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Ronnie Preuss Duart

Aproveitem a leitura!
Diretor-Geral da ESA/PE

Albuquerque Pinto, o escritério que
mais cresceu em numero de advogados
no Brasil, mostra que tem feito sua parte
para fortalecer a justica, investindo na
forca de uma equipe unida, bem
preparada e cada vez maior®.

Henrique Neves Mariano
Presidente da OAB/PE

Ronnie Preuss Duarte
Diretor-Geral da ESA/PE
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A OAB/PE assegura a educacao continuada e o aperfeicoamento
profissional dos advogados pernambucanos. Mais uma vez toma
iniciativa nesse sentido: a Escola Superior de Advocacia - Prof. Ruy
Antunes firmou parceria com a Faculadade Joaquim Nabuco para
a realizacao de trés cursos de pos-graduagao oferecendo condigoes
especiais para advogados e bacharéis. Os alunos aprovados nos cursos
terao seus artigos publicados em edicao especial da Revista Advocatus.
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Local: Faculdade Joaquim Nabuco (Av. Guararapes, 203 - Santo Antonio)

Investimento:
Matricula - R$ 150,00 a vista +
18 mensalidades de R$ 150,00
(pagamento com cheques pés-datados)

Matriculas:
ESA-PE — Rua do Imperador, 307 - 1° andar
Santo Antonio - Fones: 81.3224.7282 / 3224.2425
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Novos rumos para o Judiciario
em Pernambuco

o exercicio da judicatura ha quase 30 anos

e ex-presidente da Associacdo dos Magis-

trados de Pernambuco (AMEPE), o desem-

bargador José Fernandes de Lemos tem en-
frentado desafios na presidéncia do Tribunal de Justica
do Estado de Pernambuco, cargo que ocupa desde o dia
10 de fevereiro de 2010. José Fernandes é considerado
um juiz rigoroso, determinado e comprometido com a
qualidade da prestacao jurisdicional. Nas sessées e nos
corredores do TJPE, defende medidas como o funciona-
mento do foro em dois turnos e a mudanca do sistema
de ponto para os funcionarios do Judiciario.

Nesta entrevista a Revista Advocatus, conce-
dida no dia 3 de setembro de 2010, em seu gabinete,
José Fernandes de Lemos diz que pretende realizar
novo concurso para juiz de direito, aponta as dificul-
dades burocraticas que esta enfrentando para trans-
ferir a sede do TJPE para o bairro da llha Joana Be-
zerra, revela detalhes da ideia de abrigar os juizados
especiais do Recife em um Unico prédio, no bairro da
Imbiribeira, e fala com abertura e franqueza sobre te-
mas como a relagao dos juizes com os advogados e o
lobby, tema polémico na advocacia.

ENTREVISTA

José Fernandes de Lemos

Presidente do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco

REVISTA ADVOCATUS - Os féruns em Pernambu-
co nao tém um horario Unico de funcionamento.
Dentro da prépria Regiao Metropolitana do Reci-
fe (RMR) ha féruns com horarios diferentes. Essa
nao é uma situacao prejudicial aos advogados e
ao publico?

JOSE FERNANDES DE LEMOS - Os hordrios hoje ndo sdo
unificados. Eles se adaptam segundo a conveniéncia da ci-
dade, de cada municipio. E dificil fazer essa implantacéo de
um hordrio tnico exatamente por isso. Porque hd municipios
que tém uma vocagdo de funcionamento pela manhd, por-
que ali jd funciona a feira, o hordrio bancdrio é pela manha
e quando se transfere o expediente para tarde gera-se um
impacto muito grande perante a comunidade e os proprios
integrantes da OAB de cada municipio, eles mesmos questio-
nam muito isso.

RA - Existe alguma possibilidade de ampliacao
do horario de funcionamento do foro, para dois
turnos, por exemplo?

JF - Esse é um projeto meu e jd venho trabalhando nele hd
alguns anos. As propostas que eu apresentei para elevagdo
do hordrio de funcionamento para 8 horas, eu perdi na Corte
por trés votos. Eu continuo lutando por essa proposta, mas
sempre lembrando que ela encontra uma resisténcia muito
grande dentro da instituicao.

RA - Em relacao aos juizados especiais, eles fo-
ram criados para acelerar um pouco a tramita-
cao dos processos. Porém, ha audiéncias hoje

Revista Advocatus
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sendo marcadas para 2011, e a populacao e os
advogados sabem da questao da morosidade
da prépria justica. Ha algo que possa ser feito
para mudar esse quadro?

JF - Os juizados, hoje, estdo pagando o preco do sucesso
que eles tiveram anteriormente. Como o sucesso foi muito
grande, houve uma convergéncia, uma duplicidade, um
aumento considerado das demandas perante os juizados
e eles ndo estavam, portanto, estruturados para esse ex-
cesso de demanda. O que nds estamos fazendo é ampliar
e estd dentro do meu projeto centralizar todos os juizados
em um prédio na avenida Mascarenhas de Moraes, no
bairro da Imbiribeira, o que vai facilitar a atuacéo jurisdi-
cional dos defensores publicos, dos advogados e também
o préprio funcionamento da justica.

RA - O senhor acredita que isso vai acelerar os
processos?

JF - Isso acelera porque muitas audiéncias sdo adiadas
porque o defensor ndo pode comparecer, por exemplo. Eu
quero dizer o seguinte, o defensor que estd ali em Casa
Amarela néo pode fazer uma audiéncia e se deslocar para
outro ponto com cinco quilémetros de distdncia. Entdo a
centralizagdo, embora em principio possa parecer prejudi-
cial ao jurisdicionado é benéfica. Porque ali estaria toda a
estrutura do Poder Judicidrio.

RA - Existe prazo para inauguracao desse prédio?
JF - Desde fevereiro deste ano nos lutamos para alugar
um prédio. Agora, o que ocorre é que na administracéo
tudo é muito dificil, esse processo de locacdo sempre
encontra dificuldades. Basta um dos proprietdrios do
imével ter qualquer divida perante o Fisco que jd ndo se
pode contratar. Foram inimeras as vezes que nos ten-
tamos fazer locacées e ndo pudemos realizar. Somente
agora que encontramos esse prédio na Imbiribeira, que
é um prédio que permite acomodar todos os juizados
especiais civeis e das relacbes de consumo, os futuros
juizados da fazenda e os colégios recursais civeis e o cri-
minal, numa boa localizagdo, com bom estacionamen-
to, é que nds estamos vencendo algumas dificuldades
para fazer essa locagéo.

RA - Ha, também, a questao do ponto ele-
tronico nos foruns. Ha alguma possibilida-
de de essa medida ser implementada? Por
exemplo, nesse prédio onde vao funcionar
todos os juizados, a implantacao dessa me-
dida seria facilitada.

JF - Essa questdo do ponto eletrénico, seja por meio bio-
métrico ou através das impressées digitais, nés observa-
mos que ndo é fdcil de implantar. Porque ndo é fdcil mu-
dar uma cultura de anos em que ndo se tem com rigor
uma fiscalizagéo. E quando se quer impor algo dessa or-
dem, encontra-se uma resisténcia muito grande. Hd casos
em que até alguns aparelhos que tomam o registro desses

pontos jd foram danificados.

RA - Entao o senhor acha essa medida dificil
de implementar?
JF - Dificil, mas ndo impossivel. E eu ndo abro mdo dela.

RA - E uma de suas metas?

JF — Estd dentro de minhas metas. Agora, fazer através de
outras vertentes como catracas eletrénicas, porque na prd-
tica observou-se que com o ponto biométrico é fdcil de fazer
aburla.

RA - Esse prédio novo da central dos juizados
pode ser um projeto-piloto para isso?

JF - Ele vai comegar com esse projeto-piloto. Eu diria que o
nosso projeto é instalar a centralizagdo dos juizados, todos
eles jd na forma virtual com o processo eletrénico.

RA - Agora, falando um pouco na caréncia de
magistrados no Estado, ha cargos vagos? Ha
possibilidades de novos concursos para juizes
em Pernambuco?

JF - O Judicidrio se encontrava com um edital travado,
aguardando a autorizagéo do Conselho Nacional de Justica
hd mais de um ano. Somente agora, alguns dias passados, é
que nos tivemos a liberagao desse edital. E possivelmente até
o final do ano o concurso terd inicio, para prover essas vagas
que hoje eu acredito que estdo em torno de 70.

RA - E ha previsao de quando sera realizado o
concurso? E se o chamamento é imediato?

JF — Nés conseguimos uma grande vitéria, que é transferir a
realizagdo de todas as fases desse concurso para a Fundagéo
Carlos Chagas, evitando que ele fosse feito por pessoas daqui
da estrutura, o que gera, na maioria das vezes, muita polé-
mica. Eu acredito que tenha sido um grande avanco e, por
essa nova sistemdtica, é possivel saber o dia que ele termina
e quando poderd ser, com razodvel seguranca, a data da no-
meacgdo dos magistrados.

RA - O concurso acontecera este ano ainda ou so
em 2011?

JF - Eu estou lutando para ele acontecer ainda este ano, por-
que a publicacéao do edital, possivelmente, eu farei jd neste
més de setembro.

RA - Em relacdo aos novos magistrados que de-
vem ingressar no Judiciario pernambucano, qual
a sua expectativa? O que se sente é que, hoje, ha
profissionais que buscam ser juizes por vocacao
e outros pelos atrativos financeiros. Que cenario
o senhor imagina para essas pessoas que querem
entrar, e entram, na carreira?

JF — Essa é uma resposta que é dificil de dizer. Nés temos,
hoje, um formato de concurso com uma prova dessas em
que se exige quase que exclusivamente a capacitacéo. A
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situagdo dessa pergunta que vocé estd me fazendo na prd-
tica ocorre. Pessoas que veem a magistratura muito mais
pelo atrativo financeiro, e ndo pela vocagdo. Isso se de-
monstra nos anos de inicio da magistratura, vai-se tendo
essas observagbes. Hoje, eu estou esperando que o exame
psicotécnico seja capaz de detectar pessoas que, embora
tenham grande capacidade intelectual, ndo tenham ca-
pacidade emocional para exercer a magistratura. Essa é
uma preocupagdo, particularmente, minha.

RA - Em relacao aos horarios de trabalhos dos jui-
zes, existe alguma fiscalizacao, ou vai existir algu-
ma fiscalizacao mais efetiva?

JF — Hd atualmente uma grande dificuldade exatamente dessa
fiscalizagao, sobretudo quando o Conselho Nacional de Justica
diz, hoje, que o magistrado tem um expediente mais livre, que
ele possa fazer o expediente dele. Mas a Lei Orgdnica da Magis-
tratura exige que o magistrado rigorosamente compare¢a ao
expediente. E nés estamos desenvolvendo um trabalho junto a
Corregedoria de Justica para ver se conseguimos melhorar esse
quadro de auséncia de magistrados.

RA - H3a, atualmente, uma avaliacao de desempe-
nho dos desembargadores, dos juizes, onde ha
uma preocupacao com a quantidade de proces-
sos julgados. Como o senhor vé essa preocupacao
do Judiciario com as estatisticas versus a andlise
qualitativa desse material?

JF — N6s temos que desenvolver a nossa gestdo de modo a des-
burocratizar, minimizar tudo isso que cause entraves d realiza-
¢do da justica. Quando vocé tem uma andlise quantitativa mui-
to elevada, tem alguma probabilidade de haver, do ponto de
vista qualitativo, alguma diminuicéo. O que a gente pede, hoje,
aos magistrados é que eles evitem fazer doutrina na sentenga,
que eles reservem esses trabalhos doutrindrios para publica¢do
de um livro e redijam a senten¢a somente para dirimir aquele
conflito que foi levado a julgamento.

RA - Mas eles tém uma avaliacao de desempenho
pela quantidade. Alguns advogados reclamam, ja
que a preocupacao dos juizes tem sido em relacao
a quantidade.

JF - Eu teria preocupagdo com essa baixa qualidade se hou-
vesse um numero elevado de reformas das decisées e sen-
tengas. Como esses recursos que sdo levados aos tribunais
demonstram, na maioria das vezes, que em uma quantidade
significativa essas senteng¢as sGo mantidas, entédo eu acho
que ndo hd por que ter questionamento quanto a esse aspec-
to qualitativo.

RA - A populacao tem assistido a um movimento
de punicao de juizes que cometem irregularida-
des. Isso era pouco visto. Em Pernambuco, o TJ
também tem apurado fatos e esta punindo situ-
acoes verificadas como relevantes e faltosas. Esse
movimento se deve a qué?

JF - Eu acho que houve uma mudanca substancial em toda
a estrutura do Poder Judicidrio no Brasil, nos tltimos 10 anos.
Pernambuco néo ficou ao largo disso. E verdade que alguns
anos atrds era muito dificil punir um magistrado, mas o que
eu posso dizer nos dias hoje é que essa cultura mudou com-
pletamente. Nés temos o exemplo em Pernambuco de ma-
gistrados que foram afastados e jd estdo exonerados. Que a
Corte do Tribunal de Justica, apds assegurar toda a ampla
defesa, todo o contraditdrio, afastou alguns magistrados que
ndo tinham conduta digna com exercicio da magistratura.

RA - Ha um caso de 2009 em que um juiz de uma
comarca do interior deu uma ordem de prisao
para advogados, chamou a policia, houve uma
discussao por conta dos autos. E a OAB entendeu
que o advogado foi preso indevidamente. Essa
conversa teria sido gravada e o juiz foi processa-
do criminalmente pelo advogado. O juiz transa-
cionou na esfera penal, o que pode ser interpreta-
do como uma admissao tacita de culpa. Mas o TJ
arquivou o processo. O senhor tem conhecimento
desse episodio?

JF — Nesse episodio eu era Corregedor de Justica e instau-
rei portaria assegurando para o juiz o prazo para defesa,
mas ndo cheguei a decidir pelo arquivamento. Terminou
meu mandato na Corregedoria e eu acabei vindo para o
Tribunal, assumindo a Presidéncia, mas eu tenho conhe-
cimento desse episddio. De qualquer sorte, é importante
registrar que, de acordo com a sistemdtica da Lei 9099/95,
a transac¢do penal ndo importa admissdo ou reconheci-
mento de culpa.

RA - No geral, como o senhor vé essa relacao dos
advogados com os magistrados? Como senhor
avalia isso hoje?

JF - Hoje, como sempre, desde que exerco a judicatura - eu
estou na magistratura hd 30 anos -, nunca tive qualquer pro-
blema com qualquer promotor ou com qualquer magistrado.
Eu tenho um excelente relacionamento com magistrados e
promotores. Eu acho que, no contexto geral, hd um bom rela-
cionamento dos juizes e advogados.

RA - Ainda falando das questoes dos processos,
ha algum plano de ampliacao no niimero de de-
sembargadores aqui no Tribunal?

JF - O concurso visa aumentar o nimero de magistra-
dos. Agora eu, nesse momento, ndo vejo necessidade
do aumento no Tribunal. O que ndés precisamos no Tri-
bunal possivelmente é procurar, cada um onde é pos-
sivel, quebrar paradigmas antigos de modo a tornar
os julgamentos mais céleres. O que precisamos, hoje,
é diminuir muito a discussdo e se chegar a um resul-
tado final mais rdpido. Isso seria um caminho em que
poderiamos chegar a um Tribunal com a mesma com-
posicdo que nds temos hoje com resultados maiores em
termos quantitativos.
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ENTREVISTA

RA - Esta sendo feito algum trabalho para esse
aumento de varas? Algum estudo esta sendo fei-
to, esse prédio que sera construido vai contribuir
paraisso?

JF - A organizacgao judicidria criou vdrias varas. Elas ndo
foram ainda instaladas, porque ainda falta o elemento
principal que € o juiz. Somente apds esse concurso é que
eu poderei fazer a instalacdo de vdrias varas, inclusive no
interior do Estado.

RA - Ainda falando sobre a relacao dos juizes e
advogados, muitos advogados reclamam de uma
certa pressao junto aos tribunais no Brasil inteiro
e até falam da atuacao de lobistas junto ao Judi-
ciario. Como vé essa questao?

JF - Isso é uma questdo antiga, ndo é nova. Efetivamente exis-
te. No entanto, hd situagdes em que se interpreta que o advo-
gado que comparece para pedir o agiliza¢éo do seu processo
estaria exercendo esse trabalho. Agora, eu posso dar esse tes-
temunho, eu nunca tive qualquer influéncia para decidir em
fungéo dessa procura, dessa insisténcia, de pedidos de advo-
gados. E, eu digo, é natural, o advogado deve trabalhar assim
mesmo, procurando que o caso seja julgado com a maior bre-
vidade possivel. Isso faz parte do trabalho do advogado, de
modo que esse comportamento eu nédo vejo como um lobby
no sentido de influenciar na decisdo. Eu vejo isso por uma dtica
de agilizar o julgamento, é assim que vejo.

RA - Quais sao suas metas, a partir de agora?

JF — Eu tenho um exemplo muito grande da Corregedoria.
Quando fui da Corregedoria eu elegi 70 metas para cumprir.
Com seis meses de mandato eu reduzi para 50. Com mais cin-
co meses eu reduzi essas metas todas para 20. E terminei meu
mandato muito agradecido, com o cumprimento de quatro.
Porque vi que néo era fdcil fazer tudo aquilo, com o excesso
de burocracia para tudo. Passei na Corregedoria dois anos e
nunca consegui inaugurar um galpéo para fazer um estacio-
namento para os magistrados que trabalham aqui no cen-
tro da cidade. Porque tudo que se vai fazer é um excesso de
burocracia. Por exemplo, a construgdo das torres que serdo a
nova sede do Tribunal, estamos desde fevereiro lutando para
aprovar o projeto de lei que libera a nossa licen¢a de constru-
¢do. Entdo muita coisa a gente elege e esbarra nesse tipo de
dificuldade. De modo que, agora na Presidéncia, eu cheguei
mais cauteloso. Cauteloso no sentido de diminuir o nimero
desses projetos, mas executar aqueles que eu eleger e me se-
gurar naqueles em que serei vitorioso. Entdo desses projetos
que eu elenquei, estou preferindo centrar forcas em trés ou
quatro programas, a fazer um projeto mais amplo e néo ter
como executar. Nos estamos com 42 féruns para construir e
para construir um férum é uma luta que passa pela compra
do terreno até a concluséo do processo licitatério. E uma eta-
pa muito drdua.

RA - Pode elencar que programas objetivamente
sdo esses que o senhor elegeu?

JF — O programa do processo eletrénico; a construgdo de
alguns féruns em algumas cidades que estdo em situacdo
precdria é também uma meta que eu ndo abrirei mdo. A
desburocratizagdo do Tribunal no sentido de se mitigar, de
se minimizar, de se tornar mais simples vdrios procedimen-
tos administrativos que nds temos, nés estamos buscando
a simplificacéo desses procedimentos. A publica¢do de um
acérddo que antes levava seis meses, nés conseguimos que
ele seja publicado até um dia apés a audiéncia. Entdo, sGo
esses avancos pequenos que se pode observar em um pro-
cedimento aqui, outro ali, que no conjunto véo representar
uma grande melhora. Livros de acérdédos que eram feitos,
nds suprimimos esses livros. Foi uma decisé@o que nés toma-
mos para que o acdrddo fosse feito de forma eletrénica, ou
seja, ele é feito de uma forma mais rdpida, mais segura, sem
essa demanda de muito trabalho humano.

RA - Entao o senhor tem muito trabalho pela frente.
JF — Eu chego ao Tribunal as 9 horas e nunca saio antes
das 21h, passo o dia ocupado com essas mil coisas. A cada
momento é uma matéria diferente. Agora estou dando essa
entrevista, daqui a 20 minutos vou tratar do orgamento do
Tribunal, daqui a uma hora vou tratar do Férum de Cortés,
a tarde vou tratar do julgamento da Corte e é assim... O dia
todo ocupado com as coisas mais variadas.

RA - Esse exemplo que o senhor citoudo Forum de
Cortés diz respeito aos foruns que foram devasta-
dos com as chuvas, com as enxurradas. Como esta
sendo essa recuperag¢ao?

JF - Eu diria que o Governo do Estado me surpreendeu, por-
que depois do episddio, eu consegui as verbas dentro de 48
horas. Dentro de 30 anos de judicatura eu nunca viisso. E nGo
obstante jd tenha decorrido 60 dias eu ndo consegui ainda
dar inicio a construg¢do — e jd com o dinheiro —, pelo excesso
de burocracia que nds temos.

RA - O senhor esta tentando agilizar isso...

JF - E o excesso de burocracia que estou lhe dizendo.
Numa licitagdo, qualquer coisa é um impasse e tem que
se fazer de novo. E uma dificuldade extrema. S6 quem estd
dentro da administracdo sabe como é dificil se executar
uma obra dessa.
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Hebron Costa Cruz de Oliveira

Palavra do Diretor-financeiro

partir do ano de 2007, a OAB/PE mudou a

olhos vistos. Uma mudanca para muito me-

lhor, diante dos olhos dos mais de 20.000 ad-

vogados que, em maior ou menor intensidade,
participaram de uma transformacdo de conceito institu-
cional e de forma de atuacao da entidade.

Inimeras foram as conquistas das gestdes ante-
rior e atual, com a criacdo de novos servicos, ampliacdo e
interiorizacdo de beneficios, profissionalizacdo do atendi-
mento, além de diversos investimentos em estruturacdo e
aparelhamento da Seccional e das Subseccionais, incluida,
ai, a inauguracdo de dezenas de salas de advogados nos
féruns de todo o estado.

Os avancos também se deram no ambito admi-
nistrativo-financeiro da entidade, que hoje é marcado pela
seriedade, eficiéncia e responsabilidade, resultado da me-
moravel atuacao da diretoria anterior, o que permitiu o sa-
neamento de parcela significativa das dividas e restricoes
que recaiam sobre a OAB/PE.

No entanto, muito pode e ainda precisa ser feito.

O grande desafio que encontramos no inicio
desta gestao foi justamente de ordem financeira, princi-
palmente em face do significativo acimulo, ao longo dos
anos, de débitos junto a entidade.

Entdo, nosso primeiro ato foi propor regulamen-
tacdo, com base nas disposicdes gerais do Cédigo Civil,
para o calculo dos débitos junto a entidade, o que foi apro-
vado e se encontra na Resolucao 001/2010 (22/02/2010),
do Conselho Pleno da Seccional.

Paralelamente, dois passos foram dados: levanta-
mento e conferéncia das anuidades e débitos em aberto a
partir de 2005 (nao atingidos pela prescricdo quinquenal -
o vencimento da anuidade integral é no dia 31 de outubro
de cada ano respectivo); e, a partir disso, o envio de comu-
nicado a todos os advogados indicados como “em aberto’,
solicitando confirmacdo das informagdes e, no caso afir-
mativo, convocando-os para o pagamento negociado.

Encaminhamos ao Conselho Pleno da OAB/
PE proposta de resolucdao (Resolucao 002/2010, de
29/03/2010), unanimemente aprovada, que implantou o
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Plano de Inclusao Institucional - PI/2010, no qual era facul-
tado o parcelamento de débitos em até 30 (trinta) vezes.

O PI/2010 foi amplamente divulgado e ficou aber-
to para adesdes de 05/04/2010 a 31/08/2010.

Agora, com o apoio unanime do Colégio de Pre-
sidentes de Subseccionais, realizado na cidade de Gara-
nhuns/PE, inauguramos uma nova fase, inédita na histéria
da OAB/PE, com a promocao das a¢des executivas judiciais
de cobranca dos débitos em aberto.

Até o final do més de outubro, serao distribuidas
todas as agcdes executivas que envolvam débitos e anui-
dades do ano de 2005, acumulados ou ndo com os anos
posteriores. Temos como meta, ainda, a promocao, até o
final deste ano, das demais acdes judiciais referentes aos
débitos dos anos de 2006 e seguintes.

Por 6bvio, ndo serdo promovidas as agoes re-
lativas aos débitos negociados ou aos casos penden-
tes, que possuam requerimentos administrativos ou
que se enquadrem em hipdteses excepcionais nor-
mativamente previstas.

Importante lembrar que os valores recebidos pela
Seccional nao sao crédito exclusivo dela, pois entram ne-
cessariamente num regime de compartilhamento obriga-
tério com o Conselho Federal, o Fundo Cultural, o Fundo
de Integracao e Desenvolvimento Assistencial do Advoga-
do - FIDA e a Caixa de Assisténcia dos Advogados (arts. 56
e 57, do Regulamento Geral do Estatuto e da Advocacia e
da OAB). Por isso, a remissao e a isencao dos débitos de-
vem atender a legislagdo em vigor, sob pena de responsa-
bilidade pessoal dos administradores que, indevidamente,
as concederem.

Pari passu, o Tribunal de Etica e Disciplina da
OAB/PE vem ganhando corpo e estruturacdo para atuar,
no ambito disciplinar, de acordo com a importante funcdo
a ele destinada.

Entendemos tais providéncias como necessarias
ao correto e pleno funcionamento da entidade que, den-
tre outras importantissimas funcées, busca caracterizar-se
como centro de exceléncia na prestacdo de servicos a toda
a classe de advogados do estado. E, sem a contribuicao de
todos, sempre havera sacrificios de pessoas, de servicos e
de atividades.

Todo o esforco que estamos desenvolvendo (e ai
incluo a diretoria, a geréncia-geral e todo o corpo funcio-
nal) é no sentido de aprimorar cada vez mais a OAB/PE. Fa-
zer com que ela funcione melhor, atenda melhor, amplie e
intensifique o seu alcance a todos os advogados do estado
de Pernambuco.

Muito ainda falta por fazer, é certo, mas nossa
obrigacdo é, ao final da gestao, entregar aos advogados
pernambucanos e aqueles que serdo nossos sucessores
uma OAB melhor, mais transparente, mais equilibrada e
mais atuante.

Hebron Costa Cruz de Oliveira
Advogado e Diretor-financeiro da OAB/PE
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Roney J. Lemos Rodrigues de Souza

CAAPE

Caixa de Assisténcia dos
Advogados de Pernambuco

Prezado (a) colega,

Vs

com grande alegria que aproveito essa edi-

¢do da prestigiosa revista Advocatus para

manté-lo(a)s informado(a)s sobre os varios

beneficios que a CAAPE - Caixa de Assis-
téncia dos Advogados de Pernambuco oferece a Ad-
vocacia Pernambucana.

Um abraco,

Roney Lemos
Presidente da CAAPE

TAM CARGO

Pensando na comodidade do(a)s advogado(a)s, a OAB/PE
e a CAAPE firmaram um convénio com a TAM Cargo para
transporte de materiais, por meio do qual sera oferecido
um desconto de 10% nos servigos Proximo Voo e 15% no
servico Préximo Dia (com coleta e entrega em domicilio),
utilizados entre as cidades atendidas diretamente pela
TAM, exceto Boa Vista, Imperatriz, Maraba, Macap4, Porto
Velho, Santarém, Rio Branco e Palmas ( local da feira).

FORD MOTOR COMPANY BRASIL LTDA.
Descontos exclusivos em toda linha de automdveis da
marca FORD, conforme condi¢ées mensalmente disponi-
bilizadas pela montadora.

AUTO LINE VEICULOS LTDA - HONDA
Fornecimento de automoéveis da HONDA de acordo com
preco de Tabela para frotista porte I, publicada pela Con-
cessionaria AUTOLINE HONDA. Oferece ainda 5% de des-
conto, em acessérios adquiridos e instalados no ato da
compra do automével.

UNIVERSIDADE DE CASTILLA - LA MANCHA
(ESPANHA) - CURSOS DE POS GRADUACi\O
EM DIREITO

O convénio firmado pela CAAPE com a Direcdo Académica
dos Cursos de Pés-graduacdo em Direito, que serao rea-
lizados no més de Janeiro de 2011 na cidade de Toledo,
Espanha, oferece descontos de 5% sobre o valor oficial da
matricula, para grupos de trés a cinco pessoas; 10% sobre
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o valor da matricula, para grupo de seis a dez pessoas;
20% sobre o valor da matricula para grupo de mais de dez
pessoas. A matricula poderd ser realizada através do site:
www.uclm.es/postgrado.derecho

ASSOCIA(;i\O HISPANO-BRASILEIRA INSTI-
TUTO CERVANTES

A OAB-PE, através da Caixa de Assisténcia aos Advogados
de Pernambuco (CAAPE), firmou convénio com a Associa-
¢cao Hispano-Brasileira Instituto Cervantes para oferecer
descontos especiais nos cursos de espanhol aos advoga-
dos e estagidrios adimplentes com a entidade. Os descon-
tos sdo de 10% para pagamento a vista e 5% no parcelado.
O Instituto Cervantes é o drgdo oficial espanhol que emite
o Diploma de Espanhol como Lingua Estrangeira (DELE) -
que é o certificado de maior importancia mundial sobre a
proficiéncia deste idioma.

PROMAD - PROGRAMA NACIONAL DE MODER-
NIZAQAO DA ADVOCACIA

Eficiéncia e Competitividade para a sua Advocacia. E isso
que o PROMAD - Programa Nacional de Modernizacao da
Advocacia pretende trazer aos Advogados de Pernambu-
co. Fruto de um convénio firmado com a OAB e a CAAPE,
0 PROMAD ajuda vocé a modernizar a sua Advocacia. Ago-
ra, o Advogado pernambucano, regularmente inscrito, na
OAB/PE podera criar o site de seu escritdrio na internet e,
mais que isso, passar a utilizar gratuitamente um softwa-
re juridico para gerenciar seu escritdrio e seus processos.
Os servicos sdo disponibilizados gratuitamente pelo peri-
odo de 06 (seis) meses a até 02 (dois) anos, este Ultimo pra-
zo para os Jovens Advogados. Para participar do PROMAD,
basta acessar o site oficial na internet - www.promad.adv.
br - e realizar o seu cadastro.

WALMART BRASIL

Nos itens das categorias Livros, Méveis, Beleza & Saude,
Reldgios & Telefonia, Esportes & Lazer e DVDs & Blu-Rays o
desconto é de 10%. O percentual de abatimento é o mes-
mo para os produtos de Utilidades Domésticas e Cine &
Foto, mas nessas duas areas os clientes ainda podem ficar
isentos de frete nas compras acima de R$ 49,90 e R$ 99,90,
respectivamente. Outros cinqlienta mil produtos do site
estao sendo vendidos com uma reducao de 5% no valor.

Para conhecer mais sobre as vantagens, novidades e pro-
moc¢des da loja virtual do Walmart Brasil, o associado da
CAAPE pode acessar o hotsite da parceria: www.walmart.
com.br/oab-pe ou realizar a compra pelo televendas 3003-
6000, informando o coédigo “OAB-PE".

LIVRARIA DA CAAPE BY EDITORA REVISTA
DOS TRIBUNAIS

Desconto de 20% sobre o preco de capa das obras dispo-
nibilizadas para venda, cujo pagamento podera ser par-
celado por meio do cartdo de crédito. A livraria oferecers,
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periodicamente, obras com descontos promocionais de
até cinglienta por cento sobre o preco de capa das mes-
mas. Nao haverd descontos sobre o preco de venda das
assinaturas das revistas especializadas de doutrina e juris-
prudéncia, editadas em midia impressa, bem como digita-
lizada e on-line, pela RT, embora possa oferecer condi¢des
especiais de compra ou de renovacédo das assinaturas aos
advogados e estagidrios. A livraria da CAAPE estd locali-
zada na Rua Frei Matias Teves, n° 280, térreo, Empresarial
Albert Einstein, Recife/PE. As compras também podem ser
efetuadas por meio da internet (www.caape.org.br).

OAB/PREV

Plano de previdéncia privada complementar, constituido
em parceria com a OAB/Prev - SP, administrado e comer-
cializado, respectivamente, pela Icatu - Fundos de Pensao
e Mongeral Aegon Seguros e Previdéncia.

HOTEL PORTAL DE GRAVATA

Desconto de 20% nas diarias com café da manha incluso,
de segunda a sexta-feira e desconto de 15% da sexta-feira
a domingo, exceto para pacotes especiais ou feriados pro-
longados como: Carnaval, Semana Santa, Sdo Jodo e os
meses de férias de janeiro e julho.

FARMACIA ROVAL
Desconto de 10% para pagamentos a vista (em espé-
cie, cheque para o dia ou cartao de débito) nos servi-
¢os de manipulacdo de medicamentos e/ou manipu-
lacdo de cosméticos.

INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO E APER-
FEICOAMENTO JURIDICO - IDAJ

Desconto de 10% em cursos preparatdrios para concursos;
10% para cursos de aperfeicoamento (disciplinas isoladas)
e 5% para cursos de pds-graduacao lato sensu.
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ARTIGO

ARTIGO

DIVORCIO: A EC-66

E SUAS CONSEQUENCIAS

Paulo Lébo

Doutor em Direito Civil pela USP. Ad-
vogado. Ex-Ministro Conselheiro do
CNJ. Membro da International Socie-
ty of Family Law e diretor do IBDFAM.

RESUMO

Investigacdo das consequencias juridicas da
aprovacdo em 2009 da proposta de emenda constitu-
cional, que altera os requisitos para o divorcio no Brasil.
Sustenta-se a extingao da separacao judicial e a revogacao
das normas infraconstitucionais que a regulam, por total
incompatibilidade com a dissolu¢do do casamento pelo
divorcio, Unica via tutelada pela nova redacao do § 6° do
art. 226 da Constituicdo. Esclarece-se como pode ser pro-
movido o divorcio, abstraido de causas subjetivas, princi-
palmente da culpa, ou mesmo objetivas.

Palavras-chaves: divércio; separacdo judicial; casamento.
SUMARIO

1. A alteragdo constitucional; 2. Um pouco da
histéria da “PEC do divércio”; 3. Extingao da separacao
judicial; 4. Extincdo das causas subjetivas e objetivas; 5.
Insubsisténcia do discrime entre dissolucao da socieda-
de e do vinculo conjugal; 6. Legislacdo remanescente
sobre o divorcio e seus efeitos essenciais; 7. Tipos de di-
vorcio e suas caracteristicas; 8. Situacao dos separados
judicialmente e ainda nao divorciados; 9. Normas revo-
gadas do Cédigo Civil; 10. Procedimentos do divércio
judicial e da separacao de corpos.

1. A ALTERACAO CONSTITUCIONAL

A Emenda Constitucional 66/2010 protagoni-
za a mais simples e intensa regulamentacdo constitu-
cional da dissolucdo do casamento, por deciséo livre
dos conjuges. Fecha o ciclo iniciado em 1977 com a
Lei do Divorcio. O paragrafo 6° do art. 226 da Consti-

tuicdo passa a vigorar com a seguinte redacao:

“§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio”.

Comparemos com a redagao originaria de 1988:

“§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo di-
vércio, apds prévia separagao judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de
fato por mais de dois anos’”.

Ou com a redacao da Constituicao de 1967-69,
introduzida em 1977 em relacdo ao art. 175:

“§ 1° O casamento somente poderd ser dissolvido,
nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacdo
judicial por mais de trés anos’”.

Assim, temos a seguinte evolucéo:

a) em 1977, a separacao judicial era requisito ne-
cessario e prévio para o pedido de divorcio, que tinha de
aguardar a consumacao do prazo de trés anos daquela;
nao havia, portanto, divércio direto;

b) em 1988, a separacao judicial deixou de ser
requisito para o divdrcio, passando a ser facultativa,
tendo duas finalidades: 1. ser convertida em divorcio,
ap6s um ano da decisdo da separacao judicial (ou da
separacao de corpos), o que a tornava em requisito por
decisao dos conjuges; 2. permitir a reconciliagao dos se-
parados, antes do divércio por conversao; o divércio di-
reto, por sua vez, dependia de requisito temporal (dois
anos) da separacao de fato;

c) em 2010, com a EC-66, a separacao judicial
deixou de ser contemplada na Constituicdo, inclusive
na modalidade de requisito voluntdrio para conversao
ao divércio; desapareceu, igualmente, o requisito tem-
poral para o divércio, que passou a ser exclusivamente
direto, tanto por mutuo consentimento dos cOnjuges,
quanto litigioso.

2. UM POUCO DA HISTORIA DA “PEC DO DI-
VORCIO”

A“PEC do Divorcio”, origem da EC-66, resultou de
proposta elaborada por grupo de juristas, sob patrocinio
da Diretoria Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia-IBDFAM, encampada, em 2005, pelo Deputado
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Antoénio Carlos Biscaia (PEC 413/2005), e reapresentada
em 2007 pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro (PEC
33/2007). A redacdo proposta era a seguinte:

“§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo di-
vorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”

Em boa hora, a Camara dos Deputados, durante a
votacdo nos dois turnos em plenario, suprimiu as expressoes
em italico. Por certo, o texto resultante ficou mais adequado
ao espirito da proposta, particularmente no que concerne a
remissdo a lei infraconstitucional. A norma passou a ter efi-
cacia imediata e direta — e ndo contida —, sem os riscos de
limitacdes que poderiam advir de lei ordindria, inclusive
com a reintroducao dos requisitos subjetivos (culpa) ou
até mesmo de prévia separacgao judicial, o que configura-
ria verdadeira fraude a Constituicao.

E certo que a interpretacéo histérica ou auténti-
ca é sempre considerada com as cautelas devidas, pois,
mais que a mens legislatoris, o direito se afirma com a
mens legis. Mas ndo pode ser desconsiderada. A dou-
trina especializada confere-lhe importante papel, até
mesmo como orientadora da prépria mens legis, como
procuraremos investigar a sequir. Dai ser imprescindivel
recordar o cerne da justificativa que fundamentou a de-
cisdo do legislador constituinte, contida na proposta de
emenda constitucional:

“Ndo mais se justifica a sobrevivéncia da separagéo
judicial, em que se converteu o antigo desquite. Criou-se,
desde 1977, com o advento da legislacédo do divércio, uma
duplicidade artificial entre dissolugédo da sociedade conjugal
e dissolu¢do do casamento, como solu¢do de compromisso
entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais se susten-
ta. Impée-se a unificagdo no divorcio de todas as hipdteses
de separagdo dos cdnjuges, sejam litigiosos ou consensuais.
A submisséo a dois processos judiciais (separacgéo judicial e
divércio por conversao) resulta em acréscimos de despesas
para o casal, além de prolongar sofrimentos evitdveis.

Por outro lado, essa providéncia salutar, de acor-
do com valores da sociedade brasileira atual, evitard que a
intimidade e a vida privada dos cénjuges e de suas familias
sejam revelados e trazidos ao espaco publico dos tribunais,
com todo o caudal de constrangimentos que provocam, con-
tribuindo para o agravamento de suas crises e dificultando o
entendimento necessdrio para a melhor solugéo dos proble-
mas decorrentes da separagdo’.

Extraem-se dai duas significativas finalidades:
| - A extincdo da separacdo judicial;
Il - A extincdo das causas subjetivas (culpa) e até mesmo
de causas objetivas (tempo).

3. EXTINCAO DA SEPARACAO JUDICIAL

E possivel argumentar-se que a separacao judi-

cial permaneceria enquanto ndo revogados os artigos
que dela tratam no Cédigo Civil, porque a nova redacdo
do § 6° do art. 226 da Constituicdo nado a teria excluido
expressamente. Mas esse entendimento somente poderia
prosperar se arrancasse apenas da interpretacéo literal,
desprezando-se as exigéncias de interpretacdo historica,
sistemdtica e teleoldgica da norma.

Como se demonstrou, a insercdo constitucio-
nal do divércio evoluiu da consideracdo como requi-
sito prévio ao divdrcio até sua total desconsideracao.
Em outras palavras, a Constituicdo deixou de tutelar a
separacdo judicial. A consequéncia da extin¢do da sepa-
racdo judicial é que concomitantemente desapareceu a
dissolucao da sociedade conjugal que era a Unica possi-
vel, sem dissolucdo do vinculo conjugal, até 1977. Com
o advento do divércio, a partir dessa data e até 2009,
a dissolucao da sociedade conjugal passou a conviver
com a dissolucao do vinculo conjugal, porque ambas
recebiam tutela constitucional explicita. Portanto, ndo
sobrevive qualquer norma infraconstitucional que tra-
te da dissolucdo da sociedade conjugal isoladamente,
por absoluta incompatibilidade com a Constituicao, de
acordo com a redacao atribuida pela PEC do Divércio.
A nova redac¢do do § 6° do artigo 226 da Constituicao
apenas admite a dissolu¢do do vinculo conjugal.

No que respeita a interpretagao sistematica, nao
se pode estender o que a norma restringiu. Nem se pode
interpretar e aplicar a norma desligando-a de seu con-
texto normativo. Tampouco podem prevalecer normas
do Cédigo Civil ou de outro diploma infraconstitucional,
que regulamentavam o que previsto de modo expresso na
Constituicao e que esta excluiu posteriormente. Inverte-se
a hierarquia normativa, quando se pretende que o Cédigo
Civil valha mais que a Constituicdo e que esta nao tenha
forca revocatéria suficiente.

No direito brasileiro, ha grande consenso doutri-
ndrio e jurisprudencial acerca da forca normativa propria
da Constituicdo. Sejam as normas constitucionais regras
ou principios ndo dependem de normas infraconstitucio-
nais para estas prescreverem o que aquelas ja prescreve-
ram. O § 6° do art. 226 da Constituicao qualifica-se como
norma-regra, pois seu suporte fatico é precisamente de-
terminado: o casamento pode ser dissolvido pelo divércio,
sem qualquer requisito prévio, por exclusivo ato de vonta-
de dos conjuges.

No plano da interpretacao teleoldgica, indaga-se
sobre quais os fins sociais da nova norma constitucional.
Responde-se: permitir sem empecos e sem intervencao
estatal na intimidade dos cOnjuges, que estes possam
exercer com liberdade seu direito de desconstituir a socie-
dade conjugal, a qualquer tempo e sem precisar declinar
os motivos. Consequentemente, quais os fins sociais da
suposta sobrevivéncia da separacao judicial, consideran-
do que nao mais poderia ser convertida em divércio? Ou
ainda, que interesse juridicamente relevante subsistiriaem
buscar-se um caminho que ndo pode levar a dissolucdo do
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casamento, pois o divércio é o inico modo que passa a ser
previsto na Constituicdo? O resultado da sobrevivéncia da
separacao judicial é de palmar inocuidade, além de aber-
to confronto com os valores que a Constituicdo passou a
exprimir, expurgando os residuos de quantum despotico:
liberdade e autonomia sem interferéncia estatal.

Ainda que se admitisse a sobrevivéncia da socie-
dade conjugal, a nova redacdo da norma constitucional
permite que os conjuges alcancem suas finalidades, com
muito mais vantagem. Por outro lado, entre duas interpre-
tagOes possiveis, ndo poderia prevalecer a que consultas-
se apenas o interesse individual do conjuge que desejasse
instrumentalizar a separacao para o fim de punir o outro,
comprometendo a boa administracdo da justica e a paz
social. E da tradicdo de nosso direito o que estabelece o
art. 5° da Lei de Introducao ao Cédigo Civil: na aplicacao
da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum. O uso da justica para punir
o outro cOnjuge ndo atende aos fins sociais nem ao bem
comum, que devem iluminar a decisao judicial sobre os
unicos pontos em litigio, quando os conjuges sobre eles
nao transigem: a guarda e a protecdo dos filhos menores,
os alimentos que sejam devidos, a continuidade ou nao do
nome de casado e a partilha dos bens comuns.

4. EXTINCAO DAS CAUSAS SUBJETIVAS E OB-
JETIVAS

A nova redacao da norma constitucional tem a
virtude de por cobro a exigéncia de comprovacao da cul-
pa do outro conjuge e de tempo minimo. O divércio, em
que se convertia a separac¢ao judicial litigiosa, contami-
nava-se dos azedumes e ressentimentos decorrentes da
imputacdo de culpa ao outro cdnjuge, o que comprome-
tia inevitavelmente o relacionamento pés-conjugal, em
detrimento sobretudo da formacao dos filhos comuns. O
principio do melhor interesse da crianca e do adolescen-
te, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, como
“absoluta prioridade” (art. 227 da Constituicdo), dificilmen-
te consegue ser observado, quando a arena da disputa é
alimentada pelas acusagdes reciprocas, que o regime de
imputacdo de culpa propicia.

O divércio sem culpa ja tinha sido contemplado
na redacado originaria do § 6° do art. 226, ainda que de-
pendente do requisito temporal. A nova redacao vai além,
quando exclui a conversao da separacao judicial, deixando
para tras a judicializacao das histérias pungentes dos de-
sencontros sentimentais.

O direito deixa para a histdria da familia brasilei-
ra essa experiéncia decepcionante de alimentacdo dos
conflitos, além das solucbes degradantes proporciona-
das pelo requisito da culpa. Os direito legitimos eram
aviltados em razao da culpa do cénjuge pela separacao:
os filhos tinham limitado o direito a convivéncia com os
pais considerados culpados; o poder familiar era reduzi-
do em razao da culpa; os alimentos eram suprimidos ao

culpado, ainda que deles necessitasse para sobreviver;
a partilha dos bens comuns era condicionada a culpa
ou inocéncia. O Cédigo Civil de 2003 reduziu bastante
esses efeitos, mas ndao conseguiu suprimi-los de todo:
o culpado perde o direito ao sobrenome do outro (art.
1.578); os alimentos serdo apenas o necessario a subsis-
téncia para o culpado (art. 1.694); o direito sucessorio é
afetado se o conjuge sobrevivente for culpado da sepa-
racao de fato (art. 1.830).

Frise-se que o direito brasileiro atual esta a de-
monstrar que a culpa na separagao conjugal gradativa-
mente perdeu as consequéncias juridicas que provocava:
a guarda dos filhos ndo pode mais ser negada ao culpado
pela separacdo, pois o melhor interesse deles é quem dita
a escolha judicial; a partilha dos bens independe da culpa
de qualquer dos conjuges; os alimentos devidos aos filhos
nao sao calculados em razdo da culpa de seus pais e até
mesmo o conjuge culpado tem direito a alimentos “indis-
pensaveis a subsisténcia”; a dissolucdo da unido estavel
independe de culpa do companheiro.

A culpa permanecerd em seu ambito proprio: o
das hipoteses de anulabilidade do casamento, tais como
os vicios de vontade aplicaveis ao casamento, a saber, a
coacao e o erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge.
A existéncia de culpa de um dos cénjuges pela anulacdo
do casamento leva a perda das vantagens havidas do cén-
juge inocente e ao cumprimento das promessas feitas no
pacto antenupcial (art. 1.564 do Cédigo Civil).

Também sdo extintas as causas objetivas, ou seja,
aquelas que independem da vontade ou da culpa dos
conjuges. Para a separacdo judicial havias duas causas ob-
jetivas: a) a ruptura da vida em comum ha mais de um ano;
b) a doenca mental de um dos cénjuges, deflagrada apds
0 casamento. Para o divércio direto, havia apenas uma: a
separacao de fato por mais de dois anos. Todas desapare-
ceram. Nao ha mais qualquer causa, justificativa ou prazo
para o divércio.

Se houve erro sobre a pessoa do outro cénjuge,
revelado ap6s o casamento e utilizado como motivacao
do pedido, a hipdtese é de anulagdao do casamento e
nédo do divércio. Portanto, ndo ha espaco no pedido de
divércio para qualquer explicitacdo de causa subjetiva
ou objetiva; simplesmente, os conjuges resolvem se di-
vorciar, guardando para si suas razées. E podem fazé-lo
logo apds o casamento, sem aguardar qualquer prazo.
Essa circunstancia levara certamente ao desuso a anu-
lacdo do casamento, permanecendo apenas as hipo-
teses de nulidade, pois estas independem da vontade
dos conjuges. A anulacao era utilizada logo apés o casa-
mento, principalmente porque ndo dependia de prazo
de separacao de fato, que eram requisitos da separagdo
judicial e do divércio direto.

5. INSU?SISTENCIA DO DISCRIME ENTRE DIS-
SOLUCAO DA SOCIEDADE E DO VINCULO
CONJUGAL
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Dado o principio da indissolubilidade do casa-
mento, de origem religiosa, o desquite, que vigorou até ao
advento do divércio no Brasil, em 1977, apenas gerava a
dissolucao da sociedade conjugal. O casamento ou o vin-
culo conjugal eram indissoluveis.

Com o fim da indissolubilidade do casamento, a
Lei do Divércio engendrou solu¢do de compromisso entre
os antidivorcistas e os divorcistas da época, convivendo,
entdo, as duas modalidades: a dissolucdao da sociedade
conjugal e a dissolugao do vinculo conjugal. Como vimos,
a Constituicao de 1988 manteve essa duplicidade, ainda
que favorecendo a segunda.

Agora, com o desaparecimento da tutela
constitucional da separacdo judicial, cessaram a fina-
lidade e a utilidade da dissolucao da sociedade con-
jugal, porque esta estd absorvida inteiramente pela
dissolucao do vinculo, nao restando qualquer hipéte-
se auténoma. Por tais razdes, perdeu sentido o caput
do art. 1.571 do Cédigo Civil de 2002, que disciplina
as hipoteses de dissolucdo da sociedade conjugal:
morte, invalidade do casamento, separacdo judicial e
divércio. Excluindo-se a separacao judicial, as demais
hipoteses alcancam diretamente a dissoluc¢ao do vin-
culo conjugal ou casamento; a morte, a invalidacao e
o divorcio dissolvem o casamento e a fortiori a socie-
dade conjugal.

Ainvalidade do casamento (nulidade e anula-
bilidade) merece explicacdo adicional. Suas peculiari-
dades fazem com que se distancie das regras gerais
da invalidade do negécio juridico, maxime no que
concerne a validade dos efeitos do casamento nulo
ou anulado (por exemplo, a relacdo de parentesco en-
tre filhos e pais permanece, ap6s a declaracao de nuli-
dade do casamento). Também, o casamento anuldvel
pode ser convalidado pelo tempo ou por vontade dos
nubentes (por exemplo, mediante confirmacao do
que nao tinha idade nubil ao se casar, quando atinge
a maioridade), ou quando advier gravidez. Todavia,
fora dessas hipdteses de convalidagdo, quando o ca-
samento é declarado judicialmente nulo ou anulado
ndo sobrevive o vinculo conjugal. Assim, a consequ-
éncia da nulidade ou anulacdo do casamento nao fica
contida apenas na dissolucdo da sociedade conjugal.
Incompleto, portanto, o & 1° do art. 1.571 do Cédigo
Civil que apenas se refere a morte e ao divércio como
hipoteses de dissolucao do casamento.

6.’LEGISLA§I"\O REMANESCENTE SOBRE O DI-
VORCIO E SEUS EFEITOS ESSENCIAIS

Pode-se indagar se a nova norma constitucional provocou
um vazio legislativo, que exija imediata regulamentacao
legal, tendo em vista que ela revogou todas a normas in-
fraconstitucionais, principalmente as do Codigo Civil, rela-
tivas a dissolucdo da sociedade conjugal e seu instrumen-
to, a separacdo judicial.

Entendemos que o ordenamento juridico bra-
sileiro, suprimindo-se todas as normas relativas a sepa-
racdo judicial, contempla a disciplina necessaria ao di-
vorcio e a seus essenciais efeitos: quem pode promover,
como promover, guarda e protecao dos filhos menores,
obrigacdo alimentar, manutencdao do nome conjugal,
partilha dos bens comuns. Ndo ha qualquer vazio, nem
necessidade de lei para regulamentar o que ja esta re-
gulamentado, a saber (os artigos sem indica¢do sao re-
ferentes ao Cédigo Civil):

| — O art. 1.582 estabelece que o divércio so-
mente competird aos conjuges, o que significa dizer que
terceiros ndo o podem fazer, exceto se aqueles forem in-
capazes para propor agdo ou se defender, quando serdo
substituidos por curador, ascendente ou irmao. Por sua
vez, o art. 24 da Lei 6.515, de 1977, estabelece que o
divorcio pde termo ao casamento e aos efeitos civis do
casamento religioso.

Il - O art. 1.579 estabelece que o divércio ndo mo-
dificara os direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos,
ou seja, o poder familiar de cada genitor permanece, inde-
pendentemente do tipo de guarda (unilateral ou compar-
tilhada) ou de nova unido (casamento ou unido estavel).
Do mesmo modo, o art. 9° da Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca, com forca de lei no Brasil, assegura o di-
reito da crianca de manter relacdes afetivas e contato direto
com o genitor divorciado, com quem ndo resida.

Il - Os arts. 1.583 a 1.589 e os arts. 1.689 a 1.693
tratam sobre as modalidades de guarda e protecao dos fi-
Ihos menores dos pais divorciados, além da administracao,
alienacédo e oneracao dos bens daqueles;

IV-0 § 2°do art. 1.571, primeira parte, assegura
o direito ao conjuge divorciado de manter o nome de ca-
sado, ou seja, é sua a decisdo, ndao podendo estar subordi-
nada a qualquer requisito de inocéncia ou culpa, pois esta
nao prevalece no divércio;

V - Quanto aos alimentos, o art. 1.694 prevé o
direito ao conjuge de pedir alimentos ao outro, desapa-
recendo a modalidade de alimentos de subsisténcia, pois
estava vinculado a culpa pela separagado. Ja o art. 1.709 es-
tabelece que o novo casamento do devedor ndo extingue
a obrigacao alimentar constante da sentenca do divércio.
O direito dos filhos aos alimentos esta previsto nos arts.
1.696 e seguintes.

VI -0 art. 1581 estabelece que o divércio pode
ser concedido sem que haja prévia partilha dos bens.
Os arts. 1.639 a 1.688 disciplinam os tipos de regimes
de bens matrimoniais, que condicionam a partilha dos
bens comuns.

VIl - Na forma do art. 33 da Lei 6.515, de 1977,
se os conjuges divorciados quiserem restabelecer a
unido conjugal sé poderdo fazé-lo mediante novo ca-
samento, ndo sendo possivel reconciliacao para fins de
restabelecer a sociedade conjugal, como ocorria com a
separacao judicial.

Portanto, o advento da nova norma constitucio-
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nal ndo necessita de nova regulamentacdo infraconstitu-
cional, pois as questdes essenciais do divércio estao sufi-
cientemente contempladas na legislacdo civil existente e
nenhuma norma destinada a separacao judicial ou a dis-
solucao da sociedade conjugal podem ser aproveitadas,
porque foram revogadas, em virtude de sua incompatibili-
dade com a dissolucao do casamento pelo divércio.

De lege ferenda, tramita na Camara dos Deputa-
dos o Projeto de Lei n. 2285/2007 (“Estatuto das Familias”),
cuidando de todas as matérias relativas ao direito de fa-
milia, com visao inovadora e contemporanea, apontando
para melhor regulamentacao dessas matérias, ordenando
de modo sistematico o divércio e suas dimensodes.

7. TIPOS DE DIVORCIO E SUAS CARACTE-
RISTICAS

Em razdo da emenda constitucional, com o desa-
parecimento do divércio por conversao, temos trés tipos
de divorcios: a) divorcio judicial litigioso; b) divércio judi-
cial consensual; ¢) divércio extrajudicial consensual. Em
todos os tipos, exige-se apenas a exibicao da certidao de
casamento e que as questdes essenciais sejam definidas:
guarda (preferencialmente compartilhada, por forca da Lei
11.648, de 2008) e protecao dos filhos, sobrenome utiliza-
do, alimentos e partilha dos bens. Permanece a regra do
art. 1.581 que permite aos cOnjuges deixar a partilha dos
bens comuns, no divércio judicial, para outra ocasido, sem
prejuizo deste.

O divércio judicial litigioso se caracteriza pela
auséncia de acordo dos coénjuges sobre a prépria sepa-
racdo (um quer, outro ndo) ou sobre alguma ou todas as
questdes essenciais, que sao potencialmente conflituosas.
Ora divergem sobre o montante dos alimentos, ora sobre
quem tera a guarda dos filhos comuns (ou até mesmo o
local da residéncia, na guarda compartilhada) e o compar-
tilhamento da convivéncia com eles, ora sobre a partilha
dos bens, que tem sido o principal fator. Se a divergéncia
resumir-se apenas a partilha, poderdo os cdnjuges subme-
té-la a processo autdbnomo. Somente sobre as questdes
essenciais pode haver contestacao ao pedido, sendo inca-
biveis argumentos relacionados as causas da separacao.

Se tiver havido ofensas ou danos morais ou mate-
riais, os conjuges devem discuti-los em processo préprio,
segundo as regras comuns da responsabilidade civil, mas
nunca em razao do divércio. Se algum cdnjuge sentir-se
enganado pelo outro e ficar caracterizado o erro essencial
sobre a pessoa deste, entdo serd a hipétese de acdo de
anulacdo do casamento.

O divorcio judicial é a Unica via possivel, quando
houver filhos menores, ainda que os conjuges estejam
de acordo sobre todas as questdes essenciais. Justifica-se
pelo fato de os interesses das criancas e adolescentes se-
rem considerados como indisponiveis, inclusive em rela-
¢ao aos pais, merecendo a vigilancia do Ministério Publico.

O divércio judicial consensual continua como

opcao para os conjuges que ndo desejem a via extrajudi-
cial. Tem por fito obter a homologacdo judicial. O juiz
apenas verifica se o acordo resolve adequadamente as
questdes essenciais.

O divércio extrajudicial consensual é realizado
mediante escritura publica lavrada por notario, desde que
0s conjuges estejam assistidos por advogado ou defensor
publico, quando forem cumpridos dois outros requisitos
fundamentais: a) inexisténcia de filhos menores; b) acordo
sobre todas as questdes essenciais. As regras da Resolucao
35/2007 do CNJ, relativamente a comprovacao dos requi-
sitos temporais, também foram alcancadas pela revoga-
¢ao, como reconheceu o CNJ, que modificou os dispositi-
VOS que 0s exigiam.

8. SITUACAO DOS SEPARADOS JUDICIAL-
MENTE E AINDA NAO DIVORCIADOS

As normas relativas a separacao judicial ndo po-
dem ser interpretadas em conformidade com a Constitui-
¢ao, para as situacdes supervenientes a emenda constitu-
cional decorrente da PEC do Divércio, porque ndo foram
por esta recepcionadas.

Sua utilidade radica, apenas, nas situagdes tran-
sitérias, no que interessar aos judicialmente separados,
como a prevista no art. 1.577, que lhes faculta restabele-
cer a sociedade conjugal, por ato regular em juizo (ou me-
diante escritura publica, como facultam a Lei 11.441, de
2007, e a Res. 35/2007 do CNJ).

Os separados judicialmente (ou extrajudicialmen-
te) continuam nessa qualidade, mantidas as condicoes
acordadas ou judicialmente decididas, até que promovam
o divércio (direto), por iniciativa de um ou de ambos.

Como deixa de existir o divércio por conversao,
o pedido de divércio (ou o divércio consensual extraju-
dicial) devera produzir todas condi¢des estipuladas ou
decididas na separacéo judicial, como se esta nao tives-
se existido, se assim desejarem os cOnjuges separados,
ou altera-las livremente.

Nao ha direito adquirido a instituto juridico, como
tem decidido o Supremo Tribunal Federal. Qualifica-se
como instituto juridico a separacao judicial e seus efeitos,
que podem ser revistos quando a nova norma dele nao
mais trata, ou seja com ela incompativeis, como a restricdo
de direitos em decorréncia de culpa pela separacao. Con-
sequentemente, as condicoes estipuladas ou decididas na
separacao judicial ndo sdo imutaveis e se nao houver con-
senso dos conjuges separados para manté-las no pedido
de divércio, pode o juiz decidir de modo diferente, desde
que observe o melhor interesse dos filhos menores.

9. NORMAS REVOGADAS DO CODIGO CIVIL

A Constituicao revoga a legislacao infraconstitu-
cional antecedente, tanto a Constituicdo originaria quanto
a emenda constitucional. Diz-se, igualmente, que a norma
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constitucional nao recepcionou as normas infraconstitu-
cionais com ela incompativeis. Essa é a orientacdo que a
experiéncia constitucional brasileira adotou, na jurispru-
déncia e na doutrina especializada majoritarias. Em outros
sistemas juridicos (por exemplo, em Portugal) admite-se a
inconstitucionalidade em razdo de norma constitucional
superveniente, voltando-se para invalidar as normas an-
teriores. No Brasil, a inconstitucionalidade apenas se volta
contra normas infraconstitucionais posteriores. A revoga-
¢do, em virtude de emenda constitucional, é ordinaria-
mente implicita, o que abre campo para controvérsias.

A nova redacgao do § 6° do art. 226 da Constitui-
¢ao importa revogacdo das seguintes normas do Cédigo
Civil, com efeitos ex nunc:

| - Caput do art. 1.571, conforme ja demonstra-
mos, por indicar as hipéteses de dissolucao da sociedade
conjugal sem dissolucao do vinculo conjugal, Unica via
que a nova redacdo tutela. Igualmente revogada esta a
segunda parte do § 2° desse artigo, que alude ao divércio
por conversdo, cuja referéncia na primeira parte também
ndo sobrevive.

Il — Arts. 1.572 e 1.573, que regulam as causas da
separacao judicial.

[l - Arts. 1.574 a 1.576, que dispdem sobre os ti-
pos e efeitos da separacao judicial.

IV - Art. 1.578, que estabelece a perda do direito
do conjuge considerado culpado ao sobrenome do outro.

V - Art. 1.580, que regulamenta o divércio por
conversao da separacgdo judicial.

VI - Arts. 1.702 e 1.704, que dispdem sobre os
alimentos devidos por um c6njuge ao outro, em ra-
zao de culpa pela separacao judicial; para o divércio,
a matéria esta suficiente e objetivamente regulada
no art. 1.694.

Por fim, consideram-se revogadas as expres-
sdes “separacao judicial” contidas nas demais nor-
mas do Coédigo Civil, notadamente quando associa-
das ao divorcio.

Algumas normas do Cédigo Civil permanecem,
apesar de desprovidas de sanc¢ao juridica, que era reme-
tida a separacéo judicial. E a hipotese do art. 1.566, que
enuncia os deveres conjugais, ficando contido em sua
matriz ética.

A aluséao feita em algumas normas do Cédigo Ci-
vil a dissolucdo da sociedade conjugal deve ser entendida
como referente a dissolucdo do vinculo conjugal, abran-
gente do divércio, da morte do conjuge e da invalidade do
casamento. Nessas hipoteses, é apropriada e até necessa-
ria a interpretacdo em conformidade com a Constituicao
(nova redacdo do § 6° do art. 226). Exemplifique-se com
a presuncao legal do art. 1.597, ll, de concepgao na cons-
tancia do casamento do filho nascido nos trezentos dias
subsequentes a “dissolucdo da sociedade conjugal’, que
deve ser lida e interpretada como dissolucao do vinculo
conjugal. Do mesmo modo, o art. 1.721 quando estabele-
ce que o bem de familia ndo se extingue com a“dissolucéo

da sociedade conjugal”.

10. PROCEDIMENTOS DO DIVORCIO JUDICIAL
E DA SEPARACAO DE CORPOS

O divércio consensual segue o procedimento
previsto Cédigo de Processo Civil, por forca do § 2° do
art. 40 da Lei 6.515, de 1977, excluidos os preceitos so-
bre a comprovacdo da separacédo de fato e sobre a pro-
ducdo de prova testemunhal e audiéncia de ratificacéo,
porgque incompativeis com a supressao das causas sub-
jetivas e objetivas decorrente da nova redacao do § 6°
do art. 226 da Constituicao.

O divércio judicial litigioso deve observar o pro-
cedimento ordinario, de acordo com aregra do § 3°do art.
40 da Lei 6.515, de 1977, mas a instrucao probatédria serd
restrita as questdes essenciais do cabimento e do quan-
tum dos alimentos; de quem é mais apto a guarda unila-
teral dos filhos, se a guarda compartilhada ndo consultar
o melhor interesse destes; e da existéncia e partilha dos
bens comuns. Neste ultimo caso, os conjuges podem op-
tar pelo procedimento auténomo de partilha, apés o di-
vércio (art. 1.581 do Cédigo Civil).

A sentenca definitiva do divorcio judicial consen-
sual ou litigioso apenas produz efeitos depois de registra-
da no registro publico competente, como determina o art.
32 daLei 6.515,de 1977.

Antes de mover a acao de divércio judicial liti-
gioso, poderd qualquer dos conjuges, comprovando a
necessidade, requerer a separacao de corpos (art. 1.562
do Cédigo Civil). Em virtude do desaparecimento das cau-
sas culposas e temporais, por forca da nova redacao do
§ 6° do art. 226 da Constituicdo, o pedido de separacdo
de corpos nao mais tem a finalidade de legitimar a saida
do conjuge do lar conjugal, ou para os fins de contagem
do tempo para separagdo consensual (um ano) ou para o
divorcio direto (dois anos). Doravante, assume sua carac-
teristica essencial como providéncia inevitavel quando ha
ameaca ou consumacao de violéncia fisica, psicolégica ou
social de um cdénjuge contra o outro ou contra os filhos,
para afasta-lo do lar conjugal, por via cautelar. E de acor-
do com o art. 888, VI, do CPC, a medida também pode ser
autorizada pelo juiz na pendéncia da acéo principal, para
o fim do afastamento temporario de um dos conjuges da
morada do casal.
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MANDADO DE SEGURANCA E
DEMOCRACIA: APONTAMENTOS
SOBRE O (DES)CUMPRIMENTO DOS
OBJETIVOS DO Il PACTO REPUBLICANO
PELA LEI N. 12.016/09

Elpidio Donizetti Nunes

Desembargador do Tribunal de Jus-
tica do Estado de Minas Gerais; Pre-
sidente da Associagao Nacional dos
Magistrados Estaduais; Integrante
da Comissao de Notdveis nomeada
para elaboragao de um novo CPC;
Mestre em Direito Processual pela
PUC/MG

1. MANDADO DE SEGURANCA E DEMOCRACIA:
UMA VISAO HISTORICA

0O mandado de seguranca, afastada a discussao sobre
sua génese, apresenta interessante entrelaco com a democra-
cia, como se a vivéncia democratica alimentasse o instituto, do-
tando-o de efetividade para combater a ameaca ou a violacdo
a direito (liquido e certo) por ato de autoridade publica. E ndo
seria diferente, porque constituem exigéncias da democracia a
supremacia da vontade popular, a igualdade de direitos e, pri-
mordialmente, a preservacdo da liberdade’.

Em raciocinio oposto, em periodos ndo democraticos,
o mandado de seguranca perde o vico, tendo sua amplitude
mitigada, remodelada e reduzida, porque ndo é interessante ao
detentor do poder ofertar ao cidaddo remédio que podera ser
utilizado contra seus préprios atos.

A funcdo do mandado de seguranca, enquanto ins-
tituto intimamente imbricado ou, quica, derivado dos valores
democraticos, consiste em instrumentar o individuo com meio
habil e eficaz a ser utilizado contra os excessos do Poder Publico.

1. DALARRI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 24 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 145.

2. BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las garantias individuales. México: Editorial Porrta S.A,
1995, p. 58.

Ser garantia de direitos, eis a perfeita adequacdo
do mandado de seguranca aos canones axioldgicos da de-
mocracia, que somente viceja e se robustece onde ha liber-
dade e igualdade. Esses valores — liberdade e igualdade —, a
seu tempo, em um prisma de protecao, estdo sob a tutela do
mandado de seguranca. E como se houvesse um movimento
de influéncia e contrainfluéncia, em que a democracia inspira
a criacdo de garantias de direitos, as quais, quando eficazes,
renovam o espirito democratico, limitando o transborda-
mento do poder, que, ao ser contido dentro da moldura que
Ihe é propria, afasta a arbitrariedade.

O mandado de seguranca constitui, em esséncia,
modo de protecao de direitos de feicdo eminentemente de-
mocrética, porque, como garantia, equivale “a la consagracion
juridico-positiva de esos elementos [los derechos del hombre se
traducen substancialmente en potestades inseparables e inhe-
rentes a su personalidad], en el sentido de investirlos de obli-
gatoriedad e imperatividad para atribuirles respetabilidad por
parte de las autoridades estatales y del Estado mismo™.

Essa andlise, que entrelaca e amalgama mandado de
seguranga e democracia, cuja vertente pende para o estudo
histérico-juridico, pode ser vislumbrada na sucessao normativa
do mandado de seguranca na legislacao pétria.

A primeira Constituicdo brasileira a tratar do man-
dado de seguranga foi a de 1934, cuja linha mestra girava
em torno da ideia de constitucionalismo social, eis que
fortemente inspirada na Constituicdo do México (1917)
e, principalmente, na Constituicdo de Weimar (1919). Por
isso, o preambulo da Constituicdo de 1934 dispunha que
se pretendia, pelo texto fundamental, “organizar um regi-
me democrético, que assegura[sse] a Nacdo a unidade, a
liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico™. Eis,
portanto, o berco espléndido para o nascimento do man-
dado de seguranca: o texto constitucional.

O inovador instituto — criacdo tipicamente brasileira,
ainda que se diga guardar certa semelhan¢a com o juicio de

3. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (16 de julho de 1934). Dispo-
nivel em: cwww.planalto.gov.br>. Acesso em 24/03/10.

4. BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranga. 122 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p.34.
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amparo mexicano —, estava inscrito no art. 113, §33, da Cons-
tituicdo de 1934, pelo qual “dar-se-a mandado de seguraca
para a defesa do direito, certo e incontestavel, ameacado ou
violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de
qualquer autoridade(...)"

N&o obstante os defeitos que se apontam a essa reda-
¢ao, o texto criador do mandado de seguranca tem importancia
impar, ndo s6 por introduzir o instituto no mundo juridico, mas
por fazé-lo por meio da Constituicao, que é o locus proprio dessa
garantia, por exigéncia de sua magnitude. Os defeitos, frise-se,
perdem“qualquer importancia em comparagdo com as extraor-
dindrias vantagens que a inovacdo trouxe a prote¢ao das garan-
tias legais e constitucionais do individuo™.

Continuando a marcha do tempo (fazedor e desfa-
zedor de homens e de leis), vé-se que a Constituicdo de 1937,
fruto de um golpe de Estado, nao fez qualquer referéncia a
garantia do mandado de seguranga, muito embora ela ain-
da subsistisse na legislacdo infraconstitucional. E nao haveria
de ser de outro modo, porque moldado o direito a realidade
politica do pais, ndo se coadunava com a ditadura instaura-
da pelo chamado Estado Novo (1937-1945) a permanéncia,
no texto constitucional, de remédio voltado diretamente ao
combate dos excessos do Poder Publico.

Nesse momento de supressao das liberdades indivi-
duais e concentracao do poder, relegou-se o mandado de segu-
ranca a legislagcdo ordinaria, que ditava um tom predominante-
mente restritivo as hipdteses de cabimento dessa acéo. A titulo
de exemplo, o mandado de seguranca nao poderia ser utilizado
contra atos do Presidente da Republica, Ministros de Estado, Go-
vernadores ou Interventores e, de acordo com o Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1939, ndo era instrumento vidvel para discusséo de
impostos ou taxas.

Vejam-se os ensinamentos de CELSO AGRICOLA
BARBI:

Com o golpe de Estado de 1937, restricoes foram criadas
ao instituto, principalmente pelo Decreto-Lei n. 6, de 16 de novem-
bro do mesmo ano, que proibiu o uso do mandado contra atos do
presidente da Republica, de ministros de Estado, governadores ou
interventores.

A Carta Constitucional de 1937 ndo inscreveu o manda-
do de seguran¢a como garantia constitucional, de modo que pas-
sou ele a ser regido apenas pela legislagdo ordindria.

O Cédigo de Processo Civil de 1939 manteve os principios
entdo vigorantes e restringiu mais seu campo de agdo, ao impedir
0 uso quando se tratasse de impostos e taxas, salvo quando a lei
estabelecesse providéncias restritivas da atividade profissional do
contribuinte para assegurar a cobranga®.

No mesmo sentido sdo as palavras de OTHON SIDOU:

5. BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 122 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p.34.

6. SIDOU, J. M. Othon. Habeas Corpus, mandado de seguran¢a, mandado de injuncdo,
habeas data, acdo popular. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 137.

A Carta institucional de 10 de novembro de 1937, men-
cionando embora o habeas corpus, omitiu o mandado de seguran-
¢a, o que, tirando-lhe o suporte constitucional, era uma evidéncia
de fatal recesso, a menos que um ato do ‘Estado Novo' o definisse
no contexto do regime instaurado.

Este ato surgiu por Decreto-lei de 16 do mesmo més e
ano, estabelecendo a vigoracéo da Lei n. 191, exceto, a partir de 10
de novembro, quanto aos atos do Presidente da Republica, ministro
de Estados, governadores e interventores.

Unificando o sistema judicidrio pdtrio, o Cédigo de Pro-
cesso Civil, de 1939, tomou o mandado de sequranga como um
dos processo especiais, €, disciplinando-o em cardter substantivo,
repetiu o art. 319 a disposicéo inicial, adjetiva, da Lei n. 191, com a
restricéo coerente com o estado autoritdrio®.

Houve, percebe-se, uma conformacdo do mandado
de seguranca ao regime ditatorial, reduzindo-se sobremaneira
o espectro de protecao dessa garantia, a qual, por ndo mais pos-
suir assento na lei fundamental, perdeu a estatura constitucional
que lhe era peculiar.

A ditadura, no entanto, ao contrério da democracia,
é regime carente de legitimidade, porquanto o espirito demo-
cratico, conquanto esmorecido, continua a sussurrar ideais de
liberdade, igualdade e oposicao a vontade absoluta. E esses sus-
surros transformam-se, pouco a pouco, em clamor, que se trans-
muda, um pouco mais adiante, em hino e, nesse momento, os
detentores do poder tém de ceder (estrategicamente ou nao),
porque do contrario sao avassalados.

A ditadura do Estado Novo, dessa forma, chegou ao
fim em 1946. Essa data marca o ressurgimento no cendrio nacio-
nal do periodo democratico, eis que se rompe, na politica, com
a centralizacdo do processo decisério e com o fortalecimento
do poder executivo, abrindo-se espaco para a manifestacdo dos
atores sociais nas decisdes politicas, numa tentativa de solucio-
nar o déficit democratico do pais.

Nesse contexto, de abertura politica e de despertar da
democracia (libertada do estado letargico, de sonoléncia forca-
da, em que aprisionada), o mandado de seguranca foi alcado,
novamente, a categoria de garantia constitucional, tendo sido
inscrito na Constituicdo de 1946 no capitulo referente aos direi-
tos e garantias individuais.

De acordo com o art. 141, §24, da Constituicdo de
1946, “para proteger direito liquido e certo ndo amparado
por habeas corpus, conceder-se-4 mandado de seguranca,
seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder™.

No plano infraconstitucional, a Lei n. 1.386/51, que re-
gulou aimportacédo de papel e outros materiais de consumo de
imprensa, determinou o cabimento de mandado de seguranca
contra atos dos diretores da Carteira de Cambio do Banco do

7. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (18 de setembro de 1946). Disponivel em:
www.planalto.gov.br. Acesso em 24/03/10.
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Brasil ou de qualquer autoridade que violar ou embaracar o
uso de direitos assegurados na lei®. Em 31 de dezembro de
1951 foi publicada a Lei n. 1.533, que regulou inteiramente
0 assunto, revogando expressamente as disposicdes do CPC
atinentes ao instituto.

Arapida experiéncia democratica, no entanto, teve fim
em 1964, com o golpe militar, que criou um sistema de violen-
ta repressao politica no pais, mormente sob a égide da Lei de
Seguranca Nacional. Houve, nesse periodo, supressao de varias
liberdades - liberdade de expressao, liberdade de imprensa e
liberdade de organizacao —, além de se tornarem comuns os
interrogatorios, prisdes e tortura dos que fossem considerados
opositores do regime militar. Enfrentava o pais, mais uma vez,
um periodo de supressao de direitos.

Nos anos da ditadura militar, e no limiar do periodo
precedente, o mandado de seguranga, nao obstante a sua per-
manéncia no texto constitucional, foi aos poucos sofrendo res-
tricoes pela legislacdo ordinaria, que, ao modificar ou excepcio-
nar a Lei n. 1.533/51, restringia a amplitude do instituto.

A Lei n. 4.348/64, por exemplo, fixou prazo para du-
racdo da medida liminar, estabeleceu casos de caducidade
desta, bem como vedou a concessao de liminar em assuntos
relativos aos servidores publicos, proibindo, por consequ-
éncia, a execucdo de sentencas ndo transitadas em julgado
quando vedada a liminar.

A Lei n. 4357/64 proibiu a concessdo de liminar em
mandado de seguranca impetrado contra a Fazenda Nacional
em decorréncia da aplicacdo das normas por ela regidas (modi-
ficacao do imposto sobre a renda, emissao de letras do Tesouro
e instituicdo de correcao monetaria nos débitos fiscais para a
Unido). Em 1965, todavia, a Lei n. 4.862, revogou, no que tange
ao mandado de seguranga, as disposicdes da Lei n. 4.357/64, fi-
xando, por outro lado, prazo de vigéncia das liminares concedi-
das contra a Fazenda Nacional.

A Lei n. 5.021/66 obstou a concessao de liminar para
efeito de pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias
a servidor publico, além de delimitar que, apds a sentenca con-
cessiva da ordem, o pagamento somente seria efetuado relati-
vamente as prestacoes que se vencessem a contar da data da
impetracao do mandado de seguranga.

Os exemplos acima possuem uma mensagem clara:
apesar de o mandado de seguranca estar previsto no texto
constitucional, por vezes a legislacdo ordinaria, represen-
tativa da vontade parlamentar vigente e influenciada pelo
contexto politico circundante, reduz o ambito de protecdo
do instituto, remodelando seu espectro de incidéncia e seu
procedimento. Tudo isso em prol de interesses, muitas vezes,
nao diretamente relacionados a protecao dos direitos consti-
tucionalmente assegurados e, ousa-se dizer, em certas ocasi-
Oes, com eles contrastantes.

Continuando na linha do tempo, o regime ditatorial,

8. BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 122 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p.34.

como se disse, ndo possui caracteres que permitam a sua perpe-
tuacao, e, acossado por vérias vertentes, tem de ceder, mesmo
gue essa transicdo seja programada. No Brasil, o processo de
abertura politica (“lenta, gradual e segura”) foi equacionado pe-
los militares, tendo inicio em 1974 e fim em 1985, com a eleicao
de um civil - Tancredo Neves —, pelo Colégio Eleitoral.

Na seara constitucional, era preciso uma resposta
ao periodo ditatorial que conseguisse equacionar os diversos
problemas enfrentados pela sociedade brasileira a época -
auséncia de renda, analfabetismo, precarios sistemas habita-
cionais e de saude, supressao de liberdades, etc. Essa respos-
ta, permeada de esperanca, consistiu no substrato de origem
da Constituicdo da Republica de 1988, carinhosamente de-
nominada de “Constituicdo Cidada"

Nas palavras de INOCENCIO MARTINS COELHO:

(..) a Constituicdo de 1988, em razdo mesmo do seu
processo de elaboracgao, é a mais democrdtica das nossas car-
tas politicas, seja em razdo do ambiente em que ela foi gerada,
participagéo era, entdo, a palavra de ordem —, seja em fungdo
da experiéncia negativamente acumulada nos momentos
constitucionais precedentes (...). A essa luz, a rigor, s6 a Carta Po-
litica de 1988 pode ser considerada uma constituicdo verdadei-
ramente espontdned, porque feita de baixo pra cima e de fora
para dentro, sendo todas as demais ou impostas por déspostas
— uns poucos, outros nem tanto esclarecidos —, ou induzidas por
tutores intelectuais, que nGo nos consideravam crescidos o bas-
tante para caminharmos com as proprias pernas e tra¢armos o
nosso destino®.

O Estado plasmado na Constituicao de 1988, no
discurso de Ulysses Guimardes, quando da promulgacdo
do texto fundamental, se preocupa com o homem e des-
preza a tirania. Intencionou-se erigir um estado verdadei-
ramente democratico, porque o novo texto constitucional
professa a democracia. Veja-se:

A Constituicdo certamente ndo é perfeita. Ela
propria o confessa, ao admitir a reforma. Quanto a ela,
discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. (Palmas.)
Afrontd-la, nunca. Traidor da Constituicdo é traidor da Pd-
tria. (Muito bem! Palmas.) Conhecemos o caminho maldi-
to:rasgar a Constituicdo, trancar as portas do Parlamento,
garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia,
o exilio, o cemitério. (Muito bem! Palmas.) A persisténcia
da Constituicao é a sobrevivéncia da democracia. Quan-
do, apos tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o
estatuto do homem, da liberdade e da democracia, brada-
mos por imposicdo de sua honra: temos ddio a ditadura.
Odio e nojo. (Muito bem! Palmas prolongadas.) Amaldico-
amos a tirania onde quer que ela desgrace homens e na-

9. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Coelho; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito Constitucional. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 203.
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¢oes, principalmente na América Latina. (Palmas.).

Nessa esteira, quanto ao mandado de seguranga, o
texto fundamental manteve a sua estatura constitucional, con-
templando-o com a seguinte redagao “conceder-se-a mandado
de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo ampa-
rado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder
Publico (art. 5°, LXIX)"

Além disso, e principalmente, a Constituicao de 1988
previu, no inciso LXX do art. 5°, 0 mandado de seguranca cole-
tivo a ser impetrado por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, organizacao sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano.

A Constituicdo de 1988, portanto, ampliou significa-
tivamente o alcance do mandado de seguranca ao elastecer o
conceito de ato de autoridade e prever, ainda, a figura do man-
dado de seguranca coletivo, com vistas a proteger direitos difu-
sos, coletivos e individuais homogéneos. Tudo isso, conforme
assevera Sérgio Ferraz, demonstra a necessidade de assentar os
limites do mandado de seguranca em leito mais amplo, como
forma de se afirmar a existéncia de efetivo Estado de Direito, sob
oimpério do rule of the law™'.

Transcorridos mais de vinte anos da promulgacao do
texto constitucional, no entanto, faltava ao ordenamento juri-
dico brasileiro, que em equivaléncia de tempo vivencia a expe-
riéncia democratica, uma nova legislagdo para o0 mandado de
seguranga, a qual reafirmasse as conquistas da democracia - eis
que o instituto a ela é parelho —, e que consagrasse a boa cons-
trucdo pretoriana dada ao remédio constitucional em estudo.

Esse, pois, foi um dos objetivos do chamado Il Pacto
Republicano, firmado, em 13 de abril de 2009, pelos repre-
sentantes do Legislativo, Executivo e Judiciario com a finali-
dade de fortalecer a protecéo aos direitos humanos, a efetivi-
dade da prestacdo jurisdicional, o acesso universal a Justica e
o aperfeicoamento do Estado de Direito e das instituicdes do
Sistema de Justica.

O Il Pacto Republicano consiste, pois, em um conjun-
to de medidas legislativas adotadas em consenso pelos repre-
sentantes dos trés poderes, com vistas a aprovacdo, com maior
rapidez, de mudancas legislativas que possam dar concretude
aos principios orientadores desse acordo. Conforme se extrai do
documento oficial:

O PODER EXECUTIVO, na pessoa do Excelentissimo Se-
nhor Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva;
O PODER LEGISLATIVO, nas pessoas dos Excelentissimos Senhores
Presidentes do Senado Federal e da Cdmara dos Deputados, res-
pectivamente, Senador José Sarney e Deputado Michel Temer; e

10. Disponivel em www.camara.gov.br. Acesso em 10 de abril de 2010.
11. FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 22.

O PODER JUDICIARIO, na pessoa do Excelentissimo Senhor Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Ferreira
Mendes; (...)

Resolvem:

Firmar o presente PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTE-
MA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO, com os sequintes
objetivos:

1-acesso universal a Justica, especialmente dos mais necessitados;
II-aprimoramento da prestagao jurisdicional, mormente pela efeti-
vidade do principio constitucional da razodvel duragdo do processo
e pela prevengao de conflitos;

Il - aperfeicoamento e fortalecimento das instituicées de Esta-
do para uma maior efetividade do sistema penal no combate
a violéncia e criminalidade, por meio de politicas de seguranca
publica combinadas com agdes sociais e prote¢do a dignidade
da pessoa humana'.

No anexo do referido pacto, consta, como matéria
prioritaria, dentro da tematica de protecado aos direitos humanos
e fundamentais, a necessidade de“disciplina do mandado de se-
guranca individual e coletivo, em especial quanto a concessao
de liminar e aos recursos”.

Desse contexto é que nasceu a nova regulamenta-
¢ao do mandado de segurancga, dada pela Lein. 12.016, de 7
de agosto de 2009, que revogou a legislagao anterior referen-
te ao instituto.

A pergunta que se faz, ao se analisar esse novel diplo-
ma legislativo, consiste em saber se a regulamentacdo engen-
drada para 0 mandado de seguranca cumpriu, fielmente, o
objetivo a que se propunha. Isto &, sendo o acesso universal a
Justica e a protecao dos direitos humanos vertentes do Il Pacto
Republicano e, por outro lado, reclamando a democracia uma
visdo mais abrangente do mandado de seguranca, a normatiza-
¢ao dada a espécie foi satisfatéria? Foi possivel vislumbrar que as
delimitagdes de outrora, muitas vezes levadas a efeito em perio-
dos ndo democraticos, precisavam ser expungidas do instituto?
Houve, de fato, a adequada e oportuna lapidagcdo do mandado
de seguranca, de forma a melhor revelar-nos a sua esséncia?

Cremos que, em parte, infelizmente, a resposta a esses
questionamentos tem de ser negativa. A Lei n. 12.106/09 ficou
aquém do que poderia fazer em termos de protecdo aos direitos
fundamentais, porque, ao contrario de alargar o instituto (o que
se esperava), tdo somente, na maior parte dos temas, cristalizou
em diploma Unico os preceitos contidos em legislacdo esparsa.
N&o houve, pois, inovacao e faltou, por outro lado, ousadia para
se alcancar uma perfeita consondncia entre a normatizagdo do
mandamus e o espirito democrético que vivemos.

Como se vera, diversos temas tratados na Lei n.
12.016/09 nao se coadunam com a atual democracia brasileira,
ou com os valores democraticos em si. Exigia-se uma legislacao
mais apurada, em que se afastassem penduricalhos nao intima-

12. Disponivel em: cwww.senado.gov.br. Acesso em 10 de abril de 2010.
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mente relacionados com o que emerge da esséncia do manda-
do de seguranca.

Contudo, como se vera nos proximos tépicos, ao ana-
lisarmos alguns dessas constru¢des menos nobres impostas ao
mandado de seguranca (o propdsito deste artigo nao permitira
que se analisasse todo o texto), a novel legislacdo nao alcangou
a finalidade a que se propunha, porque nao se efetivou, plena-
mente, o principio do acesso universal a Justica.

2. APERMANENCIA DO PRAZO DECADENCIAL DE
120 DIAS

ALein.12.016/09 perdeu 6tima oportunidade de banir
o malfadado prazo decadencial para impetracdo de mandado
de seguranca, porque arbitrario. Isto &, a disciplina constitucional
do mandado de seguranca jamais contemplou qualquer prazo
extintivo, o qual sempre foi previsto na legislacdo ordinaria. As-
sim, por sua magnitude, fazia-se necessario — porque a doutrina
ja hd muito o apontava — que ndo se mantivesse referido prazo
na regulamentacéo do instituto.

A fixacdo desse prazo configura marco atentatorio
a natureza da acao do mandado de seguranca. Em outras pa-
lavras: por que nao se permitir a impetracdo da acao constitu-
cional depois de esgotado esse lapso temporal, tendo-se em
conta que a ilegalidade ainda persiste? Por que remeter aquele
gue sofreu as consequéncias de um ato ilegal as vias ordindrias?
Ora, ndo ha resposta satisfatoria a esse questionamento, como
demonstrou o ex-Ministro do STF, CARLOS VELLOSO, no julga-
mento pelo Supremo Tribunal Federal do MS-AgR n. 21.356:

Fixado, na doutrina e na jurisprudéncia, o conceito de
direito liquido e certo que autoriza o ajuizamento do writ — incon-
troversos os fatos ou provados estes documentalmente, é possivel
o aforamento da seguranga — o prazo de 120 dias ndo se justifica.
Figuremos um exemplo que demonstra que esse prazo € arbitrdrio:
o individuo pode comprovar, de plano, os fatos que dariam nasci-
mento ao seu direito. Impetra, entdo, o mandado de seguranga, fa-
zendo no 125°dia. Reconhecendo a decadéncia, o juiz vai mandd-
lo para as vias ordindrias. Na via ordindria, entretanto, vai-se repetir
tudo o que sefez, jd que nem haveria necessidade de audiéncia, pois
seria caso de julgamento antecipado da lide (CPC, art. 330, ). O ab-
surdo desmerece o principio da economia processual, que domina
todo o processo.

Nas minhas cogitacoes a respeito do tema, tenho pensado e refleti-
do arespeito do prazo do art. 18 da Lein. 1.533/51, e tenho verifica-
do que ele ndio se assenta numa razéo cientifica; ele simplesmente
veio, através dos anos, desde aLein. 221, de 1894, art. 13, pelo gosto
de copiar coisas, sem se indagar da razéo de sua existéncia. No tra-
balho doutrindrio que escrevi e que estd mencionado linhas atrds,
lembrei que Amir José Finocchiaro Sarti, eminente membro do Mi-
nistério Publico Federal, demonstra, proficientemente, que o citado
prazo de decadéncai ndo tem razao de ser, assentando-se mais na

13. STF - MS 21356 AgR, Rel. Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em
12/09/1991, DJ 18-10-1991.

for¢a do hdbito, que fez com que o legislador ordindrio, conscien-
temente ou ndo, deixasse de adaptar-se ds mudancas do sistema
constitucional que, evoluindo, tornou obsoletas e inaplicdveis as
prdticas do passado’ (‘o prazo preclusivo para a impetracédo do
mandado de seguranga’; AJURIS 25/210)"3,

CASSIO SCARPINELLA BUELNO vai além, questionan-
do, inclusive, a constitucionalidade desse dispositivo:

Comoanovaregrapretende, aexemplo das que lheeram
anteriores, limitar o exercicio do mandado de seguranga a determi-
nado prazo, ndo hd como negar a sua inconstitucionalidade. A pre-
visdo do mandado de seguranga como direito e garantia individual
e coletivo ndo aceita, mdxime diante do que se extrai §1°do art. 5°
da Constituicéo Federal, limitacées temporais.

Oideal seria que a nova Leinada dissesse arespeito do as-
sunto ou que esclarecesse que caberd mandado de seguranga en-
quanto houver necessidade de “proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data quando o responsd-
vel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico” ™.

Dessa forma, cumpre insistir que os parlamentares res-
ponsaveis pela nova regulamentacao do mandado de seguran-
¢a perderam a oportunidade de, bem compreendida a funcdo
do mandado de seguranga, extinguir o prazo decadencial, im-
pedindo que ele continue a obstar o acesso a via mandamental.

Acreditamos, portanto, que o principio do acesso uni-
versal a Justica, orientador do Il Pacto Republicano e, por conse-
quéncia, da Lei n. 12.016/09, nesse ponto nao foi atendido.

3.DAS RESTRICOES A LIMINAR

A liminar é um dos pontos mais discutidos da Lei n°
12.016/09 e toda essa celeuma tem razéo de ser: a nova legisla-
¢ao do mandado de seguranca apresenta reducdo a amplitude
constitucionalmente pensada para o writ, o que implica, em ul-
tima instancia, vulneragao do postulado do acesso a Justica (art.
50, XXXV, CR/88).

A novel legislagdo ndao soube apreender o signi-
ficado do mandado de seguranca, o que, por conseguinte,
impediu-lhe de traduzir em preceitos normativos o espirito
democratico renovado e cultivado desde a promulgacédo da
Constituicdo de 1988.

Observe-se que a polémica, em relacdo a liminar, gira
em torno de dois nucleos: o primeiro refere-se a exigéncia de
caucao, fianca ou depdsito, para concessao de liminar e o segun-
do diz respeito a proibigao de concessao de liminar em determi-
nadas hipoteses.

Quanto a exigéncia de caucao, o art. 7, lll, da Lei n°
12.016/09, faculta ao magistrado, para a concessao de liminar,
impor ao impetrante a prestagao de caucao, fianca ou depdsito,

14. BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de sequranca. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 142.
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com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juri-
dica a que pertence a autoridade coatora. Esse condiciona-
mento, no entanto, deve ser amplamente rechagado, porque
ofensivo a estrutura constitucional e a abrangéncia protetora
do mandado de seguranca.

A se entender pela sua constitucionalidade, estar-se-a
lacrando as portas da justica aos menos favorecidos economi-
camente, porquanto o mandamus, na sua inteireza, somente se
prestara aos dotados de poderio econémico, capazes de supor-
tar as exigéncias para a concessao de liminar.

A bem da verdade, ao analisar a pretensao liminar, o
juiz devera se ater a relevancia dos fundamentos e ao risco de
ineficacia do provimento final. Se presentes ambos, a parte
tera direito subjetivo publico a concessao da liminar. Por ou-
tro lado, ausente qualquer dos dois requisitos, devera o juiz
negar o pedido. Nao se deve impor, por consequéncia, qual-
quer outra condicao, sendo a presenca do fumus boni iuris e
do periculum in mora.

Para corroborar esse entendimento, tome-se como
exemplo a disciplina da suspensao do crédito tributario, prevista
no CTN, mais precisamente em seu art. 151. No referido dispo-
sitivo, o legislador arrola, como hipéteses distintas e suficientes
a suspensao do crédito, o depdsito do montante integra (inciso
Il) e a concessao de medida liminar em mandado de seguranca
(inciso IV). A conclusdo a que se chega é a de que, se a liminarem
mandado de seguranca tem, por si s6, 0 condao de suspender o
crédito tributario, ndo ha que se falar em exigéncia de qualquer
depdsito em dinheiro para tal fim. E se é assim na seara tributa-
ria, ndo ha motivo para ser diferente em outros ramos do Direito,
porquanto ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio.

O Superior Tribunal de Justica, antes de entrar em vi-
gor a nova lei, ja entendia, em jurisprudéncia consolidada, pela
inadmissibilidade de exigéncia de dep6sito ou caucdo para o
deferimento de liminar em mandado de seguranca: “(...) con-
soante entendimento jurisprudencial pacifico desta Corte, com
o qual o acérdao recorrido se harmoniza, é inadmissivel a exi-
géncia de dep6sito ou caugdo para o deferimento de liminarem
mandado de seguranca (...) "'°.

Insta salientar, ademais, que a medida liminar esta
contida, de modo inseparavel, na propria definicdo constitucio-
nal do mandado de seguranca, porque, inobstante implicita no
texto da lei fundamental, alicerca-se na indispensabilidade de
concretizacao de tutela efetiva ao direito liquido e certo a que a
norma magna faz expressa mencao.

Nesse sentido sdo as licdes de LUIZ ORIONE NETO:

Nao obstante essa tradi¢do da Constituicéo brasileira de
ndo prever a concessdo expressa de liminar do writ, é incontrover-
so que a liminar é inerente ao instituto do mandado de seguranca.
De nada adiantaria ele ser um instrumento de garantia contra atos

15. Em vernaculo: onde ha a mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de
direito.

16. STJ - REsp 272485/SP, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 12/08/2003, DJ 22/09/2003.

ilegais de autoridade publica se muitas vezes, ao final, a prestagdo
jurisdicional se apresentasse totalmente ineficaz V.

Em suma, ainda que o art. 79, lll, faculte ao juiz exigir
caucao, fianca ou depdsito do impetrante para a concesséo da
liminar, se ndo considerada a regra inconstitucional, deve-se, ao
menos, relegé-la a hipoteses excepcionalissimas, para se manter
integro o principio do acesso a Justica.

A segunda controvérsia que paira sobre a concessao
de liminar diz respeito a impossibilidade de sua concessao em
determinadas hipoteses.

A Lei n° 12.006/09, na verdade, incorporou regras que
estavam espalhadas em diversas leis, trazendo-as para um di-
ploma normativo Unico. Veja-se: i) o art. 1° da Lei n. 2.770/1956
dispunha que nas acoes e procedimentos judiciais de qualquer
natureza, que visem obter a liberagao de mercadorias, bens ou
coisas de qualquer espécie procedentes do estrangeiro, ndo se
concedera, em caso algum, medida preventiva ou liminar que,
direta ou indiretamente, importe na entrega da mercadoria,
bem ou coisa; ii) outra limitagdo era prevista no art. 5° da Lei n°
4.348/64, pelo qual nao se concederia a medida liminar de man-
dados de seguranca impetrados visando a reclassificacdo ou
equiparagao de servidores publicos, ou a concessao de aumen-
to ou extensao de vantagens; iii) também o art. 1°, §4° da Lei n°
5.021/66 continha disposicdo semelhante, impedindo a conces-
sao de liminar para efeito de pagamento de vencimentos e van-
tagens pecunidrios; iv) por fim, o art. 19, §5° da Lei n° 8.437/92
estabelecia que nao seria cabivel medida liminar que deferisse
compensacao de créditos tributarios ou previdenciarios.

Observa-se, portanto, que a Lei n° 12.016/09 abrangeu
em uma Unica regra as diversas hipéteses de vedacdo a conces-
sao de liminar ja previstas no ordenamento. Assim, de acordo
com o §2°do art. 7° da Lei n° 12.016/09, nao se concedera limi-
nar nas hipéteses de: a) compensacao de créditos tributarios;
b) entregas de mercadorias e bens provenientes do exterior; ¢)
reclassificacdo ou equiparacao de servidores publicos; d) con-
cessao de aumento ou extensdo de vantagens ou pagamento
de qualquer natureza.

Essas limitacbes legais a concessdo de liminar ja
encontravam resisténcia por parte da doutrina, que recha-
¢ava qualquer tentativa de reducao do alcance do remé-
dio constitucional em exame. Por todos, cite-se CASSIO
SCARPINELLA BUENO:

As previsées sdo todas, sem excegdo, flagrantemente
inconstitucionais, destoando, por completo, da ordem constitu-
cional e do modelo por ela criado para o mandado de seguranga,
individual e coletivo. Impensdvel que a grandeza constitucional do
mandado de seguranca e sua aptiddo de assegurar a fruicéo inte-
gralein natura do bem da vida sejam obstaculizadas, frustradas ou

17. ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil e legislagdo processual civil extrava-
gante. 22 ed. Sao Paulo: Editora Método, 2002, p. 150.
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minimizadas por disposicéo infraconstitucional (...). Alids, nem
mesmo por alteragéo constitucional isso seria possivel, porque
os direitos e garantias fundamentais sé@o cldusulas pétreas, imu-
nes, pois, a alteracdes até mesmo por parte do constituinte deri-
vado (CF, art. 60, § 40, IV)'.

Interessante observar que a legislacéo restritiva quan-
to a concessao de liminares foi publicada entre os anos de 1956
e 1992, momento politicamente negativo para o pais, porque re-
monta ao periodo imediatamente precedente a ditadura, passa
por ela e sobrevém pouco depois da nova Constituicao.

Quer-se dizer com isso que, de tudo o que se falou
sobre a correlacdo entre democracia e mandado de segu-
ranca, ndo seria descabido asseverar que as vedacdes a con-
cessao de liminar sdéo manifestacdes do autoritarismo estatal
plasmadas por via legislativa. Ignora-se que a concessao de
liminar decorre da analise do magistrado pela qual este veri-
fica se o impetrante apresenta, contra o Estado, a fumaca do
bom direito e, por outro lado, se hd o risco de a tutela jurisdi-
cional final tornar-se inefetiva.

Ora, a manutencéo das vedagdes a liminar no manda-
do de seguranca, a toda evidéncia, destoa da vontade de prote-
¢do integral dos direitos humanos e fundamentais e da prdpria
esséncia do pacto que se propds a apresentar uma nova norma-
tizacdo para o writ em estudo.

4. DA PEREMPCAO OU CADUCIDADE DA MEDIDA
LIMINAR

Em manutencao inaceitavel da legislagao precedente,
a nova lei do mandado de seguranca manteve a possibilidade
de declaracéo da perempcéo ou caducidade da medida liminar.
Segundo a dic¢ado do art. 82, da Lei n° 12.16/09, “sera decretada
a perempgao ou caducidade da medida liminar ex officio ou a
requerimento do Ministério Publico quando, concedida a medi-
da, oimpetrante criar obstaculo ao normal andamento processo
ou deixar de promover, por mais de 3 (trés) dias Uteis, os atos e
diligéncias que lhe cumprirem’”.

CASSIO SCARPINELLA BUENO aponta a inconstitucio-
nalidade da regra, afirmando néo haver “correlagdo sistematica
entre a manutencao dos efeitos de uma anterior medida liminar
e0'bom comportamento’processual do impetrante. Do mesmo
modo que a concessdo da medida ndo depende do comporta-
mento processual do impetrante, a sua cassacdo ndo pode se
relacionar aquele fato®.

Com efeito, é inadmissivel erigir o comportamento
processual do impetrante como requisito para a manutencao
ou cassacao da liminar anteriormente concedida. Para o mau
comportamento processual existem outras san¢des que podem
ser aplicadas, as quais, dado o principio da subsidiariedade, po-
dem ser buscadas no Cédigo de Processo Civil. Alids, o art. 25 da

18. BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de sequranca. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 45.

Lei n° 12.016/09 permite, claramente, a aplicacdo de san¢des no
caso de litigancia de ma-fé.

Portanto, a regra de caducidade ou perempcao
deve ter sua interpretacdo mitigada. Toda vez que se confi-
gurarem as hipdteses previstas no artigo — o impetrante criar
obstaculo ao normal andamento do processo ou deixar de
promover, por mais de trés dias Uteis, atos e diligéncias que
Ihe cumprirem - impde-se que o juiz o intime para remover
o obstaculo ou praticar o ato que Ihe competia. Somente se
este se quedar inerte é que deve a liminar ser decretada pe-
rempta. Ainda que a lei se refira a faculdade de decretacdo ex
oficio, o principio da cooperacao ordena que o juiz dé a parte
a oportunidade de corrigir o vicio.

Somente a partir desse raciocinio é que se tomaria
por aceitavel a permanéncia na regulamentacdo do manda-
do de seguranca de tal regra, cuja prestabilidade/operabili-
dade deve ser questionada.

5. DA NECESSIDADE DE PERTINENCIA TEMATICA
PARA PROPOSITURA DE MANDADO DE SEGU-
RANCA COLETIVO PELOS PARTIDOS POLITICOS E
DOS DIREITOS TUTELAVEIS

ALein.12.016/09 exigiu, para a propositura de manda-
do de seguranca coletivo por partidos politicos, a necessidade
de pertinéncia tematica, isto &, a indispensabilidade de identida-
de entre o objeto do mandamus e os fins institucionais daquele
gue se apresenta como impetrante.

O art. 21 da nova lei dispde que “o mandado de se-
guranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus inte-
resses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade par-
tidaria (...)" Essa redacdo, é inegdvel, esvazia a utilizacdo do man-
dado de seguranca coletivo por partido politico.

Como se V&, o artigo introduz restricdo que nao cons-
tava expressamente na Constituicdo da Republica, que ao tratar
do mandado de seguranca coletivo separou os legitimados em
duas alineas (alinea “a” para partido politico com representacao
no Congresso Nacional e alinea “b” para organizagao sindical,
entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano), reservando a expres-
sao “em defesa dos interesses de seus membros ou associados”
apenas aos legitimados da alinea“b’.

Para muitos a redacao do art. 21 veio extirpar as du-
vidas existentes sobre a necessidade de pertinéncia tematica
para os partidos politicos, no que diz respeito aos requisitos
de impetracdo de mandado de seguranca coletivo. Todavia,
para outros, a redacdo do art. 21, por estabelecer exigéncia
ndo prevista na Constituicao, ndo poderia prevalecer contra
o texto da Carta Magna.

19. BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 21.
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CASSIO SCARPINELA BUENO assevera que:

Importa interpretar de forma ampla a primeira parte
doart. 21, caput, da Lei n° 12.016/09: o partido politico tem legi-
timidade para a impetra¢do do mandado de seguranga coletivo
tanto que o direito (interesse) a ser tutelado coincida com suas
finalidades programdticas, amplamente consideradas, inde-
pendentemente de aimpetra¢do buscar a tutela jurisdicional de
seus préprios membros®.

Em importante julgamento, anterior a publicagao da
nova lei, a relatora do RE n° 196.184-6/AM, Ministra ELLEN GRA-
CIE, votou no sentido que ndo se exigiria dos partidos politicos
pertinéncia temdtica, a exemplo do decidido na ADIMC n° 1.096
(DJ 07/04/2000), ocasiao em gue se entendeu que o requisito
de pertinéncia tematica seria inexigivel no exercicio do controle
abstrato de constitucionalidade pelos partidos politicos.

Colhe-se do voto da Ministra ELLEN GRACIE, no RE n°
196.184-6/AM, a seguinte passagem:

A previsdo do art. 5, LXX, da Constitui¢do objetiva au-
mentar os mecanismos de atua¢do dos partidos politicos no
exercicio de seu mister, tdo bem delineado na transcri¢éo supra,
néo podendo, portanto, ter esse campo restrito a defesa de direi-
tos politicos, e sim de todos aqueles interesses difusos e coletivos
que afetam a sociedade. (...) A tese do recorrente no sentido da
legitimidade dos partidos politicos para impetrar mandado de
seguranga coletivo estar limitada aos interesses de seus filiados
ndo resiste a uma leitura atenta do dispositivo constitucional
supra. Org, se o Legislador Constitucional dividiu os legitimados
para aimpetra¢do do mandado de sequranca coletivo em duas
alineas, e empregou somente com relagdo a organizacéo sindi-
ca, a entidade de classe e a associagdo legalmente constituida a
expressdo “em defesa dos interesses de seus membros ou asso-
ciados” é porque estd reconhecido na Constituicdo o dever do
partido politico de zelar pelos interesses coletivos, independen-
temente de estarem relacionados a seus filiados (...)

No julgamento supramencionado, alguns Ministros

20. BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranga. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 124.

21.(...) Os Partidos Politicos com representacdo no Congresso Nacional acham-se in-
cluidos, para efeito de ativacdo da jurisdicao constitucional concentrada do Supremo
Tribunal Federal, no rol daqueles que possuem legitimacdo ativa universal, gozando,
em consequéncia, da ampla prerrogativa de impugnarem qualquer ato normativo do
Poder Publico, independentemente de seu contetido material. A posicao institucional
dos Partidos Politicos no sistema consagrado pela Constituicdo do Brasil confere-lhes
0 poder-dever de, mediante instauracao do controle abstrato de constitucionalidade
perante o STF, zelarem tanto pela preservacao da supremacia normativa da Carta Po-
litica quanto pela defesa da integridade juridica do ordenamento consubstanciado na
Lei Fundamental da Republica. A essencialidade dos partidos politicos, no Estado de
Direito, tanto mais se acentua quando se tem em consideracdo que representam eles
um instrumento decisivo na concretizacdo do principio democratico e exprimem, na
perspectiva do contexto histérico que conduziu a sua formacdo e institucionalizacdo,
um dos meios fundamentais no processo de legitimacdo do poder estatal, na exa-
ta medida em que o Povo - fonte de que emana a soberania nacional - tem, nessas
agremiacdes, o veiculo necessario ao desempenho das fungdes de regéncia politica do
Estado. O reconhecimento da legitimidade ativa das agremiacdes partiddrias para a

nado aderiram, naquele momento, ao voto da relatora quanto a
desnecessidade de pertinéncia tematica para os partidos com
representacdo no Congresso Nacional, porque preferiram deixar
a questao em aberto, para posterior manifestacao pela Corte, o
que ainda nao ocorreu.

Talvez a andlise da constitucionalidade do art. 21 da
nova lei de mandado de seguranca se apresente como objeto
adequado para a manifestacdo do Supremo acerca da necessi-
dade de pertinéncia temética para impetracdo do mandamus
coletivo pelos partidos politicos.

Seja como for, os argumentos levantados pela Ministra
ELLEN GRACIE encontram-se em consonancia com a posicao
constitucional reservada aos partidos politicos segundo o julga-
mento do STF na ADI 1096 MC, devendo, portanto, prevalecer
sobre o texto da Lei 12.016/2009. Ora, se a essencialidade dos
partidos politicos consiste em servir de veiculo do Povo a con-
cretizagdo do principio democrético — principio estruturante
do Estado Democrdtico de Direito previsto no art. 1°, caput, da
CR/88 -, a sua legitimacao extraordindria para a defesa dos direi-
tos coletivos ndo pode ser atrelada a “defesa de seus interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria”

Vale ressaltar que o principio democrético, sob o pris-
ma material, pode ser definido como o “compromisso das nor-
mas juridicas gerais com a defesa e promocao dos individuos e
daqueles que s6 podem ser concebidos como parcelas do todo
social"®. Por conseguinte, inspira e fundamenta todos os demais
principios e regras constitucionais, inclusive “os que compdem
o direito processual coletivo, na sua condicdo de instrumento
constitucional de protecao e de efetivacao potencializadas da
Constituicao e das suas garantias e direitos fundamentais™.

A grande gléria do modelo democratico constitucio-
nal consiste em assegurar a participacdo popular na regéncia
politica do Estado. Logo, a apontada restricdo infraconstitucio-
nal da legitimidade dos partidos politicos a defesa de um direito
coletivo (liquido e certo) contra ato ilegal de autoridade é, em
esséncia, um atentado contra a democracia.

E por ndo vislumbrar o legislador ordinério a possibili-
dade de impetracdo de mandado de seguranca sem que exis-
ta pertinéncia tematica, o paragrafo Unico, do art. 21, da Lei n°

instauracao do controle normativo abstrato, sem as restricoes decorrentes do vinculo
de pertinéncia temadtica, constitui natural derivacdo da prépria natureza e dos fins
institucionais que justificam a existéncia, em nosso sistema normativo, dos Partidos
Politicos. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal erigiu o vinculo de pertinén-
cia temdtica a condicdo objetiva de requisito qualificador da prdpria legitimidade
ativa ad causam do Autor, somente naquelas hipdteses de acdo direta ajuizada por
confederagdes sindicais, por entidades de classe de ambito nacional, por Mesas das
Assembléias Legislativas estaduais ou da Camara Legislativa do Distrito Federal e, fi-
nalmente, por Governadores dos Estados-membros e do Distrito Federal. Precedentes.
(..)" (ADI 1096 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
16/03/1995, DJ 22-09-1995 PP-30589 EMENT VOL-01801-01 PP-00085).

22. RE 196184, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Primeira Turma, julgado em 27/10/2004, DJ
18-02-2005.

23. BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 185.
Em sua dimensdo processual, o principio democratico liga-se a participacdo direta ou
indireta do povo no processo de formacdo e deliberacdo das normas juridicas, legiti-
mando tal producao (idem, p. 185).

24. ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificacao do Direito Processual Coletivo brasilei-
ro. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 62.
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12.01 6/09, ndo contempla entre os direitos tutelaveis, por bvio,
os direitos difusos, eis que, como definidos pelo Cédigo de De-
fesa do Consumidor, consistem em interesses ou direito transin-
dividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas (art. 81, paragrafo tnico, I, do CDC).

Assim, a nova lei prevé entre os direitos coletivos
tuteldveis via mandado de seguranca apenas o direito co-
letivo em sentido estrito e o direito individual homogéneo,
que define, quase nos exatos termos no Codigo de Defesa do
Consumidor, como sendo:

Art.21.(..)

Pardgrafo tnico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguran-
¢a coletivo podem ser:

1-coletivos, assim entendidos, para efeito desta Leij, os transindividu-
ais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de
pessoas igadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo
juridica bdsica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta
Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou situagdo
especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros
doimpetrante.

Importa saber se tal disposicao legal encontra-se em
consonancia com o escopo constitucional do mandado de se-
guranga coletivo.

Da andlise dos incisos LXIX e LXX do art. 5° da CR/88,
verifica-se que, a excecao da exigéncia de liquidez e certeza do
direito coletivo ndo amparavel por habeas corpus ou habeas
data, ndo ha outra restricdo ao objeto do mandado de seguran-
ca coletivo.

Os referidos dispositivos estdo inseridos no Capitulo
| do Titulo Il da Constituicdo, que cuida dos direitos e deveres
individuais e coletivos como direitos e garantias fundamentais.
Logo, a primeira concluséo a que se pode chegar é que seria
no minimo incoerente prever o mandado de seguranca como
garantia fundamental a protecdo de apenas algumas espécies
de direitos coletivos, sobretudo quando se tem em mente que,
pelo inciso XXXV do art. 5° da CR/88, é assegurado as coletivida-
des o amplo acesso a Justica.

Some-se a isso que o principal diferencial do manda-
do de seguranca coletivo em relagao as demais a¢des coletivas
consiste no rito sumario, com necessidade de menor nimero de
atos e termos. Ora, diante dessa peculiaridade procedimental
afinada com a garantia constitucional da razoavel duragéo do
processo (art. 59, LXXVIII, da CR/88), nao se afigura légico invia-
bilizar a tutela de direitos difusos pela via célere do mandado de
seguranca coletivo, relegando-os, injustificadamente, as demais
modalidades de agdes coletivas mais morosas.

Esse também é o entendimento de FREDIE DIDIER JR.:

25. DIDIER JR., Fredie. “Mandado de seguranca coletivo e os direitos difusos. Art. 21,
par. un., da Lei n. 12.016/2009. Interpretacao conforme a Constituicdo Federal’, in
Processos Coletivos (revista digital), v. 1, n.1. Porto Alegre: out/2009. Disponivel em
http: «//www.processoscoletivos.net/ve_artigo.asp?id=13>. Acesso em 15 de marco
de 2010.

Aregra [do art. 21 da Lei 12.016/2009] é flagrantemente
inconstitucional.

Trata-se de violagdo do principio da inafastabilidade (art.
50 XXXV, CF/88), que garante que nenhuma afirmagdéo de leséo ou
de ameaca de leséo a direito serd afastada da apreciagéo do Poder
Judicidrio. Esse principio garante o direito ao processo jurisdicional,
que deve ser adequado, efetivo, leal e com duragéo razodvel. O di-
reito ao processo adequado pressupde o direito a um procedimen-
to adequado, o que nos remete ao mandado de seqguranga, direito
fundamental para a tutela de qualquer situacéo juridica lesada ou
ameacgada, que garante o direito Afasta-se a possibilidade de o di-
reito difuso ser tutelado por mandado de seguranga, um excelente
instrumento processual para a protecdo de direitos ameagados ou
lesados por atos de poder.

Além disso, o texto normativo estd em descompasso com
a evolugdo da tutela coletiva no direito brasileiro, especialmente o
mandado de seguranca coletivo. Muito se discutiu nos primeiros
anos de aplicagdo se o mandado de seguranca coletivo deveria tu-
telar apenas direitos coletivos (interpretacdo literal), direitos indivi-
duais homogéneos (direitos acidentalmente coletivos) ou também
direitos difusos. A tese vencedora na doutrina e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal doutrina foi a que garantiu a maior am-
plitude da tutela, alcan¢ando todos os direitos coletivos lato sensu
(difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos). Nesse
sentido: ...expresso meu entendimento no sentido de que o man-
dado de seguranca coletivo protege tanto os interesses coletivos e
difusos, quanto os direitos subjetivos’ (RE 181.438-1/SR, STF, Tribunal
Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, RT 734/229).

Também neste sentido, o voto da Min. Ellen Gracie, no
STF, Pleno, RE n. 196.184, j. em 27.10.2004: A agremiacdo par-
tiddria, ndo pode ser vedado o uso do mandado de seguranca
coletivo em hipéteses concretas em que estejam em risco, por
exemplo, o patriménio histérico, cultural ou ambiental de deter-
minada comunidade. Assim, se o partido politico entender que
determinado direito difuso se encontra ameagado ou lesado
por qualquer ato da administragdo, poderd fazer uso do man-
dado de seguranca coletivo, que ndo se restringird apenas aos
assuntos relativos a direitos politicos e nem a seus integrantes.
(RE 196.184, transcrigdes, Bol. Inf. do STF n®. 372).

Uma interpretacéo literal do art. 21 da Lei n. 12.016/2009
implicaria grave retrocesso social, com prejuizo a tutela constitucio-
nalmente adequada (art. 5%, XXXV ¢/c art. 83 do CDC - principio da
atipicidade das acées coletivas). Cabe ao aplicador dar ainterpreta-
¢do conforme do texto normativo, para adequd-la ao microssiste-
ma da tutela coletiva e a Constituicdo Federal .,

Destarte, considerando-se o escopo constitucional
do mandado de seguranca coletivo e o principio da atipicidade
(ndo-taxatividade) das acdes coletivas, deve-se interpretar o art.
21 da Lei 2.016/2009 extensivamente, permitindo-se 0 manejo

do writ também para a tutela de direitos difusos.

Essa interpretacdo, por 6bvio, presta-se a corrigir
um erro que ndo deveria ter sido veiculado pela nova le-
gislacdo, considerando-se tudo o que se disse no primeiro
topico deste estudo.

6.CONCLUSAO

Mandado de seguranca e democracia, eis belissimos
institutos que ao longo da historia brasileira tém interagido em
verdadeiro ciclo virtuoso.

Considerando-se defluirem da democracia princi-
pios e praticas tutelares da liberdade do homem - porque
a democracia &, em si, a institucionalizacdo da liberdade
- 0 mandado de seguranca a ela se funde e dela obtém
forca, porquanto direcionado imediatamente ao combate
dos excessos do Poder Publico.

Foi a partir dessa percepgao que se construiu o pre-
sente estudo: colocar em paralelo as vicissitudes da democracia
brasileira e a normatizacdo do mandado de seguranca, com o
objetivo de extrair, a partir dessa interacao, conclusdes que se
pudessem aplicar a analise da Lei n. 12.016/09, que recentemen-
te regulamentou o instituto.

Sob esse prisma, pode-se concluir que, nos temas dis-
cutidos, o regramento trazido pela Lei n. 12.016/09 ficou aquém
do que se esperava de uma nova regulamentagdo do mandado
de seguranca. Nao se refletiu no texto da lei, ousa-se dizer, as
conquistas alcancadas pela democracia brasileira apds mais de
vinte anos da promulgacao da Constituicdo de 1988.

Conquanto assinado pelos trés Poderes um pac-
to para fortalecimento e protecdo dos direitos humanos,
com énfase na efetividade da prestagdo jurisdicional, no
acesso universal a Justica e no aperfeicoamento do Estado
de Direito, a legislacdo do mandado de seguranca mante-
ve regramento, muitas vezes, inconstitucional e, no mini-
mo, incompativel com o espirito democratico.

Conclui-se, de tudo o quanto se disse, que em alguns
temas — mormente na manutenc¢do do prazo decadencial, na
imposicao de restrigdes as liminares, na conservacao da regra de
perempcao e na exigéncia de pertinéncia tematica para propo-
situra de mandado de seguranca coletivo por partidos politicos,
dentre outros - afastou-se a Lei n. 12.016/09 dos ditames demo-
créticos e, outrossim, dos objetivos do Il Pacto Republicano.

ARTIGO
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SOBRE A PROVA NA

REFORMA PROCESSUAL PENAL

4. "A existéncia de um fato nao pode ser inferida de
Roque De Brito Alves indicios, salvo quando forem graves, precisos e
Doutor em Direito pela Faculdade de concordant~es"(parégrafo primeir(? fjo art 16.5); u s
Direito da Universidade Federal de 5. As ?Ieclaragoes de c-oautor ou participe de crime “s6
Perran e, Fratesse de Biidie Fo- terao valor se confirmadas por outro elemento de
N Y prova que atestem a sua credibilidade” (paragrafo
Mauricio de Nassau e da Faculdade segundo do art. 165); nao existe o interrogatério do
de Ciéncias Humanas de Pernambu- acusado como meio de prova, porém existem as
co, Membro da Academia Pernambu- declaracbes da vitima a tal respeito (art. 187);
cana de Letras, Advogado 6. O projeto do Novo CPP nao tem dispositivo ou artigo
sobre o 6nus da prova, porém em nosso entendimento
0 mesmo cabe a quem alega, a quem afirma e no
Processo Penal é o M.P. que tem que provar a ma-
) terialidade do fato, a autoria (ou co-autoria ou par-
SUMARIO ticipacao) e a culpabilidade e a defesa que nega isso
ndo tem de provar, como por exemplo nao tem de
| - OS TEXTOS; Il - ELEMENTOS PROBATORIOS provar que o acusado agiu protegido poruma justi-
DIFERENTES; Ill - SINTESE SOBRE A COMPREENSAO ficativa ou uma dirimente penal (causa de exclu-
FILOSOFICA DE “VERDADE”; IV - SOBRE A “VERDADE sao de crime ou de excecdo de pena). Em verdade,
PROCESSUAL"; V - COMPREENSAO DO “IN DUBIO PRO se o atual inciso VI do art. 386, com a nova redacao
REO”; VI — DIREITO COMPARADO; VIl - UMA CONCLU- da Lei 11.690/08 determina que o juiz absolvera o
SAQ; VIII - A CONVICCAO DO JUIZ; XI - NOSSA TESE acusado quando “houver fundada duvida” da exis-
FUNDAMENTAL: NAO EXISTE “A PROVA DO FATO’, E téncia de justificativa ou dirimente penal I6gica e ju-
SIM “A PROVA DE UMA VERSAO OU INTERPRETACAO ridicamente conclui-se que a defesa ndo tem de pro-
DO FATO” var nada, basta apresentar-se uma duvida a tal res
peito e assim o M.P.tem de provar que o acusado pra-
|- OSTEXTOS ticou um crime e tem de ser punido, que o acusado
ndo agiu com a causa de exclusdo de crime ou de
a) Arts. 413,414, 415 e 483 da Lei n° 11.689/2008 sobre isencdo de pena e ndo que a defesa tem de provar
a instituicdo do juri; que o acusado ndo praticou o fatoilicito ou que ndo
b) Arts. 155, 156, 157 e 386 da Lei n° 11.690/2008 sobre merece ser punido. Incontestavel, assim, que a acu-
a prova; sacdo tem de provar a materialidade do fato, a auto-
c) Lei n° 11.719/2008: arts. 383 e 384: Aditamento da ria ou participacao e a culpabilidade como os ele-
Denuncia (“emendatio libelli”) e alteracdo da acusacao mentos fundamentais para uma condenacao e pre-
(“mutatio libelli”); viamente para uma procedéncia de uma acusacao.
d) O Projeto de Lei do Senado n° 156 de 2009 sobre o Quem afirma é quem deve provar e ndao quem nega;
Novo Cédigo de Processo Penal: Titulo VIII do Livro | - 7. Oprojetoexige para pronunciaaexisténcia de”indicios
“Da Prova”-:do art.162 até o art. 251 (89 artigos): suficientes de autoria ou participagao”(art. 315), ndo o
de simples indicio e obviamente aimpronuncia em
1. “As provas serao propostas pelas partes”(art. 162) sua auséncia ou no convencimento do juiz (art. 316);
porém o juiz podera esclarecer duvida sobre a prova 8. Sobre asentenca: no projeto do Novo CPP: a absol-
produzida antes de proferir a sentenca (par. in. do vicdo em seu art.410 por 7 (sete) causas de absolvi-
art. 162); cado, sendo que em caso de ser por justificativa ou
2. Naoseadmitemasprovas produzidaspormeiosilicitos, dirimente penal (n°VIdo art. 410), ou seja, com fun-
direto ou indiretamente (art. 164): teoria dos frutos damento nos arts. 23, 1, II, lll, 24 e 25: (exclusdo de
daarvore envenenada (“fruits of the poisonous tree”); crime) ou isencdo de pena:“arts. 21,22, 26 e paragra-
3. A conviccdo do juiz serd pela livre apreciacdo das fo primeiro do art. 28 do Cdédigo Penal vigente), ou
provas em juizo e deve ser fundamentada (art. 165); mesmo se houver fundada duvida sobre a sua exis-
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téncia (n° VI do art. 410), o que demonstra que a
defesa ndo tem de provar que o acusado agiu am-
parado porumadirimente ouumajustificativa penal,
basta uma duvida a tal respeito, a acusacao é que
deve provar que o acusado agiu criminosamente.
O texto atual a respeito esta no art. 386 do CPP;

9. Alémdisso,on°VIl doart.410 do Projeto determina
a absolvicdo, quando nédo “existir prova suficiente
para a condenacao, isto é, exige-se certeza de culpa-
bilidade do acusado que nao deixe margem a ne-
nhuma duvida ou hipétese favoravel ao acusado;

10. Outras causas de absolvicdo pelo art. 410: 1.
Prova do fato ndo ter existido; 2. Nao haver prova da
existéncia do fato; 3. O fato é atipico, ndo constitui
uma infracdo penal; 4. Esta provado que o acusado
nao concorreu para a infracdo penal; 5. Nao existir pro-
va de que o acusado concorreu para a infracao penal.

Assim sendo, o Projeto do Novo Cdédigo de
Processo Penal na parte referente a prova manteve os
textos da lei n°® 11.690 de 9 de julho de 2008, porém
sem o texto sobre o 6nus da prova e também entre
0s “meios de prova” nao incluiu o interrogatério do
acusado, o que é juridica ou tecnicamente um erro
injustificavel, porém incluiu como tais as “declaracdes
da vitima” (art. 187).

11. O Projeto manteve os textos da Lei 11.689/2008 em
relacdo ao procedimento acerca do Tribunal do Juri,
art. 309 a 398 do Projeto. Entretanto, essencialmen-
te sdo diferentes os quesitos do seu art. 385 que de-
vem ser respondidos pelos jurados que ficaram re-
duzidos a trés: a) “Se deve o acusado ser absolvido”;
b) “Se existe causa de diminuicao de pena alegada
pela defesa”; c) “Se existe circunstancia qualificado-
ra ou causa de aumento de pena reconhecidas na
pronuncia”. Caso seja respondido positivamente o
primeiro quesito pela maioria de quatro jurados, a
votacao sera encerrada e o acusado absolvido, po-
rém se for negado por maioria o primeiro quesito
que é se o acusado deve ser absolvido, haverd a
condenacdo, porém o juiz tem de indagar os que-
sitos sobre as causas de diminuicao de pena ou as
qualificadoras ou agravantes.

Il - ELEMENTOS PROBATORIOS DIFERENTES

Tecnicamente, distinguimos os elementos pro-
batérios que sdo indispensaveis para uma denuncia,
um decreto de prisao preventiva, uma decisdo de pro-
nulncia e uma sentenca, respectivamente: indicios leves
ou imprecisos de autoria, de coautoria ou de participa-
¢ao para uma denuncia; indicios suficiente a tal respeito
para um decreto de prisao preventiva ou uma sentenca
de pronuncia; prova suficiente, sindnima de prova ca-
bal, concludente, absoluta, de certeza para uma senten-

¢a criminal condenatdria, a qual, em nossa compreen-
sdo, ndo pode basear-se em prova indicidria ou indireta
que por sua propria natureza ndo pode gerar certeza de
autoria ou de culpabilidade, e sim apenas probabilida-
de a tal respeito.

I - SINTESE SOBRE A COMPREENSAO FILO-
SOFICA DE“VERDADE"

Na problematica da verdade, é mais correta a sua
compreensao como “a conformidade do intelecto com a
realidade” (com o objeto, a coisa) — “adaequatio intellec-
tus et rei” —, e ndo a sua compreensao contraria ou seja
“adaequatio rei et intellectus’; isto &, a relacdo da ideia de
verdade com a ideia do objeto pensado como se a reali-
dade estivesse “mentalizada em nosso pensamento”. Na
matéria, ainda é valida a formula de Aristoteles sobre a
verdade: “sustentar, negar aquilo que é afirmar aquilo que
ndo é, é falso, enquanto afirmar que é e negar o que nao
é, é verdade”. Ainda, no século passado, nao seria dife-
rente a teoria do grande filésofo Heidegger ao proclamar
que uma proposicao ou enunciado é verdadeiro quando
0 que expressa ou afirma esta conforme com a coisa enun-
ciada ou afirmada.

Por outra parte, filosoficamente conceitua-se “a
ignorancia” como a auséncia de conhecimento, “erro” é
o conhecimento equivocado que nao corresponde a
uma verdade ou a uma realidade, “mentira” é a dolosa
distorcao ou deturpacao da verdade, “meia verdade”é a
sua ndo expressao total como pode ser encontrada na
prova testemunhal. Ainda, a “probabilidade” é a antes-
sala ou antecamara da verdade, é um“tudo indica” que
um certo fato ou resultado tenha existido ou ocorrido,
porém ainda ndo é “a certeza” a tal respeito.

A moderna Teoria do Conhecimento ou Gnosio-
logia (“Theorie de la Connaissance”, “Theory of Know-
ledge’, “Erkentnisstheorie”) demonstra que existe obri-
gatoriamente uma relacdo ou unido entre o sujeito e
0 objeto (coisa, realidade), implicando sempre trés ele-
mentos: o sujeito que conhece (cognoscente), o objeto
cognoscivel e ato de unido entre os dois, iniciando-se o
conhecimento através da percepcao, dos nossos senti-
dos que apreendem a realidade (Hessen). Entédo, surge
a certeza que é a identificacdo da mente com a realida-
de que gera a ideia verdadeira, e o fato ou a realidade ja
esta la ou esteve 13, o fato ja existe ou existiu, é algo ob-
jetivo e assim verdadeiros ou falsos serdo os fatos que
serao captados ou ndo apreendidos.

Assim sendo, na Justica e no Direito, a certeza
tem que estar conforme ou concordando com a reali-
dade dos fatos, a realidade objetiva, concreta, positiva
e ainda na legislacao processual penal a certeza que se
busca é a judiciaria na medida da possivel, da alcancga-
vel e processualmente valida. Tal verdade judicial ndo é
absoluta, puramente metafisica é a objetiva ou proces-
sualmente vdlida, possivel.
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Por outra parte, afirma-se que juridicamente o que
ndo estd nos autos ou ndo estd provado nado estaria
no mundo.

Em conclusao, se filosoficamente a verdade é a con-
formidade do intelecto (mente) com a realidade (“ada-
equatio mentis ad rem”), juridicamente a verdade real
ou a verdade possivel é aquela que se ajusta ao fato que
ja existe ou existiu na demonstracdo de uma sua versao
ou interpretacao.

Afinal, a Teoria do Conhecimento como a parte da
Filosofia que trata da origem, da natureza, do valor e
dos limites da nossa faculdade de conhecer ao analisar
a problematica da verdade auxilia muito a compreen-
sdo juridica acerca da verdade processual.

IV-SOBRE A“VERDADE PROCESSUAL"

Fala-se muito na doutrina e na jurisprudéncia
que a finalidade do Processo Penal é a busca da “verda-
de real” e a do Processo Civil “a verdade formal’, porém
talvez, em nossa compreensao, em vez de falar-se na ex-
pressao ou na obtencao da“verdade real” como a finali-
dade do Processo Penal, fale-se em termos de “verdade
possivel” ou verossimilhangca com base em um “juizo de
probabilidade” devido a impossibilidade do ser humano
de atingir de uma forma absoluta o que é a verdade e
consequentemente também “a verdade real” e esta em
nossa compreensdo seria aquela que é conforme aum
fato real.

V - COMPREENSAO DO “IN DUBIO PRO REO”

Entendemos que com a duvida nao existird ver-
dadeiramente a prova e ndo como é costume afirmar-
se que “a prova é precaria, é fragil, é insuficiente” pois a
duvida é a negacgdo da prova, € a sua antitese, comelaa
prova inexiste. “Duvida” e “Prova” sdo dois vocabulos ou
conceitos incompativeis entre si, que se excluem ou se
negam mutuamente, pois a duvida é inconcilidvel com
a verdade e vai eliminar também a certeza, sendo a du-
vida um estado de incerteza, afirma-se alguém é “inva-
dido pela duvida”, hesitando entre “um sim e um nao’, se
um fato é verdadeiro ou é falso, ndo podendo portanto
haver decisdo judicial baseada em divida que se opde a
verdade e a certeza. Assim sendo, sustentamos que com
a duvida nao existe “prova” e ndo somente que a prova é
“insuficiente, fragil” impossibilitando uma condenacao.

VI - DIREITO COMPARADO

Destaquemos que nos trés grandes sistemas
europeus contemporaneos de valorizacdo da prova - o
“beyond reasonable doubt”inglés, o da“intime convic-
tion” francés, e o do “libero convincimento del giudice”
italiano - é realmente unanime a compreensao de que
apenas uma certeza absoluta (na medida em que o ser

humano pode atingir uma certeza absoluta sobre qual-
quer coisa ou problema) de culpabilidade ou de respon-
sabilidade penal pode legitimar uma condenacéo cri-
minal, a evidéncia de culpabilidade para uma sentenca
criminal condenatéria é uma exigéncia basica da Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948
pois esta unida intimamente ao principio de presuncao
de inocéncia de qualquer acusado até que a sua culpa-
bilidade seja devidamente comprovada e presuncao,
alias, também acolhida na vigente Constituicao Federal
de 5 de outubro de 1988. Presuncdo de inocéncia, em
sintese, em termos de nao culpabilidade de acusado.
Em um Estado Democratico de Direito condenacéo so-
mente baseada em certeza, em prova suficiente, e ndo
em indicios que por sua prépria natureza nunca podem
gerar uma certeza de culpabilidade do acusado.

VIl - UMA CONCLUSAO

Se filosoficamente sustenta-se que o ser humano
nao pode atingir a verdade absoluta ou suprema (somen-
te Deus é que é a verdade absoluta ou suprema) e que em
sua conceituacao a verdade é a conformidade ou adequa-
cao entre o intelecto e a realidade (coisa), juridicamen-
te no estrito campo da processualistica penal podemos
proclamar que a mesma atualmente mais do que a de-
nominada “verdade real” em termos de fatos reais, fatos
verdadeiros, de evidéncia melhor seria dito que a sua
finalidade é a busca da “verdade possivel’, a verdade pro-
cessualmente valida sempre em termos dos elementos
probatérios existentes na acdo penal.

VIII - A CONVICCAO DO JUIZ

A conviccao do juiz pela livre apreciacao da
prova colhida em juizo nao significa que tal liberdade
seja sindbnima de puro arbitrio ou despotismo judicial,
tem de atender a prova dos autos, aos elementos pro-
batérios colhidos em juizo. Tal principio estd estabeleci-
do no art. 165 do Projeto do Novo CPP, com a ressalva
ou esclarecimento do seu paragrafo primeiro de que a
existéncia de um fato nao pode ser deduzida, concluida
ou inferida de indicios, a ndo ser quando forem graves,
precisos e concordantes, situacdo muito dificil de ocor-
rer em um processo criminal, pois existem os contra-
indicios e sobretudo que os mesmos ndo podem gerar
uma condenacao, o que se deduz do numero VIl do art.
410 desde que a prova indicidria ndo pode gerar a cer-
teza indispensavel para uma condenacao.

A livre apreciacdo das provas pelo juiz, confor-
me a doutrina, é feita através da légica, da psicologia e
da experiéncia de vida do julgador, porém, reafirme-se,
nado é simples convicgdo intima, nao é capricho, arbitra-
riedade do julgador, ndo pode alienar-se das provas ou
decidir contrariamente aos elementos probatérios co-
Ihidos em juizo.
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X1 - NOSSA TESE FUNDAMENTAL: NAO EXISTE
“A PROVA DO FATO’, E SIM A PROVA DE “UMA
VERSAO OU INTERPRETACAO DO FATO”

Em sintese, sustentamos que nao esta correto
quando se afirma ou se enfatiza em obras doutrindrias
de processo penal e em decisdes de juiz e tribunais so-
bre “a prova do fato”, pois “a prova” verdadeiramente
nao € “a prova do fato” desde do que o fato ja existe, é
pré-existente a prova, é seu antecedente, nao é algo
“criado” pela prova, ndo se “origina” da prova. Em con-
sequéncia, sustentamos que essencialmente a prova é
“a prova de uma versdo ou interpretacao do fato” e néo
do préprio fato em si que nao é criado pela prova.

Em consequéncia, a prova demonstra ou evi-
dencia uma certa versdo ou interpretacao de um fato
ocorrido e ndo, em absoluto, a existéncia do préprio
fato que néo é criado com a mesma.
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RESUMO

O procedimento de inventario envolve entre
outras atividades a homologacdo do lancamento do
Imposto sobre Transmissdao Causa Mortis e Doacgdo de
quaisquer bens e Direitos — ITCMD (ICD). Este artigo
analisa a hipdtese de lancamento do imposto estadual
na transmissao de bens de liquidacédo dificil ou moro-
sa. Discute-se a possibilidade de aplicagdo do institu-
to da sobrepartilha em tais hipdteses, em especial face
aos principios da legalidade, da instrumentalidade das
formas, da economicidade, da razoabilidade e da cele-

1. Em Pernambuco o acronimo utilizado € ICD.

ridade processual, razdo pela qual deve ser empregada
a sobrepartilha, de sorte a ndo obstar a conclusdo do
inventario.

Palavras-chaves: Inventario. Partilha. Sobrepartilha.
ITCMD (ICD).

1.INTRODUCAO

Situacao que séi ocorrer é o espdlio ser integrado,
dentre outros bens e direitos, por fragdes ou cotas do ca-
pital social de pessoas juridicas. Em relagcdo a esses bens, é
comum a Fazenda Publica exigir a apresentacao de balan-
¢os atualizados das sociedades. No entanto, essa exigén-
Cia, em que pese seja pertinente, acarreta o sobrestamen-
to do processo de inventario até que a referida exigéncia
seja atendida e o imposto pago.

Diante dessa situagao, é oportuno que haja a
exclusdo dessas participagdes societdrias do inventa-
rio, com o propodsito de viabilizar o recolhimento do
ITCMD e a conclusao do referido processo, operando-
se a transferéncia dos bens inventariados para a 6rbita
patrimonial dos herdeiros.

Registre-se que esse procedimento ndo confi-
gura contestacao ao direito da Fazenda Publica de exi-
gir a prestacao dos mencionados balancos, até porque
é um imperativo legal® ; apenas se defende que seja
reconhecido aos herdeiros o direito de s6 a posteriori
apresentar os referidos balancos, de sorte a nao obstar
a conclusao do inventario. Nesse passo, essa apresen-
tacao futura se concretizard por meio do instituto da
sobrepartilha, de expressa previsdo legal, ndo haven-
do qualquer prejuizo ao Erario, para os herdeiros nem
para terceiros.

Contudo, numa exegese obtusa das previsoes le-
gais relativas a admissibilidade da sobrepartilha, ha quem
se oponha a solucao aqui defendida, sob o argumento de
que o fato gerador ja ocorreu e, portanto, a Fazenda Publi-

2. Em Pernambuco, Lei n.2 13.974, de 16 de dezembro de 2009, art. 20.
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ca deve efetuar o langamento, adotando por base de cal-
culo o valor da totalidade dos bens e direitos relacionados
no inventario.

2. ANALISE DA LEGISLACAO DE REGENCIA E
ESCOLIOS DOUTRINARIOS

Para o deslinde da questao suscitada, necessa-
rio se faz o exame das disposicdes legais, assim como
das posicdes doutrindrias. Assim, a guisa de consolida-
cao e facilidade de analise, sao transcritos os seguintes
dispositivos:

- Cédigo Civil

Art. 2021. Quando parte da heranga consistir em bens re-
motos do lugar do inventdrio, litigiosos, ou de liquida¢ao
morosa ou dificil, poderd proceder-se, no prazo legal, a
partilha dos outros, reservando-se aqueles para uma ou
mais sobrepartilhas, sobre a guarda e a administragédo
do mesmo ou diverso inventariante, e consentimento da
maioria dos herdeiros.

- Cédigo de Processo Civil

Art. 1040. Ficam sujeitos a sobrepartilha os bens:

I - sonegados;

Il - da heranca que se descobrirem depois da partilha;

Il - litigiosos, assim como os de liquidagdo dificil ou morosa;
IV - situados, em lugar remoto da sede do juizo onde se pro-
cessa o inventdrio.

Pardgrafo tnico. Os bens mencionados nos ns. Ill e IV deste
artigo serdo reservados a sobrepartilha sob a guarda e ad-
ministrac@o do mesmo ou de diverso inventariante, a aprazi-
mento da maioria dos herdeiros.

Da andlise dos dispositivos suso anotados,
depreende-se que ndo ha vedacédo a utilizacdo da so-
brepartilha, quando os bens que compdem o espdlio
encontram-se numa das situaces previstas nos digita-
dos dispositivos. Na hipotese sob analise, entendemos
que participacdes societarias podem ser enquadradas
como bens de dificil liquidacao e, portanto, passiveis de
serem sujeitas a sobrepartilha.

A sobrepartilha é uma partilha adicional. Admi-
te-se, quando conveniente seja, ndo protelar a partilha,
ou quando nao se descrevem alguns bens, ocultos ou
desconhecidos, quando haja bens litigiosos ou de liqui-
dacao dificil ou, ainda, quando estejam em lugar remo-
to do juizo do inventério. Permite-se esse adiamento

3. PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e mu-
nicipais. 5 ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 206.

4. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 28 ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2007, p. 378.

5. SOARES, Milton Delgado. O imposto sobre a Transmissdao Causa Mortis e Doacdo
(ITCMD). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 42.

sob o fundamento de que a divisdo da parte liquida da
heranca ndo deve procrastinar-se em virtude da parte
iliquida. Por outro lado, a adocao da sobrepartilha nao
acarreta prejuizo a Fazenda Publica, mas ao contrario,
seu emprego viabiliza o recebimento dos créditos tri-
butarios de forma mais célere além de nao acarretar
supressdao ou postergacdo dos créditos relativos as
transmissdes dos bens e direitos que ocorrerdo na so-
brepartilha.

Nesse ponto vale verificar a afirmacéo de ndo le-
sdo aos interesses da Fazenda Publica. Isso se da em razao
da materialidade do ITCMD. Ora, ocorre o aspecto material
do imposto estadual em exame na transmissdo de qual-
quer bem ou direito () havido por sucessdo legitima ou
testamentdria, inclusive a sucessdo provisoéria; e (Il) por
doacao (Constituicao Federal, art. 155, 1), ocorrendo tan-
tos fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros,
legatdrios ou donatarios.

Esclarecem Leandro Paulsen e José Eduardo Soa-
res de Melo® que a abertura da sucessdo “é o ponto de par-
tida de todo o fenémeno hereditario. E comecar o fato su-
cessorio’, operando-se automaticamente a transmissao da
propriedade de todos os bens que a pessoa natural possui
pela morte*. Nesse primeiro momento, porém, a herancga é
iliquida, razdo pela qual é necessério o inventario dos bens
para liquidacao da heranca e individualizacdo da cota par-
te de cada herdeiro, bem como da meacao®.

Dai a adequacao do instituto da sobrepartilha na
hipdtese de bens de dificil ou morosa liquidacao, inclusive
para fins fiscais. Sequndo o magistério de Sebastido Luiz
Amorim e Euclides Benedito de Oliveira®,

A sobrepartilha correrd nos autos do inventdrio
do autor da heranca (art. 1.041 do CPC), prevalecendo a
representacdo do inventariante em exercicio (salvo se re-
querida a substitui¢do). Repetem-se as fases procedimen-
tais de declaracdo dos bens, eventual avaliag¢éo, cdlculo e
recolhimento do imposto causa mortis, juntada de negati-
vas fiscais e partilha.

No mesmo sentido, entende Misael Montene-
gro Filho” que o procedimento de sobrepartilha gera a
“ouvida dos interessados, a avaliacdo do bem a (sobre)
partilhar, o calculo do imposto, a sentenca que julga o
célculo, a apresentacao do esboco de partilha ou a par-
tilha judicial e a prolagao da sentenca de partilha, trau-
matica ou homologatéria”.

E de se observar que, segundo os referidos auto-
res, ndo ha impedimento a sobrepartilha, sob a alegacao de

6. OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventdrios e partilhas: Di-
reito das Sucessoes: teoria e pratica. 15 ed. rev. atual. e ampl. em face do novo (édigo
Civil. Sdo Paulo: Universitaria, 2003, p. 444.

7. MONTENEGRO FILHO, Misael. Cédigo de Processo Civil comentado e interpretado. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 925.
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que o fato gerador ja ocorreu, Unico argumento dos que nao
aceitam a sobrepartilha. Assim, nada impede a avaliagdo dos
bens e o recolhimento do ITCMD relativo aos bens sobrepar-
tilhados em um segundo momento. Portanto, fica evidente
que nado ha lesao aos interesses da Fazenda Publica.

Trazemos a colagdo, também, a opinido de Silvio
de Salvo Venosa?, para evidenciar a flexibilidade da utiliza-
¢ao do instituto da sobrepartilha, in verbis:

As vezes, os herdeiros néo tém numerdrio suficiente
para, de uma sé vez, arcar com as despesas e impostos sobre
todos os bens da partilha. Muito Gtil, pois, essa possibilidade
legal, que permite que ndo se retarde a partilha dos bens in-
controversos e de fdcil diviséo.

No mesmo sentido é a posicao de Francisco
José Cahali’ e Giselda Maria Fernandes Novaes Hiro-
naka, ao proclamarem:

Com acerto a opc¢ao legislativa, especialmente ao
permitir que sejam deixados a sobrepartilha os bens pro-
blemdticos, pois a dificuldade de liquida¢do destes ndo
impede ou retarda a divisGo quanto aos demais, trazendo
expressivo beneficio aos herdeiros e interessados em que
as relagées juridicas do finado, o quanto antes, tenham
destino certo.

No escdlio retrotranscrito observa-se que os au-
tores ndao buscam amesquinhar o instituto em evidéncia,
posto nao se aterem a busca de um silogismo niilista. Nes-
se diapasao e, destacando o aspecto volitivo em relacao
aos herdeiros, assim se manifesta Washington de Barros
Monteiro'®, quando assevera:

Se os herdeiros preferem deixar tais bens para so-
brepartilha, no uso de faculdade outorgada pelos citados
dispositivos legais, por ocasido dela, naturalmente, se reco-
lherd o imposto de transmissd@o causa mortis. Ndo parece
razodvel coagi-los ao pagamento do tributo, enquanto ndo
conseguem apurar os valores respectivos.

Esse também é o entendimento do TJRS:

Inventdrio. Créditos de dificil liquidagdo. Incidén-
ciado ITCD. Sobrepartilha. Art.1.040, lll do CPC. Devem ser
excluidas da base de cdlculo do imposto de transmissdo,
os créditos do espdlio de dificil recebimento ou litigiosos,
ficando sujeitos a sobrepartilha. Inteligéncia do art. 1040
do CPC. Porém, incluidos na base do cdlculo os créditos
recebidos com desdgio, em acordo homologado, com o

8. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 3 ed. Sao Paulo: Atlas,
2003, p. 395. (Colecdo Direito Civil, v. 7)

9. CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das
Sucessoes. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 420.

valor da época do 6bito. Agravo parcialmente provido.
(Agravo de Instrumento n° 70000054189, oitava camara
civel, Tribunal de Justica do RS, relator: José Ataide Siquei-
ra Trindade, julgado em 23/09/1999).

3. CONCLUSAO

A analise levada a efeito se coaduna com os
principios da legalidade, da instrumentalidade das for-
mas, da economicidade, da razoabilidade e da celerida-
de processual.

Segundo os autores colacionados, ndo ha res-
tricoes a sobrepartilha quando é possivel agilizar o
processo de inventdrio, restando para um segundo
momento o recolhimento do ITCMD, relativo aos bens
a serem transferidos na sobrepartilha. Resguarda-se,
pois, os interesses da Fazenda Publica. Ademais, como
em relacao a esses bens a efetiva transmissao individu-
alizada sé ocorrerad posteriormente, fica robustecido o
entendimento, neste artigo, defendido.

Ademais, os herdeiros e legatérios, como bem
destacam Silvio de Salvo Venosa e Washington de
Barros Monteiro, nos escdlios retrotranscritos, nem
sempre dispéem de recursos financeiros para quitar
arcar com o 6nus tributdrio decorrente da partilha,
motivo pelo qual fazem jus a partilhar parte dos bens
a posteriori, ou seja, ndo se pode olvidar o aspecto
subjetivo relativo a esses sujeitos passivos.

The institute of administration the bonis and the tax
assessment of ITCMD
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ADE DE RELEITURA DO

ART. 8°,1I, DA CONSTITUICAO FEDERAL
DIANTE DE CRITERIOS OBJETIVOS

DE EFETIVA REPRESENTATIV

SINDICAL

Isabela Aguiar

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo sugerir a
releitura do art. 8°, inciso Il da CF, de maneira que o sis-
tema da unicidade sindical vigente no Brasil ndo destoe
da Convencdo 87 da OIT, nem dos tratados ratificados
apos a publicagdo da Carta Magna de 1988.

O resultado aposto no dispositivo constitucio-
nal em comento é fruto de intensos debates ideologi-
cos, entabulados pelos diversos grupos de poder pre-
sentes na Assembleia Nacional Constituinte. Esta até
pretendeu redesenhar a estrutura sindical patria sob os
prismas da democracia e do pluralismo ideolégico, mas
deparou-se com “entidades caudatarias do unitarismo,
refratarias as pautas axiolégicas emanadas da Conven-
¢do n. 87 da OIT” (EBERT, 2007, p. 36).

Assim, obteve-se um modelo de representativi-
dade sindical aparentemente incoerente, mas como
legitimo resultado de decisdo politica tomada em
um processo democratico: acordo, composicao de
interesses opostos. Instituiu-se, entdo, de um lado, a
plena liberdade dos sindicatos, com livre constitui-
¢cao e organizacao, livre da ingeréncia do Poder Pu-
blico. De outro, o monopdlio de representatividade
sindical por base territorial e a contribuicao sindical
compulséria.

A delimitacdo do tema a ser explorado neste
artigo repousa na representatividade sindical, tendo
em vista a contribuicao sindical compulséria necessi-
tar de ambiente vasto de analise (e critica), ndo con-
dizente com o objetivo aqui tracado, sob pena de se
ver desviado o foco do estudo proposto.

1. Agora, num momento de interpretaco e ndo de formacao da norma.

ADE

Ndo obstante essa realidade, a interpretacao
do preceito contido na Lei Maior deve ser pensada em
harmonia com as normas da hermenéutica constitucio-
nal: deve levar em conta a unidade da constituicao e os
principios da democracia e do pluralismo ideolégico’,
assim como a maxima efetividade dos direitos funda-
mentais (EBERT, 2007, p. 183).

Mesmo nédo tendo a democracia e o pluralismo
ideoldgico exercido a forca pretendida pela Convencao
87 da OIT na formacao da norma na Assembleia Nacio-
nal Constituinte, os tratados ratificados pelo Brasil pos-
teriormente a promulgacao da Carta Constitucional de
1988 demonstram a clara preocupa¢do com a efetiva
representatividade.

E, por ora, iniciar-se-a a digressao do tema
em foco com esta andlise: a liberdade sindical dian-
te da Convencao 87 da OIT, observando-se a con-
juntura de seu nascimento, a abstencao do Brasil
em ratificar o referido diploma internacional e a
necessidade de interpretacdo evolutiva dos direi-
tos com a mudanca de postura ap6s a ratificacdo
de tratados outros que permitem a interpretacao
evolutiva da Constituicao Federal no tocante a re-
presentatividade sindical. Ao final, serd perquirido
sobre a possibilidade de alteracao da titularidade
do monopdlio sindical e sobre os possiveis meios
para a concretizacdo deste desiderato.

1. DA LIBERDADE SINDICAL

1.1. CONCEITO

O principio da liberdade sindical, hoje incluido
entre os direitos humanos de maior relevo (SUSSEKIND,
2000, p. 279; BRITO FILHO, 2007, p. 79), é conceituado
diferentemente por diversos doutrinadores. Mas, como
a conceituacdo da liberdade sindical elegida para este
tépico nédo é o fim ultimo do trabalho, ndo serdo dedi-
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cadas muitas linhas para a sua satisfacdo, elegendo-se,
basicamente, os conceitos que mais diretamente forne-
cam elementos para a cognicao do seu sentido.

Para José Claudio de Brito Filho, como sintese dos
conceitos elaborados por Georgenor Franco (1992, pp. 20-
21) e por Amauri Mascaro Nascimento (2000, pp.148-149),
a liberdade sindical “deve ser vista sob dois prismas, o indi-
vidual e o coletivo, compreendendo o primeiro as liberda-
des individuais de filiacdo, ndo filiacao e desfiliacdo e, no
segundo, as liberdades de associacao, de organizacao, de
administracdo e de exercicio das fun¢ées” (BRITO FILHO,
2007, pp. 76-77).

Pela dimenséao individual da liberdade sindical,
os trabalhadores e empregadores tém direito de de-
cidir pela filiacdo ou nédo a sindicato, bem como de se
desfiliarem, quando entenderem conveniente. Assim,
com ela ndo condizem clausulas restritivas a esses di-
reitos dos trabalhadores, como as que vedem o acesso
nas empresas de trabalhadores sindicalizados (closed
shop), as que exijam do empregado a nao filiacdo apds
a contratacao (yellow dog contract), as que exijam do
empregado a filiagdo ao sindicato apds um prazo de sua
admissdo (union shop), e as que deem preferéncia na
contratacao de sindicalizados (preferencial shop). (NAS-
CIMENTO, 1989, p. 127).

Ja em relacdo a dimenséo coletiva, mais com-
plexa que a primeira, divide-se em quatro aspectos:
a) liberdade de associagao (direito de trabalhadores
e empregadores criarem organiza¢des sindicais); b)
liberdade de organizacao (incompatibilidade com
restricdes que digam respeito ao nimero de sindi-
catos existentes, a forma de constituicdo dos grupos
que podem integrar determinado sindicato, aos tipos
de entidades sindicais que podem ser constituidas,
enfim, a tudo que vedar ou limitar o direito a livre
estruturacao das entidades sindicais); ¢) liberdade de
administracdo (direito de as entidades sindicais de-
terminarem sua forma de organizacdo interna, sem
a interferéncia de terceiros ou do Estado); e d) liber-
dade de exercicio das funcbes (direito de executar as
acoes necessarias ao cumprimento de suas finalida-
des, de defesa dos interesses dos seus representados)
(BRITO FILHO, 2007, pp. 76 e 77).

Vé-se, diante do exposto, que o tema a ser desen-
volvido, com enfoque na representatividade sindical, gira
em torno da dimenséo coletiva da liberdade sindical, prin-
cipalmente, das liberdades de associacao e de organiza-
cao.

Mas, afinal, como foi o desenvolvimento historico
da representatividade sindical no Brasil?

1.2. BREVE HISTORICO DO MODELO CORPO-
RATIVISTA BRASILEIRO

Em sintese apertada, no Brasil, apenas em 1988,
deu-se a abolicdo da escravatura. E, sem trabalho livre, ndo

ha que se falar em Direito do Trabalho, quem dird em liber-
dade e representatividade sindical.

Mas, ja na Republica Velha, com a vinda dos imi-
grantes da Europa, e, juntamente com eles, suas ideias
anarquistas, comeca um movimento em defesa desses
direitos. Chegaram com ideias reivindicadoras. Houve
algumas greves, os primeiros movimentos de trabalha-
dores, mas ainda sem o pressuposto que se verificou na
Europa, da industrializacao e urbanizacao, porque a ati-
vidade no Brasil ainda era eminentemente rural (AROU-
CA, 2003, pp. 28-29).

E, apds a revogacao dos artigos 205 e 206 do
Cédigo Penal de 1890 (que punia todo e qualquer tipo
de greve), os sindicatos rurais foram regulados ja em
1903 pelo Decreto n° 979. Os urbanos, em 1907, pelo
Decreto n° 1.637, de modo muito semelhante aos rurais,
e com um detalhe para o, quem sabe, prenuncio da era
corporativista que lhe sucederia: previu que os sindica-
tos deveriam se pautar pela harmonia da relacao entre
capital e trabalho.

Os trabalhadores “ganharam” o direito de reuni-
rem-se em sindicatos, sem grandes esforcos. O intuito dos
governantes era, justamente, o de controlar a forca dos
trabalhadores unidos, pois tinham ciéncia dos aconteci-
mentos na Europa, o que pretendiam evitar que se repe-
tisse no Brasil. E é esse o grande problema do sindicalismo
no brasileiro.

O ponto crucial para a acomodacao dos trabalha-
dores na defesa dos seus direitos foi o advento da Republi-
ca Nova de Vargas, em 1930, com a criagao da previdéncia
social e da CLT, em 1943.

Pode-se criticar esse modelo fortemente, pois,
a despeito de ainda nao existir industria no pais, houve
a concessao antecipada dos direitos sindicais, sem uma
reivindicagao proporcional. Tao logo tiveram inicio os mo-
vimentos dos trabalhadores, foram agraciados com seus
direitos contemplados. Esse é o grande motivo do enfra-
quecimento do direito coletivo no Brasil.

A Republica Velha foi fundamental para a forma-
cao de atores sociais no pais. Quando a Revolucdo de 1930
preparou o caminho para uma efetiva formulacao e apli-
cacdo de uma legislagao social, ja se desenvolvia uma luta
sistematica pelo reconhecimento dos direitos dos traba-
Ihadores, pela formagao de umaidentidade, pelo reconhe-
cimento do trabalhador como um cidaddo (FIORAVANTE,
2008, pp. 61-63).

Entdo, o modelo corporativista desenvolvido por
Getulio Vargas, que imp6s uma artificial harmonia entre
capital e trabalho, contemplou “graciosamente” a classe
operaria com uma legislacdo de trabalho inédita, reduziu
a forca mobilizadora dos sindicatos e tornou os operarios
confiantes nas intervengoes estatais, pois, em verdade, ti-
nha por real escopo a contencao dos sindicatos. Os sindi-
catos eram uma espécie de delegacao do Poder Publico
(MASSONI, 2007, p. 78).

E, para fortalecer o modelo corporativista, em
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19402, com o Decreto n° 2.3773, foi criado o imposto sin-
dical, fixou seus valores e épocas de pagamento, desconto
em folha, época do recolhimento pelas empresas para a
conta dos sindicatos e o percentual a ser repassado aos
sindicatos de grau superior e ao préprio Estado.

Esse modelo foi alvo de muitas criticas. O item se-
guinte analisard as discussées em torno desses problemas
na Assembleia Nacional Constituinte para a elaboracdo da
Constituicao Federal de 1988.

1.3. A LIBERDADE SINDICAL NA CONSTITUI-
CAO FEDERAL DE 1988

Na Assembleia Nacional Constituinte, desenha-
ram-se grandes embates em torno do modelo de repre-
sentacado sindical a ser estabelecido na nova ordem cons-
titucional®, mas, apesar das fortes criticas formuladas por
fortes sindicatos, a Constituicao Federal de 1988 nao con-
seguiu desmontar completamente o modelo sindical cor-
porativista.

A Constituicao Federal de 1988 adotou, no caput
do art. 8, a liberdade sindical®. No entanto, o inciso Il limi-
tou a representacado sindical a apenas uma entidade por
base territorial, consagrando a chamada unicidade sindi-
cal. O inciso IV previu a contribuicdo sindical®.

Ora, num sistema de genuina liberdade sindical,
nos moldes desenhados pela Convencao 87 da OIT, a exis-
téncia de um sindicato Unico, detentor do monopdlio da
representatividade sindical da categoria em determinada
base territorial jamais podera ser fruto de imposicao de
qualquer ordem; deve ser consequéncia da escolha dos
préprios filiados.

Sendo aplicado o principio da liberdade sindi-
cal em sua inteireza, até pode haver unidade sindical,
ou seja, um Unico sindicato representativo, mas como
fruto da escolha dos sindicalizados, por entenderem ser
0 mais representativo, e ndo em decorréncia da deter-
minacao estatal.

Ja a unicidade, ou seja, o sistema onde ha um uni-
co sindicato representante da categoria, mas ndo por von-
tade dos atores sociais, e sim da imposicdo do Estado, em
nada se coaduna com a ideia da liberdade sindical; pelo
contrario, é-lhe opositora.

Entdo, como pode a Constituicdo consagrar a li-
berdade sindical no caput e, noinciso Il, impor a unicidade
sindical por base territorial?

Existe um paradoxo, é verdade. Entretanto, as
normas devem ser vistas sob o foco de um sistema

2. 0 Decreto-lei n° 1.402/39 ja possibilitava aos sindicatos imporem contribuicdes a to-
dos aqueles que participassem das profissoes ou das categorias representadas.

3.0 Decreto n° 2.377/1940 denominou a contribui¢do de imposto sindical.

4."A corrente capitaneada pelo Partido dos Trabalhadores — PT defendia a plurali-
dade e centrava-se na tarefa de ver aprovada a Emenda relatada pelo entao Depu-
tado Luiz Indcio Lula da Silva. Do outro lado, parlamentares do chamado ‘centrao’e
do bloco socialista (principalmente PCB e PC do B) hatiam-se pela manutencao da

(juridico). Nao pode ser esquecido o fato de que o
Brasil € um pais democratico, cujas normas emanadas
do Poder Legislativo sdo fruto de debates e de com-
posicdes politico-ideoldgicas. A esse fato deveu-se a
frustracdo da tentativa de aprovacao da pluralidade
sindical no Brasil. Houve grande resisténcia dos de-
fensores da unicidade sindical e, como resultado dos
embates ideoldgicos, consagrou-se a liberdade sin-
dical, mas com um Unico sindicato representativo da
categoria por base territorial.

Em outras palavras, mesclou elementos eminen-
temente corporativistas (unicidade) com diretrizes plura-
listas e democraticas (dissociacdo entre sindicatos e Go-
verno). (EBERT, 2007, p. 37).

E, devido a isso, para Tamira Maira Fioravan-
te, a atual legislacao do Brasil, “por nao ter destruido
completamente a estrutura sindical corporativista’, ndo
permite que se ratifique a Convencao n°87 da OIT, pois
nao protege adequadamente a liberdade sindical (FIO-
RAVANTE, 2008, p. 67).

Mas, apesar de a Carta Constitucional de 1988
nao proteger adequadamente a liberdade sindical, apds
sua promulgacao, foram ratificados tratados internacio-
nais que permitem, no minimo, uma releitura do que foi
posto no sistema objetivamente e da interpretacdo dada
ao art. 89, inciso Il da CF. Esse é o delineamento das discus-
sdes do item seguinte.

2. INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
EVOLUTIVA DO PRINCiPIO DA LIBERDADE
SINDICAL INSERIDO NO TEXTO CONSTITU-
CIONAL

2.1. DA ANALISE DO ART. 8°, CAPUT E INCI-
SO Il DA CF: DIFERENCIACAO ENTRE REGRA
E PRINCIPIO

A liberdade sindical, ndo se olvida retrucar,
caracteriza-se como verdadeiro direito fundamental. E
apesar de a Constituicao Federal de 1988 intentar re-
duzir a minucias os seus limites, seu contetdo abstrato
apenas sera delimitado apds andlise da sua densidade
normativa e a sua correlagdo com os demais postulados
constitucionais.

Ronald Dworkin, ao estabelecer as diferencas
entre regras e principios, define o principio como “um
padréo que deve ser observado’, na medida em que “é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra

unicidade” (EBERT, 2007, p. 36).

5. A despeito disso, ainda que ndo tivesse consagrado o principio da liberdade sindical
em sua Carta Magna, o Brasil a ele deveria respeito, tendo em vista o preambulo de
Constituicao da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) a ele expressamente referir-
se (SUSSEKIND, 2000, p.278).

6. Como dito acima, o estudo tratara apenas do modelo de representacdo, devido a es-
pecificidade pelo tema exigida.
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dimensao da moralidade” (DWORKIN, 2002, p. 36). Pos-
sui carater fluido, o que impede a fixacdo imediata do
seu conteldo normativo abstrato (EBERT, 2007, p. 96).

Ja as regras, por sua vez, definem em abstrato
e de maneira precisa as condi¢des de sua aplicabilida-
de (EBERT, 2007, p. 96), “a maneira do tudo-ou-nada”
(DWORKIN, 2002, p. 38). “Dados os fatos em que uma
regra é estipulada, ou aregra é valida, e neste caso a res-
posta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é valida,
e neste caso nada contribui para a decisao” (DWORKIN,
2002, p. 39).

Diante disso, como o direito a “livre associacdo
profissional ou sindical” foi previsto em termos genéricos
no caput do art. 8° da CF, enquadra-se na categoria dos
principios, tendo em vista sua baixa densidade normativa,
ou seja, sua “imprecisao para definir posicoes juridicas em
abstrato” (EBERT, 2007, p. 97).

O mesmo néo se pode dizer, entretanto, da veda-
caodoincisoll do art. 82 da CF, quanto a criacdo de mais de
uma organizacdo sindical representativa da categoria na
mesma base territorial, pois deixa explicito seus elemen-
tos normativos. E norma de eficécia plena, sequndo a clas-
sificacdo formulada por José Afonso da Silva, pois determi-
na com precisao qual a conduta positiva ou negativa a ser
seguida (SILVA, 2004, pp. 88). Assim, tem-se que a regra da
unicidade sindical (art. 82, ll, CF) integra o conteudo posi-
tivo do principio da liberdade sindical, devendo ser consi-
derada para a aplicacao dessa liberdade no ordenamento
juridico patrio.

Por outro lado, o carater constitucional da regra
da unicidade sindical impede que se cogite a respeito da
validade formal e material do art. 89, ll, pois, a ordem cons-
titucional deste Pais ndo permite a aplicacdao das “normas
constitucionais inconstitucionais’, tese do Prof. Otto Ba-
chof (BACHOF, 1994, p. 54). O STF entendeu, no julgamen-
to da Acao Direta de Inconstitucionalidade 853/RS, que “a
tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais
originarias dando azo a declaracdo de inconstitucionali-
dade de uma em face de outras é incompossivel com o
sistema de Constituicdo rigida”.

Dai, decorre que ndo ha como pretender ver reco-
nhecida no Brasil o principio da liberdade sindical (art.8°,
caput, da CF) sem a limitacdo do art. 89, Il, da CF. Ambas as
positivacdes advieram da mesma fonte, ou seja, do poder
constituinte originario.

2.2. DA MAXIMA EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E INTERPRETAGAO DOS
DIREITOS HUMANOS A LUZ DOS PACTOS IN-
TERNACIONAIS

Viu-se que a regra da unicidade sindical é consti-
tucional. Nada impede, entretanto, que seja proposta uma
releitura do art. 89, Il, da CF, pois o mesmo nada previu
sobre o modo de escolha da representatividade. O inciso
| apenas menciona o registro no 6rgao competente para

que se possa aferir a unicidade por base territorial, sem
qualquer alusdo ao critério de anterioridade cronolégica
do pedido do registro como elemento decisivo para o seu
deferimento.

E, quando um aspecto compreendido no conte-
udo de um direito fundamental positivado em sede de
principio néo se encontra pormenorizado pelo legislador,
resta ao intérprete perquirir acerca da sua evolucdo his-
torico-contextual, a luz dos demais preceitos integrantes
do sistema, em especial os postulados da democracia e
do pluralismo ideoldgico e a maxima eficacia dos direitos
fundamentais, com vista a obter o real significado da nor-
ma (VIEIRA, 2006, p. 54; EBERT, 2007, p. 106). Afinal, ndo
pode ser deixado de lado, na hermenéutica da norma, o
principio da unidade da Constituicdo, que, na licdo de Luiz
Roberto Barroso:

E precisamente por existir pluralidade de concep-
¢des que se torna imprescindivel a unidade na interpretacéo,
porquanto a ConstituicdGo ndo é um conjunto de normas jus-
tapostas, mas um sistema normativo fundado em determi-
nadas idéias que configuram o nucleo irredutivel, condicio-
nante da inteligéncia de qualquer de suas partes. (...) Cabe
ao intérprete, por for¢a do principio da unidade, um esforco
de otimizagdo; é necessdrio estabelecer os limites de ambos
os bens a fim de que cada um deles alcance uma efetividade
6tima (BARROSO, 2003, p. 196 e 202).

E, na nocao do principio da unidade da Cons-
tituicdo, encontra-se um importante coroldrio: a
maxima efetividade dos direitos fundamentais, que
“pode ser compreendido como um mandado de oti-
mizacao dos direitos fundamentais, (...) outorgando-
Ihe a maior eficacia possivel” (SARLET, 2003, p. 343).
E, além disso, “a interpretacao das garantias individu-
ais e sociais insculpidas na Constituicdo deverd ocor-
rer a luz das normas humanitdrias de indole univer-
sal” (EBERT, 2007, pp. 108 e 117), pois os fundamentos
ultimos da protecdo dos direitos humanos transcen-
dem o estatal.

Assim, percebe-se que o principio da liberda-
de sindical sofreu a limitacdo clara da regra da uni-
cidade, entretanto, permaneceu em aberto o critério
para definicdo da entidade Unica, que ndo pode dei-
xar de levar em consideracdo a maxima eficacia dos
direitos fundamentais, um critério a primar pela re-
presentatividade efetiva da categoria.

Continuando a linha de raciocinio, sabe-se que
os tratados de direito internacional, quando ratificados,
ingressam no ordenamento juridico interno com status
de lei ordindria e o art. 5°, §3° da CF (inserido pela EC
n°45/2004), prevé que, se forem aprovados em dois tur-
nos por trés quintos dos votos dos membros em cada
Casa do Congresso Nacional, serdao equivalentes as
emendas constitucionais’.

Ora, o Brasil, apds a promulgacdo da CF/88, ratifi-
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cou pactos internacionais que versam sobre liberdade sin-
dical. Como exemplo, pode-se citar os seguintes diplomas:
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, da Organizagdo das Na¢oes Unidas — ONU, e o
Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direi-
tos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (Protocolo de Sao Salvador), firmado no ambito
da Organizacao dos Estados Americanos — OEA, com inser-
¢ao no ordenamento legislativo, respectivamente, através
dos Decreto Legislativos n° 226/91 e n° 3.321/99.

Em ambos os pactos, o principio da liberdade sin-
dical é tratado nos moldes analogos a Convencao 87 da
OIT, ou seja, de amplitude, tanto no aspecto individual,
quanto na dimensao coletiva. Em especial, o Protocolo de
Sédo Salvador, em seu art. 8, assegura “o direito dos traba-
Ihadores a organizar sindicatos e a se filiarem ao de sua es-
colha para a protecdo e promogao de seus interesses, sem
a ingeréncia estatal” (EBERT, 2007, p. 121).

E, na linha de raciocinio aqui exposta, ndo se ha
como excluir tais pactos do delineamento a ser conferi-
do ao principio da liberdade sindical insculpido na CF/88,
mesmo com respeito a expressa delimitacao doinciso Il do
art. 8°, que deve ser respeitada. Mas, para a maxima efeti-
vidade e para a interpretacdo da norma a partir da analise
do ordenamento juridico interno como um todo, deve-se
procurar conferir ampla liberdade aos sindicatos quanto a
determinacao da titularidade da representatividade.

Mas, afinal, como conciliar o principio da li-
berdade sindical plena, inclusive com o direito de os
trabalhadores escolherem o sindicato ao qual véao se
filiar®, com a unicidade sindical? Interessante solucédo é
apresentada por Paulo Roberto Lemgruber Ebert, para
quem a pedra de toque estaria na possibilidade de que
uma associacao concorrente, destituida de representa-
tividade sindical, venha a tomar a representatividade
da que a detenha, acaso sejam atingidos determinados
requisitos objetivos que demonstrem reunir melhores
condi¢des de defesa dos interesses comuns daquele
grupo profissional (EBERT, 2007, p. 123).

Essa tarefa sera possivel através do processo inti-
tulado mutacéo constitucional®, para que se altere o sen-
tido e o alcance que os Poderes Publicos vém conferindo

7. Mas, na tese desenvolvida por Fldvia Piovesan, sendo de direitos humanos, ingressam
com status de norma constitucional independentemente da votacao em dois turnos e
por trés quintos dos votos (PIOVESAN, 2006, p. 78).

8. Art. 8° do Protocolo de Sao Salvador, que ingressou no ordenamento juridico brasileiro
através do Decreto n° 3.321 de 30.12.1999.

9. A alteracdo da constituicdo pode dar-se de duas formas: reforma (alteracdo formal
do texto, através de revisdo ou emenda) ou mutacao (mudanca informal, processo de
interpretacdo) (EBERT, 2007, pp. 126-127).

10. Quando a exegese de um determinado dispositivo constitucional provoca uma alte-
racdo de sentido anteriormente impensada (EBERT, 2007, p. 142).

11. CLT, Art. 515. As associagdes profissionais deverao satisfazer os sequintes requisitos
para serem reconhecidas como sindicatos :

a) reunido de um terco, no minimo, de empresas legalmente constituidas, sob a forma
individual ou de sociedade, se se tratar de associacao de empregadores; ou de um terco
dos que integrem a mesma categoria ou exercam a mesma profissao liberal se se tratar

ao art. 8, inciso Il da CF (precedéncia do registro como
requisito para a criacdo de entidade sindical, e ndo a real
representatividade).

E a mutacdo constitucional pode decorrer da inter-
pretacdo evolutiva'®, dos costumes, da inércia e do desuso
(FERRAZ, 1986, p.66). A interpretacdo evolutiva é o meio
hermenéutico que proporcionara a releitura do dispositivo
em analise, o que sera trabalhado no item seguinte.

3. DA NECESSIDADE DE RELEITURA DO ART.
8°, 11, DA CONSTITUICAO FEDERAL DIANTE
DE CRITERIOS OBJETIVOS DE EFETIVA RE-
PRESENTATIVIDADE

O art. 89, inciso Il da Constituicdao Federal, como
visto alhures, contempla a unicidade sindical, ou seja, o
monopdlio de representacao de determinada categoria
em dada base territorial minima. Mas, para que seja in-
terpretada adequadamente, a norma deve ser analisada
sob o foco de um sistema juridico, pelo que se conclui,
diante de tudo o que ja foi até aqui exposto, nado ser
possivel deixar de considerar o requisito da efetiva re-
presentatividade para se aferir a titularidade do mono-
polio sindical.

Assim, a partir do instrumento de mutacao cons-
titucional, serd possivel a democratizacdo da estrutura sin-
dical no Brasil, sem a necessidade de qualquer alteracdo
formal no texto da Constituicdo. Necessaria, entretanto,
para essa tarefa hermenéutica, a superacdo do atual en-
tendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, no sentido de que
o monopdlio de atuacdo sindical serd conferido a entidade
que primeiro requerer o registro, independentemente de
qualquer afericao quanto a representatividade.

Dando continuidade a digressao do tema inicia-
da, interessante passar pela anédlise dos arts. 515 e 519 da
CLT". Afinal, foram recepcionados pela Constituicdo Fede-
ral de 19887

O problema do art. 519 da CLT reside na expres-
sdo “entre outros’, que confere discricionariedade ao Mi-
nistério do Trabalho no reconhecimento das associagdes
como sindicatos (RUSSOMANO, 2002, p. 999). Apesar dis-

de associacao de empregados ou de trabalhadores ou agentes autonomos ou de profis-
sdo liberal;

b) duragdo de 3 (trés) anos para o mandato da diretoria;

¢) exercicio do cargo de presidente por brasileiro nato, e dos demais cargos de adminis-
tragdo e representacdo por brasileiros.

Pardgrafo tinico. O ministro do Trabalho, Industria, e Comércio poderd, excepcionalmen-
te, reconhecer como sindicato a associacdo cujo nimero de associados seja inferior ao
terco a que se refere a alinea a.

(LT, Art. 519. A investidura sindical serd conferida sempre a associacao profissional mais
representativa, a juizo do Ministro do Trabalho, constituindo elementos para essa apre-
ciacdo, entre outros:

a) 0 nimero de associados;

b) os servicos sociais fundados e mantidos;

@) o valor do patrimonio.
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so, mesmo a CLT tendo surgido num momento de quase
absoluta interferéncia do Poder Publico sobre a vida sindi-
cal, existia, ao menos em tese, a possibilidade de que uma
entidade sindical mais representativa substituisse o sindi-
cato no caso de perda da forca deste perante a categoria.

Nao obstante a conjuntura politica da época do
advento da CLT, o dispositivo seria aplicado tranquilamen-
te se deixada de lado a parte do dispositivo que confere
discricionariedade, a fim de que fosse baseado exclusi-
vamente em critérios objetivos para a investidura sindi-
cal, com a atividade do Ministério do Trabalho pautada
de modo vinculado (EBERT, 2007, p. 147), atendendo aos
pressupostos estabelecidos no préprio art. 519 da CLT.

Esse é o entendimento de Arnaldo Sussekind,
para quem o art. 519 da CLT apenas néo teria sido recep-
cionado na parte em que confere discricionariedade ao
Ministério do Trabalho na investidura sindical, pois o res-
tante do dispositivo seria plenamente coerente com todo
o ordenamento juridico (SUSSEKIND, 2000, pp. 367-368).

Assim, na licdo do ilustre jurista, um grupo de
trabalhadores ou empregadores poderd constituir uma
associacdo profissional (arts. 512 e 518 da CLT) para
categoria ja organizada em sindicato, por ndo haver
ofensa ao regime do monopdlio sindical. “E, se a as-
sociacdo vier a considerar-se mais representativa, ser-
lhe-a facultado pleitear a investidura sindical, mediante
cancelamento do registro deferido em favor da entida-
de anterior” pela aplicacdo do art. 519 da CLT, ineficaz
apenas na parte em que afronta a autonomia sindical
(SUSSEKIND, 2000, pp. 362-366).

Continua o doutrinador seu estudo afirmando que,
apesar de ndo mais haver a necessidade de prévia constitui-
¢do de associacdo profissional para a investidura sindical,
sera esta necessdria no caso de ja haver sindicato registrado,
para que possa ser pleiteado o cancelamento do registro an-
teriormente concedido (SUSSEKIND, 2000, p. 368).

Como se pdde observar dos argumentos ora ver-
gastados, o principio hermenéutico da interpretacdo con-
forme a Constituicdo dd respaldo a recepc¢do parcial do art.
519 da CLT, possibilitando sua aplicacao naquilo que seja
coerente com a nova ordem democrética e excluindo as
leituras incompativeis, contribuindo para a harmonia no
seio do ordenamento juridico.

E é justamente essa a forma através da qual o Po-
der Judicidrio atuara na implantacao da entidade sindical
mais representativa no Brasil, pois, ao adotar o paradigma
da maior representatividade em um caso concreto envol-
vendo conflito entre duas entidades, verificara os pressu-
postos presentes no art. 519 da CLT, quais sejam, o nime-
ro de associados, os servicos sociais fundados e mantidos,

12. Hoje, pela Portaria MET n° 343/2000, a concessao do registro é condicionada
a realizacao de assembleia geral junto a categoria, precedida da publicaao de
edital em jornal de grande circulacdo, bem como a aprovacéo do estatuto social,
que deverd conter os grupos profissionais ou empresariais representados e a base

bem como o valor do patriménio dos litigantes.

J4 quanto a atuacdo do Poder Executivo, através
do Ministério do Trabalho e Emprego, na regulamentacao
do art. 89, 1I, da Constituicao Federal, devera desenvolver-
se dentro dos limites no art. 87, paragrafo tGnico da CF, sem
inovar no mundo juridico.

O questionamento que se faz sobre a atuacdo do
Ministério do Trabalho é se este 6rgdo poderia condicio-
nar o deferimento do registro sindical'?> a demonstracao
do critério de representatividade.

O problema pode ser facilmente resolvido, na
medida em que o art. 89, Il, da Constituicdo Federal, ape-
nas determina a unicidade sindical, em nada se referindo
quanto ao modo de escolha da entidade Unica. Dessa for-
ma, ha, sim, espaco para que o Ministério do Trabalho e
Emprego estabeleca, por meio de regulamento, os crité-
rios necessarios para que o mandamento constitucional
seja observado. Apenas haveria infracdo ao poder regu-
lamentar acaso o Poder Executivo estabelecesse critérios
para o registro sindical em dissonancia com o art. 89, II, da
Constituicao Federal.

Agora, quanto ao Legislativo, uma atuacao ple-
namente possivel seria a elaboracao de lei assegurando a
formacao de associagoes profissionais e empresariais, bem
como o direito de representacdo da categoria caso atinja
niveis objetivos de representatividade superiores do que o
sindicato detentor do monopdlio da representacdo. Com
isso, a lei modificaria o sentido do art. 8°, inciso Il da CF,
sem alterar sua forma (EBERT, 2007, p. 169).

Dessa forma, o Executivo, o Legislativo e o Judi-
ciario, dentro dos limites a cada um inerentes, poderao
atuar de forma a dar um novo sentido ao art. 8°, inciso I,
da Constituicao Federal, a fim de que se possa, no deferi-
mento do registro sindical, muito mais do que aferir ape-
nas precedéncia cronolégica no pedido, perquirir sobre a
efetiva representatividade.

E nem se alegue que se trataria de interferéncia
estatal a ferir o principio da autonomia sindical, pois o
controle nado estaria baseado em critérios discriciona-
rios, mas sim vinculados, nos moldes definidos objeti-
vamente no art. 519 da CLT, recepcionado parcialmente
pela Constituicdo Federal, através do método herme-
néutico da interpretacdo conforme a Constituicdo (BAR-
ROSO, 2003, p. 189).
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1.INTRODUGAO: O FATOR DE VALIDADE ETI-
CA DA NORMA: A ISONOMIA

O presente trabalho pretende demonstrar o
equivoco ocorrido na criacdo do art. 45, da Lei 8.213/91
(Plano de Beneficios da Previdéncia Social) que, por de-
feito na técnica legislativa, resultou na positivacdao de
uma norma cujo fator de discrimen ndo guarda correla-
¢do com os valores e objetivos constitucionais, impor-
tando em patente violacdo ao principio da isonomia,

previsto no art. 5°, caput, da CF/88. A referida norma
previdencidria, por conta do critério escolhido para dis-
tinguir os segurados, culminou por imputar-lhes uma
desequiparacao materialmente inconstitucional, cujos
resultados de ordem pratica se verificam no aspecto fi-
nanceiro, ja que, para uma mesma situacao fatica - a
necessidade comprovada da ajuda permanente de ter-
ceiros para a realizacdo dos atos cotidianos —, a aludi-
da regra sé beneficia aos aposentados por invalidez,
negando a vantagem patrimonial - adicional de 25%
- aqueles que titularizam espécie distinta de beneficio
previdenciario.

Portanto, o desiderato deste trabalho reside na
tentativa de corrigir a injusta desequiparacdo perpetrada
pela regra previdenciaria, valendo-se para tanto da técni-
ca da interpretacdao conforme sem reducao de texto, de
modo que, preservando a estrutura do texto legal, procu-
remos determinar o sentido e alcance interpretativo que
guarde compatibilidade material vertical pela salvaguarda
ao principio da isonomia entre os segurados, servindo, as-
sim, como suporte tedrico para futuros atos juridico-pre-
videncidrios que decidam por dar guarida ao pleito dos
segurados, inconstitucionalmente, afastados daquele plus
remuneratorio.

A fim de atingir seu objetivo, esta pesquisa estara
alicercada em obras bibliograficas que perscrutem o pro-
blema tanto pelo prisma dogmatico dos diversos métodos
de interpretacdo normativa - a fim de apurar-se qual o mé-
todo que guarda maior validade constitucional —, quanto
pela configuracdo estimativo-dogmatica do principio da
isonomia na atual Carta Politica — qual o seu sentido e al-
cance na nossa Ordem Juridica.

Por sua vez, no dominio da praxis, analisare-
mos decisdes judiciais proferidas pelos magistrados
do Juizado Especial Federal da Seccdo Judiciaria de
Pernambuco nas acbes previdenciarias que lhe foram
submetidas pelos segurados que nao sao aposentados
por invalidez, a fim de verificarmos como o Poder Judi-
cidrio reagiu, na prdtica, a uma arguicdo incidental de
inconstitucionalidade por ofensa da norma ao principio
da igualdade, ou seja, se determinou a salvaguarda do
principio da isonomia por reconhecer o seu valor ético
imperativo a imantar toda e qualquer norma juridica, ou
se simplesmente ignorou estas pondera¢des estimati-
vas e realizou uma gélida subsuncao.

2. A BUSCA PELO SENTIDO E ALCANCE DO
ART. 45 DA LEI 8.213/91
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2.1. DA INTERPRETACAO GRAMATICAL: O
BENEFICIO E UM DIREITO EXCLUSIVO DOS
APOSENTADOS POR INVALIDEZ, DADO QUE
A NORMA ALUDE APENAS A ESTA CATEGO-
RIA DE SEGURADOS

Dentre as varias possibilidades de que se so-
corre o aplicador do direito na busca pela extracao do
sentido e alcance normativo do texto legal analisado,
tem-se a mais utilizada e a mais elementar - sendo, por-
tanto, a menos recomendada! - que é a interpretacdo
gramatical.

Nessa modalidade de interpretacéo, o labor
consiste, justamente, em apreender o significado
contido nos vocabulos existentes no texto juridico e
em sua estrutura sintatica, sem preocupacgdes de in-
tegracdo da norma ao sistema ou de apuracao de sua
finalidade social.

Pelo fato de ser o direito um instrumento nor-
mativo que reclama por seguranca juridica, tem-se que
cada vez as normas juridicas apresentam-se a sociedade
numa roupagem formal e objetiva de um texto escrito,
sendo realmente escassas, pelo menos na sociedade
ocidental, as manifestagdes do juridico em sua dimen-
sdo consuetudindria.

Sucede, contudo, que o grande perigo dessa for-
ma de interpretacao reside, justamente, no fato de que
as palavras, muitas vezes, possuem mais de uma acepcao
possivel e, em face de outras do mesmo naipe, podem cul-
minar por gerar sentidos e alcances para textos legais que
em nada se coadunam com a Constituicdo Federal e cujo
caminho inexoravel serd a declaracao judicial de inconsti-
tucionalidade material.

Embora seja o primeiro passo que o jurista dé
na busca pelo sentido e alcance da norma, constata-se
gue é insuficiente, dado que ignora ser o direito uma
realidade organizada sistemicamente, voltado a um fim
especifico e em constante dinamismo social. Assim, v.g.,
termos que em outrora possuiam significado bastante
evidente, com o curso do tempo perdem esta caracte-
ristica, ad instar, da expressao mulher honesta usada
pelo Cédigo Penal de 1940.

Nessa ordem de raciocinio, percebe-se que
ao se interpretar o art. 45 da Lei 8.213/91, extrai-se,
por este angulo de percepg¢ao, que a norma sé con-
cede o adicional previdencidrio dos 25% (vinte e cin-
co por cento) se o segurado se enquadrar em duas
circunstancias concorrentes: a uma, ser aposentado
pelo Regime Geral de Previdéncia Social na espécie
aposentadoria por invalidez; a duas, que esteja pade-
cendo de moléstia fisica ou mental que o torne im-
possibilitado de realizar os atos do cotidiano. Esse é o
resultado dessa visao estreita.

2.2. DA INTERPRETAGAO SISTEMICA: O ADI-

’

CIONAL E UM DIREITO DE TODOS OS SEGU-

RADOS QUE SE ENCONTREM NA MESMA
SITUACAO FATICA, EM HOMENAGEM AO
PRINCIiPIO DA ISONOMIA

Quando, porém, o aplicador do direito ndo se sa-
tisfaz tdo somente com o resultado singelo obtido daque-
le método gramatical, mas, conscio do fato de ser o direito
uma ciéncia e como tal estruturada em principios que lhe
dao encadeamento estrutural e légico, procura encontrar
o sentido e o alcance da norma através de uma percepc¢ao
mais ampla, cientifica e rigorosa,“muda o angulo do prisma”
e passa a enfocar o texto sob uma perspectiva sistémica.

A interpretacao logico-sistematica leva em consi-
deracdo o sistema em que se insere o texto interpretando,
visando estabelecer conexdes légico-juridicas entre este
e os demais elementos da propria lei em que esta sendo
veiculado, a respectiva seara dogmatica e o ordenamento
juridico geral. Essa forma de apreciacdo do fenémeno juri-
dico sempre parte da premissa de que a ordem juridica é
una e coerente, além de propugnar que nenhum ato nor-
mativo deve ser interpretado isoladamente, mas no con-
texto em que se insere.

Nesse diapasao, trazemos a colagdo o magistério
dos Professores Sylvio Motta e William Douglas (2002, p.21):

A interpretagao sistémica é aquela que busca har-
monizar todo o sistema juridico, de modo a acolher ou rejei-
tar uma determinada interpretacéo em virtude de coincidir
elaoundo com o que se abstrai do conjunto do ordenamento
juridico geral ou do que trata da drea em andlise (ex. conjun-
to de tratamento dado ao direito do consumidor ou ao direi-
to ambiental).

No texto legal que temos, sub examine, deve-se
interpretar o art. 45 da Lei 8.213/91 tanto em face da Carta
Magna quanto no contexto juridico-previdenciario a fim
de se extrair se a pretensdo dos segurados que nao sdo
aposentados por invalidez, mas que padecem de enfermi-
dades mentais e/ou fisicas que os tornem necessitados da
presenca constante de outrem, merece acolhida da nossa
ordem juridica.

Assim, conclui-se que, sendo o principio da iso-
nomia o valor maximo do Estado Democratico de Direi-
to instituido pela CF/88, perpassando todos os demais
principios e regras do ordenamento juridico, dirigindo-
Ihes o sentido e o alcance, além do fato de que o ele-
mento de discrimen colhido pela norma afigura-se in-
compativel com a desigualagdo perpetrada e destituido
da razoabilidade exigida pelo STF, a interpretacdo sisté-
mica conduz-nos ao entendimento de que o adicional
é devido independentemente da espécie de beneficio
titularizado pelo segurado, sendo condicao suficiente a
dependéncia ja referida.

23.DA INTERPRETACAQ TELEOLOGICA: O DE-
SIDERATO DA NORMA E COBRIR O RISCO SO-
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CIAL DAQUELES SEGURADOS QUE SE ENCON-
TREM CARENTES DO AUXILIO DE TERCEIROS

O direito, como se sabe, ndo é um fendbmeno na-
tural, antes é um dado essencialmente cultural, resultante
da necessidade humana de ordenar as relacdes sociais a
fim de estabelecer as condicdes indispensaveis para a exis-
téncia e desenvolvimento do homem.

Nao pertencendo, entdo, o direito a ordem
do ser, mas a do dever-ser, inarredavelmente, surge a
indagacado: mas o direito deve-ser o qué? Qual o seu
propo6sito? Eis a questdo estimativa que alguns a ig-
noram e até a rejeitam - juspositivistas — e outros a
exigem como conditio sine qua non de validade do
direito — jusnaturalistas.

Em que pese o entendimento advogado por
juspositivistas de escola, sustentamos que o direito
ndo pode ser uma estrutura formal, um molde, que
comporta qualquer contetdo, sob pena de desvirtu-
alizacdo do mesmo para fins obscuros, tantas vezes
verificado na histéria da humanidade. Ora, nem o
Estado nem o Direito sdo um fim em si mesmos, ao
contrario, devem mostrar-se em sintonia fina com
os valores preferidos em dado momento histérico,
sobretudo os concernentes a dignidade da pessoa
humana, pois, em verdade, sdo instrumentos cultu-
rais criados para distribuir a justica, fomentar o bem-
comum e alcancar a paz social pretendida.

Nesta esteira de raciocinio é que surge o terceiro
método de interpretacao: o teleoldgico ou finalistico, cujo
desiderato reside em buscar o fim social a que se destina a
norma. Ora, se todo o direito tem uma finalidade, o papel
do intérprete é identificar este propdsito a fim de saber se
ha uma comunhao ou um divércio axiolégico com os fins
estabelecidos pela CF/88.

A prépria Carta da Republica é expressa ao pres-
crever os objetivos a serem buscados pelo novo estado
brasileiro que se estabelecia a partir de 1.988, tais como
assegurar os direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, a igualdade, a fim de atingirmos
uma sociedade livre, justa e solidaria. Ndo se tratam, como
ardilosamente alguns defendem, de meras figuras de reté-
rica, mas, muito pelo contrério, sdo balizas seguras para o
aplicador do direito que se vé, reiteradamente, tendo que
buscar aplicar as normas conforme os fins visados pela or-
dem constitucional.

Também por este prisma, somos levados a crer
que a interpretacao do art. 45 da Lei 8.213/91 que melhor
atende aos fins constitucionais visados é a de que se deve
privilegiar a dignidade da pessoa humana e a isonomia
substantiva através de uma exegese que garanta o referi-
do adicional a fim de cobrir o risco social decorrente dessa
incapacidade.

3. O ART. 45 DA LEI 8.213/91 INTERPRETADO
PELO INSS: SO OS SEGURADOS APOSENTADOS

POR INVALIDEZ TEM DIREITO AO ADICIONAL

Como visto quando foi abordado o tema dos
métodos interpretativos, mais especificamente o método
gramatical ou filélogo, temos que, embora seja o mais uti-
lizado, é o menos eficaz para se extrair o sentido e alcance
normativo dos textos legais.

Contudo, esta é a tese de defesa do Instituto Na-
cional do Seguro Social nas acdes judiciais que lhe foram
movidas perante Justica Federal de Pernambuco, verbis:

Cuida-se de acdo especial previdencidria em que a
parte autora requer o acréscimo em sua penséo por morte do
percentual de 25% previsto no art. 45 da Lein°8.213/91 para
a aposentadoria por invalidez.

[..]

MERITO

O pedido formulado na exordial é totalmente descabido, ndo
merecendo maiores divagacoes.

A pretensdo da promovente ndo tem amparo legal, pois o
acréscimo de 25% perseguido é devido apenas ao segura-
do aposentado por invalidez que necessite da ajuda per-
manente de outra pessoa, nos precisos termos do art. 45
dalLein°8.213/91.

[..]

Vé-se, portanto, que o acréscimo é devido ao segurado apo-
sentado, e ndo ao beneficidrio da pens@o por morte.

Desse modo, o pedido néo deve prosperar, devendo ser julga-
do improcedente.

Ora, logicamente insubsistente e juridicamen-
te improcedente é a resisténcia injustificada oposta pelo
INSS a pretensdo da segurada para que Ihe fosse conce-
dido o adicional de 25% prescrito na Lei de Beneficios da
Previdéncia Social.

Tratava-se, no caso sub judice, de uma senhora
idosa, doente, manifestamente necessitando de auxilio de
terceiros para realizar os atos mais singelos do cotidiano,
mas que pelo fato de ndo titularizar um beneficio previ-
dencidrio da espécie aposentadoria por invalidez viu o seu
pleito negado na via administrativa e teve de se socorrer
do seu direito constitucional de inafastabilidade da jurisdi-
¢ao para pleitear a acdo do Judiciario.

Diante desta circunstancia é de se indagar, sera
que o preceito isondmico foi realizado na referida deman-
da? Sera que o INSS como autarquia estatal que é tinha/
tem o direito de negar o objeto juridico pretendido pela
segurada sem que esta atitude esteja afrontando os prin-
cipios da isonomia, do interesse publico e da moralidade
administrativa? Sera que a segurada ndo estaria se insur-
gindo, com razdo, contra o critério desequiparador esta-
belecido na lei?

Ha intérpretes que aconselham deva o aplicador
do direito operacionalizar a aplicacdo da norma de modo
a que a interpretacao seja feita dentro dos limites e possi-
bilidades da lei. Contudo, ousamos discordar desta visdao
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estritamente legalista, visto que pode haver situacdes nas
quais o texto legal seja redigido de forma a ndo ensejar
um leque de possibilidades interpretativas e bem assim os
seus limites sejam, eventualmente, por demais reduzidos,
inviabilizando, a toda prova, uma exegese de compatibi-
lidade constitucional, onde a Unica alternativa sera a de-
claracdo de inconstitucionalidade da norma aviltante. E é
consabido, outrossim, que a moderna exegese constitu-
cional pugna para se evite a todo custo proceder aquele
tipo de san¢ao, em homenagem ao dogma da unidade do
sistema e da busca pelo efeito integrador.

Entretanto, parece-nos que se os érgédos aplica-
dores do direito — Administracao e Judiciario — ndo fizerem
uma interpretacdo de cunho légico-sistémico ou teleolo-
gico, extrapolando, mesmo, dos parcos limites gramaticos
em que a norma foi redigida, estara sendo perpetrada a
defesa de uma lei manifestamente inconstitucional, preju-
dicando, assim, inumeros segurados que se encontrem na
mesma situacao fatica da que foi exposta naqueles autos.
Ora, dentro do leque de principios que divisa no texto
constitucional, verifica-se os de conteddo organizacional,
que cuidam da forma de estado, tipo e sistema de gover-
no, hda, outrossim, os de cunho programatico, cujo desi-
derato é estabelecer valores fins a serem buscados pelo
poder constituido e, por derradeiro, ha aqueles de feitio
protetivo e limitador dos poderes do Estado, ad instar, do
principio da isonomia.

E lugar-comum - e raramente refutado - atribuir-
se a Aristoteles a paternidade intelectual pela definicdao
da idéia de isonomia que ficou secularmente consagrado
como o tratamento igual aos semelhantes e desigual aos
dessemelhantes, na exata medida de suas desigualdades.
Embora este seja um ponto de partida assaz importante
para se verificar a existéncia de atendimento ou viola-
¢do ao preceito isondmico numa dada relacédo juridica,
ha determinados aspectos que o perfazem que sao pro-
ficuamente analisados pelo Prof. Celso Anténio Bandeira
de Mello em sua obra Contelido Juridico do Principio da
Igualdade (2007, p. 21-22):

Parece-nos que o reconhecimento das diferencia-
¢oes que ndo podem ser feitas sem quebra da isonomia se
divide em trés questdes:

a) a primeiradiz com o elemento tomado como fator de de-
sigualacgao;

b) a segunda reporta-se a correlagdo Iégica abstrata existen-
te entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparida-
de estabelecida no tratamento diversificado;

¢) a terceira atina a consondncia desta correlacao I6gica com
os interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte
juridicizados.

[..]

Em suma, importa que exista mais que uma correlagdo 16-
gica abstrata entre o fator diferencial e a diferenciac¢do con-
sequente. Exige-se, ainda, haja uma correlagéo Iégica con-
creta, ou seja, aferida em funcgéo dos interesses abrigados

no direito positivo constitucional. E isto se traduz na conso-
ndncia ou dissondncia dela com as finalidades reconhecidas
como valiosas na Constituicdo.

Analisando, pois, a norma do art. 45 da Lei
8.213/91 em face do norte doutrinario, acima destacado,
tem-se que, analiticamente, nao se vislumbra que o legis-
lador tenha sido feliz no elemento desequiparador elei-
to para fazer jus a percepcdo do adicional, tampouco se
percebe uma correlacdo légica abstrata entre o fator de
discrimen e a disparidade de tratamento, além de que a
norma nado da guarida aos interesses constitucionais. Ou
seja, a realizacao da interpretacao estritamente gramatical
s6 conduz a sanc¢ao de inconstitucionalidade do canone.

Como visto, para uma mesma situacdo de de-
pendéncia entre segurados titulares de beneficios pre-
videnciarios diversos, terd direito ao plus previdenciario
tdo somente aquele que for titular de aposentado por
invalidez. Logo, conclui-se que este foi, entédo, o crité-
rio de discrimen eleito pelo legislador. Mas serd que o
critério erigido é justificavel perante a ordem constitu-
cional? Francamente entendemos que nao, pois falece
razoabilidade ao traco diferencial, justamente, porque
este nao reside nem “na pessoa, coisa ou situacdo a ser
discriminada; ou seja: elemento algum que nao exista
nelas mesmas poderd servir de base para assujeita-las a
regimes diferentes’, como propugna o citado publicista
(MELLO, 2007, p.23).

Com efeito, a espécie de beneficio securitario ndo
é um elemento vdlido, porque nao repousa nas pessoas,
nem na coisa e muito menos na situacao. “Em suma, é
simplesmente ilégico, irracional, buscar em um elemento
estranho a uma dada situacao, alheio a ela, o fator de sua
peculiarizacao” (MELLO, 2007, p. 35).

Por seu turno, “na correlagéo légica entre o fator
de diferenciacdo e a desequiparacdo esta, para o jurista,
a chave para se analisar a validade ou invalidade do dis-
crimen levado a efeito. [...] Na hipétese de inexisténcia de
correlacdo légica entre ambos, tem-se violado o principio
da isonomia” (BELLO, 1996, p. 316).

Igualmente, defendemos que a norma interpre-
tanda também se ressente da indigitada correlacdo légica,
porquanto se o que pretende a lei &, justamente, amparar,
financeiramente, o segurado numa situacdo fisica e/ou
mental periclitante, ndo faz sentido deferir-se o adicional a
uns em detrimento de outros — ainda que na mesma situ-
acao fatica - levando em conta, exclusivamente, a espécie
de beneficio previdenciario titularizado.

Cabe, por isso mesmo, quanto a esse aspecto,
concluir: o critério especificador escolhido pela lei, a fim
de circunscrever os atingidos por uma situacgao juridica—a
dizer: o fator de discriminacao - poder ser qualquer ele-
mento radicado neles; todavia, necessita, inarredavelmen-
te, guardar relacao de pertinéncia légica com a diferencia-
cao que dele resulta. Em outras palavras: a discriminagao
nao pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma
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adequacdo racional entre o tratamento diferenciado cons-
truido e a razao diferencial que lhe serviu de supedaneo.
Segue-se que, se o fator diferencial ndo guardar conexao
l6gica com a disparidade de tratamentos juridicos dispen-
sados, a distincao estabelecida afronta o principio da iso-
nomia (MELLO, 2007, p. 38-39).

O derradeiro aspecto a considerar na analise da
compatibilidade do art. 45 da Lei 8.213/91 é o pertinente a
consonancia da discriminacdo com os interesses alberga-
dos na Carta da Repubilica.

Em virtude da carga axioldgica, teleoldgica e 16-
giconormativa de que sdo compostos os principios cons-
titucionais, in casu, o principio da isonomia, tem-se que se
afigura completamente inconstitucional a interpretacdo
da norma conducente a um resultado de contradi¢do ex-
plicita ou velada com aquele axioma constitucional. Ainda
assim, resultara na mesma sangao o ato interpretativo que,
diante de uma situagao que favorecer mais de uma inter-
pretacdo, cuida, justamente, por escolher o sentido que
menos se coaduna com o principio da isonomia, tanto em
seu viés formal quanto em seu aspecto substantivo.

O principio da igualdade resplandece sobre qua-
se todos os outros acolhidos como pilastras do edificio
normativo fundamental alicercado. E guia ndo apenas de
regras, mas de quase todos os outros principios que infor-
mam e conformam o modelo constitucional positivado,
sendo guiado apenas por um, ao qual se da a servir: o da
dignidade da pessoa humana (art. 19, lll, da Constituicao
da Republica) (ROCHA, 1996, p. 289).

Temos que a atual Constituicao Federal prestigia
com a garantia de cldusula pétrea (art. 60, §4°) além dos
objetos juridico-politicos prescritos nos incisos | a lll, os di-
reitos e garantias individuais, emprestando quanto a estes
ultimos, inclusive, o atributo da autoexecutoriedade (art.
5, §1°). Destacando-se, nestes, com proeminéncia subs-
tancial o valor da igualdade, juridicizado no principio da
isonomia e positivado no caput do art. 5° que, no atual es-
tadio do constitucionalismo, avancou, na visao da Ministra
Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, 294),

[...] de um conceito constitucional estdtico e negati-
vo a um conceito democrdtico dindmico e positivo, vale dizer,
de um momento em que por ele apenas se proibia a desigua-
lagéo juridica a uma fase em que por ele se propicia a promo-
¢do da igualagdo juridica.

Destarte, nao é se apartando, escancaradamente, da de-
fesa da dignidade da pessoa humana e da promocao do
principio da isonomia que o INSS estard velando pela
CF/88, nem atendendo ao interesse publico, pois é de in-
teresse publico a realizacdo da justica distributiva.

4.0 ART. 45 DA LEI 8.213/91 INTERPRETADO
PELA JUSTICA FEDERAL DE PERNAMBUCO:
“QO ACRESCIMO DE 25% NO BENEFICIO PRE-
VIDENCIARIO SO E DEVIDO AOS SEGURADOS

QUE RECEBEM APOSENTADORIA POR INVALI-
DEZ E QUE NECESSITEM DE ACOMPANHAMEN-
TO PERMANENTE DE OUTRA PESSOA”

Antes de adentrarmos propriamente na conduta
do Judiciario federal no presente tema, faz-se necessario
tecermos alguns comentarios sobre o papel dos principios
no ordenamento juridico e a forca obrigatéria que lhes é
deferida constitucionalmente.

Como ponto de partida, a fim de evitar confu-
sdes de ordem terminolégica, cuidemos por expor o que
pensamos sobre normas, principios e regras. Defendemos,
assim, a ideia de que norma juridica é género, sendo espé-
cies normativas as regras e os principios. Norma juridica,
por sua vez, é espécie quando enquadrada frente as de-
mais normas de conduta social, como as consuetudinarias,
religiosas e morais. Feita esta especificacdo inicial, cabe re-
alizar a distincdo existente regras e principios.

Regras sao normas juridicas destituidas de qual-
quer teor estimativo-teleolégico, sem qualquer capacida-
de de amoldagem juridica, vale dizer, quanto as regras, ou
se aplicam, ou nao se aplicam, v.g., 0 prazo para interpor
recurso de apelacdo é de 15 dias contados da publicacdo
da sentenca - ndo ha espaco para duvidas razoaveis quan-
to ao seu contetdo.

Principios, por sua vez, sao normas juridicas
que, ao contrdrio das regras, possuem maior elasti-
cidade em seu conteudo, sentido e alcance, pois, em
verdade, trata-se de categorias axioldgicas (valores)
que foram positivadas, num dado momento histérico,
pelo Estado, passando assim a receber a atribuicdo de
principios juridicos, possuindo tanto funcdo interpreta-
tiva quanto normativa. “Sendo a Constituicao, marcada-
mente, um Estatuto juridico do politico, da-se a pene-
tracdo no plano juridico de valores que se transformam
em principios” (CAMPQOS, 1997, 178).

Advogando da mesma linha de pensamento te-
mos que “os principios assim como as regras integram o
ordenamento juridico. Mas, como idéias primordiais e
nucleares de um sistema, estdo em posicao hierarquica
superior a elas” (BELLO, 1996, p. 314), visto que, mercé de
seu conteudo, imprimem-lhes o sentido e alcance, con-
figurando-se ilicita, ou quica inconstitucional, qualquer
subversao normativa a esse escaldo hierarquico.

Hd de se ressaltar que a norma juridica comum
distingue-se do principio, posto que, este é paradigmati-
co, ndo se pode revogd-lo como se fosse uma norma qual-
quer, isto porque o principio tem um conteudo valorativo
social muito presente, de verdade sedimentada, cristali-
zada, aceita pela sociedade. Mudar o principio significa
que a sociedade passou a admitir outros valores, e essa
adogado de outros valores ndo se dd como uma simples re-
vogacdo legislativa da lei. O momento e o tempo em que
acontecem as mudancas na sociedade processam-se dife-
rentemente. (SILVA, Zélio, 1996, 86).
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Essas consideracdes iniciais tém sua razdo de
ser pelo fato de, nao raro, a doutrina e o Judiciario patrio
quedam-se receosos em aplicar os principios. Vislumbra-
se, mesmo, dificuldade em reconhecer os atributos de
eficacia e eficiéncia aos principios juridicos, divisando-os
mais como um enunciado descritivo e programatico do
gue como uma categoria normativa dotada de contetddo
pleno, vigente e prescritivo.

A assertiva acima pode ser examinada pelos ex-
certos, abaixo colacionados:

Assim, sob um pardmetro dogmdtico, mesmo re-
conhecendo o alto teor axioldgico de que sdo dotados de
uma maneira geral os principios, podemos admitir que os
mesmos devem ser tratados como verdadeiras normas ju-
ridicas e por consequéncia, quando da sua aplicabilidade
por parte dos operadores do direito (quer sejam legislado-
res, magistrados ou autoridades administrativas) [...] (FI-
LHO, 1996, p. 156, grifo nosso).

Os principios juridicos devem servir como balizas
seguras tanto na fase de elaboracdo da lei quanto na sua
aplicacdo, pois a sua linguagem é prescritiva, sao auto-
executdveis, vale dizer, prescindem da interpositio legisla-
toris para que venham a ser dotados de carga normativa
plena, pois, assim, estabeleceu a Constituicdo Cidada, ja se
antecipando ao fato de que poderiam surgir ardilosos ar-
gumentos de que seriam os principios dotados apenas de
natureza programatica.

Todavia, diversa e lamentavel foi a postura do
Judiciario Federal de Pernambuco ao enfrentar a questdo
que lhe fora submetida, quando, laconicamente, emitiu
pronunciamento jurisdicional realizado com base numa
interpretacao gramatical e ignorou, em toda a sua latitude,
o principio constitucional da isonomia, in verbis:

SENTENCA

[..]

O caso é de acgdo especial civel movida por pensionista do
Regime Geral de Previdéncia Social contra o INSS, visando
a concessdo do acréscimo de 25% do beneficio recebido,
tendo em vista a alegada necessidade de acompanha-
mento permanente.

E o breve relato dos fatos. Seque fundamentacéo e decisdo.
A parte autora requer, em suma, o acréscimo em sua pensdo
por morte do percentual de 25% previsto no art. 45 da Lei n°
8.213/91 para a aposentadoria por invalidez.

Oart. 45dalLein. 8.213/91 dispée que:

“Art. 45. O valor da aposentadoria por invalidez do segurado
que necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa
serd acrescido de 25% (vinte e cinco por cento).

[..]

Em que pese as alegagbes da parte autora, o acréscimo de
25% no beneficio previdencidrio sé é devido aos segurados
que recebem aposentadoria por invalidez e que necessitem
de acompanhamento permanente de outra pessoa.

No caso dos autos, observo que a parte autora recebe penséo
por morte, beneficio no qual ndo é possivel o acréscimo de
25%, tendo em vista que a disposicdo legal permite o acrésci-
mo apenas no caso de aposentadoria por invalidez.

Sendo assim, ante a falta de previsédo legal do acréscimo
de 25% no caso de pensdo por morte, é incabivel o acrés-
cimo pretendido.

Dispositivo

Isto posto, extingo o processo, com resolu¢cdo do mérito, para
julgar improcedente o pedido.

Registre-se, na parte da sentenca ora des-
tacada, que o 6rgéo julgador se refere a eventuais
bons argumentos esposados na defesa do segurado,
mas que seriam insuficientes para fazer prosperar a
pretensdo autoral ante a suposta obviedade da nor-
ma, visto que esta seria clara e evidente. Ou seja, a
interpretacdo gramatical, sem sombra de dudvidas, é
a que se destaca na atividade intelectiva produzida
pelo juizo, demonstrando, na pratica, que os métodos
l6gico-sistematico e teleoldgicos, que deveriam ser
priorizados na aplicagcao da lei, justamente por con-
duzirem a uma melhor compreensao da norma den-
tro da ordem juridica, ndo gozam de tanto prestigio
como deveriam.

Por sua vez, no processo judicial levado a efei-
to perante Vara do Juizado Especial Federal da Seccao
Judiciaria de Pernambuco, igualmente movido contra o
INSS, destino mais ditoso ndo foi reservado para a pre-
tensdo do segurado, muito embora necessitasse com-
provadamente do auxilio de terceiros e houvesse sido
mantida as mesmas alegac¢des juridicas firmadas no
processo anterior com idénticos requerimentos.

Contudo, neste processo, em especifico, pode-
mos lamentar profundamente o fato da magistrada pre-
sidente do feito nao haver sequer determinado a citacdo
do INSS para se defender na acdo, demonstrando, inequi-
vocamente, o seu entendimento de que se trataria de uma
acao absurda, posto que atentaria contra uma literal dis-
posicao de lei. Eis o teor, in verbis:

SENTENCA

Cuida-se de acéo previdencidria ajuizada por beneficidrio de
aposentadoria por tempo de contribui¢do, com o propdsito
de concessdo do acréscimo de 25% do valor do beneficio, de-
vido aos aposentados por invalidez que necessitam de assis-
téncia permanente.

Como é cedico, o requerido acréscimo, previsto no art. 45, da
LB, pressupée a necessidade de assisténcia permanente de
outra pessoa, para os segurados que tenham se aposentado
por INVALIDEZ. Vejamos:

“Art. 45. O valor da aposentadoria por invalidez do segurado
que necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa
serd acrescido de 25% (vinte e cinco por cento).

[..]

No caso concreto, o autor é aposentado por tempo de con-
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tribui¢do. Assim, embora possa precisar da ajuda de terceiro
para arealizagédo de determinado ato em sua vida, o deman-
dante néo é aposentado por invalidez, como exige a lei.

A luz dessas consideracées, julgo improcedente o pedido ver-
tido na inicial, extinguindo o processo com resolug¢do de mé-
rito (art. 269, |, do CPC).

Note-se pela redacdo da parte destacada da sen-
tenca que o magistrado calca o seu juizo de improcedén-
cia no fato do segurado nao ser aposentado por invalidez,
muito embora precisasse de ajuda de terceiros, ou seja,
realiza, tal qual o outro magistrado, uma interpretacao
eminentemente gramatical, ndo se dando ao trabalho de
adentrar no verdadeiro mérito da demanda, a saber, se se-
ria constitucional deferir-se o adicional tdosomente para
os aposentados por invalidez, sem que houvesse violacao
ao principio da isonomia.

Desta experiéncia fatica podemos afirmar, com
pouca margem de erro, que, embora haja um consenso
entre os operadores do Direito, magistrados, advogados,
promotores, etc., sobre a importancia inolvidavel de se
realizar uma interpretagdo prioritariamente sistémica e
teleoldgica a fim de contextualizar a norma interpretanda
dentro do ordenamento juridico para bem ponderar os in-
teresses eventualmente conflitantes, bem como aferir-se a
real finalidade da norma, apurar-se o “para que ela foi cria-
da?’, o que se viu, na pratica, infelizmente foram decisbées
judiciais que preferiram realizar a mais simploria das inter-
pretacdes possiveis: a gramatical, ou seja, o sentido que
se extrai dos elementos vernaculares presentes no texto
normativo. Assim, constatou-se, infelizmente, que como
a norma impugnada mencionava “aposentado por invali-
dez’, os magistrados nao se deram ao trabalho de realizar
nenhum outro tipo de interpretacao mais complexa - con-
quanto mais recomenddvel - sendo mais cdmodo operar-
se uma interpretacao gramatical, e, se houver irresignacao,
que se recorral!

Nado socorre em defesa dos argumentos ex-
pendidos pelo INSS e pelo Judiciario Federal a descul-
pa de que seriam formalistas, pois, como adverte Zélio
Furtado (1996, 87-88), o formalismo é uma deficiéncia
técnica que deve ser superada e ndo uma caracteristica
peculiar ao direito.

5. CONLUSAO: A NORMA DEVE TER O SENTI-
DO DE GARANTIR O ADICIONAL A TODOS OS
SEGURADOS QUE NECESSITEM DA AJUDA
PERMANENTE DE TERCEIROS, INDEPENDEN-
TEMENTE DA ESPECIE DO BENEFICIO TITULA-
RIZADO, A FIM DE REALIZAR A ISONOMIAEA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Embora sempre tenhamos sido contemplados
com a cldusula da isonomia em nossas Cartas Magnas, o
fato é que as mesmas até o advento da novel Carta Politica
sO prescreviam uma igualdade formal, ou seja, a igualdade

perante a lei, abstraindo-se por completo da“outra face da
moeda’, isto &, a igualdade material, substancial, a igualda-
de na lei.

A igualdade formal, oriunda da concepcao liberal
forjada na Revolucao Francesa, tinha o desiderato claro e
especifico de dar cabo as distincdes decorrentes do direito
consuetudinario medieval que estabelecia privilégios e li-
mitacdes socio-politico-econdmicas em virtude do estrato
social ocupado pelo individuo.

Antes do Estado Social, que se iniciou pelas cons-
tituicdes mexicana de 1.917 e a de Weimer de 1.919, os
direitos sociais fundamentais pertenciam a esfera dos di-
reitos que o Estado proclamava, mas nao efetivava.

Através deste novo constitucionalismo - que se
afasta da concepcdo liberal burguesa de um estado mi-
nimo — promotor de uma nova ordem politica e social, a
igualdade deixava de ser abstrata e formal para se trans-
formar em igualdade feita pela lei, igualdade através da
lei. Numa palavra, a igualdade passava a ser o cerne de to-
dos os direitos fundamentais, quer os de primeira quer os
de segunda geracéao.

Neste novo paradigma de Estado, “a liberdade
ndo significa mais o direito de se fazer tudo o que uma
quantidade minima de leis ndo impede, mas, sim, o que
uma grande quantidade de leis sociais e coletivas permite
que se faca” (SANTOS, 2007, p. 15).

Analisando, hodiernamente, o principio da iso-
nomia pelo prisma que se dirige ao legislador, percebe-se
que adquire o matiz da promocao da“igualdade nalei”; ao
passo que, se divisarmo-lhe pelo angulo dirigido a admi-
nistracdo e ao judicidrio transmuda-se em “igualdade pe-
rante a lei”. Como resultado desta dupla perspectiva temos
que: a igualdade na lei deve alicercar-se na razoabilidade
da discriminacgao procedida pela lei. Sendo o discrimen ca-
rente daquele atributo légico, afirma-se que ha um indevi-
do processo legal, e, ipso facto, estao os demais poderes,
a0 nosso ver, imunes de qualquer responsabilidade por
negar vigéncia e/ou eficicia ao dispositivo impugnado,
vez que é dever supremo de todos os Poderes do Estado
zelar pela guarda da constituicdo e sé aplicar a lei que lhe
seja material e formalmente compativel.

Por mais que o argumento do INSS e os exara-
dos nas sentencas tenham uma roupagem de legalidade,
cumpre ficar atento para o fato de que devemos ter sem-
pre presente que

[...] a premissa inicial é de que é incompativel com
os sistemas juridicos consagrados pelos povos cultos e civili-
zados a aplicacdo de um direito que mesmo aparentemente
legal e de acordo com os preceitos constitucionais venha a
acarretar em injustica devido a uma evidente violagdo do
principio da igualdade. Efetivamente esta ndo é a vontade
nem a intengdo da lei. (FILHO, 1996, p.166).

Ora, na exata medida em que o Judiciario Fede-
ral de Pernambuco inclina-se por negar a concessdo do
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adicional previdenciario, calcando-se numa interpretacdo
singela e canhestra, ignora, completamente, a percepcdo
de que a seguridade social ndo pode ser dissociada do
elenco dos direitos fundamentais, mormente quando se
constata que no moderno direito constitucional a digni-
dade da pessoa humana é considerada como o vértice da
atuacdo estatal, reconhecendo o ser humano como funda-
mento e fim do Estado.

Cada vez exsurge como uma verdade menos
refutavel que, se os principios que expressam os direi-
tos fundamentais, in casu, o da isonomia, ndo se encon-
trarem amparados judicialmente, nada impedird a in-
terpretacdo maquiavélica dos governantes de plantdo
- interessados, cada vez mais, em realizar os efémeros
programas de governo e, cada vez menos preocupados
em fomentar programas de Estado - no sentido de con-
cebé-los como simples figura de retorica, destituidos de
forca obrigatoria positiva — acoes afirmativas - e negati-
va — limite ao poder estatal.

E indubitavel que o fator de discriminacéo utili-
zado pelo art. 45, da Lei 8.213/91, ndo tomou por esteio
elementos residentes nos segurados nem se valeu de um
discrimen logicamente pertinente que justificasse a dife-
renca de regime juridico e muito menos atendeu a uma
finalidade constitucional.

Se o legislador ordindrio houvesse manejado um
elemento diferencial residente nas pessoas, ou seja, se
houvesse distinguido entre aqueles segurados que care-
cem permanentemente da ajuda de terceiros e aquelou-
tros que podem realizar os atos do cotidiano, independen-
temente, haveria, por certo, criado uma norma garantindo
a todos os segurados que, comprovadamente, estivessem
naquela situacdo de debilidade fisica e/ou psiquica o adi-
cional previdenciério de 25%.

Por outro lado, considerando que houvesse elei-
to como matriz do discrimen um elemento razoavel para
fazer jus a percepcédo do indigitado adicional, ndo haveria,
por certo, escolhido a espécie de aposentadoria do segu-
rado, mas sim a deficiéncia em si com seus consectarios de
danosidade e grau de dependéncia de terceiros.

Derradeiramente, se o fim visado pela norma tem
que, necessariamente, coadunar-se com as pretensodes da
Carta Magna, bastaria um pequeno esforco intelectual
para perceber que, desigualando os segurados, tal como
foi feito, ndo se atingiriam os principios fundamentais da
CF/88, que servem de paradigma estimativo e teleoldgi-
co para toda a Ordem Juridica, a exemplo do Principio da
Solidariedade e da Justica Social (art. 32, | e lll) e 0 mais
importante que é o da Dignidade da Pessoa Humana (art.
19, paragrafo Unico).

A mingua da existéncia dos requisitos l6gicos
acima declinados na norma indigitada, donde resulta em
sua patente incompatibilidade com o principio da Isono-
mia, outra solucdo nao se divisa, prima facie, que nao seja
declarar-se a inconstitucionalidade material da mesma.

Contudo, visando atribuir ao texto da norma

impugnada compatibilidade com a Constituicdo Fede-
ral é que a Suprema Corte, nas hipdteses em que nao
é possivel suprimir da norma qualquer expressao que
Iha devolva a constitucionalidade, vale-se da técnica da
interpretacao conforme a Constituicdo. Como leciona
Alexandre de Moraes:

A finalidade, portanto, dessa regra interpretativa é
possibilitar a manutengdo no ordenamento juridico das leis e
atos normativos editados pelo poder competente que guar-
dem valor interpretativo compativel com o texto constitucio-
nal (MORAES, 2002, p. 46).

No caso em apreco, a busca pelo sentido da nor-
ma que guarde constitucionalidade, entendemos que,
para nao se declarar a sua incompatibilidade com o tex-
to magno, vez que bem interpretado é uma norma vei-
culadora de real Justica distributiva, deve-se proceder a
interpretacdo conforme a Constituicdo sem reducao de
texto conferindo a norma indigitada o sentido de que o
adicional de 25% serd garantido a todos os aposentados
e pensionistas que, comprovadamente, necessitarem da
ajuda permanente de terceiros para a realizacdo dos atos
cotidianos. Suspendendo-se, ipso jure, a eficacia de quais-
quer outros sentidos existentes na norma, por nao guarda-
rem harmonia com o texto constitucional, exatamente por
transgredirem, as escancaras, o Principio da Isonomia em
sua dimensdo substantiva.

Diante de todo o exposto, é que o operador do
direito percebe o quanto se torna imperioso atentar para
o fato de que in claris non cessat interpretatio!
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RESUMO

O presente trabalho objetiva estabelecer os mo-
mentos processuais em que a demanda é estabilizada no
ambito do direito patrio, buscando sistematiza-la. Para
tanto, previamente, apresentam-se as teorias que abor-
dam a causa de pedir, bem como os modelos processuais
de flexibilizacdo quanto a possibilidade de modificacao
dos elementos que identificam uma demanda (partes,
causa de pedir e pedido).
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1. Janior Alexandre Moreira Pinto concebe a estabilizaggo da demanda como: ..o momento em
que apresentadas todas as alegagdes pelas partes, estas nao podem mais ser modificadas, prepa-
rando processo para uma fase sequinte, da realizacdo das provas, em que cadalitigante se incubird de
demonstrar a veracidade de suas alegacdes, seja 0 autor provando o fato constitutivo do seu direito,
seja 0 réu provando o fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do autor”(PINTO, Janior
Alexandre Moreira. Sistemas rigidos e flexiveis: a questdo da estabilizago da demanda. In: BEDAQUE,
José Roberto dos Santos; TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord.) CGausa de pedir e pedido no processo civil.
Sao Paulo: RT,2002. p. 55).

2. Aagdo, sinteticamente, representa o direito de provocar a atividade jurisdicional, ante a suainércia,
jaademanda, pode ser tida como o direito de agdo j& exercido, registrado em sede de peticdo inicial,
bem como o ato por intermédio do qual o provimento é pleiteado.(DINAMARCO, Candido Rangel.
Fundamentos do processo civil moderno. Tomo . 3a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 168.).
3.GUIBO, Antonio Rugero. Oh.it.. Disponivel na internet via WWW. URL: http://sapientia.pucsp.br/

1.INTRODUCAO

A dogmética juridica brasileira é assentada na dialética
entre a tese, ofertada pelo autor, pela antitese de responsabilida-
dedoréu, e, por fim, pela sintese a cargo do magistrado operada
em sede de sentenca.

Para a formacao da sintese, na qualidade de pronun-
ciamento judicial habil a pacificar o litigio, optou o legislador por
especificar um ou mais momentos sob o qual ndo é mais opor-
tuno deduzir fatos e direitos.

Uma vez configurado o momento sob o qual as ques-
toes féticas e juridicas ndo devem ser mais apresentadas, ob-
jetivando com tal restricdo formar a decisdo judicial de mérito
levando em conta um finito nimero de argumentos, tem-se a
estabilizacdo da demanda.

Assim, a estabilizacdo da demanda' compreende a
impossibilidade imposta ao autor de modificar os elementos da
demanda? (partes, causa de pedir e pedido)®.

Por consequéncia, apds a estabilizacdo de demanda*,
é vedado ao autor modificar as partes, enquanto elemento sub-
jetivo, bem como a causa de pedir e o pedido, na qualidade de
elementos objetivos.

A licdo de Vicente Greco Filho® acerca da estabilizacao
da demanda, embora tenha utilizado a expresséao estabilizacdo
do processo, refere-se a relacdo entre o instituto e o interesse
publico acerca da boa administracdo da justica. A sua nao reali-
zacdo geraria instabilidade na prestacéo jurisdicional, com con-
sequéncias nas relagdes juridicas em geral.

Assim, estabilizar a demanda compreende fixar um
momento ou mais instantes sob o qual nao serd mais possivel
alterar ou adicionar partes, causa de pedir e pedido, o que guar-
da estreita ligacdo com a nogao de preclusao.

A realizacao da preclusao opera a extingdo de uma si-
tuacao juridica ativa, impossibilitando, portanto, a realizacao do

tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1414. Arquivo capturado em 03 de janeiro de 2008.

4. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRECLUSAQ. INOCORRENCIA. ASSOCIACAO.
REPRESENTACAQ PROCESSUAL. NECESSIDADE DE AUTORIZAGAO DOS ASSOCIADOS. ESTABILIZACAO
DA DEMANDA. 1. A questao referente ao julgamento extra petita surge somente na sequnda decisdo
proferida pelo Juizo a quo, razéo pela qual ndo se pode falar em preclusdo do direito de recorrer. 2. A
agdo foi proposta com fundamento na representagdo processual, restrita ao rol de associados elen-
cados na peticdo inicial. Nesse passo, ndo ha como, depois de estabilizada a demanda, alterar seus
lindes sem o consentimento da parte contrdria. 3. O pleito de extingao do processo com julgamento
de mérito dado o reconhecimento do direito material da recorrente pela parte contrdria escapa aos
limites deste recurso. 4. Agravo regimental nao provido. (STJ, 4.a T, AgRg no Ag 660814 /RJ, rel. Min.
Fernando Gongalves, DJU 05.09.2005. p. 423).

5. GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, v.2. 16 ed., Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 59.
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ato processual ou sua repeticdo. Comumente entende-se que as
espécies de preclusao sao®:

a) temporal, pertinente com o decurso do tempo;

b) légica, caracterizada pela pratica de ato incompati-
vel com a vontade de realiza-lo; e ¢) consumativa, especificada
pela pratica do proprio ato que facultava a parte operar.

A divisdo do processo em fases distintas compreende,
intrinsecamente, a ideia de que uma vez realizada uma etapa
passa-se para aimediatamente subsequente, impedido que um
ato processual adstrito a uma fase ja esgotada seja praticado -
gerando preclusdo. Assim, o procedimento sempre marcha para
seu ultimo ato, de cunho decisivo, evitando sua eternizagao’.

Além da preclusao, a estabilizagdo da demanda rela-
ciona-se estreitamente com o principio da eventualidade, o qual
assevera que é obrigacdo das partes (autor e réu) produzirem,
em um momento Unico, as alegacdes e requerimentos que coa-
dunam com afase processual oportuna®.

O campo de incidéncia do principio da eventualida-
de atinge as alegagdes, assim como os meios e os requeri-
mentos de provas, ndo se esgotando na inicial e na resposta
do réuy, tese e antitese, mas, porém, renova-se em cada fase
distinta do processo™.

Outro viés importante do principio da eventualidade
€ a possibilidade concedida notadamente ao réu de apresentar
razbes mesmo que excludentes e incompativeis, viabilizando,
assim, que se, hipoteticamente, o magistrado nao venha a aco-
Iher uma determinada, passe, entdo, para a andlise da seguinte.

2. AS ESTRUTURAS PROCESSUAIS SOB A PERS-
PECTIVA DA RIGIDEZ E DA FLEXIBILIDADE.

Os limites atribuidos a estabilizacdo da demanda sao
compreendidos de maneiras diversas nos paises. Ha sistemas
processuais que adotam estruturas processuais rigidas, enquan-

6. DINAMARCO, Gandido Rangel. A nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 108.

7. “Reconhecendo-se o cardter sequendial dos atos procedimentais, pretende-se que o processo
ndo esteja sujeito a retrocessos, e que apds o seu inicio venha a cumprir todas as suas fases, desa-
guando em seu ato final, a sentenga. Deve tornar-se ordenado e solicito o caminhar do processo,
assegurando-se seu desenvolvimento sem contradicdes e repeticoes, e garantindo-se, também, a
certeza quanto as situagoes processuais nele surgidas". (LEONEL, Ricardo de Barros. Ob. Cit. Sao Paulo:
Método. 2006, p. 121).

8.0 principio da eventualidade atinge autor e réu, jd o principio da concentracgo determina que o réu
registre todas as suas razoes em sede de contestagdo.

9. PROCESSO CIVIL — FINANCIAMENTO DE IMOVEL — SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAQ — PLA-
NO DE EQUIVALENCIA SALARIAL — PRESTACAO COM BASE NO REAJUSTE SALARIAL DO MUTUARIO
OCORRIDO NO MES DE ASSINATURA DO CONTRATO — PRETENDIDA NAQ INCIDENCIA — PEDIDO NO
SENTIDO DE APLICACAO DE RESOLUGAQ DO BNH ULTERIOR — AUSENCIA DE IMPUGNAGAO NA CON-
TESTACAQ QUANTOA ESSE PONTO — SENTENCA QUE RECONHECE O DIREITO DOMUTUARIO COMBBASE
EM ANTIGA RESOLUCAO — APELACAO ATACANDO A VALIDADE DESSA RESOLUCAO POR NAO MAIS
VIGORAR — APELACAO NAQ CONHECIDA PELA CORTE A QUO POR AUSENCIA DE IMPUGNACAQ NA
(ONTESTACAO— RECURSO ESPECIAL — ALEGADA VIOLAGAQ AQS ARTS. 512 e 515, AMBOS DO CPC —
INOCORRENCIA — APLICACAQ DO PRINCIPIO DA EVENTUALIDADE — RECURSO ESPECIAL NAO CONHE-
(IDO. - E dever das partes alegar, no momento proprio, toda a matéria de ataque e defesa, diante da
utilidade que esse proceder rd produzir para o deslinde da controvérsia, sob pena de, deixando para
outra oportunidade, ocorrera preclusao.-"0 principio da eventualidade consiste em alegara parte, de
uma s6 vez, todos os meios de ataque e defesa como medida de previsdo — in eventum para o caso
de ndo dar resultado o primeiro. Isso significa, como acentua Millar, que as partes, nas fases apropria-
das, devem apresentar, simultanea e ndo sucessivamente, todas as suas dedugdes, sejam ou ndo
compativeis entre si, e ainda que o pronunciamento sobre uma delas torne prescindivel considerar as

to que outros disciplinam o tema de maneira mais flexivel.

As teorias acerca da causa de pedir, a saber, individu-
alizacéo e substanciacdo coadunam com um ou outro modelo
processual de rigidez. Necessario, pois, apresenta-las.

2.1 A TEORIA DA INDIVIDUALIZACGAO DA
CAUSA DE PEDIR

Para a teoria da individualizacdo o contetido da causa
de pedir seria determinado pela afirmacéo da parte autora acer-
ca da relacéo juridica que baseia seu pedido, desconsiderando,
portanto, as alegacoes de fato e de direito'".

Assim, no ambito da teoria da individualizacao, a alte-
racao dos fatos constitutivos, ndo importa em alteracdo da causa
de pedir, desde que a relagdo juridica mantenha-se inalterada'.

2.2 A TEORIA DA SUBSTANCIAGAO DA CAUSA
DE PEDIR: A OPCAO DO DIREITO PATRIO

A teoria da substanciacdo é caracterizada por estabe-
lecer que o contetido da causa de pedir determina-se pelos fun-
damentos de fato e de direito que servem de base ao pedido,
excluindo, porém, simples alegacao da relagéo juridica'.

Portanto, para a teoria da substanciacdo a demanda
judicial deve ser integrada pelo delineamento dos fatos consti-
tutivos de direito, 0 que importa na causa agendi remota. Ja para
a teoria da individualizagao, a seu turno, é imprescindivel que o
autor registre o direito ou a relagdo juridica, caracterizando, as-
sim, a causa agendi proxima'.

A doutrina brasileira é prédiga na constatacdo de
que o Cédigo de Processo Civil brasileiro adotou a teoria da
substanciacao, visto que exige mais do que a fundamentacdo
juridica ou exposicdo da relacdo juridica, mas, sim, obriga o
autor a registrar a descricdo dos fatos sobre os quais o direito

subsequentes. Por forca do principio da eventualidade, devem as partes produzir suas alegagdes, nos
periodos correspondentes, para a eventualidade de que mais tarde Ihes possam ser titeis, ainda que
pormomento nao o sejam. O principio da eventualidade estd muito ligado a preclusao. Se aparte ndo
alegou tudo o que Ihe eralicito aduzir, no instante processual adequado, pode ficarimpedida de sus-
ditar uma questao relevante, em outra oportunidade, por ter ocorrido a predusao. Esta dltima, alids,
como lembra EnricoTullio Liebman, serve para garantirjustamente a regra da eventualidade” (cf. José
Frederico Marques in “Instituicdes de Direito Processual Givil’, revista, atualizada e complementada
por Ovidio Rocha Barros Sandoval, 12 ed., Millennium Editora, 2000, Campinas — SP). Recurso espe-
cial ndo conhecido. (STJ, 2.aT, REsp 156129/ MS, rel. Ministro Franciulli Netto, DJU 10.09.2001 p.367).
10. PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6 ed., Porto Alegre: Livraria do advogado. 2005.
p131.

11. Conforme Juvéncio Vasconcelos Vianna.(VIANNA, Juvéncio Vasconcelos. A causa de pedir nas
acdes de execugdo. In: Gausa de pedir e pedido no processo civil. BEDAQUE, José Roberto dos Santos;
TUC, José Rogério Cruz e. (Coord.) Sao Paulo: RT, 2002. p. 95).

12. Com efeito, sequndo os adeptos da individualizagao do pedido, desde que permanega inalterada
a relado juridica afirmada pelo autor, a mudanga dos fatos constitutivos ndo importa alteracdo da
causa petendi e, portanto, da agao, como também a sentenca que decidir sobre uma determinada
relacdo juridica se estenderd a todos os fatos que em seu apoio pudessem ter sido alegados pelo au-
tos, tornando improponivel nova demanda sobre amesmarrelagdo de direito ainda que fundada em
fatos ndo alegados na primeira. Entre os defensores desta concepgao vamos encontrar os nomes mais
destacados processualistas italianos como CARNELUTTI, CHIOVENDA, CALAMANDRE, BETTI e Fagela.
£, na Alemanha, WACH, HELLWIG e DEGENKOLB((MESQUITA, José Ignécio Botelho. Ob. Git.. Sao Paulo:
RT, 2005, v. 1, p. 142).

13.SILVA, Edward Carlyle. Ob. Git.. Sao Paulo: RT, 2006, p. 39.

14. LEONEL, Ricardo de Barros. Ob. Cit. Sao Paulo: Método. 2006, p.87.
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que baseia o pedido incide™.

Em consonancia com essa concepgao, tem-se o funda-
mentum actionis remotum, equivalente a causa de pedir remo-
ta, ou mediata, que diz respeito ao fato ocasionador do direito.
Contrapde-se a causa de pedir remota a causa petendi préxima,
ou imediata - fundamentum actionis proximum - caracterizada
pelos fundamentos juridicos que baseiam a demanda.

No Brasil, portanto, a causa de pedir compreenderia o
somatério do fundamentum actionis remotum e do fundamen-
tum actionis proximum?e,

Como consequéncia, a qualificacao juridica atribui-
da pelo autor'” ndo integra a causa de pedir. A invocacdo de
dispositivos legais ou mesmo de qualquer outra fonte estdo
fora dos limites da causa petendi. Se o enquadramento das
repercussoes juridicas do fato tenha sido erroneamente esta-
belecido, mesmo assim a parte pode se beneficiar da presta-
¢do jurisdicional.

Todavia, outra perspectiva deve também ser consi-
derada. A adocdo integral da teoria da substanciacdo colide
frontalmente com os artigos 4628 e 474'°, ambos do Cédigo
de Processo Civil. O primeiro artigo possibilita que o magis-
trado considere, mesmo que ex officio, fatos constitutivos
que pertinem com o autor. O segundo artigo considera a ti-
tulo de efeito preclusivo da coisa julgada as alegacées que o
autor poderia ter produzido com relacéo a rejeicdo do pedi-
do, porém nao o fez.

A teoria da substanciagdo também nao é compativel
com o principio da iura novit curia (o juiz conhece o direito), ja
que se a alteracao da qualificacéo juridica, como ja sustentado,
nado importa em modificacdo da causa de pedir, dos dois pilares
(fato e direito), formadores da causa petendi, verdadeiramente,
apenas aquele individualizaria uma agao?'. O direito seria “reti-
rado” dos fatos pelo juiz, conforme o brocardo: da mihi factum,
dado tibi jus?.

Portanto, é possivel concluir que o Cédigo de Processo
Civil ndo adotou por completo a teoria da substanciacdo, mas
sim também valeu-se da teoria da individualizacao, exigindo
fato e direito, e ndo s6 um ou s6 outro®.

15. ALMEIDA, Flévio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. In: WAMBIER,
LuizRodrigues (Coord.). Ob. Cit. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 129.

16. PROCESSUAL QIVIL. ACAO DE CONSIGNAGAO EM PAGAMENTO. ALEGACAQ DE LITISPENDENCIA.
NAQ-CONFIGURACAQ. CAUSAS DE PEDIR PROXIMAS DISTINTAS. Para quese configurealitispendéndia
€ necessariaumatriplice coincidéncia: as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido.
A causa de pedir, proxima e remota (fundamentos de fato e de direito, respectivamente) deve ser a
mesma nas ag0es, para que se as tenha comoidénticas; porisso, se a causa de pedir remota é mesma,
mas a causa de pedir proxima € diversa, ndo ha litispendéncia. Recurso especial ndo conhecido. (STJ,
3T, REsp 625018/5P, rel. Min. Nancy Andrighi, DJU 20.03.2006, p. 267).

17. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CAUSA DE PEDIR. ALTERACAQ APGS O SANEAMENTO
DO PROCESSO. NAO OCORRENCIA. MODIFICACAO DA QUALIFICACAO JURIDICA DOS FATOS. POSSIBI-
LIDADE. | - A qualificagdo juridica dos fatos declinada pelo autor na peticdo inicial ndo integra a causa
petendi, visto que compete ao julgador enquadrar o fato a norma pertinente ao caso. Precedentes.
II- In casu, ndo ocorreu violagdo ao art. 264, pardgrafo tinico, do CPC, pois alterou-se tdo somente a
qualificacaojuridica dos fatos e ndoa causa de pedir(ST), 5.aT, REsp 807728/RJ, rel. Min. Felix Fischer,
DJU 08.05.2006, p. 291).

18. Art. 462. Se, depois da propositura da acao, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito influir no julgamento da lide, caberd ao juiz toma-lo em consideracdo, de oficio ou a requeri-
mento da parte, no momento de proferir a sentenca.

19. Art. 474. Passada em julgado a sentena de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas

2.3 CONTORNOS GERAIS DE UMA ESTRUTURA
PROCESSUAL RIGIDA

Uma estrutura processual rigida, conforme a licao
de Junior Alexandre Moreira Pinto?, caracteriza-se por fixa-
¢ao de limites temporais curtos para que autor e réu dedu-
zam suas alegacdes.

Apresentando outra concepc¢do, AntOnio Rugero
Guibo? defende que um modelo processual é considerado
rigido quando ha um momento predeterminado que a de-
manda encontre sua estabilizacdo, tornando os objetos do
processo inalteraveis.

A teoria da substanciacdo da causa de pedir, como ja
previamente detalhada, coaduna com as estruturas processuais
rigidas, ja que impde um critério de preclusdes, exigindo a ex-
posicao simultanea de todos os fatos constitutivos?, impedindo,
assim, que reiteradamente seja apresentada uma nova questao
a serjulgada.

Considerando que o processo civil brasileiro adotou
priordialmente, porém néo exclusivamente, a teoria da substan-
ciagao para reger o conteldo da causa de pedir, passou, assim,
de imediato, a se inserir no contexto de uma estrutura processu-
al rigida, vedando, assim, a livre apresentacao de fatos e direitos,
direcionando-as em favor de oportunidades processuais especi-
ficas, sem que, como regra, possam ser ultrapassadas, sob pena
de preclusao.

2.4 CONTORNOS GERAIS DE UMA ESTRUTURA
PROCESSUAL FLEXIVEL

Se, sob a perspectiva da estabilizacdo da demanda,
uma estrutura processual rigida é identificada pela fixacdo de li-
mites temporais curtos para que as partes produzam alegacoes,
bem como pela fixagdo de um momento Unico para sua ocor-
réncia, um modelo processual flexivel é constatado justamente
pela auséncia desses mesmos caracteres.

A possibilidade de registrar novos fatos na deman-
da, retrocedendo nas fases procedimentais, caracteriza o mo-

as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido.
20. CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdigdo e competéndia . Sao Paulo: RT. 2007. p. 154.

21. GRECO, Leonardo. A teoria da agdo no processo civil. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 56.

22. Elicio de Cresci Sobrinho, analisando sentido inverso, dentro da concepgdo do direito alemao,
ventila que: “ ...o estado de coisas perdeu a fora primitiva; numa acdo declaratdria, de existéncia
ou inexisténcia de relaao juridica, esta fica perfeitamente individualizada pela afirmagdo do direito
apresentada e dispensa qualquer outro fundamento sobr fatos ou por meio destes.( SOBRINHO, Elicio
de Cresci. Objeto litigioso no processo civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2008, p. 62).

23. Nesse sentido: “ Tudo isso esta a demonstrar, portanto, que o (ddigo de Processo Civil brasileiro
nao adotou, em suaintegralidade, a teoria da substanciacao, assumindo uma posicdo intemedidriam
mercé da necessidade de o autor, na peticdo inicial, ndo somente narrar os fatos, mas igualmente
indicar os fundamentos juridicos do seu pedido”(CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Ob. Cit., Sdo
Paulo: RT. 2007, p. 155).

24, PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o contradiitdrio. Sao Paulo: RT, 2007. p. 107.
25. GUIBO, Antonio Rugero. Ob. Cit. Disponivel na internet via WWW. URL: http://sapien-
tia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1414. Arquivo capturado em 03 de
janeiro de 2008.

26. PINTO, Jdnior Alexandre Moreira. Sistemas rigidos e flexiveis: a questao da estabilizacao da de-
manda. In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord.) Ob. Git.. Sao Paulo:
RT, 2002. p. 64.
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delo processual de estrutura flexivel. A teoria da substancia-
¢do da causa de pedir esta para o modelo processual rigido,
assim como a teoria da individualizacdo esta para o modelo
processual flexivel. Para tanto, deve ser lembrado que a teoria
da individualizagao adota como cerne a afirmacao da parte
autora acerca da relagéo juridica que baseou seu pedido, des-
considerando, portanto, as alega¢des de fato e de direito que
integram a causa de pedir, facultando, assim, que os fatos
constitutivos sofram modificacao.

3. MOMENTOS DA ESTABILIZACAO DA DEMAN-
DA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Como ja sustentado, o direito processual civil adotou
também a teoria da substanciacdo da causa de pedir, bem como
um modelo rigido para fim de modificacdo dos elementos obje-
tivos da demanda, a saber: causa de pedir e pedido.

Com efeito, como garantem os artigos 264% e 294
do Cédigo de Processo Civil?°, a modificacdo do pedido ou
causa de pedir pode ser realizada pelo autor antes da cita-
¢ao¥®, enquanto momento de angularizacdo da relacéo juri-
dica processual, sem que se seja necessario sequer ventilar a
anuéncia da parte contraria.

Porém, uma vez feita a citacdo extingue a faculdade,
antes exclusiva do autor, de, querendo, modificar os elementos
objetivos da demanda, necessitando que seja oportunizado ao
réu manifestar-se, podendo, inclusive, impedi-la. Se, porém, con-
sentir classificar-se-a a alteracdo objetiva convencional®'.

Se fosse, contudo, facultado ao autor alterar os ele-
mento da demanda, mesmo ja tendo sido realizada a citagao, a
defesa do réu, por certo, restaria prejudicada, ja que o contradi-
tério ja foi ofertado e a resposta produzida considerou os pontos
suscitados em sede de peticao inicial e ndo eventuais questoes
desconhecidas e futuras.

Antes, todavia, de abordar o outro marco processual
habil a estabilizacao, qual seja: saneamento do processo, duas
outras questdes relacionadas ao tema merecem destaque. A
primeira diz respeito ao litisconsorcio passivo, sem que todos os
integrantes do polo passivo tenham sido citados e possibilidade
de alteracdo dos elementos objetivos da demanda. A segunda,
por sua vez, relaciona estabilizacao e revelia.

Ocorrendo a formagdo de um litisconsorcio passivo,
isto é, um integrante do polo ativo e pluralidade de pessoas no
ambito do polo passivo, em que ao menos um dos réus foi ci-

27. Art. 264. Feita a citaao, € defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consen-
timento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicoes permitidas por lei. Parédgrafo
(nico. A alteracgo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipdtese serd permitida apds o sa-
neamento do processo.

28. Art. 294. Antes da citagdo, 0 autor poderd aditar o pedido, correndo a sua conta as custas acrescidas
em razao dessa iniciativa.

30. PROCESSUAL CIVIL — INOVAGAO DO PEDIDO APOS A CONTESTACAO — IMPOSSIBILIDADE. 1. Os
confins de uma demanda sdo postos pelo pedido veiculado pela peticdo inicial, conforme se extrai
da iteralidade doart. 128 do CPC. 2. A matéria relativa a inconstitucionalidade da Lei n. 6.556/89 que
majorou a aliquota de 17% para 18% foi introduzida no recurso de apelo, 0 que € defeso, nos termos
do principio da estabilizagao do processo, hospedado no art. 264 do (PC. Recurso Especial improvido.
(STJ,2.aT, REsp 852622 / SP.rel. Ministro Humberto Martins, DJU10.10.2006 p. 301).

31. MARCATO, Antonio Carlos, In: Cddigo de Processo Civil Interpretado. (coord.) Sdo Paulo: Atlas,

tado, porém o(s) outro(s) ainda ndo, pergunta-se: seria possivel
modificar os elementos da demanda?

A modificacdo do pedido ou causa de pedir no con-
texto suscitado seria possivel, mesmo sem a anuéncia dos réus
ja citados™, ja que a totalidade das angularizagdes processuais
ainda néo foi aperfeicoada. Portanto, nova citacdo para fim dos
réus ja citados deve ser realizada, oportunizando-os manifesta-
¢ao acerca dos inéditos pilares faticos e juridicos e/ou pedidos.

Outra questdo que merece abordagem reside na pos-
sibilidade do autor poder modificar os elementos da demanda
uma vez ja constatada a revelia, o que demanda andlise sob
duas circunstancias distintas.

A uma, o réu é tido como revel e ainda nao interveio
No processo, como prevé o artigo 321 do Cédigo de Processo
Civil3, situacdo que denota a nao possibilidade de modificacdo
dos elementos objetivos da demanda®, ja que qualquer altera-
¢ao necessita da oportunizacdo de manifestacao do réu acerca
do pleito. De fato, o revel deixou de responder a causa de pedir
e pedidos especificos, novos elementos da demanda induzem
nova citagao.

A duas, o réu é revel, porém ja interveio no pro-
cesso, o que determina a necessidade de sua intimagao
para que se manifeste acerca da tentativa de modificacdo
por parte do autor.

Em poucas e objetivas palavras, com arrimo no que ja
se sustentou, é possivel garantir que: a) antes da citacdo do réu, é
facultado ao autor modificar os elementos objetivos da deman-
da; b) depois da citagdo, & necessario que o réu seja beneficiado
com concessao de oportunidade de manifestagdo, podendo,
inclusive, impedi-la.

Portanto, ainda deve ser considerado o sanea-
mento do processo, tido como termo final de alteracao
dos elementos objetivos da demanda, instante em que
nem com formal e expressa concordancia volitiva do réu
adota o condao de conceder ao autor a desejada altera-
¢ao, conforme regra extraida do artigo 264, paragrafo uni-
co, do Codigo de Processo Civil.

Outrossim, a estabilizacdo em estudo atinge também
as partes, na qualidade de elementos subjetivos da demanda,
impossibilitando que ap6s a citacdo as partes sejam substitu-
idas, bem como terceiros sejam incluidos, proibindo, assim, a
mera substituicao voluntdria.

Com efeito, a estabilizacdo subjetiva da demanda, isto
é, atinente as partes, atinge o status de efeito processual da cita-

2004, p.756.

32.“Litisconsércio passivo. Havendo mais de um réu, enquanto ndo realizadas todas as citades, a
modificacdo do pedido ou da causa de pedir é possivel, mesmo sem o consentimento dos réus jd c-
tados (JTACYSP 95/264). Convém anotar que, havendo a modificagdo, os réusjd citados deverao sé-lo
novamente, para que possam tomar conhecimento da modificacdo”. (NERY JUNIOR, Nelson. C8digo
de processo civil comentado. 9 ed., So Paulo: RT. 2006. p.433).

33. Art. 321. Ainda que ocorra revelia, 0 autor ndo poderd alterar o pedido, ou a causa de pedir, nem
demandar dedlaracao incidente, salvo promovendo nova citagdo do réu, a quem serd assegurado o
direito de responder no prazo de 15 (quinze) dias.

34.“Observe-se, em acréscimo, que sendo o réu revel, mostra-se inadmissivel a alteracao objetiva
convencional, pela singela razao de que ele ndo serd convocado a anuir a alteragdo, vedado ao autor,
consequentemente, aproveitar-se da revelia para substituir ou modificar o pedido”. MARCATO, Anto-
nio Carlos, In: Cédigo de Processo Civil Interpretado. (coord.), Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 756).
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¢a0*, a titulo de desdobramento de litigiosidade da coisa.

Contudo, a estabilizacéo subjetiva da demanda sujei-
ta-se também a regra contida no artigo 41, Cédigo de Processo
CiviP%, que permite a substituicdo® voluntéria das partes nos ca-
SOs expressos em lei.

Em regra, a substituicao das partes, melhor com-
preendida como sucessdo, é aceitavel, porém, em respeito
a estabilizacdo subjetiva da demanda, em hipdteses estrita-
mente definidas em lei®®.
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35. E possivel firmar que a estabilizacio subjetiva da demanda hd de ser tida como efeito processual
da ditagdo, ja a estabilizagdo objetiva da demanda(causa de pedir e pedido) ndo pode obter a mes-
ma dassificagdo. A modificacdo da causa de pedir e pedido podem ser alteradas, com a anuéncia do
réu, entre a citagdo e o saneamento do processo, depois deste momento nem com a concordancia
daquela pessoa. Assim, nessa circunstandia, outros elementos diferentes da citado estabilizam defi-
nitivamente os elementos objetivos da demanda (manifestagdo do réu e saneamento do processo).
Defato, a estabilizacao dos elementos objetivos da demanda pode ser tida como efeito processual do
despacho saneador e ndo da citagdo, como ocorre com a estabilizacao subjetiva.

36. Art. 41. S é permitida, no curso do processo, a substituicao voluntaria das partes nos casos ex-
pressos em lei.

37.José Roberto dos Santos Bedaque adverte que: “O termo substituicdo ndo é aqui utilizado em sua

In: Causa de pedir e pedido no processo civil. BEDAQUE, José Roberto
dos Santos; TUCCI, José Rogério Cruz e. (Coord.) Séo Paulo: RT, 2002.

« SOBRINHO, Elicio de Cresci. Objeto litigioso no processo civil. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2008.

acepeao técnica. Nao se trata da substituicao processual, modalidade de legitimidade extraordindria,
mediante a qual, em cardter excepcional, alguém estd autorizado a, em nome proprio postular em
juizo direito alheio (art. 6°, fine). O legislador esta-se referindo, na verdade, a sucessao processual,
ou seja, alteragdo subjetiva da parte em razao de mudanca verificada na relagdo juridica material. O
sucessor, quando autorizado a atuar no processo, entra em lugar do sucedido e continua defendendo
odireito em nome proprio, pois passou a ocupara posicao de titular da supostassituagdo de vantagem
estabelecida no plano juridido-material”( BEDAQUE, José Roberto dos Santos, In: Cddigo de Processo
Civil Interpretado. MARCATO, Antonio Garlos (coord.), Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 142).

38.Sa0 exemplos de hipdteses legais de sucessao processual, todos emanados do (digo de Processo
Civil: a) artigo 42, § 1°, ingresso do adquirente ou cessiondrio; b) artigos 65 a 68, terceiro nomeado,
exduindo o réu nomeante.
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RESUMO

O presente artigo visa demonstrar as correntes
doutrinarias que se formaram em torno do tema apre-
sentado, ou seja, a de dispensa dos empregados publi-
cos de empresas publicas e sociedades de economia
mista sem necessidade de qualquer motivacao e as que
defendem que é necessaria a motivagdo por ser um ato
administrativo e a Administracdo Publica ter regras e
principios peculiares e especificos em defesa do inte-
resse publico. Assim, a que defende a obrigatoriedade
de motivacao no ato tem maior fundamentacao legal
e na doutrina, tendo mais coeréncia a luz das normas e

principios trazidos pela Constituicdo Federal. A evolu-
¢do do posicionamento jurisprudencial, ainda nao pa-
cificado, demonstra que, nao obstante a OJ 247 do TST
em 2001, tais demandas continuam chegando ao TST
em razdo de varias turmas dos TRTs entenderem pela
obrigatoriedade da motivacdo no ato. Desta feita, em
julgado pelo TST em 2009 ha uma nova tendéncia desta
Corte em entender pela possibilidade de abusos, arbi-
trariedades e ilegalidades na dispensa sem a observan-
cia do principio da motivacgao.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa. Empregado Publico.
Principio da Motivacdo.

INTRODUCAO

Esse trabalho objetivara abordar a situacao fatica
e juridica dos empregados publicos que trabalham em so-
ciedade de economia mista e empresas publicas; portan-
to, setores passiveis de exploracdo de atividade econdmi-
ca do Estado, especificamente no que se refere a dispensa
de tais funcionarios sob a otica da Lex Mater, legislacoes
infraconstitucionais pertinentes, posicionamentos doutri-
ndrios e jurisprudenciais que ensejam divergentes opini-
des; por conseguinte, duas correntes acerca do tema.

Sendo assim, o trabalho buscard demonstrar,
doutrinariamente e jurisprudencialmente, que o tema é
complexo e que leva a uma analise hermenéutica profun-
da acerca dos principios e normas norteadores do ordena-
mento juridico patrio que regem a Administracdo publica
(bem peculiares) e os que regem o regime de emprego/
trabalho exclusivamente privado, com suas diferencas
primordiais, levando a reflexdo acerca da real intencdo do
legislador constituinte e o sentido social das normas, con-
ciliando ambos os regimes e normatizacéo.

1. REGIME JUBI'DIC’O DOS SERVIDORES DA
ADMINISTRACAO PUBLICA COM A CONSTITU-
ICAO FEDERAL DE 1988

Inicialmente, cabe frisar algumas linhas sobre o
regime juridico dos servidores publicos estabelecido pela
Lex Mater com a redacdo conferida pela EC n° 19/98 ao
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Art. 39 caput, in verbis:

Art. 39. A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios instituirdo conselho de politica de administra¢cdo
e remuneracdo de pessoal, integrado pelos servidores desig-
nados pelos respectivos Poderes.

Desta feita, a alteracdo constitucional trouxe
como faculdade a Administracdo direta, autarquica e fun-
dacional da Uniao, Estados, Municipios e do Distrito Fede-
ral de adotarem o regime celetista ou estatutario para os
seus servidores, desde que atendida a exigéncia intrinseca
ao Poder Publico de previséo legal.

Salienta-se que a redacdo conferida ao artigo 39
pela EC n° 19/98 foi objeto de A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade no ano 2000, ADIN n° 2.135/2000, esta que
teve seu pedido liminar de suspensao da vigéncia do alu-
dido artigo apreciado e julgado em 2007, tendo o STF de-
cidido pela suspensdo da vigéncia do dispositivo legal em
comento por vicio formal que eivou a norma, impedindo-a
de produzir seus plenos efeitos no ordenamento juridico,
decisdo esta ex nunc.

Tal vicio formal, consistiu na violacdo a norma
constitucional que disciplina o processo legislativo para
a aprovacao das emendas Constitucionais, insculpida,
especialmente, no artigo 60, § 2°, da Lei Maior do Es-
tado que estabelece a aprovacao de uma emenda no
regime bicameral, ou seja, aprovacao pelas duas casas
do Congresso Nacional.

Outro vicio formal na elaboragdo da norma e
que também serviu de fundamentacdo legal para a con-
cessao da liminar pelo Supremo Tribunal Federal foi no
tocante ao regimento interno da Camara dos Deputa-
dos, que também teria sido transgredido, uma vez que
na votacao em segundo turno pela Camara dos Depu-
tados a sua respectiva comissao especial de redacao te-
ria colocado no § 2° a redacao que havia sido aprovada
para o lugar do caput, tendo sido rejeitada a proposta
de alteragdao no primeiro turno de votagdo. Ressalta-se
que tal procedimento equivocado também fere as de-
terminagdes constitucionais atinentes ao processo le-
gislativo, haja vista que tal alteragdo nao obteve 3/5 dos
votos em ambas as se¢des e em dois turnos.

Importantissimo destacar que a Administracdo
Publica direta, autarquica e fundacional j& possui a Lei
9.962/2000, a qual prevé a possibilidade do regime de
emprego publico ou estatutdrio, devendo ambas as
contratagdes observarem o principio da legalidade, ten-
do o artigo 173, § 19, Il, da Carta Magna instituido que
as empresas publicas e sociedades de economia mista
que explorem atividade econémica adotardao o mesmo
regime das empresas privadas.

Nesse diapasao, imprescindivel a transcricdo do
art. 173, § 19, I, da Constituicao:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta

Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econémica
pelo Estado sé serd permitida quando necessdria ao impe-
rativo de seguranc¢a nacional ou relevante interesse coleti-
vo, conforme definidos em lei.

§ 10 A lei estabelecerd o estatuto juridico da em-
presa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econémica de produ-
¢do ou comercializagdo de bens ou prestagdo de servigos,
dispondo sobre:

Il - a sujeic@o ao regime juridico préprio da em-
presas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacoes
civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios.

Pela redacdo do artigo supracitado ja se constata
que ele coloca os entes da Administracdo Publica como
entes diferenciados, haja vista serem parte do Poder Pu-
blico e nao fazer parte, diretamente, da iniciativa privada;
desta feita, sO podera exercer atividade econdmica nos
casos autorizados expressamente por lei, uma vez que a
Administracdo Publica sé pode praticar atos permitidos ou
determinados por lei.

Sendo assim, ante a diferenciacdo dos 6rgaos,
atos e agentes da Administracdo Publica, ndo obstante
tenha trazido o inciso Il do art. 173 da Constituicao Fede-
ral que é aplicado as empresas publicas e sociedades de
economia mista 0 mesmo regime juridico trabalhista das
empresas privadas, este deve ser analisado e aplicado com
a devida cautela, em estrita observancia as demais normas
e principios basilares trazidos pela Carta Magna e que nor-
teiam todos os atos da Administracao Publica.

2. O ARTIGO 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL
E OS PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA

No que se refere a Administracao Publica, um dos
artigos mais importantes da Constituicdo Federal é o arti-
go 37, que traz o que a Administracao Publica direta e in-
direta deve obedecer; portanto, traz deveres inafastaveis e
indisponiveis para qualquer ato emanado da Administra-
¢ao Publica, incluindo a direta, autarquica e fundacional.

Com base na redagao conferida ao inciso Il e ao
§ 9° constata-se que o empregado publico celetista ndo
possui todas as prerrogativas da iniciativa privada cujas
relagdes de emprego sao reguladas basicamente pela CLT,
uma vez que para a contratacao do empregado publico é
exigéncia constitucional a sua aprovacao mediante con-
curso publico e a sua remuneracdo mensal estd limitada
dentro do Poder Publico, ndo sendo advinda do livre arbi-
trio do empregador e da vontade das partes externada no
contrato de trabalho, como ocorre com aqueles emprega-
dos nao vinculados a Administracdo Publica, conforme IX
do referido artigo.

Desse modo, embora disponha o artigo 173,
Il da Lei Maior do Estado que os empregados das em-
presas publicas e sociedades de economia mista se
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sujeitam ao regime juridico trabalhista das empresas
privadas isso ndo é absoluto, o que fica claro com os dis-
positivos legais supra, trazidos a titulo ilustrativo. Além
disso, o referido artigo busca assegurar a livre concor-
réncia; portanto, deve-se ter cautela e buscar harmoni-
zar a hermenéutica das normas e principios.

Analisando os principios de observancia obriga-
toéria elencados pelo art. 37 da Lex Mater, cabe explanar
cada um conforme entendimento da doutrina, fazendo
uma ponte para sua aplicacao dentro do tema abordado
com a ineréncia desses principios em todo e qualquer ato
administrativo, ciente de que a dispensa sem justa causa
do empregado publico celetista pela Administracao Publi-
ca é um ato administrativo.

Em consonancia com a doutrinadora traba-
lhista Alice Monteiro de Barros, a Carta Magna trouxe
como principios da Administracdao Publica a Legali-
dade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e
Eficiéncia, principios constantes também na Lei n°
9.784/99 que disciplina o processo administrativo no
ambito da Administracao Publica, trazendo também
em seu art. 2° outros principios, tais como: Finalidade,
Motivacado, Razoabilidade, Proporcionalidade, Ampla
Defesa, Contraditério, Seguranca Juridica e Interesse
Pablico. Tais principios sdo decorrentes ou estao in-
terligados aos principios elencados pelo artigo 37 da
Carta Magna.

Assim, em conformidade com Alice Monteiro de
Barros, o principio da Legalidade é especifico do Estado de
Direito, condicionando o administrador publico ao que a
lei determina ao contrario do particular, que pode fazer o
que a lei ndo proibe, conforme explica Celso Antonio Ban-
deira de Mello'.

O principio da Impessoalidade, segundo a re-
ferida doutrinadora, confunde-se com os principios
constitucionais da Legalidade ou Isonomia, devendo a
Administracdo Publica atribuir igual tratamento aos ad-
ministrados, impedindo as discriminacdes. Cabe frisar
que quando se trata de interesses coletivos ou difusos,
a impessoalidade é a conciliacao e equilibrio entre os
interesses envolvidos?.

O principio da Moralidade é a imposicédo legal
de lisura, honestidade por parte dos entes, 6rgaos e
agentes da Administracdo Publica na pratica dos atos
administrativos® que além de, obrigatoriamente, obe-
decerem a legalidade, devem atender a moral, consi-
derando que pode haver ato legal, mas imoral, ou seja,
contrario ao interesse publico.

O principio da Publicidade é a transparéncia na

1. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: Ltr,
2007. p. 416

2. BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit. p. 416

3. BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit. p. 416

4. BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit. p. 417

atuacdo administrativa, o que torna obrigatdria a ciéncia
formal dos administrados e um maior controle dos atos
administrativos praticados com a conduta dos governan-
tes*. Para que seja atendida a publicidade dos atos admi-
nistrativos, estes devem ser publicados no Diario Oficial
para ter eficacia.

O principio da Eficiéncia exige acdo rapida e pre-
cisa da Administracdo Publica para satisfazer as necessi-
dades da sociedade®. O principio da Eficiéncia esta ligado
a economicidade, ou seja, menor custo na pratica do ato,
tanto de tempo quanto de dinheiro.

Explica ainda Alice Monteiro de Barros na obra
acima citada:

Ao lado desses principios, hd o da prevaléncia
do interesse publico sobre o interesse particular, desig-
nagao juridica utilizada para a preponderdncia de pro-
vidéncias que atendam o interesse da coletividade em
primeiro lugar®.

Cabe ressaltar o posicionamento do doutrinador
de Direito Administrativo Diogenes Gasparini acerca do
principio da Motivacgao:

Os atos administrativos precisam ser motivados.
Devem ser mencionadas para a prdtica do ato administrati-
vo as razées de fato e de direito que levaram a Administragéo
a proceder daquele modo. A motivagéao deve ser prévia ou
contempordnea a prdtica do ato’.

A motivagdo é necessdria para todo e qualquer
ato administrativo, consoante jd decidiu o STF (RDP,
34:141). Hoje, com mais razdo, essa afirmagéo é de todo
pertinente, pois a Constituicdo Federal exige que até as
decis6es administrativas dos Tribunais sejam motivadas
(art. 93, X)8.

Importante destacar ainda, na interpretacao dos
principios norteadores da Administracdo Publica trazidos
pelo artigo 37 da Constituicdo Federal, o entendimento do
constitucionalista Alexandre de Moraes em sua obra Cons-
tituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional,
acerca do principio da Moralidade e Impessoalidade nos
atos emanados da Administracdo Publica:

Pelo principio da moralidade administrativa,
ndo bastard ao administrador o estrito cumprimento
da legalidade, devendo ele, no exercicio de sua fun¢do
publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade
justica, pois a moralidade constitui, a partir da consti-

5. BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit. p. 417
6. BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit. p. 417
7. GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 23
8. GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 23
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tuicdo de 1988, pressuposto de validade de todo ato da
Administrac¢édo Publica®.

Dessa forma, deve o Poder Judicidrio ao exercer o
controle jurisdicional, néo se restringir ao exame estrito da
legalidade do ato administrativo, mas sim, entender por
legalidade ou legitimidade a conformacgéo do ato néo sé
com a lei, como também com a moral administrativa e o
interesse coletivo™.

Pelo exposto, constata-se que a pratica dos
atos administrativos esta vinculada ao atendimento do
interesse coletivo e ndo ao particular do agente que in-
vestido em alguma funcéo publica pratica um ato dessa
natureza. Assim, por 6bvio, precisa externar-se para que
os administrados possam tomar ciéncia, analisar e cons-
tatar que determinado ato foi em beneficio da coletivi-
dade, ou seja, teve um interesse publico atendido e nao
um interesse particular.

Impende trazer, ainda, a explicacdo do doutrinador
Alexandre de Moraes sobre o principio da Impessoalidade:

Importante incluséo feita pelo legislador consti-
tuinte, o principio da impessoalidade encontra-se, por vezes,
no mesmo campo de incidéncia dos principios da igualdade
e da legalidade, e ndo raramente é chamado de principio da
finalidade administrativa™.

Consoante a legislacdo constitucional e infra-
constitucional citada acima, bem como a doutrina, a
motivagao nao é apenas um principio/norma inerente a
Administracdo Publica, mas é atributo dos atos adminis-
trativos, para que estes tenham plena validade e efica-
cia, ndo podendo ser desconsiderado na dispensa sem
justa causa.

Cumpre frisar que ato administrativo, segundo
a pacifica doutrina, é toda e qualquer manifestacao de
vontade externada no exercicio de uma funcdo admi-
nistrativa, sendo indiferente por quem o ato é pratica-
do, desde que seja decorrente de uma funcao admi-
nistrativa, nos termos da lei, podendo, até mesmo, ser
praticado por um particular, haja vista que a prépria Lei
Maior do Estado traz a possibilidade do Estado delegar
a pratica de determinados atos administrativos aos par-
ticulares, os investindo de funcao publica.

Por todo o aludido, constata-se que tanto a nor-
ma constitucional quanto a infraconstitucional ndo fazem
diferenciacdo dentro da Administracao Publica para dar
margem interpretativa a uma exclusao da motivacao na
dispensa de empregado publico quando esta for realizada
por uma empresa publica ou uma sociedade de economia

9. MORAIS, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacao Consti-
tucional. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 786/787

10. MORAIS, Alexandre de. Constituicao do Brasil Interpretada e Legislacao Cons-
titucional. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 787

mista, ndo havendo o que se falar em privilégio, ressalva
ou exclusao trazida a Administracao Publica que tenha nos
seus quadros empregados publicos regidos pela CLT e ndo
sejam, por exemplo, uma autarquia.

3. DISPENSA DO EMPREGADO APUBLICO
ANALISANDO APENAS A CONVENIENCIAE A
OPORTUNIDADE

Importante tecer algumas linhas acerca da cor-
rente doutrindria na qual, nos ultimos anos, vem o TST
se inclinando, doutrina essa que traz argumentos muito
frageis e falhos em confrontacdao com a Carta Magna e
a legislacdo infraconstitucional, em consonancia com o
que ja foi explanado nos topicos acima e serd reforcado
nos proximos.

A corrente ora tratada entende que seria legiti-
ma e valida a dispensa do empregado publico de empre-
sa publica e sociedade de economia mista sem qualquer
motivacdo no ato por parte da Administracao Publica, ale-
gando que se trata de ato discricionario do administrador
e, portanto, ndo caberia interferéncia ou julgamento do
mérito do ato por parte do Judiciario.

O embasamento juridico desta corrente é umain-
terpretacao equivocada do artigo 173 da Constituicdo Fe-
deral que fala que aos empregados publicos das empresas
publicas e sociedades de economia mista, por explorarem
atividade econ6mica, estariam submetidos ao regime das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga-
¢oes trabalhistas.

Importante destacar ainda que, conforme julga-
dos trazidos em tépico infra, o entendimento trazido pela
jurisprudéncia que adota essa corrente ndo se coaduna
com a hermenéutica plena que deveria ser feita para apli-
cacao das normas, ou seja, nao condiz com a real inten-
cao do legislador constituinte, haja vista que argumenta
ser possivel a dispensa do empregado publico sem mo-
tivacdo, apenas cabendo a avaliacdo da oportunidade e
da conveniéncia por parte do administrador como se este
fosse um empregador da iniciativa privada, em razéo da
Constituicado nao ter trazido, expressamente, a obrigato-
riedade de motivacdo na dispensa, limitando-se a Carta
Magna a exigir o ingresso por meio de concurso publico
de provas e titulos.

4. NECESSIDADE DE_ OBEDIENCIA AO
PRINCiPIO DA MOTIVACAO NA DISPENSA DO
EMPREGADO PUBLICO

Apo6s a exposicdo dos argumentos trazidos pela

11. MORAIS, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagao Cons-
titucional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 785
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corrente que defende a dispensa sem motivacdo, cumpre
a explanacado do porqué de tais argumentos serem equi-
vocados e nao atenderem as determinacdes constitucio-
nais e infraconstitucionais, ndo estando em conformidade
com a real intencao do legislador, contrariando normas e
principios basilares da Administracdo Publica e os direitos
dos administrados, ndo atendendo, de fato, ao interesse
publico que deve ser a finalidade de todo ato praticado
pela Administracdo Publica, faltando a referida dispensa
os atributos inerentes e que conferem validade a todo
ato administrativo, ndo deixando as empresas publicas e
sociedades de economia mista de serem 6rgaos da Admi-
nistracao Publica apenas por explorarem atividade econ6-
mica, nos termos da lei.

Desta feita, quando o artigo 173, § 19, Il da Cons-
tituicdo Federal afirma que as empresas publicas e socie-
dades de economia mista se sujeitaram ao regime juridico
das empresas privadas quanto as obrigacdes e direitos
trabalhistas, a hermenéutica harmonizada com o sistema,
por tudo que ja foi exposto, se mostra a de que o artigo
se refere no que couber aquelas o regime trabalhista das
empresas privadas, haja vista que se sobrepondo a reda-
cao literal da norma esta a obediéncia, indistinta, de todos
0s entes, agentes e 6rgdos da Administracdo Publica as
normas insculpidas no art. 37 da “Lex Mater”, dentre ou-
tros principios trazidos na propria Lei Maior do Estado e
legislacao infraconstitucional.

Sendo assim, diante da obediéncia ao interesse
publico em detrimento de qualquer interesse particular,
o atendimento a Legalidade, Moralidade, Impessoalidade,
Publicidade e Eficiéncia de todo e qualquer ato da Admi-
nistracdo Publica e as diferenciacdes expressas colocadas
no texto Constitucional, tem-se que a auséncia de motiva-
¢ao na dispensa do servidor publico celetista que ingres-
sou na funcdo mediante concurso publico é totalmente
abusiva e ilegal, podendo encobrir, facilmente, interesses
particulares abusivos e arbitrarios.

Se a Constituicdo Federal quisesse dispensar as
empresas publicas e sociedades de economia mista da
obediéncia aos principios dirigidos a Administracao Pu-
blica teria feito de forma expressa no caput do artigo 37,
mas, ao contrario disso, o incluiu expressamente, além de
deixar expresso que o servidor celetista sé poderia ingres-
sar no servico publico mediante concurso publico e teria
seus subsidios limitados na forma da prépria Constituicao;
portanto, a estes 6rgaos ndo é aplicado de forma absolu-
ta o regime juridico trabalhista das empresas de iniciativa
privadas, sendo, portanto, apenas no que for compativel
com o regime instituido na Constituicao.

Dessa forma, o argumento de que a dispensa sem
qualquer motivacdo dos servidores celetistas, ao livre ar-
bitrio do administrador, seria plenamente vélida diante da

12. BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit. p. 523

auséncia de ter a Carta Magna imposto tal obrigatorieda-
de expressamente, apenas tendo esta imposto o ingresso
por concurso publico é uma falacia, tendo em vista que a
obrigatoriedade de motivacao é decorrente dos principios
e normas expressamente trazidos pela Constituicao Fede-
ral e é colocado de forma expressa na Lei 9.784/99.

Corroborando as alegacbes supra, importantis-
simo trazer o entendimento da doutrinadora trabalhista
Alice Monteiro de Barros:

Observa-se, entretanto, que os empregados de em-
presa publica ou sociedade de economia mista, ainda que
concursados poderdo ser dispensados imotivadamente, na
forma da Orientagdo Jurisprudencial n. 247 da SDI-I do TST.
Ora, a dispensa imotivada do servidor empregado despres-
tigia o concurso publico, meio colocado a disposi¢éo do Ad-
ministrador Publico para se obter moralidade e eficiéncia no
servico publico. Se néo bastasse, a motivagao néo dificulta o
ato da dispensa, ao contrdrio, legitima-o'.

No mesmo sentido, embora nao se posicione ex-
pressamente em favor da corrente ora em comento, esta
Renato Saraiva em sua obra Direito do Trabalho para Con-
cursos Publicos:

Os que defende a necessidade de motiva¢do do
ato de dispensa do empregado publico pela Administragcdo
revelam que os principios da impessoalidade e legalidade,
previstos no Art. 37 da CF/1988, e da supremacia do interesse
publico, sdo aplicdveis a Administra¢do em geral, nascendo
na dispensa sem justa causa do servidor celetista a exigéncia
minima de uma motivagéo do ato administrativo™.

Os adeptos dessa corrente exigem ainda que tal
ato se fundamente em motivo de interesse publico exis-
tente, em atencdo a teoria dos motivos determinantes, sob
pena de nulidade’™.

Os entendimentos doutrindrios trazidos acima
estdo em plena consonancia com a Constituicao Federal e
apontam a doutrina mais acertada, uma vez que a referida
doutrina trabalhista, cumulada com os conceitos trazidos
pelos doutrinadores constitucionalistas e do ramo do Di-
reito Administrativo, demonstram qual o posicionamento
que atende a real intencdo do legislador constituinte, a
saber: impedir as arbitrariedades, ilegalidades, abuso de
poder e favorecimentos particulares em detrimento do
interesse publico no uso da maquina administrativa pelo
administrador, acarretando prejuizos a garantias constitu-
cionais e transgressdo as normas e principios norteadores
do ordenamento juridico e, em especial, basilares a pratica
de atos pela Administracao Publica.

Importante frisar que em que pese o artigo 173
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da Constituicdo Federal dispor que as empresas publicas
e sociedades de economia mista tém natureza juridica de
direito privado, regendo-se pelas regras de direito civil,
nao estao dispensadas de licitacdo para contratacao de
qualquer bem ou servicos. Qutrossim, no que se refere
a questao tributaria, que pelo referido artigo as empre-
sas publicas e sociedades de economia mista seguiriam,
irrestritamente, ao aplicado as empresas privadas, estas
gozardo de imunidade acaso prestem servico exclusivo e
irrenunciavel, consoante entendimento do STF. Assim, fica
clarissimo que a aplicagao das regras aplicaveis as empre-
sas privadas nao é absoluta, devido as peculiaridades da
Administracao Publica.

Salienta-se ainda que o artigo 173 estd disposto
no Capitulo | do Titulo VIl da Constituicao Federal que trata
dos Principios Gerais da Ordem Econ6émica, trazendo em
carater excepcional o exercicio pelo Estado em atividade
lucrativa por intermédio das empresas publicas e socie-
dades de economia mista, visando assegurar o principio
da livre concorréncia ao estabelecer que tais entidades
da Administracao Publica seriam regidas pelas regras de
direito privado quanto aos direitos e obrigac¢oes civeis, tra-
balhista e tributdria, ou seja, o Estado buscou que tais en-
tidades concorressem com os particulares sem beneficios
para ndo prejudicar a economia.

Dessa forma, a dispensa do empregado publico con-
cursado sem motivacdo em nada se coaduna nem se apre-
senta necessdria para garantir a livre concorréncia, fazendo-se
imprescindivel o respeito ao principio norteador da Adminis-
tracdo Publica de motivagao dos atos administrativos.

5. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

No presente tépico serd abordada a evolugao
jurisprudencial na aplicacdo de ambas as correntes, de-
monstrando que o tema ainda é polémico na jurisprudén-
cia e é objeto de muitas discussdes levadas a mais alta Cor-
te Trabalhista do Pais.

Inicialmente, tem-se que o TST, assim como a
maioria dos TRTs patrios, se inclinavam no sentido da im-
possibilidade de dispensa do servidor publico celetista
sem motivacao. Nesse diapasdo, destaca-se os seguintes
posicionamentos jurisprudenciais:

Dispensa - Reintegrac¢do - Sociedade de Economia
Mista. Motivacgdo. requisito indispensdvel para a dispensa
do servidor publico. art. 37, ii, constituicao federal de 1988.
O juizo ndo pode analisar de maneira satisfatoria a necessi-
dade de dispensa do autor, em virtude da reduc¢do do quadro
de pessoal, mesmo porque ndo hd motivagéo neste sentido,
prevalecendo, neste caso, a garantia contra a dispensa imo-
tivada, pois do mesmo modo que a exigéncia de prestacao

13. SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho série Concursos Publicos. 6. ed. Sao Pau-
lo: Método, 2007. p. 309

de concurso publico pelo autor, a fundamentagéo da prdtica
do ato administrativo visa a evitar o nepotismo outrora exis-
tente, porque se poderiam demitir empregados concursados
para contratar posteriormente aqueles apadrinhados, me-
diante a realizagdo de novos concursos onde fossem criadas
novas oportunidades, onerando-se assim os cofres publicos
desnecessariamente. (TRT 1;ro 01546/99; ro 01546/99; turma
5, dorj 19/0/2001)

Nao obstante esse entendimento, as discussoes
levadas ao TST acerca do tema o levou a comecar a en-
tender de forma diversa e ensejou a edicao da Orientacao
Jurisprudencial n° 247, em 29 de janeiro de 2001, in verbis:

0OJ n° 247. Servidor publico. Celetista concursado.
Despedida imotivada. Empresa publica ou sociedade de eco-
nomia mista. Possibilidade’.

Desse modo, vem o TST se posicionando da se-
guinte maneira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVIS-
TA DO RECLAMANTE. EMPREGADO CELETISTA DE EMPRESA
PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA
IMOTIVADA. POSSIBILIDADE . Nos termos do item | da OJ 247
da SBDI-1 do TST, a despedida de empregados de empresa
publica e de sociedade de economia mista, mesmo admiti-
dos por concurso publico, independe de ato motivado para
sua validade. Decisdo de Tribunal Regional do Trabalho nes-
se sentido, o que inviabiliza o processamento do recurso de
revista, nos termos do § 4° do artigo 896 da CLT e da Sumula
333 do TST. Agravo de instrumento a que se nega provimen-
to. RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO CESSAO DE EM-
PREGADO. INDEFERIMENTO DE CHAMAMENTO AO PROCES-
SO DA CESSIONARIA. PARTICULARIDADES. Hipétese em que o
reclamante, empregado de hospital publico, foi cedido a Uni-
versidade Federal do Estado. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. EMPREGADO CELE-
TISTA DE EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. DISPENSA IMOTIVADA. POSSIBILIDADE . Nos termos
do item | da OJ 247 da SBDI-1 do TST, a despedida de empre-
gados de empresa publica e de sociedade de economia mis-
ta, mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato
motivado para sua validade. Decisdo de Tribunal Regional
do Trabalho nesse sentido, o que inviabiliza o processamen-
to do recurso de revista, nos termos do § 4° do artigo 896 da
CLT e da Sumula 333 do TST. Agravo de instrumento a que
se nega provimento. RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO
CESSAO DE EMPREGADO. INDEFERIMENTO DE CHAMAMEN-
TO AO PROCESSO DA CESSIONARIA. PARTICULARIDADES. Hi-
potese em que o reclamante, empregado de hospital publico,
foi cedido a Universidade Federal do Estado. (TST; AIRR e RR

14. Direito do Trabalho série Concursos Pdblicos. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 309
15. CLT. 34. ed. Sao Paulo: Ltr, 2007. p. 722
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- 79357/2003-900-04-00; DEJT - 18/12/2009)

Todavia, a referida Orientacdo Jurisprudencial
nao modificou de forma plena o entendimento dos juizes
de primeira instancia e de muitas Turmas dos TRTs patrios,
uma vez que muitos continuaram e continuam a decidir
com base nos principios e normas constitucionais, decre-
tando a reintegracdo do empregado publico celetista, de-
monstrando que a motivacdo é requisito de validade para
a dispensa.

Ressalta-se que recentemente, em outubro de
2009, o TST apresentou mudanga no seu posicionamento
acerca da admissibilidade indistinta da dispensa do servi-
dor publico celetista das empresas publicas e sociedades
de economia mista apenas com o julgamento de conveni-
éncia e oportunidade do administrador sem qualquer mo-
tivacao e pronunciou-se no E-RR-443/2001-721-04-00.6,
afastando a incidéncia da OJ n° 247 na interpretacao que
a mesma vinha tendo dentro da Corte Superior da Justica
do Trabalho.

A decisao foi proferida pela Subsecéo | Especia-
lizada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho SDI-I, reconhecendo a abusividade da despedida
de um ex-empregado da Companhia Riograndense de Sa-
neamento — Corsan, determinando a devolucao dos autos
a Sexta Turma do TST, alegando que a referida Turma havia
interpretado erroneamente a OJ acima referida, consta-
tando a ilegalidade e abuso na dispensa.

O referido trabalhador alegou em sua reclamatoria
que sofreu abuso em sua dispensa apos o periodo de experi-
éncia e requereu a sua reiteracao, sendo o pleito julgado pro-
cedente em primeira instancia e mantido pelo acérdao do
TRT da 42 Regido que fundamentou a decisdo argumentando
que as sociedades de economia mista estao submetidas aos
principios norteadores da Administracao Publica, o que, por
conseguinte, traz como obrigatéria a motivacao na dispensa
dos servidores publicos celetistas.

Verifica-se também, que o referido julgado
teve peculiaridades probatérias, inclusive, pericia, a
qual constatou que o parametro utilizado na avalia-
¢do de desempenho do referido empregado publico
teve como base cargo de maior responsabilidade, bem
como, no caso em tela a avaliacao foi realizada pelo pai
do segundo colocado no concurso publico para o exer-
cicio do mesmo cargo.

Em face disso, constata-se que houve um gran-
de avan¢o no entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho, corroborando a melhor doutrina e jurispru-
déncia, entendendo que o ato do administrador pode
estar eivado de abuso e arbitrariedades, possuindo inte-
resses obscuros que sdao incompativeis com a finalidade
do interesse publico, devendo este estar sempre moti-
vado para que fique revestido de validade, ndo havendo
razao para a Administragao Publica resistir a exposicao
da motivacao na pratica de todo e qualquer ato, haja
vista que externa-la demonstra a sua plena conformida-

de com o interesse publico e, especificamente, legitima
o ato administrativo da dispensa.

CONCLUSAO

Diante de todas as consideragbes feitas no pre-
sente trabalho, infere-se que o legislador constituinte ndao
igualou por completo as empresas publicas e sociedades
de economia mista as empresas da exclusiva iniciativa
privada, nem poderia, visto que tais érgaos pertencem
a Administracao Publica e como tal ndo pode desprezar
as normas e principios que norteiam todo e qualquer ato
emanado pela Administracao Publica.

Em que pese a OJ n° 247 do TST, editada em
2001, a qual informa que tais entes publicos poderiam
dispensar seus empregados sem motivacao, o que ndo
vinculou todas as decisdes dos tribunais patrios, ainda
havendo bastante controvérsia levada até o TST por
meio de Recurso de Revista, recentemente, em 2009, o
TST apresentou uma mudanca de posicionamento en-
quadrando-se com o posicionamento doutrinario mais
coerente, em conformidade com a Constituicdo e a dou-
trina trabalhista, do Direito administrativo e Constitu-
cional, ao afastar a incidéncia da OJ n° 247, revelando
uma tendéncia a afastar definitivamente o entendimen-
to de desnecessidade de qualquer motivacgédo para a dis-
pensa, haja vista que este pode ser um meio do admi-
nistrador transgredir a lei em nome de seus interesses
particulares e obscuros.
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I.INTRODUCAO

A Lei 11.382/06 trouxe institutos inovadores
para o processo de execucdo dos titulos extrajudiciais,
reformando por completo o procedimento, tornando-o
mais célere e efetivo.

No entanto, o referido diploma legal ndo é apli-
cavel para cobranca do titulo executivo fiscal, melhor
dizendo, a CDA - Certidao de Divida Ativa. Esta é execu-
tada por procedimento especial em vista da Lei especi-
fica n°6.830/80, pois (conforme o principio da especiali-
dade) lei geral superveniente nao derroga lei especial.

A CDA é titulo executivo sui generis, uma vez que
nao exige a bilateralidade de vontade para sua constitui-
¢ao; ou seja, ela é formada pela vontade unilateral do Esta-
do. Essa é, sem duvida, uma caracteristica que se destaca
quando se fala da CDA como titulo executivo.

Fazendo-se um paralelo, no lugar da bilate-

ralidade de vontade, podemos colocar o processo
administrativo fazendo o papel dela na formacédo do
titulo executivo fiscal. O contribuinte pode até nao
concordar com a obrigacdo tributdria a ele atribuida,
mas, ao menos, poderd influenciar na formacao do ti-
tulo. No minimo é isso que espera o contribuinte ao
exercer o contraditério e a ampla defesa no processo
administrativo.

Porém, é fato comum depararmo-nos, ao final
dos percal¢os de um processo administrativo, por maior
diligéncia que se tenha dispensado aos seus formalis-
mos e a defesa em si do direito, com uma decisao que
muitas vezes sequer ultrapassa uma linha, decisdo des-
provida de motivacdo/fundamentacao.

Muitas decisdes limitam-se a elencar, como ja
se fizera por ocasido da motivacdo da penalidade, os
dispositivos legais aplicaveis ao caso, como que des-
considerando todo o arsenal fatico, legal e principiolo-
gico apresentado pelo administrado.

Configura-se, de fato, verdadeira inobservancia
ao devido processo legal, ou melhor, verdadeira lesao,
passando como um trator por cima dessa garantia que é
uma das primeiras consagradas na formacao do Estado
de Direito, e também a sua base.

Il. A RESPEITO DA V'INCULAQI"\O DO ADMINIS-
TRADOR AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Com efeito, a Administracdo Publica, ao contra-
rio dos particulares, sé pode agir quando expressamen-
te autorizada pela lei.

Contudo, apresentar esse raciocinio como ar-
gumento para legitimar a decisdo que apenas elenca
o dispositivo legal no qual o fato foi enquadrado, sem
motivar, é puro silogismo baseado em entendimento
equivocado do que venha a ser o principio da legalida-
de. Explico.

A adequacao juridica da atividade administrati-
va, ao contrario do que entende a doutrina tradicional,
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revela-se muito mais complexa que a nocédo simplista
de legalidade estrita. A Administracao Publica deve
obediéncia a lei e ao Direito'. Essa afirmacao deve ser
entendida como submissao a todo o ordenamento ju-
ridico, das normas emanadas pela prépria administra-
cdo até a Constituicado Federal. Essas normas nao se re-
sumem a literalidade da lei, mas abarcam também os
principios juridicos, estejam ou ndo expressamente pre-
vistos. Portanto, o Direito, de um modo geral, e o Direito
Administrativo, mais especificamente, devem ser inter-
pretados sob sua melhor luz?, de maneira a ndo se cair
na incoeréncia, nem na pratica de condutas que violem
os direitos fundamentais.

A Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha®ja em
2001, dizia:

O império da lei ndo tem mais lugar no Estado
Democrdtico de Direito material, pois neste o que se ado-
ta é o Império da Justica, sob cuja égide ainda se forma e
se informa a ordem juridica contempordnea. A legalida-
de ndo é cogitada, pois, sendo com o significado de ser
aquela que veicula a materialidade da Justica concebida
e desejada pelo povo de um Estado, segundo suas necessi-
dades e aspiracdes. A dimenséo do Estado haverd que ser,
pois, a desta Justica realizadora do bem de todo o povo,
da universalidade das pessoas que o compéem, mais, ain-
da, sem prejuizos graves ou fatais para toda a humanida-
de, pois ndo poucas vezes, agora, os interesses publicos
ndo sdo apenas locais, mas transnacionais, como ocorre
quando se cuida de meio ambiente, satde e, especialmen-
te, direitos humanos.

Na mesma linha de entendimento estad o pro-
fessor Carlos Ari Sundfeld:

Mas o que o direito global parece pér em xeque
é o principio da legalidade e a Separacdo dos Poderes,
considerados por muitos a alma do direito administra-
tivo. (...) Penso que ndo. A meu ver, o que caracteriza o
direito administrativo é a submissdo da Administra¢éo
ao direito, ndo necessariamente d lei em sentido estrito,
emanada do Poder Legislativo*.

Veja-se, entdo, qual ndo é consequéncia pratica

1. Essa afirmacdo, que outrora causaria espanto, de que pode haver Direito fora da lei, foi
adotada expressamente pela Lein. 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo), no seu art.
2°:"nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de atuacao
conforme a lei e o Direito”. No mesmo sentido, a Lei Fundamental Alem4, de 23.05.49,
estabelece no seu art. 20, § 3°: “0 Poder Legislativo (die Gesetzgebung) esté vinculado
a ordem constitucional; os Poderes Executivo (die vollziehende Gewalt) e Judiciario (die
Rechtsprechung) obedecem a Lei e ao Direito”. Da mesma forma dispde a Constituicao
espanhola de 1978, no seu art. 103.1.

3. DWORKIN, Ronald. 0 império do Direito. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2003, p. 331.
4. A ministra Carmem Ldcia Antunes Rocha fala em principio da juridicidade, explicando
que em ambas as previsdes constitucionais da legalidade, tem-se o principio da juridici-
dade, muito mais abrangente que a legalidade. No artigo 5°, inciso Il, consubstancia-se

também da inobservancia dessa ordem juridica em sen-
tido amplo e dessa “ordem de justica”, no caso de impo-
sicdo de obriga¢des e penalidades pela Administracao
ao administrado (julgado do STF):

“Restricbes estatais, que, fundadas em exigén-
cias que transgridem os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, culminam por in-
viabilizar, sem justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito
passivo da obrigagao tributdria, de atividade econémica
ou profissional licita. Limitag¢ées arbitrdrias que nédo po-
dem ser impostas pelo estado ao contribuinte em débito,
sob pena de ofensa ao substantive due process of Law” (RE
374.981, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 08/04/05).

E também com essa visdo e sensibilidade que
alguns defendem no contexto das relagdes do particu-
lar com a Administracao, por exemplo, que os principios
constitucionais penais sejam aplicados ao direito admi-
nistrativo sancionatério:

“Nesses termos que hd de se entender que a ju-
risdicionaliza¢do da atuacgdo do direito administrativo
sancionador deve aproximar-se, naquilo que for possivel,
do processo penal, quando necessdrio a preservagéo dos
ditames constitucionais. José Cerezo Mir, por exemplo,
pondera que se faz necessdrio estender alguns principios
penais ao direito administrativo sancionatério, dada a
auséncia de distin¢do ontoldgica ou qualitativa entre os
ilicitos penal e administrativo.>”

A aplicacdo obrigatéria do principio do devido
processo legal ao Direito Administrativo é defendida
por todos os paises democraticos do mundo. E o Tri-
bunal Constitucional espanhol entende que as formas
exigidas no processo penal funcionam no procedimen-
to administrativo sancionador, na medida necessaria
para preservar os valores essenciais que se encontram
na base do direito a um processo equitativo (acér-
daos 18/1981 e 181/1990), sem prejuizo da necessaria
adaptacdo a sua natureza particular (acérdaos 2/1987;
29/1989; 181/1990; 3/1999 e 276/2000)°.

Vé-se, portanto, que por diversas contextuali-
zacdes e problematicas, é unissono o entendimento de

em um direito, com base na liberdade dos individuos. No caput do artigo 37, temos um
dever, com fundamento na auséncia de liberdade da Administracdo Publica. Cf. Princi-
pios constitucionais da Administracdo Pdblica. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 1994, p. 81.
5. SUNDFELD, Carlos Ari. A administracdo publica na Era do Direito Global. Salvador: Re-
vista Didlogo Juridico, ano |, vol. I, n. 2, maio de 2001. Disponivel em <http://www.
direitopublico.com.br>. Acesso em 25.07.2010.

6. MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. LIMITES E POSSIBILIDADES DO PRINCIPIO DA LE-
GALIDADE ADMINISTRATIVA NO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
ANALISE A PARTIR DA (IM)POSSIBILIDADE DA SUSPENSAQ DO PAGAMENTO DO CONTRA-
TADO EM DECORRENCIA DE SUA SITUACAO FISCAL IRREGULAR. Revista Virtual da AGU/
Ano_VI_maio_2006.<http://www.escola.agu.gov.br/revista/Ano_VI_maio_2006/
limites_raphaelmarques.pdf>. Acesso em 18abril2010
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que, mais do que a lei em sentido estrito, o adminis-
trador esta adstrito ao Direito. Em outras palavras, sé o
principio da legalidade revestido de contornos demo-
craticos e racionais é que legitima a atuacao do admi-
nistrador contemporaneo.

Mas a Administracdo brasileira ndo estd ade-
quada inteiramente a essa nova realidade. Continua
tecnocrata, criando entraves desnecessarios.

A Constituicao Federal trouxe para o direito ad-
ministrativo principios até entao inexistentes. Devemos
deles nos servir.

. DA_IMPORTI:\NCII:\ DO PRINCIiPIO DA MO-
TIVACAO DAS DECISOES

Apds um processo administrativo, o que se es-
pera, de fato, € uma decisao fundamentada e motivada.
O principio da motivagao das decisdes, tanto judiciais
como administrativas, esta previsto expressamente na
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 93, incisos IX e
X, respectivamente. Mas também foi celebrado na Lei
Geral do Processo Administrativo, Lei 9.784/99. Vejamos:

Art. 2° A Administra¢do Publica obedecerd, den-
tre outros, aos principios da legalidade, finalidade, mo-
tivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Pardgrafo unico. Nos processos administrativos ser@o
observados, entre outros, os critérios de:
I - atuagdo conforme a lei e o Direito; (...)

CAPITULO XII
DA MOTIVACAO

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motiva-
dos, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
quando:
(...)

§ 3° A motivagao das decisdes de 6rgédos colegiados e
comissées ou de decisées orais constard da respectiva ata
ou de termo escrito.

Em exemplar licdo acerca do dever de obedién-
cia ao principio da motivacdo das decisdées administra-
tivas, o Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello leciona:

O fundamento constitucional da obrigacao de
motivar — como se esclarece de seguida - implicito tan-
to no art. 19, inciso Il, que indica a cidadania como um
dos fundamentos da Republica, quanto no paragrafo
Unico deste perceptivo, segundo o qual todo o poder

7.ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Curso de derecho administrativo. Volume I, 72 edicio. Madrid:
Tecnos, 2000, p. 163. Em sentido idéntico, hd a decisao do Conselho Constitucional Francés
(Decision 155 DC de 30 de dezembro de 1982) e a decisao da Suprema Corte Americana (Atlas
Roofing Co. v. Occupational Safety and Health Review ommission, 430 U.S. 442/1977).

emana do povo, como ainda no art. 5°, XXXV, que asse-
gura o direito a apreciacdo judicial nos casos de amea-
ca ou lesao a direito. E que o principio da motivacao é
reclamado quer como afirmacao do direito politico dos
cidaddos ao esclarecimento do porqué das a¢des de
quem gere negdécios que lhes digam respeito por serem
titulares ultimos do poder, quer como direito individual
a nao se assujeitarem a decisdes arbitrarias, pois s6 tém
que se conformar as que forem ajustadas as leis’.

O principio da motivacao das decisdes é consi-
derado um dos mais importantes principios da jurisdicao.
Sem motivacdo também nao ha o devido processo legal.
A falta de motivacdo torna inécua a garantia ao devido
processo legal, assim como inutil todo o processo.

A motivacao da decisdo permite ao particular
ndo apenas avaliar se houve erro por parte do servidor,
bem como se o préprio administrado ndo cumpriu de-
terminado requisito, mas sobretudo saber sobre qual
ponto se ird recorrer administrativamente, ou mesmo
sobre o que ird propor acao judicial.

A importancia da explicitacdo dos motivos da
decisdao também estd na possibilidade de controle do
subjetivismo do agente e atende a exigéncia da de-
monstracdo de boa-fé que deve presidir as relacdes da
Administracdo Publica com os administrados.

“Ndo se considera fundamentada uma deci-
sao que diz apenas inexistir o direito pleiteado, ou que
a pretensao do requerente ndo tem amparo legal. Tais
‘fundamentos’ sdo de tal generalidade que se prestam
para justificar qualquer indeferimento, e por isso mes-
mo, a rigor, ndo se prestam para nada. A decisdo que
tenha fundamentacao assim tdo genérica ndo permite o
exercicio do direito de defesa por parte daquele a quem
prejudica, que ndo tem como argumentar em sentido
contrario. Tal decisao, portanto, é nula.

Néo havera possibilidade de aferir se o ato se
conteve dentro da competéncia administrativa, dentro
da razoabilidade, que deve nortear toda competéncia,
caso ndo sejam explicitadas as razées condutoras do
provimento emanado.”®

IV. A RESPEITO DA ATUAGAO ATUAL DO CON-
TECIOSO ADMINISTRATIVO

Miguel Seabra Fagundes ja ensinava: “Adminis-
trar é aplicar a lei de oficio”?

Como ja visto, esta é sem duvida uma das ex-
pressdes mais claras do entendimento tradicional de
legalidade. Ndo obstante, tal visdo é tdo anacronica e
ultrapassada quanto a de que o Direito seria apenas um

8. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12 ed. Sao Paulo:
Malheiros. 199.p.70.

9. FIGUEIREDO, Licia Valle. Direito Administrativo. 22 ed. rev. atual. ampl. atual. Sao Pau-
lo: Malheiros Editores, 1995. p. 46-47. p.143
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limite para o administrador.’”® Ndo é um mero limite; é a
base, a esteira na qual o administrador deve se pautar
na sua atuacgao.

Mas a realidade mostra que a maioria das admi-
nistracdes publicas das varias localidades do Brasil ain-
da ndo esta afinada com a tal concepcao. Por isso Paulo
Tadeu Rodrigues Rosa escreve:

“Alguns julgadores administrativos ainda ndo

conseguiram se adaptar ao novo Texto Constitucional, e
ao invés de julgarem com base nas provas, de forma ob-
jetiva e imparcial, e esse fato se deve muitas vezes a falta
de formacdo juridica, realizam um julgamento subjetivo
fundamentado em suas convic¢ées pessoais, que poderd
levar ao abuso, a arbitrariedade, fato este que foi muito
bem retrato por Eliezer Pereira Martins em sua obra ‘O Mi-
litar Vitima do Abuso de Autoridade’”
(RODRIGUES ROSA, Paulo Tadeu. PRINCIPIO DA RAZOABI-
LIDADE NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS MILITARES.
Especial para O NEOFITO. Disponivel em: <http://www.
cesdim.org.br/temp.aspx?PaginalD=133>

Contudo, em sentido contrdério, julgados do Tri-
bunal de Contas da Unidao exemplificam a Administra-
cdo Publica EFICIENTE e lastreada pela Constituicdo e
nédo apenas pela letra fria e restrita da lei:

1) DecisGo n. 215/99-Plendrio; TC n.
930.039/1998-0 - Ao analisar a matéria, por meio da De-
cisd@o n. 215/99-Plendrio, o egrégio Tribunal permitiu, em
cardter normativo, que houvessem ruptura aos limites
estabelecidos pela Lei n. 8.666/93, fugindo da legalidade
estrita, desde que a alteracéo satisfizesse alguns requisi-
tos, entendendo que, em casos excepcionais, era possivel
extrapolar os limites tracados pelos §§ 1° e 2° do art. 65
da Lei n. 8.666/93, conforme suas determinacées. “O TCU
ao firmar tal entendimento, teve em mira situagcdes em
que a observdncia estrita da lei colidisse com outros bens
juridicos, como os tutelados, por exemplo, pelo principio
da eficiéncia.” Portanto, para aquela Corte de Contas, “em
determinadas situagées, sempre excepcionais, poderia o
principio da legalidade curvar-se (sempre parcialmente) a
outros principios como os da finalidade e razoabilidade.”

2) Acérddo n. 159/03-Plendrio; TC n.
006.821/2002-8 - No que se refere a esse caso, a Corte de
Contas ao determinar a anulag¢ao da licitagdo com base
no art. 48, inciso ll, da Lei n. 8.666/93, fez valer o interesse
da Administracdo Publica em obediéncia ao principio da
razoabilidade (nédo previsto na Constitui¢do Federal, mas
que norteia a administracdo publica por exigir que os atos
ndo sejam apenas praticados com respeito ds leis, mas

10. FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio,
72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.03
11. CRUZ, Danilo Nascimento. Principio da legalidade administrativa. Uma visao pds-

que também contenham uma deciséo razodvel). Sempre
devendo haver uma razoabilidade, adequagéo, proporcio-
nalidade entre as causas que estdo ditando o ato e as me-
didas que vdo ser tomadas. Jd o art. 49 da Lei n. 8.666/93
incorpora o contetdo da Simula 473 do STF (que autoriza
a Administragdo a anular seus préprios atos, quando hou-
ver ilegalidades, ou revogd-los, por conveniéncia e opor-
tunidade, respeitados os diretos adquiridos e ressalvada a
apreciag¢do judicial). Além desses casos um outro é apre-
sentado, mas com base no principio da eficiéncia, objeto
da DecisGo n. 519/1999-Plendrio; TC 003.897/1999-0.

No caso (1), podemos visualizar o uso da ponde-
racdo da legalidade com outros principios constitucio-
nais, no caso, o principio da eficiéncia, a fim de atender
o conteudo teleoldgico da lei, ndo expresso claramente
em seu texto, mas facilmente perceptivel.

No caso (2), diante de uma situacao de coli-
sdo de principios e direitos, o aplicador da lei buscou
fundamento direto na constituicdo, ndo se detendo
na lei em sentido estrito, decidindo graduar a intensi-
dade dos direitos.

V. DA ‘INTERI’:ERIAENCIA I_’OLiTICO-SOCIAL
FRENTE A POSSIVEL SOLUCAO

Como se observou, inobstante a indiferen-
¢a quase total da Administracao Publica aos reclamos
constitucionais, ha lampejos de decises que respeitam
os direitos fundamentais e o principio da motivacdo das
decisdes. Porém, a despeito da consciéncia cidada tra-
zida no bojo da doutrina que defende a adequacéo da
atuacdo administrativa aos ditames constitucionais, al-
guns mais pragmaticos insistem em dizer que o proble-
ma ndo se resolverd com a priorizagao e aprimoramento
da técnica, pois o problema tem fundo politico-socio-
[6gico; mais especificamente “nas resisténcias privadas
assentadas no Estado, movidas pelo funcionario publi-
co em demonstracao de poderes que ndo tem.""

Diz um advogado do Mato Grosso num artigo
extraido do web site da OAB Mato Grosso, ao falar sobre
servidores publicos: “O mais dificil é fazé-lo reconhecer
que o seu poder dever é o de atrelar-se a norma, em
distanciamento ao seu subjetivismo. E a fragilidade da
formacao dos operadores de direito, que tem levado al-
guns a invocarem poderes que ndo tem, assentado num
autoritarismo desmedido, em prejudicial ao interesse
publico na aplicacdao da norma.” Esse trecho desenha
muito bem o fundo sociolégico mencionado — inobs-
tante superficialmente, visto que um estudo sociolé-
gico aprofundado da questdo nao é o objetivo central

positivista. Revista Jus Vigilantibus, quarta-feira, 2 de dezembro de 2009. Disponivel em
< http://jusvi.com/artigos/42911>. Acesso em : 26 jun 2010.
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deste artigo.

Mas julguei assaz salutar essa intercalagao. Esse
é um obstaculo, que me abstenho de negar, mas o qual
jamais estara alheio. Filosofias e ideologias politicas e
sociais sempre estardo incutidas em qualquer tese das
ciéncias humanas, que dira na prépria realidade social.
Mas resta claro que se tem em maos os instrumentos
para uma reforma, uma revolucdo nessa pratica a partir
de todo o ilustrado acima. Que falta pouco, portanto,
para se efetivar.

VI. CONSIDERACOES FINAIS

O sistema de jurisdicdo do Pais é o sistema de
jurisdicdo una. Portanto, como saida ultima sempre
poderemos nos socorrer do Judiciario. O processo
administrativo ndo faz coisa julgada, como na Franca
ou Portugal. Nao ha, portanto, que se falar em “juris-
dicdo administrativa”.

A essa caracteristica poder-se-ia atribuir o
eventual descrédito concedido ao estudo do sistema
do contecioso administrativo no Brasil. O processo
administrativo, em regra, é uma verdadeira fase pré-
judicial.

Saliente-se, porém, que a via administrativa fa-
cultada ao cidadéo ante a inafastabilidade do Judiciario
se encaixa no direito a ampla defesa. A licdo da Profa.
Lucia Valle Figueiredo aponta a intima relacdo entre
motivacao e ampla defesa: “Portanto, outro fundamen-
to da necessidade expressa de motivacao sedia-se no
préprio inciso LV do artigo 5°. Nao seria viavel, de forma
alguma, o contraditério e a possibilidade de ampla de-
fesa se motivacao nao houvesse.””?

Portanto, a propria Administracdo deveria en-
Xergar que uma maior atencao ao aparelhamento dos
6rgaos administrativos julgadores e uma maior adequa-
¢do ao Direito é o respeito aquela garantia fundamental
constitucionalmente protegida. Além do que, uma atu-
acdo mais digna serviria também para o grande apelo
de quase todas as contemporaneas reformas legislati-
vas: o desafogamento do Judiciario.

O Estado que produz as leis, tdo preocupado
com essa questdo, tem em maos uma medida muito
mais simples para resolver ou amenizar esse problema,
no entanto nao a usa.

Mas, além disso, em vista do grau de coacao
atribuido a uma execucdo fiscal, por exemplo, bem
como as consequéncias acessoOrias a uma inscricao na
CDA, vislumbra-se o quao devastador para o contri-

12. RODRIGUES, Gilson. ARTIGO - PRERROGATIVAS - REFLEXOES (por GILSON RODRIGUES
- Advogado). 16/07/09. Disponivel em : <http://www.oabms.org.br/noticias/lernoticia.
php?noti_id=6369>. Acesso em: 26 jun 2010.

13. FIGUEIREDO, Lucia Valle. ESTADO DE DIREITO E DEVIDO PROCESSO LEGAL. Revista Di-
alogo Juridico. Nimero 11. fev/2002. Salvador. Disponivel em: http://www.facape.br/

buinte-cidaddo se torna a ma prestacdo da jurisdicao
administrativa.

E o préprio STF ja demonstrou ter essa cons-
ciéncia:

“Restricbes estatais, que, fundadas em exigén-
cias que transgridem os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, culminam por in-
viabilizar, sem justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito
passivo da obrigagéo tributdria, de atividade econémica
ou profissional licita. Limita¢6es arbitrdrias que ndo po-
dem ser impostas pelo estado ao contribuinte em débito,
sob pena de ofensa ao substantive due process of Law” (RE
374.981, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 08/04/05).

Uma das solugdes a curto prazo, ou ao alcan-
ce do administrado, é, ante a ocorréncia de auséncia
de fundamentacao nas decisdes — seja de proces-
sos administrativos fiscais, seja de processos para
concessao de beneficio pela Previdéncia Social, por
exemplo — a propositura de mandado de seguranga,
visto que o administrado possui constitucional e le-
galmente direito liquido e certo a fundamentacao, ao
motivo, ou seja, ao “porqué”.’?

Apds a nova decisdo fundamentada, substituin-
do a anterior iniciam-se os prazos para recursos e medi-
das judiciais.

Mas a solucdo macro vird por uma luta e cons-
cientizacao que deve se imiscuir na propria Administra-
¢do em prol do aperfeicoamento da técnica e respeito
ao Direto, fazendo jus ao titulo de Estado Democratico
de Direito. E mais uma das multiplas tarefas que a nossa
Constituicao de 1988 prop6s a nds. Vamos a ela.
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Introdugdo: Relevancia de uma nova lei eleitoral
- esperanca. 1. Recente retrospecto historico formulador
da discussao legal. 2. Possibilidades de aplicacdo da lei no
tempo e sua relacdo com a Lei da Ficha Limpa. Concluséo:
Uma resposta afirmativa para o pleito de 2010.

RESUMO

Este artigo se propde a investigar algumas pou-
cas questdes juridicas sobre quais sdo as opg¢des juridico-
doutrindrias de aplicacdo da lei no tempo, especificamen-
te, para o caso da Lei Complementar 135/2010, conhecida
como Lei da Ficha Limpa, qual a que melhor se aplicou
para refutar o argumento que questionou a sua aplicagao
ja para o pleito de 2010, o que é o processo eleitoral usado
nos argumentos refutadores daquela duvida e se o mes-
mo ja havia de fato iniciado ao tempo da promulgacdo da
nova lei, justificando, assim, a sua aplicagao valida.

Palavras-chave: Direito eleitoral. Lei Complementar.
Eleicdes 2010. Ficha Limpa.

INTRODUCAO: RELEVANCIA DE UMA NOVA
LEI ELEITORAL - ESPERANCA.

Corrupgao, uma mazela que nao tem cura, como
muitos outros flagelos da humanidade e para a qual ndo

resta outra solucao presente que ndo a supressao social de
quem a abraca. Qualquer grau de tolerancia é letal. Nao
existem efeitos colaterais benéficos nela, apesar das justi-
ficativas discursivas de quem a pratica, seja no campo pri-
vado como na esfera publica. Esta uUltima parece oferecer
efeitos nefastos amplificados, uma vez que viola oculta-
mente bens indisponiveis da populacao que, normalmen-
te distraida, repousa na ingenuidade.

Num pais que, apesar de sua grandeza e histdrica
dignidade, também é conhecido por seus escandalos de
corrupcao, “mensaldo”, caixas dois, esquemas de compra
de resultados nos tribunais e tantos outros escandalos
envolvendo até as principais liderancas politicas do pais,
surgiu uma esperanca, um forte aliado na luta pela ética e
moralidade, a Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de
2010, lei que veio alterar a Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990, e que estabeleceu, de acordo com o § 9°
do art. 14 da Constituicdo Federal, casos de inelegibilida-
de, prazos de cessacao e determinou outras providéncias.
Essa LC 135/2010 ficarad conhecida também como a Lei da
Ficha Limpa.

O termo peculiar Ficha Limpa foi dado a nova
lei em vista dela prever que candidatos que tiverem con-
denagao criminal por érgéo colegiado (tribunais), ainda
que caiba recurso, ficardo impedidos de obter o registro
de sua candidatura, pois serdo considerados inelegiveis.
Além disso, a lei, entre outras coisas, também alterou de
trés para oito anos o periodo que o candidato condenado
ficara inelegivel apos o cumprimento da pena.

A lei é uma acdo que pune criminosos politicos
ou suspeitos e visa impedir que politicos nessas situ-
acdes atuem ou participem de eleicbes para todas as
esferas do poder. A intencdo é preservar a moralidade e
conservar a integridade da maquina publica, ou o que
restou dela para que este se recomponha e se reintegre
aos valores nacionais.

Destacando o aspecto punitivo, a alinea j do art.
19, alinea esta inserida pela nova lei, considera inelegiveis
os candidatos que

j) os que forem condenados, em deciséo transita-
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da em julgado ou proferida por érgdo colegiado da Justica
Eleitoral, por corrupcao eleitoral, por captacao ilicita de su-
frdgio, por doagdo, captagdo ou gastos ilicitos de recursos de
campanha ou por conduta vedada aos agentes publicos em
campanhas eleitorais que impliquem cassa¢do do registro
ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da elei-
¢ao (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010) (BRA-
SIL, 2010a).

E, ainda, o inciso XIV do art. 22 da lei alterada rei-
tera o teor punitivo atribuido pela nova lei:

XIV - julgada procedente a representagéo, ainda
que apds a proclamacgao dos eleitos, o Tribunal declarard a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam con-
tribuido para a prdtica do ato, cominando-lhes san¢éo de
inelegibilidade para as elei¢bes a se realizarem nos 8 (oito)
anos subsequentes a eleicGo em que se verificou, além da
cassagdo do registro ou diploma do candidato diretamente
beneficiado pela interferéncia do poder econémico ou pelo
desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de co-
municagao, determinando a remessa dos autos ao Ministério
Pablico Eleitoral, para instaurag¢do de processo disciplinar, se
for o caso, e de acédo penal, ordenando quaisquer outras pro-
vidéncias que a espécie comportar (Redacéo dada pela Lei
Complementar n° 135, de 2010)(BRASIL, 1990).

O grande trunfo e esperanca desta lei é que enfim
ela parece que se constituird num mecanismo que buscara
punir os candidatos corruptos ja que o atual sistema de
CPIs vem se mostrando falho, uma vez que alguém que
sendo acusado poderia escapar da puni¢ao caso abando-
nasse o cargo antes do inquérito ser aberto. Com o adven-
to da lei da Ficha Limpa, o politico ou candidato estando
ou ndo em exercicio do cargo serd investigado e julgado.
Com afastamento dos candidatos corruptos os eleitores
poderao escolher lideres melhores e garantir que o erdrio
seja respeitado.

1. RECENTE RETROSPECTO HISTORICO FOR-
MULADOR DA DISCUSSAO LEGAL

Como este artigo nao pretende oferecer co-
mentarios sobre todos os temas possiveis dos disposi-
tivos legais, o que seria pretensdo demasiada, o recorte
configurado delimita a discussdo a uma questdo de di-
reito intertemporal: a referida lei, com todo o merecido
louvor, poderia ser aplicada, e, portanto, ter validade a
partir de sua publicacdo ao pleito eleitoral imediato, ou
seja, in casu, quatro meses apos sua promulgacdo, se
vird a perguntar.

Antes de considerar possibilidades legais e
doutrindrias, cabe levantar o retrospecto histérico
que formulou a duvida na pretensao de tentar frus-
trar a aplicacdo da LC 135/2010 ja no pleito de 2010 e
que, por fim, suscitou uma consulta sobre a questao

ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE), esta julgada em
10 de junho de 2010.

A consulta (CTA n° 112026) foi proposta pelo
senador Arthur Virgilio do Carmo Ribeiro Neto (PSDB-
AM) e questionou se lei eleitoral que dispusesse sobre
inelegibilidades e que tivesse a sua entrada em vigor
antes do prazo de 5 de julho poderia ser efetivamen-
te aplicada para as elei¢cdes gerais de 2010, repita-se, ja
que foi promulgada em junho do mesmo ano. A duvida
surgiu, evidentemente, sobre a exegese do artigo 16 da
Constituicao Federal (1988), segundo o qual

Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entra-
rd em vigor na data de sua publicagéo, ndo se aplicando
a elei¢éo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°4, de 1993)
(BRASIL, 1988).

Tal redacao, de que lei alteradora néo se apli-
que em até um ano da data de sua vigéncia, é a base do
principio conhecido doutrinariamente como principio
da anualidade.

Por sua vez, o Ministério Publico Eleitoral, por
meio da sua representante, a Vice-Procuradora-Geral
Eleitoral Dra. Sandra Verdnica Cureau, destacou que o
entdo projeto de lei surgiu de uma iniciativa popular
e mobilizou a populacao brasileira ao reunir milhares
de assinaturas. Isso demonstrou que o projeto estd
intimamente ligado a insatisfacdo popular e a von-
tade das pessoas de que se tenham, daqui pra fren-
te, candidatos que os levem a crer e a confiar de que
serdo pessoas capazes de cumprir o mandato sem se
envolver em escandalos.

Sandra Cureau sustentou ainda que a aplica-
¢do da lei nas eleicdes deste ano nao coloca em risco
a seguranca juridica porque as convencgoes partidarias
ainda nao ocorreram e, portanto, ainda nao foi inicia-
do o processo eleitoral. Parametro que sera ainda visto
adiante. Assim, na ocasido do pedido de registro dos
candidatos, as regras do jogo deverao estar claras e os
candidatos deverdo ser pessoas idoneas para ocuparem
os cargos eletivos postulados (JUSBRASIL, 2010).

Por outro lado, o voto do relator da consulta,
ministro Hamilton Carvalhido, observou que primeira-
mente seria necessdrio analisar a definicdo de processo
eleitoral, ou seja, quando se da o seu inicio e o seu final
para entao responder a consulta. Em sua opinido, o pro-
cesso eleitoral nao abarca todo o direito eleitoral, mas
apenas o conjunto de atos necessarios ao funcionamen-
to das elei¢cdes por meio do sufragio eleitoral.

Com esse entendimento, o ministro votou no
sentido de que a Lei da Ficha Limpa nao altera o proces-
so eleitoral pelo fato de ter entrado em vigor antes do
seu inicio e, portanto, ndo se enquadra no que prevé o
artigo 16 da Constituicdo Federal ja referido.

O ministro relator lembrou situacdo analoga ha
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20 anos em que o Tribunal Superior Eleitoral respondeu
a Consulta n° 11173, feita pela Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), sobre a aplicabilidade da Lei Comple-
mentar 64/90. O motivador daquela consulta foi porque
essa lei determinou que os membros da OAB que pre-
tendessem se candidatar a cargo eletivo deveriam se
afastar de suas atividades nos quatro meses anteriores
a eleicdo, sob pena de se tornarem inelegiveis. A OAB
desejava saber se a lei valeria para aquele ano.

Na ocasiao do julgamento, o Plenario do TSE
decidiu que a lei complementar passou a vigorar na
data de sua publicacdo tendo desde entdo aplicacao
imediata, uma vez que néo alterou o processo eleitoral.
O ministro também fez referéncia ao artigo 14, § 9°, da
Constituicao Federal, sequndo o qual:

§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos
de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do can-
didato, e a normalidade e legitimidade das elei¢bes contra
a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio
de fung¢do, cargo ou emprego na administragéo direta ou
indireta. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de
Revisdo n° 4, de 1994)(BRASIL, 1988).

O voto destacou precedentes, segundo os
quais os principios da moralidade e probidade devem
ser preservados por meio da atividade jurisdicional em
geral e, em particular, por meio da atuagao dos érgdos
da Justica Eleitoral ja que se trata de principio que inte-
ressa maxima e diretamente a definicdo dos que podem
concorrer a cargos eletivos. Ressaltou que a existéncia
de eventuais condenag¢des criminais constitui fator da
maior relevancia para a jurisdicdo eleitoral visto que
avaliam se o postulante ao cargo legislativo reldne as
condicdes legais exigidas.

A conclusdo do voto foi a resposta afirmativa
a consulta de que, sim, a lei tem aplicacdo nas eleicoes
de 2010 (BRASIL, 2010¢, p. 31). O voto do ministro re-
lator Hamilton Carvalhido foi acompanhado pelos mi-
nistros Arnaldo Versiani, CArmen Lucia Antunes Rocha,
Aldir Passarinho Junior, Marcelo Ribeiro e também pelo
presidente da Corte, o ministro Ricardo Lewandowski
(presidente).

O presidente da Corte também fez referéncia
ao principio da moralidade ao afirmar que esta lei ho-
menageia a probidade e a moralidade administrativa,
como principios dos mais caros que representam a
prépria base do principio republicano, no que tange as
eleicbes e aqueles que pretendem se candidatar a car-
gos publicos.

O ministro Marcelo Ribeiro afirmou que seu
voto, a favor da aplicacao da Lei da Ficha Limpa ja nas
eleicdes de 2010, ndo tem origem em convicgdes pes-
soais, tendo adotado este posicionamento em presti-

gio a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
entende nao ser a lei de inelegibilidades alteradora do
processo eleitoral, e, desta forma, optou por preservar a
seguranca juridica.

O unico a divergir foi o ministro Marco Aurélio,
que votou pelo ndo conhecimento da consulta. Para ele,
0 processo eleitoral ja comecgou inclusive com convencao
partidaria ja iniciada e, por isso, responder a consulta seria
tratar de caso concreto, o que nao era possivel. Em outras
palavras, o ministro destacou que, apesar de a lei comple-
mentar ja ter entrado em vigor, ndo alcancaria a eleicao
que se avizinha, isso porque o processo eleitoral j& estaria
em pleno curso (JUSBRASIL, 2010, passim).

2. POSSIBILIDADES DE {\PLICACI"\O DA LEI
NOTEMPO E SUA RELACAO COM A LEI DA FI-
CHA LIMPA

Assim, depois deste breve retrospecto acerca
da consulta formulada ao TSE, podemos voltar a discus-
sd0 a que se propde este artigo e responder algumas
poucas questdes juridicas sobre opc¢des de aplicacao
da lei; o que é o processo eleitoral e se ja havia de fato
iniciado ao tempo da promulgacao da nova lei, sendo
valida a sua aplicacao.

A regra geral é que as leis sejam aplicadas téo
logo entrem em vigor, isto &, ndo existindo um vacatio
legis expresso, uma autoinfericdo de prazo, as normas
devem entrar em vigor imediatamente. Contudo, exis-
tem outras possibilidades.

Por exemplo, em se tratando de direito or¢a-
mentario encontra-se o principio da anualidade, que
estabelece, falando de forma resumida, que as receitas
e as despesas, correntes e de capital, devem ser previs-
tas com base em planos e programas com duragdo de
um ano. Na verdade, é bom observar a licao de Paulo de
Barros Carvalho que disse:

Ainda remanesce o hdbito de mencionar-se o
principio da anualidade, no lugar da anterioridade, o que,
a bem de rigor, substancia erro vitando. Aquele primeiro
(anualidade) ndo mais existe no direito positivo brasilei-
ro, de tal sorte que uma lei instituidora ou majoradora de
tributos pode ser aplicada no ano seguinte, a despeito de
ndo haver especifica autoriza¢do orcamentdria. Para tan-
to, é suficiente que o diploma legislativo entre em vigor no
tempo que antecede ao inicio do exercicio financeiro em
que se pretenda efetuar a cobranca da exagéo criada ou
aumentada (CARVALHO, 1999, p. 155).

O principio da anualidade orcamentaria, ou
melhor, anterioridade esta relacionado ao principio do
orgamento-programa, o qual cria para a Administragao
a obrigacao de planejar suas atividades e estabelecer
metas e programas, em consonancia com os objetivos
do Poder Publico de melhor organizar suas financas e
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prestar seus servicos com maior efetividade, para atin-
gir seu fim maior, que é realizacdo do interesse publico
(OLIVEIRA, 2006, passim).

Sao exemplos constitucionais da anualidade
orcamentdria os artigos 48, 1l, 165, Ill, §5° e 166, todos
referentes aos or¢camentos anuais e plurianuais que
necessitam de aprovacdo antecipada, planejada, para
vigirem no(s) ano(s) seguinte(s). Esse principio foi in-
vocado parcialmente na questao eleitoral atual, quando
se questionou se ndo era o caso da lei promulgada num
ano so6 deveria entrar em vigor no ano seguinte, in casu,
no pleito seguinte. Em verdade, este é outro principio.

Contudo, o artigo 16 da Constituicdo Federal ao
se referir em “até um ano da data de sua vigéncia’, s6
por se referir a“ano”, ndo evoca o principio da anualida-
de. Ao que parece, também ndao chama o principio da
anterioridade, como se vera. O principio da anualidade
orcamentdria nao se confunde com o principio da ante-
rioridade, este aplicavel ao direito tributario.

Este ultimo, ou seja, o principio da anteriorida-
de tributéria, previsto expressamente na Constituicdo
Federal, em seu art. 150, inciso lll, alinea “b", estabelece
que a lei que cria ou aumenta tributos, salvo as exce-
¢Oes constitucionalmente previstas, deve ser publicada
no ano anterior ao de inicio da cobranca do tributo a
que se refere. Se uma lei que institui referido tributo for
publicada no ano de 2009, apenas no ano de 2010 po-
dera a referida exacdo ser exigida dos contribuintes, sal-
Vo as exceg¢des previstas na Carta Magna. Assim dispde
o verbo constitucional:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asse-
guradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - cobrar tributos:
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publi-
cada a lei que os instituiu ou aumentou (BRASIL, 1988).

Porém, a fim de que o contribuinte ndo fosse
“surpreendido” no primeiro dia de um novo ano com uma
série de novos tributos, o constituinte também resolveu
proporcionar alguma seguranca tributdria ao continuar o
texto constitucional com a seguinte redacao:

¢) antes de decorridos noventa dias da data em
que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)(BRASIL, 1988,).

O Supremo Tribunal Federal, por meio da ADIN
939, declarou que o principio da anterioridade tribu-
téria é cldusula pétrea, intocavel, pois consiste em ga-
rantia individual do contribuinte, confirmando, a Corte
Maior, a existéncia de direitos e garantias de carater in-
dividual dispersos no texto constitucional. Destaque-se
que o principio da anterioridade no direito tributario

estd associado ao principio da “ndo-surpresa tributdria”,
ou “anterioridade nonagesimal”, evitando, como dito,
que os contribuintes sejam surpreendidos com as no-
vas cobrancas, sem terem tido tempo suficiente para
melhor conhecer a nova legislacao, e, em funcéo dela,
poderem programar-se, pois também o contribuinte,
empresdario ou ndo, necessita de planejamento para dar
continuidade a suas atividades, empreendimentos, as-
sim como para controle do orcamento familiar (OLIVEI-
RA, 2006, passim). Esta opcéo, a anterioridade, é a que
mais se aproximou da questao eleitoral em tela, a qual
seria uma “anterioridade anual” conforme o texto do art.
16, da Constituicdo Federal.

Porém, em termos eleitorais, o texto constitu-
cional é especifico ao condicionar essa “anterioridade
anual” apenas as novas leis que alterassem o “processo
eleitoral”. Por “processo eleitoral” se deve entender o
processo que se inicia a partir da apresentacao formal
das candidaturas pelos partidos e o seu consequente
registro. Conforme se pode ver da decisdo do TSE, o en-
tendimento majoritario foi de que nem o processo elei-
toral havia se iniciado até a data do inicio da vigéncia
da nova lei complementar 135, nem o texto da nova lei
alterou a forma do processo eleitoral vigente, néo in-
correndo, portanto, em qualquer “anterioridade anual’,
devendo passar a vigir imediatamente, como indica o
préprio texto.

CONCLUSAO: UMA RESPOSTA AFIRMATIVA
PARA O PLEITO DE 2010.

Em resumo, o principio da anterioridade sé
atingiria elementos do processo eleitoral, como os que
alteram a apresentacao e registro de candidatos. Uma
nova lei como a Ficha Limpa, que delimita a ilegibilida-
de de candidatos, ndo passa, portanto, pela anualidade,
mas tém sua validade configurada como imediata apds
a sua publicacdo, como foi percebido e recomendado
pelo parecer do TSE sobre a questao.

Portanto, como oficialmente ndo havia sido ini-
ciado o “processo eleitoral” para o pleito de 2010, em-
bora alguns partidos ou coligagdes ja tivessem iniciado
suas discussdes sobre que candidatos apresentarem, a
efetiva apresentacdo destes e seu subsequente regis-
tro sé veio ocorrer em 10 de julho de 2010, dltimo dia
para os candidatos (BRASIL, 2010b, p. 15), escolhidos
em convengao, requererem seus registros perante o Tri-
bunal Superior Eleitoral e tribunais regionais eleitorais,
até as 19 horas, caso os partidos politicos ou as coliga-
¢des ndo os tenham requerido (Lei n° 9.504/97, art. 11,
§40); portanto, mais de um més apés a publicacao da Lei
Complementar n° 135 ocorrida em 4 de junho de 2010,
ndo ha o que falar sobre a incidéncia da restricdo do art.
16 da CF sobre a referida Lei Complementar, o que efeti-
vamente garante sua efetividade legal e frustra o argu-
mento juridico de sua inviabilidade e inaplicabilidade
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para as eleicdes de 2010 como anteriormente exposto.

Assim, longe de ser uma mera euforia ou entu-
siasmo por parte das entidades civis que formaram o
Movimento de Combate a Corrupcao Eleitoral (MCCE) e
que moveram a ac¢ao de iniciativa popular que gerou o
projeto de lei para a concretizacdo da Lei Complemen-
tar 135/2010, espera-se, em adicdo, que as decisdes dos
tribunais superiores e a acdo do Ministério Publico con-
solidem a nova lei e, em breve, a partir dos resultados
eleitorais do pleito de 2010, se possa vivenciar um novo
tempo de ética no Brasil.
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TENTANDO ENTENDER QUANDO SE DA O
FATO GERADOR DE TRIBUTOS NA INTER-
NET: O INiCIO DA OBRIGAGCAO TRIBUTARIA
PARA OS INTERNAUTAS - CONSIDERAGOES
PREVIAS'

O fato gerador, embora nédo seja a Unica, € a
mais importante das bases existenciais da obrigacao
tributdria. Para tanto, devera estar adstrito, rigorosa-
mente, aos ditames legais constantes na hipdtese de in-

1. Nao almejo nem tenho a pretensdo, no presente trabalho, de esgotar temas como:
o fato gerador, ou interpretacdo juridica, altamente complexos, diante da existéncia
de inimeras obras completas so sobre tais matérias, quando nao cuidam, apenas, de
parte destas. Destarte, intento trazer a baila alguns aspectos importantes para provocar
discussdes acerca deste tema, pois muito jd se tem escrito a respeito, mas pouco se cons-
truiu, em termos de consenso na pratica e na legislacdo, ainda!

2. CASSONE, Vitdrio. Direito Tributdrio: fundamentos constitucionais, anélise dos impostos,
incentivos a exportacao, doutrina, pratica e jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2004. p 128.
3. CASTRO, Aldemario Arajo. Os meios eletronicos e a tributacao. In: Jus Navigandi, 34, tex-

ESMA QUESTAO!

cidéncia, em obediéncia a estrita legalidade tributaria,
caso contrario nao haverd como obrigar, passivamente,
o contribuinte?

O Cédigo Tributario Nacional conceitua e de-
fine o fato gerador nos seus artigos 114 a 118, e al-
guns dos citados artigos merecem, nesta oportunida-
de, atencdo especial; entre eles o artigo 114, pois ha
a expressa e contumaz assertiva, edificante de uma
seguranca juridica, no sentido de s6 haver subsuncao
quando o fato ocorrido preencher, sem “mais nem
menos”, todos os elementos constantes na hipdtese
legal de incidéncia.?

Preceitua Ruy B. Nogueira: “Fato gerador do tribu-
to é o conjunto dos pressupostos abstratos descritos na
forma de direito material, de cuja concreta realizacéo de-
correm os efeitos juridicos previstos”*

E essa protecdo e seguranca juridica que edifi-
cam no contribuinte a certeza de saber quanto e quais das
suas atividades serdo tributadas. E a possibilidade legal e
inarredavel de conhecer o quinhdo com o qual contribuira
para a sociedade, através dos tributos.®

Assim, apenas quando ocorrer o fendbmeno da
subsuncao do fato gerador, fruto da conduta do contri-
buinte, com a hipétese de incidéncia haverd o surgimento
da obrigacdo tributdria, que podera ser afastada por qual-
quer das formas de exclusao previstas: quer pela Magna
Carta (imunidade), ou pela legislacdo infraconstitucional
(isengdo, anistia, entre outras), atendo-se a regra geral dos
artigos 175a 182 do CTN.®

Vencida essa etapa preambular, lembro a ne-
cessdria indicacdo do elemento subjetivo do fato gera-
dor, a existéncia de dois polos na relagdo obrigacional
tributéria, onde o contribuinte é o sujeito passivo e o

to obtido na pagina: <http://www.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1822>, coletado
em: 10/08/2002.

4. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p 142.

5. BORGES, José Souto Maior. Principio da seguranca juridica na criagao e aplicacao do tri-
buto. in: Revista dialética de Direito Tributério. Vol. 22. Sdo Paulo: Oliveira Rocha Comércio
e Servicos. 1997.p. 24 a 29.

6. A famosa “regra matriz de incidéncia” do professor Paulo de Barros Carvalho,
encontrada em sua doutrina, a exemplo do: Curso de Direito Tributdrio. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2002.
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Estado (repartido em Unido, estados-membros, Distri-
to-Federal e municipios) sera o Unico sujeito ativo da
obrigacao tributaria, por ser o titular de tal competén-
cia, obedecendo-se a estrita legalidade do artigo 150, I,
da Carta Magna de 1988.

De acordo com o artigo 119 do CTN e nos arti-
gos 153 a 156 da Constituicdo Federal de 1988, ficam de-
limitados os tributos sob a competéncia de cada um dos
entes federativos e autdbnomos citados, onde a autonomia
supraexposta é garantida, em sua maioria, pelas receitas
tributarias, como preceituam os Artigos 3°,0 150, inciso IV,
da Constituicdo Federal de 1988, entre outros da mesma
Carta Magna.

Importante salientar tais aspectos normativos,
pois a tributacao impelida aos meios eletrénico-digi-
tais, conforme serd tratado oportunamente, funda-se
em uma analogia, ja que a situacdo nao teve, até entao,
adequado tratamento legal, permitindo ao operador do
direito afirmar a inadequacdo da postura do fisco ao tri-
butar atividades digitais e eletronicas, entre elas o ser-
vico de conexdo prestado pelos provedores de acesso,
os e-books, etc.”

Ressalte-se que quanto mais genérico e
abrangente for o sentido e alcance da norma, com
o fito de onerar o contribuinte, maiores e mais sé-
rias serdo as exigéncias para interpretar o comando
normativo por seu turno, quanto mais especifica e
fechada for a descricao do fato gerador, maior serd
a seguranca juridica para o contribuinte e a tarefa in-
terpretativa do hermeneuta.®

Contudo, o poder tributante nao se preocupou
em implementar tais eventos novos na legislacdo exis-
tente, apenas, de forma inapta, aumentou o alcance das
antigas normas, consubstanciando-se num vilipéndio tre-
mendo: o uso de analogia sobre as hipéteses de incidén-
cia existentes e a hodierna realidade, imprevista em sede
legal, para ndo esperar os tramites legislativos normais, na
sua ansia arrecadatoéria.

Ives Gandra da Silva Martins é categorico ao tecer
0s seguintes comentarios:

Admite-se, portanto, que quaisquer das ativida-
des e transacées, que hoje ocorrem no dmbito da Internet,
ndo sao tributdveis, no Brasil, pelos impostos ora conheci-
dos relativos a produgdo e a circulagdo, pela falta de ex-
pressa previsdo legal, importando assim em hipdtese de
néo-incidéncia tributdria.

7. Como jd trabalhado, por mim, em outro texto publicado no sequndo exemplar da Re-
vista do Curso de Direito da FMN e disponibilizado na internet, no site FISCOSOFT, com o
titulo: A Tributacdo, Eletronico-Digital, levando-se em Conta o ICMS: Algumas Provocagdes
Acerca do Fato Gerador e do Fundo de Comércio Virtual, com Base no Hodierno Estado de
Conhecimento; no endereco: < http://www.fiscosoft.com.br/a/49rk/a-tributacao-eletro-
nico-digital-levando-se-em-conta-o-icms-algumas-provocacoes-acerca-do-fato-gera-
dor-e-do-fundo-de-comercio-virtual-com-base-no-hodierno-estado-de-conhecimento-
|uiz-edmundo-cels>, coletado em: 29/07/2010.

Por fim, recorde-se que, como se constatou,
em precedéncia, a Internet, na sua atual configura-
¢do, surgiu a partir de 1989, sendo o desenvolvimento
do comércio eletrébnico mais recente, a partir de 1994,
aproximadamente. O Constituinte de 1988, portanto,
néo conhecia a Internet, e nem o legislador ordindrio
poderia dispor sobre incidéncia de tributos desconhe-
cida ou hipéteses de incidéncia inexistentes a época da
instituicdo do tributo.’

Essa previsdo legal necessaria e, ainda, faltante
serviria para definir onde acontece o fenébmeno factual,
denominado fato gerador, pois a legislacdo existente, ndo
canso de estresir, ndo consente aos sujeitos da relacdo
obrigacional tributdria qualquer filiza ou seguranca juridi-
ca a este respeito.

Além do que: como, e com qual certeza, po-
der-se-a proclamar, em uma realidade virtual, onde
aconteceu o fato econdmico, a pratica negocial, a
prestacdo do servi¢o? O individuo, verbi gratia, nego-
ciador de um software pelainternet, através de down-
load, ndo podera ser alcangado, ainda, por nenhum
dos sujeitos ativos da obrigacao tributaria decorrente
da prestacdo do servico ou circulacdo da mercadoria,
pois um dos elementos do fato gerador estd na deter-
minacdo do elemento espacial e isso, ainda, é inviavel
em negocia¢des 100% virtuais!®

Primeiro, por nao haver como determinar o local
da operacdo, segundo pela inviabilidade técnica atual em
fiscalizar tais operacdes comerciais eletronico-digitais; e
por fim pela expressa proibicdo constitucional inciden-
te sobre a invasao da privacidade e/ou da intimidade do
conteudo de tais conversacdes, pois nao se admite tal in-
tromissao por parte do Estado; destarte, para saber quais
das trocas de informagdes sdo mercantis, implicaria se di-
zer que o poder publico haveria de conhecer todas elas,
inclusive as privativas, sigilosas, pessoais, etc. um sério e
inquebrantéavel entrave juridico, com base na defesa cons-
titucional destinada aos inaliendveis direitos e garantias
fundamentais.

Sao problemas, como o citado acima, insti-
gantes das investigacdes trilhadas por este autor des-
de o seu concluso mestrado em direito na UFPE, em
2005, trilhadas ainda hoje, pois pouco se foi feito, em
bases sélidas, no Direito da Informatica, em seus me-
andros fiscais, embora o comércio eletrénico esteja
em franca expansdo diante do progressivo aumento

8. NOGUEIRA, Ruy Barhosa. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p 144.

9. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Tributacdo na Internet. Disponivel em: <http://www1.
jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3031>, coletado em: 10/072002.

10. Vide meu texto mencionado na nota de rodapé de nimero 11; e: CEZAROTI, Gui-
Iherme. Breves consideracdes a respeito da incidéncia do ICMS nas operagoes realiza-
das via internet; in: SCOUERI, Luis Eduardo (Org.) Internet o direito na era virtual, Rio
de Janeiro: Forense, 2001.
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de internautas no Brasil."

01. APENAS AS EXTENSIVAS INTERPRETA-
COES SOCIOECONOMICAS PODEM TRAZER
“A RESPOSTA”, ANTES DE NOVAS LEIS, PARA
TRIBUTAR AS ATIVIDADES PRATICADAS NA
WEB?

A maioria da doutrina defende, explicando que
a minoria contraria é formada por argumentos e teorias
provenientes de autoridades, membros do Estado'?, a
necessidade de criacdo de novas leis aptas para dissipar
conflitos oriundos de casos especificos como o aqui trata-
do (tributacao eletronico-digital do comércio eletrénico),
errando quem assim nao estiver interpretando, pois o Es-
tado serve a comunidade e segue as leis que cria, em uma
atitude preservativa da seguranca juridica, ndo se admi-
tindo, reitero incansavelmente, a pratica da analogia em
matéria fiscal.”

As normas existentes nao bastam para alcan-
¢ar o contribuinte, uma vez que o principio da estrita
legalidade e da reserva legal, nao estao sendo aten-
didos. Sobre a necessidade de confeccao de normas
novas, para atenderem aos clamores sociais, valho-
me dos éditos de Niklas Luhmann ao se pronunciar
sobre esse respeito:

Toda sociedade, conforme a sua prépria complexi-
dade, precisa prever um volume suficiente de diversidade de
expectativas normativas e possibilita-la estruturalmente, por
exemplo por meio de diferenciacdo de papéis. Sem forma é
perfeitamente normal que projecées normativas conflitem
umas com as outras, e que a norma de umtorne-se o desa-
pontamento do outro. A sociologia atual estd plenamente
capacitada para considerar como normas as contradicées
entre expectativas e até mesmo um grau tolerdvel de conflito
declarado, reconhecendo isto e até mesmo como uma condi-
¢do para a manutencgéo do sistema social em um ambiente
demasiadamente complexo...

...Naturalmente, as expectativas, normativas néo
podem ser indefinidamente expostas a desapontamentos
gerados estruturalmente, continuadamente. Em termos ge-
rais as expectativas normativas tém que ser direcionadas de
forma a poderem ser bem-sucedidas...”™

11. 0 que se pode constatar, a titulo exemplificativo, ndo exaustivo, em: <http://ekom.
com.br/blog/consumidores/numeros-e-fatos-do-comercio-eletronico>; e <http://www.
tiinside.com.br/14/04/2010/comercio-eletronico-movel-movimentara-us-119-bi-em-
2015-no-mundo/ti/176082/news.aspx>, ambos coletados em 29/07/2010.

12. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Tributacdo na Internet. In: Jus Navigandi, n. 57, dis-
ponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3031>, coletado em:
10/08/2002.

13. BORGES, José Souto Maior. Principio da seguranga juridica na criagao e aplicacdo do
tributo. In: Revista dialética de Direito Tributdrio. Vol. 22. Sao Paulo: Oliveira Rocha Comércio
e Servicos. 1997.p. 242 29.

14. LUHMANN, Niklas: Sociologia do Direito |, traduzido por Gustavo Boyer. Rio de Janeiro:
Edicdes tempo brasileiro, 1983. p. 77 e 78.

Luhmann, entdo, demonstra a necessidade de
institucionalizacdo de determinadas condutas pela nor-
ma, para se fundar uma necesséria situacdo de seguranca
entre o cidadao e o Estado. Tal acdo visa uma harmoniosa,
ainda que no plano tedrico, vida em coletividade. Para o
direito tributario tal assertiva é de extrema propriedade,
pois a estrita-legalidade e a tipicidade fechada sao princi-
pios norteadores do ordenamento, principalmente quan-
do o patrimonio do cidaddo é envolvido.”™

O direito tributdrio, amparando-se na mais
tradicional doutrina patria's, sé admite a incidéncia de
uma interpretacao analégica, diante de uma gravosa
interferéncia patrimonial a ser gerada para o hipossu-
ficiente contribuinte mas nao para favorecer o Fisco.
A crenca e a fé no instrumento sdo pilares necessarios
para a ordem legal imposta. Oportunamente exprime
Nelson Saldanha:

...sociologicamente, a estabilidade de uma ordem
juridica faz parte da vida regular das comunidades; e dentre
as normas que regem as condutas em suas diversas formas,
as juridicas sGo um tipo especial mas inserido no conjunto...

...Quando os grupos adquirem uma idéia menos
confusa da realidade “direito’; esta é a situacdo: o direito
consta de regras que se imp6em, ou de uma ordem que se
monta, sobre o comportamento de todos...

...E inegdvel que, por trds destes quadros politicos ou
destas estruturas, se acham contextos culturais, condicoes eco-
ndémicas e mesmo tendéncias étnicas ou psico-sociais..."”

O autor, com isso, demonstra a norma como um
mecanismo essencial e indispensavel para a harmonia so-
cial, e para tanto deve se adequar, transformando-se para
atender as pretensées das comunidades, como sdo o co-
mércio eletronico e sua tributacao.

Em igual direcdo marcha, Bottomore quando
postula:

...creio, definir a mudanc¢a social como uma
mudanca na estrutura social (inclusive mudancas no ta-
manho da sociedade) ou em determinadas instituicdes
sociais, ou nas relagées entre as institui¢ées. Sequindo as
distin¢bes propostas antes entre estrutura social e cultura,

15. SCAFF, Fernando Facury. 0 estatuto minimo do contribuinte. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.): Direitos fundamentais do contribuinte. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2000.

16. A exemplo dos textos dos professores: CARVALHO, Paulo de Barros: Regra matriz do ICM.
Tese apresentada para a obtencdo de Titulo de Livre Docente da Faculdade de Direito da
PUC/SP, 1981, Inédito. p.170. apud: MELO, José Eduardo Soares de. ICMS Teoria e Prdtica.
Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 14; BALEEIRO, Aliomar: Direito Tributdrio Brasileiro. 102 ed.
revista e atualizada por NOVELLI, Fldvio Bauer. Rio de Janeiro, Forense, 1996; e HARADA,
Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. So Paulo: Atlas, 2002; entre outros editos de igual
ou mais relevado peso.

17. SALDANHA, Nelson Nogueira: Sociologia do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 1970.p. 150a 157.
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podemos entdo empregar a expressdo ‘mudanca cultural’
pds as variacdes dos fenémenos culturais, como o conhe-
cimento, idéias, arte, doutrinas religiosas e morais, etc.
Evidentemente, as mudancas sociais e culturais estao inti-
mamente ligadas em muitos casos, como, por exemplo, o
crescimento da ciéncia moderna tem estado associado as
mudancas na estrutura econémica...’

Os retromencionados ensinamentos sdo de ex-
trema oportunidade, pois a internet abrolha do desen-
volvimento tecnoldgico propiciado pelo alargamento e
aperfeicoamento do conhecimento cientifico existente,
de forma a transformar a vida social. Interessante, tam-
bém, faz-se a assertiva de Bottomore, no sentido da eco-
nomia impelir o crescimento cientifico, pois o comércio
eletronico-digital é a prova viva de tal tese, em que os va-
lores pecuniarios investidos em tal modalidade mercantil,
aumentam de forma espantosa a cada ano, como ja dito
anteriormente neste artigo.

Havendo, inclusive, a perspectiva de, em poucos
anos, o comércio virtual ou de produtos a ele ligados, tor-
nar-se a tonica do mercado. Os cuidados legislativos deve-
rdo ser providenciados desde ja para se tentar, com isso,
evitar, ao maximo, conflitos sociais futuros, como a insegu-
ranca do préprio Estado na oportunidade de cobranca de
seus créditos tributdrios.

A melhor prevencdo, a meu ver, consubstancian-
do-me em toda a doutrina apresentada, seria com a elabo-
racdo de normas adequadas ao novo estado da arte huma-
na e aos novos valores e anseios sociais, cuja mutacao se
apresenta cada vez mais rapida. Sonegar tais axiomas é pro-
piciar o atraso, o retrocesso de todas as garantias constitu-
cionais asseveradas entre os artigos 145 a 162, constitutivos
dos direitos fundamentais dos contribuintes.'®

Eva Maria Lakatos leciona a tal respeito:

...Nas relacées sociais, um dos elementos im-
portantes é a expectativa do comportamento dos outros
componentes do grupo, isto é, a possibilidade de prever
suas reagbes que, por sua vez, influenciardo nossas futu-
ras agoes. Tal possibilidade é essencial para a cooperagéo
e a atuagdo grupal. A previséo, portanto, depende de um
sistema de normas para o qual supbe-se que os compo-
nentes do grupo estejam orientados...

...0 grupo, ao mesmo tempo que modela o com-
portamento de seus membros através das normas, tam-
bém o restringe e disciplina por meio da pressdo exercida
em fun¢do das normas predominantes. Seria falso afirmar

18. BOTTOMORE, T. B.: Introdugao a Sociologia. Traduzido por Waltensir Dutra. Rio de Janei-
ro: Zahar Editores, 1967. p. 241.

19. SCAFF, Fernando Facury. O estatuto minimo do contribuinte. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.): Direitos fundamentais do contribuinte. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2000.

20. LAKATOS, Eva Maria: Sociologia geral. Sao Paulo: Atlas, 32 edicdo, 1980. . 197 e 199.
21. HABERMAS, Jurgen, apud: ANDRADE, Cristiano José de: A Contribuicao de Habermas

que as normas sdo imutdveis...%°

Destarte, o esforco maior, como fruto da pesqui-
sa socioldgica efetuada, devera ser pela procura de uma
convivéncia humana, ainda mais, “harmoniosa’, pois ain-
da que ela soe, e seja, utépica, o homem tem o dever de
tornar suas pretensdes em realidade; afinal, o aperfeicoa-
mento necessita de esforcos continuados e pretensiosos
do encontro de uma “resposta eficiente”.!

O comércio eletronico ja é uma realidade e a mo-
vimentacdo das forcas pecuniarias torna-se cada vez mais
vultosa. Legislar tais fatos é conferir seguranca ao proprio
Estado e a sociedade, que ndo deseja, nem deve, suportar
mais uma hermenéutica equivocada.

A inteligéncia se apresenta como a faculdade de
compreender, de “ler dentro das coisas’, colhendo, nesta
oportunidade, o necessario a ampliacdo da capacidade
cognitiva, concedendo ao intelecto a habilidade de reter
axiomas com o fito de os utilizar posteriormente na cons-
trucdo de uma légica na qual se inserira tal conhecimento.
E interessante, pois por mais habil que seja o intelecto hu-
mano, ele jamais se capacitara a pilotar uma nave espacial
ou a programar uma maquina de lavar lougas sem apren-
der, antes, esta “arte’, resolvendo situagdes cotidianas para
um astronauta ou uma dona de casa, de igual maneira.

Conhecer as leis e os direitos e obrigacdes nela con-
tidos nao significa ser um mero memorizador ou um ventri-
loguo do seu contetido, mas sim compreender o contexto na
qual se inserem, ou seja, seu alcance, verdadeiro significado e
até mesmo plausibilidade.?

A palavra hermenéutica deriva do grego herme-
neuein, significando a ciéncia da interpretacdo das ideias
e simbolos (inclusive as normas) através das palavras nelas
contidas; utilizando-se de um conjunto de principios ge-
rais que o exegeta, juridico, deve seguir para interpretar a
lei face ao caso concreto. E hodiernamente tida como uma
teoria ou filosofia da interpretacdo capaz de tornar com-
preensivel o objeto de estudo mais do que sua simples
aparéncia ou superficialidade. Neste sentido:

A palavra grega hermeios remete-nos para o deus
Hermes que, seqgundo a mitologia grega, foi o descobridor da
linguagem e da escrita. Assim, Hermes era tido como aquele
que descobriu o objeto utilizado pela compreensdo humana
para alcancar o significado das coisas e para o transmitir as
outras pessoas. O deus Hermes era vinculado a uma fungéo
de transmutagdo, ou seja, transformava aquilo que a com-
preensdo humana néo alcan¢ava em algo que esta compre-

para a Hermenéutica Jusitca. In: Revista de Estudos Juridicos da UNESP, niimero: 06. Sao
Paulo: 2002.

22. 56 conhecendo o ordenamento e sua estrutura, podera o hermeneuta saber sobre a
inconstitucionalidade ou impossibilidade de uma pauta de conduta, frente ao choque da
mesma com outra(s) norma(s) superior(es), que nao a do texto constitucional. Onde, tam-
bém, devem ser considerados e ponderados os principios, axiomas maiores que as regras
de conduta.
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ensdo conseguisse compreender.?

Isto porque o jurista ocidental procura compreen-
der a lei nas suas palavras, de forma a achar um caminho
entre o texto e a realidade fatica, mas sem criticar a lei. A
interpretacao se prende ao todo como uma perpetuacao
da antiga exegese, ja a construcao hermenéutica vai além,
examinando a norma juridica em uma estrutura conjuntu-
ral e cientifica.®*

O jurista, entdo, dota-se do poder de criticar
e condenar uma conduta; mas sera tal atitude a mais
acertada? Em vez de explicar e entender, bem como sua
origem, objetivos e aplicagdes praticas? Carlos Maxi-
miliano? atesta que nao, pois a critica ora versada nao
deverd ser a da acepcao literaria e vocabular, em seu
sentido mais técnico, por ser a hermenéutica fonte de
principios e instrumentos para cognicdao dos corretos
axiomas normativos, atividade antecedente a interpre-
tacédo, o que concordo.

E, portanto, plausivel, dependendo do caso, a
possibilidade do intérprete ultrapassar os limites da norma
visando quebrar a rigidez l6gica e gramatical®, de forma a
viabilizar o interesse social, prevalecente sobre qualquer
mérito individual, ou até mesmo uma norma inadequada
a concretizacado de tais anseios e valores.?”

As técnicas/artes/metddos hermenéuticos evo-
luem, de forma a tornar o aplicador do direito um transfor-
mador do préprio direito, adequando-o a novas realidades
de forma a individualizar cada subsun¢ao normativa, ofer-
tando a variados casos a interpretacao a eles cabiveis. A
interpretacao atual tem a norma como esteio, mas nédo se
prende mais a ela de forma tdo rigida que torne a interpre-
tacdo numa tarefa mecanica, mesmo que esta ndo traduza
o ideal de justica colimado pelo Direito, formalizado pela
representatividade social.

As criticas tedricas de um para o outro mostram o
louvavel intento de sempre perfectibilizar o direito e a sua
atuacdo no seio social, diante do fortalecimento do Direito
Privado e contencdo das acdes do Poder de Policia do Es-
tado, ao exercitar o Direito Publico, em razdo da aceitacao
do Estado de Direito.

Comeca-se, com Dworkin, a criagdo de um mode-
lo em que os principios ndo estdo adstritos a um ordena-
mento ou a uma teoria do direito, mas ao préprio direito,
sendo universais e aplicaveis em todos os ordenamentos;
portanto, utilizaveis para solucionar conflitos de um trato,

23. MUSETTI, Rodrigo Andreotti. A Hermenéutica Juridica de Gadamer e o pensamento de
Santo Tomads de Aquino. In: Jus Navigandi, Teresina, a. 3, n. 27, dez. 1998. Disponivel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=31, coletado em: 09/11/2002.

24. MAXIMILIANO, Carlos: Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p 40.

25. MAXIMILIANO, Carlos: Op. cit., p 41.

26. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito - traducao de DUARTE, José Florentino, Porto Ale-
gre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1986.

27. HABERMAS, Jurgen, apud: ANDRADE, Cristiano José de: A Contribui¢do de Habermas para a

aparentemente, mais complicado para o intérprete.

H4a uma dissociacdo entre a atividade hermenéutica
do jurista e do historiador juridico. Para ambos ha uma certa
expectativa de sentido imediato, ou seja, ninguém possui um
acesso imediato ao objeto histérico capaz de proporcionar
objetivamente seu valor posicional. O historiador deve reali-
zar a mesma reflexao que orienta o jurista.

Por fim, para Gadamer, existe uma relagao essen-
cial entre a hermenéutica juridica e a dogmatica juridica;
entretanto, a hermenéutica ocupa uma posicao dominan-
te em virtude de ndo ser sustentavel a ideia de uma dog-
matica juridica total - onde se pudesse baixar qualquer
sentenca por um simples ato de subsuncao.?

Assim, chegamos a um contrassenso? Pois como
afirmar da existéncia de novos vieses interpretativos e se
defender uma interpretacdo gramatical, no maximo siste-
matica (envolvendo a CF e as normas que a complemen-
tam, em posicao hierarquica inferior)?

Essa vertente defendida pela maioria dos estu-
diosos em Direito da Informatica, ou da informacédo, como
preferem muitos, torna-se inaplicadvel em matéria tributa-
ria, diante de uma necessdria rigidez, viabilizadora de se-
guranca a propriedade privada dos individuos. Sim, pois
é a prisdo aos grilhdes legais, tipologia e vinculabilidade
tributéria, que diminui o gigantesco poder estatal de in-
terferéncia sobre a propriedade privadal®

Sendo assim, nao da para querer aplicar, pura e
simplesmente, as licdes de Habermas®!, quando edifica
dois conceitos-chave para a sua teoria, a“razao comunica-
tiva” e 0 “mundo-da-vida’, pois a razdo se torna conhecida
através de suas manifestacdes no cotidiano.

Mas, para alcancar tal intento, a filosofia de Haber-
mas em relacdo ao cotidiano deveria ser atualizada, com
embasamento cientifico nas teorias contemporaneas pro-
venientes dos mais diversos ramos da ciéncia, entre elas a
do Direito Tributario, atrelando-se aos conceitos filoséficos
mais hodiernos, caso contrario havera uma disparidade en-
tre os axiomas envolvidos (fato e teoria); de forma ao que
parece ser uma novidade maravilhosa, remete-nos a anti-
gos abusos, travestidos de um “hipnotizante ineditismo”.

Muitos dos problemas envolvendo a interpreta-
¢ao dos fatos hauridos pela tecnologia da informacéo (ho-
dierna) em matéria tributaria baseiam-se na forcada apli-
cacao de normas inaptas a estes acontecimentos novos,
com a desculpa de que a sociedade precisa dos recursos
fiscais a qualquer custo, valor ndo transparente em nossa

Hermenéutica Jusitca. In: Revista de Estudos Juridicos da UNESP, niimero: 06. Sao Paulo: 2002.
28. GADAMER, Hans-George. Verdade e Método: Tragos fundamentais de uma hermenéuti-
cafilosofica. Petrdpolis: Vozes, 1997, p. 485-486.

29. SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar. 1998. p. 194 197.
30. GRAU. Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Ma-
Iheiros, 2005.

31. HABERMAS, Jurgen, apud: ANDRADE, Cristiano José de: A Contribuicdo de Haber-
mas para a Hermenéutica Juridica. In: Revista de Estudos Juridicos da UNESP, nimero:
06. Sao Paulo: 2002.
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Carta Magna de 1988.

O “mundo-da-vida’, segundo Habermas, mostra o
agente ndo como uma pedra motriz do processo, ele mais
parece com o produto das tradi¢des e simbologismos nos
quais estd inserido; bem como, num segundo plano, em
grupos solidarios aos quais pertence, fruto de processos
de socializacdo e aprendizagem, atrelando o homem mo-
derno de maneira inarredavel, como se da com a arte in-
formatica e seus incriveis desdobramentos sociais, mas a
rigidez da norma fiscal é uma conquista da sociedade fren-
te ao Estado e este ndo pode se servir, da mesma forma,
de tal teoria, caso contrario desmanchara sua classificacao
como Estado de Direito.*

Os componentes do mundo-da-vida sdo os mo-
delos culturais, as ordens legitimas e as estruturas de
personalidade, que sdao sedimentacbes dos processos
cognitivos de armazenagem do saber (cultura), no qual
interpretacdes sdo extraidas em momentos de mutuo en-
tendimento. E preciso arrecadar, até para se incentivar a
inclusdo digital, mas sempre se pautando pela lei, em seu
cardater mais amplo.

A Hermenéutica, para Habermas, s6 tem apli-
cacdo na esfera de comunicacdo da linguagem natural;
e qualquer coisa além disso seria um sistema linguistico
monoldgico, artificial e fechado, onde a ciéncia hermenéu-
tica se esvai. A critica prepondera a hermenéutica, sendo
universal por axiomatizar ideologias.

A realidade séciocultural deve ser a tonica para o
aplicador do direito, embasado por um raciocinio juridi-
co, contrapondo-se a cultura local e daquele tempo, para
se tornar uma acao aceitavel, razoavel e possivel, em que
a simples interpretacao literal de nada valeria na maioria
dos casos, excetuando aqueles que visam proteger o in-
dividuo, por exemplo, dos eventuais abusos ocasionados
pelo exercicio fiscal do poder de policia, como se da, infe-
lizmente, de forma frequente, na pratica tributaria.

H4, com isso, a certeza do Estado estar utilizando
uma interpretacao inadequada e, com base erréneas, come-
¢a a se evidenciar ainda mais, quando a Unica justificativa
para tal equivoco é a fragil assertiva de se defender a arreca-
dacao tributaria, ainda que os efeitos sejam extremamente
danosos, como a quebra sistematica do ordenamento, da “fé”
social nele; entre outros eventos negativos. 3

Neste caminho, o magistrado, “pretenso” conhe-
cedor do direito, ndo possui, em regra, conhecimentos
aprofundados sobre a arte informatica, em nada “facilitan-
do”, ao mesmo, interpretar e solucionar casos de uma ma-
neira mais aproximada do que se pretende como correto,
por ignorar aspectos tdo importantes para o fato, banais a
um estudioso de Tecnologia da Informagdo, mas um ver-
dadeiro “bicho de sete cabecas” para a maioria dos julga-

32. Como lecionam: GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005; ou AGUILAR, Fernando Herren. Direito Econdmico. Sao Paulo: Atlas,
2007; entre outros.

dores e, também, dos demais operadores do direito.

As escolhas tomadas pelo Fisco Nacional vem re-
velando, salvo raras e louvéveis exce¢des, um completo
hiato no que diz respeito ao elemento “virtual” do cyber
espaco, tornando improcedentes a maioria de suas pre-
tensoes fiscais, quase sempre hauridas por uma nefasta
analogia, impossivel de se legitimar, como ndo cansamos
de reiterar aqui, como feito em outras oportunidades..

CONSIDERACOES FINAIS: A BUSCA POR NO-
VOS, E MAIS ACERTADOS, CAMINHOS.

O Estado havera de escolher os caminhos pelo
qual deverd trilhar suas atuacdes para com a sociedade, ou
se porta como o mantenedor da ordem juridica vigente,
também lhe obedecendo; ou passa a aquilatar, cada vez
mais, agdes como as praticadas pelo Fisco e aquilatadas
pelo Judiciario, mesmo que terminem por destruir toda a
estrutura juridica de um Estado, intitulado como democra-
tico e de direito.

A sociedade nao tolerard, por muito mais tem-
po, politicas nao identificadas como publicas em sua
esséncia e, por tais razoes, destrutivas, ao invés de in-
centivadoras do crescimento do comércio eletronico-
digital e dos meios virtuais, futuro inegavel das praticas
mercantis/empresariais.

Néo defendo, jamais, a ndo incidéncia tributéria
sobre o comércio eletronico-digital, com excecao dos li-
vros virtuais, imunizados pela Magna Carta de 1988, mas
sim apregoo a necessidade da elaboracao de normas pré-
prias e adequadas para resolver tais problemas.

A tributacdo deverd ser aplicada, pois a inter-
net tendera a ser o meio mais utilizado para a pratica da
mercancia em alguns anos, movimentando mais recur-
sos que agora; de forma a se tornar o principal local de
vendas, virtual, pratico, barato e seguro. E s6 continuara
sendo assim se o Estado ndo continuar a entravar o seu
avanco. Sim, pois o contribuinte necessitard de segu-
ranca e previsibilidade sobre suas posses e as responsa-
bilidades dela decorrentes.

O fato gerador de qualquer espécie tributaria inci-
dente sobre essas praticas tera de se adequar ao ambiente
virtual e as teorias que o fundamentam, para se comportar
a possibilidade de determinacdo, entre outros problemas,
do local da transacdo, ap6s convencionada uma forma de
resolver tal problema, ditado pelo principio da territoriali-
dade, regrado pela Magna Carta de 88 em seu artigo.

Uma boa solucao, entre iniUmeras possiveis, seria
determinar o local da saida da mercadoria como o apro-
priado para se creditar como sujeito ativo da obrigacdo
tributdria, muito embora outras interpretacdes pudessem

33. Conforme se depreende, por exemplo, de: NOGUEIRA, Alberto. A reconstrugdo dos direi-
tos humanos da tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

Revista Advocatus

ser dadas. A lei serviria para uniformizar as condutas, dar,
reitero, seguranca.

Considero a lei como a necessidade para uma
sociedade conhecida como “massificada”’, em que os
interesses individuais vao dando lugar aos coletivos,
de forma a atender a maioria, cada vez mais do que ao
individuo. Tais transformacdes sdo necessarias em um
mundo globalizado, onde os axiomas sociais modificam
a cada dia mais intensamente.

Esquecer tal fato é sonegar toda a producao de co-
nhecimento elaborada até hoje, reincidindo em erro, de for-
ma a colocar o ser humano em uma estrada contraria a trilha-
da para o desenvolvimento das relagdes intersubjetivas.

E essa a dura responsabilidade do aplicador do
direito, que deve pautar sua existéncia em busca de saber
juridico e de conhecimento dos valores sociais, para que
possa, entdo, dignificar as suas interpretacoes, tornando-
as como criticas ao ordenamento posto, quando as nor-
mas ndo traduzirem anseios sociais, quer por decorréncia
do tempo e das inexoraveis transformacdes oriundas des-
te, ou quando as normas nao se coadunem com os prin-
cipios e axiomas regentes do direito e das pretensdes e
valores gerais.
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sobre o processo causal; 5.3. A questdao da aberratio
ictus (ou “desvio do golpe”); 6. Bibliografia.

1. ERRO

O artigo 20 do atual e vigente Cédigo Penal Bra-
sileiro expressamente dispde: “O erro sobre o elemento
constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas per-
mite a punigao por crime culposo, se previsto em Lei"

E imperativo enunciar, antes de adentrarmos no
estudo do ensaio a que nos propomos, algumas consi-
deracgdes histéricas da doutrina ndo muito distante, para
explicar a desincorporacdo do dolo da consciéncia da ili-
citude, quando deixou de ser objeto de consideracdo da
culpabilidade, para tornar-se integrante da figura tipica, o
que se deu com a advento da Lei 7.209/84, que reformulou
a Parte Geral do Cédigo Penal Brasileiro.

Na antiga Parte Geral revogada, o dolo represen-
tava o vinculo intelectual (psicolégico) e volitivo (mate-
rial) entre o agente e o fato praticado, e encerrava em si a
consciéncia da ilicitude, ou seja, a consciéncia, do agente
enquanto ser humano apto e sdo em sua salde mental, de
que com suas agoes, violando um tipo penal, ndo atendia
a um dever que lhe era imposto pela ordem juridica.

1. Bruno, Anibal. Direito Penal, 42. Ed., Vol. II, p. 32, 1984
2. Benitez, Gomez. Teoria Juridica Del Delito, 1984, p. 220.

TIPICO (CAUSA DE EXCLUSAO DA
ADE DOLOSA DA CONDUTA)

Ter consciéncia do ilicito praticado significava, se-
gundo licado de Anibal Bruno, “querer aquilo que nao se deve
querer, sabendo ou podendo saber que nao se deve

O erro, portanto, segundo balizada doutrina da
época, situava-se, enquanto ignorancia ou falsa interpre-
tacao da realidade, sempre sobre o dolo, que era elemento
integrante de realizacdo no campo da culpabilidade. As-
sim, 0 agente poderia ser absolvido ou isento de pena se
em razdo de seu erro fosse excluido o elemento psicolé-
gico-normativo exigido para que sua conduta fosse tida
como culpavel. Chamava-se a isso “erro de fato’, do qual
cuidaremos adiante.

Com a Reforma Penal de 1984, ja aludida, e desin-
corporado o dolo da culpabilidade para ser inserido na es-
trutura do tipo penal, o erro ndo mais exclui o dolo enquanto
elemento de formacao do conceito de culpabilidade, por ser
agora elemento integrativo do tipo do injusto penal.

Assim, ensina Gobmez Benitez, “se o dolo é conhe-
cimento (e volicao) da realizacdo de todos os elementos
do tipo objetivo, deverd declarar-se a auséncia de dolo,
quando o agente desconhece todos ou alguns elementos
do tipo objetivo®.

2. CONCEITO E SUA NATUREZA

Para bem conceituarmos, e entendermos, o que
serd o “erro de tipo”, ou o “erro sobre o elemento constitu-
tivo do tipo legal” como causa (causalidade) de “exclusao
do dolo’, e que esta encerrado no dispositivo penal em re-
feréncia, devemos de estar atentos ao fato de que a dou-
trina atual preferiu, com a Reforma Penal de 1984, gracas
ao finalismo, um conceito mais restringido de dolo, enten-
dido como “dolo natural”, divorciando-se dos conceitos da
doutrina causalista classica, que concebia o dolo como do-
lus malus, inserindo o dolo como elemento integrante do
tipo e sua auséncia causa de atipicidade e ndo exclusao da
culpabilidade. Como adverte o Professor Claudio Brandao,
“o tema do erro envolve os conceitos de acdo, tipo, anti-
juridicidade e culpabilidade” e, para este festejado jurista
brasileiro, “em Direito Penal, erro significa tanto uma au-
séncia de conhecimento sobre algum objeto quanto uma
falsa representacao do mesmo?*’,

3. Brandao, Claudio. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro : Forense, 2008,
p.235.
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Este ensaio visa unicamente estudar, em uma abor-
dagem restrita e sem a minima remota pretensdo de esgo-
tar o assunto - até porque, de nossa 6ética, tudo em Direito
Penal é inesgotavel*-, a questdo do erro sobre os elementos
do tipo, embora, de rabeira, possamos, aqui, acola, sofrer um
leve escorregdo para os conceitos de acdo, da antijuridicida-
de e da culpabilidade, o que se acontecer serd manifestacdo
do inconsciente. Objetiva, ainda que en passant, abordar a
discussdo entre a equiparacao ou distincdo doutrindria, dos
conceitos de “erro” e “ignorancia” resgatando um pouco des-
te estudo e fazendo uma ponte entre eles, mas sempre com
a visao voltada ao melhor entendimento, do leitor, sobre o
chamado “erro sobre o elemento constitutivo do tipo penal’,
ou simplesmente “erro de tipo”.

O erro de tipo, segundo hermenéutica da dis-
posicao legal, por 6bvia l6gica humana, sé pode ocorrer
diante da existéncia de um tipo legal objetivo e devida-
mente concebido, para que, sobre ele, repousando agao
humana sem a vontade de realiza-lo, ou seja, sem o co-
nhecimento de algum ou de alguns dos elementos do
tipo de injusto, seja dai afastado o dolo, por sua natural
auséncia psicoldgica.

Em outras palavras, sustentam Zaffaroni e Pieren-
geli:“O erro de tipo é o fendmeno que determina a ausén-
cia de dolo quando, havendo uma tipicidade objetiva, fal-
ta ou é falso os conhecimento dos elementos requeridos
pelo tipo objetivo®".

Notadamente, como acentua Puig, “se o dolo ti-
pico requer o conhecimento de que se realiza a situagdo
prevista no tipo do injusto, o erro determinard sua ausén-
cia quando signifique o desconhecimento de algum ou de
todos os elementos do tipo de injusto®”.

Na hipétese, a falta de dolo (consciéncia do atuar
injusto), ou sua completa auséncia, se traduz exatamente
quando a acdo humana, intelectual ou material, se realiza
sem a vontade de realizar o tipo objetivo, fazendo desapa-
recer a sua finalidade tipica. Ndo havendo o querer, ndo ha
dolo, e, portanto, a conduta é atipica. Aqui, nesse ponto,
deixemos claro, pode haver uma tipicidade objetiva, a rea-
lizacdo de uma conduta tipica objetiva, mas nao havendo
consciéncia de que se esta realizando essa conduta tipica
objetiva, ndo havera tipicidade subjetiva, e o dolo estara
excluido da acdo.

O erro de tipo, portanto, como adverte o Prof. Clau-
dio Brandéao, “é aquele que incide sobre os elementos descri-
tos no tipo penal, quer sejam eles faticos ou normativos’.

4. Alids, menciona o Prof. Cldudio Brandao, em sua obra citada neste ensaio inimeras
vezes, que a temadtica do erro é um dos problemas mais complexos e obscuros de todo
o Direito Penal, residindo sua principal dificuldade em que a questao do erro nao pode
ser considerada, nem solucionada isoladamente, exatamente por relacionar-se estreita-
mente com os elementos fundamentais da doutrina do crime: accao, ilicito e culpa. (ver
obra citada, p. 236)

5. Zaffaroni, Eugenio Radl e Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Vol. T Parte Geral — Ed. Revista dos Tribunais. 2008, p.423

6. Puig,Santiago Mir. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Ed. Revista dos Tri-

3. ESPECIES DE “ERRO DE TIPO”: CLASSIFI-
CACAO

Ja restou esclarecido que o erro de tipo é o feno-
meno que afeta diretamente o dolo, no que diferencia-se
do erro de proibicdo — do qual falaremos mais adiante -,
que afeta a compreensao da antijuridicidade. No erro de
tipo, como restou compreendido, 0 agente nao sabe o que
faz. Nao se trata, repetimos, de realizacdo do tipo objetivo,
mas de nao realizacao do tipo subjetivo (dolo).

A quem entenda, equivocadamente, como Puig,
por exemplo, que o termo “erro de tipo” veio substituir na
doutrina o emprego do antigo termo “erro de fato ; mas o
equivoco é esclarecido pelo Prof. Brandao, quando ensina,
citando com maestria Asua’®, que o antigo termo “versava
apenas sobre as circunstancias de fato do tipo legal’, ao pas-
so que o atual termo empregado erro de tipo “incide sobre
qualquer circunstancia do mesmo, quer seja fatica, quer seja
normativa’; dai porque o erro de tipo, exatamente por com-
preender também circunstancias normativas, atrai casos que
ja foram tratados como erro de direito (atual erro de proibi-
¢ao), sendo necessaria sua classificacdo. No mesmo tom é o
ensinamento de Zaffaroni e Pierengeli™.

“Erro de fato” e “Erro de tipo’, portanto, ndo sao a
mesma coisa. Sdo conceitos que nédo se confundem, sendo
incorreta a afirmacéo, de muitos juristas, de que a legisla-
dor de 84 pretendeu, no caso, uma mera substituicao ter-
minoldgica.

E que, como esclarecido, o conceito de “erro de tipo
supera o de “erro de fato’, exatamente por conté-lo em si.

Alberto Silva Franco diz que “o caput do arti-
go 20 do Cdédigo Penal estatui que o ‘erro de tipo’ deve
incidir ‘sobre elemento constitutivo do tipo legal, nao
explicitando se pode atingir também causas de aumen-
to, qualificadoras ou agravantes que, embora nao se
traduzam em elementos essenciais do tipo basico, nao
deixam de constituir tipos derivados que influem na
quantificacdo da sancdo punitiva. O dolo deve necessa-
riamente abrangé-las e, se isto é correto - como afirma
o eminente autor —‘o erro de tipo’ pode também incidir
sobre tais elementos tipicos'"”.

Dito isto, o erro de tipo pode ser essencial: venci-
vel (evitavel) ou invencivel (inevitavel), e acidental.

Entendamos exatamente o porqué da necessida-
de de classificacao dos erros de tipo.

E que a disciplina normativa (art. 20 do CPB)

77

bunais, 2007, p. 223

7.0bra citada, p. 244.

8. Obra citada, p.224

9. Obra citada, p. 244. Asta, Luiz Jiménez. Tratado de Derecho Penal.

10. Obra citada, p. 428

11. Silva Franco, Alberto e Stoco, Rui. Cédigo Penal e sua Interpretacao Jurisprudencial,
72. Edicdo, Vol. 1 — Parte Geral. Ed. Revista dos Tribunais, p.335.

12.0b. Cit. P. 225

13. Obra citada, pp. 245 e 246.
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quando fez incidir o erro sobre o elemento constitutivo
do tipo legal do crime, de forma a excluir o dolo, permitiu
que, na andlise do fato (acdo humana) fosse punido por
crime culposo, o mesmo fato, resultante da mesma acao,
se assim estivesse ou estiver previsto em Lei.

Nao se confunda com a hipétese do erro de tipo
acidental, pois este estd previsto e devidamente discipli-
nado no artigo 20, § 3°. do CPB. Por nado excluir o dolo,
trataremos do assunto mais adiante.

Pois bem. No erro de tipo essencial, segundo
Puig e Zaffaroni/Pierangeli, duas coisas podem suceder:
que o erro seja vencivel, ou que seja invencivel. Vencivel
(inescusavel ou evitavel) é aquele erro que poderia ter
sido evitado, caso o agente tomasse o devido cuidado de
precaucao, de vigilancia, de observacao, de diligéncia de-
vida etc., podendo ser considerado um erro “imprudente’,
por assim dizer. Do contrdrio, o erro invencivel (escusavel
ou inevitavel) é o erro de quem, embora empregando a
diligéncia devida, néo teria dele escapado, por qualquer
meio ou modo, porque nao tinha como prever ou evitar o
resultado.

Cabe, aqui, uma observacao. No Brasil, muitos
crimes sao punidos a titulo culposo, de forma que, ndo
raro, algumas decisoes tém desclassificado o delito do-
loso para culposo, como aconteceu recentemente em
uma decisdo do egrégio Superior Tribunal de Justica,
no ultimo dia 4 de agosto, onde um rapaz, acusado de
atropelar e dessa forma matar um ciclista, havia sido
pronunciado para ser julgado pelo Tribunal do Juri. O
STJ afastou a pronuncia, por entender que nao ficara
provado que agiu com dolo, mas remeteu o processo
(por desclassificacao) para julgamento do juiz singular,
para apuracao da responsabilidade criminal pelo crime
culposo. Nesse caso, temos um exemplo tipico de “erro
vencivel’, com previsao legal para o crime na modalida-
de culposa.

Na Espanha, segundo Puig, aimprudéncia néo é pu-
nivel na maioria dos crimes, de forma que o erro de tipo ven-
civel naquele Pais quase sempre determina a impunidade'.

No Brasil, como nos referimos, no caso de erro de
tipo vencivel ou evitavel, a conduta dolosa, ou tipicidade
dolosa, é eliminada, mas, se o fato estiver previsto como
crime culposo e se estiverem presentes 0s seus pressu-
postos, respondera o agente pelo delito culposo, como é a
parte final do artigo 20 do CPB.

O erro acidental, diferentemente, estd discipli-
nado no paragrafo 3° do artigo 20 do CPB, que dispde: “O
erro quanto a pessoa quanto a qual é praticado o crime
nao isenta de pena. Nao se consideram, neste caso, as con-
dicdes ou qualidades da vitima, senado as da pessoa contra
quem o agente queria praticar o crime.”

14. Brandao, Cldudio, obra citada, p.246
15. Idem, p. 247.
16. Obra citada, p. 433

Cuida-se de erro (atuar humano) que “ndo elide a
adequacdo tipica entre a representacdo mental do agente
da realidade e o objeto faticamente agredido’, conforme
nos ensina o Prof. Cladudio Brandédo, dando por exemplo
o fato de o agente, dirigindo sua vontade para matar A e,
visando a executar a empreitada criminosa, vai a casa do
mesmo, a noite, na hora em que ele, em regra, dorme. Sa-
bendo, igualmente, que A dorme no primeiro quarto da
casa, vai até a janela do referido quarto e atira contra um
vulto que dorme na cama. Se, eventualmente, B dormia na
cama de A, haverd um caso de erro de tipo acidental (error
in personam)’,

4. ERRO DE PROIBICAO

O erro de proibicao “é o erro quanto ao carater
proibido do fato” e “é tido como a grande consequéncia da
teoria finalista da acao”™.

Nao se confunda, no “erro de proibicao”, o
desconhecimento da lei, pois a expressao “erro de
proibicao”’, engloba a falta de consciéncia da antijuri-
dicidade, ndao abrangendo o “erro de direito”, pois se
erra quanto ao “carater proibido do fato” e ndo sobre
o “carater proibido da Lei”. E, portanto, “erro sobre a
antijuridicidade do comportamento” e ndo “erro por
desconhecimento da Lei"

Welzel, citado pelo Prof. Cladudio Brandao, exem-
plifica um caso de “erro de proibicao’, narrando o fato de
um estrangeiro, em cuja patria a homossexualidade nao é
punida como crime (Suica), estando na Alemanha execu-
tando atos homossexuais, ndo tem condicdes de compre-
ender o carater ilicito de sua acdo™.

Nesse ponto, do qual ndo nos alongaremos por
nao ser o objeto do estudo, restaria dizer que a doutrina é
quase unanime em requerer que, para a existéncia de um
delito, é necessario que o agente saiba ou possa saber que
o fato que praticou encontra-se proibido pela lei. Nas pala-
vras de Puig “é preciso o conhecimento ou a possibilidade
de conhecimento da antijuridicidade do fato"'.

A falta de tal conhecimento é exatamente o que
caracteriza o erro de proibicdo, em justa contraposicdao ao
“erro de tipo”.

5. MODALIDADES PARTICULARES DE ERRO

Algumas situagbes podem apresentarem-se
como modalidades particulares de erro: o erro pode ra-
cair sobre o objeto, chamado de error in personam; ou
sobre o processo causal, e, ainda, pode recair sobre a
modalidade de aberratio ictus, também chamado “des-
vio do golpe”

17. Wessels, Johannes. Direito Penal, Parte Geral (Aspectos Fundamentais), 1976, Ed.
Sérgio Antonio Fabris Editor, Traducao de Juarez Tavares, p. 57.
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5.1. DO ERRO IN PERSONAM, OU SOBRE O
OBJETO

Dispbe o paragrafo 3° do Codigo Penal Brasileiro
que “o erro quanto a pessoa quanto a qual é praticado o
crime ndo isenta de pena. Ndo se consideram, neste caso,
as condicdes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa
contra quem o agente queria praticar o crime”.

Trata-se de uma modalidade de “erro de tipo” aci-
dental em que nao se afasta a tipicidade, por haver per-
feita adequacao entre a representacao mental do agente,
seu querer e 0 objeto (pessoa) agredida.

Nessa modalidade de erro, o dolo do tipo existe
perfeitamente, e somente por erro do agente se atinge
pessoa diversa da pretendida.

Pode ocorrer o “erro de tipo” acidental também
em relacdo ao objeto material do crime. Se A pretende
furtar a Bicicleta de B e acaba por furtar a bicicleta de C,
esse erro, por ser mero acidente da conduta, nao elide a
adequacao tipica.

Observe-se que o “erro de tipo” acidental, como
nos casos acima citados, o dolo nao é excluido, isso por-
que tanto no caso do homicidio como no caso do furto os
bens juridicos estao tutelados por norma penal que, ne-
cessariamente, foi violada pela conduta do agente. O erro
sobre o objeto, seja da pessoa mortalmente ferida, seja
do objeto material do furto, em tal caso, é irrelevante, ndo
afastando a adequacao tipica.

Wessels, em escdlio autoritario, discorrendo so-
bre error in objecto vel persona, ou “erro sobre o objeto da
acao” deixa claro que este sé exclui o dolo do autor quan-
do falta equivaléncia tipica entre o objeto representado e
o objeto faticamente agredido".

Para o renomado jurista alemdo, mesmo que os
objetos da acdo sejam tipicamente equivalentes, essa con-
fusao é irrelevante para a punibilidade do autor.

Ou seja: o erro ndo tem significado algum sobre o
motivo para o dolo do tipo, desde que se verifique que o que
aconteceu objetivamente se identifique, em seus tracos es-
senciais, com o que deveria acontecer no momento da exe-
cucdo do fato, segundo a representacdo mental do autor.

Assim, no caso de um homicidio, em que A ati-
rou objetivando matar B, mas por erro na acdo matou C,
o resultado morte almejado corresponde, inteiramente, a
representacao de A.

A circunstancia de A ter confundido C com B é ir-
relevante para afastar o dolo tipico, ja que os objetos agre-
didos sdo idénticos: o homem. No caso, ha o que Wessels
chama de “equivaléncia tipica”

De outra forma, se ndo ha equivaléncia tipica entre
0s objetos da acao, o autor respondera por seus atos nao na

18. Greco, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, V.I, 82.ed., 2007, Ed. Impetus,
p.616.

forma de dolo tipico, mas por outra forma, seja por tentativa,
seja por culpa negligente, dependendo da situacdo.

Anote-se o exemplo citado por Wessel, na obra
mencionada, em outras palavras: A, querendo matar o ca-
chorro de B, seu vizinho, dispara contra a casinha do cao,
atingindo, porque o tomara pelo cao, o filho de B, que ali
brincava. Nesse caso, os objetos do resultado lesivo da
acdo ndo se equivalem a representacao de A, cujo dolo ti-
pico no caso de homicidio serd afastado, ja que o cao, tido
como “coisa’; a quem A queria agredir, ndo é o mesmo que
uma “pessoa’, no caso, C, filho de B. Nesse caso, A respon-
derd a titulo culpavel por homicidio em concurso material
com o dano tentado.

Esclareca-se, de logo, que o erro in persona, ou
sobre o objeto da acao, ndo se confunde com o “erro na
execucao’, que equivale a aberratio ictus, do qual nos ocu-
paremos adiante.

5.2. DO ERRO SOBRE O PROCESSO CAUSAL

Erro sobre o processo causal é aquele produzido por
outro meio, diferentemente dos meios empregados ou do
querer do agente. Nesse caso, duas coisas podem acontecer:
a) que o desvio do processo causal exclua a possibilidade de
imputacao objetiva do resultado por romper-se a necessdria
relacdo de risco entre o objeto e a conduta, ou que o desvio
ndo exclua a imputacéo objetiva.

Por exemplo: A, querendo matar B, lesiona o mes-
mo em local que viria sequer a sofrer risco de morte. B, en-
tretanto, conduzido ao hospital, vem a se acidentar em ra-
zao de abalroamento da ambulancia que o transportava,
vindo a falecer por causa superveniente e independente.
Nesse caso, a imputacao objetiva final, ocorreu em face de
erro no processo causal, mas que A nao dera causa, nao
obstante quisesse, inicialmente, matar B. Responder3, tao
somente, por tentativa.

5.3. A QUESTAO DA ABERRATIO ICTUS OU
“DESVIO DO GOLPE”"

Trata-se apenas de erro na direcdo do ataque des-
ferido ao objeto, que nao afasta a adequacao tipica. Por
exemplo. A, buscando eliminar B com disparo de arma de
fogo, erra o alvo, vindo a acertar C, que falece em razédo
desse disparo. A respondera pelo homicidio de C.

Note-se que ndo ha confundir-se aberratio ictus
com o erro no processo causal, porque, naquela hipétese,
o objeto atingido é o mesmo, enquanto que, na aberratio
ictus, o objeto é distinto.

Alguns doutrinadores, como Rogério Greco, v.g.,
entendem ser “infeliz” a referéncia ao “erro na execucao”
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como hipétese de “erro de tipo acidental’, ja que a pala-
vra “erro’, no sentido que lhe é juridicamente empregada,
nao teria, na hipdtese da aberratio ictus, o sentido de falso
conhecimento da realidade, pois a agente conhece, exata-
mente, aquilo que estd acontecendo, apenas nao atinge
ao fim visado, seja por um desvio no golpe, seja por atingir
pessoa diversa da pretendida. Para o ilustre autor, “nao h3,
tecnicamente, qualquer pensamento dissociado da reali-
dade’, como s6i acontecer nas hipdteses de erro,

E, para fundamentar seu raciocinio, destaca o
pensamento do jurista Cezar Roberto Bitencourt, in verbis:

“no erro de execuc¢do a pessoa visada é a propria,
embora outra venha a ser atingida, involuntdria ou aci-
dentalmente. O agente dirige a conduta contra a vitima
visada, o gesto criminoso é dirigido corretamente, mas a
execugdo sai errada e a vontade criminosa vai concretizar-
se em pessoa diferente. Ndo é o elemento psicoldgico da
acdo que é viciado — como ocorre no error in persona -,
mas é a fase executdria que néo corresponde exatamente
ao representado pelo agente, que tem clara percep¢do da
realidade. O erro na aberratio surge ndo no processo de
formacéo de vontade, mas no momento de sua exteriori-
zagdo, da sua execu¢do™®.

Wessels, por sua vez, esclarece, para ndo se con-
fundir, que “os objetos de agressdo e de lesdo” na aberra-
tio ictus “ndo sao idénticos, mas diversos”. Neste, o erro de
execucao e o resultado lesivo acontece sobre um outro
objeto e nao sobre aquele que constitui o verdadeiro ob-
jetivo da agressao®.

A intencdo (dolus malus) querida pelo autor ndo
estard presente no objeto diverso atingido por engano
pela agressao e, neste caso, o autor responderd por suas
acoes a titulo culposo.

Estudioso do tema, o Professor Everardo da
Cunha Luna, catedratico de Direito Penal da Faculdade
de Direito do Recife, nos da com perfeicdo o conceito de
“aberratio ictus”?'.

Para este, “a aberratio ictus consiste no erro de
execucao sobre a pessoa como sujeito passivo ou objeto
material individualmente considerado.” Assim como Wes-
sels, o mestre pernambucano defende que na situacao de
aberratio ictus “o objeto juridico conserva sua identidade,
ndo havendo nenhuma modificacdo no sujeito passivo
como titular do bem juridico ofendido”.

E exatamente por se tratar a aberratio ictus de
erro de execucdo na pessoa, recebe o tratamento juridico
penal de erro in persona, ou, em outras palavras, opera-se

19. Bitencourt, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, parte Geral, Sao Paulo, 2000,
Ed. Saraiva, P. 535.

20. Obra citada, p. 57/58

21.Everardo Cunha Luna, Capitulos de Direito Penal, p. 284 ou, conforme trabalho publi-
cado, sob o Titulo “ABERRATIO ICTUS”, na Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 1

o que o Prof. Everardo chama de fungibilidade das pesso-
as, de modo que sao conservadas, na pessoa atingida pelo
erro, as qualidades e condicdes da pessoa visada?.

Interessante notar que entre os autores pesqui-
sados para esse trabalho, apenas em Everardo Luna fo-
mos encontrar algumas problematicas especificas sobre a
aberratio ictus, sendo estas: a) a aberratio ictus diante da
legitima defesa propria; b) a aberratio ictus no crime Unico,
ou monolesivo e, finalmente, ¢) a aberratio ictus duplos ou
plurilesivos®.

A nosso sentir, a hipétese contemplada na letra
“a” é a que nos parece mais emblematica. Para o Prof. Eve-
rardo Cunha Luna, por se tratar de crime Unico, a aberratio
ictus sempre conserva a natureza de crime, pelo que, “nao
tem cabimento a aplicacdo a ele das causas excludentes
da antijuridicidade, reais ou putativas”. E diz esse eminente
autor, exemplificando seu ponto de vista, que “se alguém,
para defender-se de uma agressao de Paulo, fere a Pedro,
nao se pode afirmar que a pessoa de Pedro substitui a de
Paulo para legitimar a defesa. Houve sem duvida o ato de
legitima defesa, mas defesa contra a agressao de Paulo
simplesmente e ndo na pessoa de Pedro”.

Com énfase que lhe é peculiar, conclui que admi-
tir-se a hipdtese de legitima defesa em tais situacoes se-
ria “um absurdo” e sentencia: “O problema juridico-penal
da lesédo corporal ou morte de Pedro” - na hipdtese acima
exemplificada —“ndo é problema da aberratio ictus.”’

Mas como nao?

Estudemos o caso de modo inverso, sem a pre-
senca dos requisitos da legitima defesa propria. Sera que
alguém - que para facilitar a compreensao chamemos
José —, atira em Paulo pretendendo mata-lo, e, por erro
na execucao do golpe atinge a Pedro, vindo este a falecer,
responderd por crime duplo, de tentativa de homicidio
em relacdo a Paulo e de homicidio em relacao a Pedro? Ou
serd que diante de uma tentativa branca os meios seriam
inidoneos para justificar a acusacdo de tentativa e s6 se
justificaria a acusacdo sobre o homicidio tnico de que fora
vitima Pedro, em relacdo ao ataque de José, mantendo-
se a identidade do objeto juridico do sujeito passivo da
agressao pretendida, com isso operando-se a fungibilida-
de das pessoas e portanto a aberratio ictus?

Responder a tais indagacdes obriga de logo
ao estudo das questdes seguintes, sobre a aberratio
ictus mono e plurissubjetiva, isto é, aquele erro de
execuc¢ao que resulta em um Unico crime, por ter sido
atingida somente uma pessoa (crime Gnico), ou quan-
do pelo mesmo erro atingem-se duas ou mais pesso-
as (crime prurilesivo).

22. Obra citada, p. 285.
23.Idem, pp. 286 € 287.
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Segundo Everardo Luna, o fato de ser, a aberratio
ictus prurilesiva, isso nao lhe tira o carater de crime Unico.
Assim, haveria uma sé acdo e um sé resultado constitutivo
do crime. Os demais resultados serdo considerados com
circunstancia de agravante especial de causas de aumento
da sancao penal imposta, em consonancia com a medida
estabelecida no concurso de crimes, isto porque nao sé
haveria uma sé acdo e um sé resultado, embora que de
multiplas consequéncias, mas também pelo fato de que
o elemento subjetivo do crime também é sé um: o dolo.

Ora. Se o dolo, como elemento subjetivo do cri-
me, permanece integro na aberraciu ictus em relacdo ao
objeto agredido, como admitir possa ele estar presente
diante de uma situacdo real de legitima defesa prépria,
onde o bem defendido é juridicamente protegido.

Pelo 6bvio, e mesmo sem a experiéncia do reno-
mado jurista, dele ousamos discordar, pois foge a logica
humana que, se alguém esta em defesa de um direito juri-
dicamente protegido, e a sua acdo é legitima e conforme a
lei, ndo had como integralizar-se ai o dolo tipico, elemento
subjetivo da conceituacao finalista do crime.

Nao se pode pretender que uma causa legitima
de excludente, que tornaria legitima uma acao, seja des-
prezada em sua existéncia, simplesmente porque o objeto
de reacdo pretendido ndo fora a pessoa do agressor.

Nesse sentido, alinha-se a corrente majoritaria na
jurisprudéncia patria, como anotado no tépico seguinte,
muito embora haja decisées em contrario.
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RESUMO

Pedidos de decisdes liminares sdo tdo comuns
quanto confusos, naquilo que diz respeito a natureza e
eficacia desses provimentos judiciais. Dentre os diversos
tipos de decisdes liminares ha aquelas que ja tomam pro-
vidéncias jurisdicionais sem ainda concretizar a exigéncia
constitucional do contraditério. Tal técnica nao as qualifi-
ca como invalida,tampouco como ato judicial irrecorrivel,
seja em hipéteses de concessao ou denegacgdo de provi-
mento. Diferentemente do que vem sendo visto em juris-
prudéncias, ha recurso adequado para situagdes na qual
0 juiz nega pedido de liminar imediata. Caso contrério,
estara ocorrendo ofensa ao principio da recorribilidade de
quaisquer decisbes judiciais.

1.INTRODUCAO

Tradicional licdo do Direito Processual Civil afir-
ma que para toda decisdo judicial caberd uma forma de
impugnacdo por meio de recurso adequado. Por mais

que as ondas de reformas no cédigo de processo civil te-
nham criados situacdes em que tal regra é desrespeitada,
arguindo-se para irrecorribilidade de determinadas ma-
nifestacdes judiciais, a praxe e a interpretacao do sistema
processual leva a possibilidade de interposicdo de recurso
contra qualquer ato judicial com conteudo decisério.

Assim como praxe e jurisprudéncia podem deter-
minar que em situacdes para as quais ndo haveria previsao
legal de recorribilidade podera ser interposta a impugna-
¢ao recursal, podem também criar situacdes inversas tor-
nando irrecorriveis decisdes potencialmente lesiva aos
interesses das partes. Decisbes estas que, a0 menos se-
gundo os principios recursais e os melhores entendimen-
tos tedricos, podem e devem ser objeto de recursos.

Um exemplo de criacdo decorrente de praxe e
jurisprudéncia que nega recorribilidade a decisao judicial
potencialmente lesiva é a frequente denegacdo de re-
curso para impugnar ato judicial que posterga para apos
contestacao a manifestacao do juizo sobre o pedido limi-
nar de antecipacéo de tutela. E da prépria natureza deste
pedido a indicacdo de situacdo emergencial que requer
providéncia jurisdicional imediata e, em assim sendo, ndo
pode esperar todo o tramite necessario para a realizacao
da citacdo e o prazo para resposta do réu. Dessa forma,
é adequado que a parte lesada pela postergacao receba
oportunidade de levar a discussdao ao segundo grau. No
entanto, ndo seguem esta linha de raciocinio os entendi-
mentos jurisprudenciais, alegando que ainda nao houve
decisao a ser impugnada.

Evidente que nem toda situacao em que se plei-
teia a antecipacdo de tutela envolve real urgéncia, uma
vez que tal instituto da margem a diversas “aventuras” pro-
cessuais e seus pressupostos nem sempre sao respeitados
pelos litigantes que a torto e a direito pedem de forma
liminar. Mas, em algumas situacdes, a urgéncia existe de
forma manifesta e a qualidade do interesse envolvido no
litigio requer providéncias imediatas e possibilidades de
rediscussdao também imediatas.

2. DO PEDIDO DE DECISAO LIMINAR ANTE-
CIPATORIA

Objeto de desejo, alegria e tristeza do dia a
dia da praxe judiciaria, a decisdo chamada de liminar é
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também objeto incompreendido e as vezes desvirtua-
do pela pratica processual. Nem sempre as partes inte-
ressadas conhecem bem os contornos dessa expressao
de varios sentidos, mas, a despeito da ma técnica e do
desconhecimento, liminares sdo requeridas em quase
todas as demandas civeis atuais, sem que ao menos se
faca uma especificacdo de qual exatamente decisdo li-
minar esta a se pedir.

Evidente que ndo somente as partes e seus pro-
curadores sao agentes de enganos relacionados com a
teoria e pratica das liminares, os juizes, aqui compre-
endidos em sentido lato como julgadores, também em
diversas oportunidades se equivocam na determinacao
de efeitos de qual liminar especificamente estd conce-
dendo, e em especificar que esta negando um requeri-
mento liminar pretendido pela parte, o que prejudica
o interesse do prejudicado em recorrer, impugnando a
decisdo denegatdria.

O sistema processual pode entender ser pre-
ferivel manter suas formas convencionais de tutela
jurisdicional pelos modos do procedimento ordinério
e ignorar necessarias intervenc¢des jurisdicionais ime-
diatas consequentes de situagdes emergenciais, dando
respostas provavelmente tardias e inuteis as pretensées
das partes e recaindo em casos de ineficacia da tute-
la jurisdicional, ou fazer a op¢do de dispor de medidas
judiciais imediatas capazes de preservar nao somente
o direito ameagado de dano como também a prépria
instrumentalidade do processo’.

Entendendo ser impossivel tutelar adequada-
mente todas as situagdes decorrentes da velocidade
da vida moderna pelos moldes tradicionais do pro-
cesso, o sistema processual seguiu a tendéncia de
adotar medidas de cardter emergenciais adequadas
para tutelar situacdes carentes de providéncias ur-
gentes. Optando por oferecer protecao jurisdicional
as situagcdes emergenciais o sistema processual con-
cede ao juiz a oportunidade de contentar-se apenas
com a probabilidade de existéncia do direito, tornan-
do em principio desnecessaria a convic¢ao decorren-
te de investigacao profunda e exauriente?

A constatacdo de que o sistema processual ndo
poderia ficar preso aos padrées da ordinariedade pro-
cedimental e aos seus proprios dogmas, em detrimento
de maior eficacia na tutela jurisdicional prestada, levou
ao desenvolvimento das tutelas de urgéncia, especifi-
camente a cautelar e a antecipatéria de pretensao ma-
terial. Processos cautelares e antecipacdes de tutela
passam a ser vistos como a resposta dada pelo préprio
sistema processual ao problema entre cognicdo exau-

1. SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de ur-
géncia), Vol. 3. Sdo Paulo: Editora RT, 2000. Pdgina 18.
2. Ibidem. Pdgina 18.

riente e medidas emergenciais. Os primeiros surgindo
como resposta tedrica aos clamores de resposta emer-
gencial, a segunda surgindo da propria aplicabilidade
dos processos cautelares.

Entre tutela cautelar e antecipacao de tutela ha
diversas diferencas, principalmente no que diz respeito
as consequéncias de sua aplicacdo em demandas pro-
cessuais. Ambas podem ser consideradas espécies de
tutelas de urgéncia, mas os efeitos que produzem na
relacdo processual, e nas pretensdes das partes, sao sig-
nificativamente diferentes.

As medidas cautelares sao destinadas a reme-
diar uma situacdo emergencial tornando eficazes atos
de protecao e segurancga, no intuito de evitar lesdes as
esferas de interesses juridicos das partes, agindo de for-
ma adequada e suficiente com o objetivo de assegurar
que na decisdo final a pretensao material seja satisfei-
tad. Enfatizando que a natureza da medida cautelar é
de representar seguranca, medida de protecdo, e ndo
de satisfacdo imediata dos interesses das partes, “seu
objetivo primordial consiste em garantir e assegurar a
satisfacdo do bem da vida da acao principal™.

E exatamente na questdo da “satisfatividade”
em que reside a diferenca entre a tutela cautelar e a
antecipacao de tutela, pois naquela age-se em prol da
seguranca e da garantia de que a propria tutela juris-
dicional terd eficacia no momento da decisao final, en-
quanto que a tutela antecipada antecipa a satisfacdo da
pretensao, concedendo com base em provisoriedade e
verossimilhanca aquilo que a parte quer. A antecipacao
satisfaz o autor, pois este no momento em que a requer
nao pretende outra coisa sendo aquilo que tem como
objetivo da demanda, diferente de quando pede me-
dida cautelar, uma vez que esta é destinada a garantir
efetividade da jurisdicao, fazendo referéncia a um resul-
tado ou a outra tutela de direito material >.

A despeito desta diferenca de efeitos, ambas
possuem natureza de tutela de urgéncia, apesar da pos-
sibilidade de haver antecipacdo de tutela sem que haja
necessariamente situacao emergencial, no caso desta ser
aplicada em decorréncia de atos de improbidade proces-
sual por abuso de defesa. Assim, constata-se que os requi-
sitos de verossimilhanca e perigo de lesdo na verdade séo
pressupostos tanto para uma medida cautelar quanto para
uma antecipacdo de tutela. A verossimilhanca é requisito
em comum, pois ambas nao esgotam as vias da cognicao
necessdria para a decisdo final, sendo assim consideradas
medidas provisérias, ambas “sdo relacionadas com uma
tutela final, e neste sentido podem ser ditas interinais, no
sentido de que nédo aspiram a assumir a posicao de tutela

3. ORIONE NETO. Luiz. Processo Cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 2004. Pégina 04.
4. Ibidem. Pdgina 04.
5. MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar. Sao Paulo: Editora RT, 2008. Pagina 61.
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satisfativa definitival...] ¢

Nesta perspectiva, a diferenca reside ndo no que
pressupde as tutelas, mas sim na adequacao de uma de-
las para remediar a situac@o emergencial. Pode ser que a
satisfacdo provisoria da pretensdo nao satisfaca a neces-
sidade de cautela, de seguranca requerida na demanda
processual. No entanto, por 6bvio, ha situacées em que a
antecipacédo do resultado pretendido representa a medi-
da adequada para remediar o fato lesivo. Desta forma, o
exame judicial é prospectivo e nao retrospectivo para di-
ferenciar uma decisdo com natureza cautelar de uma ante-
cipacao de resultado, apesar do sistema processual exigir
como pressuposto a presenca de prova inequivoca.

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

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

3.DO CONTRADITORIO PERANTE A DECISAO
LIMINAR

Conforme explanado, uma decisdo liminar con-
siste numa decisao proferida mesmo antes da parte ré se
manifestar. Consequentemente, uma liminar antecipatoria
é o pedido feito ao juizo para que a providéncia final seja
antecipada, diante da circunstancia de nao haver tempo
habil para escutar a parte contraria. A concessao da limi-
nar inaudita altera parte é justificavel quando as circuns-
tancias levam a necessidade do juiz ficar convicto de que
este adiantamento de resultado alcancard a seguranca
pretendida pela prépria jurisdicdo, tomando providéncias

6. MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Editora RT, 2008. Pdgina 86.
7.DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2. Salvador: Editora Jus Podium, 2008. Pagina 615.

8. MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Editora RT, 2008. Pagina 129.
9. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Vol. . Sao
Paulo: Ed. Malheiros, 2002. Pdgina 126.

imediatas mesmo adiando o contraditério. Isso significa
que havera contraditério®, este somente sera postergado
para momento posterior ao da decisao ja proferida.

Para a regularidade do litigio e plena satisfacao
do devido processo legal é necessério que haja contra-
ditério, mas isso nado significa dizer que este devera ser
sempre prévio a qualquer tomada de posicdo do érgéo
judicial. “Para cumprir a exigéncia constitucional do
contraditério, todo modelo procedimental descrito em
lei contém e todos os procedimentos que concretamen-
te se instauram devem conter momentos para que cada
uma das partes peca, alegue e prove” °. Sendo assim,
dada a oportunidade para a parte se manifestar no pro-
cesso, nada impede que o juiz ja tenha decidido de for-
ma liminar, tomando alguma providéncia de natureza
emergencial, devido as circunstancias.

Apébs a concessdo da decisao liminar, a parte
que se sentiu lesada terd todas as oportunidades pre-
vistas no sistema processual para poder se manifestar
e reagir contra a decisdo proferida, efetivando desta
forma o contraditério. Evidente que para plenitude do
contraditério é imprescindivel que a parte seja informa-
do do ato processual, uma vez que esta exigéncia cons-
titucional é teoricamente identificada pelo bindmio in-
formacéao e reacdo'. Porém, interpretar a exigéncia do
contraditério como condicdo para tomada de decisbes
urgentes é pOr em risco a prépria natureza da tutela
de urgéncia. O érgao jurisdicional recebeu do sistema
processual autorizacao para julgar mediante verossimi-
lhanca, no intuito de eximi-lo do dever de julgar ape-
nas apds plena ouvida das partes e analise de tudo que
estas possam produzir no processo, e assim poder in-
corporar a tutela jurisdicional graus de efetividade das
decisoes'".

Pode ser dito entao que, dependendo das cir-
cunstancias da demanda, o juiz esta autorizado a deci-
dir liminarmente, postergando o contraditério. Ndo ha-
verd qualquer violagdo deste principio constitucional,
ocorrera apenas seu adiamento para depois da medida
de urgéncia'?

Consequentemente, pode-se afirmar que o pedi-
do liminar feito pelo autor é plenamente licito e autoriza-
do pelo sistema processual, possuindo ele o direito de re-
querer tutela emergencial antes da ouvida do réu. Sendo
assim, a partir do momento em que o juiz posterga sua
manifestacdo sobre o pleito liminar para apds manifesta-
¢ao da parte ré, na verdade ele estd negando um pedido
por meio de decisdo interlocutoéria.

10. Ibidem. Pdgina 127.

11. SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de ur-
géncia), Vol. 3. Sdo Paulo: Editora RT, 2000. Pdgina 19.

12. DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Proces-
sual Civil, Vol. 2. Salvador: Editora Jus Podium, 2008. Pagina 616.
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4. O RECURSO CABIVEL CONTRA DECISAO
DENEGATORIA DE LIMINAR INAUDITA AL-
TERA PARTE

Mais do que um poder, é dever do juiz tomar quaisquer
providéncias necessarias no sentido de resguardar os inte-
resses das partes contra situacdes potencialmente lesivas,
uma vez que sua decisao representa a vontade jurisdicio-
nal e todos os seus objetivos. E exatamente este poder-
dever que o autoriza a decidir liminarmente, antecipando
uma providéncia que sé adviria ao final do processo, mes-
mo desprovida de qualquer efetividade.

Como visto, as decisdes liminares ndo represen-
tam ofensa ao contraditério, pois a parte recebera opor-
tunidade de manifestar-se e reagir contra a decisédo, no
entanto este momento serd posterior ao da tomada de
providéncia antecipatoria. Assim, do mesmo modo que a
parte que se sentiu lesada pela decisao liminar recebera
oportunidade de manifestar sua resignacao, a parte re-
querente da medida deve poder oferecer suaimpugnacao
a decisao do juiz que nega o pleito liminar.

Sendo assim, pelos melhores entendimentos,
quando a parte autora requer em sua inicial que seja con-
cedida liminar antecipatéria, ela o faz com a pretensao de
que uma determinada medida judicial seja providenciada
antes da ouvida da parte ré. Entao, caso o 6rgao judicial
postergue a andlise do pedido liminar para depois da ma-
nifestacdo do réu, ele estard ao mesmo tempo negando
um pedido por meio de decisao interlocutéria absoluta-
mente recorrivel dentro dos parametros do sistema recur-
sal. Conclusao esta que faz perceber a discordancia entre a
teoria e pratica das liminares, pois a praxe vem consolidan-
do a postura do juiz de adiar a andlise do pedido liminar,
sem que isto seja reconhecido como decisao recorrivel.

Em sendo decisao interlocutéria, a denegacdo de
liminar inaudita altera parte podera ser impugnada por
via do Agravo de Instrumento, pois esta modalidade de
agravo tutela adequadamente a necessidade de exame
urgente inerente ao pedido de antecipacdo de tutela. O
agravo em sua forma retida atende aos casos em que ndo
ha interesse em revisar de imediato a decisdo impugna-
da, e, assim, com o objetivo de poupar tempo e despesas
processuais, este recurso fica retido nos autos para ser co-
nhecido na oportunidade do julgamento da apelagao a
ser eventualmente interposta’.

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

Conforme ja analisado, uma decisao liminar pode

13. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, Vol. 5.
Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2005. Pégina 497.
14. MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo do Conhecimento. Sao Paulo: Ed.

alternar conteudo cautelar ou satisfativo de pretensao ma-
terial, mas sempre sera considerada instrumento inerente
a tutela de urgéncia. Procedente ou nao, o pedido liminar
argumenta sempre pela presenca de situacao potencial-
mente lesiva carente de providéncia emergencial do po-
der judicial. Consequentemente, caso seja necessario re-
discutir a questdo do pleito liminar em segundo grau de
jurisdicdo, o meio adequado sera o agravo de instrumen-
to, pois representa situacao excepcional. Este recurso sera
cabivel tanto contra as decisdes interlocutérias que conce-
de a liminar inaudita altera parte, quanto contra decisdes
que negam esta liminar™. A diferenca entre as situacdes
de concessdo ou denegacdo é que na primeira o recurso
podera ser recebido com seu efeito suspensivo, e assim
obstar a efetividade da decisdo liminar, e na segunda hipé-
tese o recurso podera ser recebido com o chamado efeito
ativo, oportunidade em que o tribunal podera conceder a
antecipacdo pretendida.’

A recorribilidade da decisdo denegatéria de de-
cisdo liminar, incluindo nesta categoria a que adia o jul-
gamento para depois da contestacao, é necessdria para
satisfacdo dos interesses da jurisdicdo, pois diante de si-
tuagdes emergenciais potencialmente lesivas é funcao do
6rgao judicial remediar a urgéncia com a tutela que me-
Ihor se adéque. Evidente que na praxe nem todas os casos
levados a analise jurisdicional possuem real natureza de
demandas de urgéncia, justificando assim ndo somente a
denegacao da liminar quanto o improvimento do proprio
recurso eventualmente interposto. No entanto, a depen-
der dos interesses envolvidos no processo, tanto a liminar
quanto o efeito ativo do agravo de instrumento tornam-se
instrumentos eficazes para a adequacédo da tutela juris-
dicional destes interesses, como no caso dos processos
onde sao discutidas questdes de relevancia difusa.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo visto, tanto uma medida cautelar quanto
uma decisdo antecipatoria de direito material podem ser
objeto de decisao liminar, pois esta significa uma decisao
ao inicio do processo, independente do conteudo dela.

Dentre as possibilidades de decidir ao inicio do
processo, ha aquela na qual a decisdo é proferida sem a
ouvida da parte contrdria, quando a situacao requer uma
providéncia tdo urgente que o lapso temporal necessario
para citar a parte e aguardar sua manifestacdo pode acar-
retar em ineficacia da prestacao jurisdicional.

Esta pratica em hipdtese alguma representa des-
respeito aos padrées do contraditério no processo, uma
vez que tal exigéncia é satisfeita pela informacdo adequa-
da dos atos processuais as partes litigantes e pela oportu-

RT, 2006. Pdgina 547.
15. ORIONE NETO. Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. Pagina 218.
16. Ibidem. Pdgina 218.
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nidade de reacdo que ambas recebem. Sendo assim, uma
decisao liminar ndo impede o contraditoério, apenas o adia
para apos a realizacdo da medida, sendo dada oportunida-
de para a parte contréria tanto apresentar sua contestacdo
e assim impugnar a decisdo ainda em primeiro grau, quan-
to para levar a discussdo para o tribunal por via do agravo
de instrumento, concretizando assim o contraditorio.

Agravo este que por sua vez pode também ser
utilizado pela parte autora caso seu pedido liminar seja
negado, incluindo nesta oportunidade a denegacao de
liminar sem ouvida da parte contraria, ja que esta repre-
senta legitima decisdo interlocutéria negada pelo érgao
judicial. O agravo de instrumento torna-se a via recursal
apropriada, pois esta modalidade de recurso leva direta-
mente ao tribunal a discussdo sobre a tutela de urgéncia
requerida, inclusive dando possibilidade do segundo grau
conceder aquilo que fora negado pelo primeiro grau, mes-
mo sendo uma decisdo liminar inaudita altera parte.
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TRT - 62 REGIAO - 1° TURMA

PROCESSO TRT N° 0148800-93.2009.5.06.0023 (RO)

Orgdo julgador: PRIMEIRA TURMA

Relatora: DESEMBARGADORA NISE PEDROSO LINS DE SOUSA

Recorrente: ALDENOR CARVALHO DE OLIVEIRA

Recorrida: COMPANHIA BRASILEIRA DE TRENS URBANOS - CBTU

Advogados: ALESSANDRA PATRICIA DE GUSMAO PEREIRA E FABIO PORTO ESTEVES
Procedéncia: 232 VARA DO TRABALHO DO RECIFE - PE

EMENTA: REENQUADRAMENTO FUNCIONAL. PRESCRICAO.

A prescricao aplicavel ao reenquadramento é a total, posto que decorre de ato Unico do empregador, alcan-
c¢ando o préprio direito de acao, e ndo apenas as parcelas, conforme entendimento adotado pelas Sumulas
nos 275, inciso Il, e 294, do Colendo Tribunal Superior do Trabalho. O inicio do prazo prescricional da-se no
instante em que vulnerado o direito do autor. Assim, considerando que o reenquadramento do Autor se deu
em 2001, ou seja, ha mais de 05 anos da propositura da acado que ocorreu em 08.04.2008, encontra-se a ques-
tdo sob o cutelo prescricional, nos termos do art. 7°, inciso XXIX, da CF. Recurso ordinario improvido.

Cuida-se de recurso ordinario interposto por AL-
DENOR CARVALHO DE OLIVEIRA, de decisdo proferida
pelo MM. Juizo da 232 Vara do Trabalho do Recife, as fls.
318/325, que, pronunciando a prescricdo do direito de
acao, extinguiu, com resolucao do mérito, os pedidos for-
mulados na reclamacao trabalhista que move em face da
COMPANHIA BRASILEIRA DE TRENS URBANOS - CBTU.

Em suas razdes de recurso, as fls. 327/340, o autor
insurge-se contra a prescricdo declarada na sentenca.
Alega, para tanto, que o objeto da reclamacéo trabalhis-
ta nao consiste em discutir o enquadramento funcional
perpetrado pela reclamada, por ocasido da implantacao
do PCS/2001, mas, ao revés, busca o cumprimento de uma
obrigacdo de fazer, de acordo com as regras constantes
daquele PCS, partindo do enquadramento ja consolida-
do. Sustenta tratar de hipotese de prestagcdes sucessivas, e
que as alteracdes unilaterais realizadas pela reclamada no
PCS/2001, nos anos de 2005, 2006 e 2009, que ocasiona-
ram uma republicacdo do PCS, implicam na mudanca do
marco prescricional. Defende que as diferencas salariais
postuladas sdo resultantes de descumprimento de norma
estabelecida em PCS, que, no caso concreto, tem natureza
de cldusula contratual regulamentar, tornando-se lei en-
tre as partes, devendo ser aplicada a parte final da Sumula
n° 294 do C. TST. Cita doutrina e jurisprudéncia e pede o
provimento do recurso, a fim de que seja afastada a pres-
cricdo e que seja determinado o retorno dos autos a Vara

de origem para que o juizo de primeiro grau profira novo
julgamento da pretensdo, como entender de direito, caso
ndo se entenda por julgar, de logo, o feito, em razéo da
amplitude do efeito devolutivo do recurso (art. 515, §1°,
do CPCQ), por se tratar de matéria de direito.

Contrarrazbes apresentadas as fls. 343/352.

A espécie nao exige intervengao obrigatéria do Mi-
nistério Publico do Trabalho (artigo 49 do Regimento In-
terno deste Sexto Regional).

E o relatério.

VOTO:

Pretende o recorrente ver afastada a prescricdo
pronunciada na sentenca, de modo que seja apreciada
a questao de fundo deduzida na reclamacao trabalhista,
que, segundo alega, ndo versa sobre reenquadramento
funcional, mas em que sejam efetivadas as progressées
funcionais de acordo com as regras e o enquadramento
ja consolidado por ocasido da implantacdo do PCS/2001.

Nao vinga, entretanto, a pretensao.

Em que pese o reclamante afirme nao se tratar de
pretensdo referente a reenquadramento funcional, é exa-
tamente disso que cuida a agdo proposta.

Com efeito, extrai-se das alegagcdes constantes na
exordial que o autor iniciou sua prestacdo de servicos
perante a Rede Ferrovidria Federal, em 26.11.1984, exer-
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cendo a funcdo de Agente Especial de Seguranca (nivel
funcional 759) e que, posteriormente, veio a ser absorvido
pela Companhia Brasileira de Trens Urbanos — CBTU.

Com o passar dos anos, através de concurso inter-
Nno, exerceu outros cargos, na reclamada, vindo a efetivar-
se, em 1999, como Assistente Controlador de Movimen-
to, exercendo, na atualidade, a funcdo de Controlador do
Centro de Controle Operacional.

Na peticdo inicial consta, expressamente, que “pela
natureza e complexidade das atividades exercidas pelo As-
sistente Controlador de Movimento, de acordo com o quadro
de Padroées, é certo que esta fun¢do se enquadra na descricGo
constante no Padréo “D’ contudo, ao elaborar o PCS-2001,
a Reclamada incluiu o Assistente Controlador de Movi-
mento no Padrédo “A”, o que ndo se pode admitir”

E ainda, “jd em meados de 2005, questionava-se a
forma incorreta em que a empresa havia enquadrado o
Reclamante no Padrdo errado, pois este exercia ativida-

des do Padrdo ‘D; porém a reclamada o enquadrou no
Padrdo ‘A; conforme contracheque anexo” (destaquei)

Ao final, ap6s discorrer sobre o nivel funcional em
que deveria estar, ndo fosse o equivoco apontado, dentre
outros titulos, pleiteou: a) por concessao de medida limi-
nar para que fosse integrado ao nivel funcional “58” (cin-
quenta e oito), “Padrao D, passando a perceber salario
base correspondente a esse nivel salarial (...); b) que a em-
presa fosse condenada a pagar-lhe as diferencas salariais
do padrao “A” para o padrao “D’, mais a diferenca entre o
nivel 37 (trinta e sete) e o 58 (cinquenta e oito), com as
repercussoes legais, a partir de janeiro de 2001, data da
pratica do ato ilicito, e c) seja determinado, por sentenca,
a adequacdo do enquadramento do Reclamante no Pa-
drdo e Nivel referidos.

Na contestagdo, a reclamada arguiu a prescricao
do direito de acao, ao argumento de que ultrapassado
0 prazo de cinco anos, previsto no artigo 7°, inciso XXIX,
da Constituicdo Federal. Aduziu, em suma, que o en-
guadramento do autor se deu em mar¢o de 2001, em
razdo de que o direito de acdo estaria fulminado pelo
cutelo prescricional, considerando que o ajuizamento
da presente demanda somente se deu em data poste-
rior ao marco final da prescricao, invocando, para tanto,
o entendimento consubstanciado na Simula n° 275, do
Colendo TST.

Resolveu o juizo a quo acolher a arguicao apre-
sentada na defesa, pronunciando a prescricao do di-
reito de acdo, razao pela qual, com fulcro no disposto
no art. 269, IV, do CPC, extinguiu o feito, com resolu-
¢do do mérito.

Apesar de o reclamante asseverar, nas razoes recur-
sais, que ndo esta questionando o enquadramento feito
pela empresa mediante a implantacao do PCS/2001, a pe-
ticdo inicial é bastante clara no sentido de que o objetivo
da demanda é o reenquadramento no Plano de Cargos e
Saldrios de 2001. Tanto assim o é que, conforme destaca-
do linhas atrds, o reclamante aponta que “jd em meados

de 2005, questionava-se a forma incorreta em que a empre-
sa havia enquadrado o Reclamante no Padréo errado, pois
este exercia atividades do Padréo ‘D, porém a reclamada o
enquadrou no Padrdo ‘A”.

Como se nédo bastasse, ao final, requereu, expres-
samente, seu enquadramento em padrao diverso daquele
perpetrado pela empresa, com as diferencas salariais de-
correntes do reenquadramento, com efeitos a partir de
janeiro de 2001, data da pratica do ato ilicito.

Nao ha duvida, portanto, que a real pretensao
obreira consiste em obter o reenquadramento funcional,
apos a edicao do Plano de Cargos e Saldrios implantado
pela empresa em 2001

Feitas tais consideraces acerca do objeto da pre-
tensdo, impende ser analisado se restaram consumados
ou nao os efeitos da prescricao a fulminar o direito de acdo
do reclamante.

E a conclusdo que se chega converge com o po-
sicionamento expendido na sentenca impugnada, haja
vista que, em se tratando de reenquadramento funcional,
a prescricao aplicavel é a total, posto que decorre de ato
Unico do empregador, alcancando o préprio direito de
acdo, e ndo apenas as parcelas sucessivas, conforme en-
tendimento consubstanciado nas SUmulas nos 275, inciso
Il e 294, do Colendo TST, verbis:

“Em se tratando de pedido de reenquadramento
a prescricdo é total, contada da data do enquadramento
do empregado.”

“Tratando-se de acdo que envolva pedido de presta-
¢bes sucessivas decorrente de alteracdo do pactuado, a pres-
cri¢do é total, exceto quando o direito a parcela esteja tam-
bém assegurado por preceito de lei”.

No caso dos autos, a alteracdo contratual decorren-
te do reenquadramento funcional ocorreu em marco de
2001, através da Resolucdo da Diretoria n°. 55/2001, as fls.
239/253, sendo esse o marco inicial da contagem do pra-
zo prescricional, pois a partir de entdo é que houve a su-
posta lesao do direito vindicado. Entretanto, a reclamacao
trabalhista somente foi proposta em 09.11.2009, depois
de passados mais de cinco anos do apontado ato lesivo,
ocasido em que, indubitavelmente, revela-se consumada a
prescricdo da exigibilidade do direito tido por violado, nos
termos do art. 7°, inciso XXIX, da CF.

Saliento, ao final, de modo a evitar arguicées des-
necessarias, que as alteragdes engendradas pela empre-
sa, nos anos de 2005, 2006 e 2009, através de resolucdes
internas, ndo possuem o condao de alterar o marco ini-
cial da prescricdo, notadamente porque nédo atingiram
o enquadramento funcional do autor, como a prépria
inicial revela.

Nada a reformar, portanto.
Prejudicadas as demais arguicdes recursais.
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CONCLUSAO

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso.

ACORDAM os Desembargadores da Primeira Tur-
ma do Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regiao, por
unanimidade, negar provimento ao recurso.

Recife, 02 de setembro de 2010.

NISE PEDROSO LINS DE SOUSA
Desembargadora relatora
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MODELOS E PARECERES

MODELOS E PARECERES

RESPOSTA A ACUSACAO -
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

EXMO. SR. DR. JUIZ FEDERAL DA xxxxxxx VARA
DA SECAO JUDICIARIA DE PERNAMBUCO

Ref. Proc. n® xxxxxxxxXxXxxx

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, ja qualificado
nos autos do processo em epigrafe, por intermédio de seu
advogado infra-assinado, porque instado a apresentar

RESPOSTA A ACUSACAO

que |he foi formulada perante esse Juizo, vem
fazé-lo, nos termos dos arts. 396 e 396 - A do CPP, expondo
e requerendo o seguinte:

Em que pese o recebimento da denuncia aviada
pelo MPF, por meio da qual se imputa ao suplicante su-
postas infragdes ao art. 19,1, Ill e IV, da Lei 8.137/90 (crime
contra a ordem tributaria), e ao art. 19, VIl, da Lei 9.613/98
(lavagem de dinheiro), o caso, ndo ha negar, é de absolvi-
¢do sumaria do suplicante, com esteio no art. 397, lll, do
CPP, eis que atipicos os fatos ali agitados.

E as atipicidades aqui delatadas, diga-se de logo,
sdo constatadas sem maiores esforcos, sendo desnecessa-
rias, para demonstra-las, analises aprofundadas sobre as
figuras delitivas langadas na inicial acusatéria.

12 Acusacao: Art. 1°, 1, lll e IV, da Lei 8.137/90 - Inocor-
réncia de lancamento definitivo do crédito tributario /
Consequente inexisténcia de materialidade do supos-
to crime contra a ordem tributaria / Atipicidade do fato
[ Hipétese de absolvicdo sumaria

Em primeiro lugar, como é de sabenca trivial, con-
forme estabelece a Simula Vinculante 24 do STF,

“ndo se tipifica crime material contra a ordem tribu-
tdria, previstono art. 1°,incisos | alV, da Lei n°8.137/90, antes
do langamento definitivo do tributo”.

E, sendo assim, nao resta duvida de que aimputa-
¢ao feita ao suplicante de cometimento de crime contra a
ordem tributdria revela-se inviavel, visto que ndao houve a
constituicao definitiva do crédito tributario decorren-
te da pretensa sonegacao fiscal ventilada na denuncia,
pelo que nao ha falar em materialidade do suposto de-

1. NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 419.

lito em comento e, por conseguinte, em fato tipico.

Tanto ndo houve o lancamento do crédito tribu-
tario que, nos autos, ndo existe qualquer informacdo nes-
se sentido ou mesmo de que foi instaurado o competente
procedimento administrativo junto a Receita Federal para
se saber qual, efetivamente, seria 0 quantum devido em
decorréncia da suposta sonegacao fiscal.

Inexistindo, portanto, materialidade do suposto
crime contra a ordem tributaria imputado ao suplican-
te (art. 19,1, lll e IV, da Lei 8.137/90), uma vez que sequer
houve lancamento definitivo do suposto crédito tributario
dele decorrente, resta flagrante a ATIPICIDADE do fato,
revelando-se imperiosa, desenganadamente, a ABSOLVI-

CAO SUMARIA do suplicante, que é o que se REQUER, de
logo, com fincas no art. 397, lll, do CPP.

22 Acusacao: Art. 1°, VI, da Lei 9.613/98 - Impossibili-

dade de configuracao do crime de lavagem de dinhei-

ro, ante a inexisténcia de crime antecedente / Atipici-
dade do fato / Hipdtese de absolvicao sumaria

Ao depois, ha que se observar que, também no to-
cante a acusacao de infracdo ao art. 19, VIl, da Lei 9.613/98
(lavagem de dinheiro), o caso é de absolvicao sumaria do
suplicante, por manifesta atipicidade do fato.

Eis o aludido tipo penal:

“Art. 1°Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localiza¢do,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:
(..)

VIl - praticado por organizagéo criminosa.

(..)

Pena: reclusdo de trés a dez anos e multa’”.

Ora, conforme se apreende de uma simples leitu-
ra do referido dispositivo, e como bem leciona GUILHER-
ME DE SOUZA NUCCI' acerca do delito em comento, “o
tipo penal promove a ligacdo indispensdvel da conduta
de ocultacado ou dissimulacédo de bens em geral a prove-
niéncia criminosa dos mesmos”, ou, na diccéao de LUIZ
REGIS PRADQ? “é indispensdvel que esses bens, direitos
ou valores sejam oriundos, direta ou indiretamente, da
prdtica antecedente de um dos crimes consignados no
rol fechado previsto pela Lei 9.613/1998”.

2.PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p.412.

Revista Advocatus

98

Ocorre, todavia, que, por evidente, ndo se
pode dizer que a mencionada circunstancia ocorreu
no presente caso.

Afinal, aqui, como visto, nao ha falar na ocorréncia
(indispensavel) de crime antecedente e, por conseguinte,
em “proveniéncia criminosa” de quaisquer bens, direitos
ou valores, vez que nao existe, hoje, sequer materialida-
de do suposto crime contra a ordem tributaria imputa-
do ao suplicante (art. 1°, 1, 1l e IV, da Lei 8.137/90).

Desse modo, inexistindo quaisquer crimes an-
tecedentes e, por via de consequéncia, “bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
crime’; impossivel se revela, no caso, a configuracao
do crime de lavagem de dinheiro, insculpido no art. 1°,
VIl, da Lei 9.613/98.

Ademais, ndo se pode olvidar que, segundo o
MPF, os pretensos bens e valores objeto do suposto cri-
me de lavagem de dinheiro seriam advindos de ativi-
dade de “organizacao criminosa”, ja que indicou, na
inicial acusatéria, o inciso VII, do art. 1°, da Lei 9.613/98,
como incidente no caso.

E, assim sendo, deve-se ter em conta que, segun-
do exortam ROBERTO DELMANTO, ROBERTO DELMANTO
JR. e FABIO DELMANTOQ?,

“embora a Lei 9.034/95, em seu art. 1°, defina e
regule ‘meios de prova e procedimento investigatérios que
versem sobre ilicitos decorrentes de acées praticadas por
quadrilha ou bando ou organizagées ou associagées crimi-
nosas de qualquer tipo; a rigor néo hd, até hoje, uma defi-
nigdo legal de seja ‘organizagéo criminosa; o que, a nosso
ver, torna inaplicdvel este inciso VIl em face do postulado
da taxatividade da lei penal (CP, art. 1°)".

Dessa forma, seja por um motivo, seja por outro,
deigual sorte se afigura imperiosa a ABSOLVICAO SUMA-
RIA do suplicante com relacdo a imputacdo de infracao ao
art. 10, VII, da Lei 9.613/98 (lavagem de dinheiro), por in-
disfarcavel ATIPICIDADE do fato, que é o que se REQUER
também aqui.

Preliminar - Nulidade ab initio da acao penal, ante a
inépcia da dentncia

Agora, caso restem ultrapassados os pedidos de
absolvicdo sumaria acima formulados - o que nao se acre-
dita, verdadeiramente -, ha que se observar que o proces-
so em apreco estd eivado de vicio substancial, consisten-
te na inépcia da dentincia por manifesta afronta a regra
insculpida no art. 41 do CPP, pelo que, preliminarmente,
argui-se a nulidade ab initio do processo.

E que, no que atine ao suplicante, a_denuncia

3. DELMANTO, Roberto, DELMANTO JUNIOR, Roberto, DELMANTO, Fabio. Leis penais espe-
ciais comentadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 558.

néo descreveu o fato com todas as suas circunstancias,
como indispensavel, tampouco individualizou a sua con-
duta, limitando-se a uma narrativa genérica e amorfa.

Realmente, a despeito de se ter imputado ao
suplicante supostas praticas dos delitos desenhados
no art. 10, |, lll e IV, da Lei 8.137/90 (crime contra a
ordem tributdria), e no art. 1°, VIl, da Lei 9.613/98 (la-
vagem de dinheiro), o MP, na exordial, nao descreveu
quais teriam sido, concretamente, as condutas su-
postamente praticadas pelo suplicante que, por me-
nor que fossem, seriam aptas a vestir os figurinos dos
aludidos tipos penais.

Alids, o carater genérico de que se reveste a ini-
cial acusatoria resta patente na medida em que se ob-
serva que as “a¢oes” delituosas ali (mal) delineadas sdo
genericamente atribuidas ao “GRUPO denunciado’; e
NAO a cada denunciado de per si, ja que, segundo o
MPF, “o GRUPO criminoso emite notas ficais falsas (...)"
“0 GRUPO, via de regra, (...) ofertava e entregava quan-
tias em espécie com o fito de evitar uma fiscalizagcdo

"o

mais detalhada (...)", “a vileza do GRUPO nao reside ape-
nas na questdo da burla do fisco estadual (...)", “o lucro
financeiro do GRUPO é tdo grande (...)" que “o GRUPO ja
acumula riqueza vultuosa” etc.

Assim, sem indicar, objetiva e concretamente,
uma conduta eventualmente praticada pelo suplicante
apta a configurar os delitos que lhe foram imputados,
bem como sem descrever o fato com todas as suas cir-
cunstancias, a denuncia se esgota maculada pelo vicio
da inépcia, que, como se sabe, contamina o processo a
partir do seu nascedouro.

Nesse sentido, é lapidar o acérddo da 62 Turma do
STJ proferido nos autos do HC 50.804/SP, com relatoria da
Min. MARIATHEREZA DE ASSIS MOURA (julg.em 11/11/08,
DJe 01/12/08), assim ementado, verbis:

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. 1. INEP-
CIA DA DENUNCIA. DESCRICAO INSUFICIENTE DOS FA-
TOS. NULIDADE ABSOLUTA. OCORRENCIA. PREJUIZO A
AMPLA DEFESA FLAGRANTE. 2. CRIMES SOCIETARIOS.
MERA QUALIDADE DE SOCIO. NAO DEMONSTRACAO
DE NEXO DE CAUSALIDADE MINIMO. IMPOSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. 3. ORDEM CONCEDIDA.
1. Néo tendo sido expostos os fatos imputados a paciente de
forma suficiente, em atendimento aos requisitos do artigo 41
do Cédigo de Processo Penal, e causando flagrante prejuizo d
ampla defesa, é se reconhecer a nulidade absoluta da dendncia.
2.Mesmo em se tratando de crimes societdrios, é indis-
pensdvel a indicacdo de uma conduta que se ligue mi-
nimamente ao resultado, ndo bastando a referéncia a
condicdo de sdcio, sob pena de responsabilizacdo de
cardter objetivo.
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3. Ordem concedida para anular o processo, desde a dentn-
cia, dando oportunidade para que outra seja proferida, com
a adequada exposi¢do do fato”.

No mesmo diapasao, a 52 turma do SJT, ao julgar
o0 RHC n° 19.219 - RJ, com relatoria do Min. ARNALDO ES-
TEVES LIMA, decidiu, verbis:

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS . TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. MATE-
RIALIDADE E AUTORIA. TIPICIDADE (FORMAL, NORMATIVA E
SUBJETIVA). TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO TIPO. JUSTA
CAUSA PARA A ACAO PENAL. DENUNCIA INEPTA. RESPON-
SABILIDADE PENAL OBJETIVA. INADMISSIBILIDADE. RECUR-
SO PROVIDO.

1. Nos crimes societdrios, embora ndo se exija a descricGo
minuciosa da conduta de cada acusado, é necessdrio que
haja a narrativa dos fatos delituosos, de sua suposta au-
toria, do vinculo de causalidade e do nexo de imputacdo,
de maneira a permitir o exercicio da ampla defesa.

3. Ndo hd confundir narrativa genérica da conduta com im-
putacdo de responsabilidade penal objetiva.

4. Cabe ao d6rgdo acusador, em sua peca inicial, a de-
monstracdo do vinculo, ainda que minimo, entre o ris-
co causado ao objeto penalmente tutelado e a conduta
efetiva do denunciado na condi¢do de sécio da empresa
para que se possa dar inicio a acdo penal com o recebi-
mento da dentncia.

5. Recurso provido para, reconhecendo a inépcia da dentn-
cia, anular a a¢do penal em relagdo ao paciente, sem prejui-
zo do oferecimento de nova dentincia em que haja a descri-
¢Go minima da sua efetiva participacGo’.

E, na mesma esteira, este outro julgado também
da 52 Turma do STJ, lavrado nos autos do HC 62.330 - SP,
relatado pelo MIN. GILSON DIPP, verbis:

“CRIMINAL. HC. DISPENSA DE LICITACAO. TRANCAMEN-
TO DE ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. CRIME
SOCIETARIO. NECESSIDADE DE DESCRICAO MINIMA
DA RELACAO DA PACIENTE COM OS FATOS DELITU-
0SOS. OFENSA AO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA.
ORDEM CONCEDIDA.

I. Hipétese em que a paciente foi denunciada pela suposta
prdtica de crime previsto na Lei de Licitag6es porque a empre-
sa da qual seria sdcia teria celebrado contrato com o Poder
Publico para a execugéo de obra sem a prévia observdncia do
procedimento licitatério.

Il. O entendimento desta Corte — no sentido de que, nos cri-
mes societdrios, em que a autoria nem sempre se mostra
claramente comprovada, a fumaga do bom direito deve ser
abrandada, ndo se exigindo a descri¢do pormenorizada da
conduta de cada agente -, ndo significa que o érgdo
acusatdrio possa deixar de estabelecer qualquer
vinculo entre os denunciados e a empreitada crimi-
nosa a eles imputada.

lll. O simples fato de ser sécio ou administrador de empresa
ndo autoriza a instauragéo de processo criminal por crimes
praticados no ambito da sociedade, se néo restar compro-
vado, ainda que com elementos a serem aprofundados no
decorrer da agéo penal, a minima relagdo de causa e efeito
entre as imputacgées e a sua fung¢do na empresa, sob pena de
se reconhecer a responsabilidade penal objetiva.

IV.O contrato firmado pela empresa da qual a acusada
seria sécia com a autarquia municipal, o qual seria a
circunstdncia que, segundo a dentncia, caracterizaria a

participacdo da paciente na empreitada supostamente
criminosa, teria sido assinado por outro co-réu.

V. A inexisténcia absoluta de elementos hdbeis a descre-
ver a relagdo entre os fatos delituosos e a autoria ofende o
principio constitucional da ampla defesa, tornando inep-
ta a denuncia.

VI. Precedentes do STF e do STJ.

VIl. Deve ser determinado o trancamento da agédo penal ins-
taurada contra a paciente.

VIil. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator’.

De se ver, e como cedico, quando ha pluralida-
de de acusados, como no caso, a regra para a feitura da
proposta acusatéria consiste em individualizar a acao de
cada agente, sob pena de inépcia e consequente nulida-
de do feito por cerceamento de defesa, ja que o réu se de-
fende dos fatos que Ihe foram imputados, e ndo do artigo
de lei eleito na inicial.

Assim, constatado o vicio da inicial, argui-se a
nulidade ab initio da acao penal, ante a inépcia da de-
nuncia, por violar, data venia, a regra insculpida no art. 41
do CPP, pelo que REQUER seja o processo declarado nulo
desde aquele ponto.

Requerimento de oitiva de testemunhas

De resto, considerando a remotissima possibilida-
de de restarem ultrapassados os pedidos de absolvicao su-
maria formulados, bem como a preliminar agitada - o que
nao se acredita, registre-se —, REQUER-SE sejam inquiridas
as testemunhas indicadas no rol abaixo, as quais deverao
ser intimadas na forma da lei:

T — XXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXX;

2 — XXXXXXXXXKXXXXXKRXXXKKKKXXXKXKXKK;

3 — XXXKXXXXXXXKXXXXKXXXXXXXKXKXX.

Nestes Termos,
Pede Deferimento.

Recife, 06 de setembro de 2010.

CARLOS BARROS
OAB/PE 24.468
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CONTESTACAO -

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE

EXMO. SR. DR. JUIZ DA xxxxxxxxx VARA DO
TRABALHO DE RECIFE/PE.

Processo no.  XXXXXXXXXXXXXXXXX

NOME DA RECLAMADA, nos autos da RECLAMA-
CAO TRABALHISTA contra ela ajuizada por NOME DOS RE-
CLAMANTES, em curso nesse MM. Juizo, vem apresentar
sua resposta sob a forma de CONTESTACAO, pelos motivos
de fato e de direito a seguir deduzidos.

PRELIMINARMENTE. PRESCRICAO QUINQUENAL

Como é cedico, para os trabalhadores urbanos a
acao/reclamacao quanto aos créditos decorrentes da relagao
de trabalho prescreve em 05 (cinco) anos, de acordo com o
preceito insculpido no inciso XXIX, art. 7° da Lei Maior.

Diante disso, os titulos vindicados pelos Recla-
mantes que sejam anteriores ao quinquénio que antece-
deu o ajuizamento da presente acdo, encontram-se fulmi-
nados pelo cutelo prescricional. E o que requer.

DA BASE DE CALCULO:
A VERDADE DOS FATOS E DO DIREITO

Na verdade, passara a Reclamada a discorrer a re-
alidade dos fatos, a fim de demonstrar que ndo cometeu
qualquer atitude ilicita ou injusta, tendo agido nos estritos
limites do direito, com respaldo na legislacdo patria vigente.

Reporta-se o reclamante a necessidade de “mo-
dificacdo na metodologia de calculo do adicional de pe-
riculosidade’, para que a base de cdlculo passe a ser ndo
apenas do saldrio-base, mas, tendo incidéncia sobre as
férias mais 1/3, 13° salario, FGTS, repouso semanal re-
munerado, gratificacdo anual, gratificacdo de funcao,
abono ACT, gratificacdo de férias, horas extras, FGTS e
repouso semanal remunerado.

Ocorre que, in casu, a empresa ja utiliza como
base de calculo do adicional de periculosidade, ndao
apenas o saldrio-base dos funcionarios, conforme pre-
coniza o artigo 193 da Norma Consolidada, mas, reali-
za o pagamento do referido adicional na forma pleite-
ada na inicial, conforme abaixo explicitado.

O calculo do adicional de periculosidade é re-
alizado levando-se em consideracao o salario nominal
do nivel efetivo do funcionario mais o valor do VNPI
passivo e mais o percentual de 30% (trinta por cento)
referente ao adicional de periculosidade em tela, de

acordo com o disposto na clausula 3 do Dissidio Coleti-
vo n° TST-DC-212102/2009-000-00-00-8, com validade
para o biénio 2009/2010, e clausulas dos demais acor-
dos coletivos de trabalho celebrados entre o sindicato
da categoria e a empresa, conforme se verifica com a
documentacao que se acosta, in textus:

“CLAUSULA 3 - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.

A EMPRESA pagard mo adicional de 30% (trinta por
cento) sobre os saldrios nominais (saldrio do nivel efetivo e
VNPI passivo) periculosidade ao Assistente Operacional -
ASO, Assistente Condutor ASC e ao Assistente Controlador
de Movimento - ASM, enquadrados no PCS 2001 e as corres-
pondentes classes no PCS 90, desde que exercam atividades
ou operagoes sujeitas ao risco, mediante prévia expedicdo de
aludo, segundo as normas do Ministério do Trabalho.

PARAGRAFO UNICO: Aos empregados pertencen-
tes aos demais cargos e que exercam atividades ou opera-
¢bes sujeitas ao risco é igualmente indispensdvel a expedi¢cao
prévia de laudo nos termos da lei.”

Verifica-se, também, com clareza solar, que outros
Acordos Coletivos de Trabalho celebrados pela empresa
ora contestante, consagravam a forma de pagamento aci-
ma explicitado, como por exemplo o disposto na clausu-
la 4 do Acordo Coletivo de trabalho biénio 2007/2009.

Sendo vejamos:

“CLAUSULA 4 - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.

A EMPRESA pagard o adicional de periculosidade
de 30% (trinta por cento) sobre os saldrios nominais (saldrio
do nivel efetivo e VNPI passivo) ao Assistente Operacional —
ASO, Assistente Condutor ASC e ao Assistente Controlador de
Movimento - ASM, enquadrados no PCS 2001 e as correspon-
dentes classes no PCS 90, bem como aos demais emprega-
dos que exercam atividades ou operagbes sujeitas ao risco,
mediante prévia expedicéo de aludo, segundo as normas do
Ministério do Trabalho, mediante prévia expedicédo de laudo
técnico, nos termos da lei.”

Por sua vez, a clausula 3 do Dissidio Coletivo
n° TST-DC-172.842/2006-000-00-007, que vigorou
no biénio 2006/2007, assim como o Acordo Coletivo
de Trabalho para o periodo bienal de 2005/2006, tam-
bém previa na sua clausula 3, com redacéo idéntica, a
mesma forma de pagamento do adicional de periculo-
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sidade, objeto da presente demanda.

Por conseguinte, conforme se verifica com a sim-
ples leitura da clausula transcrita, para efeito de base de
calculo, o adicional de periculosidade compde as rubricas
de pagamento do saldrio hora, incidindo dessa forma,
também para o calculo do 13° salario e férias.

Em sendo assim, a partir do momento que o adi-
cional supracitado passa a compor o salario hora do fun-
cionario, todos os outros titulos sofrem incidéncia: o FGTS,
férias e suas repercussdes (abono pecuniario de férias,
adiantamento de férias e gratificacdo de férias), 13° saldrio;
calculos das horas extras, do adicional noturno, etc.

Ora Vossa Exceléncia, é de clareza solar que a em-
presa, ora reclamada, cumpre as determinagdes contidas
no dissidio coletivo acima citado, ndo havendo, em hipé-
tese alguma, razées para a insatisfacao do reclamante.

Ocorre que o reclamante numa va tentativa de
induzir o Juizo ao erro, propde reclamacao trabalhista cujo
objeto estd sendo inteiramente cumprido pela reclamada,
tratando-se, por conseguinte, uma aventura juridica com
o claro intuito de enriquecimento ilicito, pois pretende
locupletar-se do Erdrio, o que, data vénia, devera ser intei-
ramente rechacado por esta Justica Especializada.

Portanto, no caso sob comento, ndo existe um sé
ato praticado pela Reclamada que possa levar a pecha de
ilicito, pelo contrério, todos os atos por ela praticados re-
vestiram-se da mais perfeita legalidade e apenas serviram
para assegurar o interesse publico.

Todas as questdes que envolveram tal fato foram
realizadas em respeito ao erario publico, em restrita obedi-
éncia ao principio do Direito Publico da motivacao do ato.

Imprescindivel salientar que todo o procedimen-
to utilizado pela Reclamada revestiu-se da mais perfeita
legalidade, atendendo todos os principios constitucionais
e administrativos, em restrita obediéncia a lei e ao dissidio
coletivo da categoria.

Em sendo assim, improcedem os pleitos contidos
na alinea“b".

Quanto ao pleito insito na alinea “c” da peca atrial,
por ser pedido acessorio segue a mesma sorte do principal
conforme estatui o art. 62 do vigente Cédigo Civil, motivo
pelo qual improcede.

DAS CONVENGOES COLETIVAS E DO ACORDO COLETIVO

No que diz respeito a Convencao Coletiva de Tra-
balho, firmado entre os Sindicatos patronal e dos empre-
gados, obedecendo a base territorial do reclamante tem
havido o entendimento jurisprudencial, que afirma que
o estabelecido na CCT é pratica do principio da autono-
mia coletiva privada, vélida nos termos do art. 7°, XXVI da
Magna Carta.

“Acordo Coletivo - Autonomia privada coletiva. A
prevaléncia de composicdo espontdnea das partes, in casu,
do acordo coletivo, é pratica do principio da autonomia pri-

vada coletiva, longamente perseguida pelas categorias tra-
balhadoras e hoje a nivel constitucional - art. 7°, inciso XXVI,
da Constituicdo Federal” Ac. TST 59 T. RR 130365/94, Rel. Min.
Armando de Brito.

A Constituicao Federal em seu art. 7°, XXVI trouxe
a nosso ordenamento juridico o principio da autonomia
coletiva da vontade, ou seja, trouxe a possibilidade de ne-
gociacao entre as partes interessadas na relagao do traba-
Iho para que fixem normas de trabalho.

Anexa os Dissidios Coletivos da Categoria dos re-
clamantes impugnando qualquer outro juntado, vez que
estes sdo os Unicos devendo ser observado seu local de
contracdo uma vez que a reclamada detém superinten-
déncias regionais em diversas unidades da

“Eficdcia territorial de normas coletivas - O direito
positivo brasileiro adota o sistema de estruturacdo sindical
baseado no “paralelismo simétrico” (Magano) ou “bifronta-
lidade sindical” (Catharino), isto é de correspondéncia entre
categoria econémica e profissional. Sucede que esta se for-
ma a partir da similitude de condicées de vida decorrente do
trabalho na mesma atividade econémica ou em atividades
econémicas similares ou conexas ( CLT, art. 511, pardgrafo
segundo). Logo, o que fixa a correspondéncia é a atividade
econbémica. Por isso, salvo adesdo voluntdria a normas co-
letivas de outra regido, o empregador sé estard obrigado
pelas decisdées ou acordos normativos que celebre no am-
bito da base territorial de sua categoria, ainda que venha
a exercer atividade fora dessa circunscric@o” TRT 29 Regiéo.
PROCESSO Ne: 02980343743 ANO: 1998 TURMA: 01 - ACOR-
DAO Ne: 02990301911 - DATA DE PUBLICACAO: 29/06/1999
- RELATOR(A): LUIZ CARLOS GOMES GODOI REVISOR(A): EDU-
ARDO DE AZEVEDO SILVA, grifamos.

Vejamos o posicionamento da 52 Turma do Eg. Tri-
bunal Regional do Trabalho da 152 Regido:

“Acordo Coletivo. Validade. Ganha importdncia o
Acordo Coletivo na medida em que permite ao empregado
influir nas condicées de trabalho, tornando-as bilaterais;
atenua o choque social e reforca a solidariedade do opera-
riado; é fonte de direito e ndo tem inconvenientes da len-
tiddo legislativa, experimentando medidas que poderdo
tornar-se, no futuro, normas gerais; é uma tentativa nobre
de reabilitar a dignidade humana, aviltada pelo individu-
alismo juridico. Negar esse direito € retroagir no tempo, é
permitir um retrocesso imperdodvel nos mecanismos que
regem as relagées humanas, sob o ponto de vista social,
impedindo o progresso das instituicbes destinadas a valo-
rizd-las. Por esse fundamentos, por entender plenamente
vdlidos os Acordos Coletivos citados, que tiveram vigéncia
apartirde 01.05.96, excluo da condenacgado as horas extras
e seus reflexos.” (TRT/159 Regido - 59 T. - 37744/01 - ROS
-8-Ac. 1497/02 - Rel. Juiza Olga Aida Joaquim Gomieri -
DOE 16.05.02 - p. 39)
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DA BASE DE CALCULO - CONSIDERAGOES JURIDICAS E
LEGAIS:

Entretanto, apesar do acima exposto, mesmo
considerando-se que a reclamada nao esteja cumprin-
do integralmente as normas contidas no dissidio cole-
tivo da categoria, passa-se a tecer comentdrios acerca
das disposicdes legais, doutrindrias e jurisprudenciais
acerca da matéria.

O preceito contido no art. 193, § 1° da CLT, deter-
mina o seguinte:

"Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operacbes
perigosas, na forma da regulamentacgéo aprovada pelo Mi-
nistério do Trabalho, aquelas que, por sua natureza ou mé-
todos de trabalho, impliquem o contato permanente com
inflamdveis ou explosivos em condicdes de risco acentuado.

§ 100 trabalho em condicbes de periculosidade assegura ao
empregado um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o
saldrio sem os acréscimos resultantes de gratificacées, pré-
mios ou participagées nos lucros da empresa.”

Deve ser observado que o pleito do demandan-
te, ndo possui qualquer fundamentacao juridica visto
que o adicional de periculosidade incide exclusivamen-
te sobre o salario base do obreiro, como tém decidido
nossos tribunais, o que se demonstra através dos ares-
tos abaixo transcritos:

A questao inclusive foi objeto de estudo pela Re-
vista LTr (65-11), especializada em Direito do Trabalho, pu-
blicada na edicao de novembro/2001, pag. 1366, in verbis:

“l - INTEGRACAO DO ADICIONAL DE PERICULOSIDADE NA
BASE DE CALCULO NAS HORAS DE SOBREAVISO E NAS HO-
RAS EXTRAS

A 59 Turma do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, em
Acérddo de 18.4.01, relatado pelo Ministro Rider de Brito e
que se encontra publicado neste nimero da revista, por una-
nimidade, decidiu sobre o tema referenciado de forma a ne-
gar mencionada integrac¢do do adicional de periculosidade
na base de cdlculo das horas de sobreaviso e das horas extras.

Na tentativa de reverter o julgamento proferido pelo egrégio
TRT da 49 Regido que deu provimento ao recurso da reclama-
da para absolvé-la da condenacéo de integrar o adicional de
periculosidade sobre horas de sobreaviso e de horas extras,
foi interposto o competente Recurso de Revista para o Tribu-
nal Superior do Trabalho, o qual foi conhecido e, no mérito,
negado provimento.

Quanto ao sobreaviso ndo hd falar na integracdo pre-
tendida, eis que o empregado nessa situagdo ndo se ex-
pbe as condicbes perigosas ensejadoras do pagamento

do adicional respectivo.”

Pede vénia a Reclamada para transcrever a Emen-
ta do acérdao da lavra do C. TST, que trata da matéria, ful-
minando de logo a pretensao do Autor, in verbis:

“Integracdo do adicional de periculosidade na
base de cdlculo das horas extras. Impossibilidade. O art.
457, § 1°da CLT, ainda que exemplificativamente, mencio-
na parcelas que integram o saldrio, ndo elencando dentre
elas qualquer dos adicionais compulsérios. E isso porque,
ainda que se considere o adicional de periculosidade (as-
sim como os demais adicionais compulsérios) parcela de
natureza salarial, esta ndo integra o saldrio-base para fins
deincidéncia de outros adicionais, sob pena de propiciar a
alteracdo indireta do valor do saldrio-hora, com a nefasta
incidéncia de adicional sobre adicional. Recurso de revista
conhecido e desprovido.” (Acérddo undnime da 59 Turma
do TST — RR - 508.287/1998 — Rel. Min. Rider Nogueira de
Brito - DJU 1 de 14.05.2001, pdg. 1.210)".

EMENTA: Adicional de periculosidade. O adi-
cional de periculosidade incide, apenas, sobre o saldrio
bdsico, e ndo sobre este acrescido de outros adicionais,
devendo as demais parcelas de natureza salarial ser ex-
cluidas do cdlculo do referido adicional.

“Recurso de revista. Adicional de periculosidade.
Base de cdlculo. A ConstituicGo da Republica de 1988 ndo
inovou com relagédo a base de cdlculo do adicional de peri-
culosidade, permanecendo o saldrio bdsico do obreiro, sem
nenhum acréscimo de adicionais. Recurso de revista conheci-
do e provido. Ac. (undnime) TST 49T (RR 253007/1996.4), Rel.
Min. Wagner Pimenta, DJU 26/06/98, p. 328.” (in Diciondrio
de Decisoées Trabalhistas, B. Calheiros Bomfim, Silvério dos
Santos e Cristina Kaway Stamato, 299 edicao, Edicées traba-
lhistas, pdg. 41) (grifos nossos)

“O que o Enunciado n° 191 sustenta é que o adicio-
nal de periculosidade incide apenas sobre o saldrio bdsico
e ndo sobre outros adicionais - mas ndo que a paga destes
outros adicionais néo seja considerada a periculosidade.
Adotar tal tese implicaria em recusar ao trabalhador que
desenvolve sua atividade em condicdo perigosa o direito a
receber a paga correspondente quando da prorrogac¢do de
suas jornadas, o que néo se pode tolerar. Ac. TRT 19 Reg. 69T
(RO 4234/96), Rele. (designada) Juiza Doris Castro Neves, DO/
RJ 24/06/98, p. 175 (in op. cit. pdg. 42) (grifos nossos)

“O adicional de periculosidade incide, apenas, sobre
o saldrio bdsico, e ndo sobre este acrescido de outros adicio-
nais (TST, RR 133.931/94.9, Valdir Righetto, Ac. 29 T. 939/97).

ORIGEM TRIBUNAL: TST DECISAQ: 03 04 2002
PROC: RR NUM: 516382 ANO: 1998 REGIAO: 01 RECURSO
DE REVISTATURMA: 03
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ORGAO JULGADOR - TERCEIRA TURMA FONTE DJ DATA:
26-04-2002

PARTES

RECORRENTE: LIGHT SERVICOS DE ELETRICIDADE S/A. RE-
CORRIDO: CLAUDIO LUIZ BASTASINI.

RELATORA MINISTRA MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI

EMENTA ADICIONAL DE PERICULOSIDADE - INCI-
DENCIA SOBRE SALARIO-BASE. A controvérsia cinge-se d
fixacdo da base de cdlculo do adicional de periculosidade,
se o saldrio-base ou este acrescido das horas extras. Este
Tribunal ja firmou jurisprudéncia, consubstanciada no
Enunciado n° 191, no sentido de que o adicional de peri-
culosidade incide, apenas, sobre o saldrio bdsico, e ndo so-
bre este acrescido de outros adicionais, ou seja, as demais
parcelas de natureza salarial séo excluidas do cdlculo do
aludido adicional (Precedentes: ERR 476885/98, DJ 10-11-
2000, Rel. Min. Moura Franca; ERR 156955795, DJ 9-10-98,
Rel. Min. Rider de Brito). O artigo 193, § 1°, da CLT, dirime a
questdo. Recurso conhecido e provido.

E importante salientar ainda que a presente ma-
téria ja encontra-se inclusive sumulada pelo Tribunal Su-
perior do Trabalho, através da simula n° 191, in verbis:

“191 Periculosidade. Adicional

O adicional de periculosidade incide, apenas,
sobre o saldrio bdsico, e ndo sobre este acrescido de
outros adicionais. Em relagdo aos eletricitdrios, o cdl-
culo do adicional de periculosidade deverd ser efetu-
ado sobre a totalidade das parcelas de natureza sala-
rial.” (grifos nossos)

A doutrina também ja se pronunciou a respeito
da questdo nesse mesmo sentido, é o que se infere das li-
¢oes do mestre Arnaldo Sussekind, logo adiante:

“O adicional de periculosidade corresponde a 30%
do saldrio do empregado, excluidas as parcelas referentes a
gratificagdo, prémios ou participagdo nos lucros da empresa
(§ 1°do art. 193)." (Instituicées de Direito do Trabalho — Arnal-
do Sussekind, Délio Maranhdo, Segadas Viana e Lima Teixei-
ra, ed. LTr, 189 edi¢do, pdg. 932)

Comentando o art. 193 da CLT, o mestre Valentin
Carrion também discorre no mesmo sentido:

“Adicional de periculosidade. Para inflamdveis e ex-
plosivos é de 30% sobre o saldrio bdsico, excluidas as gratifi-
cagbes, prémios ou participagéo nos lucros da empresa.” (Co-
mentdrios a Consolidagéo das Leis do Trabalho, ed. Saraiva,
269 edicdo, pdg. 174)

Demonstra-se de tal maneira, que a pretensao do
Reclamante ndo tem como prosperar, visto que desprovi-

da de qualquer amparo juridico ou legal que a sustente.

A TiTULO DE REFORCO, URGE MENCIONAR
QUE O RECLAMANTE NAO SE ENQUADRA NA CATEGO-
RIA DE ELETRICITARIO, E SIM DE METROVIARIO.

Os adicionais salariais ndo tém carater principal
e sim suplementar sobre o saldrio basico recebido pelo
obreiro, ndo devendo, isto posto, ser contabilizados com
base na remuneracao total do trabalhador, e sim, tdo so-
mente, no salario basico a que complementam. Sendo
este o entendimento do ilustre Professor Mauricio Godi-
nho Delgado.

“Tais parcelas salariais terdo sempre cardter suple-
mentar com respeito a parcela salarial principal recebida
pelo empregado, jamais assumindo posicdo central na re-
muneragéo obreira; devendo, portanto, ser calculadas em
porcentagem sobre esta parcela salarial principal.” (Delgado,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Ed. LTR. Séo
Paulo. 19ed. 39 tiragem. 2002. pag. 714).

Percebe-se claramente indevida a reinvindicacdo
do Reclamante, posto que o adicional de periculosidade
jamais poderia incidir sobre todas as parcelas remunera-
torias, quer pela natureza do adicional salarial, que pelo
entendimento vinculante adotado pelo Superior Tribunal
Trabalhista patrio.

Ademais, compete ao Reclamante o énus da pro-
va do fato constitutivo de seu direito. Segundo Lopes da
Costa o “fato constitutivo é o fato capaz de produzir o di-
reito que a parte pleiteia; geralmente é formado por varios
elementos; desse complexo é que surge o direito.”.

Em face disso, ndo havendo prova nos autos das
alegac¢des do Reclamante, a condenacdo viria a contrariar
o disposto no artigo 818 do diploma celetista.

HONORARIOS ADVOCATICIOS NA BASE DE 15% -

Sao incabiveis os honordrios advocaticios ao
patrono do Sindicato Autor, mesmo na remota e impro-
vavel hipdtese de serem julgados procedentes os pedi-
dos formulados em sua exordial, exatamente por nédo
estarem preenchidos os requisitos capitulados no art.
14 da Lei n°. 5.584/70, visto que todos os substituidos
percebem remunera¢dao mensal superior ao dobro do
saldrio minimo legal. Incidiveis os Enunciados n°s. 219
€329 do TST.

Cumpre lembrar, ainda, que o Colendo STF sus-
pendeu a eficacia do disposto no inciso | do art. 1°. da Lei
n°. 8.906/94 no tocante a Justica do Trabalho, em razdo do
jus postulandi que é conferido ao Reclamante nas acoes ai
ajuizadas (ADIN 1.127-8-DF, rel. Min. Paulo Brossard, DJU
14.01.94, Secao |, p. 27.596).

DAS INCIDENCIAS LEGAIS
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Na improvavel hipotese de ser julgado proceden-
te o pedido formulado pelo Reclamante, o que se admite
ad argumentandum tantum, requer seja determinada a
incidéncia dos descontos atinentes a Previdéncia Social e
ao Imposto de Renda, a teor dos Provimentos n°s. 01/96 e
01/97 da Corregedoria Geral do Trabalho.

COMPENSACAO

Ainda na hipétese de acolhimento dos pedidos
formulados pela Reclamante - hipétese essa admitida a
guisa de argumentacdo - requer seja deferida a compen-
sacdo e a deducdo dos valores pagos a idéntico titulo.

CONCLUSAO

Com essas consideragdes, requer a RECLAMA-
DA sejam julgados improcedentes os pedidos formula-
dos nainicial em face dos elementos de fato e de direito
trazidos a lume.
Pede deferimento.

Recife, 26 de julho de 2010.

FABIO PORTO ESTEVES
OAB/PE 16.433

JOSE PANDOLFI NETO
OAB/PE 16.470
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PARECER -

ADOCAO POR CASAL HOMOSSEXUAL

Processo n. XXX (em apenso aosden. YYY e ZZZ)

Adocao através de cadastro
Requerentes: Requerente | e Requerente Il
Criancas: Criancal e Crianca Il

RELATORIO:

Trata-se de pedido de adocdo através de cadastro
promovido inicialmente por REQUERENTE I, devidamente
qualificado as fls. 02, inscrito no cadastro de pretendentes
aadocdo através do processo n. ---, de acordo com a sen-
tenca de n. ---/2007 (fls. 27).

Quando da realizacdo do estudo sécio-familiar
na Comarca de ---(outro estado), o requerente declarou-
se homossexual e afirmou que ha mais de uma década
convive com REQUERENTE Il (fls. 13/17 do processo n. ---).
Apesar destas informacoes, o pretendente foi inscrito na
Comarca do Recife, a exemplo do que ocorreu na de ---,
como divorciado, portanto foi excluido, na oportunidade,
o seu companheiro REQUERENTE Il para fins de adocao
através de cadastro (fls. 30 do processo n. ---).

Convocado, o REQUERENTE | recebe no dia --- de
margo de 2007 as criangas CRIANCA | (nascida no dia -,
5 anos de idade) e CRIANCA Il (nascida no dia ---, com 7
anos de idade), aptas a adogao conforme sentenca profe-
rida nos autos do processo n. - que decretou a perda do
poder familiar dos seus genitores (fls. 207/209).

O relatério de convivéncia é elaborado por equi-
pe psicossocial da Comarca de --- (outro estado) o qual
constata que o REQUERENTE Il integra a familia que rece-
beu as criancas, destacando que:

“Para ambos a questdo da relagdo homoafetiva é
algo que lidam com tranquilidade, inclusive demonstran-
do maturidade emocional no que concerne aos preconcei-
tos que algumas vezes percebem ainda existir na socieda-
de xxx."” (fls. 23).

O relatério psicossocial em cumprimento ao dis-
posto no art. 167 da Lei n. 8.069/90, Estatuto da Crianca e
do Adolescente, é de 10 de maio de 2007.

Quando da oitiva dos requerentes em juizo, em
audiéncia realizada no dia 03 de dezembro de 2007 nesta

Comarca do Recife, o REQUERENTE | reiterou o seu desejo
de adocao, informando que a familia extensa — familiares
residentes no --- (outro estado) — ja conhecem as adotan-
das, bem como que “ndo houve qualquer dificuldade na
adaptacao” (fls. 30), e que “na escola as criancas colegas
das meninas ja reconhecem que existem dois pais; que RE-
QUERENTE Il também deseja requerer a ado¢ao de CRIAN-
GCA | E CRIANCA II; que néo fez cadastramento no juizado
de --- (outro estado) porque foi informado que sé podia
ser unilateral” (fls. 30).

Na mesma audiéncia o REQUERENTE Il manifesta
o interesse de ingressar com o pedido de adocdo aditan-
do, consequentemente, a exordial. O pedido é deferido
sem que se tenha tecido qualquer consideracao acerca da
possibilidade juridica do pedido, apesar da polémica que
reveste o tema (fls. 30/31). A documentacdo pessoal do
adotante REQUERENTE Il é acostada as fls. 37/42.

A partir de uma entrevista realizada no dia 20 de
dezembro de 2007 apenas com o REQUERENTE Il, a psicé-
loga do Nucleo de Adocao e Estudos da Familia, NEAF, in-
tegrante da 2.a. Vara da Infancia e da Juventude do Recife,
elabora o relatério de fls. 44/52 e conclui de forma favora-
vel ao pleito, destacando:

“A Psicandlise nos ensinou que a familia ndo é um
grupo natural e sim um grupo cultural, ela é uma estrutura
psiquica, onde as fungbes exercidas por seus membros ndo
dizem respeito a questdo de género e sim ao desejo dirigido
acrianga e d possibilidade de fazé-la sujeito diferenciado, ou
seja ndo alienado das expectativas e imposicoes das figuras
representativas nesta constituicao familiar”. (fls. 50).

Com a apresentacdo do relatério os autos se-
guem com vista para o Ministério Publico.

PARECER:

Concluido o relatério acima, iniciamos as conside-
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racOes acerca dos aspectos juridicos. De logo enfatizamos
que a modalidade de adogao através de cadastro consti-
tui-se uma das mais festejadas pelos que atuam na area
da crianca e do adolescente em razdo de beneficiar um
segmento desta populacdo que se encontra privada do
direito fundamental a convivéncia familiar, em geral man-
tidas em abrigos governamentais ou ndo-governamentais
tendo em vista o descumprimento dos deveres decor-
rentes do poder familiar por parte dos seus genitores e o
abandono da familia extensa. Este foi o caso de CRIANCA
| e CRIANCA II, criangas que foram abrigadas no ---- desde
julho de 2005, estando aptas a adogdo apds o transito em
julgado da decisdo que decretou a perda do poder familiar
dos seus genitores (inteligéncia dos arts. 45, § 1.0.e 50 do
Estatuto e art. 1.621, § 1.0. do Cédigo Civil).

O primeiro requerente, REQUERENTE | considera-
do habilitado para fins de adocao (art. 50 e seus paragrafos
do Estatuto), foiincluido em cadastro no inicio do ano de
2007 e, ap6s consulta aos sistema INFOADOTE, seleciona-
do para a adocao das irmas, o que atende ao preceito con-
tido no art. 92, V do Estatuto (ndo-desmembramento de
grupo de irmdos). Tudo regular, portanto.

Com relagao a adocao propriamente dita, obser-
vamos que o estagio de convivéncia respeitou o disposto
no art. 46, § 1.0. do Estatuto, ja estando as criancas na com-
panhia dos requerentes por tempo mais que suficiente,
sendo imperiosa uma definicao juridica do caso.

No que concerne aos estudos técnicos realizados,
destacamos que, apesar da boa qualidade das conside-
racdes tedricas do relatério apresentado pela Comarca do
Recife, 0 mesmo restringiu-se a uma Unica entrevista com
o segundo requerente e é subscrito apenas por profissio-
nal de psicologia, embora integre a equipe profissionais
de Servico Social. O Diploma Estatutario ao tratar dos pro-
cedimentos a serem seguidos quando da colocacdo em
familia substituta estabelece que:

“Art. 167 - A autoridade judicidria, de oficio ou a
requerimento das partes ou do Ministério Publico, deter-
minard a realizagédo de estudo social ou, se possivel, peri-
cia por equipe interprofissional, decidindo sobre a conces-
sdo de guarda proviséria, bem como, no caso de adogdo,
sobre o estdgio de convivéncia.

Art. 168 — Apresentado o relatdrio social ou o laudo
pericial, e ouvida, sempre que possivel, a crian¢a ou o ado-
lescente, dar-se-d vista dos autos ao Ministério Publico, pelo
prazo de cinco dias, decidindo a autoridade judicidria em
igual prazo’. (Grifei).

Todavia, entendemos que a exigéncia foi suprida
pelo estudo realizado na Comarca de --- (outro estado) ela-
borado por Assistente Social e Psicéloga (fls. 22/24), com
base em “visitas domiciliares, entrevistas e observag¢des in
loco” que, na oportunidade, ja se antecipava contemplan-
do o segundo requerente como integrante da familia e

a sua relacdo com as criancas | e Il, concluindo de forma
favoravel a pretensdo restando cumpridas as exigéncias
procedimentais, bem como comprovando o atendimen-
to ao preceito contido no art. 43 do Estatuto pelo qual “A
adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”.

Passemos a analise da possibilidade juridica do
pedido, tradicionalmente compreendida como uma das
condicdes da acao pela qual se verifica a existéncia ou ndo
de vedacao legal ao pedido formulado. Diante da ine-
gavel polémica que reveste o tema da adogao por casal
homossexual, defendemos que caberia algumas conside-
racoes acerca do pedido em carater preliminar, sem ante-
cipagao do julgamento do mérito. Todavia, a omissao nao
acarretou prejuizo aos envolvidos. Prosseguindo com a
nossa andlise nos debrucamos com as consideracdes que
se seguem.

A Constituicdo da Republica, CR/88 ao dispor
acerca da adogao estabelece:

“Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crian¢a e ao adolescente, com absolu-
ta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacado, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, cruel-
dade e opressao.
Omissis
§ 5.0. Aadogdo serd assistida pelo Poder Piblico, na forma
da lei, que estabelecerd casos e condicées de sua efetiva-
¢do por parte de estrangeiros.
§ 6.0. Os filhos, havidos ou néo da relagéo do casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagées,
proibidas quaisquer designacées discriminatdrias relati-
vas a filiagéo”.

Ou seja, o direito a convivéncia familiar é direito
fundamental - portanto erga omnes, universais, possuem
eficacia imediata e abrange um minimo existencial - da
crianca e do adolescente; sendo vedada qualquer discri-
minagado entre as modalidades de filiacdo - seja genética
ou nao -; cabendo ao Poder Publico a responsabilidade de
assistir a adocgao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata
do tema nos seus arts. 39 usque 52, estando os procedi-
mentos disciplinados nos arts. 152 usque 170. Refere-se
a “cOnjuges ou concubinos” (arts. 41, § 1.0. e 42, § 2.0.);
“divorciados e judicialmente separados” (art. 42, § 4.0.),
nao restringindo o deferimento da adocao a formas espe-
cificas de entidades familiares, mas estabelecendo como
requisitos que: o adotante deve ser maior de 21 anos (art.
42, caput); nao ser ascendente ou irmao do adotando (art.
42,8 1.0.); ser 16 anos mais velho do que o adotando (art.
42, §3.0.); em caso de tutor ou curador é vedado a adogao
enquanto ndo saldar o seu alcance ou der conta da sua
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administracéo (art. 44).

Alguns destes requisitos foram alterados com a
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, conhecida como
novo Codigo Civil, que dispde sobre adogao nos arts. 1.618
a 1.629 e estabelece as seguintes exigéncias: a idade mi-
nima do adotante é reduzida para 18 anos, a ser cumprida
por pelo menos um dos cdnjuges ou companheiros (art.
1.618 e seu paragrafo Unico); mantém a diferenca de idade
entre adotante e adotando em 16 anos (art. 1.619); veda a
adocado por tutor ou curador que nédo tenha dado conta
de sua administracao e saldado o seu débito (art. 1.620).

Todos estes requisitos, seja do Estatuto seja do
Cédigo Civil, foram atendidos pelos adotantes. Todavia,
a Lei n. 10.406/2002 nao prevé a possibilidade de adocao
por casal homossexual (ou homoafetivo):

“Art. 1.622 — Ninguém pode ser adotado por duas
pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se viverem em
uniéo estdvel’.(Grifei).

A uniao estavel, por sua vez, é conceituada no ar-
tigo 1.723:

“E reconhecida como entidade familiar a unido es-
tdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicao de familia”(Grifei).

A Constituicdo da Republica considera, para efei-
to de protecao do Estado, a unido estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar (art. 226, § 3.0.), ao lado
da familia monoparental (§ 4.0.) e daquela constituida a
partir do casamento civil. Indaga-se, contudo, se estas mo-
dalidades de entidades familiares séo as Unicas admitidas
pelo ordenamento juridico brasileiro. Em sendo negativa a
resposta, a questdo a ser enfrentada volta-se a restricdo do
Cédigo Civil.

Na perspectiva doutrindria é forte a posicdo que
rejeita a teoria da norma geral exclusiva. Destaco entre os
estudiosos do tema Paulo Lobo' que apresenta os seguin-
tes argumentos:

“A auséncia de lei que regulamente essas uniées
ndo é impedimento para a sua existéncia, porque as nor-
mas do art. 226 sdo auto-aplicdveis, independentemente de
regulamentagdo. Por outro lado, entendemos que nédo hd
necessidade de equipard-las a uniéo estdvel, que é entidade
familiar completamente distinta. As uniées homossexuais
sdo constitucionalmente protegidas enquanto tais, com sua

1. LOBO, Paulo. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.68.

2. LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus calusus.
Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 12, 2002.

3. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 3. Ed.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 1177-1178.

4. QUEIROZ, Laise Tarcila Rosa. A garantia do direito a convivéncia familiar através da ado-

natureza propria”.

A unidao homossexual constitui-se entidade fami-
liar desde que apresente como caracteristicas: afetividade,
estabilidade e ostensibilidade, também é o que nos ensina
Paulo Lobo% Do que dos autos constam estes elementos
caracteristicos em relacdo a REQUERENTE | E REQUERENTE
Il estao presentes.

Agasalhando, como ora o fazemos, a posicao se-
gundo a qual a norma contida no art. 226 da Constituicao
da Republica é uma norma de inclusdo, passemos a anali-
se dos dispositivos do Cédigo Civil. E cedico que as normas
podem se constituir de regras e de principios, enquanto
que os primeiros exigem, permitem ou proibem algo de
forma definitiva, os principios séo mandados de otimiza-
c¢ao de umdireito ou bem juridico®. A vida real é complexa
e dinamica, ndo ha como o Direito prever todos os fatos e
situagdes, em resposta a natural incompletude do dese-
nho normativo tradicional busca-se na Constituicao e nos
seus principios os valores fundantes da sociedade. E a al-
ternativa que ora utilizamos em resposta aos dispositivos
do Cédigo Civil supramencionados.

Para considerar a viabilidade juridica do pedido
recorremos primeiramente ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1.0., Ill da CR/88), pelo qual todos
devemos nao apenas reconhecer e proteger a dignidade
existente — uma vez que é dado natural e cultural, ine-
rente e irrenuncidvel de todo o ser humano - como pro-
mové-la, criando as condicdes para que as necessidades
existéncias basicas do individuo se realizem, o que s6 sera
possivel a partir de um modelo inclusivo.

Tendo em vista que a familia enquanto um valor
deve ser considerado — a par das suas funcoes sociais-
pela sua contribuicdo para a felicidade, promocao e reali-
zacgao pessoal dos seus integrantes?, a consideracao deste
principio ganha relevo na apreciacdo do presente pedido.
E afamilia baseada no afeto, na compreensao, no cuidado
e na solidariedade que se deve promover.

Acerca da solidariedade, vista neste parecer nao
mais como um sentimento ou fato social, mas como prin-
cipio constitucional (art. 3.0., | e Ill da CR/88), recorremos a
Maria Celina Bodin de Moraes® que o inclui - juntamente
com o da igualdade, liberdade e integridade fisica e moral
- dentre os principios que fornecem o substrato material
da dignidade da pessoa humana. Baseamo-nos, portanto,
nestes principios, na defesa de uma sociedade solidaria,
promotora do bem de todos, sem preconceitos ou dis-
criminacdo de qualquer ordem, inclusive a sexual, que
tenha a todos como iguais perante a lei, sendo inviolavel

¢do internacional: em defesa do mito de Réia no combate a Cronos, devorador da infancia.
2007. 237f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Ps-Graduagao em Direito,
Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de Pernambuco, 2007, p.49.

5. MORAES, Maria Celina Bodin de. 0 conceito de dignidade humana: substrato axioldgico
e contetido normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamen-
tais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 105-147.
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este direito (art. 5.0. da CR/88). A igualdade nao deve se
dar apenas na consideracao de todos como iguais, mas na
construcdao de uma cultura de iguais que passa pelos Po-
deres Publicos, pela sociedade e nela se inclui em especial
a escola que, segundo os autos, mostra-se preparada e dis-
posta a promover este direito que é de REQUERENTE I e ll
e CRIANGA | e ll, pois estas sao também sujeito de direitos
e prioridade absoluta (art. 227 da CR/88).

Considerando tal status (sujeito de direitos), o
ideal seria que as adotandas fossem também ouvidas,
pois, apesar desta obrigatoriedade ocorrer apenas para
0s que ja alcancaram 12 anos de idade, (art. 45, § 2.0. do
Estatuto exige o consentimento do adotando), a sua oiti-
va deve acontecer sempre que possivel (arts. 28, § 1.0. e
168 do Estatuto), lembrando que a crianca Il nasceu em ---
de 2001. Entretanto, observo que elas foram ouvidas pela
equipe psicossocial da Comarca de --- (outro estado), es-
tando atendida a exigéncia legal, ndo justificando o adia-
mento da decisdo de mérito para pugnar pela realizacdo
de audiéncia com este objetivo.

Retomando a consideracdo do pleito com enfo-
que nas limitagdes do Codigo Civil (apesar de ser de 2002
o inicio do Projeto é de 1975), e a busca de sua superacdo
pela norma hierarquicamente superior capaz de viabilizar
uma releitura critica dos estatutos do Direito Privado, qual
seja, a Constituicao, passamos a um outro aspecto da nos-
sa andlise. Diante da vagueza, imprecisdo, e porosidade
dos principios como interpreta-los e aplica-los? ou de ou-
tra forma: qual o limite ao poder normativo do juizem um
Estado Democratico de Direito. Esta é uma questdo que
sempre nos preocupou quando antecipdvamos uma re-
flexdo sobre o tema.

Em sua Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen ao
estudar a interpretacao considerava “O Direito a aplicar
como uma moldura dentro da qual ha varias possibilida-
des de aplicacdo”s, conforme trecho abaixo destacado:

“Em todos estes casos de indeterminacdo, inten-
cional ou nédo, do escaléo inferior, oferecem-se vdrias possi-
bilidades d aplica¢do juridica. - Omissis — O Direito a aplicar
forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da
qual existem vdrias possibilidades de aplicacdo, pelo que é
conforme ao Direito todo o ato que se mantenha dentro des-
te quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qual-
quer sentido possivel’.

A norma superior é, no caso em apre¢o, a moldura
determinante. Se a norma infraconstitucional oferece va-
rias possibilidades (interesse superior da crianca, motivos
legitimos, reais vantagens para o adotando, a afetividade,
as peculiaridades do caso, entre outras expressdes) cabera
ao aplicador do Direito fazer a sua escolha, sendo este um
ato de vontade e razao para o qual também conflui aspec-

6. KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 390.

tos subjetivos (sentimentos, religiosidade, ideologias).

Esta moldura dever ter a fluidez necessaria para acom-
panhar a evolugédo social em um Estado laico que fez esta
escolha como modelo civilizatério. A complexidade do
mundo real exige uma dinamica que se opde a um deter-
minismo de sentido absoluto em nome de uma suposta e
ilusoria “seguranca juridica”

Em breve consulta ao site da Camara dos Deputa-
dos utilizando como argumento de pesquisa a palavra“ho-
mossexual”acessamos 41 itens de Projetos de Lei e Outras
Proposicdes, uma das mais antigas é o PL — 1151/1995 da
Deputada Marta Suplicy (PT/SP), que disciplina a unido
civil ente pessoas do mesmo sexo, apresentado no dia
26/10/1995 e que ainda nao alcan¢ou o seu desiderato.
O mais recente é o PL 3323/2008 de autoria do Deputado
Walter Brito Neto (PRB/PB) que propde a expressa veda-
¢do da adogao “por casal do mesmo sexo”.

Até mesmo o Projeto da Lei Nacional de Adocéo
(PL 6.222/2005)ja recebeu um Substitutivo com posicdo
antagonica ao Relatdrio inicial com relagao ao tema. No
primeiro, acerca da Emenda apresentada pela Deputada
Laura Carneiro que objetiva contemplar a adogdo conjun-
ta por casal homoafetivo, a Relatora, Deputada Teté Bezer-
ra, considerou que a Emenda “embora seja injuridica, pois
nosso sistema juridico ndo contempla igual tratamento a
pessoas casadas ou que vivam em unido estavel a pessoas
em unido homoafetiva. Tais direitos, antes de serem inclu-
idos na legislacao especifica sobre adocdo necessitam de
apreciacdo legal no Cédigo Civil, modificando o sistema
atual. A Emenda estd redigida de acodo com a boa técnica
legislativa”. Quando do voto: “pela constitucionalidade, in-
juridicidade e boa técnica legislativa”

Em dezembro de 2006 é apresentado um Substi-
tutivo (SBT - 1) que, de forma expressa, admite a ado¢ao
por casal homoafetivo desde que “haja comprovacédo de
estabilidade da convivéncia”. Uma outra importante inicia-
tiva legislativa é o Estatuto das Familias, que reconhece e
protege a unido homoafetiva.

O Poder Judicidrio também avanca com a ques-
téo, do qual destaco decisao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, vazada nos seguintes termos:

“APELACAO CIVEL. ADOCAO.CASAL FORMADO POR
DUAS PESSOAS DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhe-
cida como entidade familiar, merecedora da protec¢éo esta-
tal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com carac-
teristicas de duragéo, publicidade, continuidade e inten¢do
de constituir familia, decorréncia inafastdvel é a possibili-
dade de que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados ndo apontam qualquer inconveniente em
que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia
o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus
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cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e ati-
tudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-
se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas
e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso
em que o laudo especializado comprova o sauddvel vinculo
existente entre as criangas e as adotantes. NEGARAM PROVI-
MENTO. UNANIME. (Apelacéio Civel n. 70013801592, Sétima
Cdmara Civel, Rel Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Presidente
Desa. Maria Berenice Dias).

No STJ a unido homossexual foi apreciada tao-
somente no que concerne aos seus reflexos previdencia-
rios e patrimoniais. Todavia, encontra-se em tramitacao
junto a 4.a Turma Recurso Especial (n. 820475) oriundo
da Comarca de Sao Gongalo, Rio de Janeiro, no qual um
casal formado por um brasileiro e um canadense busca o
reconhecimento da unido estavel para fins de obtencao
de visto permanente no Brasil para este ultimo. A vota-
cdo encontra-se empatada, para uma corrente s6 ha im-
possibilidade juridica do pedido quando existe expressa
proibicao legal; para a outra a Constituicdo, de forma ine-
quivoca, considera a unido estavel aquela existente entre
o homem e a mulher.

Ou seja, o Estado, em sentido amplo, ndo pode
mais ficar inerte aos reclamos de uma realidade que apre-
senta novas formas de configuragoes familiares, ele é con-
clamado a se posicionar.

Pelos argumentos explanados e com base nos
principios constitucionais e demais dispositivos legais aci-
ma expostos, considerando que o caso exige uma apre-
ciacao amparada em uma racionalidade que possibilite o
olhar para o presente e o futuro de um mundo plural que
se transforma e reclama uma nova postura do Direito, Di-
reito este que também se realiza e recria quando aplicado
ao caso concreto, apoiado na Constituicdo que exerce o
papel de centro reunificador, opinamos favoravelmente
ao pedido de adocao através de cadastro formulado por
REQUERENTE | e REQUERENTE Il em favor das criancas
CRIANCA | e CRIANCA 1.

Para fins de registro civil, deve-se constar, confor-
me disposto no art. 47 e seus paragrafos do Estatuto, o
nome dos requerentes como pais, conferindo-se as ado-
tadas o nome de familia destes (cabendo aos adotantes
informar a ordem de langcamento do patronimico), bem
como o dos seus ascendentes na condicao de avos.

Eis o parecer.
Recife, 20 de junho de 2008.

LAISE TARCILA ROSA DE QUEIROZ
Promotora de Justica

Revista Advocatus

PROGRAMACAO DE CURSOS

OUTUBRO E NOVEMBRO/2010

Informacgdes: Rua do Imperador, 307 - 1° andar - Santo Anténio
Fone: 81.3224.7282 - e-mail: secretariaesa@smartsat.com.br

“INQUERITO POLICIAL”
Datas: 14, 20, 28/out - 04/nov | Horario: 14h as 17h

Local: ESA-PE | Carga horaria: 12h/aula

s Professora: JESSICA JAPIASSU - Delegada de Policia Civil e
Mestre em Direito pela UFPE.

Taxa de inscrigdo: R$ 50,00 (advogados adimplentes e estudantes)
R$ 60,00 (demais casos).

“ORATORIA”
1° - TURMA: Datas: 18, 19, 20, 21, 22/out - TARDE: 14h as 16h30
2° - TURMA: Datas: 25, 26, 27, 28, 29/out - TARDE: 14h as 16h30
3° - TURMA: Datas: 25, 26, 27, 28, 29/out - NOITE: 18h30 as 21h
Local: ESA/PE | Carga horaria: 20h/aula
* Professor: BRENO AGUIAR - Advogado, Administrador de
Empresas, Empresario, Pés-graduado em gerenciamento de
pessoas, Professor da FUNESO (Pés-graduagao), Mestrando em
Psicologia Organizacional — RH, Instrutor do SENAC e Instrutor
Nacional do SEBRAE.
* Professor: BRUNO AGUIAR - Advogado, Empresario, Professor da
Faculdade Souza Ledo, Mestrando em Psicologia Organizacional — RH
e Instrutor do SENAC.
Taxa de inscrigdo: R$ 60,00 (advogados adimplentes e estudantes)
R$ 70,00 (demais casos).
* Inscrigdes na ESA, serao 20 vagas para cada turma.

“NOCOES DE CALCULOS E REVISAO DE BENEFiCIOS

PREVIDENCIARIOS”

Datas: 19 e 22/out | Horario: 18h30 as 21h

Local: ESA-PE | Carga horaria: 8h/aula

* Professor: RENATO TORRES - Pés-graduando em Direito

Previdenciario pela LFG e Defensor Publico Federal.

Taxa de inscrigdo: R$ 30,00 (advogados adimplentes e estudantes)
R$ 40,00 (demais casos).

“LICITAGOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS”

Datas: 03, 04, 05, 06/nov | Horario: 18h30 as 22h

Local: ESA-PE | Carga horaria: 16h/aula

* Professor: EDUARDO DOS SANTOS GUIMARAES - Mestre em
Administragao Publica (FJV/RJ) e Bacharel em Informatica e Tecnologia
da Informacao UERJ.

Investimento: R$ 320,00 1+1 (cheques pos-datados).

“A INDETERMINAGCAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS:
PISTAS PARA O PROBLEMA DA RELAGAO ENTRE
O LEGISLADOR E O JUIZ NO DOMINIO DOS DIREITOS

' ]
- |~
B

e
W s el

A PRESTACOES”
Datas: 03, 11, 17/nov | Horario: 18h30 as 21h

Local: ESA-PE | Carga horaria: 12h/aula

* Professora: ANA FABIOLA DE FERREIRA - Especialista em
Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa, Mestre em
Direito Constitucional pela Universidade Federal de Pernambuco,
Defensora Pablica Federal.

Taxa de inscricdo: R$ 50,00 (advogados adimplentes e estudantes)
R$ 60,00 (demais casos).

“CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA -

ASPECTOS MATERIAIS E PROCESSUAIS”

Datas: 04, 09, 11, 16, 18, 23, 25, 30/nov | Horario: 18h30 as 21h

Local: ESA-PE | Carga horaria: 32h/aula

* Professor: CARLOS BARROS - Advogado Criminalista, professor

de Processo Penal da AESO e da P6s-Graduagao em Direito Penal

e Processual Penal da FJN/ESA-PE e Coordenador do Ndcleo de

Processo Penal da Escola Superior de Advocacia da OAB/PE.

* Professor: ANDRE GOUVEIA - Advogado Criminalista,

Professor de Direito Penal e Processual Penal na faculdade Boa

Viagem - FBV e Faculdade Joaquim Nabuco - FJN, Professor de

Crimes Contra Ordem Tributaria na ESAF e professor em cursos de

P6s-Graduacdo em Direito.

Taxa de inscrigdo: R$ 100,00 (advogados adimplentes e estudantes)
R$ 115,00 (demais casos).

“CONTRATOS BANCARIOS E AGOES JUDICIAIS NA

PRATICA”

Datas: 08, 16, 22, 29/nov | Horario: 19h as 21h

Local: ESA-PE | Carga horaria: 12h/aula

* Professor: RICARDO KALIL - Advogado, Especialista em Direito

Processual Civil e Direito Civil pela Escola Superior de Magistratura de

Pernambuco - ESMAPE.

Taxa de inscrigdo: R$ 50,00 (advogados adimplentes e estudantes)
R$ 60,00 (demais casos).

“DIREITOS HUMANOS”

Datas: 09, 11, 16, 18/nov | Horario: 9h as 12h

Local: ESA-PE | Carga horaria: 16h/aula

¢ Professora: LIANA CIRNE LINS - Professora Adjunta da UFPE,

Doutora em Direito pela UFPE, Mestre em Direito pela UFSC, Diretora

da SAPERE AUDE, Membro da Comissao de Defesa do Consumidor

da OAB-PE.

Taxa de inscrigdo: R$ 50,00 (advogados adimplentes e estudantes)
R$ 60,00 (demais casos).

Faga sua pré-inscrigao pelo site www.oabpe.org.br e‘. ESA

e receba o boleto para pagamento no seu e-mail. e
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ADVOGADO TEM °
QUE TER UM POUCO
DE JORNALISTA:

- NAO PODE SER
O ULTIMO A SABER.

Participe do debate sobre as mudancas
no Codigo do Processo Civil, qgue esta
em tramitacao no Congresso Nacional.

Congresso:

“PROJETO DO NOVO CPC EM DEBATE"

De 2 a 3 de dezembro, no auditorio do Forum Rodolfo Aureliano.

Investimento: R$ 150,00 para o publico em geral.
R$ 100,00 para advogados adimplentes com a OAB e estudantes.

..................................... PALESTRANTES PR b s ioesmonennsosestsnanuuane

Cassio Scarpinella Bueno Frederico Neves
Eduardo Talamini Lucio Grassi Gouveia
Heitor Sica Jones Figueiredo Alves
José Rogeério Cruz e Tucci Carlos Eduardo Vasconcelos
Fredie Didier Junior Ricardo Paes Barreto
Bento Herculano Duarte Neto Marcelo Navarro Ribeiro Dantas
Leonardo Carneiro da Cunha Roberto Pinheiro Campos Gouveia Filho
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