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| APRESENTACAO

A Revista de Direito da ADVOCEF mantém a linha editorial voltada
a pesquisa, ao ensino e a reflexao critica sobre a producéo de conheci-
mento na &rea do Direito.

Esta edi¢d@o inova ao contemplar trabalhos doutrinarios de ex-Ad-
vogados da Caixa e, assim, ampliar o universo de autores.

A secdo de jurisprudéncia abrange julgados de a¢des patrocinadas
por Advogados da Caixa e também acérdaos que, devido a importancia
do tema ou relevancia do resultado, podem interessar sobremaneira aos
profissionais que defendem os direitos e interesses da Empresa Publica
Federal.

Dessa forma a Revista de Direito da ADVOCEF continua fiel & sua
principal missdo: contribuir para a formacéo e aperfeicoamento profis-
sional do Advogado da Caixa e socializar o conhecimento juridico.

Diretoria Executiva da Advocef






I MENSAGEM

Ha poucos dias a comunidade juridica brasileira recebeu, com sur-
presa e estupefacgao, a noticia de que a Policia Federal prendeu magis-
trados, procurador da Republica, delegados e agentes das Policias Fede-
ral e Civil, advogados e proprietarios de casas de bingo, em um universo
de 25 pessoas, sob a gravissima suspeita de formacao de quadrilha com
o objetivo de obter, expedir e manter julgados em beneficio a pratica
de jogos de azar, atividade sabidamente ilicita no Brasil, e que se apdia
e alimenta o trafico de drogas, armas, pessoas e, por decorréncia logica,
acorrupcgéao.

As ordens de prisdo e apreensdo de bens foram expedidas pelo Su-
premo Tribunal Federal, devido a indicios do envolvimento, na emprei-
tada criminosa, também de um Ministro do Superior Tribunal de Justica.

Na semana seguinte operacdo semelhante foi deflagrada no Estado
de Séo Paulo, indicativo de que a atividade ilicita alcanga outras Unida-
des da Federacéo.

Os fatos, amplamente divulgados na imprensa, tiveram maior re-
percussdo porque é na pessoa do juiz, e, portanto, no Judiciario, que
esta depositada a Ultima esperanga de julgamentos corretos e isentos.
Dai a maxima de que a justica tarda mas ndo falha.

Por isso atos de corrupcéo de juiz, desembargador ou de um Minis-
tro de Corte Superior, além de afrontar direta e imediatamente os seus
pares, afeta a credibilidade na Instituicdo, quebrando a indispensavel
confian¢a depositada pelo jurisdicionado na realizagdo da justica. Em
consequéncia surge o sentimento de que esse delito caracteriza traicdo
ao povo e ao Estado Democréatico de Direito. Ocorre que o poder, atribu-
ido as Autoridades de quaisquer dos poderes da Republica, tem limite
na lei, & outorgado para a realizacdo do bem comum, e nao pode ter
sua finalidade desviada, menos ainda para atividades ilicitas. Com efei-
to, titular do poder é o povo, a quem deve ser prestado contas.

Mas a par da tristeza, e do inicial impacto negativo, é com redobra-
da esperanca e confianca que acompanhamos o desenvolvimento das
medidas tendentes a apurar a extenséo, a profundidade das condutas e
a punicéo dos culpados.



Mostrou-se igualmente relevante a divulgacéo dos fatos ao publi-
co. A ciéncia da a¢do policial - quando os seus efeitos vieram a lume - a
todas as esferas do Poder tem o benéfico efeito inibidor, permitindo
concluir que o crime se expande pela impunidade e se contrai quando
tratado com rigor.

N&o obstante as dificuldades, acreditamos que jamais estivemos
tdo perto da solucdo para o problema da corrupcdo, pois a cura, na
doenca, anda préxima ao diagndstico e aos julgamentos do Judiciario
nédo pode faltar a seguranca juridica, autoridade e credibilidade, pilares
que os sustentam.

Nesta hora toma vulto a grandeza da correta atuacdo, em todas as
acOes, da restante totalidade de membros do Judiciario, em todas as
Comarcas, em todos os Tribunais.

Importante salientar a escorreita e precisa atuacao tanto do Minis-
tério Publico Federal quanto do Supremo Tribunal Federal, que em di-
versas Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) deixaram
indelevemente marcados os limites da legalidade e ilegalidade da prati-
ca de jogos de azar no Brasil (v.g. ADI- 3147 DF; 2996 SC; 3183 MS; 2690
RN; 3259 PA; 2948 MT e 2847 DF).

E agora, com a precisa atuacdo do STF, estamos mais convictos de
que o crime ndo compensa, que devemos, sempre, fazer o bem e evitar
o mal, em particular porque detemos parcela razoavel de conhecimento
paraidentifica-los, e temos o dever legal de agir corretamente, praticar
a justica, velar para que se concretize, e tornar este um mundo melhor.

Renovemos, pois, nesse dificil momento, a profissao de fé no Judi-
ciério, na realiza¢do da justica e na escorreita aplicacéo da lei.

Davi Duarte
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O positivismo classico com sua auto-
suficiéncia metodoldgica sedutora e
uma nova oOtica para compreensao da
realidade juridica: a hermenéutica
filosofica a partir de Gadamer

Carlos Alberto Simdes de Tomaz

Ex-Advogado da Caixa

Juiz Federal e professor de Teoria do Direito, Direito
Constitucional, Direito Internacional, Direitos Huma-
nos e Fundamentos da Metodologia, Pesquisa e Ensino
do Direito no CEAJUFE, em Belo Horizonte/MG.
Mestre em Direito das Relagdes Internacionais pelo
UNICEUB/DF e doutorando em Direito

pela UNISINOS/RS

RESUMO: Neste ensaio, a partir de uma compreensao
do positivismo classico, busca-se enfrentar a
experiéncia juridica sob um novo paradigma: a matriz
tedrica da hermenéutica juridica a partir de Gadamer.
O objetivo ndo é outro sendo revelar que a
compreensdo deve ser alavancada a partir da
tradicdo e da consciéncia histérico-efetual em que se
encontra imerso o intérprete.

Palavras-chave: Positivismo. Hermenéutica Filosofica.
Compreensdo. Tradi¢ao.

1 Introducéo

A tradicional idéia de reduzir o direito a norma escrita ainda
goza de foros de exclusividade entre os juristas. E comum desde o
estudante até o magistrado o comportamento de procurar a norma
adequada, cuja incidéncia sobre o fato, permita a extracdo de certo
efeito.

Efetivamente, vé-se, no dia-a-dia, uma certa dificuldade na expe-
riéncia juridica quando a questao ndo aponta para solugdo vazada numa
norma escrita. A consulta demora resposta do parecerista. O advogado
tarda para ajuizar a demanda ou oferecer resposta. A decisdo judicial &
também retardada nos juizos e tribunais. Isso decorre, sem didvida, da
falta de habilidade, de preparo, para tratar o direito fora dos dominios
exclusivos da dogmatica.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 15




CARLOS ALBERTO SIMOES DE TOMAZ ARTIGO

Sob tal contextura, o jurista depara-se com a necessidade de me-
Ihor conhecer o Direito e o caminho ndo se avulta outro sendo o de sua
teorizacéo, sobretudo porque, hodiernamente, cada vez mais, torna-
se impossivel separar o jurista pratico, que trata o direito como instru-
mento de trabalho - o advogado, o agente do ministério publico, o
magistrado, o delegado, etc. - daquele exclusivamente dedicado as
suas questdes teoricas, pois estas ndo se encontram téo mais dissociadas
da ordem préatica e, ndo raro, é exatamente pela falta de familiaridade
com determinados conceitos abstratos, certas categorias e 0s caminhos
hermenéuticos que viabilizam a mobiliza¢do de tais categorias e con-
ceitos, que a compreensdo do direito deixa a desejar.

O balizamento dessa questdo requer, primeiro, que se enfrente o
positivismo classico com sua auto-suficiéncia metodolodgica altamente
sedutora para, depois, ultrapassando-se essa matriz tedrica, penetrar nos
dominios da hermenéutica de cariz filos6fico, como um novo paradigma
para a compreensao da experiéncia juridica.

2 O positivismo classico com sua auto-suficiéncia
metodoldgica sedutora

A dogmatica juridica parte do pressuposto de que a norma é um
dogma. Significa dizer que as construgdes juridicas nao podem se dis-
tanciar dos parametros estabelecidos pela norma, muito menos confron-
tar sua existéncia.

Decorre, dai, a dificuldade para o trato das questdes juridicas quan-
do o cientista do direito se depara com a auséncia de norma ou quando a
solugdo ofertada por ela ndo satisfaca o sequioso espirito de justica, o que
ocorre porque sendo o direito uma ciéncia cultural, o contelldo da norma
se expOe as alteracdes da cultura, necessitando o intérprete de se valer de
meios para ensejar a compreensao e/ou revisdo dos contetidos através de
procedimentos integradores, que no dizer de Adeodato (1983, p. 131)
formam uma ponte para a nova realidade.

Nessa linha, Sobota (1995, p. 251) também divisa este fenbmeno
ao registrar que:

A maioria das pessoas, nas democracias modernas,
parece estar convencida de que o direito é um sistema
constituido de normas explicitas... Essa fachada
normativa € a versao popular de uma concepcéo teori-
ca que se desenvolveu a partir do espirito do iluminismo
e da admiracdo pelos sucessos da ciéncia, refletidos no
movimento positivista do fim do século XIX e comeco
do século XX...

Por esse caminho, o direito fica reduzido a um sistema fechado
com a pretensao de dispor sobre as condutas humanas através de um
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ordenamento hermético, auto-produtivo e auto-suficiente, altamente
sedutor em nome da seguranca que ensejaria.

Com efeito, em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen (1979, p. 309-310)
considera o ordenamento juridico estatal como uma estrutura escalonada
onde as normas estariam dispostas de forma hierarquizada de tal sorte
que a validade de uma norma de escalonamento inferior repousaria
numa outra de escalonamento superior que estabelecesse o modo de
sua producdao. A partir dai, a cientificidade do direito restaria assegura-
da num esquema metodolégico onde a criagao de direito sempre impli-
ca na aplicacdo de direito e vice-versa.

A decisao judicial, o ato administrativo e os negécios juridicos se
encontram na base da piramide que representaria o ordenamento juri-
dico estatal e se avultam como normas juridicas de carater particular
que encontrariam fundamento de validade em normas gerais de
escalonamento superior até o ultimo fundamento de validade dentro
do sistema estatal que seria a constitui¢do (Idem, p. 324).

Esse contexto aponta segundo Vilanova (1976, p. 9), para a circuns-
tancia de que "o tratamento cientifico-dogmatico do direito positivo
requer técnicas de investigacao adequadas ao direito. Tais técnicas, que
todo advogado, jurisconsulto ou magistrado emprega, pertencem a
Metodologia do direito" que, ainda conforme licdo do festejado
epistemologista pernambucano, quando repousam nos fundamentos que
a légica formal oferece conduz a um maior rendimento tedrico-cientifi-
co e pratico-profissional, porque ""Distantes da realidade concreta pelo
seu nivel de abstracéo, aparentemente inserviveis para o manuseio préa-
tico do direito, o dominio dos problemas lI6gicos oferta ao jurista des-
treza, rigor e clareza no trato do direito em fun¢do da experiéncia"
(Idem, p. 10).

A experiéncia juridica fica reduzida a encontrar, descobrir na lin-
guagem de Kelsen (1979, p. 329), a norma juridica a incidir sobre o fato
que permita a extracdo de certo efeito. O processo decisério judicial
revela um silogismo onde as formas l6gicas encobrem referéncias signi-
ficativas do mundo dos fatos. Sim, porque se ha férmula geral (norma),
que permita a subsung¢ao, a consequéncia é a criacdo normativa.t

A cientificidade do direito restaria, assim, assegurada pelo conheci-
mento das estruturas l6gicas das proposi¢des normativas e das operagdes
que por meio delas ensejam conclusdes, ou seja, permitam a extracao de
efeitos, ou ainda, criem direitos, sem qualquer procedimento critico refle-
Xivo que permita uma aproximag¢do com o mundo da vida. Aqui, o direito
é tratado em nivel de meta-linguagem através de juizos apofanticos, reti-
rando-se da abordagem a fundamentacdo moral, politica, e, enfim, a preo-
cupag¢do com a verdade, dito de outra forma: afastando-se os
questionamentos acerca dos fundamentos e da finalidade do direito.

Para Vilanova "a l6gica juridica justificar-se-a se encontramaos for-
mas ou estruturas no discurso ou linguagem normativa (in specie, juridi-
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ca) proprias do direito. Em outros termos: as formas apofénticas ndo séo
0s Unicos tipos de formas, mas as ha dednticas, umas e outras reciproca-
mente irredutiveis." (1976, p. 84-85). Mais tarde, explica as formas
debnticas acrescentando: "A relagdo sintatica propria da regido do
normativo e, pois, do normativo-juridico € a de que estabelece através
das expressdes verbais, "ter faculdade (de fazer ou omitir)', 'estar obri-
gado (a fazer ou omitir)', "estar proibido (de fazer ou omitir)'. S&o trés
modalidades debnticas do verbo dever-ser.” (Idem, p. 94).

A racionalidade juridica decorreria, a partir dai, de uma reducédo
operacional aos trés modais dednticos (obrigagdo, proibicdo e permis-
sdo) que seriam guindados a condi¢ao ontoldgica do proéprio direito.?

E assim, pois, que a prépria Teoria Pura do Direito (KELSEN, p. 348)
faz emergir a seguranca juridica na razéo inversa da flexibilizagdo do
direito considerada inicialmente a partir do problema das lacunas onde
0s juizes sdo chamados a decidir mesmo a auséncia de norma.®

Se é verdade que os métodos sdo vetores de racionalidade para
projetar a compreensao - e por isso hao se pode negar as contribuicdes
epistemoldgicas de Kelsen e entre noés Vilanova®*, entre outros -, tam-
bém é verdade que a reducdo da ciéncia juridica ao tecnicismo da
dogmatica sob o véu do monopodlio estatal da criagdo e aplicacdo
normativas esta longe de revelar a completude do fenébmeno juridico.
Dai, no dizer de Adeodato (1996, p, 277), "o surgimento de praticas a
que as doutrinas tradicionais ndo conseguem se adequar e a necessidade
de novas Gticas para a compreensao da realidade juridica (...)"

3 Uma nova 6tica para compreensao da realidade
juridica: a hermenéutica filosofica a partir de
Gadamer

A aceitacdo de novas maneiras de divisar a realidade juridica en-
contra dificuldades no tradicionalismo com que o direito é tratado. Isso
decorre, sem duvida, da circunstancia de que seus operadores, desde o
ensino até a praxis, de regra, ndo volvem os olhos para uma perspectiva
ndo-dogmatica, no campo da filosofia epistemoldgica do direito. Esse
viés, ""'tem uma tarefa pratica, na medida em que fornece os subsidios
para se criarem respostas aos estimulos da vida, isto é, decidir alternati-
vas de conflito, tomar posic¢des éticas, técnicas, politicas, tomar posicdo
cientifica." (ADEODATO, 1996, p. 278).

Nessa ordem de pensamento, o fenébmeno juridico pode ser enfren-
tado sob outros prismas introduzindo sensivel modificacdo no
dogmatismo classico e propondo um rompimento na estrutura cientifi-
ca do direito com a adog¢do de novos modelos, novos padrdes, enfim, a
partir de novos paradigmas porque os existentes ""deixaram de respon-
der adequadamente aos problemas postos por meio que ajudaram em
parte criar.” (KUHN, 2001, p. 126).
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Sobre o manto dessa ordem de idéias, surgem algumas perspecti-
vas de analise do direito, podendo-se destacar a Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann® e a Hermenéutica Filosofica, a partir de Gadamer®, sob
o influxo do pensamento de Heidegger’ e, entre nds, Streck?®, o pensa-
mento de Habermas®, que desenvolve uma analise do direito a partir do
agir comunicativo, e ainda Zagrebelsky'® e Dworkin.

Neste ensaio, buscaremos aportes apenas na hermenéutica filosofi-
ca a partir de Gadamer e Streck, o que néo significa dizer que estejamos
desprestigiando as outras matrizes teoricas, que poderao ser objeto de
exame noutra oportunidade.

As idéias precedentes ja evidenciaram que a experiéncia juridica
hodiernamente ndo se volta apenas para revelar o direito. Divisa-se
nela um processo realmente criador que "agregaria contetdos juridi-
cos de testificacdo discursiva propiciadores de processual e incessante
fiscalidade irrestrita, abstrata e concreta das bases de producao,
legiferacédo e cumprimento (aplicacédo) do direito, que s6 assim se mos-
traria realizador do principio da democracia.”, assenta Leal (2002, p.
29) referindo-se a uma das nuances da experiéncia do direito: a decisdo
judicial. Ela deve, ao contrario, ocorrer nao a partir de um esquema
metodoldgico dogmatico, mas num plano de compreensao onde o in-
térprete se encontraria livre das amarras do processo subsuntivo-
dedutivista da hermenéutica classica.

Essa constatacdo coloca a experiéncia juridica sob um novo
paradigma, desta feita, de matiz hermenéutico no ambito do que se
convencionou denominar de guinada interpretativa.'?

Nessa contextura, a hermenéutica juridica assume lugar de desta-
que dentro teoria do direito®®. Os esfor¢os voltam-se para colocar luz
nos caminhos a serem percorridos pelos juristas em sua tarefa rotineira
de interpretar.

Mas, como ja se disse, a reducéo do direito a norma escrita sob o
veio positivista conduz a tarefa do jurista a encontrar a norma que se
ajuste ao caso concreto, em um processo de subsuncdo (método
dogmatico). Assim, se o fato se encaixa perfeitamente na norma, o in-
térprete faz extrair dela certo efeito.

Essa postura faz com que o intérprete tenha a preocupacéo voltada
para alcancar a vontade da norma de modo gque tanto mais auténtica
seria a interpreta¢do quanto revelasse essa vontade, que lhe teria sido
impregnada pelo legislador (espirito do legislador). Nas palavras de Streck
(2006, p.431):

Na doutrina e na jurisprudéncia do Direito ainda domi-
na a idéia da indispensabilidade do método ou do pro-
cedimento para alcangar a vontade da norma, o espiri-
to do legislador, a correta interpretacdo do texto, etc.
Acredita-se que o ato interpretativo € um ato cognitivo
e que interpretar a lei é retirar da norma tudo o que
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nela contém, circunstancia que bem denuncia a proble-
matica metafisica nesse campo de conhecimento.

Isso pressupde um apoderar-se da norma conquanto objeto
cognoscivel pelo sujeito cognoscente. Té-la sob controle como se faz
com relagdo aos objetos. A superacdo desta relacdo objetificante sujei-
to-objeto ocorre por meio da linguagem como condi¢do de possibilida-
de para a compreensdo do fenémeno juridico, quando revela um senti-
do sempre e ja pré-existente (tradicdo). E exatamente aqui que a
hermenéutica filos6fica inaugurada por Gadamer traz relevante contri-
buicdo para o direito.

Gadamer louva-se de Heidegger®* para retirar a compreensao das
garras da relacdo objetificante da metafisica classica e direciona-la para
uma especial forma de ser-no-mundo: a linguagem como condicéo de
possibilidade, que privilegia a experiéncia histérico-factual do sujeito
(tradicdo).

Deveras, Gadamer apregoa um "‘retorno ao mundo da vida, a sa-
ber, uma posicao anterior a objetividade da ciéncia" (GADAMER, 2003,
p. 341), afastando, assim, tanto o predominio da objetividade do texto
como o da subjetividade do intérprete, onde a compreensao

ndo é um ideal resignado da experiéncia de vida huma-
na na idade avancada do espirito, como em Dilthey; mas
tampouco é, como em Husserl, um ideal metodoldgico
ultimo da filosofia frente & ingenuidade do ir vivendo.
E, ao contrario, a forma originaria de realizaco da pre-
senca,que é o ser-no-mundo. Antes de toda diferencia-
¢ao da compreensdo nas diversas dire¢des do interesse
pragmatico ou tedrico, a compreensao é o modo de ser
da pre-senga, na medida em que é poder-ser e
"possibilidade".(Idem, p. 347).

E assim que Gadamer divisa a pre-senca (dasein) como uma premis-
sa insuperéavel, o que torna possivel e limita todo seu projetar (Idem, p.
353), ou seja, considerando que a estrutura existencial da pre-senga pre-
cisa encontrar sua formulagcdo também na compreensao da tradicao his-
torica®®, ele parte de Heidegger para construir sua hermenéutica filosofi-
ca, que se erige lastreada no circulo hermenéutico e na diferenca
ontoldégica, assim sintetizados por Streck (2006a, p. 431):

Para interpretar, necessitamos compreender; para com-
preender, temos que ter uma pré-compreensao, consti-
tuida de estrutura prévia de sentido - que se funda es-
sencialmente em uma posicédo prévia (Vorhabe), visdo
prévia (Vorsicht) e concepgdo prévia (vorgrift) - que ja
une todas as partes do sistema. Temos uma estrutura
do nosso modo de ser no mundo, que é a interpretacéo.
Estamos condenados a interpretar. O horizonte de sen-
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tido nos é dado pela compreensdo que temos de algo.
Compreender é um existencial, que é uma categoria
pela qual o homem se constitui. A faticidade, a possibi-
lidade e a compreenséo sdo alguns desses existenciais.
E no nosso modo de compreensdo enquanto ser no
mundo que exsurgira a norma produto da sintese
hermenéutica, que se da a partir da faticidade e
historicidade do intérprete.

Nao hé, para Gadamer (2003, p. 351), ""compreensdo ou interpreta-
¢do que ndo impligue a totalidade dessa estrutura existencial™ da pre-
senca. E, a partir dela, constrdi os tracos fundamentais da uma teoria
hermenéutica de matiz filosofica, onde a linguagem aparece como co-
municacdo entre a tradicdo e o presente. Sim, porque para ele ser que
pode ser compreendido é linguagem. Portanto, "aquele que quer com-
preender deve estar vinculado com a coisa que se expressa na transmis-
s8o e ter ou alcangar uma determinada conexdo com a tradigdo a partir
da qual a transmisséo fala.” (Idem, p. 390).

4  Conclusdo

Trocando em middos, o que pretendemos revelar com as articula-
¢des acima, é que o jurista ao interpretar a norma teve estar atento a
situacdo hermenéutica a partir da qual a compreenséo ser alavancada,
porque sob outra consciéncia histérico-factual, outra sera a deciséo.

Assim, numa roda de pagode em Vila Isabel no Rio de Janeiro, a
reposta correta sera admitir que Zeca Pagodinho é um melhor cantor
gue Chico Buarque. A situacéo, todavia, inverte-se se a resposta for erigida
sob um outro contexto, ou seja, se as condi¢cBes de possibilidades se
erigirem a partir de outra consciéncia histdrico-efetual como seria o caso
de se deflagrar a compreensdo em dire¢do & mesma questao no bairro
Moinhos de Vento em Porto Alegre.

Isso ndo quer significar, todavia, que a tradi¢do esta proporcionan-
do um fechamento da interpretacéo. Ela ndo permite - isso sim - é que
no processo hermenéutico ocorra uma atribuicdo arbitraria de sentido,
e é exatamente por isso que lhe serve de blindagem, impondo sua con-
sideracdo por todos aqueles que enveredarem pelos arduos caminhos da
experiéncia juridica.

Notas

1

Segundo Kelsen "A teoria, nascida
no terreno da common law anglo-
americana, segundo a qual somente
os tribunais criam Direito, é tdo uni-
lateral como a teoria, nascida no ter-
reno do Direito legislado da Europa

Continental, segundo a qual os tri-
bunais ndo criam de forma alguma
Direito mas apenas aplicam o Direito
j& criado. Esta teoria implica a idéia
de que s6 ha normas juridicas gerais,
aquela implica a de que sé ha nor-
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mas juridicas individuais. A verdade
estd no meio. Os tribunais criam Di-
reito, a saber - em regra - Direito indi-
vidual; mas, dentro de uma ordem
juridica que institui um 6érgéo
legislativo ou reconhece o costume
como facto produtor de Direito, fa-
zem-no aplicando o Direito geral ja
de anteméo criado pela lei ou pelo
costume. A decisao judicial é a conti-
nuac¢éo, ndo o comego, do processo
de criacdo juridica. (KELSEN, op. cit.
p. 349).

O reducionismo desta vertente pre-
coniza a lei do quarto excluido como
comando de exclusdo do direito, con-
siderando que somente existiriam
trés modais dednticos. Assim, como
as operag6es da matematica podem
ser reduzidas a partir de dez elemen-
tos modais (1, 2, 3,4,5,6,7,8,9e0)
€ nessa ciéncia vigoraria a lei do déci-
mo-primeiro excluido, cada norma
juridica seria moldada a partir de proi-
bicéo, obrigagdo ou permisséo e ape-
nas por no minimo uma destas trés
categorias formais, e o trabalho do
jurista seria identificar o contetido
debntico das normas no processo de
subsuncéo, o que, segundo a verten-
te, imprimiria um grau de seguranca
as operac0es juridicas semelhante ao
das ciéncias exatas, advindo uma
auto-suficiéncia metodologica sedu-
tora do ponto de vista ldgico-formal.
Todavia, ja se tem divisado a existén-
cia de um modal neutro que estaria
presente em alguns tipos de normas
como aguelas que instituem concei-
tos. Porém, como aqui ja divisado, nas
préticas juridicas em sistemas da fa-
milia romano-germanica, como o bra-
sileiro, se ha norma e ela se encaixa
no fato tal qual a méo a luva, o jurista
trabalha com rapidez (o advogado
peticiona, o agente do ministério
publico oferece denlincia e o magis-
trado decide rapidamente). Mas se a
luva aperta, significa dizer, se a nor-

ma ndo se ajusta bem ao fato, exigin-
do do jurista um maior trabalho
hermenéutico de compreensao, a si-
tuacdo se complica e o trabalho do
jurista pratico retarda. Pior ainda é se
a luva ndo é encontrada. E dizer: o
jurista ndo conseguiu divisar a nor-
ma a incidir sobre o fato. Aqui, tem-
se dito aos quatro cantos: esquegam
0 processo!

O que elevaria a grau maximo o
principio da hermeticitude do
ordenamento juridico (clausula de
fechamento do sistema) que adquire
roupagem no sistema juridico patrio
na dic¢do vazada no art. 126 do Co-
digo de Processo Civil: O juiz nédo se
exime de sentenciar ou despachar ale-
gando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas gerais; ndo as ha-
vendo, recorrera a analogia, aos cos-
tumes e aos principios gerais de di-
reito.

Lourival Vilanova, conquanto traba-
Ihasse em nivel de meta-linguagem,
no ambito, portanto, da epistemo-
logiajuridica, estava atento para a cir-
cunsténcia de que na construcgéo e
na aplicacdo do direito a ldgica for-
mal se avulta insuficiente: ""ndo se
resolve com a logica o que é extra-
légico: o conteldo - a referéncia a
fatos do mundo e a valores que pro-
curam realizar-se através de normas.
A légica material que exige SICHES
(Filosofia Del Derecho, p. 642) vai
além da analitica das formas: é a 16-
gica-instrumento com que trabalha
0 jurista tedrico ou pratico, cujo ob-
jetivo ndo é fazer logica, mas relacio-
nar o logos com a concregdo existen-
cial, de onde procede e para onde se
dirige o direito, como instrumento
cultural destinado a estabelecer um
tipo de ordenacdo na vida humana
coletiva. Essa atitude retrovertida (a
reflexdo husserliana) para o logos,
pondo entre parénteses metodico a
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existéncia mesma dos fatos e dos va-
lores (axiologicos, digamos) nao foi
nem pode ser a atitude dos juristas
com senso da realidade. Foi
teorizacdo, excesso racionalista, cujo
fundo subjacente o socidlogo sabe
descobrir. E descobrir como ideolo-
gia que quer se confundir com cién-
cia, falsa competéncia que KELSEN im-
placavelmente sempre denunciou."
(op. cit. p. 168/170). Nao obstante, é
verdade, porém, que noutro ponto,
Vilanova assenta sem nenhum receio
gue "0 isolamento é artificial. Na re-
lagdo do homem com o mundo que
0 contorna, conhecer € um compor-
tamento operativo, dirigido contex-
tualmente.” (op. cit., p. 17).

LUHMANN, Niklas. Introducciéon a
la teoria de Sistema. México:
Universidad lberoamericana, 1996;
El Derecho de la Sociedad. México:
Iberoamericana, 2002, além de vari-
as outras obras, entre elas, a Sociolo-
gia do Direito, publicada no Brasil
pela editora Tempo Brasileiro, 1983,
02 vols.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
Método I. Tragos Fundamentais de
uma Hermenéutica Filoso6fica.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2003.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo.
Petrépolis: Vozes, 2005, 02 vols.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
Juridica e(m) Crise. Uma explora-
¢do hermenéutica da construcéo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2004; Jurisdi¢ao Constituci-
onal e Hermenéutica. Uma Nova
Critica do Direito. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2004; e Verdade e Consenso.
Constitui¢do, hermenéutica e Teo-
rias Discursivas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Demo-
cracia. Entre facticidade e valida-
de. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
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2003, 02 vols; Consciéncia Moral e
Agir Comunicativo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003; e entre ou-
tras a Teoria de la Accibn Comuni-
cativa. Madrid: Taurus Humanida-
des, 1999, 02 vols.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho
ddctil. Madrid: Trotta, 1999.

DWORKIN, Ronald. O império do di-
reito. Sao Paulo: Martins Fontes,
1999; Uma Questéo de Principio.
Sédo Paulo: Martins Fontes, 2001; e
Levando os direitos a sério. Sdo Pau-
lo; Martins Fontes, 2002.

Cfe. Gustavo Just ""a expressdo gui-
nada interpretativa (interpretative
turn, tournant interpretatif,
interpretative Wende) cunhada no fi-
nal dos anos 1970 para registrar o
gue seria o advento de um novo
paradigma das ciéncias sociais, vem
sendo utilizada com freqiiéncia nos
Gltimos vinte anos, tanto por autores
anglo-saxdes como por tedricos con-
tinentais, para aludir a evolugéo re-
cente da teoria e da Filosofia do Di-
reito, e até mesmo para qualificar glo-
balmente o que corresponderia ao
momento atual da cultura juridica
reflexiva." (JUST, 2006, p. 394).

Segundo Gustavo Just (op. cit. p. 395)
"a simples constatacdo dos titulos
dos livros e artigos publicados nos
ultimos anos poderia bastar para con-
firmar o recente diagndstico de
Andrei Marmor, que reconhece na
interpretacdo um dos principais
paradigmas intelectuais dos estudos
juridicos nos dltimos quinze anos, em
torno do qual se edificou boa parte
da teorizacdo da ultima década,
COmo j& ocorrera cOM as normas na
década de 1960 e com os principios
juridicos na de 1970."

Streck tem-se revelado como profun-
do conhecedor do pensamento de
Heidegger, sobretudo naquilo que
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16

serve de suporte para o desenvolvi-
mento da hermenéutica filoséfica,
onde se encontra em constante dialo-
go com o Filésofo da Floresta Negra e
também com Gadamer, além de am-
pla interlocu¢do com Ernildo Stein,
seguramente, entre nds, 0 maior co-
nhecedor da obra daquele que é apon-
tado como o grande filésofo do sécu-
lo XX. Vale conferir de Streck, no que
pertine a colocagdo ora tragada:
Heidegger, Martin. In: BARRETTO,
Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario
de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo
e Rio de Janeiro: Unisinos/Renovar,
2006, p. 426/430.

Ernildo Stein registra que "A consci-
éncia historica efetual sera como
gue o contraponto da situagdo
hermenéutica. Ndo ha situacédo
hermenéutica que se desenvolva
como ponto de partida para consi-
derar determinados temas, ndo ha
consciéncia hermenéutica, situacdo
hermenéutica, sendo existe uma cons-
ciéncia historica efetual, quer dizer
uma consciéncia de que nds somos
determinados pelos fatos histéricos.
Esses fatos histéricos, por um lado,
s40 um peso que limita a nossa com-
preensdo, mas de outro lado,
explicitados, analisados e interpreta-
dos passam a ser a propria alavanca
do desenvolvimento da compreen-
sdo. Nesse sentido, embutida na idéia
da consciéncia histérica efetual esta
uma idéia que nos liga a situacédo
hermenéutica." (STEIN, 2004, p. 76).

Segundo Gadamer "a teoria da
hermenéutica do século XIX falava de
estrutura circular da compreensao,
mas sempre inserida na moldura de
uma relagdo formal entre o individu-
al e o todo, assim como de seu refle-
X0 subjetivo, a antecipacdo intuitiva
do todo e sua explicacdo subseqiien-

te no individual. Seguindo essa teo-
ria, 0 movimento circular da compre-
ensdo vai e vem pelos textos, quando
a compreensao dos mesmos se reali-
za, este é suspenso. Conseqiente-
mente, a teoria da compreensao
tem seu apogeu na teoria de
Shleiermacher sobre o ato advinha-
tério, mediante o qual o intérprete
se transporta inteiramente no autor
e resolve, a partir dai, tudo o que é
desconhecido e estranho no texto.
Mas ao contrario, a descricdo
heideggeriana desse circulo mostra
gue a compreeensdo do texto se en-
contra constatemente determinada
pelo movimento de concepgdo pré-
via da compreensdo. Quando se uti-
liza a compreensao, o circulo do todo
e das partes ndo se dissolve; alcanga
ao contrario sua realizagdo mais au-
téntica. O circulo, portanto, ndo é de
natureza formal. Nao é objetivo nem
subjetivo, descreve, porém, a compre-
ensdo como o jogo no qual se da o
intercambio entre 0 movimento da
tradicdo e o movimento do intérpre-
te. A antecipacdo de sentido, que
guia a nossa compreensao de um tex-
to, ndo é um ato de subjetividade, ja
que se determina a partir da comu-
nhdo que nos une com a tradigdo.
Mas em nossa relagdo com a tradi¢éo
essa comunhao é concebida como um
processo em continua formagao. Nao
€ uma mera pressuposi¢do sob a qual
ja nos encontramos, mas nds mesmaos
vamos instaurando-a na medida em
que compreendemos, na medida em
que participamos do acontecer da tra-
dicdo e continuamos determinando-
0 a partir de nés proprios. O circulo da
compreensdo ndo é, portanto, de
modo algum, um circulo
""metodologico™; ele descreve antes
um momento estrutural ontolégico da
compreensdo.” (op. cit., p. 388/389).
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A inafastabilidade da prestacéo
jurisdicional na teoria dos principios
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RESUMO: O presente trabalho tem a finalidade de
inserir a discussdo a respeito do principio da
inafastabilidade da prestacéo jurisdicional na teoria
dos principios, para viabilizar a conclusdo de que
referido principio, além de garantir o acesso a justica
e a impossibilidade de se impor obstaculos pela via
legislativa a apreciacéo pelo Poder Judiciario de lesdo
ou ameaca a direitos, inclui uma dimensao que
garante a tutela judicial efetiva dos direitos e
interesses.

Palavras-chave: Monopadlio da Jurisdi¢do. Tutela Judicial
Efetiva. Inafastabilidade da Jurisdi¢do. Acesso a Justica.

1 Introducéo

Identifica-se no art. 5., inciso XXXV da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) a base do principio da inafastabilidade da prestagao
jurisdicional®; referido dispositivo constitucional, inserto no Capitulo |
(Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) do Titulo Il (Dos Direitos
e Garantias Fundamentais) estabelece que ""a lei ndo excluira da apreci-
acdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito"".

Em que pese a redacdo negativa e indireta do texto, diz-se que o
citado artigo garante a todos o direito de acesso a Justica mediante o
exercicio do direito a a¢do; todo aquele que sentir lesado ou ameagado
um direito ou interesse podera provocar a fung¢ao jurisdicional, por meio
do exercicio do direito de agao, a fim de obter a tutela mediante atua-
¢ao dos juizes e tribunais.

Por ai se intui que o principio em tela ndo se ocupa apenas do
acesso ao Judiciario; dado que o Poder Judiciario, como € sabido, detém
0 monopolio da jurisdi¢céo, ndo sendo licito aos jurisdicionados a tutela
privada de seus direitos (justica pelas proprias méaos, ou justica pelas
proprias forcas), a ndo ser em casos excepcionados pelo préprio
ordenamento juridico, deve ser conferido aos que recorrem ao Judicia-
rio a tutela efetiva dos seus direitos e interesses. Em outras palavras, o
principio insculpido no art. 5.°, inciso XXXV da CF/88 ndo se exaure com
a distribuicéo da peticdo inicial da demanda na sede do juizo, nem com
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o protocolo da contestacdo eventualmente ofertada pela parte adversa,
sob pena de ofensa ao principio da inafastabilidade da prestacéo
jurisdicional, é devida a tutela adequada, célere e efetiva dos direitos e
interesses postos em causa?.

O presente trabalho se destina, pois, a caracterizar o principio da
inafastabilidade da prestacéo jurisdicional dentro da teoria dos principi-
os, a fim de extrair a sua maxima potencialidade como norma-principio.
Inicialmente, destaca-se a distingdo entre texto e norma, bem como a
famigerada distin¢édo entre regras e principios, que formaréo a base das
consideracgdes subseqlientes; a partir dai, sera investigada a caracteriza-
¢ao do principio da inafastabilidade da prestagao jurisdicional na dou-
trina brasileira, e analisado um caso comum retirado da jurisprudéncia
patria no qual ndo se visualizou a incidéncia do principio, na forma
propugnada neste trabalho. Seguem-se comentarios a respeito do direi-
to a tutela judicial efetiva, consagrada em constituic8es estrangeiras e
bastante desenvolvida na doutrina e jurisprudéncia respectivas. Ao fi-
nal, pretende-se obter uma caracterizacdo realmente Util do referido
principio, na dimensdo de um direito a tutela judicial efetiva,
exemplificando condutas que possam ser empregadas para consecucao
do estado ideal de coisas exigido pelo principio em andlise, ultrapassan-
do, com isso, a mera exaltacdo abstrata da importancia ou
imprescindibilidade da norma sem preocupac¢do com a sua aplicacdo
aos casos concretos.

2 Distincdo entre texto e norma

Distincdo comum, hotadamente na doutrina a respeito dos direitos
fundamentais®, € a que se estabelece entre texto (ou enunciado) e nor-
ma. Diz-se, pois, que texto é o conjunto de signos lingtisticos contidos
em dado dispositivo legal e que norma, por seu turno, representa o
produto da atividade interpretativa sobre o texto. Dai se conclui que
inexiste uma relacdo de correspondéncia do tipo onde houver um texto
normativo existird uma norma Unica e especifica que se lhe reporte. Da
redacdo de um texto legal se pode extrair mais de uma norma; ha nor-
mas que podem ser extraidas sem alusao direta a qualquer texto (v.g., 0
principio da seguranca juridica); ha normas que se encontram em ape-
nas um dispositivo; e, por fim, ha dispositivos a partir dos quais se cons-
tr6i uma norma. A norma, pois, ndo é um texto nem um conjunto de
textos (AVILA, 2004, p. 22). Como explica Avila, normas s&o "'os sentidos
construidos a partir da interpretacéo sistematica de textos normativos"
(2004, p. 22). O intérprete confere o significado ao texto mediante um
ato de decisdo racionalmente justificavel (ou seja, ndo é uma decisédo
arbitraria) (AVILA, 2004, p. 23).

Alexy, ao propor a ado¢do de um modelo seméantico de conceito de
norma (1997, p. 50), toma como ponto de partida a distin¢cdo entre nor-
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ma e enunciado normativo, pois o conceito de norma de direito funda-
mental € mais amplo que o conceito de direito fundamental (1997, p.
48) e a existéncia de um direito fundamental pressupde a vigéncia da
correspondente norma de direito fundamental. Para o jurista alem&o,
norma é o significado de um enunciado normativo, e esta distin¢édo é
necessaria diante do fato de que uma mesma norma pode ser expressa-
da através de diferentes enunciados normativos (1997, p. 51).

Arelevancia da distin¢cdo entre texto e norma reside na considera-
cao de que é possivel extrair de determinado texto um principio ou
uma regra, conforme as conexdes axiolégicas contidas na fundamen-
tacdo do intérprete e as circunstancias e condi¢bes do caso concreto.
Como se vera adiante, do inciso XXXV do art. 5.° da CF/88 pode-se
extrair o principio da jurisdicdo una e a regra de que nenhuma lei
pode excluir uma lesdo ou ameaga de direito da apreciacdo do Poder
Judiciario. Antes, convém precisar esta outra distingdo fundamental,
qual seja, a distingdo entre principios e regras, que ira subsidiar nossas
consideracdes posteriores.

3 Distincdo entre regras e principios

A partir das teorias de direitos fundamentais e das normas de direi-
tos fundamentais (e sua estrutura) divulgou-se a nogéo de que principi-
os se distinguem das regras e que principios e regras sdo compreendidas
pelo género das normas, e o0s juristas aos quais comumente se reporta,
neste aspecto, sdo Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Na sua investida contra as teorias positivistas, Dworkin demonstra
que para a resolucéo de muitos casos, notadamente os casos dificeis ou
problematicos, os juristas se valem de padrdes outros que ndo as regras
juridicas, aos quais chama de principios, politicas e outros padrdes (2002,
p. 36), ou principios em sentido genérico (padrdes que ndo sao regras).
Estabelece, entdo, uma distingdo, de natureza logica (2002, p. 39), entre
principios e regras, aduzindo que esta reside quanto a natureza da ori-
entacdo que oferecem. Enquanto que as regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada, no sentido de que sendo a regra valida para o caso
concreto ela deve ser aceita e aplicada, ou caso invalida, ela ndo contri-
bui para a decisédo (2002, p. 39), os principios, por sua vez, se apresentam
de maneira diferente, pois ndo atuam estabelecendo condi¢8es que tor-
nem sua aplicacdo necessaria, e sim em uma certa dire¢do, ndo prescin-
dindo, porém, de uma deciséo particular (2002, p. 41). Os principios, no
seu dizer, "'ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem auto-
maticamente quando as condi¢des sdo dadas' (2002, p. 40), e tal fato é
decorréncia de que ""pode haver outros principios ou outras politicas
que argumentem em outra diregdo"™ (2002, p. 41).

Assim, para Dworkin, somente as regras ditam resultados, ou seja,
as condutas devidas; ja os principios inclinam a decisdo em uma direcéo,
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embora de maneira ndo conclusiva. Quando a regra ndo dita o resulta-
do, a regra é abandonada ou mudada; os principios, ao contrario,
remanescem intactos no sistema mesmo quando nédo prevalecem (2002,
p. 57).

Os principios possuem, conforme Dworkin, uma dimenséo de peso
ou importancia, e no caso de colisdo de principios a resolucdo deve se
dar levando em conta a forca relativa de cada um no caso concreto
(2002, p. 42). No entanto, o principio que eventualmente nédo prevalecer
em face de outro em determinado caso, sob determinadas circunstanci-
as, nao é excluido do sistema juridico, e podera prevalecer em outro
caso concreto, sob outras condi¢des e circunstancias (2002, p. 41).

Importante caracteristica dos principios € a de que nédo é possivel a
demonstrac¢éo do peso ou autoridade de um determinado principio em
si mesmo; é necessario argumentar em favor de um principio e seu peso
"apelando para um amalgama de praticas e outros principios™ (2002,
p. 58). Outro dado relevante demonstrado por Dworkin é o fato de que
uma das maneiras pelas quais se permite ao juiz mudar uma regra de
direito em vigor ocorre quando "a mudanca favorecera algum princi-
pio" importante; ""dessa maneira o principio justifica a modificacdo"
(2002, p. 59/60).

Alexy, por seu turno, entende que tal distingdo é importante por
ser a base da fundamentacédo jusfundamental e a chave para a solucdo
de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais (1997,
p. 81)*. Demonstra que tanto regras quanto principios sdo normas, pois
ambos dizem o que deve ser, podendo ser formulados mediante as ex-
pressdes debnticas bésicas de ordem, permissdo e proibi¢ao (1997, p.
83), sendo que o ponto decisivo para a distingdo esta em que principios
sdo mandados de otimizacgdo, ou seja, normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, em atencéo as possibilidades
juridicas e faticas (1997, p. 86). Por isso, 0s principios podem ser cumpri-
dos em diferente grau. As regras sédo, por outro lado, normas que con-
tém determinag¢des no a&mbito do fatica e juridicamente possivel, dado
que sdo normas que apenas podem ser cumpridas ou nao (1997, p. 87).

Essas distingdes foram retomadas e criticadas por Humberto Avila,
que visualizou na doutrina o emprego de quatro critérios distintivos, a
saber: (a) o critério do carater hipotético-condicional; (b) o critério do
modo final de aplicagdo; (c) o critério do relacionamento normativo; e
(d) o critério do fundamento axioldgico.

O critério (a), do carater hipotético-condicional é utilizado por
autores que propugnam a distin¢do entre principios e regras pelo fato
de que as regras sdo aplicadas ao modo se, entdo, pois possuem uma
hipdtese e uma conseqiiéncia que predeterminam a decisdo; os principi-
0s, ao contrario, "apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo
aplicador para, futuramente, encontrar a regra aplicavel ao caso concre-
to" (2004, p. 31). Avila entende que tal critério é relevante, pois informa
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que "'as regras possuem um elemento frontalmente descritivo, ao passo
que os principios apenas estabelecem uma diretriz' (2004, p. 32). Entre-
tanto, o contetildo normativo de todas as normas, ndo s6 dos principios,
depende de possibilidades normativas e faticas verificaveis por ocasido
da aplicagdo da norma (2004, p. 32). Ademais, € apenas uma questao de
formulagéo lingliistica o fato de que determinadas normas se apresen-
tem com uma hipotese de incidéncia; qualquer norma pode ser
reformulada de modo hipotético a fim de contar com uma hipotese de
incidéncia (2004, p. 33/34). Finalmente, é importante reter a nogao de
que a qualificacdo de determinado dispositivo constitucional como re-
gra ou principio ""depende das conexdes valorativas que, por meio da
argumentacéo, o intérprete intensifica ou deixa de intensificar e da fi-
nalidade que entende deva ser alcancada' (2004, p. 33).

O critério (b), do modo final de aplicacdo, é propalado por juristas
que entendem residir a distin¢gdo na caracteristica de que as regras seri-
am aplicadas ao modo tudo-ou-nada, e os principios, de modo gradual
mais ou menos. Avila entende que tal critério pode ser parcialmente
reformulado, pois, em sintonia com o referido acima, "'o modo de apli-
cacdo nédo esta determinado pelo texto objeto da interpretacédo, mas é
decorrente de conexdes axiolégicas que sdo construidas (ou, no mini-
mo, coerentemente intensificadas) pelo intérprete’ (2004, p. 36). Isso se
deve ao fato de que razdes substanciais consideradas fundamen-
tadamente pelo aplicador como superiores as razdes que justificam a
aplicacdo da regra podem acarretar o afastamento da consequéncia
estabelecida prima facie por esta (2004, p. 38). "A Unica diferenca
constatavel continua sendo o grau de abstracdo anterior a aplica¢ao",
que relativamente aos principios € maior quanto a norma de comporta-
mento a ser determinada, e quanto as regras, ""as consequiéncias sdo de
pronto verificaveis, ainda que devam ser corroboradas por meio do ato
de aplicacdo' (2004, p. 40).

Ja o critério (c), do conflito normativo, estabelece que a distin¢ao
se opera em que a antinomia entre regras deve ser solucionada median-
te a declaracdo de invalidade de uma delas ou com a inclusdo de uma
exce¢ao, ao tempo que "o relacionamento entre 0s principios consiste
num imbricamento, a ser decidido mediante uma ponderacao que atri-
bui uma dimens&o de peso a cada um deles" (p. 43). Avila demonstra,
exemplificativamente, que também o conflito entre regras pode ocor-
rer no nivel concreto, de maneira que "o julgador devera atribuir um
peso maior a uma das duas, em razao da finalidade que cada uma delas
visa a preservar' (2004, p. 45) e também envolver uma ponderacéo de
razdes, na qual o conteddo preliminar de sentido das regras pode ser
superado por razdes contrarias (2004, p. 45). Ao final, o que efetivamen-
te caracteriza a relagdo entre principios e regras, neste aspecto, € "'quan-
to a intensidade da contribuicdo institucional do aplicador na determi-
nacao concreta dessa relacéo e quanto ao modo de ponderacgédo' (2004,
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p. 47). Ademais, '"'ndo sdo, pois, 0s principios que possuem uma dimen-
sdo de peso: as razdes e aos fins aos quais eles fazem referéncia é que
deve ser atribuida uma dimenséo de importancia", e esta operacédo é
levada ao cabo pelo aplicador em face do caso concreto (2004, p. 51).

O critério (d), do fundamento axiolégico, "'que considera os princi-
pios, ao contrario das regras, como fundamentos axiolégicos para a de-
cisdo a ser tomada™ (2004, p. 31), ndo recebeu o mesmo tratamento
critico dispensado aos anteriores; entretanto, Avila o considera "'inade-
quado ao atribuir valor primordial @ norma, e ndo as razdes utilizadas
pelo aplicador, a partir dela™ (2004, p. 59).

Avila propde, entfo, trés critérios de dissocia¢do de principios e re-
gras, aos quais se refere em apertada sintese. O primeiro € o critério da
natureza do comportamento prescrito, e é relevante para os fins do presen-
te trabalho, pois com ele se ressalta que ""os principios estabelecem um
estado ideal de coisas a ser atingido™, a partir do qual o aplicador deve
"verificar a adequa¢ao do comportamento a ser escolhido ou ja escolhido
para resguardar tal estado de coisas' (2004, p. 63). Para o jurista,

As regras instituem o dever de adotar o comportamen-
to descritivamente prescrito, e os principios instituem o
dever de adotar o comportamento necessario para re-
alizar o estado de coisas; as regras prescrevem um com-
portamento para atingir determinado fim, e os princi-
pios estabelecem o dever de realizar ou preservar um
estado de coisas pela ado¢do de comportamentos a ele
necessarios (2004, p. 64).

O segundo critério é o da natureza da justificagao exigida; no caso
das regras, a justificacdo reside na ""correspondéncia entre o conceito da
norma e o conceito do fato', e no dos principios, ""a correlagdo entre
efeitos da conduta e o estado ideal de coisas' (2004, p. 70). Por fim,
conforme o terceiro critério, da medida de contribui¢do para a decisédo
(ou pretensdo de decidibilidade), os principios "'ndo tém a pretensdo de
gerar uma solucéo especifica, mas de contribuir, ao lado de outras ra-
z0es, para a tomada de decisdo", ao contrario das regras, que ""tém
aspiracao de gerar uma solucéo especifica para o conflito entre razdes"
(2004, p. 68).

A nocéo sobre os principios, como normas que estabelecem um
estado ideal de coisas a ser atingido ou resguardado por condutas ade-
quadas, divulgada por Humberto Avila, deve ser, por ora, retida, e pos-
teriormente, desenvolvida, quando da andlise do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo na dimensdo da tutela judicial efetiva.
Partiremos, agora, para caracterizar sinteticamente como vem sendo
empregado o principio da inafastabilidade da prestacéo jurisdicional
por alguns representantes da doutrina patria.
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4 0Oinciso XXXV do art. 5.°da CF/88

O inciso XXXV do art. 5.° da CF/88 tem uma redac¢do negativa: ""a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito". Outras constitui¢ces, como a portuguesa e a espanhola, opta-
ram por um asseguramento do direito a tutela judicial efetiva de manei-
ra positiva e direta, como se vera a seguir.

As normas que comumente se extraem do dispositivo constitucio-
nal citado sdo: (a) a vedacdo de imposices legais de obstaculos e limita-
¢cOes indevidas a via judicial; (b) o estabelecimento da jurisdicdo una
(Poder Judiciario detém o monopdlio da jurisdi¢cdo, ao contrario de ou-
tros paises, como a Franga e a Alemanha, que contam com uma jurisdi-
¢do administrativa) (SILVA, J., 2005, p.132); e (c) a garantia do cumpri-
mento rigoroso da tramitacédo do processo tal qual prevista em lei®.

A garantia da via judicial, ou principio da inafastabilidade da presta-
¢ao jurisdicional foi incorporada expressamente, pela primeira vez, a um
texto constitucional brasileiro na Constituicdo de 1946; seu art. 141, §4.°
estatuia o seguinte: "A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo de direito individual." Pontes de Miranda en-
tendia que o principio ja era intrinseco a sistematica da Carta de 1891
(1971, p. 104). Sua positivagdo na Carta de 1946 deu-se como forma de
reacdo ao regime anterior, de 1937 a 1946 (Constituicdo de 1937), que
deixava sem amparo judicial os direitos individuais e permitia que a lei 0s
deixasse sem remédios processuais. Com a nova garantia, impedia-se que
por meio de lei se impusessem obstaculos ao acesso a justica. Nado € por
acaso que avisao do principio era restrita; Pontes de Miranda referiu que
o dispositivo constitucional estatuia que a defesa dos direitos individuais
que se fundassem em regras juridicas da constituicdo ou de leis ordinarias
nao poderia ser excluida por lei ordinaria (1971, p. 105). Além disso, o
alcance apregoado pelo jurista continha limitagdes ao pressupor que a
eventual apreciacéo judicial fosse realizada posteriormente a coisa julgada
administrativa, salvo o caso de previsdo legal da via recursal judicial (1971,
p. 106). Fundamentalmente, para o jurista, a idéia € a de que o Congresso
Nacional "'ndo pode determinar que o Poder Judiciario nao aprecie qual-
quer caso em que a lei vigente incidiu ou vai incidir''; em todo o caso, ha
de haver a¢éo ou recurso (1971, p. 115).

Outros juristas, como Nelson Nery Junior, Nagib Slaibi Filho e Rui
Portanova, enfatizam que o dispositivo constitucional garante o acesso
ao Judiciario. Para o primeiro, o destinatéario principal do art. 5.2, XXXV
da CF/88 ¢ o legislador, mas o comando nele contido se dirige a todos
indistintamente, de maneira que a ninguém é dado "impedir que o
jurisdicionado va a juizo deduzir pretensdo' (NERY JUNIOR, 2000, p.
94). Nagib Slaibi Filho aduz que o principio da universalidade da jurisdi-
¢ao proclama o monopdlio da Justiga e assegura a todos os individuos o
direito de acdo, com o qual se provoca a atuacéo jurisdicional na apreci-
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acdo de suas pretensdes, e agrega ao principio o direito de defesa como
direito de participar do processo, conferido a quem é demandado em
juizo (2004, p. 711 e 713). Rui Portanova, por seu lado, é afinado com
esse entendimento ao estatuir que "inafastabilidade é a inviabilidade
de criar-se obstaculos ao cidaddo de buscar seu direito no Judiciario™
(1995, p. 82). Entretanto, o jurista vai um pouco além, ao destacar que
ndo basta o mero acesso ao Judiciario, sendo indispensavel que seja
proferida uma deciséo efetiva e justa (1995, p. 84)°.

Essa nocéo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo, entretan-
to, ndo exaure as dimensdes que podem assumir o referido principio. As
discussdes doutrinarias sobre o que se convencionou chamar de "‘crise
de efetividade do processo civil brasileiro™ (PANIZZI FILHO, 2006, p. 58)
permite a conclusdo de que o principio em tela ndo se restringe a garan-
tir o mero acesso da sociedade ao Poder Judiciario. Este trabalho preten-
de intensificar a dimensdo de que o principio da inafastabilidade da
jurisdigdo consagra também um direito a tutela judicial efetiva. Essa
dimensdo ainda ndo se encontra devidamente incorporada ao discurso
juridico das decis®es judiciais dos nossos tribunais (CORREA, 2000, p. 192
e 193), conforme exemplificativamente se infere de um caso analisado
pelo Superior Tribunal de Justica no qual a dimens&o da tutela judicial
efetiva ndo foi oportunamente manejada, muito embora poderia ter
sido agregada ao discurso juridico na forma como propugnada nesse
trabalho.

5 Veja-se um caso

Em uma acéo de execuc¢do, o demandante requereu expedicdo de
oficio ao Banco Central com a finalidade de obter informac&es a respei-
to de eventual existéncia de bens penhoraveis em nome do demanda-
do. O Superior Tribunal de Justica decidiu que o deferimento de tal
pedido implicaria a quebra do sigilo bancario do executado, e que o
sigilo bancario s6 deveria ser afastado em situagdes especiais, nas quais
reste identificado relevante interesse da administragdo da Justica. Tal
interesse ndo teria se fazido presente no caso em apreco, dado que a
questdo € apenas a de localizar bens para serem penhorados’.

O Tribunal tomou em consideracdo que a garantia do sigilo banca-
rio, extraido seja da garantia a vida privada prevista no art. 5.°, X da CF/
88, seja da garantia de inviolabilidade dos dados estatuida no art. 5.°,
Xl da CF/88 (CORREA, 2000, p. 166/167), s6 deixa de prevalecer no caso
concreto se se demonstrar a existéncia de um interesse relevante da ad-
ministragéo da Justica. A garantia do sigilo bancario se sobrepde, assim,
ao interesse do exeqliente em satisfazer o seu crédito mediante a locali-
zacao de bens penhoraveis (e sua posterior venda judicial). Pode-se di-
zer que o Tribunal efetuou uma ponderacéo entre, de um lado, a garan-
tia de sigilo bancéario em favor do executado e, de outro, o direito de
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crédito do exequente. Além disso, o interesse deste em localizar bens
penhoraveis do executado para viabilizar a satisfagdo do seu direito de
crédito ndo se identificaria como relevante interesse da administracéo
da Justica.

Percebe-se que em nenhum momento se fez referéncia ao princi-
pio da inafastabilidade da jurisdicdo, muito menos a necessidade se
proporcionar uma tutela efetiva ao direito posto em causa. E aqui resi-
de um ponto fundamental: apds uma longa evolucéo histérica no sen-
tido de fazer com que recaia sobre o patriménio de alguém (e néo
sobre a sua pessoa) a responsabilidade pelas suas dividas e a garantia
dos seus credores, outorgou-se a estes a via judicial para promover a
cobranca das dividas inadimplidas, restando vedada a possibilidade da
tutela de mao propria. Entretanto, no processo de execucdo, mais do
que em qualquer outro, ficam evidentes as limitagdes técnicas e politi-
cas na atividade jurisdicional da conformacdo ao mundo dos fatos da
determinagdo contida na norma juridica individual (sentenca ou titulo
executivo extrajudicial). Para Carneiro, ""a execu¢do permanece o ‘cal-
canhar de Aquiles' do processo. Nada mais dificil, com freqiiéncia, do
que impor no 'mundo dos fatos' os preceitos abstratamente formula-
dos no 'mundo do direito"" (2005, p. 56). E licito concluir que da ma-
neira como vem sendo praticado o processo de execu¢do nos NOSsOS
tribunais, ilustrado no precedente referido acima, o instrumento desti-
nado a tutelar o direito material, mediante a pratica de atos concretos
para a sua satisfacdo, tem se revelado de escassa efetividade. Se o de-
vedor (assim foi nomeado o executado pelo Codigo de Processo Civil)
ndo se vale da faculdade de nomear bens a penhora, e o exeqliente
ndo localizar bens imdveis, veiculos, ou qualquer outro tipo de bens
penhoraveis, a acdo de execug¢ado tende a se tornar execucao frustrada.
Ocorre que existe a possibilidade, ndo desprezivel, de o devedor pos-
suir aplica¢des financeiras em seu nome, conquanto realmente néo
conte com bens do tipo referido acima em seu nome?. A possibilidade
dessa investigacdo, com fundamento na garantia do sigilo bancario
protegido constitucionalmente, é sonegada ao exeqliente pelos tribu-
nais, em regra sem que se promova, no caso concreto, a ponderacdo
entre tal garantia e aquela outra que se vem referindo repetidamente
- a da tutela judicial efetiva.

A finalidade do processo de execucao é diversa (e mesmo oposta)
da do processo de conhecimento, conforme licdo de Carnelutti; com
efeito, o processo de conhecimento (ou cognic¢éo) transforma o fato em
direito, e o processo de execuc¢do transforma o direito em fato (1971,
p. 327), servindo este para compor a lide em sua forma mais grave - a
lide de pretensao insatisfeita (1971, p. 328). De modo geral, a composi-
¢do da lide exige a conversédo do dever ser em ser e por vezes 0 processo
de conhecimento néo é suficiente, pois quando o juiz condena o deve-
dor a pagar determinada quantia
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las cosas, en cuanto al ser, van mejor que antes; pero no
van todavia, bien si, esto no obstante, el deudor contintia
sin pagar; la necessitas, entendida propiamente como
deficiéncia de ser, exige que el iter, del no ser al ser,
iniciado con la decision, prosiga (1971, p. 328).

Se o devedor ndo cumpre de forma espontanea o contido na sen-
tenca ou no titulo executivo extrajudicial, o direito promove a sub-rogacao
da obediéncia do devedor a obediéncia do juiz (ou melhor, do Estado-
juiz), que substitui o devedor com uma atividade sua e ''realiza um
acuerdo envez de él: en lugar del acuerdo entre el legislador y el subditus
se pone el acuerdo entre el legislador y el iudex. En este sentido, también
el proceso ejecutivo responde al concepto de cumplimiento de la ley"
(CARNELUTTI, 1971, p. 329).° Sumariamente, pode-se dizer que

(...) el ejercicio de la potestad jurisdicional en el proceso
ejecutivo se resuelve en la sustitucion del juez al deudor
en cuanto el juez hace aquello que deberia hacer el
deudor para dar cumplimiento a su obligacién, y a su
hacer le atribuye la ley los mismos efectos que normal-
mente corresponden al hacer del deudor.

El deudor deberia entregar (dejar tomar) al acreedor
una cosa determinada; el juez la entrega en vez de él,
esto es, ponde al deudor en condicion de deberla dejar
tomar. El deudor deberia especificar un genus a fin de
que la propiedad de ella pase al acreedor; el juez lleva a
cabo la especificacion en vez de él. El deudor, para
procurarse el dinero necessario para el pago de una
deuda deberia liquidar algunos bienes suyos; el juez los
liquida en vez de él (CARNELUTTI, 1971, p. 345).

O direito a tutela judicial efetiva foi consagrado diretamente em
constituicOes estrangeiras, notadamente a espanhola, de modo que se
seguem breves comentarios sobre a doutrina estrangeira nesse sentido.

6 A tutela judicial efetiva na Constitui¢éo espanhola e
no direito comparado

No texto da Constituicdo espanhola de 1978 se positivou, entre 0s
direitos fundamentais com o maximo plus de fundamentalidade (ROYO,
1997, p. 311), o direito a tutela judicial efetiva no seu art. 24.1, com 0s
seguintes termos: ""'Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningudn caso, pueda producirse indefension'. Em
virtude do sistema constitucional espanhol, que permite o uso do recurso
de amparo (art. 53.2) "estabelecido para tutelar, en general, todos los
derechosy libertades reconocidos por la Constitucion'™ (MENDEZ, 1992, p.
357), o direito a tutela judicial efetiva é, dentre todos os principios, direi-
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tos e liberdades fundamentais, o mais utilizado para fundamentar as pre-
tensdes que se deduzem em sede de amparo constitucional e, por conse-
gliéncia, € o mais comentado e citado nas sentencas do Tribunal Constitu-
cional (MORI, 2002, p. 420; ROYO, 1997, p. 311). Isso permitiu um amplo
desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial em torno do dispositivo,
no qual se visualizou um contetido complexo (GIMENEZ, 1998, p. 351).

Gimenez pde em destaque as principais caracteristicas do direito a
tutela judicial efetiva nos seguintes termos:

El derecho a la tutela judicial efectiva es el derecho con-
sistente en tener libre acceso a los Tribunales para soli-
citar de éstos la tutela de un derecho subjetivo o de un
interes legitimo y obtener una resolucién de fondo fun-
dada en Derecho, sea favorable o desfavorable, siempre
que se cumplan los requisitos procesales e, en contrario,
una resolucién de inadmision de la pretension formula-
da igualmente fundada en Derecho, a presentar los re-
cursos que las leyes prevean y a que el conenido del fallo
sea respetado y ejecutado. (GIMENEZ, 1998, p. 351).

Agrega-se a isso a no¢éo citada por Burrieza, segundo a qual "'en
un Estado de Derecho, la peticidon de Justicia es un derecho inalienable
del individuo, que a nadie puede ser negado, como medio necesario
para obtener el amparo de la jurisdiccion™ (1990, p. 28). A autora pro-
move uma compara¢ao com o momento histérico pré-constitucional das
Constitui¢des italiana de 1947 e da Republica Federal da Alemanha de
1949 e refere que

El hecho de que se introdujera en la Constitucién el
derecho general a la tutela judicial, entendido como el
derecho de acceder a los 6rganos jurisdiccionales para
la tutela de las situaciones juridicas subjetivas, obedece
en los supuestos tanto italiano como aleman a la
preocupacion de impedir en el futuro los abusos y
desviaciones que tuvieron lugar en el periodo totalitario
y al deseo de devoler a los ciudadanos su confianzaen la
administracion de justicia (1990, p. 32).

Trata-se, pois, de um auténtico direito fundamental (CONDE, 1996,
p. 403), predicado de qualquer tipo de processo (BURRIEZA, 1990, p.
21), que, dado seu carater complexo, se desenvolve em trés direitos
fundamentais, conforme se destacou na Sentencia 26/1983, de 13 de
abril do Tribunal Constitucional: (a) o livre acesso aos juizes e tribu-
nais; (b) um direito a obter ""un fallo de éstos'; e (c) o direito a que "el
fallo se cumpla™ (CONDE, 1996, p. 406; ROYO, 1997, p. 311). Gimenez
também destaca o conteudo complexo do direito a tutela judicial efe-
tiva, cujas vertentes ou facetas podem ser reconduzidas as seguintes:
(a) o direito de acesso a jurisdicdo; (b) o direito a uma resolu¢do de
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fundo; (c) o direito a uma resolugdo fundada em Direito; (d) o direito
aos recursos; (e) o direito a execucdo; (f) o direito a invariabilidade e
intangibilidade dos pronunciamentos; e (g) o direito a tutela cautelar
(1998, p. 351).

E perceptivel que a doutrina e a jurisprudéncia espanholas reme-
tem ao direito a tutela judicial efetiva, como direito fundamental, mui-
tas das garantias processuais ja conhecidas, como o duplo grau de juris-
dicdo e a coisa julgada. Além disso, o direito a tutela judicial efetiva
condiciona a aplicacdo e interpretacdo das normas processuais
infraconstitucionais de forma razoavel e proporcional; a sua esséncia
reside na consideragdo de que as normas processuais e a sua interpreta-
cao e aplicacdo devem atender a uma finalidade razoavel, bem como
deve existir proporgdo entre dita finalidade e os meios dispostos pela
norma para obté-la (GIMENEZ, 1998, p. 351/352).

Serrano (FALLA. et alli, 2001, p. 529) estatui que o fundamental
com relacdo ao direito de acdo é sua efetividade, pois el Estado, al
constitucionalizar el derecho, queda comprometido a poner los medios
oportunos para hacerlo efectivo™. Mendez segue por esse caminho ao
averbar que a garantia constitucional néo se limita ao aspecto negativo,
consistente na proibicdo de "indefension'’, de modo que "'desde un punto
de vista positivo, la garantia significa que el proceso ha de ser eficaz"
(1992, p. 355).

Burrieza esclarece que, dada a estrutura I6gica da norma em co-
mento da constitui¢cdo espanhola, o direito a jurisdi¢do é diretamente
invocavel ante os tribunais, podendo-se fundamentar nela "tanto el
petitum de la demanda como una sentencia judicial' (1990, p. 56); além
disso, referida norma possui garantia de reserva de "'Ley Organica para
cuya aprobacién se requiere un quérum especial™ (1990, p. 56).

Respeitante & execucdo das sentengas, Serrano faz referéncia a
Sentencia 73/1991, de 8 de abril, na qual se expressou que tal atividade
faz parte do direito fundamental a tutela judicial efetiva, pois do con-
trario as decisbes judiciais e os direitos nelas reconhecidos nao seriam
outra coisa que meras declaraces de intencdes sem alcance pratico nem
efetividade; assim, a execucdo das sentencas € uma

(...) cuestion de esencial importancia para dar efectividad
al establecimiento del estado social y democratico que
implica, entre otras manifestaciones, la sujecion de los
ciudadanos y de la Administraciéon Pdblica al
ordenamiento juridico y a las decisiones que adopta la
jurisdiccién, no sélo juzgando, sino también ejecutando
lo juzgado (...) (2001, p. 543).1°

No direito constitucional portugués, a garantia de acesso aos tribu-
nais encontra assento no art. 20.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica
(""Artigo 20.° (Acesso ao direito e aos tribunais) 1. A todos é assegurado
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0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interes-
ses legitimos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de
meios econdmicos.2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacéao
e consulta juridicas e ao patrocinio judiciario™) e, segundo licdo de Vieira
de Andrade, se constitui no ""'meio de defesa por exceléncia dos direitos,
liberdades e garantias', sendo ela propria também "'um direito funda-
mental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias (2004,
p. 368/369); tal ""direito-garantia', dentre as varias dimensdes materiais
que pode assumir, "'inclui o direito a uma <<decisdo em prazo razoavel
e mediante processo equitativo>> (...), isto é, a uma proteccao juridica
efectiva e em tempo atil"* (2004, p. 369) [grifos do autor].

CANOTILHO e MOREIRA anotam que referido preceito reconhece
varios direitos distintos mas conexos, como (a) o direito de acesso ao
direito (n.° 1), (b) o direito de acesso aos tribunais (n.° 1), (c) o direito a
formacéo e consulta juridicas e (d) o direito ao patrocinio judiciario (n.°
2); aconexdo reside em que todos s&o componentes de um direito geral
a protecao juridica e que qualquer deles constitui elemento essencial da
propria idéia de Estado de direito (1993, p. 161/162). Assim, ""O direito
de acesso ao direito ndo é apenas instrumento da defesa dos direitos e
interesses legitimos. E também elemento integrante do principio mate-
rial da igualdade (cfr. nota ao art. 13.°) e do préprio principio democra-
tico, pois este ndo pode deixar de exigir também a democratizacdo do
direito" (1993, p. 162). Os juristas portugueses enfatizam, ainda, que a
garantia em questdo, conquanto inserida no capitulo destinado aos di-
reitos fundamentais, néo se restringe a defesa dos direitos fundamen-
tais, estendendo-se a ""todos e quaisquer <<direitos e interesses legiti-
mos>>, como se 1é no n..° 1, isto é, a todas as situac¢des juridicamente
protegidas (1993, p. 162). Assim,

o direito de acesso ao direito engloba o direito a infor-
magcao juridica e ao patrocinio juridico (n.° 2)"; "o direi-
to de acesso aos tribunais (n.° 1) inclui, desde logo, no
seu ambito normativo, o direito de accéo, isto é, o direi-
to subjectivo de levar determinada pretensdo ao co-
nhecimento de um 6rgéo jurisdicional, solicitando a aber-
tura de um processo, com o consequente dever (direito
ao processo) do mesmo 6rgéo de sobre ela se pronunci-
ar mediante decisdo fundamentada (...). O direito de
acesso aos tribunais concretiza-se também através do
direito a uma decisdo judicial sem dila¢gdes indevidas.
Esse direito é uma dimensao ineliminavel do direito a
uma tutela judicial efectiva. (...) Cabe também no ambi-
to normativo do direito a uma tutela judicial efectiva o
direito a um processo justo baseado nos principios da
prioridade e da sumariedade no caso daqueles direitos
cujo exercicio pode ser aniquilado pela falta de medidas
de defesa expeditas. (...) O ambito juridico normativo
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do acesso aos tribunais abrange ainda o direito a um
processo de execugdo, ou seja, o direito a que, através
do 6rgao jurisdicional se desenvolva e efective toda a
actividade dirigida a execugdo da sentenca proferida
pelo tribunal (..). Através deste direito pretende-se evi-
tar que as decisdes judiciais e a garantia de direitos e
interesses se reduzam a meras declaracfes de intengéo
a favor de uma das partes™ (1993, p. 163-164).

Sagues, em atenc¢do ao direito constitucional argentino, no qual a
Constituicdo consagra no seu art. 18 a inviolabilidade da defesa em juizo
da pessoa e dos direitos, esclarece que aqui se trata de contar com a
possibilidade de acesso aos tribunais e de obter deles uma sentenca Gtil
(1999, p. 759).

Por fim, relativamente ao direito constitucional aleméo, Schwabe
demonstra que o respectivo Tribunal Constitucional Federal ja teve opor-
tunidade para retirar do principio do Estado de direito o direito a uma
protecao juridica adequada contra violacdes por parte do poder publi-
co, concretizada pela norma do art. 19 IV da Lei Fundamental - BVerfGE
35, 382 18/07/1973 (2005, p. 805). Em outro julgado (BverfGE 37, 150
24/04/1974), decidiu-se que "o art. 19, IV GG garante ndo somente o
direito formal e a possibilidade tedrica de se recorrer ao Poder Judicia-
rio, mas também estabelece em favor do cidaddo uma pretensao ao
controle judicial efetivo e eficaz' (2005, p. 812). Burrieza comenta que
os atuais esforcos da doutrina e jurisprudéncia alemas "'no se limitan a
intentar garantizar el libre acceso a los tribunales de justicia™, ocupan-
do-se também de encontrar os meios de torna-lo pratico e efetivo, "'por-
que en el fondo lo que subyace es el deseo de lograr la efectividad del
derecho de accion™ (1990, p. 40).

7  Revisitando a no¢do de monopolio da jurisdicao pelo
Estado

Alicdo é mais do que conhecida: o Estado, ao retirar dos particula-
res a possibilidade de promover a resolugao dos conflitos por seus proé-
prios meios (justica de méo proépria), assumiu o monopolio da jurisdi-
cao'l; ao Estado, pois, incumbe o dever-poder da resolucédo imparcial
dos conflitos, desde que provocado adequadamente para tal finalidade.
S&do manifestacdes do monopdlio da jurisdi¢do o julgar e o fazer execu-
tar o julgado (SENDRA, 1981, p. 107). A substitui¢do da idéia da justica
realizada com as proprias méos pela idéia de justica a cargo de uma
autoridade se tornou possivel gragas a enormes esforg¢os sociais, de ma-
neira que "a acao civil vem a ser", segundo COUTURE, "em ultima ins-
tancia, o substituto civilizado da vinganca'* (2004, p. 13). Em outra opor-
tunidade, o jurista pds em relevo a substitui¢do da justica de méo pro-
pria pela colabora¢ao dos poderes estatais:
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Cuando el hombre se siente objeto de una injusticia, de
algo que él considera contrario a su condicién de sujeto
de derechos, no tiene mas salida que acudir ante la
autoridad. Privado ya de su poder de hacerce justicia
por mano propia, le queda en reemplazo el poder juridi-
co de requerir la colaboracion de los poderes constitui-
dos del Estado (1998, p. 28).

Sob esse enfoque, € importante destacar a importancia para a esta-
bilidade do sistema politico ""de una verdadera tutela jurisdiccional, que
se ha de reconocer como un auténtico derecho a todo aquel que,
sufriendo unaviolacién, pueda acudir a un érgano estatal que le atienda
y que haga efectivos sus derechos en el caso de que lo juzgue proceden-
te" (BURRIEZA, 1990, p. 51).

Pois bem. A contrapartida - que se pode dizer natural'’- dessa
vedacdo de autotutela é a de outorgar aos particulares uma tutela dos
direitos que seja adequada, justa, célere e, fundamentalmente, efetiva.
A prestacdo jurisdicional ndo é entregue as partes a contento com a
mera garantia da iniciativa (mediante o exercicio do direito de agéo),
desenvolvimento regular do processo (atendidos os pressupostos pro-
cessuais) - com observancia de todas as garantias processuais -, € a prolagao
de uma sentenca fundada em direito (OLIVEIRA, 2004, p. 17). E indispen-
savel que se criem instrumentos adequados (BURRIEZA, 1990, p. 51) e
que se facam cumprir as decisdes judiciais, tanto quanto possivel, e que
sejam assegurados meios expeditos e eficazes, isto é, que tenham a ap-
tidao para "propiciar ao litigante vitorioso a concretizacgéo fatica da sua
vitéria', uma vez que "o Estado, monopolizador do poder jurisdicional,
deve impulsionar sua atividade com mecanismos processuais adequados
aimpedir - tanto quanto seja possivel - a ocorréncia de vitoérias de Pirro"'.
Em ultima andlise: ""o dever imposto ao individuo de submeter-se obri-
gatoriamente a jurisdicdo estatal ndo pode representar um castigo"
(ZAVASCKI, 1999).

8 A tutelajudicial efetiva como dimensao do principio
da inafastabilidade da prestacéao jurisdicional

Marinoni sustenta que tanto o Estado-legislador como o Estado-
juiz sdo devedores do direito & efetiva protecdo do direito material: o
primeiro, mediante a edi¢do de normas de direito material e de direito
processual instituidoras de técnicas com aptidao para viabilizar uma
protec¢ao (tutela) efetiva; o segundo, ''no momento em que profere a
sua decisdo a respeito dos direitos fundamentais' (2003).

Tendo em vista a multifuncionalidade dos direitos fundamentais,
pode-se dizer que o direito fundamental a prestacao jurisdicional é, a
um s6 tempo, um direito fundamental e também uma garantia de pro-
tecdo de outros direitos e interesses; assim, o objeto do direito funda-
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mental a tutela jurisdicional efetiva ndo é apenas a tutela da efetividade
dos direitos fundamentais, ""'mas sim que a tutela jurisdicional seja pres-
tada de maneira efetiva para todos os direitos” (MARINONI, 2003). Em
outras palavras:

(...) embora a resposta do juiz sempre atenda ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, somente em
alguns casos o0 objeto da decisdo é outro direito funda-
mental, ocasido em que na realidade, existe o direito
fundamental a tutela jurisdicional ao lado do direito fun-
damental posto a decisdo do juiz. Quando esse outro di-
reito fundamental requer prestacdo de protecdo, ndo
ha duvida que a decisdo configura evidente prestagédo
jurisdicional de protecdo. E no caso em que a decisdo ndo
trata de direito fundamental? Frise-se que, embora o
juiz, nesse caso, ndo decida sobre direito fundamental,
ele obviamente responde ao direito fundamental a efe-
tiva tutela jurisdicional. Nessa hipétese, como a presta-
¢do do juiz ndo decide sobre direito fundamental, ela
devera ser considerada diante do préprio direito funda-
mental a tutela jurisdicional (MARINONI, 2003).

As consideragfes pretéritas nos colocam em condi¢des j& de afir-
mar que o principio da inafastabilidade da prestacéo jurisdicional im-
pbe ao intérprete/aplicador a garantia da consecu¢éo e manutencao de
um estado ideal de coisas; dizer-se que as lesdes e ameagas a direito ndo
podem ser subtraidas da aprecia¢do do Poder Judiciario significa que os
direitos e interesses devem ser tutelados de forma adequada e efetiva
pelo Estado, mediante a atua¢ao do Poder Judiciario. Almejam-se a paz
social e a seguranca juridica, j& que se retirou dos particulares a possibi-
lidade de resolverem seus conflitos de interesses por seus proprios mei-
0s. E paz social e seguranca juridica ndo seriam obtidas se ndo se permi-
tisse a resolucéo dos conflitos por intermédio do Estado, e que essa reso-
lucéo se desse de maneira efetiva?®.

As condutas a serem implementadas ndo estao diretamente impos-
tas pelo principio em causa; cabe ao intérprete/aplicador, em atencéo
ao caso concreto, retirar do principio da inafastabilidade da prestacéo
jurisdicional os comportamentos que sejam 0s mais adequados para pro-
mover o estado ideal de coisas por ele preconizado.

Podemos sustentar, portanto, que os juizes e tribunais sé se
desincumbem do seu dever de prestar jurisdi¢do com a prestacdo de
tutela efetiva aos direitos e interesses postos em causa. Durante todo
esse trabalho nos utilizamos das expressdes ""tutela judicial efectiva™ ou
"prestacédo jurisdicional efetiva' para dizer justamente isso, que os di-
reitos e interesses (as lesdes ou ameacas a direito) submetidos a aprecia-
¢ao jurisdicional devem ser tutelados (protegidos) de maneira a propici-
ar a sua efetividade (concrecédo, satisfacdo). A medida da efetividade
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exigida pelo direito ou interesse posto em causa vai depender das cir-
cunsténcias e condi¢des do caso concreto.

No caso do processo de execuc¢do, que foi objeto do julgado do STJ
analisado supra, observa-se que a disposi¢ao legal da técnica executiva é
(como nao poderia deixar de ser) tendente a satisfazer o direito de cré-
dito do exeqtiente (credor, segundo o CPC).1 As fases de citacdo, penho-
ra, avaliacdo, alienacédo judicial e entrega do dinheiro séo pré-ordena-
das com a finalidade de satisfazer o direito de crédito do exequiente®.
Evidentemente que o CPC também cuida da posi¢do do devedor, garan-
tindo-lhe a possibilidade de se insurgir contra quaisquer irregularidades
que possam surgir em quaisquer dessas fases (¢ dado ao devedor, inclu-
sive, nas execugOes de titulo extrajudicial, a possibilidade de ajuizar
uma acdo de embargos - do devedor - com a qual podera demonstrar,
até mesmo, que nada é devido). Afinal, ao executado também é devida
a tutela judicial efetiva. Mas ndo ha como escapar dessa circunstancia de
que a finalidade do processo de execucgao € a de retirar do patriménio
do devedor o que nele esta e ndo deveria, e, conseqiientemente, de
agregar ao patrimdnio do credor o que nele ndo esta, mas deveria. Para
dar inicio ao processo de execucdo o CPC exige apenas um titulo, quali-
ficado como executivo e dotado de certas caracteristicas, e 0
inadimplemento por parte do devedor. Superadas que sejam as possibi-
lidades de irresignagdo do devedor contra a acdo de execucao (pelo trans-
curso in albis do prazo para embargos, ou pelo julgamento de improce-
déncia ou procedéncia parcial dos eventualmente opostos), a partir dai
0 que se vera sao atos tendentes a operar a transforma¢do do mundo
dos fatos em conformidade com a norma juridica individualizada
regedora do caso concreto.

Nesse momento é que se revelara imprescindivel a constatacéo da
maxima conformidade das condutas do intérprete/aplicador para a con-
secucdo ou manutenc¢do do estado ideal de coisas preconizado pelo di-
reito fundamental a tutela judicial efetiva. Diante das circunstancias do
caso concreto, os juizes e tribunais deverdao aferir se o pedido do
exequente para a decreta¢do da quebra de sigilo bancario/fiscal (expedi-
¢do de oficios a Receita Federal para obten¢do de dados referentes a
existéncia ou ndo de bens penhoraveis em nome do devedor; utiliza¢éo
do sistema BACEN-JUD para a realizacdo da penhora online em ativos
eventualmente existentes em nome do devedor) é exigivel'® no caso
concreto para viabilizar a satisfacéo do seu direito de crédito, vencendo
a inércia do executado.'” Neste passo, Alexy salienta que os direitos a
procedimentos possuem uma ambiguidade fundamental que é a de se-
rem ao mesmo tempo direitos ao estabelecimento de determinadas nor-
mas procedimentais (dirigidos ao legislador) e direitos a uma determi-
nada interpretacdo e aplicacdo concreta de normas procedimentais, e
neste Gltimo aspecto o jurista se reporta a numerosas decisdes do Tribu-
nal Constitucional Federal sobre o direito de execucéo for¢ada, ""cuyo
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tema es la interpretacién acorde con la Constitucion de normas
procedimentales', de maneira que o direito a organizagao e procedi-
mento sob a forma do direito a tutela judicial efetiva esta dirigido aos
tribunais (1997, p. 458/459).

Pode-se tomar como exemplo de decisédo judicial que tomou em
conta, de um lado, o direito do credor "a satisfacdo do seu crédito,
podendo chegar a realizagéo executiva do crédito a custa do patrimonio
do devedor, sendo tal direito de conteldo patrimonial tutelado pelo
art. 62.°, n.° 1, da Constitui¢do (garantia da propriedade privada)", e de
outro o direito do devedor ao salario minimo, diretamente em conexao
com o principio da dignidade da pessoa humana, o acérdao n.° 96/2004,
de 11/02/2004, do Tribunal Constitucional de Portugal.*® O ""conflito de
direitos' se configurou nestes termos:

o direito do credor a realizacdo rapida do pagamento
do seu crédito e o direito do devedor e pensionista da
seguranca social ou do Estado a percepcéo de uma pen-
sdo que Ihe garanta o minimo de subsisténcia condigna
com a sua dignidade de pessoa.

O Tribunal promoveu, entdo, um balanceamento mediante uma
reparticdo adequada e proporcional dos custos do conflito, e admitiu o
sacrificio do direito do credor se no caso fosse necessario e adequado
para dar garantia ao direito a existéncia do devedor com um minimo de
dignidade. Veja-se que o Tribunal ndo excluiu a priori a satisfa¢do do
direito de crédito, nem o qualificou como mero direito patrimonial que
cederia passo invariavelmente a outro direito ou interesse do devedor.
A deciséo, afinal, foi no sentido de declarar a inconstitucionalidade de
um dispositivo do CPC apenas para excluir a interpretacdo que admitisse
a "penhora nos casos em que 0 montante da pensdo abrangida nédo é
superior ao salario minimo"'. Assim, a penhora sobre o salario néo seria
admissivel quando o devedor ja auferisse o salario minimo nacional, ja
que do contrario, haveria ofensa a dignidade humana do devedor. Mas
para outros casos que ndo esse, o Tribunal Constitucional preservou a
constitucionalidade do dispositivo do CPC que prevé a penhora sobre o
salario do devedor. Conquanto nao o tenha dito, o Tribunal Constituci-
onal promoveu um balanceamento entre os direitos e interesses em con-
flito levando em conta, ainda, o direito fundamental a tutela judicial
efetiva, pois a satisfacdo do direito de crédito do exeqiiente apenas dei-
xou de prevalecer no caso em aprec¢o pois, se fosse assim, a dignidade
humana do devedor seria desrespeitada. Entretanto, em outros casos
nos quais ndo seja sério o desrespeito a dignidade humana do devedor -
isto €, em casos nos quais ndo haja o atingimento do nucleo essencial
da dignidade da pessoa (SARLET, 2004b, p. 137) -, o Tribunal admite a
aplicagdo do dispositivo infraconstitucional que estabelece a penhora
sobre o salério.®®
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E preciso que se deixe claro que o presente discurso néo é o de
propugnar pela execucdo a qualquer custo, do tipo "tudo-pelo-
exeqliente". O que se quer €, afinal, enfatizar que a execucao s6 devera
ser considerada infrutifera quando efetivamente ndo forem localizados
bens passiveis de suportar os atos executivos. Ou, em outras palavras,
que a ""condicion de una efectiva proteccion juridica es que el resultado
del procedimiento garantice los derechos materiales del respectivo titu-
lar de derechos™ (ALEXY, 1997, p. 472).

9 Conclusao

Um dos preceitos da interpretacgao sistematica constitucional é o de
que se deve garantir a maior tutela jurisdicional possivel (FREITAS, 2004,
p. 196). Tendo isso em mente, buscamos retomar (a) a no¢cdo de mono-
polio da jurisdicao para sublinhar que tendo o Estado retirado dos par-
ticulares a possibilidade de resolver pelas proprias maos os conflitos
interindividuais, assumiu o dever de outorgar tutela jurisdicional de
modo a tutelar e tornar efetivos os direitos e interesses em causa; e (b) a
tradicional distincdo entre as atividades jurisdicionais de conhecimento
e execucao, a fim de destacar que no processo de execuc¢do a tarefa do
Estado é a de dar efetividade, mediante atos concretos, ao direito do
credor (exequente) buscando no patrimdnio do devedor o que deveria
estar no patrimdnio do credor e ndo est4, ou seja, transformar o direito
(contido na sentenga ou no titulo extrajudicial) em fato.

Do conjunto dessas no¢Bes pudemos extrair que o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do consagra uma dimensédo que garante a
tutela efetiva dos direitos, para além do direito de acesso aos tribunais
(mediante o exercicio do direito de a¢do) e a garantia de que nenhum
direito ou interesse podera ser subtraido da apreciacédo do Poder Judici-
ario. Essa idéia de tutela judicial efetiva, que se encontra bastante de-
senvolvida em outros sistemas constitucionais comparados, ndo costu-
ma aparecer nas decisdes judiciais dos Nnossos juizes e tribunais.

Entretanto, essa dimensdo do principio da inafastabilidade da ju-
risdicdo que propugna pelo direito a prestacdo jurisdicional efetiva es-
tabelece um estado ideal de coisas a ser alcancado e mantido de manei-
ra especial pelo intérprete/aplicador no caso concreto. O seu comporta-
mento deve guardar sintonia, pois, com esse estado ideal de coisas, a
fim de propiciar a tutela judicial efetiva em cada situacdo que lhe for
posta para apreciacao.

Em vista do precedente do STJ que serviu de exemplo para o pre-
sente trabalho, pertinente ao processo de execucdo por quantia certa
contra devedor solvente, deve-se preferir as condutas que viabilizem a
maxima efetividade ao direito de crédito; este somente deve ceder (e
deixar de prevalecer) quando, em determinado caso concreto e sob de-
terminadas circunstancias, acarretar agressao inadequada, desnecessaria
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e desproporcional ao nucleo essencial de algum direito fundamental.
Isso significa adotar, no curso do processo de execu¢do, medidas que
superem a resisténcia do devedor e sejam aptas a concretizar os atos
executivos, notadamente na fase de penhora de bens do devedor, com o
fim ultimo de propiciar a tutela efetiva do direito do exequente, o que,
em ultima analise, contribui para a consecucdo e manutencéo do estado
ideal de coisas preconizado pelo principio insculpido no art. 5., XXXV
da CF/88: a paz social e a seguranca nas relagdes juridicas.

O fundamental, realmente, sdo as normas que dizem respeito ndo
s6 a garantia do acesso aos tribunais, mas também a tutela judicial efe-
tiva como direito fundamental a prestagao jurisdicional adequada (ao
direito material posto em causa), célere (sem dila¢Ges indevidas) e efeti-
va (apta a dar a maior tutela e efetividade aos direitos e interesses em
juizo). Enfim, conforme ja estatuido pelo Supremo Tribunal Federal, o
acesso ao Judiciario "'em concepg¢ao maior' é garantido pela Constitui-
¢do, englobando "a entrega da prestacdo jurisdicional da forma mais
completa e convincente possivel''%.

Notas

1 Por todos: TESHEINER, 1993, p. 31. 5 STF RE 202.308, Rel. Min. Marco Au-

rélio, DJ 13/03/98.

2 "(...) no basta garantizar a todos el
acceso a la justicia proponiendo al Neste passo, € licito transcrever ad-
juez la demanda de tutela, sino que verténcia - apropriada aos tempos
serd preciso garantizar a cada que correm - de TESHEINER (1993,
ciudadano la posibilidad de obener p. 33) a respeito da “‘onipresenca™
la tutela judicial en un caso concreto, do Judiciario viabilizada pela consa-
porque, de lo contrario, la garantia gracdo do principio em tela em sede
se reduciria a meras declaraciones de constitucional: ""Curiosamente, a
principios que eluden toda intencién formalizagéo do principio levou a uma
de concretizar™ (BURRIEZA, 1990, invasdo ainda maior da esfera do in-
p. 44). dividuo pelo Estado, representado,
. . . agora, pelo Poder Judiciario. O prin-
3 Ver, nesse sentido, sintese promovi- cipio da inafastabilidade do Judicia-
da por FREITAS, Luiz Fernando Calil rio se converteu no principio da
de. DIF_GI:[OS fundamentais: limites onipresenca do Judiciario. Vemos,
e restricdes. Porto Alegre: PUCRS, entdo, juizes a substituir professores,
2005. Dissertacao (Mestrado em Di- na aprovagio ou reprovacdo de alu-
reito), Faculdade de Direito, Pontificia nos. Vemos juizes a se imiscuir na vida
Universidade Catdlica do Rl_o Grande de associagdes, para manter ou ex-
do Sul, 2005. p. 22 e seguintes. cluir associados. Vemos juizes a inter-
4 Mais adiante o jurista averba que "la ferir nas disputas esportivas, para

distincion entre reglas y principios es
uno de los pilares fundamentales del
edificio de la teoria de los derechos
fundamentales™ (p. 82).

apontar o campedo. O juiz da 6.2 Vara
Civel de Sorocaba concedeu liminar
suspendendo a realizacdo de partida
futebolistica e determinando a para-
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lisag¢do do Campeonato Varzeano da
2.2 Divisdo da cidade de Sorocaba. A
decisdo veio a ser tardiamente refor-
mada pelo Tribunal de Justica do Es-
tado de Sao Paulo que, como lhe im-
punhao art. 217, § 1.°, da Constitui-
¢do, ndo deixou de examinar o méri-
to, assentando que 'ndo implica em
anulacao da partida de futebol a atu-
acdo de arbitro suspenso' (RT,
663:95). Em face de fatos tais, é de se
perguntar até que ponto se justifica
a intromissdo do Judiciario na vida
de associagdes, escolas, entidades
esportivas e igrejas, para manter ou
excluir associados, para aprovar ou
reprovar alunos, para dizer quem ¢é
padre ou quem é hispo, para deter-
minar quem pode ou ndo pode dis-
putar a ""Copa Brasil"...

AGRAVO REGIMENTAL. DESPACHO
DENEGATORIO DE RECURSO ESPECI-
AL. EXECUCAOQ. REQUISICAO DE IN-
FORMAGOES AO BANCO CENTRAL.
QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. IM-
POSSIBILIDADE. I. O sigilo bancéario
ndo deve ser afastado se ndo em si-
tuagdes especiais em que se paten-
teie relevante interesse da adminis-
tracdo da Justica. Tal ndo se configu-
ra quando se trate apenas de locali-
zar bens para serem penhorados. II.
Agravo regimental improvido. (AgRg
no Ag 469.275/DF, Rel. Ministro
ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUAR-
TA TURMA, julgado em 25/02/2003,
DJ 28/04/2003, p. 207).

Araken de Assis averba, com proprie-
dade, que "a sociedade de massas
exacerbou o crédito (...). Nos dias que
correm, a medida que a economia se
globaliza, é bom dever, todos devem
e ninguém espera que as dividas se-
jam totalmente liquidadas, bastando
ao obrigado solver pontualmente as
obrigacGes para endividar-se nova-
mente. (...) Ao mesmo tempo, a esfe-
ra patrimonial das pessoas se desva-
neceu, adquirindo escassa transpa-

10

11

réncia - os bens de raiz deram lugar a
depositos andnimos em paraisos fis-
cais' (2006, p. 15).

"El derecho estd hecho para eliminar
la guerra; veremos que desgracia-
damente no consigue eliminarla del
todo; y este es uno de los aspectos de
su insuficiéncia (...). Pero el problema
esta en reducir la guerra por el derecho
a los minimos términos. Es aqui don-
de opera la potestad jurisdiccional
ejecutiva, cuya técnica tiende a colo-
car al obligado en una posicion tal que
deba renunciar a la resisténcia y, por
tanto, que no se deba constrefiir a los
organos del proceso a usar de la vio-
Iéncia contra él. En la medida en que
la potestad jurisdicional lo logra, se
puede reconocer el éxito del proceso
ejecutivo™ (1971, p. 334) [grifos do
autor].

Sentencia 73/1991 disponivel em:
<http://www.boe.es/g/es/
bases_datos_tc/doc.php?coleccion
=tc&id=SENTENCIA-1991-0073>.
Acesso em: 13 ago. 2006.

"El fundamento bésico del derecho
que analizamos se encuentra en el
hecho de que a las personas se les ha
prohibido satisfacer por su proprios
medios el conjunto de derechos e
intereses que constituyen su
patrimonio juridico. (...) Sobre la base
de esta prohibicion de las iniciativas
individuales, serd necesaria una
compensacion que permita solicitar
esa defensa al Estado poniendo em
marcha el mecanismo de la justicia,
gracias a lo que se denomina derecho
a la jurisdiccion. De este modo,
prohibiendo el ejercicio de la fuerza
privada como forma de satisfacer las
propias pretensiones y derechos,
podra asegurarse el imperio del
Derecho; y asi, del caos preponderante
al margen de la norma, con la
aplicacion cruda de la ley del mas
fuerte, se pasa a un orden juridico en
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12

13

14

que prevalece el critério de un sujeto
imparcial, sustituyendo la accién
directa frente al adversario por la
accion dirigida hacia el Estado con el
fin de que los 6rganos especialmen-
te creados para ello acogieran y
actuaran las pretensiones deducidas
por un sujeto frente a otro"
(BURRIEZA, 1990, p. 50).

Canotilho revela que o "'dever de uma
garantia jurisdicional de justi¢a' a car-
go do Estado resulta do texto da cons-
tituicdo e também de um "principio
geral ("de direito', 'das na¢6es civiliza-
das') que impde um dever de prote-
cdo através dos tribunais como
corolario légico: (1) do monopodlio de
coaccao fisica legitima por parte do
Estado; (2) do dever de manuten¢do
da paz juridica num determinado ter-
ritério; (3) da proibicdo de autodefesa
a ndo ser em circunstancias excepcio-
nais definidas na constituicdo e na lei
(cfr. CRP. Art. 21.9)" ([2003?], P. 497)
[grifo nosso]. No mesmo sentido:
FREITAS, 2004, p. 197.

""Que este direito a ter direitos resul-
ta esvaziado se ndo for também com-
preendido como o direito a ter direi-
tos efetivos, apontando para a inti-
ma conexdo entre a dignidade da
pessoa (e, de resto, dos direitos fun-
damentais de modo geral) com o di-
reito a uma tutela jurisdicional efeti-
va e todos os seus necessarios des-
dobramentos, nos parece evidente
(...)"" (SARLET, 2004b, 96).

""en el proceso ejecutivo las partes no
estan em situacion de igualdad (...)
pero tal situacion si explica que la ini-
ciativa del proceso corresponde
solamente al acreedor, no permite
considerar, en cambio, que, por lo que
se refiere a la colaboracion de la par-
te, la accién no corresponda también
al deudor"™ (CARNELUTTI, 1971,
p. 340).

15

16

17

18

19

20

"A execucdo, no seu escopo realiza-
dor e com o fito de revelar toda a
seriedade da jurisdi¢cdo, caminha
sempre no sentido de dar ao credor
aquilo que ele obteria se a obrigacao
tivesse sido cumprida voluntariamen-
te, preservando-o de tal forma que
ele ndo sinta os efeitos do
descumprimento™ (FUX, 2002).

Entende-se que, de modo geral, a
exigibilidade nesses casos é configu-
rada quando o exequiente comprova
com certid6es dos registros de im6-
veis e dos departamentos de transito
ainexisténcia de bens penhoraveis em
nome do devedor.

"'E por isso que o devedor deve ter a
oportunidade de justificar o ndo pa-
gamento e a ndo nomeagao de bens.
Nessa justificativa, o executado deve-
r4 apresentar relacdo do seu
patriménio e rendimentos, inclusive a
situacdo das suas contas bancérias,
bem como os motivos que justificam
0 ndo pagamento da soma em dinhei-
ro e as provas que demonstram a ve-
racidade de suas alegacfes. Em razéo
da apresentacdo dessa justificativa, o
juiz fica investido do poder-dever de
requisitar informacfes a quaisquer
6rgdos publicos e/ou privados, tais
como Receita Federal, Banco Central,
bancos privados, empregador e ou-
tras empresas com as quais o devedor
mantenha vinculos"™ (MARINONI,
2003) [grifos no original].

Disponivel em: <http://verbojuridico.
net/jurisp/tc/tc04_96.html>. Acesso
em: 27/04/2006.

Sobre precedente similar do Tribunal
Constitucional de Portugal, mas anali-
sado com énfase na dignidade da pes-
soa humana: SARLET, 2004b, p. 116.

STF, RE 158.655, Rel. Min. Marco Au-
rélio, DJ 02/05/97.
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Coisa julgada inconstitucional e 0
principio da seguranca juridica

Alfredo Ambrodsio Neto?
Advogado da Caixa em Goias
Pés-graduado em Processo Civil e
Processo Penal pela FESURV/GO

RESUMO: Além da abordagem do que vem a ser o
instituto da coisa julgada, seja formal ou material, os
modos tradicionais de sua produg¢do nas acdes
individuais e patrimoniais; os modos diferenciados nas
acoes coletivas, que cuidam dos interesses difusos
(transindividuais), e nas que versam sobre direitos
indisponiveis (individual ou coletivo), o presente
trabalho foca-se no que a doutrina e jurisprudéncia
denominam de coisa julgada inconstitucional quando
a sentenc¢a ofender diretamente a Constituicao,
cedendo espaco a sua relativizagdo, sem prejuizo de
sua maior garantia, a seguranca juridica.
Pretende-se demonstrar que o principio da seguranca
juridica ndo pode sacrificar outros igualmente de
indole constitucional, em homenagem a coisa julgada.
No choque entre um e outro, aimutabilidade da coisa
julgada deve ceder passagem aqueles de maior valor
constitucional. Quando isso acontece, o ato jurisdicional
ficaviciado e néo transita em julgado, por ndo guardar
consonéancia com a Constituicao.

Destaque-se ainda 0s mecanismos processuais de
controle e desfazimento da coisa julgada
inconstitucional: a recente Impugnagdo prevista no
Artigo 475-L, paragrafo primeiro e os Embargos do
Devedor - Artigo 741, paragrafo unico, ambos do
Caodigo de Processo Civil, e a Acdo Rescisoria, desde que
ajuizados dentro do prazo bienal de decadéncia, com
carater rescisorio, e ainda a Ac¢do Declaratdria de
Nulidade ou Inexisténcia, com carater declaratério de
nulidade ou inexisténcia, ajuizada a qualquer tempo.

Palavras-chave: Coisa Julgada. Inconstitucional.
Relativiza¢do. Seguranga Juridica.

1 Introducéo

O debate doutrinario, com reflexos na jurisprudéncia em torno da
proposta a que se tem chamado de "relativizacdo™ da coisa julgada
material, vem despertando cada vez mais o interesse dos que atuam no
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meio juridico académico. E um dos topicos mais salientes dessa discus-
sdo € o da denominada "'coisa julgada inconstitucional®.

A polémica sobre o assunto tem inicio com a propria diccdo do
termo. Se algo deve ser relativizado, logicamente da a entender que se
estd enxergando nesse algo um absoluto: ndo faz sentido que se preten-
da relativizar o que ja € relativo. Até a mais superficial mirada no
ordenamento juridico brasileiro mostra que o valor da coisa julgada
material esta longe de ser absoluto.

Para se confirmar tal assertiva basta ver dois exemplos mais osten-
sivos materializados no direito processual brasileiro: no campo civil, a
acdo rescisoria, e, no penal, a revisao criminal, ambas destinadas, prima-
riamente, a eliminagdo da coisa julgada.

O que se pode querer - e é o que no fundo se quer demonstrar
neste estudo -, € a ampliacdo do terreno relativizado, focado nas hipo-
teses que podem ofender diretamente a Constituicéo e a diversos princi-
pios nela expressos ou implicitos, especialmente os da legalidade,
isonomia, liberdade, dignidade da pessoa humana e justica,
dimensionando assim o real sentido e importancia do principio da segu-
ranca juridica, sem rebater as concepcdes e opinides dos mais diversos
doutrinadores e estudiosos do tema, ja que esta tarefa seria praticamen-
te impossivel, pois, na verdade, ndo se tratam de opinides diferentes,
mas, mais do que isso, cuidam-se de enfoques diferentes.

Uma nova luz sobre a mais consentanea interpreta¢ao do principio
da seguranca juridica, demonstra que este vem dando lugar, de modo
suave e paulatinamente, aos valores justica e efetividade.

Exemplo desse fendmeno pode ser identificado na cria¢do do
instituto do julgamento antecipado da lide, pelo legislador de 1973;
as tendéncias ao afastamento da regra da pacta sunt servanda, tanto
no plano da jurisprudéncia quanto no do direito positivo, e uma maior
frequéncia de decisdes em que se aplica a casos concretos a teoria da
imprevisdo, nos contratos civis, administrativos, e especialmente na-
queles em que ha incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor. A
possibilidade generalizada de se adiantar a parte os efeitos ou parte
dos efeitos da tutela pretendida (art. 273 do CPC); o regime da execu-
¢ao provisoria, que permite atos de aliena¢do; o novo modelo pro-
cessual de execucado de titulo judicial (Lei 11.232/06), inaugurando
uma fase incidente, bem como as inovacgdes inseridas no processo de
execucdo de titulo extrajudicial (Lei 11.382/06), inspiradas nos artigos
461 e 461-A, do Cédigo de Processo Civil (executivas latu sensu), de-
monstram de forma absolutamente inequivoca uma tendéncia que
vem refletindo tanto nos rumos da jurisprudéncia quanto na conduta
do legislador.

Essas ultimas altera¢6es demonstram uma valoriza¢do mais intensa
da efetividade do processo, em detrimento da seguranca juridica, sem
olvidar-se tantas outras recentes altera¢6es do Codigo de Processo Civil,
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introduzidas pelas Leis 11.187/05 (novo agravo de instrumento); 11.276/06;
11.277/06 e 11.280/06.

Isso reflete uma certa desmistificacdo da coisa julgada. Tal qual
vinha sendo concebida pela doutrina tradicional, ela ndo corresponde
mais as expectativas da sociedade, pois a seguranca que,
indubitavelmente, é o valor que esta por detras da construcéo de seu
conceito, ndo mais deva ser, a todo custo, preservada, sendo, pois, ina-
ceitavel conceber a idéia tradicional de que a coisa julgada tenha efica-
cia de fazer do branco, preto; do quadrado, redondo.

E é nessa seara que se deve discutir as hipoteses em que se pode
chamar de "coisa julgada inconstitucional®, bem assim os mecanismos
utilizados para solucdo de situacBes que se apresentam como tais, a
exemplo da superveniéncia de ac¢Bes declaratodrias de inconstitucio-
nalidade ou de acdes declaratorias de constitucionalidade, quando
houver decisdes anteriores transitadas em julgado, aplicando ou n&do o
dispositivo sob exame, dai surgindo a utilizagdo da Acédo Rescisoria;
Acdes Declaratorias de Nulidade ou de Inexisténcia; a Impugnacao pre-
vista no Artigo 475-L, paragrafo Unico e, Embargos do Devedor, previs-
to no Artigo 741, paragrafo unico, ambos do Cédigo de Processo Civil,
para declarar a inexigibilidade de titulo judicial.

Digno de relevo neste trabalho é o estudo realizado por alguns
doutrinadores sobre um dos caminhos utilizados para ndo se permitir
a estabilizacdo de decisdes indesejaveis, respeitante ao reconhecimento
de situa¢gbes em que a coisa julgada néo se teria nem mesmo forma-
do, seja porque a decisao judicial esteja inquinada de um vicio capaz
de torna-la juridicamente inexistente, seja porque nao se tera reali-
zado aquele grau de cognig¢do exigido para que a decisdo possa ser
acobertada pela coisa julgada, impedindo a sua formacéo, consoante
se vé do paralelo entre os regimes comuns de produgdo da coisa
julgada previstos no Cédigo de Processo Civil, aplicavel as a¢des indi-
viduais e patrimoniais, e os regimes diferenciados, nas ac¢des coleti-
vas e individuais, em que séo discutidos direitos coletivos e individu-
ais indisponiveis.

O parametro que, fundamentalmente, serve de base para este
estudo € o de que as solu¢des encontradas possam ser Uteis em face
do sistema juridico vigente. A ténica deste trabalho ndo é dar suges-
tdes de lege ferenda mas, principalmente, de, a luz da lei em vigor,
adequadamente "engrenada' com a doutrina, os principios juridicos
e parte da jurisprudéncia, propor caminhos para resolver algumas
situa¢gBes que vém angustiando a comunidade juridica - exemplo da
acao de investigacao de paternidade, quando o mérito basear-se em
prova insuficiente para declarar a paternidade ou filiacdo, quando
pelo exame do DNA, ela nao seria verdadeira -, sem que com issO
possa afastar a autoridade da coisa julgada e sua maior garantia, o
principio da seguranca juridica.
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2 Consideracdes sobre a coisa julgada

A expressdo coisa julgada deriva da expressdo latina res judicata,
que significa bem julgado. O resultado final do processo de conheci-
mento normalmente atribui um bem juridico a alguém. E por ser uma
situagao juridica destinada ao titular de uma pretenséo, passa por causa
da coisa julgada material a "'ser imutavel, razoavelmente estavel ou
marcadamente duradoura' (WAMBIER e MEDINA, 2003, p. 20).

A defini¢cdo do que vem a ser coisa julgada formal e material, bem
assim os pontos marcantes de distincdo entre uma e outra, pode ser
extraida das ligdes de Amaral Santos (1990, p. 43/44) que assim preleciona:

A coisa julgada formal consiste no fendmeno da
imutabilidade da sentenca pela precluséo dos prazos para
recursos. D4-se porque a sentenga ndo podera ser refor-
mada por meio de recursos, seja porque dela ndo caibam
mais recursos, seja porque estes ndo foram interpostos
no prazo, ou porque do recurso se desistiu ou do inter-
posto se renunciou. E porque os recursos sdo atos de
impugnacéo da sentenca no processo em que ela foi pro-
ferida, a coisa julgada formal redunda na imutabilidade
da sentenca, como ato processual, dentro do processo.
(...) O comando emergente da sentenca, tornado imuté-
vel, adquire autoridade de coisa julgada, aimpedir que a
relacdo de direito material decidida, entre as mesmas
partes, seja reexaminada e decidida, no mesmo processo
Oou em outro processo, pelo mesmo ou outro juiz ou tribu-
nal. Assim, fala-se em coisa julgada material, ou substan-
cial, como autoridade da coisa julgada. A coisa julgada
tem forca de lei (SANTQOS, 1990, p. 43/44).

A coisa julgada € instituto cuja fungao é a de estender ou projetar
os efeitos da sentenga para o futuro. Com isso pretende-se zelar pela
seguranga extrinseca das rela¢des juridicas, de certo modo em
complementacdo ao instituto da preclusao, cuja funcdo primordial é
garantir a seguranca intrinseca do processo, pois que assegura a
irreversibilidade das situacdes juridicas cristalizadas endoproces-
sualmente. A seguranca extrinseca das rela¢des juridicas, gerada pela
coisa julgada material, traduz-se na impossibilidade de que haja outra
decisdo sobre a mesma pretensdo. Esta € a funcdo negativa da coisa
julgada. A imutabilidade pode ser definida como a principal caracteris-
tica ou qualidade que se acrescenta aos efeitos do comando contido na
parte decisoria da sentenca. Entretanto, este comando pode ser eficaz
mesmo que néo tenha havido o transito em julgado.

Assim, segundo Wambier e Medina (2003), pode-se afirmar que atu-
almente é comum as proprias sentencas produzirem efeitos (executorios,
por exemplo) antes da coisa julgada. Esse fenbmeno, no direito brasilei-
ro, ocorre, como regra, quando estdo pendentes de julgamento recurso
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especial e extraordinario e, excepcionalmente, quando esta pendente
de julgamento recurso de apelacdo. Ha, também, decisbes interlocutorias
aptas a produzirem efeitos no mundo dos fatos, que excepcionalmente
podem chegar a ser definitivos e irreversiveis, como as liminares que
condenam a pagar alimentos provisorios.

Com isso pode-se dizer que a coisa julgada esta ligada, como regra
geral, a Jurisdicdo, embora seja concebivel decisdo jurisdicional como
fungdo jurisdicional, sem coisa julgada. Dizer, como Liebman (1984),
citado por Wambier e Medina (2003), que se pode imaginar atividade
jurisdicional independentemente da coisa julgada, ndo pode senéo sig-
nificar que ha decisdes jurisdicionais que ndo deixam de sé-lo pelo fato
de ndo terem transitado em julgado.

2.1 Os regimes de formacdo da coisa julgada no processo civil

Registre-se que o assunto sintetizado no presente item, seguin-
do até o item 2.3, foi obtido do artigo de Didier Jr, intitulado
"Cognicao, construgdo de procedimentos e coisa julgada: os regimes
de formacdo da coisa julgada no direito processual civil brasileiro,
publicado pela Génesis - Revista de Direito Processual Civil, (2001).

O regime de formagado da coisa julgada esta intimamente rela-
cionado com o grau de cogni¢do do magistrado a respeito das ques-
tbes postas para sua apreciacdo. De acordo com estudo feito por
Watanabe (1987), citado por Didier Jr (op. cit., p. 710/712), o fendme-
no cognitivo pode ser visualizado em dois planos:

Em primeiro lugar, o plano horizontal, que diz respeito a ex-
tensdo e a amplitude das questdes que podem ser objeto da cognicéo
- no direito brasileiro representado pelo trinbmio: condi¢cdes da agdo,
pressupostos processuais e mérito da causa. Neste plano sdo defini-
das as questdes que o juiz pode examinar, podendo a cognicao ser:
a) plena - ndo ha limitagdo ao qué o juiz conhecer; b) parcial ou
limitada - limita-se o qué o juiz pode conhecer. O procedimento
comum é pleno, na medida em que nao ha qualquer restricdo da
matéria a ser posta sob apreciacdo; por outro lado, na acéo de desa-
propriacao, o rito é de cognicao limitada, porquanto nédo se possa
discutir em seu bojo a validade do ato expropriatério, mas apenas o
justo preco.

Em segundo lugar, o plano vertical (profundidade) diz respeito
ao modo como as questdes serdo conhecidas pelo magistrado. A apre-
ciagdo pode ser exauriente ou sumaria, conforme seja completo (pro-
fundo) ou ndo o exame. Aplica-se aqui as decisbes proferidas nos
procedimentos comuns (ordinario, sumario ou o dos Juizados Especiais
Civeis), passiveis de coisa julgada material.

A cognigao pode ser parcial e exauriente, cuja limitacédo é apenas
do qué. Quanto aos pontos e questdes que podem ser resolvidos, ela

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 57




ALrrepo AmBROsIO NETO ARTIGO

sera exauriente, de sorte que a sentenca tem aptiddo para produzir coi-
sa julgada material. As limita¢Bes ditadas pela lei levam em conta: as
peculiaridades do direito material e a necessidade de tornar o processo
mais célere, ressalvando-se o direito de questionar os pontos controver-
tidos excluidos em agao autbnoma.

Ha o prestigio dos valores certeza e celeridade permitindo-se o
surgimento de uma sentenca em tempo inferior aquele que seria neces-
sario ao exame de toda a extensdo da situacéo litigiosa. Sdo exemplos: a
conversdo da separacao judicial em divorcio; embargos de terceiro; bus-
ca e apreensao da lei de alienagao fiduciaria e desapropriagéo.

A cognigdo podera ser, ainda, plena e exauriente secundum eventum
probationis: sem limitagdo a extensdo da matéria a ser debatida em
juizo, mas com o condicionamento da profundidade da cognigao a exis-
téncia de elementos probatoérios suficientes.

Trata-se de técnica processual para conceber procedimentos sim-
ples e céleres, com supressdo da fase probatoéria especifica ou proce-
dimento em que as questdes prejudiciais sdo resolvidas ou ndo con-
forme os elementos de convicgdo, ou, ainda, serve como instrumento
de politica legislativa, pois evita, quando em jogo interesse coletivo
e indisponivel, a formacao de coisa julgada material, a recobrir juizo
de certeza fundado em prova insuficiente. S8o exemplos: procedi-
mento de inventario, se o juiz dispuser de elementos bastantes para
0 estabelecimento do juizo de certeza, sem questédo de alta indaga-
¢do; mandado de seguranca; desapropriacdo, na fase de levantamen-
to do prec¢o, quando nao houver duvida fundada no dominio; a disci-
plina da acdo popular e das a¢des coletivas, fundadas em direito in-
disponivel.

Pode-se vislumbrar, ainda, a cogni¢éo eventual, plena ou limitada,
e exauriente (secundum eventum defensionis): somente havera cognicédo
se o demandado tomar iniciativa do contraditério, eis porque eventual,
tal qual ocorre na acdo monitoéria ou na de prestagao de contas.

Quanto a cognic¢do suméria (possibilidade de o magistrado decidir
sem exame completo), ela é permitida normalmente em razdo da ur-
géncia e do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou da
evidéncia do direito pleiteado, ou de ambos, em conjunto. No plano
vertical, a diferen¢a entre as modalidades de cognicdo esta apenas como
0 juiz enxerga as razf@es das partes (causa de pedir). Exemplo da
possessoria: 0 juiz, ao examinar a inicial, analisa superficialmente se
houve posse (causa remota) e o esbulho (préxima).

Outros exemplos: processo cautelar; processo de conhecimento que
admite liminar ndo cautelar; processo de conhecimento com a tutela
sumaria de mérito genérica. Como se vé, a cognicao aqui é utilizada nas
medidas liminares, antecipatérias ou assecuratérias, conduzindo-se aos
juizos de probabilidade e verossimilhanca. Caracteriza-se por ndo ensejar
a producéo de coisa julgada.
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Deste painel de cognic¢des, segundo Didier Jr. (2001, p. 712), pode-
se concluir que:

a) somente os procedimentos que ensejam pronuncia-
mentos fundados em cognicdo exauriente ddo azo ao
surgimento da coisa julgada material; b) a lei pode, caso
a caso, estabelecer quanto se considera completa
(exauriente) a cognicéo, flexibilizando a producéo da coi-
sa julgada material e, ¢) a regra, no entanto, é a do pro-
cedimento comum, em que a cognigdo sera sempre com-
pleta, a ensejar o surgimento do caso julgado (DIDIER
JR.2001, p. 712).

2.1.1 O regime comum de producgdo da coisa julgada e o regime
secundum eventum litis

O regime comum de producédo da coisa julgada material prevista
no Cédigo de Processo Civil pode ser resumido na regra defendida por
Chiovenda (1998), citado por Didier Jr (op. cit., p.712), desde o inicio do
século passado: "a coisa julgada se opera inter partes et pro et contra™.
A limitagdo subjetiva aos participantes da causa, a limitacdo objetiva
aos precisos extremos da lide e a sua inevitabilidade (coisa julgada non
secundum eventum litis) sdo as principais caracteristicas deste sistema,
destinado a tutela de direitos individuais e patrimoniais préprios da
época em que foi concebido, cujo regramento esta previsto nos artigos
468 e 472 do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

No regime comum, como ja se disse, a coisa julgada somente ope-
ra em relacdo aqueles que fizeram parte do processo, independente-
mente do resultado da demanda, e ainda que fundado em falta de
prova, se pronunciado sobre o mérito, incidira sobre o julgado as qua-
lidades da autoridade e imutabilidade, pois, por este sistema, sendo a
prova do fato constitutivo 6nus do autor, "actore non brobante, réus
absolvitur" (op. cit., p. 712).

Eis o ponto de diferenciagdo com o outro sistema de producédo da
coisa julgada, denominado coisa julgada secundum eventum litis. Nes-
te, a coisa julgada surgird ou ndo de acordo com o resultado da deman-
da. A lei, pelas mais variadas razdes, pode entender que tal ou qual
resultado (procedéncia ou improcedéncia) ndo autoriza aimunizagéo. E
0 que acontece, por exemplo, nas demandas que dizem respeito aos
direitos individuais homogéneos, quando a coisa julgada sera sempre
erga omnes, apenas nos casos de procedéncia do pedido.

Como se vera adiante, as novas técnicas de producdo de coisa
julgada foram elaboradas pelo legislador e operadores do direito a par-
tir do desenvolvimento dos estudos sobre os direitos coletivos
(transindividuais), do prestigio adquirido por certos direitos da persona-
lidade, bem como da percepc¢édo empirica das injusticas que se vinham
ou poderiam vir a ser cometidas. Dai a necessidade de se adequar o
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processo as caracteristicas de certos direitos materiais, precipuamente
quanto a imutabilidade de suas decisdes.

2.2 Os regimes diferenciados de producdo da coisa julgada

A necessidade de uma melhor tutela dos direitos transindividuais
gerou a percepcdo de que as regras vetustas de coisa julgada ndo pode-
riam ser aplicadas, surgindo assim a criacdo de novos mecanismos de
sua producédo, agora sob a Gtica coletiva, pois os relativos a individual se
tornaram, em relacdo aquela, absolutamente imprestaveis.

Segundo Didier Jr, além de reformular o sistema da legitimidade
para agir - pois os direitos transindividuais ndo possuem titular determi-
nado, antes pertencem a uma comunidade ou grupo, o que inviabilizaa
aplicacdo das tradicionais concepcdes sobre a identidade do titular do
direito com o legitimado para a causa - alterou-se profundamente o
sistema de producdo da coisa julgada material. Para o referido
doutrinador, trés foram os pontos atingidos:

a) a limitacdo subjetiva; b) a amplia¢do do objeto do pro-
cesso, com o transporte in utilibus da coisa julgada e, c) a
consagracdo da coisa julgada secundum eventum
probationis (DIDIER JR, 2001, p. 714).

A analise da coisa julgada coletiva, objetiva tdo somente apontar
as derrogac¢fes das regras comuns, demonstrando que certos direitos
possuem regime diferenciado de produc¢do da coisa julgada, consoante
as regras basicas que regulam a matéria: Art. 18, da Lei 4.717/65 (Acéo
Popular) e artigo 103 da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

2.2.1 Da coisa julgada erga omnes ou ultra partes

Por esta técnica, segundo Didier Jr (2001), ampliam-se os limites
subjetivos da coisa julgada, que passam a atingir até quem néo foi parte
na relacdo juridica material. Justifica-se em razdo de que os interesses
essencialmente coletivos (difusos e coletivos) sdo indivisiveis, no sentido
de serem insuscetiveis de particdo em quotas atribuiveis a determinada
pessoa individualmente considerada. A satisfa¢&o (ou n&o) de um impli-
ca, de uma so vez, a satisfagdo (ou ndo) de todos quantos se encaixem
naquela situagdo. Assim, o processo, rendendo homenagem ao princi-
pio da adequacao, ndo poderia deixar de tutelar esta situagao.

A diferenca entre a coisa julgada erga omnes e ultra partes esta na
circunstancia de que aquela diz respeito aos direitos difusos (portanto,
sem qualquer possibilidade de reducdo da amplitude subjetiva) e, esta,
aos direitos coletivos, cuja eficacia restringe-se ao grupo, categoria ou
classe; a eficacia ultra partes, se poderia afirmar, € menos ampla do que a
erga omnes.
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2.2.2 Da ampliacdo do objeto do processo nas agbes coletivas

Esta alteragado significativa, ope legis, do objeto do processo nas
acOes coletivas (acBes civis e publicas) veio permitir o transporte in utilibus
da coisa julga para as demandas individuais. E o que dispde o § 3° do
Artigo 103 do CDC, quando afirma:

Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art.16, combi-
nado com o art.13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985, ndo prejudicardo as a¢des de indenizacéo por da-
nos pessoalmente sofridos, propostas individualmente
ou na forma prevista neste Cédigo, mas, se procedente
o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderdo proceder a liquidacéo e a execu¢ao nos termos
dos arts. 97 a 100.

Para Didier Jr,

o transporte da coisa julgada, resultante de sentenga
proferida na acdo civil publica para as a¢des individuais
de indenizag¢do por danos pessoalmente sofridos, se
opera secundum eventus litis, ou seja, s6 ha transporte
nas hipoteses de procedéncia (DIDIER JR, 2001, p. 715).

Entretanto, Antonio Gidi (1995), citado por Didier Jr. (2001), diz
que a coisa julgada coletiva ndo é secundum eventum litis; ela se opera
pro et contra, mas apenas quando houver exaustdo da prova; o que esta
de acordo com o evento da causa é a extensao da coisa julgada as lides
individuais, que apenas se opera em hipdétese de procedéncia.

O que autoriza o transporte da coisa julgada coletiva para a esfera
individual daqueles que foram prejudicados pela violagdo do direito
transindividual, segundo a licdo de Ada Pelegrini Grinover (1999), citada
por Didier Jr (2001), é a amplia¢do, por obra da lei, do objeto do processo
e ainclusdo, na coisa julgada coletiva, do dever de indenizar - assim como
ocorre no dano ex delicto, em que a decisao sobre o dever de indenizar
integra o julgado penal. Ou seja, acolhido o pedido na a¢ao coletiva, no
sentido de determinar a paralisa¢éo de certa obra de garimpo, por exem-
plo, que estava contaminando o rio com mercurio, poderao os prejudica-
dos se aproveitar desta decisdo, para ja a partir dai propor as suas respec-
tivas ac¢Oes individuais, sem necessidade de nova sentenca condenatoria,
passando de imediato a liquidagao e execu¢do da sentenga.

2.2.3 Da coisa julgada secundum eventum probationis

Por este regime condicionou-se a formagéo da coisa julgada ao esgo-
tamento das instancias probatdrias. A coisa julgada somente surge, a fa-
vor ou contra, se houver suficiéncia de prova. Nas demandas
transindividuais, é correto afirmar, segundo Marinoni (2000), citado por
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Didier Jr (2001), que pode haver sentenga de improcedéncia de cogni¢édo
ndo exauriente, ou melhor, sentenca de improcedéncia com carga
declaratdria insuficiente para a producgao de coisa julgada material. Se a
sentenca for improcedente mas de cognicdo exauriente, sua consequén-
cia é aformacéo de coisa julgada material secumdum eventum probationes.

Assim, para Didier Jr (2001), podem ocorrer as seguintes situacdes: a)
demanda procedente - faz coisa julgada material erga omnes; b) a de-
manda € julgada improcedente, por insuficiéncia de provas - ndo faz coi-
sa julgada material erga omnes, autorizada nova propositura, fundada
em novas provas, por qualquer legitimado, inclusive aquele que eventu-
almente perdeu a causa originaria; ¢) a demanda é julgada improcedente,
com suficiéncia de provas - a demanda produz coisa julgada erga omnes.

Este regime diferenciado de coisa julgada repercute, sem duvida,
no sistema recursal do Cédigo de Processo Civil, quando envolver apela-
¢cdo e embargos infringentes, nos casos de demandas coletivas. Ao con-
trario do que ocorre no sistema comum de produgao da coisa julgada,
onde a rediscussdo da fundamentacédo é irrelevante, porquanto a
irresignacéo deve estar centrada no que foi decidido, no regime dife-
renciado secundum eventum probationis, como ocorre nas demandas
coletivas, havera oportunidades em que a discussao da fundamentacéo
(embora o recorrente concorde com a conclusao) sera da mais alta rele-
vancia, pois uma improcedéncia por falta de provas ndo gera as mesmas
consequéncias de uma improcedéncia comum.

Cheim Jorge(1999), citado por Didier Jr (2001), traz como exemplo
um acérddo unanime na decisdo de improcedéncia, mas por maioria
quanto ao exaurimento das vias probatodrias (prevaleceu a tese de que
ndo houve esgotamento da prova). Pois bem, aquele que venceu tera
interesse recursal na interposi¢do dos embargos infringentes, de modo
que prevaleca o entendimento pela possibilidade de produc¢édo da coisa
julgada. Mutatis mutandis, em se tratando de apelac¢édo. Eis porque, no
particular, as lices antigas sobre tais recursos hdo de ser revistas. Mos-
tra-se, assim, também aqui, o impacto deste regime diferenciado de
coisa julgada no ordenamento juridico.

2.3 A coisa julgada nas a¢fes de investigacdo e negacdo de
paternidade

Dentro deste topico convém ainda lembrar as construc¢des doutri-
narias e jurisprudenciais a despeito dos regimes de produg¢ao da coisa
julgada nas demandas de investigacdo de paternidade, especialmente
para justificar a relativizacdo de tais decisdes. Apenas para citar, sem
maiores discussoes, as duas correntes mais enfaticas a respeito do tema.

A corrente que defende a cognigdo exauriente secundum eventum
probationis, capitaneada por Belmiro Welter, e seguido por Candido
Dinamarco, citados por Didier Jr. (2001), considera que nas a¢des
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investigatoérias de paternidade, somente se produzird a coisa julgada
material se houver exaurimento de todos os meios de prova admitidos
em direito, principalmente o exame de correspondéncia do cédigo ge-
nético (DNA), ndo obstante a falta de previsdo legal desta técnica
procedimental, e a corrente que defende a produg¢do da coisa julgada
pro et contra et non secundum eventum probationis, defendida por
Teodoro Jr. (1999), citado por Didier Jr. (2001), plenamente consentanea
com a legislacdo processual, que admitem a formac&o da coisa julgada
material pelo regime comum - pro et contra, produzindo-se a favor ou
contra autor e réu, independentemente do material probatoério investi-
gado e do resultado da demanda - mas trazem varios argumentos que
autorizariam uma futura rescisdo do julgamento, caso ndo se tenham
esgotado os meios de prova aplicaveis a espécie.

2.4 Da nado formagédo da coisa julgada - sentenca
juridicamente inexistente

Ha na doutrina uma parcela consideravel de autores que susten-
tam a ndo formacao da coisa julgada para um grupo de sentencas
que ndo tém aptidao para transitar em julgado, considerando-as como
juridicamente inexistentes se proferidas em processos sem que 0s au-
tores tenham preenchidas as condi¢Bes da acdo. Assim, Wambier e
Medina (2003, p. 31/32), "a sentenca de mérito proferida sem que
haja interesse do autor, sem que as partes tenham legitimidade ad
causam e quando se formulou pedido ndo compativel com o
ordenamento juridico é ato juridicamente inexistente'. Da mesma
forma, defendem que na hipo6tese de nulidade da citacdo somada a
revelia, é caso de inexisténcia, posto que ndo ha formagao de rela-
¢ao juridica triangular entre autor-juiz-réu, considerada esta por par-
te de expressiva doutrina como pressuposto de existéncia e ndo de
validade.

Dinamarco (2002), citado por Wambier e Medina (2003, p. 36), tam-
bém acompanha essa corrente, ao afirmar que "'sentenca portadora de
efeitos juridicamente impossiveis ndo se reputa jamais coberta pela res
judicata, porque nao tem efeitos suscetiveis de ficarem imunizados por
essa autoridade"'. Para essa corrente, 0 manejo da acgéo rescisoria, apesar
da letra da lei, é prescindivel, posto que em se tratando de sentenca
juridicamente inexistente, nada ha a desconstituir-se, bastando decla-
rar-se por meio de agdo de indole declaratéria, a qualquer tempo. O
mesmo acontece em relagdo a sentenc¢a que ofende a Constituicédo, de-
nominada de coisa julgada inconstitucional, tida por essa corrente como
sentenca inexistente por impossibilidade juridica , por exemplo, aplicar
dispositivo declarado inconstitucional pelo STF ou cuja vigéncia esta
suspensa por medida cautelar, em agdo direta de inconstitucionalidade,
€ 0 mesmo que aplicar lei revogada ou inexistente.
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Digna de registro é a diferencia¢do definida por Wambier e Medina
(2003, p. 212) entre sentengas nulas e sentengas inexistentes: ""Aquelas,
para serem desconstituidas, por meio de agéo rescisoria, ficam sujeitas
ao prazo decadencial do art. 495. Estas podem ser, como inexistentes,
declaradas a qualquer tempo''.

3 Da protecao constitucional da coisa julgada material e
sua relativizacdo

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXVI, estabeleceu que "'a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada™.

Segundo Valder do Nascimento (2003) in Coisa Julgada
Inconstitucional, conquanto tenha sido prestigiada pelo legislador cons-
tituinte, ndo se pode dizer que a matéria em questéo, coisa julgada,
tem a sua inser¢do na Constituicdo, porque esta nao regula matéria de
natureza estritamente instrumental. Para ele, o dispositivo constitucio-
nal supracitado tem o sentido de proteger a coisa julgada na seara
infraconstitucional, impedindo que o legislador ordinéario possa alterar
a substancia daquilo que foi decidido:

Como se observa, a relacéo juridica material ndo guar-
da qualquer pertinéncia com a Constitui¢édo, posto ser
assunto ali ndo versado. De fato, as regras inerentes a
res judicata sdo regras no plano da lei ordinaria que, por
determinac¢do de comando superior, ndo pode contrari-
ar o que ja foi decidido pelo Poder Judiciario, cuja sen-
tenca enfrentou o mérito, assim passando em julgado
(NASCIMENTO, 2003, p. 8)

Ja Dinamarco (2003) in Coisa Julgada Inconstitucional, por sua vez,
ensina que na formula constitucional da garantia da coisa julgada esta
dito apenas que a lei ndo a prejudicara, mas é notdrio que o constituin-
te minus dixit quam voluit. Para ele, por forga da coisa julgada, ndo so
o legislador carece de poderes para dar nova disciplina a uma situacéo
concreta ja definitivamente regrada em sentenga irrecorrivel, como tam-
bém os juizes sdo proibidos de exercer a jurisdicdo outra vez sobre o
caso e as partes ja ndo dispdem do direito de acdo ou de defesa como
meio de voltar a veicular em juizo a matéria ja decidida:

Com esses contornos, a coisa julgada é mais que um
instituto de direito processual. Ela pertence ao direito
constitucional, segundo Liebman, ou ao direito proces-
sual material, para quem acata a existéncia desse plano
bifronte do ordenamento juridico (DINAMARCO, 2003,
p. 55).
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Embora reconheca ser a coisa julgada uma garantia constitucio-
nal, Dinamarco também defende a necessidade de relativizacao da
coisa julgada material, quando reconhece que nenhum principio cons-
titui um objetivo em si mesmo e todos eles, em seu conjunto, devem
valer como meios de melhor proporcionar um sistema processual jus-
to, capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso a justica
(entendida esta como obtencdo de solugdes justas - acesso a ordem
juridica justa). Como garantia-sintese do sistema, essa promessa € um
indispensavel ponto de partida para a correta compreensado global
do conjunto de garantias constitucionais do processo civil.

E continua dizendo que esta garantia constitucional deve ser pos-
ta em equilibrio com as demais garantias constitucionais e com 0s
institutos juridicos conducentes a produgédo de resultados justos. As-
severa ainda que é inconstitucional a leitura classica da garantia da
coisa julgada, ou seja, sua leitura com a crenga de que ela fosse algo
absoluto, capaz de fazer do branco preto e do quadrado, redondo.
"A irrecorribilidade de uma sentenca n&do apaga a
inconstitucionalidade daqueles resultados substanciais politica ou
socialmente ilegitimos, que a Constituicdo repudia', dai a justificar a
propriedade e a legitimidade sistematica da locugdo, aparentemente
paradoxal, coisa julgada inconstitucional (Op. cit., p. 62).

O Ministro Delgado do STJ, in Coisa Julgada Inconstitucional
(2003), filia-se a corrente doutrinaria que defende ter sido vontade
do legislador constituinte impedir apenas que a lei prejudique a coi-
sa julgada, ou seja, a regra contida no art. 5°, XXXVI, da CF, se dirige
ao legislador ordinario. Para ele, a interpretacédo do dispositivo cons-
titucional ndo oferece dificuldades. Utilizando-se do método grama-
tical de hermenéutica, poder-se-ia chegar a duas conclusdes
interpretativas absolutamente diferentes, quais sejam:

a) A lei ndo pode prejudicar a coisa julgada, ou seja, a
lei ndo pode atribuir ao instituto da coisa julgada es-
trutura e limites que lhe emprestem menor amplitu-
de. Assim, segundo ele, "seria inconstitucional toda
disposicao infraconstitucional que de qualquer forma
diminuisse a importancia do instituto, reduzisse sua
incidéncia ou dificultasse sua formacao". Vale dizer,
por essa interpretagdo, "a Constituicdo protegeria o
instituto da coisa julgada';

b) A lei ndo pode prejudicar a coisa julgada, ou seja, a
lei ndo pode alterar o conteddo do julgado, apés a
formacéo da coisa julgada. Nova disciplina juridica do
fato somente incidira para os casos ndo julgados. Por
essa interpretacdo, "a Constituicdo protegeria o teor
do julgado™.(DELGADO, 2003, p. 84/85).
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Entende que a segunda interpretacéo € a que corresponde a men-
sagem constitucional, porquanto o desejo do constituinte foi o de im-
pedir que a lei nova tivesse o condéao de alterar direito ja adquirido ou
ato juridico ja celebrado.

Assevera ainda, que na linha de interpretacéo sistematica os insti-
tutos processuais sempre conviveram com a regra constitucional em co-
mento e que se prevalecesse a primeira tese (protecao constitucional da
amplitude do instituto da coisa julgada), a agdo rescisOria seria
inconstitucional, dado que se trata de remédio juridico que tem como
Unico objetivo destruir a coisa julgada. Da mesma forma também seria
inconstitucional o instituto da revisdo criminal, dado que a revisao cri-
minal pode ser requerida a qualquer época, ndo se Ihe podendo opor o
instituto da coisa julgada. E conclui que:

é perfeitamente constitucional a alteracdo do instituto
da coisa julgada, ainda que a mudanca implique restrin-
gir-lhe a aplicacéo, na criacdo de novos instrumentos de
seu controle, ou até na sua supressdo, em alguns ou
todos os casos.

O que a Carta Politica ndo admite é a retroatividade da
lei para influir na solucdo dada, a caso concreto, por
sentenca de que ja ndo caiba recurso.

De outra parte, qualquer altera¢do no instituto mesmo
da coisa julgada, determinando seu enfraguecimento
ou dilargando as hip6teses onde se admite o ataque ao
julgado, ndo incide no que pertine as sentencas ja tran-
sitadas em julgado, visto que também, neste particular,
rege a lei vigorante ao tempo em que o transito em
julgado se deu (op. cit., p. 87).

Delgado figura também dentre aqueles que se posicionam a favor
da relativizac¢do da coisa julgada, defendendo que a deciséo judicial,
expressdo maior de atuagao do Poder Judiciério, ""deve expressar com-
patibilidade com a realidade das coisas e dos fatos naturais, harmoni-
zando-se com os ditames constitucionais e ser escrava obediente da
moralidade e da legalidade" (op. cit., p. 80). Ensina, ainda:

O Estado, em sua dimens&o ética, ndo protege a sentenca
judicial, mesmo transitada em julgado, que bate de fren-
te, com os principios da moralidade e da legalidade, que
espelhe Unica e exclusivamente vontade pessoal do
julgador e que va de encontro a realidade dos fatos. A
moralidade esta insita em cada regra posta na Constitui-
¢do e em qualquer mensagem de cunho ordinario ou re-
gulamentar. Ela é comando com forga maior e de cunho
imperativo, reinando de modo absoluto sobre qualquer
outro principio, até mesmo sobre o da coisa julgada. A
moralidade é da esséncia do direito. A sua violacéo, quer
pelo Estado, quer pelo cidadéo, ndo gera qualquer tipo de
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direito. Este inexiste, por mais perfeito que se apresente
no campo formal, se for expresso de modo contrario a
moralidade (op. cit., p. 81).

A justica € anterior ao Direito e sdo0 em seu nome que
historicamente se forjam os ordenamentos juridicos. E
um dado ético antes que juridico. Dai que, sob a forma de
principio, o justo penetra todo o sistema juridico e se faz
presente como a maior forca influente sobre os métodos
e critérios de interpretacéo e aplica¢do das normas juri-
dicas (op. cit., p. 106).

...nao posso conceber o reconhecimento de forga absolu-
ta dacoisa julgada quando ela atenta contra a moralidade,
contra alegalidade, contra os principios maiores da Cons-
tituicdo Federal e contra a realidade imposta pela natu-
reza. Nao posso aceitar, em sa consciéncia, que, em nome
daseguranca juridica, a sentenga viole a Constitui¢do Fe-
deral, seja veiculo de injustica, desmorone ilegalmente
patrimonios, obrigue o Estado a pagar indeniza¢des
indevidas, finalmente, que desconheca que o branco é
branco e que a vida ndo pode ser considerada morte,
nem vice-versa (op. cit., p. 107).

Entretanto, embora os autores acima mencionados, acrescendo-se
a eles Humberto Theodoro Janior, defendam a necessidade de
relativizagdo da coisa julgada material, deixam claro também que tal
medida deve ser utilizada em casos extremos, ndo se destinando a des-
truir a seguranca juridica, mas para, no dizer de DINAMARCO, assentar a
proposta de um correto e razoavel dimensionamento do poder
imunizador da coisa julgada, relativizando o significado dessa garantia
constitucional e harmonizando-o dentro de um equilibrio sistematico.

4 O Principio da seguranca juridica

Sobre o principio da Seguranca Juridica, vale trazer a lume, em
destaque, o pensamento dos doutrinadores Jose Afonso da Silva, Sérgio
Bermudes e Carmem LUcia Antunes Rocha, que escreveram a respeito do
tema na obra intitulada CONSTITUICAO E SEGURANCA JURIDICA. DIREI-
TO ADQUIRIDO, ATO JURIDICO PERFEITO E COISA JULGADA, estudos em
homenagem a JOSE PAULO SEPULVIDA PERTENCE, coordenadora
CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA.

Para Silva (2005, p. 17), a seguranga juridica em sentido estrito con-
siste na garantia de estabilidade e de certeza dos negdcios juridicos, de
sorte que as pessoas saibam de anteméo que, uma vez envolvidas em
determinada rela¢do juridica, esta se mantém estavel, mesmo se modifi-
car a base legal sob a qual se estabeleceu. Afirma que a Constituicdo
reconhece quatro tipos de seguranca juridica: a seguran¢a como garan-
tia; a seguranca como protec¢ao dos direitos subjetivos; a seguranga como
direito social e a segurang¢a por meio do direito. Ao discorrer sobre a
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seguranca juridica como protecdo dos direitos subjetivos, em que situa
a garantia da coisa julgada material (op. cit. p. 22), ensina que a prote-
cdo constitucional da coisa julgada ndo impede, contudo, que a lei
preordene regras para a sua rescisdo mediante atividade jurisdicional.
Dizendo que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, quer-se tutelar esta
contra atuacdo direta do legislador; contra ataque direto da lei. A lei
ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar ineficaz) a coisa julgada,
mas pode prever licitamente, como o fez o art. 485 do CAdigo de Proces-
so Civil, sua rescindibilidade por meio de agéo rescisoria.

Sustenta, ainda, ao discorrer sucintamente sobre o conflito que
pode existir entre a seguranca juridica e a relatividade da coisa julgada,
que o principal ponto de discussdo esta entre a seguranca que a coisa
julgada oferece e o valor da justica. Entdo pergunta-se se a coisa
julgada deve prevalecer, mesmo quando ela acoberta uma decisdo
profundamente injusta, e arremata afirmando: ""Certamente que re-
pugna o sentimento juridico ver a justica suplantada pela seguranca™
(op. cit., p. 22/23).

Ja Sérgio Bermudes, em seu artigo intitulado "'Coisa Julgada llegal
e Seguranca Juridica™ (2005), afirma que no tocante as decisdes judiciais
cuja subsisténcia é repugnante, existe a certeza de que elas ndo podem
prevalecer de nenhum modo:

Seria contra-senso pretender-lhes a eficacia, em nome
da seguranca juridica, quando elas sdo causa de insegu-
ranca juridica pelas incertezas, pela incredulidade, pe-
los temores que infundem.
Produzem efeito contrario a sua finalidade institucional
(BERMUDES, 2005, p. 135).

Por outro lado, Rocha (op. cit. p. 181), em seu trabalho intitulado
"0 Principio da Coisa Julgada e o Vicio de Inconstitucionalidade, diz
que o sistema constitucional é harmonioso e como tal havera que ser
interpretado e aplicado. O que desafina do seu ordenamento basico nao
tem valor, ainda que emanado de ato do préprio Poder Publico. O Esta-
do ndo esta acima da Constitui¢do, nenhum de seus agentes o esta. To-
dos sdo agentes segundo a Constituicéo, afetos e submetidos a ela.

N&o se pode considerar haver julgamento valido e subsistente con-
tra a Constituicdo, pois o juiz busca a fonte de sua competéncia nesta
Lei Suprema e sobre ela constréi os seus julgados:

O que se pde como julgamento sem fonte de direito
constitucional tem aparéncia de coisa julgada. E caso
que se julgou, mas ndo caso julgado no sentido juridico e
material da expressao aproveitada no sistema (ROCHA,
2005, p. 181).

Mais adiante Rocha traz alguns questionamentos que bem elucidam
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a funcao do principio da seguranga juridica no vigente Estado Democra-
tico de Direito:

Contravindo a Constitui¢do, o que se julgou em fase pro-
cessual tida como derradeira ndo sera intangivel. Se as-
sim fosse, estar-se ia a aquiescer com tese que permitiria
que a obra do poder constituinte - que ndo pode ser alte-
rada ou contrariada sequer pela competéncia constituin-
te reformadora - poderia ser mudada ou transgredida
por ato de um juiz, que entendesse contra a Constituicéo,
impondo-se a sua vontade a margem do Direito vigente,
mais ainda, em afronta a lei magna do sistema positivo.
Tanto nado seria apenas contrario ao entendimento
satisfatorio da Constituicdo, seria contrario ao principio
da seguranca juridica. Com efeito, se uma
inconstitucionalidade pde-se como inatacavel e mantida
no sistema a qualquer custo, sob o manto dito da coisa
julgada, pode-se julgar qualquer coisa ou de qualquer
maneira, mesmo contra a Constitui¢do, por que o tran-
sito convalidaria as agressdes a Lei Fundamental de um
povo?

Que seguranca teria qualquer pessoa se a Constituicdo
néo fosse garantida em sua integralidade, principalmen-
te para aqueles que tém a competéncia especifica,
precipua e inarredavel de Ihe dar acatamento?

Que seguranca se pode ter por juridica, quando o veio
maximo do Direito, fundamento de todas as ordens par-
ciais e infraconstitucionais como é a Constituicédo, pode
ser atacado e petrifica-se, tornando intangivel até mes-
mo ao exame e remédio contra inconstitucionalidades
objetivamente atestadas e declaradas pelo proprio Es-
tado? (ROCHA, 2005,
p. 183).

Importante destacar também, para entendimento pratico da apli-
cacdo do principio da seguranca juridica, a preocupacéo que a aludida
doutrinadora manifesta quanto aos efeitos dos julgados anteriores a
declaracgdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por 6rgéo
judicial competente, que se tenham baseado em ato normativo havido
como insubsistente.

Ressalta que em relacéo aos efeitos ja produzidos, terdo que ser
considerados em razdo de sua ponderac¢do séciojuridica e das conse-
quéncias que o seu desfazimento podera acarretar. A Lei 9.868/99, em
seu art.27, estabelece que:

ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razfes de seguranca juridi-
ca ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus
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membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixa-
do.

A producao de efeitos ex nunc, ou até mesmo em momento futuro
da declaracédo de que seja integralmente cumprido o quanto determina-
do no art. 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, segundo o qual "Na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum®. Seria incoerente que o jurisdicionado ficas-
se sujeito ao desfazimento automatico dos efeitos produzidos anos an-
tes e que lhe tenha sido patrocinado ou determinado pelo Estado em
razéo do advento de outro provimento, este declaratério de inconsti-
tucionalidade, contréario ao primeiro.

Destaca ainda que, quando se busca a nulidade de um julgado
inconstitucional, ndo se ha deixar de considera a repercussao e o funda-
mento daquele julgado em sua inteireza. Se um dos fundamentos do
decisum questionado tiver sido objeto de declaragdo de
inconstitucionalidade, mas outro, que pode ser tido como autbnomo, e
que se respalde em principio constitucional, for suficiente para manter
o decidido, ndo se tera a sua nulidade declarada, ndo obstante a eiva
que acomete o fundamento insubsistente.

Outra licdo importante dita pela citada doutrinadora, (op. cit., p. 188)
€ que os principios constitucionais sdo aplicados harmoniosamente, para o
que se impde a sua ponderacdo no momento de sua aplicagdo. Logo, se o
desfazimento ou a declaragéo de nulidade da deciséo comprometer mais
ainda outros principios constitucionalmente consagrados, tais como o da
dignidade da pessoa humana, da liberdade ou de qualquer um dos que se
pS&em no sistema vigente, ndo se ha de dar o resultado nulidificador, por
que o que se colheria seria 0 oposto do direito fundamental a seguranga
juridica e ao principio da constitucionalidade de todos os provimentos es-
tatais e de todos os comportamentos sociais. E arremata, dizendo que:

N&o se quer a inseguranca, mas ndo se aspira a
imutabilidade absoluta das coisas, atos e fatos da vida.
O que se busca € a firmeza das condi¢bes segundo as
quais se da a viver todas as institui¢des no espago das
relacdes humanas e das relac¢des juridicas. HA que se
entender, pois, que o fim de todas as institui¢des de
direito é a justica, que conduz a seguranca, ndo a certe-
za processual de um momento, que nao se pode man-
ter quando contrarie todos os principios postos de justi-
¢a, dignidade e liberdade (ROCHA, 2005, p. 191).

4.1 O valor seguranca e a efetividade do processo

De acordo com os valores atuais, 0 que se quer € um processo de
resultados e um processo de resultados justos, o que certamente néo se
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obtém com a adocao de postura tedrica, rigida, inflexivel e por demais
formalista, que ndo se harmoniza com o conjunto de tendéncias que
vém norteando os modernos pensadores do processo.

Segundo Wambier e Medina (2003), a deciséo judicial moderna nédo
deve fundamentar-se apenas na lei, ela deve ser fruto de uma "'solucéo
normativa' como sendo fruto da combinacéo de varios elementos do
sistema (principios, lei, jurisprudéncia e doutrina). Entendem que:

A lei deve ser obedecida, tal como a entende a jurispru-
déncia dominante, baseada na doutrina e nos principios
por ela versados. (WAMBIER e MEDINA, 2003, p. 174).

Exemplo marcante consubstancia-se na figura da excecéo de preé-
executividade, que nado estava prevista expressamente em lei, mas
que é admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia com tranquilida-
de, embora tenha sido bastante mitigada, com o advento da recente
lei 11.382/06, que dentre varias mudangas no processo de execugao
de titulo extrajudicial, dispensa a necessidade de garantia do juizo
para o devedor embargar - Art.736 do CPC.

Outros exemplos que marcaram a evolucéo deste fendbmeno po-
dem ser assim discriminados: a cria¢do do instituto do julgamento ante-
cipado da lide, pelo legislador de 1973; as tendéncias ao afastamento da
regra da pacta sunt servanda, tanto no plano da jurisprudéncia, quanto
no do direito positivo e uma maior freqiéncia de decisdes em que se
aplica a casos concretos a teoria da imprevisdo, nos contratos civis, admi-
nistrativos, e especialmente naqueles em que ha incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor; a possibilidade generalizada de se adiantarem a
parte os efeitos ou parte dos efeitos da tutela pretendida (art. 273 do
CPC), bem como o novo regime da execugao provisOria, em que se permi-
tem atos de alienacdo, além das recentes alteracdes introduzidas pela Lei
11.232/06 , inaugurando-se um novo modelo processual de execucdo de
titulo judicial, passando-a para mera fase incidental, demonstram de for-
ma absolutamente inequivoca uma tendéncia que vem refletindo tanto
nos rumos da jurisprudéncia quanto na conduta do legislador. Estas ulti-
mas altera¢des introduzidas no Codigo de Processo Civil demonstram uma
valorizacdo mais intensa da efetividade do processo em detrimento do
dimensionamento cléssico da seguranca.

Claro esta neste contexto a firme opg¢ao por deixar-se de lado, em
parte, pelo menos, o valor classico da seguranca em favor do valor
efetividade, posto que no quadro atual j4 ndo satisfaz mais a resolucéo
"formal™ dos conflitos: o que se quer sédo solu¢bes "'reais", ainda que
ocorram num esquema de menor seguranca.

Assim, para Wambier e Medina (2003, p. 175) se trata de postura,
fruto da necessidade do balanceamento ou do equilibrio de dois valo-
res, justica e seguranca, e resultado da necessidade de que se abra mao,
em parte, de solu¢bes que tém em vista prestigiar o valor seguranca,
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para se optar por outros caminhos que levam a obteng¢do de decisdes
tidas por mais "justas". Afirmam ainda que:

Entender-se que a desnecessidade de que o juiz decida
em exata conformidade com o que dispde a letra da lei
deveria levar a um outro extremo, ou seja, a possibilida-
de de que decidisse de acordo com as suas convic¢des
pessoais geraria, em nosso entender, situacdo de into-
leravel inseguranca, intranquilidade e imprevisibilidade,
absolutamente incompativel com o Estado de direito.
Optar-se por esta concepcao, no sentido de que o juiz deve
decidir com base no sistema juridico o que significa dizer,
decidir com base em elementos que o comp&em, mane-
jando-os, as vezes, de modo a que temos designado de "
criativo", se, por um lado, torna o valor seguranca muito
mais rarefeito do que ocorria no esquema rigorosamente
silogistico, por outro lado, ndo leva a sociedade ao "' caos"',
gerado pela concep¢do que se pretende vigorosamente
repelir. (WAMBIER e MEDINA, 2003, p. 175).

Nas observac¢des que acima se fizeram percebe-se nitidamente um
juizo de valor positivo. E que a simples circunstancia de, as vezes, a
decisdo judicial nao ser, realmente, inteiramente previsivel, mas, por
outro lado, contar o juiz com um repertério limitado de elementos para
conceber a solugdo normativa para o caso (sistema juridico), € capaz de
garantir a sociedade certa margem confidvel de seguranca.

5 Dacoisa julgada inconstitucional e os mecanismos de
seu controle e desfazimento

Existem varias situagdes em que se configura a coisa julgada
inconstitucional, sendo que a doutrina aponta, comumente, além das
decisBes que violem diretamente a Constitui¢do, aquelas que apliquem
norma inconstitucional, tenham sido ou ndo objeto de declaracdo de
inconstitucionalidade com forga obrigatoéria geral e aquelas que deixam
de aplicar norma constitucional por entendé-la, equivocadamente,
inconstitucional.

Ha necessidade de se argiir, entretanto, acerca do mecanismo pro-
cessual cabivel, no direito brasileiro, para se ver reconhecida a
inconstitucionalidade da coisa julgada, vez que o ordenamento juridico
processual carece de regulamentacéo a respeito.

A Constituic8o Federal Brasileira atribuiu ao Supremo Tribunal Fe-
deral a competéncia para processar e julgar, originariamente, a acéo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual, revelando a tendéncia classica de preocupagdo apenas com o con-
trole de constitucionalidade dos atos do Legislativo e do Executivo do-
tados de for¢a normativa.
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Sobre este tema, Theodoro Junior e Juliana de Faria (2003) in Coisa
Julgada Inconstitucional, afirmam:

A mingua de previsdo expressa de um instrumento de
controle, muitos poderiam ser conduzidos a concluséo de
que a coisa julgada incons-titucional estaria imune a qual-
quer meio de impugnacdo. Destarte, téo logo configura-
da a coisa julgada, com o esgotamento da via recursal,
nao mais haveria a possibilidade de ser alterada acaso
contivesse uma violacéo direta a Constitui¢do Federal.
Ora, aludido entendimento mostra-se insustentavel,
mormente quando se verifica que até mesmo a coisa
julgada que contém vicio menor (ilegalidade) se sujeita
a impugnagcao através da acéo rescisria contemplada
nos arts. 485 e seguintes do Codigo de Processo Civil.
Surge, entdo, a indagacdo: o instrumento processual
para a impugnacao seria a acgdo rescisoria, sujeitando-
se, assim, a coisa julgada inconstitucional ao mesmo re-
gime juridico da coisa julgada ilegal, inclusive quanto
aos prazos? (TEODORO JR. E FARIA, 2003, p. 151).

Os referidos autores, demonstrando que o STJ vem admitindo a
acdo rescisoria para se desconstituir a coisa julgada inconstitucional, mas
sem enfrentar diretamente o tema, entendem, entretanto, que isso ndo
significa a sua submissdo indistinta ao mesmo regime da coisa julgada
ilegal, de modo a que, ultrapassado o prazo de dois anos para o manejo
daquela acéo, impossivel o seu desfazimento, vez que, para eles, enten-
der-se o contrario seria equiparar a inconstitucionalidade a ilegalidade,
"0 que é ndo sd inconveniente como avilta o sistema e valores da Cons-
tituicdo" (TEODORO JR. e FARIA, 2003, p. 153).

O entendimento predominante é o de que a coisa julgada
inconstitucional é nula e, como tal, independe de rescisoria, podendo a
qualquer tempo ser declarada tal nulidade, por meio de a¢do intentada
com esse fim, ou por meio de embargos a execugao.

A esse respeito, traga-se a colagdo o que leciona Nascimento (2003):

Se a sentencga inconstitucional é nula, contra ela ndo
cabe rescisoria, por incabivel lancar-se méo dos recursos
previstos na legislacdo processual. Na espécie, pode-se
valer, sem observancia de lapso temporal, da agdo
declaratdria de nulidade da sentenca, tendo presente
que ela ndo perfaz a relacdo processual, em face de
grave vicio que a contaminou, inviabilizando, assim, seu
transito em julgado. Nesse caso, ha de se buscar supor-
te na actio querela nullitatis.

De referéncia a essa a¢gdo autdbnoma, cumpre trazer o conceito for-
mulado por José Cretella Neto:
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Expressdo latina que significa nulidade do litigio. Indica
a acao criada e utilizada na Idade Média, para impug-
nar a sentenca, independentemente de recurso, apon-
tada como a origem das acbes autdbnomas de
impugnagcao.

Conquanto se registrem opinides divergentes no plano
doutrinario, a querela nullitatis insanabilis € o remédio
voltado para a impugnacéo de erros graves cometidos
no ambito da jurisdicdo. Pode ser alegavel contra vicios,
que, consoante Alexander dos Santos Macedo, ndo se
sanam "‘com a preclusdo temporal e sobrevivam a for-
macado da coisa julgada (NASCIMENTO, 2003, p. 22/23).

Esse entendimento também é partilhado por Rocha (2005) ao afir-

mar ser:

(...) perfeitamente pertinente a via da agao rescisoria,
se havida a declaracéo de inconstitu-cionalidade antes
de exaurido o prazo processual legalmente estatuido
(art. 495, do Cadigo de Processo Civil), pela via de em-
bargos a execugdo, fundada em inexigibilidade do titulo
exequiendo (art. 741, Il, e paragrafo unico, do Codigo de
Processo Civil) ou, ainda, em qualquer tempo, pela actio
querela nullitatis, tida como subsistente no direito bra-
sileiro, pela jurisprudéncia dos tribunais superiores no
Brasil (ROCHA, 2003, p. 187).

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp.12.586 - S&o
Paulo, Relator Ministro Waldemar Zveiter admite a querela nullitatis
insanabilis, no direito positivo brasileiro, consoante se vé da seguinte ementa:

Ementa: Processo Civil - Nulidade da Cita¢ao
(inexisténcia) - Querela nullitatis.

| - A tese da querela nullitatis persiste no direito positi-
vo brasileiro, o que implica em dizer que a nulidade da
sentenca pode ser declarada em ac¢édo declaratoria de
nulidade, eis que sem a citacéo, o processo, vale dizer, a
relacdo juridica processual ndo se constitui nem
validamente se desenvolve. Nem, por outro lado, a sen-
tenga transita em julgado, podendo, a qualquer tempo,
ser declarada nula, em acdo com este objetivo, ou em
embargos a execucao, se for o caso.

Il - Recurso n&o conhecido.

Theodoro Junior (2003) levanta questéo importante acerca da dife-
renca entre a decisdo rescindenda que aplicou lei inconstitucional e a
que se recusou a aplicar lei constitucional:

Ajurisprudéncia, de maneira geral, afasta o cabimento
da agdo rescisdria quando, ao tempo da sentenca
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rescindenda, a lei aplicada era de interpretagdo contro-
vertida nos tribunais, mesmo que, mais tarde, o enten-
dimento pretoriano tenha se pacificado em sentido di-
verso do adotado pelo decisério impugnado.

No entanto, para o Superior Tribunal de Justica, essa
orientacdo vale apenas para a violagao da lei ordinaria
(CPC, art. 485, V), ndo, porém, de texto constitucional.
Em se tratando de matéria disciplinada pela Carta Mag-
na, outrossim, pouco importa que a decisdo rescindenda
tenha afirmado a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade em cima de interpretac¢des contro-
vertidas nos tribunais. A Simula n° 343 do STF devera
ser sempre afastada e a agdo rescisoria cabera, sem
restricdes, se a controvérsia acabou em face de
prevaléncia de tese contrdria a da sentenga impugna-
da.

O Superior Tribunal de Justica, como se vé, tem tratado
com igual critério a sentenca que deixa de aplicar lei ordi-
naria a pretexto de inconsti-tucionalidade e a que acolhe
lei ordinaria rejeitando argui¢édo de inconstitucionalidade.
Em ambos os casos, o posicionamento do referido Tribu-
nal é favoravel ao cabimento da rescisoria, sempre que,
posteriormente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, vier a se fixar em sentido diverso da tese que
prevalecia ao tempo dos decisoérios rescindendos. Funda-
se, 0 STJ, no pressuposto de que a questao constitucional
conduz a nulidade dos preceitos que ndo se afinem aos
ditames superiores da Carta Magna, e que, assim, nao se
deve deixar de rescindir a sentenca a eles desconforme.
As duas situacdes cotejadas, porém, ndo sao iguais. Quan-
do um julgado aplica lei inconstitucional, a ofensa é co-
metida diretamente contra a Constitui¢do. A lei aplica-
da, sendo absolutamente nula, contamina de igual inefi-
cécia também a sentenca que Ihe pretende reconhecer
validade. No caso, porém, de ndo aplicacdo da lei ordina-
ria, por alegado motivo de ordem constitucional que mais
tarde vem a ser afastado por mudanca de orientagdo
jurisprudencial, a ofensa que poderia ser divisada ndo é a
Constituicdo, mas sim a lei ordinaria a que a sentenca
nado reconheceu eficacia. Ndo se pode, data venia, dizer
que, na ndo-aplicacdo da norma infraconstitucional, se
tenha configurado uma negativa de vigéncia de norma
constitucional, para declarar-se a propria sentengca como
inconstitucional e, ipso facto, nula (TEODORO JR,2002,
p.157/158).

Vé-se, pois, que a recusa de aplicar lei constitucionalmente correta

representa, quando muito, um problema de inconstitucionalidade re-
flexa, o qual, porém, néo é qualificado pela jurisprudéncia reiterada do

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 75




ALrrepo AmBROsIO NETO ARTIGO

Supremo Tribunal Federal como questéo constitucional. Disso decorre
que a hipotese deva se submeter ao regime comum das a¢Oes rescisorias
por ofensa a lei ordinaria e ndo ao regime especial de invalidacédo ou
rescisdo das sentencas inconstitucionais.

5.1 Mecanismos positivados de desfazimento da coisa julgada
inconstitucional

Merece exame em separado o caso do paragrafo Unico acrescentado
ao art. 741 do Codigo de Processo Civil pela Medida ProvisOria n° 2.180-35,
de 24/08/2001, cujo normativo foi também recentemente instituido através
do Art. 475-L, paragrafo primeiro do Codigo de Processo Civil, verbis:

Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste arti-
go, considera-se também inexigivel o titulo judicial fun-
dado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou fun-
dado em aplicacdo ou interpretag¢do de lei ou ato
normativo tidas por incompativeis com a Constitui¢édo
Federal.

Sdo tantas e tdo complexas, porém, as questdes suscitadas por
esse texto - a comecar pelo entendimento que se deve dar ao enuncia-
do legal -, que o tema, por merecer tratamento aprofundado, ndo sera
enfrentado neste trabalho. O entendimento dominante no Superior
Tribunal de Justica sobre o assunto estéa explicito nas decisées do REsp
720953/SC - Julgamento 28/06/2005, DJ 22/08/2005, p.142 e, AgRg. no
Ag. 602238/DF - Julgamento 12/05/2005, DJ 20/06/2005, p. 135 e pode
assim ser sintetizado:

Primeiro, reconhece que o mecanismo agregado ao processo civil,
contido no paragrafo Unico do art. 741 do CPC, foi instituido para solu-
cionar especifico conflito entre os principios da coisa julgada e a supre-
macia da Constituigcdo, com eficacia resciséria de sentengas
inconstitucionais. Sua utilizacdo, contudo, ndo tem carater universal,
sendo restrita as sentencas fundadas em norma inconstitucional, assim
consideraras as que (a) aplicaram norma inconstitucional (12 parte do
dispositivo), ou (b) aplicaram norma em situacéo tida por inconstitucional
ou, ainda, (c) aplicaram norma com um sentido tido por inconstitucional
(22 parte do dispositivo).

Segundo, em qualquer caso, que a inconstitucionalidade tenha sido
reconhecida em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso
(independentemente de resolucédo do Senado), mediante (a) declaragéo
de inconstitucionalidade com reducéo de texto (12 parte do dispositivo),
ou (b) mediante declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redu-
cdo de texto ou, ainda, (c) mediante interpretacdo conforme a Consti-
tuicdo (2a parte).

Terceiro, estdo fora do ambito material dos referidos embargos,
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portanto, todas as demais hipoteses de sentencas inconstitucionais, ain-
da que tenham decidido em sentido diverso da orientacdo do STF, como,
v.g, as que: a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional (ain-
da que em controle concentrado), b) aplicaram dispositivo da Constitui-
¢do que o STF considerou sem auto-aplicabilidade, ¢) deixaram de apli-
car dispositivo da Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel, d)
aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado ou néo
recepcionado, deixando de aplicar ao caso a norma revogadora.

Quarto, também estdo fora do alcance do paragrafo Unico do art.
741 do CPC as sentencas, ainda que eivadas da inconstitucionalidade
nele referida, cujo transito em julgado tenha ocorrido em data anterior
a da sua vigéncia.

Conforme bem se vé&, o STJ, em respeito ao principio da seguranca
juridica da coisa julgada, restringiu a utilizacdo do presente mecanismo
de embargos as demais hipoteses de sentencas inconstitucionais, ainda
que tenham decidido em sentido diverso da orienta¢do do STF, como,
v.g, as que: a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional (ain-
da que em controle concentrado), b) aplicaram dispositivo da Constitui-
¢do que o STF considerou sem auto-aplicabilidade, ¢) deixaram de apli-
car dispositivo da Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel, d)
aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado ou néo
recepcionado, deixando de aplicar ao caso a norma revogadora.

N&o se pode deixar de reconhecer o avanco ja experimentado na apli-
cacdo desse mecanismo contido no paragrafo Unico do Art.741 e mais re-
centemente repetido no Art. 475-L, paragrafo primeiro, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, especialmente pela CAIXA ECONOMICA FEDERAL, como instru-
mento rescisorio dos julgados nas a¢des do FGTS (Fundo de Garantia do
Tempo de Servico), instituido pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de
24.08.2001, justamente para minimizar o impacto financeiro bilionario
decorrente da corre¢do das contas vinculadas do FGTS aplicada nos seguin-
tes meses e respectivos planos econémicos: Bresser (Junho/87-26,06%0); Ve-
rao (Janeiro/89 - 42,72% ); Collor | (Abril/90 - 44,80% e Maio/90 - 7, 87%) e
Collor Il (Fevereiro/91 - 21, 87%), deferida pelo Superior Tribunal de Justica
na apreciacao de recursos em centenas de milhares de a¢6es de rito ordina-
rio. Porém, o Supremo Tribunal Federal -STF, no julgamento do RE 226.855-
7 - RS, Relator o Exmo. Min. Moreira Alves, afastou o direito a
complementac¢ao dos valores referentes a JUN/87, MAIO/90 e FEV/91, por-
quanto ausente ofensa ao direito adquirido. Quanto aos meses de JAN/89 e
ABR/90 entendeu se tratar de matéria infraconstitucional, de competéncia
do Superior Tribunal de Justica - STJ, 6rgdo que estabeleceu o direito de os
titulares de contas vinculadas no FGTS receberem os respectivos créditos.

Frise-se que o instrumento de natureza rescisoria, utilizado para
afastar a correcd@o dos valores considerados devidos pelo STJ e afasta-
dos pelo STF, ndo obstante a possivel discussdo acerca da
constitucionalidade da referida medida legislativa, somente pode ser
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utilizado nos casos em que o transito em julgado da decisédo tenha
ocorrido apo6s a instituicdo da aludida Medida Provisoéria, consoante
entendimento recente do Superior Tribunal de Justi¢ca, desde que 0s
embargos (respeitando-se o principio da fungibilidade) ou acao
rescisoria sejam propostos no prazo decadencial de 02 anos, por enten-
der que neste caso ndo se trata de rescisdo por motivo de
inconstitucionalidade, mas por ilegalidade das decisbes que concede-
rem a corre¢do do FGTS nos planos econdémicos e meses ndo reconhe-
cidos pelo STF, por auséncia de direito adquirido. A Simula n°® 343 do
STF devera ser sempre afastada neste particular e a acdo rescisoria ca-
bera, sem restri¢des, se a controvérsia acabou em face de prevaléncia
de tese contréaria a da sentenga impugnada.

No entanto, o principal matiz desse mecanismo consiste em sua
utilizagdo para atacar as decisdes que contenham vicio de inconstitu-
cionalidade, a qualquer tempo.

6 Conclusao

O fendbmeno da coisa julgada inconstitucional como uma das hip6-
teses do que a doutrina vem chamando de relativizacdo da coisa julgada,
traduz-se num processo evolutivo que vem ganhando forca, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, ao ponto de provocar o legislador a
inserir o primeiro passo rumo a positivagao de mecanismos de sua resci-
sdo na legislacéo processual brasileira, conforme previsdo do Artigo 741,
paragrafo Unico, e mais recentemente no Artigo 475-L, paragrafo pri-
meiro, ambos do CPC, que tratam respectivamente, dos embargos do
devedor contra execugao de sentencas condenatorias proferidas contra
a fazenda publica, e da nova impugnacédo a execucao de titulo judicial,
com carater declaratorio de inexigibilidade.

O processo evolutivo relativista da coisa julgada ndo anda sozinho,
ele interliga-se com outros fendmenos que vém ocorrendo no direito
processual brasileiro, tais como: a cria¢do do instituto do julgamento
antecipado da lide, pelo legislador de 1973; o afastamento da regra da
pacta sunt servanda, tanto no plano da jurisprudéncia, quanto no do
direito positivo e uma maior frequéncia na aplicacdo da teoria da
imprevisdo, especialmente ap6s a edi¢do do Codigo de Defesa do Con-
sumidor e do novo Cédigo Civil; adiantamento a parte, dos efeitos da
tutela pretendida (Artigo 273 do CPC); o novo regime da execucao pro-
visoéria em que se permite atos de alienagao; o novo modelo processual
de execugao de titulo judicial (Lei 11.232/06), inaugurando-se uma fase
incidente, bem como as inovag¢des inseridas no processo de execucdo de
titulo extrajudicial (Lei 11.382/06), inspiradas nos artigos 461 e 461-A, do
Caodigo de Processo Civil (executivas latu sensu) dentre outros, numa
demonstracao clara de que o valor seguranca vem dando lugar, paulati-
namente, aos valores justica e efetividade.
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Percebe-se que os regimes tradicionais de formagao da coisa julgada
previstos no processo civil para as a¢des individuais e patrimoniais ndo
serve para justificar os modos de sua formacéao aplicavel as acfes coleti-
vas ou das que discutem direitos indisponiveis.

Da mesma forma que as sentencas tidas por inexistentes - em que
ha apenas a aparéncia de coisa julgada, pois que a propria sentenga ndo
passa de uma aparéncia - ha decisfes judiciais que ndo ficam acobertadas
pela coisa julgada, ou em que a coisa julgada se opera de modo diferen-
te do que normalmente ocorre em relacdo as decisfes fundadas em
cognicgao plena e exauriente, em virtude da limitagdo horizontal ou ver-
tical da cognigéo realizada.

Os doutrinadores que defendem a necessidade de relativizacdo da
coisa julgada material deixam claro que tal medida deve ser utilizada
em casos extremos, ndo se destinando a destruir a seguranca juridica,
mas para assentar a proposta de um correto e razoavel dimensionamento
do poder imunizador da coisa julgada, relativizando o significado dessa
garantia constitucional e harmonizando-o dentro de um equilibrio sis-
tematico, onde os valores maiores da Constituicdo ganham destaque.

O principio da seguranca juridica ndo pode sobrepor-se a outros
principios fundamentais inseridos na Constitui¢do, devendo ser aplica-
do de forma harménica e ponderada com outros principios constitucio-
nais. Logo, se o desfazimento ou a declara¢do de nulidade da decisédo
comprometer mais ainda outros principios constitucionalmente consa-
grados, tais como o da dignidade da pessoa humana, moralidade, liber-
dade, isonomia, justica ou de qualquer um dos que se pdem no sistema
vigente, ndo se ha de dar o resultado nulidificador, por que o que se
colheria seria 0 oposto do direito fundamental a seguranca juridica e ao
principio da constitucionalidade de todos os provimentos estatais e de
todos os comportamentos sociais.

No estudo apresentado restou demonstrado que a tese sobre o fe-
ndémeno da inconstitucionalidade, inclusive o que incide sobre as deci-
sBes judiciais, se reduz a uma relacéo de validade. Se o ato de poder -
qualquer que seja ele - é conforme a Constituicéo, vale; se ndo o €, ndo
vale. A solucéo passa pelo mecanismo da nulidade. O que é nulo, ne-
nhum efeito pode produzir, bastando que se recorra a figura dos Embar-
gos a Execucdo, Impugnacéo ou A¢do Declaratdria, a qualquer tempo,
para reconhecimento da invalidade pleno iure. Para casos da espécie,
doutrina e jurisprudéncia predominantes reconhecem a subsisténcia da
antiga querela nullitatis insanabilis.

Utiliza-se também da figura da Ac¢éo Rescisoria, com apoio no Art.
485, V, do CPC, se o vicio de inconstitucionalidade da lei aplicada como
razdo de decidir for declarado pelo Supremo Tribunal Federal (em con-
trole abstrato ou difuso), ou que, ao contrério, tenha a sentenca ou
acordao vislumbrado a inconstitucionalidade de norma reconhecida pelo
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STF como constitucional, desde de que no prazo decadencial de 2 anos,
ndo incidindo neste caso, a SUmula 343 do Supremo Tribunal Federal,
de forma que, mesmo que a matéria fosse controvertida a época do
julgado rescindendo, ela seria cabivel. Esse mecanismo reflete o que
prevalece na doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Alguns doutrinadores, dentre eles, Tereza Arruda Alvim e José Miguel
Garcia, consideram que o ato jurisdicional inconstitucional é ato
inexistente, uma vez que ao se basear em dispositivo fulminado por
inconstitucionalidade, tal sentenga estaria sem dispositivo, ndo se for-
mando coisa julgada material, o que justifica a utilizacdo da acdo
declaratdria para declarar sua inexisténcia, a qualquer tempo.

Notas

1 Agradecimento especial ao Dignissimo Ministro do STJ, Dr. Sebastido de Oliveira
Castro Filho, pelo incentivo, discussdo e colaboragdo no fornecimento de material de
pesquisa.
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RESUMO: A arbitragem é um dos meios alternativos
de solucdo de conflitos mediante o qual as partes
submetem determinada questdo a um terceiro
imparcial que ndo o Estado-juiz. Na Arbitragem, as
partes em conflito, em vez de se dirigirem aos
tribunais do Estado, submetem o litigio & apreciacéo
de terceiros (0s arbitros), os quais, por forga de lei,
proferem decisdes, com natureza de sentenga e com
forca de caso julgado.

A atual Lei de Arbitragem portuguesa, conhecida
por LAV, ndo deixa margens a questionamentos, a
decisdo arbitral é recorrivel, por mais que respeite a
autonomia da vontade e confira as partes a
possibilidade de rendincia aos recursos. Essa previsdo
legal, de certa forma, nos causa surpresa, posto que
a efetiva intencédo legislativa manifesta no diploma
de regéncia esta assente na autonomizag¢do da
arbitragem voluntaria.

Arecorribilidade da decisdo arbitral, face ao principio
da equiparagao, é feita nos termos do regime geral
de recursos, previsto no Cadigo de Processo Civil, e
nos critérios de recorribilidade das decisdes judiciais.

Palavras chaves: Arbitragem. Decisdo Arbitral. Sistema
Recursal Portugués. Recorribilidade da Decisao Arbitral.

1 Introducéo

Sabemos que a arbitragem néo é instituto novo no mundo juri-
dico, todavia, temos consciéncia de que, em muitos casos, as proprias
partes envolvidas, bem como a grande maioria das pessoas ainda guar-
da ddvidas, restricdes e até mesmo "preconceitos” sobre essa forma
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de solugdo extrajudicial de conflito, razdo pela qual optamos por
iniciar o desenvolvimento do trabalho a partir da conceituacdo de
arbitragem, sua natureza juridica e os tipos normalmente identifica-
dos pela doutrina.

A atual Lei de Arbitragem portuguesa ndo deixa margens a
questionamentos, a decisao arbitral é recorrivel, por mais que respeite a
autonomia da vontade e confira as partes a possibilidade de rentncia
aos recursos. Essa previsdo legal, de certa forma, nos causa surpresa,
posto que a efetiva intencéo legislativa manifesta no diploma de regén-
cia esta assente na autonomizacgao da arbitragem voluntéaria.

Registre-se, de antemé&o, ndo haver a inten¢do de responder a to-
das as perguntas, até mesmo em face da singeleza do presente estudo.
Temos o propdsito, tdo-somente, de ampliar o campo de conhecimento
sobre o procedimento arbitral, nomeadamente, em relacdo a
recorribilidade da decisdo do arbitro.

2 Conceito de arbitragem

A arbitragem é um dos meios alternativos de solugao de conflitos
mediante o qual as partes submetem determinada questdo a um tercei-
ro imparcial que ndo o Estado-juiz. Na arbitragem, as partes em confli-
to, em vez de se dirigirem aos tribunais do Estado, submetem o litigio*
a apreciacdo de terceiros (os arbitros), os quais, por forga de lei, profe-
rem decisGes, com natureza de sentenca e com forca de caso julgado.?

A evolucao dos meios de solugédo de controvérsias, até que se chegas-
se ao exercicio da jurisdi¢do pelo Estado, passou (apds a limitagdo impos-
ta a autotutela) pela solucéo através de arbitros, pessoas de confianga dos
individuos em conflito. Historicamente, portanto, a arbitragem precedeu
0 proprio Estado e sua respectiva atividade legislativa e judiciaria®.

3 Natureza juridica

A natureza juridica da arbitragem é matéria de grande controvér-
sia entre os doutrinadores e que ja provocou posicionamentos apaixo-
nados de diversos estudiosos. Esse debate se justifica ndo somente por
sua importancia tedrica, mas também pela relevancia politica que im-
plica.*

A verdade é que a discussdo tedrica sobre a natureza juridica da
arbitragem, com freqiiéncia, vem acompanhada de preconceitos estere-
otipados e que provocam relevantes consequéncias praticas.

Para alguns, a arbitragem é exorcizada como a "institucionalizacédo
da hegemonia do poder econémico™, uma vez que "demandas
verificadas em setores inteiros da economia passariam a ser decididas
por particulares destituidos das garantias da magistratura'.> Como con-
figuracéo definitiva da justica privada.
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Em que pese o nimero, diga-se, cada vez mais reduzido, de
detratores da arbitragem, essa técnica é conhecida, regulada e adotada
na grande maioria das legislacdes do mundo moderno. Perdendo fble-
go, portanto, a presente discussdo teodrica, diante das vantagens nor-
malmente associadas a arbitragem.

Sdo apontadas como vantagens do processo arbitral: o carater mais
reservado ou confidencial do respectivo processo, a melhor adequagao
a apreciacdo de litigios de especial complexidade (os arbitros podem ser
especialistas na matéria controvertida), a celeridade dos casos que lhe
sdo submetidos, a flexibilidade de que as partes podem usufruir (por
exemplo, na escolha dos arbitros®, das regras processuais’, do direito
aplicavel®), a neutralidade do respectivo tribunal, a equiparacao da de-
cisdo arbitral® as sentengas proferidas pelos tribunais da justica oficial
em termos de exequibilidade.®

Esquivel, J.1* invoca os ensinamentos de Jodo Caupers'? para menci-
onar vantagens pontuais da utilizagdo da arbitragem no contencioso
administrativo, tanto de ordem conjuntural (o gigantesco atraso na apre-
ciacdo e julgamento dos processos confiados aos tribunais administrati-
vos), como de ordem estrutural (em especial, as dificuldades de adequa-
¢ao do processo administrativo face a complexidade dos problemas do
mundo atual e o carater excessivamente formalista daquele processo).

Lemes, S., por sua vez, considera:

um dever de civilidade poupar o Judiciario em questdes
que possam ser dirimidas por arbitragem''. Porém, nédo
deixa de ponderar, ""a arbitragem nao vem para soluci-
onar os problemas crénicos do Judiciario e, muito me-
nos, com ele concorrer. O seu papel é coadjuvar na ad-
ministragdo da Justica.'®

Ao retomar o rumo da discussdo, podemos afirmar que a natureza
juridica da arbitragem tem sido apurada a partir de trés correntes:
contratualista, judicialista e teoria mista.*

Para a corrente contratualista, a arbitragem € um instituto de natu-
reza contratual, consubstanciando um negécio juridico e uma manifes-
tacdo da autonomia privada das partes relativamente as suas relagdes
juridicas disponiveis.

A corrente judicialista, segundo a qual a arbitragem tem natureza
judicial, baseia-se no fato de que os arbitros se equiparam aos juizes,
valendo as respectivas decisdes como verdadeiras sentencas, passiveis de
recurso jurisdicional®®, desde que nao transitada em julgado e susceti-
veis de constituirem titulo executivo.

Por fim, segundo a teoria mista, a arbitragem tem, simultanea-
mente, uma natureza contratualista e outra judicialista, ou seja, uma
base assentada no contrato (a convencéo de arbitragem) e outra de na-
tureza judicial, verdadeira alternativa para a resolugao de litigios entre
as partes. Esta é a corrente majoritaria adotada tanto pela legislacéo
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portuguesa como pela brasileira, e, que, a nosso sentir, melhor repre-
senta a razdo de ser da arbitragem.

4  Tipos de arbitragem

A tipologia da arbitragem pode assumir diferentes modalidades a
depender dos critérios adotados. Procuraremos indicar, até por uma
questédo didatica, as mais conhecidas e, de certa forma, as mais adequa-
das ao objetivo deste estudo. Assim, levando em conta a vontade das
partes, a arbitragem pode ser necessaria ou voluntaria. Ad hoc ou
institucionalizada, a depender de sua natureza funcional ou critério de
surgimento. E, segundo os critérios que decidem o litigio, poderemos
ter uma arbitragem segundo a lei ou segundo a equidade. E, ainda,
interna ou internacional, se considerarmos a natureza dos interesses que
constituem o objeto da arbitragem.

4.1 Arbitragem voluntéaria e arbitragem necessaria

A arbitragem para atender a vontade das partes pode ser de dois
tipos: voluntéaria ou necessaria.

Arbitragem voluntaria é aquela cuja existéncia depende da vonta-
de das partes. Por disporem de alternativa jurisdicional, as partes po-
dem exercer a opgdo de submeter a resolucédo do litigio aos tribunais
arbitrais ou aos tribunais do Estado.

A LAV (Lei de Arbitragem Voluntéria) ndo nos da uma definigao le-
gal de arbitragem voluntaria, porém, deixa ressaltar os elementos essen-
ciais que marcam esta modalidade de arbitragem, quando prescreve que

desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusi-
vamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria,
qualquer litigio que néo respeite a direitos indisponiveis
pode ser cometido pelas partes, mediante convencgéo
de arbitragem, a decisdo de arbitros (cf. art. 1°, n°. 1).

Coube a doutrina, privatista e publicista, a missdo de procurar defi-
nir e caracterizar a arbitragem voluntaria. Leciona Mendes, J.26 que "'quan-
do a lei permite as partes resolverem o seu litigio em tribunal arbitral, o
tribunal é voluntario™. Ensina, Abreu, E., com 0 mesmo propésito,'” que
a arbitragem é voluntaria quando comina numa “decisdo ou conjunto
de decisGes que uma ou mais pessoas tomam acerca das divergéncias
surgidas entre duas ou mais partes, que aquelas, por acordo, cometem a
resolucéo dos seus conflitos™.

Resta evidenciado que, neste tipo de arbitragem, prevalece o prin-
cipio da autonomia da vontade, dado que a adeséo ao tribunal arbitral
fica inteiramente ao critério das partes, podendo qualquer uma delas o
recusar, se assim entender.

Em havendo opcao por tribunal arbitral, todavia, as partes devem,
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em caso de conflito, dirigir-se obrigatoriamente a ele, sob pena de
pretericdo do tribunal arbitral voluntario'®, o que gera vicio de incom-
peténcia relativa.

Arbitragem necesséria, por sua vez, é aquela imposta por lei, ou
seja, as partes ficam legalmente impedidas de recorrer aos tribunais que
integram a justica oficial e que seriam normalmente competentes para
apreciar o litigio.

O Caédigo de Processo Civil portugués?® dispde que pode haver ca-
sos em que a lei especial remeta certa situacdo ao tribunal arbitral ne-
cessario. Aplicando-se, segundo dispde ao art. 1528°, do mesmo diplo-
ma legal, em tudo o que néo for especialmente regulado, o disposto na
lei de arbitragem voluntaria.

4.2 Arbitragem institucionalizada e arbitragem ad hoc

Costuma-se apontar a arbitragem institucionalizada e arbitragem
ad hoc como subtipos da arbitragem voluntaria, levando em conta o
critério do seu surgimento.

A arbitragem institucionalizada tem como caracteristica a inter-
vencdo de uma instituicdo especializada de carater permanente a qual
devem as partes recorrer em caso de litigios.?°

Na arbitragem ad hoc, distintamente, o tribunal arbitral é constitu-
ido por arbitros designados pelas préprias partes. Neste caso, o tribunal
arbitral ndo tem carater permanente e possui competéncia limitada ao
litigio apresentado pelas partes. Essa delimitacdo de competéncia é fei-
ta pela convencéo de arbitragem.

4.3 Arbitragem segundo a lei e arbitragem segundo a equidade

Na arbitragem segundo a lei ou arbitragem de direito, os arbitros
devem decidir o litigio conforme o Direito estrito, ou seja, a decisédo
arbitral deve estar fundamentada em normas e legislacdo nacional ou
estrangeira. De modo diferente, na arbitragem segundo a equidade, os
arbitros, ao decidirem, podem atender a razdes de conveniéncia, de
oportunidade e de justica concreta.

Neste sentido é a disposi¢do expressa no n°. 1 do art. 33°, da LAV,
verbis: ""As partes podem escolher o direito a aplicar pelos arbitros, se os
nédo tiverem autorizado a julgar segundo a equidade™.?

Caetano, A. faz lembrar, de modo apropriado, que a decisao arbitral
"devera fundamentar-se na boa-razéo e na ética, tornando mais benigno
e humano o rigor da lei, amoldando a circunstancia da questao, atenden-
do a um sem prejudicar o outro. Bem simples. Pelo bom-senso™'. %

4.4 Arbitragem interna e arbitragem internacional

Entende-se por arbitragem interna, aquela que decorre no territo-
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rio nacional.

Na licdo de Moura Vicente? "em regra, dir-se-ao internacionais as
arbitragens que versam sobre litigios emergentes de relac¢des juridicas
internacionais", enquanto "'relacdes plurilocalizadas, isto &, as que en-
tram em contacto, através de algum dos seus elementos estruturais, com
diferentes sistemas de direito"".

A LAV, ao conceituar arbitragem internacional, no artigo 32°,
assim dispde: "Entende-se por arbitragem internacional a que pde
em jogo interesses de comércio internacional.?* Conceito de arbitra-
gem internacional considerado e extraido do Direito Internacional
Privado.

A arbitragem internacional pode também ser encarada na 6tica
do Direito Internacional Publico, segundo o qual ""a arbitragem inter-
nacional consiste num meio heterocompositivo de resolucéo de litigi-
os entre sujeitos de direito publico internacional, designadamente entre
Estados".®

Ressalte-se que a distin¢do entre arbitragem interna e arbitragem
internacional ndo pode ser equiparada a que existe entre arbitragem
nacional e arbitragem estrangeira, cujos critérios de diferenciacdo em-
pregados se assentam, comumente, no lugar da sede do tribunal arbitral
ou Direito aplicavel a arbitragem.?

A distincdo entre arbitragem nacional e arbitragem estrangeira, no
ordenamento juridico portugués, esta patente no artigo 37° da LAV#, bem
como no n°. 1 do artigo 1094° do CPC (P), ao exigir 0 processo de exequator.?®

A legislagdo arbitral brasileira, neste particular, estabelece que ""con-
sidera-se sentenca estrangeira a que tenhasido proferida fora do territ6-
rio nacional'', em outras palavras, considera como "‘nacionais' as deci-
sdes arbitrais proferidas nos limites do territério nacional. O que acaba
por se confundir com o conceito de arbitragem interna.

Optaram, assim, os legisladores portugueses e brasileiros pelo cri-
tério do local onde foi proferida a sentenca.

5 Arbitrabilidade subjetiva e objetiva

A andlise da possivel submissdo a arbitragem passa necessariamen-
te pelo exame da arbitrabilidade, que comporta dois aspectos: a
arbitrabilidade subjetiva e a arbitrabilidade objetiva. A arbitrabilidade
subjetiva determina quem pode ser parte num procedimento arbitral,
ao passo que a arbitrabilidade objetiva estabelece quais as questdes e
matérias podem ser resolvidas por juizo arbitral.

No n°. 1 do artigo 1°, a LAV permite como regra geral, as conven-
cOes de arbitragem desde que se verifiquem cumulativamente os se-
guintes requisitos:

a) que o litigio nao esteja exclusivamente submetido por lei especi-
al a competéncia de tribunal judicial ou a arbitragem necessaria;

b) que o litigio ndo respeite a direitos indisponiveis.
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No n°. 2, do mesmo artigo, dispde que "'a convencdo de arbitragem
pode ter por objeto um litigio atual, ainda que se encontre afeto a
tribunal judicial (compromisso arbitral), ou litigios eventuais emergen-
tes de uma determinada relacéo juridica contratual ou extracontratual
(clausula compromissoria).

Verifica-se que a legislacdo portuguesa, ao afastar o uso da arbitra-
gem aos litigios respeitantes a direitos indisponiveis, na verdade, néo
traz novidades em relacdo a arbitrabilidade objetiva, que sempre esteve
restrita as questdes passiveis de transagao.?

Por outro lado, no que se refere ao aspecto da arbitrabilidade sub-
jetiva, em consoné&ncia com o mais moderno pensamento
administrativista, prevé, no n°. 4, do artigo acima citado, que "o Estado
e outras pessoas colectivas de direito publico podem celebrar conven-
¢Bes de arbitragem, se para tanto forem autorizadas por lei especial ou
se elas tiverem por objecto litigios respeitantes a relagbes de direito
privado™. Pde fim, desde logo, a qualquer indagacéo sobre a capacida-
de do Estado e entes coletivos de direito publico se submeterem ao
juizo arbitral.

A legislacdo brasileira, no tocante a arbitrabilidade subjetiva, sem-
pre enunciou que pode se valer da arbitragem as pessoas capazes. A Lei
de Arbitragem, logo no artigo 1°, previu que '‘as pessoas capazes de
contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis' (grifos nossos).

Relativamente a arbitrabilidade objetiva, a Lei de Arbitragem res-
tringiu o seu ambito de aplicacdo ao prever que "'as pessoas capazes de
contratar poderéao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis™.

O novo Cadigo Civil brasileiro prevé no art. 851, que "'é admitido
compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pes-
soas que podem contratar. Adota, todavia, a via restritiva, ao enume-
rar no art. 852, as questdes insuscetiveis de solu¢do pela via arbitral.
Para tanto, prevé que € vedado compromisso para solucdo de questdes
de estado, de direito pessoal, de familia e de outras que ndo tenham
carater estritamente patrimonial.*°

Infelizmente, até a data de realiza¢do deste estudo, a legislacdo
brasileira ndo dispbs acerca da capacidade de o Estado brasileiro e entes
da Administragdo Publica se submeterem a arbitragem.! Embora exista,
é verdade, discussdo, em estagio avancado, inclusive com parecer favo-
ravel da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, do Congresso
Nacional brasileiro, de Emenda a Constitui¢cdo, como parte da chamada
"Reforma do Poder Judiciario™, que permitira a Administragéo Publica
valer-se de juizo arbitral para resolver litigios.*?

6 Da decisao arbitral
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6.1 Conceito e caracteristicas

O Capitulo 1V, a partir do artigo 19°, da LAV, cuidou da decisdo
arbitral. Chama, todavia, de "'sentenga arbitral'', uma Unica vez, quan-
do, no artigo 27°, trata da anulagao da decisao.*

Como a decisdo proferida pelo tribunal arbitral encontra-se equi-
parada aquela proferida pelo tribunal de 12 instancia, possuindo a mes-
ma forga vinculativa e exequivel de qualquer tribunal de comarca, pode-
se afirmar, com seguranca, em face do principio da equiparagao, que se
trata de verdadeira sentenca, como definido no n°. 2 do artigo 156° do
CPC (P).** Afinal, a decisao do tribunal arbitral apreciara o fundo da
causa, julgando a quem assiste o direito em conflito.

A decisdo arbitral apresenta, por sua vez, caracteristicas peculiares.
Em primeiro plano, vé-se que a LAV (n° 2 do artigo 19°), como regra
geral, fixa em seis meses o prazo para a decisdo do tribunal arbitral, se
outra coisa ndo resultar do acordo das partes. Prevalece, deste modo, o
principio da imperatividade da vontade das partes, posto que podem
estabelecer um outro prazo.®

Esse prazo comeca a ser contado a partir da data de designacéo do
ultimo arbitro, salvo convengdo em contrario (n°. 3 do artigo 19° da LAV).
E, por acordo escrito das partes, podera ser prorrogado até o dobro da sua
duracéo inicial, conforme o n°. 4, do mesmo dispositivo legal.

Sendo o tribunal arbitral composto de mais de um membro, segun-
do consta do n°. 1 do artigo 20°, a decisdo serda tomada por maioria de
votos, salvo, mais uma vez, a vontade das partes, que poderdo, median-
te convencao de arbitragem ou acordo posterior, celebrado até a aceita-
¢ao do primeiro arbitro, exigirem uma maioria qualificada. Ou ,ainda,
poderao convencionar que, ndo se tendo formado a maioria necessaria,
a deciséo seja tomada unicamente pelo presidente ou que a questdo se
considere decidida no sentido do voto do presidente, conforme parte
final do n°. 1 e o n°. 2, do artigo 20°.

6.2 Elementos da decisao

O artigo 23° da LAV, além de dizer que a decisdo deve ser funda-
mentada, identifica no n°. 1, os elementos da deciséo arbitral, traca,
entdo, a estrutura do decisum, a saber:

a) A identificacédo das partes;

b) A referéncia a convencéo de arbitragem;

¢) O objeto do litigio;

d) A identificac@o dos arbitros;

e) O lugar da arbitragem e o local e a data em que a deciséo foi
proferida;

f) A assinatura dos arbitros;

g) A indicagdo dos arbitros que ndo puderem ou ndo quiserem
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assinar.

A estrutura da sentenca judicial, conforme tragos definidos pelo
artigo 659° do Codigo de Processo Civil, esta dividida em trés partes: o
relatério, os fundamentos e a decisao.

No relatério, o Tribunal identifica as partes e o objeto do litigio,
fixando as questdes que ao tribunal cumpre solucionar - art. 659°, n°. 1.

Nos fundamentos, o juiz discrimina os fatos que considera prova-
dos e deve indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas correspon-
dentes - art. 659°, n°. 2.

A decisdo, parte final da sentenca, constitui a resposta que mere-
ceu a pretensédo das partes.®®

Considerando-se, mais uma vez, o principio da equiparacao, para
que tal deciséo seja considerada apta a produzir efeitos, deve conter a
mesma estrutura légica da sentenga judicial, até mesmo porque, passa-
da em julgado, sendo condenatoéria, constituira titulo executivo judicial
(cujo requisito de forma é indispensavel), cujo processo executorio dar-
se-a no tribunal de 12 instancia.*”

Assim, os requisitos essenciais da decisdo arbitral sdo basicamente
0S mesmos que se exige da sentenca proferida no Tribunal Estadual -
artigo 659° do CPC (P).

6.3 Efeitos da decisdo

O legislador portugués, ao tratar do caso julgado e da forca execu-
tiva da deciséo arbitral no artigo 26° da LAV, acabou por lhe atribuir os
mesmos efeitos que possui a sentenc¢a do Tribunal Estadual. E ndo pode-
ria ser de outra forma, afinal, como ja mencionado, o sistema da arbi-
tragem voluntaria veio a equiparar decisdo proferida por um tribunal
arbitral como se fosse proferida por tribunal de 12 Instancia.

Conforme dispde o art. 677° do CPC (P), "a decisdo considera-se
passada ou transitada em julgado, logo que nédo seja susceptivel de re-
curso ordinario, ou de reclamacédo nos termos dos artigos 668° e 669°"".

A sentenca passa ou transita em julgado quando ja ndo é possivel
ser modificada por meio de recurso ordinario, embora o possa ainda vir
a ser pela via do recurso extraordinario de revisdo ou da oposi¢édo de
terceiro.® Sobre este tema, trataremos mais adiante ao discorrermos acer-
ca darecorribilidade da decisdo arbitral.

A exequibilidade é a forca especial atribuida as senten-
¢as que condenam alguém a realizacédo de determinada
prestacao e consiste na possibilidade de exigir a coopera-
¢do do Estado, através do processo adequado, na realiza-
¢do coactiva da prestacdo.®

Tem, assim, a decisao arbitral, até porque, dito de forma expressa
pela lei, os mesmos efeitos que a sentenca do Tribunal Estadual; passada
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em julgado, gera efeitos de imediato e constitui titulo habil a instaura-
¢cdo do processo executivo no tribunal de 12 Instancia.

Decorrem, dai, portanto, duas conseqiiéncias essenciais: a decisao
arbitral tem forga de caso julgado e tem efeito de titulo executivo, ou
seja, permite o recurso imediato a agdo executiva caso a decisao seja
condenatoria.

7  Sistema recursal no direito processual portugués

O sistema processual coloca a disposicdo dos interessados que re-
sultaram prejudicados 0os meios de impugnacéo que possibilitem, con-
forme o caso, a eliminagdo da deciséo, invalida, injusta ou ndo confor-
me a lei, ou ainda, a sua substitui¢cdo por outra.*

A falibilidade humana e a possibilidade de erro por parte dos juizes
fundamentam a admissibilidade de atacar a decisdo judicial, fruto da
tutela jurisdicional prestada pelos tribunais estaduais, mediante a
interposi¢do dos chamados recursos, no caso em tela, recursos civeis.*

O recurso, como meio de impugnacao da decisédo judicial, pode ser
exercitado dentro do processo em que surgiu a decisdo impugnada, em
geral com deslocamento de competéncia: do 6érgao que proferiu a deci-
sdo (6rgdo a quo) para aquele a quem compete o reexame (6rgéo ad
quem).

A recorribilidade das decisdes judiciais & principio geral de qual-
quer ordenamento juridico moderno. No ordenamento juridico portu-
gués esse principio é encontrado nas disposi¢8es do artigo 676°, n°.1,
segundo o qual "as decisdes judiciais podem ser impugnadas por meio
de recursos™. A irrecorribilidade é excecao, e dela deve tratar a lei.

No atual direito portugués, o género ""meios de impugnacdo' com-
porta essencialmente duas espécies, a reclamagao e o recurso, este dis-
tinguindo em ordinarios e extraordinarios.*?

O critério de distin¢éo entre recursos ordinarios e extraordinarios,
no sistema processual portugués, atende ao fendbmeno do transito em
julgado da decisao:*® os recursos ordinarios sao interpostos de decisdes
nao transitadas em julgado; os recursos extraordinarios pressupdem o
transito em julgado da deciso.

Os recursos ordindrios visam um novo exame da decisdo impugna-
da por parte do 6rgao jurisdicional de hierarquia superior, caracterizan-
do-se assim, como recursos devolutivos; enquanto os recursos extraordi-
narios sdo julgados pelo mesmo 6rgéo jurisdicional que proferiu a deci-
sdo impugnada, sdo, pois, recursos ndo devolutivos.

Segundo o n° 2 do artigo 676°, do CPC (P), séo recursos ordinarios,
a apelagao, a revista e 0 agravo; sdo recursos extraordinarios, a revisao e
a oposicao de terceiros.

Nem toda a deciséo, todavia, admite recurso. Segundo o art. 678°,
do CPC (P), s6 se admite recurso ordinario nas causas de valor superior a
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alcada do tribunal* de que se recorre e desde que as decisdes impugna-
das sejam desfavoraveis para o recorrente em valor também superior a
metade da algada desse tribunal. Ou seja, ha exigéncia de dois requisi-
tos: o valor da causa e o valor da sucumbéncia.*®

Ressalte-se, contudo, o teor do n° 2 do art. 678°, que admite o
recurso, independente do valor da causa, quando se tratar de violagao
das regras de competéncia internacional, em razdo da matéria ou da
hierarquia ou da ofensa de coisa julgada (material ou formal). Bem como,
do n° 4 do mesmo artigo, quanto a admissibilidade de recursos contra
acordao da Relagdo que esteja em contradicdo com outro, dessa ou de
diferente Relagéo (conflito jurisprudencial).

8 Recorribilidade da decisédo arbitral

Em que pese estarmos diante de um sistema processual que respei-
ta a autonomia da vontade e confira as partes a possibilidade de recusa
do direito de recorrer, a decisdo arbitral, segundo a atual legislacdo por-
tuguesa, é recorrivel.

A recorribilidade da decisao arbitral, face ao principio da equipa-
racdo, é feita nos termos do regime geral de recursos, previsto no Co-
digo de Processo Civil, e nos critérios de recorribilidade das decis6es
judiciais.

A LAV prevé a figura dos recursos no artigo 29°,% evidenciando um
claro retorno ao regime de recursos instituido no Cédigo de Processo
Civil.*” Dizemos isso, porque o Decreto-Lei n°. 243/84, de 17 de Julho,
revogado pela Lei n® 31/86, no seu artigo 25°, ja consagrara a regra da
irrecorribilidade das decisdes arbitrais.*®

E bom que se diga, que, em face a natureza efémera do tribunal
arbitral, o regime dos recursos a decisao arbitral tem, necessariamente,
de sofrer adaptac¢des pontuais, as quais teremos oportunidade de anali-
sar a partir de entéo.

8.1 Recursos a interpor da decisédo arbitral

Da decisao arbitral cabe, segundo reza o n°.1 do artigo 29°, da
LAV, os mesmos recursos que caberiam da sentenca proferida pelo tri-
bunal da comarca. Quais seriam esses recursos?

Conforme estudamos acima, o atual direito portugués contem-
pla a possibilidade de interposi¢do de recursos ordinarios e extraor-
dinarios.

Apenas para recordar, sdo recursos ordinarios, a apelacao, a revis-
ta e 0 agravo; sao recursos extraordindrios, a reviséo e a oposi¢ao de
terceiros, conforme estipulagdo expressa do artigo 676°, n°. 2, do CPC.

Iniciemos, entéo, pela andlise de cabimento dos chamados recursos
ordinérios.
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Compete recurso de apelagdo da sentenca final e do despacho sane-
ador que decidam do mérito da causa (art. 691°, n°. 1). Logo, aplicando-se
tal critério de recorribilidade podemos concluir que a decisédo arbitral,
sempre que tenha decidido o mérito da causa, € suscetivel de apelagéo.

Segundo aregrado n®. 1 do artigo 721°, cabe recurso de revista do
acordao da Relagdo que decida do mérito da causa. Das disposi¢cdes des-
sa norma combinada com o que estabelece o n°. 1 do artigo 29°, poder-
se-ia entender, a primeira vista, que as decisdes arbitrais ndo sdo susceti-
veis de recurso de revista, afinal ndo séo dirigidas para a Relacéo.

Este entendimento ndo deve, no entanto, ser acolhido. A LAV trata
apenas dos recursos a interpor de decisdes do tribunal arbitral para a
Relacdo, tribunal de 22. Instancia. E, quando a parte interpde um recur-
so do acordao da Relagédo ja ndo recorre de uma decisao arbitral, mas de
um acordao da Relacéo, logo nao faria sentido que esta afirmacao fosse
expressamente referida pela Lei n°. 31/86.4°

Assim, sendo a decisdo arbitral suscetivel de apelacéo, é de se con-
cluir que, se o tribunal da Relagédo tiver conhecido do mérito deste pri-
meiro recurso, pode a parte lesada impugnar este acordao, através do
recurso de revista, com base em violac¢éo de lei.

Por fim, das decises que ndo se pode apelar, cabe agravo, segundo
consta do art. 733°. Assim, nao havendo o julgamento do mérito da
causa e sendo a decisdo recorrivel, dela devera ser interposto recurso de
agravo.

Resulta do exposto que a decisao arbitral é impugnavel por todas
as vias ordinarias de recurso. Facamos andlise, entdo, em relacdo aos
recursos extraordinarios: a revisao e a oposi¢éo de terceiros.

Os fundamentos do recurso de revisdo sao encontrados no artigo
771°. Leciona Costa Silva, P., com a qual concordamos plenamente, que
"uma vez que é possivel que uma decisao proferida por arbitros esteja
afectada por qualquer dos fundamentos, que legitimam o recurso de
revisdo, é legitimo atacar a decisao através deste meio".%°

Relativamente ao recurso de oposi¢do de terceiro, dita o n°.1 do
artigo 778°, que ""quando o litigio assente sobre acto simulado das par-
tes e o tribunal ndo tenha feito uso do poder que lhe confere o artigo
665°, por ndo ter apercebido da fraude, pode a deciséo final, depois do
transito em julgado, ser impugnada mediante recurso de oposi¢ao do
terceiro que com ela tenha sido prejudicado™.

Pode-se concluir, desde logo, que, decorrendo a decisdo arbitral de
ato simulado das partes e aquela vindo a prejudicar um terceiro, cabe a
interposi¢ao de recurso de oposic¢éo de terceiro.>

Podemos concluir, portanto, que as decisdes arbitrais, em decor-
réncia, até mesmo, da regra de equiparacdo a decisao judicial, séo passi-
veis de todos os recursos, sejam ordinarios ou extraordinarios.

8.2 Competéncia e juizo de admissibilidade
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Ao tratarmos do requerimento de interposi¢do do recurso, vimos
que este é enderecado ao proprio tribunal que proferiu decisao recor-
rida. TAo logo recebido o requerimento de interposi¢do, o juiz da cau-
sa, na 12 instancia, ou o relator, nos tribunais superiores, exerce o
juizo de admissibilidade, mediante despacho liminar de admissao ou
de indeferimento do recurso.

E agora, como aplicar estas regras de admissibilidade de recursos
as decisdes arbitrais? Sim, justamente em face da ja mencionada natu-
reza efémera do tribunal arbitral.

O sistema de interposicdo de recurso mais coerente consiste na
entrega do requerimento de interposi¢do na secretaria do tribunal com-
petente para conhecer do objeto do recurso, assim a competéncia para
o exercicio dos poderes previstos nos artigos 687°, n°. 3 a 689° se con-
centra no tribunal ad quem. E, de forma ldgica, ndo poderia ser de
outra forma, afinal, o tribunal arbitral se extingue ho momento em
que é proferida a decisédo final.5?

Assim, o requerimento de interposi¢cdo do recurso deve ser apre-
sentado na secretaria do tribunal da Rela¢do. Cabendo ao relator sor-
teado exercer o juizo de admissibilidade do recurso e proferir o despa-
cho relativo a admissdo ou a rejeicdo do recurso, com base nos funda-
mentos constantes do artigo 687°, n°. 3, do CPC (P).

Como nem sempre existe uma correlagéo direta entre o local de
funcionamento da arbitragem e a competéncia territorial da Relacéo,
surge o questionamento acerca da competéncia territorial das Rela-
¢des para conhecer do recurso.

Na tentativa de responder ao presente questionamento, devemos
lembrar que, em primeiro lugar, que a LAV, no artigo 24°, n°. 2, esta-
belece que "o original da decisédo é depositada na secretaria do tribu-
nal judicial do lugar da arbitragem...”. Assim, em ndo havendo dis-
pensa de tal depdsito, a competéncia para conhecer do recurso inter-
posto é do tribunal da Relacdo em cujo distrito judicial se integra a
Comarca, onde a decisdo foi depositada.

Se ocorrer a dispensa do dep6sito, a solu¢do pode estar em atri-
buir competéncia a Relacdo, em cujo distrito funcionou o tribunal
arbitral. Ou, ainda, ao tribunal da Rela¢do, em cujo distrito judicial se
integraria o tribunal de 12. Instancia, territorialmente competente para
julgar o litigio, se nédo tivesse funcionado o tribunal arbitral.

Costa Silva, P.*® entende que a solu¢do mais consentanea € justa-
mente atribuir competéncia ao tribunal da Rela¢do, em cujo distrito
funcionou o tribunal arbitral. Com o que concordamos plenamente,
até mesmo porque, na pratica, ndo tem ocorrido o tal depdsito da
decisdo arbitral.

8.3 CondicOes de recorribilidade
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Quiais seriam as condi¢des de recorribilidade das decisbes arbitrais?
A Lei n°. 31/86 ndo estabelece um regime especial de recursos, aplica-se,
por conseguinte, os critérios de recorribilidade de decisdes judiciais.

Levando-se em conta os termos do n°. 1 do artigo 29°, segundo o
qual a decisdo arbitral é equiparada a deciséo judicial para efeitos de
sua recorribilidade, ndo é de todo discutivel que se aplique a alcada do
tribunal de 12. instancia ao tribunal arbitral.

Assim, nem toda a decisao arbitral é recorrivel, devendo os recur-
sos da decisdo arbitral obedecer as disposi¢des do regime processual
portugués, conforme visto anteriormente.

8.4 Retratacao

O recurso de agravo, interponivel contra a decisédo arbitral que nao
conheceu do mérito da causa, tem como traco caracteristico a possibilidade
de retratacédo por parte do juiz que proferiu a decisdo judicial.>* Assim ocor-
rendo, em face da perda de interesse processual, 0 recurso deve ser extinto.

Ha quem entenda que, pelo fato do tribunal arbitral se extinguir no
momento em que é proferida a deciséo final e a considerar que a entrega
do requerimento de recurso ocorre diretamente na secretaria do tribunal
daRelacéo, ndo existiria o poder de retratacdo do juiz em sede de recurso
de agravo.

No dizer de Costa Silva, P.%5, 0 agravo interposto contra deciséo arbitral
encontra-se destituido de seu traco caracterizador, ou seja, a possibilida-
de de retratacdo. Entendemos, porém, que por razdes de celeridade, ca-
racteristica marcante do processo arbitral, deveria ser admitida a possibi-
lidade de o juizo arbitral retratar-se ao reconhecer que julgou mal.

Essa retratacdo, por se constituir em excecdo ao principio de auto-
esgotamento do poder jurisdicional, constante do n° 1 do artigo 666°,
segundo o qual é vedado ao tribunal alterar a sua proépria deciséo depois
de proferida,® deveria se fazer presente no tribunal arbitral com vistas a
efetividade do processo arbitral e de modo a evitar o prolongamento
desnecessario do processo a ele confiado.

9 Renuncia aos recursos

Como dito alhures, a LAV prevé expressamente a possibilidade de
renuncia do direito de recorrer. Assim, segundo o artigo 29°, podem as
partes renunciar aos recursos (n°. 1), bem como ao concederem autori-
zacdo aos arbitros para julgarem segundo a equidade (n°. 2), havera
necessaria rendincia aos recursos.

O Prof. Baptista, J.5 ndo admite, contudo, a rendncia antecipada
do recurso extraordinario frente as razdes de grande injusti¢a que Ihes
servem de fundamento. N&o seria correto admitir, sesgundo ensina Costa
Silva, P.,*® que as partes por desconhecerem a gravidade dos vicios que
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podem ocorrer no decurso de um processo, possam, previamente, decla-
rar que, em caso algum, os invocar&o.

10 Recursos e arbitragem internacional

O artigo 34°da Lei n°. 31/86, assim disp8e, "'tratando-se de arbitra-
gem internacional a decisdo do tribunal ndo é recorrivel, salvo se as
partes tiverem acordado a possibilidade de recurso e regulado os seus
termos™.

A lei em comento estabelece, em termos de arbitragem internaci-
onal, a necessidade de dois requisitos; o primeiro é que as partes devem
convencionar sobre a recorribilidade da decisdo arbitral e, o segundo,
que devem regular os termos desse recurso. Logo, uma vez ndo atendi-
dos tais requisitos, a decisdo arbitral internacional torna-se irrecorrivel.

11 Irrecorribilidade na Lei brasileira n°. 9.307/96

A Lei de Arbitragem brasileira (n°. 9.307/1996, de 23 de setembro),
em seu artigo 18, determina expressamente que a sentenca arbitral ndo
fica sujeita a recurso, é, portanto, irrecorrivel.®

Assim, uma vez expedida a sentenca arbitral, esta faz coisa julgada
entre as partes quanto a matéria decidida. Ndo existe um mecanismo
legal que possa remeter a matéria decidida a novo julgamento ou refor-
ma da decisdo do arbitro, como ocorre nas decisdes judiciais.®

Na opinidao de Paloni, N.% seria contraproducente a utiliza¢do de
recursos ordinarios as decisdes de mérito proferidas em tribunais arbitrais.
Tal possibilidade, segundo o arbitro da Camara de Comércio do Mercosul,
tira da arbitragem a sua maior vantagem: a celeridade.

No artigo 30° da Lei de Arbitragem, encontra-se prevista uma espé-
cie de embargos de declara¢do, numa analogia ao Codigo de Processo
Civil. Segundo o qual, a parte interessada, no prazo de cinco dias conta-
dos do recebimento da sentenca, poderé solicitar ao arbitro que "escla-
reca alguma obscuridade, duvida ou contradi¢do da sentenca arbitral,
ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifes-
tar-se a decisdao". Ou, ainda, permite que o arbitro ou tribunal arbitral
"corrija qualguer erro material da sentenca arbitral*'.

12 Conclusao

Ao falarmos sobre a recorribilidade das decis6es arbitrais, tratamos
de modo direto da autonomizacéo da arbitragem. O legislador, durante
todo o desenrolar do processo arbitral, demonstra a autonomia do insti-
tuto em face dos tribunais comuns. No entanto, ao apontar para os re-
cursos da decisao proferida pelos arbitros, mostra que a arbitragem , em
Portugal, encontra-se necessariamente ligada ao tribunal estatal, pois
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podera, em sede recursal, ser substituida por decisédo judicial.

E certo que as partes, no exercicio da autonomia da vontade, po-
dem renunciar a possibilidade de recurso, bem como ao concederem
autorizagao aos arbitros para julgarem segundo a equiidade, renunciam
expressamente aos recursos, segundo dita o artigo 29°, da Lei n°. 31/86,
de 29 de Agosto.

E bom frisar, a Lei de Arbitragem Voluntaria, pelo menos no que
diz respeito a recorribilidade da decisdo dos arbitros, representa um
retrocesso do processo arbitral, posto que ao revogar o Decreto-Lei n°.
243/84, de 17 de Julho, que consagrara a regra da irrecorribilidade das
decisdes arbitrais, retorna ao regime de recursos instituido no Cédigo
de Processo Civil.

"Stare debet setentia arbitri, quam de re dixerit, sive aequa, sive
iniqua " (deve-se submeter a sentenca que o arbitro pronuncia sobre a
coisa, seja ela justa ou injusta), este € o pensamento de Ulpiano, ao
sustentar a irrecorribilidade da deciséo do arbitro.

No ordenamento juridico portugués, ha uma série de previsdes le-
gais a proposito da irrecorribilidade de decisdes proferidas por juizes
togados; neste estudo mesmo tivemos oportunidade de tratar das deci-
sbes de que ndo cabem recursos.

Tal deveria ocorrer também com a decisao arbitral. Nao basta ape-
nas dizer que o recurso pode ser afastado pelas partes, deveria o legisla-
dor, em prol da celeridade processual, afastar a recorribilidade das deci-
sdes proferidas pelos arbitros. Como, alias, ocorre com a Lei de Arbitra-
gem brasileira, que, de modo claro e taxativo, estabelece que a senten-
¢a proferida por arbitro néo fica sujeita a qualquer recurso.

Esperemos que ja em pleno Século XXI possa o legislador lusitano
conceder maior ou total autonomia ao processo arbitral, consagrando-o
definitivamente como instrumento eficaz de acesso a justica.

Notas

1 Para o Direito portugués, conforme
dispbe o n°. 3 do artigo 579° do CC
(P), litigioso é o direito que tiver sido

contestado em juizo contencioso, ain-
da que arbitral, por qualquer interes-
sado. Por sua vez, o n°. 3 do artigo 1°
daLein°. 31/86, de 29 de Agosto (LAV)
estatui que as partes podem conside-
rar abrangidos no conceito de litigio,
para além das questGes de natureza
contenciosa em sentido estrito, quais-
quer outras, designadamente as rela-
cionadas com a necessidade de preci-
sar, completar, atualizar ou mesmo
rever os contratos ou as relagdes juri-

dicas que estdo na origem da conven-
¢do de arbitragem.

ESQUIVEL, J. (Os Contratos Adminis-
trativos e a Arbitragem. Almedina,
Coimbra, 2004, p. 76.), cita a definicdo
de Jean Robert (L'arbitrage - droit in-
terne - droit international prive,
5a. ed., Paris, Dalloz, 1983, p. 3), se-
gundo o qual arbitragem "'é a insti-
tuicdo de uma justica privada pela
qual os litigios sdo subtraidos as ju-
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risdi¢des de direito comum, para se-
rem resolvidos por individuos reves-
tidos, pela circunstancia, da missdo
de julgar™.

Para CARMONA, C. (A arbitragem
no processo civil brasileiro. Sdo Pau-
lo, 1993, p. 19): "a arbitragem, de
forma ampla, € uma técnica para so-
lucdo de controvérsias através da in-
tervencdo de uma ou mais pessoas
que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com
base nesta convencédo, sem interven-
cdo do Estado, sendo a decisdo des-
tinada a assumir a eficacia de senten-
ca judicial™.

CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO.
Teoria geral do processo. 13a. ed.,
S&o Paulo, Malheiros Ed. 1997, p. 22.

BARRAL, Welber. Arbitragem e Ju-
risdicdo. (ARBITRAGEM - lei brasi-
leira e praxe internacional. 2a. ed.,
revista e ampliada, LTr Ed., p. 163).
Conforme observou BARRAL, W.: ""a
técnica da arbitragem atinge um dos
pilares do poder do Estado - o poder
de ditar a norma aplicavel ao caso
concreto, assegurando-lhe o mono-
polio da sancdo e da pacificacdo so-
cial. A extensdo dada a arbitragem é
vista usualmente como um desafio a
este poder, a ser promovido ou res-
tringido segundo a ideologia que se
adote™.

Idem. ibidem. P. 168. Ao citar
ETCHEVERRY, C. A nova lei de arbi-
tragem e os contratos de adeséo:
algumas consideracfes. Revista
Ajuris, disponivel na Internet. <http./
Iwww.ajuris.org.br>

Disp6e o artigo 7°, da LAV, "'N°. 1. Na
convengdo de arbitragem ou em es-
crito posterior por elas assinado, de-
vem as partes designar o arbitro ou
arbitros que constituirdo o tribunal,
ou fixar 0 modo por que serdo esco-
Ihidos. N°. 2. Se as partes nao tive-
rem designado o arbitro ou os arbi-

10

11
12

13

tros nem fixado o modo da sua esco-
Iha, e ndo houver acordo entre elas
guanto a essa designagéo, cada uma
indicara um arbitro, a menos que acor-
dem em que cada uma delas indique
mais de um em nimero igual, caben-
do aos arbitros assim designados a
escolha do arbitro que deve comple-
tar a constituicdo do tribunal™.

O n°. 1 do artigo 15°, da LAV, dispde
gue, na "‘convenc¢do de arbitragem
ou em escrito posterior, até a aceita-
cdo do primeiro arbitro, podem as
partes acordar sobre as regras de pro-
cesso a observar na arbitragem, bem
como sobre o lugar onde funcionara
o tribunal®'.

Disp6e o n°. 1 do artigo 33°; "'As par-
tes podem escolher o direito a apli-
car pelos arbitros, se 0s ndo tiverem
autorizado a julgar segundo a
equidade™.

A legislacéo brasileira adotou o ter-
mo "'sentenca arbitral™, inclusive esti-
pulou que da sentenca arbitral ndo
cabe recurso, ex vido art. 18 da Lei de
Arbitragem (Lei n°. 9.307/1996, de 23
de Setembro, 'O arbitro é juiz de fato
e de direito, e a sentenca que proferir
ndo fica sujeita a recursos ou a homo-
logacdo pelo Poder Judiciario™.

Cf. Dispde o0 n°. 2 do artigo 48° do
CPC (P) que as decisbes proferidas
pelo tribunal arbitral sdo exequiveis
nos mesmos termos em que o s&o as
decisdes dos tribunais comuns.

Op. cit., p. 78/79.

Segundo CAUPERS, J. (A arbitragem
nos litigios entre a administracdo
publica e os particulares. CJA, n° 18,
1999, p. 7), "o triunfo da arbitragem
representa o fracasso dos juizes e 0
éxito dos peritos".

O desenvolvimento da arbitragem
no Brasil e no exterior. Artigo pu-
blicado no Jornal Valor Econémico,
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14

15

16

17

18

19

20

em 01/01/2003. Caderno Legislacdo
& Tributos.

ESQUIVEL, J. Op. cit., p. 79, ao citar
NAVARRETE, A. Manual de Derecho
de Arbitrage, Madrid, Dykinson,
1997, p. 111 a 119; MORENO, F. El
arbitrage en el Derecho Espafiol:
Interno e Internacional, Pamplona,
Aranzadi, 1995, p. 60 a 63; e, LERA,
S. El Ambito de Aplicacion del
Arbitrage, Pamplona, Aranzadi,
1998, p. 54 a 57.

Disp6e o n°. 1 do artigo 29° da LAV
que, se as partes ndo tiverem renun-
ciado aos recursos, da decisdo arbitral
cabem para o tribunal da relagdo os
mesmos recursos que caberiam da
sentencga proferida pelo tribunal de
comarca.

MENDES, J. Direito Processual Civil,
volume |, Lisboa. AAFDL, 1997.

ABREU, E. Arbitragem. DJAP, volu-
me |, Lisboa, 1990, p. 433.

A preteri¢do do tribunal arbitral ne-
cessario € uma excecao dilatéria que
devera ser deduzida em defesa, dela
ndo pode conhecer oficiosamente o
tribunal, ex vi dos arts. 494° c/c art.
495°, ambos do CPC (P).

CPC (P), art. 1425°. ""Se o julgamento
arbitral for prescrito por lei especial,
atender-se-4 ao que nesta estiver de-
terminado. Na falta de determinacéo,
observar-se-a o disposto nos artigos
seguintes".

ESQUIVEL, J. Op. cit., p. 117. Nota de
rodapé n°. 337: "'Em termos gerais, a
arbitragem institucionalizada esta
prevista no artigo 38° da LAV e no DL
n°. 425/86, de 27 de Dezembro, que
regula a criagdo de centros de arbi-
tragem com carater instituciona-
lizado. Mais especificamente, exis-
tem, entre outros, varios exemplos de
arbitragem institucionalizada em Por-
tugal, como sucede com a arbitragem

21

22

23

24

25
26

que tem lugar perante o Centro de
Arbitragem da Camara de Comércio
e Industria Portuguesa/Associagdo
Comercial Portuguesa ou perante o
Centro de Arbitragens Voluntéria da
Ordem dos Advogados. A nivel inter-
nacional, destaca-se a arbitragem
junto da Camara de Comércio Inter-
nacional. Sobre os regulamentos des-
tes e de outros centros de arbitragem
ver, em lingua portuguesa, a compi-
lagdo organizada por COELHO, Jodo
Miguel Galhardo, Arbitragem,
Coimbra, Almedina, 2000".

A Lei de Arbitragem brasileira (Lei n°.
9.307/96, de 23 de Setembro) faz re-
missdo aos 6rgdos arbitrais insti-
tucionais e entidades especializadas
em seu art. 5° ""Reportando-se as
partes, na clausula compromissoria,
as regras de algum 6érgao arbitral
institucional ou entidade especializa-
da, a arbitragem sera instituida e pro-
cessada de acordo com tais regras,
podendo, igualmente, as partes es-
tabelecer na propria clausula, ou em
outro documento, a forma conven-
cionada para a institui¢do da arbitra-
gem".

De igual modo, hé previsédo expressa
na Lei de Arbitragem brasileira, con-
forme consta do art. 2°. "'A arbitra-
gem poderé ser de direito ou de equi-
dade, a critério das partes"'.

CAETANO, L. Arbitragem e Media-
¢do: Rudimentos. Atlas Ed. Sdo Pau-
lo. 2002, p. 58.

VICENTE, D. Da arbitragem comer-
cial internacional - Direito aplica-
vel ao mérito da causa. Coimbra
Editora. Coimbra. 1990.

Paragrafo Unico, do art. 34, da Lei n°.
9.307/96, de 23 de Setembro.

ESQUIVEL, J. Op. cit., p. 119.

PINTO, J. A arbitragem no Brasil
e a Convenc¢ao de New York de
1958. Jus Navigandi n°. 393. 2004,
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disponivel na Internet <http://
wwwl.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3650>, leciona que "'in-
ternacional sera a arbitragem em que
estejam envolvidas partes nacionais
e estrangeiras, mas ndo necessaria-
mente serd estrangeiro o laudo pro-
ferido em qualquer dessas arbitra-
gens". Existiriam laudos nacionais,
laudos estrangeiros e laudos nao es-
trangeiros e que ndo sao, necessaria-
mente, laudos nacionais ou domésti-
cos. Para melhor explicar essa classifi-
cagdo, o advogado nos da o seguinte
exemplo: ""Podemos imaginar duas
arbitragens internacionais envolven-
do as mesmas partes - uma delas
domiciliada no Brasil e outra, no exte-
rior. Numa delas, o local de arbitra-
gem se situa fora do territorio brasi-
leiro e na outra, no Brasil. No primeiro
caso, teremos um laudo proferido no
local da arbitragem e, consequente-
mente, um laudo arbitral estrangeiro,
ao passo que na outra, proferido em
territério brasileiro, o laudo arbitral sera
considerado ndo estrangeiro. Portan-
to, duas arbitragens internacionais
com laudos arbitrais de nacionalida-
de distinta. No caso da arbitragem em
gue se convencionou ser o Brasil o
local da arbitragem, ndo se podera
dizer que, a despeito da existéncia de
um lado ndo estrangeiro, a arbitragem
serd tida como nacional ou domésti-
ca". Ressalta, todavia, que ""a nature-
za internacional ndo decorre da naci-
onalidade das partes, nem mesmo de
uma eventual escolha da lei estran-
geira substitutiva, mas, apenas e tdo
somente, da diversidade de domicili-
0s. A escolha da lei substantiva estran-
geira ndo tera, na arbitragem, assim
como ndo tem no exame da contro-
vérsia pelo Poder Judiciario, o efeito
de modificar a natureza da arbitra-
gem".

A Lei de Arbitragem brasileira (Lei n°.
9.307/96), por sua vez, restringiu o

27

28

29

30

31

seu ambito de aplicagdo, ao prever
que “'as pessoas capazes de contra-
tar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direi-
tos patrimoniais disponiveis".

Art. 37° da LAV: 'O presente diploma
aplica-se as arbitragens que tenham
lugar em territério nacional®.

CPC (P), n° 1 do Art. 1094°.:"'Sem pre-
juizo do que se ache estabelecido em
tratados, convengdes, regulamentos
comunitarios e leis especiais, nenhu-
ma decisdo sobre direitos privados,
proferida por tribunal estrangeiro ou
por arbitros no estrangeiro, tem efi-
cacia em Portugal, seja qual for a na-
cionalidade das partes, sem estar re-
vista e confirmada." (grifamos).

A Lei de Arbitragem brasileira (Lei n°.
9.307/96), por sua vez, restringiu o
seu ambito de aplicacdo, ao prever
gue "'as pessoas capazes d contratar
poderéo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis'.

MEDEIROS, S. Algumas questdes
sobre a arbitragem envolvendo a
Administracdo Publica no direito
brasileiro. Revista Trimestral de Di-
reito Civil - RTDC. Volume 5. Nimero
17. Jan/Mar 2004, p. 93.

A doutrina, por sua vez, em sua mai-
oria, embora em posi¢édo contréria,
as decisdes do Tribunal de Contas da
Unido, por diversas vezes, manifes-
tou-se favoravel a utilizacdo da
arbitragem. Veja-se os artigos de
GRAU, E. Arbitragem e contrato
Administrativo. Revista Trimestral
de direito Plblico 32/2000, p. 14/20;
GRINOVER, A. Arbitragem e Pres-
tacdo de servicos Publicos. Revista
sintese de direito Civil e Processual
Civil. Ano V, n°. 26, Nov-Dez 2003,
p. 65/73; LEMES, Selma Maria
Ferreira. Arbitragem na Concesséo
de Servigos Publicos - Arbitra-
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32

33

34

35

36

37

bilidade Objetiva. Confidencialida-
de ou Publicidade Processual?,
disponivel na Internet <http//
www.amcam.com.br>; MEDEIROS, S.
Algumas questdes sobre a arbitra-
gem envolvendo a Administracdo
Publica no direito brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Civil - RTDC. Vo-
lume 5. NUmero 17. Jan/Mar 2004,
p. 91/113; ROCHA, Fernando Ant6-
nio Dusi. Regime Juridico dos Con-
tratos Administrativos. 2a. ed.
Brasilia Juridica, Ed. Brasilia. 2000,
p. 279/299.

Congresso Nacional brasileiro, Co-
missdo de Constituicdo, Justica e Ci-
dadania. Parecer n°. 1.748, de 2004.
Acresce paragrafo 3° ao artigo 98, da
Constituicdo Federal de 1988, com a
seguinte redacdo: Os interessados em
resolver seus conflitos de interesse
poderao valer-se de juizo arbitral, na
forma da lei".

O legislador brasileiro alterou a
denominacédo do ato decisorio do ar-
bitro para "'sentenga arbitral*, dedi-
cando todo o Capitulo V, da Lei n°.
9.307/96, artigos 23 a 33, a tratar do
assunto.

CPC (P), n°. 2 do artigo 156°. "'Diz-se
sentenca o acto pelo qual o juiz deci-
de a causa principal ou algum inci-
dente que apresente a estrutura de
uma causa'.

Para o Cédigo de Processo Civil bra-
sileiro, segundo consta do artigo
162, paragrafo primeiro, "sentenca
€ 0 ato pelo qual o juiz pbe termo ao
processo, decidindo ou ndo o mérito
da causa".

ALMEIDA, J. Processo Arbitral,
p. 128.

AMARAL, J. Direito Processual Ci-
vil. Almedina. Coimbra. 2001,
p. 289.

Conforme o n°. 2 do artigo 26° da

38
39

40

41

42

43

LAV, ""a decisdo arbitral tem a mesma
forga executiva que a sentenga do tri-
bunal judicial de 12. Instancia".
E,segundo disposi¢do do artigo 30°,
""a execucdo da decisdo arbitral corre
no tribunal de 12. Instancia, nos ter-
mos da lei de processo civil™.

AMARAL, J. Op. cit., p. 307.

VARELA, A.; BEZERRA, J.; NORA, S.
Manual de Processo Civil. 2a. ed.,
Coimbra Ed., 1985, p. 700.

FERREIRA, F. Manual dos recursos
em processo civil. 5a. ed., Almedina.
Coimbra, 2004, p. 63.

Recorrer é inerente ao préprio ser hu-
mano que, Ndo raro, mostra-se insatis-
feito com a decisdo que Ihe é imposta
pela jurisdicdo estatal. Por outro lado,
0S recursos encarecem 0 processo e,
muitas vezes, servem para retarda-lo,
quando utilizados por litigantes de mé-
fé com o Unico objetivo de embaragar
o trmite processual e retardar a exe-
cucdo da decisdo judicial.

FERREIRA, A. (Op. cit., p. 65) traz a
lume os ensinamentos de Castro
Mendes acerca da diferenca
tendencial entre reclamacao e recur-
so: "A reclamacao representa um
pedido de revisdo do problema so-
bre que incidiu a decisdo judicial, re-
visdo feita pelo mesmo 6rgéo judici-
al e sobre a mesma situagédo em face
da qual decidiu; o recurso represen-
ta um pedido de revisdo da legalida-
de ou ilegalidade da decisao judici-
al, feita por um 6rgao judicial dife-
rente (superior hierarquicamente) ou
em face de argumentos especiais
feitos valer".

Segundo o artigo 677°, do CPC (P),
""a decisdo considera-se passada ou
transitada em julgado, logo que ndo
seja susceptivel de recurso ordinario,
ou de reclamacéo nos termos dos ar-
tigos 668° e 669°".

Para o CPC brasileiro, cf. artigo 467,
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44

45

46

47

""denomina-se coisa julgada materi-
al a eficacia que torna imutavel e in-
discutivel a sentenca ndo mais sujei-
ta a recurso ordinario ou extraordi-
nario"'.

A alcada é o limite até o qual o tribu-
nal julga sem recurso ordinario (Se-
gundo o art. 24° da LOFTJ: em maté-
ria civel a algada dos tribunais da Re-
lacdo é de €% 14.963,94 e a dos tri-
bunais de 12. Instancia é de *$
3.740,98.

Tribunal da Relagédo é o tribunal de
22, Instancia na organizacdo judicia-
ria portuguesa, o qual recebe o nome
do municipio em que se encontrar
instalado, segundo consta da Lei de
Organizagdo e Funcionamento dos
Tribunais Judiciais (Lei n. 3/99, de 13
de janeiro).

FERREIRA, F. (Op. cit., p. 101), ilustra
de maneira simples e objetiva a exi-
géncia da lei processual: Proposta, no
tribunal de comarca, accdo de divida
do valor de ¢ $4.000 e o réu foi con-
denado a pagar a importancia de
*$ 1.500. Atendendo somente ao
valor da causa, tanto autor como o
réu podiam recorrer para a Relagdo.
Mas, diante da necessidade de igual-
mente levar em consideragao o valor
da sucumbéncia, apenas o autor pode
interpor recurso, por a decisdo lhe ter
sido desfavoravel no montante de
«$2.500, valor superior a metade da
alcada do tribunal.

Diz o n°. 1 do artigo 29, da LAV: "'Se
as partes ndo tiverem renunciado aos
recursos, da decisdo arbitral cabem
para o tribunal da relacdo os mes-
mos recursos que caberiam da sen-
tenca proferida pelo tribunal da
comarca'.

Os CPC de 1939 e de 1961 previam a
regra de equiparacdo da decisdo
arbitral a decisdo de 12. Instancia, vi-
gorando naquela altura, evidente re-

48

49

50
51

52

53
54

gime de dependéncia da arbitragem
ao tribunal estadual e ao processo
judicial, a ponto de, uma vez proferi-
da a decisdo arbitral, que seria depo-
sitada na secretaria do tribunal judi-
cial, em que funcionara o tribunal
arbitral, terem as partes legitimidade
para requererem ao tribunal judicial,
gue se pronunciasse, em sede de re-
curso, sobre a decisdo, segundo li-
cdo de COSTA SILVA, P. Anulagéo e
Recursos da Decisdo Arbitral, in Re-
vista da Ordem dos Advogados, Ano
52, Lishboa, 1992, p. 984.

No regime do Decreto-Lei n°. 243/84,
de 17 de Julho, o tribunal arbitral jul-
gava definitivamente todas as ques-
tdes abrangidas pela convencdo de
arbitragem. Cabendo as partes en-
volvidas, no exercicio da autonomia
da vontade, estipularem em contra-
rio, acordando que a decisdo arbitral
seria impugnavel por via de recurso.

COSTA SILVA, Paula. Anulagao e re-
cursos da decisdo Arbitral, p. 989.

Idem, p. 991.

Esse é o posicionamento de Pais De
Amaral, Direito Processual Civil e de
Costa Silva, Anulagdo e Recursos da
Decisdo Arbitral.

Fica ressalvado, porém, a aplicagdo das
disposi¢fes contidas no n° 1 do art.
669°, relativamente aos necessarios
esclarecimentos de alguma obscurida-
de ou ambigliidade contida na deci-
sdo arbitral, em que pese a lacuna
verificada na LAV. O que ndo ocorre na
Lei de Arbitragem brasileira, posto que
ha previsdo expressa no art. 30, da Lei
9.307, de 23 de Setembro.

Op. cit., p. 998

Trata-se da reparagdo do agravo ou,
em outras palavras, da reconsideracio
do juiz de 12. Instancia que, ao se con-
vencer que decidiu mal, reconhece o
direito do agravante e profere despa-
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cho de reparacdo do agravo. Assim,
satisfeita a posicdo do agravante, ex-
tingue-se quanto a ele o recurso, por
perda de interesse processual.

55 Op. cit., p. 1001.
56 FERREIRA, F. P. 308.

57 BAPTISTA, J. Dos Recursos. 7a. ed.,
p.136.

58 Op. cit., p. 1007.

59 ALein®. 9.307/96 revogou os artigos
1.037 a 1.048 do Cddigo Civil Brasi-
leiro (Lei n°. 3.071/1916, de 1° de Ja-
neiro). O artigo 1.046 continha pre-
visdo de recorribilidade da sentenca
arbitral, ao estabelecer que "'no caso
de nulidade ou extincdo do compro-

ABREU, Eridano de. Arbitragem. Lisboa:
DJAP, volume I, 1990.

ALMEIDA, Jodo Alberto de. Processo
Arbitral. Belo Horizonte: Del Rey Ed,
2002.

ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo. Ar-
bitragem: quest&es polémicas. Dispo-
nivel na Internet <http//www.jus.com.br>,
Acesso em 25/01/2005.

AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direi-
to Processual Civil. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001.

BARRAL, Welber. Arbitragem e Jurisdi-
¢do. In ARBITRAGEM - lei brasileira e
praxe internacional. 2a. ed., revista e
ampliada. Sdo Paulo: LTr.

BAPTISTA, José Jodo. Dos Recursos.
7a. ed. Lisboa: SPB Ed., 2004.

CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e
Media¢do: Rudimentos. S&o Paulo:
Atlas, 2002.

CARMONA, Carlos Alberto. A arbitra-
gem no processo civil brasileiro. Atlas:

misso'* ou no caso "'de ter o arbitro
excedido seus poderes™ havia recur-
so para o "tribunal superior' e que
este recurso era regulado pela lei pro-
cessual.

60 SALLES, A.; BARBEIRO, F. Efeitos da sen-
tenca arbitral. Jus Navigandi. Dispo-
nivel na Internet. http://www1.
jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3628
Acesso em 02/02/2005.

61 A For¢a da Sentenca Arbitral. Re-
vista do BNDS. Vol. 8, n. 16. Rio de
Janeiro. 2001, p. 275

62 PALONI, Nelson Alexandre. Op. cit.,
p. 263 apud ACQUAVIVA (1993,
p. 149).

Referéncias

Sdo Paulo, 1993.

CAUPERS, Jodo. A arbitragem nos liti-
gios entre a administracdo publica e
os particulares. CJA, n° 18, 1999.

CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teo-
ria geral do processo. 13a. ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros,1997.

CORTEZ, Francisco. A Arbitragem Vo-
luntaria em Portugal. Revista O Direito.
Ano 124. 1992.

DIAS, Jodo Alvaro. Resolucgdo
Extrajudicial de Litigios - Quadro
Normativo. Livraria Almedina. Coimbra,
2002.

ESQUIVEL, José Luis. Os Contratos Ad-
ministrativos e a Arbitragem. Coimbra:
Livraria Almedina, 2004.

FERREIRA, Fernando Amancio. Manual
dos Recursos em Processo Civil. 5a. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2004.

GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e con-
trato Administrativo. Revista Trimestral

104 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Il — N° 4 — Mai 07




/A RECORRIBILIDADE DA DECISAO ARBITRAL NA ATUAL LEI DE ARBITRAGEM PORTUGUESA

de direito Publico 32/2000, p. 14/20.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Arbitragem
e Prestacédo de servicos Publicos. Revis-
ta Sintese de Direito Civil e Processual Ci-
vil. Ano V, n°. 26, Nov-Dez 2003, p. 65/73.

LEAL-HENRIQUES, Manuel. Recursos em
Processo Civil. 3a. ed. Lisboa: Vislis,
1998.

LEMES, Selma Ferreira.

. O desenvolvimento da arbitra-
gem no Brasil e no exterior. Jornal Valor
Econdmico, publicagdo de 01/01/2003.
Caderno Legislagcdo & Tributos.

. Arbitragem na Concessédo de
Servigos Publicos - Arbitrabilidade Ob-
jetiva. Confidencialidade ou Publicida-
de Processual?, Disponivel na Internet
<http//www.amcam.com.br>, acesso em
25/01/2005.

LUZIA, Clara. Cédigo de Processo Civil.
Coimbra: Livraria Almedina, 2005.

MEDEIROS, Suzana Domingues. Algu-
mas questdes sobre a arbitragem en-
volvendo a Administragdo Publica no
direito brasileiro. Revista Trimestral
de Direito Civil - RTDC. Vol. 5., n. 17. Jan/
Mar 2004.

MENDES, Jodo de Castro. Direito Pro-
cessual Civil, volume |, Lisboa: AAFDL,
1997.

NETO, Abilio. Cédigo Civil Anotado,
11a. ed. Lisboa: EDIFORUM, Edigdes Juri-
dicas Lta, 1997.

PALONI, Nelson Alexandre. A Forca da
Sentenca Arbitral. Revista do BNDS.
Vol. 8, n. 16. Rio de Janeiro. 2001.

PINTO, José Emilio Nunes. A arbitragem
no Brasil e a Convencéo de New York de

1958. Jus Navigandi n°. 393. 2004. Dispo-
nivel na Internet. http:/Amwww1.jus.com.br/
doutrina/texto.asp?id=3650

ROCHA, Fernando Antdnio Dusi. Regi-
me Juridico dos Contratos Administra-
tivos. 2a.ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000.

SALLES, André Marcondes / BARBEIRO, Fa-
biano Fonseca. Efeitos da sentenga
arbitral. Jus Navigandi. Disponivel na
Internet. http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3628 Acesso em 02/02/2005.

SILVA, Manuel Botelho.

______ Arbitragem Voluntaria.
Coimbra: Livraria Almedina, 2004.

. Pluralidade de Partes em Arbi-
tragens Voluntarias in Estudos em Ho-
menagem a Professora Doutora Isabel
de Magalhaes Collaco. Volume II. Coimbra:
Livraria Almedina, 2002, p. 500/538.

SILVA, Paula Costa. Anulagdo e Recursos
da Decisdo Arbitral in Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 52. Lisboa, 1992.

SOUSA, Miguel Teixeira. Estudos sobre
0 novo Processo Civil. 2a. ed. Lisboa: LEX,
1997.

VARELA, Antunes; BEZERRA, J.Miguel,
NORA, Sampaio. Manual de Processo Ci-
vil. 2a. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1985.

VICENTE, Dario Moura. Da arbitragem
comercial internacional - Direito apli-
cavel ao mérito da causa. Coimbra Edi-
tora. Coimbra, 1990.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 105







Competéncia criminal da Justica do
Trabalho: aspectos controvertidos

Bruno Queiroz Oliveira

Advogado da Caixa no Ceara

Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela
Universidade Estacio de Sa/RJ

Mestre em Direito Publico pela

Universidade Federal do Ceara.

Professor de Direito Penal do Curso de Direito da
Faculdade Christus e no Programa de P6s-Graduacao
em Direito Penal e Processo Penal da Escola Superior
do Ministério Publico do Estado do Ceara.

RESUMO: Estudo breve sobre os aspectos contro-
vertidos em relagdo a possibilidade de julgamento de
causas criminais na Justica do Trabalho, com estudo
de fundamentos favoraveis e contrarios. Para tanto,
analisa-se o conceito de competéncia e os eventuais
riscos em torno do deslocamento destas causas para
a Justica do Trabalho, antes de algum pronunciamento
final por parte do Supremo Tribunal Federal em torno
da matéria.

Palavras-chave: Competéncia Criminal. Justica do
Trabalho. Emenda Constitucional n.° 45/2004.
Principios Constitucionais.

1 Introducéo

A Justica do Trabalho ganhou novos contornos a partir da Emenda
Constitucional n.° 45, que tratou da Reforma do Poder Judiciario. A an-
tigaredacdo do artigo 114 da Constituicdo Federal tratava do alcance da
Justica do Trabalho para a solucéo de dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores. Com a emenda, o novo artigo 114,
em seu inciso primeiro, disciplina que a Justica do Trabalho agora é
competente para julgamento das a¢des oriundas da relacédo de trabalho.
E mais; também se tornou competéncia dessa Justica Especializada o
julgamento das a¢des decorrentes das relagdes de trabalho, na forma de
lei.t

A ampliacdo da competéncia da Justi¢a do Trabalho constitui as-
pecto extremamente positivo da reforma do Poder Judiciario. Dentre
tais mudangas, destacamos a possibilidade de julgamento para outros
tipos de conflito, além daqueles entre trabalhadores e empregadores.
Além disso, ficou absolutamente sedimentado o entendimento de que
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as acdes pertinentes ao direito de greve devem ser dirimidas pela Justica
do Trabalho. Nesta mesma senda, as acdes relativas a indenizacéo por
dano moral e patrimonial decorrentes da rela¢éo de trabalho, o manda-
do de seguranca e habeas corpus, relativos a jurisdi¢ao trabalhista, e os
litigios envolvendo representacéo sindical, entre sindicatos, entre sindi-
catos e trabalhadores e entre sindicatos e empregadores.?

Por outro lado, ja séo muitas as vozes que defendem a possibilida-
de de julgamento das causas criminais na Justi¢ca do Trabalho, principal-
mente com fulcro no Principio da Unidade da Convicgdo e na propria
mudanca de critério de definicdo da competéncia da Justica Especializa-
da, antes da emenda, em fun¢do da pessoa (trabalhador e empregador)
e doravante em razao da natureza da matéria. Alias, ja existem alguns
precedentes no &mbito da Justica do Trabalho, ou seja, termos circuns-
tanciados que foram encaminhados as Varas do Trabalho, cujas transa-
¢des foram aceitas e homologadas pelo magistrado.

A discussao em torno dessa matéria ja chegou ao Supremo Tribunal
Federal, por intermédio da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3684,
ajuizada pelo Procurador Geral da Republica contra os incisos I, IV e IX
do artigo 114 da Constituicéo Federal, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 45/2004. O Ministério Publico Federal requer, no am-
bito da acdo, que o Supremo Tribunal Federal conceda interpretacdo
sobre a norma que afaste qualquer sentido conducente ao exercicio de
competéncia criminal pela Justica do Trabalho. O pedido do Ministério
Publico Federal encontra-se com fulcro nos principios constitucionais do
juiz natural e nas regras de reparticdo de competéncia fixadas na Cons-
tituicdo Federal.

E evidente que, além dos argumentos contrarios ou favoraveis exis-
te umadisputa de poder em torno do assunto, como bem disse o profes-
sor Francisco Gérson Marques de Lima em entrevista concedida a Revista
Interagir. Para ele, quando se trata de competéncia, cogita-se em poder,
o poder de decidir a vida das pessoas e, nesta perspectiva, ninguém quer
abrir mao de competéncias.®

O objeto do presente artigo reside justamente na analise da viabi-
lidade do julgamento desses crimes no ambito da Justi¢a do Trabalho,
tendo como base a disciplina da Constitui¢cdo Federal e os precedentes
jurisprudenciais em torno da matéria.

2 Jurisdicdo e competéncia

N&ao poderiamos partir para o cerne da questéo que envolve a com-
peténcia criminal da Justica do Trabalho sem antes trazer ao conheci-
mento do leitor os conceitos de jurisdicdo e competéncia. A jurisdicdo é
funcéo do Estado no sentido de dirimir conflitos. E fungdo mediante a
qual o Estado se substitui aos particulares que figuram no conflito para,
de forma imparcial, buscar a pacificacéo social.
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Significa jurisdigdo (do latim juris, ""direito", e dicere, "'dizer') o
poder que detém o Estado para aplicar o direito ao caso concreto, com
0 objetivo de solucionar os conflitos de interesses e, com isso, resguar-
dar a ordem juridica e a autoridade da lei. Em seu sentido mais corre-
to, portanto, a jurisdicdo refere-se apenas aos 6rgaos do Poder Judi-
ciario, ndo obstante, em Direito Administrativo, também se falar em
"jurisdicdo administrativa', bem como em "jurisdi¢cdo", simplesmen-
te, como o limite da competéncia administrativa de um 6rgéo publi-
co. Como regra, a funcao jurisdicional é exercida somente diante de
casos concretos de conflitos de interesses, quando provocada pelos in-
teressados.

Nesse sentido, trazemos a licdo dos professores Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

Como poder, é manifestacdo do poder estatal, concei-
tuado como capacidade de decidir imperativamente e
impor decisdes. Como funcéo, expressa 0 encargo que
tém os 6rgédos estatais de promover a pacificacdo de
conflitos interindividuais, mediante a realizacéo do di-
reito justo através do processo. E como atividade ela é o
complexo de atos do juiz no processo, exercendo o po-
der e cumprindo a funcéo que a lei Ihe comete. O poder,
a func¢do e a atividade somente transparecem legitima-
mente através do processo devidamente estruturado
(devido processo legal).*

A jurisdicdo penal, por seu turno, monopolizada pelo Estado, rea-
liza, a importante missdo de aplicacdo do Direito Penal aos fatos
violadores dos bens juridicos mais relevantes para o ordenamento do
direito. Assim, a jurisdicdo penal tem contornos especificos, porque ela
somente devera ser invocada quando determinada leséo ao direito ndao
puder ser dirimida por algum outro ramo da Ciéncia Juridica. Tal
constata¢do nada mais é do que uma decorréncia explicita do Principio
da Intervenc@o Minima.

O conceito de competéncia possui intima conexao a idéia de juris-
dicdo. Competéncia € a delimitacdo da jurisdicdo, vale dizer, é espa¢o
dentro do qual pode determinada autoridade judiciaria aplicar o direito
aos litigios que Ihe forem apresentados. Aqui torna-se valida a preciosa
licdo que recebemos nos bancos da Faculdade de Direito: jurisdi¢cdo todo
magistrado possui; competéncia néo.

No Direito Penal, com bem lembra o professor Guilherme de Sousa
Nucci, sdo fundamentais no contexto do estudo da competéncia, o prin-
cipio constitucional do juiz natural, bem como a regra que veda o tribu-
nal ou juizo de excecéo, haja vista todas as cautelas adotadas pelo legis-
lador constituinte, ao fixar acompeténcia de cada magistrado apto para
julgamento das querelas penais, em especial com o objetivo de manter
a independéncia do Poder Judiciario, com o escopo de evitar eventuais
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intromissdes indevidas de outros poderes. Além, por 6bvio, da fungao
de garantia que o referido principio proporciona aos cidaddos, tudo em
consonancia ao Estado Democratico de Direito.®

3 Argumentos favoraveis a competéncia criminal da
Justica do Trabalho

A reflexdo em torno da competéncia criminal da Justica do Tra-
balho tem como uma de suas pilastras o principio da unidade da con-
vicgao, respeitante aseguinte idéia: guando o mesmo fato tiver de ser
analisado mais de uma vez deve sé-lo pelo mesmo juizo. Desse modo,
os partidarios dessa corrente advogam o argumento de que a Justica
do Trabalho deve ser competente tanto para a agao de natureza civel
quanto para a de ordem criminal que nascem da relagdo de trabalho.
O principio da unidade da convicgao tem sido acertadamente aplicado
pelo Supremo Tribunal Federal em processos envolvendo agdes
acidentarias.

Tal principio foi devidamente invocado nos autos do Conflito de
Competéncia 7.204-1, Relator Ministro Carlos Britto, julgado em 29 de
junho de 2005. Trazemos a baila o voto do Ministro Cezar Peluso:

Se o fato juridico pode, ao mesmo tempo, ser qualifica-
do por normas de duas taxionomias, as a¢cdes proces-
suais que se irradiam de ambas essas qualifica¢des ju-
ridicas ndo podem ser atribuidas a Justicas diferentes
e, pois, a 6érgaos jurisdicionais diversos. De outro modo,
teremos uma conse-qiéncia pratica gravissima, que é
a possibilidade de decisdes contraditorias baseadas na
apreciacdo retoérica e na valoragao juridica do mesmo
fato historico.b

Em reforgo ao entendimento decorrente desse principio, o artigo
78, IV do Cdodigo de Processo Penal explicita que, no concurso entre a
jurisdicdo comum e a especial, prevaleceri esta.

Outro argumento favoravel é que a partir da Emenda Constitucio-
nal n.° 45/2004, a competéncia da Justica do Trabalho ndo decorre ape-
nas da relacdo de emprego. Com o afastamento dos vocabulos "empre-
gador" e "'trabalhador" do artigo 114 da Constituicdo Federal, a compe-
téncia da Justica do Trabalho deixou de buscar supedaneo apenas no
aspecto subjetivo, passando a ter como parametro o aspecto puramente
objetivo. Com efeito, a acdo penal oriunda da relagdo de trabalho ten-
do como partes Ministério PUblico e réu deveria ser processada na Justi-
ca Laboral.

Afora isso, a possibilidade de julgamento do habeas corpus no
ambito da Justica Criminal é utilizada como forte indicio da competén-
cia criminal dos juizes trabalhistas. De fato, o Supremo Tribunal Federal
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decidiu, embora de maneira equivocada, que o habeas corpus tem natu-
reza penal, sendo vejamos:

Sendo o habeas corpus, desenganadamente, uma acéo
de natureza penal, a competéncia para seu
processamento e julgamento sera do juizo criminal, ain-
da que a questdo material subjacente seja de natureza
civil, como no caso de infidelidade de depositario, em
execucdo de senteng¢a. Ndo possuindo a Justica do Tra-
balho, onde se verificou o incidente, competéncia crimi-
nal, impd&e-se reconhecer a competéncia do Tribunal Re-
gional Federal para o feito.”

Desse modo, o argumento consiste em que, se inclusive o habeas
corpus, que constitui remédio constitucional, é da competéncia da Justi-
¢a do Trabalho, com muito mais razdo também os demais procedimen-
tos penais, que nem mesmo alcangam a seara constitucional .2

Por outro lado, o baixo numero das a¢des penais envolvendo ques-
tdes trabalhistas também constitui forte motivagdo para o julgamento
de tais crimes pelos magistrados trabalhistas. S&o0 muitos os casos relati-
vos as praticas de trabalho e salario sem registro, cooperativismo irregu-
lar, falsidade documental, dentre outros crimes.

A eventual falta de conhecimento penal dos juizes do trabalho é
rebatida em razéo do rigido concurso publico ao qual os candidatos sao
submetidos. Sobre o assunto, o Procurador do Trabalho, Marcelo José
Ferlim D'Ambroso, esclarece que, em verdade, existe uma injustificada
capitis diminutio em relag@o ao operador do Direito Trabalhista, ou seja,
para ele, o juiz do trabalho tem plenas condi¢des de se preparar para a
jurisdi¢do criminal.®

De todo modo, é importante esclarecer que essa hova competéncia
da Justica do Trabalho para questdes criminais teria como objeto, se-
gundo seus defensores, apenas 0s crimes contra a organizacéo do traba-
Iho de aspecto individualizado, que se deslocariam da Justica Estadual
para a Justi¢a do Trabalho, isto porque, em matéria de crimes contra a
organizacéo do trabalho de repercusséo geral e transcendéncia coletiva,
davida ndo ha de que a competéncia para julgamento de tais crimes
continua sendo da Justica Federal.

Sem embargo de todos esses argumentos, continuamos pensando
que o legislador constituinte ainda ndo permitiu (nem mesmo pela inte-
ligéncia da Emenda n. 45/2004) o deslocamento das causas criminais para
a Justica do Trabalho.

4 Argumentos contrarios a competéncia criminal da
Justica do Trabalho

Primeiramente, constitui rematado equivoco a classificagdo do
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habeas corpus como acéo de natureza penal, e aqui ousamos discordar
do posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julga-
mento ja citado. E que, em verdade, o habeas corpus é acdo de natureza
constitucional que tem por objetivo tutelar o direito de liberdade e cujo
objeto nem sempre versara sobre alguma querela penal. Ora, é cabivel
habeas corpus caso haja qualquer constrangimento no direito de ir e vir
em casos de abuso de poder envolvendo detengdes ilegais relativas a
prisdo pelo nao-pagamento de pensdo alimenticia, por exemplo.

Isto posto, trazemos a licdo do professor Guilherme Nucci, no sen-
tido de que o habeas corpus nédo é a¢do de natureza penal.

Trata-se de agédo de conhecimento. Alias, note-se o dis-
posto no artigo 5.°, LXXVII, da Constitui¢do, que a ela se
refere expressamente como ag¢do e ndo como recurso.
Como bem esclarece Ada, Magalhées e Sacrance, pode
objetivar um provimento meramente declaratério
(extingéo da punibilidade), constitutivo (anulacdo de ato
jurisdicional) ou condenatério (condenagdo nas custas
da autoridade que agiu de ma-fé). Para nds, entretan-
to, inexiste o habeas corpus com finalidade
condenatoria, pois o artigo 5.2, LXXVII, da Constituigéo,
prevé a gratuidade desse tipo de a¢do. Destacam 0s
autores supramencionados, ainda, que possui o carater
mandamental, envolvendo a ordem dada pelo juiz para
que a autoridade coatora cesse imediatamente a
constri¢do, sob pena de responder por desobediéncia. ¥

Nessa mesma toada, o professor Eugénio Pacelli de Oliveira esclare-
ce que o habeas corpus ndo € uma acéo penal condenatéria, mas preci-
samente o contrario: uma acdo (e ndo recurso) de impugnacéo autdéno-
ma, com tramitacdo independente & a¢do penal ou ao inquérito policial
em curso, cujo objeto reside na protecéo da liberdade ou do direito de
ir e vir, em face de ilegalidade ou abuso de poder.'! Corroborando esse
entendimento, Paulo Rangel esclarece que o habeas corpus ndo é recur-
S0, mas sim acdo autdbnoma de impugnacéo, cuja pretensdo é incidente
sobre o direito de liberdade.*?

Assim, parece-nos evidente que habeas corpus, no ambito da Justi-
ca do Trabalho somente, tera cabimento em relacéo a prisao de nature-
za civil que venha a ser decretada pelo magistrado do trabalho, como é
0 caso da prisdo de depositéario infiel. De mais a mais, ndo existe qual-
quer vetor indicativo da jurisdi¢cdo penal nesse caso, eis que a prisao
civil é de reprimenda totalmente divorciada do fenémeno criminal.

Em relacdo ao assunto, o Superior Tribunal de Justica j& decidiu
reiteradas vezes que o juiz trabalhista ndo exerce jurisdi¢cdo penal, ndo
podendo decretar prisdo em flagrante. Nessa pisada, em tendo sido pra-
ticado algum crime na presenca do magistrado trabalhista, podera ha-
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ver voz de priséo, entretanto, a lavratura do respectivo auto deverd ser
formalizada pela autoridade competente, no caso, a autoridade polici-
al, que, por sua vez, tornar-se-a autoridade coatora, em caso de eventu-
al impetracdo de habeas corpus.

Quanto ao principio da unidade da convicgao, é bem verdade que
este devera ser aplicado em relacéo as acOes acidentarias e mesmo nou-
tros casos, mas de modo algum afasta a competéncia da Justi¢a Federal
(crimes contra a organizagdo do trabalho e repercussdo coletiva) e da
Justica Estadual (crimes de repercussdo individual) para tais delitos.

N&o constitui nenhuma novidade a disciplina do ordenamento
juridico patrio em relagao as questdes prejudiciais heterogéneas, ou seja,
aquelas que se vinculam a outras areas do Direito e que, portanto, de-
vem ser decididas por outro juizo. A exemplo, citamos a decisdo sobre a
posse na esfera civel em relacdo a sentenga no crime de esbulho
possessorio, previsto no artigo 161, § 1.°, Il do Codigo Penal Brasileiro.
Como se V&, o principio da unidade da convicgdo ndo constitui o bastan-
te para legitimar a competéncia criminal da Justica do Trabalho.

A mutagao do critério de definicdo da competéncia da Justica do
Trabalho, por seu turno, também néo justifica a mudanca de competén-
cia criminal. Primeiro porque a competéncia criminal deve ser explicita,
nao devendo pairar qualquer tipo de duvida em relacéo a esta matéria.
Em segundo lugar porque o principio constitucional do juiz natural deve
garantir ao cidaddo o direito de conhecer com antecedéncia o juizo
criminal competente para o julgamento de quaisquer delitos e ndo ha-
veria de ser diferente nessa seara de crimes contra a organizacdo do
trabalho ou que, de algum modo, maculem os direitos dos trabalhado-
res brasileiros. Por fim, porque, como é publico e notério, foi retirado
do texto final da Emenda n.° 45/2004 o dispositivo que tratava explicita-
mente da competéncia criminal da Justica do Trabalho.

Demais disso, recentemente, o Supremo Tribunal Federal julgou
em favor da competéncia da Justica Federal nos casos de crimes de redu-
¢do a condicdo anéloga a escravidao, figura prevista no artigo 149 do
Cddigo Penal.®®

Nesse julgamento, ficou sedimentado que é sobre a Uni&o que re-
cai responsabilidade internacional diante do compromisso que tem o
Brasil de combater as viola¢des contra os direitos humanos delimitados
nos tratados e conveng¢des internacionais. Justamente por isso, a Emen-
da Constitucional n.° 45/2004 estabeleceu as hip6teses de deslocamento
da competéncia para a Justica Federal no julgamento de crimes contra
os direitos humanos, concedendo a Unido responsabilidade para investi-
gar, processar e punir tais agressdes. Eis alguns trechos do voto do Minis-
tro Gilmar Mendes:

O Estado brasileiro, portanto, estd comprometido, nos
planos interno e externo, com a erradicacdo de todo tipo
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de escravidéao, servidao e trabalho forcado que venham
a afrontar a dignidade humana. O Estado esta incumbi-
do, dessa forma, do dever de criar mecanismos eficazes
para a realizacdo desse mister, dentre os quais sobressai
a edicdo de normas de organizag¢ao e procedimento des-
tinadas a regular a investigagéo, processo e julgamento
dos fatos transgressores dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Porém, isso ndo leva a concluséo,
apoditica, de que o processo e julgamento dos fatos que
impliqguem situagdo analoga a escravidéo de trabalhado-
res tenham de estar necessariamente na incumbéncia
da Justica Federal. Significa apenas que cabe ao Estado
brasileiro a criagdo de mecanismos eficazes para repri-
mir tais delitos. Assim, em atencéo as exigéncias inter-
nacionais decorrentes dos tratados e convengdes dos
quais o Brasil é signatério, e em exercicio de concretizagdo
dos direitos fundamentais assegurados na Constituicdo
de 1988, foi editada a Lei n° 10.803/2003, que modificou
o art. 149 do Cédigo Penal, dando nova conformacéo,
mais especifica, ao tipo do crime de reducdo a condi¢éo
analoga a de escravo. No plano processual, a legislacao ja
conta com normas reguladoras da investigacdo, proces-
so e julgamento desse crime. Estou certo de que os cri-
mes contra a organizacao do trabalho aos quais faz refe-
réncia o art. 109, VI, da Constitui¢do, ndo estdo resumi-
dos taxativamente no Titulo IV do Cédigo Penal. Se é
possivel encontrar crimes definidos nesse titulo que nao
correspondem a norma constitucional do art. 109, VI, tam-
bém é certo que outros crimes definidos na legislacéo
podem configurar, dependendo do caso, crime contra a
organizacéo do trabalho. A questéo estd, portanto, em
identificar qual o bem juridico afetado; ou seja, como o
Ministro Moreira Alves deixou delimitado, se na hipo-
tese existe ofensa ao interesse de ordem geral na ma-
nutencéo dos principios basicos sobre os quais se estru-
tura o trabalho em todo o pais.*

Outros fatores tornam dificultoso o deslocamento da competén-
cia ora em analise. Além de nédo haver atribuicdo expressa acerca da
competéncia criminal da Justica do Trabalho no artigo 114, a Consti-
tuicdo outorga explicitamente a Justica Federal competéncia para jul-
gamento dos crimes contra a organizacgdo do trabalho. S6 mesmo em-
penando a Carta Magna seria possivel concluir que foi desejo do legis-
lador constituinte atribuir a Justica do Trabalho competéncia para jul-
gamento desses crimes, vale dizer, ndo é razoavel supor-se uma com-
peténcia de forma subliminar enquanto a Constitui¢do Federal, de for-
ma expressa, ja estabelece qual 6rgao jurisdicional detém competén-
cia em matéria penal.
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E bem verdade que a jurisprudéncia dos tribunais fixou o entendi-
mento no sentido de que a Justica Federal somente seria competente para
julgar os crimes contra a organiza¢do do trabalho que tivessem repercussao
contra os 6rgaos e institutos destinados a preservar, coletivamente, os direi-
tos dos trabalhadores. Os demais crimes devem ser julgados pela Justica
Estadual, pelo critério da competéncia residual. Ndo ha como imaginar o
contrario, sem grave afronta aos principios constitucionais.

De outro giro, ao que tudo indica, o deslocamento prematuro des-
sas causas para a Justica do Trabalho, conforme ja se tem noticia, consti-
tui fator de extrema inseguranca juridica, pelo menos até que haja qual-
quer pronunciamento final sobre a matéria por parte do Supremo Tribu-
nal Federal. Como bem sabemos, eventuais sentencas absolutoérias, mes-
mo prolatadas por juiz incompetente, jamais poderéo ser objeto de re-
visdo criminal, o que, de per si, torna extremamente temerario o proce-
dimento de encaminhamento dessas demandas para a Justica Laboral.

Nesse sentido, como também em razao do texto expresso da Cons-
tituicdo Federal de 1988, que erige em garantia do juiz natural a compe-
téncia para processar e julgar qualquer cidaddo, ndo ha, portanto, se-
quer possibilidade de aplicacdo do artigo 567 do CPP aos casos de in-
competéncia constitucional, vale dizer, ndo podera haver aproveitamento
dos atos nao decisorios.’®

Segundo os professores Antonio Carlos de Araudjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, mesmo em se tratando
de sentenca inexistente, a sistematica do processo penal ndo permitiria
segundo julgamento em desfavor daquele que de qualquer modo for
submetido as agruras do processo criminal e obteve sentenca absolutoria.

Como ja se viu, a coisa julgada exerce o papel de
sanatéria geral dos atos nulos, e até dos inexistentes
praticados no processo, antes da sentenga; sé median-
te revisdo criminal ou habeas corpus podera ser argui-
da a nulidade ou a inexisténcia de atos processuais, co-
bertos pela coisa julgada material. N&o havera assim pos-
sibilidade de desconstituir a coisa julgada que tenha fa-
vorecido o réu. Mas, em se tratando de sentenca
inexistente (proferida por juiz constitucionalmente in-
competente em contraste com o artigo 5.°, LIll, da CF),
esta simplesmente ndo transitaria em julgado, sendo ne-
nhuma sua eficacia. Poderia o vicio ser declarado pro
societate, formulando a acusagdo nova pretensdo puni-
tiva e, na arguicdo de coisa julgada oferecida pela defe-
sa, argumentar com a ndo ocorréncia desta, por senten-
¢a inexistente? N&o. Em se tratando de processo penal, o
rigor técnico da ciéncia processual ha de ceder perante os
principios maiores do favor rei e do favor libertatis. E o
dogma do ne bis in idem devera prevalecer, impedindo
nova persecuc¢do penal a respeito de fato delituoso que
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jé foi objeto de outra a¢édo penal.*

Como se vé, parece extremamente temerario o encaminhamento
dessas demandas a Justica do Trabalho antes do pronunciamento final
do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

Por outro lado, parece-nos que a sistematica do processo penal ndo
se coaduna aos principios que norteiam os julgamentos na Justi¢ca do Tra-
balho, muito ao contrario. Como sabemos, na Justica do Trabalho, as di-
retrizes juridicas devem ser aplicadas para equilibrar a desigualdade fatica
entre os litigantes, sempre em favor do trabalhador. J4 no processo penal,
em muitos casos, 0 empregador é que figurara como réu, e nessa perspec-
tiva os principios protetivos deverao ser aplicados em favor dele, o que
certamente podera, ai sim, produzir decisdes conflitantes ja que as 16gi-
cas do processo penal e do processo do trabalho néo se coadunam.?’

Qualquer interpretacéo que vislumbre, no artigo 114, incisos |, IV e
IX (com a redag¢do da Emenda Constitucional n.°45/2004), o indicativo
de outorga de competéncia criminal a Justi¢a do Trabalho viola sobre-
maneira os principios constitucionais relativos ao juiz natural e arepar-
ticdo de competéncias jurisdicionais.

Com efeito, constitui clausula pétrea o dispositivo constitucio-
nal segundo o qual "ninguém sera processado nem sentenciado se-
ndo pela autoridade competente™. Nao resta duvida de que se trata
de um dispositivo que integra o rol de direitos e garantias individu-
ais. Qualquer macula a tais dispositivos constitui afronta direta ao
proprio Estado Democrético de Direito. Tal norma ndo pode sequer
ser objeto de deliberacdo tendente a eventual revogagdo, conforme
previsdo na Carta Magna.

A interpretacdo que enxerga no artigo 114 fixagdo de competéncia
criminal para a Justica do Trabalho afronta diretamente o juizo natural
para o processo e julgamento nos seguintes casos: a Justica Federal Co-
mum, nas condutas que agridam bens, servigos e interesses da Unido, suas
autarquias e empresas publicas, e nos crimes contra a organizagao do tra-
balho; as infra¢cdes penais ndo previstas na competéncia especial da Justica
Eleitoral e da Justica Militar deverdo ser processadas e julgadas pela Justica
Comum Estadual. Assim sendo, ndo ha qualquer indicio, de acordo com a
Emenda Constitucional n.° 45/2004, de outorga de competéncia criminal a
Justica Laboral, ou seja, nos incisos | e IX, do artigo 114 o legislador consti-
tuinte refere-se apenas a querelas de natureza ndo penal.

5 Conclusdo

A Emenda Constitucional n.° 45/2005 trouxe importantes modifi-
ca¢des no que concerne ao papel da Justica do Trabalho, na medidaem
que modificou o critério definidor para o julgamento das causas que
ali devam ser dirimidas. Noutras palavras, a competéncia da Justica do
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Trabalho foi alargada para abranger outras causas oriundas ou decor-
rentes da relacdo de trabalho, mas desde que sejam causas que continu-
em na esfera das a¢des trabalhistas.

A nosso aviso, ndo existe nenhum dispositivo constitucional autori-
zando o deslocamento dessas causas para a Justica Laboral, muito ao
revés, a Constituicdo Federal outorgou de maneira explicita a Justica
Federal o julgamento dos crimes contra a organizacdo do trabalho, per-
manecendo a Justi¢a Estadual com a competéncia para julgamento dos
demais crimes que ndo sejam de competéncia da Justica Eleitoral ou
Militar.

De outro giro, constitui medida extremamente temeréria o julga-
mento de quaisquer autos de processos criminais no &mbito da Justica
do Trabalho antes do pronunciamento final do Supremo Tribunal Fede-
ral em torno da matéria.

Notas

1 Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
| - as agdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publi-
co externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;
Il - as acBes que envolvam exercicio do direito de greve;
Il - as agBes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;
IV - os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data, quando o ato
guestionado envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢ao;
V - os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdi¢do trabalhista, ressalva-
do o disposto no art. 102, |, o;
VI - as a¢des de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relagdo de trabalho;
VIl - as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos 6rgéos de fiscalizacdo das relagdes de trabalho;
VIl - a execugdo, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no art. 195, 1,a,¢ell, e
seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir;
IX - outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei.

2 O professor Francisco Gérson Mar-
gues de Lima esclarece, com argUcia,

gue o fato de a EC 45/2004 ter au-
mentado a competéncia da Justica do
Trabalho ndo implica dizer que o di-
reito material aplicavel nos processos
a ela submetidos sera sempre o da
CLT e legislacdo correlata. Com efeito,
os litigios decorrentes de prestacao de
servico ndo subordinado possuem le-
gislacdo propria, maxime o Codigo
Civil. Para ele, o juiz do trabalho apli-
card legislagdo comum, o direito co-

mum, e ndo a CLT, pois a hatureza do
contrato continuara sendo civil. O rito
processual, a seu turno, sera o traba-
Ihista, porque inerente ao exercicio da
jurisdi¢édo laboral. O aumento da com-
peténcia de um érgao jurisdicional
ndo implica, por si s6, que o direito
material aplicado também mudara.
Mudar&o as concepg¢des, 0 modo de
pensar 0s problemas, as perspectivas
dos institutos etc. A regulamentacdo
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material da questdo judicial, todavia,
permanecera a de antes, salvo se ela
prépria for modificada pelo Direito,
mediante o instituto adequado. LIMA,
Francisco Gérson Marques de. A nova
competéncia material da Justica do
Trabalho: consideragdes iniciais sobre
a Emenda Consiti-tucional n.° 45, de
08/12/2004. Revista Opinido Juridica,
n.°04, ano 2, 2004, p. 76.

LIMA. Francisco Gérson Marques de.
Competéncia Criminal da Justica do
Trabalho. Revista Interargir, Fortaleza,
n. © 30, ano IV/ Outubro/2006, p. 08.
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NUCCI, Guilherme de Sousa. Manu-
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D'AMBROSO, Marcelo José Ferlin.
Competéncia criminal da Justica do
Trabalho e legitimidade do Minis-
tério Publico do Trabalho em ma-
téria penal: elementos para refle-

10

11

12

13

14

15

xao. Jus Navigandi, ano 10, n. 995,
23 mar. 2006. Disponivel em http://
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NUCCI, Guilherme de Sousa. Manu-
al de processo e execucdo penal.
2a. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
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OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso
de processo penal. 6a. ed. 2a. tira-
gem. Belo Horizonte: Del Rey, 2006,
p. 499.

RANGEL, Paulo. Direito Processual
Penal. 9a. ed. Editora LUmen Juris,
Rio de Janeiro, 2005, p. 832.

Art. 149. Reduzir alguém a condicao
analoga a de escravo, quer subme-
tendo-o a trabalhos for¢ados ou a jor-
nada exaustiva, quer sujeitando-o a
condi¢Bes degradantes de trabalho,
quer restringindo, por qualquer meio,
sua locomogédo em razdo de divida
contraida com o empregador ou
preposto: Pena - reclusdo, de dois a
oito anos, e multa, além da pena cor-
respondente a violéncia.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:
| - cerceia 0 uso de qualquer meio de
transporte por parte do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de traba-
lho;

Il - mantém vigilancia ostensiva no
local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade,
se o crime é cometido:

| - contra crianga ou adolescente;

Il - por motivo de preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou origem.

Supremo Tribunal Federal. Recurso Ex-
traordinario 39804I/Pa, relator Minis-
tro Joaquim Barbosa. Informativo n.°
451. Disponivel em: <www.stf.gov.br>
Acesso em: 16.01.2007.

Art. 567 - A incompeténcia do juizo
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16

17

anula somente os atos decisorios,
devendo o processo, quando for de-
clarada a nulidade, ser remetido ao
juiz competente.

Ainda sobre o assunto, os eminentes
professores afirmam que, tendo sido
perseguido penalmente o acusado,
ainda que perante juiz constitucional-
mente incompetente, que o absolveu,
ndo poderd ser novamente processa-
do pelo mesmo fato, apesar de a sen-
tenca ndo ter aptiddo para passar em
julgado. Até porque a garantia do
juiz constitucionalmente competen-
te é erigida em favor do processado e
do sentenciado. A categoria da
inexisténcia da teoria geral perde for-
¢ca no processo penal, sempre que
haja uma absolvi¢do, a qual surte efei-
tos juridicos para impedir um novo
julgamento pelo mesmo fato apon-
tado como delituoso. GRINOVER, Ada
Pellegrini; FERNANDES, Antdnio
Scarance, e; GOMES FILHO, Ant6nio
Magalhaes. As Nulidades no Proces-
so Penal. 7a. ed. Sdo Paulo: RT, 2001,
p. 49/50.

Sobre o assunto, o Presidente da Asso-
ciacdo Nacional dos Procuradores da
Republica, Dr. Nicolau Dino, asseverou
gue aJustica do Trabalho é uma Justica
Especializada, com a competéncia para
julgar as acBes decorrentes das rela-
¢Oes de trabalho. A matéria penal tem
enfoque absolutamente diverso. Para
ele, o Direito Penal é destinado a re-
pressdo de situagdes em que se verifi-
cam graves violagbes a bens juridicos
de matriz individual ou coletiva.
Consubstancia tutela de *ultima ra-
zao", de carater fragmentario. A Apli-
cacdo do Direito Penal é propria da Jus-
tica Comum, Federal ou Estadual. Nao
devem ser misturadas as areas de atua-
¢do, por serem diversas as premissas
que inspiram a aplicacéo do Direito do
Trabalho e do Direito Penal. Além dis-
so, haveria sérios riscos de instalacao
de conflitos de competéncia, cuja so-

lu¢do demandaria tempo, originando
prescricdo e impunidade. Para ilustrar
seu pensamento, arremata, lembran-
do que os atos caracterizados de tra-
balho escravo quase sempre sdo
conexos a utros delitos ambientais,
previdenciarios, grilagem de terras, uso
de armas, falsidade documental e ou-
tros delitos, o que de todo modo au-
torizaria o deslocamento desses feitos
para a Justica Federal. DINO, Nicolau.
Algumas reflexdes sobre o comba-
te ao trabalho escravo. In Jornal da
ANPR, n.° 33, desembro/2005, p. 04.
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RESUMO: Dando seqliéncia as reformas que vém
sendo implementadas no livro Il do CPC, que trata do
processo de execugdo, foi editada em 06/12/2006 a
Lei n° 11.382, a qual, ap6s o fim da dicotomia dos
processos de conhecimento e execucdo, decorrente
da entrada em vigor da Lei n° 11.282, de 22/12/2005,
introduziu importantes altera¢des na sistematica da
execucdo de titulo extrajudicial, em especial na
modalidade da "execug¢do por quantia certa contra
devedor solvente™.

No presente trabalho, sem se pretender esgotar o
tema - até porque, considerando-se que algumas das
alteracdes implementadas por aquele diploma legal
constituem inovagdes em nosso sistema processual,
que, seguramente, demandardo tempo para que a
doutrina e a jurisprudéncia as sedimentem - buscar-
se-a analisar alguns dos aspectos mais relevantes da
citada reforma, no tocante, especificamente, a
modalidade da "execucdo por quantia certa, contra
devedor solvente™.

Palavras-chaves: Execucdo. Titulo. Extrajudicial.
Reforma.

1 Novas tendéncias do Direito Processual Civil

O direito positivo, de um modo geral, vivencia, hoje, uma forte
tendéncia a descodificacdo, com o conseqiiente surgimento de micro-
sistemas (v.g.: Codigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Criancga de
Adolescente, Lei dos Juizados Especiais, etc.) permeados de conceitos
abertos, tratando tanto de direito material quanto processual, acompa-
nhada da valorizacdo da efetividade do processo, decorrente, em gran-
de parte, do fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais, em
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especial do direito a todos assegurado, no &mbito judicial e administra-
tivo, a "... razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo™, assumindo relevo a possibilidade de de-
ferimento de tutelas satisfativas, baseadas em cogni¢do suméria.

A par disso, o préprio processo de execucdo vem sofrendo profun-
das transformacdes, das quais cabe salientar a implementada pela Lei n°
11.232/2005, que rompeu definitivamente com o dogma da separagdo
das atividades cognitiva e executiva, fazendo surgir no ordenamento
juridico uma nova fase dentro do proprio processo de conhecimento,
denominada fase de "cumprimento de sentenca”, destinada a dar
efetividade as sentencas condenatadrias, passando, a partir da entrada
em vigor daquele diploma legal, o processo de execucao a ter por obje-
to apenas e tdo somente os titulos executivos extrajudiciais, procedi-
mento este que, por sua vez, ha muito reclamava alteracdes estruturais
e principioldgicas, a fim de imprimir-lhe maior efetividade.

Com a entrada em vigor da Lei n° 11.382/2006, espera-se que mais
este anseio seja, a0 menos em parte, atendido, uma vez que o processo
de execucdo sofreu substanciais altera¢des, ndo apenas procedimentais,
mas também na sua principiologia e estrutura, de forma a amoldar-se as
exigéncias de um processo cada vez mais célere, eficiente e efetivo.

No presente trabalho, sem se pretender esgotar o tema, proceder-
se-a a analise das altera¢des implementadas pela Lei n° 11.382/2006, es-
pecificamente no tocante a "'execucao por quantia certa contra devedor
solvente™.

Contudo, para que se possa ter uma visao mais abrangente do real
alcance das reformas implementadas, far-se-a, a titulo de introducéo,
mencao a algumas altera¢bes que, conquanto ndo estejam diretamente
inseridas no contexto do processo de "execuc¢do por quantia certa con-
tra devedor solvente™, por se tratarem de normas de carater geral, sen-
do, portanto, apliciveis a todas as espécies de execucdo, incidem sobre
aquela modalidade executiva.

A fim de propiciar um entendimento sistematico do alcance das
altera¢bes implementadas, far-se-4 a sua andlise seguindo a mesma or-
dem das disposi¢des no Livro Il do CPC, citando-se apenas os dispositivos
legais que tenham sofrido alguma alteracéo.

CAPITULO 11l
DOS REQUISITOS NECESSARIOS PARA REALIZAR QUALQUER
EXECUCAO
Secao l
Do Inadimplemento do Devedor

Art. 580. A execucdo pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaca a
obrigacao certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo executivo.
(Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Paragrafo unico. (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
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O art. 580 encontra-se inserido na Secdo |, Capitulo Ill, do Livro Il
do CPC, que trata dos requisitos necessarios para a realizagdo de qual-
quer execugao.

E um dos requisitos apontados como necessario para realizar qual-
quer execucdo, € o inadimplemento do devedor.

Na novel redacgéo daquele dispositivo legal, ao contrario do anterior,
evitou o legislador definir o inadimplemento, limitando-se a aludir a ndo
satisfagdo, pelo devedor, de obrigacao certa, liquida e exigivel, consubstanciada
em titulo executivo, como requisito do processo de execugao.

Com isso, pbs-se fim a discussdo acerca do 6nus da prova do
inadimplemento, que na redac¢éo anterior gerou controveérsia doutrinariae
jurisprudencial, especialmente no tocante a natureza da decisédo que apre-
cia a presenca de tal requisito, conforme bem o apontou Araken de Assis.

(...), adoutrina mais ortodoxa e fiel a Liebman se rendeu
arealidade: o adimplemento é causa da extingdo da obri-
gacao e motivo de improcedéncia da demanda (Candido
Dinamarco, Marcelo Lima Guerra).

Como é notorio, influenciado por Liebman, o CPC em vigor
organizou o titulo executivo e o inadimplemento como
requisitos necessarios para realizar qualquer execucdo. No
entanto, nenhum deles se relaciona com as condi¢des da
acdo executiva. O pronunciamento judicial sobre a exis-
téncia, ou nao, de inadimplemento respeita ao mérito,
tanto que cabe ao executado alegar pagamento median-
te embargos. A falta de prova do implemento do termo
ou da condicdo ou do titulo, € que constituem requisitos de
admissibilidade da demanda executiva. Eventual declara-
¢do de que o documento exibido néo é titulo, porque refoge
a tipologia legal, envolve julgamento de mérito. Desta
maneira, conforme o grau de cogni¢do do juiz, o ato
decisorio, tendo por objeto o titulo e o inadimplemento,
variara de natureza. Limitando-se o juiz a prova do titulo
ou do inadimplemento, ha simples juizo de
inadmissibilidade; declarando a inexisténcia desses elemen-
tos, ao invés, provera o 6rgéao judiciario sobre o mérito.2
Embora a desigha¢do de pressuposto, em realidade o
inadimplemento, considerando o trindmio de questdes
- pressupostos processuais, condi¢des da agdo e mérito -
que, no processo brasileiro, ao juiz € dado conhecer, in-
tegra o objeto litigioso, ou mérito, da demanda.?

Com a reforma implementada, davidas ndo persistem de que ao
credor basta apenas e tdo somente comprovar que o devedor nao satis-
fez obrigagéo certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo exe-
cutivo, relegando-se o exame acerca de eventual adimplemento (causa
extintiva ou modificativa da obrigacéo) ao exame de mérito a ser reali-
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zado quando do julgamento da a¢do de embargos a execugao.
Este, alias, ja era o entendimento de Araken de Assis*, mesmo na
vigéncia do art. 580 em sua redagao revogada:

A causa de pedir, no processo executivo, consiste na afir-
macao, realizada pelo credor, de que o obrigado nédo
satisfez, espontaneamente, o direito de crédito reco-
nhecido no titulo executivo.

Andou bem ainda legislador ao corrigir a deficiente redacéo do
§ tinico do art. 580, cujo teor foi deslocado para o caput daquele artigo, a
qual conduzia ao equivocado entendimento de que a obrigacdo é que
teria forca executiva, quando, em verdade, sabe-se que a forca executiva
independe da natureza da obriga¢ao, estando afeita a existéncia de titulo
formal que a represente e que possua forca executiva atribuida por lei.

Secaolll

Do Titulo Executivo
Art. 583. (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
Art. 585. Sao titulos executivos extrajudiciais: (Redacdo dada pela Lei n®
5.925, de 1°.10.1973)
Il - os contratos garantidos por hipoteca, penhor, anticrese e caucdo, bem
como os de seguro de vida; (Redacédo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
IV - o crédito decorrente de foro e laudémio; (Redacdo dada pela Lei n°®
11.382, de 2006).
V - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de
imovel, bem como de encargos acessorios, tais como taxas e despesas de
condominio; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
VI - o crédito de serventudrio de justica, de perito, de intérprete, ou de
tradutor, quando as custas, emolumentos ou honorarios forem aprova-
dos por decisdo judicial; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
VII - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, correspondente aos cré-
ditos inscritos na forma da lei; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
VIII - todos os demais titulos a que, por disposicdo expressa, a lei atribuir
forga executiva. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 586. A execucdo para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em
titulo de obrigagdo certa, liquida e exigivel. (Redacdo dada pela Lei n°
11.382, de 2006).
§ 1° (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
§ 2° (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)

O art. 583, segundo o qual "Toda execucédo tem por base titulo
executivo judicial ou extrajudicial' foi expressamente revogado, ja que,
desde a entrada em vigor da Lei n°® 11.232/2005, nao ha mais que se falar
em execucdo de titulo judicial.

O art. 585, que atribui, exemplificativamente, forca executiva a al-
guns documentos que se consubstanciam no segundo requisito para o
aviamento de qualquer processo de execucdo, que € o titulo executivo
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extrajudicial, sofreu pequenas alteragdes em alguns de seus incisos.

Os incisos | e Il ndo foram alterados. No inciso Il foi corrigida a
deficiente reda¢do que fazia referéncia a "... contratos de hipoteca, de
penhor, de anticrese e de cau¢do..." (destaquei), guando em verdade se
tratam de "'... contratos garantidos por hipoteca, penhor, anticrese e cau-
¢do..."" (destaquei), além de ser suprimida a sua parte final, que atribuia
forca executiva aos contratos de "... seguro de vida e de acidentes pesso-
ais de que resulte morte ou incapacidade; (destaquei)', que tantas criticas
recebeu, passando a fazer alusdo apenas e tdo somente aos contratos de
"...seguro de vida."

O inciso IV foi desdobrado nos incisos IV, que passou a tratar somen-
te do foro e laudémio e V, que passou a tratar do "...crédito,
documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imovel, bem
como de encargos acessorios, tais como taxas e despesas de condominio;"

E bom lembrar que este dispositivo atribui forca executiva aos "...en-
cargos, tais como taxas e despesas de condominio", apenas em rela¢do ao
inquilino ou fiador que tenha expressamente assumido tais 6nus no con-
trato de locacdo e ndo aos débitos resultantes da relacdo proprietario-
condominio.

O inciso V foi apenas renumerado para VI, sem qualquer alteracéo.
O VI, além de ser renumerado para VI, teve sua redacéo alterada apenas
para colocar no plural a referéncia aos territorios e municipios. O VII foi
renumerado para VIII, com a exclusdo da excedente virgula que existia
em sua primeira parte.

Foi corrigida ainda a deficiente redacdo do caput do art. 586, cujo
teor, aexemplo do art. 580, § Unico, conduzia a equivocada ilacédo de que
aobrigacao é que teria forca executiva, o que, como visto, ndo é verdade.
Foram revogados, ainda, os 88 1° e 2° daquele artigo, que tratavam do
titulo executivo judicial iliquido, por ndo haver mais que se falar em
execucao de titulo judicial, seja liquido, seja iliquido, ja que as sentencas
condenatoérias, desde a entrada em vigor da Lei n° 11.232/2005, sdo obje-
tos de "cumprimento de sentenca', na forma dos artigos 475-1 e seguin-
tes, submetendo-se, se for o caso, a liquidagdo de que cuidam os artigos
475-A e seguintes.

Secéolll
Do Titulo Executivo
Art. 587. E definitiva a execugdo fundada em titulo extrajudicial; € provi-
soria enquanto pendente apelagdo da sentenga de improcedéncia dos
embargos do executado, quando recebidos com efeito suspensivo (art.
739). (Redacéo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

Segundo se colhe da nova redacdo do art. 587, € definitiva a execucao
fundada em titulo extrajudicial; é provisoria enquanto pendente apelagdo
da sentenca de improcedéncia dos embargos do executado, quando recebi-
dos com efeito suspensivo.
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Conforme preceitua o art. 739-A, os embargos do executado néo te-
réo efeito suspensivo. Excepcionalmente, porém, o juiz poder4, a requeri-
mento do embargante, atribuir tal efeito aos embargos quando, sendo
relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execucdo manifesta-
mente possa causar ao executado grave dano de dificil ou incerta repara-
¢ao, e desde que a execucdo ja esteja garantida por penhora, depésito ou
caucao suficientes (CPC, art. 739-A, § 1°).

Pela interpretacéo conjunta dos artigos 587 e 739-A caput e § 1°, perce-
be-se que a execugao de titulo extrajudicial serd em regra definitiva, ja que
0s embargos a execugao ndo mais possuem efeito suspensivo.

Sera provisoria, porém, quando, excepcionalmente, os embargos fo-
rem recebidos no efeito suspensivo, desde que presentes 0s pressupostos a
que alude 0 § 1° do art. 739-A. Neste caso, mesmo que a acdo de embargos
venha a ser julgada improcedente, se o efeito suspensivo dos embargos
nao for revogado, a execugao sera provisoria até o transito em julgado da
sentenca, independentemente de ter sido ou n&o atribuido efeito suspensivo
ao recurso contra ela aviado.

E o que se colhe da parte final daquele dispositivo: ... é provisoria
enquanto pendente apelacdo da sentenca de improcedéncia dos embargos
do executado, quando recebidos com efeito suspensivo’ (destaquei).

E gue, enquanto na sistematica anterior a propositura da acdo de
embargos a execucdo, ipso facto, tinha o condéao de suspender o andamen-
to da execuc¢do, na sisteméatica atual, para que tal efeito possa ser atribuido
a acdo de embargos, o juiz devera antes, mediante requerimento do
embargante, verificar se estdo presentes os pressupostos a que aludeo 8§ 1°
doart. 739-A, em seguida decidindo fundamentadamente.

Logo, ndo mais decorrendo o efeito suspensivo de imposicao legal,
mas sim de decisdo judicial, somente pela revogacéo desta, que, diga-se de
passagem, podera ser revogada a qualquer tempo, cessando as circunstan-
cias que a motivaram (art. 739-A, § 2°), tal efeito podera ser afastado.

N&o ha que se confundir, portanto, a suspensividade atribuida aos
embargos, com o efeito suspensivo do recurso, sendo certo que este, em se
tratando de apelagdo contra sentenca de improcedéncia daqueles, confor-
me dispde o art. 520, V, ndo possui tal efeito.

Ou seja, ajuizada execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial
e ndo sendo ela embargada ou ainda sendo embargada sem que, excepci-
onalmente, tenha sido atribuido efeito suspensivo aos embargos, a execu-
cao sera sempre definitiva, o que implica dizer que prosseguira sua marcha
até a integral satisfacao do crédito exequiendo, inclusive com a expropria-
¢ao do patrimdnio do executado e a entrega do produto ao exeqiente,
tanto é assim que na nova sistematica os embargos devem ser autuados
em apartado e ndo mais em apenso como o era anteriormente (art. 736,
§ Unico).

Ja na hipdtese de ser atribuido efeito suspensivo aos embargos, a
execucao serd definitiva até o oferecimento destes, quando passara a ser
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provisoria, assim permanecendo até o transito em julgado da sentenca
prolatada nos embargos ou a revogacéo do efeito suspensivo a eles atri-
buido (e ndo ao recurso), caso em que prosseguira somente até os atos
de apreenséo e avaliacdo, quando entéo serd suspensa, até o julgamen-
to do recurso ou a revogacdo do efeito suspensivo (art. 739-A, § 6°).
Deslocou-se, portando, para o juizo da execucéo o poder de decisdo
acerca da suspensividade dos embargos, o que nos parece salutar, ja que
ninguém melhor que o juiz que conduz o processo para avaliar se 0 pros-
seguimento da execuc¢do podera causar ao executado grave dano de difi-
cil ou incerta reparacao, o que, seguramente, ndo inibird que se busque,
por meio de agravo de instrumento ou mesmo mandado de seguranga,
quando isto for possivel, atribuir-se tal efeito aos embargos, restando
aguardar o comportamento da jurisprudéncia acerca da matéria.

CAPITULO IV
DA RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL
Art. 592. Ficam sujeitos a execugéo os bens:
| - do sucessor a titulo singular, tratando-se de execu¢do fundada em
direito real ou obrigacdo reipersecutéria; (Redacdo dada pela Lei n°
11.382, de 2006).
Il - omissis

O art. 592 sofreu alteracdo em seu inciso | apenas para excluir a
referénciaa"... sentenca proferida em acéo fundada em direito real”, ja
que o livro Il passou a tratar somente da execuc¢do fundada em titulo
executivo extrajudicial, bem como para incluir em sua parte final a refe-
réncia a obrigacao reipersecutoria.

CAPITULO V
DAS DISPOSICOES GERAIS
Art. 600. Considera-se atentatoério a dignidade da Justica o ato do execu-
tado que: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
IV - intimado, ndo indica ao juiz, em 5 (cinco) dias, quais sdo e onde se
encontram os bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores. (Reda-
cdo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

O art. 600, que elenca os atos considerados atentatérios a dignida-
de da justica, sofreu alteracdo no caput para ampliar a sua incidéncia a
todos os executados e ndo mais apenas ao devedor.

Alis, fica evidente a preocupacédo do legislador em se utilizar do
termo executado ao invés de devedor, em todas as hip6teses em que
este termo havia sido adotado de forma pouco técnica, como sinbnimo
de executado, que efetivamente ndo o é.

Ja oinciso IV teve sua redacgéo alterada a fim de adequa-lo ao que
dispde o art. 652, § 3°, considerando como ato atentatério a dignidade
da justica o fato do executado, intimado, ndo indicar ao juiz, em 5
(cinco) dias, quais sao e onde se encontram os bens sujeitos a penhora e
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seus respectivos valores.

Remanesce a critica no sentido de que o legislador olvidou o fato
de que também o exequente podera, em determinadas circunstancias,
praticar atos em tese atentatorios a dignidade da justica.

TITULO II
DAS DIVERSAS ESPECIES DE EXECUCAO
CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS
Art. 614. Cumpre ao credor, ao requerer a execugdo, pedir a citacdo do
devedor e instruir a peticao inicial:
| - com o titulo executivo extrajudicial; (Redacédo dada pelalein®11.382,
de 2006).
Art. 615-A. O exequente podera, no ato da distribuicéo, obter certiddo
comprobatéria do ajuizamento da execu¢do, com identificacdo das par-
tes e valor da causa, para fins de averbacéo no registro de imoveis, regis-
tro de veiculos ou registro de outros bens sujeitos a penhora ou arresto.
(Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 1° O exequente devera comunicar ao juizo as averbagdes efetivadas,
no prazo de 10 (dez) dias de sua concretizacdo. (Incluido pela Lei n® 11.382,
de 2006).
§ 2° Formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor da
divida, sera determinado o cancelamento das averba¢des de que trata
este artigo relativas aqueles que ndo tenham sido penhorados. (Incluido
pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 3° Presume-se em fraude & execucdo a alienacdo ou oneracdo de bens
efetuada apo6s a averbacéo (art. 593). (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).
§ 4° O exequente que promover averbagdo manifestamente indevida inde-
nizara a parte contraria, nos termos do § 2° do art. 18 desta Lei, processan-
do-se o incidente em autos apartados. (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).
§ 5° Os tribunais poderéo expedir instrugdes sobre o cumprimento deste
artigo. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 618. E nula a execucao:
| - se o titulo executivo extrajudicial ndo corresponder a obrigacgao certa,
liquida e exigivel (art. 586); (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

O art. 614 teve seu inciso | alterado apenas para adequa-lo a novel
sistemética do Livro Il do CPC, excluindo-se a alusdo a sentenga.

Ja o art. 615-A, introduzido pela Lei n° 11.382/2006, trouxe impor-
tante inovagdo ao permitir que o exequente, munido de certiddo
comprobatdria do ajuizamento da execucéo, com identificacdo das par-
tes e valor da causa, possa promover a averbacao, no registro de imdveis,
registro de veiculos ou registro de outros bens sujeitos a penhora ou ar-
resto, a indisponibilidade de bens do executado, suficientes a integral
satisfacdo do débito em execucéo (CPC, art. 615-A), caso em que, hos 10
dias seguintes devera comunicar o juizo acerca de tais averbagdes (CPC,
art. 615-A, § 1°), sendo certo que uma vez efetivada a penhora ou o arres-
to sobre bens suficientes para cobrir a divida, serdo liberados da
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indisponibilidade os bens que ndo forem penhorados ou arrestados (CPC,
art. 615-A, § 2°).

A partir da averbacéo da indisponibilidade, qualquer alienagdo ou
oneracao dos bens objetos da averbagéo presumir-se-a efetuada em frau-
de a execucéo, sendo, portanto, ineficaz em relacdo a execucéo (CPC, art.
615-A, § 3°), ficando o exequiente que efetuar averbacdo manifestamente
indevida, sujeito a indenizar o executado nos termos do § 2° do art. 18 do
CPC, cujo valor sera apurado em incidente autuado em apenso (CPC, art.
615-A, §49°).

Conforme preceitua o art. 593, I, do CPC, a fraude a execucéo resta
caracterizada quando, ao tempo da alienacéo ou oneragao, corria contra
o devedor demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia.

Esta é a defini¢do tradicional do marco inicial da fraude & execucéo,
que tanta controvérsia gerou acerca da definicdo do momento em que se
considera pendente a demanda capaz de reduzir o devedor a insolvéncia.

Atualmente, no STJ, prevalece o entendimento de que "'S6 ha frau-
de de execucdo quando a alienacéo ocorre depois de consumada a cita-
¢d0." (STJ- ADRESP 199700926729 - (160382 SP) - 32T. - Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros - DJU 17.12.2004 - p. 00512).

O art. 615-A, ao estabelecer que o exeqiiente podera, no ato da dis-
tribuigdo, obter certiddo comprobatoria do ajuizamento da execugédo, com
identificagdo das partes e valor da causa, para fins de averbacéo no regis-
tro de imdveis, registro de veiculos ou registro de outros bens sujeitos a
penhora ou arresto, presumindo-se em fraude & execucéo a alienagéo ou
oneracdo de bens efetuada apds a averbacao (8§ 3°), deslocou para o mo-
mento da averbacédo o marco inicial da fraude a execucédo quando tal
faculdade for exercida, pondo fim a longa controvérsia em torno da defi-
nicdo do momento em que restava caracterizada a litispendéncia para
fins de incidéncia do instituto da fraude & execucéo.

H& ainda a vantagem adicional de que o ato de averbacao, por si s6,
gera presun¢ao absoluta de conhecimento por terceiros (erga omnes),
aplicando-se por analogia o § 4° do art. 659. J&4 no caso do exequiente ndo
exercer tal faculdade, somente ap6s a ocorréncia da citagdo do executado
e do registro da penhora é que havera tal presuncéo (art. 659, § 4°).

Portanto, se o exequente utilizar-se da faculdade a que alude o art.
615-A, prevalece como marco inicial da fraude a execu¢do o momento em
gue se der a averbac¢do de que cuida o referido dispositivo legal. Contu-
do, caso o exequiente ndo se valha da referida faculdade, permanecera a
necessidade de se indagar o momento em que se configura a
litispendéncia para fins de caracterizacéo da fraude a execucéo, cujo
marco inicial, conforme entendimento do STJ, é a citagdo, sendo ma-
nifesto pois o prejuizo do exequiente em tais circunstancias, uma vez que
eventuais aliena¢des ou onerac¢des ocorridas apds 0 ajuizamento e antes
da citacdo nao serdo consideradas em fraude & execu¢do, mas sim em
fraude contra credores, cujo ato, para ser anulado, carecera da propositura
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de acdo pauliana, com todos os seus percalcos, inclusive a dificil tarefa de
se demonstrar a presenca do consilium fraudis, ao contrario da fraude a
execucao, cuja ineficacia do ato podera ser reconhecida no proprio pro-
cesso de execucdo, sendo de todo recomendavel, portanto, que o
exequente se valha da faculdade de que cuida o art. 615-A do CPC.

A averbagdo, conforme se depreende do § 2° do art. 615-A, tem natu-
reza de ato constritivo (pré-penhora), ja que se destina a assegurar a efica-
cia da propria penhora, nela se convolando quanto aos bens suficientes a
satisfacdo do crédito em execug¢ao, cancelando-a apenas em relacéo aos
bens que excederem ao necessario.

Para tanto, devera o exequiente, nos dez dias seguintes a averbagao,
comunicar a sua ocorréncia ao juizo da execucgéao, possibilitando que so-
bre tais bens venha a incidir a penhora, bem como a analise de eventual
alegacao de excesso.

Deve-se observar, contudo, que apesar do manifesto avango que o art.
615-A representa, permanece a dificuldade de se evitar que o executado se
desfaca de bens méveis como a¢des ao portador, saldos em contas bancari-
as, aplicacdes financeiras, etc., que podem ser facilmente transferidos para
terceiros de boa ou ma-fé com um simples click de mouse, acobertados, na
maioria das vezes, pelo sigilo bancario, tornando quase que impossivel ao
credor sequer tomar conhecimento de tais transagdes a tempo de evita-las.
A penhoraon-line, de que cuida o § 6°, do art. 659 do CPC, introduzido pela
Lei n° 11.382/2006, sem duvida € outro avanco, mas, diante da velocidade
com que evolui a informatica e se integram os mercados, € cada vez mais
facil a transferéncia de vultuosas quantias para os chamados paraisos fis-
cais, lesando mesmo aqueles credores mais precavidos.

Outra altera¢do que merece mencao diz respeito ao deposito dos bens
sequestrados, arrestados ou penhorados, que na sistematica anterior eram
depositados, via de regra, em maos do préprio executado, o que propicia-
va que mesmo tais bens, mantidos na posse do executado, como deposita-
rio, pudessem ser eficazmente alienados a terceiros de boa-fé. A alteracédo
do art. 666 do CPC e em especial aintrodug¢éo do § 1° aquele mesmo artigo
tornam excec¢ao o depdsito de bens em méos do préprio executado, o que,
seguramente, contribuira para minimizar a possibilidade de aliena¢do ou
oneracao fraudulenta de tais bens a terceiros de boa-fé.

Ainda a respeito do tema, ndo descurou o legislador da possibilida-
de do exequiente, ao exercer a faculdade a que alude o art. 615-A, promo-
ver ""averbacéo manifestamente indevida', razdo pela qual, além da res-
ponsabilidade pelos danos provocados pela execucéo injusta (art. 574),
0 exequente fica sujeito a reparag¢do dos danos que vier a causar ao
executado por eventual "averbacdo manifestamente indevida".

E 0 que estabelece o § 4° do art. 615-A: O exequiente que promover
averbacédo manifestamente indevida indenizara a parte contraria, nos ter-
mos do § 2° do art. 18 desta Lei, processando-se o incidente em autos
apartados.
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Trata-se, contudo, de responsabilidade subjetiva, ja que fundada no
art. 18 do CPC, que cuida da litigancia de ma-fé, sendo os danos apurados
em incidente autuado em apartado.

Diante disso, € de todo recomendavel que o exequiente que pretenda
se valer da faculdade do art. 615-A, ja na peticédo inicial indique a penhora
o0s mesmos bens que ira indisponibilizar, a fim de evitar excesso de constricdo
(averbagéo + penhora de bens diversos) e eventual alegagdo de "averba¢do
manifestamente indevida"', com suas indesejaveis conseqiéncias.

Por fim, o § 5° do art. 615-A faculta aos Tribunais a expedicédo de
instru¢cBes sobre o cumprimento deste artigo, instrucdes estas que, em
relacédo aos veiculos automotores, sera imprescindivel, a fim de que os
DETRAN adotem procedimentos uniformes e que ndo venham a tornar
ineficaz tdo benfazeja inovacgédo.

A alteracédo implementada no inciso | do art. 618 visou apenas adequa-
lo ao Livro Il do CPC, que passou a ter por objeto apenas os titulos execu-
tivos extrajudiciais, bem como corrigiu a imprecisédo técnica de sua reda-
¢do, que identicamente ao que ocorria com o art. 580, § Unico e o caput
do art. 586, conduzia a equivocada ilagdo de que a obrigacdo é que teria
forca executiva, o que, como dito alhures, ndo é verdade.

Feitas estas breves observacdes sobre as altera¢fes implementadas
nas disposicOes gerais relativas ao processo de execucao de titulo
extrajudicial, passar-se-4 em seqiéncia a analise das alteracdes
implementadas naquele que é o objeto do presente trabalho, qual seja, o
processo de execug¢ao de titulo extrajudicial por quantia certa contra de-
vedor solvente.

CAPITULO IV
DA EXECU(;AO POR QUANTIA CERTA CONTRA DEVEDOR
SOLVENTE
Secao |
Da Penhora, da Avaliacédo e da Expropriacao de Bens
(Redacéo dada pela Lei n°®11.382, de 2006).
Subsecéo |
Das Disposi¢oes Gerais
Art. 647. A expropriacdo consiste:
| - na adjudicacdo em favor do exequente ou das pessoas indicadas no § 2°
do art. 685-A desta Lei; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
Il - na alienagdo por iniciativa particular; (Redacéo dada pela Lei n®11.382,
de 2006).
Il - na alienagéo em hasta publica; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de
2006).
IV - no usufruto de bem maével ou imével. (Incluido pela Lein® 11.382,
de 2006).
Art. 649. Sdo absolutamente impenhoraveis:
Il - os mdveis, pertences e utilidades domésticas que guarnecem a residén-
cia do executado, salvo os de elevado valor ou que ultrapassem as necessi-
dades comuns correspondentes a um médio padréo de vida; (Redacédo dada
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pela Lei n°® 11.382, de 2006).

Il - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado,
salvo se de elevado valor; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

IV - os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneragdes, proventos de
aposentadoria, pensdes, peculios e montepios; as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia,
0s ganhos de trabalhador autdnomo e os honorarios de profissional libe-
ral, observado o disposto no § 3° deste artigo; (Redacéo dada pela Lei n°
11.382, de 2006).

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou
outros bens méveis necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer profissao;
(Redacéo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

VI - o seguro de vida; (Redacdo dada pela Lei n®11.382, de 2006).

VIl - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas
forem penhoradas; (Redacéo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

VIl - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que traba-
lhada pela familia; (Redacdo dada pela Lei n®11.382, de 2006).

IX - 0s recursos publicos recebidos por institui¢des privadas para aplicagdo
compulséria em educacéo, satde ou assisténcia social; (Redacio dada pela
Lei n° 11.382, de 2006).

X - até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos, a quantia depositada
em caderneta de poupanca. (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 1° A impenhorabilidade n&o é oponivel a cobranca do crédito concedido
para a aquisi¢do do proprio bem. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 2° O disposto no inciso IV do caput deste artigo néo se aplica no caso de
penhora para pagamento de prestagdo alimenticia. (Incluido pela Lei n®
11.382, de 2006).

Art. 650. Podem ser penhorados, a falta de outros bens, os frutos e rendi-
mentos dos bens inalienaveis, salvo se destinados a satisfacdo de presta-
¢éo alimenticia. (Redacdo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

Art. 651. Antes de adjudicados ou alienados os bens, pode o executado, a
todo tempo, remir a execucdo, pagando ou consignando a importancia
atualizada da divida, mais juros, custas e honorarios advocaticios. (Redagédo
dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

O art. 647 teve seus incisos alterados, com a redefini¢éo de institu-
tos ja consolidados, como a adjudicacéo, que passou a constituir o pri-
meiro possivel ato de expropriacdo, bem como a inser¢do de novéis
modalidades de aliena¢do dos bens penhorados, como a alienagéo por
iniciativa particular e a alienacdo em hasta publica, que passou ser o
género que comporta diversas espécies, como se vera mais adiante, quan-
do da analise dos respectivos dispositivos que os regulamentam.

O art. 649, que trata da impenhorabilidade absoluta, sofreu algu-
mas altera¢cdes em seus incisos Il a X. Nos incisos Il e lll, apenas se atua-
lizou a sua vetusta redacdo para a realidade de nossos dias; No inciso IV,
foram agrupados os incisos IV e VI, alargando-se a sua abrangéncia a
quaisquer pessoas e ndo mais apenas aos magistrados, com a inclusao
expressa ainda dos ganhos de trabalhador auténomo e dos honorarios
de profissional liberal como verbas impenhoraveis.
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O inciso VI foi renumerado para V e passou a abranger os livros, as
maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens
maoveis necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer profissao; os incisos
IX e VIIl foram renumerados para VI e VII; o X foi renumerado para Vil e
teve a sua redacédo adequada ao texto constitucional; e o V foi revogado.

Como novidades, temos os incisos IX e X que passaram a tratar, res-
pectivamente, da impenhorabilidade dos "'recursos publicos recebidos por
instituicdes privadas para aplicagdo compulsdria em educacao, salide ou
assisténcia social;"" e "até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos, a
quantia depositada em caderneta de poupanca''.

Das alteracfes implementadas, a que vem sofrendo maiores criticas
€ a constante do inciso X, que estendeu a impenhorabilidade aos saldos
existentes em contas de caderneta de poupanga, até o limite de quarenta
salarios minimos (R$ 15.000,00).

Tal disposicéo esta na contramao da busca da efetividade do proces-
so de execugdo, que vem evoluindo exatamente no caminho oposto, qual
seja, a viabilizagdo da penhora on-line de valores depositados ou aplica-
dos em institui¢des financeiras como uma das formas mais rapidas e efica-
zes de satisfacdo do crédito do exequente.

O que mais preocupa é que o referido dispositivo deixa ampla mar-
gem para a pratica de chicanas como, v.g., transferéncias de valores apli-
cados em outras modalidades de conta ou mesmo de aplica¢Bes financei-
ras para contas de cadernetas de poupanca, como forma de tornar
impenhoraveis tais valores e frustrar a execuc¢ao.

Note-se que ndo ha qualquer limite temporal minimo de permanén-
cia dos recursos depositados nesta modalidade de aplicacdo para que incida
a impenhorabilidade, o que possibilitara, v.g., que um valor depositado
em conta corrente em um determinado dia, no dia seguinte ou quica até
no mesmo dia, através de uma simples transferéncia eletrénica (on-line),
se torne impenhoravel por ter sido transferido para uma conta de cader-
neta de poupanga do executado.

Imagine as discussdes que tais transferéncias irdo gerar quanto a in-
cidéncia ou ndo do instituto da fraude a execucéo.

O fato é que além da ampla margem para a pratica de atos destina-
dos a frustrar a execucao, o que se percebe € o efeito colateral consistente
no involuntario incentivo ao nefasto habito de poupar para nao pagar,
nao se vislumbrando nenhuma razoabilidade que possa justificar tal infe-
liz novidade.

Foram incluidos ainda os 88 1° e 2° ao art. 649, que estabelecem,
respectivamente, que ""A impenhorabilidade n&o é oponivel & cobranca
do crédito concedido para a aquisicdo do proprio bem", bem como que
'O disposto no inciso IV do caput deste artigo nao se aplica no caso de
penhora para pagamento de prestacdo alimenticia™, os quais, pela sua
clareza, dispensam maiores comentarios.

O art. 650 teve seus incisos revogados e o caput foi alterado nele
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incluindo-se parte do contetido do inciso I, passando a dispor que "*Podem
ser penhorados, a falta de outros bens, os frutos e rendimentos dos bens
inalienaveis, salvo se destinados a satisfacéo de prestacédo alimenticia."

O art. 651 teve sua redacdo adequada ao novo modelo da execugdo
por quantia certa contra devedor solvente, ampliando ainda a possibili-
dade de remir a execuc¢do a todos que figurem no processo na condi¢cdo
de executado e ndo mais apenas ao devedor.

E bom lembrar que somente foi mantido o direito do executado
remir a execucdo, pagando o débito ou consignando o seu valor, ndo
mais subsistindo a possibilidade de os bens adjudicados ou arrematados
serem remidos, como se vera mais adiante.

Subsecao Il
Da Citacao do Devedor e da Indicag¢do de Bens
(Redacédo dada pela Lei n®11.382, de 2006).
Art. 652. O executado sera citado para, no prazo de 3 (trés) dias, efetuar o
pagamento da divida. (Redacédo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
§ 1° N&o efetuado o pagamento, munido da segunda via do mandado, o
oficial de justi¢a procedera de imediato a penhora de bens e a sua avalia-
¢do, lavrando-se o respectivo auto e de tais atos intimando, na mesma
oportunidade, o executado. (Redacdo dada pela Lei n®11.382, de 2006).
§ 2° O credor podera, na inicial da execucao, indicar bens a serem penhora-
dos (art. 655). (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 3° 0 juiz podera, de oficio ou a requerimento do exequente, determinar,
a qualquer tempo, a intimagdo do executado para indicar bens passiveis de
penhora. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 4° A intimacéo do executado far-se-a na pessoa de seu advogado; ndo o
tendo, sera intimado pessoalmente. (Incluido pela Lei n®11.382, de 2006).
§ 5° Se ndo localizar o executado para intima-lo da penhora, o oficial certi-
ficara detalhadamente as diligéncias realizadas, caso em que o juiz podera
dispensar a intimacéo ou determinara novas diligéncias. (Incluido pela Lei
n° 11.382, de 2006).
Art. 652-A. Ao despachar a inicial, o juiz fixara, de plano, os honorarios de
advogado a serem pagos pelo executado (art. 20, § 4°). (Incluido pela Lei n®
11.382, de 2006).
Paragrafo unico. No caso de integral pagamento no prazo de 3 (trés) dias,
averba honoraria sera reduzida pela metade. (Incluido pela Lei n®11.382,
de 2006).
Art. 655. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem: (Re-
dacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
| - dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicagdo em institui¢do finan-
ceira; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Il - veiculos de via terrestre; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de
2006).
Il - bens moéveis em geral; (Redacédo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
IV - bens imoéveis; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
V - navios e aeronaves; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
VI - acdes e quotas de sociedades empresarias; (Redacdo dada pela Lei n®
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11.382, de 2006).

VIl - percentual do faturamento de empresa devedora; (Redacdo dada
pela Lei n° 11.382, de 2006).

VIII - pedras e metais preciosos; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
IX - titulos da divida publica da Unido, Estados e Distrito Federal com cota-
¢do em mercado; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

X - titulos e valores mobiliarios com cotagdo em mercado; (Redacédo dada
pela Lei n° 11.382, de 2006).

Xl - outros direitos. (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).

§ 1° Na execuc¢do de crédito com garantia hipotecaria, pignoraticia ou
anticrética, a penhora recaira, preferencialmente, sobre a coisa dada em
garantia; se a coisa pertencer a terceiro garantidor, sera também esse
intimado da penhora. (Redacédo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 2°Recaindo a penhora em bens imoveis, serd intimado também o conju-
ge do executado. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou aplica-
¢ao financeira, o juiz, a requerimento do exeqiiente, requisitara a autori-
dade supervisora do sistema bancario, preferencialmente por meio ele-
tronico, informacgdes sobre a existéncia de ativos em nome do executado,
podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor indi-
cado na execucéo. (Incluido pela Lei n®11.382, de 2006).

§ 1° As informages limitar-se-80 a existéncia ou ndo de depdsito ou aplica-
¢do até o valor indicado na execugdo. (Incluido pela Lei n®11.382, de 2006).
§ 2° Compete ao executado comprovar que as quantias depositadas em
conta corrente referem-se a hipétese do inciso 1V do caput do art. 649
desta Lei ou que estdo revestidas de outra forma de impenhorabilidade.
(Incluido pela Lei n®11.382, de 2006).

§ 3°Na penhora de percentual do faturamento da empresa executada, sera
nomeado depositario, com a atribui¢do de submeter a aprovacéo judicial a
forma de efetivagdo da constricdo, bem como de prestar contas mensal-
mente, entregando ao exequiente as quantias recebidas, a fim de serem
imputadas no pagamento da divida. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 655-B. Tratando-se de penhora em bem indivisivel, a meagéo do con-
juge alheio a execucéo recaira sobre o produto da alienacao do bem. (Inclu-
ido pela Lei n®11.382, de 2006).

Art. 656. A parte poderéa requerer a substitui¢do da penhora: (Redacédo
dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

| - se ndo obedecer a ordem legal; (Redacédo dada pela Lei n°® 11.382, de
2006).

Il - se ndo incidir sobre os bens designados em lei, contrato ou ato judicial
para o pagamento; (Redacdo dada pela Lei n®11.382, de 2006).

Il - se, havendo bens no foro da execucéo, outros houverem sido penhora-
dos; (Redacdo dada pela Lei n®11.382, de 2006).

IV - se, havendo bens livres, a penhora houver recaido sobre bens ja
penhorados ou objeto de gravame; (Redacdo dada pela Lein®11.382,
de 2006).

V - se incidir sobre bens de baixa liquidez; (Redacdo dada pela Lei n°®
11.382, de 2006).

VI - se fracassar a tentativa de alienagédo judicial do bem; ou (Redacédo dada
pela Lei n° 11.382, de 2006).
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VIl - se o devedor nédo indicar o valor dos bens ou omitir qualquer das
indicacOes a que se referem os incisos | a IV do paragrafo Unico do art. 668
desta Lei. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 1°E dever do executado (art. 600), no prazo fixado pelo juiz, indicar onde
se encontram os bens sujeitos a execucdo, exibir a prova de sua proprieda-
de e, se for o caso, certiddao negativa de 6nus, bem como abster-se de
qualquer atitude que dificulte ou embarace a realiza¢cdo da penhora (art.
14, paragrafo unico). (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).

§ 2° A penhora pode ser substituida por fianca bancaria ou seguro garan-
tia judicial, em valor nédo inferior ao do débito constante da inicial, mais
30% (trinta por cento). (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 3° O executado somente podera oferecer bem imével em substitui¢do
caso o requeira com a expressa anuéncia do conjuge. (Incluido pela Lei n°®
11.382, de 2006).

Art. 657. Ouvida em 3 (trés) dias a parte contraria, se os bens inicialmente
penhorados (art. 652) forem substituidos por outros, lavrar-se-a o respec-
tivo termo. (Redagédo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

Paragrafo Unico. O juiz decidird de plano quaisquer questdes suscitadas.
(Redacédo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

A Secdo Il do Capitulo IV do Livro Il do CPC, antes denominada "Da
Citacdo do Devedor e da Nomeacéo de Bens", foi renomeada para "'Da
Citacdo do Devedor e da Indicacdo de Bens™.

O art. 652 sofreu substancial alteracéo, passando o executado a ser
citado para, no prazo de trés dias efetuar o pagamento da divida, ndo
mais Ihe assistindo o direito a nomeacéo de bens.

Com efeito, na sistematica anterior o executado era citado para, no
prazo de vinte e quatro horas, pagar ou nomear bens a penhora, sob
pena de ndo o fazendo serem penhorados tantos bens quantos bastas-
sem a satisfacdo do débito, de sorte que somente ap6s a citacdo e desde
que ndo ocorresse a nomeacao de bens a penhora é que o oficial de
justica poderia promover a penhora de bens do executado.

No novo sistema, ""N&o efetuado o pagamento, munido da segun-
davia do mandado, o oficial de justi¢a procedera de imediato a penho-
rade bens e a sua avaliacdo, lavrando-se o respectivo auto e de tais atos
intimando, na mesma oportunidade, o executado™, podendo o credor,
... nainicial da execucéo, indicar bens a serem penhorados (art. 655)",
devendo observar o disposto no art. 655, que estabelece a ordem prefe-
rencial em que deve se dar a penhora.

Nada obstante ndo mais assistir ao executado o direito de nomear
bens a penhora, persiste a sua obriga¢ao de indicar os bens de sua pro-
priedade suscetiveis de serem penhorados, consoante estabelece o § 3°
do art. 652, para o que sera intimado na pessoa de seu advogado (8§ 4°)
e nao o tendo pessoalmente.

Efetuada a penhora, do mesmo modo, a intimacdo do executado
que possuir advogado sera a este dirigida.

Nao possuindo advogado constituido, a intima¢do do executado
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deverd ser pessoal, com a observancia de que "'Se ndo localizar o executa-
do para intima-lo da penhora, o oficial certificara detalhadamente as di-
ligéncias realizadas, caso em que o juiz podera dispensar a intimagdo ou
determinara novas diligéncias."

Esta € mais uma salutar inovacdo, que seguramente contribuira para
a celeridade do processo executivo, neutralizando eventuais manobras
do executado no sentido de se ocultar da intimagao, dificultando a regu-
lar tramitac&o do processo.

Vale lembrar que com a introducdo do art. 615-A ao CPC, o exequente,
munido de certiddo comprobatoria do ajuizamento da execucdo, podera
promover a averbagdo, no registro de imoveis, registro de veiculos ou
registro de outros bens sujeitos a penhora ou arresto, da indisponibilidade
de bens do executado, caso em que, a partir da averbacdo da
indisponibilidade, qualquer alienacdo ou oneracdo dos bens objetos da
averbagao presumir-se-a efetuada em fraude a execucéo, sendo, portan-
to, ineficaz em relagéo a execugao (CPC, art. 615-A, § 3°).

E salutar, portanto, como dito alhures, que na hipétese de o exequiente
pretender utilizar-se de tal faculdade, indique desde logo a penhora, na
peticdo inicial, os mesmos bens que pretende indisponibilizar, a fim de
evitar a possivel imputacdo de "alienacdo manifestamente indevida",
decorrente da indisponibilidade de determinados bens e da penhora de
outros, diversos daqueles, em manifesto excesso de constri¢do, que pode-
ra sujeita-lo a reparacéo de eventuais danos que o executado venha sofrer
(CPC, art. 615, 4°).

Com a inclusédo do art. 652-A do CPC, ao despachar a inicial, o juiz
fixara, de plano, os honorarios de advogado a serem pagos pelo executa-
do, na conformidade do art. 20, § 4° do CPC (consoante aprecia¢ao equi-
tativa do juiz, atendidas as normas das alineas ""a", "'b"" e "'c¢"" do § 3° do
art. 20 do CPC), sendo que no caso de integral pagamento do débito, no
prazo de trés dias apés a citacdo, a verba honoréria seré reduzida pela
metade (art. 652-A, § Unico).

De acordo com o art. 745-A, no prazo para embargos (15 dias apds a
juntada aos autos do mandado de cita¢do devidamente cumprido), reco-
nhecendo o crédito do exequiente e comprovando o depdsito de 30% do
valor em execu¢ao, inclusive custas e honorarios de advogado, podera o
executado requerer seja admitido a pagar o restante em até 6 parcelas
mensais, acrescidas de correcdo monetdria e juros de 1% ao més, sendo
que na hipoétese de ser deferida pelo juiz a proposta, o exequente levan-
tara a quantia depositada e serdo suspensos 0s atos executivos, importan-
do o ndo pagamento de qualquer das presta¢bes, de pleno direito, o
vencimento das subseqiientes e o prosseguimento do processo, com o
imediato inicio dos atos executivos, imposta ao executado multa de
10% sobre o valor das prestacdes ndo pagas e vedada a oposi¢do de em-
bargos. Indeferida a proposta, o depésito sera mantido e seguir-se-80 0s
atos executivos.
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Parece claro que na hipotese de o executado utilizar-se da prerroga-
tiva de que cuida o art. 745-A, os honorarios advocaticios ndo sofrerdo a
reducdo a que alude o § Unico do art. 652-A, ja que aquela hipotese faz
alusdo ao pagamento integral, nos trés dias ap6s a citacao.

Ainda no que concerne a citagdo, com a nova dic¢do do art. 738, é da
juntada aos autos do mandado de citacdo devidamente cumprido (e ndo
da intimacdo da penhora) que comecga a fluir o prazo de 15 dias para o
executado opor-se a execugdo por meio de embargos, sendo que quando
houver mais de um executado, o prazo para cada um deles embargar con-
ta-se a partir da juntada do seu respectivo mandado citatorio, salvo tratan-
do-se de conjuges (CPC, art. 738, § 1°), ndo se aplicando a hipotese o dispos-
to no art. 191 do CPC (prazo em dobro quando os executados tiverem
advogados distintos), por disposicao expressa do § 3° do proprio art. 738.

Ja na hip6tese da execugao processar-se por carta precatoria, a cita-
¢do do executado devera ser imediatamente comunicada pelo juiz depre-
cado ao juiz deprecante, inclusive por meios eletrénicos, contando-se o
prazo para embargos a partir da juntada aos autos de tal comunicacgao (e
nao da carta precatoria).

De acordo com o art. 655, tanto o oficial de justica, ao penhorar os
bens do executado, quanto o credor ao indicar bens a penhora na peticéo
inicial (CPC, art. 652, § 2°), deve observar, preferencialmente, a ordem
estabelecida nos incisos daquele dispositivo legal quais sejam:

| - dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em instituicdo
financeira;

Il - veiculos de via terrestre;

[l - bens méveis em geral;

IV - bens imoveis;

V - navios e aeronaves;

VI - a¢Bes e quotas de sociedades empresarias;

VII - percentual do faturamento de empresa devedora;

VIII - pedras e metais preciosos;

IX - titulos da divida publica da Unido, Estados e Distrito Federal com
cotacdo em mercado;

X - titulos e valores mobiliarios com cotacdo em mercado;

Xl - outros direitos.

Vale lembrar que na sisteméatica anterior a ordem de nomeagao era
dirigida essencialmente ao executado, que ao exercer o direito a nomea-
cdo de bens, estava adstrito & ordem legal de preferéncia, sob pena de
ineficicia da nomeacédo, devolvendo-se o direito de nomear ao exeqlente.

Na sistematica atual, também o executado, quando intimado a indi-
car bens passiveis de serem constritos, devera, preferencialmente, obser-
var aquela ordem. A diferenca é que quando proceder & indica¢do de
bens passiveis de serem penhorados ndo mais estara exercendo um di-
reito, mas sim cumprindo obriga¢do legalmente imposta (art. 652, § 3°).

Pela nova redacdo do § 1° do art. 655, a penhora do bem dado em
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garantia passou a ser apenas preferencial e ndo mais impositiva, como o
era por forga do art. 655, § 2° em sua antiga redagdo. A razdo de ser de
tal alteracdo nos parece ter sido a preocupacéo com a efetividade da
execucao, ja que, muitas vezes, a penhora do bem ofertado em garantia
nao se mostrava a forma mais eficaz do credor ter seu crédito satisfeito.

O disposto no § Unico do art. 669 foi deslocado para o § 2° do art.
655, alterando-se ainda sua redacao para fazer referéncia ao ""cdnjuge
do executado' e ndo do ""devedor’, como constava anteriormente.

Com a insergéo do art. 655-A e do § 6° ao art. 659 do CPC, restou
regulamentada a possibilidade do juiz, a requerimento do exequente,
requisitar a autoridade supervisora do sistema bancario, preferencial-
mente por meio eletrdnico, informacgdes sobre a existéncia de ativos em
nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua
indisponibilidade, até o valor indicado na execugéo, convalidando a
penhora on-line de ativos em dep6sito ou aplicacéo financeira. As infor-
magOes solicitadas, contudo, devem limitar-se a existéncia ou nao de
depdsito ou aplicacdo até o valor indicado na execugdo (art. 655-A, § 1°),
competindo ao executado comprovar que as quantias depositadas em
conta corrente referem-se a hipotese do inciso IV do caput do art. 649
do CPC ou que estéo revestidas de outra forma de impenhorabilidade,
como a decorrente do inciso X do art. 649 (CPC, art. 655-A, § 2°).

A penhora on-line teve sua origem no processo de execucdo traba-
lhista, tendo o TST firmado, em mar¢o de 2002, um convénio com 0O
BACEN, denominado Convénio BACEN JUD, que tinha por objetivo per-
mitir aos juizes trabalhistas encaminharem oficios eletrénicos (através
da Internet) ao BACEN, determinando o bloqueio e o desbloqueio de
contas correntes ou aplica¢des financeiras dos executados, limitadas ao
valor em execucao. Pelo fato do Convénio BACEN JUD possibilitar a pe-
nhora de créditos dos executados através da Internet, ou seja, de manei-
ra virtual e imediata, convencionou-se denominar tal modalidade de
constricdo judicial como "penhora on-line."

Posteriormente, foi firmado Convénio de Cooperag¢do Técnico
Institucional entre o BACEN e o STJ, para fins de utiliza¢do do Sistema
BACEN JUD pela justica comum estadual e federal, utilizacdo esta que
gerou acirrada discussao jurisprudencial, entendendo alguns tribunais
que somente poderia se dar ap6s o ""Esgotamento dos meios ao alcance
do credor para encontrar bens penhoraveis." (1° TACSP - Al 7012830-6 -
(59746) - Sdo Paulo - Rel. Juiz Rui Cascaldi - J. 18.05.2005), ou que "O
blogueio de contas bancarias, conhecido como penhora on line, por
meio do Banco Central, assim como a determinacéo judicial & Receita
Federal e as institui¢cBes financeiras para prestar informacdes sobre a
existéncia de bens penhoraveis, constitui medida excepcional a ser empre-
endida pelo juizo da execucdo quando exauridas as providéncias ao al-
cance do credor para realiza¢do da constricdo." (TJRO - Al
100.001.2003.015982-1 - C.Civ. - Rel. Des. Péricles Moreira Chagas - J.
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04.10.2005), ou ainda que 'O bloqueio de verbas constantes em saldo de
conta corrente é uma faculdade conferida ao magistrado singular, a qual
depende de demonstragdo de fato concreto que a justifique.” (TIMS - AG
2005.011303-4/0000-00 - Bela Vista - 32 T.Civ. - Rel. Des. Paulo Alfeu Puccinelli
- J. 26.09.2005), o que tornou escassa a aplicacdo de tal modalidade de
penhora no dmbito da justica comum federal e estadual.

Como o art. 655-A ndo estabelece qualquer restricdo ao uso da pe-
nhora on-line, como, v.g., 0 esgotamento dos meios ao alcance do cre-
dor para encontrar bens penhoraveis, parece que ndo poderao os tribu-
nais, ao regulamentar a operacionaliza¢éo de tal modalidade de penho-
ra, conforme lhes faculta o § 6° do art. 659, estabelecer restri¢cdes a sua
utilizacéo, devendo apenas ser disciplinado o procedimento operacional
para a sua efetivacdo, esperando-se que a regulamentacdo possa ao
menos reduzir a ojeriza dos magistrados ao uso de tal modalidade de
penhora.

Em verdade, o que se percebe é que a resisténcia ao uso de tal moda-
lidade de penhora se deve, basicamente, a dificuldade de alguns magis-
trados de distinguir com clareza a abrangéncia do denominado sigilo
bancario, o qual, por 6bvio, ndo foi instituido com a finalidade de propi-
ciar a ocultacéo de ativos pelos devedores a fim de se safar do pagamento
de seus débitos.

A penhora on-line, na forma como concebida, n&o ira violar o sigilo
da movimentacéo financeira do executado, ja que as informacdes a se-
rem solicitadas restringir-se-ao a existéncia ou ndo de depdsito ou aplica-
¢do até o valor indicado na execugao.

N&o devera o juiz, por 6bvio, requerer o detalhamento da movi-
mentac¢ao financeira do executado, o qual é absolutamente irrelevante
para a efetivacdo da penhora on-line, a ndo ser a informacao de eventual
movimentacdo a débito ocorrida ap6s a expedicdo da determinacéo judi-
cial com o fito de frustra-la.

N&o se pode olvidar, por outro lado, que a via ordinaria da quebra
do sigilo bancario é exatamente a judicial, sendo incompreensivel a resis-
téncia dos magistrados a implementacéo da penhora on-line, mormente
considerando-se que, via de regra, ndo ha quebra do sigilo propriamente,
jd que as informacgdes limitam-se a propriedade de ativos depositados em
institui¢cdes financeiras.

Outro ponto que ndo pode ser ignorado € o fato de a nova redacéo
do art. 655 fazer mencéo, além do dinheiro, em espécie, ao depdsito ou
aplicacdo em instituicdo financeira, situando-os no apice da ordem de
preferéncia para fins de penhora, em seu inciso .

Alias, é bom que se recorde o que foi dito quanto ao disposto no art.
649, X, acerca da janela que se abriu para a fraude e a oculta¢do de ativos
depositados em institui¢es financeiras, com a impenhorabilidade a que
alude referido dispositivo legal, o qual seguramente trara reflexos
negativos, diretos e imediatos na penhora on-line.
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De todo modo, a inovagdo é importante e o que se espera € que
restricGes muitas vezes insustentaveis sob o ponto de vista juridico, nédo
venham a tornar in6cua téo importante ferramenta posta a disposi¢ao
do Poder Judiciario e dos jurisdicionados, como forma de dar maior
efetividade ao processo de execucao.

O § 3° do art. 655-A regulamenta a penhora de percentual do
faturamento da empresa executada, medida esta que ja vinha sendo
determinada por alguns juizes antes mesmo da reforma.

Outra inovagdo importante foi introduzida pelo art. 655-B, ao
estatuir que ""Tratando-se de penhora em bem indivisivel, a meacéo do
conjuge alheio a execucdo recaira sobre o produto da alienagdo do bem."

E mais um entendimento que ja estava consolidado pela jurispru-
déncia. Contudo, a sua positivagao traz maior seguranca juridica e € de
todo bem vinda.

Pela nova redacdo do art. 656, que anteriormente tratava da inefi-
cacia da nomeagao de bens a penhora pelo devedor, cujo direito foi
extinto, ""A parte podera requerer a substituicdo da penhora: | - se ndo
obedecer a ordem legal; Il - se ndo incidir sobre os bens designados em
lei, contrato ou ato judicial para o pagamento; Il - se, havendo bens no
foro da execugdo, outros houverem sido penhorados; IV - se, havendo
bens livres, a penhora houver recaido sobre bens ja penhorados ou obje-
to de gravame; V - se incidir sobre bens de baixa liquidez; VI - se fracas-
sar a tentativa de alienac¢éo judicial do bem; ou VII - se o devedor néo
indicar o valor dos bens ou omitir qualquer das indica¢des a que se
referem os incisos | a IV do paragrafo Unico do art. 668 desta Lei."

A primeira observacédo que se faz é que o pedido de substitui¢do
pode ser feito tanto pelo exeqliiente como pelo executado, ja que o
dispositivo refere-se a parte.

No mais, o que se verifica é que o legislador aproveitou as hipote-
ses anteriormente previstas como passiveis de ineficicia da nomeacéo
efetuada pelo executado, para elenca-las como motivos ensejadores do
direito de postular a substituicdo dos bens penhorados tanto pelo
exequente quanto pelo executado.

Com efeito, conforme se percebe pelo disposto no inciso I, v.g.,
conguanto a ordem legal constante dos incisos do art. 655 seja preferen-
cial, conforme consta do seu caput, a nao observancia daquela ordem,
aliada a discordancia da outra parte, podera gerar o direito da parte
adversa de pleitear a substitui¢do dos bens penhorados.

No caso do executado, entretanto, o direito a substitui¢do por quais-
quer dos motivos constantes dos incisos do art. 656 somente podera ser
exercido se for observado quanto ao bem substituto o disposto nos 88§
1° e 3° daquele artigo.

Podera ainda o executado requerer que a penhora seja ''substituida
por fianga bancéria ou seguro garantia judicial, em valor ndo inferior ao
do débito constante da inicial, mais 30% (trinta por cento)"".
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O art. 657 elenca as providéncias que devem preceder a substituicéo,
determinando a oitiva da parte contraria, no prazo de trés dias, devendo,
apos a decisdo de plano das questdes suscitadas, ser formalizada a penho-
ra substitutiva por termo nos autos, a ser lavrado pelo escrivao.

Subsecao Il
Da Penhora e do Dep6sito

Art. 659. A penhora devera incidir em tantos bens quantos bastem para o
pagamento do principal atualizado, juros, custas e honorarios advocaticios.
(Redacédo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 1° Efetuar-se-4 a penhora onde quer que se encontrem os bens, ainda
que sob a posse, deten¢édo ou guarda de terceiros. (Redacdo dada pela Lei
n° 11.382, de 2006).
§ 4° A penhora de bens iméveis realizar-se-a mediante auto ou termo de
penhora, cabendo ao exequente, sem prejuizo da imediata intimacéo do
executado (art. 652, § 4°), providenciar, para presun¢ao absoluta de conhe-
cimento por terceiros, a respectiva averbacao no oficio imobiliario, medi-
ante a apresenta¢do de certiddo de inteiro teor do ato, independente-
mente de mandado judicial. (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 6° Obedecidas as normas de segurang¢a que forem instituidas, sob critéri-
os uniformes, pelos Tribunais, a penhora de numerario e as averbag¢des de
penhoras de bens iméveis e méveis podem ser realizadas por meios eletr6-
nicos. (Incluido pela Lei n®11.382, de 2006).
Art. 666. Os bens penhorados serdo preferencialmente depositados: (Re-
dacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Il - em mé&os de depositario particular, os demais bens. (Redacdo dada pela
Lei n® 11.382, de 2006).
§ 1° Com a expressa anuéncia do exequente ou nos casos de dificil remo-
¢do, os bens poderéo ser depositados em poder do executado. (Incluido
pela Lei n° 11.382, de 2006).
§ 2° As joias, pedras e objetos preciosos deverdo ser depositados com
registro do valor estimado de resgate. (Incluido pela Lei n°® 11.382, de
2006).
§ 3° A prisdo de depositério judicial infiel ser4 decretada no proprio proces-
so, independentemente de a¢do de dep0sito. (Incluido pela Lei n® 11.382,
de 2006).
Art. 668. O executado pode, no prazo de 10 (dez) dias ap6s intimado da
penhora, requerer a substitui¢do do bem penhorado, desde que comprove
cabalmente que a substitui¢do ndo trara prejuizo algum ao exeqiiente e
sera menos onerosa para ele devedor (art. 17, incisos IV e VI, e art. 620).
(Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Paragrafo Unico. Na hipotese prevista neste artigo, ao executado incum-
be: (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).
| - quanto aos bens imoveis, indicar as respectivas matriculas e registros,
situd-los e mencionar as divisas e confrontagdes; (Incluido pelaLein®11.382,
de 2006).
Il - guanto aos maoveis, particularizar o estado e o lugar em que se encon-
tram; (Incluido pela Lei n®11.382, de 2006).
Il - quanto aos semoventes, especifica-los, indicando o nimero de cabecas
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e o imével em que se encontram; (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
IV - quanto aos créditos, identificar o devedor e qualifica-lo, descrevendo a
origem da divida, o titulo que a representa e a data do vencimento; e
(Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).

V - atribuir valor aos bens indicados a penhora. (Incluido pela Lei n®11.382,
de 2006).

Art. 669. (Revogado pela Lei n®11.382, de 2006)

Conforme ja mencionado e se depreende da nova redacdo do art.
659, o devedor ndo tem mais o direito de nomear bens a penhora, de-
vendo o oficial de justica, uma vez efetuada a citacdo e em ndo ocorren-
do o pagamento nos 3 dias seguintes, promover desde logo a penhora
de bens (CPC, art. 652, § 1° c/c 659, caput).

Vale lembrar ainda que a reforma ensejou ao exequiente a possibi-
lidade de promover a indisponibilidade de bens do executado, na for-
ma do art. 615-A, bem como de indicar na peti¢do inicial os bens a
serem penhorados, sendo de todo recomendavel que a indicagao recaia
sobre 0s mesmos bens que se pretenda indisponibilizar, a fim de evitar
os inconvenientes antes mencionados.

A redagdo do § 1° do art. 659 foi alterada para excluir a alusdo de
que "Efetuar-se-a penhora onde quer que se encontrem os bens, ainda
que em reparticdo publica; caso em que precedera requisi¢cdo do juiz ao
respectivo chefe', que se encontrava caduca, pela assertiva de que ""Efe-
tuar-se-a a penhora onde quer que se encontrem os bens, ainda que sob
a posse, detencéo ou guarda de terceiros."

O 8§ 4° teve sua redacdo corrigida apenas para fazer referéncia a
averbacéo e ndo mais ao registro da penhora, como equivocadamente
constava da redacdo anterior.

O §6°, acrescido pela Lei n° 11.382/2006, na esteira da tendéncia a
utilizacdo dos meios eletrénicos como forma de agilizar a tramitagao
processual, trouxe importante novidade ao possibilitar que, ""Obedeci-
das as normas de seguranca que forem instituidas, sob critérios unifor-
mes, pelos Tribunais, a penhora de numerario e as averbacdes de pe-
nhoras de bens imdéveis e méveis podem ser realizadas por meios ele-
trénicos."

Sobre a penhora on-line, remete-se ao quanto foi dito quando da
analise do art. 655-A.

Ja no que respeita a implementacéo da rotina de averbacdes de
penhoras de bens méveis ou iméveis via on-line, por forca do disposto
no § 6° do art. 659, s6 podera ocorrer apos a regulamentacdo pelos
respectivos tribunais, na area de sua competéncia. Contudo, a positivacdo
de tal possibilidade merece aplausos, restando torcer para que os tribu-
nais fagam a sua parte, regulamentando a matéria, com a brevidade
que a sociedade espera. Essa forma de averbacéo tera especial eficacia
em se tratando de veiculos e bens imdveis.

Pela redacéo do art. 666, seus incisos e § 1°, verifica-se que ao contra-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 143




Juio Cezar Horman ARTIGO

rio do que se dava antes da reforma implementada pela Lei n° 11.382/
2006, o executado néo ostenta mais a condi¢do de depositario preferenci-
al dos bens penhorados, ainda que na sistematica anterior o depdsito em
suas maos fosse condicionado a concordancia do exeqiiente.

Com a nova redagéo do art. 666 e seu § 1°, somente n&o sendo o caso
do depasito ser efetivado na forma do disposto nos incisos | (no Banco do
Brasil, na Caixa Econbmica Federal, ou em um banco, de que o Estado-
Membro da Uni&o possua mais de metade do capital social integralizado;
ou, em falta de tais estabelecimentos de crédito, ou agéncias suas no lugar,
em qualquer estabelecimento de crédito, designado pelo juiz, as quantias
em dinheiro, as pedras e 0s metais preciosos, bem como os papéis de crédi-
to), Il (em poder do depositéario judicial, os méveis e os imoveis urbanos) e
[1l (em mé&os de depositario particular, os demais bens), € que, com a expres-
sa anuéncia do exequente ou nos casos de dificil remocéo (CPC, art. 666, §
1°), os bens poderéo ser depositados em poder do executado.

Trata-se de mais um alteracédo que seguramente traréa efeitos positi-
VOos, pois 0 deposito dos bens penhorados em maos do executado, especi-
almente em se tratando de bens moveis, deixava-o em uma situacao bas-
tante cOmoda, pois podia continuar usufruindo a coisa até que finalmen-
te ocorresse a alienagéo, muitas vezes provocando a desvalorizagéo pelo
simples uso normal, que sequer ensejava indenizacao.

Basta que se cite o exemplo da penhora incidente sobre veiculos, em
que o executado fosse nomeado depositario, para que se possa avaliar da
importancia da alteracéo.

N&o sendo os bens penhorados depositados em méos do executado,
com a sua conseqiente remocao, privando-o do seu usufruto, segura-
mente terd maior interesse em regularizar sua situacéo de inadimplemento
nos casos em que tenha condi¢des de fazé-lo.

O § 3° do art. 666, inserido pela Lei n°® 11.382/2006, veio positivar
entendimento que ja se encontrava sedimentado na jurisprudéncia (STF,
Sumula 619), no sentido de que a prisao civil do depositario infiel pode
ser decretada no préprio processo de execu¢do, independentemente de
acdo de depadsito.

O art. 668 teve sua redacéo alterada para limitar o pedido de substi-
tuicdo do bem penhorado pelo executado, que antes podia ser postulada
a todo tempo, antes da arrematacéo ou da adjudicacéo, ao prazo de dez
dias ap6s ser intimado da penhora, ""desde que comprove cabalmente
que a substituicdo ndo trara prejuizo algum ao exequente e ser& menos
onerosa para ele devedor (art. 17, incisos IV e VI, e art. 620)", incumbindo-
Ilhe, ainda, "'l - quanto aos bens imdveis, indicar as respectivas matriculas
e registros, situd-los e mencionar as divisas e confrontacdes; Il - quanto
aos moveis, particularizar o estado e o lugar em que se encontram; Il -
quanto aos semoventes, especifica-los, indicando o numero de cabe-
cas e o imovel em que se encontram; IV - quanto aos créditos, identi-
ficar o devedor e qualifica-lo, descrevendo a origem da divida, o titu-
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lo que a representa e a data do vencimento; e V - atribuir valor aos
bens indicados a penhora."

Desse modo, pretendendo o executado requerer a substituicdo do
bem penhorado, devera fazé-lo, nos dez dias que se seguirem a intimagéo
da penhora, sob pena de ndo o fazendo, decair de tal direito.

Trata-se de mais uma importante alteracédo, que trara maior segu-
ranga para o exeqliente, que ficara menos exposto a chicanas processu-
ais consubstanciadas em pedidos de substituicdo manifestamente
incabiveis, que, podendo ser manifestados a qualquer tempo *... antes
da arrematacéo ou adjudicacéo ...", acabavam tumultuando o tramite
da execucdao, retardando a satisfacdo do crédito do exequente.

O art. 669, que determinava que uma vez feita a penhora fosse o
devedor dela intimado para embargar a execucéo, no prazo de dez dias,
foi expressamente revogado em raz&o da alteragdo implementada no
Titulo Ill, do Livro Il, do CPC, que trata dos embargos.

Subsecgédo VI

Da Avaliagédo
Art. 680. A avaliacdo sera feita pelo oficial de justica (art. 652), ressalvada
a aceitacdo do valor estimado pelo executado (art. 668, paragrafo unico,
inciso V); caso sejam necessarios conhecimentos especializados, o juiz no-
meard avaliador, fixando-lhe prazo nao superior a 10 (dez) dias para en-
trega do laudo. (Redacédo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
Art. 681. O laudo da avaliacéo integrara o auto de penhora ou, em caso de
pericia (art. 680), sera apresentado no prazo fixado pelo juiz, devendo
conter: (Redacédo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Paragrafo Unico. Quando o imével for suscetivel de cbmoda divisdo, o ava-
liador, tendo em conta o crédito reclamado, o avaliara em partes, sugerin-
do os possiveis desmembramentos. (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de
2006).
Art. 683. E admitida nova avaliagido quando: (Redacio dada pela Lei n°
11.382, de 2006).
| - qualquer das partes arguir, fundamentadamente, a ocorréncia de erro
na avaliacdo ou dolo do avaliador; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de
2006).
Il - se verificar, posteriormente a avaliacdo, que houve majorac¢éo ou dimi-
nuicao no valor do bem; ou (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
Il - houver fundada duvida sobre o valor atribuido ao bem (art. 668, para-
grafo Unico, inciso V). (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 684. Nao se procederd a avaliacao se:
| - 0 exequliente aceitar a estimativa feita pelo executado (art. 668, para-
grafo Unico, inciso V); (Redacdo dada pela Lei n®11.382, de 2006).
Il - (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
Art. 685. ApGs a avaliagdo, poderd mandar o juiz, a requerimento do
interessado e ouvida a parte contraria:
Paragrafo Unico. Uma vez cumpridas essas providéncias, o juiz dard inicio aos
atos de expropriagdo de bens. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
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De acordo com a nova redacéo do art. 680, a avalia¢do sera feita, em
regra, pelo oficial de justica, ressalvada a aceitacdo do valor estimado pelo
executado (art. 668, paragrafo Unico, inciso V). Para tanto, a Lei n® 11.382/
2006 fez incluir o inciso V ao art. 143, o qual atribui ao oficial de justi¢a *...
efetuar avaliagbes ...".

Somente quando forem necessarios conhecimentos especializados, 0
juiz nomeard avaliador, fixando-lhe prazo néo superior a 10 (dez) dias para
entrega do laudo.

Pela nova redacéo do art. 681, o laudo da avalia¢do (e hdo mais do
avaliador) integrara o auto de penhora ou, em caso de pericia (art. 680),
sera apresentado no prazo fixado pelo juiz, sendo que, quando o imével
for suscetivel de cdbmoda diviséo, o avaliador, tendo em conta o crédito
reclamado, o avaliard em partes, sugerindo os possiveis desmembramentos.

Os artigos 683 e 684, que tratam, respectivamente, das hipoteses de
reavaliacdo e de dispensa da avaliacdo, ndo trouxerem inovagdes que me-
recam maiores comentérios, a ndo ser a revogacao do inciso lll do art. 684,
que dispensava a avaliacdo quando os bens fossem de pequeno valor, por
ser manifestamente contraditério, na medida em que, para se saber se 0s
bens eram de pequeno valor, necessario que se procedesse a sua avaliagao.

No que respeita a avaliacdo, merecem destaque as consequéncias para
0 exequente ante sua atitude no momento em que é intimado para mani-
festar-se sobre o requerimento de substituicdo do bem penhorado feito
pelo executado. Se o exequente, aceitando o bem que foi oferecido em
substituicao, silenciar quanto ao valor a ele atribuido, tera aceito também
a estimativa do valor, o que podera trazer sérias conseqiéncias por ocasiao
da arrematac¢do ou em caso de adjudicacdo, por ocasido da alienacéo forga-
da, cujo lance, em primeira praca ou leildo, ndo podera ser inferior ao valor
da avaliacéo, sendo relevante ainda o valor da avalia¢do quando da verifi-
cacdo de se tratar ou ndo de alienacgéo por preco vil.

Subsec¢édo VI-A
Da Adjudicacao
(Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 685-A. E licito ao exeqilente, oferecendo preco n&o inferior ao da
avaliagéo, requerer lhe sejam adjudicados os bens penhorados. (Incluido
pela Lei n° 11.382, de 2006).
§ 1° Se o valor do crédito for inferior ao dos bens, o adjudicante deposita-
r4 de imediato a diferenca, ficando esta a disposi¢do do executado; se
superior, a execugdo prosseguira pelo saldo remanescente. (Incluido pela
Lei n®11.382, de 2006).
§ 2° Idéntico direito pode ser exercido pelo credor com garantia real,
pelos credores concorrentes que hajam penhorado o mesmo bem, pelo
conjuge, pelos descendentes ou ascendentes do executado. (Incluido pela
Lei n®11.382, de 2006).
§ 3° Havendo mais de um pretendente, proceder-se-a entre eles a licita-
¢do; em igualdade de oferta, tera preferéncia o conjuge, descendente ou
ascendente, nessa ordem. (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).
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§ 4° No caso de penhora de quota, procedida por exequente alheio a
sociedade, esta sera intimada, assegurando preferéncia aos socios. (In-
cluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 5° Decididas eventuais questdes, o juiz mandara lavrar o auto de ad-
judicacao. (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).

Art. 685-B. A adjudicagdo considera-se perfeita e acabada com a lavratura
e assinatura do auto pelo juiz, pelo adjudicante, pelo escrivao e, se for
presente, pelo executado, expedindo-se a respectiva carta, se bem imo6-
vel, ou mandado de entrega ao adjudicante, se bem moével. (Incluido pela
Lei n®11.382, de 2006).

Paragrafo Unico. A carta de adjudicacédo contera a descri¢cdo do imovel,
com remissdo a sua matricula e registros, a copia do auto de adjudicacéo
e a prova de quitacdo do imposto de transmissdo. (Incluido pela Lei n°®
11.382, de 2006).

A Lein® 11.382/2006 fez inserir no Capitulo IV, Secéo |, do Livro I, do
CPC, a Subsecédo VI-A, que trata ""Da Adjudica¢do."

Segundo se colhe dos artigos 685-A e 685-B, a adjudicacédo, que pode
ser requerida pelo exeqliente imediatamente apos a formalizacéo da pe-
nhora e respectiva avaliagédo e intimacgdes cabiveis, passou a ser o primei-
ro possivel ato de expropriagdo de bens do executado, precedendo as
fases de ""Alienac¢do por Iniciativa Particular' (CPC, art. 685-C) e ""Aliena-
¢do em Hasta Publica™ (CPC, art. 686 e segs.).

De fato, invertendo a ordem vigente na sistematica anterior, a adju-
dicacéo de bens, que s6 podia ser requerida apds a frustracéo das pracas
ou leilBes, passou a ser o primeiro possivel ato expropriatério dos bens
penhorados, precedendo a qualquer outra modalidade de expropriagao.

Em assim sendo, uma vez efetivada a penhora e promovidas as res-
pectivas intimag¢des, podera o exequente, desde que ndo oferec¢a preco
inferior ao da avalia¢do, requerer a adjudicacdo dos bens penhorados,
evitando gque a execucédo se prolongue com a adog¢ao dos subseqiientes
meios de expropriacdo, o que, seguramente trarq maior efetividade ao
processo executivo.

Tal direito, contudo, ndo é restrito ao exeqliente, podendo ser exer-
cido, identicamente, pelo credor com garantia real; pelos credores con-
correntes que hajam penhorado o mesmo bem; pelo c6njuge; e pelos
descendentes ou ascendentes do executado.

Caso se trate de penhora de quota, procedida por exequiente alheio
asociedade, esta sera intimada, assegurando a preferéncia aos socios. Do
mesmo modo, ndo se efetuara a adjudicac@o ou aliena¢do de bem do
executado sem que da execuc¢do seja cientificado, por qualquer modo
idéneo e com pelo menos dez dias de antecedéncia, o senhorio direto, o
credor com garantia real ou com penhora anteriormente averbada, que
nao seja de qualquer modo parte na execucéo, sob pena de nulidade.

Havendo mais de um interessado na adjudicacéo, proceder-se-a en-
tre eles & licitagcdo, consoante prescreve o § 3° do art. 685-A, sendo de

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 147




Juio Cezar Horman ARTIGO

todo aconselhavel que o exeqiente, ao requerer a adjudicagdo manifes-
te-se, desde logo, sobre seu interesse em licitar no caso de haver mais de
um interessado.

De acordo com o § 1°do art. 685-A, se o valor do crédito for inferior
ao dos bens, o adjudicante depositard de imediato a diferenca, ficando
esta a disposi¢do do executado; se superior, a execugao prosseguira pelo
saldo remanescente.

Resolvidos os incidentes decorrentes do pedido de adjudicacdo ou
de eventual licitagdo em havendo mais de um interessado na adjudicacéo
e uma vez lavrado o respectivo auto de adjudicacéo, expedir-se-a a res-
pectiva carta, se bem imoével, ou mandado de entrega ao adjudicante, se
bem movel.

O ato do juiz que resolve o incidente de licitacdo, decorrente da
multiplicidade de pretendentes a adjudicacdo, tem natureza de decisdo
interlocutdria, desafiando recurso de agravo na sua forma de instrumento.

Subsecéo VI-B

Da Alienacdo por Iniciativa Particular

(Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 685-C. N&o realizada a adjudicacéo dos bens penhorados, o exequiente
podera requerer sejam eles alienados por sua proépria iniciativa ou por
intermédio de corretor credenciado perante a autoridade judiciaria. (In-
cluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 1° O juiz fixara o prazo em que a alienagdo deve ser efetivada, a forma
de publicidade, o pre¢co minimo (art. 680), as condi¢des de pagamento e
as garantias, bem como, se for o caso, a comissédo de corretagem. (Inclu-
ido pela Lei n®11.382, de 2006).
§ 2° A alienacéo seré formalizada por termo nos autos, assinado pelo
juiz, pelo exeqliente, pelo adquirente e, se for presente, pelo executado,
expedindo-se carta de alienac¢éo do imoével para o devido registro imobi-
liario, ou, se bem mével, mandado de entrega ao adquirente. (Incluido
pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 3° Os Tribunais poderédo expedir provimentos detalhando o procedi-
mento da alienagéo prevista neste artigo, inclusive com o concurso de
meios eletrénicos, e dispondo sobre o credenciamento dos corretores, 0s
quais deverdo estar em exercicio profissional por ndo menos de 5 (cinco)
anos. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Identicamente & Subsecéo VI-A, a Lei n° 11.382/2006 fez inserir no
Capitulo 1V, Sec¢éo I, do Livro Il do CPC, a Subsecédo VI-B, que trata de
uma nova modalidade de expropriacéo de bens, denominada "'Da Ali-
enagao por Iniciativa Particular".

De fato, o art. 685-C incluiu no processo de Execu¢do por Quantia Certa
Contra Devedor Solvente uma nova modalidade de alienacéo dos bens pe-
nhorados, denominada "'Alienacao por Iniciativa Particular’. Esta fase situa-
se entre as fases de Adjudicacédo (CPC, art. 685-A e 685-B) e Alienacdo em
Hasta Publica (CPC, art. 686 e segs.), de modo que ndo preferindo o exequiente
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ou nado requerendo as pessoas indicadas nos §8 2° e 4° do art. 685-A a adjudi-
cacdo dos bens penhorados, podera o exeqliente requerer que o juiz Ihe
autorize aliena-los, por sua propria iniciativa ou através de corretor.

A Alienagao por Iniciativa Particular é o ato de expropriacdo em que
0 Orgao judicial autoriza o exequiente, por sua propria iniciativa ou atra-
vés de corretor, a alienar coativamente os bens penhorados, mediante
recebimento do respectivo preco.

Tal modalidade de expropriacdo somente pode se dar mediante re-
querimento do exeqliente e autorizagdo do juiz da execuc¢do (CPC, art.
685-C), que fixara o prazo em que a alienacdo deve ser efetivada, a forma
de publicidade, o preco minimo (art. 680), as condi¢fes de pagamento e
as garantias, bem como, se for o caso, a comissao de corretagem.

Esta modalidade de alienacéo, conquanto tenha suas principais con-
di¢cdes e formas de publicidade fixadas judicialmente, bem como seu pre-
¢o minimo limitado a avaliagéo judicial, em muito se assemelha a uma
alienacgéo particular, mormente havendo a intermedia¢do de um corretor
nomeado pelo juiz.

O executado devera ser intimado do deferimento da alienagao por
intermédio de seu advogado ou, se ndo tiver procurador constituido nos
autos, por meio de mandado, carta registrada, edital ou outro meio id6-
neo (CPC, art. 687, § 5°).

Assim como na adjudica¢do, em se tratando de alienagdo de quota
social, cuja penhora tenha sido procedida por exeqtiente alheio a socie-
dade, esta devera ser intimada, assegurando-se o direito de preferéncia
aos sécios. Do mesmo modo, néo se efetuard a Alienacéo por Iniciativa
Particular sem que da execucéo seja cientificado, por qualguer modo id6-
neo e com pelo menos dez dias de antecedéncia, o senhorio direto, o
credor com garantia real ou com penhora anteriormente averbada, que
nao seja de qualquer modo parte na execucao.

Como regra geral, poderdo adquirir os bens alienados por iniciativa
particular todos aqueles que estiverem na livre administra¢do dos seus
bens (CPC, art. 690-A), ou seja, 0s capazes, nao falidos e ndo insolventes, a
excecdo daqueles que, mesmo capazes, se incluem em qualquer das hipo-
teses dos incisos do art. 690-A.

Conguanto néo haja vedacdo expressa de que o proprio credor ad-
quira o bem submetido a esta nova modalidade de aliena¢do, a primeira
vista nos parece estar impedido de fazé-lo, ja que os artigos 685-A e 685-
B reservam ao exequente o direito de Adjudicar os bens penhorados, em
fase que precede a Alienacéo por Iniciativa Particular, aludindo o art. 685-
C acircunstancia de que "'néo realizada a adjudicacéo dos bens penhora-
dos, o0 exequente podera requerer sejam eles alienados por sua prépria
iniciativa ou por intermédio de corretor credenciado perante a autori-
dade judiciaria™, donde se conclui estar ele impedido de adquirir por
esta modalidade os bens penhorados, ja que rege o processo de execuc¢ao
o principio de que esta deve dar-se pelo modo menos gravoso para o
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executado, e a adjudicagao, dispensando a publicidade e eventual comis-
sdo a ser paga ao corretor, € menos onerosa para o executado, razéo pela
qual, ndo tendo o exequente requerido a adjudica¢do do bem penhora-
do, entendo que ndo podera adquiri-lo por esta novel modalidade de
expropriacao.

O preco minimo é o valor da avaliagéo (CPC, art. 685-C, § 1°), e, regra
geral, deve ser pago em dinheiro, & vista, ou no prazo de quinze dias,
mediante oferecimento de caucéo.

Entendo ser aplicavel a esta modalidade de alienacéo o disposto no
art. 690, 88 1° e 2°, segundo os quais, ""tratando-se de bem imével, quem
estiver interessado em adquiri-lo em prestacfes podera apresentar por
escrito sua proposta, nunca inferior a avaliagdo, com oferta de pelo me-
nos 30% (trinta por cento) a vista, sendo o restante garantido por hipote-
ca sobre o préprio imovel', caso em que, as propostas para aquisicdo em
prestacdes, serdo juntadas aos autos, indicando o prazo, a modalidade e
as condicdes de pagamento do saldo.

O aperfeicoamento dessa novel modalidade de expropriagdo se da
mediante termo nos autos, assinado pelo juiz, pelo exequente, pelo
adquirente e, se for presente, pelo executado, expedindo-se carta de alie-
nacdo do imovel para o devido registro imobiliario, ou, se bem movel,
mandado de entrega ao adquirente.

A carta de alienagdo do imovel ou o mandado de entrega ao
adquirente de bem movel séo expedidos para fins de instrumentalizacéo
da transferéncia de dominio, objetivando, no caso de bem imével, a trans-
cri¢do no registro imobiliario (CPC, art. 703).

Através do § 3 do art. 685-C, o legislador atribuiu aos Tribunais a
competéncia para expedir provimentos detalhando o procedimento da
Alienacéo por Iniciativa Particular, inclusive acerca da utilizacdo de meios
eletrdnicos, bem como sobre o credenciamento dos corretores, 0s quais
deverédo estar em exercicio profissional por mais de cinco anos.

A vista de tal disposi¢&o, conquanto se deva aplicar supletivamente
as regras atinentes a Aliena¢ao em Hasta Publica até a expedicéo do refe-
rido provimento, a partir da normatizacéo pelos Tribunais as regras por
estes estabelecidas é que deverdo prevalecer.

Subsecéo VIl
Da Alienagdo em Hasta Publica
(Redacdo dada pela Lei n®11.382, de 2006).

Art. 686. Nao requerida a adjudicacéo e nao realizada a alienagdo par-
ticular do bem penhorado, sera expedido o edital de hasta publica, que
conterd: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
| - a descricdo do bem penhorado, com suas caracteristicas e, tratando-
se de imodvel, a situacdo e divisas, com remissdo a matricula e aos regis-
tros; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
IV - o dia e a hora de realizagéo da praca, se bem imével, ou o local, dia e
hora de realizagédo do leildo, se bem moével; (Redacdo dada pela Lei n°
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11.382, de 2006).

§ 3° Quando o valor dos bens penhorados ndo exceder 60 (sessenta) vezes
o valor do salario minimo vigente na data da avaliacdo, sera dispensada a
publicacdo de editais; nesse caso, o pre¢o da arrematagao néo sera inferior
ao da avaliagdo. (Redacéo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

§ 2° Atendendo ao valor dos bens e as condi¢des da comarca, o juiz podera
alterar a forma e a frequiéncia da publicidade na imprensa, mandar divul-
gar avisos em emissora local e adotar outras providéncias tendentes a
mais ampla publicidade da alienacdo, inclusive recorrendo a meios eletro-
nicos de divulgacéo. ().

§ 5° O executado tera ciéncia do dia, hora e local da alienacéo judicial por
intermédio de seu advogado ou, se nao tiver procurador constituido nos
autos, por meio de mandado, carta registrada, edital ou outro meio ido-
neo. (Redacéo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

Art. 689-A. O procedimento previsto nos arts. 686 a 689 podera ser substi-
tuido, a requerimento do exequente, por alienacdo realizada por meio da
rede mundial de computadores, com uso de paginas virtuais criadas pelos
Tribunais ou por entidades publicas ou privadas em convénio com eles
firmado. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Paragrafo Unico. O Conselho da Justica Federal e os Tribunais de Justi¢a, no
ambito das suas respectivas competéncias, regulamentardo esta modali-
dade de alienagédo, atendendo aos requisitos de ampla publicidade, auten-
ticidade e seguranca, com observancia das regras estabelecidas na legisla-
¢éo sobre certificagdo digital. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Art. 690. A arrematacdo far-se-4 mediante o pagamento imediato do
preco pelo arrematante ou, no prazo de até 15 (quinze) dias, mediante
caucdo. (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 1° Tratando-se de bem imo&vel, quem estiver interessado em adquiri-lo
em prestacdes podera apresentar por escrito sua proposta, nunca inferior
a avaliacdo, com oferta de pelo menos 30% (trinta por cento) a vista,
sendo o restante garantido por hipoteca sobre o préprio imével. (Redacédo
dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

| - (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)

Il - (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)

Il - (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)

§ 2° As propostas para aquisicdo em presta¢des, que serdo juntadas aos
autos, indicardo o prazo, a modalidade e as condi¢cdes de pagamento do
saldo. (Redacédo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 3° O juiz decidira por ocasido da praga, dando o bem por arrematado pelo
apresentante do melhor lango ou proposta mais conveniente. (Incluido
pela Lei n° 11.382, de 2006).

§ 4° No caso de arrematacdo a prazo, os pagamentos feitos pelo
arrematante pertencerdo ao exeqiente até o limite de seu crédito, e os
subsequientes ao executado. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Art. 690-A. E admitido a lancar todo aquele que estiver na livre adminis-
tracéo de seus bens, com excecéo: (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).

| - dos tutores, curadores, testamenteiros, administradores, sindicos ou
liguidantes, quanto aos bens confiados a sua guarda e responsabilida-
de; (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Il - dos mandatérios, quanto aos bens de cuja administracéo ou alienacdo
estejam encarregados; (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
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11 - do juiz, membro do Ministério Publico e da Defensoria Publica, escrivéo
e demais servidores e auxiliares da Justica. (Incluido pela Lei n® 11.382, de
2006).

Paragrafo Unico. O exeqlente, se vier a arrematar os bens, ndo estara
obrigado a exibir o pre¢o; mas, se o valor dos bens exceder o seu crédito,
depositara, dentro de 3 (trés) dias, a diferenca, sob pena de ser tornada
sem efeito a arrematacdo e, neste caso, 0s bens serdo levados a nova
praca ou leildo a custa do exequente. (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).
Art. 693. A arrematacao constara de auto que sera lavrado de imediato,
nele mencionadas as condi¢des pelas quais foi alienado o bem. (Redacéo
dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

Paragrafo unico. A ordem de entrega do bem maével ou a carta de arrema-
tacdo do bem imdvel sera expedida depois de efetuado o depdsito ou pres-
tadas as garantias pelo arrematante. (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).
Art. 694. Assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo serventuario
da justica ou leiloeiro, a arrematacdo considerar-se-a perfeita, acabada e
irretratavel, ainda que venham a ser julgados procedentes os embargos
do executado. (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 1° A arrematag¢do podera, no entanto, ser tornada sem efeito: (Renu-
merado com alteracdo do paragrafo Unico, pela Lei n® 11.382, de 2006).

| - por vicio de nulidade; (Redacéo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

I - se ndo for pago o preco ou se ndo for prestada a caucdo; (Redacdo dada
pela Lei n° 11.382, de 2006).

Il - quando o arrematante provar, nos 5 (cinco) dias seguintes, a existéncia
de 6nus real ou de gravame (art. 686, inciso V) ndo mencionado no edital;
(Redacédo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

IV - a requerimento do arrematante, na hipotese de embargos a
arrematacéo (art. 746, 88 1° e 2°); (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de
2006).

V - quando realizada por preco vil (art. 692); (Incluido pela Lein®11.382, de
2006).

VI - nos casos previstos neste Codigo (art. 698). (Incluido pelalLein®11.382,
de 2006).

§ 2° No caso de procedéncia dos embargos, o executado tera direito a
haver do exequente o valor por este recebido como produto da
arrematacdo; caso inferior ao valor do bem, havera do exequente tam-
bém a diferenca. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Art. 695. Se o0 arrematante ou seu fiador ndo pagar 0 pre¢o ho prazo
estabelecido, o juiz impor-lhe-4, em favor do exeqliente, a perda da cau-
¢do, voltando os bens a nova praca ou leildo, dos quais ndo serdo admitidos
a participar o arrematante e o fiador remissos. (Redacdo dada pela Lei n°
11.382, de 2006).

§ 1° (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)

§ 2° (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)

§ 3° (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)

Art. 696. O fiador do arrematante, que pagar o valor do lanco e a multa,
podera requerer que a arrematacéao Ihe seja transferida.

Art. 697. (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)

Art. 698. Nao se efetuara a adjudicacgéo ou alienagéo de bem do executa-
do sem que da execucdo seja cientificado, por qualquer modo idéneo e com
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pelo menos 10 (dez) dias de antecedéncia, o senhorio direto, o credor com
garantia real ou com penhora anteriormente averbada, que néo seja de
qualquer modo parte na execucdo. (Redacdo dada pela Lei n° 11.382, de
2006).

Art. 699. (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)

Art. 700. (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)

Art. 703. A carta de arrematacdo contera: (Redacéo dada pela Lei n®5.925,
de 1°.10.1973)

| - a descricdo do imdével, com remissdo a sua matricula e registros; (Reda-
cdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

Il - a copia do auto de arrematacéo; e (Redacdo dada pela Lein®11.382, de
2006).

Il - a prova de quita¢éo do imposto de transmisséo. (Redacdo dada pela Lei
n° 11.382, de 2006).

IV - (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)

Art. 704. Ressalvados os casos de alienagao de bens imdveis e aqueles de
atribui¢do de corretores da Bolsa de Valores, todos os demais bens serdo
alienados em leildo publico. (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 706. O leiloeiro publico sera indicado pelo exequente. (Redacdo dada
pela Lei n° 11.382, de 2006).

Art. 707. Efetuado o leildo, lavrar-se-a o auto, que podera abranger bens
penhorados em mais de uma execug¢do, expedindo-se, se necessario, or-
dem judicial de entrega ao arrematante. (Redacdo dada pela Lei n®11.382,
de 2006).

A Lei 11.382/2006 corrigiu a impropriedade técnica que havia no
nome da Subsecdo VII, da Secéo I, do Capitulo IV, do Livro Il, do CPC,
passando a denominar de "Aliena¢do em Hasta Publica" (género) a referi-
da Subsec¢ao, que antes era denominada ""'Arrematacédo’’. Como espécies
de Alienacdo em Hasta Publica elenca a referida Subsecéo a Praga, o Lei-
l1&o e a novel modalidade de alienag¢ao realizada por meio da rede mundi-
al de computadores, com uso de paginas virtuais criadas pelos Tribunais
ou por entidades publicas ou privadas em convénio com eles firmado,
cuja regulamentacéo estara a cargo do CNJ e dos TJ's.

Pela diccéo do art. 686, percebe-se que a Alienagdo em Hasta Publica
tem carater supletivo em relagéo a Adjudicacéo e a Alienacéo por Iniciati-
va Particular, ja que s6 terd lugar quando nao requerida a adjudicacéo e
nao realizada a alienacdo particular dos bens penhorados.

Nos incisos | a VI daquele artigo sao relacionados 0s requisitos que
deverdo constar do edital de Aliena¢ao em Hasta Publica, ndo tendo ocor-
rido grandes altera¢bes a ndo ser no inciso | que corrigiu a deficiente
alusdo a "transcricdo aquisitiva ou a inscricdo' no registro imobiliario
pela "'remissdo a matricula e aos registros'. No inciso IV foi melhorada a
redac¢do anterior, clareando a distin¢@o entre os requisitos que deverdo
constar do edital quando se tratar de praga (bem imével) ou de leildo
(bem movel).

No § 3° daquele artigo foi ampliada a dispensa da publica¢do de
editais para o caso da avaliacdo dos bens penhorados ndo exceder a 60
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salarios minimos, que antes ndo podia exceder a 20 salarios minimos.

Aredacdo do § 2°, do art. 687 foi alterada para incluir a possibilidade
de ojuiz, atendendo ao valor dos bens e as condi¢des da comarca, alterar
freqténcia da publicidade, "inclusive recorrendo a meios eletrénicos de
divulgacéo."

Atualmente, o executado deverd ter ciéncia do dia, hora e local da
alienacdo judicial por intermédio de seu advogado ou, se nao tiver procu-
rador constituido nos autos, por meio de mandado, carta registrada, edital
ou outro meio idéneo (CPC, art. 687, § 5°).

Interessante novidade foi introduzida pelo art. 689-A e seu § Unico,
consistente na substituicdo, a requerimento do exequiente, do procedi-
mento previsto nos arts. 686 a 689 do CPC (Alienacédo em hasta publica),
por alienacéo realizada por meio da rede mundial de computadores, com
uso de péaginas virtuais criadas pelos Tribunais ou por entidades publicas
ou privadas em convénio com eles firmado.

Esta nova modalidade de alienagéo visa dar maior agilidade e trans-
paréncia a expropriagédo de bens penhorados, aproveitando as bem suce-
didas experiéncias do pregéao eletrdnico e das paginas de vendas de bens
maoveis e imoveis existentes na Internet.

Contudo, a utilizacdo da rede mundial de computadores para fins
de alienagdo de bens penhorados, para ser implementada, carece de re-
gulamentacdo pelo Conselho da Justica Federal e pelos Tribunais de Justi-
¢a, no ambito das suas respectivas competéncias, atendendo aos requisi-
tos de ampla publicidade, autenticidade e seguranca, com observancia
das regras estabelecidas na legislacé@o sobre certificacdo digital.

Espera-se que o CNJ e os Tribunais de Justica, nas suas respectivas
esferas de competéncia, regulem essa novel modalidade de alienagéo com
a brevidade que a sociedade anseia.

O art. 690, em sua nova redac¢do, ampliou de trés dias para quinze
dias o prazo para o arrematante promover a integraliza¢do do pagamen-
to, quando a arrematacéao se der a vista, mediante caucao.

A regra geral continua a ser a de que a arrematacéo ocorra & vista,
constituindo o prazo de quinze dias para a integraliza¢do do preco, des-
de que seja prestada caucdo, excecao.

De acordo com os 88 1° e 2° daquele mesmo art. 690, "'Tratando-se de
bem imdvel, quem estiver interessado em adquiri-lo em presta¢des pode-
rd apresentar por escrito sua proposta, nunca inferior a avalia¢do, com
oferta de pelo menos 30% (trinta por cento) a vista, sendo o restante
garantido por hipoteca sobre o préprio imével™, caso em que, as propos-
tas para aquisicdo em prestacdes, serdo juntadas aos autos, indicando o
prazo, a modalidade e as condi¢des de pagamento do saldo.

Oferecidos os lances e apresentadas as propostas, 'O juiz decidira
por ocasido da praca, dando o bem por arrematado pelo apresentante
do melhor lango ou proposta mais conveniente" (art. 690, § 3°), sendo que
no caso de se decidir pela arrematacéo a prazo, "'... 0s pagamentos feitos
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pelo arrematante pertencerédo ao exequiente até o limite de seu crédito, e
os subsequientes ao executado."

Como regra geral, poderéo arrematar os bens alienados em hasta pu-
blica todos aqueles que estiverem na livre administracdo dos seus bens
(CPC, art. 690-A), ou seja, 0s capazes, ndo falidos e ndo insolventes, a exce-
¢do daqueles que, mesmo capazes, se incluam em qualquer das hipoteses
dos incisos do art. 690-A.

Também o exeqtiente podera arrematar, consoante se vé do disposto
no § unico do art. 690-A, ndo estando, em tal circunstancia, obrigado a
exibir o preco, a ndo ser que o valor dos bens exceda o seu crédito, caso em
que devera depositar, dentro de trés dias, a diferenca, sob pena de ser
tornada sem efeito a arrematacdo e, neste caso, 0s bens serdo levados a
nova praca ou leildo a custa do exequiente.

Ap0s a lavratura do auto de arrematacédo, que devera se dar imediata-
mente apds concluida a arrematacdo e o depdsito do prego ou a prestacéo
da garantia (art. 693, § Unico), a carta de arrematacao ou a ordem de entre-
ga serdo expedidos para fins de instrumentalizacdo da transferéncia de
dominio, objetivando, no caso de bem imovel, a transcricdo no registro
imobiliario (CPC, art. 703).

Assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo serventuario da
justica ou leiloeiro, a arrematagdo considerar-se-a perfeita, acabada e
irretratavel, ainda que sejam julgados procedentes os embargos do execu-
tado (art. 694), podendo, contudo, ser tornada sem efeito nas hipoteses
elencadas nos incisos do § 1° do art. 694.

No caso de procedéncia dos embargos, o executado tera direito a ha-
ver do exequente o valor por este recebido como produto da arrematacéo;
caso inferior ao valor do bem, havera do exequiente também a diferenca.

Se o arrematante ou seu fiador ndo pagar o pre¢o no prazo estabele-
cido, o juizimpor-lhe-a, em favor do exequiente, a perda da cau¢ao, voltan-
do os bens a nova praca ou leildo, dos quais ndo serdo admitidos a partici-
par o arrematante e o fiador remissos (art. 695).

Assim como na adjudicacédo e na alienacdo por iniciativa particular,
em se tratando de alienacéo de quota social, procedida por exequiente alheio
asociedade, esta devera ser intimada, assegurando-se o direito de preferén-
cia aos socios. Do mesmo modo, ndo se efetuard a adjudica¢édo ou aliena-
¢éo de bem do executado sem que da execucéo seja cientificado, por qual-
quer modo idéneo e com pelo menos dez dias de antecedéncia, o senhorio
direto, o credor com garantia real ou com penhora anteriormente averbada,
que ndo seja de qualquer modo parte na execuc¢ao (art. 698).

Foram revogados ainda os artigos 697; 699 e 700 (que tratavam da
hipoteca de vias férreas).

Os incisos | a lll do art. 703 receberam nova redac¢do, devendo
doravante a carta de arrematacao conter "'l - a descri¢do do imével, com
remisséo a sua matricula e registros; Il - a copia do auto de arrematacéo;
e lll - a prova de quitagdo do imposto de transmissdo.”, sendo excluida
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a exigéncia relativa ao titulo, que constava do inciso IV.

Subsecao Il
Da Entrega do Dinheiro
Art. 713. Findo o debate, o juiz decidira. (Redacdo dada pelaLein®11.382,
de 2006).

O art. 713 recebeu nova redac¢ao para determinar que findo o deba-
te, o0 juiz decida e ndo mais sentencie, como constava na sua redagao
anterior.

Logo, a decisdo que resolve acerca da preferéncia tem natureza
juridica de decisao interlocutéria, desafiando recurso de agravo na mo-
dalidade de instrumento.

Os artigos 714 e 715 foram revogados, ja que a adjudicacdo, na sua
nova formatacédo, passou a ser tratada no Capitulo IV, Sec¢ao |, do Livro
II, onde foi incluida a Subsec¢édo VI-A.

Subsecéo IV
Do Usufruto de Mével ou Imével

(Redacédo dada pela Lei n®11.382, de 2006).
Art. 716. O juiz pode conceder ao exequente o usufruto de moével ou imo-
vel, quando o reputar menos gravoso ao executado e eficiente para o
recebimento do crédito. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
Art. 717. Decretado o usufruto, perde o executado o gozo do mével ou
imovel, até que o exeqiiente seja pago do principal, juros, custas e honora-
rios advocaticios. (Redacéo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 718. O usufruto tem eficacia, assim em relagéo ao executado como a
terceiros, a partir da publica¢cdo da decisdo que o conceda. (Redacédo dada
pela Lei n° 11.382, de 2006).
Art. 720. Quando o usufruto recair sobre o quinhdo do condémino na co-
propriedade, o administrador exercera os direitos que cabiam ao executa-
do. (Redacéo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 722. Ouvido o executado, o juiz nomeara perito para avaliar os frutos
e rendimentos do bem e calcular o tempo necessario para o pagamento da
divida. (Redacéo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).
| - (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
Il - (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)
§ 1° Apo6s a manifestacdo das partes sobre o laudo, proferira o juiz deciséo;
caso deferido o usufruto de imével, ordenara a expedi¢do de carta para
averbacdo no respectivo registro. (Redacéo dada pela Lei n° 11.382, de
2006).
§ 2° Constardo da carta a identificacdo do imdével e copias do laudo e da
decisdo. (Redacéo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 3° (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
Art. 724. O exequente usufrutuario podera celebrar locacdo do mével ou
imovel, ouvido o executado. (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Paragrafo unico. Havendo discordancia, o juiz decidira a melhor forma de
exercicio do usufruto. (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).
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Art. 725. (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
Art. 726. (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
Art. 727. (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
Art. 728. (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
Art. 729. (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)

Algumas altera¢bes foram implementadas, ainda, na Subsec¢éo IV
(Do Usufruto de Movel ou Imével), as quais, por tratarem da mera
operacionalizacdo da expropriagao consistente no usufruto de moével
ou imovel, ndo se fara maiores comentarios.

Foi revogado ainda o Titulo V, do Livro Il do CPC, que tratava da
remicdo de bens, passando o cbnjuge, ascendente ou descendente, em
situacdo de igualdade com o exequiente, o credor com garantia real e os
credores concorrentes que hajam penhorado o mesmo bem, a ter ape-
nas o direito de adjudicar o bem, sendo que na eventualidade de haver
mais de um interessado na adjudicacéo, sera procedida a licitagdo entre
eles (art. 685-A, 8§ 2° e 3°).

Trata-se de importante alteracdo que deve reduzir sensivelmente as
chicanas armadas para excluir da execuc¢éo bens que tinham sido penho-
rados, mediante a utilizacdo de 'laranjas’ que, oferecendo lances mini-
mos, arrematavam tais bens, possibilitando a remicdo pelo cénjuge, as-
cendente ou descendente do executado por agueles mesmos valores,
possibilitando a permanéncia do bem na esfera patrimonial dos famili-
ares do executado e frustrando a execugao.

TITULO 1lI
DOS EMBARGOS DO DEVEDOR
CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 736. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou
caucdo, podera opor-se a execu¢do por meio de embargos. (Redacéo
dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
Paragrafo unico. Os embargos a execucdo serdo distribuidos por depen-
déncia, autuados em apartado, e instruidos com copias (art. 544, § 1°, in
fine) das pecas processuais relevantes. (Incluido pela Lein®11.382, de 2006).
Art. 737. (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
Art. 738. Os embargos serdo oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias,
contados da data da juntada aos autos do mandado de citacdo. (Redacéo
dada pela Lei n® 11.382, de 2006).
| - (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
Il - (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
Il - (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
IV - (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
§ 1° Quando houver mais de um executado, o prazo para cada um deles
embargar conta-se a partir da juntada do respectivo mandado citatério,
salvo tratando-se de conjuges. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 2° Nas execuges por carta precatoria, a citagdo do executado seré ime-
diatamente comunicada pelo juiz deprecado ao juiz deprecante, inclusive
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por meios eletrénicos, contando-se 0 prazo para embargos a partir da
juntada aos autos de tal comunicagéo. (Incluido pela Lei n®11.382, de 2006).
§ 3° Aos embargos do executado ndo se aplica o disposto no art. 191
desta Lei. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Art. 739. O juiz rejeitara liminarmente os embargos:

| - quando intempestivos; (Redacéo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

Il - quando inepta a peticdo (art. 295); ou (Redacdo dada pela Lei n°
11.382, de 2006).

Il - quando manifestamente protelatérios. (Redacdo dada pela Lei n°
11.382, de 2006).

§ 1° (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)

§ 2° (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)

§ 3° (Revogado pela Lei n°® 11.382, de 2006)

Art. 739-A. Os embargos do executado néo terdo efeito suspensivo. (In-
cluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 1° O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito
suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus fundamentos, o
prosseguimento da execu¢do manifestamente possa causar ao executa-
do grave dano de dificil ou incerta reparacéo, e desde que a execugao ja
esteja garantida por penhora, dep6sito ou caucéo suficientes. (Incluido
pela Lei n° 11.382, de 2006).

§ 2° A deciséo relativa aos efeitos dos embargos podera, a requerimento
da parte, ser modificada ou revogada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada, cessando as circunstancias que a motivaram. (Incluido
pela Lei n° 11.382, de 2006).

§ 3° Quando o efeito suspensivo atribuido aos embargos disser respeito
apenas a parte do objeto da execucdo, essa prosseguird quanto a parte
restante. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 4° A concessao de efeito suspensivo aos embargos oferecidos por um
dos executados ndo suspenderd a execucdo contra os que nao
embargaram, quando o respectivo fundamento disser respeito exclusi-
vamente ao embargante. (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).

§ 5° Quando o excesso de execuc¢do for fundamento dos embargos, o
embargante devera declarar na peti¢ao inicial o valor que entende cor-
reto, apresentando memaria do célculo, sob pena de rejei¢éo liminar dos
embargos ou de nao conhecimento desse fundamento. (Incluido pela Lei
n° 11.382, de 2006).

§ 6° A concessao de efeito suspensivo ndo impedira a efetivacéo dos atos
de penhora e de avaliacio dos bens. (Incluido pela Lein®11.382, de 2006).
Art. 739-B. A cobranga de multa ou de indeniza¢bes decorrentes de
litigancia de ma-fé (arts. 17 e 18) sera promovida no préprio processo de
execucao, em autos apensos, operando-se por compensagdo ou por exe-
cucdo. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Art. 740. Recebidos os embargos, serd o exequente ouvido no prazo de
15 (quinze) dias; a seguir, o0 juiz julgara imediatamente o pedido (art.
330) ou designara audiéncia de conciliacdo, instru¢éo e julgamento, pro-
ferindo sentenca no prazo de 10 (dez) dias. (Redacdo dada pela Lei n°
11.382, de 2006).

Paragrafo unico. No caso de embargos manifestamente protelatérios, o
juiz impora, em favor do exeqiiente, multa ao embargante em valor ndo
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superior a 20% (vinte por cento) do valor em execuc¢do. (Redacdo dada
pela Lei n°® 11.382, de 2006).

Areformaimplementada pela Lei n° 11.382/2006, trouxe profundas
altera¢des na acdo de embargos & execucéo, que constitui o meio de defe-
sa por exceléncia, do executado.

O art. 736, caput, em sua nova redacdo, fulminou o pressuposto pro-
cessual da chamada seguranca do juizo na agéo de embargos a execucao.
De fato, na sistematica anterior, o executado somente poderia langar méo
da acéo de embargos a execugéo ap6s garantir o juizo pela penhora, na
execucao por quantia certa ou pelo depésito, na execucdo para entrega
de coisa. Doravante, o executado, independentemente de penhora, de-
posito ou caucdo, podera opor-se a execucdo por meio de embargos. A
seguranca do juizo, contudo, continua sendo pressuposto para o caso de,
excepcionalmente, ser atribuido efeito suspensivo aos embargos (CPC, art.
739-A,81°).

Doravante, o prazo para o oferecimento dos embargos a execucéo,
que antes era de 10 dias contados da juntada aos autos da prova da
intimac¢ao da penhora; do termo de dep06sito; do mandado de imissdo na
posse, ou de busca e apreenséo, na execucdo para a entrega de coisa; ou
ainda do mandado de citacdo, ha execuc¢do das obrigacOes de fazer ou de
nao fazer, passou a ser de 15 dias, contados da data da juntada aos autos
do mandado de cita¢do devidamente cumprido, ja que, uma vez dispen-
sado o requisito da segurang¢a do juizo, ndo teria sentido que o executado
somente pudesse se valer dos embargos apds a juntada aos autos da pro-
va da intimacéo da penhora, do termo de depoésito, etc.

Ou seja, uma vez citado, o executado tera o prazo de 15 dias ap0s a
juntada aos autos do seu respectivo mandado de citagdo, para opor em-
bargos & execucao, instruindo a inicial com cépia de todos as pecas rele-
vantes ao seu julgamento. Tal prazo, consoante estabelece 0 § 1° do art.
738, conta-se isoladamente, para cada executado, comegando a fluir a
partir da juntada aos autos do seu respectivo mandado, independente-
mente de os demais permanecerem pendentes de cumprimento, excetu-
ando-se apenas quando se tratarem de conjuges, quando o prazo somen-
te comeca a fluir a partir da juntada do Gltimo de ambos os mandados
devidamente cumpridos. N&o se aplica aos embargos a execucdo, do mes-
mo modo, a regra do art. 191 do CPC (prazo em dobro quando os execu-
tados possuirem advogados distintos), por disposi¢éo expressa do § 3°do
art. 738 do CPC.

Outra inovagédo introduzida pelo § 2° do art. 738, diz respeito a con-
tagem do prazo para a oposi¢cdo de embargos a execugéo, no caso da
execucao se processar por carta precatoria, situacdo em que, a citacdo do
executado, tdo logo efetivada, devera ser imediatamente comunicada
pelo juiz deprecado ao juiz deprecante, inclusive por meios eletrénicos,
contando-se o prazo para embargos a partir da juntada aos autos da exe-
cugdo, de tal comunicagao.
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Questdo que pode gerar alguma indagacédo € a da necessidade ou
nado de que o executado seja intimado da juntada da comunica¢do a que
alude o art. 738, § 2°. Penso que a intimacédo é desnecessaria, ja que, no
processo de conhecimento, umavez citado, o réu é quem deve diligenciar
0 momento da juntada do mandado ou da carta precatéria aos autos,
quando entdo comeca a fluir o seu prazo para contestar, hdo vislumbran-
do nenhuma raz&o para que no processo de execucao seja diferente. Res-
ta saber qual vai ser o posicionamento da jurisprudéncia.

Antes da reforma, os embargos a execu¢do eram autuados em apenso
ao processo de execucdo. Com a nova dicgdo do art. 736 e ainser¢do do §
Unico, aquele dispositivo legal, os embargos a execucdo passaram a ser
distribuidos por dependéncia, autuados em apartado, e instruidos com
copias (art. 544, § 1°, in fine) das pecas processuais relevantes, o que deve
amenizar os percalcos ocasionados pela autuagdo em apenso, mormente
levando-se em conta que os embargos, na nova sistematica, nao suspen-
dem o curso da execucéo (CPC, art. 739-A), e 0 apensamento, em tais
circunstancias, perturbaria o processamento simultaneo das duas acdes. E
de todo racional, portanto, que o legislador tenha optado pela autuacéo
em apartado, para propiciar o curso normal de uma e de outra.

Uma questédo que suscitava davidas e restou disciplinada pelo art. 736 é
ainstrugdo dos embargos, que na sistematica anterior, para alguns, era pres-
cindivel, ja que a autuacéo se davaem apenso e todos os elementos probatorios
se achavam autuados no processo de execucdo. A situagdo se complicava
quando os embargos eram opostos sem instrugdo e eram julgados improce-
dentes, sendo desapensados e remetidos ao tribunal ad quem no caso de
interposicao de recurso de apelagdo, muitas vezes, carente de elementos
probatdrios ao julgamento do recurso, os quais ficavam no processo de exe-
cuc¢do, que era desapensado para propiciar 0 seu prosseguimento.

Com a inclusdo do § unico, ao art. 736, em especial pelo fato de os
embargos, doravante serem autuados em apartado, devem ser instruidos
com copias (art. 544, § 1°, in fine) das pegas processuais relevantes, a fim de
propiciar o seu julgamento, independentemente da consulta aos autos do
processo de execuc¢do. Desse modo, cumpre ao embargante colacionar aos
autos dos embargos copias de todas as pecas relevantes para o julgamento
daquela acdo, competindo ao embargado, da mesma forma instruir a
impugnacao com copias das pecas destinadas a fazer prova de suas alega-
¢cBes e que ndo tenham sido juntadas pelo embargante.

O art. 739 disciplina as situa¢gdes em que 0s embargos a execucao deve-
réo ser rejeitados liminarmente, a saber: quando intempestivos, quando inepta
a peticdo inicial (art. 295); ou quando manifestamente protelatorios.

A natureza peculiar da acdo de embargos a execucéo explica a primei-
ra e a terceira hipoteses de rejeicéo liminar; a disciplina genérica da peticéo
inicial corrobora a segunda. O primeiro caso envolve a perda da faculdade
de opor-se a execuc¢ao, por forca da precluséo. De fato, o prazo do art. 738
é preclusivo, eliminando, pelo seu decurso, a possibilidade do exercicio da
acao incidental a que se refere. O segundo concerne a inépcia da inicial que
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alcanga, curialmente, a dos embargos a execugao que acgao € e cuja inicial
esta sujeita aos mesmos requisitos das demais ac¢des, além dos que lhe séo
especificos. O terceiro caso envolve a utilizacdo dos embargos a execugao
com fins meramente protelatérios, o que, com a dicgdo do art. 739-A caput
(Os embargos do executado nao terdo efeito suspensivo) e seus 88, por si so,
ja deve restringir tais ocorréncias, muito comuns na sistematica anterior,
em que os embargos sempre suspendiam o curso da execugao.

Com efeito, ao estabelecer o0 § 1° do art. 739-A que "O juiz poder4, a
requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quan-
do, sendo relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execu¢do ma-
nifestamente possa causar ao executado grave dano de dificil ou incerta
reparagao, e desde que a execucao ja esteja garantida por penhora, deposito
ou caucéo suficientes' e o seu § 2° que ""A decisdo relativa aos efeitos dos
embargos podera, a requerimento da parte, ser modificada ou revogada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada, cessando as circunstancias que
a motivaram'’, a possibilidade da utiliza¢do dos embargos com fins mera-
mente protelatorios deve ser bastante restringida, ja que o juiz podera, a
requerimento do exequente e a qualquer tempo, revogar a decisdo que,
excepcionalmente, atribuiu efeito suspensivo aos embargos, mesmo que a
execucao se encontre garantida pela penhora ou pelo depasito.

Demais disso, € bom lembrar que o § 6°, do art. 739-A, estabelece
gue ""A concessdo de efeito suspensivo ndo impedird a efetivacdo dos atos
de penhora e de avaliagdo dos bens™ e 0 § Uinico do art. 740 preceitua que
"No caso de embargos manifestamente protelatorios, o juiz impora, em
favor do exequente, multa ao embargante em valor ndo superior a 20%
(vinte por cento) do valor em execucéo."

A circunstancia de o executado ter se valido da faculdade a que alu-
de o art. 745-A e ter inadimplido com o pagamento de alguma parcela,
fazendo incidir o § 2° daquele mesmo artigo, cuja parte final preceitua
ser vedada a oposi¢ao de embargos, também é causa de extin¢do liminar
de eventuais embargos que venham a ser opostos pelo executado.

Do mesmo modo o § 5° do art. 739-A, ao estabelecer que "Quando o
excesso de execucdo for fundamento dos embargos, o embargante deve-
r4 declarar na peticéo inicial o valor que entende correto, apresentando
memdaria do calculo, sob pena de rejei¢do liminar dos embargos ou de
ndo conhecimento desse fundamento', instituiu mais uma possibilidade
de rejeicdo liminar dos embargos, a qual deve somar-se as hipoteses de
que cuida o art. 739 e a de que cuida o art. 745-A, § 2°.

Contudo, cumpre observar que nesta Ultima hipodtese a rejeicdo
liminar somente ocorrera quando o excesso for o inico fundamento dos
embargos, ja que, havendo mais de um fundamento, a subsisténcia de
outro pode inviabilizar a rejei¢do liminar com base no § 5° do art. 739-
A, caso em que 0s embargos néo serdo conhecidos por esse fundamen-
to, restando, entretanto, ao juiz apreciar as demais questdes deduzidas.

A sentenca que rejeitar liminarmente os embargos, desafia o recur-
so de apelacéo do art. 513, com efeito meramente devolutivo, nos ter-
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mos do disposto no art. 520, V.

O § 3°do art. 739-A apenas repetiu a regra que constava do § 2°do
art. 739 na sua redagao original, o mesmo ocorrendo com o § 4° do art.
739-A em relacdo ao § 3° do art. 739 na sua redacdo revogada.

A impugnacdo dos embargos tem carater de contestacéo e deve ser
oferecida no prazo de 15 dias ap6s a intimacdo do exeqliente (CPC, art.
740). Contestados os embargos, os autos serdo conclusos para que o juiz,
versando os embargos matéria, apenas, de direito, ou sendo comprova-
dos, documentalmente, os fatos constitutivos da pretensao neles
deduzida, promova o julgamento antecipado da lide, no prazo de 10
dias, a contar da concluséo dos autos (CPC, art. 740, 12 parte).

N&o sendo o caso de julgamento antecipado da lide, o juiz desig-
nara audiéncia de conciliagéo, instrucao e julgamento, prolatando, em
seguida, sentencga, no prazo de 10 dias (CPC, art. 740, 22 parte).

CAPITULO 11l
OS EMBARGOS A EXECU(;AO
(Redacdo dada pela Lei n®11.382, de 2006).
Art. 744. (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
Art. 745. Nos embargos, podera o executado alegar: (Redacdo dada pela
Lei n® 11.382, de 2006).
| - nulidade da execucgdo, por ndo ser executivo o titulo apresentado;
(Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
Il - penhora incorreta ou avaliagdo errdnea; (Incluido pelaLein® 11.382, de
2006).
Il - excesso de execucdo ou cumulacdo indevida de execu¢des; (Incluido
pela Lei n° 11.382, de 2006).
IV - retengdo por benfeitorias necessarias ou Uteis, nos casos de titulo para
entrega de coisa certa (art. 621); (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
V - qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em proces-
so de conhecimento. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 1° Nos embargos de retencdo por benfeitorias, podera o exequente
requerer a compensagao de seu valor com o dos frutos ou danos conside-
rados devidos pelo executado, cumprindo ao juiz, para a apuracdo dos
respectivos valores, nomear perito, fixando-lhe breve prazo para entre-
gado laudo. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 2° O exeqiiente poderda, a qualquer tempo, ser imitido na posse da
coisa, prestando caucdo ou depositando o valor devido pelas benfeitorias
ou resultante da compensacédo. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
Art. 745-A. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do
exequente e comprovando o depésito de 30% (trinta por cento) do valor
em execucdo, inclusive custas e honorarios de advogado, podera o execu-
tado requerer seja admitido a pagar o restante em até 6 (seis) parcelas
mensais, acrescidas de corre¢cdo monetaria e juros de 1% (um por cento)
ao més. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).
§ 1° Sendo a proposta deferida pelo juiz, o exequente levantara a quan-
tia depositada e serdo suspensos 0s atos executivos; caso indeferida,
seguir-se-do os atos executivos, mantido o depésito. (Incluido pela Lei n®
11.382, de 2006).
§ 2° O ndo pagamento de qualquer das presta¢des implicara, de pleno
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direito, o vencimento das subseqlientes e o prosseguimento do processo,
com o imediato inicio dos atos executivos, imposta ao executado multa
de 10% (dez por cento) sobre o valor das presta¢des ndo pagas e vedada
a oposicdo de embargos. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

Art. 746. E licito ao executado, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da
adjudicacdo, alienacdo ou arrematacgdo, oferecer embargos fundados
em nulidade da execug¢do, ou em causa extintiva da obriga¢ao, desde que
superveniente a penhora, aplicando-se, no que couber, o disposto neste
Capitulo. (Redagdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 1° Oferecidos embargos, podera o adquirente desistir da aquisi¢éo.
(Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).

§2°No caso do § 1° deste artigo, o juiz deferira de plano o requerimento,
com a imediata liberacdo do depoésito feito pelo adquirente (art. 694, §
1°, inciso IV). (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

§ 3° Caso os embargos sejam declarados manifestamente protelatorios,
0 juiz impora multa ao embargante, ndo superior a 20% (vinte por cento)
do valor da execucéo, em favor de quem desistiu da aquisi¢éo. (Incluido
pela Lei n® 11.382, de 2006).

O Capitulo lll, do Titulo I, do Livro I, do CPC, que era denomina-
do ""Dos Embargos do Devedor' passou a denominar-se "'Os Embargos a
Execugdo', em consonancia com entendimento ha muito sedimentado
na doutrina e na jurisprudéncia de que a legitimidade para opor "em-
bargos do devedor" nao se restringia somente ao devedor, mas também
aqueles que ostentassem legitimidade para figurar no pdlo passivo do
processo de execucéo.

Em se tratando de execucdo por quantia certa contra devedor
solvente, fundada em titulo executivo extrajudicial, o art. 745 do CPC
elenca o rol de matérias que poderéo ser arguidas pelo embargante,
quais sejam: nulidade da execucéo, por nao ser executivo o titulo apre-
sentado; penhora incorreta ou avaliacdo errbnea; excesso de execucéo
ou cumulac¢do indevida de execucdes; retencdo por benfeitorias neces-
sarias ou Uteis, nos casos de titulo para entrega de coisa certa (art. 621);
e ainda qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em
processo de conhecimento.

De acordo com o disposto no art. 745-A, é facultado ao executado,
no prazo para oposi¢do de embargos, reconhecendo o crédito do
exeqgliente e comprovando o depodsito de 30% do valor em execucéao,
inclusive custas e honorarios de advogado, requerer seja admitido a pagar
o restante do débito em até 6 parcelas mensais, acrescidas de corre¢éo
monetaria e juros de 1% ao més.

Trata-se de louvavel iniciativa do legislador que visa propiciar aos
executados de boa-fé o adimplemento parcelado do débito, em até 6
meses, com a incidéncia de corre¢do monetaria + juros de 1% ao més,
gque representam taxa moédica em relagdo as praticadas pelo mercado
financeiro, constituindo-se em atrativo para o adimplemento volunta-
rio, com reflexos diretos na economia processual, j& que a opcédo pode
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ser feita logo ap6s a citacdo e uma vez admitida, e realizados todos os
pagamentos, a execucao sera extinta sem maiores delongas.

Entretanto, considerando-se que o § 2° do mesmo art. 745-A esta-
belece que o ndo pagamento de qualquer das presta¢des implicara, de
pleno direito, o vencimento das subseqiientes e o prosseguimento do
processo, com o imediato inicio dos atos executivos, imposta ao execu-
tado multa de 10% sobre o valor das prestacdes ndo pagas e vedada a
oposicdo de embargos, o executado que pretenda se valer dessa facul-
dade de adimplemento devera refletir muito bem sobre as suas reais
condicBes de solver o débito confessado, ja que o inadimplemento de
qualquer parcela ocasionara o vencimento antecipado das remanescen-
tes e a imposi¢do de multa de 10% sobre o saldo devedor, com a imedi-
ata retomada da execucdo. Além disso, estara o executado impedido de
utilizar-se da acdo de embargos a execucdo, que constitui o meio pro-
cessual adequado a sua defesa.

Sem contar que na hipdtese do executado ter requerido o
parcelamento do restante do débito, e seu requerimento ser indeferido,
seguir-se-ao os atos executivos, mantido o deposito.

Como o requerimento de parcelamento ndo suspende o prazo para
a interposicdo de embargos e um dos seus requisitos é exatamente o
reconhecimento do crédito do exequente, conclui-se que a utiliza¢ao de
tal faculdade sera restrita aos casos em que o executado ndo pretenda
embargar a execugdo, pois caso contrario seria temerario optar pelo
parcelamento para somente apds eventual decisédo pelo indeferimento
embargar, além do que, restaria um campo extremamente restrito de
matérias que poderiam ser articuladas nos embargos, ja que haveria o
reconhecimento do débito.

CAPITULO IV
DOS EMBARGOS NA EXECUCAO POR CARTA
(Renumerado do Capitulo V para o IV, pela Lei n°® 11.382, de 2006)

Art. 747. Na execug¢ao por carta, os embargos serdo oferecidos no juizo
deprecante ou no juizo deprecado, mas a competéncia para julga-los é do
juizo deprecante, salvo se versarem unicamente vicios ou defeitos da
penhora, avaliacdo ou alienagdo dos bens. (Redacdo dada pela Lei n°®
8.953, de 13.12.1994)

O Capitulo V, do Titulo Ill, do Livro I, teve sua numeracéo alterada
para IV, mantendo-se a redacéo de seu Unico artigo.

A competéncia para o julgamento dos embargos, quando a execu-
¢ao se processar por carta precatdria, portanto, continua disciplinada pelo
art. 747 do CPC, segundo o qual ""Na execuc¢do por carta, os embargos
serao oferecidos no juizo deprecante ou no juizo deprecado, mas a com-
peténcia para julga-los é do juizo deprecante, salvo se versarem unica-
mente vicios ou defeitos da penhora, avaliacdo ou alienagao dos bens."

Ou seja, quando a execugao se processar por carta precatoéria, 0s
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embargos podem ser ajuizados tanto no juizo deprecante como no juizo
deprecado. Contudo, a competéncia do juizo deprecado restringe-se uni-
camente aos vicios ou defeitos da penhora, avaliagdo ou alienacao dos
bens. Versando os embargos sobre tema diverso daqueles, se ajuizados
perante o juizo deprecado, os autos devem ser encaminhados ao juizo
deprecante para o seu processamento e julgamento.

E oportuno lembrar, contudo, que na nova sistematica, o prazo para
0 ajuizamento dos embargos a execugdo comega a fluir da juntada aos
autos do mandado de citacdo devidamente cumprido, sendo que na hi-
potese dos embargos se processarem por carta precatoria, a citagdo do
executado serd imediatamente comunicada pelo juiz deprecado ao juiz
deprecante, inclusive por meios eletrénicos, contando-se o prazo para
oposicdo de embargos a partir da juntada aos autos de tal comunicacéo.

2 Conclusao

Como dito inicialmente, ndo é pretensdo do autor esgotar tao vas-
to e intrincado tema como o é o processo de execucdo de que cuida o
Livro Il do CPC, cujas altera¢des implementadas pela Lei n® 11.382/2006
seguramente levardo juristas de peso a sobre elas se debrucarem por um
bom tempo, a fim de extrairem de suas entranhas o maximo da
efetividade que possam emprestar ao processo de execucao, sem, contu-
do, descurar das garantias constitucionais tdo valiosas e cuja conquista
demandou téo longa e penosa jornada trilhada na esteira da evolugéo
social e da repulsa aos sistemas autoritarios e injustos que tanto sofri-
mento causaram a incontaveis geragoes.

Contudo, espera-se que este breve estudo, apesar de sua limitacéo,
possa trazer se ndo luz, ao menos algum lampejo que possa de algum
modo auxiliar na ingrata tarefa daqueles que labutam na seara do direi-
to em seu dia-a-dia, de desvendar as facetas de uma reforma que veio
como resposta a tdo ingentes anseios de toda a sociedade brasileira.

Notas

1 ASSIS, Araken. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. VI, (Arts. 566 a 645),
Rio de Janeiro. 2000. p. 118.

Op. cit., p. 319.
Op. cit., p. 121.

4 Op.cit., p.
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RESUMO: O presente estudo versa sobre a validade
dos Tratados Internacionais quando confrontados com
a legislacdo ordinaria e com a propria Constituicéo
Federal, com a conseqliente perda de eficacia sem a
renuncia formal, associada as implica¢des decorrentes,
analisando, historicamente, o conflito entre a visdo
dualista e a monista, com suas subdivisoes. Trata ainda
da influéncia da Convencéo de Viena, da elaboracéo,
validade e vicios dos Tratados Internacionais, bem como
de sua importancia, caracteristicas e terminologia.
Para viabilizar esta proposta, sera abordado o ponto
de vista dos principais juristas expoentes em cada
concepg¢ao, bem como uma breve critica da dicotomia
entre a visdo dualista e a monista, para poder analisar,
com a devida fundamentag¢ao, o posicionamento do
STF, antes e depois do julgamento do Recurso
Extraordinario 80.004.

Palavras-chave: Tratados internacionais. Validade
interna. Eficacia. Monismo e dualismo.

1 Introducéo

"Atualmente, é inimaginavel um mundo sem o enorme fluxo de
bens, recursos financeiros, informagdes, pessoas e de uma série de ou-
tros elementos mais difusos e menos quantificaveis que transitam conti-
nuamente entre as fronteiras que delimitam os Estados.'"*

Na citagdo transcrita, o professor Sato, do Instituto de Rela¢des In-
ternacionais da Universidade de Brasilia, explicita a interdependéncia
existente entre os diversos Estados soberanos, materializada através de
diversos Tratados Internacionais, um fenbmeno bastante comum nos dias
atuais, iniciado ha mais de 3.000 anos?.

A questdo esta na pauta do dia. Em marco deste ano, o mundo
parou para assistir a visita ao Brasil do presidente dos Estados Unidos da

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 169




MarceLo OscAR SiLva SANTOS ARTIGO

Ameérica - EUA, George W. Bush, que iniciaria entendimentos para a assi-
natura de protocolos, que poderiam eliminar as tarifas de importagéo
do etanol brasileiro e criar um mercado internacional para o
biocombustivel, visando diminuir a dependéncia estadunidense do pe-
tréleo e atenuar os efeitos do aquecimento global.

Alguns criticos alertaram que ele estaria fugindo das implicac6es
da guerra que iniciou contra o terror, guerra esta que, dentre as iniUme-
ras armas de que disp8e, conta com um arsenal de tratados internacio-
nais; outros reclamaram a sua rejeicdo ao Protocolo de Kyoto®.

Os dois paragrafos anteriores, tecendo algumas breves considera-
cOes sobre fatos recentes, ilustram uma matéria bastante discutida na
midia de todo planeta. Neles foram ventiladas diversas questdes como
meio ambiente, comércio internacional, combate ao terrorismo, segu-
ranca publica, que sédo freqiientemente abordadas pelos meios de co-
municacao e pela prépria sociedade como objeto de tratados, protoco-
los, acordos ou convénios internacionais, sem que sejam conhecidas,
nem mesmo pela maior parte dos operadores do Direito, as etapas, con-
di¢Oes e requisitos necessarios para a implantacéo dos Tratados Interna-
cionais e para sua vigéncia na ordem interna.

A inauguracéo pela Caixa Econdmica Federal, em fevereiro deste
ano, na cidade japonesa de Hamamatsu, de sua primeira dependéncia
em solo estrangeiro: o Escritorio de Representacdo Internacional da
empresa no Japao, tdo divulgada ao seu publico interno, s6 foi possivel
devido a existéncia de tratados internacionais que possibilitaram a ins-
talacdo no exterior de uma instituicdo financeira brasileira.

Entretanto, apesar de ser um instituto milenar, somente nos ulti-
mos dois ou trés séculos, em decorréncia do notavel progresso vivenciado
em varios campos da sociedade?, é que se tem verificado, internacional-
mente, um adensamento extraordinario da quantidade de assuntos e
questdes reguladas por meio de inameros tratados internacionais.

Tais tratados surgiram inicialmente vinculando apenas dois Esta-
dos, tratando de questdes de seguranca, ou de interesse comum, evolu-
indo até a normatizacdo de questdes técnicas ou solidarias que abar-
cam, em muitos casos, dezenas de Estados.

Invocando, novamente, a segura li¢do do consagrado prof. Rezek, até
o limiar do século retrasado o Direito dos Tratados, ramo importantissimo
do Direito das Gentes, fundamentava-se, essencialmente, no costume, além
da segura orientacao dos principios da boa-fé e pacta sunt servanda, razéo
pela qual varios autores priorizaram a abordagem dos diversos aspectos da
prética entre os Estados, quanto a negociacéo, garantia de autenticidade,
manifestacdo do consentimento definitivo, eficicia, efeitos entre as partes
e perante terceiros, alteracéo, desgaste e extin¢do do instrumento original
(do tratado em si), que constituiriam, de forma muito elementar, o cerne
do Direito dos Tratados, cuja origem se perde nos primérdios da civilizacédo,
mas, sem sombra de duvida, foi consuetudinéria.®
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Este trabalho, fruto de uma disciplina ministrada pelo Prof. Dr. Luis
Otavio Pimentel, vinculada ao programa do mestrado do CPGD/UFSC, é
o primeiro passo de um estudo que esta sendo realizado sobre o proces-
so de internacionalizagdo da Caixa Econdmica Federal, que rendera ou-
tros artigos sobre o tema no futuro.

Trata da questdo da validade dos Tratados Internacionais quando
confrontados com leis internas no Brasil, especialmente as posteriores,
com a conseqliente perda de eficacia sem a rentncia formal, bem como
as implicacBes decorrentes.

Para tanto, num primeiro momento, serdo abordados alguns as-
pectos referentes aos Tratados em si: importancia, caracteristicas e ter-
minologia, influéncia da Convencédo de Viena, elaboracgédo, validade e
vicios.

Em seguida, para abordar a forma como o ordenamento juridico
nacional encara os conflitos dos Tratados Internacionais com a legisla-
¢do ordinaria e com a propria constituicdo, serdo consideradas as for-
mas como, historicamente, foi tratado o conflito entre a ordem interna
e a internacional - a visdo dualista e a monista, com suas subdivisdes.

Para viabilizar esta proposta, serdo abordados os principais juristas
expoentes em cada concep¢do, bem como uma breve critica desta
dicotomia e a posicdo de alguns doutrinadores nacionais, para poder
analisar, com a devida fundamentacao, o posicionamento do STF, antes
e depois do julgamento do Recurso Extraordinario 80.004.

Além disso, foi destacada a questao da adoc¢do de tratados interna-
cionais em matéria tributaria, diante da edi¢do de novas leis contradito-
rias e aspectos pertinentes a extradicdo, abordados sob o viés especiali-
dade X generalidade, com o qual também se analisam outros aspectos
da matéria.

Ao concluir, serdo comparadas a visao doutrinaria e jurisprudencial
nacional, quanto a dicotomia existente entre o dualismo e 0 monismo,
com as implica¢des para uma ordem mundial solidaria, comprometida
com o bem comum e ndo com alguns casuismos, que muitas vezes sao
0s responsaveis pelas alteracdes legislativas internas.

2 Tratados internacionais - breves nocdes

Para que se possa dar continuidade ao presente estudo, convém
que se faca uma breve explanac¢éo sobre as peculiaridades do Tratado
Internacional. Como ja foi visto, € um instituto muito antigo, decor-
rente da propria vida em sociedade; pois da mesma forma que as pes-
soas necessitam umas das outras, ndo conseguindo viver sozinhas, 0s
Estados apresentam necessidades, que ndo podem ser atendidas isola-
damente.

Conforme mencionado, em sua origem, os Tratados Internacionais
caracterizavam-se pela forma costumeira, com a qual eram dosados e
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aplicados os principios da boa-fé e pacta sunt servanda, tendo evoluido
da forma bilateral para a multilateral.

Com a evolugdo da comunidade internacional e com o relevante
incremento no nimero de Tratados Internacionais celebrados, até para
facilitar o gerenciamento e controle das obrigac6es assumidas, desen-
volveu-se certo formalismo e o costume tradicional perdeu a primazia
na interacdo entre os Estados soberanos para o Tratado Internacional
propriamente dito, que, em dltima analise, consiste naquele mesmo
costume, agora convertido em fonte de direito, sob a forma documen-
tal, respeitadas as formalidades proprias, muitas delas de origem consu-
etudinaria.

2.1 A Convencao de Viena

Para disciplinar a elaboracéo dos Tratados houve uma primeira ten-
tativa na Convencao de Cuba de 1928, da qual s6 participaram 8 paises,
incluindo o Brasil, mas que ndo logrou éxito. Em seguida, a Conveng¢ao
de Viena comeca a ser preparada em 1949, sendo ultimado o texto em
23/05/1969, tendo vigéncia a partir de 27/01/1980, apds a adesao de 35
Estados-partes.

Esta convencao, de fato, é um Tratado sobre tratados, que busca
regulamentar a forma como os Estados vao pactuar, implantar e aplicar
os tratados dos quais facam parte, além de outras questdes conexas,
sendo destinada a regular, exclusivamente, a rela¢do entre Estados.

Conforme ensinado com maestria pelo prof. Accioly, em 1986 hou-
ve outra Convencdo em Viena que complementou a primeira, justamen-
te para reconhecer, também, o Direito & celebra¢ao de Tratados Interna-
cionais entre Estados e Organizac@es Internacionais ou entre Organiza-
¢cdes Internacionais®, reconhecendo assim o relevante papel desempe-
nhado por estas organizacoes.

2.2 Conceitos e terminologias

Lafayette, ha mais de cem anos, asseverava: ""aos tratados da-se
indiferentemente a denominacéo de convengdes, acordos, pactos e ajustes
internacionais"’” O aclamado ministro Rezek ensina que a terminologia
adotada é indiferente, ressaltando que na Franga ha 38 termos diferen-
tes e no vernaculo ha uns 20 termos, além dos compostos.®

Rezek conceitua o Tratado como "'todo acordo formal concluido
entre sujeitos de direito internacional publico e destinado a produzir
efeitos juridicos. (...) identificamo-lo por seu processo de producao e
pela forma final, ndo pelo seu contetdo." Sendo conceituado pela Con-
vencdo de Viena como "um acordo internacional concluido entre Esta-
dos em forma escrita e regulado pelo Direito Internacional
consubstanciado em um Unico instrumento ou em dois ou mais instru-
mentos conexos, qualquer que seja a sua designacgao especifica™.®
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2.3 Procedimento de elaboragdo

Quanto ao processo de elaboragdo dos Tratados Internacionais, a
professora Nadia de Aradjo, de forma didatica, leciona: ""As fases de
elaboracéo dos tratados sdo identificadas, geralmente, da seguinte ma-
neira: negociacdo, assinatura, ratificacdo, promulgacéo, publicacédo e
registro. Segundo a Constituicdo Federal - artigo 84, VIII - compete pri-
vativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes e
atos internacionais. Em seguida, o presidente remete os tratados para
serem apreciados pelo Congresso Nacional, a quem cabe resolver defini-
tivamente sobre sua aprovacao - artigo 49, | da Constitui¢do. Uma vez
aprovados, por meio de decreto legislativo, os atos internacionais vol-
tam ao Executivo, para a ratificacdo - momento em que ocorre a troca
de notas diplomaticas ou o depdsito do instrumento de ratificacdo no
local designado, nos casos de tratados multilaterais."**°

2.4 Validade dos tratados internacionais

Para que sejam considerados validos, devem ser analisados os se-
guintes aspectos dos Tratados Internacionais: a) capacidade das partes
contratantes; b) habilitagdo dos agentes signatarios; c) objeto licito e
possivel e d) consentimento mdtuo.

2.4.1 Capacidade das partes contratantes

Ap6s a Convencédo de 1986, foi reconhecida esta exclusiva capaci-
dade de celebrar tratados aos Estados soberanos, as organizagdes inter-
nacionais, aos beligerantes, a Santa Sé e a outros entes internacionais,
como os membros de uma federagdo, em casos especiais, da mesma
forma que os Estados dependentes, ja os protetorados dependem da
autorizacéo dos Estados protetores.

2.4.2 Habilitacdo dos agentes signatarios

Para que os negociadores estejam habilitados a negociar e concluir
um Tratado Internacional, necessitam da habilitacdo, que consiste na
cessdo de poderes por parte do Estado-parte para tal fim. Apés esta de-
legacao serdo chamados de plenipotenciarios.

Obviamente, se qualquer das fases de um tratado for realizada por
pessoa ndo habilitada, acarretara em nulidade, mas se trata de nulidade
relativa, umavez que o Estado-parte, se assim o desejar, podera ratificar
o ato praticado.

Assim, o instituto dos plenos poderes facilita a realiza¢@o dos Trata-
dos Internacionais, pois como a agenda dos chefes de Estado é extrema-
mente atarefada, caso eles tivessem que realizar toda a complexa e de-
morada negociacdo acabaria inviabilizando a celebracéo dos Tratados.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 173




MarceLo OscAR SiLva SANTOS ARTIGO

Entretanto, com a figura da ratificacdo, houve o esvaziamento da-
quele instituto, pois os Estados podem iniciar as negociacdes a titulo
provisorio, para confirmacéo a posteriori, o que limita a sua vinculacéo
antecipada, havendo no Estado-parte outro juizo de conveniéncia e
oportunidade, daquilo que for ajustado pelo negociador, sendo assim,
até certo ponto, mais interessante.

2.4.3 Objeto licito e possivel

Inicialmente os Tratados eram consuetudinarios, focados na boa fé,
no pacta sunt servanda e em outros principios do Direito Internacional.
Atualmente, persiste, principalmente, a submissdo aos principios!?, de
tal modo que, se alguma norma ou aspecto do Tratado Internacional
violar estes principios, torna-lo-4 nulo, da mesma forma, se contrariar a
moral, ou se o objeto for impossivel de ser conceituado.

2.4.4 Consentimento mutuo

Este tOpico trata do consentimento mutuo, conditio sine qua non
para a celebragdo dos Tratados Internacionais, bem como as formas de
sua corrupc¢ao, haja vista que, como em todo acordo de vontades, pode
ser viciado pelo erro, pelo dolo ou pela coagdo no momento do ajuste
das vontades.

Quanto ao erro, s6 implicara na anulacéo do Tratado se for de fato e
macular o consentimento para que o Estado-parte se submeta ao Tratado
Internacional, em seu aspecto fundamental, o que n&o ocorre com o erro
de direito, pois se presume que todos os Estados-partes o conhegam. Se
atingir apenas a redagédo do Tratado, ndo refletira em sua validade, de-
vendo, tdo somente, ser corrigido. Aquele que der causa ao erro ou de
alguma maneira contribuir, obviamente, ndo podera invocé-lo.

Relativamente ao dolo, muito embora, informalmente, se sustente
que alguns Estados, para obterem vantagens em Tratados Internacio-
nais, costumam ludibriar ou induzir outro(s) Estado(s) ao erro, por quais-
quer meios, na trajetdria do Direito Internacional Pablico trata-se de
uma pratica bastante rara, se nao de ocorrer, ao menos de ser provada.
Mas, caso o seja, o Estado ludibriado tera o direito de pleitear a anula-
¢do do referido Tratado.

Contudo, na histéria recente da humanidade, a falsa alegacéo da
existéncia de armas de destruicdo em massa no Iraque, sustentada por
relatorios oficiais,'? para mobilizar uma coalizao de Estados com o obje-
tivo de invadir este pais, visando, realmente, controlar as suas reservas
de petréleo, € um exemplo didatico que deve se tornar classico na ilus-
tracdo do dolo nos Tratados e Acordos Internacionais.

A Ultima forma de viciar o consentimento mutuo - a coagao, pode
se apresentar de duas formas, ou contra o representante do Estado ou
contra o proprio Estado, através do emprego de forca, ou, simplesmen-
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te, de sua ameaga. Mas, em ambos os casos, implicara na anulagdo do
Tratado.

3 O tratado internacional e o ordenamento juridico
patrio
Tendo em vista que ja foi abordada, superficialmente, a importan-
cia dos Tratados Internacionais, bem como, uma breve analise sobre 0s
seus aspectos técnicos, no que tange a sua conceituacédo, elaboragéo e
validade, ja se pode enveredar na questéo central do presente trabalho,

que é o conflito dos Tratados Internacionais, dos quais o Brasil é signata-
rio, com o ordenamento juridico nacional.

3.1 Dualismo X Monismo

Para que se possa analisar a posi¢cao do STF e do ordenamento juri-
dico nacional, convém aticgar as brasas de uma discussdo que se acomo-
dou, mas que nao foi completamente resolvida, que diz respeito as cor-
rentes classicas que relacionam o Direito Interno e o Internacional, tra-
tam-se do Dualismo e do Monismo.

Esta é uma discussdao muito antiga e alguns dos melhores
doutrinadores, como o professor Vicente Marotta Rangel acreditava que,
ja em 1967, ja se prolongava por "(...) quatro séculos, desde quando
alias o aforismo International Law is part of the Law of the land, passou
a informar a jurisprudéncia dos Tribunais de presas inglesas."'*®

Apesar de discutida ha tanto tempo e de ter sido tao criticada, por
ser, supostamente, maniqueista e simplista, essa divisdo constitui um
marco, ndo havendo como escapar dela quando se aborda o tema, pois
""as teorias monistas e dualistas fornecem as bases doutrinarias para a
solucgdo a ser adotada pelos Estados no conflito entre o tratado interna-
cional e o direito interno™.%

De qualquer modo, a grande questdo consiste em conseguir deter-
minar, abstratamente e, principalmente, diante dos casos praticos que
se apresentem, qual ordem deve ter prevaléncia se a interna ou a inter-
nacional, o que exige uma sistematizagao tedrica de cada ordem isola-
damente e de sua eventual interacdo, ou da hierarquizacdo entre ambas
no mesmo conjunto, conforme se adote uma visdo dualista ou monista,
respectivamente.

3.1.1 Dualismo

O primeiro jurista a estudar a esséncia do conflito entre normas
foi o alemao Heinrich Triepel*® em 1899, na obra Volkerrecht und
Landesrecht que Walz avaliou como "(...) la plus importante pour le
probleme en question."® Tais ensinamentos foram desenvolvidos em
1905 por Dionisio Anzilotti na obra Il Diritto Internazionale nel Giudizio
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Interno, com algumas sutis diferengas, pois assegurava que o Direito
Internacional em alguns casos poderia ser aplicado diretamente, sem
ser internalizado.

Em 1914, Alfred Verdross denomina a teoria do prof. Triepel de
dualista, que, apenas em 1923, passa a adotar a expressao em seus escri-
tos, no mesmo ano em que a "'expds de forma sistematica num curso da
Academia Internacional de Direito da Haia, por sinal, um dos primeiros
aser publicado no famoso Recueil des Cours™”. No que tange ao dualismo
"The chief exponents of dualism are Triepel and Anzilotti. Triepel
maintains that the two system of international law and State law are
entirely differente in nature."*® e "'La teoria dualista ou pluralista, fun-
dada por Triepel y Anzilotti y representada todavia hoy por la doctrina
italiana afirma que Dl y el derecho interno son dos ordenamientos juri-
dicos absolutamente separados, por tener fundamentos de validez y
destinatarios distintos.""*°

A prof. Maridngela Ariosi, no artigo mencionado, abordando o tema
considera que a tese dualista, proposta por Triepel, teve uma grande
aceitacdo principalmente na Alemanha e na Italia. O dualismo, tal como
fora construido por Triepel, todavia, sofreu algumas modifica¢ces quan-
do repensado por outros autores. Nao que esses autores tenham se dis-
tanciado da substancia do dualismo, que é a consideracao da existéncia
de dois sistemas juridicos independentes, mas, cada autor contribuiu
com novos conceitos e postulados dentro da mesma estrutura teérica do
dualismo juridico. Foi o caso, por exceléncia de Anzilotti: "Anzilotti
adopts a different approach; he distinguishes international law and State
law according to the fundamental principles by which each system is
conditioned. In his opinion, State law is conditioned by the fundamen-
tal principle or norm that State legislation is to be obeyed, while
international law is conditioned by the principle pacta sunt servanda."?°

3.1.2 Monismo

No mesmo momento histérico, o jurista austriaco Hans Kelsen, como
contraponto, ""partindo do pressuposto que as normas internas e as inter-
nacionais constituem um unico fendmeno normativo, que tém em mira
regular o comportamento livre dos homens e sua natural sociabilidade,
em qualquer circunstancia, inclusive em seu relacionamento fora da pré-
pria comunidade'?, considera que " somente existiria um Unico sistema
juridico, sendo os ordenamentos juridicos nacionais sistemas normativos
parciais, que se integram no ordenamento juridico internacional."? Tal
visdo apresentava duas variantes, quanto a ordem que detém a primazia,
numa é o Direito interno e na outra é o Direito Internacional.

Para o saudoso internacionalista Celso Duvivier de Albuquerque
Mello?, a visdo do monismo que da primazia ao Direito interno origina-
se no hegelianismo, para o qual a soberania do Estado é absoluta.?*
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Assim, o Estado ndo pode submeter-se a nenhum sistema juridico
que ndo tenha emanado de sua prépria vontade; haja vista, o funda-
mento do Direito Internacional, segundo Jellinek, é a autolimitacdo do
Estado, tendo em vista que o Direito Internacional fundamenta sua
obrigatoriedade no Direito interno.?

Esta corrente foi defendida por Wenzel, pelos irm&os Zorn,
Decenciere-Ferrandiéere, Korovin, George Burdeau e Verdross num pri-
meiro momento, que consideravam o Direito Internacional como um
direito estatal externo, um tipo de direito interno aplicado pelos Esta-
dos na esfera internacional.?®

Ja o monismo com primazia do Direito Internacional originou-se
na escola de Viena, cujos expoentes foram Kelsen, Verdross e Kunz,
cabendo a Kelsen a maior gldria, por formular a Teoria Pura do Direito,
estabelecendo a difundida pirdmide de normas, na qual uma norma
tem sua origem e validade na norma imediatamente superior, de nivel
em nivel, até que se chegue na norma hipotética fundamental, ou
Grundnorm, conforme denominado na primeira fase de seu trabalho.

Ha ainda uma terceira corrente monista que equipara a influéncia
do Direito interno e do Direito Internacional, ""dependendo a prevaléncia
de uma fonte sobre a outra da ordem cronolégica de sua criacdo
(monismo moderado)."?

Num segundo momento, cedendo a influéncia de Verdross, Kelsen
passa a considerar a Grundnorm como sendo um principio de Direito
Internacional, consagrado pela pratica consuetudinaria - o pacta sunt
servanda.?

A teoria de Kelsen obteve maior repercussao mundial ao ser minis-
trada como curso em Haia, sendo publicado no Recueil des Cours em
19262, o classico da literatura juridica internacional "'Les Rapports de
Systeme entre le Droit Interne et le Droit International Public™, maior
contribuicdo doutrinéaria para a consolidagdo do monismo, principal-
mente no periodo apés a 22 Guerra Mundial, no qual o monismo se
consolidou, adquirindo a aceitagéo dos principais tedricos.

Esta visao kelseniana do monismo com a primazia da ordem inter-
nacional, adquire maior relevo, como instrumento assegurador da paz
mundial, pois é considerada vital para a estabilidade internacional, uma
vez que evitaria conflitos entre os Estados-partes de um Tratado Interna-
cional. Independente disso, é sob a Gtica monista com suas variantes
que se assenta o debate juridico sobre o tema.

Para Walz, o monismo de Kelsen, de fato, tem raizes ancestrais na
idéia de Christian Wolff sobre a civitas maxima, na qual a ordem juridi-
ca predominante é a sociedade de Estados, e, tendo em vista 0 método
transcendental, pelo qual ha a coincidéncia entre a idéia de ordem juri-
dica e a de Estado, o Direito Internacional é incorporado pela civitas
maxima em sua forma moderna. Desta maneira, as diversas ordens in-
ternas dos Estados originar-se-iam no Direito Internacional .*°
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3.1.3 Criticas a dicotomia entre Monismo e Dualismo

O prof. Guido Fernando Silva Soares®, quanto a dicotomia ora abor-
dada, considera que nem o dualismo, nem o0 monismo, "‘com suas trés
versdes do tipo tertius genus, (monismo com prevaléncia do Direito in-
terno, ou monismo com prevaléncia do Direito Internacional, ou ainda
monismo com paridade entre Direito interno e Direito Internacional)
respondem, adequadamente, ao questionamento das rela¢des entre Di-
reito interno e Direito Internacional, seja do ponto de vista tedrico, seja
em suas aplica¢Bes funcionais na pratica. A matéria constitui um tema
aberto, ainda em discussdo na doutrina, sendo que, em seus efeitos pra-
ticos, deve, a nosso ver, ser conduzida numa perspectiva nova de, em
primeiro lugar, determinar-se o campo de analise: como o Direito Inter-
nacional é considerado nos ordenamentos juridicos dos Estados, e, com
base no conhecimento de tais fendmenos, tentar-se numa segunda eta-
pa, formular-se uma nova teoria que, ainda a nosso ver, possa
compatibilizar os fendmenos da globalizac¢do, de forma a corresponder
arealidade, e ndo partindo-se de pressupostos tedricos como no comego
do século XX (que tentaram espremer a realidade da vida internacional
e das praticas constitucionais dos Estados dentro de um modelo teérico
prévio)."?

Hildebrando Accioly entende que os Estados submetem-se as nor-
mas provenientes do Direito Internacional, ao mesmo tempo em que 0s
Estados que ainda tentam condicionar o Direito Internacional ao seu
Direito interno sao exce¢des, no atual nivel da sociedade internacio-
nal.®® Neste caso, a soberania nacional é o fundamento para autodeter-
minacéo do Estado perante o Direito Internacional.

Mirtd Fraga apresenta uma visdo conciliadora, na qual ""a adocéo
pode ser automatica ou ndo; a superioridade do tratado sobre a lei pode
ser expressa, sendo verdadeira, também, a posi¢céo oposta; pode-se ain-
da, nada estabelecer, competindo, nesse caso, aos Tribunais a tarefa de
determinar qual delas deva ser aplicada; é certa, no entanto, a tendén-
cia de se procurar uma interpretacdo que permita a conciliagdo."*

Nadia de Araujo, insatisfeita com a polariza¢do do debate, exclusi-
vamente nesta dicotomia, assevera "'saber se hé separa¢do de qualquer
espécie entre o ordenamento juridico nacional e o internacional, e, ain-
da, em que qualidade o tratado integra o ordenamento juridico interno
traz a tona a velha controvérsia entre as idéias colocadas, nos anos 20,
por dualistas e monistas, correntes tedricas que até hoje assombram a
doutrina nacional."'*

Como se pode verificar, a questdo da abordagem e influéncia da
ordem interna e internacional é bastante complexa e polémica, no
panorama internacional e no doméstico, cabe agora verificar, de for-
ma sucinta, como esse debate ocorreu no Brasil e como o STF se
posicionou.
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3.2 A Constituicdo da Republica e o posicionamento do STF

O Poder Judiciario Brasileiro - entenda-se STF - ha bastante tem-
po discute a postura a ser adotada em relacdo ao status dos Tratados
Internacionais diante da legislagdo ordinaria, tendo mudado de ori-
entacdo em 1977, quando julgou o Recurso Extraordinario n.° 80.004-
SE (RTJ 83/809), vencendo por maioria a tese de que a lei posterior
teria a prevaléncia garantida em caso de conflito com algum Tratado
Internacional.

No mesmo recurso extraordinario, o Ministro Leitdo de Abreu, quan-
to avigéncia dos tratados atingidos por leis posteriores, defendeu a tese
que foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal, verbis:

O tratado ndo se revoga com a edicéo de lei que contra-
rie norma nele contida. Rege-se pelo Direito Internacio-
nal e o Brasil a seus termos continuara vinculado até
que se desligue mediante os mecanismos proprios. En-
tretanto, perde a eficacia quanto ao ponto em que exis-
ta a antinomia. Internamente prevalecera a norma le-
gal que lhe seja posterior.

Desta maneira, o E. STF adotou posi¢do a tal ponto extremada
que o prof. José Francisco Rezek, na ocasido ministro, expressou a ris-
pida orientacao do pretoério excelso da nagdo: O STF deve garantir
prevaléncia a ultima palavra do Congresso Nacional, expressa no texto
doméstico, nao obstante isto importasse o reconhecimento da afron-
ta, pelo pais, de um compromisso internacional. Tal seria um fato re-
sultante da culpa dos poderes politicos, a que o Judiciario nao teria
como dar remédio'.%

Tal posicionamento foi emitido em uma extradicdo, mas néo se
restringe a esta matéria ""aplicando-se sempre que uma lei conflitar com
tratado anterior'**’

Da analise do julgamento do Recurso Extraordinéario n.° 80.004-SE
percebe-se que o STF passou a adotar de forma radical o monismo
moderado, também chamado de paridade normativa, situando os Tra-
tados Internacionais e as leis ordinarias no mesmo plano e grau de
eficacia.

O prof. Valério de Oliveira Mazzuoli considera retrégrada a mu-
danga de posi¢cdo adotada pelo STF®, elencando que inUmeros outros
ilustres doutrinadores comungam da mesma opinido, a exemplo de Fla-
via Piovesan e de Antdnio Augusto Cancado Trindade.*

O prof. Jacob Dolinger relata minuciosamente a evolucéo da juris-
prudéncia nacional sobre o tema,* posicionando-se favoravelmente a
postura assumida pelo Egrégio Tribunal, pois, para ele, ""A posicédo do
STF através dos tempos é de coeréncia e resume-se em dar 0 mesmo
tratamento a lei (sic) e a tratado (sic), sempre prevalecendo o diploma
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posterior, excepcionados os tratados fiscais e de extradi¢do."4

O prof. Mazzuoli e outros doutrinadores contrarios & mudanca
de posicionamento do STF consideram que ao aquiescer com 0 con-
tetdo do compromisso firmado, o Congresso Nacional tacitamente
reconhece que caso seja ratificado o Tratado Internacional, assumiria
uma obrigacao de ndo fazer - néo legislar contrariamente ao acorda-
do no tratado. "E, se porventura editadas, tais leis jamais terdo o
condédo de afastar a aplicacdo interna do tratado concluido anterior-
mente.""4?

No mesmo artigo Mazzuoli trata da questédo da especialidade das
leis, adotado ultimamente pelo Supremo Tribunal Federal para privile-
giar algumas normas de direito interno, (v.g. o Decreto-lei n.° 911/69,
que permite a prisao civil do devedor-fiduciante, equiparado que é a
um depositario) sobre alguns tratados, mesmo mais recentes, (v.g. 0
Pacto de San José da Costa Rica - ratificado pelo Brasil em 1992, que
ndo permite, por sua vez, a prisdo civil por infidelidade depositaria).
Assim, "uma lei geral ndo pode derrogar uma lei especial, pois segun-
do o entendimento do STF (cf. HC 72.131-RJ), nem toda lei nova, so-
mente porque é lei nova, tem forca para revogar uma lei anterior que
com ela conflite. Ndo basta somente ser lei nova. Exige-se mais: além
de nova, deve ser apta a revogar a lei anterior. E esta qualidade so6 se
verifica nas hipoteses em que ambas as leis (nova e anterior), sejam
gerais, ou ambas sejam especiais."*

Oportuno ainda trazer a colacédo a posi¢cdo do STJ, com o voto do
ministro Eduardo Ribeiro, relator do Recurso Especial 58.736, quanto a
responsabilidade das companhias aéreas pelo transporte das bagagens,
quanto a incidéncia do CDC em aparente conflito com o Tratado de
Varsovia, verbis:

(...) tendo em vista a sucessdo temporal das normas,
para saber qual a prevalente aplicam-se os principios
pertinentes que se acham consagrados na Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil. No caso o estabelecido pela Con-
vengao constitui lei especial, que ndo se afasta pela
edicdo de outra de carater geral. As normas convivem,
continuando as rela¢des de que cuida a especial a se-
rem por ela regidas.

3.2.1 A questdo dos direitos humanos

A Constituicdo Federal de 1988, ressalvado o art. 5.°, § 2.°, sobre os
tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos (com status
constitucional) ndo previu nenhum dispositivo que regulasse expressa-
mente a primazia do direito internacional sobre o interno.

N&ao é nada novo, sendo mesmo ldgico e razoavel, como de-
monstram as Constitui¢des da Alemanha, Fran¢a e EUA, que ja ado-
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tam este posicionamento ha algum tempo, conforme relata Cintra
Junior, verbis:

Segundo o artigo 25 da vigente Constituicdo Alema:
""As normas gerais do Direito Internacional Publico cons-
tituem parte integrante do direito federal. Sobre-
pdem-se as leis e constituem fonte direta para os habi-
tantes do territorio federal™. O art. 55 da Constituicdo
Francesa estabelece: "Os tratados e acordos regular-
mente ratificados ou aprovados possuem, desde a sua
publicacdo, autoridade superior a das leis, sob reserva,
em cada caso, de aplicacdo pela outra parte™. O art. VI
(2) da Constituicdo dos EUA reza: ""Esta Constituicdo e
as Leis complementares e todos os Tratados ja cele-
brados constituirdo a Lei suprema do Pais...”(...).**

Diante disso, os doutrinadores aplicados aos direitos humanos*,
ao interpretarem a Carta Magna nacional, consideram que o constitu-
inte tutelou esta matéria, em um patamar superior a qualquer outra,
sendo valida a lei mais favoravel ao ser humano, de forma que um
Tratado Internacional, neste caso, sobrepor-se-ia a prépria Constitui-
¢ao Federal.

O STF mantém a posicéo atual, porque na Lei Maior brasileira s6
existe um rol de principios que deve orientar a nagdo nas relacdes in-
ternacionais (art. 4.°, incs. | a X) e alguns aspectos procedimentais (art.
102, 111, "b™; 105, Ill, ""a'" e 109, lll e V), mas ndo ha nenhuma regra
quanto a primazia do direito interno, do internacional ou da paridade
entre ambos, exceto os tratados internacionais de protecao dos direi-
tos humanos, que, conforme ja visto, estdo num patamar superior a
prépria Constituicao, se, efetivamente, concederem prote¢ao mais efi-
caz ao ser humano.

Tendo a Constituicdo Federal silenciado quanto a matéria, varios
juristas*® afirmam que o STF deveria levar em conta o direito das gen-
tes, especialmente as normas estabelecidas pela Conveng¢édo de Viena
de 1969, partidaria do monismo com prevaléncia do direito internaci-
onal, o que, na visdo destes autores, situaria os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil em uma posi¢ao hierarquica intermediaria: abaixo
da Constituicdo e acima da legislacé@o infraconstitucional, ndo poden-
do ser revogados por lei posterior, uma vez que nao se encontram em
situacé@o de paridade normativa com a legislacdo nacional, como de-
fendido pelo STF.

3.2.2 A questdo tributaria e a da extradicdo
A questdao tributaria é uma excecéo, seja porque o Cadigo Tributa-

rio Nacional é taxativo ao determinar o cumprimento dos tratados "'pe-
las leis que Ihes sobrevenham'*#7, "'dispositivo invocado por alguns como
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demonstragdo da primazia do direito internacional em todos os senti-
dos, deve ser interpretado como regra especifica e especialissima do
direito fiscal.""“® Seja porque, como bem apontado pelo ministro Rezek,
0 STF atribuiu carater de lei complementar ao CTN, de modo que "esta
(a lei complementar) ndo se confunde com a propria Carta Constitucio-
nal, mas subjuga a lei ordinaria inscrita em seu ambito teméatico"*® proi-
bindo-a de prevalecer sobre tratado anterior.

O prof. Dolinger acentua, também, outra exce¢do ao monismo
moderado, resultante de conflito entre Tratado de Extradi¢cdo do qual o
Brasil faca parte e a lei geral do instituto - o Estatuto do Estrangeiro, em
que o STF reconhece a primazia do Tratado sobre a Lei mesmo que esta
ultima seja posterior, transcrevendo excerto do voto do ministro Soares
Mufoz, no HC 58.727, impetrado no STF, que acompanhou o parecer da
Procuradoria da Republica ""'no tocante a primazia do tratado sobre a
lei. Ha relacéo da lei geral com a lei especial, predominando esta, equi-
valente, na hipo6tese, ao tratado.""°

4  Conclusdo

Diante do exposto, percebe-se que nao ha consenso na doutrina,
todavia, ndo ha como negar a imensa contribuigao de Hans Kelsen, pois
mesmo tanto tempo apds a sua morte, sua teoria foi aplicada pelo STF
até 1977 - o monismo com primazia do Direito Internacional, sendo
que, até hoje, importante segmento da doutrina, ciente da importancia
do Direito Internacional, comprometida com o éxito das Rela¢des Inter-
nacionais e com o desenvolvimento da Nac&o, considera que a visdo
idealizada pelo jurista alemédo é a mais adequada. Mas, de qualquer
modo, o monismo moderado hoje dominante no Brasil, também decor-
re de sua teoria.

Entretanto, ndo é posicdo unanime. O prof. Jacob Dolinger, cuja
competéncia e principios sdo inquestionaveis, elogia a posi¢do adotada
pela Corte Suprema do Pais, considerando acertada por nao haver dis-
posicao expressa na Constituicdo Federal sobre a matéria.

Ja a professora Nadia de Araujo e o prof. Guido Soares revelam a
insatisfagdo com a polarizacdo em torno de uma dicotomia ja superada,
que ndo permite um debate mais atualizado, de acordo com a realidade
brasileira.

Conforme exposto, ndo ha consenso, mas a tese esposada pelo prof.
Mazzuoli quanto a existéncia da obrigacdo do Congresso Nacional em
se abster de elaborar novas leis contrarias aos Tratados Internacionais
que aprovou e foram ratificados pelo Presidente da Republica, € bastan-
te sedutora, pois a ordem internacional é regida por principios que, em
tese, ndo violam a ordem interna.

Além disso, deve-se considerar a especificidade da sociedade con-
temporanea, que vivencia uma perspectiva de integracdo nunca antes
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imaginada na historia da humanidade, onde surgem novas tecnologias,
0 progresso avanga ininterruptamente, novas oportunidades de negdci-
os sdo vislumbradas, haja vista, dentre outros casos, a internacionalizacdo
da Caixa, a0 mesmo tempo em que se agravam os problemas da huma-
nidade, como um todo, entre eles os sociais, ambientais, criminais, eco-
némicos, dentre tantos outros.

Considerando que, atualmente, é impossivel perceber o mundo
sem o nivel de integracao atual, sendo imprescindivel que haja solu-
¢cOes coletivas e integradas para problemas da mesma natureza, néo €
possivel que os Estados mantenham uma 6tica mesquinha, preocupa-
dos com casuismos, esquecendo-se que se vive em um planeta que se
tornou uma aldeia globalizada, na qual os problemas devem ser resol-
vidos de forma conjunta.

Desta maneira, considerando o longo processo de discussdo, ne-
gociacao, ratificacdo e efetiva implementacéo dos Tratados Internacio-
nais, que surgem comprometidos com uma realidade complexa, € inad-
missivel que qualquer lei ordinéaria tenha o condé&o de altera-los, pois
muitas vezes é conseqliéncia da manipulacéo de grupos especificos de
pressdo, que sdo comprometidos com a sua pequena base e ndo com o
interesse maior.

Louvavel a posicdo adotada pelo constituinte brasileiro quanto aos
Direitos Humanos, que visando a prote¢do mais efetiva do ser humano,
submete a propria Constituicdo Federal aos Tratados Internacionais que
sejam mais eficazes nesta missao. Infelizmente, ndo adotou uma posi-
¢do que expressamente privilegiasse 0 monismo com a primazia do Di-
reito Internacional, como regra geral.

Resta esperar que o STF possa amadurecer a sua posi¢ao e, quem
sabe, um dia retornar a posi¢do que defendia antes de 1977, para que se
possa pensar na efetividade de um mundo mais integrado, no qual o
comprometimento com um ideal maior seja mais importante do que os
casuismos, que sempre hdo de existir.

Notas

1 SATO, Eiiti. Conflito e Cooperag¢ao nas Relac¢des Internacionais: as Organizacdes
Internacionais no Século XXI. Publicado na Revista Brasileira de Politica Internacio-
nal, ano 46, n° 1, 2003.

2 O aclamado ministro Rezek relata, na
sua obra Direito Internacional Publi-

co, que o primeiro antecedente foi o
Tratado Egipto-Hitita 1280-1272 a.c..

Resultado da 3?2 Conferéncia das Par-
tes da Convencdo das Nagbes Unidas
sobre Mudancas Climaticas, discuti-

do e negociado em Kyoto no Japdo
em 1997, aberto para assinaturas em
16 de marco de 1998, com represen-
tantes de 166 paises para discutir pro-
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vidéncias em relacdo ao aquecimento
global, estabelecendo a redugédo das
emissdes de diéxido de carbono (CO2),
gue responde por 76% do total das
emissdes relacionadas ao aquecimen-
to global, em vigor desde 16 de feve-
reiro de 2005, depois que a Russia 0
ratificou em novembro de 2004.

Este progresso é bastante amplo, al-
cancando das inestiméaveis conquis-
tas sociais aos notaveis avangos
tecnolégicos, além de campos
permeados, na medida do possivel,
pela responsabilidade solidaria, como
a protecdo dos direitos humanos e
do meio ambiente.

Rezek, Direito dos Tratados, Rio de
Janeiro, 1984, Forense, p.13.

ACCIOLY, Hildebrando e NASCIMEN-
TO E SILVA, Geraldo Euldlio do. Ma-
nual de Direito Internacional Pu-
blico, Rio de Janeiro, Saraiva, 1998,
13a. ed., p. 23.

LAFAYETTE. Principios de Direito In-
ternacional II; p. 268, apud Rezek,
J. F. Direito dos Tratados, Rio de Ja-
neiro, 1984, Forense, p.13.

Op. cit.,, p. 83, 84 ¢ 86.
Art. 2°item 1 ""a"".

ARAUJO, Nadia de; ANDREIUOLO,
Inés da Matta. ""A Internacionalizacao
dos Tratados no Brasil e os Direitos
Humanos' in Os Direitos Humanos
e o Direito Internacional; ARAUJO,
Néadia de, BOUCAULT, Carlos Eduar-
do de Abreu - Organizadores. Rio
de Janeiro, Renovar, 1999, p. 75.

No que tange a relevancia dos princi-
pios, € magistral a licdo de do prof.
Roque Anténio Carrazza, que com
brilhantismo impar, ensina:

""'Sendo o principio, pois, a pedra de
fecho do sistema ao qual pertence,
despreza-lo equivale, no mais das
vezes, a incidir em erronia inafastavel
e de efeitos bem previsiveis: 0 com-
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pleto esboroamento da construgdo
intelectual, a exemplo, como lembra
Geraldo Ataliba, do que ocorreu na
Abdbada, capitulo do livro Historia
de Portugal, de Alexandre Herculano
de Carvalho e Araljo, vulto maximo
do romantismo portugués, relata-
nos, com todo o vigor de seu estro
insuperavel, os singulares episédios
gue marcaram a construcdo do Con-
vento da Batalha (ou Santa Maria da
Vitéria). Como se sabe, D. Jodo |,
Mestre de Aviz, tendo vencido os
castellanos em Aljubarrota (1385),
mandou edificar, em cumprimento a
um voto que fizera, o referido Con-
vento. A obra foi confiada ao arqui-
teto portugués Afonso Domingues,
que, ficando cego no curso dos tra-
balhos, viu-se, sem mais, substituido
pelo irlandés David Ouguet, antes de
dar inicio a formidavel ab6bada da
casa capitular.

Ouguet, menosprezando a pedra de
fecho concebida pelo antecessor, al-
terou o risco primitivo e, por isso, a
abébada ruiu, algumas horas depois
de ser dada por concluida.
Chamado a presenca do rei, Afonso
Domingues, apesar de ressentido (a
pagina que reproduz o suposto dia-
logo que manteve com D. Jodo |, ins-
creve-se entre as mais belas e drama-
ticas das ja escritas em lingua portu-
guesa), retornou a dire¢do dos traba-
Ihos e, na data aprazada, deu por ter-
minada a notavel obra, que tem re-
sistido ao peso dos séculos. Tdo cons-
ciente estava da exatiddo dos célcu-
los, que, retiradas as vigas que susti-
nham a abodbada, debaixo dela per-
maneceu, sem comer nem beber, du-
rante trés dias." CARRAZZA, Roque
Antobnio. Curso de Direito Consti-
tucional Tributario. 14a. ed.
Malheiros Editores, 2000, p. 30.

Destaque-se que estes relatdrios fo-
ram elaborados por 6rgéos suposta-
mente sérios, de paises preocupados,
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14

15

em tese, apenas em combater o ter-
rorismo e tornar o mundo um lugar
mais seguro.

RANGEL, Vicente Marotta. ""Os Con-
flitos entre o Direito Interno e os Tra-
tados Internacionais™, in BSBDI,
n° 44-45, p. 29-64, 1967, p. 30.

FRAGA, Mirt6. O Conflito entre Tra-
tado Internacional e Norma de Di-
reito Interno. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1998, p. XIil.

Triepel estudou na Universidade de
Fribourg, em Brisgau, e na de Leipzig,
onde adquiriu seu titulo de Doutor
em Direito, em 1891. De 1890 a
1897, Triepel trabalhou com a prati-
ca juridica, nesses Ultimos anos, como
juiz suplente (Richter) no Tribunal Re-
gional (Landgericht) de Leipzig. Du-
rante esses anos, ele adquire o titulo
de privat-docent da Universidade de
Laipzig, onde ele fora professor ex-
traordinario em 1899. Mais tarde,
Triepel fora convidado a lecionar D.
publico e DI na Universidade de
Tubingen, em 1900, em Kiel, em
1909 e em Berlim, em 1913. Em
1914, fora nomeado Conseiller inti-
me de Justice (Geheimer Justizrat). De
1910 a 1920, Triepel pertenceu ao
Instituto de DI, de onde fora
Conseiller technique para o D. Publi-
co Estrangeiro e DI. Ao final de sua
vida presidiu a Unido Alema dos Pro-
fessores de Direito Publico e foi mem-
bro da Députation Permanente do
Comité dos Juristas Alemaes. As ati-
vidades académicas de Triepel desen-
volveram-se em dois campos: o Direi-
to Publico e o Direito Internacional.
No campo do Direito Publico, podem-
se mencionar as seguintes obras: Das
Interregnum (1892); Wahtrecht
Wahlpflicht (1900, traduzida em rus-
so, em 1906); Die Thronfolge in
Furstentum Lippe (1903); Unitarismus
und Foderalismus (1907); Die
Kompetenzen des Bundesstaals und

16

17

18

19

20

21

die Geschricbene Verfassung (1908);
Zur Vorgeschichle der Norddeutschen
Bundesperfassung (1911); Die
Reichsaufsicht (1917); Streitigkeiten
Zwischen Reich und Landern (1923);
Quellensammlung zum Deutschen
Reichsstaatsrecht (3a. edi¢do, 1922).
Na area do DI, podem ser citadas as
obras: Volkerrecht und Landesrecht
(1899, traduzida em italiano, em
1913, em francés, em 1920); Die
Zukunft des Volkerrechts (1916); Die
Freiheit der Meere (1917);
konterbande, Blockade und Seesperre
(1918); Virtuelle Staatsangehorigkeit
(1921). (TRIEPEL, apud ARIOSI,
Mariangela de F. As Relag¢des entre o
Direito Internacional e o Direito
Interno. Capturado do sitio
www.presidencia.gov.br / ccivil_03/
revista /Rev_63 /Artigos/ Art_Ma-
riangela.htm, em 30/06/2005)

WALZ, G A . "Les Rapports du Droit
International et du Droit Interne™, in
RDC, Paris, 1937, vol. lll, t. 61, p. 379,
apud ARIOSI, op. cit.

Conforme lembra o saudoso mestre
Guido Soares, in SOARES, Guido
Fernando Silva. Curso de Direito In-
ternacional Publico. 2a. ed. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2004, v. 1, p. 204.

WALZ, op. cit., p. 55, apud ARIOSI,
op. cit.

VERDROSS, ""La Loi de la Formation
des Groupes Juridiques et la Notion
de Droit International Public™ in
Introduction & I'Etude du Droit
Comparé, Recueil d'Etudes en
I'Honneur d'Edouard Lambert,
1938, vol. |, p. 63, apud ARIOSI, op.
cit.

STARKE, J. G. An Introduction
to International Law. London:
Butterworth & Co., 1950, p. 55, apud
ARIOSI, op. cit.

SOARES, op. cit., p. 204.
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Ib. id.

Um dos maiores especialistas em Di-
reito Internacional da América Lati-
na, falecido em 16/02/2005.

MELLO, Celso D. de Albuquerque.
Curso de Direito Internacional PU-
blico. Rio de Janeiro: Renovar, 2002
p. 84.

Apud MELLO, op. cit., p. 84.
MELLO, op. cit., p. 84.

DOLINGER, Jacob. Direito Interna-
cional Privado. 7a. ed., Rio de Janei-
ro: Renovar, 2003, p. 92.

MELLO, op. cit., p. 84.
Conforme SOARES, op. cit., p. 204.

WALZ, "Les Rapports du Droit
International et du Droit Interne™.
Op. cit., p. 397, apud ARIOSI, op.
cit.

Professor de Direito Internacional, ju-
rista e diplomata, falecido em Sao
Paulo, na madrugada do dia 30 de
maio de 2005.

Op. cit., p. 205/206.

ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de
Direito Internacional Publico. Rio de
Janeiro: IBGE, 19586, vol. I, p. 50.

FRAGA, op. cit., p. 27.

ARAUJO, Nadia de. Direito Interna-
cional Privado: Teoria e Pratica Bra-
sileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 140.

Extradicdo n.° 426, in RTJ 115/973

DOLINGER, Jacob. Op. cit., p. 108,
n. 82.

De forma clara na obra: MAZZUOLI,
Valério de Oliveira. Direitos Huma-
nos, Constitui¢do e os Tratados In-
ternacionais, Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2002.
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MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Supre-
mo Tribunal Federal e os conflitos
entre tratados internacionais e leis
internas. Disponivel no sitio:
www.advogado.adv.br / artigos / 2004 /
valeriomazzuoli/ stfconflitotratado.htm,
acesso em 30/06/2005.

Op. cit., p. 98 e ss.
Op. cit., p. 114.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Supre-
mo Tribunal Federal e os conflitos
entre tratados internacionais e leis
internas. Op. cit.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Supre-
mo Tribunal Federal e os conflitos en-
tre tratados internacionais e leis inter-
nas. Op. cit. Em seguida, complementa
0 mesmo texto: Em suma, pode-se afir-
mar que além do critério da lex poste-
rior derogat priori, o STF aplica ainda
um outro, qual seja, o da lex posterior
generalis non derogat legi priori
speciali, através do qual algumas leis
internas infraconstitucionais tém
prevaléncia sobre alguns tratados in-
ternacionais, por serem estes consi-
derados normas também infracons-
titucionais gerais.

CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias.
A Prisdo Civil do Depositario Infiel em
Face da Constituicdo Federal e dos
Tratados Internacionais sobre Direi-
tos Humanos, in Revista da Procura-
doria Geral do Estado de S&o Paulo.
Séo Paulo, Setembro/1998, disponi-
vel no sitio http://www.pge.sp.gov.br/
centrodeestudos /revistaspge/revista/
tes3.htm, acesso em 30/06/2005.

Dentre os quais: Antdnio Augusto
Cancado Trindade, Flavia Piovesan e
Valério de Oliveira Mazzuoli.

Dentre os quais: Antdnio Augusto
Cancado Trindade, Flavia Piovesan e
Valério de Oliveira Mazzuoli.

Art. 98.
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48 DOLINGER. Op. cit., p. 109.

49 REZEK, José Francisco. Direito dos
Tratados. Rio de Janeiro: Forense,
1984, p. 475.

50 Op. cit., p. 109/110.

Janeiro, Saraiva, 1998, 13a. ed., p. 23.
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ARAUJO, Nadia de. Direito Internaci-
onal Privado: Teoria e Pratica Brasi-
leira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 140.

ARAUJO, Nadia de; ANDREIUOLO, Inés
da Matta; "A Internacionalizacdo dos
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RESUMO: O Estado tem o dever de atingir o bem da
coletividade. E, para tanto, necessita harmonizar os
interesses individuais dos cidaddos. O direito
administrativo disciplina o exercicio da funcao
administrativa do Estado. O administrador ndo s esta
obrigado a fazer o que é permitido, mas também esta
sujeito ao principio da conformidade, este deve ser
essencial no ato administrativo e ndo apenas
aparente. O desvio de finalidade situa-se no limite da
acdo discricionaria e ocorre quando o administrador
aproveita o espaco facultado ao exercicio do Poder
Discricionario para praticar ato contrario ao interesse
publico, ultrapassando assim a fronteira da
competéncia legal. A nocdo de discricionariedade esta
ligada ao principio da legalidade e este por sua vez
possui a mesma origem do Estado de Direito. O
presente trabalho busca contribuir para uma reflexdao
sobre o ato administrativo e as conseqiiéncias deste
quando nado atendida a finalidade publica.

Palavras-chave: Desvio de Finalidade. Desvio de Poder.
Improbidade Administrativa.

1 Introducéo

1.1 A importéncia do primado das leis sobre a vontade dos
governantes

No Estado de Direito busca-se o primado das leis sobre a vontade
dos governantes, pois o Estado existe nos atos e através dos atos dos
individuos que o criaram, tendo na atividade continua relacionada com
a finalidade publica uma de suas funcdes. Possui personalidade propria,
de natureza social, que face ao reconhecimento pelo legislador, se trans-
figura em pessoa juridica, ou seja, o Estado nasce por uma relagéo natu-
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ral e sobrevive utilizando sua capacidade de agir e sua natureza racional
para transformar a relacdo natural em relagao juridica.t

Toda organizacédo politica, mesmo as mais rudimentares, assenta-
se em uma cadeia de relagdes que vinculam todos os individuos mem-
bros do grupo. E, para que este grupo organizado possa gozar de esta-
bilidade, é necessario que haja uma certa coeréncia com o centro de
referéncia.

Ao Poder Legislativo incumbe tracar as finalidades que a Adminis-
tracdo Publica deve seguir, determinando os meios e modos a serem
seguidos.

O Poder Executivo, sucessor do rei, deve cumprir a regra geral e
abstrata expedida pelo Legislativo, posto que este é o corpo representa-
tivo dos cidadaos e ndo se pode admitir que o Administrador persiga
escopos diversos dos fins estabelecidos pela lei.

Destarte, a atividade administrativa possui uma rela¢éo de depen-
déncia e subordinagao a lei, estabelecendo vinculos bem mais estreitos
que os firmados entre a lei e os particulares.

A fungdo exercida pelo administrador é estatal, pois ao exercitar
um poder realiza atividade correspondente a um dever-preestabelecido
em lei.

Pois bem, toda vez que a Administragdo ndo implementa no in-
teresse publico a finalidade preceituada pela lei ndo cumpre a sua
funcéo estatal. E quando a autoridade administrativa se serve de um
ato administrativo para atingir finalidade diversa da natureza do ato
utilizado ocorre o desvio de poder, vicio que enseja nulidade do ato
administrativo.

Diante desse panorama, onde a questdo da finalidade publica pos-
sui grande relevancia para que a Administracéo Publica cumpra sua fun-
cao estatal e o instrumento pelo qual ela declara e manifesta sua vonta-
de, que produz efeitos de direito, mediante comandos concretos com-
plementares a lei, é o ato administrativo, o presente trabalho busca
contribuir para uma reflexao sobre 0 a origem do ato administrativo,
seu conceito, seus requisitos e as conseqiéncias, no contexto brasileiro,
quando ndo atendida a finalidade publica.

1.2 Mecanismos para identificacdo do desvio de finalidade

Considerando que o presente trabalho se prop&e a estudar sobre a
origem do ato administrativo, seu conceito, seus requisitos e as conse-
quéncias quando o administrador conduz a coisa publica em termos
distintos aos que foram fixados pelo dominus e, via de consequiéncia,
ndo atende a finalidade publica, situamos a questdo dentro do
ordenamento juridico vigente, a fim de identificar o ato administrativo
e seus requisitos de validade e as conseqliéncias do vicio decorrente do
desvio de finalidade.
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Registramos que o0 nosso estudo cinge-se a problematica, no con-
texto brasileiro, razdo pela qual demos prioridade aos doutrinadores
nacionais e fizemos pesquisas sobre as posi¢des adotadas pelos Tribunais
Superiores em relacdo a matéria, por entender ser relevante o
posicionamento jurisprudencial destes para os estudiosos e aplicadores
do direito.

Finalmente, abordamos a obrigatoriedade da administracéo de sem-
pre agir secundum legem, a origem do desvio de poder e a acédo discri-
cionaria da Administracdo Publica, tudo com o objetivo de demonstrar
aimportancia da pratica de atos administrativos abonados pelo interes-
se publico, pois, segundo os ensinamentos de Montesquieu e Rousseau,
asoberania reside e é pertenca do povo e, para que se cumpra a finali-
dade precipua do Estado, é necessario fixar as regras procedimentais e
limites juridicos ao exercicio do poder.

2 Aorigemdo Estado e a importancia do bem comum
2.1 O Estado e a finalidade de realizacdo do bem comum

O Estado tem origem na sociedade natural. O homem, em virtude
da sua natureza racional, se organizou e criou a sociedade politica.

O Estado € uma criacdo do ser humano e se renova de forma conti-
nua. Mas, ele tem uma existéncia real que nao se confunde com a dos
individuos que o criaram, possuindo personalidade prépria, de nature-
zasocial, que face ao reconhecimento pelo legislador se transfigura em
pessoa juridica, ou seja, o Estado nasce por uma relagdo natural e sobre-
vive utilizando sua capacidade de agir e sua natureza racional para trans-
formar a relacéo natural em relacéo juridica.?

Toda organizacéo politica, mesmo as mais rudimentares, assenta-se
em uma cadeia de rela¢Bes que vinculam todos os individuos membros
do grupo. E para que este grupo organizado possa gozar de estabilida-
de é necessario que haja uma certa coeréncia com o centro de referén-
cia, qual seja, o Bem Comum.

O Estado existe nos atos e através dos atos dos individuos que o
criaram, tendo na atividade continua relacionada com o Bem Comum a
sua prépria atividade. Todavia, € importante destacar que o Estado pos-
sui realidade prépria que nao se confunde com nenhum, nem com um
grupo de individuos, nem com parte do territério, a sua realidade néo
se pode sentir e é intelegivel.

Toda a Politica deve ter o escopo de atingir o Bem Comum € o
Estado tem que escolher um caminho para atingi-lo, normalmente o faz
segundo uma concepc¢éo de mundo predominante no momento, pois
esta tende a se modificar com o passar do tempo, adequando-se ao novo
conteudo do Bem Comum, sob pena de condenar-se a inércia e nao
servir de instrumento para a protecéo deste.
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O Bem Comum nao estéa vinculado a questdes religiosas, mas de-
corre de um reflexo da filosofia do homem que consiste nas condi¢cbes
materiais e morais de um meio social onde se possa atingir o bem de
todos e o bem de cada um. Aquele seréd auténtico quando se identificar
com o Direito Natural.

Quando estudamos Teoria Geral do Estado aprendemos que a fina-
lidade fundamental do Estado é a realizacdo do bem da coletividade.
Ocorre que tal atribuicdo nao é tao simples de ser desempenhada, pois
os interesses individuais dos cidadaos nem sempre sdo semelhantes, ao
contrario, muitas vezes sdo conflitantes. Assim, o Estado, por meio de
seus representantes, tem que desenvolver atividades multiplas
objetivando em seu conjunto harmonizar os interesses gerais.®

2.2 O Poder do Estado e a vontade social

N&o se deve confundir o Poder com o Estado, nem com o 6rgéo
que o exerce.

O homem, diante da incapacidade de vencer isoladamente o meio
exterior e garantir sua sobrevivéncia e desenvolvimento, uniu seu Poder
ao Poder de outros individuos com fins de atingir o bem comum.

Ocorre, que nesse grupo de individuos existe sempre uma parcela
cujo poder prepondera sobre o dos demais e essa capacidade dominante
€ achamada "'vontade social preponderante’.*

O Poder do Estado é o Poder oriundo dos individuos que ultrapas-
sou o liame individual e passou a constituir o Poder do Estado.

A realidade do Estado consiste na atividade continua e relacionada
ao Bem Comum e este agir é a relacdo constitucional do Estado.

Todo homem que tem poder tende a abusar dele. Assim, embora o
Poder seja uno, é necessario colocar limites e estabelecer pontos de equi-
librio para evitar governantes tiranos.

Segundo os ensinamentos de Montesquieu, o essencial ndo é a con-
quista do Poder, mas a fixagao de regras procedimentais e limites juridi-
cos ao exercicio deste®, chegando aquele a afirmar que "o Poder vai até
onde encontrar limites'®, ja que s6 o poder detém o poder.”

A corrupgdo ocorre quando o poder se concentra em um Unico
titular, pois o homem em tais condi¢Bes € levado a abusar do poder,
razdo pela qual é necessario estabelecer limites para preservar a liberda-
de humana.

O Poder ocupa, por sua vez, um lugar indispensavel para possibili-
tar o cumprimento do dever de atingir a finalidade legal.

Consoante o axioma de Sdo Tomas de Aquino, ndo ha ordem sem
desigualdade, pois a ordem é o equilibrio de forgas opostas que nao se
harmonizam.®

O Estado néo elabora regras juridicas em funcao de ser sujeito de
direitos e deveres naturais; o Estado cria livremente o seu Direito Positi-
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vo e este Poder de criar com liberdade suas proprias regras juridicas
comprova a existéncia de sua Personalidade, pois ele tem consciéncia de
que tem um fim em si mesmo e pode defendé-lo.°

O Estado nao é s6 poder institucionalizado, mas o poder € um dos
elementos essenciais que compdem o Estado. Em sendo assim, o Estado
nao é o titular de um Direito de Soberania, contudo, em funcédo da
propria natureza estatal ele é Soberano.

Ao elaborar a constituicdo o Estado criou o seu proprio mundo
juridico e neste momento transformou a personalidade social em perso-
nalidade juridica.

Quando o Estado cria regras juridicas estabelece limitagdes, pois
elabora regras de conduta para si proprio, como por exemplo, a
autolimitacdo pela divisdo de Poder.

O Estado, ao criar outros 6érgaos com o instrumental daquelas re-
gras juridicas constitucionais, cria rgédos juridicos, sujeitos a regras juri-
dicas. E ao atribuir o exercicio de Poder estabelece a competéncia.

O Direito Administrativo € um dos ramos do Direito Publico inter-
no que se ocupa da fun¢do Administrativa do Estado, disciplinando o
exercicio desta e dos 6rgdos que a desempenham.

O administrador ndo s6 esta obrigado a fazer o que é permitido,
mas também esta sujeito ao principio da conformidade, este deve ser
essencial no ato administrativo e ndo apenas aparente.

Quando o administrador aproveita o espago facultado para o exer-
cicio do Poder de Discricionario e praticar ato contrario ao interesse
publico, ultrapassa a fronteira da competéncia legal, pois utiliza seu
poder de agir para atingir fim diverso do preestabelecido na lei, seja
objetivando interesse privado, ou mesmo outro fim publico diverso do
previsto legalmente.

Destarte, é importante ndo esquecer a origem do Estado e o es-
copo da Administracdo Publica de agir com o objetivo de atender ao
interesse publico, sob pena de comprometer-se a sobrevivéncia do
Direito Administrativo, pois segundo ensinamentos de Luis Filipe
Colago Antunes o esquecimento do interesse publico é "'uma forma
de esquecimento (e até de canibalismo) da doutrina administrativa
classica'.t®

3 Ato administrativo praticado pela administracao
publica
3.1 Origem do ato administrativo

No item anterior tratamos da origem do Estado, da sua finalidade e
da vontade social, tudo com fins de delimitar o poder estatal e facilitar
a analise das regras procedimentais e de fixacdo dos limites do exercicio
deste.
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Pois bem, feita tal abordagem faz-se necessario, ainda, antes de
tratar da questao relativa ao Desvio de Finalidade tecer breves comenta-
rios sobre o ato administrativo, a fim de situar a problematica dentro do
ordenamento juridico vigente, posto que é através deste que a Adminis-
tracdo Publica realiza a sua fungao executiva.

Nas licGes de Afonso Queiré Rodrigues ""A administracdo é uma
longa manus do legislador - €, em suma, a lei em ato™.'*

Partindo desse direcionamento é oportuno enfatizar que nos cingi-
remos a consideracdes sobre os atos administrativos praticados pela
Administracéo Publica.

Feitas tais consideracdes e embora ciente de que onde existe Admi-
nistragao Publica presente estd o ato administrativo, convém esclarecer
que esta expressdo nem sempre foi utilizada, pois usualmente se falava
em atos do Rei, atos do fisco, atos da Coroa.*?

Em verdade, a nogdo de ato administrativo € contemporanea ao
constitucionalismo e s6 comegou a ser difundida a partir do momento
em que se tornou evidente o principio da separagdo de poderes e a
necessidade de submissdo da Administracdo Publica ao direito, ou me-
Ihor, ao Estado de Direito.

A trilogia de func¢des no Estado: a legislativa, a administrativa (ou
executiva) e a judicial, é historicamente prevalente no mundo ociden-
tal, mas ndo se pode deixar de registrar que esta ndo reflete a esséncia
das fung¢bes publicas; importa, tdo-somente, em uma construcgao politi-
ca que pela sua notabilidade e sucesso difundiu-se e consagrou-se juridi-
camente.®® Tem como cerne a idéia de triparticdo de poderes e, ao colo-
car limites nestes, objetiva impedir a sua concentragdo preservando a
liberdade dos individuos contra os abusos, desmandos e opressdo dos
governantes.

O controle popular sobre a acdo governamental compde a esséncia
do conceito de demaocracia direta, posto que sem ele ndo ocorrera mate-
rialmente a participacdo do povo. Todo homem que tem poder tende a
abusar dele. Assim, embora o Poder seja uno, é necessario colocar limites
e estabelecer pontos de equilibrio para evitar governantes tiranos. Pois
consoante dito anteriormente "'o Poder vai até onde encontrar limites'4,

A corrupcéo ocorre quando o poder se concentra em um Unico
titular, pois o homem em tais condi¢Bes € levado a abusar do poder,
razao pela qual é necessario estabelecer limites para preservar a liberda-
de humana.

Pois bem, considerando que a no¢éo de ato administrativo € con-
temporanea ao surgimento da separacéo de poderes, percebe-se que se
trata de uma concepcéo ideoldgica, pois a sua existéncia é reconhecida
em um regime onde a Administra¢ao PuUblica est4 sujeita a um regime
diverso do regime de direito privado.

Em paises como os Estados Unidos e a Inglaterra, que se filiam ao
sistema cammon law, ndo se adota o regime juridico-administrativo, via
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de conseqiéncia, ndo se aceita a nogdo de ato administrativo, pois o
direito € comum para particulares e para a Administragao Publica.

Foi nos paises filiados ao sistema europeu continental, destacando-
se dentre eles a Franca, a Itdlia e a Alemanha, que surgiu e se desenvol-
veu a concepg¢do de ato administrativo. Este existe quando estiverem
presentes certos pressupostos institucionais, quais sejam, a submissao
do Estado as normas juridicas preestabelecidas e vigentes, existirem Po-
deres de Estado divididos (Executivo, Legislativo e Judiciario) e com atri-
buicdes definidas e quando houver um conjunto autbnomo e sistemati-
zado de principios e normas que Ihe déo identidade, proprias e exclusi-
vas da Administracéo Publica, constituindo um regime juridico-adminis-
trativo diverso do direito comum.®

3.2 Conceito do ato administrativo

S&do muitos os critérios adotados para definir ato administrativo,
consequUentemente, divergem os autores ao conceitua-lo, pois a lei ndo
determinou de modo univoco o &mbito de abrangéncia da expressao
ato administrativo. Assim o que importa na verdade para quem se dis-
pOe a falar a respeito dele é esclarecer sobre o objeto que esta sendo
tratado e delimitar a esfera do discurso cientifico, a fim de conhecer a
disciplina aplicavel as diversas situagoes.

A nocao de ato administrativo, consoante dito acima, surgiu a par-
tir do momento em que se tornou evidente o principio da separacdo de
poderes, a necessidade de submissdo da Administracédo Publica ao Esta-
do de Direito e da individualizacdo de um tipo de ato estatal, com ca-
racteristicas contrapostas a dos privados.

O ato administrativo € um ato juridico, pois constitui uma declara-
¢ao juridica. Ele é uma espécie que se individualiza em razéo de possuir
algumas peculiaridades que o distingue dos demais atos juridicos, isto
€, circunstancias concernentes as condi¢gdes de sua valida produgao e as
relativas a eficacia que lhe é propria.l® E sendo ato juridico esté inserido
dentro do género fato juridico.

Contudo, ha quem defenda que ndo procede o entendimento de
separar o ato juridico dos demais fatos juridicos levando-se em considera-
¢do o argumento de que aquele decorre de um comportamento humano
enquanto estes seriam eventos materiais, pois ha atos juridicos adminis-
trativos que ndo decorrem necessariamente de comportamentos huma-
nos voluntarios, ou seja, atos produzidos sem que o seu autor tenha o
proposito de gerar os efeitos correspondentes. Tanto € assim, que a dou-
trina admite a validade de atos administrativos produzidos por funciona-
rios desprovidos de sanidade mental, desde que a decisdo tomada por ele
esteja em conformidade com a Unica admissivel pela legislagédo vigente.Y

Ultrapassada essa questdo e apesar do presente trabalho ter por
objetivo abordar o ato administrativo praticado pela Administracédo
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Pablica, ndo podemos nos olvidar de registrar que apesar de em princi-
pio e usualmente a pratica dos atos administrativos competir aos 6rgaos
executivos, as autoridades judiciarias e as mesas legislativas também os
praticam de forma restrita ao dispor sobre seus proprios servicos e servi-
dores e ao expedir instrucdes sobre matéria de sua privativa competén-
cia, ficando tais atos sujeitos a revogacado ou anula¢do no ambito inter-
no ou pelo judiciario, assim como os demais atos administrativos reali-
zados pelo Executivo.

Os atos praticados por dirigentes de autarquias e fundacdes, admi-
nistradores de entidades paraestatais e pelos executores de servicos de-
legados, em virtude de sua afetacdo publica, se equiparam aos atos ad-
ministrativos tipicos e estdo sujeitos as mesmas regras de controle pelo
judiciario.

O surgimento do ato administrativo ocorre quando a Administra-
¢ao Publica age com supremacia de Poder Publico, manifesta sua vonta-
de de forma a produzir efeitos juridicos para os administrados, para a
propria Administracdo ou para os servidores sendo, ainda, necessario
que tal ato seja proveniente de agente competente, observada a finali-
dade publica e forma legal estabelecida, nesta situacdo a Administracéo
realiza ato administrativo.®

Convém elucidar que nem todos os atos praticados pela Adminis-
tracdo Publica sdo considerados atos administrativos, como por exem-
plo, os atos regidos pelo direito Privado (contrato de locagdo para funci-
onamento de uma reparticdo publica,...), 0s atos materiais (pavimenta-
¢cdo de uma rua,...), os atos politicos ou de governo (indulto, iniciativa
de lei, ...), estes embora ndo sendo considerados atos administrativos
sdo sujeitos ao controle do judiciario.*®

Por outro lado, existem atos que néo séo praticados pela Adminis-
tracdo Publica, todavia devem ser incluidos entre os atos administrati-
vos, pois submetem-se a disciplina juridica destes (licitagdes,...).

Nessa assertiva, deixando de lado alguns conceitos ja ultrapassados
ou muito criticados e levando-se em consideragao que a definicdo de
ato administrativo parte do conceito de ato juridico, destacaremos um
conceito amplo e um restrito, ja que estamos abordando o ato adminis-
trativo com o objetivo de contribuir para uma reflexao sobre as conse-
qiUéncias administrativas quando nado atendida a finalidade publica.

Com efeito, segundo um conceito amplo o ato administrativo é
uma declaracéo do Estado, ou de ente que lIhe faga as vezes, no exer-
cicio de prerrogativas publicas, externada através de providéncias ju-
ridicas em nivel inferior a lei, com o objetivo de cumpri-la, sob o
regime de direito publico e sujeita a controle de legitimidade pelo
judiciario.®

Vale ressaltar que na hipotese excepcional da Constitui¢do Federal
regular de maneira vinculada um determinado comportamento admi-
nistrativo obrigatdrio, havera ato administrativo infraconstitucional, de
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forma que a auséncia de lei, que justificaria o carater complementar do
ato, ndo Ihe obstara a expedicéo deste. Tal conceito ndo abrange atos
gerais e abstratos.

Por outro lado, segundo acep¢éo do Professor Celso Anténio Ban-
deira de Melo, conceitua-se ato em sentido estrito, levando-se em consi-
deragdo os mesmos termos acima mencionados, acrescentando-se, tdo
somente, as caracteristicas de concrecéo e unilateralidade. De forma que
0 ato é uma

declaracdo unilateral do estado no exercicio de prerro-
gativas publicas, manifestada mediante comandos con-
cretos, complementares da lei (ou, excepcionalmente, a
prépria Constituicdo, ai de modo plenamente vincula-
do) expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento e sujei-
tos a controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.?

3.3 Elementos do ato administrativo

E comum na doutrina usar-se a expressao elementos do ato admi-
nistrativo para indicar os requisitos do ato. Contudo, ainda que haja
discordancia entre os doutrinadores, esta diz respeito a questdes
terminoldgicas.

Alguns doutrinadores entendem que elementos dizem respeito a
existéncia do ato e, portanto, seriam indispensaveis para a sua validade
(agente, forma e objeto). Enquanto requisitos seriam os mesmos ele-
mentos acrescidos de caracteristicas que Ihe permitiriam produzir efei-
tos juridicos (agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou nao defesa
em lei). Mas o que se percebe na pratica € que uns englobam em um
Unico elemento aspectos que outros doutrinadores desdobraram.

Contudo, a maioria dos autores emprega os vocabulos como sin6-
nimos. E tal orientacdo foi consagrada no direito positivo brasileiro a
partir da Lei da Acéo Popular (Lei n® 4.717/65), que em seu art. 2°, ao
conceituar os casos de nulidade, determinou que deveriam ser observa-
das determinadas normas relativas aos cinco elementos dos atos admi-
nistrativos: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade.

Nessa assertiva, € oportuno registrar que alguns doutrinadores in-
cluem, ainda, dentre os requisitos a vontade, que para outros fica absor-
vido no sujeito ou competéncia.

Contudo, seguindo os ensinamentos de Celso Antbnio Bandeira
de Melo? e de Maria Sylvia Zanela di Pietro?, preferimos fazer referén-
cia ao sujeito, ja que a competéncia € apenas um dos atributos que o
ato administrativo deve possuir para ser considerado valido, pois além
de competente o sujeito deve ser capaz segundo preceitua o Cédigo
Civil.

Destarte, podemos relacionar como elementos do ato administrati-
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vo, habitualmente mencionados, os seguintes: sujeito, forma, objeto,
motivo e finalidade.

O sujeito é aquele a quem a lei atribui poderes juridico-administra-
tivos (competéncia) para produzir o ato.

No direito administrativo o sujeito, além da capacidade, requisito
segundo o qual o sujeito deve ser titular de direitos e obrigactes que
[possa exercer, por si ou por outrem, € necessario que tenha competéncia.

Segundo a legislacéo patria vigente, quem possui capacidade para
a pratica de atos administrativos sdo as pessoas publicas politicas, ou
seja, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal.

A Constituicdo Federal estabelece a competéncia das pessoas juridi-
cas politicas. As funcdes de competéncia destes entes politicos sédo
exercidas por 6rgaos administrativos, como por exemplo, os Ministéri-
0s, as Secretarias, etc., através de agentes e pessoas fisicas. Ja a compe-
téncia dos 6rgaos e servidores é definida pelas leis.

Assim, verifica-se que o direito positivo fixa o conjunto de atribui-
¢cOes das pessoas juridicas, dos 6rgdos e dos agentes.

A competéncia, por for¢ca das normas constitucionais, decorre sem-
pre de lei (arts. 61, § 1°, 1l , "e" e 84, VI, ambos da CF/88 e art. 25 do
ADCT), ndo podendo o Poder Executivo regular essa matéria.?

Destarte, apenas poder-se-a falar em incompeténcia capaz de ensejar
vicio do ato administrativo nas hipoteses de afronta a competéncia
estabelecida em lei.

A competéncia, consoante dito acima, decorre sempre de lei, ndo
podendo o 6rgéo estabelecer as suas proprias atribui¢des, pois aquela é
inderrogavel e é conferida com fins de atender ao interesse publico.

Nos termos do art. 11 da Lei n®9.784/99 a competéncia € irrenunciavel
e exercida pelos drgaos administrativos a que lhe foi atribuida como
proépria, salvo nos casos de delegac¢ao e avocacdo legalmente admitidas.

Contudo, apesar da legislacéo pertinente estabelecer que a delega¢do
s6 é possivel quando ocorrer permissao legal, via de regra, na organizacao
hierarquica ocorre a delegac¢ao, a excec¢édo € a impossibilidade desta que
somente acontece nos casos de competéncia outorgada com exclusividade.

O mesmo se d& com a avocacao, pois segundo o art. 15 da Lei n°
9.784/99 somente sera permitida excepcionalmente e por motivos rele-
vantes devidamente justificados, bem como sera temporaria. Entretan-
to, em decorréncia da hierarquia, ressalvados os casos de competéncia
exclusiva do subordinado, tem sido adotada pela Administragao.

A distribui¢do de competéncia pode ocorrer levando em considera-
¢cdo a matéria, o territdrio, o grau hierarquico, o tempo e o fracionamento,
este normalmente ocorre em atos complexos, que necessitam de partici-
pacéo de varios 6rgdos ou agentes.

O objeto ou conteudo é a disposicéo juridica expressada pelo ato,
0 que ele estabelece ou dispde, o efeito juridico produzido imediata-
mente pelo ato, ou seja, quando em decorréncia do ato nasce, transfor-
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ma-se ou extingue-se um determinado direito. Em ultima insténcia o
objeto é a esséncia do proprio ato.

A forma é o revestimento externo do ato e segundo uma acepg¢ao
restrita € a exteriorizacdo do ato, isto €, a maneira através da qual a
declaragao se exterioriza (forma escrita ou verbal, resolugéo, ...).

Ja em uma acepcdo ampla acrescenta-se a definicdo acima as for-
malidades a serem observadas no decorrer do processo e a formacéo da
vontade da Administracéo (publicidade dos atos,...).

Na hip6tese de ndo serem observadas as formalidades prescritas em
lei 0 ato estara sujeito a invalidade, lembrando-se que nos procedimen-
tos considerar-se-a cada ato isoladamente.

O ato sera considerado ilicito tanto na inobservancia da forma quan-
to na do procedimento, posto que no direito administrativo o aspecto
formal é de grande relevancia, constituindo uma garantia juridica para
o administrado e para a propria Administracdo, o que néo significa di-
zer que deve ocorrer excesso de formalismo.

Tanto assim, que a Lei n® 9.784/99, em seu art. 22 estabelece que
""os atos do processo administrativo ndo dependem de forma determi-
nada sendo quando a lei expressamente a exigir''. E o0 § 1° exige que 0s
atos sejam produzidos "'por escrito, em vernaculo, com a data e local de
sua realizacgdo e a assinatura da autoridade responsavel’. Vale ressaltar
gque o reconhecimento de firma apenas serd exigido quando houver
duvida de autenticidade (§ 2°) e a autentica¢do de documentos exigidos
em copia podera ser feita pelo 6rgao administrativo (§ 3°).

Apenas excepcionalmente admitem-se ordens, gestos, apitos, sinais,
cartazes, placas, dentre outros. Caso estes venham a ser utilizados, de-
vem ser de forma que todos possam compreender.

O motivo é a situacdo objetiva que permite ou determina a pratica
do ato. Este ndo se confunde com a motivacdo que integra a
"formalizacdo" do ato e é um requisito formalistico.

Para alguns a motivacéo é obrigatdria quando se trata de ato vin-
culado, ja para outros esta s6 é obrigatéria nas hipéteses de atos discri-
cionarios, pois nestes se a motivagao estiver ausente ndo se teria meios
de conhecer ou controlar a legitimidade das circunstancias que levaram
a Administracgdo a praticar determinado ato.

Pois bem, considerando que € a motiva¢ao que possibilita a verifi-
cacdo, a qualquer tempo, da legalidade do ato, tendo sido incluido o
principio da motivacdo em leis infra-constitucionais, entendemos que,
em regra, ela é necessaria independentemente de tratar-se de ato discri-
cionario.

A jurisprudéncia tem se manifestado no sentido de que, em princi-
pio, o ato administrativo dever ser motivado.?®

Finalidade € o objetivo perquirido pela Administracéo, é o resulta-
do que ela busca alcancar.

Ao Poder Legislativo incumbe tracar as finalidades que a Administra-
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¢do Publica deve seguir, determinando os meios e modos a serem seguidos.

O Poder Executivo, sucessor do rei, deve cumprir a regra geral e
abstrata expedida pelo Legislativo, posto que este é o corpo representa-
tivo dos cidadaos e ndo se pode admitir que o Administrador persiga
escopos diversos dos fins estabelecidos pela lei.

Destarte, a atividade administrativa possui uma rela¢éo de depen-
déncia e subordinagao a lei, estabelecendo vinculos bem mais estreitos
que os firmados entre a lei e os particulares.

Em sendo assim, toda vez que a Administracdo ndo implementa no
interesse publico a finalidade preceituada pela lei ndo cumpre a sua
funcao estatal.

A funcao exercida pelo administrador é estatal, pois ao exercitar um
poder realiza atividade correspondente a um dever preestabelecido em
lei. E quando a autoridade administrativa se serve de um ato administra-
tivo para atingir finalidade diversa da natureza do ato utilizado ocorre o
desvio de poder, vicio que enseja em nulidade do ato administrativo.

Conforme dito acima, o objeto é o efeito juridico imediato que o
ato produz, enquanto a finalidade é o efeito mediato, posterior ao ato
e que sempre deve estar presente.

A finalidade, apesar de contribuir juntamente com o motivo para a
formacéo da vontade, ndo se confunde com este, pois 0 motivo é ante-
rior a pratica do ato e diz respeito as circunstancias que levaram a Admi-
nistracéo a praticar o ato.

Para visualizar melhor essa distingdo imaginemos que diante, de
uma determinada situacdo, através de uma autoridade, a Administracéo
praticasse um certo ato com fins de atingir um resultado. A circunstan-
cia que antecedeu a pratica do ato foi o motivo, o ato praticado pela
autoridade o objeto e o resultado buscado a finalidade.

A finalidade publica em sentido amplo é o interesse publico que
sempre deve ser perseguido pela Administracédo. J4 em sentido estrito €
o resultado especifico que cada ato deve produzir, segundo estabeleci-
do em lei, seja de forma explicita ou implicita.?

Com relagao a finalidade, o administrador nao possui a liberdade
de escolher se deve ou ndo observa-la, pois a lei determina que ela sem-
pre deve ser alcangada, sob pena de eivar o ato de vicio.

4  Desvio de finalidade: origem e relacdo com o poder
discricionario

4.1 A obrigatoriedade da administracdo de agir sempre
secundum legem

Vimos que o Estado foi criado em decorréncia da necessidade dos
individuos integrantes da sociedade, com fins de realizar atividade con-
tinua relacionada com a finalidade publica, sendo esta uma de suas fun-
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¢Bes sociais.

No Estado de Direito o Poder Executivo, sucessor do rei, deve cum-
prir e perseguir os escopos estabelecidos pela lei, pois consoante dito
acima o direito publico desde o periodo que sucedeu ao absolutismo
até os dias atuais prima pela prevaléncia das leis sobre a vontade dos
governantes.

A Administracéo deve implementar o interesse publico e a finalida-
de preestabelecida em lei, sob pena de ndo cumprir sua funcédo estatal.

A relacdo estabelecida entre a lei e a atividade administrativa é
uma relacdo de dependéncia e subordinacéo, instaurando vinculos mui-
to mais estreitos que os estabelecidos com os particulares. De forma que
o Administrador s6 pode fazer e agir segundo o preceituado em lei.
Assim, quando aquele se serve de ato administrativo para atingir finali-
dade diversa da natureza do ato utilizado ocorre o desvio de poder,
vicio que enseja a nulidade do ato administrativo.

Consoante ensina Afonso Rodrigues Queiro, ""A atividade da admi-
nistracdo € uma atividade de subsuncéo de fatos da vida real as catego-
rias legais".?’

Todas as formas de administragédo estéo vinculadas ao fim publico.
Destarte, pressup0e-se a preexisténcia de uma regra juridica a atividade
administrativa com finalidade propria.

Por isso, consoante averbou Cirne Lima,

O fim - e ndo a vontade - domina todas as formas de
administracdo. Supde, destarte, a atividade administra-
tiva a preexisténcia de uma regra juridica, reconhecen-
do-lhe uma finalidade prépria. Jaz, conseqiientemente,
a administracdo publica debaixo da legislacao que deve
enunciar e determinar a regra de direito.?

No Estado de Direito busca-se o primado das leis sobre a vontade
dos governantes, pois o Estado, que é uma criacdo do ser humano,
existe nos atos e através dos atos dos individuos que o criaram. Possui
personalidade prdépria, de natureza social, que face ao reconhecimen-
to pelo legislador se transfigura em pessoa juridica, ou seja, o Estado
nasce por uma relac¢do natural e sobrevive utilizando sua capacidade
de agir e sua natureza racional para transformar a relagdo natural em
relacdo juridica.?®

Toda organizacéo politica, mesmo as mais rudimentares, assenta-
se em uma cadeia de rela¢des que vinculam todos os individuos mem-
bros do grupo. E para que este grupo organizado possa gozar de esta-
bilidade é necessario que haja uma certa coeréncia como centro de
referéncia.

O Estado existe nos atos e através dos atos dos individuos que o
criaram, tendo na atividade continua relacionada com a finalidade pu-
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blica uma de suas func¢des.

E importante enfatizar que o Estado possui realidade prépria que
nao se confunde com nenhum individuo, nem com um grupo de indivi-
duos, nem com parte do territorio, a sua realidade nao se pode sentir e
€ intelegivel.

Destarte a atividade estatal tem como trago caracteristico estar vin-
culada a um fim alheio a pessoa e aos interesses particulares do agente
ou do 6rgédo que a exercita.

N&o se pode esquecer que quem administra interesses publicos su-
jeita-se a gerir negdcios alheios segundo normas preestabelecidas com
fins de alcancar os resultados estampados na lei.

A nocéo de Poder no Direito Administrativo € muito forte, mas a
necessidade de colocar limites, de estabelecer pontos de equilibrio para
evitar que governantes abusem dele, é indispensavel para preservar a
liberdade humana.

A lei deve ser observada pelo administrador e pode ser ofendida
tanto pela sua contrariedade expressa, como de forma mais sutil quan-
do no exercicio de "poderes discricionarios", subverte a direcao
estabelecida pela lei, desvirtua o sentido da competéncia e busca resul-
tado diverso.

Ambas as violagdes sdo censuraveis e eivadas de vicios. Todavia, as
viola¢Bes menos transparentes se revelam mais perigosas, posto que nao
sdo téo perceptiveis e, por vezes, se ndo houver uma fiscalizacdo mais
cautelosa, fogem do controle do judiciario.

4.2 A origem do desvio de poder

A idéia de détournement de pouvoir como vicio de legalidade do
ato administrativo teve origem na jurisprudéncia do Conselho de Esta-
do da Franca a partir do caso Lebats, julgado em 25.02.1864 e confirma-
do e (07.06.1865.%°

No caso em tela se buscou a autoriza¢do da Municipalidade para o
estacionamento de veiculos em praga fronteira a estacdo da estrada de
ferro para atender ao transporte de passageiro. Contudo, no decorrer da
instrucdo verificou-se que a negativa da autorizacdo a um determinado
transportador decorreu de interesse de garantir a exclusividade do servi-
¢o a outra empresa. Em sendo assim, apesar de tratar-se de ato, em prin-
cipio, discricionario comprovou-se que o administrador usou de seus po-
deres legais para atingir fim diverso daquele previsto, explicita ou impli-
citamente, naregra de competéncia, razdo pela qual se firmou o entendi-
mento de que procedia o recurso, pois tinha ocorrido excesso de poder.

A anulacdo de monopdlios velados ndo foi um caso isolado, tendo
se renovado o entendimento em outros arestos do Conselho de Estado.

Desde sua origem, percebe-se que a teoria do desvio do poder com-
porta duas hipoteses basicas: a) quando a Administracdo Publica pratica
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ato onde o autor deste persegue fim estranho ao interesse geral, por
exemplo, utiliza-se do poder discricionario para penalizar um desafeto
politico, ou o inverso, age com o objetivo de beneficiar correligionario;
b) quando o administrador pratica ato que, apesar de perseguir um fim
de interesse geral, ndo é aquele fim estabelecido em lei, ou seja, imagi-
ne-se que diante de uma situacdo de calamidade publica, onde vitimas
necessitem ser removidas do Sitio Histérico de Olinda em veiculos de
grande porte uma autoridade, com base em lei que proibe circulacdo de
tais veiculos pela ruas historicas impede a entrada destes veiculos para
socorrer as pessoas feridas. A autoridade estaria incidindo em desvio de
finalidade, pois a Constituicdo vigente protege em primeiro lugar a vida
humana, logo o agente estaria utilizando-se de competéncia para fina-
lidade diversa daquela em vista da qual a lei foi instituida.

O vicio decorrente do Desvio de Poder encontra paradigma no di-
reito de outros paises, como no da Italia (sviamento di potere), nos do
sistema anglo-saxdo (abuse of discretion), dentre outros.®!

No Brasil, data de 28.07.1948 o acArdao pioneiro acolhendo a no-
¢ao de desvio de finalidade, prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte, relatado pelo entdo Desembargador Seabra Fagundes,
cujo entendimento guardou semelhancgas com o caso Lebats.®?

O Mandado de Seguranga onde houve a supracitada decisdo tinha
por objeto anular ato de autoridade estadual competente que, no exer-
cicio do poder de policia do transito, fixou horario para o trafego
intermunicipal de determinada empresa de 6énibus. Ocorre, que segun-
do o Impetrante, tal ato importava em prejuizo seu e em beneficio de
empresa concorrente. Tendo ficado comprovado que o ato ndo atendia
ao fim legal de bom funcionamento do servico de transporte, mas
objetivava fim estranho de favorecimento de terceiro.

Pois bem, a teoria do desvio de poder consagrou-se na jurisprudéncia e
na doutrina com a inclusdo do desvio de finalidade na Lei da A¢do Popular
(Lei n°4.717/65, art. 2°), pois elencou aquele dentre os casos de nulidade.

4.3 O desvio de poder e a acao discricionaria

O administrador ndo s6 esta obrigado a fazer o que é permitido,
mas também esta sujeito ao principio da conformidade, este deve ser
essencial no ato administrativo e ndo apenas aparente.

A Administracdo ndo pode esquecer que o poder que Ihe foi cons-
tituido tem destino apenas serviente, ficando submisso a racional finali-
dade da lei que executa.

N&o sendo observada a finalidade legal, o administrador ofende a
mesma norma juridica que Ihe defende e protege, agravando assim o
direito de terceiros.

O desvio de poder situa-se no limite da acéo discricionaria e ocorre
quando a autoridade administrativa ultrapassa a fronteira da compe-
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téncia legal, onde aquela utiliza seu poder de agir para atingir fim di-
verso, de interesse privado, ou mesmo outro fim publico, mas diverso
do previsto na lei.

A nocédo de discricionariedade esta ligada ao principio da legalida-
de e este por sua vez possui a mesma origem do Estado de Direito.

No Estado de Direito a atividade publica esta sujeita a uma rede ou
malha legal, contudo este tecido ndo € homogéneo. Em algumas situa-
¢Oes ndo deixa espago para 6rgaos e agentes publicos que Ihes sao sub-
metidos, indicando com exatiddo a conduta a ser seguida; em outros
outorga uma margem consideravel de liberdade, que pode consistir na
faculdade de praticar ou ndo determinado ato, ou escolher dentre as
hipoteses legais a que Ihe parecer mais adequada ao caso concreto.

Pois bem, esse poder de escolha dentro das fronteiras legais
estabelecidas é o Poder Discricionario, este ndo se confunde com o arbi-
trio que é o poder ilimitado.

Aregra de competéncia pode estabelecer, dentre os atos legalmen-
te possiveis, a faculdade do administrador de escolher aquele que jul-
gue mais conveniente e oportuno, assim como determinar a feigdo con-
creta que o ato devera ter.

O Poder Discricionario constitui um poder de elei¢do da consequ-
éncia ou do efeito juridico (rechtsfolge),* pois sem ele seria impossivel
exercer a atividade criadora da Administragéo Publica.

Consoante dito acima, dentro desses limites faculta-se ao adminis-
trador escolher, guiado pelos critérios da conveniéncia e oportunidade,
0 ato que melhor atenda ao interesse publico; este é o territério do
meérito sobre o qual os doutrinadores travam acaloradas discussdes so-
bre a possibilidade de apreciagdo pelo judiciario, mas via de regra este
nédo se intromete na questao.

Quando o Agente Publico, visando fim, publico ou privado, di-
verso do previsto na regra de competéncia ou para a qual o poder
discricionario foi instituido, vicia o ato por abuso ou desvio do po-
der, vicia situagdo que tera como consequiéncia juridica a absoluta
invalidade do ato.

Segundo a classica defini¢do de André de Laubadére: ""H& desvio de
poder quando uma autoridade administrativa cumpre um ato de sua
competéncia mas em vista de fim diverso para o qual o ato poderia
legalmente ser cumprido™.3*

A lei ndo prevé uma autorizagdo de agir sem um objetivo préprio,
ao contrario, ela predetermina um resultado com um objetivo préprio,
que esta associado ao cumprimento de determinados objetivos sociais.

A doutrina caracteriza de forma genérica o desvio de poder como
ilegitimidade especifica da categoria dos atos discricionarios, onde a
Administracdo possui uma certa liberdade.®®

A jurisprudéncia vem admitindo que o desvio de poder pode ser
aferido pelailegalidade explicita ou por censuravel comportamento do
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agente que, se valendo de competéncia propria, age com fins de atingir
resultado alheio ao abonado pelo interesse publico.*

Ocorrendo indicios de intencéo viciada, deve a Administragdo apu-
rar os fatos, verificando a ma-fé e o conjunto de circunstancias exterio-
res ao ato. Em se comprovando, segundo o senso comum e diante da
realidade concreta, o desvio de finalidade, deve ser anulado o ato vicia-
do e aplicadas as penalidades cabiveis ao administrador que agiu com
improbidade.

4.4 0O dever de moralidade e probidade da administracao
publica

Por tudo que foi colocado anteriormente e levando-se em conside-
racdo a visdo de Estado de Direito de nosso tempo, percebe-se uma forte
tendéncia ao culto da Constituicdo e uma aproximacéo da ciéncia juridi-
ca com a moral.

Com efeito, nos ultimos tempos tivemos uma mudanga estrutural
que teve consequéncias sérias para o constitucionalismo contemporéa-
neo, pois "o direito por regras™ do Estado de Direito cedeu lugar ao
"direito principioldgico™,* o que ensejou em uma menor previsibilidade
e maior incerteza no que diz respeito ao conteudo das decisdes judici-
ais, inclusive, com relagédo as atividades ndo vinculadas, na qual se inclu-
em a discricionariedade e a valoracdo administrativa de conceitos
indeterminados, que passaram a ser balizados ndo sé pelos parametros
objetivos de legalidade, como por outros para@metros de hierarquia cons-
titucional de igual importancia, como por exemplo, os principios da
proporcionalidade, da razoabilidade, da imparcialidade, da
impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia, dentre outros.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 ocorreu uma cons-
titucionalizagédo dos principios da Administracédo Publica. Tendo o art.
37 da CF/88 feito referéncia expressa aos principios indeclinaveis pela
Administracdo Publica direta e indireta.

A Lei n®8.112/90 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Federais), em
seu art. 116, ll, estabelece o dever dos servidores publicos de serem leais
as instituicoes a que servirem. Tendo o Decreto n® 1.1171 de 22.06.94
regulamentado em nosso ordenamento juridico a Etica Publica.

Na atualidade, integrando os preceitos constitucionais, adveio a
Lein®8.429, de 02.06.92, a qual elenca trés categorias de atos improbos,
praticados por agente publico, sujeitos as san¢gdes derivadas da
improbidade administrativa.

Contudo, nao se pode confundir eventuais falhas no trato com a
coisa publica com os atos ilicitos passiveis das san¢Bes dispostas na Lei
de Improbidade Administrativa, razdo pela qual daremos destaques ao
dever de moralidade e de probidade da Administragdo Publica para com-
preender a moralidade como inserida no universo da improbidade, em
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virtude da Lei 8.429/92.
Nas licdes do Professor Juarez Freitas, atualmente

ha uma certa tendéncia de ver qualquer ofensa a lega-
lidade, ou qualquer irregularidade, como sendo ofensa
amoralidade. E esta € uma leitura draconiana e, princi-
palmente, teoricamente equivocada, porque o princi-
pio juridico esta entrelagado com outros principios, mas
guarda a sua especificidade.®

Pois bem, a Lei 8.429/92 veio integrar os preceitos constitucionais,
especialmente o disposto no art. 37, § 4° da CF/88. Todavia, consideran-
do que o termo improbidade administrativa constitui um conceito juri-
dico indeterminado, persistem as dificuldades em estabelecer o seu sig-
nificado e por vezes uma confusdo, posto que nem todo ato de
improbidade administrativa representa viola¢do a moralidade adminis-
trativa.®

A Constituicdo Federal, ao distinguir aimprobidade da moralidade
administrativa, deu aquela um conteddo especial, pois a ofensa a
moralidade administrativa ja acarretaria as conseqiiéncias previstas na
Lein®4.717/65 (Agao Popular). Assim, ndo faria sentido criar dois institu-
tos para alcancar fins idénticos.

Nessa assertiva, vale transcrever o entendimento do STJ ao julgar o
REsp 213.994 - MG, onde examinou demanda ajuizada pelo Ministério
Publico contra o Prefeito do Municipio de Itutinga (MG):

REsp 213.99 - MG - 12T - Min. Garcia Vieira, DJU de 27/
09/1999.

Ementa: ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE DE
PREFEITO - CONTRATACAO DE PESSOAL SEM CONCUR-
SO PUBLICO - AUSENCIA DE PREJUIZO.

N&ao havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo era-
rio municipal, mas inabilidade do administrador, néo
cabem as punicdes previstas na Lei
n° 8.429/92. A lei alcan¢a o administrador desonesto,
nao o inabil. Recurso improvido.

A teor da posi¢ao acima néo se pode olvidar que, para configura-
¢cdo da improbidade administrativa prevista na Lei n® 8.429/92, faz-se
necessaria a presenca de conduta dolosa, j& que o conceito de
improbidade retratado por imoralidade administrativa qualificada é
indissociavel da presenca da desonestidade. E ainda, para aplicacdo das
penas dispostas na referida lei deve-se levar em consideracéo a extensdo
do dano e o proveito patrimonial do agente e, via de conseqiiéncia, a
aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Por outro lado, considerando o fato da Lei n° 8.429/92 n&o envol-
ver apenas questdes de reparacao civil, mas a aplica¢do de véarias penali-
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dades, vale ressaltar que se torna forcosa a sua vinculacdo ao postulado
da presuncéo de inocéncia, previsto no art. 5°, LVII da CF/88.

Destarte, torna-se incompativel com a Constituicdo Federal a ex-
pressdo culposa inserta no art. 10, caput da referida lei.

Conforme dito alhures, a idéia de détournemente de pouvoir como
vicio de legalidade do ato administrativo teve origem na jurisprudéncia
do Conselho de Estado da Franga a partir do caso Lebast, julgado em
25/02/1864 e confirmado em 07/06/1865 e no Brasil tivemos, em
28/07/1948, o acordao pioneiro acolhendo a nogéo de desvio de finali-
dade, prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte que
guardou semelhangas com o caso Lebast.*°

Pois bem, da analise dos casos acima, bem como da teoria do des-
vio de poder consagrado na jurisprudéncia e na doutrina com a inclusdo
do desvio de finalidade na Lei da A¢&o Popular (Lei n° 4.717/65), verifi-
ca-se que, para a caracterizacéo deste faz-se necessaria a comprovagao
da ma-fé do agente que se vale de competéncia prépria para atingir
resultados alheios ao abonado pelo interesse publico.*

Em sendo assim, para a configuragdo de improbidade administrati-
va qualificada é necessaria a presenca de desonestidade, ou seja, de con-
duta dolosa.

5 Conclusao

Diante de todas as ponderac¢des efetuadas no presente trabalho,
verifica-se que no Estado de Direito busca-se o primado das leis sobre a
vontade dos governantes, com fins de garantir a prépria estabilidade e
coeréncia com o centro de referéncia.

A Administragdo Publica deve sempre agir dentro dos limites legais e
com o objetivo de atingir o interesse publico, pois ela gere negdcio alheio
em nome dos cidaddos, tomados em seu todo, como coletividade.

Assim, ndo age como dominus, ou seja, como senhor de seus pro-
prios interesses, mas como agente que possui o dever de desempenhar
cometimentos que lhes foram conferidos para cumprir a lei e alcancgar
os fins preestabelecidos por ela.

O dominus do Estado de Direito é a coletividade, pois a soberania é
pertenca do povo e o Estado de Direito tem como suas fun¢des a ativida-
de continua relacionada com a finalidade publica.

Incumbe ao poder Legislativo tracar as finalidades que a Administra-
¢ao Publica deve seguir e 0s seus meios e modos de atuacdo. Pois a Admi-
nistracdo publica é uma longa manus do legislador e ela se serve de atos
administrativos para atingir a finalidade preestabelecida pela lei.

A nocdo de atos administrativos & contemporanea ao
constitucionalismo e somente comecou a ser definida quando se tornou
evidente o principio da separacéo de poderes e a necessidade de limita-
¢cao destes para evitar abusos, desmandos e opressdo dos governantes.
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Mas, como dito acima, nem todos os paises se filiam ao regime
juridico-administrativo, pois neles o direito é comum para particulares e
para Administracdo Publica, nestes ndo se aceita a nogao de ato admi-
nistrativo.

No Brasil adota-se o regime juridico-administrativo, todavia em
razao da lei ndo ter determinado de modo equivoco o ambito de
abrangéncia da expressdo ato administrativo, os autores divergem ao
conceitua-lo, mas o que importa na verdade é estabelecer o seu objeto e
delimitar a esfera do discurso cientifico.

O ato administrativo possui elementos e apesar das divergéncias
terminolégicas podem relacionar os seguintes: sujeito, forma, objeto,
motivo e finalidade.

Com relacéo a finalidade, vimos anteriormente de forma detalha-
da que o administrador ndo possui a faculdade de escolher ou nédo agir
com finalidade publica, deve sempre observa-la sob pena nulidade dos
respectivos atos.

O Administrador deve agir sempre secundum leges e a falta de
observancia da lei, implicita ou explicitamente, implica em eivar o ato
de vicio e no seu conseqiiente desfazimento.

Assim, seja na jurisprudéncia alienigena com o caso Lebats, em 1864,
seja na jurisprudéncia patria, como o Mandado de Seguranca julgado
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, em 1948, percebe-se
que o judiciario mostra-se sensivel ao vicio de legalidade decorrente do
desvio de finalidade. De forma que, ao longo dos anos, a jurisprudéncia
vem se firmando no sentido de anular os atos que néo atendem o fim de
interesse publico previsto em lei.

O Administrador ndo pode esquecer que o poder que lhe foi cons-
tituido tem o destino de servir a finalidade da lei que executa, sob pena
de extrapolar a fronteira da competéncia legal e atingir fim diverso do
estabelecido pela lei e, via de conseqiiéncia, viciar o ato administrativo
praticado.

O que se espera da Administracéo Publica € o atendimento da fina-
lidade impessoal do Estado, ndo da vontade ou personalidade do admi-
nistrador.

Todavia, na ansia de preservar a moralidade e a probidade adminis-
trativa, ndo podemos confundir qualquer ofensa a legalidade, ou qual-
quer irregularidade, como sendo ofensa a moralidade, sob pena de fa-
zer uma leitura teoricamente equivocada, porque um principio juridico
esta entrelagado com outros principios, mas guardam a sua especificidade.

Destarte, para a caracterizacdo do desvio de finalidade faz-se ne-
cessaria a comprovacado da ma-fé do agente que se vale de competéncia
propria para atingir resultados alheios ao abonado pelo interesse publi-
€O, ou seja, para a configuracdo de improbidade administrativa qualifi-
cada é necessaria a presenca de desonestidade, ou seja, de conduta dolosa.

Emfim, o administrador ndo pode esquecer a origem do Estado,
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nem a finalidade e o interesse publico, sob pena de comprometer-se a
sobrevivéncia do Direito Administrativo, pois, segundo ensinamentos
de Luis Felipe Colago Antunes, o esquecimento da finalidade e do inte-
resse publico é ""uma forma de esquecimento (e até de canibalismo) da
doutrina administrativa classica)',*? ou seja, a inobservancia da finalida-
de publica implica no comprometimento de um dos pilares do préprio
Estado de Direito.

Assim, os Agentes Publicos e, especialmente, os operadores do di-
reito ndo podem permitir que a velocidade com que ocorrem as mudan-
cas, atualmente, ensejem o esquecimento das origens do Estado e a ra-
z&o de ser das Institui¢Bes, sob pena de perdemaos o rumo do caminho a
ser seguido e dos objetivos a serem alcancados.
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Usucapido de imovel hipotecado sob a
otica do novo Codigo Civil

Eder Mauricio Pezzi L6pez
Advogado da Caixa no Rio de Janeiro
Especialista em Direito Civil e Processo Civil

RESUMO: O presente estudo tem como finalidade
analisar a possibilidade e as implica¢cdes da declaragéo
de usucapido tendo por objeto imdvel hipotecado,
visualizando tais institutos sob a 6tica das disposi¢des do
novo Caédigo Civil. Abordam-se, igualmente, os efeitos
da sentenca que declara a usucapido, tratando-se do
principio da retroatividade e de suas diversas implica¢des
em relacdo a hipoteca. Além disso, sdo esmiugadas
algumas situacdes peculiares envolvendo o tema, tais
como cessdo de direitos, adjudicacéo e arrematacao.

Palavras-chave: Usucapido. Hipoteca. Sentenca.
Arrematagéo.

1 Introducéo

Nas ultimas décadas, a hipoteca tem sido o direito real de garantia
mais amplamente utilizado para a concessdo de crédito destinado a aqui-
sicdo imobiliaria, fato que tem aumentado consideravelmente no Brasil
0 numero de imdveis gravados com ela. Isso fez tornarem-se mais co-
muns o0s casos onde se pleiteia o reconhecimento de usucapido sobre
imdveis hipotecados, seja por meio de acdo ou como matéria de defesa,
fazendo surgir davidas a respeito dessa situagao.

E possivel usucapir imével hipotecado? Se o for, mantém-se ou n&o o
gravame hipotecario? O cessionario de contrato de mutuo pode usucapir
o imoével hipotecado em favor do credor? A arrematagdo ou adjudica-
¢do em razdo de hipoteca impedem a usucapiao?

O presente estudo, analisando os aspectos mais relevantes dos insti-
tutos da hipoteca e da usucapido, tem como objetivo responder esses e
outros questionamentos, a luz da doutrina e das disposi¢des legais que
regem a matéria, com foco especialmente nas alteragdes promovidas
pelo novo Cédigo Civil.

2 Ahipoteca convencional no CCB/02: caracteristicas
gerais, prescricao e precluséo

Considerando que o presente estudo tem como objeto analisar os
casos de usucapido sobre imével hipotecado, faz-se indispensavel, pri-
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meiramente, analisar o conceito e as principais caracteristicas do institu-
to da hipoteca. Além disso, é relevante verificar suas hipoteses legais de
extingdo, especialmente as suas relagbes com a prescricdo, bem como
sua preclusao.

2.1 Conceito e caracteristicas gerais da hipoteca convencional

Pode-se dizer que a hipoteca é uma espécie de direito real de garan-
tia através da qual se grava um bem imoével de propriedade do devedor,
ou de outrem, de forma a garantir o cumprimento de uma obrigacéo
principal. Dessa forma, tem-se que ela sempre serad acesséria e depen-
dente do cumprimento de uma obrigacdo determinada.

O instituto é assim definido por Clévis Bevilacqua (1956, p. 113):

Hipoteca é um direito real, que recai sobre imovel, na-
vio ou aeronave, alheio, para garantir qualquer obriga-
¢ao de ordem econdmica, sem transferéncia da posse
do bem gravado para o credor.

E ela destinada a gravar bens imoéveis e seus acessorios, ao contrario
do penhor, que é exclusivamente afeto a coisas moveis. No entanto, é
possivel a constituicdo de hipoteca sobre bens por natureza méveis que,
por ficcdo juridica, sejam considerados como iméveis, tal como ocorre
com as aeronaves e 0s navios, cuja disciplina o CCB/02 remete a legisla-
¢do especial. Igualmente, cabe a instituicdo do gravame sobre o "‘domi-
nio direto, o dominio util, as estradas de ferro, e 0s recursos naturais a
que se refere o art. 1.230, independentemente do solo onde se acham™
(Art. 1473).

Contudo, ndo obstante o gravame inscrito sobre o imével hipoteca-
do, o outorgante da garantia mantém a posse e a propriedade sobre ele,
podendo exercer todas as faculdades inerentes ao dominio, o que néao
ocorre no caso do penhor. Neste, o bem dado em garantia mantém-se
de propriedade do devedor, mas fica na posse do credor, somente sendo
restituido apds a quitacdo da divida.

De fato, a hipoteca (e os demais direitos reais de garantia, por natu-
reza) sdo direitos restringentes do dominio, mas ndo limitativos dele
(MIRANDA, XX, p. 76). O devedor, ou o terceiro que presta a garantia,
mantém plenas todas as faculdades inerentes ao dominio sobre a coisa
hipotecada, sem limitagdo, mas fica ele restringido, vez que resta o
gravame constante do registro de propriedade do bem, valendo erga
omnes.

Dessa maneira, a hipoteca possibilita a circulacdo dos bens por ela
gravados, ja que estes podem ser livremente alienados. O proprio Codi-
go Civil dispde que "é nula a clausula que proibe ao proprietario alienar
imovel hipotecado™, sendo, no entanto, licito convencionar-se o venci-
mento antecipado da divida nesse caso (Art. 1.475). Contudo, nédo
obstante a alienagdo, transmite-se o gravame instituido sobre o bem,
subordinando-se a ele o terceiro adquirente.
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A razéo disso é que a hipoteca, enquanto direito real, prevé ao cre-
dor o direito de sequiela, ou seja, a faculdade de buscar a coisa em maos
de quem quer que a detenha. Sobre o tema, € interessante a defini¢édo
de Caio Mario da Silva Pereira (1994, p. 270), o qual assim conceitua tal
atributo:

A efetividade do direito de seqiela revela-se no mo-
mento em que o credor tem de excutir a coisa nas maos
de terceiro. Mas, se se patenteia nesse instante, certo é
que ja existia como decorréncia da hipoteca, o que le-
vou Clévis Bevilaqua a dizer que se conserva latente
enquanto o imdvel se encontra em poder do devedor,
revelando-se ostensivo com a sua transmisséo.

Em realidade, no momento em que a hipoteca grava o bem e ad-
quire publicidade, ela se torna exequivel contra qualquer pessoa que
venha a adquirir o dominio do bem. Esse adquirente, em razédo do
direito de sequela, ndo podera eximir-se da execu¢do do gravame, sal-
VO em casos pontuais de relativizacdo do instituto, dos quais alguns se
tratardo adiante.

A respeito disso, Pontes de Miranda (1958, t. XX, p. 57) refere que

asequiela é mais do que a executabilidade, porque qual-
quer credor pode executar os bens que se achem no
patrimdénio de quem deve. A seqiela permite penho-
rar-se 0 que esta no patriménio de que nao deve. O
titular do direito de hipoteca tem a pretenséo a execu-
tar o bem de que se trata, onde quer que se ache e
ainda que nada deva o proprietario (ou enfiteuta) ou
possuidor proéprio.

Assim, para que se constitua de forma regular a hipoteca, e para que
ela seja oponivel erga omnes, caracteristica inerente aos direitos reais, é
indispensavel o seu registro junto a matricula do imoével dado em ga-
rantia (Art. 1492 do CCB/02), devendo ser avengada em escritura publi-
cal. Isso porque a hipoteca tem como caracteristica a publicidade, ou
seja, a possibilidade de qualquer terceiro ter dela conhecimento, subor-
dinando-se a seus efeitos.

Esse registro, além de dar publicidade, estabelece a prioridade no
caso de haver mais de uma hipoteca gravando o imovel, ou seja, a
hipoteca registrada por primeiro tem prioridade sobre as demais, no
caso de ser levado o bem a excussao. Nessa hipotese, o produto da
alienac&o judicial do bem devera atender integralmente ao crédito
garantido pela primeira hipoteca; somente apés isso, caso restem ain-
da valores, passar-se-a a satisfazer o crédito da segunda hipoteca, e
assim sucessivamente.

Note-se, ainda, que a hipoteca obedece ao principio da especializa-
¢ao, devendo constar dos contratos que a instituem o valor do crédito, o
prazo fixado para pagamento, a taxa de juros e a descricdo do bem
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dado em garantia, sob pena de ineficicia da avenca (CCB/02, Art. 1424).
Isso impede a instituicdo de hipoteca geral e irrestrita sobre todo o
patrimbnio do devedor, outrora permitida, uma vez que para a sua va-
lidade deve ser referido cada bem em que se grava a garantia, conside-
rado individualmente.

Igualmente, a hipoteca, como direito real de garantia, é indivisivel,
ou seja, o imoével dado em garantia fica integralmente sujeito ao resga-
te da divida, de maneira que o pagamento parcial do débito ndo exone-
ra parte do imével hipotecado (CCB/02, Art. 1.421). Saliente-se que essa
indivisibilidade nédo diz respeito a coisa dada em garantia, ou a divida
garantida, as quais podem até ser divisiveis, mas, sim, ao vinculo real.
Mesmo havendo pagamento parcial da divida, a hipoteca continua a
recair sobre a coisa inteira e seus acessorios, 0s quais ficam sujeitos a
excussao integral pelo restante do valor devido. Consequéncia disso,
por exemplo, € que ndo € possivel aos herdeiros remir parcialmente a
hipoteca na propor¢do dos seus quinhdes (CCB/02, Art. 1.429), salvo a
sua totalidade, sub-rogando-se o remitente quanto aos demais.

Da mesma forma, é importante salientar que a hipoteca, enquanto
garantia que pode levar determinado bem & excussdo, impde que, para
poder validamente institui-la, o seu prestador tenha plena legitimidade
para alienar a coisa. Em outras palavras, s6 pode gravar determinado
bem com hipoteca convencional aquele que seja dono da coisa, deven-
do ter também capacidade para tanto.

Assim, a capacidade é, igualmente, elemento essencial para a valida-
de do ato, sendo imprescindivel a outorga uxoéria no caso do devedor
ser casado, exceto para o regime da separacgao absoluta de bens (art.1.647).
No caso do regime de participa¢do final dos aquestos, caso os cOnjuges
tenham convencionado a livre disposicdo dos bens particulares, podera
haver a constituicdo de hipoteca sobre eles, sem necessidade de autori-
zagao do outro consorte (Art. 1656 do CCB/02). Da mesma forma, em se
tratando de pessoa juridica, deverda estar prevista a possibilidade de ins-
tituir o gravame no seu ato de constituicdo, devendo o representante
legal ter poderes suficientes para tanto.

2.2 A hipoteca frente a prescricdo e as modificacdes trazidas
pelo CCB/02

Assim dispde o CCB/02 a respeito das formas de extin¢do da hipoteca:

Art. 1.499. A hipoteca extingue-se:

| - pela extingdo da obrigacéo principal;
Il - pelo perecimento da coisa;

Il - pela resolucdo da propriedade;

IV - pela rentincia do credor;

V - pela remigao;

VI - pela arrematacéo ou adjudicagao.

Tais modalidades, ressalte-se, sdo meramente exemplificativas, ha-
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vendo, além delas, outras expressamente previstas no Cédigo Civil ou
decorrentes de sua interpretagdo sistematica, como se vera em determi-
nados casos de usucapido, por exemplo. Veja-se, também, que no CCB/
1916 eram elencadas como causas de extincdo, além daquelas
reproduzidas na nova lei, a sentenga passada em julgado e a prescri¢ao
(Art. 849).

Em relacdo a sentenca judicial, é de se ver que, ndo obstante sua
supressdo no texto legal, mantém-se plenamente valida como causa
extintiva, pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo (CF/1988: Art.
59, XXXV).

Quanto a prescricdo, é de se notar que quando ela for relativa a
obrigacdo principal, ela sempre acarretara a extingdo da hipoteca, vez
que "vale o registro da hipoteca, enquanto a obrigacdo perdurar' (art.
1.498). Note-se que a prescricdo ndo extingue a obrigacdo principal, mas
a torna inexigivel, extinguindo tdo somente a pretensao de cobréa-la. No
entanto, em se tratando de hipoteca, se a obrigacdo principal esta pres-
crita, ndo havera mais pretensdo a execugdo da garantia acessoria, acar-
retando, pela redacdo da norma referida, a sua extin¢ao?.

O Cédigo de 1916, como referido, trazia no art. 849, VI, a prescrigdo
como uma das hip6teses legais de extingdo da hipoteca, inciso que foi
suprimido na reda¢do do CCB/02. Tal prescri¢do, contudo, dizia respeito
a acao real hipotecaria, e ndo a prescricdo da obrigacdo principal. Em
ocorrendo a prescricdo da acdo real, haveria a extingdo da hipoteca em
si, 0 que nédo extinguiria a pretensdo de cobrar obrigacdo principal, que
se submeteria ao seu prazo prescricional préprio.

Para Pontes de Miranda, essa prescricdo da acdo real teria sido eleva-
da a suporte fatico da preclusdo da hipoteca mesma, por for¢ca da norma
em questdo (1958, tomo XX, p. 303):

Ao completar-se o tempo da prescricdo em vez de s6 se
encobrir a eficacia da pretensédo, o direito de hipoteca
preclui. Portanto, a agéo executiva hipotecaria extin-
gue-se, em vez de apenas prescrever. (...) Uma vez que
se considerou a prescricdo da pretensdo causa da
extin¢do do direito (Codigo Civil, 849, VI), a alegagdo de
prescricdo da acdo com efeito de preclusdo do direito é
alegacdo de preclusdo, por conseguinte objecéo, e ndo
exce¢do. Ndo ha momento em que ndo mais se possa
opor a prescrigdo, porque, ai, a prescri¢do foi elevada a
categoria de suporte factico da precluséo.

Tém-se, assim, duas preclusbes do direito de hipoteca: a
preclusdo pela prescri¢do da acdo real e a preclusdo por
se ter atingido o prazo de vinte anos sem prorrogacao.

Entretanto, tal prescricdo nédo teria o condao de extinguir a hipoteca no
caso de o bem ser do préprio devedor, pois esta estaria subordinada a pres-
cricdo da obrigagdo principal, em razdo do carater de acessoriedade da
garantia (art. 830 do CCB/16, atual art. 1.498). Por isso, ela s6 poderia ser
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invocada por eventual terceiro adquirente do imoével hipotecado. Esse é o
pensamento de Cldvis Bevilacqua, que assim escreve (1956, v. II, p. 299):

A hipoteca, sendo direito real, a acdo que origina esta
incluida nessa regra [a do Art. 849, VI, do CCB/1916], em
relagdo a terceiros; mas ndo em rela¢do ao devedor,
porque a hipoteca é direito acessoério e, conseqiiente-
mente, a sua existéncia se acha, intimamente, ligada a
obrigacdo, cuja execucdo assegura, € a sua prescricdo
para o devedor sera, naturalmente, a da obrigacéo.

O fato é que essa questédo perdeu forca com a vigéncia do novo Cédi-
go Civil, visto que, nele, o prazo prescricional da pretenséo real hipote-
céria jamais serd inferior ao das a¢des pessoais relativas a obrigacdo prin-
cipal, por forca da norma geral do art. 205, ao contrario do que ocorria
com o cédigo antigo (CCB/1916, Art. 177). No caso de divida liquida, por
exemplo, o prazo prescricional em relagdo a obrigacdo principal é de
cinco anos (Art. 206, § 5°, I), mantendo-se os dez anos para a agao real.

Por essa razéo, passou a ser redundante manter a prescri¢cdo da preten-
sdo executiva hipotecaria, que é acdo real, como causa de extingdo da
hipoteca, visto que, antes dela, necessariamente havera a prescricdo da
pretensdo relativa a obrigacdo principal, extinguindo, por consequéncia,
a garantia acesséria. Ademais, ainda que haja eventuais causas de suspen-
sdo da prescricdo quanto a obrigagdo principal, tal suspensdo abrangera,
igualmente, a garantia acessoria, na forma do art. 1.498 do CCB/02.

Assim, em razdo da modificagdo dos prazos prescricionais ho novo
Caodigo Civil, tornou-se inécuo elencar a prescrigdo como causa de extingédo
da hipoteca, vez que as a¢bes que tutelam as pretensdes reais jamais
terdo prazos prescricionais menores do que as pessoais.

Por fim, vale dizer que, na hip6tese de prescricdo como causa extintiva
no Codigo de 1916, ndo pode ser enquadrada a prescricdo aquisitiva,
que ocorre na usucapido. Esta espécie de prescricdo, como se vera, é
relativa a pretensdo que visa garantir a posse da coisa, e ndo a eventual
inércia relativa & execugdo da hipoteca.

2.3 Preclusdo da hipoteca

Como ja referido, é da esséncia da hipoteca que constem dos contra-
tos que a instituem o valor do crédito, o prazo fixado para pagamento,
a taxa de juros e a descricdo do bem dado em garantia, sob pena de
ineficicia da aven¢a. Em havendo o vencimento da divida, pelo néo
cumprimento da obrigacdo ou por qualquer outra causa, nascera para o
titular do direito real a pretensao de excutir o bem e satisfazer o seu
crédito.

No entanto, nada obsta que, mediante acordo entre as partes, haja a
dilatagdo do prazo contratual estabelecido para a obrigacdo, podendo,
igualmente, ser pactuada a dilatacdo do prazo da hipoteca, mediante
simples averbagdo. No tocante a garantia, o art. 1.498 do CCB/02 fixa em
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20 anos o prazo méaximo de validade a contar do contrato que a institui.
Apos esse termo, deve ser a hipoteca prorrogada (Art. 1.498), sendo que
o art. 1.485 do CCB/02 fixa em 30 anos®, a contar da data do contrato, o
prazo maximo de prorrogacdo. Para ultrapassar esse prazo, sera necessa-
ria a lavratura de novo titulo e novo registro, mantendo-se, contudo, a
precedéncia do anterior (Art. 1485).

Caso nao seja prorrogada a hipoteca, atingido o prazo de 20 anos
ocorrera a sua preclusdo, ainda que subsista a obrigacdo principal. Veja-
se que esta preclusdo é apenas da garantia, ndo se confundindo com
eventual prescricdo relativa a obrigagdo principal, que extinguira tam-
bém eventual pretensdo de cobranga do débito, tornando igualmente
inexigivel a garantia acessoria.

3 Ausucapido no direito brasileiro

3.1 Breve histérico e conceito

A usucapido ndo tem uma origem precisa, acreditando-se que ela
tenha sido praticada pelos gregos e posteriormente migrado para o di-
reito romano, antes mesmo da Lei das XXIl Tabuas, que se referiu a ela
proibindo a usucapido de coisas roubadas. H4 quem sustente que sua
origem deu-se junto ao povo hebreu, em razdo de uma referéncia a ela
no Livro dos Juizes, cap. 11, versiculo 26 (NEQUETE, 1981, p. 12).

No direito classico, a usucapio requeria posse mansa por todo o peri-
odo aquisitivo e justo titulo. Posteriormente, dado que a usucapio nao
se aplicava aos imoéveis provinciais, possuidos por peregrinos, foi criada
a praescriptio longi temporis, uma férmula (prescri¢cdo) judicial utiliza-
da como meio de defesa contra eventuais a¢des possessorias, fundada
na posse prolongada. Atribui-se a Justiniano a posterior unificagdo dos
dois institutos, simplificando-os e fixando, como prazo, 10 anos entre
presentes e 20 entre ausentes, bem como 3 anos para as coisas moveis
(PETIT, 1924, p. 275).

Por fim, o Imperador Teoddsio introduziu uma nova modalidade de
usucapiao, que independia de boa-fé e justo titulo, extinguindo toda e
qualquer acdo de rei vindicatio se houvesse posse ininterrupta por 30
anos, sendo chamada de praescriptio longissimi temporis.

Hodiernamente, pode-se definir a usucapiao como um meio origi-
nario de aquisicdo da propriedade e de outros direitos (usufruto, uso,
habitacdo e enfiteuse?*), os quais, de maneira geral, transferem-se ao
usucapiente desde que decorrido lapso temporal de posse com animus
domini, sem qualquer oposi¢do, preenchidos os requisitos legais.

Diz-se que ela é um meio 'originario’ porque ndo ha propriamente a
transmissdo da propriedade por parte do antigo dono, ou seja, o direito
de propriedade adquirido pela usucapido nao deriva do direito de ou-
trem. Por isso, através da usucapido, ndo se adquire a propriedade de
‘alguém’ determinado. O direito é que, preenchidos os requisitos legais,
outorga a propriedade ao possuidor.
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Sobre o tema, assim escreveu Pontes de Miranda (1958, t. XI, p. 117)

N&o se adquire, pela usucapido, 'de alguém'. Na
usucapido, o fato principal é a posse, suficiente para
originariamente se adquirir; ndo, para se adquirir de
alguém. E bem possivel que o novo direito se tenha co-
mecado a formar, antes que o velho se extinguisse. Che-
ga momento em que esse ndo mais pode subsistir, su-
plantado por aquele.

Além disso, é de ser ressaltado que a usucapido ndo é decorrente de
uma "rendncia tacita” ao direito de propriedade, ou uma decorréncia
do abandono. Isso porque a propriedade e todos os direitos que dela
emanam ndo se extinguem, de per se, pela ndo fruicdo. A respeito disso,
Nascimento (1984, p. 10) escreve que

nem da inércia se pode presumir uma manifestacao de
vontade técita de abandonar ou renunciar o imével nem
se pode qualificar a mesma inércia como fundamento
Unico do usucapido. Ninguém perde a posse pelo nao-
uso.

Em realidade, o direito de propriedade - e as pretensdes dele decor-
rentes - sdo por esséncia, imprescritiveis, salvo se se constituir uma situ-
acdo contraria a esse direito, capaz de ensejar a sua extingdo (PEREIRA,
1994, 1V, p. 4), como é o caso da usucapido, por exemplo. De fato, como
refere Lafayette (1940, p. 155), o que ocorre na usucapido é um fendme-
no duplo. De um lado, a prescricdo age como forma geradora de direi-
tos em favor do usucapiente; de outro, como consequéncia, tem-se a
extin¢cdo do direito do antigo proprietario em fade de sua inércia.

Em realidade, ha uma nitida diferenca entre a prescricdo extintiva e
a usucapido, chamada de pretensdo aquisitiva. Na prescricdo extintiva, a
inércia do titular ndo extingue o direito em si mesmo, havendo tédo
somente a extingdo da pretensdo de exigi-lo (AMORIM FILHO, 1961).
Prova disso é que o devedor que paga divida prescrita ndo tera direito a
repeticdo do indébito alegando prescri¢do. Diverso, contudo, é o que
ocorre no caso da prescricdo aquisitiva. Nesta, a inércia do proprietario
na defesa de sua posse, além de extinguir sua pretensao, faz nascer si-
multaneamente um novo direito em favor do usucapiente, havendo a
propria extingdo do direito do antigo dominus (NEQUETE, 2005). Outro
aspecto é que a prescricdo extintiva sé6 pode ser alegada por meio de
exce¢do, enquanto que a prescrigdo aquisitiva pode ser também alegada
em acdao.

Nesse sentido, em relacdo ao reconhecimento judicial da usucapiéo,
questiona-se se é necessario requerimento expresso da parte interessada
ou se poderia o juiz, ex officio, declara-la. A questao ndo apresentava
maiores complicacdes, vez que na redacdo do CCB/1916 o reconheci-
mento da prescricdo dependia de pedido expresso da parte, tendo sido
essa regra reproduzida na redacdo original do CCB/02, no art. Art. 194.
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Ocorre que tal artigo foi revogado pela Lei 11.280, de 16/02/2006, tendo
sido modificado o § 5° do art. 219 do CPC, o qual passou a determinar
que "o juiz pronunciarg, de oficio, a prescrigdo".

A respeito disso, pode-se dizer que, no caso da usucapido, tal dispo-
sicdo é inaplicavel, vez que, como referido, ndo se trata de simples pres-
cricdo extintiva de eventuais pretensdes possessorias, essa, sim, passivel
de declaracédo ex officio. A declaragdo de usucapidao tem o efeito positi-
vo de declarar determinado possuidor o proprietario da coisa, ainda
que seja alegada em sede de excecdo. Além disso, para a realiza¢cdo do
suporte fatico da usucapido, é indispensavel que haja animus domini
por parte do possuidor, s6 podendo ser reconhecido esse aspecto em seu
favor mediante requerimento seu (NEQUETE, 2005, p. 10).

3.2 Modalidades e requisitos essenciais da usucapidao de bem
imovel

Em se tratando das espécies de usucapido, a lei brasileira disciplina,
atualmente, cinco modalidades, havendo requisitos particulares para
cada uma delas, que variam de acordo com a finalidade a que se desti-
nam. Ha quem desdobre tais espécies em sete, em razao de possibilida-
des de reducd@o nos prazos da usucapido extraordinéria e ordinaria, mas
parece mais adequado falar apenas em cinco, ja que essas modalidades
seriam "'subespécies’ ndo autbnomas. Assim, tem-se hoje no direito bra-
sileiro a usucapido extraordinaria, ordinaria, especial urbana, especial
rural e coletiva (esta Ultima prevista no Estatuto da Cidade, lei 10.257/
2001).

Saliente-se, ainda, que o novo Cédigo Civil reduziu consideravelmente
0s prazos para usucapido, especialmente considerando aspectos relati-
vos & destinacdo social da propriedade, dando "uma maior énfase no
carater dinamico da propriedade, como instrumento de realizacdo da
dignidade da pessoa humana"™ (DEBS, 2003, p. 33).

Em todas as modalidades, tem-se como requisito essencial a posse
cum animo domini, da qual adiante se tratard. Igualmente, todas as
modalidades colocam como requisito que a posse seja publica,
ininterrupta e sem oposi¢cdo durante todo o lapso temporal exigido.

Por isso, a usucapidao, enquanto fenbmeno que contém em si a pres-
cricdo, aplicam-se as regras previstas para o devedor de obriga¢Bes em
geral, havendo a interrupcéo ou suspensdo do lapso temporal em todas
as hipoteses previstas para tanto, uma vez que "estende-se ao possuidor
o disposto quanto ao devedor acerca das causas que obstam, suspendem
ou interrompem a prescrigdo, as quais também se aplicam & usucapido™
(CCB/02, art.. 1.244). Nesse particular, verifica-se que ndo podera ocorrer
prescricdo aquisitiva entre descendentes e ascendentes durante o poder
familiar, marido e mulher na constancia do casamento, etc. (CCB/02,
Arts. 197 a 200). lgualmente, ndo podera ocorrer usucapido de fracdo
ideal por condémino em face dos demais, a menos que haja a posse
exclusiva do imével (RT 472/82-84).
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Além disso, como referido, a posse que se requer para a consecucao
da usucapido deve ser qualificada com o mdvel de ser dono, com o
animus domini. Dessa forma, ndo se considera posse ad usucapionem
aquela do mero detentor, do locatario, do comodatario e de qualquer
pessoa que tenha conhecimento de que ndo é proprietaria e assim exer-
¢a a sua posse. Veja-se que tal aspecto é fundamental para que se possa
configurar a usucapido, ndo bastando que haja simples prova da posse.
O que se deve provar é a posse ad usucapionem.

No tocante aos requisitos do justo titulo e da boa-fé, estes sdo apenas
requeridos para a hipétese legal da usucapido ordinaria. O justo titulo,
segundo NASCIMENTO (1984, p. 94), pode ser conceituado como

o ato juridico escrito publico ou particular, externamen-
te, habil para transferir o dominio ou outro direito real
limitado, mas que se encontra carente de alguns dos
requisitos essenciais para operar, eficazmente, a trans-
feréncia. Em outros termos, € o que tem a natureza
extrinseca de transladar o direito real, s6 ndo o fazendo
por ocorréncia de uma falha ou defeito.

Dessa forma, mesmo em néo sendo regularmente o dono da coisa, o
possuidor exerce a sua posse como se o fosse, com base no titulo que
possui. O titulo existe, mas por alguma razéo resta prejudicada sua vali-
dade e eficacia®. E o que ocorre nos casos, por exemplo, de contrato de
compra e venda de imével por instrumento particular (ressalvadas as
exceg¢des legais), e nos casos de venda a non domino, neste caso faltan-
do o requisito da legitimidade.

Quanto a boa-fé, esta vem a ser uma decorréncia do justo titulo, ou
seja, a crenga do possuidor de que é dono, ou o desconhecimento do
vicio que o impede de sé-lo. Veja-se que a lei cria uma presungao juris
tantum de boa-fé ao portador de justo titulo, sendo desnecessaria sua
comprovagdo fatica (CCB/02, Art. 1.201).

Da mesma forma, a boa-fé deve dar-se durante todo o periodo da
usucapido, ao contrario do direito romano, para o qual era irrelevante a
ma-fé superveniente®. Contudo, é irrelevante que o inicio da posse te-
nha sido de ma-fé, desde que posteriormente se tenha convertido em
boa-fé. Isso porque nédo é aplicavel ao direito brasileiro a regra romana
(retomada pelo direito candénico) mala fides superveniens nocet, a qual
exige que a posse tenha boa fé desde o seu inicio (cf. MIRANDA, 1958,
X, p. 120).

Quanto a outros requisitos, é de se notar que algumas espécies de
usucapido exigem requisitos especificos quanto a destinagdo do imoével,
tais como o estabelecimento de moradia dos possuidores, o investimen-
to em obras produtivas, a destinacdo produtiva do imdvel, além exigir
ndo serem os possuidores proprietarios de outro imoével.

3.3 A natureza juridica da usucapido e da sentenca que a
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declara

Muitas sdo as teorias a respeito da natureza juridica da posse, questi-
onando-se se ela é apenas fato, ou fato e direito, discussdo essa que o
ambito do presente estudo ndo permite adentrar. Contudo, ha que se
consignar que a posse, considerada em si mesma, é um fenbmeno que
se da primordialmente no mundo dos fatos, vez que ela nao se funda
exclusivamente em um direito. No caso da posse exercida como decor-
réncia da propriedade, o direito que se esta a exercer é o de proprieda-
de, através do exercicio de fato da posse. Sobre o tema, com muita
propriedade escreveu Cldovis Bevilacqua (1956, v. I, p. 39):

N&o direi que [a posse] seja um direito real, porque, na
sistematica do direito civil patrio, ndo ha outros direito
reais, além dos declarados no art. 674 do Cadigo Civil
[de 1916]; mas, segundo acima se disse, um direito es-
pecial - a manifestacdo de um direito real, seja a propri-
edade ou um de seus desmembramentos. A posse é
estado de fato. Se a lei a protege, é visando a proprie-
dade de que ela é manifestacéo.

No entanto, em se tratando de usucapido, a posse vem a ser um dos
elementos da sua hipdtese abstrata, transformando a posse, fato stricto
sensu, num dos pilares do seu suporte fatico. Assim, com a realizacdo da
hipotese prevista na lei, preenchidos os requisitos da usucapiao, da-se o
nascimento de um fato juridico. Sobre o fenbmeno, assim escreve Melo
(1982, p. 28):

O elemento nuclear do suporte fatico tem sua influén-
cia diretamente sobre a existéncia do fato juridico, quer
dizer, a sua falta ndo permite que se considerem 0s
fatos concretizados como suporte factico suficiente a
incidéncia da norma juridica.

Por essa razdo, a usucapido, em concretizando seu suporte fatico, é
fato juridico que independe de declaracdo judicial. Esta, quando for
requerida, tem apenas como consequéncia a sua publicidade, permi-
tindo-se formaliza-la mediante o seu registro, facilitando o exercicio
do novo direito de propriedade. Assim, no momento em que foram,
no plano dos fatos, preenchidos os requisitos legais, ela se consuma
ipso iure.

Sobre o tema, assim refere Camara Leal (apud NEQUETE, 1981, p. 18):

A arguicdo da prescri¢cdo ndo a cria, nem lhe da eficécia,
apenas a invoca, como fato consumado e perfeito, aele
preexistente. Argiir a prescricdo ndo é determinar a
sua eficacia, mas exigir que esta seja reconhecida, por
iSsO que a prescri¢do ja existia e havia operado os seus
efeitos extintivos.
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Nesse sentido, consumada a usucapido, ela podera ser alegada como
defesa (Sumula 237 do STF), sendo considerado esbulho ou turbagdo
qualquer ato de outrem que ofenda a posse de quem completou o pra-
Zo para usucapir. Neste caso, contudo, ndo serd a sentenga habil ao re-
gistro no Oficio Imobiliario (RT 548/189), salvo no caso de usucapido
especial e urbano (Leis 6.969/81 e 10.257/01), conforme ensina Negrao
(2006, p. 960).

Assim, no tocante aos efeitos da sentenca que reconhecer a usucapiao,
é de se verificar que ela tera efeito preponderantemente declaratério,
visto que o Direito apenas reconhece o que ja se consumou no mundo
dos fatos. Silvio Rodrigues, contudo, afirma que tal sentenca tem efeito
constitutivo, e ndo declaratério, em razao de o possuidor ter mera ex-
pectativa de direito antes dela (2003, p. 113). Tal entendimento, contu-
do, ndo parece estar de acordo com a natureza da usucapido, vez que o
efeito constitutivo advém da consumacado dos requisitos da usucapido, e
ndo da sentenca que o declara. Com razdo escreve NASCIMENTO (1984,
p. 168) sobre o tema:

A sentenca, na acdo de usucapido, € meramente
declaratéria e serve como titulo para haver o registro
imobiliario em nome do autor da a¢do. O efeito
constitutivo se da independentemente da sentencga, bas-
tando estarem reunidos os requisitos exigidos pela lei.
A sentenca tem, entre outros efeitos, o de, possibilitan-
do a inscricdo no Registro de Iméveis, permitir a disponi-
bilidade do bem.

Pontes de Miranda, corroborando esse entendimento, traz como exem-
plo legislativo a Constituicdo de 1946, que, ao falar da usucapido, ja
referia expressamente seu efeito declaratério’. Além disso, acrescenta o
tratadista um efeito mandamental da sentenga (1958, t. XI, p. 148), ao
ser determinado o seu registro junto a matricula do imével, o que cons-
ta do CPC, art. 945, com a finalidade de dar publicidade a usucapido
contra terceiros e permitir ao usucapiente a disposicdo da coisa.

4 Ausucapido de imovel hipotecado

4.1 Possibilidade de usucapido sobre bem hipotecado

Quanto aos bens passiveis de usucapido, é de se ressaltar que jamais
poderéo ser adquiridos por esse meio aqueles que forem fora do comér-
cio, ou aqueles que forem publicos, ja que contra estes ndo corre a pres-
cricdo® (Art. 2° do Dec. 22.785/33, hoje havendo vedagdo expressa a
usucapido na CF/88, Art. 183, § 3° e no CCB/02, Art. 102.). Nesse sentido,
a Constituicdo de 1988 foi absoluta, vedando qualquer possibilidade de
usucapido de bens publicos, antes permitida em alguns casos.

Registre-se que os bens de entes da administracdo indireta que te-
nha regime de direito privado ndo se enquadram, em principio, nessa
categoria (8 1°, inc. Il do art. 173 da CF/88). Contudo, ha alguns julga-
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dos declarando nao ser possivel a usucapidao de bens de empresas pu-
blicas, justificando-o com base no objetivo social da empresa®, argu-
mento que se torna mais relevante ainda quando o imdvel objeto de
usucapido tiver sido adquirido com recursos provenientes do Sistema
Financeiro da Habitacdo ou do FGTS, dos quais a empresa seja agente
financeiro.

Quanto a imoveis que estiverem pendentes de hipoteca, ou gravados
com outros 6nus reais, é de ser salientado que nao ha qualquer 6bice a
sua aquisicdo por usucapido. Isso porque qualquer gravame que tenha
sido instituido por ato negocial ou por qualquer outro ato juridico nédo
torna o bem insuscetivel de prescricdo aquisitiva, meio originario de
aquisicao, especialmente em relagdo ao terceiro usucapiente que nao
foi sequer parte do negécio. Serpa Lopes (2001, p. 694), quanto aos bens
inalienaveis nesses casos, refere que:

Se, porém, a sua inalienabilidade de um ato negocial ou
de outro ato juridico qualquer sob a cobertura do Direi-
to Privado, como no caso de pactos antenupciais, dote,
doacéo, legado, clausulas testamentarias, o usucapiente
é res inter alios acta, e porque a sua aquisi¢do é de
carater originario, nenhum empecilho pode encontrar
nessa incomercialidade, porquanto entre o usucapiente
e o proprietario contra quem ele adquire ndo existe a
menor relagdo de sucessoriedade.

Além disso, é de se ressaltar que a usucapido, enquanto fato juridico,
nao pode ser obstada por registro de eventual gravame, até porque é da
sua esséncia contrariar o que esta registrado na matricula do imovel,
vez que isso é matéria de direito, e ndo de fato. Caso o registro da
propriedade ou de eventual direito real de garantia sobre o imével fos-
se preponderante sobre a usucapido, esta jamais poderia existir, pois, a
despeito dos fatos, prevaleceria como proprietario aquele que tivesse
em seu favor a titularidade formal. Nesse sentido escreve, com proprie-
dade, Pontes de Miranda (1958. t. XX, p. 311):

A posse ndo esta no mundo juridico; é acontecimento
do mundo factico. O que produz a usucapiéo é a posse.
O possuidor, como tal, ndo tem de estar a par do que se
passa no registro, que é local de atos juridicos; portanto,
espaco do mundo juridico. Por isso, adquire-se o domi-
nio a despeito do registro e ainda que se conheg¢a o
registro.

Em realidade, como referido supra, a hipoteca é um direito real de
garantia que tem como caracteristica permitir a livre circulacdo do bem
gravado, sendo irrelevante para efeitos de usucapidao que sobre ele pen-
da a garantia. O que se discute, no entanto, sdo os efeitos dessa declara-
¢do de usucapido em relacdo a hipoteca gravada, tema controvertido
que se busca adiante elucidar.
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Por fim, é de se ressaltar que, ndo obstante ser a usucapido meio de
aquisicdo da propriedade e de direitos reais, tais como usufruto, uso,
habitacéo, ela ndo € habil a aquisicdo do préprio direito real de hipote-
ca, vez que nesse caso, como supra referido, o titular da garantia ndo
exerce qualquer tipo de posse sobre a coisa gravada. Eventual credor do
proprietario da coisa gravada podera até usucapir a coisa, mas jamais
usucapira a hipoteca em si mesma, conforme bem exp6e NASCIMENTO
(1984, p. 65):

Entre os direitos reais de garantia, imprescritivel é a
hipoteca. Nesta, o bem hipotecado permanece na pos-
se do devedor hipotecério, que é o proprietario, visto
que ndo ha transferéncia da posse. O credor, que pre-
tendesse adquirir a garantia hipotecaria por prescrigdo
aquisitiva, teria contra si um destes dois elementos: ou
nao teria a posse do bem e, por isso, jamais usucapiria
porque usucapido é posse prolongada no tempo; ou te-
ria a posse mas jamais usucapiria a hipoteca, porque a
posse do credor é elemento estranho e
descaracterizador da hipoteca. A posse mantida pode-
ria justificar a aquisicdo de qualquer outro direito real,
menos o de hipoteca.

4.2 Posicdes divergentes em relagdo aos efeitos da usucapido
sobre a hipoteca

A questdo que surge é se, declarada a usucapido, continuardao pen-
dentes sobre o imdvel eventuais hipotecas sobre ele gravadas. Veja-se
que, durante o periodo anterior a declaracdo judicial da usucapiéo, vi-
gorard a presuncdo de validade do gravame, ja que constara ele do re-
gistro do imével, ndo havendo maiores controvérsias a respeito. O que
se impde verificar € a situacdo posterior & declaragdo, ou melhor, os
efeitos dela, sendo irrelevante dar-se ela no &mbito da defesa do execu-
tado, na excucdo da coisa dada em garantia, ou no momento em que
eventual possuidor requerer judicialmente o reconhecimento da pres-
cricdo aquisitiva.

Em outras palavras, o que se imp0e verificar é se eventual sentenga
que reconheca a aquisicdo da propriedade por usucapido declarara ex-
tintas, necessariamente, eventuais hipotecas incidentes sobre o bem ou
as mantera gravadas, ndo obstante o carater originario da aquisi¢do
operada. A questdo, como se vera, apresenta varias divergéncias na dou-
trina.

No direito romano, vigorava a idéia de que eventuais garantias reais
mantinham-se sobre o bem usucapido, ndo obstante a aquisicdo da pro-
priedade por pessoa diversa da do devedor. Isso porque a usucapido,
ndo obstante forma originaria de aquisicdo da propriedade, incidia so-
bre o bem no estado em que se encontrava, mantendo-se intactos o0s
6nus sobre ele incidentes, a semelhanga do que ocorria ha mancipatio e
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na in jure cessio, conforme refere PETIT (1924, p. 272):

Esta en la misma situacion que si hubiese adquirido la
cosa por mancipatio o in jure cessio, porque la adquiere
tal como estaba en el patrimonio del antiguo
propietario, con todas las ventajas que le estaban uni-
das, pero también com todas las cargas de que esta
gravada; de este modo las hipotecas y las servidumbres
establecidas sobre la cosa no se extinguen por efecto de
la usucapion.

A Unica exce¢ao encontrada no direito romano seria a remota hipo-
tese de haver justo titulo e boa-fé de um terceiro possuidor da coisa
em relagdo ao proéprio credor hipotecario, no caso, por exemplo, de
este efetuar uma venda a non domino do bem gravado. Neste caso, o
possuidor poderia invocar como defesa a praescriptio longi temporis
contra o credor, ja que este foi quem lhe outorgou o justo titulo (PETIT,
1924, p. 305).

Do direito patrio, Lafayette (1940, p. 185 e ss.) refere que, se o
usucapiente possuiu a coisa como sua, sem qualquer impugnacgdo de
eventuais titulares de direitos reais sobre a coisa, a declaracdo de
usucapido tem como consequéncia a extincdo de tais gravames. No en-
tanto, se os terceiros que tinham direitos reais sobre a coisa continua-
ram a exercé-los, ou se o possuidor sabia da existéncia desses direitos,
adquire a coisa, mas subsistem os dnus reais preexistentes' (idem).

Azevedo Marques posiciona-se pela manutencdo do gravame no caso
de usucapido do bem, referindo que ele o acompanha em qualquer caso
de aquisi¢do, incluindo-se a usucapido (1925, p. 163):

Por conseguinte, inscrita e, portanto, tornada publicaa
hipoteca, ninguém, sob qualquer pretexto, pode ignora-
la; e quem adquirir o imovel, seja por compra, heranga,
doacéo, ou outros titulos, inclusive a prescri¢do aquisiti-
va, adquire-o com 6nus real da hipoteca, ou outro qual-
quer inscrito.

Pontes de Miranda entende que, se a usucapido é fenbmeno que se
déa exclusivamente no mundo dos fatos, e com ela se adquire o dominio,
nao héa porque se manterem eventuais gravames pendentes sobre o bem,
pois eles fazem parte do mundo juridico, e para o adquirente sédo
irrelevantes. Assim escreve o tratadista (1958, t. XX, p. 311):

A extincdo da hipoteca pela aquisi¢do por usucapido,
livre de gravame o bem, é independente do prazo
preclusivo para extingdo das hipotecas, que se fixou no
art. 817 do Cédigo Civil. Pode o prazo estar precluso, ou
nao.

Alias, passa-se 0 mesmo a respeito das serviddes que se
podem adquirir sobre o bem gravado.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 227




Eper Mauricio Pezzi Lopez ARTIGO

O terceiro adquirente que nega a existéncia da hipote-
ca ou a sua validade ou eficacia pde-se na situagdo de
quem vai adquirir por usucapido o bem, sem gravame,
por ser sem reconhecimento desse gravame a sua pro-
priedade.

Clévis Bevilacqua tem opinidao semelhante. No entanto, ndo coloca a
usucapiao em si como fundamento da extingdo da hipoteca, mas a pres-
cricdo da acdo hipotecaria, que possuia, pelo cédigo anterior, prazo idén-
tico ao da usucapido ordinéaria. Escreve o civilista que a hipoteca estaria
extinta por prescri¢cdo, que poderia dar-se (1956, v. Il, p. 304):

quando um terceiro adquire, como livre, um imoével hi-
potecado e o possui por dez ou vinte anos, sem inter-
rupcdo nem contestagdo, ignorando a existéncia do
gravame. Para esse adquirente, prescreveu a agao hi-
potecaria.

Ou, em outros termos, o terceiro adquiriu a non domino
o bem hipotecado, achando-se de boa-fé, contando o
tempo para adquirir o imével e tendo titulo justo. Com
a sentenca que reconhecer o usucapido, extingue-se a
acdo hipotecaria, do credor, porque o adquirente se tor-
nou proprietario livre desse bem.

Tal opinido tem fundamento, mas ndo resolve 0s casos em que 0S
prazos prescricionais da usucapido sejam menores do que 0s previstos
para a acdo real, tal como ocorre no caso de usucapido especial, que é
de apenas cinco anos.

Da mesma forma, outros autores também se posicionam pela extingédo
do 6nus hipotecario com a declaragdo da usucapido, com argumentos
semelhantes (VENOSA, 2006, p. 583, e PEREIRA,1994, por exemplo).

4.3 A hipoteca e a retroatividade dos efeitos da declaragéo de
usucapiao

Analisando os efeitos da declaracdo de usucapido, verifica-se que a
subsisténcia ou ndo da hipoteca ndo pode ser definida de maneira uni-
forme para todas as situacdes, de forma absoluta, como ensinam muitos
doutrinadores.

Em realidade, o aspecto mais relevante para definir a questao deve
obrigatoriamente passar pela analise do momento em que a usucapiéo
efetivamente se opera. Em outras palavras, é necessario saber-se efetiva-
mente quando é que a propriedade do usucapido se extingue e a partir
de que momento adquire o usucapiente o dominio da coisa possuida.

Como ja referido, a usucapido é um fato juridico, fendmeno que se
opera no mundo dos fatos, e que o direito apenas reconhece, possuindo
a sentenca natureza eminentemente declaratéria. Assim, no momento
em que é declarada a usucapido, o que se reconhece é que o possuidor
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ja era proprietario, antes mesmo de completar o prazo previsto na hip6-
tese legal.

Ora, se para usucapir € necessaria a posse cum animo domini, essa
posse deve existir desde o primeiro dia em que se iniciou a contagem do
prazo legal, o que permite afirmar que desde que a coisa foi possuida
dessa forma, o usucapiente pode ser considerado proprietario. Por essa
razdo, diz-se que a sentenga que declarar a usucapidao o faz com efeitos
ex tunc, ou seja, os efeitos dessa declara¢do retroagem ao termo inicial
da posse ad usucapionem.

A respeito desse efeito da sentenca, Pontes de Miranda, analisando a
usucapido prevista na Constituicdo de 1946, é expresso ao afirmar que
"a sentenca a que se refere o art. 156, § 3°, é declaratéria e seus efeitos,
ex tunc" (1958, t. XI, p. 150). Igualmente, no direito portugués, a ques-
tdo foi expressamente positivada no Cédigo Civil de 1966, que dispde
em seu art. 1.288 que "invocada a usucapido, os seus efeitos retrotraem-
se a data do inicio da posse™.

No direito brasileiro, quem parece ter analisado a questao de ma-
neira mais completa e adequada foi Lenine Nequete (1981, p. 51), ao
trazer como indicio da retroatividade da declaracdo de usucapido o
disposto no art. 272 do CCB/1916 (reproduzido no art. 1.661 do CCB/
02), que declara que '"sdo incomunicaveis 0s bens cuja aquisi¢cdo tiver
por titulo uma causa anterior ao casamento'. Ora, se tais bens nao se
comunicam, isso se da porque a lei os considera adquiridos desde a
data inicial da causa, que na hipotese legal em questdo seria anterior
ao casamento.

Isso é, mutatis mutandis, exatamente o que ocorre no caso da
usucapido, que tem como causa a posse qualificada com os requisitos
legais. Tal situacdo se evidencia sobremaneira no caso da usucapido or-
dinéaria, vez que nela o possuidor tera justo titulo desde o inicio da
posse, sendo que a usucapido tera o efeito de consolidar tal titulo e
transmitir-lhe a propriedade. Assim, declarada a aquisi¢ao, ela surte efeitos
retroativos, considerando-se o usucapiente proprietario desde o inicio
da referida posse.

Como decorréncia disso, tem-se que os frutos percebidos durante o
periodo prescricional serdo sempre de propriedade do usucapiente, ain-
da que sua posse seja de ma-fé, visto que, em sendo declarado proprie-
tario ex tunc, fica elidida essa caracteristica da posse, ndo se aplicando o
disposto no art. 1.216 do CCB/02. Além disso, convalidam-se eventuais
direitos reais constituidos pelo usucapiente durante o lapso prescricional,
visto que é reconhecida sua legitimidade para fazé-lo nesse periodo (Art.
1.420, § 1°).

Esse entendimento, no entanto, é criticado por Nelson Luiz Pinto
(1991, p. 135 e ss.), para quem os efeitos da sentenca que declara a
usucapiao retroagem a data de consumacdo dos requisitos, e ndo a data
do inicio da posse. Alega ele que a sentenca declaratéria s6 poderia
retroagir a data da constituicdo do direito ou da ocorréncia do fato que
se declara. Ora, o fato declarado pela sentenca é, essencialmente, a pos-
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se qualificada por determinado periodo, e ndo apenas a consumagao da
usucapido, que, como ja analisado, da-se ex lege. Dessa forma, ndo ha
razdo para nao declarar o usucapiente proprietario desde o inicio da
posse, mesmo porque a sentenca declara necessariamente que ele agiu
cum animo domini desde esse momento. Do contrario, o antigo propri-
etario seria considerado como tal durante periodo em que o imével foi
possuido pelo futuro usucapiente, podendo ser inclusive responsabiliza-
do por danos decorrentes da coisa nesse periodo, o que nédo se afigura
I6gico.

Quanto a eventuais direitos reais gravados no imoével, incluida ai a
hipoteca, o principio da retroatividade impde verificar se tais 6nus fo-
ram constituidos antes ou depois do inicio do periodo do lapso tempo-
ral da usucapiéo.

Caso tenha sido instituida a hipoteca depois de iniciado tal lapso,
tem-se que a usucapido do imével tera como efeito intrinseco a sua
extingdo, vez que, se declarado o usucapiente proprietario ex tunc, no
momento em que foi inscrita a garantia, o seu prestador ndo mais pode
ser considerado como proprietario da coisa, tornando-a insubsistente,
por forca do art. 1.420 do CCB/02:

Art. 1.420. S6 aquele que pode alienar podera empe-
nhar, hipotecar ou dar em anticrese; s6 os bens que se
podem alienar poderédo ser dados em penhor, anticrese
ou hipoteca.

Entretanto, se o gravame foi constituido antes de iniciada a posse ad
usucapionem, ndo ha como considera-lo extinto pela simples consuma-
¢do da usucapido. A hipoteca estara subordinada, exclusivamente, a sua
perempcdo e as demais hipoteses de extingao.

Isso porque a hipoteca, como ja referido, é direito real de garantia
que se liga a coisa, e a acompanha, permitindo ao credor valer-se do
direito de sequela para excuti-la das mados de quem quer que se encon-
tre. Isso ocorre tanto no caso de transmissdo da coisa gravada quanto no
caso de sua aquisicdo por usucapido. Ressalte-se que a manutencdo do
gravame nao tem como fundamento, nesse caso, a transmissdo do bem,
dado que isso ndo ocorre na usucapido, que é forma originaria de aqui-
sicdo. Tal situacdo é decorrente da caracteristica real da hipoteca, que
fica vinculada a coisa usucapida, tanto que a agdo hipotecaria é de cu-
nho eminentemente real, e ndo pessoal, podendo ser direcionada inclu-
sive a pessoa que nao seja devedora da obrigagdo principal.

Em realidade, ninguém pode usucapir mais do que o proéprio bem,
sendo que os gravames nele validamente constituidos dele fazem parte,
ndo havendo razdo para desconsiderar tais direitos reais em face do
reconhecimento do dominio a terceiro, até porque se ligam a coisa, e
ndo ao titular que os tenha constituido. E situacdo semelhante ao que
ocorre com as obrigacdes propter rem, as quais jamais serdo extintas
pelo reconhecimento da prescricdo aquisitiva, vez que estdo vinculadas
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ao bem em si, independentemente do seu dominus.

Nesse aspecto, quanto a extingdo da hipoteca constituida durante o
lapso temporal da usucapido, é de se dizer que ndo ha qualquer lesdo ao
direito do credor. Isso porque, no momento em que aceitou o bem gra-
vado como garantia, deveria ter-se certificado de que ndo pendia sobre
ele alguma causa anterior que Ihe pudesse alterar a titularidade do do-
minio, vindo, assim, a elidir a legitimidade do sujeito passivo hipoteca-
rio. Além disso, poder-se-ia, até mesmo, exigir do devedor que compro-
vasse sua legitimidade, bem como a inexisténcia de situacéo prévia con-
traria a ela, inclusive com a interrupgdo de eventual prazo prescricional
em curso.

A respeito disso, referindo-se a dispositivos do CCB/1916, Lenine
Nequete (1981, p.. 57) ensina que:

consumada a usucapido, o possuidor, como ja se viu, re-
puta-se proprietario desde o comeco da sua posse, e,
conseqlientemente, ndo podem prevalecer contra ele
0s 6nus constituidos, posteriormente, por quem nesse
interregno perdeu a titularidade do dominio. A ofensa
que assim se faz ao direito do credor, por outro lado,
nao repugna, pois estava em seu poder diligenciar para
interromper a prescrigao.

(...)

Em suma, estabelecida ao depois de iniciada a prescri-
cdo do imovel, perece a hipoteca, consumada a
usucapido; e, constituida antes, pode ela extinguir-se
(prescricdo extintiva) nos termos do art. 849, 1V, do CC,
em relagdo ao adquirente, nos mesmos prazos e nas
mesmas condi¢cdes estipuladas para a prescricdo
extintiva dos direitos reais (CC , art. 177), aplicados ade-
quadamente os arts. 550 e 551, do referido diploma.

No mesmo sentido, escreve RIBEIRO (2003, p. 1.407):

Aquela hipoteca existente antes do inicio do exercicio
da posse pelo usucapiente perdurara e podera extin-
guir-se, em relagédo ao terceiro adquirente, nos mesmos
prazos e condi¢des estipulados para a prescri¢do extintiva
de direitos reais, observadas as disposi¢cdes dos arts. 550
e 551 do Cédigo Civil de 1916 (arts. 1.238 e 1.242 do
novo Cadigo Civil).

Iniciada, porém, a posse ad usucapionem sem qualquer
gravame, mas vindo o proprietario verdadeiro a consti-
tuir 6nus sobre o imével em época posterior, ndo recla-
mando até que se complete o lapso prescricional, a aqui-
sicdo se dard livre.

Outro aspecto relevante para o entendimento ora esposado é que é
da esséncia da hipoteca que o credor hipotecario ndo tenha a posse da
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coisa. Assim, ndo tem ele legitimidade para valer-se de nenhum dos
instrumentos possessdrios disponiveis para impedir eventual consolida-
cdo da usucapido que se opera sobre o bem hipotecado. Mais do que
isso, o credor hipotecario ndo tem sequer direito a se opor a posse de
qualquer terceiro no imoével, até porque a posse é decorrente do direito
de fruicdo da coisa, que emana da propriedade do devedor, mantida
pela hipoteca.

Algo que poderia fazer o credor hipotecario para interromper a pres-
cricdo aquisitiva seria, a titulo de terceiro interessado, interpor eventual
protesto contra o ocupante do imdvel (CCB, Art. 202), a fim de evitar a
consolidagao da usucapido, como lhe assiste o art. 203 do CCB. Essa situ-
acdo, considerando a sistematica da hipoteca, parece deveras esdruxula,
pois ndo é razoavel que tenha o credor, a quem assistem todas as prerro-
gativas dos direitos reais de garantia, que velar pela regularidade da
posse do bem dado em garantia, até porque lhe faltaria legitimidade.

Melhor alternativa seria, segundo PINTO (1991, p. 142), considerar
eventual inicio de posse ad usucapionem como causa para vencimento
antecipado da divida, sendo considerada a posse em questdo como “'de-
preciacdo da coisa', com base no inciso | do Art. 1.425 do CCB. Igual-
mente, poder-se-ia considerar o inicio da posse cum animo domini como
uma forma de vencimento antecipado por analogia ao disposto no Art.
1.475, § Unico do CCB/02, que prevé a possibilidade de convencionar o
vencimento antecipado da divida hipotecaria em caso de alienac¢do do
bem com ela gravado. Contudo, o fato é que tais hipoteses seriam de
dificil instrumentaliza¢&do pratica, vez que ndo haveria, ainda, o reco-
nhecimento judicial da usucapiéo.

Por essas razBes, ndo h4 como se reputar a usucapido como causa
habil de extingdo da hipoteca regularmente constituida antes do inicio
do respectivo lapso temporal. Tal entendimento, além de lesar
injustificadamente o direito do credor, pode permitir até mesmo a frau-
de por parte do devedor, que podera efetuar a alienacéo irregular do
imoével, como forma de possibilitar que o terceiro comprador venha a
ser declarado usucapiente do bem, elidindo a garantia.

5 Situacdes especiais

Adotando o principio da retroatividade da declaragdo da usucapiéo,
faz-se pertinente analisar algumas situa¢cdes comumente verificadas na
pratica, envolvendo usucapido e contratos habitacionais, de modo a
verificar as suas implicagdes.

5.1 O cessionario de contrato de mutuo com pacto adjeto de
hipoteca

Em boa parte dos casos que tratam de usucapido de imével hipoteca-
do, véem-se possuidores que, ao requerer a sua declaracdo de dominio,
o fazem na qualidade de cessionarios de contratos de mutuo garantidos
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por hipoteca sobre o imével a ser usucapido. No mais das vezes, trata-se
de cessdo feita por instrumento particular, sem a anuéncia do agente
financeiro, através dos chamados contratos ""de gaveta'.

Sobre esse aspecto, é de se ressaltar que a Jurisprudéncia tem reco-
nhecido a legitimidade desses cessionarios no tocante a quitagdo do
imével, ndo lhes sendo, contudo, permitido discutir clausulas
contratuais, vez que ndo foram partes da avenca original'®. No mesmo
sentido, algumas leis tém possibilitado em alguns casos a regulariza-
¢do dessas transferéncias, de modo a nédo deixar desamparado o
cessionario de contrato habitacional, como, por exemplo, a Lei 10.150,
de 21/12/2000.

No entanto, o fato mais relevante em relagdo a usucapido é destacar
que a posse do cessionario terd, via de regra, as mesmas caracteristicas
da posse do cedente. O disposto nos arts. 1.206 e 1.207 do CCB/02 permi-
te, por analogia, chegar-se a tal concluséo:

Art. 1.206. A posse transmite-se aos herdeiros ou lega-
tarios do possuidor com 0s mesmos caracteres.

Art. 1.207. O sucessor universal continua de direito a
posse do seu antecessor; e ao sucessor singular é facul-
tado unir sua posse a do antecessor, para os efeitos
legais.

Assim, ainda que a cessdo contratual propriamente dita ndo tenha
validade, vale a cessdo da posse, que se mantém, de fato, com a mesma
natureza. Como ressaltado supra, a posse é fato, e, como tal, ndo se
descaracteriza por eventual nulidade do titulo que a fundamenta. Refi-
ra-se, ainda, que a posse do cedente se d4 como uma emanagao da pro-
priedade, visto que ele é o dono do imdével, ndo obstante o gravame.

Assim, o adquirente adquire a posse cum animo domini, com a cons-
ciéncia de que esta adquirindo a coisa como proprietario, ainda que o
seu titulo ndo seja habil a transferir-lhe o dominio, vez que lhe falta
requisito essencial de validade e eficacia. No entanto, no momento em
que é cessionario do contrato de mutuo garantido pela hipoteca, passa
a condicdo de devedor da obrigacdo principal, igualmente ciente do
gravame que pende sobre a coisa.

Dessa forma, ndo havera qualquer 6bice a declaracdo de usucapido,
vez que a posse cum animo domini é decorrente da prépria natureza da
alienacdo operada. No entanto, ainda que se altere a titularidade do
bem, permanecera a hipoteca, visto que inscrita anteriormente a posse
do adquirente, podendo o credor hipotecario excutir a coisa das maos
do usucapiente/cessionario.

No caso de reconhecimento da usucapido, podera inclusive haver o
vencimento antecipado da obriga¢do garantida, desde que
convencionada, por analogia ao disposto no Art. 1.475, § Gnico do CCB/
02, que prevé a possibilidade de convencionar o vencimento antecipado
da divida hipotecéria em caso de aliena¢cdo do bem com ela gravado,
conforme ja referido.
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5. Cessiondrio de promessa de compra e venda

Diversa, contudo, sera a situacdo do possuidor que tenha obtido a
posse mediante cessdo de contrato de promessa de compra e venda,
visto que a posse lhe foi transmitida ndo com base no dominio, mas
com base em expectativa de sé-lo, mediante o adimplemento total do
preco do imoével. O promitente comprador jamais foi dono da coisa,
sendo titular, apenas, de direito real a aquisicdo da coisa na hipotese do
art. 1.417 do CCB/02, desde que registrada a avenca. E de se ressaltar que
0 novo CCB inovou nessa matéria, criando verdadeira nova espécie de
direito real (Art. 1225, VII).

Dessa forma, ao ser cessionario da posse do promitente compra-
dor, o possuidor tem plena consciéncia de que nao é dono da coisa,
podendo sé-lo, contudo, caso totalize o pagamento da obrigagédo
pendente ou se implemente outra qualquer condi¢cdo ou termo. Nes-
se caso, tera ele direito a exigir do promitente vendedor a outorga
de escritura definitiva, ou requerer judicialmente a adjudicacdo da
coisa (art. 1418).

Por essa razdo, enquanto exercer a posse na qualidade de cessionario
de contrato de promessa de compra e venda, falta ao possuidor o animus
domini, ndo podendo pretender a usucapido do bem possuido. Desse
modo, em havendo eventual inadimplemento de obriga¢do pactuada,
podera o promitente vendedor pleitear a resolugdo do contrato, bem
como a reintegracdo na posse do imével, descabendo por completo a
alegacdo de usucapido por meio de excecdo.

Ressalte-se, contudo, que se o promitente comprador aliena o bem
como se seu fosse, opera-se uma tipica venda a non domino, nao haven-
do razdo para desconsiderar eventual animus domini do terceiro
aquirente, vez que sua posse, ainda que por dolo do alienante, é adqui-
rida com a crenca de que emana da propriedade adquirida. Neste caso,
podera haver por parte desse possuidor a usucapido, preenchidas as hi-
poteses legais, mas ndo lhe assistirdo quaisquer das prerrogativas que
assistem ao promitente comprador.

5.3 Usucapido em relagdo a arrematacao e a adjudicacéo

Como visto, a hipoteca € um gravame que pende sobre o imoével, via
de regra, até que desapareca a obrigagdo principal ou até que ocorra a
sua perempc¢do no prazo legal, sem renovacdo. Nesse aspecto, é de se
repisar que ndo cabe ao devedor usucapir a propria hipoteca, vez que é
direito real imprescritivel para essa finalidade, ndo Ihe cabendo, igual-
mente, pretender usucapir a propria coisa como forma de livrar-se do
onus, porque ela, no mais das vezes, ja € sua.

No entanto, no momento em que a hipoteca € levada a cabo, tendo
como ultima conseqiiéncia a arremata¢do ou a adjudicacao do bem,
transmuda-se a situacdo. Antes, o titular do imovel hipotecado exercia a
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posse como uma decorréncia do dominio; agora, ndo sendo mais o dono,
detém-na na qualidade de esbulhador, nascendo para o novo proprieta-
rio a rei vindicatio, o poder de imitir-se na posse da coisa arrematada ou
adjudicada, mediante agdo reivindicatoéria.

Dessa forma, um outro efeito correlato da arremata¢do ou adjudica-
¢ao é a possibilidade de, transferida a titularidade da coisa, dar inicio ao
prazo da prescrigdo aquisitiva em favor do antigo proprietario expropri-
ado. Em realidade, o antigo proprietario expropriado, ou seu sucessor
na posse, passam a qualidade de meros ocupantes do imével, faltando-
lhes, em principio, requisito para a usucapido.

No entanto, ainda que tenha ele sofrido a desapropriacdo forcada
pela execugdo, podera, em determinadas circunstancias, manter o animus
domini, operando-se a usucapido em desfavor do arrematante/
adjudicante. E claro que ndo podera alegar em seu favor justo titulo ou
boa-fé, podendo-se valer exclusivamente das hipoteses legais de usucapiao
que nao contiverem tais requisitos, incluidas ai as modalidades de
usucapido especial e extraordinario.

No caso em questdo, é de se frisar que ndo pendera sobre o bem
nenhum resquicio da hipoteca anteriormente gravada, visto que, com a
arrematacdo ou adjudicacdo, operou-se a sua extin¢do. Caso o possuidor
da coisa no momento da execug¢do hipotecaria ndo seja o original
prestador da garantia, tal situacdo néo se altera, uma vez que, caso ele
venha a usucapir a coisa, ndo subsistird o 6nus, visto que extinto.

Por essa razao, é altamente relevante que o credor busque, quando
do procedimento de execucdo hipotecéria, a intimag¢do de eventual pos-
suidor do imével, mesmo que ja se tenha consumado a usucapido. Isso
porque, em sendo o imoével arrematado ou adjudicado sem qualquer
intimacdo, podera esse possuidor requerer, no dia seguinte, o reconhe-
cimento de dominio, caso preencha os requisitos, tornando-se proprie-
tario do bem livre de qualquer 6nus.

Se o Art. 698 do CPC imp®de a necessidade de intimag¢do do credor
hipotecario no caso de praga do imével por terceiros, pelos mesmos
fundamentos se mostra salutar a intimag¢do do possuidor da coisa.
Isso permitira que este possa manejar eventuais embargos de terceiro
no prazo do art. 1.048 do CPC, caso entenda que se tenha consumado
a usucapido, sendo plenamente legitimado para tanto, conforme vem
reconhecendo a Jurisprudéncia do STJ'. Se o possuidor ndo tiver ain-
da consumado o prazo para a usucapido, a sua intima¢do em sede de
execucdo cumprird a finalidade de interromper tal prazo, dando-lhe
ciéncia inequivoca da titularidade do bem e desqualificando a sua
posse.

Na hipotese se serem manejados embargos de terceiro sob a alega-
¢do de usucapido, neles havera a discussdo a respeito da prevaléncia da
usucapido ou da arrematagao, observando-se a data de inicio da posse
ad usucapionem, a data de inscricdo do gravame e o principio da
retroatividade, conforme ja referido. Caso nao sejam eles manejados
tempestivamente, ndo obstante a intimacéo, ter-se-a como perfeita a
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arrematacado, sem qualquer 6ébice ao seu registro e as medidas tendentes
a imissdo na posse do novo proprietario. Ressalve-se que podera o pos-
suidor discutir a questdo em acdo ordinarial?, mas essa, via de regra, ndo
suspendera o curso da execu¢do hipotecaria.

Quanto a questdo da imissdo de posse do arrematante/adjudicante, a
Lei 5.741/71, que trata de execucdo hipotecaria de dividas vinculadas ao
Sistema Financeiro da Habitacéo, prevé, no art. 4°, § 1°, a expedicdo de
mandado de desocupacdo caso o imovel hipotecado esteja ocupado por
terceiros. Tal procedimento, diga-se, € amplamente reconhecido pela
Jurisprudéncia do STJ, que néo vislumbra afronta a garantias processu-
ais dos terceiros®®. No entanto, como referido, tal prerrogativa ndo afas-
ta a conveniéncia da intimagao prévia do possuidor do imoével.

6 Conclusao

A partir do que foi exposto, podem ser consolidadas as seguintes
conclusdes:

(&) A hipoteca, uma vez registrada, é direito real de garantia que se
reveste de todas as caracteristicas inerentes a tal categoria, especialmen-
te a oponibilidade erga omnes e o direito de seqlela, que permite excutir
a coisa gravada, inclusive nas maos de terceiros adquirentes.

(b) Em razdo da modificagdo dos prazos prescricionais no novo Codi-
go Civil, tornou-se in6cuo elencar a prescrigdo como causa de extingédo
da hipoteca, vez que as a¢Bes que tutelam as pretensdes reais jamais
terdo prazos prescricionais menores do que as pessoais.

(c) A usucapido é meio originario de aquisi¢cdo da propriedade com
efeito duplo: de um lado, a prescricdo age como forma geradora de
direitos em favor do usucapiente; de outro, como conseqliéncia, tem-se
a extingdo do direito do antigo proprietario em face de sua inércia.

(d) A usucapido, em concretizando seu suporte fatico, é fato juridico
que se consuma ipso iure, independente de declaracdo judicial. Esta,
quando for requerida, tem apenas o efeito de dar-lhe publicidade e
permitir o registro da propriedade adquirida, facilitando sua disposi-
¢do. Por isso, a sentenca que a declara tem efeitos preponderantemente
declaratérios e ex tunc, retroagindo para o momento inicial da posse ad
usucapionem.

(e) A existéncia de hipoteca sobre determinado bem imével ndo tem
o efeito de impedir eventual incidéncia de usucapido, desde que preen-
chidos os requisitos legais, visto que qualquer gravame que conste do
registro do imovel nao altera, por si s6, a qualidade da posse do
usucapiente.

(f) Pelo principio da retroatividade, se no momento de inscri¢do da
hipoteca ja estava em curso o lapso temporal para a usucapido, a sua
consumagcdo tornard extinta a garantia. Caso a hipoteca tenha sido ins-
crita anteriormente ao inicio da posse, manter-se-a o gravame, nao
obstante a declaracdo de usucapido.

(9) E possivel ao cessionario de contrato de muatuo usucapir o bem
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sobre o qual pende hipoteca, mantendo-se, contudo, o gravame, po-
dendo inclusive haver o vencimento antecipado da obrigagdo garanti-
da, desde que convencionada, por analogia ao disposto no Art. 1.475, §
Unico do CCB/02.

(h) O promitente comprador ou eventual cessionario de promessa de
compra e venda ndo possuem animus domini capaz de ensejar a decla-
racdo de usucapido, detendo, apenas, direito real & aquisicdo da coisa,
desde que adimplida a obrigacdo constante da avenca (condi¢gdo) ou
ocorrido eventual termo nela previsto.

(i) Impd&e-se, na execucdo hipotecaria, a intimacdo de eventual ter-
ceiro possuidor do imével, como forma de evitar posterior declaragdo
de usucapido em seu favor que venha a se sobrepor a arrematagéo ou a
adjudicacdo, visto que estas sdo causas de extin¢cdo da hipoteca.

Notas

1 E possivel, no entanto, a sua estipulacdo por instrumento particular, nos casos
de contratos vinculados ao Sistema Financeiro da Habita¢do, na forma do art.
61, § 59, da Lei
n° 4.380/64, com as altera¢des da Lei n° 5.049/66.

2 "Em sendo o contrato de hipoteca um pacto acessorio extingue-se quando pres-
creve a obrigacdo principal.” (Apelacéo Civel n® 70003263993, Décima Camara
Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado
e m
23/06/2005, Publ. 01/07/2005)

3 Na redacéo original do CCB/02 constavam 20 anos, tendo sido alterado para 30
por for¢ca da Lei n® 10.931/2004. Dessa forma, buscando harmonizar os artigos
em questdo, por "renovada’, deve-se entender "'prorrogada’ a hipoteca até o
prazo de 30 anos. A efetiva "'renovacdo™ s sera necessaria apos esse prazo.

4 Embora o Novo Cadigo tenha vedado a institui¢do de novas enfiteuses, ndo ha
qualquer Obice a usucapido sobre as ainda existentes.

5 Para Pontes de Miranda o titulo nulo ndo pode ser considerado como justo titulo,
mas apenas o anulavel (1956, v. XI p. 140).

6 Cf. NASCIMENTO (1984, p. 102).
No mesmo sentido: "A prescricdo ordindria requer a posse titulada e a boa fé,
ndo s6 ao se iniciar a prescricdo, mas em todo o decurso do tempo". (STF, RF
119, 117, j. em
2/01/1948)

7 Art 156 - A lei facilitara a fixagdo do homem no campo, estabelecendo planos de
colonizacdo e de aproveitamento das terras publica. Para esse fim, serdo preferi-
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dos os nacionais e, dentre eles, os
habitantes das zonas empobrecidas
e os desempregados. (...) § 3° - Todo
aquele que, ndo sendo proprietario
rural nem urbano, ocupar, por dez
anos ininterruptos, sem oposi¢édo
nem reconhecimento de dominio
alheio, trecho de terra ndo superior
a vinte e cinco hectares, tornando-o
produtivo por seu trabalho e tendo
nele sua morada, adquirir-lhe-4 a
propriedade, mediante sentenca
declaratéria devidamente transcrita.

8 Consigne-se, contudo, o pensamen-
to de Wagner Inacio Freitas Dias, que
defende, com base na funcdo social
da propriedade, a possibilidade de
usucapido de bens publicos que nédo
estejam sendo destinado a uma fina-
lidade publica (Da possibilidade
(constitucional) de usucapiao sobre
bens publicos. A revisao de um pen-
samento em face do Codigo Civil
de 2002. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 101, n. 377, p. 223/234,
jan./fev. 2005).

9 TRF da 22 Regido, Apel 9802083704,
Rel. SERGIO FELTRIN CORREA, DJU
22/12/2004, p. 103.

10 REsp229417/RS, D) DATA:07/08/2000,
p. 112 Relator Min. SALVIO DE FIGUEI-
REDO TEIXEIRA, j. em 09/05/2000,
43 Turma.

11 REsp 73458/SP, DJ 20/05/1996 p.
16715, Rel. Min. RUY ROSADO DE
AGUIAR, j. em 25/03/1996, 42 Turma.

12 REsp 150893/SC, DJ 25/03/2002
p. 269, Rel. Min. ARl PARGENDLER,
j. em 11/12/2001, 3. Turma.

13 REsp 266.062, Rel. Min. Castro Meira,
j- em 10/08/04, DJU 20/09/04, p. 220.
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Coacéo e pessoa juridica.
Algumas ponderacoes.

André Luis de Sousa Miranda Cardoso
Advogado da Caixa em Santa Catarina

RESUMO: Com o presente opusculo se visa responder
aindagacao de se é possivel, ou ndo, a pessoa juridica
ser coagida. Para tanto, face a falta de preceito
explicito (diferente de expresso), buscou-se referida
resposta nos principios gerais do direito como no
direito comparado, chegando-se a conclusao positiva
a tal indagacédo, ndo obstante a resposta negativa de
renomado jurista patrio, do qual, obviamente,
discorda-se.

Palavras-chave: Vontade. Coagdo. Pessoa Juridica.
Possibilidade.

1 Introducéo

O imperativo do direito é:
""'s€ uma pessoa e respeite 0s outros como pessoa''.
(HegelY).

Tema ndo abordado especifica e diretamente, tanto em doutrina
como nos julgados dos pretorios, € o tangente a possibilidade de a pes-
soa juridica ser agente, ou vitima, de coacéo.

Dentre os inimeros autores alienigenas e patrios consultados, pou-
€0s, ou quase nenhum, se referiram diretamente ao tema, tendo-se que
descortinar a resposta a indagacgao supra, através dos principios gerais
de direito, e da laqueacao das regras espalhadas pelo ordenamento juri-
dico.

Neste sentido, precedida de uma breve abordagem sobre vontade
e liberdade, fixou-se por primeiro, de forma resumida, o que se entende
por coacdo, ao depois, de forma igualmente singela, precisou-se sua
origem histoérico-penal, contudo diferenciando-os. Em antepenultimo,
se disciplinou, dentro da exiguidade proposta, a distin¢cdo entre pessoa,
personalidade, capacidade, representacédo e 6rgéo, com forte imbricacéo
sobre o elemento volitivo, para se poder fazer uma primeira aproxima-
¢ao da conclusédo. Por fim, passou-se ao exame das opinio sobre o tema,
sob uma 6tica critica, chegando-se finalmente a conclusao.

Procedido ao ex6rdio necessario, passa-se ao exame do problema
proposto.
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2 Davontade e da liberdade

Vontade traz em si, visceralmente ligado, sicut anima in corpore,
o conceito de liberdade, pois vontade € um poder que dimana do
arbitrium, do querer, da decisdo, expressdes que poderiam ser substitu-
idas pelas formulas: "estar no poder de'* ou "depende de si**, como ob-
serva o Prof°. Antonio Soares Pinheiro?.

Régis Jolivet, apo6s colocar ser a vontade o "principio mais alto da
atividade humana'', sendo que por ela "'o homem se torna verdadeira-
mente "'pai de seus atos''"", afirma estar na esséncia daquela a liberda-
de (ou em suas palavras: a propriedade essencial da vontade € a liber-
dade?®).

Por sua vez, em decorréncia da vontade ser um querer livre (op-
¢ao, ou escolha, entre os bens que se oferecem a pessoa), necessaria-
mente, também é fruto da razéo, pois s6 pode optar quem tem a capa-
cidade de inteleccdo: ndo ser manietado por seus instintos e agir cons-
cientemente.

Assim, vontade é: (a) um principio de atividade inteligente (conhe-
ce o fim, os meios de atingi-lo e as consequéncias resultantes); (b) um
principio de atividade livre, capaz de se determinar; e (c) um principio
de atividade ordenada ao bem (objeto da vontade)*.

Em sintese, poder-se-ia adotar a definicdo dada por Theobaldo
Miranda Santos: vontade é "o poder que tem o espirito de se determi-
nar, com consciéncia e reflexdo, a uma acéo de sua escolha’®.

Eis acima as caracteristicas essenciais da vontade: inteligéncia e li-
berdade. Ausente, pois, uma dessas caracteristicas (cumulativas) nao ha
ato volitivo préprio (auténtico).

O ato voluntario compreende as seguintes fases, ou momentos: (a)
deliberacéo - a hesitacdo diante das opc¢des colocadas; (b) decisdo - a
escolha realizada, com a eliminacéo das demais op¢des: ha a imputacéo
do bem (finaliza-se a indeterminac¢do), ao que se designa como concretude
da vontade internamente; e (c) execucao - a realiza¢do do que foi deci-
dido, sendo a fase exterior da vontade.

Estas distingdes sdo necessarias, pois em alguns tipos legais a sim-
ples exteriorizagao da decisdo é suficiente para caracterizacéo do delito,
como sdo os tipos formais, e também para marcar bem aonde o vicio da
coacao ocorre: constrangimento da decisdo (b), determinando uma exe-
cucdo (c) ndo querida.

Na esfera juridica (a vontade é qualificada pelo seu fim: pratica ou
execucdo de um ato juridico, do qual se geram direitos e obrigacdes,
sendo, assim, coincidente com o préprio consentimento® (consenso cons-
ciente). Mas nado basta o '"consentimento”, é necessario que este seja
manifestado livremente, pois "a livre manifestacdo da vontade é que
caracteriza a voluntariedade do ato'"’, ou seja: o ato, para ser volunta-
rio, deve reunir as notas da intencéo, do discernimento e da liberdade?.
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Cabe aqui, antes de se avancar, uma precisdo. Liberdade, cujo
conceito e valor se centram no individuo, ou em um ente coletivo,
como um bem ou um fim®, é empregada em muitos sentidos, mas
geralmente significa poder fazer ou ndo fazer determinada coisa.
Assim, livre o somos "quando podemos fazer o que queremos, isto
é, quando podemos agir sem coa¢do e sem obstaculo'. E a provecta
definicdo romana de liberdade: Libertas est naturalis facultas ejus
quod cuique facere libet, nisi si quid vi aut iure prohibetur?™.

A liberdade pode ser negativa, quando ha auséncia de impedi-
mento ou constrangimento (no sentido politico representa todas as
acOes que a lei permite ou nao proibe - contra o agente ndo ha
algo) ou positiva, quando o homem se autodetermina sem o condi-
cionamento do querer dos outros, isto é, possui a capacidade de ter
autonomia da vontade sem dependéncia externa (o agente possui
algo)®2.

A liberdade vista sob sua faceta psicolégica descortina, ou me-
Ihor, esta radicada na liberdade do "querer™, contida no "livre arbi-
trio", o qual ndo é uma faculdade distinta da ""'vontade", mas um
atributo da vontade, como acima fixado, podendo-se defini-lo como:

0 poder que possui a vontade de se determinar a si
mesma e, por si mesma, a agir ou a ndo agir, sem ser a
isto coagida por nenhuma forga, nem exterior nem in-
terior®s,

Assim, o livre arbitrio é o agir de forma consciente e insubordinada
as tendéncias instintivas. Como diz Lydio Machado Bandeira de Mello,
livre arbitrio:

€ o poder de tragarmos por nds mesmos a nossa condu-
ta; de subordinarmos nossa vivéncia a nossa filosofia;
de querermos e fazer, nos limites de nossas forgas, aquilo
que arazao nos aconselha, quer sozinha, quer assistida
por terceiros quer iluminada por DEUS*.

N&o obstante a extensdo, pagaria a pena a leitura do magisté-
rio de Hans Welzel sobre os problemas do livre arbitrio, do qual s6
se transporta sua afirmacéao final haurida em Schiller (*'Graca e Dig-
nidade™):

No animal e planta a natureza nao assinala o destino,
sendo que também o realiza. Ao homem, sem embar-
go, lhe indica unicamente o destino e lhe confia suare-
alizagdo... S6 o homem tem o privilégio, como pessoa,
entre todos os seres viventes de atentar por meio de
sua vontade contra o circulo da necessidade, que é
indestrutivel para os simples seres naturais e de dar
comeco em si mesmo a uma série totalmente nova de
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fendbmenos®.

Apanagio, pois, do ato volitivo (consentimento) é a liberdade; sem
esta faltara a autenticidade do ato, e conseqlientemente, a prépria
voluntas. Dai a expressao ""vontade livre", referida por alguns autores,
dever ser recebida como mera hipérbole (quando nao crassa redundan-
cia), ja que o adjetivo Ihe é inteiramente desnecessario, tendo em vista
ser este caracteristica essencial do substantivo e elemento de sua defini-
¢do, servindo, assim, unicamente, referido adjetivo, se assim se pode
enquadrar, para exagerar a qualidade essencial do substantivo vontade,
definindo-o como vontade natural?®, e/ou para diferencia-lo da coacéo,
isto €, quando sob a vontade é exercida alguma forma de violéncia
determinando-a'’. Eis as acep¢Oes que se podem dar a expressao ''vonta-
de livre.

3 Dacoacao

O Cadigo Civil Brasileiro - Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
(NCC) disciplinou a coacéo no seu Livro I, titulo I, capitulo 1V, se¢ao I,
artigos 151 a 155, ao tratar ""dos defeitos dos atos juridicos™, topologia
esta muito elogiada, posto que tal vicio pode inquinar qualquer ato
juridico?®,

Define-se coa¢do como o temor fisico, ou moral, infundido na viti-
ma para induzi-la & pratica de um ato. Ha um desconcerto (ou distor¢ao)
entre a vontade real e a vontade manifestada (ou declarada), devido a
influéncia de um fato exdgeno, tal como no erro e no dolo. Em suma, é
a coacdo uma violéncia do querer; um cerceio do ato volitivo, na deter-
minacao de sua manifestacdo®®.

O temor (fruto da ameaca) é pressuposto fundamental, o qual pode
ser imposto, pelo beneficiado do ato coagido ou por terceiro, através
do emprego da forca fisica, como através de quaisquer outros meios
que determinem a vontade do paciente, sendo necessario distinguir entre
violéncia absoluta e violéncia relativa.

A vis absoluta caracteriza os movimentos realizados sob o influxo
de uma forca irresistivel, isto €;

movimentos corporais nos quais uma pessoa, em con-
sequéncia de uma forga exterior que sobre ela se exer-
ce, atua como instrumento sem vontade nas maos de
outro; por exemplo, se leva a forga a méo de outro
sobre o fuzil que ha de ser disparado?.

J& a vis compulsiva, a for¢a é exercida sobre a vontade do coacto,
for¢a esta determinada a ceder a resisténcia do paciente?!. Assim, a
violéncia psiquica compulsiva ndo deve ser confundida com a violén-
cia material (vis absoluta), pois naquela ndo ha falta de vontade, se-
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nédo vicio no processo de formagédo da volicdo, posto perturbado por
uma ameaca que retira a espontaneidade do querer?. Apropriando-
se das definicbes de violéncia e ameaca dadas por Francesco
Antolisei?®, percebe-se, nitidamente, que na vis absoluta ha o empre-
go de violéncia, e na vis compulsiva hd a ameaca. Com efeito, segun-
do o referido autor, a violéncia é o emprego de energia fisica para
vencer um obstaculo real ou suposto, sendo exercitavel sobre a pes-
soa (violéncia pessoal) ou sobre a coisa (violéncia real). A ameaga
consiste anunciar a uma pessoa um mal futuro, o que para haver
depende da vontade do agente, recaindo nao s6 sobre a vida e a
incolumidade fisica, mas também sobre a liberdade, pudor, honra,
etc. da pessoa, ndo se excluindo os bens patrimoniais. Enquanto a
ameaga € uma turbacédo psiquica, em regra futura, a violéncia € uma
turbacéo fisica atual. Importante distingdo ainda procede quanto a
violéncia propria (energia fisica utilizada pelo sujeito sobre o pacien-
te para anular ou limitar a capacidade de autodeterminacao) e vio-
Iéncia improépria (outro meio que produza o mesmo resultado acima,
sem ser ameaca, como por exemplo, a hipnose, narcotizacao, etc.), as
quais, indistintamente, sdo consideradas como violéncia, isto €,
supressora de toda volicdo (ndo ha vicio do consentimento), o que
contradiz Mezger, com forca na jurisprudéncia de seu pais, no tan-
gente a violéncia improépria, ja que afirma ser indiferente os meios
empregados na aplica¢do da ""forca''?*. Por Gltimo, ndo se deve descurar
que o simples fato de haver forga fisica na acdo do agente coactor,
impedido nédo esta o vicio do consentimento, pois se a violéncia fisi-
ca for vencivel (se tem dela somente o temor de sentir mais tempo ou
de novo as vias de fato), estar-se-a diante da vis compulsiva, podendo
haver, portanto, coagdo por violéncia fisica simples?®.

Como se percebe, ao direito civil, no pertinente a coacéo, im-
porta somente a vis compulsiva pela qual a vontade néo é totalmen-
te expungida®, restando uma opc¢ao no paciente de realizar o ato ao
qual é forcado, ou sofrer o dano com que é ameagado. Contudo, néo
€ qualquer ameaga que se caracteriza como determinante da vonta-
de; h4 de ser grave, cujo critério para afericdo da mesma é o subjeti-
vo (ou concreto), posto que se tera em conta o sexo, a idade, a condi-
¢do, a saude, o temperamento do paciente e todas as demais circuns-
tancias que lhe possam influir na inteleccdo da gravidade (artigo 152
do NCC), podendo a ameaca partir até de terceiros, contudo devendo
ser dirigida contra a vitima, seus bens ou familia (afeicoados da viti-
ma), devendo ela, ainda, ser a causa (nexo eficiente de causalidade)
do negécio juridico, sob pena de sua anulacdo nédo se poder cogitar.

No que se refere & proporcionalidade entre o mal ameagado e o ato
extorquido, ja é assente hoje em dia seu repudio, tanto que foi elimina-
do no novo Cadigo Civil?.

Com efeito, a perda patrimonial ndo é fundamento da coacéo, ou
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pressuposto para o seu aperfeicoamento; o que se Ihe exige é unica-
mente a afeccdo do impulso da vontade® em decorréncia de temor.
Tutela-se o cerceio da vontade, a liberdade, em igual ao constrangi-
mento ilegal, da qual advém historicamente, como mais abaixo se fi-
xara. Poder-se-ia objetar, contudo, que o artigo 154 do NCC ao tutelar
o dano, estaria exigindo uma repercussdo patrimonial para a ocorrén-
cia da coacdo a semelhanca da extorsdo. Todavia, percebe-se nitida-
mente que a lei civil tem nas perdas e danos um plus, decorrente do
principio da restitutio in integrum inerente a acdo anulatéria que visa
por as coisas em seu estado anterior (ad pristinam) - art. 182 do NCC?°,
Neste passo, improcederia o argumento supra, o qual viria, inclusive, a
reforgar a tese: na coagao tutela-se Unica e exclusivamente a vontade.
Alias, toda restricédo da liberdade na manifestacdo da vontade acarreta
sua anulacédo. O fundamento da anulagdo do ato juridico produzido
sob esta eiva (art. 171, Il, NCC), conforme pondera Barros Monteiro®,
repousava ""na necessidade de reprimir a imoralidade que decorre da
violéncia" (Savigny), sendo que hodiernamente é aceito, como funda-
mento da anulacéo, a garantia da incolumidade do consentimento. O
consentimento é o cerne da realizacao legal do ato juridico, sendo o
cerceio da liberdade, como visto, contrariedade ontoldgica ao proprio
consentimento, assistindo raz&o, assim, a doutrina moderna que enfoca
a incolumidade do consentimento, e ndo a imoralidade da violéncia,
como fundamento determinante da anulac¢éo do ato realizado sob esse
corrupto signo.

Importante se referir que a coa¢do somente surgiu no campo ci-
vil, compreendido como vicio do consentimento, apés os estudos ela-
borados por Domat®:. Antes sé existia na esfera do ilicito penal,
identificavel, hoje em dia, com a figura do tipo penal do constrangi-
mento ilegal, que é subsidiario ao tipo, por exemplo, da extorséo.

Quadra agora, alguns esclarecimentos quanto aos tipos penais supra.

4  Constrangimento ilegal e extorsao

O Cédigo Penal Brasileiro (CPB), diz ser crime constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido,
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a
lei permite ou fazer o que ela ndo manda (art. 146), como também cons-
tranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, € com o intuito de
obter parasi ou para outrem indevida vantagem econdmica, a fazer, tole-
rar que se faca ou deixar de fazer alguma coisa (art. 158). A primeira
hipotese trata do constrangimento ilegal e a segunda de extorsao.

Diferem substancialmente, posto se tutelar no constrangimento ile-
gal a liberdade individual (a livre autodetermina¢do da vontade e da
acdo), ao passo que na extorsdo a objetividade juridica final vem a ser a
inviolabilidade do patriménio®, isto é, o elemento subjetivo do crime
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de extorsdo (dolo especifico) é a obtencédo de vantagem patrimonial,
néo obstante, por via obliqua, incriminar a a¢&o prevista no constrangi-
mento ilegal, posto mesmo o carater eminentemente subsidiario deste,
0 que implica na asser¢cdo de que, quando o constrangimento ilegal
passa a ser meio para a obtencdo de uma vantagem patrimonial indevida,
o crime transmuda-se em extorsdo®, e ndo havendo a vantagem
patrimonial referida, o crime de extorsdo é desqualificado para o de
constrangimento ilegal*.

Por outro, e aqui é dado importantissimo ao presente artigo, diver-
gem também os tipos penais supra quanto aos sujeitos passivos do crime.

De visdo restritiva, a doutrina afirma que os sujeitos passivos do
crime de constrangimento ilegal serdo somente as pessoas que dete-
nham "capacidade de vontade natural”(* vontade juridica), ou seja, as
pessoas que possuam capacidade de autodeterminacdo, excluindo-se,
destarte, os absolutamente incapazes®, os quais, quando muito, pode-
réo ser considerados como objeto do crime ""quando o constrangimento
se exercer contra seus representantes, forcando-os a permitir que se faca
algo com relacéo aos incapazes'*®, sendo, nesta hipotese, o sujeito pas-
sivo do crime somente o responsavel, como ensina Fragoso®, ja que a
violéncia pode ser exercida contra pessoa diversa daquela a quem se
procura constranger. Este é, alias, também o entendimento de Cuello
Calén que, examinado o art. 496 do Cédigo Penal Espanhol, afirma que
o crime de coac¢do pode ser sofrido por

todas as pessoas capazes de vontade. As privadas por
completo de capacidade de querer (as criangas, idiotas,
dementes, pessoas em estado de inconsciéncia) ndo po-
dem ser sujeitos deste delito®,

sendo que as notas n° 1, o autor supra destaca a recorrente opiniao
de Manzini quanto ser sujeito passivo somente o legitimo representante
do incapaz de vontade.

Magalhdes Noronha, como de resto todos acima citados, seguindo
a esteira de Manzini, assevera que somente a pessoa fisica podera ser
sujeito passivo, ja que

o delito em questéo, estreitamente relacionado a liber-
dade da vontade do ofendido, nao se configura, se este
nao a possuir. Pode constranger-se um menor de quinze
anos, mas nao ha constrangimento ilegal contra o insano
ou o menor de dois anos,

pois, como esclarece em seguida,

€ mister haver [...] no sujeito passivo capacidade de von-
tade natural - como escreve Manzini (ainda que limita-
da ou diminuta - acrescente-se), seja ou nao capaz de
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vontade juridica®.
No tangente ao crime de extorsdo, a doutrina amplia:

nada impede seja a pessoa juridica vitima de extorsao,

compreendendo-se que 0 meio executivo do delito é
dirigido contra as pessoas fisicas que a representam ou
a dirigem. Em seu nome, podem estas fazer, ndo fazer,
ou tolerar alguma coisa, sofrendo ela o prejuizo
patrimonial“,

Na abordagem sobre a objetividade material do crime, o referido
autor pondera que o que se pune no crime de extorsdo é justamente a
coacdo disciplinada no Cadigo Civil*,

Parece que ha no acima escandido, perfeita contradictio in adiectio,
pois se ambos tipos penais sdo fulcrados, de forma imediata (o primeiro)
e mediata (o segundo), na privacdo de liberdade do agir da pessoa (no
primeiro, repita-se, é-lhe tutela fundamental e no segundo, é-lhe subsi-
diario, porém também imperioso), ndo poderia haver desigualdade de
conclusBes: ou em ambos se restringe a aplicacdo ao ser dotado de von-
tade natural, ou aos dois se amplia a protecéo juridica (vontade juridi-
ca). Porém néo é o caso aqui de se desenvolver o tema, fixando-se so-
mente a indagagao.

N&o obstante a indagacao supra, e por outra, haver uma estreita
compenetracdo entre o direito penal e civil, chegando alguns autores
asseverar que nao ha mais uma grande distincdo entre o publico e o
privado*?, ndo se deve perder de vista as especificidades de cada ramo
do direito (differentiae speciface), pois se pecaria pela generalidade.
Assim, é necessario se distinguir, dentre o direito penal e direito civil, as
especificidades da tutela dada as pessoas e, conseqiientemente, as von-
tades respectivas, o que possibilitara o descortino da diferenca existente
entre a coagdo (instituto de direito civil) e sua fonte histoérica ligada
hoje ao direito penal.

5 Vontade juridica. Distin¢bes

Sob a lupa do Direito, ndo obstante existir (e ele tutela) a vontade
natural (ou vontade psicoldgica, ou como se ousa designar, vontade
lato sensu), cujo adjetivo ja demonstra ser esta adstrita e inerente ao
individuo (ser natural - livre arbitrio), também existe, e interessa sobre-
modo ao direito, a vontade normativa (ou formal ou, como se ousa
crismar, vontade juridica stricto sensu®), a qual é ligada as pessoas, isto
€, atribuida e reconhecida pelo direito a dada pessoa. Em argumentacéo
mais clara:

o Direito compde-se, ndo de realidades de facto, do
mundo do ser, e sim de realidades normativas, da or-
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dem do dever ser. A norma ndo exprime o que € segun-
do a Natureza e sim o que deve ser segundo o Espirito*.

Disto resulta, que também, nalgumas hipoteses, a vontade aparece
elaborada juridicamente, como se da em relagéo a vontade das pessoas
juridicas. Trata-se, assim, de uma "‘'vontade hipotética, segunda as impo-
sicdes da Justica e da seguranca juridica'*, isto €, uma vontade que o
ordenamento juridico reconhece como de dada pessoa, independente
de sua existéncia fisico-psiquica.

Com efeito. Vontade natural acima ja encontra sua definicdo e
balizamento, sendo especificamente interessante ao Direito Penal, pois
este poe em relevo o individuo (pessoa natural), id est, o direito penal
homnum causa constitutum est. Com base nisto que, por exemplo,
Bettiol (sob a dtica volitiva) afirma ndo ser compreendido no direito
penal a pessoa juridica, ja que

o direito penal ndo se baseia em abstracdes ou ficgdes,
pois esta alicercado na realidade ético-psicoldgica. E esta
€ exclusiva do homem?.

E sendo assim, arremata referido autor, se deve, necessariamente,
evitar estudar o problema de capacidade penal com "'principios empres-
tados do direito civil e com mentalidade formalista'.

Como ja observado pelo penalista peninsular supra, o Direito Ci-
vil abstrai-se desse estreito laco fisico-psicolégico, impregnando o querer
de conteddo formal e abstrato, o que lhe permitiu atribuir a pessoa
juridica a possibilidade de agir, de realizar atos juridicos, ou seja, de
Ihe reconhecer como sujeito de vontade, ao que se ousa designar como
vontade juridica stricto sensu (ou vontade normativa), isto é, a resolu-
¢ao intencionalmente tomada (consentimento) por uma pessoa (fisica
ou juridica) para a realizacdo de um ato (comissivo ou omissiva), im-
plicando na aquisi¢éo, resguardo, transferéncia, modificacéo ou extin¢édo
de direitos (artigo 81 do CC/1916). Aqui ndo importa, repita-se, (imedi-
atamente) a constituigao fisica-psicolégica da pessoa (afeito a vontade
natural), mas sim a sua personalidade e capacidade reconhecidas pelo
e no ordenamento juridico.

Nisto se bifurcam os caminhos do direito penal e do direito civil,
devendo-se por em relevo ainda a adverténcia de Roxin:

unanimemente se reconhece que ndo podem ser apli-
caveis as normas juridico-civis sobre o significado dos
vicios da vontade (8§ 119, 120, 123, BGB). Pois, juridi-
co-civilmente, as manifestac6es que adoecem de vicios
de vontade séo, por de pronto, validas e s6 posterior-
mente podem ser impugnadas a livre elei¢do do mani-
festante; pelo contréario, no Direito penal deve constar
no momento da intervencéo se o fato é punivel, é di-
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zer, se o consentimento é eficaz ou nao*’ .

Do bosquejo supra, em decorréncia do assento ontolégico dado
por cada ramo do direito, resta evidente serem bem distintos (differentiae
speciface) o direito penal e civil, ndo se podendo querer transpor o con-
teudo de uma regra penal para o direito civil e vice-versa, notadamente
no tangente aos vicios do consentimento. Dai ser imperioso o divorcio
no tratamento entre constrangimento ilegal e coacéo, pois num reside
estritamente a vontade natural e no outro, além desta, a vontade juridi-
ca stricto sensu.

Para bem marcar a questdo supra, se faz necessaria a abordagem
do seguinte tema.

6 Pessoa, personalidade e capacidade. Distin¢des

Pessoa, de persona, em estrita etimologia, significa personare, res-
soar: mascara pela qual se amplificava o som da voz, fazendo-a chegar
a todos os assistentes*®. Como esclarecem os Mazeaud, "'na linguagem
do direito, a pessoa € um sujeito de direitos e obriga¢des; € a que vive
avida juridica"®, sendo conceito essencialmente juridico®.

Aliter, toda pessoa assim o é porque a ordem juridica o determi-
na; ninguém é pessoa pelo simples fato natural, bastando para infirmar
tal suposi¢ao a alegacéo da escravidao®. ""A pessoa é a substancia juri-
dica a qual pertencem as qualidades juridicas™, isto é, ""a unidade per-
sonificada de um conjunto de normas juridicas'®2. Desta sintese de
Kelsen, revela-se escorreito, como sempre, o escolio de Pontes de
Miranda:

O ser pessoa depende do sistema juridico. Desde o mo-
mento em que regra juridica, que a ele pertence, diz
que A pode ter direitos, ainda que s6 o direito b, A é
pessoa, porque a possibilidade de ter direito ja é direito
de personalidade®s.

Disto decorre nitido que pessoa ndo se confunde com homem: o
primeiro é conceito juridico e o segundo factual, com ou sem entrada na
cidadela juridica; um nasce da ordem juridica e o outro de fato natural.

Neste passo, a pessoa pode ter sua voz formada pelo concurso de
um Unico homem, com quem se identifica, ou pela unido de varias pessoas
naturais, voltadas a agir no sentido de um fim comum, assim reconheci-
da pelo ordenamento juridico, com cuja unidade, a "'voz ressoada", se
identificara também?®.

Disto se pode concluir que a "'voz ressoada’" (ou a vontade manifes-
tada), de modo inconcusso é da pessoa que a proferiu, ndo importando,
se por detras da persona exista um Unico, ou varios homens. A vontade
manifestada é sempre da persona. E por outra, na érbita civil, é a pessoa
(e ndo ao homem em si) que o direito imputa valor, e somente a vonta-

250 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Il — N° 4 — Mai 07




COACAO E PESSOA JURIDICA. ALGUMAS PONDERACOES

de manifestada pela pessoa tera pertinéncia juridica, devendo-se lem-
brar a hip6tese existente até pouco tempo, do escravo, que sendo ho-
mem (em natureza), era tido como coisa semovente (em direito), razao
pela qual, sua vontade nao tinha pertinéncia juridica.

Ja ""a personalidade é a aptiddo para chegar a ser sujeito de direitos
e obrigacfes'**. Idéntico escolio se encontra em Planiol e Ripert® com o
concurso de Savatier, como em Cloévis Bevilaqua®’, e tantos outros. O
objetivo disto, como coloca Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez,
€ o0 de "‘constituir um centro proprio de imputacao de tais relagdes, o
que implica, por sua vez, admitir essa aptiddo em abstrato'*®. Dai os
entes coletivos serem admitidos como pessoas. Alids, uma vez

admitido o carater eminentemente juridico do concei-
to de pessoa e reconhecido que a qualidade de pessoa
pode ser atribuida sempre que haja um centro de inte-
resses diferenciados servido por uma vontade, nada
impede que a par das pessoas singulares cujo substrato
é um ser humano, existam pessoas colectivas tendo
por substrato um ser social®®;

em outras palavras:

se ha centros de interesses colectivos servidos por von-
tade propria - ha matéria personificavel, existe o
substrato a que a lei podera conferir a qualidade juridi-
ca de pessoa®.

Mas ser dotado de personalidade, atributo legal que independe que
se tenha plena consciéncia de si, como que esteja dotado de inteligéncia
e vontade®, ndo quer dizer que a pessoa possua aptidao para exercer por
si 0s atos da vida civil, ou seja, nem sempre a pessoa que tem inerente-
mente a capacidade de contrair direitos e obrigacdes (capacidade de gozo,
ou de direito), tera a capacidade de obrar ou exercita-los por si proprio
(capacidade de fato). Neste sentir, importante distin¢gdo ha entre capaci-
dade de direito (inerente a personalidade, que vem a ser a aptidao para
adquirir direitos na vida civil) e capacidade de fato (que vem a ser a apti-
déao para utilizar ou exercer os direitos por si mesmo).

Nas pessoas naturais, esta questao é perceptivel, tendo em vista a
enumeragcao taxativa das incapacidades no Codigo Civil brasileiro (arti-
gos 3° e. 4°). Contudo, nas pessoas juridicas, sofrem elas, estritamente as
limita¢Bes impostas pelos seus atos constitutivos, ou pela ordem juridi-
ca, sendo que se constituem ""com aptidado para adquirir e exercer direi-
tos e contrair obrigacdes'®?, isto €, j4 surgem na cidadela juridica com
capacidade de direito e de fato, sendo dotadas e reconhecidas pelo
ordenamento juridico como pessoas de vontade®.

Com isto se chega, em primeira aproximacao, a asser¢ao de que a
pessoa dita juridica possui vontade proépria, assim como patriménio
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individuado etc., quadrando agora ser lembrada a regra insculpida no
artigo 20 do CC/1916: "as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos
seus membros". A existéncia distinta ndo quer dizer somente quanto
aos patrimodnios, mas em tudo aquilo que toca a individualidade de
cada um: notada e especialmente a vontade®:.

7  Pessoa juridica. Orgéo de representacao. Ser de vontade

Com efeito. As pessoas juridicas, que por 6bvio ndo sdo seres vi-
vos e ndo tém vontade natural (atributo do ser dotado de uma indivi-
dualidade fisiopsiquica), se manifestam nos atos da vida através de seu
6rgao % (art. 1.022, NCC), posto que, desde a teoria da ficcdo objetiva,
fundidas na teoria da realidade juridica, demonstrada estava a impos-
sibilidade fisica (peculiar as ciéncias naturais) da atuacdo da pessoa
juridica®®. Contudo, o simples fato do 6rgao manifestar o ato pela pes-
soa juridica, ndo quer dizer que nédo seja desta a vontade. O 6rgéo &
mero instrumento, ou meio de externagdo da vontade, que
iniludivelmente é da pessoa juridica.

Melhor se caracteriza o acima afirmado quando analisada a con-
cepcdo organica (dai a designagado "'6rgédo'’), que ao parecer de Pontes
de Miranda é a mais autorizada®.

Clovis Bevilaqua, sintetizando a doutrina de Kohler, afirma que a
ordem juridica exige que ""os sujeitos de direito sejam, ao menos em sua
generalidade, capazes de agir racionalmente" (dai a razdo de néo reco-
nhecer personalidade a uma arvore, haja vista que ela nao podera acom-
panhar ou seguir os direitos subjetivos que se Ihe reconhece). E tradu-
zindo as expressdes de Kohler, arremata Bevilaqua:

na primeira linha, aparece o homem, que € um ser do-
tado de razao, e, depois, 0s seres aos quais se pode
fornecer a razdo humana pela anexacédo de 6rgao.
[...JAssim, naturalmente, se constituem dois géneros de
pessoas: as corporeas ou fisicas e as morais ou juridicas.
Umas e outras sdo igualmente reais; a distingdo esta
em que umas sdo dotadas, naturalmente, de razdo, ao
passo que, as outras, a racionalidade é parcialmente
adquirida, mediante um arranjo especial do homem;
umas recebem o seu organismo da prépria natureza,
ao passo que as outras somente conseguem a forma
organica, porque as penetra a natureza humana.
[...]JAssim, ao lado das pessoas corpdreas, estao as juri-
dicas. [...] E uma pessoa real, criada pela ordem juridi-
ca. A nocdo de pessoa e mais extensa do que a de
homem®s,

Como afirma Pontes de Miranda, a pessoa juridica é tdo real quan-
to a pessoa fisica, tendo capacidade de direito, ndo precisando de
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representante (legal ou voluntério), tendo: capacidade de obrar (exa-
tamente porgue o rgao nao representa, mas a presenta®), capacida-
de negocial, de atos juridicos stricto sensu, de atos-fatos juridicos e
de ato ilicitos™. Em suma, salvante no que concerne a prisédo e outras
medidas que se limitam as pessoas fisicas, como expressamente colo-
cado no Caédigo Civil Suico™ (no suporte fatico ha elemento que ndo
pode satisfazer como: ser parente, suceder legitimamente, ou ter pre-
tensdo a alimentos), em tudo mais a pessoa juridica € idéntica a pes-
soa fisica no plano juridico™, ou seja, a ordem legal reconhece existir
nelas capacidade juridica, como igualmente reconhece existir nos
homens, contudo ndo os equipara como bem esclarece, por exemplo,
Eugéne Curti-Forrer™,

Na teoria organica, o 6rgao so pode existir se 0 todo existir, posto
que a sociedade é uma coisa superior, uma entidade nova e dotada de
vida propria, composta por 6rgaos, isto é:

por organismo designamos um ser composto de varias
partes, que desempenham funcdes distintas, de modo
a manter, com a sua a¢do combinada, a vida do todo. No
organismo temos uma unidade intima, uma entelequia,
na expressao de Aristoteles, isto é: qualquer coisa que
tem em si o seu proprio fim™.

Destarte, distanciando-se da concepgao de direito romano que im-
punha um vero representante as pessoas juridicas, como aos incapazes,
como afirma Enneccerus e Nipperdey, a teoria e a pratica do direito
comum se esforcaram em supera-la. Assim,

os atos que os 6rgaos estatutarios (ndo os represen-
tantes correntes, dos quais se distinguem com espe-
cial claridade) executam no desempenho das fun-
¢des que lhes competem, se consideram como atos
da proépria pessoa juridica. Sua vontade vale como
vontade da pessoa juridica e, portanto, esta respon-
de exatamente como a pessoa natural de sua pro-
pria vontade [...]. As pessoas juridicas de direito civil
sdo, pois, organizag¢des (isto €, unides e instituicdes
para determinados fins) reconhecidas como sujeitos
de direito e de vontade™.

Assim colocado, a pessoa juridica € uma entidade que atua no
mundo (fendmeno), através de seu 6rgdo’®, que nao obstante ser um
individuo, realiza a prépria pessoa juridica, isto é: é a propria entidade
que age, pois a vontade é desta”.

A pessoa juridica possui uma vontade resultante, isto é, umavonta-
de derivada da vontade do 6rgédo, porém vontade sua. Hipostasiam-se
as vontades, ou seja, o que os individuos componentes assentem (sécios
ou associados), € 0 que a pessoa juridica consubstancia. Esse fenbmeno
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de hipostasia, tornar-se substancia de outro, é inafastavel™.

Na pessoa juridica, hd uma vontade, produto de vérias outras von-
tades, isto €, € uma vontade Unica, resultante de uma vontade coletiva.
Porém a vontade é da corporagao (muitas vezes, apenas um individuo
enfeixa emsi a ""presentacdo’ da pessoa juridica, fazendo-se, ainda mais
sensivel, a questdo da consubstanciacdo das vontades, ou seja: 0 que um
quer é o que o outro também quer, pois 0 "'um' é o "outro").

Gomes, sobre a matéria, expde com clareza: "o que ha, portanto, é
uma sé vontade - a da pessoa juridica manifestada pelo 6rgao proprio’'™.
Este também o magistério de Enneccerus-Nipperdey®.

Como bem colocado pelo saudoso Prof°® baiano (Gomes), o 6rgéo
s6 manifesta (declara) a vontade, sendo esta gerada pela propria pessoa
juridica, ou seja: a vontade forma-se na pessoa juridica e externa-se por
seu 6rgéo.

Metaforicamente: um pé, por ser pé, ndo deixa de ser o corpo de
alguém. Um pedaco do todo, ndo deixa de ser o todo; e quando essa
parte atua, realiza o todo; ndo é o instrumento que realiza ou deixa de
realizar, posto ser mero veiculo, mas sim o todo que se manifesta ou
realiza.

Desta forma, quando se inibe a parte, para que o todo haja de
determinada forma ou ndo haja simplesmente, quem agiu inibido ou
deixou de agir por temor, foi o todo. Quando uma parte do corpo é
acometida de alguma infec¢ado, todo o corpo € padecente; o doente ndo
€ 0 6rgédo, mas sim o paciente que sofre um mal em seu 6rgéo.

Destarte, se se vicia as vontades dos individuos que compdem a
pessoa juridica, que sdo em ultima andlise, os instrumentos de acédo des-
ta, de igual forma viciada esta a vontade da pessoa juridica, que s6 a
pode manifestar por seu 6rgéo.

Pelo fato de haver compenetragdo das vontades, € 6bvio que esta
sera transmitida. O que existe para uma, existird para o outro, enquan-
to fenbmeno de consubstanciacdo. O que existe no 6rgéo, existe no
todo. O aspecto nao é de superposi¢do, € genético.

Assim, sob este enfoque, fica evidente que a pessoa juridica pode
ser sujeito (passivo ou ativo) de coacéo, pois se 0 6rgdo de presentacao,
pelo qual a pessoa juridica atua, agindo nesta condicédo de 6rgao,
atua coactamente, a vontade que este expressa, a qual, repita-se, é
da pessoa juridica, esta eivada de mesmo vicio. Destacar o indissociavel
€ matar o todo para se ficar com o particular, que sem o todo néo
sobrevive.

Alguns exemplos aclaram o raciocinio:

a) quando a pessoa juridica € chamada a depor (como testemunha
ou pessoalmente), o faz por seu 6rgéo, o qual presenta-a. Se o 6rgédo é
coagido em seu depoimento, fazendo algo que realmente ndo queria,
quem o fez foi a pessoa juridica que esta presente, e ndo a pessoa fisica
(6rgdo), mero instrumento de manifestagdo. E ele o som (a voz no
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depoimento), e ndo a vontade.

b) quando um individuo armado de arma de fogo, determina ao
diretor de uma empresa que este emita um cheque da empresa, e inti-
midado o faz, quem foi extorquido ou coagido é a empresa e nédo o
orgao de presentacdo. E ele a mio, e ndo a vontade.

Poder-se-ia, sem limites, estender os exemplos, mas uma palavra
basta: o 6rgédo, nas expressdes dos doutrinadores, presenta a pessoa
juridica, isto €, o 6rgao é a pessoa juridica agindo®.

Assim, quando o 6rgao sofre coagado, ndo é o individuo que com-
pOe o 6rgao que a sofre, mas sim a pessoa juridica, pois o 6rgéo € a
pessoa juridica, decorrente da teoria organica e do principio da
consubstanciagdo das vontades.

Mais evidente se torna que a pessoa juridica pode ser sujeito pas-
sivo de coacdo, quando a ameaca é dirigida diretamente a esta (v.g., se
nao fizer algo, uma bomba colocada no prédio em que esta tem seu
parque industrial explodira, arrasando a economia da empresa, levan-
do-a a faléncia).

Todavia, tal posicionamento néo é pacifico.

8 Enfoque da doutrina e da jurisprudéncia a respeito.
Dissensfes

No tangente a passividade na coagdo, Barros Monteiro coloca que,
sendo esta a pessoa juridica, ""'ndo se pode cogitar de coacdo, que tem
como pressuposto a vontade livre, so existente na pessoa fisica'®2.

O renomado civilista patrio ao se utilizar da expressdo ''vontade
livre™, haja vista que ndo poderia estar afirmado ser desprovida a pes-
soa juridica de capacidade de fato, o que seria inadmissivel
hodiernamente, em verdade, parece, quis asseverar que a pessoa juri-
dica ndo possui "'vontade natural', a qual, no seu entender, seria ne-
cessaria para configuracao do vicio do consentimento apontado, numa
evidente simetria com o tipo penal do constrangimento ilegal. Contu-
do, tal opinido ndo se demonstra consentdnea com a realidade do di-
reito civil como dantes visto.

Em verdade, o referido autor ndo distinguiu a vontade nos diferen-
tes enquadramentos (tutelas) que recebem pelo Direito Penal e Direito
Civil. Apropriou-se de uma categoria penal e a transportou, integral-
mente, para o mundo civil, 0 que, como acima visto, parece inadequa-
do. Nada mais seria necessario para se evidenciar o equivoco légico de
tdo renomado mestre, porém mais se diga.

Fosse sua assercao procedente, a pessoa juridica também néo po-
deria ser vitima dos outros vicios do consentimento, como o erro e
dolo, o que é por todos repudiado. Como visto, a simetria adotada (ao
que parece) ndo calha, como ja acima exposto, sendo ocioso repeti-la,
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valendo s6 lembrado que o direito penal tutela o ato volitivo de for-
ma completamente distinta do direito civil, que a tem sob a Otica estri-
tamente juridica (formal), ao passo que aquele o enfoca em seu aspec-
to natural.

Alias, J. Dias Marques, examinando o tema das pessoas juridicas, de
forma incisiva coloca:

os atos praticados pelos seus 6rgaos sao-lhe diretamen-
te imputados e, inclusive, sdo-no também os préprios
estados subjetivos desses mesmos 6rgaos, tais como o
erro, a boa ou ma fé, a culpa, o dolo, etc®.

Este, por outro, € o magistério de Messineo, de quem o autor supra
parece ter haurido suas asserc¢des, o qual merece reproduc¢édo in totum:

devem referir-se ao 6rgdo, para estabelecer em que
consistam, porém devem imputar-se a pessoa juridica,
também os vicios da vontade (erro espontaneo ou pro-
vocado, temor) e os estados subjetivos relevantes (boa
ou ma fé, em sentido objetivo e em sentido subjetivo e
similares)®,

isto porque, nunca é demais repetir, como afirma o eminente Prof°
da Universidade de Mildo, ser o 6rgao

sempre o depositario e veiculo (ou portador) da vonta-
de Unica, que é da pessoa juridica, tanto que, com a
abstragédo do 6rgéo, a pessoa juridica ndo podia nem ter
nem - muito menos - expressar uma vontade®.

Acrescido de que "o 6rgéo é tramite pelo qual a pessoa juridica age
diretamente em nome proprio"®.

Von Tuhr, com apoio em Schlossamann e Rumelin, ndo obstante
sua posicao quanto aos aspectos da representacao, coloca com empa ho
artigo 166 do provecto Cadigo Civil Alemao, que ""também rege para a
representacdo o principio de que os vicios de vontade, o conhecer e o
dever de conhecer do 6rgéo, produzem seus efeitos em prol e contrada
pessoa juridica™®’.

N&o é mister se socorrer somente da doutrina estrangeira para se
certificar da possibilidade das pessoas juridicas poderem sofrer coacao;
basta-se consultar as opinifes dos doutrinadores infra para descortino
desta verdade inafastavel, ndo obstante, é correto, nao abordarem o
tema diretamente (admitem, tout court, a possibilidade da pessoa juri-
dica ser coagida ou ser coatora). Tém-se, neste sentido, os valiosos
assertos de Clovis Bevilaqua®®, Bernardes da Silva®, Viriato de Medeiros®
e Philadelpho Azevedo®.

De igual, séo as seguintes manifestacdes pretorianas: RTJ 55/526;
RTJ55/524; RSTJ 100/197; REsp. n°. 51.544/SP, 5a. T., Rel. Min. Edson Vidigal,
DJU 12/06/2000, pg. 123; RT 122/525; RT 530/80; RT 664/146; RT 634/107;
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RT 555/176; RT 551/81; Jurisprudéncia Catarinense 36/282; Jurisprudéncia
Catarinense 40/89; Jurisprudéncia Catarinense 40/249; et coetera.

9 Conclusao

Coagéao, sendo vicio do consentimento, enfoca a liberdade de mani-
festacdo da vontade, cuja origem repressiva deu-se no direito penal, mi-
grando, mais tarde para o direito civil. Contudo, em razdo dos ramos
antes referidos de direito enquadrem diferentemente a vontade (enfoques
ontoldgicos distintos), os mesmos se divorciam quanto a tutela dada a
mesma, ora sendo observada a vontade natural ora a vontade formal e
abstrata; a primeira reconhecida a um ser humano e a outra atributo de
qualquer pessoa. A coacio, no plano civil, portanto, interessa a vontade
juridica stricto sensu, o que faz extrapolar as lindes angustas da
imputabilidade penal. Ao ser reconhecida pelo ordenamento juridico a
pessoa, in casu, juridica, como ser de vontade, automatica e
concomitantemente, se lhe reconheceu como sujeito passivo e ativo de
coacao civil, posto que ja adentra no universo juridico como pessoa capaz
de direito e de fato. Ndo importa que sua vontade seja expressada por um
6rgéo, cujo agente € um individuo. Sua serd sempre a vontade manifesta-
da por esse, quando expressada nos delineamentos dos atos constitutivos
e legais (imputacéo - notadamente os estados subjetivos). Dessarte, por
forga das premissas dantes estabelecidas, assevera-se: a pessoa juridica
pode ser coatora e coagida. Ndo ha, para o direito civil, no tangente ao
caso em analise, que se valorar a vontade natural, pois esta é substituida
pelo ordenamento juridico, que considera a vontade formal suficiente.
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parte general. Editorial Revista de
derecho privado, 1978, tradugéo de
Miguel Izquierdo y Macias-Picavea, §
9,1, p. 165/6.

55 MAZEAUD, idem acima.
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derecho civil frances. Habana: Cul-
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57 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do
direito civil. Brasilia: Ministério de
Justica, 4a. ed., 1972, 83°, p. 67.
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p. 359, Revista dos Tribunais, SP, 1a.
ed., 1991, traducéo de Arnaldo Setti.

59 CAETANO, idem acima, n°. 82, p. 177.

60 CAETANO, idem acima, n°. 82,
p. 1778.
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tuicdes de direito civil. Rio de Janei-
ro: Forense, 19a. ed., 2000, n°. 53,
p. 185.
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ENTERRIA, Eduardo Garcia de;
FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso
de direito administrativo. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1991, tra-
ducdo de Arnaldo Setti, p. 362.

64 A personalidade juridica do ente
colectivo e a personalidade dos indi-
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dem; os direitos e os patriménios res-
pectivos ficam separados: a existén-
cia do préprio ente colectivo é inde-
pendente da existéncia dos individu-
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(DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢cdes de Fi-
losofia do direito. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, tradugdo de Antonio
José Brandao, p. 446).
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como centro de competéncia institu-
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ido para o desempenho de fungdes
estatais, através de seus agentes, cuja
atuacgdo é imputada & pessoa juridica
a que pertencem, distinguindo da
representacdo, pois ""'ndo ha entre a
entidade e seus 6rgdos relacdo de
representacdo ou de mandato, mas
sim de imputagdo, porque a ativida-
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pria entidade que eles comp&éem™
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Curso de direito administrativo.
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etc)" - ENNECCERUS, Ludwig;
NIPPERDEY, Hans Carl. Tratado de
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res (op. cit., p. 169).

73 CURTI-FORRER, Eugéne. Commen-
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""a semelhanca das pessoas fisicas, as
pessoas juridicas tém o seu campo de
atuacdo externa e o seu campo de atu-
acdo interna, conforme os seus atos
sa0 atinentes ou atingem terceiros, ou
ndo lhes sdo atinentes, nem os atin-
gem. Dentro ou para fora da pessoa
juridica, o 6rgdo é sempre pessoa, ou
grupo de pessoas, pelo qual atua a
pessoa juridica. Em vez de atuar em
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pria (RUGGIERO, Roberto de. Insti-
tui¢des de direito civil. Sdo Paulo:
Bookseller, 1a. ed., 1999, traducéo
de Paolo Capitanio e anotado por
Paulo Roberto Benasse, vol. 1, § 43,

p. 598).
79 Op. cit., p. 393.
80 Op. cit., 896, |, pg. 437.

81 "Quando o 6rgédo da pessoa juridica
pratica o ato, que ha de entrar no
mundo juridico como ato da pessoa
juridica, ndo ha representacdo, mas
presentacdo. O ato do 6rgdo ndo
entra no mundo juridico, como ato
da pessoa, que é 6rgdo, ou das pes-
soas que compdem o 6rgdo. Entra
no mundo juridico como ato da pes-
soa juridica, porque o ato do 6rgéo é
ato seu'" - PONTES DE MIRANDA, op.
cit., t. 3, § 308, 1, p. 269.
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acordao proferido pelo tribunal ban-
deirante em 1937 (RT 122/525), no
qual se constata que a tese de coa-
¢cdo cometida contra a pessoa juridi-
ca ndo vingou em razao de caréncia
de prova, ficando a mesma nao de-
monstrada, chegando mesmo a cor-
te admiti-la implicitamente, caso fos-
se demonstrada a coacdo, nédo
obstante requerer uma prova mais
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resistir a ameacas (cédigo civil, artigo
99)" - do aresto, p. 527.

83 DIAS MARQUES, J. Teoria geral do
direito civil. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 1958, vol. |, n°. 68, p. 227.

84 Op.cit., t. I, 8§41, n°. 4, ""c", p. 413.
85 Op. cit., idem acima, p. 412.
86 Idem acima.

87 VON TUHR, Andreas. Der
allgemeine teil des deutschen
Burgerlichen rechts (Teoria general
del derecho civil aleman). Buenos
Aires: Depalma, 1946, traducdo para
o espanhol por Tito Rava, vol. 1,2,
§ 32, nota 34, p. 120.
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88 RT 122/436.
89 RT 122/463-64.
90 RT 122/473.

91 AZEVEDO, Philadelpho. Um triénio
de judicatura. Rio de Janeiro: Max
Limonad, 1995, vol |, voto n°. 71.
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A tributacao das instituicoes
financeiras pela COFINS e o julgamento
do recurso extraordinario 346.084-6/PR
pelo Supremo Tribunal Federal

Leonardo de Menezes Curty

Ex-Advogado da Caixa em Minas Gerais
Especialista em Direito Tributario pelo Instituto de
Educagdo Continuada - IEC - pela PUC/MG

RESUMO: O objetivo do presente é analisar a tributacéo
das instituicdes financeiras por meio da Contribuicao ao
Financiamento da Seguridade Social - COFINS
posteriormente ao julgamento do RE 346084-6 pelo
Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 3°, § 1° da Lei 9718/98.

A partir de um estudo sistematico, pretende-se
asseverar que com o referido julgamento ndo ha norma
imponivel posterior a Emenda Constitucional n. 20/98
apta a exigir o recolhimento da mencionada exa¢éo das
instituicdes financeiras tendo como hipétese de incidéncia
e base imponivel o total das receitas auferidas, ja que
tal espécie de contribuinte permaneceu fora do ambito
de alcance da Lei 10.833/03.

Palavras-chave: COFINS. InstituicBes Financeiras.
RE 346084-6. Receita Bruta. Faturamento.

1 Introducéo

O presente estudo tem por escopo analisar a cobranca da contribui-
¢do social denominada COFINS - Contribui¢do para o Financiamento da
Seguridade Social de pessoas juridicas que exploram a atividade financei-
ra, assim definidas no § 1° do art. 22 da Lei 8.245/91 e especialmente
aquelas consideradas institui¢des financeiras pelo art. 17 da Lei 4.595/64.

A estrutura do trabalho encontra-se erigida a partir de um breve
histérico acerca da COFINS, surgida com a Constituicdo de 1.988, em
substituicdo ao tributo denominado FINSOCIAL, onde sdo abordadas as
sucessivas legislacdes que disciplinaram e disciplinam a cobranca da
exagao.

Firmadas tais premissas, sera possivel se avancar até as discussoes
acerca dos conceitos de "'receita bruta' e "'faturamento", que guiaram
as decisdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) na declara-
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¢ao de inconstitucionalidade, por via difusa, nos autos do Recurso Extra-
ordinério (RE) n°® 346.084-6, do art. 3° da Lei 9.718/98.

Especificamente neste diapasédo, sera dada importancia determinante
ao julgamento do mencionado RE, haja vista que a partir das ilacbes
constantes do mesmo serd possivel se firmar as no¢des para as conclu-
sBes do presente.

Neste ponto, o enfoque que se buscara dar ao estudo é o de que, a
partir do julgamento mencionado, que, apesar de se ter dado na via
difusa, e, portanto, com efeito "inter partes', sera possivel se firmar a
nocdo de que, caso o contribuinte obtenha uma declaracdo de
inconstitucionalidade de tal talante, ou mesmo na hip6tese de o Sena-
do Federal optar pela suspensdo do dispositivo declarado inconstitucional
(art. 52, X da Constituicdo da Republica) ndo havera norma impositiva
apta a subsidiar a cobranca da COFINS de institui¢cBes financeiras.

Assim, a partir de uma analise de conceitos e competéncias tributari-
as o0 estudo tentara demonstrar a inviabilidade de se cobrar a exagao da-
queles contribuintes que se viram alijados de optar pela chamada ""COFINS
nao-cumulativa' instituida pela Lei 10.833/2003, tendo sido remetidos aos
ditames da Lei 9.718/98, especialmente aos dispositivos declarados
inconstitucionais pelo STF. Restara latente a falta de norma impositiva.

Deste modo, partindo-se dos argumentos firmados, a Ultima parte
do trabalho tentara trazer, de forma clara e objetiva, sintese conclusiva
acerca das questdes levantadas, pretendendo contribuir para o estudo
juridico da COFINS, especialmente acerca de sua cobranca de institui-
¢oes financeiras.

2 Breve historico acerca da COFINS

A Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS
na forma como conhecemos hoje foi criada pela Constitui¢cdo da Republi-
ca de 1.988, que, na redacdo original de seu art. 195, | previa que a
seguridade social seria financiada pelas contribui¢8es sociais ""dos empre-
gadores, incidentes sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro™.

A cobranca da COFINS ensejou a extingdo do tributo anteriormente
denominado FINSOCIAL, conforme termos do art. 56 do Ato das Dispo-
sicBes Constitucionais Transitorias.

Com base na redagdo original do art. 195, | da Constituicdo foi
editada a Lei Complementar n°® 70, de 30 de dezembro de 1991, definin-
do como hipoétese de incidéncia da COFINS "o faturamento mensal, as-
sim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercado-
rias e servi¢os e de servico de qualquer natureza' (art. 2°).

Acerca da referida norma foi interposta a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADCon) n° 01, momento em que o Supremo Tribu-
nal Federal comecou a fixar algumas premissas referentes a natureza
juridica e ao alcance da tributacao pelas contribui¢des sociais.
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N

O acordédo referente a mencionada Agdo encontra-se assim
ementado:

ADC 1/ DF - Distrito Federal

Acéo Declaratoéria de Constitucionalidade

Relator(a): Min. Moreira Alves

Julgamento: 01/12/1993

Orgao julgador: Tribunal Pleno

Publicacéo: DJ 16-06-1995 pp-18213 Ement Vol-01791-
01 pp-00088

Ementa: Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Ar-
tigos 1., 2., 9. (Em parte), 10 e 13 (em parte) da Lei
Complementar n. 70, de 30.12.91. COFINS. - A delimita-
¢do do objeto da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade néo se adstringe aos limites do ob-
jeto fixado pelo autor, mas estes estdo sujeitos aos lindes
da controvérsia judicial que o autor tem que demons-
trar. - Improcedéncia das alegac¢des de
inconstitucionalidade da contribuigdo social instituida
pela Lei Complementar n. 70/91 (COFINS). A¢édo que se
conhece em parte, e nela se julga procedente, para de-
clarar-se, com os efeitos previstos no paragrafo 2. Do
artigo 102 da Constituicdo Federal, na redagdo da Emen-
da Constitucional n. 3, de 1993, a constitucionalidade
dos artigos 1., 2. e 10, bem como das expressdes "a
contribuigdo social sobre o faturamento de que trata
esta lei ndo extingue as atuais fontes de custeio da
seguridade social ""contidas no artigo 9., e das expres-
sBes "esta Lei Complementar entra em vigor na data
de sua publicacdo, produzindo efeitos a partir do pri-
meiro dia do més seguinte nos noventa dias posterio-
res, aquela publicacgéo,..."" constantes do artigo 13, to-
dos da Lei Complementar n. 70, de 30 de dezembro de
1991.

A partir dai o STF reconheceu que as contribui¢des sociais possuem
natureza tributaria, e, mais ainda, que nao seria exigivel a edi¢cdo de Lei
Complementar para a instituicdo das contribui¢des descritas no art. 195,
| da Constitui¢do. Neste mesmo julgado tiveram inicio as discussdes re-
ferentes aos conceitos de "'receita bruta e ""faturamento' no &mbito de
nossa Corte Constitucional.

Em 29 de outubro de 1.998 foi editada a Medida Proviséria n°® 1.724,
posteriormente convertida na Lein®9.718, de 17 de novembro de 1998,
que, unificando o regime juridico para as contribuicdes ao PIS e & COFINS
descreveu que a hipotese de incidéncia das mesmas permanece sendo
o faturamento, correspondente a receita bruta. Ocorre que a referida
norma, em seu art. 3°, § 1°, conceituou como receita bruta a ""totalida-
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de das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo
de atividade por ela exercida e a classificacdo contabil adotada para as
receitas."

Incontinenti a edi¢do da Lei 9718/98 foi promulgada a Emenda Cons-
titucional n°® 20, de 16 de dezembro de 1.998 que, alterando a regra-matriz
de incidéncia da COFINS, deu nova redacéo ao art. 195 da Carta Constituci-
onal, passando a prever que as contribui¢es sociais previstas em seu inciso
| poderiam incidir sobre a "'receita bruta ou faturamento'. Ou seja, a ex-
presséo "'receita bruta, antes inexistente na Constituicdo, foi ali inserida, o
que gerou toda a celeuma que sera objeto do presente estudo.

Entretanto, as mudancas no regime juridico da COFINS nao para-
ram por ai. Com a crescente pressao de setores da sociedade acerca do
incremento da carga tributaria, bem como da tributacdo cumulativa,
foi editada, em 20 de outubro de 2003, a Medida Proviséria n° 135,
posteriormente convertida na Lei 10.833/03, que, ao pretexto de redu-
zir os 6nus tributarios advindos da cobranga da contribuicdo social em
questdo tornou-a ndo-cumulativa e aumentou-lhe a aliquota.

Insta destacar, entretanto, que o pagamento da COFINS de forma
ndo-cumulativa somente foi possivel a alguns segmentos empresariais,
eis que ficaram excluidas de tal possibilidade todas aquelas atividades
descritas no art. 10 da Lei 10.833/03, sendo expressamente remetidas
as ""normas da COFINS, vigentes anteriormente a esta Lei"".

Assim, é nitido que o tributo que sera objeto do presente trabalho
passou por sucessivas alteragdes em seu regime juridico, sendo este,
possivelmente, o principal motivo para existirem tantos questionamentos
acerca da cobranga do mesmo.

Inobstante tal tipo de celeuma servir de exemplo a nossos legisla-
dores e governantes de uma verdadeira ""balburdia tributaria™, perpetu-
am-se, dia-a-dia, as altera¢bes pontuais e com escopo nitidamente
arrecadatério em nossa legislacdo tributaria.

3 Os conceitos de faturamento e receita bruta
e alei9.718/98

Como ja citado em diversas passagens do presente, a Constituicdo
de 1.988, em seu art. 195, | previa como hipoteses de incidéncia passiveis
de gerar a cobranca de contribuigdes sociais somente a folha de salarios,
o faturamento e o lucro.

Inobstante tal previsdo expressa, o art. 2° da Lei Complementar 70/
91 trouxe ao regime juridico da COFINS o termo "'receita bruta", equi-
parando-o, de certo modo, ao de faturamento, nos seguintes termaos:

Art. 2° A contribuicdo de que trata o artigo anterior
sera de dois por cento e incidird sobre o faturamento
mensal, assim considerado a receita bruta das ven-
das de mercadorias, de mercadorias e servi¢os e de
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servigo de qualquer natureza.

A atitude promovida pelo legislador gerou inimeras controvérsias
no Judiciario, eis que os contribuintes alegavam que a hip6tese de inci-
déncia do tributo prevista pelo Constituinte havia sido indevidamente
alargada pelo legislador complementar, que teria criado nova contri-
buicdo destinada ao financiamento da Seguridade Social sem respeitar
os primados do art. 195, § 4°. Mais ainda se alegava que o conceito de
"faturamento' ndo poderia ser esvaziado pelo legislador de modo a ali
fazer constar qualquer fato da vida empresarial que se prestasse aos
anseios do Fisco, sob pena de violagédo ao disposto no art. 110 do Codigo
Tributario Nacional (CTN).

Nesta situagdo, o STF foi instado a se manifestar acerca de tais ques-
tées a partir da interposicdo da primeira Acao Declaratoria de
Constitucionalidade, ADC n° 01/DF, cuja ementa encontra-se transcrita
linhas atras.

Nos autos da referida acéo as discussfes foram fartas acerca da
nocao de "faturamento' e "'receita bruta'. O cerne da questéo seria
saber se o Constituinte, ao utilizar-se do termo "faturamento™, teve
0 escopo de alcancar como hipotese de incidéncia do tributo somen-
te as operacdes que gerassem "'fatura™, ou seja, aquelas em que, pres-
tado o servigo ou entregue a mercadoria, o vendedor expedia a rela-
¢do com as respectivas mercadorias vendidas ou servi¢os prestados,
conforme preconizado na técnica do Direito Comercial, ou se o Legis-
lador Constitucional possibilitou a norma tributaria dar maior alcan-
ce ao conceito de "faturamento", podendo nele ser incluidas todas as
receitas de vendas ou prestacdes de servico, independentemente de
haver ou nédo a fatura.

O entendimento do STF foi pela constitucionalidade do dispositi-
vo, ndo podendo a presenca da "'fatura' servir de diferencial almejado
pela regra constitucional. As palavras do Min. Moreira Alves no voto
proferido na referida acdo resumem bem o entendimento daquele
Sodalicio:

Ora, o art. 1°. da Lei Complementar 70/91, institui con-
tribuicdo social para o financiamento da Seguridade
Social, nos termos do inciso | do art. 195 da Constitui-
¢ao Federal, devida pelas pessoas juridicas inclusive as
a ela equiparadas pela legisla¢cdo do imposto de renda,
destinada exclusivamente as despesas com atividades-
fins das areas de salde, previdéncia e assisténcia social,
contribuicdo essa que, pelo art. 2°. da mesma lei, incide
sobre o faturamento mensal.

Trata-se, pois, de contribui¢do social prevista no inciso |
do art. 195 da Constituicdo Federal que se refere ao
financiamento da seguridade social mediante contribui-
¢des sociais dos empregadores, incidente sobre a folha
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de salarios, o faturamento e o lucro. Nota-se que a lei
complementar n. 70/91, ao considerar faturamento
como 'a receita bruta da venda de mercadorias, de
mercadorias e servigos e de servigos de qualquer natu-
reza' nada mais fez do que Ihe dar a conceituacéo de
faturamento para efeitos fiscais, como bem assinalou o
eminente Ministro ILMAR GALVAO, no voto que profe-
riu no RE 150.764, ao acentuar que o conceito de receita
bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e
servigos "coincide com o de faturamento, que, para efei-
tos fiscais, foi sempre entendido como o produto de
todas as vendas, e ndo apenas das vendas acompanha-
das de fatura, formalidade exigida tdo-somente nas
vendas mercantis a prazo (art. 1° da Lei 187/36)".

A leitura do texto transcrito da a exata nog¢do de que o Supremo
Tribunal Federal entendeu valido o texto legal pelo fato de a *'receita
bruta" ali descrita referir-se a "'receita bruta operacional", ou seja, a
receita de vendas e prestagao de servigos relacionados a atividade fim
do contribuinte.

Ocorre que em 17 de novembro de 1.998 foi promulgada a Lei
9.718, cujo artigo 2° assim assevera:

Art. 2°. As contribui¢bes para o PIS/PASEP e a COFINS,
devidas pelas pessoas juridicas de direito privado, seréo
calculadas com base no seu faturamento, observadas a
legislacéo vigente e as alteragdes introduzidas por esta
Lei.

Até ai, o regime juridico a ser adotado pelos contribuintes seria o
mesmo do regime proscrito pela LC 70/91. Entretanto, o art. 3° da Lei
em questao trouxe a tona verdadeira batalha judicial entre Fisco e con-
tribuintes, com a seguinte redacgéo:

Art. 3°. O faturamento a que se refere o artigo anterior
corresponde a receita bruta da pessoa juridica.

§ 1°. Entende-se por receita bruta a totalidade das re-
ceitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes
o tipo de atividade por ela exercida e a classificacdo
contabil adotada para as receitas.

Afere-se do dispositivo que houve completa alteracdo em relacéo
ao regime anterior. Enquanto a LC 70/91 pretendia acambarcar como
hipotese de incidéncia para a exagao a receita total do contribuinte re-
ferente a sua atividade fim, a novel legislacéo incluiu na referida hip6-
tese de incidéncia e, conseqiientemente, na base de calculo, todas as
receitas do contribuinte, independentemente da origem.

Para tornar mais acalorada a discussdo, em 16 de dezembro de 1998
- portanto, ainda no prazo de cumprimento da ""noventena’ pela Lei
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9.718/98 - foi promulgada a Emenda Constitucional n° 20, que incluiu
no rol descrito no art. 195, | da Constituicdo a alinea "'b"", que prevé
como hipo6tese de incidéncia das contribui¢des destinadas ao financia-
mento da Seguridade Social ""a receita ou faturamento™'.

As alteracOes foram objeto de criticas contundentes por quase una-
nimidade da doutrina, valendo as palavras de AVILA e PORTO:

A confuséo entre os dois conceitos - feita pela lei tribu-
taria para fins de cobranca de contribuig8es sociais inci-
dentes exclusivamente sobre o faturamento -, dando
ao faturamento a amplitude do termo receita, implica
violagdo: (a) a competéncia tributéaria prevista na reda-
¢ao vigente, em 28.12.1998 , do art. 195, | da CF/88 e do
art. 72,V do ADCT/88, na redacdo que Ihe foi dada pela
ECR n° 01/94; (b) ao disposto no art. 110 do Cédigo Tri-
butéario Nacional, que veda a alteracdo da definicéo, o
conteddo e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, como €é o caso de faturamento; e (c)
ao disposto no § 4° do art. 195 da CF/88, que exige a
edicdo de lei complementar para a instituicdo e cobran-
¢a de contribuicdo social sobre "'fatos geradores' ndo
previstos nos incisos de seu "caput™.

Entretanto, apesar das teses doutrinarias, a impugnacao as alte-
racdes promovidas pela Lei 9.718/98 ndo encontraram guarida unéani-
me nos Tribunais Regionais Federais, havendo decisées em ambos 0s
sentidos.

Aqueles que entendem pela constitucionalidade do § 1° do art. 3°
da Lei 9.718/98 utilizam como sede argumentativa o fato de a Constitui-
¢cdo Federal ndo ter conceituado o termo "faturamento", logo, a
conceituacéo poderia ter ficado a cargo do legislador ordinério.

A questdo, como s6i acontecer com todas as "'reformas tributarias"
implantadas no Brasil, foi parar no Supremo Tribunal Federal, por meio
do Recurso Extraordinario n° 346.084/PR, sendo que, apos incisivas dis-
cussdes nossa Corte Constitucional resolveu por bem dar provimento ao
referido recurso, de modo a declarar a inconstitucionalidade do § 1°do
art. 3° da Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1.998, vencidos, parcial-
mente, os Ministros llmar Galvao (Relator), Cezar Pelluso e Celso de Mello
e, integralmente, os Ministros Gilmar Mendes, Mauricio Corréa, Joaquim
Barbosa e o Presidente Nélson Jobim. Ausente a Ministra Ellen Gracie.

Nos autos do Recurso em questéao discutiu-se, além da questéo refe-
rente ao conceito de "faturamento”, a possibilidade de a Emenda Cons-
titucional n° 20/98 ter "'constitucionalizado™ o disposto no art. 3°, § 1°
da Lei 9.718/98 pelo fato de ter sido promulgada antes que a alteracéo
da legislacdo ordinaria tivesse produzido efeitos.

As conclusdes do Supremo no julgado em questdo podem ser resu-
midas no voto do Ministro Marco Aurélio, Relator para o Acérdéo, nos
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seguintes termos:

N&o fosse o § 1° [do art. 3° da Lei 9718/98] que se se-
guiu, ter-se-ia a observancia da jurisprudéncia desta
Corte, no que ficara explicitado, na Acédo Declaratoéria
de Constitucionalidade n° 1-1/DF, a sinonimia dos voca-
bulos "faturamento' e "receita bruta". Todavia, o 8 1°
veio a definir esta Ultima de forma toda proépria:

'8 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das re-
ceitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes
o tipo de atividade por ela exercida e a classificacdo
contabil adotada para as receitas.’

O passo mostrou-se demasiadamente largo, olvidando-
se, por completo, ndo s6 a Lei Fundamental como tam-
bém a interpretacdo desta ja proclamada pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

Fez-se incluir no conceito de receita bruta todo e qual-
quer aporte contabilizado pela empresa, pouco impor-
tando a origem, em si, e a classificagdo que deva ser
levada em conta sob o angulo contabil.

Em sintese, o legislador ordinario (logicamente ndo no
sentido vulgar, mas técnico-legislativo) acabou por cri-
ar uma fonte de custeio da seguridade a margem do
disposto no artigo 195, com a redagdo vigente a época,
e sem ter presente a regra do § 4° nele contida, isto &,
a necessidade de novas fontes destinadas a garantir a
manutenc¢do ou a expansao da seguridade social pau-
tar-se pelaregra do artigo 154, inciso |, da Constituicdo
Federal, que é explicito quanto a exigéncia de lei com-
plementar. Antecipou-se a prépria Emenda Constituci-
onal n° 20, no que, dando nova redagéo ao artigo 195
da Constituicdo Federal, versou a incidéncia da contri-
buicdo sobre a receita ou o faturamento. A disjuntiva
"ou" bem revela que ndo se tem a confusdo entre o
género "'receita” e a espécie ""faturamento™.
Repita-se, antes da Emenda Constitucional n® 20/98,
posterior a Lei ora em exame, a Lei n® 9.718/98, tinha-
se apenas a previsao de incidéncia da contribui¢do so-
bre a folha de saléarios, o faturamento e os lucros. Com
acitada emenda, passou-se ndo so a se ter a abrangéncia
quanto a primeira base de incidéncia, folha de salarios,
apanhando-se de forma linear os rendimentos do tra-
balho pagos ou creditados a qualquer titulo, mesmo sem
vinculo empregaticio, observando-se o precedente des-
ta Corte, como também a inser¢do, considerado o que
surgiu como alinea "'b** do inciso | do artigo 195, da base
de incidéncia, que é a receita. (destacamos)

A leitura das palavras do Min. Marco Aurélio da conta de que ficou
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reconhecido que a Lei 9718/98 extrapolou dos limites deferidos ao legis-
lador para conceituar os institutos utilizados na seara tributéria, tendo
sido declarada a inconstitucionalidade do dispositivo que alargou o al-
cance do conceito de "faturamento.

Assim, é nitido que nossa Corte Maior abracou a tese de grande
parte dos tributaristas de escol de que nédo cabe ao legislador
infraconstitucional alterar conceitos erigidos na Lei Maior de onde
promana a atribuicdo de competéncia deferida pelo Poder Constituinte.

E curial a citag&o das palavras de VELLOSO?, que, em obra dedicada
ao tema, atesta a cogéncia dos sighos constitucionais, mormente em
matéria tributaria:

Conquanto os signos constitucionais nao sejam univocos,
possuem significados conotativos e denotativos
determinaveis. Ha propriedades indiscutivelmente
conotadas e casos claros de inclusdo ou exclusdo. Negar-
se esse fato consistiria na refutagéo desses signos como
tais, vez que, carentes de significagdo determinavel,
seriam meros sinais graficos afasicos, o que levaria, ain-
da, a negacdo da propria competéncia impositiva
correlata. Isto porque os entes politicos carecem de "po-
der tributario’: somente possuem competéncias, outor-
gadas pela Constituicdo por meio de tais signos.
Destarte, a modifica¢do de significado desses signos
constitucionais pela legislacdo infracons-titucional con-
sistiria numa tentativa sub-repticia de modificacédo das
proprias competéncias tributarias, que ha de ser repu-
diada. As teses legalistas, enfim, revelam-se incompati-
veis com o sistema constitucional tributario.

4 O julgamento do RE 346.084-6 e seus efeitos

Conforme ja asseverado alhures, as discussfes acerca do conceito
de faturamento, descrito na Lei 9.718/98, bem como o advento da Emen-
da Constitucional n° 20/98, dando nova redacédo ao art. 195 da Carta
Constitucional, desembocaram no Supremo Tribunal Federal, tendo aque-
la Corte julgado procedente, na via difusa, o Recurso Extraordinario
aviado, de modo a se reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo
em questdo (art. 3°, 8§ 1° da Lei 9.718/98)

Consabe-se que na ordem juridica brasileira ha dois procedimentos
para se invocar o Judiciario ao controle de constitucionalidade: pela via
abstrata, ou concentrada e pela via concreta, ou de exce¢do, também
chamada difusa.

Enquanto no primeiro modo o controle é promovido por meio da
interposi¢do de uma acdo por pessoa competente, de forma direta ou
abstrata, ou seja, contra lei "'em tese", no segundo so é possivel de se
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promover o controle de constitucionalidade com a existéncia de uma
caso concreto a ser analisado.

No Brasil, o controle abstrato das normas que colidem com a Cons-
tituicdo Federal cabe precipuamente ao Supremo Tribunal Federal, nos
termos do art. 102 da Carta Constitucional, ao passo que o controle
difuso cabe a qualquer 6rgao investido de jurisdicdo e inclusive ao
Tribunal de Contas, nos termos da simula 347 do Supremo Tribunal
Federal.

No escopo do presente trabalho a mencéo aos termos referentes ao
controle de constitucionalidade desperta interesse na medida em que 0s
efeitos da Decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de uma nor-
ma séo diferentes, acaso se trate de controle difuso ou concentrado.

Enquanto neste (concentrado), a lei é declarada nula, sendo
expungida do mundo juridico, com efeitos ex tunc® e erga omnes, no
controle difuso, os efeitos resumem-se as partes que compuseram a lide
(inter partes), de forma ex tunc.

As palavras de BONAVIDES* sdo irretorquiveis:

O controle por via de excecdo, aplicado as
inconstitucionalidades legislativas, ocorre unicamente
dentro das seguintes circunstancias: quando, no curso
de um pleito judiciario, uma das partes levanta, em defe-
sa de sua causa, a objecdo de inconstitucionalidade da lei
que se lhe quer aplicar.

Sem o caso concreto (a lide) e sem a provocac¢do de uma
das partes, ndo havera intervencéo judicial, cujo julga-
mento so se estende as partes em juizo. A sentenga que
liquida a controvérsia constitucional ndo conduz a anu-
lacdo da lei, mas tdo-somente a sua ndo aplicacdo ao
caso particular, objeto da demanda. E controle por via
incidental.

No caso do Brasil ainda se pode mencionar a Unica hipdtese em que
uma declaragdo de inconstitucionalidade promovida na via difusa al-
canca efeitos erga omnes, mas de forma ex nunc: quando o Senado
Federal, com fulcro na competéncia definida no art. 52, X da Constitui-
cdo da Republica suspende a execucdo da lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

Tendo por lume tais premissas, pode-se verificar que a declaragao
de inconstitucionalidade promovida pelo Supremo Tribunal Federal nos
autos do Recurso Extraordinario n° 346.084-6/PR deu-se na via difusa, ou
via de excecdo e, em assim sendo, seus efeitos somente sdo produzidos
entre as partes que participaram da relagao juridico-processual.

Dessa forma, as opinides e argumentos que serao postos doravante
analisam a questdo tendo fulcro no reconhecimento da
inconstitucionalidade em questao. Ou seja, as conclusdes a serem firma-
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das tomaréo por escopo a hipétese de o contribuinte ter decisao favora-
vel no Judiciario reconhecendo a inconstitucionalidade, na via difusa,
do dispositivo em questéo, ou ainda, que o Senado Federal tenha sus-
pendido os efeitos do art. 3°, § 1° da Lei 9718/98, caso contrario, ndo ha
como desenvolver as idéias pretendidas no presente.

Assim, partindo-se do pressuposto de que o contribuinte tenha sido
parte em agdo que declarou, na via incidental, a inconstitucionalidade
do dispositivo - 0 que, deveras, ndo é muito dificil diante do precente
do Supremo - é nitido que o disposto no art. 3°, § 1° da Lei 9.718/98 ndo
Ihe alcancga.

Surge, a partir dai, a primeira premissa a ser fixada: se a definicdo
de faturamento/receita bruta descrita na Lei 9.718/98 ndo era compati-
vel com a Constituicdo da Republica em sua redacéo originaria, tendo
sido, portanto, expungida do mundo juridico (para o contribuinte que
tenha decisdo favoravel do Judiciario), seria necessario a existéncia de
nova norma, posterior a Emenda 20/98 de modo a se dar efetividade a
cobranga do tributo em questéo.

Neste desiderato, cabe analisarmos a necessidade de norma
infraconstitucional para cobranga de tributos descritos na Lei Maiotr.

5 A necessidade de norma infraconstitucional para se
promover a cobranca da COFINS descrita no art. 195, I,
"b" do texto constitucional

E licAo corrente em matéria tributaria que a previséo de instituicdo
de um tributo no Texto Constitucional ndo tem o condéo de promover,
de imediato, sua exigibilidade dos contribuintes. E imperioso que o ente
que recebeu a outorga de competéncia dé efetividade a mesma de modo
a promover a cobranca da exacdo por meio de lei que defina os contor-
nos do tributo instituido, conforme termos do art. 97 do Cédigo Tribu-
tario Nacional.

Nesse sentido, o art. 8 do mesmo CTN preleciona que "o hdo exer-
cicio da competéncia tributaria ndo a defere a pessoa juridica de direito
publico diversa daquela a que a Constituicdo a tenha atribuido™.

Nao se olvidando de tal regra, o proprio Texto Constitucional, em
seu art. 146, Ill, ""a", assim dispos:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
I e

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagédo
tributdria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como,
em relagdo aos impostos discriminados nessa Constitui-
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¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo
e contribuintes.

A partir da leitura do dispositivo transcrito, algumas conclusdes
podem ser extraidas: primeiramente resta assentado que a cobranca de
qualquer "tributo’ descrito na Constituicdo somente é possibilitada pela
edicdo de lei que regule a exigéncia da exacao.

Por segundo, cabe perquirir se a exigéncia de lei complementar
deve alcancar qualquer tributo previsto na Lei Maior ou somente 0s
"impostos' conforme ali insculpido.

A nosso ver a questdo deve ser resolvida, mais uma vez, na seara
dos signos constitucionais, a partir de uma analise de conceitos e com-
peténcias tributarias. Ora, se por meio de norma restritiva o Constituin-
te entendeu por bem incluir somente a espécie de tributo denominada
"imposto' na obrigatoriedade de edicdo de lei complementar para defi-
nir fato gerador, base de célculo e contribuintes, ndo cabera ao intérpre-
te conotar o conceito constitucional de modo a alargar seu alcance.
Cabe mencionar que o proprio Constituinte fez distingdo acerca das es-
pécies tributarias no art. 145 da Carta Magna, ndo havendo espago para
se supor que a utilizagdo do termo "imposto"’ teve conotacgao leiga.

Instado diversas vezes a se manifestar sobre tal questédo, o Supremo
Tribunal Federal firmou jurisprudéncia no sentido aqui mencionado, qual
seja, o de que a exigéncia prevista no art. 146, lll, "'a" da Constituicdo
somente se aplica aos impostos nela previstos, ndo alcancando as contri-
buicdes sociais. A guisa de ilustracéo, as palavras do Min. Moreira Alves
no voto condutor do RE 146.735/SP (segundo julgamento unanime do
STF referente a matéria) séo bastante elucidativas:

Note-se, ademais, que com relagdo aos fatos gerado-
res, bases de calculo e contribuintes, o préprio artigo
146, 111, s6 exige que estejam previstos na lei comple-
mentar de normas gerais, Ndo sera necessaria, por via
de consequiéncia, que essa instituicdo se faca por lei com-
plementar que supriria aquela, se indispensavel. Exceto
na hipotese prevista no § 4° (a instituicdo de outras
fontes destinadas a garantir a manuten¢do ou expan-
sdo da seguridade social), hip6tese que ndo ocorre no
caso, o art. 195 ndo exige lei complementar para as
institui¢®es dessas contribuicdes sociais inclusive a pre-
vista no seu 8 1°, como resulta dos termos do 8 6° desse
mesmo dispositivo constitucional. (fl. 403, p. 18 do voto).

Tem-se, assim, que para a cobranca da COFINS - tributo objeto do
presente -, como héa previsao constitucional explicita acerca de sua cria-
¢do ndo haincidéncia da norma descrita no art. 146, Il do Texto Consti-
tucional, ou seja, ndo se lhe é exigivel a definicdo em lei complementar
dos contribuintes, fato gerador e base de calculo para a instituicao.
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Guardando consonancia com tais fundamentos, o mesmo STF, nos
autos da ja mencionada ADC n° 01/DF definiu que a Lei Complementar
n° 70/91, que instituiu a cobranca da COFINS, apesar de formalmente
complementar, deveria ser tida como ""materialmente ordinaria™ diante
da matéria por ela regulada. Neste diapaséo cabe ser invocado pequeno
trecho do voto do Ministro Moreira Alves, relator da ADC:

Por isso mesmo, essa contribui¢do poderia ser instituida
por Lei ordinaria. A circunstancia de ter sido instituida
por lei formalmente complementar - a Lei Complemen-
tar n. 70/91 - ndo Ihe da, evidentemente, a natureza de
contribui¢do social nova, a que se aplicaria o disposto no
§4°do art. 195 da Constituicdo, porquanto essa lei, com
relacdo aos dispositivos concernentes a contribuigdo so-
cial por ela instituida - que sdo objeto dessa acéo -, é
materialmente ordinaria, por ndo se tratar, nesse par-
ticular, de matéria reservada, por texto expresso da
Constituicdo, a lei complementar.

Como conseqiiéncia de tal interpreta¢do, tem-se que, sendo a Lei
Complementar n. 70/91 uma lei ""materialmente ordinaria’, ndo ha ébi-
ce a que a mesma possa ser alterada, ou mesmo revogada por uma lei
ordinaria ou Medida Provisoria.

Conclui-se, assim, que a partir da edicdo da Medida Proviséria n°
1.724/98 (posteriormente convertida na Lei 9.718/98), o art. 2° da Lei
Complementar 70/91 foi tacitamente revogado pelo art. 3° da novel
norma, eis que este regulou de maneira diferente a hip6tese de incidén-
cia para a contribuicdo sobre o faturamento definida no art. 195 da
Constituicao.

A edi¢do de Medida Proviséria sobre a matéria é discutivel, com
base no que dispde o art. 246 da Constituicdo da Republica, antes e
depois da redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 32, o que, entre-
tanto, sera objeto de analise mais detida em momento posterior deste
estudo. O que cabe concluir neste momento € que, a partir da Lei 9.718/
98, esta passou a ser a Unica horma vigente em nosso ordenamento que
definia a hipotese de incidéncia da COFINS, conceituando ""faturamento™
como a totalidade das receitas do contribuinte.

6 A Emenda Constitucional N° 20/98 e a Lei 10.833/03

Com o advento da Emenda Constitucional n. 20, em 16 de dezem-
bro de 1998, a outorga dada pelo Constituinte ao legislador ordinario
foi alargada, momento em que a hip6tese de incidéncia da contribuicdo
social que antes abrangia tdo somente o faturamento dos contribuintes
passou a agambarcar a "'receita’’. Ou seja, foi criada nova hipotese abs-
trata de incidéncia do tributo.

Cronologicamente, entretanto, a MP 1.724 e, consequentemente, a
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Lei 9.718/98, na qual a mesma foi convertida, advieram ao mundo juri-
dico anteriormente a atribui¢cdo promovida pela Emenda Constitucional
n. 20/98. Alias, este foi um dos fundamentos do julgado que reconheceu
como inconstititucional o teor do art. 3° da Lei em quest&do. Nesta situ-
acdo, posteriormente a Emenda mencionada, a Unica norma que defi-
niu o conceito de faturamento nos moldes do descrito na Lei 9.718/98
foialei 10.833/2003, fruto da conversao em lei da Medida Proviséria n°
135/2003, que instituiu a chamada ""COFINS ndo-cumulativa' e cujo art.
1°. assim dispbe:

Art. 1°. A Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, com a incidéncia ndo-cu-
mulativa, tem como fato gerador o faturamento
mensal, assim entendido o total das receitas auferidas
pela pessoa juridica, independentemente de sua de-
nominacédo ou classificagdo contabil.

Entretanto, por questéo de politica tributaria, foram excluidas do
alcance da Lei 10.833/2003 diversas espécies de contribuintes, momento
em que, nos termos do art. 10 da norma em questao, 0s mesmos "'per-
manecem sujeitas as normas da legislacdo da COFINS, vigentes anterior-
mente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as disposi¢cdes dos arts. 1° a 8°."
Dentre tais contribuintes sdo de interesse precipuo do presente trabalho
aqueles descritos no inciso | do dispositivo, verbis:

Art. 10. Permanecem sujeitas as normas da legislacdo da
COFINS, vigentes anteriormente a esta Lei, ndo se Ihes
aplicando as disposi¢es dos arts. 1° a 8°:
| - as pessoas juridicas referidas nos §8 6°, 8° e 9° do
art. 3°dalein®9.718, de 1998, e na Lei n®7.102, de
20 de junho de 1983;

Os dispositivos da Lei 9718/98 mencionados j& sofreram alteracéo
pela MP 2.158-35/2001, tendo a atual reda¢ao os seguintes termos:

8§ 6° Na determinagao da base de calculo das contribui-
¢cOes para o PIS/PASEP e COFINS, as pessoas juridicas re-
feridas no § 1°do art. 22 da Lei n° 8.212, de 1991, além
das exclusdes e dedug¢des mencionadas no § 5°, poderdo
excluir ou deduzir (...)

8§ 7° As exclusdes previstas nos incisos Ill e IV do § 6°
restringem-se aos rendimentos de aplica¢bes financei-
ras proporcionados pelos ativos garantidores das provi-
soes técnicas, limitados esses ativos ao montante das
referidas provisoes.

§ 8° Na determinagado da base de célculo da contribui-
¢do para o PIS/PASEP e COFINS, poderédo ser deduzidas
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as despesas de capta¢do de recursos incorridas pelas
pessoas juridicas que tenham por objeto a securitizagéo
de créditos:

As pessoas juridicas descritas no § 1° do art. 22 da Lei 8.212/91 sédo
as seguintes, com redacdo dada pela Lei 9.876, de 26 de novembro de
1.999:

§ 1° No caso de bancos comerciais, bancos de investi-
mentos, bancos de desenvolvimento, caixas econémi-
cas, sociedades de crédito, financiamento e investimen-
to, sociedades de crédito imobiliario, sociedades
corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliari-
os, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas
de crédito, empresas de seguros privados e de capitali-
zagdo, agentes autdbnomos de seguros privados e de
crédito e entidades de previdéncia privada abertas e
fechadas, além das contribuicdes referidas neste artigo
e no art. 23, é devida a contribui¢do adicional de dois
virgula cinco por cento sobre a base de céalculo definida
nos incisos | e lll deste artigo.

A Lei 7.102/83 diz respeito, da mesma forma, aos estabelecimentos
financeiros.

Assim, como o objeto do presente trabalho é a analise da tributa-
¢cdo pela COFINS das institui¢des financeiras, assim definidas no art. 17
da Lei 4.595/64, é nitido que a exceg¢ao prevista no art. 10, | da Lei 10.833/
03 aplica-se aos contribuintes mencionados, cabendo a transcricdo do
conceito legal de "instituicdes financeiras':

Art. 17. Consideram-se institui¢@es financeiras, para os
efeitos da legislacdo em vigor, as pessoas juridicas publi-
cas ou privadas, que tenham como atividade principal
ou acessoria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de
recursos financeiros préprios ou de terceiros, em moe-
da nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de
propriedade de terceiros.

As palavras de AVILA e PORTO? corroboram no sentido de se en-
quadrar as ""institui¢cdes financeiras' no disposto no § 1°do art. 22 da Lei
8.212/91.:

Note-se que o conceito "instituicdes financeiras' ndo é
suficientemente amplo para abarcar todas as pessoas
discriminadas na Lei 8.212/91. Logo, quando menciona
a expressdo 'institui¢bes financeiras', entenda-se que
estéo incluidas também as sociedades referidas no dis-
positivo legal supracitado [art. 22, § 1° da Lei 8.212/91].
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Por tudo o que se exp0s resta enfatizar que, a partir da declaragdo
de inconstitucionalidade do art. 3°. § 1° da Lei 9.718/98, promovida pelo
Supremo Tribunal Federal nos autos do RE 346.084, é inconteste que 0
dispositivo foi alijado do mundo juridico (pelo menos para os contribu-
intes que ingressaram na Justica e obtiveram provimento favoravel).
Conseqguientemente, diante da jurisprudéncia de nossa Suprema Corte
houve efeito repristinatério (novamente para os contribuintes que te-
nham decisao judicial favoravel) dos termos da LC 70/91, definindo como
hipotese de incidéncia da COFINS Unica e exclusivamente a receita bruta
operacional.

Tal situacéo, entretanto, somente perdurou até 01/02/2004, mo-
mento em que passou a produzir efeitos (90 dias apds a publicacdo da
MP 135/2003) a Lei 10.833/2003, que, instituindo a ""COFINS ndo-cumula-
tiva" definiu a hipotese de incidéncia da mesma com fulcro no art. 195
da Constituicdo, ja com redacdo dada pela EC 20/98, ou seja, incluindo
todas as receitas da pessoa juridica. O periodo de inicio da cobranga e a
propria edicdo de Medida Proviséria para regular a questao séo discuti-
veis, em face do que disp&em os arts. 246 e 62, § 2° da Constituicdo da
Republica. Entretanto, no espectro do presente estudo cabe destacar
que, se a Lei 10.833/2003 é a unica norma que regula a hipotese de
incidéncia posteriormente a edi¢cdo da EC 20/98 e se tal lei somente se
aplica a determinadas pessoas juridicas, ficando algumas expressamente
remetidas pelo art. 10 a legislagdo anteriormente vigente, é inconteste
que para as institui¢cdes financeiras - que foram objeto de
excepcionalizacdo - que tenham deciséo judicial favoravel reconhecen-
do a inconstitucionalidade do art. 3°, 8 1° da Lei 9718/98, ndo hé que se
falar em recolhimento da COFINS pelo total das receitas auferidas, mas
sim pelo montante de sua receita bruta operacional, conforme preconi-
zado no art. 2° da Lei Complementar 70/91, ressuscitado pelo efeito
repristinatério dado pela declaragdo de inconstitucionalidade na via
incidental.

7 O "faturamento™ das instituicfes financeiras e a
incidéncia da COFINS ap0és o julgamento do
RE 346.084/PR

Conforme preconizado pelo préprio conceito de institui¢des finan-
ceiras descrito no ja citado art. 17 da Lei 4.595/64, tais pessoas juridicas
tém por finalidade precipua a intermediagdo do crédito, bem como a
custédia de valores pertencentes a outrem.

A par de tal fungdo, hodiernamente as institui¢cdes financeiras pas-
saram a atuar em diversos ramos da prestacéo de servi¢os financeiros,
mormente através do oferecimento de acessorios a estes servigos, tais
como fornecimento de taldes de cheque, disponibilizacdo de servicos
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de cobranca de contas em ""débito automatico", etc.

Diante de tal panorama, alguns doutrinadores chegam a dividir as
operac0Oes prestadas por instituigdes financeiras em servicos tipicamente
financeiros - atividade financeira - e servigos bancarios - ligados ao ofe-
recimento de produtos diversos aos clientes.

Nos autos da ADI 2591/DF, o Min. Nélson Jobim, apesar de ao final
ter sido voto vencido, faz distingdo extremamente (til acerca do que
seriam operacdes financeiras e o que seriam servigcos bancarios. Cabe

pequena transcrigdo:

Pergunto:

E possivel a identificacdo de ATIVIDADES BANCARIAS
NAO TIPICAS do sistema financeiro e, portanto, que
equiparariam os BANCOS a prestadores de servigo?

A resposta negativa a essa pergunta somente poderia
gerar a declaracdo de inconstitucionalidade de parte
desse dispositivo.

Entretanto, uma gama de servicos prestados pelos BAN-
COS a CLIENTE e USUARIO néo se configura como rela-
¢cOes financeiras relativas a investimentos e depdsitos,
que estdo sob a guarda e o controle da Autoridade Mo-
netaria.

Ha casos em que o BANCO, de fato, presta um servico
autébnomo tal como outro prestador qualquer e, por
isso, recebe remuneracao especifica por esse servico.
Em outras palavras, ha servigos que podem ser presta-
dos independentemente da relacdo monetério-finan-
ceira do BANCO com o POUPADOR ou MUTUARIO - re-
lagdes relativas a moeda e ao crédito.

Em muitos casos, o BANCO presta servicos em concor-
réncia com outras entidades que nao tenham natureza
financeira, como o servi¢co de pagamento ou recebimen-
to de salario.

Estd em SERGIO CARLOS COVELLO:

A classificac¢do tradicional e, a0 mesmo tempo, mais aco-
lhida na pratica bancéria é aquela que divide as opera-
¢oes de Banco, de conformidade com o crédito, em fun-
damentais e assessorias.

As operacOes fundamentais, ou tipicas, sdo as que im-
plicam a intermediac¢ao do crédito, funcdo precipua dos
Bancos, que, como vimos, recolhem dinheiro de uns para
concedé-lo a outros.

Dividem-se em passivas (as que tém por objeto a procu-
ra e provisédo de fundos, sendo assim denominadas por
importarem em 6énus e obrigacdes para o Banco, que,
na relacgéo juridica, se torna devedor) e ativas (as que
visam a colocagéo e ao emprego desses fundos; por meio
dessas operagdes, o Banco se torna credor do cliente).
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Constituem operagdes passivas 0s depositos, as contas
correntes, os redescontos, enquanto as principais ope-
ragBes ativas sdo os empréstimos, os financiamentos,
as aberturas de crédito, os descontos, os créditos
documentarios, as antecipagdes, etc.

As operagdes acessOrias ou neutras (assim chamadas por
nado implicarem nem a concessdo nem o recebimento do
crédito) possuem significacdo menor para os Bancos, que
s6 as realizam com o fito de atrair clientela. Definem-se
como verdadeiras prestacdes de servico: custddia de va-
lores, caixa de seguranca, cobranca de titulos e outras.
Trata-se da diferenca entre OPERACOES BANCARIAS e
SERVICOS BANCARIOS.

As OPERACOES BANCARIAS consistem em transferén-
cia de moeda (circulacdo monetéria) ou de crédito, que
se sustentam na confian¢a e na administracéo de riscos.
As OPERACOES BANCARIOS, portanto, sdo as tipicas do
SFN e tem importante impacto na POLITICA MONETA-
RIA e econdmica do pais.

S&o tais operacdes que garantem, em uma dimensao
macro, a circulacdo monetaria, a estabilidade do poder
aquisitivo da moeda, o nivel de investimentos e a pro6-
pria estabilidade da economia.

Ja 0s SERVICOS BANCARIOS dizem respeito a obrigages
de fazer, que sdo executadas pelos BANCOS sem
vinculag&o com a POLITICA MONETARIA.

Os SERVICOS BANCARIOS se prestam a atender diver-
sos interesses dos clientes.

A partir de tais considerag¢fes, pode-se vislumbrar que as institui-
¢cdes financeiras nada mais sdo do que fornecedoras de servi¢os - moti-
vo, alids, que fez com que o Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI
mencionada julgasse como aplicavel as referidas pessoas juridicas os di-
tames do Cadigo de Defesa do Consumidor. Assim, se partirmos da pre-
missa de que para tais contribuintes o recolhimento da COFINS devera
estar consubstanciado na letra do art. 2° da Lei Complementar n. 70/91,
nos termos do que fora exposto no tépico anterior, somente poderéo
ser consideradas como ""faturamento™ as receitas advindas da prestacao
de servicos por eles promovidas e que sdo objeto de "tarifas', recolhidas
diretamente ao prestador pelo cliente.

Assim, levando-se em conta que determinado contribuinte que ex-
plore atividade econémica na condi¢éo de instituicdo financeira tenha
obtido provimento judicial favoravel acerca da inconstitucionalidade
do art. 3°, § 1° da Lei 9.718/98, sera imperioso concluir que seus recolhi-
mentos de COFINS somente poderéo ser pautados pelos valores advindos
das tarifas cobradas pela prestacdo mensal de servicos a seus clientes.
Nesta situagéo, as receitas financeiras advindas do investimento promo-
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vido pelo contribuinte no mercado financeiro, de modo a pagar os ren-
dimentos devidos a seus clientes, ndo poderao sofrer a incidéncia do
tributo em questéo, haja vista estarem totalmente desvinculados da re-
ceita bruta das vendas de servigos.

Afigura-se, destarte, que a obtencdo de provimento judicial de-
clarando, na via incidental, a inconstitucionalidade do art. 3°, § 1° da
Lei 9.718/98 para os contribuintes expungidos dos termos da Lei 10.833/
03, especialmente as institui¢des financeiras, leva a reducao significati-
va da base imponivel do tributo em questédo. Especialmente no caso
das instituicbes financeiras, tem-se que a grande totalidade de suas
receitas (que sdo os rendimentos auferidos do mercado financeiro, sem
a prestagdo de qualquer servico ao cliente) ndo podera ser alcancada
pela incidéncia da COFINS.

Assim sendo, o julgamento do RE 346.084/PR pelo Supremo Tribu-
nal Federal serviu de importantissimo precedente, tendente a fomentar
o ingresso em Juizo daqueles contribuintes que ficaram obrigados, ap6s
a edicdo da Lei 10.833/03, a recolher a COFINS pelo regime da Lei 9718/
98. Isso porque uma decisédo reconhecendo a inconstitucionalidade da
norma em questédo cria uma lacuna juridica onde a solucéo é a aplica-
¢ao, por via de repristinagdo, dos termos da Lei Complementar n. 70/91,
gque determina como hipotese de incidéncia do tributo tdo somente as
receitas operacionais do contribuinte, quais sejam aquelas diretamente
ligadas a sua atividade fim.

8 Conclusao

Diante de tudo o que se analisou no presente, restou assentado que
a COFINS é um tributo de complexidade extrema, alias, como grande
parte do sistema tributario brasileiro.

Nesta condicéo, a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 3°, §
1°da Lei 9.718/98, promovida pelo Supremo Tribunal Federal nos autos
do RE 346.084-6/PR, criou mais uma questdo ululante a ser debatida pela
doutrina tributéria: aos contribuintes que obtiveram tal provimento
torna-se impossivel a cobranga do mencionado tributo?

No decorrer do presente, pretendeu-se demonstrar que a partir da
Emenda Constitucional n° 20, de 16 de dezembro de 1.998, a Unica lei
infraconstitucional que instituiu a efetiva cobranca da COFINS com
supedaneo na nova redacdo da Carta Magna foi a Lei 10.833/2003.

Assim, aos contribuintes com decisdo judicial favoravel a COFINS é
inexigivel sobre a totalidade de sua receita bruta até a edicédo da referi-
da norma (em verdade, até a edi¢do da MP 135/2003). Ocorre que a lei
em questdo excluiu do &mbito de sua aplicacdo determinada gama de
contribuintes e, em assim sendo, para estes, no caso de terem reconheci-
da judicialmente a declaracdo de inconstitucionalidade, restou uma
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ampla e profunda lacuna juridica: ndo ha norma infraconstitucional
impositiva para o recolhimento da exagéo.

Sob este prisma, o estudo analisou detidamente a situacéo especifi-
ca das instituicdes financeiras, que, incluidas na regra excepcional da
Lei 10.833/03, ndo necessitariam recolher a COFINS sobre sua receita bruta
total, mas tdo somente daquela derivada da prestacdo de servicos por
elas promovida, conforme exatos termos da LC 70/91.

Dessa forma, a digresséo feita a respeito da diferenciacdo entre a
prestacdo de servigos bancarios e a atividade financeira demonstra, de
forma inequivoca, que a receita bruta operacional das pessoas juridicas
sob a forma de institui¢cdes financeiras, resume-se aquela oriunda das
atividades prestadas ao cliente e remuneradas por meio de tarifa. A lei-
tura do conceito de instituicdo financeira advindo do art. 17 da Lei 4.595/
64 da conta de que sua atividade se resume a intermediacéo do crédito
e custodia de valores e, neste diapasédo, outra conclusao ndo resta sendo
a de que sua receita bruta de servicos somente pode advir das cobrangas
promovidas para o exercicio de tal atividade, as chamadas tarifas. Qual-
quer outro rendimento, inclusive aquele fruto da aplicacdo de valores
no mercado financeiro, ndo pode ser entendido como receita bruta de
servicos se ndo houver a efetiva prestagdo deste.

Mais ainda, a base de calculo para o recolhimento da exacédo deve-
ra se resumir ao valor da tarifa, e ndo o rendimento porventura repassa-
do ao cliente, ja que este compde o lucro/rendimento deste, que contra-
tou o servico de intermediagdo do crédito.

Destarte, por tudo o que ficou exposto no presente trabalho, resta
concluir-se, em breves linhas, que as institui¢cdes financeiras que tenham
provimento judicial favoravel em rela¢do a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 3°, 8§ 1° da Lei 9.718/98 a hipdtese de inci-
déncia da COFINS devera cingir-se a sua receita bruta oriunda da presta-
¢ao de servicos, conforme termos da Lei Complementar 70/91, e, neste
conceito, somente é possivel de se incluir a remuneragdo oriunda dos
servigos efetivamente prestados a seus clientes, ainda que este servigo
seja a intermediacdo do crédito.

Notas
1 AVILA, René Bergman e PORTO, Ederson Garin. COFINS. 1a. ed., Ed. Livraria do
Advogado. Porto Alegre: 2005.

2 VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. 1a. ed., Dialética:
Sao Paulo, 2005, p. 327.

3 Destaque-se o que dispde o art. 27 da Lei 9.868/98, que permite ao STF em casos
de declaracéo de inconstitucionalidade fixar o termo inicial pra producéo de efei-
tos da deciséo.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7a. ed., Malheiros, Sdo
Paulo: 1997.
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5 Op.cit., p. 88.
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RESUMO: As Instituicdes Financeiras tém procurado
vincular sua imagem com praticas que respeitem o meio
ambiente. A preserva¢do ambiental, que num primeiro
momento pode ser vista como obstaculo ao
desenvolvimento econdmico, passou a ser observada
como excelente oportunidade de negécios. Diante disso
tém surgido varios acordos e protocolos, em nivel
nacional e internacional, visando compatibilizar atividade
econdmica e meio ambiente, impondo aos bancos o
papel de fomentar o desenvolvimento sustentavel.

Palavras-Chave: Direito Ambiental. Institui¢des
Financeiras. Responsabilidade Sécio-ambiental. Danos
Ambientais.

1 Introducéo

As institui¢des financeiras publicas e privadas estdo cada vez mais
preocupadas em se relacionar de maneira responsavel com o meio am-
biente. A preservacdo ambiental, antes vista como empecilho ao desen-
volvimento econdmico, hoje é tida como oportunidade de bons negdci-
0s, em consonancia ao disposto no inciso VI do artigo 170 da Constitui-
¢do Federal, o qual, ao estabelecer os principios da ordem econbmica
elegeu como uma de suas prioridades a defesa do meio ambiente?.

Exemplo pratico dessa tendéncia pode ser observado na Bolsa de
Valores de Sao Paulo, onde em 1° de dezembro de 2005 foi criado o ISE
Bovespa (indice de Sustentabilidade Empresarial). Trata-se do primeiro
indice do género na América Latina, que reline empresas de 12 diferen-
tes setores, com destaque para as institui¢cdes financeiras que atuam de
maneira responsavel na area ambiental, social, econdmico-financeira e
de governanca corporativaZ.

Esse novo movimento para aliar crescimento econémico com pre-
servacdo ambiental estd ganhando mais adeptos nos grandes centros
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financeiros internacionais. Em Wall Street essa tendéncia esta sendo cha-
mada da ""nova revolucdo verde' e esta sendo vista como "a grande
oportunidade empresarial do século XXI"'3,

Em nossa avaliacéo esse forte movimento dos bancos* em prol do
meio ambiente também se da por trés razdes principais: A primeira é em
razao do conjunto normativo vigente que impdem aos bancos publicos e
privados varias regras que devem ser observadas em respeito ao meio am-
biente na realizacdo de algumas operac¢des financeiras.

A segunda razao é a conscientizagdo cada vez maior que as pessoas
estdo tendo sobre a importancia da preservacdo do meio ambiente como
fonte de vida para as presentes e futuras geragdes. Isso resulta numa
geracdo de novos clientes que valorizam bancos com produtos e ima-
gem ligados a responsabilidade ambiental. Basta observar que vérias
instituicdes financeiras estdo criando produtos voltados especialmente
para esses clientes.

A Ultima, mas ndo menos importante, é a possibilidade de o agen-
te financiador ser responsabilizado pelos danos ambientais causados por
atividades ou obras financiadas, com base na teoria da responsabilidade
civil objetiva, o que ndo exclui sua eventual responsabilizacdo também
na esfera penal.

A proposta deste artigo, portanto, é analisar o binémio desenvolvi-
mento econdmico e preservacdo do meio ambiente no &mbito das insti-
tui¢cbes financeiras, tanto no que diz respeito ao seu papel como agente
de fomento do desenvolvimento sustentavel, quanto como Instituicdo
responsavel por danos ambientais ocorridos em atividades financiadas.

2 Principios gerais do setor financeiro em relacdo ao
meio ambiente

Conforme leciona Cristiane Derani, o "direito econdmico e
ambiental ndo so6 se interceptam, como comportam, essencialmente, as
mesmas preocupagdes, quais sejam: buscar a melhoria do bem-estar das
pessoas e a estabilidade do processo produtivo®".

A autora explica que ambos almejam, em suma, atender aquele
conjunto de atividades e estados humanos que se traduzem na expres-
sdo qualidade de vida. Qualidade de vida no ordenamento juridico bra-
sileiro apresenta estes dois aspectos concomitantemente: o do nivel de
vida material e o do bem-estar fisico e espiritual. Eles sdo complementa-
res na sociedade contemporéanea.

Neste sentido, o artigo 170 ja ressalta uma série de principios que
tém o escopo de fazer com que a economia sirva ao homem, com a
valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, assegurando a to-
dos uma existéncia digna baseada na justica social, de onde destacam-se
trés principios: |) propriedade privada; 1) funcéo social da propriedade;
[Il) defesa do meio ambiente.
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Esses principios trazem uma imediata conex&o com a aplica¢édo do
artigo 225 da Carta Constitucional®, que estabelece que todos tém direi-
to ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo para as presentes e futu-
ras geracOes. A realidade dos preceitos apresentados pelo capitulo do
meio ambiente é indissociada dos principios da ordem econdmica.

Cristiane Derani” destaca que o Capitulo do Meio Ambiente da Cons-
tituicdo Brasileira trata de um fator basico da producédo econémica: a
natureza. Ao mesmo tempo disp&e sobre sua protec¢do e limites de sua
apropriacdo. Outrossim, seu objetivo ndo difere, fundamentalmente,
daquele previsto no artigo 170.

Com arelacéo feita entre o artigo 170 e 0 225 da Constituicdo Fede-
ral, nota-se claramente como a atividade econémica e 0 meio ambiente
precisam caminhar juntos. Neste sentido o artigo 12 da Politica Nacional
do Meio Ambiente (PNMA) estatui que as entidades e 6rgaos de financi-
amento e incentivos governamentais condicionardo a aprovacéo de pro-
jetos habilitados a esses beneficios ao licenciamento, na forma desta lei,
e ao cumprimento das normas, dos critérios e dos padrdes expedidos
pelo CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente.

Percebe-se a preocupacao do legislador em restringir os financiamen-
tos e incentivos governamentais aos projetos que respeitem as normas de
protecéo ambiental e aos padrdes e critérios estabelecidos pelo CONAMA.
Com isso, ficam excluidos de receber recursos governamentais os demais
projetos que possam potencialmente degradar o meio ambiente.

Essa preocupacdo do legislador em compatibilizar o desenvolvi-
mento econdmico com a preservacdo ambiental tem ultrapassado os
campos de estudo do Direito Ambiental Econémico. Marcelo Dias Varella
demonstra que o binbmio meio ambiente e crescimento econémico ja
esta sendo objeto de estudo do Direito Internacional pelo menos ""desde
1933".% Para 0 autor, atualmente o meio ambiente tem sido considerado
como um direito humano, o qual, conjugado com o direito ambiental e
com o crescimento econdémico, formam a base do conceito de desenvol-
vimento®.

O autor vincula a demaocracia e liberdade como condicéo de reali-
zacgdo do desenvolvimento, destacando a prote¢cdo do meio ambiente
como elemento fundamental deste processo de crescimento sustenta-
vel. Afirma, ainda, que toda forma de crescimento ndo-sustentavel con-
tribui para a reducéo das liberdades das geracdes futuras, sequer poden-
do ser considerado, portanto, como desenvolvimento?.

Essa preocupacédo de compatibilizar crescimento econdmico com
preserva¢do ambiental ocasionou o crescimento de Tratados, Protocolos
e Pactos firmados pelos paises e alguns de forma individual pelas Insti-
tui¢bes Financeiras comprometendo-se com o fomento do desenvolvi-
mento sustentdvel e com a preservac¢do ambiental.
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Cabe destacar o Relatério Brundtland, de 1987, que serviu de
base a conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento, no Rio de Janeiro em 1992. O relatdrio considerava ne-
cessaria a conjugacdo entre o desenvolvimento e o meio ambiente.
"Ele contribuiu, assim, para a valoriza¢do da protecdo do meio ambi-
ente e do desenvolvimento sustentavel, no &mbito das Na¢des Uni-
das, e sobretudo junto as agéncias mais ligadas ao comércio, como o
Banco Mundial''t,

O Relatorio Brundtland foi assim chamado por ter sido o documen-
to final da Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
criada em 1983 pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas e tendo sido
presidido por Gro Harlem Brundtland, da Noruega. Para Geraldo Eulalio
do Nascimento e Silva, a leitura do relatério é "obrigatoria para um
perfeito conhecimento do que a Conferéncia de 1992 buscava alcancar e
certamente continuard a ser invocado na interpretacdo dos documentos
adotados naquela ocasido'"2.

Na opinido de Marcelo Dias Varela, porém, o relatério ndo trouxe
ou acrescentou ""nada de novo sobre o estado da arte da questdo, mas
reunia as principais teorias que demonstravam a possibilidade de um
desenvolvimento sustentavel e as consequéncias da sua ndo-adogao*"'.

De qualquer maneira, entendemos que o Relatério Brundtland pos-
sui relevancia histérica em termos de uma sinalizagdo de novas posturas
de compatibilizacdo de atividade econémica e preservacdo ambiental,
constituindo-se num importante documento em defesa do desenvolvi-
mento sustentéavel.

Ap6s analisarmos essas premissas gerais, passaremos a estudar de
maneira sucinta e em razdo da delimita¢éo do nosso tema os principais
acordos relativos a atividade financeira e o direito ambiental, como a
Carta de Principios para o Desenvolvimento Sustentavel, também co-
nhecida como Protocolo Verde, bem como o Protocolo do Equador (ou
Principios do Equador), o Principio do Pacto Global, o Programa das
Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) e os Objetivos do Milé-
nio das Organizacdes das Na¢Bes Unidas (ONU).

3 O Protocolo verde - carta de principios para o
desenvolvimento sustentavel

Em 1995 o governo federal elaborou o Protocolo Verde visando
compatibilizar as politicas econdmica e ambiental do pais, fazendo as
instituicdes financeiras signatéarias incluirem a variavel ambiental na
concessao de crédito.

Conforme observa Paulo Affonso Leme Machado, "acentue-se que
€ inegével sinal promissor a publica¢do da 'Carta de Principios para o
Desenvolvimento Sustentavel' (DOU 16.11.1995), firmada pelas cinco
instituicdes financeiras publicas federais'*'* - Banco do Brasil S/A, Cai-
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xa Econdmica Federal, Banco do Nordeste do Brasil S/A, Banco da
Amazdnia S/A, e Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e
Social.

Acerca do assunto, Fabiano Jantalia Barbosa destaca que o Protoco-
lo Verde constitui-se numa politica publica voltada para o desenvolvi-
mento sustentavel, cujo objetivo é induzir bancos e 6érgaos publicos a
incorporar a questdo ambiental nas concessdes de créditos. Em decor-
réncia dessa politica, as medidas previstas pelo protocolo foram alocacéo
de recursos publicos para projetos ambientalmente sustentaveis, o que
ocasiona a prevencédo de uso de recursos publicos em projetos danosos
ao meio ambiente®,

O Protocolo Verde possui dez Principios Gerais de Desenvolvimen-
to Sustentavel, dos quais destacamos o terceiro, que estabelece que o
setor bancério deve privilegiar o financiamento de projetos que nao
sejam agressivos ao meio ambiente. Cabe ressaltar também o quarto
principio, que prevé que os riscos ambientais devem ser considerados
nas andlises e nas condicdes de financiamento.

Conforme se observa acima, a atuacéo estatal fez com que os prin-
cipais entes financeiros publicos federais se empenhassem em
compatibilizar a atividade econdmica, prevista no artigo 170 da Consti-
tuicdo Federal, com a protecdo ambiental preconizada no artigo 225 da
Carta Magna.

Neste sentido, Ana Luci Esteves Grizzi explica que as medidas para
garantir a "eficcia dessas diretrizes foram priorizar a alocacéo de recur-
sos publicos em projetos que apresentem maior capacidade de auto-
sustentacdo sécio-ambiental; e evitar o uso desses recursos em projetos
que acarretem significativos danos ambientais'**.

4  Osprincipios (protocolo) do Equador

Os Principios do Equador prevéem que para a concessao de crédi-
to a partir de US$ 50 milhdes o banco deve também obedecer a critéri-
0s socioambientais, baseados nas normas do International Finance
Corporation (IFC), o braco do Banco Mundial voltado para o setor pri-
vado.

No mundo existem 31 instituicBes que aderiram aos principios, como
ABN Amro (que adquiriu o Banco Real no Brasil), HSBC, Banco Itad, Itau
BBA, Banco Espirito Santo Group, Banco do Brasil, Banco Bradesco, Bank
of America, Barclays, BBVA, CIBC, Citigroup, Mizuho Corporate Bank,
Royal Bank of Canada, Royal Bank of Scotland, dentre outras.

As empresas interessadas em receberem empréstimos dessa monta
tém de apresentar informacdes detalhadas a respeito dos seus riscos
ambientais, assim como as a¢des para afastar os danos ambientais de
sua atividade. Cabe destacar que o Protocolo prevé que os Bancos ndo
concederdo financiamentos e empréstimos para as empresas que nao
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estiverem adequadas aos preceitos sociais e ambientais estabelecidos no
Acordo do Equador.

Para garantir o empréstimo o solicitante deve ser aprovado numa
avaliacdo ambiental muitas vezes feita por consultorias independentes,
onde a empresa requerente do empréstimo deve se enquadrar nas nor-
mas sociais e ambientais estabelecidas previamente pelo IFC. Para ter a
operacao de crédito aprovada, a empresa a ser financiada precisa passar
por varios itens da avaliacdo ambiental, dentre os quais destaca-se a
observancia da legislacdo ambiental nacional e dos tratados internacio-
nais aplicaveis; a utilizacdo de recursos naturais renovaveis; os impactos
em povos e comunidades nativas; e o gerenciamento de residuos solidos
e efluentes liquidos.

Em todos os itens serd observada a legislagao do pais onde o crédi-
to esteja sendo concedido, bem como as peculiaridades do tipo de fi-
nanciamento que esta sendo feito, compatibilizando essas regras com
as normas previstas pelo IFC.

Como resultado da Avaliacdo Ambiental surgira um Plano de Ges-
tdo Ambiental, o qual devera prever as solucdes para os problemas apon-
tados, monitoramento, plano de agdo e um cronograma para a implan-
tacdo do projeto. As empresas financiadoras cabe fiscalizar a
implementacéo do Plano de Gestdo Ambiental, inclusive através de au-
ditorias independentes que realizem esta tarefa.

Como se pode observar, € um Protocolo importante que assegura
condicBes sociais e ambientais eficientes antes de conceder empreésti-
mos, incluindo a variavel ambiental na analise da concessao, bem como
durante a implementacéo da obra ou atividade financiada.

5 Os principios do pacto global da ONU

Os Principios do Pacto Global (The Global Compact) foram lancados
em 26 de julho de 2000 pelo Secretario Geral da ONU, Kofi Annan, e tém
como finalidade a promogéo, por meio da comunidade empresarial in-
ternacional, de valores fundamentais nas areas do meio ambiente, dos
direitos humanos, direitos trabalhistas e contra a corrup¢do. No total
sdo dez principios, sendo que o Ultimo versa sobre corrupgao e foi inse-
rido no Pacto posteriormente, em 2004.

O Pacto ja conta com cerca 1.500 empresas que aderiram aos Princi-
pios formulados pela ONU. No Brasil séo cerca de 200 empresas de diver-
sos ramos. Na area financeira assinaram o Pacto as seguintes institui-
¢Oes!”: Banco do Brasil, Banco Fibra, Banco Itad, Caixa Econdmica Fede-
ral, FENAE Corretora de Seguros e Administradora de Bens S/A, Porto
Seguro Cia de Seguros Gerais, SERASA - Centralizacao de Servigos Bncarios
e BOVESPA - Bolsa de Valores de Sao Paulo. Os Principios?® sdo divididos
em Direitos Humanos, Direitos do Trabalho; Prote¢cdo Ambiental e Prin-
cipios contra a Corrupgao.
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6 Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente -
PNUMA (declaracéo internacional dos bancos sobre
meio ambiente e desenvolvimento sustentavel)

""O Programa das Na¢Oes Unidas para o Meio Ambiente foi criado
na Conferéncia de Estocolmo. A interferéncia do PNUMA nos temas liga-
dos ao desenvolvimento foi varias vezes criticada pelos paises do Norte,
sobretudo pelos Estados Unidos™*°.

A Declaracéo Internacional dos Bancos sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento Sustentavel prevé em seu texto uma "'interacéo positiva entre
o desenvolvimento econémico e social, e a salvaguarda do ambiente, a fim
de equilibrar a satisfacdo dos interesses das geracfes atuais e futuras''.

Em 1998 mais de 100 instituicdes financeiras ja tinham aderido publi-
camente a esta Declaracao tendo também mais de 75 seguradoras adotado
0 mesmo compromisso®. No Brasil, todavia, somente o BNDES, o BANESPA
e a Caixa Econdmica Federal aderiram a Declaracao, sendo que a adesao da
CEF ocorreu recentemente, no dia 25 de outubro de 2005, na comemoracgao
de aniverséario da Politica Ambiental Corporativa da empresa.

O Programa das Nac¢8es Unidas para o Meio Ambiente possui forte
compromisso com o Desenvolvimento Sustentavel e com a Gestéo
Ambiental relacionada as Institui¢cdes Financeiras. Os principios da pre-
vencao e da precaucdo fazem parte dos objetivos do PNUMA.

De igual forma esté prevista a aplicacéo de praticas de gestao ambiental,
incluindo eficiéncia energética, reciclagem e preven¢ao dos residuos na
origem e auditorias ambientais internas, além da oferta de servicos finan-
ceiros e produtos e servicos que promovam a preservacdo ambiental.

Existe, ainda, o compromisso de sensibilizacdo do publico, através da
gestdo de comunicacdo, publicando as respectivas Politicas Ambientais e
partilhando as informag¢des com os clientes e demais Institui¢cdes Financei-
ras como forma de ampliar o comprometimento com os Principios da De-
claragdo.

Esse carater de publicidade merece destaque, uma vez que ndo apenas
divulga as a¢bes internas e externas de preservagao ambiental, mas também
se compromete a compartilhar a Politica Ambiental adotada na Instituicao
Financeira com as demais concorrentes, a fim de difundir a importancia da
preservagéo ambiental como principio de atividade econémica.

7 Adeclaracao do milénio

Até 2015 os 191 Estados-Membro das Nagdes Unidas assumiram o
compromisso de atingir oito objetivos definidos durante a Cupula do
Milénio, ocorrida em setembro de 2000. Os objetivos sdo erradicar a
extrema pobreza e a fome, atingir o ensino basico universal, promover
aigualdade entre os sexos e a autonomia das mulheres, reduzir a morta-
lidade infantil, melhorar a saide materna, combater o HIV/AIDS, a ma-
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laria e outras doencas, garantir a sustentabilidade ambiental, e, por fim,
estabelecer uma Parceria Mundial para o Desenvolvimento.

Dentro do sétimo objetivo, que € garantir a sustentabilidade
ambiental, existem as metas para integrar os principios do desenvolvi-
mento sustentavel nas politicas e programas nacionais, como reverter a
perda de recursos ambientais, reduzir pela metade, até 2015, a propor-
cao da populacdo sem acesso permanente e sustentavel a 4gua potavel
segurae, até 2020, ter alcangado uma melhora significativa nas vidas de
pelo menos 100 milhdes de habitantes de bairros degradados.

As InstituicBes Financeiras tém participado, de um modo geral, de
pelo menos algum dos oito objetivos estabelecidos, adequando as respec-
tivas areas de atuacéo de acordo com os objetivos e metas estabelecidas.

A Caixa Econémica Federal, por exemplo, selecionada como estu-
do de caso para este artigo, participa colaborando para atingir os obje-
tivosn® 1", "7 e ""8" (Erradicar a extrema pobreza e a fome; Garantir a
sustentabilidade ambiental e Estabelecer uma Parceria Mundial para o
Desenvolvimento, respectivamente).

8 Estudo de caso - Caixa Econdmica Federal

Passaremos a examinar, de forma sucinta, o que a Caixa Econémica
Federal tem implementado em relagdo aos principios acima, na promo-
¢cdo da defesa do meio ambiente, nos termos preconizados pelo artigo
170 e 225 da Constituicdo Federal.

Em que pese muitas pessoas desconhecerem a atuacéo da Caixa no
meio ambiente, a empresa atua fortemente na area ambiental desde
1986 quando incorporou as atividades do extinto BNH (Banco Nacional
de Habitacéo) e passou a operar no saneamento ambiental.?

No decorrer da década de 90 a Caixa Econémica Federal aderiu ao
Protocolo Verde do Governo Federal e comegou a atuar, através do desen-
volvimento urbano, na area ambiental contribuindo para a melhoria da
qualidade de vida nas cidades através da moradia e saneamento. Em 1997,
por exemplo, a Caixa financiou uma série de programas de gestao e edu-
cacdo ambiental em diversos Estados do Pais, sendo que em 1998 o Proje-
to Entulho Bom, apoiado e publicado por esta Empresa Publica foi premi-
ada pela ONU. Jd em 2003 a empresa aderiu ao Pacto Global da ONU.

Até 2004 uma série de outras atividades foram desenvolvidas pela
empresa, culminando com a Resolucéo da Diretoria n°. 894, a qual definiu
a Politica Ambiental Corporativa da Caixa Econdmica Federal®. Essa Politi-
ca Corporativa da Caixa prevé um Plano de A¢cdo em parceria com todas as
areas da empresa, objetivando, dentre outras coisas, a habilitacao de funci-
onarios em temas ambientais (chamada aquisicdo de competéncias) com
objetivo de atingir o que se denomina de ecoeficiéncia corporativa.

A Missao da Politica Ambiental da Caixa é atuar com o principio da
Responsabilidade Socio-Ambiental, integrando as questdes sociais e
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ambientais aos negacios, praticas de gestéo, atividades e decisbes em-
presariais.

Além de participar do Protocolo Verde, ser signataria do PNUMA?
e contribuir para os Objetivos do Milénio, a CEF possui um protocolo de
intencdes com o Ministério do Meio Ambiente que tem por objetivo
integrar experiéncias e esforgos para o desenvolvimento sustentavel bra-
sileiro, prevendo a realizacdo de seminarios e eventos que contribuam
para a educacdo ambiental, buscando novas soluc¢des financeiras para
projetos ligados ao meio ambiente, como reciclagem de lixo.

Como a Caixa é o principal agente governamental de politicas publi-
cas habitacionais, firmou acordo junto com o Ministério do Meio Ambi-
ente com a Agéncia de Cooperacdo Técnita Alema — GTZ (Deutsche
Gesellschaft fur Technische Zusammenarbeit GmbH), com a finalidade de
estabelecer parcerias e conjugar esforcos na Gestdo Ambiental Urbana.

Outro Protocolo de Cooperacao Técnica foi firmado com o Ministé-
rio das Minas e Energia e Eletrobras objetivando o planejamento e a
implementacédo de a¢bes voltadas ao uso eficiente de energia elétrica

No dia 11 de novembro de 2005 a Caixa Econmica Federal fez a
doacédo da Reserva Ecolégica do Alcobaca (Petrépolis - RJ), criada em 1989
como area preservada da Mata Atlantica, para o IBAMA. A area foi vendi-
da ao BNH em 1982, onde seriam construidas 2.500 unidades habitacionais.
Posteriormente o BNH foi extinto e suas atividades incorporadas pela CEF
gque, junto com a Associacdo em Defesa dos Mananciais do Alcobaca
(ADMA), assumiu a responsabilidade pela preserva¢ao da reserva.

9 Aresponsabilidade das institui¢cdes financeiras por
danos ambientais

Conforme dito na introducéo, cada vez mais cresce o comprometi-
mento das Institui¢des Financeiras com a preservacdo ambiental. E isso n&o
€ apenas fruto de politicas governamentais e da conscientizacdo da socie-
dade sobre aimportancia do assunto; mas, sim, resultado da obrigatoriedade
cada vez maior de que os bancos observem com mais rigor as normas
ambientais na concessao de crédito, sob pena de responderem pelos danos
ao meio ambiente causados por obras ou atividades financiadas.

Tal assertiva € constatada, por exemplo, na Lei de Biosseguranca. Na
sociedade contemporanea, a Biotecnologia € movimentada pela ativida-
de econdmica e interage diretamente com o meio ambiente. A Lei 11.105/
2005, que estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo
de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados, re-
vogou a Lei 8.974/1995, mas manteve inalterado o texto da lei anterior no
aspecto que envolve agentes financiadores, mantendo na lei atual o co-
mando normativo que transcrevemos abaixo, o qual mostra a preocupa-
¢do de que a atividade econdmica respeite limites em favor do meio am-
biente:
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Artigo 2°: As atividades e projetos que envolvam Organis-
mos Geneticamente Modificados (OGM) e seus derivados,
relacionados ao ensino com manipulacdo de organismos
vivos, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico
e a producao industrial ficam restritos ao &mbito de enti-
dades de direito publico ou privado, que serdo responsa-
veis pela obediéncia aos preceitos desta Lei e de sua regu-
lamentagéo, bem como pelas eventuais conseqiiéncias ou
efeitos advindos de seu descumprimento.

84° As organizacOes publicas e privadas, nacionais, es-
trangeiras ou internacionais, financiadoras ou patroci-
nadoras de atividades ou de projetos referidos no caput
deste artigo devem exigir a apresentacéo de Certifica-
do de Qualidade em Biosseguranca, emitido pela CTNBio,
sob pena de se tornarem co-responsaveis pelos eventu-
ais efeitos decorrentes do descumprimento desta Lei
ou de sua regulamentagao.

Nesse mesmo sentido, visando compatibilizar atividade econdmica
e preservacdo do meio ambiente, no aspecto preventivo e reparador, o
artigo 12 da Lei 6938/81 que estabelece a Politica Nacional do Meio
Ambiente, prevé que:

Art. 12- As entidades e 6rgéos de financiamento e incen-
tivos governamentais condicionardo a aprovagao de pro-
jetos habilitados a esses beneficios ao licenciamento, na
forma desta lei, e ao cumprimento das normas, dos crité-
rios e dos padrbes expedidos pelo CONAMA - Conselho
Nacional do Meio Ambiente.

Paragrafo Unico: As entidades e 6rgéos referidos no caput
deste artigo deverdo fazer constar dos projetos a realiza-
¢do de obras e aquisi¢Bes de equipamentos destinados ao
controle de degradacdo ambiental e a melhoria da quali-
dade do meio ambiente.

Analisando o artigo acima transcrito, Paulo Affonso Leme Macha-

do afirma:

Ainda que a co-responsabilidade ndo esteja expressa-
mente definida nessa lei, parece-nos que ela esta impli-
cita. A alocagdo de recursos do financiador para o finan-
ciado, com a transgressdo induvidosa da lei, coloca o
financiador numa atividade de cooperacdo ou de co-
autoria com o financiado em todos os atos lesivos
ambientais que ele fizer, por agdo ou omissdo?.

A opiniao do professor Paulo Affonso reflete a posicdo majoritaria
da doutrina, que entende ser objetiva e solidaria a responsabilidade das
Instituicbes Financeiras pelos danos ambientais causados por atividades
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ou obras financiadas.

Particularmente discordamos da aplica¢&do da teoria da responsabi-
lidade objetiva e solidaria em relacédo aos agentes financeiros. Entende-
mos que o poluidor (empresa financiada) é quem responde de forma
objetiva pelos danos causados, sendo o agente financeiro responsavel
solidariamente apenas se houver desrespeitado as exigéncias ambientais
previstas para a concessao do crédito.

No artigo 2° da Lei de Biosseguranca o legislador foi expresso ao limi-
tar a obrigagdo dos Bancos a exigir o Certificado de Qualidade em
Biosseguranca, sob pena de, em caso de ndo observancia dessas regras,
tornar-se co-responsavel pelos danos que venham a ocorrer. Percebe-se, logo,
que se o agente financeiro exigiu o Certificado emitido pela CTNBio ndo
podera ser responsabilizado por danos decorrentes da atividade ou obra
financiada dentro das normas ambientais. Portanto, a co-responsabilidade
s6 existira no caso de desrespeito a exigéncia do Certificado previsto na Lei.

Em relacdo ao artigo 12 da Lei 6938/81, o proprio Professor Paulo
Affonso reconhece que ndo ha sequer previsao para a co-autoria, enten-
dendo, porém, que a mesma estaria implicita na norma.

Nesse caso, em analogia com a Lei de Biosseguranga, entendemos
que o legislador também foi expresso ao estabelecer a responsabilidade
do agente financeiro, que é de exigir a comprovacado de obediéncia as
normas do CONAMA. Concordamos que apenas no caso de desobedién-
cia desse requisito poder-se-ia falar em co-responsabilidade, pois nesse
caso teria ocorrido uma transgressao as normas ambientais também pela
Instituicdo Financeira, o que atrairia a responsabilidade para ambas.

Destaque-se que a empresa que recebeu o financiamento, porém,
sempre sera responsavel pelos danos que causar ao meio ambiente, in-
dependente de culpa e independente da co-responsabilizacdo do seu
agente financeiro.

Ou seja, ndo estamos aqui defendendo que o dano nao seja repara-
do e que o infrator ndo seja punido. Pelo contrario, a empresa poluidora,
financiada ou néo, sera sempre responsavel pelo dano ambiental causa-
do, na forma da responsabilidade objetiva estabelecida no paragrafo 1°
do artigo 14 da Lei 6938/81%.

Os defensores da tese de que o artigo acima deva ser aplicado soli-
dariamente as institui¢des financeiras no caso do dano ter sido pratica-
do por atividade ou obra financiada, embasam sua posi¢&o no inciso IV
do artigo 3° da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, o qual esta-
belece que poluidor é "a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora
de degradacgdo ambiental.

Nesse caso, segundo os seguidores dessa tese, o financiamento te-
ria contribuido para que o dano ambiental ocorresse e o0 agente finan-
ceiro estaria equiparado ao poluidor por ter contribuido indiretamente
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a degradagao ambiental.

N&o nos parece sensata a interpretacdo acima. Acreditamos que ela
seria valida, quando muito, apenas se ndo houvesse norma especifica para
0 caso que estamos discutindo. Como o legislador expressamente estabe-
leceu o papel do agente financeiro nos casos onde podem ocorrer danos
ambientais, acreditamos que os mesmos s6 poderao ser responsabilizados
solidariamente se tiverem descumprido as exigéncias acima citadas.

Outra norma que reforga nossa tese € o Decreto 99.274/1990, o qual
prevé em seu artigo 23 que "as entidades governamentais de financia-
mento ou gestoras de incentivos, condicionardo a sua concessdo a com-
provacéo do licenciamento previsto neste decreto™. Esse decreto regula-
mentou a Lei 6938/81 e dispde sobre a criacdo de Estacdes Ecolégicas e
Areas de Preservacdo Permanente.

Em sintese, no caso discutido acima, entendemos que se aplicam as
normas especificas criadas para disciplinar a responsabilidade das institui-
¢Oes financeiras, como o artigo 12 da Lei 6938/81, o paragrafo 4° do artigo
2°da Lei de Biosseguranga e o artigo 23 do Decreto Lei 99.274/1990.

10 As instituicdes financeiras diante da lei de crimes
ambientais?®

A tematica que sera abordada neste capitulo ndo avaliara se as ins-
tituicbes financeiras podem ser responsabilizadas penalmente pelos cri-
mes ambientais que eventualmente venham a cometer de maneira dire-
ta, pois esta possibilidade ja esta clara na prépria lei. Nosso objeto de
estudo sera avaliar se os agentes financeiros poderiam ser penalizados
pelos delitos cometidos por seus clientes, cuja atividade repreendida foi
viabilizada através de financiamento bancario.

Essa questdo também é polémica. Em principio, pode-se dizer que
se aplica o artigo 29 do Codigo Penal, segundo o qual, quem de qual-
quer modo concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade. Tal dispositivo precisa ser conjugado com
0 artigo 2° da Lei de Crimes Ambientais, que dispde:

Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos cri-
mes previstos nesta Lei, incide nas penas a este cominadas,
na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o ad-
ministrador, o membro de conselho e de érgéo técnico, o
auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa
juridica que, sabendo da conduta criminosa de outrem, dei-
xar de impedir sua pratica, quando podia agir para evita-la.

Do artigo acima podemos destacar dois comandos normativos: "'de
qualquer forma" e ""na medida de sua culpabilidade". A primeira ex-
presséo, "'de qualquer forma" tem sido interpretada por parte da dou-
trina como um meio de co-responsabilidade nos crimes ambientais, in-
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dependente de participacdo direta na conduta delituosa.

A segunda expressao, porém, remete ao conceito de culpa, sendo com-
pletada pela parte final do artigo que condiciona o delito ao conhecimen-
to do mesmo. O que num momento inicial parece ser contraditério, num
segundo instante toma forma mais nitida quando se contrapdem as expres-
sBes ""de qualquer forma' e "na medida de sua culpabilidade'; ou seja,
pressupde-se a existéncia de culpa para que ocorra o delito.

No caso das Institui¢cdes Financeiras, entendemos que o artigo aci-
ma poderia ser usado apenas quando a operacao financiada exija cuida-
dos por parte do banco que precisam ser comprovados pela empresa
financiada, como, por exemplo, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental.

Em nosso sentir, somente se algum requisito como o anteriormente
citado fosse desrespeitado € que poderia ser configurada a "'culpabilida-
de" do financiador. Caso contréario, ndo se poderia falar em co-responsa-
bilidade ou participacdo no delito, sob pena de estarmos falando em
responsabilidade penal objetiva.

Neste sentido, a titulo exemplificativo, podemos citar o artigo 17
do Decreto 99.274/1990, o qual estabelece:

A construgao, instalacdo, ampliacdo e funcionamento
de estabelecimento de atividades utilizadoras de recur-
sos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmen-
te poluidoras, bem assim os empreendimentos capa-
zes, sob qualquer forma, de causar degradacao
ambiental, dependerao de prévio licenciamento do 6r-
gdo estadual competente integrante do SISNAMA, sem
prejuizo de outras licengas legalmente exigiveis.

Nessa mesma linha de raciocinio, a Lei de Crimes Ambientais em seu
artigo 64 prevé pena de detencédo e multa para quem promover constru-
¢do em solo nao edificavel, ou no seu entorno, "assim considerado em
razéo de seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico, turistico, historico,
cultural, religioso, arqueolégico, etnografico ou monumental, sem auto-
rizacdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida''.

Logo, para fins ilustrativos, vamos imaginar que uma pessoa juridi-
ca constréi um empreendimento potencialmente causador de degrada-
¢do ambiental (art. 17 do Decreto 99.274/1990) em solo ndo edificavel
por possuir valor arqueoldgico (art. 64 da Lei 9.605/98), sem, contudo,
possuir autorizacdo do 6rgdo competente para realizar a referida obra.

A conseqliéncia sera a responsabilizagao criminal da pessoa juridi-
cacom base no artigo 64 da Lei de Crimes Ambientais, podendo ocorrer
a despersonalizagdo da pessoa juridica, com a previsdo de detencao de
seis meses a um ano, e multa.

Porém, prosseguindo em nosso exercicio hipotético, vamos supor
que o empreendimento antes referido tenha sido construido com recur-
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sos oriundos de financiamento especifico para a obra citada, obtido jun-
to a um estabelecimento bancario. Nesse caso, a condenacdo atingira
também a instituicdo financeira? E se a concedente do empréstimo for
uma entidade governamental?

Respondendo a primeira pergunta, entendemos que podera ocor-
rer a condenacao da instituicdo financeira caso ela ndo tenha exigido a
comprovacao, por parte do tomador do empréstimo, de que a empresa
tinha autorizacdo para realizar o empreendimento naquela area especi-
fica (regido arqueoldgica, por exemplo). Essa tese ganha mais forca quan-
do se comprova que a instituicdo financeira tinha conhecimento de que
0s recursos seriam aplicados na area protegida e, mesmo assim, néo
solicitou que a empresa apresentasse as respectivas chancelas e autoriza-
¢ao dos 6rgaos competentes.

Neste caso, entendemos que se configura a segunda parte do arti-
go 2° da Lei 9.605/98, que estabelece que incorre nas mesmas penas
aquele que, sabendo da conduta delituosa de outrem, nada faz para
impedir tal pratica. Ou seja, o preposto da instituicdo financeira deveria
ter negado o financiamento por ndo ter a empresa solicitante apresen-
tado a autorizagdo para construir naquela regiéo protegida.

Sobre a segunda pergunta, no caso de o agente financeiro ser uma
entidade governamental, ratificamos o mesmo raciocinio do paragrafo
anterior, com o acréscimo na fundamentacao exposta de que o artigo 23
do Decreto 99.274/1990 estabelece que "as entidades governamentais de
financiamento ou gestoras de incentivos, condicionaréo a sua concessao
a comprovagcao do licenciamento previsto neste decreto™. Logo, caso te-
nha ocorrido esta omisséo, comprova-se a responsabilidade da entidade
financiadora governamental no resultado do delito, devendo a mesma
ser penalizada da mesma forma que as demais pessoas juridicas.

A possibilidade de aplica¢éo da Lei de Crimes Ambientais contra Pes-
soa Juridica de Direito Publico gera controvérsias. Rafael Dal'Agnol aponta
que a "'lei é omissa quanto a que tipo de pessoa juridica podera ser punida
criminalmente por infra¢gdes a seus dispositivos, sendo que, em tese, até
mesmo as pessoas juridicas de direito publico?"" poderao ser penalizadas.

Paulo Affonso Leme Machado é mais enfatico e direto ao afirmar que
poderao ser responsabilizadas penalmente tanto a pessoa juridica de Direito
Privado como a de Direito Publico. Para o autor, a Lei brasileira ndo previu
nenhuma excec¢éo. Sendo assim, tanto a ""Unido, os Estados e 0s Municipios,
como as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista,
as agéncias e as fundacdes de Direito Publico, poderdo ser incriminados pe-
nalmente®". Segundo o autor, eventual condenagéo neste sentido nao teria
0 condao de enfraquecer o Poder Publico, antes pelo contrario, estaria Ihe
ajudando no cumprimento de suas finalidades e obrigaces.

Outro argumento usado pelos doutrinadores que entendem néo ser
possivel a responsabilizacdo do Estado € no tocante a aplicacdo das penas.
Entendem que a incompatibilidade de aplicar penas de suspensao das ativi-
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dades demonstraria que a Lei nao € compativel com os entes publicos.

Os defensores da tese contraria afirmam que esse aspecto nao seria
empecilho, pois bastaria o juiz aplicar as demais penas de multa e presta-
¢do de servigos a comunidade, por exemplo, uma vez que ambas sdo
plenamente compativeis com a atividade estatal.

Como se observa, o tema € polémico. Todavia, a Lei ndo guardou
nenhuma distin¢do entre Pessoas Juridicas de Direito Publico ou Privado.
As restricbes existentes sdo decorrentes de interpretacdes variadas, todas
com bons fundamentos, mas que no nosso sentir nem todas condizem
com o diploma legal em exame.

Realmente, ndo haveria como aplicar uma suspensao parcial ou total
de atividades para a Unido ou para um Municipio, por exemplo. Porém, ao
mesmo tempo, negar que se possa aplicar uma pena de multa ou de recu-
peracdo de espacos publicos é recusar o que ja estd ocorrendo diariamente
nas condenagdes civeis aplicadas pelo Judiciario. A alegacao de que a mul-
ta geraria um mero remanejamento de créditos orgamentarios ndo se cons-
tituindo numa pena propriamente dita, também nédo prospera, uma vez
que ao remanejar esses recursos o juiz estara decidindo em favor da repara-
¢do do dano ambiental, dando outro destino ao dinheiro do contribuinte.

Logo, filiamo-nos a corrente de opinido que as Pessoas Juridicas de
Direito Publico podem ser responsabilizadas penalmente, competindo ao
Poder Judiciario, dentro do principio da triparticdo dos poderes e do prin-
cipio da proporcionalidade, analisar qual a penalidade que melhor se
adequara ao caso concreto, visando proteger o direito das presentes e
futuras gerac¢des a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Além disso, entendemos que podera ocorrer a co-autoria do manda-
tario, gerente ou administrador, por exemplo, com a Pessoa Juridica de
Direito Publico, nos termos do artigo 2° da Lei em comento, o qual prevé
que aquele que de qualquer forma concorre para a pratica do crime incide
nas penas a estes cominadas.

Reconhecemos, porém, que a aplicacdo desse dispositivo ndo € sim-
ples, pois além da dificuldade na identificagdo do responsavel pelo fato
ocorrerdo situa¢des peculiares, como, por exemplo, no caso do Presidente
da Republica onde a acusa¢do precisa ser admitida por dois tercos da
Cémara dos Deputados, sendo ele submetido ao julgamento do Supremo
Tribunal Federal (infragcdes penais comuns) ou do Senado Federal (cri-
mes de responsabilidade).

Sobre a co-autoria, importante destacar a licdo de Ney de Barros
Bello Filho, que ao comentar o artigo 29 do Cddigo Penal e o artigo 2°
da Lei de Crimes Ambientais leciona:

quis o legislador que todo aquele integrante da empresa
que concorre para a pratica do ato delituoso ambiental
seja responsabilizado em co-autoria (lato sensu), que seja
participe ou co-autor (stricto sensu). No caso de duas ou
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mais pessoas juridicas virem a cometer o ato, a co-auto-
ria englobara todas as pessoas que participarem do deli-
to de ambas as pessoas juridicas, além delas proprias®.

Solange Teles da Silva ensina que é possivel perceber na leitura da
Lei 9.605/98 "'trés modalidades de co-autoria: uma primeira, entre uma
ou mais pessoas juridicas e uma ou mais pessoas fisicas; uma segunda,
entre duas ou mais pessoas juridicas; e uma terceira, entre duas ou mais
pessoas fisicas®"".

No caso em tela, embora estejamos tratando da possibilidade de
co-autoria entre duas pessoas juridicas, sempre cabe lembrar, como ja
evidenciado, que a co-autoria também podera ocorrer com a pessoa
fisica responsavel pelo ato criminoso, como o diretor, o administrador,
o membro de conselho e de 6rgédo técnico, o auditor, o gerente, etc.
Todavia, entendemos que esta co-autoria dependera da comprovagao
de culpa ou dolo da pessoa fisica envolvida, ndo ocorrendo, pois, obri-
gatoriamente a co-autoria necessaria.

11 Conclusao

Observamos no estudo de caso com a Caixa Econémica Federal que
ha uma tendéncia de preocupacéo crescente do setor bancario em ten-
tar firmar cada vez mais a imagem da institui¢do financeira como agen-
te preocupado com a preservacdo socioambiental e com o desenvolvi-
mento sustentavel.

Apesar disso, a participa¢ao voluntéaria dos bancos brasileiros nos
protocolos internacionais que tratam da conservacdo e da responsabili-
dade ambiental ainda é timida. O namero de participantes, apesar de
ter crescido, ainda é pequeno.

Todavia, entendemos que esse € um caminho sem volta. Cada vez
mais o arcabouco juridico se fecha para garantir o meio ambiente sadio
como um direito de todos. Neste sentido é o caput do artigo 225 onde
temos o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado considerado bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, constituin-
do-se em direito de todos, sem excec¢do, impondo-se ao poder publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracgdes.

De igual forma, o fato de obrigar os bancos a verificarem se 0s
clientes que desejam financiar uma obra ou empreendimento estao cum-
prindo a legislagdo ambiental, faz com que estas institui¢cdes financeiras
passem obrigatoriamente a se preocupar com um meio ambiente prote-
gido e menos poluido.

Tudo isso ainda somado ao fato de que os consumidores de servi-
¢os bancarios estdo cada vez mais conscientes da importancia de apenas
adquirir produtos de empresas socialmente responsaveis.

Essa tendéncia estd em plena consonéncia com o inciso VI do arti-
go 170 da Constituicéo Federal, que prevé que a Ordem Econbmica tera
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como principio a ""defesa do meio ambiente, inclusive mediante trata-
mento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e ser-
vigos e de seus processo de elaboracéo e prestagao".

Em nosso sentir, esse contexto contribui para a valoriza¢gdo do meio
ambiente como a consagracdo de um novo direito fundamental oriun-
do do texto constitucional de 1988, onde as institui¢cdes financeiras pre-
cisam cumprir com sua finalidade social colaborando com o financia-
mento do desenvolvimento sustentavel como forma de compatibilizar
desenvolvimento econdémico e preservacdo ambiental.

Notas

1 DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado con-
forme o impacto ambiental dos pro-
dutos e servicos e de seus processos de
elaboracao e prestacdo; (Redagédo dada
pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regio-
nais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as em-
presas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as em-
presas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais. (Reda-
cdo dada pela Emenda Constitucional
n° 6, de 1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de
autorizacdo de érgdos publicos, salvo
nos casos previstos em lei.

JARDIM, Simone Silva. O lado
business da responsabilidade
socioambiental. Revista Ambiente
Legal. S&o Paulo, Ano |, n° 2, Janeiro/

Fevereiro/Mar¢o 2006, p. 5.

SOUZA, Okky. Os Verdes Chegam a
Wall Street. Revista Veja. Sdo Paulo:
Editora Abril, Edicdo 1961, ano 39,
n° 24, 21 de junho de 2006, p. 83.

Trabalhar-se-4 neste artigo com a pa-
lavra ""banco" como sindnimo de Ins-
tituicdo Financeira.

DERANI, Cristiane. Direito Ambiental
Econdmico. Sdo Paulo. Editora Max
Limonad, 22 ed., 2001, p. 80.

DO MEIO AMBIENTE: Art. 225. Todos
tém direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade des-
se direito, incumbe ao Poder Publico:
| - preservar e restaurar 0S processos
ecoldgicos essenciais e prover o ma-
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nejo ecolégico das espécies e
ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integri-
dade do patriménio genético do Pais
e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa € manipula¢do de material
genético;

Il - definir, em todas as unidades da
Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracéo e a su-
pressdo permitidas somente atravées de
lei, vedada qualquer utilizagcdo que
comprometa a integridade dos atri-
butos que justifiquem sua protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para insta-
lacdo de obra ou atividade potencial-
mente causadora de significativa de-
gradacdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se
daré publicidade;

V - controlar a producdo, a
comercializagdo e o emprego de téc-
nicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a quali-
dade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental
em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a pre-
servagdo do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as préaticas que colo-
guem em risco sua funcgéo ecoldgica,
provogquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos mi-
nerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com
solucdo técnica exigida pelo 6rgao pu-
blico competente, na forma da lei.

§ 3° - As condutas e atividades consi-
deradas lesivas ao meio ambiente su-
jeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢des penais e adminis-
trativas, independentemente da obri-
gagdo de reparar os danos causados.

§ 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a
Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pan-
tanal Mato-Grossense e a Zona Cos-
teira sdo patrim6nio nacional, e sua

10
11
12

utilizag&o far-se-4, na forma da lei, den-
tro de condigdes que assegurem a pre-
servagdo do meio ambiente, inclusive
guanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° - Sdo indisponiveis as terras
devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por acdes discriminatorias, necessarias
a protecdo dos ecossistemas naturais.

§ 6° - As usinas que operem com re-
ator nuclear deverdo ter sua localiza-
¢do definida em lei federal, sem o que
ndo poderdo ser instaladas.

DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 191;
237-238; 242: A base do desenvol-
vimento das rela¢des produtivas esta
na natureza. [...] Esta unido visceral,
necessariamente, tem de se fazer
sentir no interior do ordenamento
juridico. Sao estes os elementos que
suportam a tese de que a realizagdo
do art. 225 da Constituicdo Federal
passa pela efetivagdo do art. 170 e
vice-versa.

Convencgao sobre a preservagdo da
flora e da fauna, de 1933.

VARELA, Marcelo Dias. Direito Inter-
nacional Econdmico Ambiental.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2003,
p. 40: Assim, ocorre uma unido do
conceito dos direitos humanos (fina-
lidade) com os conceitos do direito
ambiental (condicionalidade) e do
desenvolvimento econdmico (cresci-
mento econdmico), que dao origem
ao conceito de desenvolvimento.
Quanto mais existirem liberdades
para os individuos, mais ha desen-
volvimento, e podemos afirmar que
esta é a real base do direito internaci-
onal de hoje, Econdmico e Ambiental.

Ibidem, p. 43.
VARELA, Marcelo Dias. Op. cit., p. 33.

SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimen-
to e. Direito Ambiental Internacio-
nal. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Thex
Editora, 2002, p. 35.
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VARELA, Marcelo Dias. Op. cit., p. 33.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Di-
reito Ambiental Brasileiro. 122 edi-
cdo, SP, Malheiros, 2004, p. 313.

BARBOSA, Fabiano Jantalia. Os ban-
cos publicos federais e o desenvolvi-
mento sustentavel. Jornal da Associ-
acdo Nacional dos Advogados da Cai-
xa Econdmica Federal - ADVOCEF,
encarte JURIS TANTUN, dezembro
de 2004.

GRIZZI, Ana Luci Esteves. BERGAMO,
Cintya Izilda. HUNGIA, Cyntia Ferragi.
CHEN, Josephine Eugenia. Respon-
sabilidade civil ambiental dos
financiadores. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2003, p. 74-75.

<http://www.unglobalcompact.org>,
acesso em 20 de outubro de 2005.

<http://www.pactoglobal.org.br/
pg_principio.php>, acesso em 20 de
outubro de 2005.

VARELA, Marcelo Dias. Op. cit., p. 34.

<http://www.unepfi.net>, acesso em
20 de outubro de 2005.

STEFANELLO, Alaim Giovani Fortes. A
Responsabilidade da Instituicdo Fi-
nanceira ao financiar empresas cau-
sadoras de danos ambientais. Sdo
Paulo, Editora NDJ. Boletim de Di-
reito Administrativo - BDA n° 8,
agosto de 2005, p. 891.

Dados levantados com base na
intranet da Caixa Econ6mica Federal,
na pagina da SUDUP (Superintendén-
cia Nacional de Parcerias e Apoio ao
Desenvolvimento Urbano).

No dia 25 de setembro de 2005 a
CEF firmou acordo com o Programa
das NagOes Unidas para o Meio Am-
biente (PNUMA).

MACHADO, Paulo Afonso Leme. Di-
reito ambiental brasileiro. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2004, p. 318.

25

26

27

28

29

30

Artigo 14 - Sem prejuizo das penali-
dades definidas pela legislacao fede-
ral, estadual e municipal, o ndo cum-
primento das medidas necessarias a
preservacdo ou corre¢do dos incon-
venientes e danos causados pela de-
gradacdo da qualidade ambiental
sujeitard os transgressores:

§1° Sem obstar a aplicagdo das pena-
lidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independente-
mente da existéncia de culpa, a inde-
nizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, afe-
tados por sua atividade. O Ministério
Publico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor a¢éo de res-
ponsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente.

Este topico foi abordado por nos de
maneira mais especifica no artigo A
Responsabiliza¢éo Penal da Pessoa
Juridica nos Crimes Ambientais. Re-
vista Circulus, Revista da Justica Fe-
deral do Amazonas, n° 6, Editora da
Universidade Federal do Amazonas -
EDUA. No Prelo.

DAL'AGNOL, Rafael. Area Tecnol6-
gica: Anélise do Conhecimento Ju-
ridico-Penal-Ecoldgico. Dissertacao
de Mestrado. Universidade Federal de
Santa Catarina. Floriandpolis, SC,
2000, p. 101.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op.
cit., p. 667.

BELLO FILHO, Ney de Barros. A Res-
ponsabilidade Criminal da Pessoa
Juridica por Danos ao Ambiente.
Direito Ambiental Contemporaneo.
LEITE, José Rubens Morato; BELLO FI-
LHO, Ney de Barros. (organizadores).
Barueri, SP: Manole, 2004, p. 175.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin
& SILVA, Solange Teles. Responsabili-
dade penal das pessoas juridicas de
direito publico na Lei n° 9.605/98.
Revista de Direito Ambiental, vo-
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lume 10, S&o Paulo, p. 182.
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Supremo Tribunal Federal

Loteria e sorteio. Competéncia legislativa da Uniao.
Inconstitucionalidade de norma estadual.

EMENTA OFICIAL

INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo
direta. Art. 14 da Lei n°® 7.734/2002,
do Estado do Maranh&o. Loteria e
sorteio. Modalidades. Instituicdo e
disciplina. Acdo julgada procedente.
Matéria de competéncia legislativa
exclusiva da Unido. Ofensa ao art. 22,
incs. | e XX, da CF. Precedentes. E
inconstitucional a lei estadual que
autoriza a instituicdo de servico de
loteria nas modalidades de concur-
so de progndstico sobre resultado de
sorteios de numeros.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia
da Senhora Ministra ELLEN GRACIE,
na conformidade da ata de julga-
mento e das notas taquigraficas,
por maioria de votos, em julgar
procedente a agdo, nos termos do
voto do Relator, vencido o Senhor
Ministro MARCO AURELIO, que a
julgava improcedente.

Brasilia, 13 de dezembro de
2006.

Cezar Peluso - Relator.

ADI n° 3.063-9-DF. DJU 13/12/2006.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CEZAR
PELUSO - (Relator):

1. O Procurador-Geral da Repu-
blica, a pedido do Procurador-Ge-
ral de Justica do Estado do
Maranhdo, ajuizou acdo direta de
inconstitucionalidade contra o art.
14 da Lei n® 7.734, de 19 de abril
de 2002, do Estado do Maranhéo,
que dispde:

"Art. 14. Fica o Poder Executivo
autorizado a instituir o servico de
Loteria Estadual nas modalidades
de concurso de prognostico sobre
o resultado de sorteios de name-
ros, promovido em datas prefixa-
das, com distribuicdo de prémios
mediante rateio e outras modali-
dades de apostas do seu interesse.

§ 1°. O servico de que trata o
caput deste artigo integra as com-
peténcias da Geréncia da Receita
Estadual.

§ 2°. Os recursos provenientes
do servigo de Loteria Estadual se-
rao destinados ao apoio das ativi-
dades de esporte e lazer, bem como
de obras de interesse social.

§ 3°. A implantacdo e regula-
mentagdo do servico de Loteria
Estadual e a definicdo dos
percentuais a serem destinados
ao apoio das atividades de espor-
te e lazer e de obras de interesse
social serdo determinadas pelo
Governador do Estado mediante
decreto."

2. O autor suscita a incompati-
bilidade dessas normas com o0s incs.
| e XX do art. 22 da Constituicdo
Federal:
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"Art. 22. Compete privativa-
mente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, pe-
nal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aerondautico, espacial e
do trabalho;

()

XX - sistemas de consorcios e
sorteios"

3. O art. 14 e 8§ da lei mara-
nhense ofenderiam competéncia
privativa da Unido para legislar
sobre sorteios e, de modo indire-
to, competéncia privativa em ma-
téria penal, por derrogar, excepci-
onalmente, as normas que tratam
da contravenc¢ao de Loteria, previs-
ta no art. 1° do Decreto Lei n° 204/
67: ""a exploragdo de loteria, como
derrogacdo excepcional das nor-
mas do Direito Penal, constitui ser-
vico publico exclusivo da Uniao,
ndo suscetivel de concessdo e s6
sera permitida nos termos do pre-
sente Decreto-Lei." (fls. 3).

4. Houve pedido liminar, no
qual se requereu a "'suspensdo da
eficacia do dispositivo impugnado,
até o julgamento da agdo, em face
da relevancia dos fundamentos ju-
ridicos do pedido e do periculum
in mora, tendo em vista a lesdo que
producdo de efeitos pela norma
alvejada causard a poupanca popu-
lar, de mais do que incerta repara-
cdo." (fls. 4).

5. Determinei a aplica¢do do art.
12 da Lei n°® 9.868, de 10/11/1999.
O Governador do Estado prestou
informacdes (fls. 44/46). O Advoga-
do-Geral da Unido manifestou-se
pela procedéncia, afirmando que
"o mencionado dispositivo, ao cui-
dar de loteria, invade a competén-
cia privativa da Unido prevista no
art. 22, XX, da Constitui¢do Fede-
ral, uma vez que esse assunto estd

abrangido pelo conceito de sor-
teio" (fls. 56). No mesmo sentido é
o parecer do Procurador-Geral da
Republica.

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR
PELUSO - (Relator):

1. Admito a intervencdo da As-
sociacdo Brasileira de Loterias Es-
taduais como amicus curiae.

2. O art. 14 da lei maranhense
n°® 7.734/2002 autorizou o Poder
Executivo a "instituir o servico de
Loteria Estadual nas modalidades
de concurso de prognostico sobre
o resultado de sorteios de name-
ros (...) e outras modalidades de
apostas do seu interesse".

Ocorre que a competéncia para
legislar sobre sistemas de sorteios,
nos quais se inclui a modalidade
de loteria, é exclusiva da Unido, de
acordo com o art. 22, inc. XX, da
Constituicdo Federal, como se can-
sa de o proclamar esta Corte:

"ACAO DIREITA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. § 2° DO ARTIGO 62
DA LEI N. 7.156/99 DO ESTADO DO
MATO GROSSO. INSTALACAO E
OPERACAO DE MAQUINAS ELETRO-
NICAS DO JOGO DE BINGO NAQUE-
LE ESTADO-MEMBRO. MATERIA
AFETA A COMPETENCIA PRIVATIVA
DA UNIAO. INCONSTITUCIONALI-
DADE FORMAL. 1. A Constituicdo
do Brasil determina expressamen-
te que compete a Unido legislar
sobre sistemas de consorcios e sor-
teios (art. 22, inciso XX). 2. A ex-
ploragdo de loterias constitui ilici-
to penal. Nos termos do disposto
no art. 22, inciso |, da Constitui-
cdo, lei que opera a migracdo des-
sa atividade do campo da ilicitude
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para o campo da licitude é de com-
peténcia privativa da Unido. 3. Pe-
dido de declaragdo de inconsti-
tucionalidade julgado proceden-
te.” (ADI n° 2.847-DF, Rel. Min.
CARLOS VELLOSO, DJ de
26.11.2004. Grifei).

'O Tribunal, por maioria, julgou
procedente pedido formulado em
acdo direta ajuizada pelo Procura-
dor-Geral da Republica para decla-
rar a inconstitucionalidade da Lei
11.348/2000, do Estado de Santa
Catarina, que disp&e sobre o servi¢o
de loterias e jogos e diversdes ele-
trénicas no ambito daquela unida-
de federativa. Com base em prece-
dente da Corte (ADI 2847/DF, DJU de
26/11/2004), entendeu-se que a lei
impugnada usurpou a competéncia
privativa da Unido para legislar so-
bre sistemas de consorcios e sortei-
os (CF, art. 22, XX). Ressaltou-se nao
estar sob analise, no entanto, a Lei
estadual 3.812/66 - a que se refere o
art. 1° do aludido diploma - que te-
ria criado a Loteria do Estado de
Santa Catarina quando permitida,
pela legislagdo federal entéo vigen-
te (Decreto-lei 6.259/44), a institui-
¢cdo e a exploracdo de loteria pelos
Estados-membros. Esclareceu-se que,
embora o Decreto-lei 204/67 tenha
criado o monopdlio da Unido sobre
a matéria, nos termos de seus arti-
gos 32 e 33, permitiu a manutengao
das loterias estaduais naquela data
existentes. Concluiu-se, dessa forma,
que, por forca desses dispositivos, a
Lei estadual 3.812/66 poderia subsis-
tir.” (ADI n° 2.996-SC, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, j. em
10.8.2006. Informativo n°® 435. Gri-
fei. No mesmo sentido e da mesma
data, ADI n° 3.147-Pl, Rel. Min.
CARLOS BRITTO; ADI n° 3.183-MS,
Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA).

"A(;AO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE. LEI N. 6.570/03
DO ESTADO DO PARA. SERVICOS
DE LOTERIAS. REGRAS DE EXPLO-
RACAO. SISTEMAS DE CONSORCI-
OS E SORTEIOS E DIREITO PENAL.
COMPETENCIA EXCLUSIVA DA
UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE A
MATERIA. INCONSTITUCIONALI-
DADE. 1. Ao mencionar "‘sorteios"
o texto da Constituicdo do Brasil
esta aludir ao conceito de loteria.
Precedente. 2. Lei estadual que dis-
ponha sobre espécies de sorteios
usurpa competéncia exclusiva da
Unido. 3. Flagrante incompatibili-
dade entre a lei paraense e o pre-
ceito veiculado pelo artigo 22,
inciso X, da CB/88. 4. A exploragdo
de loterias constitui ilicito penal.
A isencdo a regra que define a
ilicitude penal da exploragdo da
atividade vinculada as loterias tam-
bém consubstancia matéria de Di-
reito Penal. Compete privativa-
mente a Unido legislar sobre Direi-
to Penal - -- artigo 22, inciso |, CB/
88. 5. Pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade proceden-
te.” (ADI n° 3.259-PA, Rel. Min.
EROS GRAU, DJ de 24/02/2006).

4. Diante do exposto, julgo pro-
cedente a acdo, para reconhecer,
com efeito ex tunc, em face da
afronta aos incisos | e XX do arti-
go 22 da Constituicdo Federal, a
inconstitucionalidade do art. 14 e
88 da Lei n°® 7.734, de 19/04/2002,
do Estado do Maranhé&o.

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Senhora Presidente,
apenas consigno que continuo no
entendimento sufragado quando
do julgamento da Acado Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.169-3/
DF. Eis como me manifestei na oca-
sido:
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[...] em votos proferidos no Ple-
nario, o Ministro Sydney Sanches
sempre sopesou 0s riscos que esta-
riam a decorrer da concessao, ou
ndo, de uma liminar. E vejo que 0s
riscos maiores, no caso, posicionam-
se de maneira contraria a conces-
sdo, tendo em vista o colapso que
haveria, com o afastamento, inclu-
sive, do cenario nacional, que é pre-
cério, de inimeros empregos, bem
como de recursos arrecadados em
beneficio dos esportes.

A referéncia contida no artigo
57 da Lei & "Secretaria da Fazenda
da respectiva unidade da Federa-
cdo" ja foi, quanto a sua origem,
ressaltada. Partiu-se do que ocorre
quanto a credenciamentos no am-
bito da prépria Unido, em que ha
atuacdo do Ministério da Fazenda.

Por outro lado, entendo que o
§ 1° do citado artigo ndo cogita da
edi¢do de diploma para reger, em
si, o funcionamento dos bingos,
mas de mera disciplina desse fun-

cionamento, a ser explicitada por
ato administrativo.

Peco vénia ao relator e aos co-
legas para divergir.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, julgou
procedente a agdo, nos termos do
voto do Relator, vencido o Senhor
Ministro Marco Aurélio, que a jul-
gava improcedente. Votou a Presi-
dente, Ministra Ellen Gracie. Plena-
rio, 13/12/2006.

Presidéncia da Senhora Ministra
Ellen Gracie. Presentes a sessdo 0s
Senhores Ministros Sepulveda Per-
tence, Celso de Mello, Marco Au-
rélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso,
Carlos Britto, Joaquim Barbosa,
Eros Grau, Ricardo Lewandowski e
Carmen Lucia.

Procurador-Geral da Republica,
Dr. Anténio Fernando Barros e Sil-
va de Souza.

Luiz Tomimatsu - Secretario.
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EMENTA OFICIAL

PROCESSO CIVIL - SISTEMA FI-
NANCEIRO DA HABITACAO - CON-
TRATO COM COBERTURA DO FCVS
- INAPLICABILIDADE DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR SE
COLIDENTES COM AS REGRAS DA
LEGISLACAO PROPRIA.

1. O CDC é aplicavel aos con-
tratos do SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO, incidindo sobre con-
tratos de mutuo.

2. Entretanto, nos contratos de
financiamento do SFH vinculados ao
FUNDO DE COMPENSAGCAO DE VA-
RIACAO SALARIAL - FCVS, pela pre-
senca da garantia do Governo em
relacdo ao saldo devedor, aplica-se
a legislagao prépria e protetiva do
mutuario hipossuficiente e do proé-
prio Sistema, afastando-se o CDC, se
colidentes as regras juridicas.

3. Os litigios oriundos do SFH
mostram-se tao desiguais que as Tur-
mas que compdem a Se¢do de Di-
reito Privado examinam as ac¢des
sobre os contratos sem a clausula do
FCVS, enquanto as demandas oriun-
das de contratos com a clausula do
FCVS séo processadas e julgadas pe-
las Turmas de Direito Publico.

4. Recurso especial improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da

Primeira Se¢do do Superior Tribu-
nal de Justi¢a ""Prosseguindo no
julgamento, a Se¢do, por maioria,
vencidos os Srs. Ministros Luiz Fux
e José Delgado, negou provimen-
to ao recurso especial, nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora."
Os Srs. Ministros Teori Albino
Zavascki, Castro Meira e Humberto
Martins votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.

N&o participaram do julgamen-
to a Sra. Ministra Denise Arruda e
o0 Sr. Ministro Herman Benjamin
(RISTY, art. 162, § 2°).

Ausente, ocasionalmente, o Sr.
Ministro Francisco Falcao.

Brasilia-DF, 28 de fevereiro de
2007 (Data do Julgamento).

Ministra Eliana Calmon -
Relatora.

REsp n° 489.701 - SP (2002/
0159756-5). DJU 16/04/2007.

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA
ELIANA CALMON (Relator): - Trata-
se de recurso especial interposto,
com fulcro na alinea "a" do per-
missivo constitucional, contra
acordao do TJ/SP, assim ementado:

CONTRATO - Promessa de com-
pra e venda de imdvel - Sistema
Financeiro da Habitac¢édo - COHAB -
Cessdo, pelos mutuarios, do imo6-
vel a terceiros, bem como néo pa-
gamento das prestac¢Bes do finan-
ciamento - Rescisdo da avenca,
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cumulada com reintegracdo de
posse - Perda das quantias pagas -
Admissibilidade - Inaplicabilidade
do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor - Acdo procedente - Decisdo
mantida - Recurso desprovido.

(fl. 89)

Inconformados, os recorrentes
apontam violacdo do art. 53 do
Codigo de Defesa do Consumidor,
aduzindo, para tanto, que o refe-
rido diploma legal encontra apli-
cagdo in casu.

Afirmam, ainda, que a recorri-
da certamente ird renegociar o
imovel objeto do contrato, nédo
havendo, pois, que se falar em per-
da econbmica para o SISTEMA FI-
NANCEIRO DE HABITA(;AO. Assim,
pugnam pela devolugdo das par-
celas pagas pela recorrente.

ApOs as contra-razdes, subiram os
autos, que foram distribuidos a Se-
gunda Secao, sendo relator o Minis-
tro Padua Ribeiro que, em funda-
mentado despacho, ordenou a
redistribuicdo do feito a Primeira
Secdo, porque o contrato de finan-
ciamento questionado no processo
possui previsdo de cobertura do sal-
do devedor pelo FUNDO DE COM-
PENSACAO DE VARIACAO SALARIAL
- FCVS, sendo da Primeira Secdo a
competéncia para aprecia-lo (fl. 140).

Na redistribui¢do do recurso es-
pecial, coube-me a relatoria.

Como o recurso trata de ques-
tdo controvertida na Primeira e
Segunda Turmas, no julgamento
de 27/06/2006 decidiu-se afetar o
processo & Primeira Secdo (fl. 146).

E o relatério.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA
ELIANA CALMON (Relator): - Temos,

na origem, acao de rescisdo de con-
trato, com reintegracdo de posse,
movida pela COMPANHIA HABI-
TACIONAL REGIONAL DE RIBEIRAO
PRETO - COHAB/RP contra mutua-
rio que adquiriu imovel residencial
pelo SISTEMA FINANCEIRO DE HA-
BITACAO, com clausula do FCVS,
com presta¢des escalonadas para
300 (trezentos) meses, datando o
contrato de 1° de julho de 1992,
conforme esta registrado no con-
trato (fl. 09).

O adquirente cedeu o imoével
para terceiras pessoas e desapare-
ceu, deixando de pagar as presta-
cdes avengadas, o que levou a em-
presa a pedir a retomada do imo-
vel, como previsto no contrato.

Os réus foram citados por edital
por ndo serem encontrados e a sen-
ten¢a de Primeiro Grau, invocan-
do a clausula vigésima segunda do
contrato, julgou procedente o pe-
dido, argumentando:

A clausula vigésima segunda
enseja a rescisao do contrato na hi-
potese de cessdo do imovel a tercei-
ros. Essa conduta prejudica a finali-
dade estritamente social e assistencial
a que o financiamento objetivou,
dando ao imoével outra destinagéo
que nao seja para sua residéncia e de
seus familiares (fls. 11).

(fl. 61)

A proibi¢cdo tem por objetivo
evitar a especulagdo com tais imo-
veis e a indevida comercializagdo
indevida (sic) para pessoas que nao
se insiram no &mbito de atendi-
mento do projeto residencial. E &
COHAB, que incumbe verificar a
adequacdo dos interessados
adquirentes.

Nao se cuida de frustrar ou di-
minuir o direito de propriedade
dos adquirentes, até porque a pro-
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priedade ainda é da COHAB, que
simplesmente prometeu vender. O
cumprimento da clausula contri-
bui, sim, para o desenvolvimento
das atividades sociais da empresa.
Quando liquidado o contrato, os
compromissarios compradores po-
derdo entéo transferir a quem qui-
serem.

(fls. 61/62).

Houve apelacdo, manifestada
pelo curador especial, diante da
revelia dos réus citados por edital,
e a argumentacdo da defesa foi a
de nulidade do contrato, pois as
clausulas atentavam contra o C6-
digo de Defesa do Consumidor.

O Tribunal, ao confirmar a sen-
tenca, expressou o entendimento
seguinte:

Outrossim, os apelantes se in-
surgem contra a sentenca que ndo
aplicou na espécie o art. 53 do Co6-
digo de Defesa do Consumidor,
considerando inviavel a retencédo
total das presta¢gbes pagas em be-
neficio da autora da demanda.

S6 que o Codigo de Defesa do
Consumidor é inaplicavel no caso
dos autos, haja vista que o contra-
to celebrado entre as partes tem
cunho estritamente social, qual
seja, solucionar ou, ao menos,
amenizar o problema habitacional
do pais. Além disso a apelada nao
tem finalidade lucrativa ao cons-
truir suas obras de moradia.

(fl. 90)

Examinando a tese juridica abs-
traida no recurso especial, fazem-
se necessarias algumas colocagdes
quanto a aplicabilidade da Lei
8.078/90 ao caso em analise. Vale
lembrar que, em principio, a rela-
¢do de compra e venda financiada
de imovel é tipica relacdo de con-
sumo, aplicando-se o Cddigo de

Defesa do Consumidor, por ndo
haver restricdo ou ressalva as ativi-
dades de natureza bancaria, finan-
ceira e de crédito.

O instrumento contratual utili-
zado em tais casos apresenta natu-
reza de contrato de adesdo, no
qual ndo é conferida ao contratante
a oportunidade de discutir o teor
do pacto, cabendo-lhe, tdo-somen-
te, submeter-se a vontade da ou-
tra parte.

Com base nesse entendimento,
as Turmas que compdem a Primei-
ra Se¢do, amparadas em preceden-
tes das Turmas da Sec¢ao de Direito
Privado do STJ, vém entendendo
sendo aplicaveis as disposi¢cdes do
Codigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de muatuo regidos
pelo SISTEMA FINANCEIRO DE HA-
BITACAO. Confira-se os seguintes
precedentes:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINIS-
TRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AU-
SENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITA-
CAO. APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. SALDO
DEVEDOR. ATUALIZACAO MONE-
TARIA. TAXA REFERENCIAL.

1.A auséncia de debate, na ins-
tancia recorrida, sobre o dispositi-
vo legal cuja violagdo se alega no
recurso especial atrai a incidéncia
das Sumulas 282 e 356 do STF.

2. A jurisprudéncia desta Corte
é firme no sentido da aplicacédo do
CDC aos contratos de financiamen-
to habitacional, considerando que
h& relacdo de consumo entre o
agente financeiro do SFH e o mu-
tuario.

3. A TR, com o julgamento da
ADIn 493, ndo foi excluida do
ordenamento juridico patrio, ten-
do apenas o seu ambito de inci-
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déncia limitado ao periodo poste-
rior a edicdo da Lei 8.177, de 1991.

4. Aos contratos de mutuo
habitacional firmados no ambito
do SFH apds a entrada em vigor
da Lei 8.177/91, e que prevejam a
correcado do saldo devedor pela
taxa basica aplicavel aos depésitos
da poupanga, aplica-se a Taxa
Referencial por expressa determi-
nacdo legal.

5. Recurso especial parcialmen-
te conhecido e provido, em parte.

(REsp 678431/MG, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, 12 Turma,
unanime, DJ 28/02/2005, p. 252)

ADMINISTRATIVO. SFH. CON-
TRATO DE MUTUO. REAJUSTE DE
PRESTA(;C)ES. APLICABILIDADE DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR. ONUS SUCUMBENCIAIS.

1. Aplica-se o Cédigo de Defesa
do Consumidor ao contrato de
mutuo do Sistema Financeiro
Habitacional para aquisicdo de
imovel, eis que retrata uma rela-
¢cdo de consumo existente entre os
mutuarios e o agente financeiro do
SFH. Precedentes.

2. Para verificar se os autores
decairam de parte minima ou se
houve sucumbéncia reciproca seria
necessario o reexame de matéria
fatica. Incidéncia da Samula 07/STJ.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 688397/PR, Rel. Min. Cas-
tro Meira, 2% Turma, unanime, DJ
23/05/2005, p. 235)

RECURSO ESPECIAL. SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITACAO - SFH.
CASA PROPRIA. CONTRATO DE
MUTUO. APLICABILIDADE DO CO-
DIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
- CDC AOS CONTRATOS DO SFH.
POSSIBILIDADE DE USO DA TR
COMO FATOR DE ATUALIZAGCAO DO
SALDO DEVEDOR.

Segundo o STF, é legitima a in-
cidéncia da TR, uma vez que nao
excluiu a taxa referencial do uni-
verso juridico, explicitando apenas
a impossibilidade de sua incidéncia
em substituicdo a outros indices
estipulados em contratos firmados
anteriormente a Lei n° 8.177/91.

Nao configura capitalizagdo dos
juros a utilizacdo do sistema de
amortizagdo introduzido pela Ta-
bela Price nos contratos de finan-
ciamento habitacional, que prevé
a deducdo mensal de parcela de
amortizacdo e juros, a partir do
fracionamento mensal da taxa
convencionada, desde que obser-
vados os limites legais, conforme
autorizam as Leis n. 4.380/64 e n.
8.692/93, que definem a atualiza-
cdo dos encargos mensais e dos
saldos devedores dos contratos vin-
culados ao SFH.

Segundo a orientacdo desta
Corte, ha relagdo de consumo en-
tre o agente financeiro do SFH, que
concede empréstimo para aquisi-
¢do de casa propria, € 0 mutuario,
razdo pela qual aplica-se o Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Recurso especial parcialmente
provido, para consignar que se
aplica o Cadigo de Defesa do Con-
sumidor nos contratos de financi-
amento para aquisi¢do de casa pro-
pria firmados sob as regras do SFH.

(REsp 587639/SC, Rel. Min.
Franciulli Netto, 22 Turma, unani-
me, DJ 18/10/2004, p. 238)

Entretanto, ha uma diferenca
fundamental que separa os contra-
tos do SISTEMA FINANCEIRO DE
HABITACAO: a presenca da clausu-
la do FUNDO DE COMPENSACAO
DE VARIA(;AO SALARIAL - FCVS,
pela qual o saldo devedor do fi-
nanciamento, ao final do prazo
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contratual, é assumido pelo Siste-
ma, participando o Governo com
parte consideravel do desembolso.

Tais contratos, pela peculiarida-
de, sédo tratados de forma distinta,
diante do carater social do finan-
ciamento, seguindo, por isso mes-
mo, legislacdo prépria em prote-
¢do aos hipossuficientes.

A clausula estabelece diferenca
tdo significativa que esta Corte fir-
mou entendimento sobre o tema,
ao estabelecer que, em relagdo aos
contratos do SISTEMA FINANCEIRO
DE HABITACAO - SFH, estdo aptas
a julgar as Turmas de Direito PU-
blico e as de Direito Privado, ten-
do como divisor da competéncia
interna o tipo de contrato que déa
suporte fatico a querela.

Em se tratando de contrato do
SISTEMA FINANCEIRO DE HABITA-
CAO, com clausula do FUNDO DE
COMPENSACAO DE VARIACAO SA-
LARIAL - FCVS, assume a avenca fei-
¢do de contrato diferenciado, pela
presenca do Estado, que € o garante
na quitacdo do saldo devedor, sen-
do entédo examinados, no dmbito do
STJ, pelas Turmas que compdem a
Secdo de Direito Publico. Neste sen-
tido, sdo os arestos seguintes:

1. Contrato de Financiamento
com clausula de comprometimen-
to do FCVS é da competéncia da
12 Secdo do STJ (REsp 183428, Rel.
Min. Eliana Calmon, 22 Turma, DJ
01/04/2002 e REsp 279340, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, 42
Turma, DJ 11/06/2001).

2. A via da acdo de consighagao
em pagamento é adequada nas
demandas que envolvem o Siste-
ma Financeiro da Habitacéo,
viabilizando ao autor consignar os
valores que, a luz do contrato, en-
tende devidos.

3. Consoante precedentes assen-
tados nos principios da efetividade
do processo e da economia proces-
sual, a acdo de consignagdo em pa-
gamento admite o exame da vali-
dade e da interpretacdo de clausu-
las contratuais, uma vez que se tra-
ta hoje de instrumento processual
eficaz para dirimir controvérsia en-
tre as partes a respeito do contrato
subjacente e, em especial, do valor
das presta¢fes. A insuficiéncia do
depdsito nao significa a improce-
déncia do pedido, mas, antes, e
apenas, que o efeito da extingdo da
obrigacdo deve ser parcial, até o
montante da importancia consigna-
da, podendo o juiz desde logo es-
tabelecer o saldo liquido remanes-
cente, a ser cobrado na execugéo,
que pode ter curso nos proéprios
autos. Art. 899 do CPC.

4. Recurso especial provido.

(REsp 587.546/RJ, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, jul-
gado em 18/05/2004, DJ 21/06/2004
p. 173)

PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITA(;AO. CON-
TRATO DE FINANCIAMENTO. PLA-
NO DE EQUIVALENCIA SALARIAL.
LEGITIMIDADE DA CAIXA ECONO-
MICA FEDERAL. CERCEAMENTO DE
DEFESA. AUSENCIA DE PREQUES-
TIONAMENTO. SUMULAS N. 282 E
356 DO STF.

1. A analise do recurso especial
tem como pressuposto o debate da
questdo no acordao recorrido ou,
pelo menos, seu prequestio-
namento por meio de embargos de
declaracdo (Sumulas n. 282 e 356
do STF).

2. E pacifica a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica no sen-
tido de que a Caixa Econbmica Fe-
deral, sucessora do extinto Banco
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Nacional da Habitacéo, tem legiti-
midade ad causam passiva em
acBes que versam sobre contratos
de financiamento da casa propria
firmados sob as regras do Sistema
Financeiro da Habitacéo (SFH) que
possuam cobertura do Fundo de
Compensacdo de Variagbes Salari-
ais (FCVS).

3. Recurso especial ndo-conhe-
cido.

(REsp 696.997/PE, Rel. Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em
01/08/2005, DJ 26/09/2005 p. 330)
ADMINISTRATIVO - SFH - REGRAS
DO FCVS - COMPETENCIA DA JUS-
TICA FEDERAL.

1. A jurisprudéncia do STJ fir-
mou-se no sentido de considerar
competente a Justica Federal, in-
dependentemente de quem seja o
agente financeiro, se o financia-
mento segue as regras do FCVS.

2. Incompeténcia da Justica es-
tadual, o que leva a nulidade do
processo ab initio.

3. Recurso especial conhecido
em parte, e nessa parte, provido.

(REsp 738.516/PR, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 06/10/2005, DJ
24/10/2005 p. 292)

ADMINISTRATIVO E PROCESSU-
AL CIVIL. CONSIGNA(;AO EM PA-
GAMENTO. INSTITUICAO BANCA-
RIA PARTICULAR. REGIME DO SFH.
FCVS. LITISCONSORCIO NECESSA-
RIO DA CEF. COMPETENCIA DA JUS-
TICA FEDERAL.

1. A norma que determina a
suspensdo das a¢des contra entida-
de que se encontra sob liquidagéo
judicial ndo tem aplicacdo em pro-
cessos nos quais se discute o rea-
juste do financiamento concedido
pelo SFH. Precedentes.

2. Apesar de o recurso especial
estar fundado em violagao a legis-
lacéo federal, o recorrente se fur-
tou de indicar quais dispositivos
legais teriam sido contrariados pelo
acordao hostilizado, o que atrai o
6bice da Sumula 284/STF.

3. Em caso de dissidio notdrio,
as exigéncias de natureza formal
concernentes a demonstragdo da
divergéncia sdo mitigadas.

4. Esta Corte ja pacificou enten-
dimento no sentido de que a CEF
deve figurar no pélo passivo da
acdo de consignacéo relativa a imo-
vel financiado pelo regime do SFH,
sob o palio do FCVS-Fundo de Com-
pensacdo de VariacBes Salariais,
deslocando-se a competéncia para
a Justica Federal.

5. Em tais processos, todavia,
ndo é necessaria a presenca da
Unido com litisconsorte passiva,
porque, com a extin¢gdo do Banco
Nacional da Habitacdo - BNH, a
competéncia para gerir o Fundo
passou a CEF, cabendo a Uniao,
pelo Conselho Monetario Nacio-
nal, somente a atividade de
normatizacdo, o que nao a torna
parte legitima para a causa.

6. Recurso especial conhecido
em parte e provido também em
parte.

(REsp 310.306/PE, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 18/08/2005, DJ
12/09/2005, p. 263)

Diferentemente, quando os con-
tratos do SFH néo tém clausula do
FUNDO DE COMPENSA(;AO DE VA-
RIACAO SALARIAL - FCVS, sdo tra-
tados a luz da legislacdo que re-
gem as avencas comuns. E dentro
da légica competencial, no ambi-
to desta Corte, passa a ser da Se-
gunda Se¢do a competéncia para
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0 exame do especial, conforme
entendimento da prépria Corte
Especial:

QUESTAO DE ORDEM. COMPE-
TENCIA INTERNA DO TRIBUNAL.
MUTUO VINCULADO AO SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITA(;AO. HI-
POTESE EM QUE NAO HA COM-
PROMETIMENTO DO FUNDO DE
COMPENSACAO DE VARIAGCOES
SALARIAIS. Se o residuo do saldo
devedor do muatuo, eventualmen-
te existente ap6s o pagamento
das prestacdes contratuais, for res-
ponsabilidade do préprio mutua-
rio, o contrato tem natureza es-
tritamente privada, cabendo a
uma das Turmas da Egrégia 22 Se-
¢do o julgamento das causas dele
decorrentes.

(REsp 94.604/RS, Rel. Ministro ARI
PARGENDLER, CORTE ESPECIAL, jul-
gado em 06/08/1997, DJ 22/03/1999,
p. 34).

A divisdo sistémica de julgamen-
to, levando em consideracédo a na-
tureza do contrato de mutuo, tem
como razdo de ser o conjunto de
normas que sobre ele ira incidir,
sendo esse aspecto também o tra-
¢o diferenciador de ambos os tipos
contratuais.

Portanto, nos contratos regidos
pelo FCVS, cujo saldo devedor é
suportado por fundo publico ge-
rido pela CEF, sua fei¢do publica
atraird a incidéncia das normas
contratadas, com visdo eminen-
temente cogente, pela natureza
social da avenca, sendo exce¢ao
as regras de direito contratual pri-
vado.

Ao contrario, nos contratos sem
a cobertura do FCVS preponderam
as regras de Direito Privado, dentre
as quais as normas civilistas e do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Feita tal diferenciacdo, enten-
do que ndo pode ser indistinta-
mente aplicada aos contratos com
cobertura do fundo publico a ju-
risprudéncia da Segunda Sec¢do do
STJ, que considera pertinente a in-
cidéncia das disposi¢des do CDC
aos contratos regidos pelo SFH, sob
pena do desvirtuamento da siste-
matica de julgamento imposta
pela prépria jurisprudéncia desta
Corte, que quis diferenciar ambos
os tipos de contrato, para fins de
dispor sobre competéncia e legi-
timidade processual, e, agora, ndo
o faz em relacéo ao plexo de nor-
mas que deve incidir sobre um e
outro.

Considero irretocavel o acordao
que deu énfase a natureza social
dos contratos do SFH e concluo
pela ndo-aplicacdo do CDC para
afastar regras contratuais proprias
do Sistema.

Com essas considerac¢des, hego
provimento ao recurso especial.

E o voto.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI
ALBINO ZAVASCKI:

Penso que a Sra. Ministra
Relatora tem toda razéo, pois, nes-
te caso, aplica-se o principio da
especialidade. Assim como o Codi-
go de Defesa do Consumidor, tam-
bém as normas do Sistema Finan-
ceiro da Habitagdo, especialmente
as gue consagram o Fundo de Com-
pensacdo de VariacOes Salariais,
tém uma finalidade social impor-
tante.

Pelo principio da especialidade,
acompanho o voto da Sra. Minis-
tra Relatora, negando provimento
ao recurso especial.
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VOTO-VENCIDO

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO:
Sr. Presidente, trata-se de caso de
direito fundamental, porque impli-
citamente todas as normas especi-
ais ficaram revogadas; € um direito
de hierarquia maior. O contrato foi
assinado em 1992 em plena vigén-
cia do Cadigo de Defesa do Consu-
midor, e ndo podemos ignorar di-
reitos que sdo garantidos aos
hipossuficientes; nenhum prejuizo
traz ao Fundo de Garantia, ao Fun-
do de Compensacéo, porque a coo-
perativa tem condicdes de reaver
toda essa quantia e as clausulas sao
da época da ditadura, de 1964,
quando havia o imperialismo eco-
ndmico. Sabemos que o Sistema
Financeiro Nacional foi criado a
base do imperialismo econémico,
quando havia a for¢a do Estado.
Dou prevaléncia ao que se chama
direitos fundamentais do consumi-
dor, fazendo com que eles atuem
em beneficio do hipossuficiente.

Divirjo do voto da Sra. Ministra
Relatora, dando provimento ao
recurso especial.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia PRIMEI-
RA SE(;AO, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessao realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

"Prosseguindo no julgamento,
a Secdo, por maioria, vencidos os
Srs. Ministros Luiz Fux e José Del-
gado, negou provimento ao recur-
so especial, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora."”

Os Srs. Ministros Teori Albino
Zavascki, Castro Meira e Humberto
Martins votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.

N&do participaram do julgamen-
to a Sra. Ministra Denise Arruda e
0 Sr. Ministro Herman Benjamin
(RISTY, art. 162, § 2°).

Ausente, ocasionalmente, o Sr.
Ministro Francisco Falcéo.

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Joao Otavio de Noronha.

Brasilia, 28 de fevereiro de 2007.

Carolina Véras - Secretéria.
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Superior Tribunal de Justica

Acéo civil publica. Caderneta de poupanca. Diferencas.
Execucao de sentenca. Juros remuneratorios.

EMENTA OFICIAL

ACAO CIVIL PUBLICA. CADERNE-
TA DE POUPANGCA. DIFERENCAS.
EXECUCAO DE SENTENCA. JUROS
REMUNERATORIOS.

1. Ndo ha como incluir na exe-
Cucdo juros remuneratorios em re-
lagdo a todo o periodo objeto de
cobranga, tendo em vista que a sen-
tenca executada, com transito em
julgado, deferiu a incidéncia daque-
les, apenas, nos dois meses em que
houve remunera¢cdo menor que a
devida nas cadernetas de poupan-
¢a, isto é, em junho de 1987 e em
janeiro de 1989.

2. Recurso especial conhecido e
provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
Segunda Se¢do do Superior Tribu-
nal de Justica, prosseguindo no jul-
gamento, apos o voto-vista do Sr.
Ministro Humberto Gomes de Bar-
ros acompanhando o Sr. Ministro
Relator, ndo conhecendo do recur-
so especial e o voto de desempate
do Presidente da Sessd@o, Sr. Minis-
tro Cesar Asfor Rocha, acompa-
nhando a divergéncia, por maio-
ria, conhecer do recurso especial e
dar-lhe provimento. Lavrarid o
acérdao o Sr. Ministro Carlos

Alberto Menezes Direito. Vencidos
os Srs. Ministros Relator, Nancy
Andrighi e Humberto Gomes de
Barros. Votaram com o Sr. Minis-
tro Carlos Alberto Menezes Direi-
to os Srs. Ministros Jorge
Scartezzini, Castro Filho e Cesar
Asfor Rocha. N&o participaram do
julgamento os Srs. Ministros Hélio
Quaglia Barbosa e Massami Uyeda
(art. 162, § 2°, RISTJ). Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro
Aldir Passarinho Junior. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro Cesar
Asfor Rocha.

Brasilia (DF), 27 de setembro de
2006 (data do julgamento).

Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito - Relator.

REsp n° 815.831 - PR (2006/
0019537-2). DJU 12/02/2007.

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO ARI
PARGENDLER (Relator):

Nos autos da acao civil publi-
ca proposta pela Associacéo
Paranaense de Defesa do Consu-
midor (APADECO), "o MM. Juiz
prolatou sentenca julgando pro-
cedente o pedido formulado na
inicial, para condenar a Caixa Eco-
ndmica Federal a pagar aos pou-
padores do Estado do Parana, nas
contas de cadernetas de poupan-
¢a mantidas junto a ré, iniciadas
ou renovadas até 15/06/1987 e
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15/01/1989, o valor da diferenca
apurada entre o que foi efetiva-
mente creditado em suas contas nos
meses referidos com o que deveria
ter sido pago de acordo com o IPC
apurado no periodo - em junho/87
e 42,72% em janeiro/89 -, mais ju-
ros de 0,5% ao més, devendo ser
corrigido até o efetivo pagamen-
to, na forma da Lei 6.899/81, a con-
tar da data em que era devido,
acrescido de juros de mora de 0,5%
ao més, contados da citacao" (fl.
08 - autos da execucéo em apenso).

Ajuizada execugdo por quantia
certa (fls. 02/04 - autos em apenso)
e opostos embargos & execugao (fls.
03/11), o MM. Juiz fez por julga-
los procedentes em parte, para fi-
xar "o valor da execucdo em
R$ 823,02 (oitocentos e vinte e trés
reais e dois centavos), posicdo em
setembro de 2003, acrescido das
custas pagas nos autos de execu-
¢do, bem como dos honorérios fi-
xados a fl. 18 dos autos principais"
(fl. 61).

O tribunal a quo reformou a
sentenca para determinar "a inci-
déncia dos juros remuneratorios,
mensalmente, desde a data que
ndo lhes foi pago, conforme pre-
coniza o titulo judicial exeqiiendo™
(fl. 90).

Sobreveio recurso especial in-
terposto pela Caixa Econdmica Fe-
deral (fls. 98/104) para excluir ""do
crédito em execucdo o valor
atinente aos juros remuneratorios
além dos que, efetivamente, devi-
dos, e o valor decorrente da capi-
talizacdo dos mesmos™ (fl. 104).

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ARI
PARGENDLER (Relator):

Segundo a certidédo de fl. 08 dos
autos da execucdo em apenso,
o MM. Juiz prolatou sentenca jul-
gando procedente o pedido formu-
lado na inicial, para condenar a
Caixa Econbmica Federal a pagar
aos poupadores do Estado do
Parana, nas contas de cadernetas de
poupan¢a mantidas junto a ré, ini-
ciadas ou renovadas até 15/06/1987
e 15/01/1989, o valor da diferenca
apurada entre o que foi efetivamen-
te creditado em suas contas nos
meses referidos com o que deveria
ter sido pago de acordo com o IPC
apurado no periodo - em junho/87
e 42,72% em janeiro/89 -, mais ju-
ros de 0,5% ao més, devendo ser
corrigido até o efetivo pagamento,
na forma da Lei 6.899/81, a contar
da data em que era devido, acresci-
do de juros de mora de 0,5% ao
més, contados da citagdo".

O decisum deu margem as se-
guintes questdes:

a) primeira: 0os juros remune-
ratorios estdo nele contemplados?

b) segunda: se positiva a inda-
gacdo anterior, a exigibilidade dos
juros remuneratérios foi reconhe-
cida apenas nos meses de junho/
87 e janeiro/89 ?

Acerca de a), fora de toda dd-
vida, ha duas espécies de juros em-
butidas nesse dispositivo da sen-
tenca: "juros de 0,5% ao més",
assim, inominados; e "juros de
mora de 0,5% ao més, contados
da citagdo".

Os juros inominados s6 podem
ser, por exclusdo dos juros
moratorios expressamente identi-
ficados, os juros

remuneratorios, que integram,
juntamente com a corre¢cdo mone-
taria, os chamados rendimentos da
caderneta de poupanca.

324 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Il — N° 4 — Mai 07




AcAo civiL PUBLICA. CADERNETA DE POUPANCA. DIFERENCAS. EXECUCAO DE SENTENGA. JUROS REMUNERATORIOS.

Sobre b), ainterpretagéo grama-
tical ndo esgota a exegese juridi-
ca, desta sendo, mesmo, o méto-
do mais rudimentar.

Data venia, seria desarrazoado
o0 entendimento de que a senten-
¢a privou dos juros remuneratorios,
que integram 0s

rendimentos da caderneta de
poupanca, o capital que esteve a
disposicdo da Caixa Econémica Fe-
deral durante quase vinte anos.

Andou bem, por isso, o tribu-
nal a quo ao decidir que "a maté-
ria encontra-se atingida pelo insti-
tuto da coisa julgada, ndo poden-
do ser rediscutida em embargos a
execucgdo" (fl. 93).

Voto, por isso, no sentido de nédo
conhecer do recurso especial.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, em primei-
ro lugar, quero, assim como o Se-
nhor Ministro Ari Pargendler, fazer
uma homenagem especial aos ad-
vogados da Caixa Econémica Fede-
ral, que tiveram nédo s6 cuidado de
comparecer aos gabinetes para
entregar 0s memoriais com muita
lisura e muita integridade, como
também a proépria Caixa Econémi-
ca Federal, que teve o cuidado de
encomendar o parecer.

A lingua portuguesa também é
uma ciéncia e é sujeita a diversas in-
terpretagdes possiveis, e a Caixa Eco-
ndémica Federal teve esse cuidado de
nos oferecer um parecer com uma
pessoa altamente titulada, expli-ci-
tando o entendimento que teria a
respeito do texto da sentenca.

Como disse o Senhor Ministro
Ari Pargendler, ndo interfere no

julgamento o fato de a peticéo ini-
cial ndo agasalhar o pedido de ju-
ros remuneratorios, porque esse
fato teria de ser o objeto de um
recurso apropriado. Se ndo houve
esse recurso, e a sentenca transitou
em julgado, com essa explicitacéo,
evidentemente que ndo nos cabe-
ria, agora, disciplinar isso. Naque-
les casos em que reconhecemos a
existéncia da auséncia de pedido
havia recurso apropriado. Dissemos
que realmente ndo ha a inclusao
na sentenca dos juros, com o que
ndo se podia considera-los.

Na realidade, ndo vejo possibili-
dade de entender que houve defe-
rimento de juros moratérios duas
vezes. Logo, isso leva a conclusdo
de que o0s primeiros sdo 0s juros
remuneratérios, e ndo 0s mo-
ratérios, que sdo aqueles acrescidos
ao final do texto. Os juros
remuneratérios foram situados nos
dois meses, porque integram a re-
muneracdo de cada més, e ndo a
totalidade dos meses. Se a reclama-
cao foi com referéncia a esses dois
meses apenas, o pedido de juros
remuneratorios e de corre¢do mo-
netéria deve confinar-se a esses dois
meses, porque ndo houve pedido,
nem a sentenca deferiu, para todo
o periodo; ela deferiu com relagédo
aos meses de junho de 1987 e ja-
neiro de 1989. Entdo, na minha con-
cepgao, se 0s juros remuneratorios
integram a remuneracdo da cader-
neta de poupanca ao lado da cor-
recdo monetaria, ou seja, a cader-
neta de poupang¢a rende juros
remuneratorios mais corre¢do mo-
netéria, e se a sentenca determinou
que se pagasse a correcdo moneta-
ria e 0s juros remuneratorios refe-
rentes a dois meses, Nndo posso por
esses juros remuneratoérios além
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daquele periodo que foi determi-
nado pela sentenca.

Pe¢o vénia ao Senhor Ministro
Ari Pargendler para conhecer do
recurso especial e dar-lhe provi-
mento para reconhecer que os ju-
ros remuneratérios mencionados
na sentenca referem-se apenas aos
meses de junho de 1987 e janeiro
de 1989.

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro JORGE
SCARTEZZINI: Sr. Presidente, peco
vénia ao e. Min. Relator para acom-
panhar a divergéncia inaugurada
pelo e. Min. CARLOS ALBERTO
MENEZES DIREITO . Deveras, na
oportunidade, perfilho-me a inter-
pretacdo que permite inferir do
dispositivo da r. sentenga a deter-
minacao inicial, pelo d. Magistra-
do, acerca da incidéncia de juros
remuneratérios , ao lado, confor-
me previsdo ao final do texto, dos
juros moratérios, conclusdo que se
chancela notadamente ante a
inviabilidade da fixacdo destes ul-
timos em duplicidade.

Outrossim, analogamente, en-
tendo passivel de se deduzir do r.
decisum a especificacdo dos meses
em que devidos tais juros
remuneratoérios, encargos que se
aliam a corre¢cdo monetéria como
rendimentos da caderneta de pou-
panca, quais sejam, junho de 1987
e janeiro de 1989, restando ar. sen-
tenca estritamente vinculada ao
pedido, este ndo referente a exten-
sdo do pagamento dos juros
remuneratérios a integralidade do
periodo.

Destarte, conhe¢o do Recurso
Especial e dou-lhe provimento,
acompanhando a divergéncia

inaugurada pelo e. Min. CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO.
E o voto.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO
FILHO: Cuida-se de recurso especi-
al interposto pela CAIXA ECONO-
MICA FEDERAL - CEF contra
acordao do Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido, proferido em
autos de embargos a execugdo de
sentenca exarada em acgéo civil
publica proposta pela Associacao
Paranaense de Defesa do Consumi-
dor - APADECO.

Sustenta a recorrente, em ter-
mos sucintos, violacdo aos artigos
293 e 610 do Codigo de Processo
Civil, na medida que o acérdao
hostilizado manteve a cobranca
dos juros remuneratorios sobre os
valores depositados em caderneta
de poupanca e de forma capitali-
zada, desde o vencimento até a
presente data, ultrapassando,
destarte, o limite estabelecido no
titulo.

ApO0s relatar o feito, o eminen-
te Ministro Ari Pargendler profe-
riu seu voto no sentido de néo co-
nhecer do apelo extremo, ao fun-
damento de que a sentenga nédo
privou dos juros remuneratorios,
que integram os rendimentos da
caderneta de poupanga, o capital
que esteve a disposicdo da Caixa
Econdmica Federal, ora recorren-
te, durante quase vinte anos.

Em seguida, o eminente Minis-
tro Carlos Alberto Menezes Direi-
to inaugurou a divergéncia, co-
nhecendo do recurso especial e lhe
dando provimento, para estabele-
cer que o0s juros remuneratorios
mencionados na sentenca devem
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ficar restritos apenas aos meses de
junho de 1987 e janeiro de 1989,
porque ndao houve pedido, nem a
sentenca os deferiu, sendo defeso
conceder esses juros além daquele
periodo que foi determinado, en-
tendimento esse acompanhado
pelo eminente Ministro Jorge
Scartezzini.

A eminente Ministra Nancy
Andrighi ndo conheceu do recur-
so, tendo em vista a falta de
prequestionamento dos artigos 293
e 610 do Cédigo de Processo Civil,
tidos por violados.

A fim de melhor examinar a
controvérsia, solicitei vista dos
autos.

Com a devida vénia do eminen-
te relator, também ouso discordar.

Quanto aos juros remunera-
térios, a Segunda Secédo, no julga-
mento do REsp 730.325/PR, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direi-
to, DJ de 1°/02/2006, pacificou o
tema, no sentido de ser inviavel a
sua inclusdo nos calculos da exe-
cucgdo, porque o pedido inicial e a
decisdo exequenda trataram ape-
nas das diferencas de correcao
monetaria aplicaveis em caderne-
ta de poupanca, acrescidas dos ju-
ros remuneratorios nos meses de
junho/87 e janeiro/89, sem abordar
a questdo da incidéncia dos juros
sobre a diferen¢ca apurada més a
més e de forma capitalizada.

Com estas consideragfes, rogan-
do vénia ao eminente relator e &
douta Ministra Nancy Andrighi, que
dele ndo conhece por outro funda-
mento, conhe¢o do recurso especi-
al e Ihe dou provimento, para ex-
cluir os juros remuneratérios sobre
0 montante da divida, nos termos
do voto do eminente Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito.

E o voto.
Ministro CASTRO FILHO.

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO CESAR
ASFOR ROCHA: Posiciono-me no
mesmo sentido da divergéncia inau-
gurada pelo eminente Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito.

A condenacgdo na agao civil pu-
blica, atendo-se aos limites do pe-
dido da APADECO, referiu-se a di-
ferencas de remuneragao das cader-
netas de poupanca nos meses de
junho de 1987 e janeiro de 1989,
sendo determinada a incidéncia de
juros remuneratorios relativamen-
te a tal periodo.

A alteracéo disso enseja ofensa
a coisa julgada.

Assim, conhe¢o do recurso es-
pecial e dou-lhe provimento para
extirpar da execugdo o que exce-
deu a determina¢do da acdo de
conhecimento.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SE(;AO, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

Prosseguindo no julgamento,
apos o voto-vista do Sr. Ministro
Humberto Gomes de Barros acom-
panhando o Sr. Ministro Relator,
ndo conhecendo do Recurso Espe-
cial e o voto de desempate do Pre-
sidente da Sessdo, Sr. Ministro
Cesar Asfor Rocha, acompanhando
a divergéncia, a Se¢do, por maio-
ria, conheceu do Recurso Especial
e lhe deu provimento. Lavrard o
acorddo o Sr. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito.
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Vencidos os Srs. Ministros
Relator, Nancy Andrighi e
Humberto Gomes de Barros.

Votaram com o Sr. Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito os
Srs. Ministros Jorge Scartezzini,
Castro Filho e Cesar Asfor Rocha.

N&o participaram do julgamen-
to os Srs. Ministros Hélio Quaglia

Barbosa e Massami Uyeda (art. 162,
§ 2°, RIST)).
Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Aldir Passarinho Junior.
Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Cesar Asfor Rocha.
Brasilia, 27 de setembro de 2006.
Helena Maria Antunes de Olivei-
ra d Silva - Secretaria

328 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Il — N° 4 — Mai 07




Superior Tribunal de Justica

Administrativo. Permissao. Loterias. Proibicdo de venda de
produtos concorrentes. Legalidade.

EMENTA OFICIAL

ADMINISTRATIVO. PERMISSAO
PARA REVENDER BILHETES DE LOTE-
RIA FEDERAL. ATO UNILATERAL, DIS-
CRICIONARIO E PRECARIO. PROIBI-
CAO RELATIVA A COMERCIALIZACAO
DE PRODUTOS LOTERICOS ESTADU-
AIS. INEXISTENCIA DE OBICE LEGAL.
SUJEICAO DO PERMISSIONARIO AS
CONDIQ@ES ESTABELECIDAS PELO
PODER PUBLICO.

1. Trata-se de medida cautelar
ajuizada pelo Sindicato dos Empre-
sarios Lotéricos do Estado de San-
ta Catarina objetivando que a Cai-
xa Econdmica Federal - CEF se abs-
tenha de proibir a comercializagéo,
promogédo e divulgacdo de qual-
quer produto lotérico licito nos
estabelecimentos permissionarios a
ela vinculados. A medida de urgén-
cia restou concedida, em carater
liminar, pelas instancias ordinari-
as, razdo por que ingressa a CEF
com o presente recurso especial.

2. A Primeira Turma deste Su-
perior Tribunal, analisando caso
idéntico ao presente, nos autos do
Recurso Especial n° 821.039/RJ, con-
siderou que inexiste 6bice legal a
proibicdo, imposta aos permis-
sionarios da atividade de revenda
da loteria federal, de comercializar
qualquer outro produto lotérico,
sendo aqueles instituidos e explo-
rados pela CAIXA. Entendeu-se
que a permissdo, por ser ato uni-
lateral, discricionario e precario,

e, portanto, revogavel ou altera-
vel a qualquer tempo, autoriza a
sujeicdo do permissionario a cer-
tas condicdes estabelecidas pelo
permissor, relevantes ao atendi-
mento do interesse publico. O ci-
tado precedente, da lavra do emi-
nente Ministro Francisco Falcéo,
estd assim sumariado:

"DIREITO ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTE-
LAR CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
SERVICOS LOTERICOS ESTADUAIS.
RESTRI(;AO DE COMERCIALIZA-
CAO. POSSIBILIDADE. NATUREZA
DE SERVICO PUBLICO. NAO INCI-
DENCIA DOS PRINCIPIOS: COMPE-
TI(;AO DE MERCADO, LIVRE CON-
CORRENCIA E MONOPOLIO. INA-
PLICABILIDADE DA LEI 8.884/94.
SERVICO PERMITIDO: NATUREZA
DE PRECARIEDADE E DISCRICIO-
NARIEDADE.

| - Medida cautelar ajuizada pelo
Sindicato recorrente com o objeti-
vo de evitar que a Caixa Econémi-
ca Federal praticasse qualquer ato
para impedir que 0s agentes
lotéricos do Estado do Rio de Ja-
neiro distribuissem e comercia-
lizassem os bilhetes lotéricos auto-
rizados pela loteria estadual. Il - A
legislagdo sobre loteria é da com-
peténcia da Unido; atividade que
se constitui como servigo publico
executado por delegacdo pela Cai-
xa Econbmica Federal, néo
incidindo, na hipétese, a legislagdo
invocada pelo recorrente (Lei n°
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8.884/94), ndo havendo que se fa-
lar em afronta aos principios da
competicdo de mercado, nem da
livre concorréncia ou do monop6-
lio, questdes inerentes a prevencgao
e repressao das infracdes contra a
ordem econdmica.

Il - A permissdo outorgada pela
CEF é notoriamente revestida das
caracteristicas de precariedade,
discricionariedade e unilateralidade.

IV - Recurso parcialmente co-
nhecido e nessa parte desprovido."

3. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
PRIMEIRA TURMA do Superior Tri-
bunal de Justica, por maioria, ven-
cido o Sr. Ministro Relator, dar pro-
vimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro José
Delgado, que lavrara o acérdéo.
Votaram com o Sr. Ministro José
Delgado os Srs. Ministros Denise
Arruda, Francisco Falcao e Luiz Fux.

Brasilia (DF), 03 de outubro de
2006 (Data do Julgamento).

Ministro José Delgado - Relator
p/ Acoérdéao.

REsp n° 705.088 - SC (2004/
0166541-0). DJU 11/12/2006

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI
ALBINO ZAVASCKI:

Trata-se de recurso especial in-
terposto em face de acérdao do
Tribunal Regional Federal da 42
Regido que, em acdo cautelar
objetivando que a CEF se abstenha
de proibir a comercializagdo, pro-
mocao e divulgacdo de qualquer

produto lotérico licito nos estabe-
lecimentos vinculados ao recorri-
do, negou provimento ao agravo
de instrumento de decisdo que
deferira a liminar. O aresto ataca-
do foi assim ementado:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO.
COMERCIALIZACAO, PROMOCAO E
DIVULGA(;AO DE QUALQUER PRO-
DUTO LOTERICO LICITO NOS ESTA-
BELECIMENTOS DO - SINDICATO
DOS EMPRESARIOS LOTERICOS DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. ILE-
GITIMIDADE ATIVA DO SINDICATO.

A Constituicdo Federal assegu-
rou aos sindicatos a legitimidade
para atuar em juizo na defesa dos
direitos e interesses de seus associ-
ados. O Sindicato/autor (SINDELSC
- Sindicato dos Empresarios
Lotéricos do Estado de Santa
Catarina) é a entidade sindical re-
presentativa dos empresarios
lotéricos e foi autorizado em as-
sembléia geral para ingressar em
juizo.

Os estabelecimentos lotéricos
permissionarios da Caixa Econdémi-
ca Federal podem comercializar,
divulgar e promover qualquer pro-
duto lotérico legalmente autoriza-
do em seus estabelecimentos, mes-
mo que ndo aqueles instituidos e
explorados pela CAIXA.

Agravo improvido.

Agravo regimental prejudica-
do" (fl. 197).

Foram rejeitados os embargos
de declaracdo opostos (fls. 212-
215). Nas razdes do recurso especi-
al (fls. 220-230), fundado na alinea
a do permissivo constitucional, a
recorrente aponta ofensa aos arts.
1° do Decreto-lei n° 204/67 e 2°, IV,
3°, 35, § 1° e 40 da Lei n° 8.987/95,
ao argumento de que (a) "a recor-
rente (...) estd no regular exercicio
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de seu legitimo direito de permi-
tir ou ndo a venda de qualquer
outro produto similar aos seus, eis
que a decisdo sera tomada com base
em critério de conveniéncia e
oportunidade™ (fl. 227); (b) "'ndo é
porque o contrato em aprego é de
adesdo que estara afastada a pre-
cariedade, discricionariedade e
revogabilidade unilateral, insitas
ao regime de permissdo a que es-
tdo sujeitas as lotéricas™ (fl. 228).

Em contra-razdes (fls. 258-266),
o recorrido alega que (a) o recurso
ndo pode ser conhecido pelos 6bi-
ces constantes nas Simulas 05 e 07
do STJ; (b) os artigos tidos por vio-
lados ndo foram prequestionados.
No mérito, pugha pela manuten-
¢ao do julgado.

E o relatério.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI
ALBINO ZAVASCKI (Relator):

1. As medidas de urgéncia, em
processo civil, tém regime juridico
proprio e estdo subordinadas a re-
quisitos especiais, como os da rele-
vancia do direito (fumus boni iuris)
e do risco de dano (periculum in
mora) previstos fundamentalmen-
te no art. 273 do CPC (para medi-
das antecipatérias de tutela) e no
art. 804 (para medidas de natureza
cautelar). A decisdo que defere ou
indefere a medida néo faz juizo
sobre o mérito da demanda, mas
apenas sobre a presenga ou ndo dos
requisitos da medida provisoria
requerida. Sendo assim, em recur-
so especial contra acérdao que nega
ou concede medida cautelar ou
antecipacdo da tutela, o objeto da
discussdo nao pode ser outro senao
o relacionado com as normas que

disciplinam o regime juridico des-
sas medidas. Nao é cabivel preten-
der que nele se faga julgamento do
proprio direito material objeto da
demanda principal, matéria essa
ainda sujeita a apreciagdo das ins-
tancias ordinérias.

2. No caso, conforme relatado,
o Tribunal de origem entendeu
presentes tais requisitos. Entretan-
to, em seu recurso especial,
inobstante interposto em face
acordao que negou provimento ao
agravo de instrumento de decisdo
que deferira a liminar, a recorren-
te aponta como violados os arts.
1° do Decreto-lei n° 204/67 e 2°, 1V,
39, 35, § 1° e 40 da Lei n°® 8.987/95 ,
pretendendo, conseqientemente,
provocar discussao acerca do mé-
rito da demanda, sem trazer ao
debate a questdo atinente aos ci-
tados pressupostos reclamados pelo
art. 804 do CPC. Se ofensa houve,
por parte do acérdao recorrido, a
legislagdo federal, esta teria se
dado em relagdo ao citado dispo-
sitivo do CPC, devendo este ter
sido objeto do recurso especial, o
que nao ocorreu.

3. Diante do exposto, ndo co-
nheco o recurso especial. E o voto.

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO
(Relator): Tratam os autos de me-
dida cautelar, com pedido liminar,
ajuizada pelo Sindicato dos Empre-
sarios Lotéricos do Estado de San-
ta Catarina objetivando impedir a
Caixa Econdbmica Federal - CEF de
proibir a comercializagdo, promo-
cdo e divulgacdo de qualquer pro-
duto lotérico licito nos estabeleci-
mentos permissionarios a ela vin-
culados. Consoante relatado pelo
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eminente Ministro Teori Albino
Zavascki, a medida de urgéncia res-
tou concedida, em carater liminar,
pelas instancias ordinarias, razao
por que ingressa a CEF com o pre-
sente recurso especial em face de
acordao assim sintetizado:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO.
COMERCIALIZACAO, PROMOGCAO
E DIVULGACAO DE QUALQUER
PRODUTO LOTERICO LIiCITO NOS
ESTABELECIMENTOS DO - SINDICA-
TO DOS EMPRESARIOS LOTERICOS
DO ESTADO DE SANTA CATARINA.
ILEGITIMIDADE ATIVA DO SINDI-
CATO.

A Constituicdo Federal assegu-
rou aos sindicatos a legitimidade
para atuar em juizo na defesa dos
direitos e interesses de seus associa-
dos. O Sindicato/autor (SINDELSC -
Sindicato dos Empresarios Lotéricos
do Estado de Santa Catarina) é a
entidade sindical representativa dos
empresarios lotéricos e foi autori-
zado em assembléia geral para in-
gressar em juizo.

Os estabelecimentos lotéricos
permissionarios da Caixa Econdmi-
ca Federal podem comercializar,
divulgar e promover qualquer pro-
duto lotérico legalmente autoriza-
do em seus estabelecimentos, mes-
mo que ndo aqueles instituidos e
explorados pela CAIXA.

Agravo improvido.

Agravo regimental prejudica-
do".

O Exmo. Relator houve por bem
ndo conhecer do recurso especial
nestes termos:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACORDAO SOBRE MEDI-
DA LIMINAR. ANALISE DO MERITO
DA DEMANDA. IMPOSSIBILIDADE.

1. Em recurso especial contra
acordao que nega ou concede me-

dida cautelar ou antecipacdo da
tutela, as questdes federais susce-
tiveis de exame sdo as relaciona-
das com as normas que disciplinam
0s requisitos ou o regime da tute-
la de urgéncia. Nao é apropriado
invocar desde logo e apenas ofen-
sa as disposicdes normativas rela-
cionadas com o proprio mérito da
demanda.

2. Recurso especial ndo conhe-
cido."

Concessa venia, divirjo do en-
tendimento exarado pelo nobre
Relator.

E que a Primeira Turma deste
Superior Tribunal, analisando caso
idéntico ao presente, nos autos do
Recurso Especial n° 821.039/RJ, con-
siderou que inexiste 6bice legal a
proibicdo, imposta aos permis-
sionarios da atividade de revenda
da loteria federal, de comercializar
qualquer outro produto lotérico,
sendo aqueles instituidos e explo-
rados pela CAIXA. Entendeu-se que
a permissdo, por ser ato unilateral,
discricionario e precario, e, portan-
to, revogavel ou alteravel a qual-
quer tempo, autoriza a sujei¢cdo do
permissionario a certas condi¢des
estabelecidas pelo permissor, rele-
vantes ao atendimento do interes-
se publico.

O citado precedente, da lavra
do Ministro Francisco Falcao, esta
assim sumariado:

"DIREITO ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTE-
LAR. CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
SERVICOS LOTERICOS ESTADUAIS.
RESTRICAO DE COMERCIALIZA-
(;AO. POSSIBILIDADE. NATUREZA
DE SERVICO PUBLICO. NAO INCI-
DENCIA DOS PRINCIPIOS: COMPE-
TICAO DE MERCADO, LIVRE CON-
CORRENCIA E MONOPOLIO. INA-
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PLICABILIDADE DA LEI 8.884/94.
SERVICO PERMITIDO: NATUREZA
DE PRECARIEDADE E DISCRICIO-
NARIEDADE.

| - Medida cautelar ajuizada pelo
Sindicato recorrente com o objeti-
vo de evitar que a Caixa Econdmi-
ca Federal praticasse qualquer ato
para impedir que o0s agentes
lotéricos do Estado do Rio de Janei-
ro distribuissem e comercializassem
os bilhetes lotéricos autorizados
pela loteria estadual.

Il - A legislagdo sobre loteria é
da competéncia da Unido; ativida-
de que se constitui como servico
publico executado por delegacao
pela Caixa Econbmica Federal, ndo
incidindo, na hipétese, a legislagao
invocada pelo recorrente (Lei n°
8.884/94), ndo havendo que se fa-
lar em afronta aos principios da
competicdo de mercado, nem da
livre concorréncia ou do monop6-
lio, questdes inerentes a prevengao
e repressdo das infragdes contra a
ordem econémica.

Ill - A permissdo outorgada pela
CEF é notoriamente revestida das
caracteristicas de precariedade,
discricionariedade e unilateralidade.

IV - Recurso parcialmente co-
nhecido e nessa parte desprovido."

Reproduzo seus fundamentos
como suporte do meu convenci-
mento:

"Inicialmente é preciso salien-
tar que o recorrente nédo logrou
demonstrar o alegado dissenso
pretoriano nos moldes regimentais
exigidos (artigo 255 do RSTJ), nem
mesmo citando a ementa do jul-
gado tido por paradigma, limitan-
do-se a aduzir:

"Interpretacdo de lei federal
divergente da atribuida a outro
Tribunal: Processo 97.0020214-8 TRF

RS citado abaixo™ (fl. 339) Para jul-
gar improcedente o pedido, a Cor-
te "a quo" afastou o argumento
de incidéncia dos principios ineren-
tes & competicdo de mercado, prin-
cipalmente o da livre concorréncia,
afirmando que a exploracdo da
atividade lotérica teria natureza de
servico publico, explicitando:

"Feito este breve esboc¢o hist6-
rico-legislativo, deve-se firmar pri-
meiramente o carater de servico
publico inerente a atividade
lotérica. (...) omissis".

"Firmada tal premissa, deve-se
considerar como néo incidentes ao
caso 0s principios inerentes a com-
peticdo de mercado, principalmen-
te o da livre concorréncia (art. 170,
VI da CRFB) para atividade que
notadamente constitui servico pu-
blico, devendo-se extremar a situ-
acdo de monopdlio , decorrente da
ingeréncia totalizante do Estado
no regime de livre concorréncia;
da situacdo de privilégio , origina-
ria da exclusividade do exercicio de
determinado servigo publico pela
Administracdo e que tem como
substrato o interesse publico. (...)
omissis.

(...)omissis Desta forma,
inaplicavel também ao caso o pre-
ceito constitucional do § 1° do art.
173 da CRFB, bem como a disposi-
¢do do art. 15 da Lei 8.884-94, vis-
to que referem-se estes dispositi-
vos as pessoas juridicas de direito
publico que atuem no mercado das
chamadas atividades econdmicas
em sentido estrito e ndo aquelas
que prestem servigo publico. Im-
poe-se diferenciar, portanto, den-
tre as atribui¢Bes da Caixa Econd-
mica Federal, aquela em que atua
como instituicdo bancaria, compe-
tindo em condicdo de igualdade
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com os demais bancos privados na
comercializagdo de produtos ban-
carios e na captacao de clientes;
daquela em que atua como
delegataria legal na execucdo de
servigo publico exclusivo da Uniao,
atividade lotérica federal, cujo
montante arrecadado tem des-
tinacdo publica, revertendo a
Seguridade Social, ao Fundo Peni-
tenciario Nacional, ao Fundo Naci-
onal da Cultura, a Cruz Vermelha,
ao Crédito Educativo, dentre ou-
tros.” (fls. 310/1)

"Diante de tais ponderagfes, ha
que se perquirir tdo-somente se,
diante da atribuicdo legal
conferida a ré, ora apelante, ha-
veria 6bice a fixacdo da proibicdo
mencionada. Do cotejo da legis-
lacdo pertinente infere-se que a
Caixa Econbmica Federal foi dele-
gada por lei a exploracdo exclusi-
va, em nome da Unido, das loteri-
as federais. Por outro lado, aos
revendedores era consentido, me-
diante permissdo da delegataria
do Poder Publico (CEF), a realiza-
cdo da atividade de revenda dos
bilhetes de loteria federal. Sao
notdrias, no que se refere a per-
missdo, as caracteristicas de pre-
cariedade, dis-cricionariedade e
unilateralidade desta forma dele-
gac¢do negocial, afigurando-se,
portanto, revogavel ou modifi-
cavel a qualquer tempo pelo
permissor, como também condici-
onada a sua admissdo a certos re-
quisitos a serem impostos aos
permissiondrios.” (fl.311).

O aresto recorrido ndo merece
qualquer censura.

A discussdo acerca da matéria,
conforme se percebe, esta a envol-
ver questdo constitucional e
infraconstitucional, tendo sido in-

terpostos ambos os recursos com-
petentes e, sem que se usurpe a
competéncia do eg. Supremo Tri-
bunal Federal, é preciso delinear,
inicialmente, a questdo inerente ao
servigo publico em comento, para
que sO assim possa se afastar a apli-
cacdo da legislagdo federal aqui
invocada como violada, lembran-
do que, nos termos do artigo 22,
inciso XX da Constituicdo Federal,
é da competéncia privativa da
Unido legislar sobre sistemas de
consorcios e sorteios, conforme,
alias, ja considerou o eg. Supremo
Tribunal Federal:

"EMENTA: A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
6.570/03 DO ESTADO DO PARA.. SER-
VICOS DE LOTERIAS. REGRAS DE
EXPLORA(;AO. SISTEMAS DE CON-
SORCIOS E SORTEIOS E DIREITO
PENAL. COMPETENCIA EXCLUSIVA
DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE
A MATERIA. INCONSTITUCIONALI-
DADE. 1. Ao mencionar "‘sorteios"
o texto da Constituicdo do Brasil
esta a aludir ao conceito de lote-
ria. Precedentes. 2. Lei estadual que
disponha sobre espécies de sortei-
0s usurpa competéncia exclusiva
da Unido (...) omissis.

5. Pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade proceden-
te.” (ADI 3259/PA, Rel. Min. EROS
GRAU, DJ de 24/02/2006, p. 0005)
"EMENTA: CONSTITUCIONAL. LO-
TERIAS. LEIS 1.176/96, 2.793/
2001, 3.130/2003 E 232/92, DO
DISTRITO FEDERAL. C.F., ARTIGO
22, 1 E XX.

| - A Legislacdo sobre loterias é
da competéncia da Unido: C.F, art.
22, 1 e XX.

Il - Inconstitucionalidade das
Leis Distritais 1.176/96, 2.793/2001,
3.130/2003 e 232/92.
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Il - ADI julgada procedente." (ADI
2.847-2/DF, Rel. Min. CARLOS VEL-
LOSO, DJ de 26/11/2004, p. 005).

Deste ultimo precedente citado,
colho o seguinte trecho expendido
pelo exmo. Procurador-Geral da
Republica:

()

5. Conforme determina o art. 1°,
do Decreto-lei n° 204, de 27 de fe-
vereiro de 1967, a exploracéo de
loteria dar-se-4 como derrogacao
excepcional das normas de Direito
Penal, constituindo servi¢co publi-
co exclusivo da Unido ndo susceti-
vel de concessdo, sendo permitida
apenas nos termos do menciona-
do Decreto-lei."" (sublinhou-se).

A propdésito, transcrevo os se-
guintes ensinamentos de José Afon-
so da Silva que tém estreita rela-
¢do com a matéria:

"O tema da atuagdo do Estado
no dominio econémico exige pré-
via distingdo entre servigos publi-
cos, especialmente os de contel-
do econbmico e social, e ativida-
des econdmicas, distingdo que tem
fundamento na prépria Constitui-
¢ao, respectivamente art. 21, Xl e
Xll e arts. 173 e 174.

A atividade econdmica, no re-
gime capitalista, como é 0 nosso,
desenvolve-se no regime da livre
iniciativa sob a orientagdo de ad-
ministradores da empresa privada.

(...) omissis.

O servigo publico é, por nature-
za, estatal. Tem como titular uma
entidade publica. Por conseguinte,
fica sempre sob o regime juridico
de direito publico.

O que, portanto, se tem que
destacar aqui e agora é que nao
cabe titularidade privada nem
mesmo sobre os servigos publicos
de conteudo econdmico, com s&o,

p. ex., aqueles referidos no art. 21,
Xl e Xl (...) omissis.

Cumpre observar que a explo-
racdo dos servi¢os publicos, confor-
me indicado acima, por empresa
estatal, ndo se subordina as limita-
¢bes do art. 173, que nada tem
com eles.” (In "Curso de Direito
Constitucional Positivo", 8a. ed.,
Malheiros Editores, p. 681/2).

Deste eg. Superior Tribunal de
Justica colho:

"CONFLITO DE COMPETENCIA.
INQUERITO POLICIAL. DIVULGA-
CAO DE LOTERIA NAO AUTORIZA-
DA NO BRASIL. DELITO PREVISTO
NO ART. 17, PARAGRAFO UNICO,
DA LEI N° 5.250/67. SERVICO PUBLI-
CO DA UNIAO EXECUTADO PELA
CAIXA ECONOMICA FEDERAL. ART.
109, INCISO 1V, DA CONSTITUI(;AO
FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTI-
CA FEDERAL. PRESCRICAO DA
ACAO PENAL. CONFLITO PREJUDI-
CADO.

1. Em tese, quem divulga lote-
ria estrangeira em territério naci-
onal comete o crime previsto no
artigo 17, paragrafo uUnico, da Lei
n° 5.250, de 1967.

2. Sendo a exploracédo de lote-
rias servico publico federal execu-
tado pela Caixa Econémica Fede-
ral, na letra dos artigos 1° e 2° do
Decreto-lei n° 204/67, é da compe-
téncia da Justica Federal, a teor do
contido no artigo 109, inciso 1V, da
Constituicdo Federal, processar e
julgar o crime de divulgagdo de
loteria ndo autorizada.

(...) omissis.

5. Conflito de competéncia pre-
judicado.”™ (CC n° 368.647/SP,
Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJ de
06/09/2004, p. 164)

Assim delineado, verifica-se ser
totalmente improcedente a alega-
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cdo do recorrente sobre a existén-
cia de afronta a legislagao federal
por ele invocada que, de uma for-
ma geral, dispde sobre a preven-
cdo e repressdo das infracdes con-
tra a ordem econdmica, por nao
se aplicar ao caso, ja que realmen-
te estamos diante de um servico
publico prestado por delegagdo a
Caixa Econbmica Federal.

Transcrevo, ainda, as seguintes
consideracdes pertinentes feitas no
aresto dos declaratdrios:

"N&o obstante a clareza com
que foram expostos os fundamen-
tos da decisdo embargada, insiste
0 recorrente em repisar o0 argu-
mento da existéncia de monopo6-
lio ndo autorizado no texto cons-
titucional. Como foi acima expos-
to, porque a exploragdo de ativi-
dade lotérica tem natureza de ser-
vi¢o publico, ndo ha que se falar
em monopdlio, situagdo propria
da atividade econdmica estrito
senso, ficando afastados de plano
a incidéncia dos principios consti-
tucionais insculpidos no art. 170
da CRFB.

Muito menos ha a propalada
contradicdo entre os termos exclu-
sividade e monopdlio utilizados na
decisdo embargada. O que foi ob-
jeto de dicotomia no julgado foram
as situagdes de monopdlio e de pri-
vilégio, as quais, de fato, importam
em exclusividade na exploracéo de
uma atividade, mas ocorrem em
contextos distintos. No regime da
competicdo de mercado, a explo-
racdo exclusiva de determinada ati-
vidade - monopdlio - é anomalia
que é repudiada pelo ordenamento
juridico brasileiro em prol da igual-
dade de concorréncia dos agentes
econdmicos, sendo excepcional-
mente admitida apenas nas hipo-

tese previstas na Constituicdo. Ao
revés disso, se se trata de servigo
publico, como no presente caso, em
que a Unido Federal delegou a Cai-
xa Econdmica Federal a exploragao
da atividade lotérica federal, é ca-
bivel a exclusividade visto que, nes-
ta seara, ha a proeminéncia no in-
teresse publico.” (fl. 324)

Por fim, impende ressaltar o
acerto da decisao recorrida ao con-
siderar que *'(...) Por outro lado, aos
revendedores era consentido, me-
diante permissao de delegataria do
Poder Publico (CEF), a realizacédo da
atividade de revenda dos bilhetes
de loteria federal. Sdo notdrias, no
que se refere a permissédo, as ca-
racteristicas de precariedade,
discricionariedade e unilatera-
lidade desta forma delegacao
negocial, afigurando-se, portanto,
revogavel ou modificavel a qual-
quer tempo pelo permissor, como
também condicionada a sua admis-
sdo a certos requisitos a serem
impostos aos permissionarios"
(fl. 317).

Sao conceitos que se extraem
das licbes de Hely Lopes Meirelles:

""Servicos permitidos sdo todos
aqueles em que a Administracéo
estabelece os requisitos para sua
prestacdo ao publico e, por ato
unilateral (termo de permissdo),
comete a execug¢do aos particula-
res que demonstrarem capacidade
para seu desempenho.

A permissdo é, em principio,
discricionaria e precaria, mas ad-
mite condi¢cdes e prazos para ex-
ploragdo do servico, a fim de ga-
rantir rentabilidade e assegurar a
recuperacdo do investimento do
permissionario visando a atrair a
iniciativa privada".

(...) omissis.
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"O servi¢o permitido é execu-
tado em nome do permissionario,
por sua conta e risco, mas sempre
nas condi¢cdes e com 0s requisitos
preestabelecidos pela Administra-
¢ao permitente, que o controla em
toda sua execucdo, podendo nele
intervir quando prestado inadequa-
damente aos usuérios" (In "Direi-
to Administrativo Brasileiro™, 182
ed, Malheiros Editores, p. 350/2).

Frente ao exposto, conheco par-
cialmente do presente recurso €, nes-
sa parte, NEGO-LHE PROVIMENTO.

E o voto.”

Dessarte, constatando-se a
insubsisténcia dos requisitos da
medida cautelar pleiteada, mor-
mente no tocante a plausibilidade
do direito alegado (fumus boni
iuris), ndo ha como vigorar o pro-
vimento liminar.

Em virtude da excepcionalidade
da situagdo sub examine , pedin-
do vénia ao eminente Relator, dou
provimento ao recurso especial
para cassar a liminar que impedia
a CEF de praticar qualquer ato que
obstasse a comercializac¢do, divul-
gacdo e promog¢do de produtos
lotéricos, salvo aqueles por ela ex-
plorados.

E como voto.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FRANCIS-
CO FALCAO: Sr. Presidente, em face
da excepcionalidade do caso e do
precedente citado, o Recurso Espe-
cial n°® 821.039/RJ, do qual fui
Relator, pe¢o vénia a V. Exa. para dar
provimento ao recurso especial.

SUSTENTACAO ORAL

Dr. LEONARDO DA SILVA
PATZLAFF pela parte recorrente:
CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia PRIMEI-
RA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessao realizada nes-
ta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por maioria, vencido
o Sr. Ministro Relator, deu provi-
mento ao recurso especial, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro José
Delgado, que lavrara o acérdao.

Votaram com o Sr. Ministro José
Delgado os Srs. Ministros Denise
Arruda, Francisco Falcdo e Luiz Fux.

Brasilia, 03 de outubro de 2006.

Maria do Socorro Melo - Secre-
taria
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Contratos de mutuo. Sigilo bancario. L.C. 105/01. Ministério

Publico. llegitimidade.

EMENTA OFICIAL

PENAL. RECURSO ESPECIAL. DO-
CUMENTOS NECESSARIOS PARA INS-
TRUIR ACAO CIVIL PUBLICA. CON-
TRATOS DE MUTUO. CAIXA ECONO-
MICA FEDERAL. RELA(;C)ES JURIDI-
CAS ABRANGIDAS PELO CONCEITO
DE OPERA(;AO FINANCEIRA. REQUI-
SICAO PELO MINISTERIO PUBLICO.
ILEGITIMIDADE. NECESSIDADE DE
AUTORIZACAO JUDICIAL. JUSTIFI-
CATIVA EFICAZ NAO-CONFIGURA-
CAO DO TIPO PENAL INSCRITO NO
ART. 10 DA LEI 7.347/85. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Os contratos de mutuo firma-
dos com a Caixa Econdmica Fede-
ral estdo abrangidos pelo conceito
de operacgdo financeira que se ex-
trai do § 1° do art. 5° da Lei Com-
plementar 105/01.

2. O Ministério Publico nao pos-
sui legitimidade para requisitar
documentos que impliquem que-
bra de sigilo bancario. Preceden-
tes do STF.

3. A justificativa eficaz para o
ndo-atendimento a requisicdo do
Ministério Publico afasta a confi-
guragdo do tipo penal inscrito no
art. 10 da Lei 7.347/85.

4. Recurso especial provido
para restabelecer a decisdo profe-
rida pelo Juizo de 1° grau.

ACORDAO

A Turma, por maioria, conheceu
do recurso e lhe deu provimento,

nos termos do voto do Sr. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, que lavrara
o0 acoérdao. Votou vencida a Sra.
Ministra Laurita Vaz, que conheceu
do recurso, mas Ilhe negou provi-
mento. Votaram com o Sr. Ministro
Arnaldo Esteves Lima os Srs. Minis-
tros Felix Fischer e Gilson Dipp.
SUSTENTARAM ORALMENTE:
DR. EDUARDO PEREIRA (P/ RECTE)
E MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
Brasilia (DF), 21 de novembro de
2006.(Data do Julgamento)
Ministro Arnaldo Esteves Lima -
Presidente e Relator.
REsp n° 633.250 - AM (2004/
0024100-7). DJU 26/02/2007.

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA
LAURITA VAZ:

Trata-se de recurso especial in-
terposto por CARLOS HENRIQUE DE
ALMEIDA CUSTODIO, com funda-
mento no art. 105, inciso I, aline-
as a e ¢, da Constituicdo Federal,
em face de acérdao proferido pelo
Tribunal Regional Federal da 1.2
Regido.

O Ministério Publico Federal
ofereceu dendncia em desfavor do
ora Recorrente, na época o Supe-
rintendente de Negécios da Caixa
Econdmica Federal em Manaus/
AM, sob a acusac¢do de ter se recu-
sado a apresentar documentacado
requerida pelo 6rgdo ministerial,
razdo pela qual estaria incurso no
art. 10 da Lei n.° 7.347/85.
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O Juizo Federal da 3.2 Vara da
Sec¢ao Judiciaria do Amazonas re-
jeitou a exordial acusatéria, com
esteio no art. 43, inciso |, do Codi-
go de Processo Penal.

Inconformado, o Ministério PU-
blico Federal interp6s recurso em
sentido estrito.

O Tribunal Regional Federal da
1.2 Regido, por sua vez, deu provi-
mento ao recurso, em decisdo as-
sim ementada:

"PENAL. RECURSO CRIMINAL.
RECUSA NO FORNECIMENTO DE
DOCUMENTOS AO MINISTERIO PU-
BLICO PARA INSTRUIR ACAO CIVIL
PUBLICA. ART. 10 DA LEI 7.347/85.
REJEICAO DA DENUNCIA. COMPRO-
VA(;AO DA INDISPENSABILIDADE
DOS DOCUMENTOS. RECURSO PRO-
VIDO.

1. O Ministério Publico justificou
suficientemente a necessidade dos
contratos de financiamento e rela-
torios de vistoria da Caixa Econb-
mica Federal em obra por ela finan-
ciada, com o fim de instruir acdo
civil publica, ndo havendo razéao
para o Superintendente da empre-
sa publica negar o fornecimento.

2. O dolo do dirigente da em-
presa ndo pode ser analisado no
juizo de admissibilidade da acao
penal, por exigir instrugdo
probatoria.

3. As informacgOes requisitadas
nado estdo protegidas pelo sigilo
bancério, definido na LC n.° 105/
2001.

4. Recurso provido." (fl. 90)

O Recorrente, nas razdes do es-
pecial, alega violagdo aos arts. 1.°,
5.° e 10, da Lei Complementar n.°
105/2001, aduzindo que:

""1%) Contas bancérias de mudtuo
em dinheiro ndo sdo 'operacdes
financeiras'?

No voto da relatoria, que foi
aprovado por unanimidade, Ié-se
que 'os contratos de financiamen-
tos com empreiteiras e os relatori-
os de vistoria da obra financiada
ndo estdo protegidos pelo sigilo
bancéario, por nao se tratarem de
operacdes financeiras' (fl. 88, se-
gundo paragrafo).

O legislador federal, ao dispor
'sobre o sigilo das operagbes de
institui¢cBes financeiras’, incluiu no
elenco de 'operagdes financeiras'
0s ‘contratos de muatuo’ e 'quais-
quer outras operagdes de nature-
za semelhante que venham a ser
autorizadas pelo banco Central do
Brasil, Comissdo de valores Mobi-
lidarios ou outro drgao competen-
te' (LC n. 105/2001, art. 5°, §

1° e seus incs. V e XIV).

Antes, esclareceu que 'os ban-
cos de qualquer espécie’ sdo consi-
derados ‘instituicdes financeiras' e
que estas conservardo sigilo em
suas operacOes ativas e passivas e
servigcos prestados' (id., art. 1°,
caput e inc. | do § 1°).

O acérdao recorrido, assim, con-
trariou ou negou vigéncia a essas
disposicdes literais da mencionada
lei federal.

2%) A objecdo fundada em lei
federal teria sido injustificada?

O julgado asseverou que 'a re-
cusa do Superintendente da CEF
em fornecer os documentos ao
Ministério Pablico nao se justifica™
(fl. 88, terceiro paragrafo).

No entanto, se 0s contratos e
documentos bancérios tivessem
sido fornecidos, ai sim teria resta-
do configurado o crime previsto
em uma das disposi¢bes da norma
de regéncia. Confira:

'A quebra de sigilo' (das opera-
¢des das instituicdes financeiras)
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‘constitui crime e sujeita os respon-
saveis a pena de reclusao, de um a
quatro anos, e multa, aplicando-
se, no que couber, o Cadigo Penal,
sem prejuizo de outras sangdes ca-
biveis' (LC n. 105/2001, art. 10,
caput).

A 'recusa’, como faz recordar o
doc. de fl. 13, deu-se 'por forca do
disposto na Lei Complementar n.
105, de 10.01.2001', que exigiria
prévia 'autorizacdo judicial' (p.e,
STJ REsp n. 37.5666-5/RS, rel. Min.
Demécrito Fernando, Estado do RS
versus FOX Veiculos Ltda. e Outros,
jul. em 2.2.94 e publ. em 28.3.94,
onde se Ié na ementa que 'apenas
o Poder Judiciario, por um de seus
6rgéos, pode eximir as instituicdes
financeiras do dever de segredo em
relacdo as matérias arroladas em
lei').

O aresto, nesta passagem, vio-
lou a lei federal porque imp6s con-
duta daquela exigida pela atual
ordem juridica.

3?) Se a agao civil podia ser pro-
posta sem os contratos e documen-
tos bancarios, tanto que foi proposta
e 0 proprio 6rgdo ministerial aca-
bou por reconhecer em seu recurso
a dispensabilidade da documenta-
¢do apararegular propositura (fl. 58,
altimo paragrafo), nao teria resta-
do descaracterizado o crime do art.
10 da Lei n. 7.347/85?

O julgado recorrido afirma que
‘o fato de existir a possibilidade de
ajuizamento da acéo civil sem os
documentos (...) ndo desnatura o
delito™ (fl. 87-8).

O elemento normativo do tipo,
porém, vem a ser precisamente o
adjetivo 'indispensaveis', de modo
que so ‘constitui crime (...) a recu-
sa, 0 retardamento ou a omissao
de dados técnicos indispensaveis a

propositura da acdo civil' ( Lei n.°
7.347/85, art. 10).

O maltrato da lei federal esta
em julgar irrelevante a presenca do
elemento normativo do tipo para
a configuracéo do referido crime
contra a administracdo publica.

43) Qutras ofensas decorrem da
assertiva de que 'ndo ha que se fa-
lar em erro de tipo, disposto no §
1° do art. 20 do Cédigo Penal™ (fl.
88, primeiro paragrafo). Isto por-
que a legislacdo criminal:

- tem como causa de exclusédo de
ilicitude o fato praticado 'em estri-
to cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito’ (CP,
art. 23, inc. Ill) e o denunciado s6
fez observar a orientacdo juridica
de sua empregadora (fl. 32) ao no-
ticiar regularmente a existéncia do
impedimento legal (fl. 13);

- exclui o dolo quando ndo ha
vontade livre e consciente de re-
cusar, retardar ou omitir o forneci-
mento de elementos protegidos
pelo sigilo bancario (CP, art. 18, inc.
| e paragrafo Unico, c/c Lei n. 7.347/
85, art. 10);

- isenta de pena aquele que,
convencido de que os contratos de
mutuo e os documentos que o in-
tegram estariam protegidos pela
clausula do sigilo bancario (LC n.
105/2001, art. 5°, § 1° e seus incs. V
e XIV), objeta regularmente a im-
possibilidade legal de atender a
requisicdo ministerial prevista no
art. 10 da Lei n. 7.347/85 (CP, art.
20, § 19);

- exige que a dendncia seja 're-
jeitada quando (...) o fato narrado
evidentemente nado constituiu cri-
me" (CPP, art. 43, caput e inc. I),
como bem julgou o magistrado de
primeiro grau de jurisdicdo (fl. 41,
segundo paragrafo).” (fls. 103/104)
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Asseverou, ainda, dissidio
jurisprudencial entre a deciséo
hostilizada e julgados desta Corte
e do Supremo Tribunal Federal.

O Ministério Publico Federal,
manifestando-se as fls. 222/228,
opinou pelo desprovimento do re-
curso, em parecer assim ementado:

"Recusa no fornecimento de
documentos ao Ministério Publico
para instruir acdo civil publica. Art.
10 a Lei 7.347/85. Inexistente hipo-
tese de sigilo bancario. Crime
omissivo proprio: dever de agir que
se insere no ambito da
antijuricidade. Impossibilidade de
rejeicdo de denudncia." (fl. 222)

E o relatério.

VOTO VENCEDOR

MINISTRO ARNALDO ESTEVES
LIMA:

N&do obstante os judiciosos fun-
damentos expostos pela eminente
Min. LAURITA VAZ, peco vénia
para divergir.

Na espécie, a recusa do recor-
rente, superintendente da Caixa
Econdmica Federal, em fornecer os
documentos solicitados pelo Minis-
tério Publico Federal, foi suficien-
temente motivada, com base em
manifestacdo do servico juridico
daquela instituicao.

Com efeito, buscou-se preservar
o sigilo bancario das pessoas en-
volvidas nas operagdes realizadas
com a instituicdo financeira, que é
uma garantia constitucional.

Ressalta-se que os documentos
solicitados envolviam contratos de
mutuo, operagdes tipicamente ban-
cérias, conforme o conceito extra-
ido do § 1°, inciso V, do art. 5° da
Lei Complementar 105/01, in
verbis:

Consideram-se operacdes finan-
ceiras, para os efeitos deste artigo:
V - contratos de mutuo.

Quanto a ilegitimidade do Minis-
tério Publico para requisitar dados
e documentos abrangidos pelo sigi-
lo bancario, segue a jurisprudéncia
da Suprema Corte: RECURSO. Extra-
ordinéario. Inadmissibilidade. Institui-
¢Oes Financeiras. Sigilo bancario.
Quebra. Requisicdo. llegitimidade
do Ministério Publico. Necessidade
de autorizagao judicial. Jurisprudén-
cia assentada. Auséncia de razdes no-
vas. Decisdo mantida. Agravo regi-
mental improvido. Nega-se provi-
mento a agravo regimental tenden-
te a impugnar, sem razdes novas, de-
cisdo fundada em jurisprudéncia as-
sente na Corte. 2. RECURSO. Agra-
vo. Regimental. Jurisprudéncia as-
sentada sobre a matéria. Carater
meramente abusivo. Litigancia de
ma-fé. Imposi¢do de multa. Aplica-
¢do do art. 557, § 2°, cc. arts. 14, Il e
Ill, e 17, VII, do CPC. Quando abusiva
a interposicdo de agravo, manifes-
tamente inadmissivel ou infundado,
deve o Tribunal condenar a agravan-
te a pagar multa ao agravado.

(RE-AgR 318.136/RJ, Rel. Min.
CEZAR PELUSO, Segunda Turma, DJ
6/10/2006, p. 64).

CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. OFENSA A
CONSTITUICAO. MINISTERIO PUBLI-
CO. SIGILO BANCARIO. QUEBRA.
MEDIANTE ORDEM JUDICIAL. PRE-
CEDENTES. I. - Somente a ofensa
direta a Constituicdo autoriza a
admissdo do recurso extraordina-
rio. No caso, o acérdao recorrido
limitou-se a interpretar normas
infraconstitucionais. Il. - Ao Judi-
ciario cabe, no conflito de interes-
ses, fazer valer a vontade concreta
da lei, interpretando-a. Se, em tal
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operagao, interpreta razoavelmen-
te ou desarrazoadamente a lei, a
questao fica no campo da legali-
dade, inocorrendo o contencioso
constitucional. Ill. - Alegacdo de
ofensa ao devido processo legal:
CF, art. 5°, LV: se ofensa tivesse ha-
vido, seria ela indireta, reflexa,
dado que a ofensa direta seria a
normas processuais. E a ofensa a
preceito constitucional que auto-
riza a admissdo do recurso extra-
ordinario é a ofensa direta, fron-
tal. IV. - A verificagdo, no caso con-
creto, da ocorréncia, ou nao, de
violacdo ao direito adquirido, ao
ato juridico perfeito e a coisa
julgada situa-se no campo
infraconstitucional. V. - Alegacao
de ofensa ao inciso IX do art. 93
da Constitui¢do: improcedéncia,
porque o que pretende o recorren-
te, no ponto, é impugnar a deci-
sdo que lhe é contraria, certo que
o acordao esta suficientemente
fundamentado. VI. - O entendi-
mento desta Suprema Corte con-
solidou-se no sentido de nao pos-
suir carater absoluto a garantia
dos sigilos bancario e fiscal, sen-
do facultado ao juiz decidir acer-
ca da conveniéncia da sua quebra
em caso de interesse publico rele-
vante e suspeita razoavel de infra-
¢do penal. Precedentes. VII. - Agra-
vO nao provido.

(Al-AgR 541.265/SC, Rel. Min.
CARLOS VELLOSO, Segunda Turma,
DJ 4/11/2005, p. 30)

Assim, justificada a recusa na pre-
servacdo da ordem constitucional,
que encontra amparo na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, imp&e-se a reforma do acérddo
proferido pelo Tribunal a quo.

Isso posto, dou provimento ao
recurso especial para restabelecer
a decisdo proferida pelo Juizo de
1° grau.

E como voto.

SUSTENTACAO ORAL

SUSTENTARAM ORALMENTE:
DR. EDUARDO PEREIRA (P/ RECTE)
E MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia QUINTA
TURMA, ao apreciar o processo em
epigrafe na sessao realizada nesta
data, proferiu a seguinte deciséo:

"A Turma, por maioria, conhe-
ceu do recurso e lhe deu provimen-
to, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Arnaldo Esteves Lima, que
lavrara o acérdao."

Votou vencida a Sra. Ministra
Laurita Vaz que conheceu do re-
curso, mas lhe negou provimento.

Votaram com o Sr. Ministro
Arnaldo Esteves Lima os Srs. Minis-
tros Felix Fischer e Gilson Dipp.

Brasilia, 21 de novembro de
2006.

Larissa Garrido Benetti Segura
(em substituicdo) - Secretéria
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Superior Tribunal de Justica

Execucdo hipotecéria. Lei n. 5.741/71. Demonstrativos de
calculos. Complementacéo. Art. 616 do CPC.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. EXECUGCAO
HIPOTECARIA. LEI N. 5.741/71. DE-
MONSTRATIVOS TIDOS POR IN-
COMPLETOS. IMPRECISAO DETEC-
TADA. REEXAME. IMPOSSIBILIDA-
DE. SUMULA N. 7/STJ. FACULDADE
DO EXEQUENTE COMPLEMENTAR
OS CALCULOS. APLICACAO DO
ART. 616 DO CPC.

I. Reconhecido pelo Tribunal de
origem a existéncia de imprecisdo
do demonstrativo do débito, em
prejuizo da liquidez e certeza do
titulo sob execug¢do, impossivel ao
STJ a reforma do juizo valorativo,
em razao da via estreita do recur-
so especial (Sumula n. 7).

Il. Precedentemente a extingao
do processo, todavia, deve ser
oportunizada ao credor a correcdo
dos calculos, nos termos do art. 616
do CPC.

Il. Recurso especial conhecido
em parte e provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em
que sao partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, & unanimidade,
conhecer em parte do recurso e,
nessa parte, dar-lhe provimento, na
forma do relatério e notas
taquigraficas constantes dos autos,
que ficam fazendo parte integran-
te do presente julgado. Participa-

ram do julgamento os Srs. Minis-
tros Jorge Scartezzini, Hélio Quaglia
Barbosa, Massami Uyeda e Cesar
Asfor Rocha.

Brasilia (DF), 06 de fevereiro de
2007.(Data do Julgamento)

Ministro Aldir Passarinho Junior
- Relator

REsp n° 802.743 - SC (2005/
0203749-0). DJU 05/03/2007.

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR: Caixa Econé-
mica Federal interp8e, pelas letras
"a" e "'¢" do art. 105, Ill, da Carta
da Republica, recurso especial con-
tra acordao do colendo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, as-
sim ementado (fl. 56):

"ADMINISTRATIVO. EMBARGOS
A EXECUCAO. MUTUO HABITA-
CIONAL. AVISOS DE COBRANCA.
TITULO. LIQUIDEZ.

1. Nos termos do que dispbe o
art. 2° da Lei 5741/71, ndo existe a
exigéncia de que os avisos de co-
branca sejam entregues pessoal-
mente ao devedor.

2. Em atencdo aos atributos de
certeza e liquidez que acompa-
nham o titulo executivo, o de-
monstrativo de débito deve discri-
minar com precisdo as parcelas que
compdem a execucao.

3. Apelo parcialmente provido."

Alega o recorrente que a deci-
sdo ofendeu o art. 29, 1l e lll, da Lei
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n. 5.741/71, posto que apresentou,
devidamente, o demonstrativo da
divida, dele constando a evolugéo
do débito com clareza.

Invoca dissidio jurisprudencial.

Sem contra-razdes (cf. certiddo
fl. 77).

Recurso admitido na instancia
de origem (fl. 78).

E o relatério.

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR

(Relator): Discute-se no presen-
te recurso especial, aviado pelas
letras "a" e "c¢" do autorizador
constitucional, sobre a higidez da
cobranca executiva efetuada pela
empresa publica, de divida resul-
tante de mutuo hipotecario.

O recurso merece prosperar em
parte.

De efeito, é entendimento as-
sente de que a execuc¢do deve vir
acompanhada do demonstrativo
do débito atualizado, conforme
diccdo do art. 614 do CPC. In casu,
o aresto federal considerou impre-
ciso o demonstrativo juntado com
a inicial pela exequente, insufici-
ente, portanto, para atribuir cer-
teza e liquidez a cobranca judici-
al. Demover tais argumentos no
ambito do recurso especial impor-
taria no revolvimento do conjun-
to probatdrio, de impossivel trami-
te no STJ, em virtude da Samula
n. 7.

Mas, por outro lado, também
constitui entendimento tranquilo
no ambito da 22 Secdo, a compre-
ensdo de que na hipotese de falta-
rem documentos para a demons-
tracdo exata do débito, cabe as ins-
tancias ordinarias oportunizarem

ao exequente a complementacgdo
da instrug¢do do feito, pelo princi-
pio do aproveitamento do proces-
so, evitando-se o0 ajuizamento de
outro igual, e isso ainda que tal
matéria tenha sido suscitada em
embargos do devedor. E a aplica-
¢do do art. 616 do CPC.

A guisa de exemplo, cito os se-
guintes precedentes:

""PROCESSUAL CIVIL. ACORDAO.
NULIDADE NAO CONFIGURADA.
EXECU(;AO. DEMONSTRATIVOS DE
CALCULO. EVOLUCAO DA DIVIDA
NAO DEVIDAMENTE ESCLARECIDA.
MATERIA DE FATO. REEXAME. IM-
POSSIBILIDADE. INEPCIA DECLARA-
DA EM 2° GRAU, DE OFIClO.
EXTIN(;AO DO PROCESSO. CPC, ART.
616. APLICACAO. OPORTUNIZACAO
PARA ADEQUADA INSTRU(;AO.

I. Ndo padece de nulidade o
acordao que enfrenta de modo
suficiente a matéria controvertida,
apenas com conclusao desfavora-
vel a pretensdo do banco
exequente.

Il. Conquanto admissivel ao Tri-
bunal de 22 instancia conhecer de
oficio sobre as condi¢Ges da agéo,
impedindo continuidade de execu-
¢ao incompletamente aparelhada, eis
que sem planilha de evolugdo da di-
vida suficientemente esclarecedora,
deve a Corte, nesse caso, oportunizar
a parte a complementagéo da instru-
¢80, nos termos do art. 616 do CPC,
pela emenda a inicial, sem extinguir
o feito.

I1l. Recurso especial conhecido
e provido.”

(42 Turma, REsp n. 302.260/MG,
Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
unanime, DJU de 26/08/2002)

"EXECUCAO. ACAO DE EMBAR-
GOS DO DEVEDOR. DISTINGAO.
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DISTINTAS SAO AS ACOES DE
EXECUCAO E DE EMBARGOS DO
DEVEDOR AINDA QUE ESTA SEJA
INCIDENTAL DO PROCESSO ORIGI-
NADO NA PRIMEIRA. POR ESSA
RAZAO, IMPOSSIVEL E A DECLARA-
CAO DE INEPCIA DA INICIAL DA
EXECUCAO, DE OFICIO, NO JULGA-
MENTO DA APELA(;AO INTERPOS-
TA DA DECISAO SINGULAR QUE
JULGOU IMPROCEDENTES OS EM-
BARGOS, VISTO NAO TER A QUES-
TAO SIDO SUSCITADA NA ACAO DE
OPOSICAO."

(32 Turma, REsp n. 1.194/GO, Rel.
Min. Claudio Santos, por maioria,
DJU de 23/09/1991)

"Execugdo. Art. 616 do Cédigo
de Processo Civil. Precedentes da
Corte.

1. E pacifica a jurisprudéncia da
Corte no sentido de que é possivel
suprir a deficiéncia da inicial quan-
to aos documentos e célculos, cum-
prindo o Juiz o comando do art.
616 do Codigo de Processo Civil.

2. Recurso especial ndo conhe-
cido.”

(32 Turma, REsp n. 311.358/PR, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direi-
to, unanime, DJU de 18/02/2002).

"EMBARGOS DE DEVEDOR. Ca-
réncia da acdo executiva. Emenda
da inicial.

- O Tribunal podia examinar a
questdo da caréncia da agdo exe-
cutiva, por falta de liquidez e cer-
teza do titulo, matérias constantes
da defesa do devedor.

- Sendo insuficientes os docu-
mentos e os calculos apresentados
pelo credor com a peticao inicial
do processo de execugdo, nao € o
caso de extingui-lo, mas de
oportunizar a emenda da inicial,
na forma do art. 616 do CPC.

- Recurso conhecido em parte e
parcialmente provido. Votos ven-
cidos.” (42 Turma, REsp n. 117.122/
MG, Rel. p/ Acérddo Min. Ruy Ro-
sado de Aguiar, por maioria, DJU
de 09/11/1998)

Ante o exposto, conheco em
parte do recurso especial e dou-lhe
provimento, para anular o proces-
so a partir do acordao, determinan-
do ao TRF da 42 Regido que facul-
te a exequiente a juntada da docu-
mentacdo faltante.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia QUAR-
TA TURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessao realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, co-
nheceu em parte do recurso e, nes-
sa parte, deu-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Jorge
Scartezzini, Hélio Quaglia Barbosa,
Massami Uyeda e César Asfor Rocha
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 06 de fevereiro de 2007.

Claudia Austregésilo de
Athayde Beck - Secretéria
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Tribunal Regional Federal da 22 Regiao

FGTS. Extratos de contas. Responsabilidade do banco

originario.

EMENTA OFICIAL

DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. FGTS.
EXECUCAO DE JULGADO. APRE-
SENTAGAO DE EXTRATOS BANCA-
RIOS. RESPONSABILIDADE DO BAN-
CO ORIGINARIO. PROVIDO O RE-
CURSO.

Insurge-se a Agravante contra a
decisdo de primeiro grau que, nos
autos de acdo ordinéaria ajuizada
pelos Agravados pleiteando a apli-
cacao de juros progressivos em con-
ta vinculadas ao FGTS, determinou
a intimacdo da CEF para cumprir o
julgado em relagdo aos autores, ao
reconhecer a sua responsabilidade
pela apresentacdo de extratos ban-
carios das referidas contas vincula-
das, inclusive em periodo anterior
ao advento da Lei 8036/90.

Reconhecida a impossibilidade
da CEF cumprir a decisao impug-
nada, na medida em que néo dis-
pde dos elementos necessarios a
instrucdo do feito, eis que os ex-
tratos de contas vinculadas ao FGTS
em periodo anterior a Lei 8036/90
permaneceram em poder das insti-
tuicbes bancarias originarias.

Provido o recurso.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos,
acordam os Desembargadores Fe-
derais da 52 Turma Especializada
do Tribunal Regional Federal da

23 Regido, por unanimidade, na
forma do voto do Relator, dar
provimento ao agravo de instru-
mento.

Rio de Janeiro, 10 de janeiro
de 2007 (data do julgamento)

Paulo Espirito Santo - Desem-
bargador Federal - Presidente da
Turma e Relator.

A.l. n® 145.653 - RJ (2006/
02.01.003514-8). DJU 22/01/2007.

RELATORIO

Trata-se de recurso de Agravo de
Instrumento interposto pela Caixa
Econdmica Federal - CEF, solicitando
que seja atribuido efeito suspensivo
a decisdo proferida pelo MM. Juizo
da 42 Vara Federal de Volta Redonda
- RJ que, nos autos de acdo ordinaria
ajuizada pelos Agravados, visando a
aplicacdo da progressividade das ta-
xas de juros em suas contas vincula-
das de FGTS, ora em sede de execu-
¢cdo, determinou a intimacdo da
Agravante para cumprir o julgado
em relacdo aos autores, reconhecen-
do a sua responsabilidade pela apre-
sentacdo de extratos de contas vin-
culadas inclusive em periodo anteri-
or a Lei 8036/90.

Através da decisdo de fls. 38/41,
foi deferido o pedido de liminar
pleiteado.

Sem contra-razdes (fls. 46 v°).

O Ministério Publico Federal
manifestou-se pela sua ndo inter-
vencdo no feito, as fls. 49/53.
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As fls. 55, constam as informa-
¢coes prestadas pelo MM. Juizo de
primeiro grau.

E o relatério.

VOTO

Insurge-se a Agravante contra a
decisdo proferida pelo MM. Juizo
a quo que, nos autos de acdo ordi-
naria ajuizada pelos Agravados
pleiteando a aplicagdo de juros
progressivos em conta vinculadas
ao FGTS, determinou a intimagdo
da CEF para cumprir o julgado em
relacdo aos autores, ao reconhecer
a sua responsabilidade pela apre-
sentacdo de extratos bancarios das
referidas contas vinculadas, inclu-
sive em periodo anterior ao adven-
to da Lei 8036/90.

Ao apreciar o pedido de liminar
formulado, foi proferida a seguin-
te decisao, in verbis:

"Trata-se de recurso de Agravo
de Instrumento interposto pela
CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF,
solicitando que seja atribuido efei-
to suspensivo a decisdo proferida
pelo MM. Juizo da 42 Vara Federal
de Volta Redonda - RJ (copia as fls.
31), que, nos autos de agdo ordina-
ria ajuizada pelos Agravados, visan-
do a aplicacdo da progressividade
das taxas de juros em suas contas
vinculadas de FGTS, ora em sede de
execucdo, determinou a intimagao
da Agravante para cumprir o julga-
do em relagdo aos autores, reconhe-
cendo a sua responsabilidade pela
apresentacdo de extratos das con-
tas vinculadas inclusive em perio-
do anterior a Lei 8036/90.

Alega, em sintese, que nos ca-
sos de expurgos dos planos econd-
micos Verdo e Collor, a CEF detém
a maioria dos extratos que foram

repassados pelos bancos deposita-
rios originais, sendo que, nesta hi-
potese, sd0 necessarios apenas 0s
extratos relativos aos meses de ja-
neiro de 1989 e abril de 1990.

Aduz, ainda, que na hipotese
em exame, para o calculo da taxa
progressiva sao necessarios todos
os extratos, desde o inicio da op-
cdo, até o encerramento na conta,
e que, em razao de tal procedimen-
to, normalmente, o autor, ao pro-
por a agdo, apresenta todos os ex-
tratos ou o Juizo determina que o
mesmo apresente o endere¢o do
banco depositario original, que
detinha os depdsitos até 1991, e
determina que a instituicdo finan-
ceira apresente os referidos docu-
mentos.

Assevera, igualmente, a CEF que
0 segundo agravado, aposentou-se
em 1985 e que, em 18 anos de ex-
tratos, torna-se necessaria a apre-
sentacdo de 216 extratos, tendo em
vista que o célculo da taxa progres-
siva é feito més a més, levando em
conta todos os depositos realizados.

Finaliza, ressaltando que a nor-
ma prevista no artigo 24 do Decre-
to 99.684/90 disp&e sobre a respon-
sabilidade do banco depositario
emitir o Ultimo extrato das contas
vinculadas, procedendo, inclusive,
o registro dos valores e a discrimi-
nacdo dos depositos efetuados na
vigéncia do altimo contrato de tra-
balho, e que, no entanto, tal de-
terminacéo dirige-se, ndo a CEF,
mas ao proéprio banco depositario
original, devendo, portanto, por
este ser cumprida.

E o breve relatério.

Passo a decidir.

A guestdo ora trazida a julga-
mento, na verdade, ndo enseja
maior complexidade.
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Isto porque, entendo que o
Julgador deva nortear suas decisoes,
especialmente, em sede de liminar,
de acordo com os liames inerentes
aos dois pressupostos legais
autorizadores do eventual exame
para a concessdo do pleito (fumus
boni iuris e o periculum in mora).

In casu, verifica-se que a CEF,
como agente financeiro responsa-
vel pelo pagamento dos valores
relativos as contas de FGTS, foi in-
timada a cumprir a decisdo judici-
al, no tocante a aplicacdo da taxa
progressiva de juros a que os auto-
res fazem jus.

E claro que todos sabemos as
dificuldades que qualquer institui-
¢cdo de natureza publica enfrenta
para administrar e, de forma célere
e eficaz, cumprir, especialmente as
inimeras determinagdes judiciais.

Entretanto, na hipotese em exa-
me, verifica-se que a CEF, embora
gestora do FGTS, ndo possui os ele-
mentos necessarios para dar cum-
primento a decisdo judicial, na
medida em que os autores tiveram
reconhecido o direito de ser apli-
cada a taxa progressiva de juros nas
suas contas vinculadas, demandan-
do, portanto, a reunido de todos
os extratos, desde a opgdo até o
seu encerramento.

Desta forma, ndo pode o
Julgador exigir da Agravante o
cumprimento da decisdo, na me-
dida em que ndo possui a mesma
0s meios indispensaveis para tal, até
porque ndo pode a proépria CEF
compelir o banco depositario ori-
ginal a apresentar todos os extra-
tos necessarios para que seja reali-

zado o calculo dos valores devidos
aos autores, ora agravados.

Nestas condi¢des, entendo presen-
tes, na hipétese, a plausibilidade ju-
ridica do pedido e o risco de dano ao
erario, suficientes para ensejar a con-
cessao da liminar postulada, em face
da impossibilidade material de a CEF
cumprir o julgado, posto que depen-
de do fornecimento dos documen-
tos pelo banco depositario original
das contas vinculadas dos autores,
aliado as san¢gdes que Ihe poderédo
advir, em face do descumprimento
da decisdo judicial.

Diante do exposto, DEFIRO A
LIMINAR postulada, para suspender
os efeitos da decisdo ora impug-
nada, até o julgamento final do
presente recurso."

Com efeito, ndo vejo como dei-
xar de acolher a pretenséo recursal,
tendo em vista a impossibilidade da
CEF cumprir a determinacao judici-
al em causa, aliado as sang¢des
pecuniarias que poderiam lhe ser
impostas diante do descumprimento
da deciséo.

Diante do exposto, DOU PRO-
VIMENTO ao agravo de instrumen-
to, para, reformando a decisédo
interlocutdria de primeiro grau,
isentar a CEF da obrigacdo de apre-
sentar os extratos bancarios refe-
rentes a periodo anterior ao adven-
to da Lei 8036/90, eis que cabe aos
bancos depositarios originarios a
obrigagdo de apresentar os referi-
dos documentos.

E como voto.

Rio de Janeiro,

Paulo Espirito Santo - Desem-
bargador Federal.
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