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RESPOSTA A LEITORES: LEIA PARA VER SE E SEU CASO TAMBEM!

WILLIAM DOUGLAS: Juiz Federal, Titular da 42 Vara Federal
de Niterdi - Rio de Janeiro; Professor Universitario; Mestre
em Direito, pela Universidade Gama Filho - UGF; Pos-
graduado em Politicas Publicas e Governo - EPPG/UFRJ;
Bacharel em Direito, pela Universidade Federal Fluminense -
UFF; Conferencista da Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro - EMERJ; Professor Honoris Causa da ESA -
Escola Superior de Advocacia - OAB/RJ; Professor da Escola
de Pds-Graduagdo em Economia da Fundagdo Getulio Vargas
- EPGE/FGV; Membro das Bancas Examinadoras de Direito
Penal dos V, VI, VII e VIII Concursos Publicos para Delegado
de Policia/RJ, sendo Presidente em algumas delas;
Conferencista em simpdsios e semindrios; Autor de varios
livros

Recebi mensagem de uma leitora, Rafaela, recentemente.
Respondi a ela e copio para vocés toda a conversa.

Shalom William Douglas!! Tenho a curiosidade de saber
como consegue fazer o seu tempo render tanto. Sou
candidata a magistratura federal, procuradora municipal,
coleciono algumas aprovagdes em procuradorias, mas tenho
sentido dificuldade em dinamizar o tempo. As vezes é o
cansaco mesmo... Ainda tenho que aguardar mais um ano
para poder prestar para a magistratura federal... mas tenho
sonhado com o cargo desde a faculdade...

Rafaela
Querida Rafaela,
Obrigado pelos elogios, pela pergunta e pela confianga.

Parabéns pelos sonhos, esforgos, resultados ja obtidos e, tenho
certeza, pelos resultados que ainda virdo.



As aprovagoes ja colhidas confirmam que vocé esta no caminho
certo. No geral, descontando um ou outro concurso em que temos
todo o direito de ter um resultado desastroso, a verdade é que a
meédia (a curva) de desempenho nos concursos pode nos mostrar
se estamos no caminho certo ou ndo, e o quanto e onde precisamos
melhorar. O dia do concurso pode gerar, por mil fatores distintos,
um aumento ou decréscimo de 10 a 30% na nota, mas em geral a
média delas indica um perfil. As vezes quem erra é a banca. Eu, no
mesmo més, tirei 68, 67 e 25 em trés concursos de mesmo perfil, o
que mostra que o “25” era o ponto fora da curva. Imagina se eu s6
tivesse feito esse de 25, depois de ja ter tirado um 42 e um 46,57
Em suma, mesmo quem ainda ndo passou pode ver como esta indo
pelos resultados, e no seu caso isso € ainda mais tranquilo. Vocé
esta no caminho certo. Se ndo se desviar dele, chegara ao destino
desejado.

Dinamizar o tempo é um desafio constante e ciclopico, enorme,
extraordinario. E, igualmente, necessario e indispensavel. O tempo
€ N0SSo bem mais precioso, mais escasso € menos renovavel. Todo
dia recebemos mais 24 horas, toda semana mais sete dias, todo
ano mais 12 meses... mas 0 que se passou esta irremediavelmente
perdido. O que passou pode nos legar apenas ligdes, lembrancgas e
o trabalho e alegria la atras implementados. Eu ndo tenho mais o
tempo que passou, como dizia Renato Russo, mas tenho a colheita
de tudo o que semeei la atras.

VAMOS FALAR DE MUSICA

Eu ouviria agora a musica “Tempo perdido”, da Legido Urbana,
e voltaria para ler o resto deste texto.

Ouviu? Ou esta tendo dificuldades ainda em obedecer os
conselhos do professor? Espero que oucga, e siga, pois ouvir nao
basta: é preciso fazer.

Como diz Morpheus, em Matrix, "Cedo ou tarde vocé vai
perceber, como eu, que ha uma diferenca entre conhecer o caminho
e percorrer o caminho". Jesus falou isso em Mateus capitulo 7,
versos 24 a 29 (vocé consegue ler este texto em
<https://www.bibliaonline.com.br/nvi/mt/7>.)

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782
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Ok, vocé ouviu a musica que recomendei... € leu o texto em
Mateus cap. 7. Continuemos:

Todos os dias quando acordo
N&o tenho mais
O tempo que passou
Mas tenho muito tempo
Temos todo o tempo do mundo.

Vocé esta viva, guria. Tem todo o tempo do mundo! Vocé pode
mudar o rumo agora, ou ir mais fundo no rumo que ja escolheu e
que sabe que realmente quer. E mesmo quem nao sabe se é isso
mesmo, quando caminha acaba descobrindo. Faca como o poeta
sugere: “Sempre em frente / Nao temos tempo a perder”, continue
produzindo seu “suor sagrado”, pois ele é a chuva que faz brotar a
semente que, na terra, precisa morrer para viver em uma forma mais
completa.

Apenas nao leve isso como se fosse “sangue amargo”. O
mundo € “sério” e “selvagem, selvagem”, mas é o melhor que nos
temos.

“A tempestade que chega” € “da cor dos” meus “olhos” porque
eu olho diretamente para todas as tempestades que preciso
enfrentar para chegar nos portos onde desejo repousar. Nao
dispense um abracgo forte nas pessoas que ama (isso ajuda muito
no preparo emocional e outras coisas), e hdo ache que esta muito
“distante de tudo”. Tudo o que adicionar de sabedoria e disciplina
ao seu dia estara criando seu “proprio tempo” e seu futuro. Vocé
nao precisa ter “medo do escuro” porque as luzes estdo acesas. A
sabedoria € uma luz, é lampada para os seus pés. Vamos em frente,
guria: enquanto estivermos vivos somos jovens o bastante para
empreender a jornada.Word hard, have fun, no drama, no mimimi,
keep cool, keep walking, just do it, be happy, be gentle, make a
difference, carpe diem, tempus fugit.



VAMOS FALAR DA SABEDORIA

Vocé fala em “cansaco”? Eu digo que ainda bem que esta tendo
iSso, pois concordo com a expressao No pain, no gain. A dor precisa
existir, apenas o sofrimento é opcional. Se aprendermos a trabalhar
com sabedoria, a dor ndo sera além da necessaria, nem o0 cansaco,
mas nunca vi nenhuma vitéria perene e digna sem alguma dose de
cansaco e dor.

A sabedoria da Biblia, que se aplica a qualquer pessoa
independentemente de religido, diz muito sobre isso.

O profeta Isaias diz que “E preciso moer o cereal para fazer pao”
(Isaias 28:24-29), e Paulo diz que “Semelhantemente, nenhum
atleta € coroado como vencedor, se ndo competir de acordo com as
regras” e que o “lavrador que trabalha arduamente deve ser o
primeiro a participar dos frutos da colheita” (2 Timéteo 2:5,6), que
ele deve trabalhar “na esperanca de participar da colheita” (1
Corintios 9:10).

O mesmo Paulo ainda fala: “Vocés ndo sabem que dentre todos
0s que correm no estadio, apenas um ganha o prémio? Corram de
tal modo que alcancem o prémio. Todos os que competem nos
jogos se submetem a um treinamento rigoroso [...]. Sendo assim,
nao corro como quem corre sem alvo, e nao luto como quem
esmurra o ar. Mas esmurro o meu corpo e fago dele meu escravo,
para que, [...] eu mesmo nao venha a ser reprovado” (1 Corintios
9:24-27).

O que posso dizer para vocé é que se aprender a administrar
seu tempo vai diminuir um pouco da dor e do cansaco, vai eliminar
a dor e o cansaco desnecessarios, mas ainda assim vai ter que suar
a camisa, sentir alguma dor e algum cansag¢o. Mas sera como o
lavrador e o atleta nos jogos, que se esforgam para conquistar o que
aspiram. E se movem de esperanca, sabendo que irdo participar da
colheita. Quando colhemos, quando vencemos, Somos 0s primeiros
participantes, mas n&o os unicos: todo mundo em torno € impactado
pela nossa vitéria.

VAMOS FALAR DE TECNICAS

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782
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Vocé diz: “Ainda tenho que aguardar mais um ano para poder
prestar para a magistratura federal... mas tenho sonhado com o
cargo desde a faculdade...”

Eu diria que vocé tem um ano a mais para estudar. E que deve
continuar sonhando, arando, jogando de acordo com as regras,
jogando para ganhar, ndo dando socos no ar ou perdendo seu alvo.
E precisa disciplinar seu corpo e sua mente, reduzindo-os a
escravidao para nao ser reprovada. Nao é problema ser reprovado
em um concurso, mas seria muito desagradavel ser reprovado no
seu projeto. O seu projeto é excelente, e se aprender a agir com
exceléncia vai chegar la.

Aprenda a ter disciplina. Isso inclui a disciplina de realizar
o shabat e o WDPTS. O que sido o shabat e o WDPTS? Vocé vai
precisar buscar estas técnicas nas minhas palestras e livros. Esteja
certa de que aprender tais coisas € “afiar o machado”, vai ajuda-la
muito. E n&o esqueca que, como dizia Renato Russo, “disciplina é
liberdade”.

Tenho videos gratuitos no meu site, muitos deles abordam o
tema “administragdo do tempo”. Veja-os. Se puder, leia os capitulos
sobre esse tema no livro Como passar em provas e concursos ou
no seu Resumo. Se quiser ir mais fundo, leia meu livro em coautoria
com Alberto Dell'isola, Administracdo do tempo. Todos eles estao
disponiveis em <http://www.williamdouglas.com.br>, no item
“Livros”. E um investimento em vocé, recomendo.

E isto, esta é a resposta curtinha. As respostas médias vocé
encontrara nos meus videos e livros. As respostas completas, so
encontrara em si mesma, enquanto estiver trilhando seu caminho,
empreendendo sua propria jornada.

Espero que se divirta na estrada. Shalom!
Abracos e béncgaos guruticas!

William Douglas



www.conteudojuridico.com.br

O EMBATE POLITICO-RELIGIOSO NA ADPF 132: QUAIS AS
CONSEQUENCIAS DE IMPOSIGOES RELIGIOSAS NA DEMOCRACIA?

BRYAN DOUGLAS SOUZA SANTOS: Estagiario em
Escritério de Advocacia. Estudante do 7° semestre do
curso regular de Direito da Universidade de Brasilia - UnB.

Resumo: O embate politico-religioso € um debate acerca da
linguagem e do entendimento desta nos diversos sistemas sociais
que formam a sociedade. Nesse sentido, cabe avaliar nesse
trabalho a relagdo interpretativa dos argumentos religiosos
utilizados como norteadores de decisdes politicas e juridicas; e os
reflexos que se tem para a democracia, precipuamente em relacao
aqueles discordantes do ideario religioso utilizado como base e
verdade absoluta. Desse modo, apresentar a relagdo dos sistemas
sociais com a modernidade é o ponto de partida para entender a
complexidade histérica que desencadeou a situagao de desrespeito
entre eles e como ocorre a corrupg¢ao da linguagem interna de cada
um para imposicado de entendimentos aos outros. Isto €, como ndo
garantir o casamento homoafetivo, por exemplo, a possibilidade de
existéncia, apesar de garantia constitucional, a garantia do
tratamento igual aqueles que desejam obter tal instituto, com base
em argumentos religiosos? Foi esse 0 embate enfrentado na ADPF
132-RJ juntamente a ADI 4.277-DF, julgada pelo STF em 2011, e
que sera a base para entender esse enfrentamento na democracia
brasileira. Por fim, sera avaliado como essa corrupgao linguistica
pode ocorrer para fundamentar escarnios, deturpando protecdes
constitucionais, liberdades e direitos subjetivos. Nesse cerne,
buscar-se-a entender como que a moral se torna argumento central

9
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782
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nesse tipo de debate, impondo uma reflexao, no viés de Derrida, de
como pode ser arrolado o direito, a politica e a religido a fim de gerar
respeito e cooperagao.

Palavras- Chave: Sistemas Sociais, Luhmann, Casamento
Homoafetivo, ADPF 132, Corrupcdo Sistémica, Garantias
Fundamentais.

1. A modernidade e a dissolugcao dos sistemas sociais.

O advento da modernidade foi caracterizado pela virada no
estilo de vida e na organizagao social das sociedades europeias do
século XVII, principalmente apés a Revolugdo Industrial inglesa. E
formada por instituicdes sociais que nos tempos tradicionais ndo se
encontram registros, por redes de informagdes complexas que
alteraram o mais intimo da nossa existéncia, como afirma Giddens
(1990). As sociedades tradicionais mantinham uma amalgama entre
os sistemas sociais do direito, da politica, da religido e da moral, ou
seja, havia certa simplicidade na tomada de decisbes ou na
imposigao de uma verdade absoluta a ser seguida por todos. Por
vezes, o poder e a lideranca eram relacionados a poderes misticos,
advindo da natureza, dos préprios deuses ou de Deus.

A modernidade inicia um rompimento com essa forma de
pensamento. As sociedades modernas diferem das pré-modernas
por apresentarem uma racionalizacdo e secularizacdo dos
pensamentos, por ser o momento de surgimento dos estados-
nacgdes e da separagao dos sistemas sociais — onde Luhmann inicia
a argumentacado de sua teoria sistémica. Estes vao ser definidos
como autopoiéticos, autorreferentes, formados a partir de uma
diferenciacdo com o ambiente externo. A ruptura com o pensamento
medieval escolastico e a sobrepujanca da autonomia da razao cria
uma nova visdo de mundo, norteada também por grandes
alteracdes politicas, econdmicas e sociais.

10



E possivel determina-la como um periodo de grandes
transformacdes de ocorréncias constantes e de alcance global.
Habermas, inclusive, é grande critico de como se da as relacdes e
interpretacdes das informacdes transmitidas em tempo real nesse
periodo (BORRADORI, 2003). Dessas modificacbes, Luhmann
destaca a dissociagao dos sistemas sociais e a producado binaria e
autorreferente de uma linguagem interna pertencente a cada um
deles.

Os sistemas sociais ao serem dissociados demonstram a
complexidade que engloba o periodo moderno. Ora, nas
sociedades tradicionais todos os argumentos tinham como base a
religido ou o mistico, eram, portanto, inquestionaveis. As decisdes
politicas e os julgamentos também eram derivados desse unissono
de uma verdade absoluta e universal, caracterizando uma mescla
tdo forte que os sistemas sociais eram de dificil distingdo, sendo
tratados como uma unica coisa. A modernidade e a autonomia da
razao inicia um questionamento acerca da aceitagdo de novas
verdades, nenhuma delas absoluta, mas passiveis de convivéncia,
e, principalmente, a possibilidade de questionar as imposicdes
quase dogmaticas dessas verdades nas sociedades tradicionais.

Essa multiplicidade de argumentos validos deriva da
linguagem inerente em cada sistema social. Luhmann (1983) busca
definir que a producédo de linguagem de cada um dos sistemas
sociais €& autorreferente com mecanismos de acoplamento
heterorreferentes, ou seja, a linguagem é contra intuitiva, dispondo
de sentido somente dentro das premissas propostas pelo autor e
dentro de seu proprio contexto, tendo um sistema de acoplamento
para encaixar seus mecanismos e fazer funcionar elementos de
sistemas distintos e externos, respeitando seus limites e sem, com
isso, confundi-los. Desse modo, a distingdo argumentativa também
distingue os proprios sistemas sociais, visto que nao ser mais
cabivel a utilizagdo da linguagem da religiao na politica, por

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782
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exemplo, sob pena de retorno a fusédo anterior. Ndo cabe mais uma
verdade imposta por um dos sistemas, mas sim uma producao
interna de cada sistema, que so6 serve para si, como producéo de
suas verdades — as quais, ndo necessariamente, serdo verdades
guando aplicadas aos outros sistemas sociais.

Desse modo, é perceptivel que a producido interna de
linguagem traz um debate binario — sagrado vs. profano, poder vs.
nao poder, justo vs. ndo justo — fazendo uma ressignificagéo,
principalmente, do que é sagrado e do que pode ser considerado
sagrado enquanto reflexos nos demais ambitos sociais. Dworkin
(2003) trata, por exemplo, da sacralidade da vida e da possibilidade
da fundamentacéao para considerar ser direito fundamental ou ndo o
aborto ou a eutanasia. Nesse interregno, o autor vai suscitar que o
sagrado na modernidade pode ser definido por trés vieses,
direcionando o pensamento para a separacgao dos sistemas sociais,
visto o conceito de sagrado n&o depender exclusivamente da visao
religiosa. Assim, vai classificar o sagrado em relagao a valorizagéo
subjetiva, instrumental ou pelo seu valor intrinseco — conceitos
capazes de abranger a sacralidade da vida, por exemplo, de forma
a tomar a decisao politica mais democratica.

A sustentacdo do autor vai ao encontro de posicdes liberais
que coadunam nos apontamentos de Luhmann. Quando Dworkin
afirma (2003, pp. 139-40) que os debates sobre eutanasia e aborto
transcendem as concepgdes espirituais subjetivas, ele vai tratar
indiretamente da corrupgao dos signos internos de um sistema
social, que independe da matéria tratada. Essa corrupcéo é
afirmada como sendo a utilizacdo de uma linguagem produzida pela
religido, por exemplo, dentro da politica, sendo usada, inclusive,
para a restricado de direitos minoritarios. Assim sendo, a separacao
dos sistemas sociais causada pela modernidade, traz consigo uma
alteridade inerente junto a uma abertura de dialogo e de
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acoplamentos argumentativos, visando a realizacao das liberdades
subjetivas ao invés de uma imposi¢ao de dogmas.

2. Os direitos homoafetivos e as restricoes causadas pela
corrupgao sistémica

O posicionamento interno de cada sistema social pertence
somente aquele sistema. Desse modo, a religidao adota os dogmas
ensinados por suas escrituras especificas tendo seu significado
aceito somente dentro daquele ambito, produzindo efeitos dentro
daquele ambiente. Assim, vale dizer que se cristaos, por exemplo,
apresentam dissonancias em relacido ao aborto e ao casamento
homoafetivo, essas rejeicdes ndo podem ser impostas a toda a
sociedade. Sendo assim, o que ocorre, entdo, quando elas sao
impostas?

A utilizacdo dos conjuntos linguisticos produzidos por um
sistema social distinto daquele que os produziu € o que Luhmann
determinou de corrupc¢ao da linguagem sistémica ou, simplesmente,
corrupgao sistémica (1983). Esta vai ser o maior disturbio da
dissolugdo ocorrida com a modernidade. Como aclarado
anteriormente, as sociedades tradicionais mantinham uma
amalgama entre politica, religido e direito ndo havendo distingdo
dos argumentos gerados por cada uma dessas partes, ndo sabendo
a limitacdo de cada uma delas. Isso significa que o ideario da
sociedade mantém um costume de aplicacdo linear, ou seja, uma
forma de empregar conteudos de qualquer sistema social para
qualquer situacédo que se apresente.

A modificagdo trazida pela secularizagdo, ainda que seja a
forca motriz do periodo moderno e das dissolugdes dos sistemas
sociais, ndo é capaz de modificar a forma de raciocinio da
sociedade, no sentido de ndo ser capaz de alterar a cadeia légica
de argumentos que uma pessoa usaria em um debate. Isso, por
conseguinte, corrobora com a corrupgdo sistémica. E nessa
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impossibilidade que as pessoas continuam utilizando de livros
sagrados para cometer crimes de liberdade e de ddio, oriundos das
diversas possibilidades de verdades provenientes da modernidade.

No caso especifico dos homoafetivos, se tem que eles,
durante séculos, foram tratados — e, infelizmente, continuam sendo
em muitos lugares — como uma escoria social. S&o pessoas que
possuem uma opcao sexual destoante dos padrdes estabelecidos,
através de posigdes religiosas, ainda nas sociedades tradicionais.
Vale dizer, que com o questionamento dos dogmas religiosos,
essas pessoas comecaram a exercer suas liberdades individuais,
tanto sexual como de pensamento. Esse movimento teve diversas
restricdes causadas por politicas, leis e decisdes judiciais, que os
contraria no exercicio de seus préprios direitos, fundamentados com
argumentos religiosos.

Esses argumentos que n&o consideram a totalidade da
sociedade e sdo baseados em um sistema social que ndo produz
verdade para essa mesma totalidade, ndo merecem conhecimento
para ser base de nenhuma vinculacdo fora do ambito que a
produziu. A corrupgao sistémica dos argumentos religiosos para
limitar os direitos homoafetivos € uma afronta a algo que a
modernidade proporcionou: liberdade de escolher sua propria
verdade.

Essa imposicado de verdades oriundas de sistemas religiosos
€ uma imposicao de comportamentos e padrdes, embasada em um
tipo de paradigma social que a aceitava. No entanto, houve uma
mudanca radical na forma de pensamento, e essa atitude revela um
preconceito com o Outro, além de demonstrar um medo de que
essas posigdes distintas passem a figurar cada vez mais na
sociedade.

3. O Constitucionalismo como o principal mecanismo de
acoplamento
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A modernidade trouxe também o constitucionalismo. Um
movimento politico, juridico e ideoldgico que suscitou na concepgao
das constituicbes nacionais, limitando os poderes absolutos
daqueles governantes ordinarios nas sociedades tradicionais, cujo
poderio derivava de fontes transcendentais. Como ja é perceptivel,
o constitucionalismo contribuiu para o ambiente de autopoieses dos
sistemas sociais como sistemas autbnomos e independentes.

As constituicbes surgidas nesse periodo também buscam
garantir direitos fundamentais a cada um dos individuos pertencente
aquela nagao. Desse modo, boa parte desses documentos ndo sao
baseados em verdades absolutas ou qualquer tipo de crenca.
Diversos comportamentos s&o admitidos e garantidos por elas, a fim
de ser um mecanismo de consolidacao de direitos e liberdades. Nao
cabe a ninguém determinar que relagées homoafetivas n&do possam
figurar como direito e liberdade daqueles que optarem por manté-
las.

Nesse sentido, o constitucionalismo se mostra como um fiel
mecanismo de acoplamento dos sistemas sociais. A constituicao &
um produto juridico que traduz a linguagem politica, limitando a
intervencao de qualquer outro sistema que imponha qualquer tipo
de restricao as escolhas individuais.

4. A ADPF 132 como corregao de uma corrupg¢ao sistémica

No constitucionalismo brasileiro existem mecanismos de
controle de constitucionalidade que, em tese, podem ser de controle
de corrupcéao sistémica. Uma das principais agdes que buscavam
reverter preconceitos ou a utilizagdo da linguagem religiosa pela
politica, aquém da possibilidade de acoplamento, foi a ADPF
132/RJ julgada juntamente da ADI 4.277/DF, ambas tratantes do
reconhecimento da unido homoafetiva como instituto juridico, dando
interpretagcao conforme a Constituicdo ao art. 1.723 do Codigo Civil
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. Ademais, era um pedido de tratamento igualitario, visto que casais
héteros ja possuem esse tratamento desde os periodos tradicionais.

Como garantia constitucional mais imponente, o art. 5° da
Constituicdo de 1988 aduz os principais principios que direcionam
o tratamento que o Estado brasileiro deve dar.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

(...)

IV - é livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato; (...)

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crencga, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecao aos locais de culto e a suas liturgias;

(...)

VIl - ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenca religiosa ou de conviccao
filosofica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacdo alternativa,
fixada em lei; (...)
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XLI - a lei punird qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

16




O rol acima demonstra somente exemplos das garantias que
a constituigdo traz. E importante dizer que do mesmo modo que é
garantida a liberdade de crencga, é garantida também que qualquer
discriminacao contra direitos e liberdades fundamentais devem ser
punidas.

E uma acdo que trata da autonomia individual sendo cerceada
por argumentos discriminatorios de origem ndo no sistema social da
politica ou do direito. Assim, ela busca simplesmente que o ideario
social ndo imponha uma verdade absoluta para todos, buscando
(des)caracterizar o termo “familia” para dar abrangéncia aos casais
homoafetivos. A apropriagdo do termo supracitado € o que gerou os
embates politicos-religiosos da ADPF.

De um lado existe a afirmacao politica de que n&o ha limitacao
para o termo, podendo ser utilizado por quem queira para constituir
unido estavel e garantir os direitos provenientes de tal titulo. Do
outro, argumentos religiosos, baseados em uma liturgia, que busca
restringir o conceito. Essa ultima € uma producao linguistica interna
do sistema religioso que estava sendo utilizada erroneamente por
muitos que negavam um direito fundamental de uma minoria.

A ADPF se mostrou como um corretor de corrupcéo sistémica
justamente por retirar essa producéo e entendimento religioso que
vigorava como base de restricao de direito, € impossivel controlar o
afeto de uma pessoa, sendo assim, os direitos oriundos dele nao
devem ser restritos por nenhum tipo de forgca externa. Cabe
acrescentar que a acado também revela uma contraposicdo de
liberdades, onde Dworkin afirmar estar a tensdo entre
reconhecimento e reivindicagao, tendo o respeito as posicdées como
produto.

Derrida associa essa tens&o a hospitalidade, cometendo-se a
ideia de tolerancia. Entretanto, a tolerancia depende de um
reconhecimento do outro ou do discurso do outro. Assim, a ADPF
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serviu para garantir esse reconhecimento, que apesar de
prejudicado pela corrupcdo histérico-sistémica, garantiu que
houvesse a convivéncia das posi¢des argumentativas distintas.

Conclusoes

A ADPF 132 garantiu o reconhecimento da unidao estavel
homoafetiva. Foi um mecanismo de grande valia para o movimento
de resolugdo da corrupcao sistémica, em pelo menos um dos
quesitos que historicamente teve a imposigcdo de linguagem
religiosa enquanto sendo uma decisao politica. Luhmann ao definir
as relacbes entre os sistemas sociais reorientou toda a teoria
sociologica e possibilitou esses tipos de questionamentos contra
impositivos de grande prejudicialidade as liberdades individuais.

A modernidade e a possibilidade de questionamento das
verdades absolutas, além das Ilimitagbes trazidas pelo
constitucionalismo, serviram para que a sociedade desenvolvesse
uma espécie de dialogo interno em que convivem todos os tipos de
ideias. A convivéncia, entretanto, nao disciplina uma
obrigatoriedade de aceitagdo, o que, inclusive, € a motivagao de
ac¢des como a tratada aqui quando ocorre uma imposicdo de um dos
lados.

A constituicdo e o0s mecanismos de controle de
constitucionalidade atuam de forma muito positiva no controle de
posicoes fundamentalistas e de corrupcdo impositiva, cabe,
portanto, a sociedade discordante compor essas acgdes para
garantir que nao haja mais uma verdade absoluta, mas uma
verdade individual que respeita as demais, nos termos de Dworkin.
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PRATICAS RESTRITIVAS DO LIVRE MERCADO E SISTEMA
BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA: ANALISE JURIDICA
DO JULGAMENTO DO CADE NO CARTEL DE PAO

ADAMIR DE AMORIM FIEL: PROCURADOR DO
DISTRITO FEDERAL. EX-PROCURADOR DA FAZENDA

NACIONAL. EX-PROCURADOR FEDERAL.
ESPECIALIZANDO LLM EM DIREITO EMPRESARIAL
PELA FGV.

Resumo: a partir de julgamento do CADE a respeito do caso que
ficou conhecido como Cartel de Pao, o presente trabalho aborda as
praticas restritivas do livre mercado, seus critérios basicos de
analise, os critérios de classificacdo do ilicito (regra de per se e
regra de razdo), caracteristicas, condicbes que favorecem a
formacao e a continuidade de tais praticas, com especial destaque
para a pratica restritiva horizontal de cartel.

Palavras-chaves: Direito Concorrencial. Pratica Restritiva do Livre
Mercado. Cartel. CADE. Cartel de Pao.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. DESENVOLVIMENTO. 2.1.
Critérios Basicos de Analise de Praticas Restritivas utilizadas pelas
Autoridades Brasileiras de Defesa da Concorréncia. 2.2. Praticas
que permitem a Formacdo e a Continuidade do Cartel. 2.3.
Caracteristicas que favoreceram a Formacéao de Cartel no Mercado
de Pao de Sal de 50g na Cidade-Satélite de Sobradinho-DF. 2.4.
Regra do llicito em que se baseou a Deciséo proferida pelo CADE
no Cartel de Pao: Regra per se ou Regra de Razio? 3.
CONCLUSAO. REFERENCIAS.
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1. INTRODUGAO

Em 22 de maio de 2013, o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE condenou 18 (dezoito) padarias e 19
(dezenove) pessoas fisicas por formacao de cartel no mercado de
panificacdo da cidade-satélite de Sobradinho, no Distrito Federal.
Também foram enredados neste caso o presidente e o vice-
presidente, a época, do Sindicato das Industrias da Alimentacao de
Brasilia — SIAB, acusados de orquestrar o conluio.

A partir de oficio enviado pela Delegacia de Defesa do
Consumidor da Policia Civil do DF — PCDF, a entao Secretaria de
Direito Econdmico — SDE instaurou o processo administrativo n.
08012.004039/2001-68. O documento informava a prisdo em
flagrante de proprietarios de padarias de cidade-satélite de
Sobradinho-DF durante reunido promovida pelo SIAB em um
restaurante. A investigacdo na PCDF, por sua vez, iniciou-se em
razdo de denuncia de um proprietario de panificadora em
Sobradinho-DF que relatou estar sendo ameagado por outros
comerciantes por vender pdo de sal a um valor inferior ao de seus
concorrentes. A Conselheira-Relatora do CADE no caso, Ana de
Oliveira Frazdo, aduziu que, embora os participantes afirmassem
que a intengéo do encontro era somente organizar um debate sobre
a melhor forma de calculo do preco final do produto, ficou
comprovada a pratica de cartel. O caso ficou conhecido como
o Cartel de Péo.

O caso lanca luzes sobre o tema da livre concorréncia.
Mas quais sdo as implicacbes praticas da interpretacdo e da
aplicagao deste principio constitucional econémico, bem como das
regras juridicas que Ihe dao concretude, na vida das pessoas?

A partir deste estudo de caso, que versou sobre realidade
bastante presente na vida dos brasileiros (o preco do chamado
paozinho francés), serdo abordados (a) critérios basicos de analise
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de praticas restritivas utilizados pelas autoridades brasileiras de
defesa da concorréncia; (b) praticas que permitem a formacao e a
continuidade do cartel; (c) caracteristicas que favoreceram a
formacao de cartel no mercado de pao de sal de 50g (conhecido
como paozinho francés) na cidade-satélite de Sobradinho-DF; (d) a
regra do ilicito em que se baseou a decisédo proferida pelo CADE
no Cartel de Pao, regra per se ou regra de razao.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Critérios Basicos de Analise de Praticas Restritivas
utilizadas pelas Autoridades Brasileiras de Defesa da
Concorréncia

Em Economia, vigora o principio da escassez. as
necessidade e desejos humanos sao infinitos, ao passo que os
recursos aptos a satisfazé-los sao finitos, limitados. Desse modo,
por meio do livre mercado, a Economia deve estar orientada a
maximizagdo do bem-estar social mediante a alocagdo mais
eficiente dos recursos disponiveis. Deve-se produzir/consumir mais
com o menor custo possivel. Nesse contexto, proteger a livre
concorréncia € fundamental.

A Lei n. 12.529/2011 estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia. Sucede uma série de atos normativos
brasileiros de Direito da Concorréncia: Decreto-Lei n. 869/38 (norma
de carater penal e tipos abertos); Decreto-Lei n. 7.666/45 (norma de
natureza administrativa, criou a Comissdo Administrativa de Defesa
Econbmica); Lei n. 4.137/1962 (normas de direito antitruste, criou o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE); Lei n.
8.158/1991 (modificou inumeros pontos da legislagdo antitruste
brasileira); Lei n. 8.884/1994 (transformou o CADE em autarquia
federal, reordenou as competéncias administrativas das
autoridades de defesa da concorréncia, conferiu novo tratamento
normativo aos atos de concentracdo e as condutas
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anticompetitivas). Insere-se numa mediacdo concretizadora do
principio livre concorréncia, principio geral da Ordem Econdmica
Constitucional, consagrado no artigo 170, IV, da Constituicdo
Federal de 1988.

Registre-se, ademais, por oportuno, o disposto no § 4° do
artigo 174 da CF/88: lei reprimird o abuso do poder econémico que
vise a dominacgéo dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.

Em linhas gerais, as praticas restritivas a livre
concorréncia estdo organizados da seguinte forma: praticas
restritivas horizontais (que envolvem agentes econémicos
localizados na mesma etapa da cadeia produtiva, isto €, os agentes
eram concorrentes antes da operacdo de concentracio); praticas
restritivas verticais (Que envolvem agentes econdmicos
localizados em distintas etapas de uma mesma cadeia produtiva)
e praticas restritivas de conglomerados (agentes econdmicos
que atuam em mercados que nao se relacionam nem horizontal nem
verticalmente).

Mais especificamente, a Resolucdo n° 20, de 9 de junho
de 1999, do CADE, em seu Anexo ll, traz os critérios basicos de
analise de praticas restritivas: (1) caracterizagcao da conduta
anticoncorrencial (aqui, identifica-se a natureza da conduta,
define-se seu enquadramento legal e verifica-se a existéncia de
evidéncias suficientes da conduta nos autos); (2)andlise da
posicdo dominante (ja aqui, delimita-se o mercado relevante,
estima-se as participagdes dos agentes econdmicos no conjunto
das empresas que constituem esse mesmo mercado relevante e
analisa-se as condicbes concorrenciais, efetivas e potenciais,
barreira a entrada de novos concorrentes inclusive, no mercado
relevante de referéncia, incluindo condi¢cdes institucionais); e
(3) andlise da conduta especifica(avalia-se os danos
anticoncorrenciais da conduta sobre este ou outros mercados,
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examina-se os possiveis ganhos de eficiéncia econbmica e outros
beneficios gerados pela conduta e, por fim, avalia-se o custo-
beneficio entre efeitos anticompetitivos e eficiéncias econdmicas da
conduta).

Merecem destaque, porquanto diretamente ligados a
problematica aqui tratada, os seguintes temas: delimitacdo do
mercado relevante e critérios para estimativa das participacdes dos
agentes econbmicos no conjunto das empresas do mercado
relevante.

O mercado relevante pode ter duas dimensdes. Na
primeira, objetiva, refere-se a um produto ou servico. Na
segunda, geografica, refere-se ao um espaco territorial (local,
regional, nacional ou internacional). Sendo assim, mercado
relevante pode ser tido como o espacgo (em suas dimensodes objetiva
ou geografica) no qual é razoavel supor a possibilidade de abuso de
posicao dominante por um ou mais agentes econdmicos. Nesse
espaco, os agentes econdbmicos ofertam e procuram produtos e/ou
servicos em condicbes de concorréncia suficientemente
homogéneas, levando-se em conta precos, preferéncias dos
consumidores e caracteristicas dos produtos e servigos. Por meio
do “teste do monopolista hipotético”, ainda, o mercado relevante
pode ser definido como o menor grupo de produtos ou a menor area
geografica na qual um suposto monopolista poderia manter seu
preco em nivel supracompetitivo por um periodo significativo de
tempo.

No que toca a mensurar a participagao de cada agente
econdmico no mercado relevante pode-se usar o faturamento de
cada agente econémico no faturamento total do mercado relevante;
a quantidade total vendida de cada agente econdmico na
quantidade total vendida no mercado relevante; e/ou a capacidade
produtiva de cada agente econbémico em relacdo a capacidade
produtiva total existente no mercado relevante.
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A propoésito, o calculo do grau de concentragdo do
mercado relevante pode se aferido tanto pelo teste C4 (coeficiente
obtido por meio da soma aritmética das participacbées de mercado
dos quatro agentes econdmicos com maior parcela de mercado, de
modo que se o resultado for igual ou superior a 75% ou se o agente
econémico, em decorréncia da operagao, experimentar incremento
superior a 10% em sua participagdo, considera-se elevada a
concentracdo do mercado relevante), quanto pelo indice Herfindahl-
Hischman — HHI (constituido da soma dos quadrados das
participacoes de mercado de todas as firmas que nele atuam, de
modo que, se, apds o ato de concentracédo, HHI < 1000, o mercado
relevante seria pouco concentrado, se HHI entre 1000 e 1800,
seriam considerados moderadamente concentrados e se HHI >
1800, seriam altamente concentrados. Quanto aos incrementos de
participacao dos agentes envolvidos, HHI inferior a 50 revela baixa
concentragao, entre 50 a 100, moderada e superior a 100, elevada).

O cartel, portanto, traduz-se em pratica restritiva
horizontal a livre concorréncia. Segundo o CADE, o cartel é
caracterizado por “acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes
do mesmo mercado, envolvendo parte substancial do mercado
relevante, em torno de itens como prec¢os, quotas de producao e
distribuicdo e divisao territorial, na tentativa de aumentar precos e
lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos de monopdlio.”

A Lein. 12.529/2011, no artigo 36, § 3° |, alineas “a” e “b”,
tipifica o cartel como infracédo a Ordem Econdmica, in verbis:

Art. 36. Omissis.

[.]

8 3 As seguintes condutas, além de outras, na
medida em que configurem hipotese prevista no
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caput deste artigo e seus incisos, caracterizam
infracdo da ordem econdmica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com
concorrente, sob qualquer forma:

a) os precos de bens ou servicos ofertados
individualmente;

b) a producdo ou a comercializacdo de uma
guantidade restrita ou limitada de bens ou a
prestacdo de um numero, volume ou frequéncia
restrita ou limitada de servicos;

2.2. Praticas que permitem a Formagao e a Continuidade
do Cartel

Quando da formacao do cartel, os agentes econémicos
que deveriam comportar-se como rivais, ou seja, em efetiva
competicdo, passam a agir de forma cooperativa, combinada,
uniforme. Como estabelecem, conjuntamente, elementos-chave
para o funcionamento do mercado em que atuam, esses
“concorrentes” agem como se fossem um unico agente econémico.
Dai por que, com bastante propriedade, Stiglitz e Walsh ensinam
que concorrentes que tais atuam como se fossem um monopdlio,
com o objetivo de dividirem entre si os lucros dai decorrentes.

Por um lado, favorecem a formacdo do cartel, em
consonancia com o Regulamento n® 20 do CADE, de 09 de junho
de 1999: o alto grau de concentragcao do mercado; as barreiras a?
entrada de novos competidores; a homogeneidade de produtos e
de custos; as condicdes estaveis de custo e de demanda. Por outro
lado, os seguintes aspectos favorecem manutencdo do cartel:
pequeno numero de agentes econdmicos, o que facilita o
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monitoramento domarket share; auséncia de flutuacdes
independentes nos precos dos produtos/servicos.

2.3. Caracteristicas que favoreceram a Formacao de
Cartel no Mercado de Pao de Sal de 50g na Cidade-Satélite de
Sobradinho-DF

Os acusados do caso Cartel de Pdo defenderam-se das
imputacbes de infracdo a Ordem argumentando (1) suposta
insuficiéncia de provas que caracterizassem o acordo entre os
agentes; (2) inexisténcia de precos uniformes; (3) auséncia de
definicdo de mercado relevante e da existéncia de concorréncia
entre padarias e supermercados; (4) auséncia de poder de mercado
capaz de influenciar o aumento do preco do produto; e (5) auséncia
de poder de mercado em relagdo do Sindicato das Industrias
Alimenticias de Brasilia — SIAB.

No caso em ligca, a atuacdo pré-ativa do Sindicato das
Industria  de Alimentos de Brasilia - SIAB favoreceu
significativamente a formacao do cartel no mercado do pao de sal
de 50g na cidade-satélite de Sobradinho-DF. Especialmente no que
toca ao alto grau de concentragdo do mercado relevante, assim
como no que pertine a homogeneidade de custos.

As provas trazidas aos autos do processo administrativo
n. 08012.004039/2001-68 s&do substanciais nesse sentido. Juntou-
Se ao processo convite para reunido, cuja pauta previa prego do pao
e pauta da reunido entregue aos participantes, em que efetivamente
constava o preco do pao com um dos assuntos. Levou-se aos autos
também cartazes que haviam sido fixados em varios
estabelecimentos informando o aumento do pregco do p&do de 50g
para R$ 0,20 (vinte centavos de real). Destaque-se que todos esses
cartazes eram iguais, apresentando inclusive o mesmo erro de
grafia. Apurou-se em depoimento, ainda, que tais cartazes foram
entregues com os convites para a reuniao.
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Nao bastasse, também constou dos autos gravacao da
reunido entre os representantes legais do sindicato e os
panificadores convocados. Apesar da baixa qualidade da gravacao,
pbde-se constatar o ajuste do prego do pdo para R$ 0,20, bem como
mencgao aos comerciantes ndo-aderentes ao cartel. Alguns desses
dissidentes do ajuste, dentre eles o denunciante, relatam ter sofrido
pressao psicoldgica para que aderisse ao cartel do preco.

Na mesma linha, Conselheira-Relatora aponta:

“Dessa forma, resta bastante clara, do conjunto
probatorio dos autos, a existéncia de conluio no
mercado de panificadoras em Sobradinho/DF para
fixacdo do preco do pdo no patamar de R$ 0,20. A
leitura integrada dos elementos constantes do
processo deixa claro que a reunido promovida pelo
SIAB em 18/06/2001 néo foi um evento esporadico,
gue teria pego de surpresa os ali presentes por tratar
da elevacéao artificial do preco do pao.

Pelo contrario, € bastante nitido que o encontro
organizado pelo SIAB representou apenas mais um
evento, de uma cadeia de acontecimentos mais
ampla e interconectada, em que se procurou burlar a
lei concorrencial por meio de acordo ilicito entre
concorrentes.”

De mais a mais, conforme se depreende dos autos, (2) a
alegacao de auséncia de precos uniformes é fragil, pois o auto de
prisdo em flagrante data de 18/06/2001, enquanto que a grande
maioria de notas fiscais trazidas aos autos com precgos diferentes
do ajustado data de 21/06/2001. Lembrando ainda que preco
ligeiramente  desuniformes poderiam ser adequadamente
combinados com quantidade e/ou qualidade do produto para
favorecer a homogeneidade.
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Afora isso, (3) ndo ha que se falar em concorréncia entre
supermercados e padarias. Os objetivos desses empreendimentos
nao se confundem, os respectivos posicionamentos de mercado
diferem bastante. Quando o consumidor se dirige ao supermercado,
comprar pao de sal de 50g ndo é sua intencdo primordial. O
supermercado também n&o estrutura sua politica de marketing para
atrair consumidores para o produto pao de sal de 50g. Indelével,
portanto, o mercado relevante das padarias, seja em sua dimensao
objetiva (pao de sal de 509), seja em sua dimensao geografica
(cidade-satélite de Sobradinho-DF). Sem falar no elevado trade-
off (custo de migracdo para produto substituto) para a grande
maioria dos consumidores que habitualmente compram o pao de sal
de 50g em padarias.

Nessa linha, indubitavel o (4) poder de mercado das
padarias para influenciar o aumento do preco do produto, o que no
caso concreto fora (5) potencializado pela atuagdo coordenada de
seu sindicato.

2.4. Regra do llicito em que se baseou a Decisao proferida
pelo CADE no Cartel de Pao: Regra per se ou Regra de Razao?

Duas séao as regras para instrucao do ilicito: regra per se e
regra de razdo. A doutrina antitruste norte-americana, a partir de
precedentes da Suprema Corte, dividiu as condutas
anticoncorrenciais entre condutas ilicitas per se e condutas ilicitas
pelo objeto, condutas que s6? serdo sancionadas apés um estudo
com fulcro na regra da razao, somente apds uma analise casuistica
comparativa entre os potenciais efeitos anticompetitivos e
eficiéncias esperadas com a pratica em questao.

No direito norte-americano, cartéis sdo considerados
ilicitos per se. Dessa forma, em havendo prova de sua ocorréncia,
deverado ser sancionados. A autoridade de defesa da concorréncia
nao precida comprovar o potencial efeito anticompetitivo da pratica,

29
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
S~
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




pressuposto. Ha quem defenda a aplicacdo da regra do ilicito per
se apenas para os cartéis hardcore ou classicos, nos quais a
atuacdo coordenada entre os agentes econdmicos € habitual e
institucionalizada, ndo se devendo aplica-la aos cartéis difusos, em
que a atuacgao dos agentes € eventual e ndo institucionalizada.

No julgamento do Cartel de P&o, o CADE aplicou a
regra per se, consoante se depreende dos trechos do voto condutor,
adiante transcrito:

A pergunta gue se coloca neste feito, portanto, é
se a comprovacao (i) de que concorrentes tornaram
parte em uma reuniao em que foi discutido um acordo
para majoracao de precos e (i) de que a referida
reunido estava concatenada com outros atos
voltados a elevacado artificial de pregcos constitui
condicdo suficiente para preenchimento dos
requisitos legais de configuracéo da infracdo a ordem
econdmica, com a consequente imposicdo das
penalidades previstas na Lei Antitruste a todos os
participantes da reuniao.

[...] porque a condenacéo que ora se propde néo
se baseia exclusivamente na participacdo dos
representados na referida reunido. Tal fato - que ja
seria, por si sO, extremamente significativo - € ora
valorado em contexto muito mais amplo de indicios,
gue apontam para o fato de que ndo ha que se cogitar
de surpresa, desaviso, boa-fé ou mesmo indiferenca
em relacédo aqueles que participaram do mencionado
encontro.
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A resposta a questdo passa pela adequada
compreensdao das caracteristicas do cartel como
infracao cujos efeitos diretos sobre o mercado sao de
dificil, quando nédo impossivel, afericdo. Ao contrario
do que ocorre com grande parte das infragdes na
esfera penal e administrativa, que se caracterizam
pelo alcance de resultados considerados
antijuridicos pelo ordenamento, a pratica de cartel
— assim como de outras infragcbes a
ordem econdmica— nao deixa registros claros de sua
ocorréncia no campo dos efeitos naturalisticos.

[.]

De forma semelhante, Anderson, Bolema, e
Geckil ressaltam a dificuldade de se constatara
ocorréncia de um aumento de precos no mercado
derivada da fixacdo conjunta de precos por
concorrentes:

‘Mesmo no caso mais simples de fixacéo de
precos, a “cobranca excessiva’ nao esta
registrada nas faturas comerciais e nem nas
declaracdes contabeis. Um economista ou outro
especialista tera que estima-la, num mercado
com competidores, custos variaveis, informacao
imperfeita e consumidores cujas rendas,
preferéncias e reacbes a precos podem ter
mudado durante o periodo em que a fixacéo de
precos ocorreu.
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A dificuldade de se aferir com exatidéo os efeitos
de um conluio de concorrentes sobre o mercado nao
inviabiliza, porém, a condenacdo de empresas e
pessoas fisicas envolvida sem acordos voltados a
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majoracao artificial dos precos em detrimento do
consumidor. Pelo contrério, a Lei Antitruste brasileira
€ expressa ao prever que a mera potencialidade
lesiva € suficiente para a configuracdo do ilicito
concorrencial, ndo sendo necessaria a comprovacao
de que 0S efeitos anticompetitivos foram
efetivamente alcancados.

Dessa forma, o ilicito de cartelizacédo revela-se
muitas vezes indistinguivel de atos rotineiros e
ordinarios praticados pelos agentes econémicos no
curso normal de seus negocios. Tal caracteristica ndo
€ uma idiossincrasia da infracdo de cartel e pode
ser “notada em grande parte dos delitos econdmicos
e dos chamados crimes de “colarinho branco”. Como
bem observou o Ministro Luiz Fux em julgamento
recente no STF:

‘(...) o delito econbmico €&, aparentemente,
uma operacdo financeira ou mercantil, uma
pratica ou procedimento como outros muitos no
complexo mundo dos negdcios. A ilicitude ndo se
constata diretamente, sendo necessario, nao
raras vezes, lancar mao de pericias complexas e
interpretar normas de compreensao
extremamente dificil. As manobras criminosas
sao realizadas utilizando complexas estruturas
societarias, que tornam muito dificil a
individualizacdo correta dos diversos autores e
participes. (...)Essas sutilezas que marcam a
identidade dos crimes do “colarinho branco”
constituem razGes que devem informar a logica
probatoria inerente a sua persecucao.(STF, AP
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470, Relator: Min. Joaquim Barbosa, DJ
22/04/2013)

A dificuldade na identificacdo da pratica de
cartelizacdo € ainda agravada pelo fato de se tratar
de prética de dificil comprovacéao direta. Uma vez que
a consumacao do ilicito sedada com a simples
comunicagdo entre concorrentes voltada a realizagdo de
acordo restritivo da concorréncia, € natural que a
producdo de prova direta seja de dificil realizagao,
dado o evidente interesse dos participantes do cartel
na ocultacdo dos elementos materiais que atestem a
existéncia do acordo.

3. CONCLUSAO

E consenso mundial, nas economias de mercado
capitalista, perceber a livre concorréncia como importante
instrumento da maximizacdo do bem-estar social. Mercados livres
pressupdem livre concorréncia entre agentes econémicos.

Nesse particular, sdo importantissimas as referéncias
norte-americana do Sherman Act, de 1890 (que combatia acordos
destinadas a monopolizacdo e a outras praticas de restricdo ao
comércio, firmados entre concorrentes de grandes conglomerados
empresariais), e a referéncia europeia do Tratado de Roma, de 1957
(que erigiu a concorréncia a condigdo de pilar da Comunidade
Econdmica Européia).

Neste trabalho, péde-se perceber a dificuldade probatéria
das praticas restritivas da livre concorréncia, especificamente da
pratica do cartel; as dificuldades de se delimitar com precisdo o
ambito semantico de conceitos bastante abstratos, tais como,
mercado relevante e poder de mercado. Nao obstante isso, é
incontestavel a sofisticacdo alcancada pelo Sistema Brasileiro de
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Defesa da Concorréncia, bem como a razoabilidade e coeréncia
juridico-econémica das decisdes proferidas pelo CADE.

A decisao do CADE no caso do Cartel de Pao, adotando
a regra de ilicito per se no combate ao cartel, contribuiu para a
consolidagcdo da livre concorréncia, principio de nossa Ordem
Econdmica Constitucional previsto no artigo 170, IV, CF/88, assim
como reforcou a livre concorréncia enquanto direito difuso,
titularizado pela coletividade, consoante previsto no paragrafo unico
do artigo 1 da Lei n. 12.529/2011.
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OS EFEITOS PRATICOS DA ABSTRATIVIZAGAO DAS DECISOES
PROFERIDAS NO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO

DAVI MOREIRA SOARES SOBRAL: Analista Judiciario,
area judiciaria, no Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceara.
Graduado em Direito pela Faculdade NOVAFAPI.
Especialista em Direito Constitucional Aplicado pela
Faculdade de Direito Damasio de Jesus.

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo realizar um estudo
acerca da Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario
destacando, dentre outros aspectos, sua origem, natureza juridica,
caracteristicas e as mudangas ocasionadas com a sua vigéncia no
ordenamento juridico. Em seguida foi realizado um estudo analitico
realizado com base em valores quantitativos sobre os recursos
distribuidos para o Supremo Tribunal Federal, e, apds analisar
esses dados concretos, verificou-se se 0s novos mecanismos
processuais estdo cumprindo os objetivos pelos quais foram
implementados. Realizou-se ainda uma analise principiologica,
abordando a seguranca juridica e, principalmente, a celeridade
processual, assuntos umbilicalmente relacionados ao objeto de
estudo. Ao final, foi feito uma analise dos novos paradigmas das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de
cupula do Poder Judiciario brasileiro, que possui como fungao
precipua a guarda da Constituicao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Repercussédo Geral. Recurso Extraordinario.
Julgamento por Amostragem. Razoavel duragéo do processo.
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CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO. 4. CONCLUSAO. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUGAO

A morosidade na prestacgao jurisdicional € um dos principais
fatores que impulsionam a crise institucional pela qual o Poder
Judiciario brasileiro vem passando no final das ultimas décadas. A
morosidade € sem duvida um dos principais motivos que ocasiona
maior insatisfacdo das pessoas que dependem direta ou
indiretamente da prestacao jurisdicional.

A atrofia do Poder Judiciario aconteceu em razéo de fatores
comissivos, a exemplo da facilidade de acesso ao Poder Judiciario,
que juntamente com os processos multitudinarios, aliado a cultura
da judicializagdo, contribuiram para a “inundacdo” dos o6rgaos
jurisdicionais de processos, bem como de atos omissivos, como a
inércia do Poder Legislativo em modernizar a legislacao referente
aos procedimentais judiciais e ainda a falta de recursos humanos e
de materiais.

Em face desta crise, passou-se a discutir a necessidade de
haver uma reforma urgente para que esse mal fosse extirpado, e a
sociedade pudesse contar com uma prestacao jurisdicional que
atenda aos seus anseios.

Em 30 de janeiro de 2004, a Mesa do Congresso Nacional
promulgou a Emenda Constitucional n° 45, também denominada de
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“‘Reforma do Judiciario”, que foi o ponto inicial da constante reforma
pela qual o judiciario vem passando nos ultimos anos.

Dentre tais alteracdes, pode-se destacar, dentre outros, a
adocdo da Sumula Vinculante, inserida pelo artigo 103-A da
Constituicdo Federal, e, finalmente, a introducdo da Repercussao
Geral das questdes Constitucionais que fundamentem a
interposicdo de Recurso Extraordinario. Em 2006, o legislador
editou a Lei n°® 11.418/2006 que acrescentou dispositivos no Cédigo
de Processo Civil de 1973 que passaram a regulamentar o § 3° do
art. 102 da Constituicdo Federal, e atendendo o espirito da reforma
do Poder Judiciario, essa lei introduziu ainda no CPC de 1973 o
julgamento por amostragem do recurso extraordinario.

Todas essas modificagdes tém por finalidade precipua
proporcionar um processo judicial mais célere e mais efetivo, além
de aprimorar a prestacdo jurisdicional. Assim, a Repercussao
Geral, aliada ao julgamento por amostragem, sido instrumentos de
grande valia para as questbes pertinentes a consolidar a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, contribuindo ainda para a
diminuicdo da sobrecarga de trabalho desnecessario, e
consequentemente para a otimizagcdo da prestacdo jurisdicional
prestada.

2. 0 RECURSO EXTRAORDINARIO
2.1. NATUREZA JURIDICA

O Recurso Extraordinario faz parte do género dos recursos
ditos extraordinarios (lato sensu), ou especiais, ou excepcionais, ou
limitados. Isto, pois tem uma forma mais rigida, é enderecado
diretamente a um tribunal superior e tem pressupostos de
admissibilidade especificos.

Diante dessa afirmativa, pode-se concluir que o recurso
extraordinario tem natureza de recurso constitucional exclusivo, isto
€, 0 recurso que se destina a rever as lides judiciais nas quais ha
uma controvérsia envolvendo matéria constitucional e que dela
depende para a sua resolucao.
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E de bom alvitre destacar ainda que a matéria em debate
cinge-se exclusivamente a questdes de direito, ndo podendo, em
regra, o recurso ter por objeto a revisdo de matéria de fato. A
previsdo constitucional do recurso extraordinario ndo configura o
direito a um “terceiro grau de jurisdicao” ou a “uma ultima instancia
revisora”, pois o0 recurso nao se presta a reexaminar uma decisao
gue nao tenha relevancia juridica.

E isto € exatamente o que assinalam Arenhart e Marinoni
(2006, p. 554), quando tratam do Recurso Extraordinario e do
Recurso Especial:

“Esses recursos sao chamados de recursos
de fundamentagao vinculada. E que sé permitem
a discussdo de certas situagdes, e assim
possuem ambito restrito. O cabimento dessas
especies recursais exige a presencga, na decisao
recorrida, de alguma controvérsia a respeito da
aplicacao ou da interpretacao de lei federal ou de
dispositivo da Constituicao Federal. Sem que se
tenha presente uma dessas questdes, fica o
interessado impedido de socorrer-se da via
destes recursos”.

Ademais, o Recurso Extraordinario ndo tem sua existéncia
unicamente para integrar o sistema recursal vigente. Ha uma
finalidade, um objetivo delimitado para sua abrangéncia. Assim, é
possivel delimitar duas finalidades, ou dois objetivos, para o referido
recurso: a) garantia de interpretacao uniforme da Constituicdo
Federal em todo o territério; e b) aplicacdo efetiva das normas
constitucionais em todo o pais.

Desta forma, o que fundamenta a existéncia desse recurso
€ o interesse do Estado em assegurar a validade, a autoridade e a
uniformidade de interpretacdo da Constituicido e das leis federais
em todo o territério nacional, por meio do controle da aplicagcdo da
Constituicdo Federal ao caso concreto.
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2.2. A REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO

A Repercussao Geral foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro por meio de um longo processo legislativo que resultou na
Emenda Constituicdo n° 45, que inseriu o § 3° ao art. 102 da
Constituicdo Federal, passando a exigir do recorrente ao interpor o
recurso extraordinario a demonstracdo da existéncia de
repercussao geral da matéria constitucional arguida.

A novidade legislativa impds ao recorrente o O6nus de
demonstrar nas razdes do Recurso Extraordinario a existéncia da
Repercussao Geral, sob pena do mesmo n&o ser conhecido pela
Corte.

Outro ponto relevante acerca das consequéncias da
Repercussao Geral no ordenamento juridico € a uniformizacdo da
interpretagao constitucional sem que seja necessario submeter a
julgamento casos idénticos sobre a mesma matéria

Com o novo requisito de admissibilidade do Recurso
Extraordinario, o acesso ao Pretério Excelso foi restringido, fazendo
com que apenas se conhegca de recursos extraordinarios que
ostentem relevancia e, assim, preste tutela jurisdicional em tempo
razoavel aqueles casos que - por serem relevantes e
transcenderem os interesses das partes — realmente merecam
analise e julgamento pela Suprema Corte.

2.3 JULGAMENTO POR AMOSTRAGEM DO RECURSO
EXTRAORDINARIO: A ABSTRATIVIZACGAO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO E O PRINCIiPIO DA SEGURANGCA JURIDICA

A exigéncia da demonstrag¢ao de repercussao geral ndo foi o
unico mecanismo que o legislador infraconstitucional buscou para
filtrar € diminuir o nimero de processos no Supremo Tribunal
Federal.

A Lei 11.418/06, além de regulamentar a repercussao geral,
inseriu o art. 543-B ao Codigo de Processo Civil (art. 1.036, caput,
do Novo Codigo de Processo Civil), instituindo um incidente de
analise de repercussao geral por amostragem. Aqui, foi a mudanca
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mais efetiva na legislacdo processual, conforme sera demonstrado
a seguir.

Havendo recursos com fundamento em idéntica controvérsia,
cabera a instdnciaa quo selecionar um oOu mais recursos
representativo da controvérsia e encaminha-los ao Supremo
Tribunal Federal, ficando os demais sobrestados no tribunal de
origem até o pronunciamento do Tribunal Maior. Isto € o que
prescreve o art. 543-B, caput, e § 1°, do CPC de 1973 (art. 1.036,
caput, e § 1°, do Novo Cdédigo de Processo Civil).

O art. 543-B do CPC de 1973 (art. 1.036, caput, do Novo
Caddigo de Processo Civil) prevé, assim, um caso de conexao por
afinidade entre os recursos extraordinarios em causas repetitivas.
Sucede que, em vez de a conexao determinar a reunido dos
recursos para processamento e julgamento simultaneos, outros sao
os seus efeitos juridicos.

Se no julgamento do leading case (recurso paradigma) for
negada a existéncia da repercussao geral, esta decisao valera para
todos os recursos sobrestados no Tribunal de origem que possua
matéria idéntica, pois eles também n&o terdo repercussao geral,
devendo, pois, serem indeferidos “automaticamente”, nos termos do
que estabelece o art. 543-B, § 2° do CPC de 1973 (art. 1.039, §
Unico, do Novo Caédigo de Processo Civil).

Sem duvida, o julgamento por amostragem da repercussao
geral é semelhante ao processo do controle de constitucionalidade
em abstrato exercido por meio da Acdo Direta de
Constitucionalidade, Acao Direta de Constitucionalidade e Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental, a unica diferenca é
que no recurso extraordinario a analise ocorre a partir de um caso
concreto, enquanto naquele a discussao ocorre de forma abstrata.

Como a decisdo no leading case servira de paradigma aos
demais processos semelhantes, ou seja, tera efeito
extraprocessual, pode-se afirmar que aquele julgamento é de
interesse publico, devendo, portanto, ser facultada a manifestacao
de interessados na construcao (influéncia) da decisao que sera
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tomada, ou seja, trata-se de uma “espécie” de “amicus curiae”, pois
aquela decisao afetara outras pessoas estranhas a relagdo
processual em andlise. E importante destacar que o Codigo de
Processo Civil (art. 543-A, § 6° - art. 1.035, § 4°, do Novo Cédigo de
Processo Civil) prevé expressamente a admissibilidade de terceiros
na analise da repercusséao geral.

Por esta razdo, é possivel dizer que a decisdo por
amostragem possui efeito erga-omnes em relagdo aos processos
semelhantes que foram sobrestados. Trata-se da “objetivacao” do
controle difuso de constitucionalidade das leis, pois os efeitos
daquela decisao que a priori teria efeitos apenas inter partes por se
tratar de um processo subjetivo, passa a ter efeito erga-omnes,
assemelhando-se com os efeitos da decisao proferida no controle
de constitucionalidade em abstrato.

Nota-se, que o julgamento por amostragem proporciona a
efetivacdo da seguranca juridica, pois como a alegacao do direito
violado é analisado em abstrato, a decisdo sobre a matéria cuja
repercussao geral foi reconhecida estara pacificada, e, portanto, a
jurisprudéncia sobre aquela matéria estara uniformizada, pois a
decisao foi proferida pelo 6érgao de cupula do Poder Judiciario.

Assim, € inegavel que o objetivo da repercussédo geral &
consolidar o exame da matéria num unico julgamento considerando
todas as premissas relacionadas ao tema submetido a analise do
Supremo Tribunal Federal e, que haja a objetivacdo do controle
difuso, ou seja, que sejam estendido os efeitos do julgamento do
recurso extraordinario para além dos litigantes daquele caso
concreto.

3. A FUNCAO DO JULGAMENTO POR AMOSTRAGEM NA
CONCRETIZAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A RAZOAVEL
DURAGAO DO PROCESSO

A Emenda Constitucional n° 45 além de introduzir a
repercussao geral, incluiu o inciso LXXVIII no art. 5° da Constituicdo
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Federal que estabelece: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo e
oS meios que garantam a celeridade de sua tramitacao’,
consagrando o que foi denominado pela doutrina patria de principio
da celeridade.

Apesar da denominacdo utilizada pela doutrina acerca da
norma trazida no inciso LXXVIIl da Carta Magma nao é coerente
afirmar que existe um principio da celeridade, pois ndo existe um
direito a celeridade processual, uma vez que 0 a horma prescreve é
que haja a duragao razoavel do processo, devendo ser obedecido
todas as garantias inerentes ao devido processo legal (contraditério,
ampla defesa e a possibilidade de utilizagcao dos recursos cabiveis),
ainda que isso implique na dilagao do resultado final do processo.

Com a insergdo na CF88 do direito individual a razoavel
duracgéo do processo impde que a ordem juridica infraconstitucional
se submeta as adequacdes necessarias, cabendo ao intérprete
promover a maxima efetividade das medidas legislativas que
busquem preserva-lo.

A repercussao geral e o julgamento por amostragem do
recurso extraordinario € sem duvida a concretizacdo do que se
encontra na expressao “meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao” constante na redacao do principio orientador, pois com
a sua vigéncia houve um fortalecimento do papel institucional do
Supremo Tribunal Federal, qual seja, guarnecer a unidade da
Constituicao Federal.

O Supremo Tribunal Federal, através do seu Nucleo de
Estatistica disponibiliza no seu sitio na Internet dados
quantitativos[1], a partir do qual se verifica que pela analise dos
dados referentes ao primeiro semestre de 2008, que o recorrente
nao se preocupava em demonstrar que a decisdo recorrida
ultrapassa o0s interesses subjetivos da causa, pois dos
15.259 (quinze mil, duzentos e cinquenta e nove) recursos
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distribuidos, apenas 28,90% (vinte e oito, noventa décimos
percentuais) possuiam preliminar de repercussao geral. Dessa
forma, esses dados corroboram a nossa afirmacao feita outrora, de
que o Supremo Tribunal Federal estava funcionando como uma
verdadeira instancia revisora, deixando de exercer sua funcao
precipua, qual seja, guardido da Constituicido Federal.

Ao analisar os dados referentes ao 1° semestre de 2013,
percebe-se que houve uma grande redugédo do numero de recursos
dirigidos ao Tribunal, apenas 2.899 (dois mil oitocentos e noventa e
nove) contra os 15.259 (quinze mil, duzentos e cinquenta e nove)
distribuidos no 1° semestre de 2008.

Pela I6gica, o numero de recursos distribuidos ao Tribunal
deveria ter aumentado durante esse periodo, pois como 0 numero
de processos aumenta a cada ano, consequentemente o numero de
recursos também deveria aumentar. Assim, em virtude da reducao
da distribuicido recursal, € notorio que a repercussao geral enquanto
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario esta
cumprindo a sua funcdo como filtro recursal.

Em relacdo aos dados do julgamento do recurso
extraordinario por amostragem, verifica-se a partir dos dados
extraidos do sitio do Supremo Tribunal Federal[2], que, entre o 2°
semestre do ano de 2007 até o final do ano de 2015, a analise da
repercussao geral em abstrato através do incidente de julgamento
por amostragem evitou que 120.075 (cento e vinte mil e setenta e
cinco) processos fossem distribuidos desnecessariamente ao
Tribunal Maior, pois a partir da selecdo de um processo paradigma
em que fora reconhecido a existéncia da repercussao geral e do
julgamento da questdo de direito em abstrato, o entendimento
firmado naquele processo tem que ser aplicado pelas instancias
ordinarias aos demais recursos cuja matéria de direito é semelhante
aoleading case julgado em abstrato.
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Constata-se que o julgamento por amostragem (art. 543-B do
CPC - art. 1.036, caput, do Novo Cdédigo de Processo Civil)
proporcionou uma reducdo significativa na distribuicdo de
processos no periodo de 2007 a 2015, evitando que o Tribunal fosse
instado a se manifestar em processos cujo entendimento ja se
encontra pacificado.

Ressalta-se que o julgamento por amostragem na qual a
repercussao geral € analisada em abstrato, diferentemente da
repercussao geral enquanto requisito de admissibilidade, possui
maior efetividade, pois impede que milhares de processos
semelhantes sejam analisados pelo Tribunal.

4. CONCLUSAO

A repercussao geral aliada ao julgamento por amostragem,
vém cumprindo os objetivos idealizados pela Reforma do Judiciario,
pois de acordo com os dados analisados acima se percebe que
houve uma consideravel redugao do numero de recursos dirigidos a
Suprema Corte, permitindo que ela cumpra adequadamente a sua
funcdo precipua, a guarda da Constituicdo Federal. E valido
ressaltar que com estas medidas ha a concretizagao do principio
orientador da razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da
Constituicdo Federal).

Outra consequéncia positiva da abstrativizacdo das decisdes
proferidas no julgamento do Recurso Extraordinario € a valorizagao
dos precedentes firmados pela Suprema Corte, consubstanciando
outro importante direito consolidado no art. 5° XXXVI, da
Constituicdo Federal, a seguranca juridica.

Em que pese a parte dispositiva do acorddo atinja apenas as
partes que participaram da lide, uma vez que se trata de um
processo subjetivo, apds o reconhecimento da repercusséo geral
sobre a matéria de direito que originou a interposi¢ao do recurso, o
entendimento firmado pela Corte no julgamento da questéo juridica
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posta em discussao impedira a rediscussao da matéria em recursos
futuros, ressalvada a hipotese da revisao do entendimento firmado,
razao pela qual se afirma que o entendimento firmado em um
processo inter partes se projeta para além desse processo, pois
aquele entendimento devera ser observado pelas instancias
ordinarias e pelos demais 6rgaos do préprio Supremo Tribunal
Federal.

Conclui-se, portanto, que a sistematica da coletivizacdo das
demandas, cuja orientagcdo repercutira tanto no plano individual,
resolvendo a controvérsia inter partes, quanto na esfera coletiva,
norteando o julgamento dos multiplos recursos que discutam
idéntica questao de direito, abstrativizacdo das decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, valoriza os precedentes (stare
decisis) oriundos dela, o que reafirma o seu papel de Suprema
Corte, sem olvidar que a atividade jurisdicional prestada por esta
corte esta mais célere, com mais qualidade, e acaba refletindo nas
decisdes proferidas pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario, na
medida em que proporciona uma maior seguranga juridica.
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PRECATORIOS: UMA DELIMITAGAO CONCEITUAL E ONTOLOGICA

PRISCILA PEIXINHO MAIA: consultoria juridica ao
escritorio RDTM advogacia e consultoria Juridica, ao
escritorio Campos e Campos Advogados associados.
Estuda direito publico e direito previdenciario em poés
graduacgdo. Além disso, desenvolve pesquisa em Controle
de Constitucionalidade na Universidade Federal da Bahia.

Resumo: O enfrentamento da Execug¢ao contra Fazenda Publica
sempre foi tema tormentoso para credores e juristas, de modo geral.
A queixa recorrente dos credores esta na demora da quitacdo do
débito publico fixado por sentenca judicial transitada em julgado. Os
juristas, por outro lado, volta e meia se perdem na complexidade do
regime de pagamento via precatérios. O presente artigo, longe de
tentar solucionar tais percalcos, pretende esclarece os contornos
juridicos e fundamentacgao do instituto que os provoca, qual seja: o
precatorio. Neste sentido, traca-se nos dois topicos de
desenvolvimento o que, cientificamente, entende-se por precatério
e quais seus fundamentos normativos.

Palavras-Chave: Precatérios, Execucdo, Fazenda Publica,
Constitucional.

Abstract: Facing Execution against the Treasury has always been
stormy theme for creditors and lawyers in general. The applicant
complains of the creditors is the delay of the public debt discharge
set by court final judgment. The lawyers, on the other hand, now and
then get lost in the complexity of the payment scheme via amounts.
This article, far from trying to solve these difficulties, intends to clarify
the legal contours and grounds of the institute that causes them,
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namely, the court order. In this sense, it draws us two development
topics which, scientifically, it is understood by court order and what
their normative foundations.

Key Words: Constitutional, Execution, Public Finance, Precatories.

Sumario. Introdugao. 2. O que é precatdrio. 3. Por que inventaram
o precatdrio. Consideracdes finais.

INTRODUGCAO

A expedicdo de precatorio € o ultimo degrau no percurso
enfrentado pelo particular para ter adimplido seu crédito fixado em
sentenca judicial transitada em julgado contra a Fazenda Publica.
Contudo, apesar de tdo fundamental, justamente ser o resultado do
processo de execucdo fazendaria, o conceito e fundamentos
juridicos para instituicdo do precatorio sao de certo modo obscuros
até mesmo para os estudiosos do direito.

O fomento do estudo do tema se sobreleva a partir da deciséo
de mérito do Supremo Tribunal Federal nas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 4357 e 4425. Tais decisdes declararam a
inconstitucionalidade da Emenda n° 62 de 2009, responsavel

por promover significativas modificagdes ao regime. Entende-
se, contudo, que a compreensao dos efeitos da supracitada decisao
e seu impacto nos pagamentos efetuados pela Fazenda Publica
pressupdem a nitidez da resposta aos seguintes pontos: o que € e
por que existem os precatorios. Tais pontos, por esta importancia,
sao os principais objetos do estudo ora desenvolvido.

Com vistas a alcancar estes obijetivos, dividiu-se o artigo em
dois tépicos de desenvolvimento, ambos com o enfoque cientifico
do tema. No primeiro, denominado “O que é precatorio?” pretendeu-
se esclarecer o conceito do instituto, através da colisdo de diversos
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posicionamentos encontrados na doutrina. Paralelamente, optou-se
pelo conceito mais adequado através da comparagao do que as
normas juridico- constitucionais e infraconstitucionais dizem ser
precatorio.

No segundo tépico, procurou-se responder o porqué da
invengao dos precatoérios, através da premissa segundo a qual o
Estado democratico é “produtor” e “objeto” de direito. Diante disto,
verificou-se: a) Que o Estado, quando deve, também se submete a
uma execugdo; b) Que esta Execucgado, por justamente se voltar
contra o Estado-devedor, precisa ser diferenciada. Viu-se que a
fundamentacéo para a existéncia dos precatorios se encontra nos
motivos pelos quais a ordem juridica determina esta diferenciagao.

Utilizou-se, para realizacdo do estudo, de uma analise macro e
sistematica do sistema juridico constitucional e infraconstitucional
relacionado ao instituto do precatério, além da consulta de livros e
artigos da doutrina nacional, centrados, principalmente, nas areas
do Direito Constitucional, Direito Processual Civil e Direito
Administrativo.

1. O QUE E PRECATORIO?

Em pleno século XXI é plausivel conjecturar a possibilidade
do Estado vir ser obrigado, no bojo de um processo judicial, a
recompor materialmente o prejuizo causado a um particular por
acdes ou omissdes cuja atribuigdo Ihe sao inerentes de acordo com
a determinacgao prévia e abstrata da ordem juridica.

A simplicidade desta conjecturacao ou factibilidade é fruto de
um processo histérico que atinge o cidadao comum
inconscientemente. O jurista, por outro lado, também é resultado da
mesma evolucdo, contudo, deve ter a consciéncia de que esta
“simplicidade” é consequéncia de uma mudanca relaciona a feicao
estatal, hoje democratizada.
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Esta consciéncia propria e simples do cidaddao comum deve
ser qualificada para o jurista, pois, de acordo com Celso Antbnio
Bandeira de Mello, trata-se de uma noc¢ao “curial no Direito Publico”,
afinal, “todos os povos, todas as legislacbes, doutrina e
jurisprudéncia universais reconhecem, em consenso pacifico, o
dever estatal de ressarcir as vitimas de seus comportamentos
danosos” (MELLO, 2012, P. 1009).

Contudo, ndo é curial sequer ao jurista a nogdo de que o
Estado apds ser judicialmente responsabilizado a recompor o
patrimdnio do particular de fato o fara, ou o fara com eficiéncia. Este
verdadeiro disturbio do Estado democratico de direito brasileiro esta
intrinsecamente relacionado ao regime de precatorios, responsavel
por estabelecer o pagamento das condenagdes por quantia certa
impostas a Fazenda Publica.

Entende-se que para “sanar” (ou tentar fazé-lo) tal disturbio é
necessario, primeiro, evidencia-lo. Para isto, deve-se explica-lo
cientificamente (KELSEN, 2000, P. 79). Logo, indaga-se: afinal, o
que sao, de fato, os questionados precatorios e por que surgiram?

O entendimento do precatério depende de conhecimentos
prévios de varias areas, a exemplo do Direito Constitucional,
Processual Civil, Administrativo e Orcamentario. Nesse sentido, os
cientistas juridicos, na analise do tema, muitas vezes vacilam ja na
premissa basica: a conceitual. Existe, deste modo, evidente
dissenso doutrinario na investigacgao inicial do instituto. Oliveira, por
exemplo, entende por precatoério a “(...) comunicacédo emitida pelo
chefe do Poder Judiciario ao titular da administracdo da entidade
publica sucumbente em acdo de conhecimento e que foi conduzida
até as ultimas consequéncias.” (OLIVEIRA, 2005, P. 46)

A mesma perspectiva, ou seja, com vistas a situar o
nascimento do precatoério a atividade do Presidente do Tribunal cujo
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juiz da execucdo formulada contra a Fazenda Publica esta
vinculado, € adotada por Ferndo Borba Franco, segundo o qual:

Importa, na verdade, saber que o
precatoério, no sentido que se vulgarizou, € uma
ordem dirigida ao membro do Poder Executivo
responsavel pelo pagamento, determinando que
seja a verba nele discriminada incluida no
orgamento do exercicio seguinte, para deposito
até o final desse exercicio, de modo a satisfazer
o crédito do exequente.(FRANCO, 2002, p. 129-
130)

Esta visao, contudo, esta contraposta a estrutura conceitual
elaborada por outros autores, segundo os quais 0 nascimento do
precatério antecede a atividade do Presidente do Tribunal. Em
artigo vanguardista sobre o estudo do tema, Vlamir Souza de
Carvalho ja citava o alerta de Pontes de Miranda para a
necessidade de se enxergar que “S6 o Presidente que proferiu a
decisdo exequenda é constitucionalmente autorizado a expedir
ordens de pagamento” (CARVALHO, 1982, p. 12).

A logicidade do alerta parte de um destrinchamento da
sistematica que envolve a formagao dos precatoérios, qual seja:
emitir ordens de pagamento se distingue — e isto precisa ser
evidenciado — de emitir precatorios, pois esta atividade apenas esta
constitucionalmente autorizada ao juiz que proferiu a sentenga no
processo de execucao. Neste sentido, Vlamir Souza de Carvalho
afirma categoricamente no mesmo artigo: “A ordem de pagamento
e a requisicdo ndo se confundem, embora a primeira ocorra em
decorréncia da segunda” (CARVALHO, 1982, P. 15).

A referida inconfundibilidade é verificada destrinchando-se as
fases antecedentes e posteriores a formacdo do precatorio.
Francisco Wildo Lacerda Dantas (DANTAS, 1998, P. 16), em valiosa
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ajuda, lembra que apos a prolagcdo da sentencga, no processo de
execucgao, deve a Fazenda ser citada (em obediéncia a regra do art.
652 do CPC) para opor embargos (com processamento descrito
pelo artigo 740 do CPC).

Apos o oferecimento, os embargos podem ter o meérito
apreciado ou ndo. Caso a analise merital seja desfavoravel a
Fazenda Publica, aplicar-se-a a regra posta no art. 475 do CPC,
cujo imperativo submete a sentenga ao duplo grau de jurisdigao.
Contudo, caso os embargos sejam rejeitados liminarmente (nos
moldes do art. 739 do CPC) ou reafirmada a improcedéncia da
sentenga pelo 6rgdo Ad quem, sera — e este marco € o referencial
— requisitado o pagamento de precatorio pelo Juiz da Execugéo ao
Tribunal cuja norma Ihe vincula.

Parecem mais adequadas a realidade imputada pelo direito
positivo as conceituagdes que se originam desta linha de raciocinio.
Neste sentido estdo varios autores, a exemplo de Celso Antdnio
Bandeira de Melo, na seara administrativa:

O mecanismo procedimental de pagamento
das dividas de uma pessoa de direito publico,
que hajam reconhecidos em juizo, tem inicio
com as determinacdes, chamadas ‘precatorios’,
que os magistrados expedem ordenando ao
devedor que inclua na previsao orcamentaria do
proximo exercicio verba necessaria para
satisfazer os precatérios que hajam sido
apresentados até 1° de julho, cujos valores
deverao ser corrigidos monetariamente na data
do pagamento. (MELLO, 2012, p. 1062.)

Bruno Espifieira Lemos, em trabalho especifico sobre o tema
(LEMOS, 2004, P. 41):
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O termo precatorio deriva do
latim precatorius. E especialmente empregado
para indicar a requisicdo, ou propriamente a
carta expedida pelos juizes da _execucido de
sentencas, em que a Fazenda Publica foi
condenada a certo pagamento, ao Presidente do
Tribunal, a fim de que, por seu intermédio, se
autorizem e se expecam as necessarias ordens
de pagamento as respectivas reparticoes
pagadoras. (Grifo nosso)

Além de, no ambito do Direito Processual Civil, Didier,
Carneiro da Cunha, Braga e Oliveira (BRAGA, 2013, P. 725):

Nao apresentados os embargos ou vindo a
ser rejeitados, o juiz determina a expedicao de
precatério _ao Presidente do respectivo
tribunal para que reste consignado a sua ordem
o valor do crédito, com requisicdo as autoridades
administrativas para que fagam incluir no
orcamento geral, a fim de proceder ao
pagamento no exercicio financeiro subsequente.
(Grifo nosso.)
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Para os limites propostos por este estudo e de acordo com as
conceituacdes acima expostas, entende-se mais coerente definir
precatério como: requisicao (precatério “adjetivo”, no sentido de
“pedido”) emitida pelo juiz prolator da sentenca desfavoravel a
Fazenda Publica no processo de execucao (marco temporal),
enviada ao Presidente do Tribunal ao qual esta vinculado para que
este, por sua vez, sob pena de responsabilidade funcional, ordene
a entidade devedora a inclusao do valor fixado em sentenca na
previsdo orcamentaria para posterior pagamento até o final do
exercicio financeiro seguinte a apresentacdo do precatério
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(precatodrio “substantivo”, no sentido de ato administrativo cujo
meérito traz o quantum devido pela Fazenda)[1].

Precatorio, nestes termos, é fruto do esvaziamento do
processo executivo na esfera judicial. Implica, assim, na utilizagédo
de formas indiretas de execugdo (possibilidade de sequestro
apenas casos remotos, intervencao federal, responsabilizacdo de
servidores), pois — como se fundamentara adiante - ndo é possivel
expropriar os bens das entidades de direito publico para satisfazer
o credor particular.

Tal cenario, inclusive, é evidenciado por Francisco Wildo
Lacerda Dantas, em outro trabalho sobre o tema, com a
consideracdo de que a “(...) Unica espécie de execucao cabivel
contra a Fazenda Publica é a execucdo indireta.”, pois esta nao
prescinde de colaboracédo do devedor (DANTAS, 2001, p. 4). Vlamir
de Souza Carvalho, no mesmo sentido, e com clarividéncia para os
fundamentos — adiante analisados — da opc¢ao legislativa ao uso
deste tipo de técnica pontua:

O precatorio s6 existe e s6 € importante
porque a administracdo publica, em geral, sé
paga seus débitos judiciais por forgca do
precatorio, em virtude do controle administrativo
que deve recair sobre as importancias entradas
e saidas, e como forma de moralizar o servigco
publico. (CARVALHO, 1982, p. 19.)

O conceito deste estudo parece mais adequado, pois se
equilibra a imputacdo pelo direito positivo quanto ao que deve
ser precatoério. A disciplina do instituto — também aprofundada
adiante — encontra-se, em sintese, no artigo 100 da Constituigao
Federal cujo caput tem texto com a seguinte norma:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital
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e Municipais, em virtude de sentenca
judiciaria, far-se-ao _exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacao dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacao de casos ou de pessoas
nas dotagdes orcamentarias e nos creditos
adicionais abertos para este fim. (Grifo nosso)

Também é esse o sentido do art. 910 do Novo Cddigo de
Processo Civil:

Art. 910. Na execucao fundada em titulo
extrajudicial, a Fazenda Publica sera citada para
opor embargos em 30 (trinta) dias.

§ 12 Nao opostos embargos ou transitada
em julgado a decisdo que os rejeitar,_expedir-
se-a_precatério ou requisiciao de pequeno
valor em favor do exequente, observando-se o
disposto no art. 100 da Constituicido Federal.

§ 22Nos embargos, a Fazenda Publica
podera alegar qualquer matéria que lhe seria
licito deduzir como defesa no processo de
conhecimento. (Grifo Nosso)
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Coerente com a premissa segundo a qual cabe a ciéncia do
direito formular proposic¢des juridicas, sendo distintas das normas,
pois estruturam proposi¢cdes hipotéticas sobre estas (KELSEN,
2000, p. 80-81), nao resta duvida, pela analise do direito positivo,
de que o juiz a apresentar o precatério € o responsavel pela
prolacao da sentenca. O magistrado “requisitador” € o da execucéo,
além do mais, a atividade do requisitado, ou Juiz presidente do
Tribunal, apenas se inicia com a “apresentacao dos precatoérios. Por
fim, € a data de apresentacdo dos precatérios (ou data da
requisicdo) o ponto de referéncia para organizacdo da ordem de
pagamento.
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Logo, precatério assume a natureza juridica deato
administrativo simples, marco inicial para processo administrativo a
transcorrer no Tribunal até o adimplemento do débito. Ato
administrativo, pois o juiz da execugao, quando requisita ao
Presidente do Tribunal a emissdo de ordem para pagamento de
precatério o faz despojado de seu manto jurisdicional. Além disso,
ha, com o ato, inauguracao de processo (conjunto de varios outros
atos) nao jurisdicional no 6rgao ad quem objetivando formalizar e
controlar o pagamento do débito publico.

Por fim, os pontos trazidos acima estdo em perfeita simetria
com as normas da Resolucdo n°® 115 do Conselho Nacional de
Justica, responsavel por dispor — em uma tentativa de
uniformizagcédo nos Tribunais do pais — a gestdo de precatérios no
ambito do Poder Judiciario.

A Resolugao, lastreada na competéncia do CNJ para exercer
“(...) o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario, bem como zelar pela observancia do art. 37 da Carta
Constitucional (CF, Art. 103-B, § 4°, caput e inciso Il)”, determina,
no artigo o artigo 4°:

Art. 4° Para efeito do disposto no ‘caput’ do
art. 100 da Constituicao Federal, considera-se
como momento de apresentacao do
precatorio o do recebimento do oficio perante
o _Tribunal ao qual se vincula o juizo da
execucao.

§ 1° No caso de devolugao do oficio ao juizo
da execucgao, por fornecimento incompleto de
dados ou documentos, a data de apresentacao
sera aquela do protocolo do oficio com as
informagdes e documentagdao completas. (...).
(Grifo nosso)
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Fixado o conceito mais adequado de precatorio, segue-se a
analise dos motivos e fundamentos de sua utilizagao.

2. POR QUE INVENTARAM O PRECATORIO?

E importante agora, em um aspecto mais generalista,
entender o pressuposto basico para a existéncia dos precatorios,
qual seja: a compreensdo do Estado como “produtor” e “objeto” do
Direito.

Apos conjectura-lo como comunidade social, e, por
consequéncia, comunidade social normativamente definida, Kelsen
definiu o Estado "como uma ordem juridica relativamente
centralizada, limitada no seu dominio espacial e temporal de
vigéncia, soberana ou imediata relativamente ao Direito
Internacional e que é, globalmente ou de um modo geral, eficaz”
(KELSEN, 2000, p. 321). Também afirmou ser o Estado uma
Corporacédo (KELSEN, 2000, p. 140-141), “(...) isto é, uma
comunidade constituida por uma ordem normativa que institui
orgaos funcionando segundo principio da divisdo do trabalho,
orgaos esses que sao providos na sua funcdo mediata ou
imediatamente.” (KELSEN, 2000, p. 321).

Entender o Estado tanto como “ordem juridica” quanto como
‘coorporagao” inerente a uma comunidade regulada € lhe dar a
possibilidade de ser sujeito de direitos com obrigagdes limitadas —
ainda que de maneira exorbitantes em alguns casos (a exemplo da
“Supremacia do interesse publico sobre o privado”) — pela ordem
juridica cuja representacao, a depender da abordagem conceitual
ou pratica, pode se |he incumbir.

Este passo tedrico, portanto, € imprescindivel para a nogao
hoje totalmente assimilavel (ou “curial” conforme o inicio do capitulo)
de Estado "responsavel”’. Se o Estado, por exemplo, assume as
dividas contraidas, subtende-se que deve paga-las, logo, tem um
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dever juridico correlato, por consequéncia, a uma responsabilidade.
Categoricas, nesta linha, sdo as palavras de Kelsen: “Dizer que uma
pessoa € juridicamente responsavel por certa conduta ou que ela
arca com a responsabilidade por essa conduta significa que ela esta
sujeita a sancdo em caso de conduta contraria.” (KELSEN, 2000, p.
93).

O ponto chave, nesta construgéo € o seguinte: o dever juridico
eventualmente imputado ao Estado, e a responsabilidade correlata,
sdo determinados pelo ordenamento juridico, este — fechando a
féormula que se pretende evidenciar — € emoldurado (formulado
produzido) também pelo Estado (através do processo legislativo).
Logo, a “formula” do Estado de direito € o ponto chave para
compreensado da possibilidade de se executar a Fazenda publica
(analise generalista) através do procedimento estabelecido por
precatérios (analise especifica).

Este aspecto do Estado de Direito € verificado nas seguintes
palavras de Canotilho (CANOTILHO, 2003, p. 243):

O principio do estado de direito é,
fundamentalmente, um principio constitutivo, de
natureza material, procedimental e formal (a
doutrina alema refere-se a
material verfahrenmassiges Formprinzip), que
visa dar resposta ao problema do conteudo,
extensdo e modo de proceder da actividade
do Estado Ao decidir-se por um estado de
direito a constituicdo visa conformar as
estruturas do poder politico e a organizacdo da
sociedade segundo a medida do direito. Mas o
que significa direito neste contexto? (...) O direito
compreende-se como meio de ordenacao
racional e vinculativa de uma comunidade
organizada e, para cumprir esta funcao
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ordenadora, o direito estabelece regras e
medidas, prescreve formas e procedimentos e
cria instituicées. Articulando medidas e regras
materiais com formas e procedimentos, o direito
€, simultaneamente, medida material e forma de
vida colectiva (K. Hesse). (Grifo nosso)

Celso Antbnio Bandeira de Mello (MELLO, 2014, p. 1015), na
mesma linha, relembra que “(...) um dos pilares do moderno Direito
Constitucional &, exatamente, a sujeicdo de todas as pessoas,
publicas ou privadas, aos quadros da ordem juridica (...)". No Brasil

esta “formula” pode ser lida no artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;

V - o pluralismo politico. (Grifo nosso)

Verifica-se, pelo exposto, a possibilidade de se imputar dever,
responsabilizar e executar o Estado (“Fazenda Publica”). Indaga-se
neste momento, sobre os motivos desta execucdo ser tao
diferenciada da imposta ao particular. Neste sentido Kelsen, mais
uma vez, esclarece que “A diferenca deve ser encontrada na ordem
normativa que constitui a corporacao do Estado” (KELSEN, 2005,
P. 261-262).
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A ordem normativa brasileira, por sua vez, assenta-se nos
seguintes fundamentos juridicos para a execugao diferenciada da
Fazenda Publica: a) Respeito a regra da impenhorabilidade e
inalienabilidade dos bens publicos (Cf. Arts. 20, 26 e 225 § 1°, 231
§ 4° da Constituicdo Federal de 1988, Arts. 100, 101 e 1.420 do
Caodigo Civil de 2002, Art. 649, | do Cdodigo de Processo Civil, Art.
17 da Lei 8.666 de 1993); b) Respeito ao principio da continuidade
dos servigos publicos (Art. 6° da Lei 8.987 de 1995); c) Respeito ao
principio da Separacao dos poderes (Arts. 2°, 60 § 4°, Il CF); por
fim, c) Respeito ao principio da moralidade administrativa (Art.
37, caput CF).

13 ”

A referéncia Constitucional aos bens publicos (tdpico “a”) esta
presente nos artigos 20 (pertencentes a Uni&do), 26 (pertencentes
aos Estados), artigo 225, segundo o qual “todos tem direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo (...)" e artigo 231, que se refere as terras indigenas. O Codigo
Civil de 2002, por sua vez, conceitua bens publicos, no artigo 98
como “(...) os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros s&o particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem.”

Neste passo, importante a lembranca de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, para quem “A nocdo de bem publico, tal qual
qualquer outra no¢cao em Direito, s6 interessa se for correlata a um
dado regime juridico” (MELLO, 2014, p. 932). Logo, os bens
publicos, no ordenamento juridico brasileiro, sdo; (a) inalienaveis;
pois assim determina o artigo 100 do Codigo Civil de 2002;
(b) impenhoraveis; de acordo com a disciplina do artigo 100 da
Constituicdo Federal (adiante esmiucada), ademais, pelo
pressuposto, estabelecido pelo artigo 649, | do Cédigo de Processo
civil, pelo qual ndo se pode penhorar bens inalienaveis; e, também,
(c)imprescritiveis; diante da vigéncia do artigo 102 do Cdédigo Civil
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e art. 200 do Decreto-Lei 9.760, de 5.9.1946 que regula o dominio
publico federal.

A ordem juridica normativa brasileira, portanto, delimitou um
regime juridico especifico para o tratamento certos bens submetidos
ao dominio publico que, segundo Hely Lopes Meirelles
(MEIRELLES, 2014, P. 596), € expressao designativa ora do “(...)
poder que o Estado exerce sobre os bens proprios e alheios, ora
designa a condi¢cdo desses bens.” A exteriorizagdo deste dominio,
frise-se, demonstra-se em poderes de Soberania Interna e direitos
de propriedade. No que tange ao patrimbnio estatal, o dominio
publico se evidencia por um direito de propriedade que, segundo o
alerta de Meirelles, “(...) € de propriedade publica, sujeito a um
regime administrativo especial.” (MEIRELLES, 2014, P. 596).

O principio da continuidade dos servigos publicos (topico “b”)
“promove um estado ideal de coisas” (AVILA, 2003, p. 70) ao
alicercar, de modo diretamente assimilavel, as regras descritivas do
regime dos contratos administrativos e exercicio da fungao publica.
Isto, pois fundamenta, em relacédo aos contratos, o reconhecimento
de privilégios para a Administragao, e, quanto ao exercicio de
funcdo publica a utilizacdo de normas que exigem a permanéncia
do servidor na atividade.

Entendendo como dever imediato do principio da
continuidade dos servicos publicos a promoc¢ao de “estado ideal de
coisas”, qual seja, a nao paralisacao dos servicos juridicamente (isto
é, delimitados pela Constituicdo Federal) considerados publicos,
infere-se que um dos deveres mediatos do mesmo, ou seja, conduta
necessaria ao alcance deste “estado ideal de coisas” é a
preservacao protecado aos bens publicos. Dai a relagao do principio
a execucao diferenciada contra a Fazenda Publica e
pressuposto/fundamento tambéem, para inalienabilidade,
impenhorabilidade e imprescritibilidade positivamente
estabelecidas aos bens do Estado.
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Através de uma analise historica da execugao contra a
Fazenda Publica, pode-se afirmar que até 1934, com a
constitucionalizacdo do sistema de pagamento por precatorios,
predominava no cenario brasileiro a ordem cronoldgica estabelecida
e impulsionada por uma melhor “advocacia administrativa” (LEMOS,
2004, p. 49). A aparente “subordinacao” do Poder Judiciario — que
definia o “quantum” devido pela Fazenda Publica — ao Poder
Legislativo — responsavel pela votagado das verbas destinadas ao
pagamento — parecia indicar uma desequilibrada predominancia
dos interesses do Poder Executivo, ou, em termos processuais;
Fazenda Publica ré provadamente devedora.

A mudanga na forma de pagamento, percebida ao longo do
amadurecimento do instituto, fundamentou-se, também, na
necessidade de se coroar o Principio da Separacdo dos Poderes
(tépico “c”), disposto no Art. 2° da CFRB de 1988. Este principio,
cujo aspecto engloba a separagdo como divisdo, controle e
limitacdo do poder, além de constitucionalizagdo, ordenacgao e
organizagdo do poder do Estado tendente a decisdes
funcionalmente eficazes e materialmente justas, assegura, nas
palavras de Canotilho “(...) uma medida juridica ao poder do Estado
e, consequentemente, serve para garantir e proteger a esfera
juridico-subjetiva dos individuos e evitar a concentragao de poder.”
(CANOTILHO, 2003, p. 250)

O mesmo cenario é fonte da afirmagdo segundo a qual o
pagamento através de precatorios representa conduta necessaria
para o estado ideal de moralidade preconizado como principio da
Administracdo Publica no artigo 37 da Constituicdo Federal de
1988. Tal principio, de acordo com Leonardo José Carneiro da
Cunha, “(...) relaciona-se, como se percebe, com a confianca
legitima que se deve ter em frente aos atos publicos” (CUNHA,
2010, p. 359). Confianca esta ligada a boa-fé do credor em ter seus
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débitos adimplidos de acordo com um devido processo legal,
teoricamente insito ao sistema de precatorios.

As normas acima explicitadas, que fundamentam a
necessidade de se diferenciar a execucdo contra a Fazenda
Publica, derivam da mesma fonte que atribui certo patriménio ao
Estado. Frisa-se que a execucao estatal diferenciada afeta, como
relembra Kelsen, este mesmo patrimoénio, pois: “(...) o Estado
responde com o seu patriménio pelo ilicito que um individuo
cometeu pelo ndo-cumprimento do dever que, na sua qualidade de
orgao do Estado, deveria ter cumprido” (KELSEN, 2000, p. 341)

Percebe-se, portanto, que esta responsabilizagdo patrimonial
esta equalizada juridicamente com os fundamentos/ prerrogativas
concedidas ao Estado (Sujeito de direito) pela mesma ordem
“atributiva” (Estado produtor de Direito) que o cria e adjetiva.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Extrai-se, do presente artigo, as seguintes proposigdes
normativas:

1. N&o é curial sequer ao jurista a nogao de que o Estado apds
ser judicialmente responsabilizado a recompor o patriménio do
particular de fato o fara, ou o fara com eficiéncia. Este verdadeiro
disturbio do Estado democratico de direito brasileiro esta
intrinsecamente relacionado ao regime de precatorios, responsavel
por estabelecer o pagamento das condenagdes por quantia certa
impostas a Fazenda Publica.

2. Ha um evidente dissenso doutrinario na investigacao inicial
do instituto. Autores como Oliveira e Ferndo Borba Franco adotam
perspectiva que situa o nascimento do precatério a atividade do
Presidente do Tribunal cujo juiz da execucdo formulada contra a
Fazenda Publica esta vinculado.
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3. Contudo, outros autores, a exemplo de Vlamir de Souza
Carvalho, Celso Antbénio Bandeira de Melo, Bruno Espifieira Lemos,
Didier, Carneiro da Cunha, Braga, Oliveira, Além de Pontes de
entendem que o nascimento do precatoério antecede a atividade do
Presidente do Tribunal. Para estes doutrinadores, o precatorio é
expedido pelo juiz da execucdo responsavel por prolatar sentenca
desfavoravel a Fazenda Publica.

4. Através de uma colisdo dos conceitos doutrinariamente
expostos, fixou o estudo desenvolvido no presente artigo que
precatorio é: requisicdo (precatério “adjetivo”, no sentido de
“pedido”) emitida pelo juiz prolator da sentenga desfavoravel a
Fazenda Publica no processo de execugdo (marco temporal),
enviada ao Presidente do Tribunal ao qual esta vinculado para que
este, por sua vez, sob pena de responsabilidade funcional, ordene
a entidade devedora a inclusao do valor fixado em sentenca na
previsdo or¢gamentaria para posterior pagamento até o final do
exercicio financeiro seguinte a apresentagdo do precatério
(precatério “substantivo”, no sentido de ato administrativo cujo
mérito traz o quantum devido pela Fazenda).

5. O conceito proposto pelo estudo parece mais adequado,
pois se equilibra a imputacdo pelo direito positivo quanto ao
que deve ser precatorio, através da analise do caput do artigo 100
da Constituicdo, Artigo 910 do Novo Cdodigo de Processo Civil em
vigor e artigo 4° da Resolugdo n° 115 do Conselho Nacional de
Justica.

6. Os entendimentos de Hans Kelsen segundo o qual o
Estado é uma “ordem juridica” e “corporacao” foram utilizado como
pressuposto para compreensdo dos fundamentos juridicos para
existéncia dos precatorios. Isto, pois, entender o Estado de acordo
com estas duas vertentes € |lhe dar a possibilidade de ser sujeito de
direitos com obrigacdes limitadas pela ordem juridica cuja
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representacdo, a depender da abordagem conceitual ou pratica,
pode se Ihe incumbir.

7. Neste sentido, o dever juridico eventualmente imputado ao
Estado, e a responsabilidade correlata, sdo determinados pelo
ordenamento juridico, este — fechando a formula que se pretende
evidenciar — € emoldurado (formulado produzido) também pelo
Estado (através do processo legislativo).

8. A ordem normativa brasileira, por sua vez, assenta-se nos
seguintes fundamentos juridicos para a execugao diferenciada da
Fazenda Publica: a) Respeito a regra da impenhorabilidade e
inalienabilidade dos bens publicos; b) Respeito ao principio da
continuidade dos servigos publicos; c) Respeito ao principio da
Separacdo dos poderes; por fim, c) Respeito ao principio da
moralidade administrativa.

9. Viu-se que as normas acima explicitadas derivam da
mesma fonte que atribui certo patriménio ao Estado. Portanto, a
responsabilizacdo patrimonial do Estado esta equalizada
juridicamente com os fundamentos/ prerrogativas concedidas ao
mesmo pela ordem “atributiva” que o cria e adjetiva.
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NOTAS:

[1] Esclarece-se que a subdivisdo do conceito de precatério em
sentido “adjetivo” e “substantivo” inspira-se nas consideragdes de
Vlamir de Souza Carvalho, em estudo inicial sobre o tema. Em
interessante analise, o autor divide precatério sob o aspecto
gramatical e processual. Na afericdo gramatical entende que pode
o precatorio assumir a funcdo de adjetivo, indicando algo que se
pede, ou de substantivo, quando empregado para indicar a
requisicdo ou a carta expedida pelos juizes de execugdo ao
presidente do tribunal. Cf. CARVALHO, Vlamir Souza de. Iniciagao
ao Estudo do Precatério. separata da Revista de Informacao
Legislativa do Senado Federal, ano 19, n 76, out-dez 1982, p. 10.
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ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES

FERNANDA CORREIA LIMA RODRIGUES DE MEDEIROS:
Advogada, formada em Direito, no ano 2013.2, pelo Centro
Universitario do Rio Grande do Norte (UNI-RN). Pés-graduada em
Direito Processual Civil pela Anhanguera Uniderp- Pélo Natal, RN.
Exerci de 2014 a 2016 a fungao de conciliadora perante a Justica
Federal do Rio Grande do Norte.

RESUMO: O presente artigo trata do tema ativismo judicial no
Brasil, mais precisamente no ambito do Supremo Tribunal Federal,
demonstrando que esse ativismo judicial se faz presente,
atualmente, em razao da evolugéo do constitucionalismo ao longo
da histdria, dos novos ideais trazidos pela Constituicido de 1988, em
razao do sistema constitucional adotado, além da funcao de guardia
da Constituicdo, assegurada constitucionalmente ao Poder
Judiciario, o que culmina em uma expansao do mesmo e,
consequente, manifestacdo quando provocado. O referido tema é
questao de amplo debate, vez que ha um questionamento acerca
da legitimidade do Poder Judiciario ao proferir decisbes em casos
que, em tese, caberiam a outros Poderes. Diante disso, este artigo,
por meio de pesquisas bibliograficas, descritivas e investigativas,
objetiva verificar o que levou o Supremo Tribunal Federal (STF) a
adotar essa postura ativista, bem como verificar o alcance do
principio da separagao dos poderes, observando se o Judiciario
viola o referido principio ao praticar o ativismo. Como resultados,
tem-se que a pratica do ativismo judicial pelo STF é legitima, desde
que dentro das fungdes asseguradas constitucionalmente, e,
portanto ndo viola o principio da separagcdo dos poderes se for
aplicada de forma nao arbitraria.
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Palavras-chave: Ativismo Judicial. Principio da Separacdo dos
Poderes. Supremo Tribunal Federal. Legitimidade.

JUDICIAL ACTIVISM: AN ANALYSIS UNDER THE
PERSPECTIVE OF THE SEPARATION OF POWERS PRINCIPLE.

ABSTRACT: The present study deals with activism judicial in Brazil,
in particular of the Supreme Court (STF), demonstrating that judicial
activism is present currently, and about the reason in the evolution
of constitutionalism throughout history, new ideas brought by the
Constitution 1988, because of the constitutional system adopted,
besides the function of guardian of the Constitution, the
constitutionally guaranteed power Judiciary, which culminates in an
expansion of the same and the consequent manifestation when
provoked. The above mentioned subject is a matter of extensive
debate, and about the legitimacy of the judiciary to render decisions
on cases which, in theory, would fit the other Powers. Therefore, this
article, through bibliographic research, descriptive and investigative
aims to verify which led the Supreme Court (STF) to adopt this
activist approach and to verify the scope of the separation of powers
principle, noting that the judiciary violates that principle to practice
activism. About the result, it has been the practice of judicial activism
by the Supreme Court is legitimate, since the Constitution, and
therefore does not violate the separationa of powers principle if
applied arbitrarily.

Keywords: Activism Judicial. Separation of Powers Principle.
Supreme Court. Legitimacy.

1. INTRODUGAO

Questdo de grande relevancia atualmente no ambito do
Judiciario brasileiro é o fendmeno denominado ativismo judicial, que
indica uma postura ativa, principalmente, do Supremo Tribunal
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Federal (STF), ao procurar dar efetividade aos preceitos
constitucionais assegurados em nossa Carta Magna aos cidadaos,
quando estes provocam o Judiciario.

Ocorre que ha uma grande discussao, inclusive dentro da
area juridica, se essa funcéo ativista exercida pelo Judiciario é
legitima e se ndo estaria adentrando nas fungdes asseguradas aos
demais Poderes.

Diante disso, o presente trabalho visa investigar o que € o
ativismo judicial e os fundamentos dessa atuagcdo mais ampla do
Judiciario- destacando o Supremo Tribunal Federal- a luz do
principio da separacao dos poderes.

Visando esclarecer a problematica do tema, que gira em torno
da legitimidade e violagao ao principio da separacdo dos poderes
diante do fenbmeno do ativismo judicial praticado pelo STF, o
primeiro ponto a ser abordado no presente trabalho passa a ser a
evolucao histdrica a fim de compreender qual a funcéo exercida pelo
Poder Judiciario em nosso pais. E, € por meio dessa analise
histérica que se percebe a evolucdo de um Estado Liberal, em que
predominava o Poder Legislativo e a mera aplicabilidade da
literalidade da lei a um Estado Democratico de Direito onde
prevalece a Constituicdo, a qual passa a ser impregnada de normas
cogente e principios, tendo como um dos fundamentos principais
assegurar direitos e garantias fundamentais. A partir disso, verifica-
se uma expansao da jurisdicdo constitucional, o que colabora com
a ascenséao do Poder Judiciario

Posteriormente, antes de entrar exatamente no tema
abordado, € necessario fazer uma distingdo entre judicializagéo e
ativismo judicial, pois um decorre do outro, entretanto sao
fenbmenos distintos. Apds ser feito esse esclarecimento, ha uma
exposicdo da origem do ativismo judicial, passando a sua
conceituagao e chegando, finalmente, ao ativismo judicial no Brasil,
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sendo mencionados alguns casos jurisprudenciais de decisdes
ativistas praticadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Depois, chega-se ao ponto problematico do presente artigo,
em que ha uma analise histérica do principio da separacao dos
poderes. Por fim, € demonstrado que, por seu um tema polémico e
atual, esta impregnado de criticas, alguns defensores e outros
opositores, assim, sdo expostos as opinides de alguns
doutrinadores.

Portanto, se fez necessaria a abordagem de todos esses
pontos, para que haja uma investigacao sobre o atual panorama
vivenciado pelo Judiciario brasileiro, levando a reflexdo acerca da
necessidade de haver uma reforma entre os Poderes, ou se ha
violacdo ao principio de separacao, bem como se essa atuagao traz
beneficios ou prejuizos aos cidadaos.

2. EVOLUGAO HISTORICA DO ATIVISMO JUDICIAL NO
BRASIL

2.1. Neoconstitucionalismo

O movimento constitucionalista se desenvolveu ao longo da
histéria, passando, ao decorrer do século XX, pelo
Constitucionalismo Liberal, Constitucionalismo Social, culminando
com o Constitucionalismo Neoliberal/Contemporaneo, chamado,
também, por alguns doutrinadores, de neoconstitucionalismo.

A transformacéao ocorrida no Direito Constitucional, em razao
da influéncia do movimento constitucionalista, tem inicio no
constitucionalismo antigo, na Antiguidade Classica, quando o
Estado era regido por costumes, onde nido existiam constituicoes
escritas. Até meados da ldade Média predominava o regime
absolutista, por meio do qual os governantes ndo tinham limitacdes,
mas a partir desse periodo o constitucionalismo ressurge como
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movimento de conquista das liberdades individuais, impondo limites
a atuacgao soberana.

No final do Século XVIII comegaram a surgir as primeiras
constituicdes escritas, principalmente com influéncia do
constitucionalismo americano e francés, que inseriram as ideias de
supremacia da constituicdo, garantia jurisdicional e separacéo dos
poderes.

Com o final da Segunda Guerra Mundial, periodo em que o
neoconstitucionalismo ganha forca, a Europa passou por uma
redemocratizacao, reconstitucionalizacao, visto que anteriormente
vigorava na Europa um modelo identificado como Estado Liberal,
que pregava por defesa das liberdades individuais e diante disso,
como forma de limitar essa liberdade, ao invés do comando da
pessoa, 0 monarca, como era no periodo absolutista, a lei busca
limita-la, sendo, portanto, um Estado de Direito, onde o Estado era
regulado e controlado pela lei.

Todavia, com as mudancgas ocorridas na Europa, no periodo
pos-guerra, o Estado Liberal ndo conseguiu vencer as devastadoras
crises e os problemas sociais surgidos com esse periodo, além
disso, o fato dos valores éticos e morais comegarem a retornar ao
direito diante de um novo posicionamento popular vinculado a
questao social advém, com isso, o Estado Social, intervencionista,
que visa garantir os direitos individuais e coletivos, intervindo
normativamente e operacionalmente para tutelar essas garantias.
Dessa forma, surge um novo modelo de organizagao politica, qual
seja o Estado Democratico de Direito, que conjuga o Estado de
Direito- respeito a lei- com o Estado Democratico- soberania, justica
social, dignidade da pessoa humana-, o que leva a uma ampliagao
da visao de mundo, bem como do constitucionalismo.

Destarte, o neoconstitucionalismo acabou por legitimar o
aparecimento da Constituicio moderna, entendida por uma
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ordenacao sistematica e racional da comunidade politica através de
um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os
direitos e se fixam os limites do poder politico. Assim, com a
influéncia dos ideais trazidos pelo periodo pés Segunda Guerra
Mundial, a Constituicdo passa a ser o centro do ordenamento
juridico, contendo um conjunto de direitos fundamentais, com
normas impregnadas de valor axioldgico e, desfrutando, a partir de
entdo, da supremacia formal e material, a ser protegida pelo Poder
Judiciario.

Noutro pértico, o poés-positivismo € tido como o marco
filoséfico do neoconstitucionalismo. Nas palavras de Luis Roberto
Barroso (2009, p.351), o pos-positivismo pode ser assim
conceituado:

O pos-positivismo € a designagao provisoria
e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem a definicdo das relacdes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica constitucional e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o
fundamento da dignidade da pessoa humana. A
valorizacdo dos principios, sua incorporacao,
explicita ou implicita, pelos textos constitucionais
e o0 reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximacao entre Direito e Etica.

Entdo, com o final da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos, baseados apenas
no direito posto, ndo era mais adequado com a realidade social. Por
esta razao, as ideias do jusnaturalismo e do positivismo n&do mais
se adaptavam, surgindo o pos-positivismo, que promove a
reaproximacao entre o direito e a moral; a centralidade dos direitos
fundamentais e a normatividade dos principios.
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Portanto, conforme entende Barroso (2009, p. 340), o pos-
positivismo supera o legalismo, através da reintroducao dos ideais
de justica e legitimidade, ocorrendo o reconhecimento de valores,
0S quais passam a integrar o ordenamento juridico, condicionando
a atividade do intérprete. Assim, com a reintrodugcao desses ideais
ha uma reaproximacéao do direito com a ética e a moral.

Tais valores sdo materializados por meio dos principios, 0s
quais, de agora em diante, estdo presente nas Constituicbes, seja
de maneira explicita ou implicita, tais quais os principios da
dignidade da pessoa humana, da separacdo dos poderes, da
liberdade, da igualdade, dentre outros. Esses principios visam
condensar os valores da sociedade, dar unidade ao sistema e
funcionar como orientagdo ao intérprete. Com isso, os principios
deixam de ser fonte supletiva e passam a ter forca normativa, tao
quanto as regras, com carater vinculativo e obrigatério, ou seja,
passam a ser aplicados no caso concreto. Dessa forma, as normas
constitucionais se apresentam como género, contendo duas
espécies: regras e principios, cada qual com fungdes e eficacias
diferentes.

Deste modo, o neoconstitucionalismo reverte a antiga
aplicagao do Direito Constitucional, vez que rompe com o modelo
tradicional Europeu em que a Constituicido era um documento
politico, cujas normas n&o eram dotadas de aplicabilidade direta,
dependendo da atuacado dos legisladores, pois ao Judiciario nao
cabia qualquer papel na realizagdo do conteudo da Constituicao,
vigorando, a partir de entdo, a supremacia da Constituicao, a qual é
reconhecido como for¢ga normativa, com normas impugnadas de
valor axiologico, de imperatividade e de aplicabilidade direta e
imediata, as quais devem ser cumpridas sob pena de cumprimento
forcado, cabendo a protecdo da Constituicdo ao Judiciario.
(BARROSO, 2007, p.5)
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Assim sendo, como decorréncia natural da supremacia da
Constituicdo, se desenvolveu um novo método de interpretacéo
constitucional, onde os modelos tradicionais de interpretacao-
gramatical, histérico, teleoldgico- e resolugdo de conflitos entre
normas- carater hierarquico, cronoldgico, especialidade- ndo sao
derrogados, mas sao complementados, visando garantir a
concretizagcdo dos direitos e garantias fundamentais, com a
interpretagcdo por meio de uma interpretacdo principiolégica ou
valorativa, como a interpretagao conforme a Constitui¢ao, principios
da razoabilidade, da efetividade, ponderacao, etc.. Portanto, o juiz
que antes era restrito a norma, verifica que, com a nova
interpretagao constitucional, a solugdo de uma controvérsia juridica
nem sempre esta no texto normativo, assim pode fazer uso de
ponderagdes entre os principios (em caso de analisar quais dos
principios devem ser aplicados ao caso concreto), investigar o
sentido e alcance da norma e utilizar da teoria da argumentacao
para solucionar o caso da melhor forma possivel, formando-se
juizos de valor e nao de fato, como anteriormente.

Ressalte-se que um dos tragos mais marcantes do
neoconstitucionalismo é a ascensao do Poder Judiciario, vez que
por meio das Constituicdes normativas, do reconhecimento da
normatividade dos principios e do controle de constitucionalidade
ha uma necessidade de novas posturas interpretativas a luz do
papel assumido pela Constituigdo (centralidade e forga normativa),
para a concretizacao dos preceitos nela contidos, contribuindo com
o fortalecimento do Judiciario.

Logo, percebe-se que os ideais do neoconstitucionalismo e o
periodo histérico em que se desenvolveu geraram uma forca
normativa da Constituicdo; forca normativa dos principios; forca do
Poder Judiciario, este se deu a partir da expansao da jurisdicao
constitucional por todo o ordenamento juridico, da nova
interpretagao constitucional e do controle de constitucionalidade, o
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que, nas palavras de Barroso (2007, p. 11-12) “desse conjunto de
fenbmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizagao”.

2.2. Pés Constituicao de 1988

O processo de desenvolvimento por qual passou o Direito
Constitucional, na Europa no periodo pdés Segunda Guerra
Mundial, influenciou e se desenvolveu no Brasil com a
Constituicdo de 1988, por ocasido da discussdo, elaboracido e
promulgacdo da nossa atual Carta Magna, o que favoreceu a
redemocratizacao e a reconstitucionalizacao do nosso pais.

A promulgacao da Constituicao Federal de 1988 (CF) gerou a
travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario (periodo
militar) para um regime democratico, organizado sob um Estado
Democratico de Direito.

Nessa perspectiva, Gilmar Mendes (2009, p. 203) diz que:

A Constituicao de 1988, em razdo mesmo do
seu processo de elaboragdo, € a mais
democratica das nossas cartas politicas, seja em
razdo do ambiente em que ela foi
gerada- participacao era, entdo, a palavra de
ordem- seja, em funcdo da experiéncia
negativamente acumulada nos momentos
constitucionais precedentes, quando, via de
regra, nossas constituicoes foram simplesmente
outorgadas ou resultaram de  textos
originariamente  redigidos  porgrupos de
notaveis- com ou sem mandado politico-, para s6
depois serem levados a debate nas assembleias
constituintes.
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No Brasil, até 1988 a lei preponderava sobre a Constituicdo e
esta ndo tinha como objetivo principal consagrar os direitos que ali
dispunha, visto que esses direitos para se efetivarem dependiam da
atuacdo dos governantes. Ademais, os poderes ndo eram tao
independentes e o Poder Judiciario ndo desempenhava um papel
politico importante.

Todavia, a Assembleia Constituinte de 1987/1988,
influenciada pelos ideais do neoconstitucionalismo, promulgou uma
Constituicdo contendo uma imensa quantidade de obrigagdes para
o Estado, passiveis de serem exigidas pela populagdo em geral.

Como forma de compreender alguns preceitos trazidos por
nossa Constituigdo, vé-se o seu preambulo (BRASIL, 1988):

Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecao
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Diante disso, verifica-se que, influenciado pelas teorias pos-
positivistas, o Brasil passa a enfatizar na Constituicdo o exercicio
dos direitos fundamentais e sociais, assim como o carater normativo
dos principios, além da supremacia da Constituicdo a ser
assegurada pelo controle de constitucionalidade.

82



Ingo Sarlet (2004, p. 73), no que se refere aos direito
fundamentais afirma,

Tracando-se um paralelo entre a
Constituicdo de 1988 e o direito constitucional
positivo anterior, constata-se, ja numa primeira
leitura, a existéncia de algumas inovacdes de
significativa importancia na seara dos direitos
fundamentais. De certo modo, é possivel afirma-
se que, pela primeira vez, na histéria do
constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada
com a merecida relevancia.

O art. 5° §1°, da Constituicdo Federal (BRASIL,1988) prevé
que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”, excluindo, em principio, o cunho
programatico desses preceitos. Ademais, os direitos fundamentais
sdo incluidos no rol das clausulas pétreas do art. 60, §4°, da CF
(BRASIL, 1988), o que impede a supressao ou modificacdo dos
direitos fundamentais pela agcao do poder Constituinte derivado.

Além de a Carta Magna tratar dos direitos fundamentais,
regula uma diversidade de outros assuntos que poderiam ser
tratados por normas infraconstitucionais, o que a caracteriza como
uma Constituicdo analitica, o que, segundo Ingo Sarlet (2004, p. 75)
“o procedimento analitico do Constituinte revela certa desconfianca
em relagdo ao legislador infraconstitucional”’, isto €, essa
caracteristica subtrai um vasto numero de questdes do alcance do
legislador.

Nas palavras de José Afonso da Silva (2005, p. 89) a
Constituicado de 88 compreende nove titulos que cuidam:
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(1) dos principios fundamentais; (2) dos
direitos e garantias fundamentais, segundo uma
perspectiva moderna e abrangente dos direitos
individuais e coletivos, direitos sociais dos
trabalhadores, da nacionalidade, direitos
politicos e partidos politicos; (3) da organizacao
do estado; (4) da organizacdo dos poderes; (5)
da defesa do Estado e das instituicbes
democraticas; (6) da tributagcdo e do orcamento;
(7) da ordem econbmica e financeira;(8) da
ordem social; (9) das disposicdes gerais.

Desse modo, a Constituicdo de 1988 traz positivados em seu
texto a forma e o sistema de governo, a organizacéo e estrutura do
Estado, suas instituicbes, a organizagdo dos poderes (Legislativo,
Executivo e Judiciario), a estruturagcao de varios setores essenciais
a justica, e diversos outros temas importantes na formagédo de um
Estado Democratico de Direito.

Outrossim, a nossa Carta, influenciada pelos ideais do
neoconstitucionalismo, passa a ter forca normativa, sendo o centro
do ordenamento juridico. Dessa forma, todo o ordenamento juridico
deve ser se basear no que preceitua a Constituicdo, visando realizar
e respeitar os valores nela consagrados. Por esse motivo, segundo
Barroso (2009, p. 341) “a Constituicdo passa a ser, assim, nao
apenas um sistema em si- com sua ordem, unidade e harmonia-
mas também um de olhar e interpretar todos os demais ramos do
Direito”.

Nesse sentido, Konrad Hesse (1991, p. 15) afirma que

A Constituicdo nao configura, portanto,
apenas expressdo de um ser, mas, também de
um dever ser; ela significa mais do que o simples
reflexo das condigdes faticas de sua vigéncia,
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particularmente as for¢cas sociais e politicas.
Gracgas a pretensdo de eficacia, a Constituicao
procura imprimir ordem e conformagdao a
realidade politica e social [...].

E diz, ainda, que “a Constituicdo adquire forca normativa na
medida em que logra realizar essa pretensao de eficacia”. (HESSE,
1991, p. 16).

Como forma de efetivar as normas contidas na Constituicdo
Federal de 1988, e diante da redemocratizacdo e
reconstitucionalizagado ha o desenvolvimento de uma dogmatica de
interpretagao constitucional, com novos métodos hermenéuticos e
principios especificos de interpretacdo. Como também a irradiacéo
de seus principios e valores por todo ordenamento € garantido pelo
controle de constitucionalidade. Na verdade, desde a Constituicao
de 1891 o controle de -constitucionalidade € previsto nas
Constituicbes brasileiras, todavia com a Constituicdo de 88 ha o
aprimoramento desse controle e a insergdo de novos remédios
constitucionais, como forma de garantir a efetividade dos direitos
fundamentais.

Nas palavras de Uadi (2010, p. 181) “o controle de
constitucionalidade € o instrumento de garantia da supremacia das
constituicoes. Serve para verificar se os atos executivos, legislativos
e jurisdicionais sdo compativeis com a carta magna”.

No que se refere ao controle de constitucionalidade a
Constituicdo de 1988 inovou, trazendo uma previsao de acao direta
de inconstitucionalidade por omissao, arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, bem como a acdo declaratoria de
constitucionalidade (TAVARES, 2010, p. 300).

Nossa Constituicdo adotou, ainda, um vasto elenco de
legitimados para a propositura da agdo direta de
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inconstitucionalidade e acido declaratoéria de constitucionalidade,
como se Vvé no rol trazido no art. 103, da CF/88. Adotou, ainda, o
mandado de injuncdo e outros remeédios constitucionais, visando
garantir a efetividade dos direitos fundamentais.

Pela nova hermenéutica constitucional, no Brasil, abre-se,
também, espaco para utilizar principios através da ponderag¢ao dos
valores, utilizar a teoria da argumentacéo juridica, diante dos casos
em que nao haja regras que solucionem o conflito.

Em raz&o disso, corrobora as palavras de Barroso (2009, p.
352) quando diz que:

O discurso acerca dos principios, da
supremacia dos direitos fundamentais e do
reencontro com a Etica- ao qual, no Brasil, se
deve agregar o da transformacao social e o da
emancipacao- deve ter repercussido sobre o
oficio dos juizes, advogados e promotores, sobre
a atuacao do Poder Publico em geral e sobre a
vida das pessoas. Trata-se de transpor a
fronteira da reflexdo filosofica, ingressar na
dogmatica juridica e na pratica jurisprudencial e,
indo mais além, produzir efeitos positivos sobre
a realidade.

Corroborando tem-se o art. 5° XXXV, da CF/88
(BRASIL,1988) o qual preceitua que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Diante
disso, a Constituicdo de 88 reforca o papel do Judiciario como
garantidor dos valores previstos na Constituicdo, expandindo a
atuacao judicial.

Outras inovagdes, posteriores a promulgagao da Constituicao
de 1988, também, acentuaram o papel politico do Judiciario, como
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a Emenda Constitucional 45/64, a qual dentre outros trouxe a
Sumula Vinculante, que nas palavras de Gilmar Mendes (2009, p.
211) “veio a se converter no emblema mais vistoso da chamada
legislacédo judicial, uma normatividade que, mesmo congénita a
atividade de dizer o direito, deve sujeitar-se a alguma forma de
controle externo [...]".

Segundo Manoel Gongalves (2009, p. 134),

essa Constituicdo trouxe ainda algumas
consequéncias que s6 foram sentidas com o
tempo, dentre elas a concentracao do poder em
maos do Presidente da Republica; a proliferacéo
dos partidos; a politizagcdo do judiciario; a
centralizagcdo na federacao; a proliferacido dos
municipios. [...]

A politizacdo do judiciario foi um efeito
inesperado que deriva da valorizagdo da
atividade jurisdicional que resulta da constituicao
vigente. A valorizacéo apresenta trés dimensodes
mais evidentes: ampliacdo do controle judicial
sobre a administragcdo publica, alargamento do
controle de constitucionalidade e, o seu papel
normativo a nivel constitucional e
infraconstitucional.

Assim, diante dessas inovacbes trazidas pela Constituicdo
Federal de 1988 no Brasil passa a ocorrer a constitucionalizacédo do
direito e a judicializagdo das relagbes social.

A constitucionalizacdo gera a integracdo do ordenamento
juridico com a Constituicdo, na medida em que na Constituicao
existem normas e principios que regulam os demais institutos do
ordenamento juridico, assim como o ordenamento juridico deve
respeitar a Constituigao.
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Outrossim, no que se refere a judicializagcdo, é mister
esclarecer que a redemocratizacao fortaleceu e expandiu o Poder
Judiciario, trouxe novas direitos e novas acgbes constitucionais,
acarretando um aumento na demanda por justica na sociedade
brasileira, em virtude da conscientizacdo das pessoas em relagao
aos proprios direitos.

Ressalte-se que, o art. 102, da CF/88 (BRASIL,1988) dispde
que “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigao”, tal sistematica de jurisdicdo constitucional
favoreceu o poder de provocar o Supremo Tribunal Federal (STF).
Assim, essa mudanga de paradigma, se reflete na jurisprudéncia do
STF, vez que ele tem se defrontado com novos temas impregnados
de conteudo moral, como as discussdes sobre a possibilidade de
aborto de feto anencéfalo; possibilidade de reconhecimento de
unido entre pessoas homoafetivas; a validade de pesquisa em
células-tronco embrionarias; a possibilidade de greve pelos
servidores publicos; progressdo de regime no caso de crime
hediondo; reforma previdenciaria, dentre outras, o que torna o STF
a adotar decisdes que refletem sobre a atuacdo dos demais
poderes.

Para Luis Roberto Barroso (2009, p.2) judicializagao significa
que “algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estao sendo decididas por 6érgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais”.

3. ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAGAO

Dentre os ideais do neoconstitucionalismo, presente na
Constituicdo Federal de 88, consoante demonstrado acima,
destaca-se a supremacia da Constituicdo e expansido do Poder
Judiciario, o qual é responsavel por concretizar a nossa Carta
Magna, cabendo em especial ao Supremo Tribunal Federal.
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Diante desse contexto e da importancia alcangada pelo Poder
Judiciario (inafastabilidade da tutela jurisdicional), bem como da
existéncia de normas que asseguram direitos fundamentais de
diversas dimensdes aos cidadaos, passou a ser frequente que
questdes polémicas e relevantes para a sociedade sejam decididas
por juizes e cortes constitucionais, tal provocacdo do Judiciario
mediante a propositura de demandas visando a efetividade dos
direitos previstos, caracterizando a judicializacio.

Paralelo a judicializagdo ha o ativismo judicial, que Barroso
em seu artigo “Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica”, bem define como:

uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A idéia de ativismo judicial esta associada a
uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuagao dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacao
direta da Constituicdio a situagdes nao
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente  de  manifestagdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios
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menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicao de
condutas ou de abstencbdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

3.1. Ativismo Judicial

Apesar da pouca diferenciacao entre judicializagao e ativismo
judicial, este decorre daquele, todavia o presente artigo visa se deter
ao ativismo judicial, apresentando inicialmente as nog¢des basicas,
com o estudo dos aspectos histéricos relativos a postura do
judiciario, mais precisamente do STF, partindo, por conseguinte,
para a analise do principio da separagcao dos poderes. Em seguida,
demonstra a existéncia de criticas relativas a esse ativismo e
apresenta alguns casos analisados pelo Supremo Tribunal Federal.

A respeito do termo ativismo judicial, Luis Roberto Barroso
em seu artigo “Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:
Direito e Politica no Brasil Contemporaneo”, traz uma brilhante
explicacao acerca da origem dessa expressao, sendo vejamos:

Ativismo Judicial € uma expressido cunhada
nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacao
da Suprema Corte durante os anos em que foi
presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao
longo desse periodo, ocorreu uma revolugao
profunda e silenciosa em relacdo a inumeras
praticas politicas nos Estados Unidos,
conduzidas por uma jurisprudéncia progressista
em matéria de direitos fundamentais. Todas
essas transformacdes foram efetivadas sem
qualquer ato do Congresso ou decreto
presidencial. A partir dai, por forca de uma
intensa reagdao conservadora, a expressao
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ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos,
uma conotacdo  negativa, depreciativa,
equiparada ao exercicio improprio do poder
judicial. Todavia, depurada dessa critica
ideoldgica- até porque pode ser progressista ou
conservadora- a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espacgo de atuacdo dos outros
dois Poderes. Em muitas situacdes, sequer ha
confronto, mas mera ocupagdo de espagos
vazios.

Apesar de ser dificil precisar o surgimento sabe-se que os
Estados Unidos exerceram grande influéncia sobre a origem do
ativismo judicial, principalmente diante do caso conhecido Marbury
vs. Madison, momento em que foi reconhecido uma postura ativa
dos juizes da Suprema Corte americana ao exercer a legitimidade
conferida mediante o controle de constitucionalidade de atos
normativos advindos de outros 6rgaos politicos (PAULA, p. 282).
Outros casos de ativismo praticado pela Suprema Corte sao citados
no artigo de Arcénio Brauner (p. 617-618) quando diz que:
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a partir da década de 50, a Suprema Corte
produziu jurisprudéncia progressista em matéria
de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo
negros (Brown v. Board of Education, 1954),
acusado em processo criminal (Miranda v.
Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v.
Frontiero, 1973), assim como no tocante ao
direito a privacidade (Griswold v. Connecticut,
1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe v.
Wade,1973).
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Ademais, em 1947 o jornalista Arthur Schlesinger Jr., em um
artigo publicado na Revista Fortune, utilizou pela primeira vez o
termo ativismo judicial ao comentar sobre as linhas de atuagao da
Suprema Corte, entendendo que esta possuia juizes em linha
ativistas e outros que seguiam uma postura de autocontencao.

Noutro pértico, um estudo realizado pelo professor Cristopher
Wolfe (PAULA, p. 282) relata que inicialmente nos Estados Unidos
era realizada uma leitura fiel do texto constitucional, no entanto, ao
longo dos periodos foi havendo uma modificag&o na interpretagéo e
revisdo judicial que culminou com o desenvolvimento mais ativista
de interpretagado constitucional e revisao judicial.

Nesse sentido, pode-se dizer que no Brasil ndo foi diferente,
pois conforme exposto nos capitulos introdutérios deste artigo, até
1988 a lei valia muito mais do que a Constituicio e o Poder
Judiciario ndo gozava de tanta importancia, foi com a promulgagao
da Carta Magna de 1988 que a Constituicdo, influenciada pelo
neoconstitucionalismo, passou a conter um generoso rol de direitos
fundamentais e a ser centralizada, o que reforgcou o papel do Poder
Judiciario para que este mediante remédios constitucionais,
controle de constitucionalidade, novas técnicas de interpretacéo,
principios, entre outros, desse aplicabilidade aos dispositivos
constantes na Constituicdo de 88. Dessa forma, assim como nos
Estados Unidos, no Brasil houve um avanco ativista, no sentindo de
que o Judiciario deixa de simplesmente reproduzir a lei, passando a
exercer um papel mais ativista nas interpretacdes e aplicagcdes do
direito posto, quando provocado.

Destarte, o ativismo judicial se faz presente no Brasil,
principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal e, pode-se
dizer que além das influéncias decorrentes de mudancgas no texto
constitucional, do processo de redemocratizacdo, da passagem
para um Estado Democratico de Direito, atualmente nosso pais vive
sob a égide de uma crise de representacdo parlamentar, aumento
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na demanda e ampliacdo do direito mediante uma Constituicdo
altamente compromissoria.

Além disso, outro fator importante no exercicio do ativismo
judicial em nosso pais foi a mudanca dos intérpretes constitucionais,
como, por exemplo, a mudanca na composicdo dos Ministros no
STF. Moreira Alves foi ministro da Suprema Corte por quase 20
anos, durante o periodo em que proferiu decisées entendia que o
STF nao devia interferir nas razées politicas das instituicbes de
representacdo popular, entendia que as interpretacdes deveriam
ser estritas e moderadas e, no que tange a época da promulgagao
da Constituicao de 88 este ficou temeroso com relacdo a ampliagao
do rol de legitimados para a propositura da acédo direta de
inconstitucionalidade, preocupando-se com o fato de que a
ampliagcado do acesso a jurisdigao geraria um acumulo de processos
(CAMPOS, p. 568- 569).

Ocorre que, com a entrada do Ministro Gilmar Mendes, em
2002, houve uma expansao no campo de atuacao do Supremo, pois
o referido Ministro é favoravel a uma atuacdo mais expansiva,
favoravel ao maior acesso as agdes de competéncia originaria do
STF, o que demonstra um papel ativista, “pois, a estratégia de
ampliar a legitimacao para promover litigios de interesse publico
ajuda a assegurar que a corte permanecera como importante local
de deliberacdo de muitas questdes importantes de politica social”
(CAMPQOS, p. 570).

Apesar de amplamente utilizado e de se afirmar a ocorréncia
do ativismo judicial atualmente em nosso pais, o0 seu conceito ndo
é tarefa pacifica entre os estudiosos do direito. Todavia, diante das
leituras realizadas, em suma, pode-se ter como ideia de ativismo
judicial o exercicio expansivo pelo Poder Judiciario impondo
obrigagbes em caso de retratacdo do Poder Legislativo;
interpretando a Constituicdo de maneira expansiva ou restritiva;
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declarando a inconstitucionalidade de atos; estabelecendo eficacia
e aplicabilidade aos direitos e normas presentes em nossa Carta.

O Poder Judiciario € um poder autbnomo, independente e
imparcial, ao qual incumbe consolidar os principios supremos e
direitos fundamentais indispensaveis as relagdes juridicas, cabendo
a este Poder solucionar conflitos, administrar a justica, mediante
aplicacao das leis.

O Supremo Tribunal Federal € um érgéao do Poder Judiciario
e €& tido como o guardido da Constituicho — conforme
expressamente menciona o art. 102 da CF-, cabendo-lhe fiscalizar
a constitucionalidade das leis e dos atos normativos; emitir a ultima
palavra nas questdes submetidas ao seu veredicto; primar pela
reqgularidade do Estado Democratico de Direito, garantindo a
separagao dos Poderes; defender a supremacia das liberdades
publicas, dos direitos fundamentais, em face dos Poderes do Estado
(UADI, 2010, p. 1276).

Sendo assim, nos ultimos anos o STF vem desempenhando
um papel ativo na sociedade brasileira, proferindo decis6es sociais
e politicas, que repercutem na vida dos brasileiros, o que caracteriza
o ativismo judicial. Ressalte-se que tal pronunciamento ativista
ocorre mediante provocacao pelos legitimados, o que cabe ao STF
apreciar as questoes, pois o art. 5°, XXXV, da CF/88 dispde que “a
lei n&o excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”.

Deste modo, diante da constitucionalizacdo, do controle de
legitimidade e das fungdes constitucionalmente asseguradas,
dentre elas a guarda da Constituicdo, o acesso ao Supremo é amplo
e, portanto diversas questdes de alta relevancia foram discutidas ou
estdo em vias de discussao, tais quais: pesquisas com células-
tronco embrionarias (ADI 3510/DF); interrupgdo da gestagdo de
fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); restricdo ao uso de algemas (HC
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91952/SP e Sumula Vinculante n.° 11); demarcacdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388/RR); vedacdo ao
nepotismo (ADC 12/DF e Sumula n.° 13); fidelidade partidaria (ADI
3999); verticalizacdo (ADI 3685/DF); greve no servico publico (Ml
670, 708 e 712); reconhecimento unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo (ADI 4277 e ADPF 132); realizacdo de audiéncia
publicas para debater a questdo do fornecimento de medicamentos
e tratamentos fora das listas do SUS (Sistema Unico de Saude).

Barroso (2009, p. 4) aduz que “em todas as decisdes referidas
acima, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar e
o fez nos limites dos pedidos formulados. O Tribunal n&o tinha
alternativa de conhecer ou ndo das agdes, de se pronunciar ou ndo
sobre o mérito, uma vez preenchidos os requisitos”.

Portanto, percebe-se que o papel desempenhado pela Corte
€ nada mais do que o desempenho do seu papel constitucional, da
jurisdigdo constitucional, que ante a omissdo do Poder Legislativo
em atender as proposicdes elencadas na Constituicdo e, diante do
fato de o Judiciario, em especial o STF, ndo poder se omitir a
questdes levadas a seu crivo, acaba por estabelecer determinada
interpretacao conforme a Constituicdo, ou até mesmo, “legislar’ a
fim de dar efetividade as normas sem regulamentacdo, mas que a
sociedade anseia.

Essa assertiva € visualizada no voto proferido pelo Ministro
Celso de Mello (ADPF 45 MC/DF), ao se pronunciar acerca da
legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario em tema de
implementacao de politicas publicas, in verbis:

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no
ambito das funcbes institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
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VIEIRA° DE ANDRADE, "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora
em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de conteudo programatico. Cabe
assinalar, presente esse contexto - consoante ja
proclamou esta Suprema Corte - que o carater
programatico das regras inscritas no texto da
Carta Politica "ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade,
substiuir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a propria Lei Fundamental do
Estado" (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO
DE MELLO).
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Diante dessa atribuicdo ao Poder Judiciario em impor
condutas ao Poder Publico; em editar Sumulas Vinculantes quando
deviam existir leis, como por exemplo no caso do Nepotismo; em
aplicar a Constituicdo em casos nao previstos em seu texto, como
foi o caso da fidelidade partidaria, criando uma nova hipotese de
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perda de mandato, entre outras, leva a reflexao sobre a legitimidade
dessas decisdes e seus limites e possibilidade ante o principio da
separacao dos poderes.

3.2. Ativismo Judicial e o Principio da Separagao dos
Poderes.

Inicialmente, vale ressaltar que as primeiras ideias acerca de
separacgao dos poderes foram tratadas por Aristételes, em sua obra
“Politica”, que vislumbrava a necessidade de fragmentar as funcoes
administrativas da polis, principalmente a separacido entre
administracdo do governo e solucdo de litigios da comunidade
(GONCALVES, 2011, p. 216). Posteriormente, nos tempos
modernos, mais precisamente na Inglaterra, Locke formulou uma
teoria de separacao dos poderes na qual o Poder Legislativo deveria
formular as leis, o Poder Executivo deveria fazer cumprir as leis e o
Federativo responsavel por promover a paz ou a guerra, assim
percebe-se que inexistia o Judiciario.

Montesquieu, inspirado na obra de Locke, vislumbrou a
necessidade da separacgao de poderes, pois entendia que quem era
investido no poder, sem limitacdes, tendia a dele abusar, assim
sustentava que so6 haveria limitacdo de um poder se houvesse um
outro capaz de limita-lo (NOVELINO, 2009, p. 342). Dessa forma,
em sua obra “Do Espirito das Leis”, vendo a necessidade de haver
ligacdo entre as funcdes estatais para manter autonomia e
independéncia, deu origem a famosa teoria dos freios e contrapesos
(“check and balances”), onde cada um dos poderes (executivo,
legislativo e judiciario), incluindo a partir de entdo o Judiciario,
passaram a ter fungdes tipicas e atipicas, em que cada poder iria
cumprir a sua funcdo essencial e fiscalizar a fungcdo do outro,
impedindo abusos, a fim de evitar a concentragcao do exercicio do
poder.
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André Ramos Tavares (2010, p. 1183) relata que
Montesquieu considerava quanto a fungao judicial que “os juizes de
uma nagao nao sao mais do que a boca que pronuncia as sentencas
da lei, seres inanimados que ndao podem moderar nem sua forga,
nem seu rigor’. Ademais, acrescenta que o principio da separagao
dos poderes serve para garantir o primado da lei, diante do Estado
de Direito de legalidade, da época do iluminismo.

Todavia, apesar de nessa época do constitucionalismo
classico o Poder Legislativo ter uma posi¢cao de destaque, com o
passar dos anos, O pos-guerra, o surgimento do Estado
Democratico de Direito e, mais precisamente em nosso pais, da
constituicao cidada de 1988, esse quadro vem se revertendo cada
vez mais. Portanto, conforme cita Uadi (2010, p. 1041), a
organizagao dos Poderes na Constituicdo de 1988 nem sempre
segue a risca a tipologia classica de Aristoteles, Locke e
Montesquieu. Acrescenta ainda:

a doutrina classica de separacido de
Poderes, que distingue alegislacdo, a
administracéo e a jurisdicao, atribuidas a érgéos
distintos e independentes entre si, e que
impregnou a Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 (art. 16) e a nossa Carta
de 1988 (art. 2°), deve ser vista, no Brasil, na
otica da relatividade.

Assim, o delicado equacionamento de forcas
entre Poderes, no Brasil, ndo podera seguir, a
risca a proposta de autores classicos,
notadamente Montesquieu.

Ja passou a hora de reavaliar o critério
tradicional que propde separar, in extremis, as
atividades legislativa, executiva e jurisdicional.
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Hoje em dia, cada uma dessas fungdes nao
€, em absoluto, estanque uma da outra.

E nesse contexto que deve levar em consideragdo se o
principio da separagdo dos poderes, conforme proposto
inicialmente por Montesquieu, esta sendo lesionado pelo STF ao
praticar o ativismo judicial, ou seja, ao concretizar valores e fins
constitucionais, por meio da aplicagdo direta da Constituicdo em
situacbes nao contempladas expressamente em seu texto e
independente de manifestagcéo do legislador ordinario; ao declarar
a inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de violagdo a
Constituicdo e ao impor condutas ou abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria publica (BARROSO, 2009, p. 5).

A nossa Carta Magna prevé, expressamente, o principio da
separacdo dos poderes em seu art. 2° (BRASIL,1988): “Sao
Poderes da Unido, independentes e harmébnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, protegendo-o, inclusive,
como clausula pétrea (art. 60, §4°, CF). Esses poderes
independentes e harmdnicos entre si sdo bem esclarecido por José
Afonso da Silva (2005, p. 110) como:

A independéncia dos poderes significa: (a)
gue a investidura e a permanéncia das pessoas
num dos o6rgdos nado dependem da confianca
nem da vontade dos outros; (b) que, no exercicio
das atribuicbes que lhe sejam préprias, nao
precisam os titulares consultar os outros nem
necessitam de sua autorizacdo; (c) que, na
organizagao dos respectivos servigos, cada um
€ livre, observadas apenas as disposi¢coes
constitucionais e legais [...]
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A harmonia entre os poderes verifica-se
primeiramente pelas normas de cortesia no trato
reciproco € no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutuamente todos tém direito.
De outro lado, cabe assinalar que nem a divisao
de fungdes entre os 6rgaos do poder nem sua
independéncia sédo absolutas. Ha interferéncias,
gue visam ao estabelecimento de um sistema de
freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade
e indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento do outro e
especialmente dos governados.

Esse mesmo autor (2005, p. 108-109) esclarece ainda:

A funcéo legislativa consiste na edigdo de
regras gerais, abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, denominadas leis.
A funcdo executivaresolve os problemas
concretos e individualizados, de acordo com as
leis; ndo se limita a simples execucdo das
leis,como as vezes se diz; comporta
prerrogativas, e nela entram todos os atos e
fatos juridicos que ndo tenham carater geral e
impessoal; por isso, é cabivel dizer que a funcéo
executiva se distingue em funcdo de
governo, com atribuicdes politicas, co-
legislativas e de decisao, e funcao
administrativa, com  suas trés  missdes
basicas: intervencéo, fomento e servi¢o publico.
A funcéo jurisdicional tem por objeto aplicar o
direito aos casos concretos a fim de dirimir
conflitos de interesse.
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Hoje, o principio ndo configura mais aquela
rigidez de outrora. A ampliagao das atividades do
Estado contemporaneo impds nova visdao da
teoria da separagao de poderes e novas formas
de relacionamento entre os 6rgéos legislativo e
executivo e destes com o judiciario, tanto que
atualmente se prefere falar em colaboracéo de
poderes, que e caracteristica do
parlamentarismo, em que o governo depende da
confianca do Parlamento (Cémara dos
Deputados), enquanto, no presidencialismo,
desenvolveram-se as técnicas da independéncia
organica e harmonia dos poderes.

Deve-se relembrar que com a Constituicdo de 88 faz renascer
a democracia no Brasil, através de um Estado Democratico de
Direito, trazendo como primordial o principio da dignidade
da pessoa humana, além de vir impregnada de direitos
fundamentais e sociais a serem garantidos. E diante do Estado
Democratico de Direito que ha uma necessidade da releitura do
principio da separacdo dos poderes, pois enquanto no Estado
Liberal, época em que surgiu a teoria de separagéo dos poderes,
havia um formalismo na concretizagdo dos direitos para que a
liberdade dos cidadaos fosse assegurada por meio da limitagéo do
poder, no atual Estado Democratico ha um substancialismo na
concretizagdo e garantia dos direitos  fundamentais.
Assim, contextos distintos necessitam de solugdes distintas.

O principio da separacio dos poderes ainda tem sua
importancia no Estado Democratico de Direito, todavia a lei e a
posicao de supremacia do Poder Legislativo, caracteristicos do
Estado Liberal, passam a ser substituidos pela supremacia da
Constituicdo, e por meio dela todos os poderes, inclusive o
Judiciario, extraem da Carta Cidada a mesma importancia em seu

101
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
ay
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




exercicio, visando cada um dos Poderes, em suas funcdes, dar
realizacdo aos preceitos nela contidos.

Nesse interim, bem se adequam as palavras de José Afonso
da Silva (2005, p. 101, sendo vejamos:

Cumpre, em primeiro  lugar, nao
confundir distin¢ao de funcdes do
poder com divisdo ou separacao de
poderes, embora entre ambas haja uma
conexao necessaria. A distincdo de funcgdes
constitui especializacao de tarefas
governamentais a vista de sua natureza, sem
considerar os 6rgaos que as exercem; quer dizer
que existe sempre distincdo de fungdes, quer
haja 6rgaos especializados para cumprir cada
uma delas, quer estejam concentradas num
orgao apenas. A divisdo de poderes consiste em
confiar cada uma das fungdes governamentais
(legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgaos
diferentes, que tomam os nomes das respectivas
fungcdes, menos o Judiciario (6érgdo ou poder
Legislativo, 6rgao ou poder Executivo e 6rgéao ou
poder Judiciario). Se as fung¢des forem exercidas
por um orgao apenas, tem-se concentracdo de
poderes.
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Portanto, na atualidade, o Poder, em sentido politico, é uno,
distribuindo-se nos 6rgaos e competéncias para desempenharem
determinadas fungdes, servindo cada um a um mesmo governo.

Em relacdo ao Poder Judiciario, mais precisamente o
Supremo Tribunal Federal, com a supremacia da Constituicdo, este
passa a ser, ndo o unico, mas o principal garantidor das promessas
constitucionais, assumindo o papel de guardido da Constituigao (art.
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102, CF). Devido a esse papel, passa a ter uma conduta mais ativa
e interventiva em nome da manutencdo do Estado Democratico, e
isto € 0 que leva a discussdo acerca da falta de legitimidade e
invasao de competéncia no ambito dos outros poderes.

Contudo, ao tratar da legitimidade ou ndo do Judiciario e se
ha intervencdo nas esferas do Legislativo e Executivo, deve-se,
primeiramente, aduzir que no Estado Democratico de Direito ndo ha
orgao mais ou menos legitimo para o exercicio de sua funcgéo, pois
todos sdo devidamente consagrados como fungdes indispensaveis
a mantenca desse statusde Estado, que pressupde,
necessariamente, a existéncia da democracia e a concretizacéo de
direitos fundamentais, que deverdo ser o norte para o exercicio e
respeito na divisdo de poderes.

O Judiciario vem ganhando papel relevante na sociedade
atual, pois nos Estados Democraticos do pds-guerra, as complexas
relacbées sociais, o conhecimento por parte dos cidaddos dos
direitos constitucionalmente positivados, e, perante a falta de
recursos materiais e muitas vezes de vontade politica a sua
concretizacdo, passa a desembocar no Poder Judiciario, o
requerimento para assegurar a garantia desses direitos.

Tais fatos levam a necessidade de uma releitura da teoria da
separagao dos poderes, corroborando, mencionam-se as palavras
de Bonavides (2004, p. 364):

Ontem, a separacao de Poderes se movia no
campo da organizagcdo e distribuicdo de
competéncias, enquanto seu fim era
precisamente o de limitar o poder do Estado;
hoje, ela se move no ambito dos direitos
fundamentais e os abalos ao principio partem de
obstaculos levantados a concretizacdo desses
direitos, mas também da controvérsia de
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legitimidade acerca de quem dirime em
derradeira instancia as eventuais colisbes de
principios da Constituicdo. (...) Na equacao dos
poderes que se repartem como O6rgaos da
soberania do Estado nas condi¢gdes impostas
pelas variagbes conceituais derivadas da nova
teoria axiolégica dos direitos fundamentais, resta
apontar esse fendbmeno de transferéncia e
transformacdo politica: a tendéncia do Poder
Judiciario para subir de autoridade e prestigio,
enquanto o Poder Legislativo se apresenta em
declinio de forca e competéncia.

Quando se fala em releitura da teoria de separagdo de
poderes, nos dias atuais, deve-se associar a ideia de uma
cooperagao entre os poderes, em que um complementa a fungao
do outro. Deste modo, o Judiciario, mais precisamente o STF, atua
em nome da supremacia da Constituicdo, visando garantir os
direitos ali previstos, portanto em havendo atuacéo legislativa e
executiva ndo sera necessaria a intervengao judicial.

Obviamente que tal atuacéo deve ocorrer com o intuito de que
os direitos assegurados constitucionalmente ndo fiqguem sem
regulacado, deixando os cidadaos a margem da vontade politica,
pois se for provocado ndo cabe ao STF permanecer inerte, em
razao do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV,
CF).

Por restar devidamente demonstrado que o Judiciario, quando
acionado, age estritamente na sua funcdo de guardido da
Constituicdo, pois a este 6rgdao cabe concretizar os direitos
assegurados constitucionalmente, ndo ha, portanto, que falar em
legitimidade ou ndo, mas em limitacdo no exercicio da jurisdicao
constitucional. Assim, o papel ativista do Supremo Tribunal Federal
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€ uma consequéncia natural da democratizacdo do direito e da
tentativa da maxima concretizacao dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que a tarefa de concretizar os direitos
constitucionais nao cabe exclusivamente ao Poder Judiciario, até
porque haveria concentragdo de poder, mas ele é o 6rgéo ao qual
o cidadao pode buscar a tutela de seus direitos, a realizacdo das
promessas constitucionais negligenciadas pelo Executivo, a
discussao de questdes controversas que aguardam pelo processo
legislativo, o que gera a tendéncia de atuar como legislador positivo
sem, no entanto, ferir a democracia, visto que atua dentro da funcao
que lhe é assegurada quando provocado.

Destarte, reafirma-se a necessidade de cooperacido entre
poderes, relembrando o citado acima, por José Afonso da Silva,
quanto a harmonia dos poderes previsto em nossa Constituicao
‘nem a divisdo de fungdes entre os 6rgdos do poder nem sua
independéncia sao absolutas. Ha interferéncias, que visam ao
estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do
equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e
indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados”.

No mesmo sentido, cita-se a ideia de Capeletti (1993, p. 55):

mostra-se interessante ressaltar que a
propria Franca, onde nasceu e se exaltou a idéia
de séparation, como também outros paises
continentais (que por muito tempo
compartilharam dessa idéia), estdo se
movimentando nesta direcdo, partindo do
sistema de rigida separagao para o sistema de
controles reciprocos. Sistema, este ultimo, no
qual o ‘crescimento’ do poder judiciario €
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obviamente o0 ingrediente necessario do
equilibrio dos poderes.

Por fim, transcreve-se alguns trechos do voto do Ministro
Celso de Mello, quando da posse do Ministro Gilmar Mendes, que
corroboram que o exposto acima:

Ja o disse, certa vez, Senhor Presidente,
que o Supremo Tribunal Federal — que é o
guardido da Constituicdo, por expressa
delegacdo do poder constituinte — nao pode
renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se
esta Suprema Corte falhar no desempenho da
gravissima atribuicdo que Ihe foi outorgada, a
integridade do sistema politico, a protecao das
liberdades publicas, a estabilidade do
ordenamento normativo do Estado, a seguranca
das relagbes juridicas e a legitimidade das
instituicoes da Republica restarao
profundamente comprometidas.

Nenhum dos Poderes da Republica, Senhor
Presidente, pode submeter a Constituicao a seus
proprios designios ou a manipulagcdes
hermenéuticas ou, ainda, a avaliagdes
discricionarias fundadas em razbes de
conveniéncia politica ou de pragmatismo
institucional, eis que a relacdo de qualquer dos
Trés Poderes com a Constituicido ha de ser,
necessariamente, uma relacdo de respeito
incondicional, sob pena de juizes, legisladores e
administradores converterem o alto significado
do Estado Democratico de Direito em uma
palavra va e em um sonho frustrado pela pratica
autoritaria do poder.
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]

Isso significa reconhecer que a pratica da
jurisdicdo, quando provocada por aqueles
atingidos pelo arbitrio, pela violéncia e pelo
abuso, ndo pode ser considerada — ao contrario
do que muitos erroneamente supdem e afirmam
— um gesto de indevida interferéncia desta
Suprema Corte na esfera organica dos demais
Poderes da Republica.

Nem se censure eventual ativismo judicial
exercido por esta Suprema Corte, especialmente
porque, dentre as inumeras causas que
justificam esse comportamento afirmativo do
Poder Judiciario, de que resulta uma positiva
criagado jurisprudencial do direito, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicdo da Republica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada por pura, simples e
conveniente omissao dos poderes publicos.

]

Como sabemos, o sistema constitucional
brasileiro, ao consagrar o principio da limitagédo
de poderes, teve por objetivo instituir modelo
destinado a impedir a formacgao de instancias
hegemonicas de poder no ambito do Estado, em
ordem a neutralizar, no plano politico-juridico, a
possibilidade de dominacdo institucional de
qualquer dos Poderes da Republica (ou
daqueles que os integram) sobre os demais
orgaos e agentes da soberania nacional.
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O que se mostra importante reconhecer e
reafirmar, Senhor Presidente, € que nenhum
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Poder da Republica tem legitimidade para
desrespeitar a Constituicdo ou para ferir direitos
publicos e privados de seus cidadaos.

Isso significa, na formula politica do regime
democratico, que nenhum dos Poderes da
Republica esta acima da Constituicdo e das leis.
Nenhum 6rgao do Estado — situe-se ele no Poder
Judiciario, no Poder Executivo ou no Poder
Legislativo — é imune ao império das leis e a
forca hierarquico normativa da Constituicao.

Constitui  funcdo do Poder Judiciario
preservar e fazer respeitar os valores
consagrados em nosso sistema juridico,
especialmente aqueles proclamados em nossa
Constituicdo, em ordem a viabilizar os direitos
reconhecidos aos cidadéaos, tais como o direito
de exigir que o Estado seja dirigido por
administradores integros, por legisladores
probos e por juizes incorruptiveis, pois o direito
ao governo honesto traduz uma prerrogativa
insuprimivel da cidadania.
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4. PRINCIPAIS CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Diante de todo o exposto no presente artigo, pode-se afirmar
que o ativismo judicial consiste em uma participagdo mais ampla do
Poder Judiciario na concretizagdo dos preceitos constitucionais.
Entdo, a partir da evolugao ao constitucionalismo contemporaneo,
com a ascensao do Judiciario, trazido pelo Estado Democratico de
Direito, o Judiciario vem assumindo um papel de protagonismo na
sociedade brasileira.

O Poder Judiciario deixou de ser um mero aplicador da lei e
passou a desenvolver técnicas a fim de preencher as omissodes
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legislativas, interpretar constituicdo para dar aplicabilidade aos seus
dispositivos, a declarar inconstitucionalidade e, até mesmo, a
determinar a realizacdo de politicas publicas. Essa atuacdo se
caracteriza na medida em que, principalmente, o Supremo Tribunal
Federal passa a decidir questbes relevantes que nado possuem
legislacdo, por exemplo, quando a Constituicdo determina que
tivesse e, portanto, a populacdo necessita de um esclarecimento
sobre determinado assunto, motivo pelo qual provoca o Judiciario e
este se manifesta a respeito, atuando nos limites estabelecidos por
suas funcdes e observandoos  principios  assegurados
constitucionalmente.

Ocorre que essa expansdao do Poder Judiciario e sua
consequente atitude ativista gera algumas criticas entre os
estudiosos do direito.

Primeiramente, cumpre salientar que nao ha apenas criticas
negativas, vez que alguns véem o ativismo judicial realizado pelo
STF como um aspecto positivo ja que atende a demandas da
sociedade que estdo escassas de regulamentagcdo pelo poder
legislativo. Pode-se dizer que tal postura € garantida pelo préprio
regime constitucional adotado pelo nosso pais, pois 0 conteudo
extenso e analitico permitem que os mais variados temas sejam
levados a apreciagao pelo judiciario e sejam atendidos, visto que
este Poder ndo pode se omitir perante as questdes levadas a seu
apreco.

Em se tratando dos pontos negativos, Barroso (2009, p.8-12)
retrata a existéncia de alguns deles, qual sejam o risco para a
legitimidade democratica, na politizacédo indevida da Justica e nos
limites da capacidade institucional do Judiciario.

A legitimidade democratica é questionada mediante uma
critica politico-ideoldgica, vez que alegam faltar aos julgadores o
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quesito da eleicdo. No entanto, contrapondo esta ideia Luiz Flavio
Gomes (1993, p. 28) alega que:

a Constituicdo concebeu duas formas de
legitimacéo democratica, sendo uma
representativa (referente ao sufragio pelo qual os
candidatos devem passar para representarem o
povo) e outra legal (referente aos requisitos
impostos pela CF para a investidura no cargo de
juiz). Dentre os Poderes do Estado, foi ao
Judiciario, encabecado pelo Supremo Tribunal
Federal, que o constituinte originario confiou a
guarda da Constituigéo.

Quanto ao risco de politizacéo da justica, Barroso expde que:

a constituicao faz a interface entre o universo
politico e o juridico em um esforgo para submeter
o poder as categorias que mobilizam o direito,
como a justica, a segurancga e o bem estar social.
Sua interpretacdo, portanto, sempre tera uma
dimensdo politica, ainda que balizada pelas
possibilidades e limites oferecidos pelo
ordenamento vigente.
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No que tange a capacidade institucional, os trés poderes tem
o dever de interpretar a Constituicdo e atuar com base nela, no
entanto, em caso de divergéncia a palavra final cabe ao Judiciario.
E nessesentido que é feita a critica, pois deve-se ter cautela para
que o Judiciario ndo se torne uma instancia hegemonica, o que pode
gerar, segundo Barroso, efeitos sistémicos imprevisiveis “o juiz, por
vocacao e treinamento, normalmente estara preparado para realizar
a justica do caso concreto, a microjustica, sem condigbes, muitas
vezes, de avaliar o impacto de suas decisbes sobre um segmento
econémico o sobre a prestacdo de um servigo publico”.
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Em um outro artigo, Barroso (2013, p. 237) ainda menciona a
possibilidade de gerar uma

elitizacdo do debate e a exclusdo dos que
ndao dominam a linguagem nem tém acesso
aoslocus de discussao juridica. Institutos como
audiéncias publicas, amicus curiae e direito de
propositura de acdes diretas por entidades da
sociedade civil atenuam mas nao eliminam esse
problema.

Para Carlos Eduardo Dieder Reverbel (2010, p.73) “o ativismo
judicial centra-se nesse ponto. O juiz transpassa o campo do direito
e ingressa na seara politica. Assim “resolve” problemas politicos por
critérios juridicos. Isto se da, dentre outras, pelo desprestigio da lei,
ineficiéncia da politica...”

Ainda sobre os supostos efeitos negativos, Juliano Ralo
Monteiro (2010, p. 170), enumera algumas questdes causadas pela
postura ativista do Judiciario:

a) O enfraquecimento dos poderes
constituidos; b) ocorre falta de participagao
politica e inversdo democratica, uma vez que o
povo nao elegeu os magistrados que estdo a
decidir questdes de tal importancia; c) existe
alienagao popular; d) cria-se o “clientelismo”,
uma vez que ainda poucos tém acesso ao
Judiciario; d) oportuniza a auséncia de critérios
objetivos, uma vez que tudo pode ser feito desde
que norteado pelos ideais de Justica; e) ha
exposicdo demasiada do Poder Judiciario; f)
existe a possibilidade de acomodacéao dos outros
Poderes, entre outros.
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Acontece que, esse mesmo autor, reconhece que deve haver
um equilibrio, ndo sendo viavel aexisténcia de um ativismo cético,
em que tudo é permitido em funcéo da Justica.

Assim, é necessario que exista uma harmonia entre os
Poderes, principalmente, quando da atuacdo do Judiciario ao
interpretar a Constituicdo, ao suprimir omissdes legislativas,
pautado nas necessidades da sociedade e, principalmente, nos
principios constitucionais. Além do que, devem os demais Poderes
cumprir as suas funcdes a fim de que ndo se submetam ao que vier
a ser determinado pelo Poder Judiciario, visto que a este cabe a
guarda da Constituicéo.

5. CONCLUSAO

O presente artigo enfatizou a necessidade de discutir sobre a
atual realidade do Poder Judiciario brasileiro, qual seja o ativismo
judicial, desenvolvendo ao longo do texto os pontos propostos
inicialmente.

Para compreender o ativismo judicial e como este se faz
presente, atualmente, em nosso pais, foi necessario um estudo
sobre a evolucédo histérica do constitucionalismo a fim de verificar
que, diante das influéncias histéricas, a nossa Constituicado Federal
(CF) passa a ser o centro do ordenamento juridico, impregnados de
normas que asseguram direitos aos cidadaos, os quais necessitam
ser concretizados, passando, portanto, a Constituicdo, a gozar de
supremacia e forga normativa, e a ser protegida, pelo Poder
Judiciario.

Com isso, percebe-se que houve uma mudan¢a quanto a
interpretagao das leis, passando a ndo mais se apegar a literalidade
da lei; deslocamento do Poder Legislativo para o Judiciario;
garantias de direitos a serem aplicados de modo eficaz aos
cidadaos; ampliagao de legitimados a ter acesso ao Judiciario; ao
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Supremo Tribunal Federal (STF) foi assegurado a funcédo de
guardidao da Constituicao (art. 102, CF/88); além de principios
constitucionais a servir de apoio nas interpretacdes, dentre os quais
destaca-se o0 da inafastabilidade da jurisdicdo. Dessa forma, tudo
isso corroborou com a expansao do Judiciario, e consequente,
ativismo judicial do Supremo diante das causas de grande
relevancia politico e social que sido levadas ao seu crivo para
pronunciar uma decisao, ndo pode este 6rgdo se manter omisso,
devendo exercer a funcdo de se manifestar visando assegurar os
direitos constitucionais previstos e dentro dos limites impostos
constitucionalmente.

Diante dessas mudangas e do fortalecimento do judiciario, é
questionada a atuacdo deste a luz da divisdo dos poderes. No
entanto, percebeu-se que diante de mudancgas histéricas, como
mudancgas na sociedade, o principio da separacao dos poderes,
atualmente, ndo possui a mesma aplicagao da proposta inicialmente
por Montesquieu, pois em nosso pais prevalece a divisdo de
funcbes, as quais ndo sao absolutas, podendo haver uma
interferéncia entre os Poderes visando buscar equilibrio necessario
a garantir os direitos constitucionais.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ao agir, diante de
provocacao pelos legitimados, quando algum preceito constitucional
encontra-se passivo de legislacao e/ou politicas publicas, quando a
sociedade clama por uma solucdo em determinado assunto, ndo
encontra-se violando o principio da separacédo dos poderes, tendo
em vista que o Judiciario esta agindo dentro de suas fungdes, ou
até mesmo agindo em busca de um equilibrio necessario a garantir
os direitos.

Portanto, ndo restam duvidas de que o principio da separacao
dos poderes necessita de uma releitura, pois ndo mais se refere a
distingdo absoluta entre os Poderes, contribuindo com a ideia de
que o ativismo judicial praticado pelo STF nao viola o referido

113
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
S~
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
()]
(@]
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

principio, todavia, deve haver a observancia de limites, pautado em
uma atuacdo de acordo com as funcdes autorizadas pela
Constituicdo Federal, para que haja uma atitude legitima.
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PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

ALEXANDER DINIZ DA MOTA SILVEIRA: Advogado.
Graduado em Direito na Universidade Federal da Paraiba
(UFPB). Pés-graduado na Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico (FESMIP/PB) em Direito Penal e
Processual Penal.

RESUMO: O presente artigo repreende a existéncia do banco dos
réus perante o conselho de sentencga, no julgamento da segunda
fase do Tribunal do Juri, por violar diversos principios
constitucionais, como o devido processo legal e a presuncao de
inocéncia, ja que, dentre outros maleficios, prejudica o réu desde o
inicio do julgamento, influenciando inequivocamente o leigo corpo
de jurados.

Palavras-chave: Tribunal do Juri. Banco dos réus. Presuncao de
inocéncia.

1. Introducgao

A visdo que se tem, majoritariamente, da disposicdo de
lugares de uma sala do Tribunal do Juri € a do juiz presidente,
acompanhado a sua direita pelo membro do Ministério Publico e a
sua esquerda pelo escrivdo do processo, a dos sete assentos
pertencentes ao grupo do juri leigo, e, bem mais distante, encontra-
se o réu em local isolado do recinto, se comparado aos outros.
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Trata-se de assento que sequer é proximo a sua propria
defesa (o advogado ou defensor); restando ao centro das atencdes
daquele Tribunal apenas a companhia de agentes policiais. Esse
ponto do ambiente de julgamento é o prejudicial instituto do “banco
dos réus”.

Como se percebe pela mera descricdo, esse instituto é assaz
degradante para aimagem do acusado, que é exposto a uma plateia
muitas vezes famélica por condenacao[1]. Isso acaba por violar
inumeros direitos fundamentais e principios previstos na Magna
Carta.

2. O simbolismo do banco de réus e a violagao a
Constituicao Federal de 1988

Primeiramente, € possivel apontar a indubitavel influéncia da
posicao isolada do individuo, desacompanhado inclusive de seu
patrono, aos olhos do jurado leigo. Ora, se ele sera julgado por
individuos que n&o possuem conhecimento da técnica juridica, resta
evidente a influéncia psicolégica que esse simbolismo,
representado pela sua posicdo topografica juntamente com o
proprio termo “banco dos réus”, pode causar sobre o juri popular,
ensejando uma consideragcdo prévia de culpabilidade. Viola-se,
assim, o principio da presuncdo da inocéncia (ou da nao-
culpabilidade, muito embora nao seja a expressao mais adequada),
previsto no art. 5°, LVII, da Constituicao Federal.

Sobre esse principio, alias, convém declinar as palavras da
balizada doutrina de Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira
Mazzuoli[2] — transcrita, inclusive, na decisdo do RE 634.224/DF, de
Relatoria do Ministro Celso de Mello, o que ja se torna indicativo de
posicionamento da Corte Suprema:

O correto € mesmo falar em principio da
presuncao de inocéncia (tal como descrito na
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Convencdo Americana), ndo em principio da
nao-culpabilidade (esta dultima locucdo tem
origem no fascismo italiano, que nao se
conformava com a idéia de que o acusado fosse,
em principio, inocente).

Trata-se de principio consagrado n&o so
no art. 8° 2, da Convencdo Americana senao
também (em parte) no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, segundo o qual toda
pessoa se presume inocente até que tenha sido
declarada culpada por sentenca transitada em
julgado. Tem previsdo normativa desde 1789,
posto que ja constava da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao.

Do principio da presungao de inocéncia
(‘todo acusado é presumido inocente até que se
comprove sua culpabilidade’) emanam duas
regras: (a) regra de tratamento e (b) regra
probatoria.

‘Regra de tratamento’: o acusado nao
pode ser tratado como condenado antes do
transito em julgado final da sentenca
condenatéria (CF, art. 5°, LVII).

O acusado, por forca da regra que
estamos estudando, tem o direito de receber
a devida ‘consideragao’ bem como o direito
de ser tratado como nao participante do fato
imputado. Como ‘regra de tratamento’, a
presuncdo de inocéncia impede qualquer
antecipagdo de juizo condenatério ou de
reconhecimento da culpabilidade do imputado,
seja por situagdes, praticas, palavras, gestos
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etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade

de se manter o acusado em exposicao

humilhante no banco dos réus, o uso de
algemas quando desnecessario, a divulgacao
abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos
meios de comunicagdo, a decretagcdo ou
manutencao de prisao cautelar desnecessaria, a
exigéncia de se recolher a prisdo para apelar em
razao da existéncia de condenagdo em primeira
instancia etc. E contraria & presuncdo de
inocéncia a exibicdo de uma pessoa aos meios
de comunicacao vestida com traje infamante
(Corte Interamericana, Caso Cantoral
Benavides, Sentenca de 18.08.2000, paragrafo
119).” — grifos acrescidos.

Ademais, ndo ha que se falar em respeito a plenitude da
defesa, inerente aos processos do Juri e garantida também pelo art.
5° em seu inciso XXXVIII, “a”, da CF, se o acusado se mantém em
assento distante de seu proprio defensor. Ha injustificada
incomunicabilidade, cerceando-se o direito de defesa do réu, pois
esta so sera exercida em sua plenitude a partir do reconhecimento
do direito fundamental do acusado permanecer na companhia e ao
lado de seu advogado ou defensor durante todos os atos judiciais,
sem excegao, seja nos julgamentos do Juri, seja nas audiéncias do
juizo singular.

Nesse sentido, deve-se atentar que a relacao entre advogado
e réeu € de simbiose, chegando a se tornarem uma s6 pessoa no
momento da defesa, de forma que o primeiro apresenta a “defesa
técnica” e o segundo a “autodefesa”. Além disso, ndo pairam
duvidas de que o defensor poderia ser informado pelo acusado de
eventuais e relevantes detalhes sobre o fato, durante julgamento.
Portanto, “somente assim fica assegurado ao acusado, DE FATO,
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a ampla defesa (que é a soma da ‘autodefesa’, ou razdes e
conhecimento dos fatos pelo préprio acusado, com a ‘defesa
técnica’ levada a efeito pelo advogado)’[3].

Logo, vetar esse direito significa coibir o proprio papel do
defensor. Além disso, infringe nao apenas as diretrizes
constitucionais retrocitadas, como também o principio constitucional
matriz do processo, qual seja, o devido processo legal.

Desta feita, fica demonstrado que a Defesa ja ingressa no Juri
em inequivoca desvantagem, quando, na verdade, deveria surgir
“com placar favoravel”’, em razdo da presuncéo de inocéncia e do
Onus da acusacao em provar a autoria do delito pelo acusado[4].

Assim, ndo ha sequer mecanismo processual que legitime ou
compense essa disparidade de armas na avaliacao final — pois, se
ja prejudica o réu desde o inicio, trata-se de um ato em beneficio da
acusacao —, uma vez que a decisdo do mérito é restrita aos jurados,
sem fundamentacao técnica. Ou seja, no julgamento do tribunal do
juri ndo ha que se discutir o “contexto de justificacdo”, por se tratar
de uma deliberacdo moderadamente livre aos jurados leigos —
ressalte-se que havendo decisdo manifestamente contraria a prova
dos autos, seria possivel a interposicdo de apelacédo visando novo
julgamento, conforme art. 593, Ill, “d”, e §3° do CPP. Da mesma
forma, nao seria possivel, nem legitimo, investigar o “contexto de
descoberta” que resultou na decisdo do conselho de sentenca, ja
que nao se pode adentrar no foro intimo de cada jurado, bem como
€ assegurado o sigilo do voto, conforme art. 5°, XXXVIII, “b”, da
CF/88 e art. 487, CPP, para manter a integridade fisica e psicoldgica
do votante. De qualquer forma, a investigacao desse ultimo contexto
nao tem relevancia para legitimar a deliberacdo do conselho, pois
nao pode ser contestada. No entanto, a influéncia gerada pelo
banco dos réus na formacao desse contexto de descoberta é que
deve ser evitada.
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O contexto de descoberta diz respeito a atividade consistente
em descobrir como foi gerado ou desenvolvido um conhecimento
cientifico, uma teoria, o que seria tarefa para o sociélogo ou
historiador da ciéncia. Ha quem entenda também versar sobre a
investigacao da construcao de um entendimento sobre determinado
ponto, a partir do foro intimo de um individuo, e dos elementos que
fazem parte do seu desenvolvimento pessoal. Trata-se de
concepgao abordada por Manuel Atienza, e que se contrapde ao
contexto de justificagao, pelo qual se intenta justificar uma teoria
confrontando fatos e argumentos que a validam. Nas palavras do
filésofo:

Assim, uma coisa é o procedimento
mediante o qual se estabelece uma determinada
premissa ou conclusdo, e outra coisa € 0
procedimento que consiste em justificar essa
premissa ou conclusdo. Se consideramos o
argumento que conclui afirmando ser
“‘necessario alimentar a forca os detentos do
GRAPQ’[5], a distingdo pode ser tracada entre
as causas psicologicas, o contexto social, as
circunstancias ideoldgicas etc. que levaram um
determinado juiz a emitir essa resolucéo, e as
razbes dadas pelo orador em questdo para
mostrar que sua decisdo € correta ou aceitavel
(que esta justificada). Dizer que o juiz tomou
essa decisao devido as suas fortes crengas
religiosas significa enunciar uma razéo
explicativa; dizer que a decisdao do juiz se
baseou numa determinada interpretacao do
artigo 15 da Constituicdao significa enunciar
uma razao justificadora. De modo geral os
orgaos jurisdicionais ou administrativos nao
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precisam explicar as suas decisdes; o que
devem fazer é justifica-las.[6] (grifos nossos)

Logo, infere-se que todos os aspectos humanisticos que
resultam na impressdo decisiva do corpo de jurados, ante os
argumentos das partes no processo do Tribunal do Juri, sédo as suas
razdes explicativas, baseadas nas suas crengas religiosas, na sua
cultura, seus estudos e experiéncias profissionais e do cotidiano,
entre outros elementos de sua evolugao pessoal. Essas razbes do
contexto de descoberta ndo interessardo para a legitimagéo do ato
judicial. A validade do provimento final ndo esta nos motivos dados
para entender o porqué de uma acdo, mas sim nas razdes
justificadoras para determinar se ela estda de acordo com os
fundamentos constitucionais e legais de um Estado[7].

Além de todos os fundamentos expostos, ndo se pode olvidar,
ainda, que sequer existe ou existiu qualquer norma legal que
imponha a existéncia desse banco dos réus, o que indica que se
trata tdo somente de um ato costumeiro em detrimento de preceitos
fundamentais.

3. Conclusao

Destarte, n&do havendo ao menos parametro legal, n&o
existem motivos para se manter esse instituto, ja que n&o exerce
qualquer outro papel relevante durante a sessao de julgamento.
Pelo contrario, apenas fere as garantias individuais do cidadao, fato
com o qual a Justica ndo pode compactuar.

Finalmente, “ndo sabemos quem inventou o banco dos réus.
Mas ja estamos sabendo quem o esta abolindo! Os sensatos, os
constitucionalistas, os dotados de uma ética humanitaria etc’[8].
Espera-se, destarte, que o instituto seja suprimido de vez em todo
o territério nacional, assim como ja fizeram alguns estados a
exemplo do Parana, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e Santa
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Catarina[9], para que sejam preservados os direitos do acusado,
bem como seja honrada a Lei Maior.
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O INSTITUTO DA DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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Direito Processual Civil.

RESUMO: O presente estudo analisa a desconsideragdo da
personalidade juridica, instituto que permite o afastamento
temporario da autonomia patrimonial da pessoa juridica. Além do
exame dos seus referenciais historicos, sua positivacdo no direito
brasileiro e seu significado atual, serdo abordadas as teorias menor
e maior da desconsideragao, que se reportam a exigéncia de menos
ou mais requisitos para a autorizacdo da medida, dependendo da
relagao juridica base, a luz da legislac&o aplicavel. Também merece
destaque a disciplina processual do instituto prevista no Novo
Caodigo de Processo Civil, que estabelece um inédito incidente de
desconsideragcdo da personalidade juridica, com inumeras regras
que trazem seguranca juridica e promovem o devido processo legal
na seara da desconsideracao.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica.
Teoria maior da desconsideragao. Teoria menor da
desconsideracdo.Novo Cédigo de Processo Civil.

ABSTRACT: This study examines the doctrine of disregard of legal
entity, an institute that allows the temporary removal of patrimonial
autonomy of the corporation. In addition to the examination of its
historical references, its legal provision and its current meaning, will
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be analyzed the less theory and the larger theory of disregard, which
relate to the demand for less or more requirements for the
authorization, depending on the legal relationship base, according
to legislation. Also highlighted a procedural discipline of the institute
established by the New Civil Procedure Code, which prescribe an
unprecedented incident of disregard of legal entity, with numerous
rules bring legal certainty and promote the due process of law.

Keywords: Disregard of legal entity. Larger theory of disregard.
Less theory of disregard. New Civil Procedure Code.

INTRODUGCAO

A par da importancia da consolidacdo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, avultam-se na contemporaneidade
casos de abuso dessa personalidade juridica, com a sua utilizagao
indevida, em detrimento da funcéo social que Ihe é atribuida. Nesse
contexto, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
revela-se, cada vez mais, um relevante instrumento de salvaguarda
de direitos, em consonancia com os novos paradigmas civilistas da
solidariedade, eticidade e operabilidade, bem assim com os
principios gerais da boa-fé objetiva e da funcéo social, aplicaveis no
ambito da pessoa juridica.

O presente estudo busca lancar luz sobre esse importante
instituto juridico, analisando seus contornos gerais, seus requisitos
legais, bem como a forma de sua implementacdo sob o aspecto
pratico processual. Este ultimo escopo tem especial razao,
considerando o advento do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°®
13.105/15), cuja entrada em vigor esta prevista para marco de 2016,
estabelecendo inédita disciplina processual ao instituto da
desconsideracao da personalidade juridica.
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A atualidade e relevancia do tema tornam imperativa sua
adequada analise, sob o aspecto doutrinario, legislativo e
jurisprudencial, porém, sem pretensao de definitividade e exaustao,
prestigiando-se um exame propositivo que venha a instigar o
aprofundamento do estudo das questdes em tela. Perquirindo-se,
ao fim, se a nova disciplina normativo-processual realmente possui
condicbes de contribuir para a evolugcdo do instituto da
desconsideracao da personalidade juridica.

1. DOS BREVES APONTAMENTOS GERAIS SOBRE O
INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

O instituto da desconsideracéo da personalidade juridica tem
sua primeira referéncia histérica no caso Bank of United States vs.
Deveaux, no ano de 1809, nos Estados Unidos, quando a Suprema
Corte Americana desconsiderou a personalidade juridica de uma
sociedade para decidir acerca da competéncia federal para
julgamento, sob o0 argumento de que a demanda nao versava sobre
a sociedade em si, mas sobre o0s socios contendores.

Ja o principal antecedente histérico do instituto refere-se ao
caso Salomon vs. Salomon julgado no Reino Unido, pela House of
Lords, no ano de 1897. Nesta demanda, tratou-se da conduta do Sr.
Aron Salonon, que constituiu uma companhia reservando a si acdes
preferenciais, de forma que, na liquidacdo da pessoa juridica,
obteve preferéncia sobre o patriménio, frustrando o pagamento de
dividas contraidas pela empresa em face de terceiros[1]. Nesse
contexto de fraude em detrimento de terceiros, o juiz monocratico
introduziu a semente da teoria da desconsideracao, a fim de admitir
que o patriménio pessoal do Sr. Salomon servisse para a satisfacao
das dividas contraidas pela pessoa juridica. Em que pese a decisao
do juizo singular tenha sido posteriormente reformada em segunda
instdncia, a fundamentacdo de origem influenciou o
desenvolvimento da doutrina.
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Na década de 1950, a doutrina do “disregard
doctrine” ganhou forca por meio dos trabalhos do jurista alemao Rolf
Serick, professor da Faculdade de Direito de Heidelberg. Os
estudos também prosseguiram na Italia, especialmente por Piero
Verrucoli.

No Brasil, a teoria comecou a ser difundida por Rubens
Requido, em trabalho publicado pela Revista dos Tribunais em
1969[2].

Na seara legislativa, a teoria foi incorporada no Brasil apenas
em 1990, com o avento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078/90, artigo 28), cuja aplicagdo permanecia restrita, porém,
as relagdes consumeristas disciplinadas pelo referido diploma. Um
regramento geral acerca do tema somente veio a lume com o
Cadigo Civil de 2002 (Lei 10.406/02, artigo 50).

A desconsideracdo da personalidade juridica tem como
finalidade, em sintese, permitir que o patrimdnio pessoal dos sdcios
ou administradores responda pelas dividas contraidas pela pessoa
juridica. Trata-se do afastamento temporario e episddico, por forga
de decisao judicial, do escudo protetivo da autonomia patrimonial
da pessoa juridica, declarando-se a ineficacia da personalidade
juridica para determinados efeitos, com o atingimento do patriménio
pessoal dos socios ou administradores da pessoa juridica para
satisfacdo das dividas contraidas por esta.

A constituicdo da pessoa juridica, por meio da inscricdo de
seu ato constitutivo no respectivo registro (artigo 45 do Caodigo Civil),
institui entidade autbnoma em relacdo aos seus fundadores, com
direitos, obrigagdes e patrimdnio préprios, inconfundiveis com os
dos socios ou administradores. Vige, pois, o principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, segundo o qual os integrantes da
pessoa juridica ndo respondem, em regra, pelas obrigagdes desta,
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porque sao sujeitos de direito distintos, autbnomos,
inconfundiveis[3].

Nada obstante, diante de situa¢des excepcionais, autoriza o
ordenamento a aplicagdo de regramento excepcional. Assim é que,
diante de requisitos especificos, que serdo oportunamente
explicitados, autoriza-se o levantamento do véu protetivo da
autonomia da personalidade juridica, a fim de que, para a satisfagao
das dividas contraidas pela empresa, possa ser alcancado o
patrimdnio pessoal dos sécios ou administradores.

De se notar que desconsideragao nao significa a liquidacéo,
dissolugéo, invalidacdo ou desconstituicdo da pessoa juridica. E
dizer, ela apenas suspende transitoriamente os efeitos da
personalidade juridica[4].

Além de o instituto revelar importante instrumento de
salvaguarda aos direitos dos credores, a desconsideracdo da
personalidade juridica também pode ser compreendida como
protecdo da prépria pessoa juridica em face da sua indevida
conducdo pelos seus socios e administradores[5], a luz dos
principios da boa-fé objetiva e da funcao social, aplicaveis na esfera
empresarial.

2. DOS REQUISITOS PARA A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Como medida excepcional a ser utilizada apenas em
situacdes de particulares, a aplicacao da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica pressupde o preenchimento de requisitos
especificos, previstos em lei, em atencéo ao principio da legalidade,
observando-se, ainda, o devido processo legal. E, dependendo das
relagdes juridicas objeto de analise, sera necessaria a observancia
de mais ou menos requisitos, conforme prevejam as normas
pertinentes.
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Ha casos em que a legislacdo exige menos requisitos para a
autorizacdo da medida — em verdade, um unico requisito —,
adotando-se uma teoria simplificada e menos elaborada, a qual se
convencionou denominar “teoria menor da desconsideracdo da
personalidade juridica”. Ao passo que, nas hipdteses de maiores
exigéncias, em teorizacdo mais aprofundada e consistente, fala-se
em aplicacao da “teoria maior da desconsideracao da personalidade
juridica”.

Fabio Ulhoa Coelho, a quem se atribui a originalidade das
nomenclaturas dessas duas teorias, passou recentemente a
propugnar o abandono da classificagdo, sob o fundamento de que
nao deve haver distincdo em relacdo aos seus pressupostos|[6].
Contudo, entende-se conveniente a manutengao da categorizagéo
das teorias, em prol da didatica, e considerando a evidente
diferenciacdo no tratamento da matéria, inclusive no que se refere
aos seus requisitos, nas searas legislativa, doutrinaria e
jurisprudencial. De qualquer forma, ressalva-se que as
classificagbes técnico-juridicas ndo devem subsistir de per si, em
contrariedade a realidade do Direito e dos fatos, devendo ser
utilizadas apenas enquanto uteis como critério de ensino, de analise
e de aplicacdo, o que se entende presente no caso.

2.1. DA TEORIA MENOR DA DESCONSIDERAGAO

A fim de que seja autorizada a desconsideragcdo da
personalidade juridica a luz da “teoria menor da desconsideragao’,
exige-se, essencialmente, o preenchimento de um unico requisito,
qual seja, a insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica para
adimplemento da divida.

Evidentemente, o inadimplemento da obrigacdo ¢é
imprescindivel para a autorizagdo de qualquer desconsideragao, ja
que, se a propria pessoa juridica efetua o pagamento, ndo ha
substrato algum para desconsiderar sua personalidade.
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Além do inadimplemento da obrigacdo, também deve estar
demonstrada a impossibilidade desse adimplemento, em razdo da
insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica. E isso porque, se a
pessoa juridica possui condicbes de, por outras vias, realizar o
pagamento, possuindo patriménio para tanto, devera ser prestigiada
a constricdo e expropriacao do patrimdnio societario para, somente
apés seu esgotamento, apurar-se o patriménio pessoal dos
agentes[7]. Trata-se aqui do que a doutrina e a jurisprudéncia
costumam intitular situacdo de “insolvéncia” da pessoa juridica, em
que pese isso nao signifique exigéncia de formalizacdo de sua
liquidacao ou faléncia.

Portanto, em sintese, para a desconsideracdo da
personalidade juridica na “teoria menor”, basta que a pessoa
juridica ndo possua disponivel patriménio suficiente para a
satisfacdo da divida.

A aplicacdo dessa teoria é restrita aos especificos casos
previstos em lei, os quais dizem respeito, essencialmente, no
ordenamento brasileiro, a trés espécies de relagdes juridicas, a
saber, a relacdo consumerista, a relacao trabalhista, e aquela
decorrente da reparacao de danos ao meio ambiente.

Com efeito, em matéria de Direito do Consumidor, a teoria &
positivada no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90),
no § 5° do seu artigo 28, dispositivo que estende a regra prevista
no caput para admitir a desconsideracdo nas relacbes de
consumidor sempre que a personalidade configurar obice ao
adimplemento das obrigacdes. In verbis: “Artigo 28 (...), § 5°.
Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores” [8].

Em sentido analogo, em matéria de reparagao aos danos ao
meio ambiente, a Lei n°® 9.605/98 assim dispde em seu artigo 4°, in
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verbis: “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente”[9].

Por seu turno, no tocante as relaces trabalhistas, inexiste
dispositivo especifico na Consolidagcdo das Leis Trabalhistas a
positivar a teoria menor da desconsideragao. A despeito disso, a
teoria vem sendo admitida pela doutrina e jurisprudéncia por forga
da analogia com o artigo 28, § 5° do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Além de a analogia ser permitida pelos artigos 8° e 769
da Consolidagcdo das Leis Trabalhistas — CLT, defende-se a
existéncia de similaridade das razdes de fato, ja que, a exemplo das
relagbes de consumo, ha desigualdade material nas relagdes
trabalhistas e necessidade de protecdo especial a parte
hipossuficiente.[10].

Nao pode ser desconsiderada, porém, a critica realizada por
parte da doutrina a banalizacdo da desconsideracao da
personalidade juridica nos casos abordados acima. Fabio Ulhoa
Coelho, por exemplo, entende que a desconsideracdo sempre deve
estar sujeita, além do inadimplemento e da insolvéncia, a
verificagdo de abuso ou mau uso da personalidade juridica, como
pressuposto inerente ao instituto[11].

Com devido respeito ao doutrinador, € inegavel que a
legislacdo e a jurisprudéncia tratam de forma excepcional a
desconsideracdo em relagcdo a algumas matérias, em razao de suas
peculiaridades, autorizando em alguns casos a medida sem a
necessidade de comprovacao de fraude ou abuso. Portanto, ndo ha
como negar a existéncia de uma teoria menor da desconsideracao,
referendada pela lei e pelos Tribunais.

Diante disso, reafirma-se a existéncia da teoria menor da
desconsideracdo, advertindo-se, porém, que sua incidéncia resta
limitada aos especificos casos previstos em lei. Além disso,
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propugna-se cautela na aplicagcdo do instituto, in concreto, com
utilizacao de critérios de razoabilidade e proporcionalidade, a fim de
nao desvirtuar por completo a categoria da pessoa juridica e sua
autonomia patrimonial, inclusive em prejuizo daqueles a quem se
buscava proteger[12].

2.2. DA TEORIA MAIOR DA DESCONSIDERAGAO

A par do exposto no topico precedente, o regime geral da
desconsideracdo da personalidade juridica orienta-se pela “teoria
maior da desconsideragao’”, sendo seu regramento geral
estabelecido pelo artigo 50 do Cdédigo Civil, que assim dispde:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando |he couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relacbes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sdécios da
pessoa juridica.

Consoante evidencia a redacdo do preceito, ao lado da
insuficiéncia do patrimdnio societario para a satisfacdo da divida,
acrescenta-se um particular requisito para a desconsideracio, qual
seja, o abuso da personalidade juridica, configurado a partir de duas
hip6teses descritas na lei, o desvio de finalidade e a confusdo
patrimonial.

Em uma abordagem inicial, “desvio de finalidade” pode ser
identificado com a situacdo em que os socios conferem a sociedade
uma destinacdo diversa daquela prevista em seu ato constitutivo
(como a mudancga substancial do objeto), ou a utilizam para um fim
ilicito (para a pratica de lavagem de dinheiro, por exemplo). Ja a
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“‘confusao patrimonial” corresponderia a situacdo em que nao ha
nitida separacao entre o patriménio titularizado pela pessoa juridica
e a esfera patrimonial dos socios.

A maioria da doutrina interpreta restritivamente esses dois
parametros de abuso da personalidade juridica. Nesse sentido,
alias, o Enunciado 146 da lll Jornada de Direito Civil do Centro de
Estudos Judiciarios, do Conselho da Justica Federal, 2012[13].
Nada obstante, com a devida vénia, ndo se pode perder de vista
que o denominado “abuso da personalidade juridica” € conceito de
natureza multifacetada, cuja compreensao deve ocorrer a partir da
interpretacao sistematica da legislagéo, em atencéao a teleologia do
instituto juridico em tela. Ademais, os conceitos de desvio de
finalidade e de confusdo patrimonial também possuem conteudo
aberto, de natureza deontologica, cuja extensdo deve ser
determinada pelo intérprete a partir do exame do ordenamento
juridico como um todo.

Assim, 0 abuso da personalidade juridica ndo se restringe a
categorias estanques, sob pena de compreensao insuficiente do
instituto e esvaziamento substancial de sua aplicagcao. Razao pela
qual também devem ser incluidas na caracterizacao do abuso
outras condutas dos sdécios ou administradores que impliguem
fraude, simulacéo, excesso de poder, infracdo da lei, ou violagdo do
contrato social ou dos estatutos.

Nesse particular, cumpre observar que o ente societario
deve cumprir uma fung¢ao social, consoante reconhecido de forma
tranquila pela doutrina. Conforme licdo de Eduardo Tomasevicius
Filho: “A funcao social da empresa constitui o poder-dever de o
empresario e os administradores da empresa harmonizarem as
atividades da empresa, segundo o interesse da sociedade,
mediante a obediéncia de determinados deveres, positivos e
negativos”[14].
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Portanto, a pratica de atos simulados, fraudulentos, com
excesso de poder, ou que impliqguem infracdo da lei, do contrato
social ou dos estatutos, em detrimento de direitos de terceiros,
configura malferimento da funcdo social da empresa e, como
corolario, desvio de sua finalidade social, compreendida esta em
uma acepgcao funcionalista, atenta aos fins sociais a que se destina
a entidade empresarial. Nesse sentido, o “desvio de finalidade”
referido no artigo 50 do Cédigo Civil ndo se restringe a mudanca do
objeto social da sociedade, perpassando, também, pelo desvio da
funcao social da empresa.

A corroborar o exposto, verifica-se que o Cddigo Civil
apresenta  inumeros  dispositivos que reconhecem a
responsabilidade pessoal e direta dos sécios por atos ilicitos
cometidos na gestdo empresarial (artigos 990, 1.009, 1.016, 1.017
e 1.091, todos do Cdédigo Civil)[15]. Consoante entende a doutrina,
essa responsabilidade n&do se confunde com a desconsideracao da
personalidade juridica[16]. Contudo, de qualquer forma, o certo é
qgue nessas hipéteses a imputacdo também recai sobre o patrimoénio
pessoal dos sécios, evidenciando o espirito da legislagéo voltado a
superacao da autonomia da pessoa juridica diante do cometimento
de ilicitos.

No sentido ora propugnado, é a posi¢ao de Suzy Elizabeth
Cavalcante Koury, que visualiza a aptiddo do instituto da
desconsideracéao para corrigir simulagdes e fraudes, “como também
para solucionar todos 0s outros casos em que o respeito a forma
societaria levaria a solu¢des contrarias a sua funcéo e aos principios
consagrados pelo ordenamento juridico’[17].

Também compartilha dessa compreensdo Fabio Ulhoa
Coelho:

Em qualquer hipétese, mesmo naquelas nao
abrangidas pelos dispositivos das leis que se
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reportam ao tema (Cddigo Civil, Lei do Meio
Ambiente, Lei Antitruste ou Codigo de Defesa do
Consumidor), esta o juiz autorizado a ignorar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica
sempre que ela for fraudulentamente
manipulada para frustrar interesse legitimo do
credor.

Nesses termos, conclui-se que o artigo 50 do Codigo Civil,
ao se referir a “abuso da personalidade juridica”, caracterizado pelo
“‘desvio de finalidade” ou pela “confusdo patrimonial’, deve ser
interpretado de forma contextualizada e integrativa, a fim de
compreender atos dos so6cios e administradores praticados com
fraude, simulacdo, excesso de poder, infracdo da lei, violacdo do
contrato social ou dos estatutos.

Ademais, impde-se que a analise acerca da existéncia do
abuso da personalidade seja objetiva, ndo dependendo da
demonstragao da intencionalidade dos agentes em fraudar a lei ou
cometer ato ilicito. Nesse sentido, € a linha objetivista defendida por
Fabio Comparato[18], mais consentanea com a realidade da nossa
economia e dos nossos Tribunais, a qual restou encampada pelo
artigo 50 do Cédigo Civil[19].

3. ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESCONSIDERAGAO -
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Dentre as inumeras inovagdes trazidas pelo Novo Cédigo de
Processo Civil, Lein°® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, com previsao
de entrada em vigor em 16 margo de 2016, esta o inédito tratamento
legal do procedimento aplicavel ao instituto da desconsideragao da
personalidade juridica. O diploma merece aplauso pela sua
originalidade e, apesar de nao ter sido exaustivo no tratamento da
materia, veio a garantir regras objetivas e seguranga juridica no que
concerne ao aspecto processual da desconsideracéo.
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O Cadigo criou um incidente processual de desconsideragao
da personalidade juridica, incluindo um capitulo auténomo
correspondente no Cadigo, integrado ao Titulo referente a
Intervencao de Terceiros (Capitulo IV, Titulo Ill, Livro Ill, da Parte
Geral do Cddigo). Posicionamento topografico este justificado,
porquanto caracteriza nitida espécie de intervencédo de terceiros,
por provocar o ingresso de um terceiro em juizo[20]. O incidente é
disciplinado entre os artigos 133 e 137 do Cdédigo.

Consoante regras extraidas dos dispositivos, referido
incidente pode ser instaurado em qualquer fase do processo, no
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca ou na
execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial (artigo 135).
Podera ser ajuizado mesmo em sede recursal, hipotese em que
sera competente para o processamento e a decisdo o Relator do
recurso (artigo 932, inciso VI). Ademais, ndo ha prazo previsto para
o uso do incidente, o que conduz a conclusdo de que inexiste
preclusdo temporal em relacdo ao instituto, podendo ser levado a
efeito em qualquer momento do processo.

O incidente deve ser instaurado por iniciativa da parte ou do
Ministério Publico, este apenas quando lhe couber intervir no
processo (artigo 133). Atendeu-se aqui ao principio dispositivo, ndo
permitindo ao Juizo a sua determinacao de oficio. O requerimento
deve ser autuado em apartado, com anotacao no processo principal
(art. 134, § 1°), gerando a suspenséao deste (artigo 134, § 3°).

Evidentemente, o requerimento inicial do incidente deve ser
recebido pelo Juizo, mediante despacho inicial, apds verificagcao
prefacial dos pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento
valido e regular do processo, bem assim o atendimento dos
requisitos materiais minimos da desconsideracao da personalidade
juridica. Acaso nao sejam observados esses pressupostos
essenciais, o Juizo devera indeferir a peticdo (artigo 330), ou, em
sendo possivel, determinar a emenda da peti¢ao (artigo 321).
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Nos termos do artigo 135, “instaurado o incidente, o sécio ou
a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as
provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”. Assim, foi prevista
expressamente a necessidade de citacdo do interessado, restando
elogiosamente superado o entendimento do Superior Tribunal de
Justica acerca da suficiéncia de mera intimagdo do sécio para
manifestacao[21].

Cumpre esclarecer que a utilizacdo da particula “ou” para
indicar a citagao do sécio ou da pessoa juridica decorre da previsao
inédita do Novo Cddigo acerca da admissibilidade da
desconsideracdo “inversa” da personalidade juridica[22]. Este
instituto, diferentemente da desconsideracdo ordinaria, possui
incidéncia na hipotese de ocultacdo dos bens particulares do socio
junto ao patriménio da pessoa juridica[23]. O escopo da
desconsideracdo inversa, portanto, € imputar a responsabilidade
patrimonial a pessoa juridica por dividas pessoais do sécio.

Assim, de um lado, em caso de desconsideracao ordinaria,
considerando que o incidente é instaurado em face do sécio, a fim
de imputar-lhe obrigacdo da pessoa juridica objeto do processo
principal, € o sb6cio quem deve ser citado para compor o
procedimento, em atencdo ao devido processo legal (artigo 5°,
inciso LIV, da Constituicdo Federal). De outro lado, em caso de
desconsideracao inversa, visando-se a responsabilizacdo da
pessoa juridica pelas dividas do socio, € a pessoa juridica que deve
ser citada, a fim de compor a lide e proteger seu patriménio.

A propésito, é respeitavel a doutrina que propugna a citagao
de ambos para compor o incidente, socio e pessoa juridica, em
razao da existéncia de interesse multiplo, para defesa do patriménio
de cada qual, bem assim para a demonstracao da regularidade da
atuacdo empresarial. Em prol da garantia de um contraditério
efetivo, concorda-se com tal entendimento, com a ressalva de que
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a pessoa que ja compuser a lide principal ndo precisara ser citada,
mas apenas intimada para se manifestar nos autos do incidente[24].

Portanto, deverdo participar do incidente tanto o sécio
quanto a pessoa juridica, de forma a bem promover o contraditério
e a ampla defesa. A implementacido efetiva do devido processo
legal, alias, em seu duplo viés, formal e substancial, revela-se uma
das mais importantes conquistas do regramento em tela, em
cumprimento as normas fundamentais que norteiam o Direito
Processual Civil no Brasil.

Cumpre observar, porém, que a garantia do devido processo
legal ndo impede que seja buscada a efetividade da tutela
jurisdicional por meio da concessao de tutelas provisorias. Assim,
podera ser requerida a antecipacao dos efeitos da desconsideragao
final, uma vez preenchidos os requisitos legais da tutela de
urgéncia, aplicando-se toda a disciplina correspondente[25]. Nesse
tom, ndo ha Oo&bice, inclusive, a que seja concedida medida
liminar, inaudita altera pars, ou ap6s justificacdo prévia, nos termos
do artigo 300, § 2°, do Novo Cédigo Processual Civil.

A garantia do devido processo legal também se revela
especialmente prestigiada pelo novo diploma em relacdo a
instrugcdo probatoria, porquanto o processamento do incidente
oportuniza a ambas as partes um ambiente proficuo para a
producdo de provas acerca dos requisitos da desconsideracdo. A
partir do novo Cadigo, o sécio e a pessoa juridica citados devem se
manifestar expressamente acerca das provas a serem produzidas
(artigo 135). De consignar que mesmo a parte requerente do
incidente podera requerer provas, em atencdo ao principio da
igualdade (artigo 139, inciso 1), e desde que a peti¢ao inicial seja
instruida com elementos minimos acerca do preenchimento dos
requisitos para a desconsideracdo. Nesse sentido, a titulo
ilustrativo, diante de elementos indiciarios de abuso de
personalidade — tal como a dissolucdo irregular da pessoa
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juridica[26] - seria possivel ao requerente instaurar o incidente e
postular a producao de provas complementares.

ApO6s a devida instrucéo probatoria, cabera ao Juiz decidir o
pedido por meio de decisao interlocutéria, impugnavel por meio de
recurso de agravo de instrumento (artigo 1.015, V). Acaso seja
decisdo de Relator, a hipétese sera de agravo interno (artigo 135,
paragrafo unico). E, na hipdtese de decisdo do incidente em
sentenga, o recurso cabivel sera o de apelagéao (artigo 1.009)[27].

Forcoso referir, ainda, que o Novo Cdodigo de Processo Civil
admite a formulagao de pedido de desconsideracao fora do ambito
do incidente processual ora em estudo. Trata-se da hipdtese de o
requerimento de desconsideragao integrar a propria peticao inicial
da acdo principal (artigo 134, § 2°), o que torna dispensavel a
instauracao de incidente em apartado. Neste caso, a apresentacao
de defesa e a instrugdo processual, relativamente ao pedido de
desconsideracao, dar-se-d0 conjuntamente com a agao principal,
considerando a cumulagao de pretensdes. A medida é louvavel,
atendendo o principio da eficiéncia insculpido como norma
fundamental no artigo 8° do novo diploma, como representativo de
uma versao contemporanea do principio da economia
processual[28].

Advirta-se, por fim, que o Novo Cddigo de Processo Civil
nada prevé acerca dos requisitos materiais para a desconsideragao
da personalidade juridica, limitando-se a disciplina dos aspectos
processuais do instituto. O que ¢é correto, evidentemente,
considerando a natureza processual do diploma. Nesse tom, €&
expresso o0 § 1° do artigo 133 do diploma: “O pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica observara o0s
pressupostos previstos em lei”. Assim sendo, deverdo as partes
reportarem-se a legislacdo material para verificacdo do atendimento
aos requisitos legais para a medida, observando-se o regramento
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geral previsto no Cdédigo Civil e os microssistemas legislativos
aplicaveis ao tema.

CONSIDERAGOES FINAIS

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica é
fruto de construgao histérica, encontrando-se no atual momento
definitivamente consagrado no ordenamento juridico brasileiro,
como relevante instrumento de prote¢ao aos interesses legitimos de
credores, dando ensejo a suspensdo episddica dos efeitos da
personalidade juridica diante do seu abuso.

Subsistem, no Brasil, diferentes tratamentos legislativos,
doutrinarios e jurisprudenciais acerca da apuracdo dos requisitos
para a desconsideragcao da personalidade juridica, o que evidencia
a relevancia do tratamento do tema a luz de duas distintas teorias.
A teoria menor da desconsideracao, aplicavel apenas nas hipoteses
taxativamente previstas em lei, admite a desconsideragao motivada
simplesmente pela insolvéncia da pessoa juridica, devendo ser
aplicada com a parciménia em razao da excepcionalidade que lhe é
insita. Ja a teoria maior da desconsideracédo, que corresponde ao
estatuto geral do instituto, tem vez nos casos de abuso da
personalidade juridica, caracterizado nao apenas pela confuséo
patrimonial e desvio de finalidade, mas também, a partir de
interpretacao sistematica e teleoldégica do instituto, em outras
hipéteses de fraude, simulagao, violagao da lei ou do contrato, a
partir de uma analise objetiva acerca da conduta dos sécios.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/15), cuja entrada em vigor esta prevista para margo de 2016,
o instituto da desconsideragdo juridica ganha uma inédita e
especifica disciplina processual. E apesar da sua necessaria
limitacdo a matéria processual, consubstancia um dos mais
relevantes marcos para a consolidacdo, a estabilizacdo e o
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desenvolvimento definitivo e seguro do instituto no ordenamento
juridico.

A criacdo de um incidente préprio de desconsideracéao traz
luz & matéria, colocando-a numa posicao ainda mais destacada no
sistema juridico, estimulando estudiosos e operadores do Direito ao
debate construtivo acerca do tema, bem como a aplicagdo efetiva
do instituto. Demais disso, o incidente merece aplauso por reforcar
a concretizagdo dos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, exigindo a participagao efetiva de
todos os sujeitos interessados no debate.

O Novo Cddigo de Processo Civil constitui, pois, uma
relevante conquista no ambito da disciplina da desconsideracéo da
personalidade juridica, contribuindo sobremaneira para sua melhor
compreensao, desenvolvimento e aplicagdo efetiva. A ineditidade
das normas processuais vindouras, porém, torna imperativo o
aprofundamento do estudo, especialmente por parte da doutrina
nesse periodo antecedente a vigéncia do novo diploma, antevendo-
se controvérsias jurisprudenciais e fornecendo-lhes subsidios para
sua adequada solugdo, visando a garantir seguranca juridica,
justica e efetividade na aplicagcao desse instituto.
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A ARBITRAGEM APLICADA DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

VITOR CARVALHO CURVINA COSTA DE ARAUJO:
Advogado, graduado em direito pela Universidade Federal
do Ceara.

INTRODUGCAO

O presente trabalho tem por objetivo estudar o tema da
arbitragem aplicada no Direito Internacional Privado, abordando a
triade Lei, Doutrina e Jurisprudéncia. Para tanto, no tépico 1 é feito
um breve histérico da evolugao da arbitragem, desde os primeiros
povos a se utilizar do instituto até os tempos modernos. No tépico 2
analisa-se o instituto em si, conceito, fungdes, limites e natureza
juridica. No topico 3, trata-se da clausula arbitral, das suas
especificidades em relacéo as clausulas contratuais em geral, bem
como das suas espécies. No tépico 4, aborda-se o funcionamento
do procedimento arbitral no ambito do Direito internacional
Privado. Por fim, no ultimo tépico, utiliza-se de casos concretos
para facilitar a compreensao do tema, bem como avaliar como o
direito é aplicado na pratica.

1. Historico do Instituto

A arbitragem surgiu em decorréncia da evolugdo dos
meétodos de resolugdo de conflitos. Inicialmente, os litigios eram
solucionados por meio da forca fisica, prevalecendo o mais forte, o
que em nada diferia do método utilizado pelos animais irracionais.
Este método ficou consagrado como autotutela.
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Nesse sentido, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco lecionam:

“(...) nas fases primitivas da civilizagdo dos
povos, inexistia um Estado suficientemente forte
para superar os impetos individualistas dos
homens e impor o Direito acima da vontade dos
particulares: por isso, ndo so inexistia um orgéo
estatal que, com soberania e autoridade,
garantisse o cumprimento do direito, como ainda
nao havia sequer as leis. Assim, quem
pretendesse alguma coisa que outrem o
impedisse de obter haveria de, com sua propria
forca e na medida dela, tratar de conseguir, por
si mesmo, a satisfacdo de sua pretensao.”.

Hodiernamente, ha, no ordenamento juridico patrio, a
previsdo da autodefesa, da qual é exemplo a legitima defesa.

A autocomposicdo, por sua vez, € um método que
privilegia a composi¢cao das vontades, em que as partes deverao
negociar e uma delas, ou ambas, devera abrir mao de parte de seu
direito em prol da solucdo do conflito.

Um terceiro momento se estabelece com a jurisdicdo
publica, a qual é estabelecida a partir da fortificagdo do Estado, o
qual absorveu a funcao de solucionar os litigios entre seus cidadaos
e entre estes e pessoa estrangeira.

A arbitragem surgiu entre as fases da autocomposigao e
da jurisdicdo estatal, na medida em que muitos individuos ficavam
insatisfeitos com as solucbdes oferecidas pelo Estado, bem como
com a demora para que houvesse a pronta solucédo do conflito.

Desta feita, € de bom alvitre enfatizar que tal método de
solugéo de conflitos teve suas bases fincadas na Antiguidade, mais
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especificamente a 3.000 a. C, pois ja nessa época era muito
utilizada para dirimir conflitos entre pessoas pertencentes a uma
mesma comunidade.

Os hebreus, os babildnicos, os gregos e os romanos séo
exemplos de povos que utilizavam a arbitragem como meio de
solucionar os litigios entre particulares.

Tal método de solugao de conflitos, pois, era escolhido por
alguns povos mais antigos em virtude de ser mais célere e de dar
mais liberdade aos litigantes, os quais poderiam escolher particular
para conduzir e decidir a contenda, sem que houvesse a
necessidade de participacdo dos individuos que compunham a
“‘jurisdicao publica”.

Na Grécia, a arbitragem era muito utilizada, podendo ser
compromissoéria ou obrigatéria. O resultado do litigio era gravado
em pedras de marmore ou em metais, o que constituia o laudo
arbitral — decisao proferida pelo arbitro acerca da solugéo do conflito
— e ficavam armazenadas nos templos da cidade, a fim de que
tivessem a devida publicidade.

Ja em Roma, a arbitragem perdurou por muito tempo, uma
vez que se constituia como algo mais célere e menos burocratico,
enfraquecendo, porém, durante o periodo classico.

O sistema arbitral, portanto, sempre se constituiu numa
possibilidade de interesses, percorrendo longos caminhos desde
remotos tempos, uma evolugcdo, com forte influéncia do Direito
Romano em que as civilizagdes buscavam resolver problemas. No
desenvolvimento dessa ideia, a presenca marcante de um arbitro
para compor litigios, uma forma de realidade de justica privada, que
caminhou para uma Justica formal, estatal.
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Na Idade Média, esse método de solucdo de conflitos
também era frequentemente utilizado, principalmente entre os mais
abastados, isto €, entre nobres, cavaleiros, bardes, proprietarios
feudais e, fundamentalmente, entre comerciantes.

Nesse periodo, a Igreja Catdlica teve um relevante papel,
na medida em que solucionou diversos litigios interfronteiras. O
Papa era o arbitro supremo e os Bispos eram os arbitros investidos
de poderes. Era possivel, nesta época aplicar a ex-comunhao e o
interdito, no compromisso arbitral.

O direito lusitano medieval também previa a arbitragem,
principalmente nas ordenacgdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

Atualmente, o0s constantes avancos tecnoldgicos
acentuam o fendmeno da globalizacao, facilitando a aproximacgao
entre pessoas de distintas nacionalidades, o que faz surgir diversos
conflitos.

Diante deste cenario, a arbitragem se revela como um
meétodo eficaz para a solugdo desses conflitos, na medida em que é
mais célere e menos burocratico do que a jurisdi¢ao estatal.

Nesse sentido, Lima Verde leciona que as novas
realidades econdémicas dos ultimos tempos que conformam um
novo Direito Mercantil e Empresarial, quais sejam a abertura de
mercados, desenvolvimento dos meios de comunicacao, tendéncias
para a integragcdo europeia e interamericana, inovagao das
estratégias comerciais e o desenvolvimento do trafico de massa,
assim como as logicas preferéncias do comerciante moderno, pela
rapidez, a economia de custos e a especializacao, vao reforcar a
virtualidade da instituicado arbitral como meio idéneo de resolugao
de controvérsias.
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Diante dessa premente necessidade pela adogcdo de um
método de solucdo de conflitos mais rapido, foram firmadas
algumas convencgdes internacionais sobre a arbitragem, havendo
uma significativa proliferacao de centros arbitrais pelo mundo.

No mundo dos negdcios, a pratica da arbitragem é
bastante difundida, uma vez que confere maior liberdade aos
particulares e uma maior independéncia da figura do Estado, pois
poder-se-a resolver os litigios existentes de modo mais reservado,
sem expor a imagem das empresas envolvidas.

Nesse cenario, as convengdes tém papel extremamente
relevante, tendo em vista que estabelecem premissas que deverao
ser seguidas pelos estados signatarios.

A Convencao de Genebra de 1927 insere-se nesse
contexto, na proporcdo em que diz respeito a execucao de
sentencas proferidas de acordo com os compromissos arbitrais
amparados pelo Protocolo de 1923, o qual juntamente com a
convencao de Genebra foi substituido pela Convencao de
Arbitragem de Nova lorque de 1958.

A Convencdao de Nova lorque tinha como principal
finalidade tornar a arbitragem um modo eficaz de solugéo dos litigios
internacionais nas intensas relagdes econbmicas pos Segunda
Guerra, bem como face as deficiéncias da Convencgao de Genebra
de 1927.

Esta convencéo é o mais relevante diploma internacional
multilateral atinente a arbitragem, contando com noventa e um
paises signatarios, tanto por sua vocagao mundial, quanto por ter
sido e continuar sendo a principal “mola propulsora” do
desenvolvimento da arbitragem internacional, ao garantir aos

diversos signatarios a efetividade de decisdes arbitrais, por meio de
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procedimentos conhecidos e simplificados de reconhecimento e
execucgao.

Algumas peculiaridades atinentes a este diploma devem
ser explicitadas, como o fato de a grande maioria dos paises
signatarios terem aderido a este tratado com reserva de
reciprocidade, isto €, a convengdo somente sera aplicada entre
paises que aceitem a arbitragem para solucionar o conflito, bem
como somente a litigios que versem sobre questdes de direito que
sejam consideradas comerciais por sua legislagéo nacional.

O Brasil assinou, mesmo que tardiamente, tal convencéo,
trazendo maior seguranga juridica para partes estrangeiras que
participarem de procedimentos arbitrais com partes brasileiras.

No entanto, outras convencdes sobre a arbitragem
surgiram, dentre as quais se pode frisar a Convengcao de
Washington de 1965, a qual estabelece um sistema de arbitragem
que compde a familia de instituicbes do Banco Mundial, com
competéncia para solucionar disputas oriundas de investimentos e
financiamentos.

A Convencdo de Moscou de 1972 cria a jurisdigdo
obrigatéria para certos tipos de disputas, o que sugere que o
procedimento passe a integrar o aparato obrigatério do Estado,
deixando de ser um sistema de livre escolha.

A Convencdo de Montevidéu de 1979 estabelece a
cooperacao judiciaria mutua entre os paises da Organizagcdo dos
Estados Americanos (OEA), assegurando a eficacia extraterritorial
das sentencas arbitrais proferidas nas respectivas jurisdicdes, em
processos civis, comerciais e trabalhistas.

Esta convencdo € aplicada no tocante as sentencas
arbitrais, em tudo que esteja previsto na Convencao Interamericana
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sobre Arbitragem Comercial do Panama de 1975, sendo esta
firmada entre paises latino-americanos que tradicionalmente tém
manifestado pouca confianca no sistema arbitral.

Os referidos paises foram Brasil, Chile, Costa Rica,
Honduras, México, Panama, Paraguai, El Salvador e Uruguai, além
dos Estados Unidos.

Portanto, observa-se a crescimento dessa forma de
solugdo de conflitos, uma vez que confere maior autonomia de
vontades as partes, posto que podem estabelecer as regras pelas
quais desejam que seja norteado o processo arbitral, além de ser
um método mais célere, menos burocratico e mais sigiloso do que
a jurisdicao estatal.

2. Conceito

A arbitragem € uma modalidade de resolucdo de conflitos
por heterocomposicdo. Como o nome indica, a composicao é feita
por outro, ou seja, a solugdo para o litigio € dada por quem esta fora
dele, por um terceiro imparcial. E disciplinada na Lei de Arbitragem
(Lei 9.307/96).

E fundamental entender que a arbitragem ndo é um
equivalente jurisdicional, ou seja, um método de resolugdo de
conflitos que nao seja jurisdigdo. Existem, no ordenamento juridico
patrio, quatro equivalentes jurisdicionais:

a) Autotutela: Um dos conflitantes impde ao outro a
solucdo do conflito pela forca;

b) Autocomposicdo: A solugdo € construida pelos
litigantes de forma negocial;

c) Mediacdo: Um terceiro, normalmente escolhido pelas
partes, coloca-se entre elas para as ajudar a resolver o
problema por autocomposicao;
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d) Decisbées de tribunais administrativos, como os
Tribunais de Contas, o Tribunal de Etica da OAB, o
Tribunal de Contribuintes e o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica).

A arbitragem, em que pese certa controvérsia doutrinaria,
€ uma atividade jurisdicional, pois apresenta todas as
caracteristicas fundamentais desse instituto:

a) E exercida por um terceiro imparcial;

b) Obedece ao devido processo legal que, no caso, €
chamado de devido processo arbitral;

c) Exerce uma das fungdes da jurisdicdo, que é a de
reconhecer  situagbes juridicas  concretamente
deduzidas;

d) E um ato imperativo e criativo;

e) Suas decisdes sao insuscetiveis de controle externo

(por outros poderes);
f) Forma coisa julgada.

Trata-se, no entanto, de uma jurisdicdo privada, nao
estatal, consensual. De fato, a arbitragem ¢é voluntaria. Aos
litigantes é dada uma escolha: resolver o conflito pela via estatal
(acionando o Poder Judiciario) ou pela via privada (pela arbitragem).
Qualquer lei que imponha a arbitragem como método de resolugao
de litigios é inconstitucional, pois viola o direito fundamental de
acesso a justica. Ademais, devido a esse carater voluntario, a
clausula estabelecida em contrato de adesdo que obriga as partes
a solucionar seus conflitos por meio da arbitragem é abusiva.

Ressalte-se que a arbitragem é voluntaria, mas também
imperativa. Os litigantes podem escolher ou ndo a arbitragem como
via de solugao do conflito. No entanto, uma vez escolhida, as partes
submetem-se de modo imperativo a decisao proferida pelo arbitro.
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Qualquer pessoa capaz pode optar pela via da arbitragem.
Ademais, até mesmo os entes publicos podem fazer essa opc¢ao,
desde que o conflito trate apenas de direitos disponiveis, pois
somente esses direitos podem ser objeto da arbitragem. Portanto, o
arbitro ndo pode decidir sobre direitos indisponiveis.

A arbitragem deve seguir o devido processo arbitral,
respeitando, por exemplo, o contraditério, a ampla defesa e a
imparcialidade do juiz. Contudo, o procedimento é flexivel, de modo
que as regras sao delimitadas pelas proprias partes conflitantes (por
exemplo, cabe as partes definir o prazo para a defesa). Isso se da
porque a fonte da arbitragem é a autonomia privada, ou seja, o
poder de autorregulamento dos individuos no diz respeito aos seus
direitos disponiveis.

No contexto do exercicio da autonomia privada, assiste as
partes a escolha do arbitro que julgara o conflito. Qualquer pessoa
capaz pode ser selecionada para atuar nessa funcdo. O arbitro é
juiz de fato e de direito, embora nao seja juiz estatal (o arbitro pode
inclusive praticar crime de corrupcao passiva e de prevaricacao, que
sdo crimes proéprios de funcionario publico).

Na pratica, dificilmente a arbitragem é constituida por um
s6 arbitro. Normalmente sio trés: cada parte escolhe um e os
escolhidos selecionam o terceiro, que sera o presidente da
arbitragem.

A decisdo do arbitro que encerra o processo € chamada
de sentenca arbitral e constitui titulo executivo judicial. Cabe
ressaltar que a sentencga arbitral ndo precisa ser homologada pelo
juiz estatal para produzir efeitos.

Embora a sentenca arbitral constitua titulo executivo
judicial, o arbitro ndo pode executar suas decisbes. Quem as
executa é o juiz estatal. Por conta disso, Luiz Guilherme Marinoni
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defende que a arbitragem nao € jurisdicido, pois ndo exerce uma de
suas funcodes, que é a de efetivar os direitos reconhecidos. Em que
pese esse posicionamento, a maioria da doutrina reconhece
arbitragem como atividade jurisdicional, conforme explicado acima.

Nessa execuc¢ao, o juiz estatal ndo pode rever a sentenca
arbitral. Nao cabe a ele controlar o mérito dessa deciséo. A
sentenca arbitral € definitiva, uma vez que ndo ha recurso previsto
na Lei de Arbitragem, exceto os embargos de declaragao, que tém
como objetivo sanar contradicdo, omissdo ou obscuridade. As
partes litigantes, ao definir as regras que vao reger o processo, sao
livres para estipular a possibilidade de se manejar recursos, mas
isso é extremamente incomum na pratica, pois torna o processo
arbitral mais lento e caro.

O unico instrumento de controle da decisao arbitral é acao
anulatéria de sentenca arbitral. Atente-se para o fato de que nao se
trata de uma revisao da decisdo, mas sim de invalidacdo dela. A
agao anulatoria, manejada perante o juiz estatal, tem como objetivo
anular a sentenca arbitral que apresenta um defeito formal e
devolver a causa para que o arbitro profira nova decisdo. O juiz
estatal ndo pode analisar o mérito da decis&do, devendo restringir-se
a avaliagdo dos aspectos formais da decisdo do arbitro. Dessa
forma, podera, por exemplo, anular uma sentenca arbitral que néo
contenha fundamentacdo ou que tenha sido proferida em um
processo no qual nao foi respeitado o contraditorio.

O prazo para ajuizamento da acido anulatéria é de 90
(noventa) dias, contados a partir da intimacao da sentenca arbitral.
Transcorrido o prazo, a decisdo se torna imutavel, operando os
efeitos da coisa julgada. Embora a regra na arbitragem seja a da
autonomia privada, o prazo para o ajuizamento da agdo anulatoria
nao pode ser prorrogado pela vontade das partes, pois se trata de
prazo decadencial legal, definido na Lei de Arbitragem.
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Calha ressaltar que o juiz estatal ndo pode anular de oficio
a sentenca arbitral. E necessaria a provocacéo da jurisdicdo por
meio da ag¢ao anulatoria.

O arbitro pode, no curso do processo arbitral, determinar
medidas cautelares, mas nao tem o poder de executa-las, assim
como nao pode executar suas decisbes, conforme visto
anteriormente. Quem executa as medidas cautelares determinadas
pelo arbitro € o juiz estatal.

Ainda sobre as relagdes entre o arbitro e o juiz estatal,
temos a chamada carta arbitral, que nada mais € do que um pedido
de colaboracdo entre arbitro e juiz. E o equivalente da carta
precatdria na arbitragem.

A convencao de arbitragem é o negdcio juridico pelo qual
as partes decidem submeter o litigio a solugdo pela via da
arbitragem. E ainda o instrumento que define os limites da
competéncia do arbitro ou dos arbitros escolhidos e define as regras
que serao aplicadas ao processo.

A Lei de Arbitragem prevé duas espécies de convengao
de arbitragem: a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral.

Assim como qualquer negdcio juridico, a convengao de
arbitragem pode ser anulada, por exemplo, quando se verificar que
uma das partes é incapaz ou que o objeto da arbitragem diz respeito
a direitos indisponiveis.

Questiona-se se a arbitragem ofende o direito
fundamental de acesso a justica, ja que, uma vez proferida a
sentenca arbitral, a parte insatisfeita ndo pode pedir ao Judiciario
que revise aquela decisdo. A resposta so pode ser negativa, devido
ao carater voluntario da arbitragem. As partes, no exercicio de sua
autonomia privada, sao livres para optar entre a via estatal ou via
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da arbitragem, restando o acesso ao Judiciario disponivel nessa
escolha.

Finalizando essa parte introdutéria, apresentamos um
interessante dado estatistico: o Brasil € o 4° pais do mundo em
numero de litigios resolvidos por arbitragem. Normalmente, ndo
percebemos esse numero tdo expressivo porque as partes
costumam definir que a arbitragem sera sigilosa.

3. Clausula Arbitral

Considerando a utilidade pratica da resolugao de conflitos
por meio da instituicdo de um juizo arbitral, muitas empresas, ao
estabelecerem contratos entre si, mantém nestes uma clausula que
delega a funcio de solucionar eventuais disputas.

De pronto, observa-se que € fundamental a existéncia de
uma clausula arbitral valida para gerar a competéncia de um juizo
arbitral. Notadamente, caso a clausula esteja eivada de vicio, mais
especificamente, manifestamente ilegal, cabera o reconhecimento
de sua nulidade.

Entretanto, é preciso ressaltar que a doutrina internacional
considera que o contrato e a clausula arbitral sdo autbnomos entre
si. Significa, portanto, que a eventual nulidade do contrato nao
implica, necessariamente, na nulidade da clausula.

Como resultado, mesmo que o contrato esteja viciado, o
juizo arbitral ainda sera competente para o julgamento da lide,
devendo o arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes,
as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao
de arbitragem e do seu respectivo contrato.

Na mesma linha, no Brasil, o art. 8 da Lei 9.307/96
estabelece que “a clausula compromisséria € autbnoma em relagao
ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste
nao implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria”.
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Sobre a validade da clausula arbitral, ainda deve ser
verificada a legislacdo do pais no qual a sentenca arbitral surtira
efeitos. Naturalmente, se a convencao de arbitragem n&o estiver
nos ditames da lei nacional, a sentenga proferida pelo juizo arbitral
nao tera seus efeitos reconhecidos.

Nesse sentido, a Convencao de Nova lorque sobre o
Reconhecimento e a Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras
nao impde aos seus signatarios a obrigacdo de reconhecer
sentencas arbitrais que se fundamentem em clausulas invalidas nas
legislacdes patrias.

Assim, cada legislacdo adota requisitos materiais e
formais acerca da validade das clausulas arbitrais. Por exemplo, a
Lei Modelo da UNCITRAL, de 21 de junho de 1985, estabelece que
todo tipo de litigio relacionado ao comércio internacional € passivel
de arbitragem.

Entretanto, alguns paises, como Brasil e Suica adotam
solucdes diversas. Tais ordenamentos juridicos estabelecem como
objetos de um procedimento arbitral internacional exclusivamente
aqueles direitos de natureza patrimonial desde que disponiveis pelo
titular.

Essa disparidade entre os ordenamentos juridicos traz
problemas quando da execucdo das decisbes arbitrais
internacionais. Assim, € necessario levar em conta o direito
comparado, bem como aplicar as praticas internacionais de solugao
de conflitos. A esse respeito, prevé o § 2° do art. 2 da Lei 9.307/96:
“Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comeércio”.

Especificamente quanto ao Brasil, a Legislacao patria traz
determinacdes especificas quanto as clausulas arbitrais.

Primeiramente, cumpre fazer uma distincdo basica. A Lei
9.307/96 classifica dois tipos de convencao de arbitragem: “clausula
compromissoria” e o “compromisso arbitral”.

3.1 Da clausula compromissoria
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A clausula compromissoria abrange aquelas disposicoes
que se referem a uma possivel disputa futura quanto aos direitos e
deveres estabelecidos no contrato. Nesse caso, as partes,
prevendo essa possibilidade, optam previamente pela competéncia
do juizo arbitral.

Com relagao a esta modalidade, observa-se que o art. 4
§1° da Lei 9.307/96 estabelece que “a clausula compromissoria
deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira”. Assim, &
vedada a formacdo de uma clausula verbal, primando pela
solenidade do documento.

Em especial, nos contratos de adesdo, a clausula
compromissoéria tem a sua eficacia condicionada a iniciativa do seu
aderente em instituir ou aceitar a instituicdo da arbitragem, devendo
este, para tanto, expressar a sua vontade por escrito. Conforme o §
2° do art. 4 da Lei 9.307/96, o aderente podera emitir documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa clausula.

Embora haja a exigéncia de que a clausula
compromissoéria esteja escrita, a lei ndo condiciona as partes a
expressar claramente a forma pela qual a arbitragem sera instituida,
bastando que afirmem a sua vontade de optar pelo juizo arbitral.

Assim, no momento da feitura da clausula
compromissoria, as partes podem determinar que certas decisoes,
quanto ao juizo arbitral competente e as regras aplicaveis, sejam
tomadas posteriormente.

Nessa linha, quando surgir a necessidade de solucionar
uma lide, a parte interessada manifestara a outra parte sua intencao
de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer
de comunicacdo, mediante comprovacido de recebimento,
convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o
compromisso arbitral.

Quanto a possibilidade de uma das partes recusar-se a
reconhecer como valida a jurisdicdo arbitral estabelecida em
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clausula compromissoria, é facultado a parte interessada ingressar
em juizo e requerer que a outra parte seja citada para comparecer
em audiéncia com a finalidade de ser firmado um compromisso
arbitral.

Para tanto, deve o autor delimitar, com precisio, o objeto
da causa a ser arbitrada, além de instruir o pedido com o documento
que contiver a clausula compromissoéria.

Nessa audiéncia especial, devera o Juiz conciliar as
partes. E essa a inteligéncia do § 2 do art. 7: “Comparecendo as
partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, a conciliacdo acerca
do litigio. Nao obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a
celebracido, de comum acordo, do compromisso arbitral”.

Entretanto, caso n&o seja possivel a conciliacdo acerca
dos termos do compromisso, cabera a juiz decidir sobre o seu
conteudo, apods ouvir ambas as partes, dispondo de um prazo de
dez dias para prolatar sua decisao, respeitados no procedimento
arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade e do livre convencimento.

Com isso, a Lei 9.307/96 traz grandes inovacgdes. Antes
dela, embora as clausulas arbitrais fossem reconhecidas no Brasil,
faltavam recursos legais que impusessem as partes o dever de
respeitar a convencao arbitral firmada, abrindo espaco para a ma-
fé contratual.

Portanto, com o advento da Lei 9.307/96, conferiu-se nova
efetividade a clausula arbitral. Quando a parte levasse a lide ao
ambito judicial, caberia ao juiz, se atestasse a existéncia de clausula
compromissoria valida, determinar a competéncia do juizo arbitral
para o julgamento da lide.

Tal sentenca possuira os mesmos efeitos que o
compromisso arbitral, preservando-se a vontade contratual
determinada entre as partes.

E com esse mesmo propdsito que a lei determina que na
hip6tese de ndo haver disposicdo contratual acerca da nomeacgao
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dos arbitros, € conferido ao juiz o poder de estatuir a respeito,
podendo nomear um arbitro unico para a solugao do litigio.

Verifica-se ainda que essa audiéncia tem efeitos cogentes
para ambas as partes. Caso o autor da acédo se ausente, sem justo
motivo, a audiéncia designada para a lavratura do compromisso
arbitral, importara a extincdo do processo sem julgamento de
merito.

Por outro lado, ndo comparecendo o réu a audiéncia,
cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do conteudo do
compromisso, nomeando arbitro unico para a solucio da lide.

3.2 Do compromisso arbitral

O compromisso arbitral € a convencao firmada perante
uma questao controvertida ja existente. Nesse sentido, as partes em
disputa optam pela via arbitral, judicial ou extrajudicial, para a
solucéo do litigio.

Mesmo na hipotese da ja existir um processo judicial, as
partes tem a faculdade de optar pela arbitragem internacional.
Nesse caso, o compromisso arbitral sera celebrado nos préprios
autos do processo onde tem curso a demanda.

Como trata da solucao de uma demanda ja existente, a Lei
determina uma certa formalidade com a intencdo de garantir a
seguranga contratual e evitar fraudes. Assim como na clausula
compromissoéria, o compromisso arbitral também deve ser solene,
escrito, mas possui outras exigéncias, devendo ser assinado por
duas testemunhas, ou, na falta destas, firmado por instrumento
publico.

O art. 10 da Lei 9.307/96 determina que deve constar
obrigatoriamente no compromisso arbitral: o nome, profissao,
estado civil e domicilio das partes; o nome, profissdo e domicilio do
arbitro, ou dos arbitros, ou, se for 0 caso, a identificacao da entidade
a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros; a matéria que
sera objeto da arbitragem; e o lugar em que sera proferida a
sentenca arbitral.
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Verifica-se que enquanto que na clausula compromissoria
nao existe a obrigacdo de determinar o arbitro, no compromisso
arbitral é obrigatdria a sua identificagao.

Facultativamente, o compromisso arbitral podera
indicar:local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem; a
autorizacao para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade,
se assim for convencionado pelas partes; o prazo para
apresentacdo da sentencga arbitral; a indicacdo da lei nacional ou
das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim
convencionarem as partes; a declaragao da responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitragem; e a
fixacao dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Podera ainda haver a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou
dos arbitros, no compromisso arbitral, constituindo titulo executivo
extrajudicial. Entretanto, caso esta estipulacdo néo esteja presente,
o arbitro devera requerer ao 6rgao do Poder Judiciario que seria
competente para julgar, originariamente, a causa que os fixe por
sentencga.

Apesar da vontade das partes, o compromisso arbitral é
passivel de extincdo, perante determinadas condi¢cbes. Assim, por
exemplo, ocorre quando as partes, expressamente, convencionam
que o arbitro escolhido ndo é passivel de substituicdo. Nessa
hipétese, caso o arbitro, por qualquer motivo, esteja impossibilitado
de julgar a lide, cabera a extingdo do compromisso.

Por fim, também sera possivel a extincdo do
compromisso, caso as partes tenham convencionado um prazo para
o julgamento da lide, e este tenha se expirado. Para tanto, cabe a
parte interessada o dever de notificar o arbitro ou o presidente do
tribunal arbitral, para que no prazo de dez dias prolate a sentenca
arbitral.

4. Procedimento Arbitral Internacional

A escolha do juizo arbitral é feita pelas partes envolvidas
no litigio, que pode ser por acordo prévio, previsto em contrato,
quando ainda nao ha conflito de interesses, ou ainda em momento

166



posterior, quando ja existe o litigio e as partes decidem por indicar
autoridade arbitral para que o conflito seja solucionado da forma
mais ceélere possivel tendo em vista os seus anseios por uma
solucado imediata.

Dessa forma, o procedimento arbitral tem seu inicio
propriamente dito quando é caracterizada a investidura regular do
tribunal arbitral, que podera ser constituido por um ou varios
arbitros, sendo |he apresentado todos os poderes que foram
conferidos para solucionar o conflito.

Assim como a escolha do tribunal arbitral € feito pelas
partes interessadas, o procedimento a ser obedecido também pode
ser convencionado, caso assim desejem, do contrario, cabera ao
arbitro ou ao tribunal arbitral tomar tal decis&o.

Entretanto, a liberdade de escolha das regras
procedimentais é relativa, tendo em vista que ele deve guardar
correspondéncia com as regras cogentes do ordenamento juridico
no pais sede do tribunal, além disso o0 modo que o procedimento a
ser seguido pelos arbitros nao podera violar a ordem publica do pais
onde se pretende que seja o laudo reconhecido, do contrario ele
podera ser questionado judicialmente e o laudo correra o risco de
nao ser homologado.

Exatamente por isso, na maioria das vezes, no que tange
ao ambito da arbitragem internacional, as partes decidem por
acolher as regras procedimentais ja adotadas pelo tribunal, tendo
em vista que a matéria procedimental € relativamente complexa,
nao tendo as partes conhecimento técnico suficiente para tal,
principalmente porque ele deve guardar respeito aos ordenamentos
juridicos dos Estados que venham a ser sede de tribunais arbitrais
e para evitar que os tribunais se recusem a proceder com a
execucao do laudo, bem como que a parte vencida busque a
jurisdicdo estatal com anseios anulatorios.

Assim, dentro do principio da autonomia da vontade, os
envolvidos podem livremente estabelecer regras, desde que
respeitem a legislacdo do Estado sede do tribunal arbitral, bem
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como Os principios processuais fundamentais, razao pela qual € o
proprio tribunal arbitral que estabelece essas regras na maioria dos
casos, pois eles tomam bastante cuidado para estabelecer o
procedimento arbitral em consonancia com as nhormas processuais
classicas, geralmente exigidas pelos diversos ordenamentos
juridicos.

Um dos principios fundamentais que restringem a
liberdade de escolha, tanto das partes quanto do tribunal, é o
sobreprincipio do devido processo legal, que abrange a ampla
defesa, o contraditorio, a imparcialidade do julgador e de livre
convencimento racional.

A ampla defesa € o principio que garante a defesa no
ambito mais abrangente possivel. E a garantia de que a defesa é o
mais legitimo dos direitos do homem. Abrange a autodefesa e a
defesa técnica (o defensor deve estar devidamente habilitado); e a
defesa efetiva (a garantia e a efetividade de participacao da defesa
em todos os momentos do processo). E principio basico da ampla
defesa que nao pode haver cerceamento infundado, ou seja, se
houver falta de defesa ou se a acdo do defensor se mostrar
ineficiente, o processo podera ser anulado. Caso o juiz perceba que
a defesa vem sendo deficiente, ele deve intimar o réu a constituir
outro defensor ou nomear um, se o acusado nao puder constitui-lo.

De acordo com o principio do contraditorio, o arbitro, para
proferir sua decisdo, devera ouvir ambas as partes e suas
pretensdes, dando-lhes as mesmas oportunidades de manifestacao
quanto as provas e documentos apresentados.

Da mesma forma que o procedimento judicial, o arbitral
também se baseia em um tripé. Na base, num mesmo plano, estéo
as partes e, no alto, o arbitro que conduzira o procedimento de
forma que a cada pronunciamento, prova (documento, pericia,
testemunha), razdo, depoimento, seja concedida a parte contraria a
oportunidade de manifestar sua defesa.
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Ressalte-se, por fim, que ainda que a parte ndo se
manifeste, & imprescindivel que a mesma seja dada ciéncia do ato
praticado pela outra parte, conferindo iguais oportunidades a todos,
garantindo-se, assim, o contraditério e a isonomia.

O principio da imparcialidade do julgador significa que,
para que o arbitro possa conduzir o procedimento, deve ser
imparcial, conferindo igual tratamento as partes e decidindo de
acordo com a justica e com os elementos dos autos.Deve ser isento
em relagdo a qualquer dos interesses ou partes envolvidas no litigio,
cumpre destacar que a imparcialidade é pressuposto de validade do
julgamento e do préprio juizo arbitral.

Este principio ira pautar a agao do julgador, juntamente
com sua independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao.
Confere ao procedimento arbitral a possibilidade de um julgamento
justo, dando a cada um o que tem direito.

Como consequéncia deste principio, existe o principio
do livre convencimento motivado ou da persuas&o racional, que
significa que o arbitro, ao apreciar decidir a causa, deve avaliar as
provas existentes nos autos e fundamentar sua decisdo com base
nisto, formada livremente sua convicg¢ao ao decidir a causa.

A liberdade de formacdo do convencimento né&o
pressupde arbitrio; o julgador ndo pode se desfazer das provas e
dos fatos e julgar como Ihe aprouver, tem que se pautar pela
verdade trazida a sua presencga. Ou seja, ao arbitro é dado o poder
de formar livremente sua decisdo sobre a verdade trazida ao
procedimento arbitral pelas partes, contudo, na formacdo de sua
conviccao deve-se ater: aos fatos nos quais se funda a controvérsia;
a apreciacdo dos fatos apresentados e das provas colhidas no
processo, bem como aos argumentos expendidos e outros que
julgar oportunos — podendo sopesa-los com regras juridicas, logicas
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e maximas da experiéncia — e sua motivacao, que devera expor todo
seu raciocinio na formacao do convencimento.

Verifica-se, portanto, que o arbitro tem liberdade para
formar o seu convencimento dentro dos elementos trazidos ao juizo
arbitral, sendo imprescindivel a exposi¢ao das razdes que o levaram
a decidir daquela forma.

Sera através da motivacao da decisdo que sera exposto
o raciocinio do julgador, bem como sua imparcialidade no
procedimento.

Ademais, as partes poderao estabelecer na convencéao
arbitral os prazos, atos processuais a serem praticados, as provas
a serem produzidas, a possibilidade de recursos, enfim, todos os
elementos que, encadeados, permitam ao arbitro proferir uma
decisdo de mérito sobre o litigio.

Podem igualmente convencionar que, em caso de
lacuna, o arbitro ou tribunal arbitral tenha poderes para determinar
0os atos que sejam necessarios para supri-la. Também podem
determinar que o procedimento arbitral seja regido pelas normas
processuais de um determinado ordenamento juridico ou pelas
normas procedimentais estabelecidas por um érgéao institucional de
Arbitragem, criando, se assim desejarem, ressalvas.

Importante esclarecer que o tribunal arbitral ndo possui
autorizacao para decretar medidas coercitivas contra as partes ou
terceiros. Para tanto, a cooperacdo dos tribunais estatais se faz
necessaria.

Embora a Lei 9.307/96 n&o estabeleca a data em que
se tera a lide pendente, em seu artigo19, caput, estabelece que
“‘considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacao
pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios”.
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Entende-se, desta forma, que a lide sera considerada
pendente a partir deste momento, a ndo ser que as partes indiquem
como aplicavel o regulamento de uma instituicdo de arbitragem,
contendo regras diferentes.

Esclareca-se, por outro lado, que para o
desenvolvimento do procedimento arbitral, o lugar da sede do
tribunal é fundamental, pois a sua escolha acarretara efeitos
juridicos para as partes e para o arbitro.

Assim, a justica estatal da sede do tribunal arbitral sera
a competente quando for necessario a sua atuagao para
acompanhar ou apoiar o procedimento arbitral (p. ex., nomeacgao ou
recusa do arbitro, decretagdo de medidas coercitivas, etc).
Igualmente a mesma autoridade judiciaria sera competente para
julgar um recurso de nulidade contra a sentenca arbitral.

Por conseguinte, o desenvolvimento do procedimento
arbitral ocorrera em lugares convenientes para as partes e para os
arbitros, lugares estes que poderdao nao ser a sede do respectivo
tribunal arbitral. Por esta razdo, quando da assinatura do laudo, os
arbitros deverao indicar sempre o lugar da mencionada sede.

Quanto ao direito material a ser aplicado pelo arbitro,
cabe as partes de igual forma escolher qual sera aplicavel, cabendo
aqui as mesmas ressalvas quanto feitas quanto ao procedimento,
qual seja, que deve-se guardar respeito as normas cogentes do
ordenamento juridico local.

Assim, podem as partes estabelecer que sera aplicado
as regras de direito material da sede de um ou de outro, pode ainda
indicar o ordenamento juridico de um terceiro, pode inclusive nao
apontar nenhum e afirmar que a controvérsia se resolvera pela
equidade, nos principios gerais do direito, nos usos e costumes ou
mesmo nas regras de direito comercial internacional.

171
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
ay
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




Nao havendo uma opgéao por qual ordem juridica seguir,
cabe ao tribunal arbitral fazé-lo.

5. Da Homologacao da sentencga arbitral estrangeira no
direito interno brasileiro

A sentenca arbitral proferida no exterior pode ser
reconhecida e executada no Brasil, desde que previamente
homologada pelo STJ (CF, art. 105, |, i).

Segundo Portela:

“A homologacgao devera ser requerida pelo
interessado. O pedido deve ser instruido com o
original da sentenga arbitral ou cdépia
devidamente certificada, autenticada pelo
consulado brasileiro e acompanhada de
traducao oficial, e com o original da convengéao
de arbitragem ou copia devidamente certificada,
também traduzida oficialmente.”

No entanto, a homologagéo podera ser denegada se
o STJ constatar que, segundo a lei brasileira, a decisé&o
ofende a ordem publica. (LINDB, art. 17, e Lei 9.307, art. 39,
)

A homologacédo do laudo arbitral estrangeiro nao
implica o exame de mérito, mas apenas a verificacdo dos
requisitos para que gere efeitos no Brasil, ou seja, preserva-
se a seguranga juridica das sentengas arbitrais.

SENTENCA ESTRANGEIRA
CONTESTADA. REQUISITOS. LEI N.
9.307/1996 E RESOLUCAO STJ N. 9/2005.
CONVENCAO DE ARBITRAGEM. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. CONTRATO
INTERNACIONAL INADIMPLIDO SUBMETIDO
AO JUiZO ARBITRAL. COMPETENCIA.
MERITO DA DECISAO ARBITRAL.
IMPOSSIBILIDADE. JUiZO DE DELIBACAO.
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NAO VIOLACAO DA ORDEM PUBLICA.
PRECEDENTES DO STJ. HOMOLOGACAO.
1. Ao apreciar pedido de homologacao de
sentenga estrangeira, nao pode o STJ
examinar questoes relativas a eventual
irregularidade no contrato a ela vinculado ou
referentes a conduta das partes, porque
ultrapassam os limites fixados pelo art. g°,
caput, da Resolugdo STJ n. g de 4/5/2005. 2.
Se a convencao de arbitragem foi validamente
instituida, se nao feriu a lei a qual as partes a
submeteram (art. 38, I, da Lei n. 9.307/1996) e
se foi aceita pelos contratantes mediante a
assinatura do contrato, ndo se pode questionar,
em sede de homologacdo do laudo arbitral
resultante desse acordo, aspectos especificos
da natureza contratual subjacente ao laudo
homologando (AgRg na SEC n. 854/GB, Corte
Especial, relatora para o acordao Ministra Nancy
Andrighi, DJe de 14/4/2011). 3. Considera-se
atendido o requisito da citacdo quando ha
manifestacdo da parte nos autos, em clara
demonstragao de conhecimento da existéncia de
acao em que figura como parte. 4. Sentenca
estrangeira que nao viola a soberania nacional,
os bons costumes e a ordem publica e que
preenche as condi¢cdes legais e regimentais
deve ser homologada. 5. Sentenca arbitral
estrangeira homologada.

(STJ - SEC: 4213 EX 2009/0107931-0,
Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
Data de Julgamento: 19/06/2013, CE - CORTE
ESPECIAL, Data de Publicagcdo: DJe
26/06/2013)
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Apos a homologacao, a execucéo do laudo arbitral
cabera a Justica Federal (CF, art. 109, X) e sera feita “por
carta de sentenca extraida dos autos da homologacao”, que
‘obedecera as regras estabelecidas para a execucdo da
sentencga nacional da mesma natureza” (CPC, art. 484).

Por forca da Convencdo de Nova lorque, o laudo
arbitral estrangeiro homologado é obrigatério e, por isso, sua
aplicacao deve ser garantida pelo Estado Brasileiro.

Nesse sentido decidiu o STJ, nos seguintes termos:

‘A sentenca arbitral estrangeira, quando
homologada, adquire plena eficacia no territorio
nacional, tornando-se obrigatéria. Essa
obrigatoriedade, segundo o art. 3° da Convencgao
de Nova lorque deve ser assegurada pelos
Estados partes. Portanto, a sentengca ndo pode
ser revista ou modificada pelo Poder Judiciario,
o que lhe confere, no Brasil, status de titulo
executivo judicial. Assim, dar continuidade a
processo judicial com o mesmo objeto da
sentenca homologada poderia caracterizar ilicito
internacional; pois, ao ratificar a mencionada
convengao, o Brasil assumiu o compromisso de
reconhecer como obrigatérias as sentencgas
arbitrais estrangeiras”.

6. Da Arbitragem Internacional no Brasil
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A arbitragem é um dos meios mais utilizados para
solucionar conflitos no @mbito do comércio internacional. Muitos dos
contratos internacionais de comércio possuem uma clausula
compromissoria, que implica em submeter qualquer divergéncia que
vier a surgir entre as partes para ser resolvida por meio da
arbitragem e n&o da justica comum.
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A arbitragem, por ser uma alternativa para solucéo de
controvérsias, atua em varias areas, principalmente, no comercio
internacional.

Devido a necessidade de celeridade nas resolucdes dos
conflitos empresariais internacionais no mundo atual, a
problematica a ser analisada sera a utilizagdo da arbitragem como
alternativa para solugao de controvérsias empresariais no ambito
internacional, envolvendo empresas estrangeiras e brasileiras,
principalmente, apos a Lei n° 9.307/96.

De acordo com Lemes cada vez mais as instituicbes
arbitrais estdo sendo solicitadas, principalmente, nas ultimas
décadas devido ao aumento das negociagdes internacionais
decorrente da globalizagdo da economia, contribuindo assim, para
a solugao de controvérsias de contratos comerciais e financeiros,
diminuindo o trafico juridico internacional.

A complexidade das transagdes internacionais, as
contribuicbes com Estados, a formacdo de consércios
internacionais para construcdo e obras de envergadura assumem
dimensdes que ultrapassam a capacidade jurisdicional dos Estados
em lidar com essas novas situacdes, sendo que conflitos deles
surgidos s6 podem se valer da arbitragem e de instituicdes arbitrais
para serem solucionadas (€ o que aconteceu nos contratos firmados
no ambito do consércio para construcido do tunel sob o Canal da
Mancha e nos contratos de concessodes de exploragao de petrdleo),
haja vista as infindaveis dificuldades operacionais que se
apresentem em matéria de jurisdicdo, de lei aplicavel e das
questdbes de fundo, muitas vezes relacionadas com matérias
submetidas a sistemas juridicos totalmente dispares. Enfim,
elementos complicadores nao faltam e que impediriam a solugdo da
controvérsia em tempo razoavel ou permaneceriam sem solugao
efetiva, se fossem submetidas as Cortes nacionais.
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Assim, € através da arbitragem que estas questdes
complexas sao resolvidas e administradas por instituicdes arbitrais
internacionais especializadas. Por este motivo é que s&o raros os
contratos internacionais que nao prevéem a instancia arbitral.

A arbitragem institucional é bastante utilizada no exterior,
e as principais instituicdes internacionais sdo: Corte Internacional
de Arbitragem da Camara de Comeércio Internacional — CCI, e
a American Arbitration Association — AAA. No Brasil a Camara de
Mediagao e Arbitragem de S&do Paulo — FIESP € a corte que possui
maior demanda no pais.

Nos dias atuais, a relativa expansdo das relacbes
econdbmicas, principalmente, as comerciais, entre pessoas
pertencentes a sistemas juridicos distintos, contribui para uma
maior utilizagdo da arbitragem, como um método alternativo de
solugao para as eventuais controveérsias que possam vir a surgir nos
negocios internacionais. De acordo com Guido F. S. Soares, em se
tratando de comércio internacional e arbitragem, varios elementos
indicam a preferéncia pela via arbitral, em detrimento da justica
estatal. “Nao se trata de definir vantagens ou desvantagens entre
uma ou outra via de solugdes de controvérsias, mas de apontar a
maior adequacao da arbitragem, para aqueles negdécios que fogem
a tipicidade dos direitos domésticos”

A arbitragem tem sido reconhecida como um mecanismo
para resolver disputas comerciais internacionais em varios campos
— construgao civil, comércio maritimo e principalmente o comércio
internacional. Tem sido uma alternativa para a solucao de conflitos
comerciais entre empresas, Estados e individuos, tanto no ambito
nacional, quanto no internacional. Estima-se que 99% dos contratos
internacionais elejam esse mecanismo.

A arbitragem é um importante instrumento de reducgao de
custos, agilizagdo do processo, sobretudo de justica especializada.
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De acordo com Mariana Bonfim Burger:

“‘Apesar da difusdo, muitas empresas veem
com certo receio esse instrumento extrajudicial
de solucao de conflitos e controvérsias entre as
partes. As empresas ignoram que a arbitragem
€ bastante utiizada nas economias
desenvolvidas e esta presente no Brasil desde
a Constituicdo de 1824 e no Cddigo Comercial
de 1850. Além disso, os argumentos que as
empresas alegam para a nao utilizacdo da
arbitragem referem-se a escolha dos arbitros e
a sua idoneidade, entretanto, os arbitros sao
eleitos pelas préprias partes e sdo especialistas
no assunto da mateéria envolvida. Eles devem
atuar com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discrigdo. As
empresas tém receio em relagdo ao custo do
procedimento e a sua duracdo. O custo do
procedimento arbitral €& certamente menos
dispendioso do que as custas judiciais e pode
ser consultado nos 6rgaos especializados; e a
duragdo da arbitragem pode ser determinada
pelas partes, e se for omissa, a propria lei prevé
um prazo de seis meses”_
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Enquanto no Brasil a arbitragem tem encontrado uma
série de dificuldades para a sua implantacdo como uma alternativa
eficaz para a solucdo de conflitos empresariais, na Europa e na
Ameérica do Norte, este instituto vem sendo disseminado ha varios
anos, oferecendo aos empresarios maior rapidez e seguranca para
os eventuais conflitos contratuais que possam surgir, de acordo com
Alvarenga. As empresas que celebram contratos maiores,
especialmente no ambito empresarial, preferem a solucao através
da arbitragem, por esta ser mais agil, confidencial e menos
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burocratica que a Justica Estatal. O autor continua dizendo que “o
que concerne aos multimilionarios negdcios juridicos envolvendo
aeronaves, ‘verbagrafia’, marcados pela internacionalidade, via de
regra, a arbitragem tem sido a opcéo volitiva das partes, sem a
menor sombra de duvida. A arbitragem € a maneira mais racional
de se resolverem através dos canais privados as eventuais
controvérsias surgidas, sem os naturais percalcos encontrados na
justica estatal”.

Os contratos de empréstimo e garantia assinados com
organizag¢des multilaterais (Banco Internacional de Reconstrugéo e
Desenvolvimento — Bird ou Banco Mundial, Banco Europeu de
Reconstrucédo e Desenvolvimento — Berd, Banco Interamericano de
Desenvolvimento — BID, etc), geralmente, possuem uma clausula
compromisséria. De acordo com Carlos J. Sampaio Costa, por
serem pessoas juridicas de direito internacional publico, estas
instituicbes financeiras multilaterais firmam contratos de
emprestimo e garantia com Estados sob as normas do Direito
Internacional Publico (DIP).

As fontes do DIP s&o os tratados internacionais, o costume
internacional e os principios gerais de direito, segundo o Estatuto
da Corte Internacional de Justica. Entretanto, quando estas
instituicbes firmam um contrato com empresas privadas sem a
garantia de nenhum governo, as normas que vao reger o contrato
estdo fundamentadas no Direito Internacional Privado.

O Banco Mundial sé concede financiamentos,
empréstimos ou garantias para entidades publicas e para empresas
privadas, desde que estas tenham a garantia soberana de um
governo. Ja a Corporacao Financeira Internacional (International
Finance Corporation— IFC), fiiada ao Banco Mundial e a
Corporacao Interamericana de Investimentos (1IC), do grupo do BID,
sdo dedicadas exclusivamente ao setor privado, celebrando
contratos com empresas privadas sem a garantia de entidades

178



publicas. “Tanto os contratos celebrados com o BID como aqueles
assinados com o Banco Mundial excluem totalmente a possibilidade
de que as partes se submetam a outro juizo que nao seja o do
Tribunal de Arbitragem”.

O crescimento da arbitragem no Brasil € um fato que esta
ocorrendo gradativamente, por isso, existem poucos casos
concretos disponiveis relativos a utilizagcdo da arbitragem nos
conflitos empresariais. Além disso, o sigilo da arbitragem também
dificulta o acesso aos casos empresariais que utilizaram esse
instituto para solucionar seus conflitos. Apesar disso, foram
encontrados trés casos de arbitragem internacional envolvendo
empresas brasileiras: Americel S/A v. Compushopping e outras
empresas, Plexus Cottonlimited v. Santana Téxtil Ltda e Teka v.
Aiglon Dublin Ltda.

O primeiro caso foi entre a Americel S/A .
Compushopping e oito empresas. “A Compushopping e oito
empresas alegaram que a Americel teria descumprido os contratos
apos ter feito uma série de exigéncias as empresas — o que teria
ocasionado prejuizos milionarios. Como o contrato de
representacdo incluia uma clausula compromissoria, o0s
representantes levaram o assunto a Camara de Arbitragem da
Associacdo Comercial do Distrito Federal, pedindo uma indenizacao
de R$ 18 milhdes por perdas e danos. A Americel se negou a
comparecer a audiéncia na Camara de Arbitragem. Diante dessa
recusa, os representantes entraram com uma acdo na 202 Vara
Civel de Brasilia pedindo que a Justica obrigasse a empresa a
cumprir com a clausula compromissoria.

A juiza aceitou o pedido, instituindo a arbitragem mesmo
sem o consentimento da ré. O laudo da Camara de Arbitragem
condenou a Americel a uma indenizacdo de R$ 500 mil aos oito
representantes. A Americel questionou o laudo e a sentenca arbitral,
mas a Terceira Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito
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Federal e Territérios (TJ-DF) manteve a sentencga arbitral. No
recurso especial para o STJ, a Americel alegou, preliminarmente,
ofensa ao art. 535, inciso |l, do CPC, bem como ao art. 7° da Lei
9.307/96; mas o recurso nao foi admitido, tendo subido ao STJ por
forca de provimento de agravo de instrumento.

A Quarta Turma do STJ concluiu que se as partes de um
contrato firmaram compromisso declarando que todas as
controveérsias contratuais seriam resolvidas pela Lei 9.307/96, a
discussao sobre as infringéncias as clausulas, bem como o direito a
eventual indenizacdo, sdo passiveis de solucdo pela via
escolhida”.Esse caso mostra que, conforme Martins, que “a Lei de
Arbitragem brasileira reforgcou com bastante rigor juridico a eficacia
da clausula compromissoéria e a Justica esta dando curso a tudo
aquilo que a lei pretende”. E Lee, complementa dizendo que “o
Poder Judiciario tem interpretado corretamente a Lei n°® 9.307/96, o
que demonstra que a arbitragem tem um futuro promissor no
Brasil”.

O segundo caso envolve a Plexus Cotton Limited v.
Santana Téxtil Ltda. “A Plexus levou o caso a Liverpool Cotton
Association (LCA), com sede em Liverpool, na Inglaterra, — tribunal
especializado em algodao, com base na clausula compromissoria
existente no contrato. A Plexus procurou o juizo arbitral de LCA
depois que a Santana Téxtil teve dificuldades financeiras para abrir
cartas de crédito para pagamento do restante do algodao, apds o
cumprimento de quase metade do contrato de compra e venda do
produto. Contudo, a Plexus ndo demonstrou nos autos que as
partes se sujeitaram, de forma legitima, as regras de arbitragem da
LCA. Por isso, a época, o STF decidiu que a sentenca de carater
arbitral ndo é executada no Brasil sem que haja acordo entre as
partes. O STF julgou que n&o havia ‘clausula compromisséria’ no
contrato firmado entre as duas empresas para compra e venda de
mais de trés mil toneladas de algodao cru da Nigéria. A Plexus foi

180



condenada a pagar as custas e honorarios advocaticios fixados em
5% sobre o valor atribuido a causa. Para o STF, o Brasil ndo
reconhecia a validade de sentenca estrangeira adotada em contrato
gue nao contenha expressamente a clausula compromissoria”.

E o ultimo caso ocorreu entre a Teka v. Aiglon Dublin Ltda.
“A empresa brasileira Teka havia concordado em submeter-se a
arbitragem privada. Perdeu. O STF a época também aceitou o
pedido de homologagéo da sentenga estrangeira por considerar que
a condenacao a empresa brasileira era executavel em territorio
nacional. O STF homologou a decisdo arbitral estrangeira
condenando a tecelagem Teka a pagar aproximadamente US$ 1,88
milhdo a empresa irlandesa, Aiglon Dublin Ltda. O valor diz respeito
a diferenca entre o preco da mercadoria estipulado na data da
assinatura do contrato e o da data da entrega do produto”.

Esses casos mostram que a arbitragem esta sendo
utilizada pelas empresas brasileiras para resolver eventuais
conflitos comerciais. Além disso, percebe-se que a Lei de
Arbitragem esta sendo respeitada perante o Judiciario, que cada
vez mais esta aceitando a arbitragem como uma forma consensual
de dirimir conflitos que envolvam bens disponiveis. E outros dados
que comprovam o crescimento da arbitragem internacional n&o so6
no Brasil, mas também no mundo é o aumento da utilizacdo pela
arbitragem ao longo dos anos envolvendo questdes internacionais
nas duas maiores cortes de arbitragem, a ICC e a AAA.

Como foi dito, mostrou-se que o instituto da arbitragem é
uma convencao instaurada a partir da vontade das partes por meio
da clausula compromissoria ou do compromisso arbitral. A
arbitragem vem sendo utilizada desde a antiguidade, passando pela
Idade Média, até os dias atuais como um meio alternativo de
solucdo de conflitos em diversas areas, principalmente, na area
comercial. Entretanto, percebeu-se que a arbitragem nao era muito
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utilizada no Brasil devido a alguns fatores, dentre eles, a de que a
clausula compromissoria nao produzia nenhum efeito.

Contudo, no decorrer dos anos, o Brasil ratificou varios
Tratados e Convencdes Internacionais relacionados com a
arbitragem. Esses Tratados, bem como a Lei n° 9.307/96,
impulsionaram a arbitragem no Brasil como um meio alternativo
para solucionar os conflitos comerciais internacionais. A Lei de
Arbitragem regulamentou o instituto, bem como fortaleceu a
clausula compromissoria, além de equiparar a sentencga arbitral a
sentencga judicial.

Percebeu-se também que a arbitragem tem se mostrado
como uma alternativa de justica mais técnica e agil para solucionar
os conflitos ndo sé empresariais, mas também entre nagdes. O
aumento da demanda ocorreu no meio empresarial, principalmente,
por ela possuir maior rapidez, sigilo, especialidade dos arbitros e
eficiéncia do que a justica comum. A solugao arbitral combina com
a objetividade e rapidez da empresa.

A arbitragem atende as necessidades das empresas, pois
estas estdo buscando cada vez mais proteger sua imagem e sua
marca como meio para preservar a sua reputacdo. O sigilo da
arbitragem é uma caracteristica atrativa do instituto, pois protege as
empresas de qualquer escandalo que possa envolver a sua imagem
e com isso prejudicar o seu futuro. Além disso, muitas vezes, as
empresas envolvidas em um litigio ndo querem prejudicar o
andamento das suas negociacgdes, expondo a sua controveérsia na
justica estatal; pois tem como o objetivo a resolucdo do conflito
comercial da maneira mais rapida, eficaz e sigilosa, e por isso, elas
acabam escolhendo a arbitragem como um meio alternativo a
justica comum.

Sendo assim, nesse tipo de contrato a arbitragem é
vantajosa, pois as partes tém maior liberdade, pois podem escolher
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a lei aplicavel, os arbitros e o local; solucionando o problema. Com
isso, demonstrou-se que a arbitragem pode ser sim uma alternativa
eficaz para a solugao dos conflitos empresariais, uma vez que as
caracteristicas do instituto atendem as necessidades das empresas
em solucionar os seus conflitos de uma forma mais rapida, eficiente
e sigilosa. Essas caracteristicas sao os principais fatores que levam
as empresas a utilizar a arbitragem internacional para solucionar
suas controvérsias comerciais.

Por fim, confirma-se que a arbitragem internacional esta
se tornando um meio alternativo bastante utilizado pelas empresas
para solucionar seus conflitos comerciais internacionais,
aumentando significantemente a sua demanda no Brasil, conforme
foi comprovado pelo crescimento da utilizagdo do instituto nas
cortes internacionais e brasileira.

CONCLUSAO

Ao debrucgar-se sobre o instituto arbitragem, constata-se
que, muito provavelmente, em nenhum outro ramo do Direito o
instituto se revela tdo importante quanto no Direito Internacional
Privado.

Tal afirmacéo se deve ao fato de que neste tipo de lide é
onde mais se torna de dificil aplicar a jurisdi¢do estatal propriamente
dita, justamente por envolver os elementos de conexao e, as vezes,
esbarrar na Soberania de cada estado.

Assim, como jurisdicdo privada, conforme explicitado no
decorrer deste trabalho, torna-se uma excelente alternativa a
jurisdicdo estatal - lenta e burocratica - fatores estes que impelem
as partes a recorrer a arbitragem.

Se assim nao o fosse, as relacdes internacionais restariam
amplamente prejudicadas, haja vista que se evitaria em maior
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escala o estabelecimento desse tipo de relacdo, sobretudo por
causa dos problemas observados nas jurisdicdes estatais.

Por fim, vislumbra-se uma tendéncia cada vez maior de se
procurar o juizo arbitral, desafogando o Poder Judiciario, bem como
conferindo praticidade as relagdes juridicas com elementos de
conexao internacional;
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PROCEDIMENTO DE EXONER~A9AO, REVISAO E MAJORAGCAO DE
ALIMENTOS APOS A AQUISIGAO DA MAIORIDADE DOS FILHOS

LORENA CARNEIRO VAZ DE CARVALHO
ALBUQUERQUE: Advogada, inscrita na OAB/GO.
Bacharel em Direito pela PUC/GO. Especialista em Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho pela UNIDERP.

INTRODUGCAO

No direito de familia, a coisa julgada revela-se
demasiadamente flexivel e cada vez mais surgem novidades sobre
o tema de maneira que a relativizagdo da coisa julgada no
direito de familia ndo é sé possivel nas lides de alimentos, mas
também nas acgbes de investigacao de paternidade com pedido
julgado improcedente por falta de provas (REsp n. 226.436-PR, DJ
04/02/2002 e RESP 330172/RJ, DJ DATA:22/04/2002, pg..00213
RSTJ VOL.:00158, pg.:00409), diante das proprias peculiaridades
destas.

DESENVOLVIMENTO

O Colendo entende que STJ o simples fato da
aquisicdo da maioridade nem sempre significa a imediata cessagao
da prestacéo alimentar.

Vejamos nesse sentido:

"EMENTA: ACAO DE SEPARACAO
JUDICIAL. CONSIDERANDO NAO PROVADOS
OS FATOS ALEGADOS NA INICIAL, NAO E
POSSIVEL JULGAR-SE PROCEDENTE ACAO,
LEVANDO EM CONTA O PROCEDIMENTO DO
PROPRIO AUTOR, QUE TERIA
DESATENDIDO AOS DEVERES DO
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CASAMENTO. AUSENCIA DE
RECONVENCAO DA MULHER QUE, AO
CONTRARIO, OPOE-SE A SEPARACAO.
ALIMENTOS - FILHOS. O FATO DA
MAIORIDADE NEM SEMPRE SIGNIFICA NAO
SEJAM DEVIDOS ALIMENTOS. HIPOTESE EM
QUE O ACORDO QUE ESTABELECEU A
PENSAO FOI CONCLUIDO QUANDO OS
FILHOS JA ERAM MAIORES (RESP 4347/CE,
1990/0007451-7, DJ DATA:25/02/1991
PG:01467, Min. EDUARDO RIBEIRO)."

Dessa forma, essa questdo encontra-se sem
discernimento do que ao certo ha de se fazer e agir
processualmente.

O artigo 15 da Lei n. 5.478/68 disciplina que:

"A decisao judicial sobre alimentos n&o
transita em julgado e pode a qualquer tempo ser
revista, em face da modificacdo da situacao
financeira dos interessados".

Diante da determinacao do art. 15 da Lei n. 5.478/68
duas posi¢cdes imperam, veja-se:

) - uma corrente que entende que o0s
alimentos fixados por sentenca, em favor dos filhos "menores"
(tecnicamente criancas e adolescentes), se extinguem ipso jure e
automaticamente com a maioridade civil dos favorecidos; e, assim,
pode a prestacdo cessar de oficio por iniciativa do julgador ou
mediante provocacao por meio de simples peticdo protocolada pelo
interessado, sem a garantia do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa. Nesse sentido:

"Alimentos — Obrigacao alimentar — Filho —
Maioridade atingida — Cessacao automatica do
dever de paga-los(...) (TJSP, 1° CC, Agravo por
instrumento n 0. 260.325-1-SP, Rel. Dés. Renan
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Lotufo, j. em 19.9.1995, in Boletim AASP no.
1.950, de a 14.05.1996, p. 36-e)."

Em que pese o respeito ao posicionamento adotado
na decisao acima citada, verifica-se que esta posicao fere o disposto
no art. 5°, incisos LIV e LV da CF, in verbis:

"Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;"

Assim passemos a discorrer acerca da posi¢ao mais
consentanea com a ordem constitucional.

) — a segunda corrente consentdnea com a
Constituicdo Federal entende que para a extingdo da prestacao
alimentar, ja fixada em sentenca, € necessaria a iniciativa do
devedor em pedido dirigido ao juiz, nos proprios autos originarios
em que foi fixada a obrigacdo, com a oitiva da parte contraria e
producdo de provas; ou, em processo autdbnomo de revisdo ou
exoneracao de alimentos; sendo certo que, em ambas as situagoes,
deve ser garantido de maneira irrestrita o contraditério, a ampla
defesa e o devido processo legal, com observancia do art. 5°,
incisos LIV e LV, da CF e possibilidade de manifestacdo do
Ministério Publico (ndo obrigatoriedade, salvo casos justificados,
como por exemplo, requerido deficiente fisico).

E praxe dos alimentantes, por economia processual,
requerem, nos proprios autos da acéo originaria, o cancelamento da
obrigacgao alimentar ou a proporcional reducéo da pensao, diante da
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maioridade de algum dos filhos; e, neste caso, os juizes geralmente
aceitam esse procedimento e determinam a intimacdo dos
interessados, com deferimento incontinente do pedido somente no
caso de concordancia do credor; e, por outro lado, se o0 alimentando
alegar que ainda necessita da prestacdo, podem ser adotadas as
seguintes alternativas:

a)- o devedor é encaminhado a acédo de exoneracao
ou revisao de alimentos; ou,

b)- é instaurado, nos mesmos autos, o contraditério
e 0 magistrado decide pela procedéncia (total ou parcial) do pedido
ou pela manutencéo da prestacio alimentar.

Creio que quaisquer das posicoes referidas devem
ser aceitas, pois garantam o disposto no art. 5°, incisos LIV e LV da
CF.

Sobre o tema ensina o Min. RUY
ROSADO DE AGUIAR no RESP 347010/ SP:

"Verifico que, realmente, o fato da
maioridade é causa extintiva ipso jure do dever
que decorre do patrio poder, por isso nao é
razoavel se imponha ao alimentante a iniciativa
de uma acgao de exoneracdo, com todos os
inconvenientes que disso decorrem. De outro
lado, é também muito comum que o filho, ao
atingir a maioridade, ainda necessite da
contribuicdo paterna, pelas muitas razdes que a
experiéncia do foro revela, dadas suas
condicdes sociais, fisicas, educacionais e
financeiras, especialmente entre os da classe
média, que frequentam curso superior. "O fato
da maioridade", disse o Min. Eduardo Ribeiro,
"nem sempre significa ndo sejam devidos
alimentos" (REsp 4347/CE). Tal seja o caso, hao
seria razoavel o automatico cancelamento da
prestacao, a exigir do filho ingressar com acéao
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de alimentos para manter a prestacéo alimentar,
uma vez que se trata de simples continuidade da
situacao existente. Por isso, chego a conclusao
de que acertados estdo os juizos de familia que
adotam a praxe de extinguir a obrigacao
mediante solicitacdo do obrigado, nos autos do
processo em que consignada a obrigacao,
ouvidos os interessados e o Ministério Publico.
Se concordes, e isso também é comum e vezes
tantas o pedido ja vem acompanhado da
anuéncia do beneficiario, o juiz decide pela
extincdo. Com a discordancia, cabivel a
producdo sumaria de prova, com sentenca
decidindo pelo cancelamento ou, ao reverso,
assegurando a continuidade da prestacao.
Quando nao for possivel decidir a questdo nos
proprios autos da acdo originaria em que o
alimentante atravessou o seu pedido, entdo seria
de encaminhar as partes para a acdo de
alimentos (a ser instaurada pelo filho) ou para a
acao de exoneracdo ou de modificacdo (de
autoria do pai)."
Vejamos também:

"EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL.
PENSAO ALIMENTICIA PAGA A FILHO ENTAO
MENOR POR FORCA DE ACORDO EM
SEPARACAO CONSENSUAL.
MAIORIDADE.PEDIDO DE CANCELAMENTO
DA PENSAO FEITO NOS PROPRIOS AUTOS.
PROCESSAMENTO COM CONTRADITORIO.
EXAME DO MERITO. MANUTENCAO DOS
ALIMENTOS.RECURSO ESPECIAL.
PRINCIPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL.
MATERIA DE FATO. REEXAME.
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IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7-STJ. |. Se ao
pedido de cancelamento da pensao, formulado
pelo pai alimentante no bojo dos autos do
processo de separagao consensual, em face da
maioridadedo filho, foi dado processamento
litigioso, com observancia de contraditério e
colheita de provas, nao ha efeito pratico, senao
proposito procrastinatério, em perquerir, a tal
altura, depois de apreciada profundamente a
controvérsia, qual a acdo cabivel e a quem
pertencia a sua iniciativa, se ao filho maior em
ajuiza-la para postular a manutencdo, ou ao
genitor alimentante em pedir a exoneracao. Il.
Decidido pelo Tribunal estadual, soberano na
interpretacao da prova, sobre a necessidade do
filho maior estudante, a ser provida com penséao
alimenticia pelo pai (arts. 396 e 397 do CC), o
reexame da questdo encontra, em sede
especial, o ébice da Sumula n°® 7 do STJ. Il
Recurso especial ndo conhecido (RESP 306791
/ SP ; RECURSOESPECIAL,2001/0023817-3,
DJ DATA:26/08/2002 PG:00228, Min. ALDIR
PASSARINHO JUNIOR)."

"EMENTA: ALIMENTOS. Filhos. Maioridade.
Extincdo. - Atingida a maioridade do filho, o
alimentante pode requerer, nos autos da acao
em que foram estipulados os alimentos,o
cancelamento da prestacdo, com instrucao
sumaria, quando entdo sera apurada a eventual
necessidade de o filho continuar recebendo a
contribuicao.

A despeito do argumento acima ter uma légica clara,
com a devida licencga, revela-se "contra legem".
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Se ha norma que diz que nao corre o prazo
prescricional em detrimento de incapaz, que nao tem condi¢cdes de
exercer, por sua vontade, o direito de ag¢ao, entdo é essa a norma a
aplicavel, independente deste ter sobrevivido no tempo nao
retirando-lhe o direito de perceber os alimentos, do contrario
estariamos diante do enriquecimento ilicito do obrigado aos
alimentos ndo cumpridos.

Os julgados abaixo transcritos, encontram-se sob a
égide do Cdédigo Civil anterior, todavia, se aplicam ao debate:

"A PRESCRICAO QUINQUENAL NAO
CORRE CONTRA INCAPAZES, NEM CONTRA
ASCENDENTE E DESCENDENTES,
DURANTE O PATRIO PODER. ADEMAIS, A
CITACAO COMO TERMO INICIAL DA
PRESTACAO ALIMENTICIA E
ENTENDIMENTO UNIFORMIZADO NO STJ.
(TJBA - AP. CiV. 11.853-9/02 - 12 C.Civ. - Rel?.
Des?. Ruth Pondé - J. 27.11.2002)".

"ALIMENTOS - EXECUCAO -
PRESCRICAO ALEGADA. Curso admitido,
diante de credor, apenas desde quando
completou dezesseis anos de idade (arts. 169, I,
do Cddigo Civil) - Periodo de exigéncia, na
especie, que torna claro ndo estar atingida
nenhuma das parcelas atrasadas, pela alegada
causa extintiva. Agravo nao provido. (TJSP - Al
116.039-4 - 10? C.D.Priv - Rel. Des. Quaglia
Barbosa - J. 10.08.1999)".

"ALIMENTOS - PRESCRICAO. Inteligéncia
do artigo 23 da Lei 5.478, de 1968, conjugado
com os artigos 168, Il e 169, |, do Cddigo Civil -
Prescricao quinquenal que embora atinja as
prestacdes vencidas e ndo satisfeitas, ndo afeta
direito de credor absolutamente incapaz.
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Recurso provido. (TJSP - AC 97.9224 - 62
C.D.Priv - Rel. Des. Antonio Carlos Marcato - J.
11.02.1999)".

CONCLUSAO:

O artigo 206, paragrafo 2° do Cadigo Civil, de fato,
dispde que as dividas alimentares prescrevem em dois anos,
todavia, essa norma deve ser interpretada conjuntamente com o
artigo 197 do mesmo Cddigo que expde 0s casos em que nao
ocorre a prescrigao, valendo destacar o inciso Il que retira o curso
da prescrigao entre ascendentes e descendentes durante o poder
familiar. E com o artigo 198 que dispde nao correr a prescri¢cao (1)
contra os incapazes de que trata o art. 3° (menores de dezesseis
anos, deficientes sem discernimento para a pratica de atos da vida
civil e os que, mesmo por causa transitoria ndo puderes exprimir
sua vontade.
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TESSITURAS A DECLARAGAO DE FOZ DO IGUAGU (2008): A
CONSTRUGAO DO CONCEITO DE SPIRIT PLACE

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado
ao Programa de Pés-Graduacdo em Sociologia e Direito
da Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de
Pesquisa Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais.
Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade
Federal Fluminense (UFF). Especializando em Praticas
Processuais - Processo Civil, Processo Penal e Processo
do Trabalho pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Sdo Camilo-
ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil,
Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: O objetivo do presente esta assentado na analise da
Declaracao de Foz do Iguacu (2008) para a construgao do conceito
de spirit place em sede de patriménio cultural. Cuida salientar que o
meio ambiente cultural € constituido por bens culturais, cuja
acepcao compreende aqueles que possuem valor historico,
artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleoldgico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada
sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as
sociedades humanas, sendo formada pela histéria e macicamente
influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima.
Com efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa
interacao entre homem e natureza, porquanto aquele constrdi o seu
meio, e toda sua atividade e percepcao sao conformadas pela sua
cultural. A cultura brasileira é o resultado daquilo que era préprio
das populacdes tradicionais indigenas e das transformacdes
trazidas pelos diversos grupos colonizadores e escravos africanos.
Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, é perceptivel que € algo incorporeo,
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abstrato, fluido, constituido por bens culturais materiais e imateriais
portadores de referéncia a memdria, a acdo e a identidade dos
distintos grupos formadores da sociedade brasileira. O conceito de
patrimdénio historico e artistico nacional abrange todos os bens
moveis e imoveis, existentes no Pais, cuja conservacdo seja de
interesse publico, por sua vinculagdo a fatos memoraveis da
Historia patria ou por seu excepcional valor artistico, arqueologico,
etnografico, bibliografico e ambiental.

Palavras-chaves: Patrimonio Cultural. Tutela Juridica.
Documentos Internacionais.

Sumario: 1 Ponderagdes Introdutorias: Breves notas a construcao
tedrica da Ramificacdo Ambiental do Direito; 2 Comentéarios a
concepcao de Meio Ambiente; 3 Meio Ambiente e Patriménio
Cultural: Aspectos Introdutérios; 4 Tessituras a Declaracédo de Foz
do Iguacu (2008): A Construcado do Conceito deSpirit Place.

1 Ponderagodes Introdutérias: Breves notas a construgao
tedrica da Ramificagao Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema
colocado em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica,
enquanto um conjunto multifacetado de arcabouco doutrinario e
técnico, assim como as robustas ramificacbes que a integram,
reclama uma interpretagcdo alicercada nos plurais aspectos
modificadores que passaram a influir em sua estruturacdo. Neste
alamiré, lancando a tona os aspectos caracteristicos de
mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com énfase, que ndao mais subsiste uma visdo arrimada
em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e
as diversidades sociais que passaram a contornar o0s
Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-se que ndo mais prospera o
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arcabouco imutavel que outrora sedimentava a aplicagcao das leis,
sendo, em decorréncia dos anseios da populagdo, suplantados em
uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com
bastante pertinéncia, como flamula de interpretacdo o “prisma de
avaliacdo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus’, ou seja, 'Onde
esta a sociedade, esta o Direito', tornando explicita e cristalina a
relacdo de interdependéncia que esse binbmio mantém’[1].
Destarte, com clareza solar, denota-se que ha uma interacao
consolidada na mutua dependéncia, ja que o primeiro tem suas
balizas fincadas no constante processo de evolu¢cédo da sociedade,
com o fito de que seus Diplomas Legislativos e institutos ndo fiquem
inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total descompasso com a
realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta estrutural
dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio,
cujo escopo primevo € assegurar que ndo haja uma vinganga
privada, afastando, por extensdo, qualquer rangco que rememore
priscas eras em que o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por
olho, dente por dente”), bem como para evitar que se robustega um
cenario caotico no seio da coletividade.

Ademais, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez
adota-la como macico axioma de sustentacdo do Ordenamento
Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a amoldagem do texto
legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas
necessidades que influenciam a realidade contemporanea. Ao lado
disso, ha que se citar o voto magistral voto proferido pelo Ministro
Eros Grau, ao apreciar a A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo vivo, peculiar
porém porque nao envelhece, nem permanece jovem, pois é
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua
forca, o seu fascinio, a sua beleza’[2]. Como bem pontuado, o
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fascinio da Ciéncia Juridica jaz, justamente, na constante e
imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do
dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicacao dos
Diplomas Legais e os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposicdo, pode-se evidenciar
que a concepgao pos-positivista que passou a permear o Direito,
ofertou, por via de consequéncia, uma rotunda independéncia dos
estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar
o entendimento de Verdan, “esta doutrina € o ponto culminante de
uma progressiva evolugcao acerca do valor atribuido aos principios
em face da legislacao”[3]. Destarte, a partir de uma analise profunda
dos mencionados sustentaculos, infere-se que o ponto central da
corrente pos-positivista cinge-se a valoragdo da robusta tabua
principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabougo
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho
vinculante, flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicacéo e
interpretacao do conteudo das leis, diante das situacdes concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-
se ainda mais evidente, em especial, quando se analisa a
construgao de novos que derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes,
cuida destacar a ramificacdo ambiental, considerando como um
ponto de congruéncia da formacao de novos idearios e canones,
motivados, sobretudo, pela premissa de um manancial de novos
valores adotados. Nesta trilha de argumentacao, de boa técnica se
apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito
que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificacdo, entretanto, do
interesse dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a
desvendar as peculiaridades ambientais, que, por estarem muito
mais ligadas as ciéncias biologicas, até entdo era
marginalizadas”[4]. Assim, em decorréncia da proeminéncia que os
temas ambientais vém, de maneira paulatina, alcancando,
notadamente a partir das ultimas discussdes internacionais
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envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econémico
pautado em sustentabilidade, ndo é raro que prospere, mormente
em razao de novos fatores, um verdadeiro remodelamento ou
mesmo uma releitura dos conceitos que abalizam a ramificacédo
ambiental do Direito, com o fito de permitir que ocorra a
conservagao e recuperacao das areas degradadas, primacialmente
as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental
passou a figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e
1960, como um elemento integrante da farta e solida tabua de
direitos fundamentais. Calha realgar que mais contemporaneos, os
direitos que constituem a terceira dimensao recebem a alcunha de
direitos de fraternidade ou, ainda, de solidariedade, contemplando,
em sua estrutura, uma patente preocupacdo com o destino da
humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a inclusdo de meio ambiente
como um direito fundamental, logo, esta umbilicalmente atrelado
com humanismo e, por extensdo, a um ideal de sociedade mais
justa e solidaria. Nesse sentido, ainda, € plausivel citar o artigo 3°.,
inciso |, da Carta Politica de 1988 que abriga em sua redagao tais
pressupostos como os principios fundamentais do Estado
Democratico de Direitos: “Art.  3°-  Constituem  objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”[6].

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construcéo
dos direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende
a identificar a existéncia de valores concernentes a uma
determinada categoria de pessoas, consideradas enquanto
unidade, ndo mais prosperando a tipica fragmentagao individual de
seus componentes de maneira isolada, tal como ocorria em
momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, de maneira pertinente
as ponderacdes vertidas, insta trazer a colacdo o entendimento do
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Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os
direitos de terceira geragdo (ou de novissima
dimensao), que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e
de modo difuso, a todos os integrantes dos
agrupamentos sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao
lado dos denominados direitos de quarta
geragao (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no
processo de expansao e reconhecimento dos
direitos humanos, qualificados estes, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, como
prerrogativas impregnadas de uma natureza
essencialmente inexaurivel[7].

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica
de direito de terceira dimensdo encontram como assento primordial
a visao da espécie humana na condicio de coletividade, superando,
via de consequéncia, a tradicional visdo que esta pautada no ser
humano em sua individualidade. Assim, a preocupacao identificada
esta alicercada em direitos que sao coletivos, cujas influéncias
afetam a todos, de maneira indiscriminada. Ao lado do exposto,
cuida mencionar, segundo Bonavides, que tais direitos “tém
primeiro por destinatarios o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmagao como valor supremo em termos de
existencialidade concreta”’[8]. Com efeito, os direitos de terceira
dimensao, dentre os quais se inclui ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, positivado na Constituicdo de 1988,
emerge com um claro e tangivel aspecto de familiaridade, como
apice da evolucéao e concretizacao dos direitos fundamentais.
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2 Comentarios a concepcgao de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao lancar méo do sedimentado
juridico-doutrinario apresentado pelo inciso | do artigo 3° da Lei N°.
6.938, de 31 de agosto de 1981[9], que dispbe sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacao
e aplicacao, e da outras providéncias, salienta que o meio ambiente
consiste no conjunto e conjunto de condigdes, leis e influéncias de
ordem quimica, fisica e biologica que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas. Pois bem, com o escopo de promover
uma facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, € possivel
verificar que o meio ambiente se assenta em um complexo dialogo
de fatores abidticos, provenientes de ordem quimica e fisica, e
biéticos, consistentes nas plurais e diversificadas formas de seres
viventes. Consoante os ensinamentos apresentados por José
Afonso da Silva, considera-se meio-ambiente como “a interagao do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem
o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas”[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios
acerca da acepcado conceitual de meio ambiente, coloca em
destaque que tal tema se assenta em um ideario juridico
indeterminado, incumbindo, ao intérprete das leis, promover o seu
preenchimento. Dada a fluidez do tema, é possivel colocar em
evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical relagao
com 0s componentes que cercam o ser humano, os quais sao de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux,
ao apreciar a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM,
salientou, com bastante pertinéncia, que:

(...) 0 meio ambiente € um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de
cada individuo, sadia qualidade de vida, diz a
Constituicdo, é por isso que estou falando de
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saude, e hoje todos ndés sabemos que ele é
imbricado, € conceitualmente geminado com o
préprio desenvolvimento. Se antes nés diziamos
que o meio ambiente é compativel com o
desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicado, tecnicamente, que nao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta
da prépria Constituicido Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizacdo do
meio ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo,
no que concerne, especificamente, as normas de protecdo
ambiental. Tal fato decorre da premissa que os robustos corolarios
e principios norteadores foram algados ao patamar constitucional,
assumindo colocacdo eminente, ao lado das liberdades publicas e
dos direitos fundamentais. Superadas tais premissas, aprouve ao
Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira, ressoando os
valores provenientes dos direitos de terceira dimenséo, insculpir na
redacéo do artigo 225,conceder amplo e robusto respaldo ao meio
ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
as normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de
normas constitucionais, com elaboracao de capitulo especialmente
dedicado a protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, é
observavel que o caput do artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988[14] esta abalizado em quatro pilares distintos, robustos e
singulares que, em conjunto, ddo corpo a toda tabua ideoldgica e
tedrica que assegura o substrato de edificagdo da ramificagdo
ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado
pelo artifice da Constituicdo Federal, o meio ambiente foi icado a
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condicdo de direito de todos, presentes e futuras geragbes. E
encarado como algo pertencente a toda coletividade, assim, por
esse prisma, ndo se admite o emprego de qualquer distingdo entre
brasileiro nato, naturalizado ou estrangeiro, destacando-se, sim, a
necessidade de preservacao, conservacao e nao-poluicdo. O artigo
225, devido ao cunho de direito difuso que possui, extrapola os
limites territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando centrado,
apenas, na extensao nacional, compreendendo toda a humanidade.
Neste sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Agao Direta
de Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupacao com o meio ambiente - que
hoje transcende o plano das presentes
geragdes, para também atuar em favor das
geragdes futuras (...) tem constituido, por isso
mesmo, objeto de regulagdes normativas e de
proclamagdes juridicas, que, ultrapassando a
provincia meramente doméstica do direito
nacional de cada Estado soberano, projetam-se
no plano das declaragdes internacionais, que
refletem, em sua expressdo concreta, o
compromisso das Nagdes com o indeclinavel
respeito a esse direito fundamental que assiste a
toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redagdo do caput do artigo
225 da Constituicdo Federal de 1988, faz mencgao aos ja nascidos
(presente geracao) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura
geracao), cabendo aqueles zelar para que esses tenham a sua
disposi¢cao, no minimo, os recursos naturais que hoje existem. Tal
fato encontra como arrimo a premissa que foi reconhecido ao
género humano o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
gozo de condi¢des de vida adequada, em ambiente que permita
desenvolver todas as suas potencialidades em clima de dignidade
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e bem-estar. Pode-se considerar como um direito transgeracional,
ou seja, ultrapassa as geracgoes, logo, é viavel afirmar que o meio-
ambiente € um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de que
0 meio ambiente substancializa patrimbénio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais
e pelas instituicbes estatais, qualificando verdadeiro encargo
irrenunciavel que se impoe, objetivando sempre o beneficio das
presentes e das futuras geracdes, incumbindo tanto ao Poder
Publico quanto a coletividade considerada em si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones,
sendo, portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa
fisica/natural ou juridica, de direito publico interno ou externo, ou
mesmo de direito privado, como também ente estatal, autarquia,
fundacdo ou sociedade de economia mista. Impera, também,
evidenciar que, como um direito difuso, ndo subiste a possibilidade
de quantificar quantas s&o as pessoas atingidas, pois a polui¢do nado
afeta tdo s6 a populacédo local, mas sim toda a humanidade, pois a
coletividade é indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade do
meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder
deferido, n&o ao individuo identificado em sua singularidade, mas
num sentido mais amplo, atribuido a propria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redacdo do
artigo 225 da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia,
tal seja ndo esta vinculada a lesbes perpetradas contra o ser
humano para se agasalhar das reprimendas a serem utilizadas em
relacdo ao ato perpetrado. Figura-se, ergo, como bem de uso
comum do povo o segundo pilar que da corpo aos sustentaculos do
tema em tela. O axioma a ser esmiucado, esta atrelado o meio-
ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana
esta se tratando do bem-estar e condicdes minimas de existéncia.
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Igualmente, o sustentaculo em analise se corporifica também na
higidez, ao cumprir os preceitos de ecologicamente equilibrado,
salvaguardando a vida em todas as suas formas (diversidade de
espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar é a corresponsabilidade,
que impde ao Poder Publico o dever geral de se responsabilizar por
todos os elementos que integram 0 meio ambiente, assim como a
condi¢ao positiva de atuar em prol de resguardar. lgualmente, tem
a obrigacdo de atuar no sentido de zelar, defender e preservar,
asseverando que o meio-ambiente permaneca intacto. Alias, este
ultimo se diferencia de conservar que permite a acdo antrépica,
viabilizando melhorias no meio ambiente, trabalhando com as
premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando progresso e
conservagéao. Por seu turno, o cidadao tem o dever negativo, que se
apresenta ao nao poluir nem agredir 0 meio-ambiente com sua
acao. Além disso, em razdo da referida corresponsabilidade, séo
titulares do meio ambiente os cidaddos da presente e da futura
geracgao.

3 Meio Ambiente e Patriménio Cultural: Aspectos
Introdutoérios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural é
constituido por bens culturais, cuja acepcdo compreende aqueles
que possuem valor historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico,
espeleoldgico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as
caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso,
quadra anotar que a cultura identifica as sociedades humanas,
sendo formada pela histéria e macicamente influenciada pela
natureza, como localizacdo geografica e clima. Com efeito, o meio
ambiente cultural decorre de uma intensa interagcéo entre homem e
natureza, porquanto aquele constroi o seu meio, e toda sua
atividade e percepcao sao conformadas pela sua cultural. “A cultura
brasileira € o resultado daquilo que era préprio das populacdes
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tradicionais indigenas e das transformacdes trazidas pelos diversos
grupos colonizadores e escravos africanos”[16]. Desta maneira, a
protecado do patriménio cultural se revela como instrumento robusto
da sobrevivéncia da propria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural,
enquanto complexo macrossistema, € perceptivel que é algo
incorpéreo, abstrato, fluido, constituido por bens culturais materiais
e imateriais portadores de referéncia a memoria, a acdo e a
identidade dos distintos grupos formadores da sociedade brasileira.
Meirelles anota que “o conceito de patrimdnio histérico e artistico
nacional abrange todos os bens moveis e imdveis, existentes no
Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu
excepcional valor artistico, arqueoldgico, etnografico, bibliografico e
ambiental’[17]. Quadra anotar que os bens compreendidos pelo
patrimdnio cultural compreendem tanto realizacbes antropicas
como obras da Natureza; preciosidades do passado e obras
contemporaneas.

Nesta esteira, é possivel subclassificar o0 meio ambiente
cultural em duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta e
outra abstrata. Neste passo, o meio-ambiente cultural concreto,
também denominado material, se revela materializado quando esta
transfigurado em um objeto classificado como elemento integrante
do meio-ambiente humano. Assim, € possivel citar os prédios, as
construgdes, os monumentos arquitetbnicos, as estacdes, os
museus e 0s parques, que albergam em si a qualidade de ponto
turistico, artistico, paisagistico, arquitetbnico ou histérico. Os
exemplos citados alhures, em razao de todos os predicados que
ostentam, sdo denominados de meio-ambiente cultural concreto.
Acerca do tema em comento, €& possivel citar o robusto
entendimento jurisprudencial firmado pelo Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N° 115.599/RS:
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Ementa: Meio Ambiente. Patriménio
cultural. Destruicdo de dunas em sitios
arqueoldgicos. Responsabilidade civil.
Indenizacao. O autor da destruicdo de dunas que
encobriam_sitios arqueoldgicos deve indenizar
pelos prejuizos causados ao meio ambiente,
especificamente _ao _meio _ambiente natural
(dunas) e ao _meio ambiente cultural (jazidas
arqueoldgicas com ceramica indigena da Fase
Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.
(Superior Tribunal de Justica — Quarta Turma/
REsp 115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado
de Aguiar/ Julgado em 27.06.2002/ Publicado no
Diario da Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato,
chamado, ainda, de imaterial, quando este ndo se apresenta
materializado no meio-ambiente humano, sendo, deste modo,
considerado como a cultura de um povo ou mesmo de uma
determinada comunidade. Da mesma maneira, sdo alcancados por
tal acepgéo a lingua e suas variagdes regionais, os costumes, 0s
modos € como as pessoas relacionam-se, as producdes
académicas, literarias e cientificas, as manifestacbes decorrentes
de cada identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, é possivel
colacionar o entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal
da Segunda Regido, quando, ao apreciar a Apelagcdo Civel N°
2005251015239518, firmou entendimento que “expressdes
tradicionais e termos de uso corrente, trivial e disseminado,
reproduzidos em dicionarios, integram o patriménio cultural de um
povo’[18]. Esses aspectos  constituem, sem distin¢ao,
abstratamente o meio-ambiente cultural. Consoante aponta Brollo,
“o patrimonio cultural imaterial transmite-se de geracao a geragao e
€ constantemente recriado pelas comunidades e grupos em funcao
de seu ambiente”[19], decorrendo, com destaque, da interacdo com
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a natureza e dos acontecimentos histéricos que permeiam a
populacao.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 2000[20], que
institui o registro de bens culturais de natureza imaterial que
constituem patriménio cultural brasileiro, cria o Programa Nacional
do Patriménio Imaterial e da outras providéncias, consiste em
instrumento efetivo para a preservacdo dos bens imateriais que
integram o meio-ambiente cultural. Como bem aponta Brollo[21], em
seu magistério, o aludido decreto nao instituiu apenas o registro de
bens culturais de natureza imaterial que integram o patriménio
cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de
inventarianca, referenciamento e valorizacdo desse patriménio.
Ejeta-se, segundo o entendimento firmado por Celso Fiorillo[22],
que os bens que constituem o denominado patriménio cultural
consistem na materializacdo da histéria de um povo, de todo o
caminho de sua formacéao e reafirmacao de seus valores culturais,
0s quais tém o condao de substancializar a identidade e a cidadania
dos individuos insertos em uma determinada comunidade.
Necessario se faz salientar que o meio-ambiente cultural,
conquanto seja artificial, difere-se do meio-ambiente humano em
razdo do aspecto cultural que o caracteriza, sendo dotado de valor
especial, notadamente em decorréncia de produzir um sentimento
de identidade no grupo em que se encontra inserido, bem como é
propiciada a constante evolucdo fomentada pela atencdo a
diversidade e a criatividade humana.

4 Tessituras a Declaracdao de Foz do Iguacu (2008): A
Construgao do Conceito de Spirit Place

Em um primeiro momento, cuida anotar que a Declaracao
de Foz do Iguagu, em seu artigo 1°, traz a baila o conceito de spirit
place, descrevendo o espirito do lugar € associado a interagao
entre os componentes materiais e intangiveis naturais e/ou
configuragcdes daqueles com as construgcdes dos seres humanos.
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Esta € uma nocao essencial, uma vez que, pela sua propria
definicdo, um “lugar” ndo é apenas qualquer espaco, mas um
espaco caracterizado por uma identidade singular. Nesse sentido,
o “espirito” € o sopro vital que expressa tal identidade, resultante
da relacéo entre uma cultura especifica e a localizagéo na qual ele
existe. Entre os elementos que constituem ou que tenham um
impacto sobre o spirit of place, seguem os identificados: a) as
caracteristicas do ambiente geografico e o ambiente natural; b) o
patriménio natural que tem sido considerado sagrado pelos
significados a ela atribuidos pela gestora de participagdes sociais
nas comunidades; ¢) a maneira particular em que, através do
tempo, o relacionamento entre as comunidades e o0s seus
ambientes naturais evoluiu, expressando-se em paisagens
culturais, cidades e em espacos urbanos ou rurais; d) os locais
apropriados pelos seres humanos, tais como os espacos abertos
urbanos e rurais, bem como as vases em que a vida da comunidade
e suas manifestagdes culturais sao promulgadas; €) os espacos
construidos de um modo que particular expressam as solucdes
indicadas paras necessidades da vida humana; f) os componentes
de materiais que fazem parte da identidade especial dos espacos
urbanos, tais como pavimentos, paisagismo, sinalizacao,
iluminacdo e mobiliario urbano; g) as varias funcdes e usos que
com o tempo evoluiram em espacos configurados pelos seres
humanos; h) os processos sociais que sdo uma parte inerente da
producao e reproducdo de bens culturais; i) as contribuicdes
sucessivas de varias culturas, que sdo caracteristicas da América
Latina.

Em seu artigo 2°, a Declaragao de Foz do Iguagu explicita
a importancia de compreender o spirit of place. Para tanto, a
identificacdo dos componentes materiais e intangiveis que definem
o spirit of place é essencial para a preservacédo da identidade das
comunidades que criaram espagos de significado cultural e
historico e que os transmitiram de uma geragao para a seguinte. O
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estudo, a analise e a compreensido dos componentes de um lugar
sao recursos adequados para a identificacdo e acdes necessarias
para a preservacado, entendidas como ag¢des que permitam a
expressao do espirito. O artigo 3° vai versar a respeito das
ameacas ao spirit of place,identificando uma série de ameacas,
entre as quais vale afirmar: a) as pressdes imobiliarias e uso da
especulagao da terra, particularmente em areas urbanas, que pdem
em perigo areas de significado cultural e historico, assim como a
sua configuracao e seus valores essenciais; b) a invasdo de novos
usos que sao incompativeis com as caracteristicas ou o sentido
tradicional de um lugar, incluindo a comercializacdo informal de
espacos publicos; c) a insercdo de edificios, grupos de edificios e
outros elementos em areas de importancia cultural e histéricas em
suas configuragcdes que nao tem nenhuma consideragao para o
aspecto do lugar nem para os seus valores culturais e historicos; d)
a remocao ou demolicido de edificios, espacos abertos e elementos
que caracterizam o spirit of place; e) a insercao e utilizagado de
infraestruturas, equipamentos ou mobiliario urbano que devido ao
seu design ou construcao sao estranhas ao aspecto do lugar.

Neste contexto, o artigo 4° da Declaragdo de Foz do
Iguagu apresentou uma série de casos concretos que ameagam
o spirit of place em varias cidades latino-americanas, sendo
possivel afirmar: a) a especulagdo imobiliaria que gera aumentos
da densidade de construcdo e construcdo de arranha-céus na
cidade de Salvador, Brasil, e na configuragdo deste patriménio
mundial; b) as pressdes do trafego veicular nas propriedades de
Brasilia afetam o Plano Diretor deste Patriménio Mundial; c) o
projeto proposto por um centro cultural em Valparaiso, Chile, que
nao da nenhuma consideracdo para os valores preexistentes do
sitio e para a definicdo deste Patriménio Mundial; d) a proposta de
exposicdes nos centros de convencdes em Puebla, México, em
uma area de grande importédncia e dentro do distrito deste
Patriménio Mundial; e) a construgdo de estruturas temporarias e
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uma pista de patinacédo no gelo em Zécalo da Cidade do México; f)
as alteracdes dos Santuarios de Chalma, Estado do Méxio, e Sn
Juan de los Lagosin Jalisco, bem como no distrito de Bracho da
cidade de Zacatexas, México, classificados como Patrimonio
Mundial; g) a falta de controle sobre os edificios, o trafego e a
sinalizagdo de Manzana Jesuitica em Cordoba, Argentina, um
patriménio mundial; h) a proposta de alargamento do estadio de
futebol no Paseo del Bosque em La Plata, Argentina, que ameaca
os valores histéricos e ambientais do local; i) a construgao
inadequada de uma prisao regional dentro da configuragcdo do
circuito de turismo e cultural conhecido como Caminho de Pedra
em Bento Gongalves, no Rio Grande do Sul, Brasil.
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Direito da propriedade industrial. Marca fraca e marca de alto
renome. Anulacdo de marca. Uso compartilhado de signo
mercadolégico (OMEGA). | — Expressdes tradicionais e termos de
uso corrente, trivial e disseminado, reproduzidos em dicionarios,
integram o patriménio cultural de um povo. Palavras dotadas dessas
caracteristicas podem inspirar o registro de marcas, pelas
peculiaridades de suas expressdes eufbnicas ou pela sua inegavel
repercussdo associativa no imaginario do consumidor. Il — E fraca a
marca que reproduz a ultima letra do alfabeto grego (Omega),
utilizado pelo povo helénico desde o século VIII a.C., e inserida
pelos povos eslavos no alfabeto cirilico, utilizado no Império
Bizantino desde o século X d.C. O propésito de sua adogao é,
inegavelmente, o de fazer uso da familiaridade do consumidor com
o vocabulo de uso corrente desde a Antiguidade. Ill — Se uma marca
fraca alcancou alto renome, a ela s6 se pode assegurar protecao
limitada, despida do jus excludendi de terceiros, que também fazem
uso do mesmo signo merceoldgico de boa-fé e em atividade distinta.
Nessas circunstancias, ndao ha a possibilidade de o consumidor
incidir erro ou, ainda, de se configurar concorréncia desleal. IV —
Apelacado parcialmente provida tdo-somente para ajustar o podlo
passivo da relagao processual, fazendo constar o Instituto Nacional
de Propriedade Industrial — INPl como réu, mantida a improcedéncia
do pedido de invalidagdo do registro da marca mista OMEGA (n°
818.522.216), classe 20 (moveis e acessorios de cozinha),
formulado por Omega S.A. Orgdo Julgador: Segunda Turma
Especializada. Relator: Desembargador Federal André Fontes.
Julgado em 25.08.2007. Disponivel em: . Acesso em 18 out. 2015.
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TIPICIDADE PENAL
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Judiciario do Tribunal de Justica do Estado do Rio
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Resumo: O presente artigo aborda o tema Tipicidade Penal,
trazendo seus elementos (tipicidade formal e material), além de
tratar da tipicidade conglobante e dos casos em que a doutrina e a
jurisprudéncia dominante aplicam o principio da insignificancia, a
qual, presente, exclue a tipicidade material.

palavras-chave: tipicidade, material, formal, conglobante e
insignificancia.

Abstract: This article discusses the topic Criminal typicality,
bringing its elements (formal and materials typicality), in addition to
treating the conglobante typicality and where the doctrine and
prevailing jurisprudence apply the principle of insignificance, which
present, excludes the typicality material.

Keywords: typicality, = material, formal, conglobante and
insignificance.

1. TIPICIDADE
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Sao elementos do fato tipico a conduta, o
resultado, o nexo causal e a tipicidade.

Inicialmente, deve-se fazer a seguinte
distingao:

Tipo penal: € um instrumento legal, logicamente
necessario e de natureza predominantemente descritiva, que tem
por funcdo a individualizacdo de condutas humanas penalmente
relevantes (Zaffaroni). Se alguém adotar determinada conduta que
se amolde perfeitamente aquele tipo, estaremos diante da
tipicidade.

Tipicidade: corresponde a subsuncao perfeita
da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato previsto na lei
penal, isto €, a um tipo penal incriminador.

Segundo a doutrina e jurisprudéncia majoritaria,
a tipicidade penal se divide em dois elementos:

TIPICIDADE FORMAL => Mera adequacgao da conduta ao tipo
penal. Essa adequacao deve ser perfeita, sob pena de o fato ser
considerado formalmente atipico. “Confluéncia dos tipos concreto
(fato do mundo real) e abstrato (fato do mundo normativo)” — Nucci.

TIPICIDADE MATERIAL => Consiste em critério que afere a
importancia do bem no caso concreto, a fim de que possamos
concluir se aquele bem especifico merece ou nao ser protegido pelo
Direito Penal. Relaciona-se diretamente ao principio da intervencao
minima. Este preceitua que a finalidade do Direito Penal é a
protecdo dos bens mais importantes existentes na sociedade, como
a vida, a integridade fisica, o patrimonio, etc. (principio da lesividade
— adequacao social — intervencdao minima — fragmentariedade —
insgnificancia).
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ATENGAO! A tipicidade MATERIAL mantém
intima relacdo com o principio da insignificancia ou bagatela.

Contudo, para Zaffaroni, os elementos da
tipicidade penal sdo divididos em:

TIPICIDADE FORMAL + TIPICIDADE CONGLOBANTE

TIPICIDADE CONGLOBANTE => E formada pelaTIPICIDADE
MATERIAL e conduta ANTINORMATIVA(contrario ao direito, e nédo
imposta ou fomentada pela norma).

Ex: O art. 121 do CP diz ser proibido matar. No entanto, a
proibicdo nele prevista n&o se dirige a todos, devendo ser excetuada
com relacao aqueles que tém o dever de matar. No confronto entre
a proibicdo e uma imposi¢ao (norma que determina que o carrasco
execute a sentengca de morte), deve-se concluir que a proibicéo de
matar, nos casos em que a lei prevé, ndo se dirige ao carrasco.
Portanto, sua conduta ndo seria antinormativa, contraria a norma,
mas de acordo, imposta por ela.

O conceito de antinormatividade — e, por
conseguinte, de tipicidade conglobante - esvazia um pouco as
causas de exclusao de ilicitude relacionadas ao estrito cumprimento
de dever legal e ao exercicio regular de direito. Pela tipicidade
conglobante, tais causas seriam trazidas para a tipicidade, onde as
mesmas seriam excluidas. Nao é razoavel se falar que o Oficial de
Justica comete fato tipico quando realiza o sequestro de bens do
devedor por odem judicial. Para a doutrina da tipicidade
conglobante, a atitude do Oficial de Justica & ATIPICA, pois n&o
houve o cometimento de qualquer conduta antinormativa.

Adequacao tipica: ocorre quando a conduta do
agente se amolda perfeitamente ao tipo penal. Ha 2 espécies:
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- Adequacao tipica de subordinacdo imediata ou direta: ocorre
quando tal adequacéao se da de maneira perfeita a descricdo do tipo.
Ex: homicidio (art. 121 do CP).

- Adequacéo tipica de subordinagdo mediata ou indireta: ocorre
quando o agente, embora atue com vontade de praticar a conduta
proibida por determinado tipo incriminador, pratica conduta que nao
se subsume perfeitamente ao tipo penal. Ex: tentativa de homicidio
— se Jodo atirar varias vezes e nao matar, embora o desejasse, néo
havera perfeita adequacao ao art. 121.

Para que se possa obter a tipicidade em casos
de adequacéao tipica de subordinacido mediata ou indireta, deve-se
utilizar as chamadas normas de extensdo, que sao capazes de
ampliar o tipo penal, abrangendo hipdteses nao expressamente
previstas pelo legislador. Ex: art. 14 (tentativa), art. 29 (concurso de
pessoas).

2. CAUSAS DE EXCLUSAO DA TIPICIDADE

Nucci menciona que as excludentes de
tipicidade dividem-se em legais e supralegais (implicitamente
previstas em lei).

Excludentes legais: sdo aquelas situacbes expressamente
previstas em lei. Menciona-se como exemplos: a) crime impossivel
(art. 17); b) intervencdo médico-cirurgica e impedimento de suicidio
(art. 146, §3°); c) retratacdo no crime de falso testemunho (art.
342,8§2°); d) anulacédo do primeiro casamento no crime de bigamia
(art. 235, §2°).

a) Crime impossivel: embora a redacdo do art. 17 cause
confusdo acerca da natureza juridica do crime impossivel, levando
a falsa impressao de ser uma causa de iseng¢ao de pena do crime
tentado, na verdade, estamos a tratar de causa excludente de
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tipicidade, eis que o fato praticado pelo agente ndo se enquadra em
nenhum tipo penal.

b) Intervengdo médico-cirurgica e impedimento de
suicidio: o art. 146, §3°, do CP, menciona que ndo se
compreendem nas disposi¢cdes deste artigo. Ao assim dispor, afasta
as situagdes a intervengdo médico-cirurgica e do impedimento ao
suicidio do ambito de adequacéao tipica do constrangimento ilegal.
Ora, se os fatos ndo se encontram compreendidos na norma penal
incriminadora, despontam como condutas atipicas.

ATENCAOQ: alguns autores entendem essas situagdes como
causas especiais de exclusao da ilicitude, por se constituirem em
manifestacdes inequivocas do estado de necessidade de terceiro
(Nucci entende que é causa de exclusao da tipicidade).

c) Retratagcdo no crime de falso testemunho: a lei menciona
ser causa extintiva da punibilidade (art. 107, VI, CP), mas, na
esséncia, é causa de extingao da tipicidade, pois diz o art. 342, §2°,
que o FATO deixa de ser punivel — e ndo o agente. Ora, se é o fato
a ser excluido, logo, ndo mais se fala em tipicidade.

d) Anulagao do primeiro casamento no crime de bigamia: a
declaracédo de nulidade do primeiro casamento tem efeito ex tunc,
retroagindo a data da celebragdo do matriménio,

revelando que o agente n&o era casado quando veio a contrair
o “segundo” casamento, afastando o crime de bigamia. e)
Desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz: importante destacar
a querela que existe na doutrina acerca da natureza juridica da
desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz, € que ao lado
das concepc¢des que as entendem como causa pessoal de extincao
da punibilidade, ou causa de exclusao da culpabilidade, ha forte
corrente doutrinaria que defende se tratarem de causas de exclusao
da tipicidade, uma vez que afasta-se a tipicidade do crime
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inicialmente desejado pelo agente, subsistindo apenas a tipicidade
dos atos ja praticados.

Causas _supraleqais: sdo situagbes que, malgrado néo
estejam expressas no Codigo penal, afastam a tipicidade. A
doutrina, nesse ponto, é unissona em apontar a insignificancia. Mais
uma vez, seguindo Nucci, aponta-se também como causa de
exclusao da tipicidade, a adequacéo social.

a) Adequacgao social (Nucci): sustenta, o penalista do tribunal
bandeirante, que uma conduta aceita e aprovada consensualmente
pela sociedade, ainda que nio seja sua causa de justificagao, pode
ser considerada nao lesiva ao bem juridico tutelado. Se uma
determinada conduta é acolhida como socialmente adequada deixa
de ser considerada lesiva a qualquer bem juridico, tornando-se um
indiferente penal. Exemplifica-se com o caso da colocagdo do
brinco, algo tradicionalmente aceito, com meta de embelezamento,
embora se possa cuidar de lesado a integridade fisica.

ATENCAOQO: O STJ na Sumula 502 ndo aceitou a tese da
adequacao social para excluir a tipicidade na pratica de “pirataria”.
Vejamos: “Presentes a materialidade e a autoria, afigura-se tipica,
em relacao ao crime previsto no art. 184, § 2°, do CP, a conduta de
expor a venda CDs e DVDs piratas.”

b) Insignificancia: Segundo a doutrina, o juizo de tipicidade,
para que tenha efetiva significancia e ndo atinja fatos que devam
ser estranhos ao Direito Penal, por sua aceitacao pela sociedade ou
dano social irrelevante, deve entender o tipo na sua concepcgao
material, como algo dotado de conteudo valorativo, e ndo apenas
sob o seu aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo. Para
dar validade sistematica a irrefutavel conclusdo politico-criminal de
que o Direito Penal s6 deve ir até onde seja necessario para a
protecdo do bem juridico, ndo se ocupando de bagatelas, € preciso
considerar materialmente atipicas as condutas lesivas de
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inequivoca insignificancia para a vida em sociedade. Expressa,
ainda, Carlos Vico Manas que o “principio da insignificAncia é
instrumento de interpretacdo restritiva, baseado na concepcgao
material do tipo penal, através do qual € possivel alcancgar, pela via
judicial e sem macular a seguranca juridica do pensamento
sistematico, a proposicdo politico-criminal da necessidade de
descriminalizacdo de comportamentos que, apesar de formalmente
tipicas, ndo ferem de forma socialmente relevante os bens
juridicamente protegidos pelo Direito Penal” [...] “doutrina e
jurisprudéncia tém conseguido fixar critérios razoaveis para a
conceituagao e o reconhecimento das condutas tipicas afetas ao
Principio da InsignificAncia, com base na natureza fragmentaria e
subsidiaria do Direito Penal”.

Para o Supremo Tribunal Federal (HC 109.363,
11.10.11, Min, Ayres Britto) saorequisitos objetivos para a
aplicacao do principio da insignificancia como causa excludente
da tipicidade da conduta do agente:

a) Minima ofensividade da conduta;

b) Auséncia da periculosidade social da acao;

c) Reduzido grau de reprovabilidade do comportamento;
d) Inexpressividade da leséao juridica.

Os julgados que mencionam esses requisitos
nao explicam o que seja cada um deles, até porque alguns parecem
se confundir. A doutrina critica esses critérios. Paulo Queiroz, por
exemplo, afirma que esses requisitos sao claramente tautologicos e
apenas dizem a mesma coisa com palavras diferentes,
argumentando em circulo (Curso de Direito Penal. Salvador:
Juspodivm, 2014, p. 89).
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Ao lado dos requisitos objetivos, existe, também,
requisito subjetivo: A 5% Turma do STJ, estabeleceu que para a
aplicagao do principio da insignificancia, € necessario que o réu nao
possua HABITUALIDADE CRIMINOSA.

Outros requisitos:

a) Valor sentimental do bem. Ex: furto de uma bijuteria de
baixo valor econbmico, mas que pertenceu a importante
familiar falecido da vitima.

b) Condigao econbmica da vitima. Ex: furto de bicicleta velha
de uma vitima muito pobre que a utilizava como unico meio
de transporte (STJ. 62 Turma. HC 217.666/MT, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, julgado em 26/11/2013).

c) Condigbes pessoais do agente. Ex: o STF ja decidiu que, se
a conduta criminosa é praticada por policial militar, ela é
revestida de maior reprovabilidade, de modo que isso podera
ser levado em consideragdo para negar a aplicagdo do
principio da insignificancia (HC 108884/RS, rel. Min. Rosa
Weber, 12/6/2012).

d) Circunstancias do delito. Ex.1: furto mediante ingresso sub-
repticio na residéncia da vitima, com violagdo da privacidade
e tranquilidade pessoal desta. Ex.2: estelionato praticado por
meio de saques irregulares de contas do FGTS. A referida
conduta é dotada de acentuado grau de desaprovacao pelo
fato de ter sido praticada mediante fraude contra programa
social do governo que beneficia inumeros trabalhadores (STF.
12 Turma. HC 110845/GO, julgado em 10/4/2012). Ex.3: o
modus operandi da pratica delitiva — em que o denunciado
quebrou o vidro da janela e a grade do estabelecimento da
vitima - demonstra um maior grau de sofisticacdo da conduta
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a impedir o principio (STJ. 62 Turma. AgRg nos EDcl no REsp
1377345/MG, julgado em 03/12/2013, DJe 13/12/2013).

e) Consequéncias do delito. Ex.: furto de bicicleta que era o
unico meio de locomocédo da vitima. Ex.2: ndo se aplica o
principio da insignificancia ao delito de receptacao qualificada
no qual foi encontrado, na farmacia do réu, exposto a venda,
medicamento que deveria ser destinado ao fundo municipal
de saude. Isso porque as consequéncias do delito atingirdo
inumeros pacientes que precisavam do medicamento (STF.
22 Turma. HC 105963/PE, julgado em 24/4/2012).

3. HIPOTESES JULGADAS PELOS TRIBUNAIS

E possivel a aplicagdo do principio da
insignificancia para réus reincidentes ou que respondam a outros
inquéritos ou agdes penais?

Em regra, NAO. E a posicdo que atualmente prevalece, sendo
adotada pela 52 Turma do STJ e pelo STF. “A reiteracao delitiva,
comprovada pela certiddo de antecedentes criminais do paciente,
impossibilita a aplicagéo do principio da insignificancia. (...) STF. 12
Turma. HC 109705, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em
22/04/2014. (...) Sentenciados reincidentes na pratica de crimes
contra o patriménio. Precedentes do STF no sentido de afastar a
aplicagéo do principio da insignificancia aos acusados reincidentes
ou de habitualidade delitiva comprovada. (...) (STF. 2° Turma. HC
117083, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 25/02/2014). A
reincidéncia especifica € prognostico de risco social, recaindo sobre
a conduta do acusado elevado grau de reprovabilidade, o que
impede a aplicagdo do principio da insignificancia. (...) (STJ. 52
Turma. AgRg no AREsp 487.623/ES, julgado em 18/06/2014).”

ATENCAQ: Existem alguns julgados, muito especificos e
excepcionais, em que o STJ ja aplicou o principio da insignificancia
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para réu reincidente. Tratava-se de caso em que o réu furtou 4
barras de chocolate de uma padaria.

Principio da insignificancia e atos infracionais:é possivel a
aplicacao, desde que verificados os requisitos. Além do mais, seria
contrassenso aplicar um tratamento punitivo mais gravoso para os
adolescentes, aquele previsto para os adultos.

Principio da insignificancia e transito em julgado: é possivel
a aplicacao dessa causa de exclusao da tipicidade mesmo apos o
transito em julgado, assim reconheceu o STF, HC 95570.

Principio da insignificancia e aplicagcao pelo Delegado de
Policia: Nao ha posicao prevalecente.

a) 12 corrente: SIM. O principio da insignificancia, como vimos,
afasta a tipicidade material. Logo, se o fato €& atipico, a
autoridade policial pode deixar de lavrar o flagrante. Nesse
sentido: Cleber Masson (Direito Penal esquematizado. Vol. 1.
Sé&o Paulo: Método, 2014, p. 37).

b) 22 corrente: NAO. A avaliacdo sobre a presenca ou n&o do
principio da insignificancia, no caso concreto, deve ser feita
pelo Poder Judiciario (e n&do pela autoridade policial). E a
posicao da doutrina tradicional.

Principio da insignificancia e infragdo bagatelar
impropria: Nao se pode confundir o principio da insignificancia com
a chamada “infracdo bagatelar improépria”. Principio da
insignificancia Infracdo bagatelar imprépria é aquela que nasce
relevante para o Direito penal, mas depois se verifica que a
aplicacdo de qualquer pena no caso concreto apresenta-se
totalmente desnecessaria (GOMES, Luiz Flavio; Antonio Garcia-
Pablos de Molina. Direito Penal Vol. 2, Sdo Paulo: RT, 2009, p.305)”
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Em outras palavras, o fato é tipico, tanto do
ponto de vista formal como material. No entanto, em um momento
posterior a sua pratica, percebe-se que nao € necessaria a
aplicacao da pena. Logo, a reprimenda nao deve ser imposta, deve
ser relevada (assim como ocorre nos casos de perdao judicial).
Segundo Luiz Flavio Gomes, a infracdo bagatelar impropria possui
um fundamento legal no direito brasileiro. Tratase do art. 59 do CP
que prevé que o juiz devera aplicar a pena “conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevengao do crime”.
Dessa forma, se a pena nao for mais necessaria, ela ndo devera ser
imposta (principio da desnecessidade da pena conjugado com o
principio da irrelevancia penal do fato). Ainda de acordo com Luiz
Flavio Gomes, no direito legislado ja contamos com varios exemplos
de infracdo bagatelar imprépria:

a) No crime de peculato culposo, a reparagéo dos danos antes
da sentencga irrecorrivel extingue a punibilidade. Assim,
havendo a reparagédo, a infragdo torna-se bagatelar (em
sentido improprio) e a pena desnecessaria. No principio havia
desvalor da acdo e do resultado. Mas depois, em razdo da
reparacdo dos danos (circunstancia post-factum), torna-se
desnecessaria a pena.

b) Pagamento do tributo nos crimes tributarios;

c) Colaboradores da justica (delator etc.) quando o juiz deixa
de aplicar a pena.

Principio da insignificancia e crime de furto:atengcédo — o
simples valor do objeto ndo requisito suficiente para a afericdo da
insignificancia. As circunstancias do crime e o reflexo da conduta,
também deve orientar o aplicador do direito. Assim:

a. Nao se aplica ao furto noturno
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b. Nao se aplica ao furto com invasao de domicilio;
c. Nao se aplica a ligagao clandestina de agua;

d. Nao se aplica quando o agente furta a coisa para
trocar por droga;

e. Nao se aplica mesmo quando o agente restitui a
coisa a vitima, quando o valor da res furtiva for
relevante;

f.  Atencdo: em regra, n&o se aplica ao furto qualificado
(mediante escalada; com abuso da confianga; com
rompimento  de obstaculo). Predomina na
jurisprudéncia.

Furto de pequeno valor e de valor insignificante:

Pequeno valor do bem Valor insignificante do bem
subtraido (art. 155, §2°, CP) subtraido
Até um salario minimo Nao ha um parametro objetivo,

mas, por 0bvio, deve ser menor

que um salario minimo

Se a coisa furtada ¢ de Se o valor da coisa ¢
pequeno insignificante,
valor e o condenado € 0 juiz ird absolver o réu por
primario, o falta de
juiz pode substituir a pena de tipicidade material.

reclusdo pela de detencao,
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diminui-la de 1/3 a 2/3, ou
aplicar

somente a pena de multa

Ex.: furto de um relégio que Ex.: furto de um reldgio que
custa custa
R$ 500,00. R$ 90,00

Crimes contra a ordem tributaria: STJ e STF
aplicam o mencionado principio aos crimes contra a ordem
tributaria. Para a aplicacdo, no entanto, deve-se levar em
consideracdo o valor do tributo que deixa de ser repassado aos
cofres publicos. Divergem, no entanto, as cortes superiores sobre 0
valor a ser considerado como infimo, para fins de aplicacdo do
principio.

Para o STJ o valor é de R$ 10.000,00. Para tanto
leva como parametro o art. 20, da lei 10.522/2010.

Para o STF o valor paradigma é de R$
20.000,00. Para tanto, considera o que dispde o art. 1°, I, da
portaria do MF n.° 75/2012, que aumentou o valor paradigma para
o arquivamento das execucdes fiscais de dividas ativas da uniao.

Atencgao: os parametros acima mencionados destinam-se a
tributos federais. Portanto, ndo se aplicam aos delitos estaduais.
Segundo o Superior Tribunal de Justica, na analise da
insignificancia de delitos tributarios estaduais e municipais, dever-
se-a observar se ha legislagao local semelhante a federal, devendo-
se, utilizar essa legislacdo como parametro(STJ. 6 Turma. HC
165003/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em
20/03/2014).
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Descaminho, é considerado um crime contra a
ordem tributaria, logo, se submete aos requisitos antes
mencionados.

Crimes ambientais: Admite-se o principio da
insignificancia no caso de crimes ambientais, devendo, no entanto,
ser feita uma analise rigorosa, considerando que o bem juridico
protegido € de natureza difusa e protegido constitucionalmente.

4. CASOS EM QUE A JURISPRUDENCIA REJEITA A
INSIGNIFICANCIA

Lesao corporal: Afrmou-se que a violéncia fisica €
incompativel com os vetores da insignificancia (STJ. 5% Turma.
AgRg no AREsp 19.042/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 14/02/2012).

Roubo: Nao se aplica ao crime de roubo porque se trata de
delito complexo que envolve patriménio, grave ameaga e a
integridade fisica e psicologica da vitima, havendo, portanto,
interesse estatal na sua represséo (STF RHC 111433) (STJ AgRg
no AREsp 348.330/SP, julgado em 19/11/2013).

Trafico de Drogas: Nao se aplica ao trafico de drogas, visto se
tratar de crime de perigo abstrato ou presumido, sendo, portanto,
irrelevante a quantidade de droga apreendida (STJ. 52 Turma. HC
240.258/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 06/08/2013).

Porte de drogas: Precedentes do STJ afirmam que é
impossivel afastar a tipicidade material do porte de substancia
entorpecente para consumo proprio com base no principio da
insignificancia, “ainda que infimma a quantidade de droga
apreendida”.
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Moeda falsa: O bem violado é a fé publica, a qual € um bem
intangivel e que corresponde a confianga que a populacéo deposita
em sua moeda, nado se tratando, assim, da simples analise do valor
material por ela representado.

Contrabando: E inaplicavel o principio da insignificancia ao
crime de contrabando, uma vez que o bem juridicamente tutelado
vai além do mero valor pecuniario do imposto elidido, alcangando
também o interesse estatal de impedir a entrada e a
comercializagdo de produtos proibidos em territorio nacional (STJ.
52 Turma. AgRg no AREsp 342.598/PR, Rel. Min. Laurita Vaz,
julgado em 05/11/2013).

Atencdo: lembre-se que para o descaminho, é possivel a
aplicagao do instituto. No delito de contrabando, o objeto material
sobre o qual recai a conduta criminosa é a mercadoria PROIBIDA
(proibicdo absoluta ou relativa). Em outras palavras, o objetivo
precipuo dessa tipificacdo legal é evitar o fomento de transporte e
comercializacdo de produtos proibidos por lei. No contrabando nao
se cuida, tdo somente, de sopesar o carater pecuniario do imposto
sonegado, mas principalmente, de tutelar, entre outros bens
juridicos, a saude publica. Em suma, no contrabando, o desvalor da
conduta é maior, razao pela qual se deve afastar a aplicagao do
principio da insignificancia.

A jurisprudéncia também vem se recusando a
aplicar o principio da insignificancia aos crimes de estelionato contra
o INSS, bem como ao estelionato envolvendo o FGTS, além do
estelionato evolvendo seguro desemprego, pois todos esses casos
significam acentuado grau de reprovabilidade da conduta do
agente.

Posse de arma sem munigao: Nao ¢ possivel a aplicacdo do
principio da insignificancia a posse ilegal de 48 (quarenta e oito)
munic¢des de revolver calibre 38 e um recipiente contendo pélvora,
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por se tratar de crime de perigo abstrato, que visa a proteger a
seguranca publica e a paz coletiva (STJ. 52 Turma. RHC 43.756/AL,
Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 08/04/2014).

Crime Militar: Prevalece que o principio da insignificancia NAO
€ aplicavel no ambito da Justica Militar, sob pena de afronta a
autoridade, hierarquia e disciplina, bens juridicos cuja preservagao
€ importante para o regular funcionamento das instituicdes militares.

5. CASOS EM QUE A JURISPRUDENCIA DIVERGE SOBRE
A APLICAGAO DA INSIGNIFICANCIA

Crimes cometidos por prefeitos: STF: possibilidade Ex-
prefeito condenado pela pratica do crime previsto no art. 1°, Il do
Decreto-Lei 201/1967, por ter utilizado maquinas e caminhdes de
propriedade da Prefeitura para efetuar terraplanagem no terreno de
sua residéncia. 3. Aplicacdo do principio da insignificancia.
Possibilidade. (...) (HC 104286, Rel. Min.Gilmar Mendes, 22 Turma,
julgado em 03/05/2011); STJ: ndo pode ser aplicado Nao é possivel
a aplicacdo do principio da insignificancia a prefeito, em razao
mesmo da propria condicdo que ostenta, devendo pautar sua
conduta, a frente da municipalidade, pela ética e pela moral, ndo
havendo espaco para quaisquer desvios de conduta. (...) (HC
148.765/SP, Rel. Min. Maria Thereza De Assis Moura, 62 Turma,
julgado em 11/05/2010).

Porte de Droga para Consumo Pessoal: Ndo ha que se falar
em aplicagédo do principio da insignificancia ao delito de porte de
drogas para consumo proprio, uma vez que se trata de crime de
perigo abstrato, em que o bem tutelado pela norma € a saude
publica. Irrelevante, portanto, para a tipificacdo da conduta, a
quantidade de entorpecente apreendido em poder do agente. O
simples ato de portar substancia ilicita presume o potencial ofensivo
da conduta. Ademais, a reduzida quantidade de droga € inerente a
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natureza do delito previsto no art. 28 da Lei 11.343/06. (STJ - RHC
35.920/DF, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz).

Crimes contra a Administracao Publica: No STJ prevalece
que nao se aplica, em regra, o principio da insignificancia aos crimes
contra a Administracdo Publica, ainda que o valor da lesdo possa
ser considerado infimo, uma vez que a norma visa resguardar nao
apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a moral
administrativa.

Ha, contudo, uma excec¢ao: admite-se o principio
da insignificancia ao crime de descaminho (art. 334 do CP), que,
topograficamente, esta inserido no Titulo XI do Cédigo Penal, que
trata sobre os crimes contra a administragao publica.

Segundo o STJ, “a insignificancia nos crimes de
descaminho tem colorido préprio, diante das disposi¢cdes trazidas
na Lei n. 10.522/2002”, o que nao ocorre com outros delitos, como
o peculato etc. (AgRg no REsp 1346879/SC, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, julgado em 26/11/2013).

No STF, ha julgados mais antigos da 2% Turma
admitindo a aplicagao do principio, como foi o caso do HC 107370,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 26/04/2011.

6 — CONCLUSAO

Assim, verifica-se que, segundo a doutrina e
jurisprudéncia majoritarias, a tipicidade penal se divide em dois
elementos: tipicidade formal e tipicidade material. Ja Zaffaroni
afirma que a tipicidade ¢é dividida em tipicidade formal e tipicidade
conglobante, onde esta ultima se subdivide em tipicidade formal e
condutas antinormativas.
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Além disso, foi abordada de maneira completa e
didatica as hipdteses em que a jurisprudéncia aplica ou ndo o
principio da insignificancia. Ressalta-se que o Supremo Tribunal
Federal trouxe 4 requisitos objetivos para aplicar o principio da
insignificancia, quais sejam, minima ofensividade da conduta;
auséncia da periculosidade social da acao; reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e inexpressividade da lesao
juridica.
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APONTAMENTOS SOBRE DANO MORAL AMBIENTAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

GUDSON BARBALHO DO NASCIMENTO LEAO: Bacharel em
Direito e mestre em Direito Constitucional, pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Possui pds-graduagao
em Direito Publico, tendo exercido o cargo de Assessor de Juiz
Federal, com atuagao na 22 Vara Federal da Seccional do Rio
Grande do Norte. Atuou como professor Académico na UFRN
durante os anos de 2009-2012, lecionando disciplinas como Direito
Constitucional, Processo Penal e Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Aprovado em diversos concursos, € atualmente
Servidor Publico do Tribunal de Contas do Rio Grande do Norte
(TCE/RN), conciliando suas atribuicdes com o exercicio da
Advocacia.

1 INTRODUCAO

O direito ambiental possui diversos aspectos, mas, devido a
necessidade de focalizar o objeto do estudo que aqui se inicia, sera
analisado o dano ambiental, a fim de que, por derradeiro, se possa
concluir da existéncia do dano moral ambiental e da premissa de
sua consideracgao.

Nos tempos hodiernos, a contrario sensu do que ocorria
noutrora, intensifica-se a preocupagao doutrinaria e jurisprudencial
sobre o dano moral ambiental, de modo que o tema tem merecido
pronunciamentos diversificados por quem o examina. Em face
desse panorama, continua sempre atualizado qualquer estudo que
a ela imponha dedicacédo. Com sobriedade, o ministro José Augusto
Delgado (2006) esclarece:

Na realidade, os que estao voltados
para o0 questionamento do assunto
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objetivam, unicamente, aperfeicoar os
aspectos determinantes da
responsabilidade civil quando consumado
esse tipo de atentado moral ao meio
ambiente. A doutrina da responsabilidade
civil ambiental desenvolvida no limiar deste
Século XXI tem demonstrado que ha
necessidade de a Ciéncia Juridica
preocupar-se, com intensidade, da protecao
aos padroes essenciais fixados pela
natureza. Concebe que ha de ser preservado,
em toda a sua integridade, o que ainda
remanesce do ambiente natural.

Em matéria de direito ambiental, verifica-se que a
preocupacdo com sua tutela espraia-se por todo o ordenamento
juridico, a ponto de estar agasalhado, inclusive, sob o manto
constitucional, que em seu artigo 225 a ele se declina, in verbis:

Art. 225 - Todos tém direito 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 e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

Apesar disso, e até por razbes Obvias, a degradacao
ambiental € um fato e a sua existéncia, ainda que estupida e
irracional, faz com que a busca pela manutencdo deste ambiente
ecologicamente equilibrado seja incluida nos sistemas de tutela
ambiental.

Dentre os direitos e deveres individuais e coletivos elencados
no art. 5° de nossa Carta Magna, quis o legislador constituinte,
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acertadamente, acrescentar, no caput do artigo transcrito, um novo
direito fundamental da pessoa humana, para que ela possa
desfrutar e usufruir de condicdes de vida adequada em um ambiente
saudavel ou, no rigor das palavras da lei, ecologicamente
equilibrado.

O reconhecimento do direito ambiental, incluso no rol de
direitos fundamentais, se encontra esculpido no nucleo intangivel
da Constituicido Federal de 1988, visto que corresponde a clausula
pétrea e faz surgir em nds, com maior intensidade, o dever de
respeito ao comando constitucional.

Por clausulas pétreas entende-se o elenco de assertivas que
a propria Constituicdo traz como imutavel. Ou seja, nenhuma
emenda constitucional ou processo de revisao podera incidir sobre
elas; e nesse ponto o meio ambiente ganha importancia semelhante
a que é oferecida a Federacdo, ao voto (secreto, individual e
universal) e a triparticdo dos poderes.

Dessa feita, obriga ndo apenas ao intérprete, mas também ao
aplicador da lei, a ES gotar todos os meios possiveis para que sua
existéncia seja afirmada. Ou seja, inserido no contexto onde se
encontra, perante o ordenamento constitucional, mostra-se
impossivel de ser alterado haja vista consubstanciar um nucleo
imodificavel, que deve a todo custo, em razido de suas
caracteristicas sui generis, ser validado.

Torna-se, pois, evidente que, para a correta e sobria
compreensdo do assunto, faz-se imprescindivel a definicdo e o
desnudar-se dos pontos agredidos quando da ocorréncia de um
desastre ambiental. Conditio sine qua nom ¢é delinear as dimensodes
deste dano em todos os seus desdobramentos. Nas palavras do
professor Paulo de Bessa Antunes (2004):
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Desdobramento de um dano é toda
evidéncia cuja definicao esta relacionada ao
dano a ser reparado, de modo que a conduta
lesiva deve ser suficientemente classificada,
especificada e quantificada. Com efeito, sem
a existéncia de dano, inexiste a
responsabilidade.

A ressarcibilidade do dano nao é,
contudo, matéria tranquila. A doutrina
civilista tem entendido, majoritariamente,
que sO é ressarcivel o dano que preencha
trés requisitos, a saber: certeza, atualidade e
subsisténcia.

Em processos judiciais visando a reparagao de danos
ambientais, mui frequentes s&o os casos com resultados
insatisfatérios. Quando se analisam os resultados apontados,
verifica-se uma pequena margem de condenacgao diante do elevado
numero de agdes propostas. Para isso, os principais fatores
contribuintes sao a falta de celeridade processual e a auséncia de
pericias satisfatérias, razdo porque urge o aperfeicoamento do
sistema.

Além das medidas necessarias a um rapido tramite
processual, competéncia precipua do Estado, € imperioso que se
desenvolvam as consciéncias nas comunidades, a fim de ser
alcancado um convivio amistoso com tudo aquilo que ndo é
humano. E, sob este prisma, a educacao ambiental, seja na vertente
dogmatica, seja na praxis cotidiana, mostra-se como elemento
fundamental, data vénia sua funcdo de modificar valores e de
consagrar novas praticas ecologicamente aceitas. Sobre isso,
Carvalho (2004) nos orienta:

239
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
ay
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
()]
(@]
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

A experiéncia do convivio amistoso com
o0 nao-humano desloca o processo de
socializagao e exige uma guinada em nossos
habitos existenciais para uma atitude mais
modesta, que assume a condicao de finitude
da existéncia e do ser humano no mundo e o
faz respeitoso das teias da vida que o
incluem e o ultrapassam, assim como de
tudo aquilo que ainda nao conhecemos. A
Educacao Ambiental e esse ideario
ecolégico preconizam o principio da
prudéncia como balizador das decisdes
sobre a adogcao de certas tecnologias e
outras intervengdées cujos impactos
ultrapassam nosso conhecimento e podem,
portanto, desencadear consequéncias
imprevisiveis.

Na realidade, essa proposta de transmutacdo de valores,
almejada pela educagdo ambiental, manifesta-se através de um
convite que é feito a sociedade atual. Como propbs o pensador
francés Michel Serres, a humanidade esta sendo convocada a
estabelecer um novo pacto, denominado contrato natural, que pode
ser entendido como um contrato social ampliado, a ponto de
englobar a dimensdo ambiental nos planos de futuro e na
negociagao do presente dos seres humanos. Nesse sentido, trata-
se de encontrar os caminhos possiveis em cujas trilhas se agrupem
as expectativas de felicidade humana e a integridade dos bens
ambientais.

Infelizmente, é preciso que se reconheca que os homens
estdo deveras longe da concretizacdo desses valores e crengas,
delimitadoras das relacdes reciprocas com o ambiente. Em virtude
disso, existe a jurisdicdo e as vias litigiosas, em que as partes
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duelam por uma determinada causa. Talvez, se houvesse uma
consciéncia ecologicamente fomentada no cotidiano das pessoas,
a quantidade de desastres ecologicos seria bastante inferior,
tornando desnecessaria a elaboracdo de tratados sobre os
instrumentos de protecdo ambiental. Provavelmente, existindo a
conscientizacdo, ndo haveria desastres ambientais e, quica, nao
seria preciso cogitar-se o dano ambiental.

E necessario, pois, uma mudanca nas lentes e paradigmas
sociais, culturais, politicos e econdmicos; uma modificacdo em nivel
de consciéncia, a envolver o planeta como um todo. Quando se fala
em mudanca de consciéncias, ha de se frisar, dentre elas, a estatal
(na vertente de seus trés poderes) para que a questdo ambiental
seja tratada com um diferencial que lhe € peculiar, sob pena de que,
em um futuro proximo sequer haja homens para usufruir das
tecnologias que ora se descobrem e para malograr as doengas
cujas curas sao, hoje, objeto de complexos e dispendiosos estudos.

Em uma visdo muitissimo extremada, talvez seja até
desnecessaria a busca pela cura da AIDS ou do cancer, porque sem
que haja um ambiente apto, ecologicamente equilibrado, havera
edificios, desabando ou ndo, havera avides (pontos de partida e
quica de chegada), havera praias, rios e lagos, mas nao existirao
pessoas. Existirdo lugares, mas ndo homens para ali estarem;
Havera coisas, mas faltardo aqueles que delas possam usufruir.

Por tudo isso nos parece salutar o litigio e o afirmar-se de
mecanismos de defesa ambiental, que sabemos ainda serem
tutelas primitivas, a engatinhar no mundo da ciéncia juridica.
Sinaliza-se, com extrema veeméncia, a necessidade do despertar
das consciéncias, sob pena, ja o dissemos, de nosso préprio
perecer.

Todavia, uma das maiores dificuldades em se obter sucesso
nas demandas reside na comprovacao no nexo de causalidade em
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virtude, sobretudo, do tempo. Outro empecilho surge, quando da
procedéncia da demanda, no instante da fixacao do valor da verba
indenizatdria; ou seja, da quantificacdo do dano ambiental. A esse
respeito, Lucarelli (2003) afirma que:

Pelas préprias caracteristicas especiais
do dano ecolégico, o maior problema
enfrentado pelos agredidos é a
comprovagao da ocorréncia, do montante e
da causa do prejuizo. Essa dificuldade tem
sido induvidosamente a maior dificuldade
encontrada pelas sociedades ambientalistas
e até pelo poder publico.

Na atualidade, € cedico que a responsabilidade em matéria
ambiental é objetiva, o que significa dizer que, ainda que a atividade
do agente nao esteja ancorada em qualquer das modalidades de
culpa — negligéncia, imprudéncia e impericia — mesmo assim, ha de
ser cogitada a responsabilidade do causador do dano. Ou seja, uma
vez praticada a conduta, provando-se o nexo causal entre esta e o
dano, subsiste a responsabilidade do autor, independentemente de
ter previsto ou assumido o risco pelos efeitos lesivos de sua atitude.

Nao se quer com isso dizer que a comprovacao do nexo de
causalidade deve ser dispensada. Para que exista o dano,
necessario se faz, obviamente, também a comprovacgao do nexo de
causalidade. Logo, em se verificando um dano, devera se
estabelecer a indenizacéo, desde que reste identificado o nexo do
dano com a conduta que se pretende penalizar.

Assim, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e sadio é, na realidade, uma longa manus do direito de viver, de
existir - fisica e saudavelmente. Por essa razao € imprescindivel,
antes de prosseguir na tematica referente ao dano ambiental,
analisar com um pouco mais de ateng¢ao os aspectos do principio
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da dignidade da pessoa humana, que ocupa posigcao de relevo em
nosso ordenamento juridico.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - RAZAO DE
EXISTENCIA DAS TUTELAS AMBIENTAIS

Um ordenamento juridico apenas se mantém coeso e
equilibrado quando sio estabelecidos parametros adequados de
hierarquia normativa, de modo que as espécies de normas e regras
obedecam a certa ordem de disposicdo. No Brasil, como em outros
paises, a Constituicdo ocupa o apice desse sistema.

Assim, qualquer inovacdo em matéria de direito, deve
obediéncia a Constituicdo Federal, verdadeira carta de principios,
que impods eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais. Segundo Paulo Bonavides (1999):

Os principios constitucionais foram
convertidos em alicerce normativo sobre o
qual assenta todo o edificio juridico do
sistema constitucional, o que provocou
sensivel mudanga na maneira de interpretar
a lei. Muitas das transformacgoes levadas a
efeito sao frutos da identificagao dos direitos
humanos como valor fundante da pessoa
humana, a ensejar o consequente
alargamento da esfera de direitos
merecedores de tutela.

Os principios constitucionais — considerados leis das leis —
deixaram de servir apenas de orientagdo ao sistema juridico
infraconstitucional, desprovidos de forga normativa. Agora, séo
conformadores da lei e se tornaram imprescindiveis para a
aproximacao do ideal de justica. Adquiriram eficacia imediata e
aderiram ao sistema positivo, a compor nova base axiologica, e
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abandonando o estado de virtualidade a que sempre foram
relegados.

A partir do instante em que houve a constitucionalizacdo do
direito civil e a dignidade da pessoa humana foi consagrada como
pedra angular do Estado Democratico de Direito, o positivismo
tornou-se insuficiente. As regras juridicas mostraram suas
limitacbes para atender ao comando constitucional. O principio da
interpretacao conforme a Constituicdo é uma das mais importantes
inovagdes em sede de técnica interpretativa, ao propagar que a lei
deve ser interpretada a partir da Carta Maior. Assim, os principios
constitucionais passaram a amparar todo o sistema legal de modo
a informar e viabilizar o alcance da dignidade humana em todas as
relagdes juridicas.

2.1 O Principio da Dignidade Humana: Fundamento da
Republica Federativa do Brasil

Todo e qualquer ordenamento juridico-positivo compde-se de
principios e regras cujas diferencas ndo sdo apenas de graus de
importancia. Acima das regras legais, existem principios que
incorporam as exigéncias de justica e de valores éticos, atribuindo
coeréncia interna e estrutura harménica a todo o sistema juridico.
Sarmento (2000), a esse respeito, afirma que se o direito nao
contivesse principios, mas apenas regras juridicas, seria possivel a
substituicao dos juizes por maquinas.

Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das
regras nao so porque tém alto grau de generalidade, mas também
por serem mandatos de otimizagdo, conforme nos assegura Alexy
(1997). Possuem uma estampa axiolégica mais acentuada que as
regras, desvelando com maior nitidez os valores politicos e juridicos
que aglutinam. Devem ter conteudo de validade universal, a
consagrar conceitos generalizantes e a balizar todas as regras, que
nao podem afrontar as diretrizes contidas nos principios.
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O principio da dignidade da pessoa humana, enquanto
principio maior e fundamento de validade da Republica Federativa
do Brasil, esta inserido na Constituicado Federal ab initio, onde se 1€,
em seu art. 1°. que a Republica constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamento entre outros, Il — a dignidade da
pessoa humana.

O Texto Maior concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerentes a personalidade humana. A
preocupagdo com o0 agenciamento dos direitos humanos e da
justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa
humana como valor nuclear da ordem constitucional. Sua esséncia
é dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma
infinidade de situacdes. Talvez possa ser identificado como sendo
o principio de manifestagcado primeira dos valores constitucionais,
carregado de sentidos e emogdes.

Este principio, dentre todos os outros, € aquele havido como
o mais universal. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os
demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, dentre a colec&o de principios éticos existentes. No
dizer de Sarmento (2000):

O principio da dignidade da pessoa
humana representa o epicentro axiolégico
da ordem constitucional, irradiando efeitos
sobre todo o ordenamento juridico e
balizando nao apenas os atos estatais, mas
toda a miriade de relagdes privadas que se
desenvolvem no seio da sociedade.

Logo, diz respeito a um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacgéo
consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-
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se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar. Apenas excepcionalmente podem ser feitas limitacoes
aos exercicios dos direitos fundamentais, mas com o cuidado em
Nnao se menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.

Inexoravelmente, € a dignidade da pessoa humana o grande
suporte de todos os direitos fundamentais, possuindo para tanto
uma dupla concepcgao. Primeiro prevé um direito individual-
protetivo, seja em relagdo ao proprio Estado, seja em relagdo aos
demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes, a
se configurar pela exigéncia do individuo respeitar a dignidade
alheia, tal qual a Constituicdo Federal exige que lhe respeitem a
propria.

Em tese de dignidade da pessoa humana, a Historia nos
revela que o suporte de sua validade remonta o direito romano, que
poderia ser traduzido em trés assertivas:

a) honestere vivere (viver honestamente);
b) alterum nonlaedere (n&o prejudiquem ninguém);
c) suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido).

A primeira vista, a analise deste principio pode apresentar
contornos tedricos e doutrinarios, mas a par da grandiosidade do
tema em que se funda, fato € que no dia-a-dia, nas muitas
expressdes do Direito, é visivel a aplicabilidade deste principio
fundamental do Estado Democratico em que vivemos.

O notavel constitucionalista Canotilho (1998) nos revela em
sua obra que, se analisarmos as experiéncias historicas relativas a
aniquilagdo do ser humano (inquisicdo, escravatura, nazismo,
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genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da
Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o
reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica.

E a Republica, sob tal perspectiva, € uma organizagao politica
que serve ao homem, ndo é o homem que serve aos aparelhos
politico-organizatorios. Portanto, esta compreenséo do principio da
dignidade humana justifica posturas constitucionais como a
proibicdo da pena de morte e da prisdo perpétua e, ainda conforme
Canotilho, faz surgir a idéia de "comunidade constitucional
inclusiva", pautada pelo multiculturalismo mundividencial, religioso
ou filosdfico.

Reconhecer a dignidade da pessoa humana como nucleo
essencial da Republica ou como pressuposto da Republica e do
Estado Democratico de Direito, € renunciar a certas verdades e
determinados fixismos politicos, religiosos ou filoséficos para fazer
surgir o individuo e as coletividades, pautadas em vida digna.

Nao pode o republicanismo mundial contemporaneo, baseado
nos principios da dignidade da pessoa humana, impor teses,
dogmas, religides, verdades ou ordens sob pena de sucumbir em si
mesmo, diante de contradigdo essencial.

O homem para viver em sociedade, e viver bem, necessita
viver com dignidade. Este suporte de vida saudavel se espraia sobre
muitos reflexos e nosso sistema constitucional tratou de resguarda-
los em suas diversas facetas. Uma dessas, indiscutivelmente, é a
consagracdo do bem ambiental e do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como bem de uso comum do povo —
diretriz que se alinha aos preceitos ora expostos.

2.2 A Dignidade da Pessoa Humana e o Meio Ambiente
Ecologicamente Equilibrado
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos adotada e
proclamada pela Resolugao n°. 217-A (lll) da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, reafirmou a crenca
dos povos nas Nacdes Unidas, nos direitos humanos fundamentais,
na dignidade e valor da pessoa humana e na igualdade de direitos
do homem e da mulher, visando promover o progresso social e
melhores condi¢cdes de vida.

Esta, pois, resguardada nos direitos individuais e coletivos
posto que seja, indubitavelmente, um Direito, como os interesses
juridicos de carater social, politico e difuso ou coletivo lato
sensu. H4 uma caprichosa relagdo de causa e efeito, onde a
dignidade humana é causa; fonte geradora de todos os direitos
fundamentais do homem.

E quando se fala em todos os direitos, se quer incluir neste rol
a vida e a liberdade, alias, irrenunciaveis. Sartre (2003) ja
prelecionara que o homem nao pode renunciar a sua liberdade,
enfatizando com esta afirmacdo o peso da responsabilidade de
sermos livres.

A escolha de aderir a sobrevivéncia, a existéncia, € uma
tbnica na sociedade contemporanea. Porém, muitas vezes, o ser
humano queda inerte diante de um determinado fato, por acreditar
que tal paralisacao seja a conduta mais confortavel a ser tomada.
Nessas hipoteses, costuma-se dizer que nao houve escolha,
contudo, o n&o-agir, por si mesmo, ja se afigura como uma
opc¢ao. Parafraseando Martin Luther King, é importante frisar que a
humanidade vem sofrendo muito mais com a omissao dos “homens
bons” do que com a conduta pecaminosa dos maus.

Arriscar-se, procurar a autenticidade, € uma tarefa ardua, uma
jornada pessoal que o ser deve empreender em busca de si mesmo.
Manter-se inerte frente a degradagao ambiental € uma escolha pela

248



nao preservacao; € uma acgao, talvez, tdo desastrosa quanto a
propria atividade degradadora.

Sob o que se estampou, emerge que a escolha mais certa a
ser feita € aquela que permeia as veredas constitucionais. Além
disso, cogita-se a opgéo por algo consciente, preservador, digno de
si e de seus semelhantes; uma escolha que se coadune a uma sadia
qualidade de vida, mas sem hipocrisia ou demagogia. Em outras
palavras, seria o dever de optar por um viver ndo-degradador, por
um viver em consonancia com 0s preceitos ecologicos, com o
pensamento consciente e coletivo de preservacdo do bem comum.

Uma consciéncia coletiva precisa se solidificar para que a
sustentabilidade esteja impregnada no cotidiano hodierno, a fim de
se manter coeso o estrato social. A opc¢ao individual encerra
finalidades coletivas, onde o querer de uma pessoa importa no
querer das demais, da coletividade. A par dos posicionamentos
filosoficos e de divagagdes, a idéia realmente é impositiva se
estivermos diante da opc¢ao de preservacdo ambiental.

O homem é responsavel por si em sua totalidade. Desenha e
escolhe seus caminhos e assim o € porque ele € dono e responsavel
pelo seu “eu” e pelas suas agdes. Querendo para si o bom, buscara
para a humanidade o melhor porque, ao final, a soma das
consciéncias individuais resultara no encontro das consciéncias
coletivas. Sobre tal pensamento, Sartre (2003) ensina:

Quando declaro que a liberdade, através
de cada circunstancia concreta, nao pode ter
outro objetivo se nao o de querer-se a si
proprio, quero dizer que, se alguma vez o
homem reconhecer que esta estabelecendo
valores, em seu desamparo, ele nao podera
mais desejar outra coisa a nao ser a
liberdade como fundamento de todos os
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outros valores. Isto nao significa que ele a
deseja abstratamente. Mas, simplesmente,
que os atos dos homens de boa-fé possuem
como derradeiro significado a procura da
liberdade enquanto tal. Um homem que
adere a um sindicato comunista ou
revolucionario, quer alcangar objetivos
concretos; tais objetivos implicam vontade
abstrata da liberdade; porém, esta liberdade
é desejada em funcao de uma situagao
concreta. Queremos a liberdade através de
cada circunstancia particular. E, querendo a
liberdade descobrimos que ela depende
integralmente da liberdade dos outros, e que
a liberdade dos outros depende da nossa.
Sem duvida, a liberdade, enquanto definicao
do homem, nao depende de outrem, mas
logo que existe engajamento, sou forgado a
querer, simultaneamente, a minha liberdade
e a dos outros; nao posso ter como objetivo
minha liberdade se nao desejar também a
liberdade dos outros. De tal modo que,
quando, ao nivel de uma autenticidade
reconheco que o homem é um ser em que a
esséncia é precedida pela existéncia, que ele
é um ser livre que s6 pode querer a sua
liberdade, quaisquer que sejam as
circunstancias, estou concomitantemente
admitindo que sé posso querer a liberdade
dos outros.
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Somos pessoas individualizadas sim, mas vivemos em
comunidade e é indispensavel a busca por uma vida sadia e
prazerosa, de modo que nossas atitudes pessoais devem ter este
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comprometimento. Em se tratando de questbes correlatas ao
Biodireito e a Bioética, por exemplo, € sabido que o compromisso
dos cientistas na procura de solucdes, de melhores condi¢des de
vida, ndo pode esbarrar em posturas ecologicamente inadequadas.

Nao se pode pestanejar, a par dos avancgos tecnoldgicos, o
reconhecimento do respeito a dignidade humana, estando a
Bioética e o Biodireito a exercer um sentido humanista,
estabelecendo vinculo com a justica. A verdade esta com Maria
Helena Diniz (2004), no instante em que ela afirma que para a
bioética e o biodireito a vida ndo pode ser uma questdo de mera
sobrevivéncia fisica, mas sim de vida com dignidade.

A humanidade é usufrutuaria do meio ambiente em que vive
e € indiscutivel o dever de sua protecido e conservacao para as
presentes e futuras geracdes, que tém, também, um direito
incontestavel a um ambiente ecologicamente equilibrado, fundado
no direito/dever da perpetuacao das espécies.

Pelo que se depreende, afetar o meio ambiente & afetar em
ultima analise a dignidade humana, a soma da dignidade individual
e 0 encontro da dignidade coletiva, se for possivel tal classificacao.
Necessario se faz, entdo, a conceituagdo do dano ambiental, como
férmula inicial de tentar identificar toda a sua abrangéncia e,
consequentemente, encontrar o que recentemente, também a
jurisprudéncia tem denominado dano moral ambiental.

3 A CONSCIENTIZAGAO A FAVOR DA CAUSA AMBIENTAL

Nao sendo possivel preservar o meio ambiente em niveis
esperados, considerar-se-a o dano efetivo, o desastre ecoldgico, a
degradagao ambiental para, dai, se extrair algumas consideragoes.

A verdadeira tutela ambiental € a preventiva, ou seja, aquela
que se antecipa ao dano, evitando-o. Somente através dela, sera
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possivel o cumprimento daquele contrato, estampado no art. 225 de
nossa Constituicdo, proporcione as futuras geragdes um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, saudavel, onde elas possam
viver dignamente.

Sob o aspecto cultural, o meio ambiente & diuturnamente
protegido pelo instituto do Tombamento, do mesmo modo que o
meio ambiente do trabalho vem igualmente sendo objeto de defesa.
Ainda ha possibilidade de se fazer referéncia a toda protecéo
constitucional preventiva concernente a defesa do meio ambiente,
consignada, por exemplo, no art. 170 VI, in verbis:

Art.170. A ordem econémica, fundada na
valorizagao 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:

VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboracao e
prestacao;

(Nova redacdao dada pelo art. 1° da
Emenda Constitucional n°. 42, de 19 de
dezembro de 2003).

O préprio direito de vizinhanga descrito nas leis civis, pode ser
alcado a categoria da protegcao ambiental, uma vez que somos
vizinhos, limitrofes, de fabricas que, muito embora estejam situadas
a quildbmetros de distancia de nossas casas, despejam fumaca

toxica e outros residuos nocivos a saude.
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A permuta ocorrida entre a ética e as ciéncias da vida,
juntamente com o progresso da biotecnologia provocou uma radical
mudanca nas formas tradicionais de agir dos profissionais da saude,
dando outra imagem a ética meédica e, consequentemente,
originando um novo ramo do saber, que se convencionou
denominar Bioética.

Sob tal enfoque, a ciéncia da Bioética, tendéncia mundial que
vem crescendo em matéria de protecido ambiental, revela-se como
uma grande e poderosa arma em defesa do meio ambiente. E fato
que a vida precisa da ciéncia, contudo, qualquer ciéncia prescinde
da vida para que subsista. E uma relacdo de reciprocidade, cuja
retroalimentacdo deve se alinhar através dos prumos da Bioética.

Maria Helena Diniz (2004), em obra sobre o assunto, apos
uma série de indagacgdes, afirma que estas sdo reflexos da
perplexidade e do forte impacto social causado pelas inovacées das
ciéncias. Inclusive porque, até muito recentemente, sequer era
cogitada alguma degradagcdo ambiental nos niveis atualmente
manifestos, assim como era impensavel a probabilidade de
esgotamento dos recursos hidricos ou a possibilidade de um
holocausto nuclear.

Essas assustadoras constatacbes, hoje s&o objetos de
minuciosas e quantitativas analises feitas sob o escrutinio de
diversas Ciéncias, cujos estudos sao elaborados, na grande
maioria, para usufruto da prépria ciéncia, desvencilhado dos valores
trazidos pela constitucionalizacao da dignidade da pessoa humana.

Nesse panorama, a Bioética atua como um freio e contrapeso
a ser posto ante essa busca desenfreada pela tecnologia em suas
multiplas vertentes. Atua de forma a fazer lembrar e a fazer valer a
prépria existéncia digna do homem, buscando subsidios para conter
qualquer avanco tecnologico que implique degradagdo dos demais
seres e, em ultima analise, da espécie humana.
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, IX, proclama
a liberdade da atividade cientifica como um dos direitos
fundamentais, o que nao significa inexisténcia de qualquer
limitacdo, pois ha outros valores e bens juridicos
constitucionalmente garantidos, como a vida, a integridade fisica e
psiquica, a privacidade, entre outros, que podem ser gravemente
afetados pelo mau uso da liberdade de pesquisa cientifica.
Nenhuma liberdade de investigacao cientifica podera ser aceita se
colocar em perigo a pessoa humana e sua dignidade; eis 0 que se
dessume da interpretacao constitucional.

O mérito da Bioética consubstancia-se no fato de ela figurar
como uma ciéncia capaz de prover o comportamento ético das
demais ciéncias. Assim sendo, todos aqueles que pretendem fazer
valer esta nova ciéncia ndo podem perder de vista a dignidade da
pessoa humana, razdo e finalidade de todo ordenamento
constitucional. De acordo com a professora Maria Helena Diniz,
(2004), com o reconhecimento do respeito a dignidade humana, a
bioética e o Dbiodireito assumem um sentido humanista,
estabelecendo um vinculo com a justiga.

Ha de ser lembrado que tal ciéncia se apresenta e se
disponibiliza a favor da protecdo ambiental, paralelamente a saga
pelos lucros maximos envidada por alguns poderosos. A busca
desenfreada pelas riquezas faz com que os homens acabem por
consumir de forma desmedida e inconseqliente os bens da
natureza, em sua maioria finitos e deveras necessarios aos
homens.

Motivadas pelo fascinio do progresso socio-econémico,
muitas técnicas foram desenvolvidas, algumas das quais, por
explorarem inadequadamente a natureza, acabaram ocasionando a
poluicdo, em suas diversas facetas, degradando o meio ambiente,
e colocando em risco a vida do homem e das demais espécies que
povoam a Terra. Dessa interacdo de forcas e atitudes
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ambientalmente deletérias, surge o atual panorama ecoldgico, que
em muito se assemelha ao de uma crise ambiental.

Nosso ordenamento juridico, desde 1995, incrementou-se
com a promulgacdo da Lei n° 8.974/95 que -efetivamente
regulamentou alguns dos dispositivos elencados no art. 225 de
nossa Constituigdo Federal, ao fixar regras para o uso das técnicas
de engenharia genética e liberagdo no meio ambiente de
organismos geneticamente modificados.

Esta espécie normativa cuidou de disciplinar a introdugcao dos
conhecidos OGM's no meio ambiente, tutelando juridicamente a
vida e a saude publica. Também, Incumbiu a essa lei delinear o
conceito deengenharia genética, termo que, apesar da utilizagao
reiterada, é quase sempre empregado inadequadamente.

Assim, ao se conjugar normatividade, educagcdo ambiental,
conscientizacao ecoldgica, ética e moral, se avultam as esperancas
e crengcas em um futuro melhor, alinhadas as diretrizes de um
desenvolvimento sustentavel. Isso porque enfrentar o desafio
ecoldgico implica na imposicdo coercitiva de certos padroes de
comportamentos, como meio para se alcancar um acréscimo efetivo
da preservacdo da natureza e um recrudescimento dos riscos as
geracdes do presente e do futuro.

A necessidade de sujeitos ecologicos, amparados sob a égide
de um ordenamento juridico também ecoldgico ndo prescinde da
Etica, cujos estudos motivaram o professor José Aroudo Mota
(2006), que, com clareza, analisa:

Do ponto de vista da Etica, como
principio filoséfico da sobrevivéncia das
espécies, os direitos da natureza devem ser
preservados para que os recursos naturais
sirvam como legado para as futuras
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geragoes. Mesmo levando-se em
consideracao que a vida na Terra é decidida
pelos seres humanos, os entes da natureza
tém direitos, pois a manutencao da vida
humana depende exclusivamente da
conservagao/preservagcao dos recursos
naturais.

Como resultado da ndo-preservacdo do meio ambiente e da
nao-tutela da vida, em niveis ecologico-sadios, pode ser visualizada
uma série de marcas, algumas das quais tidas como indeléveis. Da
agressao advinda ao meio ambiente, difuso por natureza, do qual é
dono um numero indeterminado de pessoas, exsurge um dano que
julgamos ser 0 mais grave de todos: Aquele que fere, mormente, o
preceito constitucional, ao qual nos subordinamos por vivermos sob
a egide de um Estado Democratico de Direito.

Nesse patamar, fala-se em dano moral ambiental, presente
em toda e qualquer forma de degradacdo ambiental. Diz respeito ao
dano que provoca a comogao geral, que priva as coletividades do
uso e gozo do meio ambiente sadio, do desfrutar da natureza
equilibrada, preservada. Essa privagcao atinge um bem tutelado, de
modo que a violagdo desta tutela deve ser sopesada por um
correspondente l6gico, qual seja uma sangao imposta ao poluidor.

4 O DANO MORAL AMBIENTAL
4.1 Conceitos e Quantificagao

Para ser possivel a afirmacdo do dano moral ambiental, é
imprescindivel que amparemos sua existéncia nos principios afeitos
a tematica ambiental. Apesar de se fundamentar na dignidade da
pessoa humana, conforme citado alhures, a tematica em comento é
acolhida por um verdadeiro arcabougo principioldégico, que, ao
passo que |he fornecem os instrumentos necessarios, colima os
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mesmos fins. Na miriade desses principios, destacam-se o da
natureza publica da pratica ambiental, o da responsabilidade
objetiva, o do bindmio poluidor/pagador e o da inexisténcia do direito
adquirido ambiental.

No predmbulo de sua obra, o mestre Paulo Affonso Leme
Machado (2004) elenca um verdadeiro rol de mandamentos
ambientais por ele trazidos e intitulados Principios Fundamentais de
Direito Ambiental. Nesse tratado, o autor procurou consignar, em
dez rubricas, as garantias a uma vida saudavel e a um ambiente
ecologicamente adequado, através de politicas sustentaveis, cuja
adocéo torna-se evidente.

Ora, qualquer dano ao meio ambiente e qualquer agressao
aos recursos ambientais geram danos ambientais, que podem se
traduzir em dano ecoldgicoe, necessariamente, ainda que de
maneira indireta, repercute sobre as pessoas, que interagem com
esse meio ambiente e dele fazem partes, como componentes.
Apesar disso, o dever de reparar a degradagao ambiental ndo pode
residir na existéncia concreta de um dano a uma s6 pessoa ou a
uma pequena coletividade, mas, sim, na pura agressao ambiental,
que, devido a sua natureza difusa, termina refletindo-se
extrapatrimonial e patrimonialmente.

A atividade humana é pura fonte de degradacdo ambiental.
Ha, todavia, limites de tolerancia. Com o objetivo de proporcionar a
melhor definicdo destes limites da tolerabilidade, o legislador
brasileiro, mais precisamente no art. 3°, inciso Ill da Lei 6938/81, ao
definir poluicdo, expressou que a degradacao ambiental pode ser
resultante de atividades que, direita ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranga e o
bem-estar da populagdao; b) afetem
desfavoravelmente a biota; d) afetem as
condi¢coes estéticas ou sanitarias do meio
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ambiente; e) lancem matérias ou energia em
desacordo com os padroes ambientais
estabelecidos.

Fato € que as agressbes ambientais sdo efetuadas em bens
ou recursos ambientais e os seres humanos desempenham um
papel sui generis nesse processo, pois sdo em um sé tempo os
maiores culpados e as verdadeiras vitimas deste reflexo danoso.
Dessa premissa resulta a perspicaz observacdo do professor
Francisco Sampaio (2004), quando ele expde que o carater
especifico do dano ambiental deriva de atitudes humanas e contra
eles se revoltam, de modo que, muito embora as interagdes homem-
natureza ndo tenham precgo, de suas degradagdes advém um custo
alto.

Nesse sentido, a Lei 7347/85, ao passo que cuida em
estabelecer as diretrizes da Ac¢ao Civil Publica, expde que diante de
um grupo indeterminado de pessoas, o dano deve ser reparado e
os valores apurados, sempre que possivel destinados a um fundo
de reconstituicao dos bens lesados.

Sob tal ética, parece infinita a delimitacdo do dano ambiental,
cuja estampa ora se define. Devido a sua abrangéncia assustadora,
0 conceito se alarga ao passo em que nela se penetra. Paulo de
Bessa Antunes (2004), propondo-se a apurar os efeitos desta
enorme degradacado e, portanto, buscando o conceito do dano
ambiental, apresenta uma concepcao educativa e politica como
forma de preservagcao ambiental.

Ele informa, ainda, critérios qualificadores do Direito
Ambiental, destacando o da repristinagcdo do ambiente agredido
ao status quo ante, e critica o simples arbitramento de uma multa
ao agressor. Em sintese, esse autor defende a idéia de uma sangao
educadora e ndo apenas punitiva, no intuito de se efetivar a
preservacao ambiental, evitando o vilipéndio deletério dos recursos
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naturais. Procura, pois, engendrar um sistema que zele pela
conscientizacdo das populagcdes presentes, como forma de
viabilizar as satisfagcdes hodiernas sem olvidar das necessidades da
sociedade vindoura.

Para alcancar tal finalidade, Paulo de Bessa Antunes
estabelece um critério da compensacao através do qual, cada area
devastada deve ensejar uma outra recuperada. E uma solucéo
|6gica, apesar da dificuldade em se determinar uma area de
recuperagao que seja proporcional ao dano ocasionado. Tais fatos,
atrelados ao simplismo com que expde o tema, nos leva a discordar
do renomado autor, apesar de sua notoriedade na doutrina juridico-
brasileira.

No que concerne a definicdo mais adequada acerca do dano
moral ambiental, € oportuno que se frise aquela proposta por
Américo Luis Martins da Silva (2005), no instante em que nos
ensina:

Os danos morais ambientais difusos
ou coletivos nao tém qualquer repercussao
no mundo fisico, ao contrario dos danos
materiais ambientais difusos ou coletivos. O
dano moral ambiental difuso ou coletivo é de
cunho subjetivo, a semelhanca dos danos
morais individuais. Nos danos morais
ambientais difusos ou coletivos também se
repara o sofrimento, a dor, o desgosto do ser
humano. S6 que o dano moral ambiental
difuso ou coletivo é o sofrimento ou
sentimento negativo suportado por diversas
pessoas dispersadas em uma certa
coletividade (dano moral ambiental difuso,
em decorréncia da dor coletiva), em vista de
uma certa agressao ao meio ambiente.

259
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
S~
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
()]
(@]
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

Ora, em alguns casos, as areas sao diversas e a recuperacao
do ecossistema se mostra impossivel, tanto que, nessas hipoteses,
a solucdo unicamente viavel € a determinacdo do quantum
debeatur a ser imposto ao agente danoso. Tal quantificacdo nao
prescinde do sopesamento das caracteristicas especificas do
ambiente degradado, para que seja possivel estabelecer os moldes
em que ocorrera a compensagao.

Na realidade, em matéria de compensacado ambiental, o que
existe € uma grande e notavel inseguranca, que perturba e
incomoda bastante o espirito de qualquer cidadao afeito ao tema e,
sobretudo, o dos juristas que laboram sob tal areal movedig¢o. Sobre
o tema, leciona Silvio de Salvo Venosa (2007):

Qualquer indenizagao nao pode ser tao
minima a ponto de nada reparar, nem tao
grande a ponto de levar a penuria o ofensor,
criando para o estado mais um problema
social. Isso é mais perfeitamente valido no
dano moral. Nao pode igualmente a
indenizacao ser instrumento de
enriquecimento sem causa para a vitima;
nem ser de tal forma insignificante ao ponto
de ser irrelevante ao ofensor, como meio
punitivo e educativo, uma vez que a
indenizacao desse jaez tem também essa
finalidade.

A tutela do dano ambiental abarca toda agressdo contra o
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Por essa razéo, €&
cabivel que se inclua, nas arestas do dano ambiental, o
reconhecimento dos danos subjetivos, sentidos por toda a
populacdo. De acordo com as diretrizes doutrinarias e
jurisprudenciais ora vigentes, em que pese ser ilimitada
abrangéncia do dano, os critérios existem em condicdes
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insuficientes. Em cada caso especifico, diferentes reacdes podem
surgir ante a agressido ambiental e em todas elas € possivel a
identificagcdo do dano moral ambiental.

Na busca pela delimitagdo deste dano, Sedin (2003) procura
conceituar o que seja dano ecologico e, apds ponderacgdes
respaldadas na doutrina, citando inclusive Canotilho (1998) que
define dano ecolégico como sendo a alteragdo causada pelo
homem das qualidades fisicas, quimicas ou bioldégicas dos
elementos constitutivos do ambiente, conclui que, apesar da
autoridade dos conceitos postos, tém todos eles por insuficientes e,
assim, apresenta uma delimitagdo negativa do dano ecoldgico.
Aquele autor, mui sabiamente elucida:

Trata-se, também, da solugao prevista na
Convengao de Lugano, onde se definem os
danos ressarciveis como todas as perdas e
danos resultantes da alteragcao do ambiente
na medida em que nao sejam considerados
danos as pessoas ou aos bens.

Importa, contudo, notar que este tipo de
critério encerra a mesma deficiéncia ja
apontada as delimitagc6es naturalisticas do
objeto do dano ecolégico: nao permite a
identificagao do bem juridico protegido, pelo
que nao possibilita a determinacao do dano
juridico.

Na verdade dos critérios negativos
referidos sé permitem saber o que nao é
dano ecolégico, e ndo o que é o dano
ecolégico.
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Neste diapasdo, o renomado autor prossegue em suas
ponderacdes e acaba por destacar a existéncia de bens ecologicos
e patrimdénios naturais, identificando ali o direito ao uso destes bens,
inclusive para fins recreativos e estéticos, conforme podemos
observar no fragmento abaixo colacionado:

Uma outra idéia que importa realgar
desde ja acerca dos bens ecolégicos e do
patriménio natural é que tais bens podem ser
considerados sob dois angulos
substancialmente diversos: a sua
capacidade funcional ecoldégica e a sua
capacidade de uso ou de aproveitamento
humano, que é multipla (alimentar,
energética, cientifica, recreativa e estética).
Correspondem a todas as possiveis relagoes
de utilidade da natureza para o homem.

A busca pela qualificacdo do dano esbarra, pois, em sua
propria abrangéncia, determinacdo e especificacdo. E, nesse
contexto, aquilata-se uma regra de ouro: primeiro € preciso saber o
que reparar para depois buscar a efetiva reparacao.
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Edis Milaré (2004), em explanacao sobre o assunto, embora
reconheca o alto grau de dificuldade que permeia a matéria,
aventura-se na definicdo do dano ambiental:

As expressoes dano e ambiental sao
cobertas de ambiguidade. De qualquer
modo, podemos dizer que dano ambiental é
a lesao aos recursos ambientais, com
consequente degradagao - alteragao adversa
ou in pejus - do equilibrio ecolégico.
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Prossegue o autor, afirmando que este dano atinge as vitimas
pulverizadamente, justamente pela conformacao que o Direito da ao
bem ambiental (bem de uso comum do povo). Também, faz mencéao
ao alto nivel de dificuldade enfrentada pelos juristas no momento de
quantificar a sangao, assim como da complexidade que se avoluma
sobre a matéria.

Apesar de os estudos sobre os danos ambientais abordarem,
via de regra, casos concretos e os modos de sua reparagao, a
dificuldade de localizar critérios seguros de quantificagdo do dano
ambiental sinaliza os melindres da reparagdo. E certo, entretanto,
que o dano ambiental exorbita a esfera da reparagdo do prejuizo
patrimonial, sendo mais complexa ndo apenas a sua conceituagao
como também, e principalmente, a sua propria reparagao.

E pouquissimo provavel, para ndo dizer impossivel, se
alcancar o estado que havia antes, quando da ocorréncia de um
dano ambiental. A reposicido de uma arvore previamente derrubada
dificilmente ira repor o estado anterior, posto que, no tempo a ser
percorrido até seu amadurecimento, ja havera ocorrido o prejuizo
aqueles que ali habitavam.

A extincdo de espécies vegetais ou de outros seres vivos
qualquer, jamais é recuperada em sua totalidade e, mui dificilmente,
0 ecossistema sera reavivado tal como fora noutrora. Rompe-se
uma cadeia cuja reorganizacdo demanda uma grande quantidade
financeira e energética. Essa reparagao, por mais que mitigue a
ocorréncia de danos sucedaneos, sempre provoca impactos
sensiveis.

Rebello (1998) afirma em sua obra, ao tratar dos mecanismos
indenizatérios, que a indenizacao € o modo mais comum de compor
0 prejuizo ambiental, embora existam outras formas de reparacgao.
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No mesmo sentido, salienta José Afonso da Silva (2006) que
nem sempre a mera composicdo monetaria é satisfatoria. O
langcamento de poluentes no rio, causando a morte dos peixes, por
exemplo, € um grave dano ecolégico que nao se satisfaz com a
mera indenizacdo monetaria (as vezes nao se sabe sequer qual o
montante a pagar).

Sob tal contexto, os recursos financeiros devem ser
entendidos como icones figurativos, posto que o desejado n&o seja
tornar rico o meio ambiente e sim adequa-lo ao desenvolvimento
vital. Nessa relagao juridica, o dinheiro deve ser simbdlico, apenas
representando os valores exigiveis para que o dano seja, de fato,
reparado.

Nao se pretende, através da confirmag¢ao de um dano moral
ambiental, arrebatar grandes fortunas para o aparelho do Estado,
tampouco sancionar penas que levem a faléncia ou desastre
aqueles cujas condutas interfiram negativamente no meio ambiente.
O que se pretende, e se espera, € que haja uma conscientizagao
ecolégica, como forma de minimizar os danos causados e de se
alcancar uma vida digna, tanto no presente quanto no porvir.

A indenizagdo por dano moral € arbitravel, mediante
estimativa prudencial que leve em conta a necessidade de, com a
quantia, satisfazer a dor da vitima. N&o se trata de um valor que se
submete ao livre talante do julgador, sem quaisquer critérios. Até
porque deve o juiz, consoante o disposto no art. 458 do CPC,
fundamentar, na sentenca, a sua decisao.

O que se almeja com a indenizacdo, de fato é o
restabelecimento do equilibrio no mundo fatico rompido pelas
consequéncias da acao lesiva.

E notéria a dificuldade de se fixar o quantum indenizatrio,
pois é dificil mensurar a lesdo a bens imateriais, visto que cada
pessoa sente diferentemente do outro, o que nao significa dizer que
o quantum indenizatério atribuido a uma pessoa rica deva ser maior
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ao dado a uma pessoa pobre. O esperado € que o dano moral seja
reparado na proporcao da lesdo provocada, sendo justo que um
dano mais lesivo seja reparado com mais gravosidade, cujo
montante, também, devera ser delimitado pelo grau de culpa do
responsavel pela conduta nociva.

Além disto, o dano moral ndo pode ficar sem reparacédo sob a
alegacao que nio pode ser valorado e, neste particular, o professor
Moacir Luiz Gusso (2001) elucida:

Nao se exige uma exata e equitativa
reparacao, mas que simplesmente pareca
justa e razoavel para cada caso. O problema
da dificuldade na determinagao do quantum
debeatur nao podera vulnerar o direito em si,
existente e indenizavel.

Por essa razdo, o julgador ndo podera deixar de ordenar a
indenizacdo do dano moral, tampouco basear tal diligéncia na
dificuldade de auferir o quantum indenizavel. Caso fosse permitida
tal conduta jurisdicional, findava-se, premiando o ofensor, que,
nessa relacao juridica fatico-processual, ndo é personalidade digna
de galarddes e aplausos.

A prépria Constituicdo, em seu art. 225, § 2°, impde a
obrigacdo de recuperar o meio ambiente degradado aquele que
explore recursos minerais. Em tais casos ndo é satisfatoria a
simples indenizacdo monetaria do dano, sendo exequivel sua
recomposicado, de acordo com a solucéo técnica determinada pelo
orgao publico competente. Para isso, pressupde que haja um
Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e seu respectivo Relatorio
(RIMA) cuja finalidade, dentre outras, é tragar previamente a
solucédo técnica adequada a recomposi¢cao do ambiente impactado.

Edis Milaré (2004), delineando ensinamentos acerca do
exposto, conclui que nem sempre é possivel, no atual estagio de
conhecimento humano, o calculo da totalidade do dano ambiental e
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de sua compensacao. Além disso, atribui a complexidade do fato a
propria afirmacao do dano moral coletivo, a ser auferido em conjunto
com os danos patrimoniais também difusos:

Cabe perguntar: quanto vale, em
parametros econdmicos, uma espécie que
desapareceu? Tal situagcao, que nunca foi
das mais simples, tornou-se ainda mais
complexa com o advento da Lei n. 8.884/94
que, em seu art. 88, alterou o caput, do art.
1°, da Lei n. 7.347/85, ensejando que também
os danos morais coletivos sejam objeto das
acoes de responsabilidade civil em matéria
de tutela de interesses transindividuais. Sem
duavida, essa possivel cumulagao dos danos
de ordem moral e patrimonial originarios do
mesmo fato torna mais dificil ou até
improvavel uma avaliagao criteriosa.

Reitera-se que, ainda, a melhor forma de quantificar o dano é
té-lo em sua menor expressao possivel, 0 que apenas se viabiliza
através da utilizacdo de meios e métodos de conscientizacao
coletiva, ou seja, da preservacdo ambiental. E a educacdo
ambiental atuando com a responsabilidade de gerar sujeitos
ecoldgicos para garantir a sobrevivéncia humana. Em acertada
posicao sobre o assunto, a docente Isabel Cristina de Moura
Carvalho (2004), afirma:
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Quando se questiona as matérias de
Educacao Ambiental, na realidade, se
procura tratar de um combate ao mesmo
tempo interno e externo, no qual a
reorganizacao das areas e das formas de
relacionar os conhecimentos corresponde a
reestruturacdao de nossa propria maneira de
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conhecer e nos posicionar perante o

conhecimento, desfazendo-nos dos
condicionamentos histéricos que nos
constituem.

A crise ambiental, de certa forma,
alimenta esses questionamentos
epistemologicos e desacomoda os modos ja
aprendidos de pensar da racionalidade
moderna, ao expor a insuficiéncia dos
saberes disciplinar e reivindicar novas
aproximagoes para que se compreenda a
complexidade das inter-relagbes na base
dos problemas ecolégicos.

Em virtude da crise ambiental que ja se afigura, ndo restam
duvidas de que a preservacao é indispensavel. Todavia, efetivado o
dano ambiental, ha que ser considerado, na esfera difusa de
interesses, o custo necessario para perfeita recomposi¢cao do
ambiente afetado.

Do exposto, € solar o seguinte remate: Nao se deve apenas
olhar para a vegetacao, as arvores derrubadas ou que sofreram
queimadas. Nao se pode atentar apenas para a fauna, a flora, as
aguas, o ar e as areas de protecdo. Faz-se imperioso considerar
nao apenas o fato em si como também o tempo ao longo do qual a
populacdo esteve tolhida da fruicdo do meio ambiente sadio e
equilibrado.

Nesse diapasao, entende-se que, no instante de se apurar as
consequéncias de um determinado dano ambiental, &
imprescindivel a averiguagado da importancia daquele bem para a
comunidade circunvizinha. Uma vez analisados o tempo em que
esteve indisponivel e a importancia do patriménio ambiental
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afetado, poderdo ser ponderados os impactos de tal devastagcao
sobre a populagdo — o dano moral ambiental.

4.2 A Afirmagao do Dano Moral Ambiental

A pretensdo do presente trabalho desagua na prova da
existéncia de um dano superior, um dano maior, alheio a questao
da pura devastagdo de um bem, cuja existéncia atinge aos titulares
dos direitos difusos por exceléncia, quais sejamos todos nés.

Afirmar este Dano Moral Ambiental, a principio, parece tarefa
complexa porque muitos estudiosos e notadamente aqueles que
lidam com o direito ambiental, na maioria das vezes, calam-se
diante de sua existéncia. Nado obstante tal assertiva, nos parece
certo que a doutrina e jurisprudéncia comegam a mover-se em
direcdo oposta a inércia. Muitos sdo os julgados, nacionais e
internacionais, que tém sido decididos com fulcro na existéncia do
supracitado dano (VIDE ANEXOS). Sdo novas perspectivas que
surgem como forma de acompanhar o desenvolvimento social sem
desatender aos preceitos constitucionalmente formulados. Em
explanacao acerca do tema, Delgado (2006):

As atividades das industrias criadas
afetaram o direito de gozo pelas populagoes
das condicoes benéficas dos fatores da
natureza a saude e ao bem-estar do homem.
Esse direito, difuso por exceléncia, haja vista
atuar em campo de expansao da
individualidade, despertou a necessidade de
ser amplamente protegido. A ciéncia
juridica, consciente dessa realidade, tem
estabelecido regras para impedir a lesao ao
meio ambiente, bem como, impondo
responsabilidade civil a quem for autor do
dano, quer de natureza material, quer de
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natureza moral. Idem responsabilidade
administrativa e responsabilidade penal.

E dbvia a necessidade de se considerar, especificamente, tais
lesbes e as condutas danosas a elas correlatas, mas néo é
interessante que o jurista, seja o doutrinador, seja o proprio
magistrado, concentre seu olhar apenas a elas, encerradas di per
si. Tais lesbes devem ser observadas em razao do proprio homem,
posto que, ao atingir uma espécie, um local de prote¢do ambiental
ou qualquer outro componente da teia ambiental, as consequéncias
dessas atitudes, irremediavelmente, terminam repercutindo na
Orbita dos seres humanos, sutil ou catastroficamente. Eis o que a
doutrina tem apontado como regra, em consonancia a uma visao
antropocéntrica.

Dimensionar os efeitos causados por um dano ambiental é
praticamente impossivel, posto que os resultados mediatos e
imediatos sejam imensuraveis. E possivel que se visualizem
algumas de suas expressdes, mas € pouco provavel que se
descubra uma férmula perfeita a abranger todo o nucleo
ecologicamente atingido. Segundo Freitas (2003):

A lesao ao meio ambiente é totalmente
diversa de um dano comum. Realmente, a
idéia de dano vem sempre ligada a de
prejuizo, e nos exemplos classicos ele é
facilmente quantificavel. Um muro destruido,
um automovel abalroado, até mesmo uma
lesdao corporal pode ser calculada sem
dificuldades. Porém, tudo se torna muito
mais complexo quando a tarefa é estimar
prejuizo ao meio ambiente.

Apesar da dificuldade, € necessario quantificar o dano
decorrente da conduta agressiva. Na oOtica da apreciagdo da
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responsabilidade dos causadores da degradacdo ambiental, o
prejuizo social subjetivo causado aos titulares deste interesse,
difuso por exceléncia, devera ser auferido sempre em
proporcionalidade a lesao ocorrida, ao tempo de sua ocorréncia e
aos impactos promovidos em cada individuo prejudicado.

Nao se pode permitir que a atividade nefasta, insana e
inconsequente de alguns, guiados por interesses evidentemente
econdmicos, retire de toda uma populagao o direito de pleno gozo
e usufruto dos bens que Ihes foram naturalmente disponibilizados.
Isso posto, considera-se justa e necessaria a determinagdo do
preco a ser imputado aquele que cometera a conduta
(acdo/omisséo), verdadeiro crime ambiental.

Ora, em um Estado Democratico de Direito, legalmente, os
homens devem ser livres, agindo e direcionando seus
comportamentos para as finalidades que mais |hes aprouver.
Contudo, a manifestacao de tal liberdade devera ser freada ante aos
direitos de outros também serem livres. Ha, e importante que assim
seja, limites a liberdade humana. Uma vez extrapolados tais limites,
cogita-se a responsabilidade do sujeito do dano, a quem sera
imposta uma sancado legal. A liberdade existe, mas, para as
manifestacbes notadamente irresponsaveis, € estabelecido um
justo preco.

Por isso € que, além da simples recuperacido do local
degradado, € importante o cOmputo dos impactos provocados junto
a populacdo. Sao tremendas as consequéncias que surgem quando
se privam os homens do saudavel usufruto de um determinado bem.
Esta privacao, fruto de conduta humana ilicita, retira da humanidade
mais do que patrimdnios universais; retira saude e qualidade de
vida; Mitiga o acesso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e, por tudo isso, o degradador devera ser responsabilizado.
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Em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo Federal
assevera como principio basilar, fundamento de nosso Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana. O art. 225
de nossa Lex Legum, conforme visto expde que o meio ambiente
equilibrado € um bem, um patriménio de todos ndés, de uso comum
e que, portanto, deve ser preservado. Assim, se estivermos a perder
a possibilidade do uso deste patrimbénio, por ato de agente
degradador, € mister que este, independentemente de culpa ou
dolo, deva arcar com tal prejuizo.

A impossibilidade de reposi¢céo ndo isenta o agente do dever
de indenizar, seja em espécie ou através de pecunia, recuperando,
a exemplo, um espacgo degradado, ou outro qualquer que carega de
recuperacao.

Na saga por subsidios para a comprovacao deste dano ora
analisado, ressaltou-se uma brilhante discussao encerrada nas vias
administrativas do Ministério Publico paulista, contexto no qual
Hugo Nigro Mazzilli (2000) se pronunciou:

Entretanto, mesmo que esteja havendo
recuperagao natural do meio ambiente
degradado, houve violagdo do Direito,
suscetivel de indenizacdo. Assim como a
natureza se encarrega de reparar as
pequenas lesdées corporais, também os
pequenos danos ambientais, ainda que
passiveis de recuperagcao espontinea pela
natureza, nem por isso deixam de ser
violagdes indenizaveis - e o produto da
indenizacao deve reverter para o Fundo de
que cuida o art. 13 da Lei n. 7.347/8s.

Assim como no direito penal, no direito
ambiental é necessario construir uma teoria
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de prevencao geral positiva que busque
desenvolver a confiangca do cidadao nas
normas concretas: é uma teoria de
prevencao geral (trata da populagdao como
um todo) e é positiva, porque nao é
dissuaséria (negativa) e sim meta positiva,
ou seja, a construgao de uma consciéncia de
normas - no sentido de preservagao do
habitat do ser humano, nao sé para a atual
como especialmente para as futuras
geragoes.

Torna-se, pois, imperioso nao apenas
reprimir; como dissuadir, com a certeza da
aplicacao da lei.

Nessa esteira, em artigo sobre o assunto, a professora Helita
Barreira Custédio, ao analisar a tradicional classificacdo do dano
ressarcivel, asseverou que o dano ambiental, em virtude de suas
peculiaridades, ndo se classifica nem como dano patrimonial (ou
material), nem como dano ndo patrimonial (ou moral), sendo, na
verdade, um tertium genus entre um e outro, caracterizando o que
ela chamou de dano publico ambiental ou dano bioldgico.

Apesar da propriedade de quem afirma, somos levados a
discordar do entendimento da professora Barreira, por acreditarmos
que ha, sim, um dano moral ambiental, sem prejuizo de um outro
dano de natureza material. Refutamos, pois, a visdo deste dano
como tertium genus, por ndo enxergarmos razoabilidade na
argumentacao.

O que existe, na verdade, € um dano moral coletivo, difuso
por exceléncia, do qual se irradiam uma miriade de espécies. Dentre
elas, destacamos o dano moral ambiental, que €, a um s6 tempo,
englobador de pluriindividualidades e extrapatrimonial. Em brilhante
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exposicao sobre o tema, o procurador do Ministério Publico do Rio
Grande do Norte, Xisto Tiago de Medeiros Neto (Neto, 2008)
assevera:

O dano moral coletivo corresponde a
lesao injusta e intoleravel a interesses ou
direitos titularizados pela coletividade
(considerada em seu todo ou em qualquer de
suas expressoes — grupos, classes ou
categorias de pessoas), os quais possuem
natureza extrapatrimonial, refletindo valores
e bens fundamentais para a sociedade.

Por tudo isso, é evidente que se devem buscar meios
reparatorios, configurando-se justa e leal a saga pela quantificacédo
dos custos para a recomposicao da lesdo ambiental sofrida. Uma
vez reparado o bem em niveis aceitaveis, sabe-se que o dano moral
permanece, € ha de ficar marcado indelevelmente na memdria
daqueles que por ele foram atingidos. Tal entendimento se coaduna
as licdes daqueles doutrinadores que afirmam a existéncia do dano
moral coletivo e, consequentemente, do dano moral ambiental, que,
de igual modo, atinge a honra das pessoas. No prefacio da obra
capitaneada pela professora Maria Helena Diniz (2004),
encontramos:

A honra - sentenciou ARIOSTO - esta
acima da vida. E a vida — pregou VIEIRA - é
um bem imortal: a vida, por larga que sejam
os dias contados; a fama, por mais que conte
0os anos e os séculos, nunca lhe ha de achar
conto, nem fim, porque os seus sao eternos.
A vida conserva-se em um so corpo, que é o
préprio, o qual, por mais forte e robusto que
seja; por fim se ha de resolver em poucas
cinzas: a fama vive nas almas, nos olhos, na
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boca de todos, lembrada nas memodrias,
falada nas linguas, escrita nos anais,
esculpida nos marmores e repetida
sonoramente sempre nos ecos e trombetas
da mesma. Em suma, a morte mata, ou
apressa o fim do que necessariamente ha de
morrer; a infamia afronta, afeia, escurece e
faz abominavel a um ser imortal; menos
cruel e mais piedosa se o puder matar.

E importante que se consigne uma distingdo entre o dano
moral individual e aquele provocado em niveis coletivos, sentido por
todas as pessoas que vivem em plena interacdo com aquele meio
ambiente, objeto da conduta danosa.

Ja repousa tranquila, na doutrina e jurisprudéncia, a
existéncia do dano moral percebido pelo individuo. Hoje, este dano
figura da praxis forense e ocupa lugar de notavel foco midiatico;
Tempos atras, fora combatido pela doutrina negativista absoluta,
que nao lhe reconhecia valor e a esta modalidade de dano cerrava
os olhos. Tal doutrina, que preleciona a inexisténcia de reparacao
econdmica aos danos morais, considera que o vexame, as inibigcdes
e qualquer espécie de dor sentida pelo ser humano, quando da
lesdo de um direito seu, sdo elementos insuscetiveis de serem
pagos com o dinheiro. Seus tedricos afirmavam que apenas em uma
visdo grosseiramente materialista da vida se poderia ressarcir os
danos nao patrimoniais.

Houve progressdo na mentalidade juridico-doutrinaria de
forma que, na atualidade, as pretensbes de danos morais sao
legalmente aceitas, estando consignadas, inclusive, em normas
constitucionais. Pacificamente, doutrina e jurisprudéncia enxergam
os danos morais no rol de direitos fundamentais do homem. Té-los
em comunhdo com danos patrimoniais também é perfeitamente
possivel, fato ja consolidado, inclusive com orientacdo do Superior
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Tribunal de Justica através da Sumula n°. 37, que sintetiza o
entendimento do Egrégio Tribunal através das palavras:“séo
cumulaveis indenizacfes por danos materiais e morais oriundas do
mesmo fato”.

Ante o exposto, uma questao precisa ser esclarecida: o dano
moral individual, ndo pode ser confundido com o dano moral
ambiental, difuso por sua propria natureza. Nada impede que uma
degradagdo ambiental ocasione um prejuizo moral para um
individuo, mas isto ndo configura, necessariamente, um dano moral
ambiental. A ultima hipotese s6 se torna evidente quando alcancga,
deleteriamente, um numero indeterminado de pessoas, devendo
ainda ser considerado o tempo de duragcdo a que estiveram
submetidas as pessoas e a importancia do ambiente prejudicado
para a vida daqueles que sintam lesionados.

Um exemplo mui didatico e elucidativo sobre a grandiosidade
do problema nos é fornecido pela estudiosa Daniela Rodrigueiro
(2005) quando ela nos convida a imaginarmos uma restrita area de
protecdo ambiental, situada no interior de uma pequena
propriedade rural, no perimetro urbano de uma cidade.

Esta area fora tida como reserva
ambiental, porém, os proprietarios daquelas
terras continuam dedicando todo o cuidado
necessario para a preservagao do ambiente.
Ha espécies raras que ali se reproduzem,
livres na natureza, animais, alguns deles
ameacados de extingdo. E propriedade que
vem passando de geracao em geragao,
dentro do mesmo ambito familiar, além de
ser orgulho e ponto de referéncia da cidade
que, com acesso francamente liberado tem o
local como area comum, visitada e utilizada
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para passeios, caminhadas, enfim para sadia
qualidade de vida.

Este local fora atingido por uma forte
descarga de componentes quimicos
altamente téxicos langados por uma usina,
na nascente de rio que deita seu caminho ao
longo da area de preservagao. A agua, ora
téxica, fez com que peixes, animais e plantas
perecessem; a alteragcao climatica fora
verificada e os animais desapareceram.

O agente degradador iniciou ainda a
derrubada de algumas arvores ao redor da
propriedade a fim de expandir seus negécios
e, em seguida, ateou fogo que,
inexoravelmente, atingiu a area de protecao
ambiental e devastou-a por completo.

Nao podemos negar o dano moral
sentido por aquele senhor, proprietario da
area que acabou por desenvolver um
sentimento intimo por aquele local, um local
que lhe trazia um significado maior, um bem
de familia, ali destruido. Eis o dano moral
individual, tradicionalmente celebrado por
nossos tribunais.

Contudo, perguntamos: como ficam os
sentimentos de toda a populagao daquela
cidade, que notavelmente presenciou a
agonia de animais, a morte dos peixes, a
devastacao total das arvores consumidas
pelo fogo? Foge ao direito esta situagao?
Essa dor coletiva, de toda populagao, nao ha
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de se dizer em reparacao? Um bem de uso
comum, o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, fora devastado, arrasado.
Nenhum equivalente lhe sera auferido?

Na busca pelas perguntas suscitadas pela autora, terminamos
por concluir que, muito provavelmente, a populagao talvez nao
possua outro local para desfrutar da natureza, do bem estar, do bem
viver. Por tudo isso, esta subtracido ha de ser quantificada e nas
palavras de Leite (2000):

Assim como o dano moral individual,
também o coletivo é passivel de reparagao.
Isso pode ser depreendido do préprio texto
constitucional, no qual nao se faz qualquer
espécie de restricao que leve a conclusao de
que somente a lesdao ao patriménio moral do
individuo isoladamente considerado é que
seria passivel de ser reparado. Além disso, a
legislagcao ordinaria vem dando mostras de
que amens legislatoris foi exatamente dar ao
disposto nos incisos V e X, do art. 5°, da Lei
Maior, a abrangéncia mais ampla possivel,
alcancando, inclusive, o dano moral causado
a coletividade ou a certos grupos de
individuos.

Por essa razdo, o dano moral ambiental configura-se como
difuso. A conduta ilicita alcanca um numero indeterminado de
pessoas e o sofrimento provocado pela degradagao perturba a
todos eles, que ficardo privados da utilizacdo daqueles bens
naturalmente seus, por um tempo determinado ou ad infinitum.

Devera o degradador indenizar os danos patrimoniais
expurgados ao meio ambiente, em simultaneidade a compensagao
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do dano extrapatrimonial: difuso, englobador, moral e ambiental.
Sampaio (2004) assevera que esta faceta do dano ambiental
decorre de danos sociais e, assim, os qualifica:

Estes danos devem estar
consubstanciados no tempo durante o qual
a sociedade fica privada da fruicao dos
recursos naturais lesados e das
circunstancias benéficas que tais recursos,
em conjunto com os demais, lhe
proporcionavam. A condenagao imposta ao
causador de danos ambientais pode
determinar, portanto, que seja paga
indenizagao pelos referidos danos sociais. A
Constituicdo Federal assegura a todos o
direito a meio ambiente ecologicamente
equilibrado, de forma que aquilo a afetar tal
equilibrio, vulnera direito difuso
constitucionalmente consagrado, impondo-
se que seja o causador do dano obrigado a
reconstituir o equilibrio antes existe, in
natura ou mediante o pagamento de
indenizagdo, além de ser ele obrigado a
prestar indenizacao a coletividade pelo
tempo durante o qual houver que suportar o
desequilibrio ecolégico e todos os prejuizo
que isso representa.
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Conforme supracitado, ao degradador devera caber algo
mais, além da mera obrigagdo em buscar o retorno aquilo que
existia antes da ocorréncia do dano. Nao importa apenas que
busque o status quo ante, que, via de regra, € quase impossivel de
se alcancar;, é preciso que ele assuma as consequéncias
decorrentes de suas atitudes ilicitas e danosas. Em virtude de ter
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agido irresponsavel ou maliciosamente, devera repor as perdas
coletivamente sofridas. O sujeito ativo do dano, em que pese a
liberdade de suas agdes, devera responder pelos prejuizos
causados a natureza e a coletividade. De acordo com as escorreitas
palavras de José Rubens Morato Leite (2000), tem-se:

A dor, em sua acepcao coletiva, é ligada
a um valor equiparado ao sentimento moral
individual, mas nao propriamente este, posto
que concerne a um bem ambiental,
indivisivel, de interesse comum solidario e
relativo a um direito fundamental de toda
coletividade.

Trata-se de wuma lesdao que traz
desvalorizagao imaterial ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e,
concomitantemente, a outros valores inter-
relacionados como a saude e a qualidade de
vida. A dor, referida ao dano extrapatrimonial
ambiental, é predominantemente objetiva,
pois se procura proteger o bem ambiental
em si (interesse objetivo) e ndo O interesse
particular subjetivo. Outrossim refere-se,
concomitantemente, a um interesse comum
de uma personalidade em sua caracterizagao
coletiva .

Parece imperioso mencionar que nédo poderemos confundir o
dano ambiental patrimonial com o dano moral ambiental. De acordo
com Rodrigueiro (2005), as repercussdes fisicas nos bens
ambientais, a destruicdo de uma mata, o desaparecer de uma
especie e até mesmo as repercussdes sobre os individuos
decorrentes da degradacao ambiental, isto tudo, € dano patrimonial
— sensivel e palpavel, que, obviamente, deverao ser indenizados.

279
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
S~
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
()]
(@]
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

Todavia, sob outro prisma, ha de ser considerado o dano
moral exsurgido do ato ilicito. Ele se faz sentir através de duas
vertentes: a primeira delas se manifesta através da dor coletiva, do
sentimento de angustia, da comog¢ao em virtude da degradacgao. A
segunda reside na privagdo da populacdo da possibilidade de
fruicdo e gozo de um patriménio natural ecologicamente equilibrado
- fonte de vida e bem de uso comum do povo. Eis o que defendemos
como dano moral ambiental, deveras passivo de indenizagdo, em
cuja tutela tem-se ocupado Ministério Publico e Jurisprudéncias,
nacional e internacionalmente (VIDE ANEXOS).

Paccagnella (2004), em artigo publicado sobre o tema, aponta
critérios existentes para reparacao do dano moral ambiental, e de
forma sublime e escorreita analisa:

Ademais, anoto que a reparagao do dano
moral ambiental é autbnoma, em relagao a
reparagao do patrimonio ambiental. Ainda
que o dano patrimonial seja reparado por
indenizacdao (no todo ou em parte, por
irreversibilidade técnica da degradacao),
outra indenizagcdo sera devida pelo dano
moral ambiental. A avaliagado econdmica do
dano moral ambiental, tal como se da no
dano moral individual, deve ser feita por
arbitramento. Primeiro pelo autor, na inicial.
Afinal, pelo juiz, na sentenca.

Alias, vale lembrar que se dificuldades
existem para o arbitramento do dano moral
ambiental, elas sao semelhantes aquelas
referentes ao dano moral individual. Nem por
isso a criatividade da jurisprudéncia deixou
sem solugao os casos concretos, no ambito
individual.
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Para o arbitramento de valor ao dano
moral individual, a jurisprudéncia construiu
uma combinacao de critérios, a saber:
intensidade da culpa ou dolo; extensao do
prejuizo; capacidade econdémica e cultural
do responsavel; necessidade de ser
desestimulada a reiteragcao da ilicitude.

Nao ha razdo para maiores inovagoes
dessa consolidada construgao, no ambito do
dano moral ambiental. Cabe ao operador do
Direito, portanto, sopesar no caso concreto:
a intensidade da responsabilidade pela agao
ou omissao, inclusive pelo exame do
proveito do agente com a degradacao; a
condicdo econdémica e cultural do
degradador; valor suficiente para prevengao
de futuros danos ambientais.

De igual modo, o mestre Américo Luiz Martins da Silva (2006)
reitera que o requisito da existéncia do dano moral ambiental difuso
€, justamente, a existéncia da comogao popular localizada ou
identificavel, bem como da ofensa ao sentimento coletivo causada
pela agressao ao meio ambiente. O autor ressalta, ainda:

Outrossim, a unanimidade ou do grupo
social ndao é condicao sine qua non para a
caracterizacao do dano moral ambiental
difuso ou coletivo; basta, pois, que a
agressao ambiental provoque sentimento
negativo disperso em consideravel numero
de pessoas.

4.3 A Normatividade do Dano Moral Ambiental

281
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
S~
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
()]
(@]
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

A Lei de Acgao Civil Publica, delimitando seu objeto de tutela,
assegura protecdo jurisdicional ao meio ambiente, aos
consumidores, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, as infracbes de ordem econémica e a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Esta espécie normativa apenas principiou na defesa de um
dano moral ambiental quando da publicagdo da Lei Antitruste (Lei
8.884/94), que alterou o art. 1° daquela, inovando em nosso
ordenamento juridico e aproximando-o com as doutrinas mais
modernas, no Direito Comparado.

Tem-se que o dano moral € algo intrinseco a pessoa, sujeito
de deveres e direitos. Sendo pessoas, possuem emocio, de modo
que a tutela dessa moral ambiental passa pela defesa desses
sentimentos. O dano moral ambiental ndo é palpavel, mas existe
dentro de cada um de nds, podendo crescer a ponto de causar
comocéo social, fruto do desgaste emocional advindo dos desastres
ecologicos.

No instante de prolatar a decis&o judicial, devera o magistrado
valer-se de critérios de equidade, tal qual ocorre nos chamados
danos morais individuais. Caso a caso, devera este dano ser objeto
da tutela inicial e, ao final, arbitrado pelo Poder Judiciario, em uma
efetiva compensacao pelo prejuizo sofrido. Os recursos com ele
auferidos devem ser destinados ao fundo de reparagao, previsto na
Lei de Acao Civil Publica, de forma que, nesta matéria, é tal a licao
de Sampaio (2004):

Se a recomposicao integral do equilibrio
ecolégico, com a recomposig¢ao da situagao
anterior ao dano, depender, pelas leis da
natureza, de lapso de tempo prolongado, a
coletividade tem direito subjetivo a ser
indenizada pelo periodo que mediar entre a
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ocorréncia do dano e a integral reposicao da
situacao anterior de equilibrio ecolégico e
fruicao do bem ambiental atingido.

E cedico que qualquer desastre ou acidente ambiental pode
resultar em dano moral as sociedades, sendo certo que o
degradador, além de ser obrigado a reconstituir o bem, in natura ou
de forma indenizatoria, também devera arcar com este dano que a
populagéo fora obrigada a suportar.

Ja se tem visto na doutrina que cuida do dano moral o
reconhecimento dessa violagdo a coletividade. Preleciona Yussef
Cahali (2005) que o dano moral ja vem se afastando apenas
daquele sentimento exclusivo de dor interior para encontrar outras
realidades. O dano moral ambiental, nos moldes ora definidos, é
composto tanto da dor moral, do sentimento de abalo causado a
toda populacdo, como também daquela situacdao na qual a
coletividade fica privada da fruicdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Sobre tal entendimento, se manifesta
Cahali (2005):

(...) esvaindo-se paulatinamente o dano
moral, na sua versao mais atualizada, de seus
contingentes exclusivamente subjetivos de
dor, sofrimento, angustia, para projetar
objetivamente os seus efeitos de modo a
compreender também as lesdes a
honorabilidade, ao respeito a consideracao e
ao apreco social, ao prestigio e a credibilidade
nas relagodes juridicas do cotidiano, de modo
a afirma-se a indenizabilidade dos danos
morais infligidos as pessoas juridicas ou
coletivas, ja se caminha com facil transito,
para o reconhecimento da existéncia de danos
morais reparaveis.
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Discorrendo sobre o assunto, José Rubens Morato Leite
(2000), apos afirmar a existéncia deste dano, a que denomina dano
extrapatrimonial, assevera que eles ndo repercutem apenas na
esfera intima das pessoas, extrapolando tal érbita até alcancar a
relacdo destas pessoas com o0 meio em que vivem:

Isto é, aquele que atinge valores
imateriais da pessoa ou da coletividade,
como, por exemplo, ao degradar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado ou a
qualidade de vida, como um direito
intergeracional, fundamental e
intercomunitario.

Por atingir a coletividade, alguns diplomas legais genéricos -
de eficacia social - dentre os quais se pode destacar o Codigo de
Defesa do Consumidor, ao tratar dos direitos dos consumidores,
Ihes assegura a indenizagdo por danos materialmente e
moralmente sofridos.

Destarte, o Cddigo de Defesa do Consumidor dispoe,
expressamente, acerca da possibilidade de indenizagcdo por danos
morais e, ao final, assevera sua aplicabilidade a todos os interesses
difusos e coletivos. Faz-nos concluir pela existéncia expressa e
legal no sentido da reparacdo dos danos morais ambientais. Ou
seja, através de um processo de Hermenéutica sistematica, atesta-
se a possibilidade do dano moral ambiental, fato ja estampado por
Mazzilli (2000):

Segundo o art. 6° do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que a propdsito nao
apresenta rol taxativo, sao direitos basicos
do consumidor: g) o acesso aos O6rgaos
judiciarios e administrativos, com vistas a
prevencdo ou a reparagcao de danos
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patrimoniais e morais, individuais, coletivos
ou difusos, assegurada a protecao juridica,
administrativa e técnica aos necessitados.

Reitere-se nossa Carta maior, em seu art. 225, quando trata
da tematica ambiental e em seu art. 1°, ao mensurar a importancia
do principio da dignidade da pessoa humana para nosso
ordenamento juridico. Constitucionalmente, foi aberto um espacgo
para a discussao e tutela dos danos morais ambientais, todavia,
além desses dispositivos, tal possibilidade pode também ser
auferida na analise da Lei de Ag¢do Civil Publica e do Coadigo de
Defesa do Consumidor, que apesar de serem espécies normativas
extravagantes, proporciona e mantém a tutela do dano citado
alhures.

Interna corporis, a esse respeito firmou entendimento o
Ministério Publico paulista. Sumula n°. 3:

O Ministério Publico tem legitimidade
para ajuizar agao civil publica visando a
contrapropaganda e a responsabilidade por
danos morais difusos.

Fundamento: A contrapropaganda é
uma das medidas que o Codigo de Defesa do
Consumidor coloca a disposicao dos
legitimados a defesa de interesses difusos,
para o combate da publicidade enganosa ou
abusiva (art. 60). Tratando-se
conceitualmente de defesa de interesses
difusos, incontestavel a legitimidade do
Ministério Publico para propor a acao
coletiva de que cuida o Cédigo do
Consumidor (ou a ac¢ao civil publica, na
terminologia da Lei /l. 7.347/ 85), com o
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objetivo de obter contrapropaganda, quando
necessario; igualmente, também inequivoca
sua legitimidade para promover a
responsabilizacao dos eventuais
causadores de danos morais difusos.

Consoante os ensinamentos do ministro Delgado
(2006), a interpretacédo da legislagao aplicada a responsabilidade
civil por dano ambiental tem merecido estudos frequentes dos
doutrinadores, tendo em vista os seus reflexos no patriménio do
poluidor e a necessidade da criacdo de mecanismos que
contribuam para diminuir a sua pratica.

Nesse interim, dentre aqueles que tém demonstrado
interesse com a interpretacdo das regras voltadas para a
responsabilidade civil por dano ambiental, € possivel destacamos,
Bruno Torquato de Oliveira Naves, que em artigo sobre a
interpretacao da responsabilidade civil por dano ambiental, lanca
idéias dignas de serem conhecidas na integra:
A adocgao da teoria objetiva no Direito
Ambiental nao fez com que a aplicagao da
responsabilizacao civil nesse ramo fosse
compreendida. Muito se evoluiu na busca da
reparagao do bem ambiental lesado, mas
ainda estamos longe de atingir a reparacao
integral e muito disso se deve a ma
interpretacao da responsabilidade civil
dentro do contexto do Direito Ambiental.
Uma das principais formas de expressao
do Direito sao os principios, que informam
todo o sistema juridico, direcionando
interpretagoes corretas e constituindo-se das
aspiragoes de uma determinada sociedade.
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A leitura da teoria da responsabilidade
civil deve ser conjugada com os principios de
Direito Ambiental, sobrelevando o interesse
coletivo frente a interesses econdémicos
particulares, buscando a mais completa
reparagcao do ambiente degradado.

Aplicar indenizagao pecuniaria como
forma de responsabilizar aquele que
provocou o dano ambiental deve ser meio
subsidiario de responsabilizacao. A forma
primeira deve ser a recuperacao do meio
ambiente e sé na impossibilidade desta
reparacao deve o agente indenizar a
coletividade.

Assim, deve-se entender o Principio
poluidor-pagador como comando que traz ao
poluidor a obrigacao de reparar o dano
causado por sua conduta, 'saldando’' sua
divida para com a sociedade e restituindo o
ambiente a seu estado anterior. Deve-se
abandonar a idéia de pagamento em dinheiro
como forma principal de satisfacdao. A
indenizacdo em dinheiro deve ser
subsidiaria.

Também nao se pode entender que o
pagamento, isto ¢é, a reparagcao ou
indenizagao, torna legitima a atividade lesiva,
pois sua finalidade é a punicao do poluidor,
desestimulando condutas danosas, e a
reparacao do ambiente degradado para
menor prejuizo da coletividade. Assim, nao
cabe a afirmacgao 'poluo, mas pago’, pois o
carater ilicito e reprovavel permanece,
devendo a sanc¢ao civil, a fim de evitar tal
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assertiva, estabelecer uma sensivel punicao,
de forma a desestimular a conduta lesiva.

A responsabilidade civil no Direito
Ambiental, diferentemente da
responsabilidade do Direito Civil, ndo visa a
satisfagcdao de um particular, mas de grupos
indeterminados de pessoas que dependem
das condi¢cdées naturais para sobrevivéncia.
Isso sempre deve ser levado em
consideragcdo na responsabilizacao do
poluidor. Trata-se de direito publico, com
carater notadamente coletivo.

A responsabilidade civil por dano
ambiental, como se infere do art. 14, § 10, da
Lei n° 6.938/81, é objetiva, isto é, nao ha que
se provar culpa do poluidor. Para sua
caracterizacao ha que comprovar somente o
evento danoso, a conduta lesiva e o nexo
causal entre o dano e a conduta do poluidor.

Evento danoso é o fato que causou
prejuizo ao meio ambiente. Exige-se que o
prejuizo seja grave e nao eventual, sendo
esta uma nocao temporal diferente da
comum.
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Assim é que a legislagdo nos apresenta contornos seguros e
objetivos para o reconhecimento dos danos morais ambientais. A
Lei de Acao Civil Publica, como principal instrumento, se ampara na
Constituicdo Federal de 1988, seja por questdes hierarquicas, seja
pelo principio da supremacia das normas constitucionais. Também,
o dano que se traz a baila respalda-se em espécies normativas
vigentes em sede de alguns de nossos 6rgaos publicos, bem como
assenta seu fulcro no Codigo de Defesa do Consumidor, que
sabemos ser uma importante ferramenta a favor de defesa dos
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interesses metaindividuais. Esta engendrada a normatividade do
dano moral ambiental, conquanto tenhamos de concordar com os
estudiosos Anténio José Teixeira Guerra e Sandra Baptista da
Cunha (2006), no instante em que ponderam que:

Na realidade o que se verifica é que o
encontro entre as ciéncias juridicas e as
ciéncias ambientais ainda nao produziu um
quadro teérico-conceitual nitidamente capaz
de abarcar a complexidade que envolve o
dano ambiental. No entanto, o desafio
continua frente as demandas de correta
caracterizagcao, mensuracgao e valoragao dos
danos ambientais, imprescindiveis para a
reparacao do bem lesado ou indenizagao.

CONCLUSOES

De todo o exposto, podemos concluir, nos tempos hodiernos,
do surgimento de uma nova matéria no panorama da Ciéncia do
Direito, exsurgida sob a rubrica Direito Ambiental. Muito embora,
avolume-se a importancia da matéria ambiental no mundo juridico,
a escassez de livros, artigos e demais produgdes académicas,
sobretudo no que concerne ao dano moral ambiental, componente
dessa seara juridica, foi uma barreira que enfrentamos, a ponto de
impossibilitar a elaboragcdo do presente trabalho em niveis mais
ambiciosos.

O direito ambiental revestiu-se de autonomia, de modo tal que
Ihe & assegurada uma categoria peculiar, que nao se confunde nem
com o direito publico tampouco com o privado. A doutrina tem-na
incluindo, juntamente a outras matérias, em uma terceira categoria
de interesses protegidos, intitulados direitos coletivos lato sensu.
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Modus in rebus, fiel aos lineamentos tracados ao longo desta
monografia, julgamos que a dignidade humana figura como razao
de toda a tutela ambiental, além de ocupar papel basilar em nossa
Republica Federativa. Nao restam duvidas de que o meio ambiente
€ um direito fundamental de todos nds, cuja enfribatura repousa sob
o manto constitucional do art. 225 da CF/1988.

Pelo que se viu, a preservacao € a unica forma de evitarmos
0 perecer da nossa espécie, razao porque 0 meio ambiente deve
ser protegido; pelo homem e para o homem, eis a visao
antropocéntrica da finalidade do direito ambiental. Ha, ndo se pode
deixar de reconhecer, um movimento doutrinario voltado, de modo
preponderante, para a defesa da responsabilidade civil por danos
morais ambientais. Resta saber se tal movimento se embasa em
principios sustentaveis ou meramente econdmico-antropocéntricos

A jurisprudéncia divide-se. A analise das decisbes arroladas
nos anexos vindouros revela que sdo dubios os posicionamentos
adotados, o que nos convence da necessidade de a convicgao do
julgador ser mais clara e vinculada ao verdadeiro alcance desse tipo
de responsabilidade.

Aqueles que negam a possibilidade de alguém, pessoa
juridica ou fisica, responder, civiimente, por danos morais
ambientais ndo alargam as suas concepcdes para que sejam
discutidas as diretrizes cientificas juridicas do Direito Ambiental, ao
passo que a outra parcela doutrinaria labuta incansavelmente para
desenvolver conceitos e tratados que proporcionem a reparagao
dos danos ambientais, morais ou patrimoniais.

Nas veredas da sustentabilidade, o meio ambiente e os
recursos naturais por ele abarcados devem ser perenizados para as
futuras geragdes, o que somente se verificara quando se nivelar as
tutelas preventivas a educacdo ambiental. Por mais midiatica ou
profética que pareca tal afirmacao, ha de se ressaltar que o futuro
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da humanidade esta em risco. As atividades humanas carecem de
um novo rumo, O qual ndo prescinde de um processo
conscientizacdo em nivel mundial e que esteja calcado em
substratos soélidos, eficazes e ambientalmente viaveis.

Sabemos, e ndo é de hoje, que os bens da natureza sio
finitos, ao passo que se revelam infinitas as necessidades humanas.
A busca pela riqueza, pelo desenvolvimento - a ciéncia pela ciéncia
- faz com que o meio ambiente seja constante e intoleravelmente
agredido, comprometendo com isto a qualidade de vida das
populacdes e a propria sobrevivéncia dos seres humanos. Nesse
interim, é fulcral o papel desempenhado pela bioética, instrumento
posto a favor da causa ambiental.

Acreditamos que a unica forma de vivermos de forma
saudavel e perpetuando nossa espécie se dara somente através da
educacao ambiental amparada na conscientizacdo coletiva da
populacao, mas nao podemos deixar de reconhecer a existéncia
deste dano moral ambiental, que afeta o sentimento de todos,
causando dor e revolta, além de privar-nos de uma vida digna. E
nao podemos deixar de questionar a acao devastadora daqueles
que nao vacilam na busca pelo avango tecnoldgico irracional, pelo
poder, por ostentacdes, por riquezas. Nao devemos sucumbir frente
a esta desenfreada corrida que esta fulminando o nosso planeta e
nossas perspectivas de melhores dias.

A forma repressiva, de fato, ndo é a mais adequada. A
consciéncia através educacido ambiental € a esperanca da
perpetuacao do nosso planeta, o que se vislumbra para um futuro.
Enquanto ela n&o surge, as indenizagbes tornam-se,
inexoravelmente, imperiosas.

Depois do que se afirmou, na ocorréncia de um desastre
ecologico, imprescindivel se faz a sua integral reparagdo, quer nos
aspectos  patrimoniais, quer naqueles n&o-patrimoniais,

291
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
ay
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
()]
(@]
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

denominados pela sa doutrina como danos morais. Ocorre, e na
atualidade mais do que noutrora, que algumas pessoas dirigem
suas condutas de maneira irresponsavel, cometendo atos que
lesionam bastantes bens juridicos alheios.

Gracas aos estudos e teorias acerca da Responsabilidade
Civil, entende-se, via de regra, que tais atos danosos precisam ser
reparados pelos seus respectivos autores, como forma de penaliza-
los e de se evitar a ocorréncia de novos e semelhantes atos ilicitos.
Com o meio ambiente ndo poderia ser diferente, posto que os danos
ambientais, em sua grande maioria, prejudicam a um elevado
numero de individuos.

A verdade € que sem inicia por esses tempos um novo ciclo
de debates e de investigagdes cientificas sobre o Direito Ambiental.
O Direito, pelos seus métodos de pesquisa e técnicas de imposi¢ao
de principios, ha de abrir espacos, em todos os angulos onde ele &
estudado, para que o tema seja solucionado, sempre atento a
garantia da dignidade humana e da valorizagao da cidadania.

A seu turno, essa monografia tem esta finalidade: reiterar a
existéncia do dano moral e estampar a necessidade de aqueles
exauridos contra o meio ambiente serem penalizados com maior
gravosidade. N3o se trata de capricho nem de idiossincrasias. E a
perpetuacao e sobrevivéncia da espécie humana (e de milhares
outras) que esta em jogo e o trabalho em comento preocupa-se de
sinalizar que a questdao de nossa sobrevivéncia nao dispensa a

alteracao de valores e padrbes comportamentais. Mudar € preciso.

Na ocasido do esclarecimento acerca do dano moral
ambiental, cogitou-se duas situagdes originarias: Uma relaciona-se
a dor, a comogéao e aos demais sentimentos negativos estimulados
nas pessoas, em face do acontecimento de um desastre ecologico.
A outra diz respeito a privacido sentida pelo ser humano em virtude
da degradacdo ambiental, estando, pois, vinculada a
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impossibilidade do gozo e usufruto de locais saudaveis,
ecologicamente equilibrados — infeliz prova do abrandamento da
condicdo humana. Por tudo isso, concluimos pela necessidade de
sancao diante destes fatos, como forma de reeducacédo ambiental,
inclusive.

Vivemos em uma sociedade consumista e degradadora. Essa
sociedade, que alguns consideram banalizadora, reverencia
parametros comportamentais deturpados. Em virtude de ideologias
nefastas e capitalistas, ela acaba incentivando e legitimando
atitudes totalmente desvencilhadas da questdo ambiental e do que
€ defendido em matéria de sustentabilidade.

Em tempos de banalizagao, até mesmo o ambito jurisdicional
vem se prejudicando. Matérias do porte do dano moral, por
exemplo, vém sendo cada vez mais marginalizadas por parte da
Justica brasileira. Muitos sao os casos de sentencas prolatadas em
desfavor daqueles que alegam ter sofrido um dano de natureza
moral, psiquica e, quica espiritual. E como se houvesse um cartel
jurisdicional que indefere, algumas vezes de maneira vexatoria, a
pretensao das pessoas que se sentem lesadas verem reparados os
incbmodos causados por outrem.

Tem-se falado bastante em meio ambiente. Temas como
desenvolvimento sustentavel, ecologia, gestdo ambiental e outros
congéneres tém sido cada vez mais focalizados no panteado
midiatico. Tal assertiva, muito embora soe agradavel em um
primeiro instante, evidencia uma possivel vulgarizagao da questao
ambiental.

O que se verifica na realidade é uma enxurrada de propostas
ecolodgicas e rarissimas agdes; muito se fala e pouco se faz. Isto, de
certo modo, pode resultar numa aquiescéncia social, que, ao passo
que deixa inerte a quase-totalidade do mundo, em nada contribui
para a resolucao da crise ambiental que ora se enfrenta. Além disso,

293
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55782

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
<
o
ay
()]
(o]
Q
©
o
o
o
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
()]
(@]
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

a omissao de certas autoridades publicas termina fomentando a
negligéncia do resto da sociedade que, inconscientemente, optam
pela ideologia do “ao Deus-dara”.

Destarte, por ser incerto o instante que vivemos, sobretudo
em matéria de dano moral, nos prontificamos a escrever as
presentes linhas a fim de hastear a bandeira pela tutela deste dano,
inclusive em nivel ambiental.

Vivemos dias em que se tornou muito normal poluir o
ambiente e degradar a natureza. Em alguns casos, a propria Justica
e inclusive ndés mesmos, componentes da sociedade civil,
colaboramos com o gravame de tal situacéo. Essa falta de zelo com
0 meio ambiente, aglutinada a pratica reiterada de certas condutas
ofensivas, motivam-nos, constantemente, a questionar os modelos
vigentes e a reciclar, sempre que possivel, determinadas atitude e
modos de pensar mesmo. Dessa preocupacao com o tema resultou
o trabalho que ora se encerra.

E evidente a amplitude do espectro através do que meio
ambiente pode ser analisado. O meio ambiente, ao menos nos
niveis conceituais ora defendidos, possui varios aspectos, dentre os
quais o natural se mostra como mais imperioso, razao porque
fundamenta todos os demais. Deve ser preservado com a finalidade
de proporcionar a espécie humana uma vida digna, salutar e
prazerosa. Uma vez agredido, devera ser reparado, tanto na esfera
patrimonial quanto na seara extrapatrimonial, onde se faz sentir o
dano moral coletivo, ora denominado dano moral ambiental.

Sabemos que o0 meio ambiente, seus bens e recursos n&o tém
preco. Uma vez danificados, torna imperiosa a sanc¢ao aplicavel ao
ente poluidor, que pode ser tanto pessoa fisica quanto juridica.
Conforme visto, tal sancao podera ser em dinheiro ou em espécie,
devendo, nesse caso, o degradador ser condenado a recuperar um
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outro local agredido, como forma de devolver, em dobro, o ambiente
salutar que retirou da humanidade.

A afirmacdo de um dano moral ambiental se presta a isto:
tornar maiores as penalidades e san¢des impostas ao degradador,
para frear a degradacao ambiental e fazer valer nosso direito a um
meio ambiente equilibrado. Seria, pois, uma ferramenta do judiciario
a ser utilizada no instante da quantificagcdo da pena; € instrumento
cuja existéncia ndo pode escapar da sensibilidade dos juristas e,
principalmente, dos magistrados.

E justamente este o mérito do trabalho. Por se tratar de tema
pouco comum ao nosso dia-a-dia, a presente monografia traz a baila
a importancia da defesa de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e sadio, inclusive pela via judicial. Embora simpldria e
amparada em principios quase inatos ao nosso intelecto, serve para
mostrar ao mundo e a quem interessar que existem pessoas, avidas
por melhores dias, pelo futuro prometido, por um planeta mais
humano. Enquanto uns usurpam maliciosamente aquilo que de
mais sublime possuimos, o dom da vida, outros se preocupam em
arranjar meios de mitigar os impactos de tais condutas, nas
hipoteses de ser impossivel o impedimento. Alguns, diante de
nossos desejos e esperangas, talvez digam que n&o passa de
sonho. Pois que seja sonho entdo. Acredito, muito, no futuro. Penso
que, se podemos desejar, entdo podemos conseguir. E creio que
nunca nos sera concedido um desejo sem que também nao nos
sejam fornecidas as ferramentas necessarias para concretiza-lo.

Tenho sonhado com frequéncia; porque acredito que, nos
sonhos, conseguimos tudo o que desejamos, muito embora, diante
da realidade, subsista um mundo incompleto, falho e desorganizado
que nos angustia e atordoa. Costuma-se dizer que nao
vislumbramos aquilo que desconhecemos. Ou seja, nao
trabalhamos em cima do abstrato. Precisamos de um solo firme
para caminhar, para que olhemos nossos passos marcados no
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caminho, como prova de que o esfor¢co esta sendo realizado na
busca do objetivo — o final da estrada. Havera cachoeiras? Campos
verdejantes? Pomares frondosos? Nao sei. Ndo sabemos.

Mas devemos caminhar com consciéncia e convicgao de que
€ isso 0 que nos espera ao final da jornada. Devemos esperar
sempre o melhor, e fazer por onde ele aconteca. Os sonhos... E
para que servem, afinal? Eles, juntos com a esperanga, séo
combustiveis para que esse caminho seja percorrido mais rapido.
Portanto, nessa ardua batalha, fica o convite para acelerarmos o
ritmo (com sabedoria e consciéncia), colocando combustivel e
acreditando na possibilidade de um futuro melhor.

Podemos, sim, viver melhores dias. Basta que sonhemos...
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A EXCLUSAO DE MILITAR EM DECORRENCIA DE CONDENAGAO
PENAL: UMA ANALISE COMPARATIVA ENTRE MILITARES
ESTADUAIS E FEDERAIS

DOUGLAS PEREIRA DA SILVA: Graduagao em Curso de
Formagao de Oficiais pela Academia Policial Militar do
Guatupé (1994), graduagédo em Direito pela Universidade
Estadual de Londrina (2009), com aprovagao no Exame da
Ordem dos Advogados do Brasil, possui também
graduagao em Administracédo pela Faculdade Estadual de
Ciéncias Econémicas de Apucarana (1998) e mestrando
em politicas publicas pela Universidade Estadual de
Maringa. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase
no Direito Administrativo Militar e Policia Judiciaria Militar.
Tem experiéncia no setor publico, principalmente em
gestao de pessoas e projetos.

I- Consideragdes preliminares

O presente artigo analisa o processo de exclusdo dos
militares das corporacdes militares, em decorréncia de condenacgao
na justica comum ou na justica militar.

Parte-se primeiramente do estudo do termo “residuo” da
condenacao, termo bastante utilizado na linguagem castrense, mas
ainda muito pouco conhecido.

Em linhas gerais, busca-se compreender o efeito da
condenacao penal sobre a vida do militar, em universos bastantes
distintos: nas Forcas Armadas e nas Policias Militares. As
diferencas encontradas, em ambas as classes de militares sdo
muitas, principalmente, a partir da promulgagéo da Constituicdo de
1988.
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O objeto de estudo refere-se somente as pragas (Marinheiro,
Soldado, Cabo, Taifeiro, Terceiro Sargento, Segundo Sargento,
Primeiro Sargento, Suboficial e Subtenente), excluindo-se os
oficiais (Almirante de Esquadra, General de Exército, Tenente-
Brigadeiro, Vice-Almirante, General de Divisdo, Major-Brigadeiro,
Contra-Almirante, General de Brigada, Brigadeiro, Capitdo de Mar e
Guerra, Coronel, Capitdo de Fragata e Tenente-Coronel, Capitao de
Corveta, Major, Capitdo-Tenente, Capitdo, Primeiro Tenente e
Segundo Tenente). Isso porque a demissao de oficiais, em virtude
de condenacdo, segue uma sistematica diferenciada,
principalmente em razao de dispositivos constitucionais (CF/88, art.
142, § 3°, incisos VI e VII).

- Do termo "residuo”

O termo "residuo”, quando referente a apuracéao disciplinar de
fatos, que foram objetos de condenagdes criminais, pode ser
enfocado sobre dois aspectos principais.

No primeiro aspecto "residuo" deve ser interpretado, como
aquilo que resta, que remanesce, ou que sobra de uma condenacgéao
criminal, sem confundir-se com o crime em si. Ou seja, aquilo que é
uma transgressao disciplinar, mas nao foi objeto de qualquer
apreciagao criminal (mesmo porque, ndo cabe a Justica pronunciar
sobre fatos que caracterizem infragdes disciplinares, somente).

Propde-se o0 seguinte exemplo: um militar conduzindo uma
viatura policial, em alta velocidade, e sem respeitar as normas de
transito vem a atropelar um transeunte e causa-lhe lesbes graves.
Obviamente, a conduta do miliciano deve ser apreciada pela justica
militar estadual, em decorréncia das lesbes causadas no transeunte
(CPM, art. 209, § 1°).

No caso, independentemente da decisao judicial, que absolve
ou condenada o militar, existe um "residuo" administrativo que deve
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ser apurado: o fato do militar desrespeitar as normas de transito
caracteriza transgressao disciplinar, conforme previsto no Anexo |,
numero 82, do Regulamento Disciplinar do Exército, porque o militar
desrespeitou "regras de transito, medidas gerais de ordem policial,
judicial ou administrativa”.

Sobre "residuo", nesse aspecto, assim discorre Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, verbis:

[....]. Totalmente diversa é a situacédo se o
funcionario publico for processado na esfera
penal por fato que constitui crime mas n&o
corresponde a ilicito administrativo. Nesse caso,
qguer-nos parecer que a decisdo absolutéria
proferida pelo juiz criminal, qualquer que seja a
fundamentacéo da sentenca, repercute sobre a
esfera administrativa, porque, nessa matéria, a
competéncia € exclusiva do Judiciario; o
funcionario s6 pode ser punido pela
Administracdo se, além daquele fato pelo
qual foi absolvido, houver alguma outra
irregularidade que constitua infracao
administrativa, ou seja, a chamada falta
residual a que se refere a Sumula n°. 18 do
STF, in verbis: "pela falta residual, néo
compreendida na absolvicdo pelo juizo
criminal, e admissivel a punicao
administrativa do servidor publico”. Nao
havendo faltaresidual, a absolvigcdo na esfera
criminal tem que ser reconhecida na Orbita
administrativa. (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella, Direito Administrativo, 23 ed. - Atlas,
Sé&o Paulo, 2010, p. 618, g.n.).
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Observe, portanto, que nesse aspecto o chamado "residuo" é
tdo somente uma transgressao disciplinar, que, via de regra, foi
praticada junto com um crime, mas que deve ser apurado pelas vias
administrativas, somente.

Totalmente diferente € o significado do termo "residuo”, que
decorre de uma condenacdo criminal. Nesse outro sentido, o
"residuo” deve ser interpretado somente como um efeito reflexo da
condenagao, como uma consequéncia, como um "acessorio".

lll- O efeito da condenagao criminal

Antes de aprofundar nessa seara, importante destacar que
ainda vigora no Cdédigo Penal Militar as temidas penas "acessorias".

S&o penas acessorias previstas no Codigo Penal Militar: a
perda de posto e patente; a indignidade para o oficialato; a
incompatibilidade com o oficialato;a exclusdao das forcas
armadas; a perda da fungdo publica, ainda que eletiva; a
inabilitacdo para o exercicio de fungdo publica; a suspensdo do
patrio poder [hoje, poder familiar], tutela ou curatela; a suspenséao
dos direitos politicos (CPM, art. 98, g. n.).

Sao chamadas "acessorias" porque sao efeitos secundarios,
ou obliquos da sentenca (efeitos reflexos, indiretos ou decorrentes
do principal).

No Cdédigo Penal comum as penas acessorias foram extintas,
com a reforma de 1984, passando a algumas delas, entretanto,
constar como "efeitos da condenacao" (CP, art. 92).

Aos criticos, tanto os efeitos da condenacado, como as penas
acessoérias, ndo possuem o carater "preventivo" buscado pela
norma, porque:
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[....] a verdade € que as inabilitacbes para o
exercicio de certos direitos ou atividades e as
interdicbes do exercicio de profissdes [....] sdo
medidas ou sancOes estaticas, de carater
meramente retributivo, como procurei mostrar,
sobrevivéncia mais evidentes daquilo que o
saudoso NOE AZEVEDO chamou de fundo de
vinganca da penologia moderna [....]. Elas nédo
educam, nem corrigem, porque nao tém
mobilidade na execucao; elas nédo estimulam,
porqgue humilham o condenado no seio da sua
familia (incapacidade para o exercicio do patrio
poder ou da autoridade marital), no seio da
sociedade (suspensdao dos direitos politicos), no
meio do grupo profissional (incapacidade para a
profissdo ou atividade). Elas acompanham o
condenado, silenciosamente, como uma sombra
negra, que ndo o ajuda, que nao lhe desperta
outro sentimento sendo o0 da prépria
inferioridade (LOPES, Jair
Leonardo. Reabilitagao e o sistema de penas
anteprojeto de reforma da parte geral do
codigo penal. Rev. Fac. Direito - UFG jan/dez
1981, p. 157).

Observe, que, "No caso do Cadigo Penal Militar, claramente,
no art. 98, estabelecem-se penasacessorias, que sao
complementos da condenacéo principal, nem todas recepcionadas
pela Constituicdo de 1988. Seus efeitos sdo extrapenais, atingindo
0 ambito administrativo, civil e politico" (NUCCI, Guilherme de
Souza. Cédigo Penal Militar comentado — 2. ed. rev., atual.—
Rio de Janeiro : Forense, 2014, p. 200).
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A condenacado da praca a pena privativa de liberdade, por
tempo superior a 2 (dois) anos (CPM, art. 102), continua valida para
as pracgas das Forcas Armadas, todavia, deve ser expressamente
imposta na decisao condenatéria (CPM, art. 107).

Antes de analisar a sistematica adotada, na exclusao de
pracas nas forcas estaduais, destaca-se a sistematica adotada nas
Forgas Armadas, com o objetivo de bem entender as diferengas
adotadas, em ambas as situagbes (aquela que envolve militares
federais e aquela que envolve militares estaduais).

IV- A Exclusdao de pragas especiais ou com estabilidade
assegurada nas Forgas Armadas.

A exclusdo de pracas, com estabilidade assegurada nas
Forcas Armadas, assim como a exclusido de pracas especiais se
procede por meio do Conselho de Disciplina (CD). O que interessa
aqui € analisar a exclusdo decorrente de condenacgao
criminal,verbis:

Art. 2° E submetida a Conselho de
Disciplina, "ex officio", a pracga referida no artigo
1° e seu paragrafo unico.

[.]

[l - condenado por crime de natureza
dolosa, ndo previsto na legislacdo especial
concernente a seguranca do Estado, em tribunal
civil ou militar, a pena restritiva de liberdade
individual até 2 (dois) anos, tdo logo transite
em julgado a sentenca; ou

[..]
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(Decreto n. 71.500, de 5 de dezembro de
1972, que dispde sobre o conselho de disciplina
e da outras providéncias, g. n.).

Observe que, apenas em condenacdo até dois anos é que
determinada a submissdo da praca ao Conselho de Disciplina,
porque em condenacdes com mais de dois anos, em crime militar
importa sua exclusdo, como pena acessoria, prevista no Codigo
Penal Militar (art. 102).

Em relacdo a crime comum, na época em que foi editada a lei
do Conselho de Disciplina das Forgas Armadas (em 1972), também
havia previsdo no Cdédigo Penal Comum da aplicacdo da pena
"acessoria", verbis:

Art. 67. S80 penas acessorias:

| - a perda de funcao publica, eletiva ou de
nomeacao;

Art. 68. Incorre na perda de funcao publica:

| - O condenado a pena privativa de
liberdade por crime cometido com abuso de
poder ou violagdo de dever inerente a funcao
publica;
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Il -0 condenado por outro crime a pena
de reclusdo por mais de dois anos ou de
detencao por mais de quatro.
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O proprio Estatuto dos Militares de 1980 estava em sintonia,
com o ordenamento juridico vigente na época, ao disciplinar que:

Art. 125. A exclusédo a bem da disciplina sera
aplicada ex officio ao Guarda-Marinha, ao
Aspirante-a-Oficial ou as pragas com
estabilidade assegurada:

- Quando se pronunciar o Conselho
Permanente de justica, em tempo de paz, ou
Tribunal Especial, em tempo de guerra, ou
Tribunal Civil apdés terem sido essas pracas
condenadas, em sentenca transitada em
julgado, a pena restritiva de liberdade
individual, superior a 2 (dois) anos ou, nos
crimes previstos na legislacdao especial
concernentes a seguranca do estado, a pena
de qualquer duracéo.

[....](Lei Federal 6.880, de 9-12-1980, g. n.).

A aplicacdo da pena "acessoria" nos delitos militares, no
ambito das Forcas Armadas € matéria pacifica. De fato, a
condenacao de praca, a periodo superior a dois anos é motivo, por
si sO, que importa da exclusdo da praca das FFAA, como um
"residuo”, como um plus, como um efeito ou como uma mera
consequéncia da condenacéo, verbis:
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Peculato-furto. Concurso de agentes.
Comunhéao de designios. Géneros alimenticios.
Pena acessoria de excluséo das forcas armadas.
Graduado que exerce a funcao de auxiliar de
aprovisionador, uma vez responsavel pelo
controle e escrituracdo dos géneros alimenticios
na Unidade Militar, passa a compartilhar com um

308




civil, mediante prévio acordo de vontades, 0
produto do furto de consideravel quantidade de
mantimentos vendida as escusas para
terceiros.Evidenciada a intencao de aquinhoar
valores advindos da venda n&o autorizada de
bens pertencentes a Fazenda Nacional,
valendo-se da facilidade propiciada pela funcéo
gue exercia no quartel.Em se tratando de réus
primarios e de bons antecedentes, deve a pena-
base ser fixada em seu minimo legal. A
imposicdo de pena privativa de liberdade
superior a 2 (dois) anos a militar implica
impor a pena acessOria de exclusdo das
Forcas Armadas, ex vi legis (artigo 102 do
CPM). Recurso Ministerial provido. Deciséao
majoritaria.

(STM - AP(FO): 25920037070007 PE
0000002-59.2003.7.07.0007,  Relator:  José
Américo dos Santos, Data de Julgamento:
30/11/2010, Data de Publicacdo: 25/02/2011
Vol: Veiculo: DJE, g. n.).

Quanto a condenacao em delitos previstos no Cédigo Penal
comum, a situagcao era semelhante. Mas, com a Reforma do Cdédigo
Penal, em 1984, as penas acessorias foram excluidas daquele
estatuto repressivo. Em substituicdo, foram instituidos os chamados
"efeitos da condenacao", os quais, em 1996, também sofreram nova
alteracao. Sobre essas alteragdes discorre Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, verbis:

Finalmente, € importante ressaltar que no
proprio Cédigo Penal houve uma evolugdo no
sentido de limitar os reflexos da conduta do
funcionario fora do cargo sobre a situacéo
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funcional. Antes da alteracdo da Parte Geral,
procedida pela Lei n°. 7.209, de 11-7-84, a perda
da funcdo publica constituia pena acessoria
quando o servidor fosse condenado a pena
privativa de liberdade por crime praticado com
violacdo de dever inerente a funcéo publica, ou
condenado por outro crime a pena de
recluséo por mais de dois anos, ou detencao
por mais de quatro anos; neste ultimo caso,
a perda decorria automaticamente da
sentenca, ainda que nao houvesse
declaracao expressa (arts. 82, I, 83 e 87). A
partir da alteracdo decorrente daquela lei, a
perda do cargo, funcdo publica ou mandato
deixou de ser pena acessfria e passou a
constituir efeito da condenacdo apenas nos
crimes praticados com abuso de poder ou
violagcdo de dever para com a Administracao
Publica e desde que a pena aplicada seja
superior a quatro anos; além disso, esse efeito
nao e automatico, devendo ser
motivadamente declarado na sentenca (art.
92, | e paragrafo Unico). Mais recentemente, a
Lei n°. 9.268, de 1°.,-4-96, alterou o artigo 92 do
Caodigo Penal, passando a prover a perda de
cargo, funcédo publica ou mandato eletivo em
duas hipéteses: (a) guando aplicada pena
privativa de liberdade por tempo igual ou
superior aum ano nos crimes praticados com
abuso de poder ou violagcdo de dever para
com a Administracédo Publica; (b) quando for
aplicada pena privativa de liberdade por
tempo superior a quatro anos nos demais
casos. Manteve-se a exigéncia do paragrafo
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anico. Os préprios Estatutos dos Funcionarios
Plblicos admitem, em regra, possibilidade de
continuar o funcionario como titular do cargo,
nao obstante condenado em processo criminal,
determinando que, no caso de condenacéo se
esta nao for de natureza que acarrete a
demissao do funcionario, ele seja considerado
afastado até o cumprimento total da pena, com
direito a receber parte do vencimento ou
remuneracao. Mais um argumento para reforcar
a tese de que o ilicito penal, s6 por si, ndo enseja
punicdo disciplinar. (Di Pietro, ob. cit., p. 620)

Nao é dificil concluir que, nas Forgcas Armadas, a lei do
Conselho de Disciplina tornou-se anacrbnica e desatualizada,
principalmente porque ndo prevé a submissido da praca ao
Conselho de Disciplina, quando condenada a pena superior a dois
anos, em caso de crime comum.

Caso ocorra a condenacgao de praca, por periodo superior a
dois anos e se nao houver a decretagdo da perda da graduagao
como pena "acessoria" prevista no Cédigo Penal Militar, ou como
"efeito" da condenacao previsto no Cédigo Penal, a solugado pode
ser outra.

Ou seja, a praga pode ser submetida ao processo ético, se for
acusada oficialmente, ou por qualquer meio licito de comunicagao
social de ter:"a) procedido incorretamente no desempenho do
cargo; b) tido conduta irregular; ou c) praticado ato que afete a honra
pessoal, o pundonor militar ou decoro da classe"(Decreto n. 71.500,
de 5 de dezembro de 1972, art. 2°, Inciso |).

Em conclusao, nota-se que a Lei do Conselho de Disciplina
das FFAA, sequer prevé a possibilidade de submissdo da praca
condenada, por periodo superior a dois anos, a pena privativa de
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liberdade ao processo administrativo (Conselho de Disciplina) por
crer que a mera condenacao ja se constitui motivo para e referida
exclusdo (como pena "acessoéria", no caso de crime militar ou
"efeito" da condenacao no caso de crime comum).

Embora, conforme especificado anteriormente, a legislagéo
do Conselho de Disciplina ndo tenha acompanhado as mudancas
operadas no Cddigo Penal comum.

Em relagdo as pracas militares estaduais, a legislagao
modernizou-se, como se V&, a seguir.

V- Exclusao das pracas militares estaduais, a partir da
Constituicao de 1988

Na sua verséao original, a Constituicdo, promulgada em 5-10-
1988 inovou ao prever no artigo 125, § 4° que, verbis:

Art. 125. Os Estados organizardo sua
Justica, observados os principios estabelecidos
nesta Constituicao.

[.]

§ 4° Compete a Justica Militar estadual
processar e julgar os policiais militares e
bombeiros militares nos crimes militares
definidos em lei,cabendo ao tribunal
competente decidir sobre a perda do posto e
da patente dos oficiais e da graduacédo das
pracas.

(9. n.).

A insercdo de tal dispositivo causou muita polémica,
principalmente porque previu a possibilidade da perda da
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graduacao pelo tribunal competente, direito até, entdo, exclusivo
dos oficiais.

Tal dispositivo concedeu aos militares estaduais um direito
nao extensivo aos militares federais, contrariando inclusive o
Decreto Federal numero 667/69, que proibe militares estaduais
possuirem direitos e condicbes superiores as que, por lei ou
regulamento, forem atribuidas ao pessoal das Forgas Armadas (art.
24).

Sobre esse dispositivo constitucional, Jorge César de Assis
assim discorre, verbis:

Criou-se entdo, um impasse que tem
atormentado os julgadores: as pracas das
Forcas Armadas, se condenadas a pena
privativa de liberdade superior a dois anos, tém
como pena acessoéria, a exclusdo das forcas
armadas, ex officio, nos termos do art. 125 e
seguintes do Estatuto dos militares. Agora, se
praca das Policias Militares ou dos Corpos de
Bombeiros Militares, a exclusdo s6 sera
efetivada com a perda da graduagcdo a ser
decidida pela 2a instancia da Justica Militar
Estadual, Tribunal Militar ou Tribunal da Justica
do Estados. E bom que se diga que tal
dispositivo  constitucional é, no minimo,
impertinente, sendo inusitado, fruto, com
certeza, do desconhecimento dos principios
norteadores da vida militar. As garantias
constitucionais sempre foram somente aos
Oficiais (Comando, chefia e direcdao) das
organizacdes militares, desde a Constituicdo do
Império até hoje [...] (ASSIS, Jorge
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César.Comentéarios ao Codigo Penal Militar, 7
ed. Curitiba, Jurua, 2010, p. 230).

Em que pese tais observacdes, o dispositivo constitucional
resistiu ao tempo e manteve-se na Constituicdo. Hoje, a redagéao
atual do artigo em analise, é a seguinte, verbis:

Art. 125. Os Estados organizardo sua
Justica, observados os principios estabelecidos
nesta Constituicao.

8 4° Compete a Justica Militar estadual
processar e julgar os militares dos Estados, nos
crimes militares definidos em lei e as acbes
judiciais contra atos disciplinares militares,
ressalvada a competéncia do juri quando a
vitima  for  civil, cabendo ao tribunal
competente decidir sobre a perda do posto e
da patente dos oficiais e da graduacéo das
pracas. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004, g. n.):

O dispositivo constitucional chegou a ser amplamente
debatido, no intuito de estendé-lo aos militares federais, o que foi
negado pelos tribunais, verbis:
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[....] VI - Alinaplicabilidade da pena acessoria
de exclusdo das FFAA, sob o argumento de
inconstitucionalidade por ofensa ao art. 5°, c/c 0
art. 125, § 4° ambos da CF/88, nao encontra
guarida no melhor direito, jA que o referido
dispositivo constitucional tem como objeto
pracas das policias e bombeiros militares
estaduais, ndo valendo para membros das
Forcas Armadas. Apelos dos militares
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improvidos. Decisdao uniforme em relacdo ao
oficial e majoritaria quanto as pracas. Apelo
parcialmente provido em relacéo a civil, na sua
forma majoritaria.

(STM - AP(FO): 2008010511970 RJ
2008.01.051197-0, Relator: Jose Coélho
Ferreira, Data de Julgamento: 08/06/2009, Data
de Publicagdo: 09/09/2009, g. n.)

Na sua aplicagcdo, no ambito dos estados, o dispositivo
constitucional sofreu limitacdo, devido a interpretacdes
jurisprudenciais, que o considerou aplicavel, apenas em caso de
condenacgao criminal, ndo em caso de transgressoes disciplinares.

Por isso, ainda cabe aos Comandantes-Gerais das
corporagdes estaduais excluir as pracas mediante processo
administrativo, conforme consubstanciado no verbete numero 673
do Supremo Tribunal Federal: "o art. 125, § 4°, da constituicéo
nado impede a perda da graduacdo de militar mediante
procedimento administrativo".

No entanto, de acordo com a melhor interpretacdo, no caso
de condenacéo criminal, prevalece o dispositivo constitucional.

Por isso, tornou-se incorreto a pena de perda "acessoria" da
graduacao dos militares estaduais, no caso de condenacao criminal,
a pena privativa de liberdade superior a dois anos, prevista no
Cddigo Penal Militar (art. 98), bem como a perda da graduacéao
como "efeito" da condenacao prevista no Cédigo Penal comum (art.
92).

A Policia Militar do Parana atualizou-se (embora com lapso
temporal consideravel, em relagdo a promulgac¢ao da Constituicao
de 1988), com a edicdo da Lei numero 16.544, de 14 de julho de
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2010, que previu, em relacdo as pracas, duas espécies de
processos administrativos: o Auto Disciplinar de Licenciamento
(ADL) e o Conselho de Disciplina (CD).

O ADL é composto por um Oficial do servico ativo, como
presidente e um Primeiro-Sargento ou Subtenente, como escrivao,
destinado a apurar a capacidade de pracga ativa ou inativa, com
menos de 10 (dez) anos de servico prestados a Corporagao, na data
do fato, para permanecer, nas fileiras da PMPR, na condicdo em
que se encontra (art. 23).

Ja o Conselho de Disciplina, destinado a julgar a capacidade
de praca especial ou de praca, ativa ou inativa, com mais de 10
(dez) anos de servigo prestados a Corporagao para permanecer,
nas fileiras da PMPR, na condicdo em que se encontra. E composto
por 3 (trés) membros: o mais antigo, no minimo um oficial
intermediario (Capitdo), a quem cabera a presidéncia dos trabalhos
e, ao mais moderno, o0 encargo de escrivao cuja nomeagao podera
recair num Subtenente ou Primeiro-Sargento (art. 27).

Tais processos preveem verbis:

Art. 5° Serd submetido a processo
disciplinar o militar estadual que [....]

V - for condenado por crime de natureza
dolosa a pena privativa de liberdade superior
a dois anos, com transito em julgado;

[.]

Art. 26. Recebidos os Autos da Apuracao
Disciplinar de Licenciamento, o Comandante-
Geral, motivadamente, solucionara,
determinando: [.....]
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V - a remessa do processo ao Orgédo de
segundainstancia da Justica Militar estadual,
se 0 processo tiver sido instaurado com
fundamento no inciso V do art. 5° desta lei, e
considere o0 acusado incapaz de permanecer
na ativa ou na situacao em que se encontra
na inatividade.

Art. 30. Recebidos os autos do Conselho de
Disciplina, o] Comandante-Geral,
motivadamente, solucionara, determinando: [....]

V - a remessa do processo ao Orgédo de
segundainstancia da Justica Militar estadual,
se o0 Conselho de Disciplina tiver sido
instaurado com fundamento no inciso V do
art. 5° desta lei, e considere o acusado
incapaz de permanecer na ativa ou na
situacdo em que se encontra na inatividade

[.]

Art. 40. O Orgdo de segunda instancia da
Justica Militar estadual, julgando o militar
estadual culpado e incapaz de permanecer na
ativa ou na inatividade, devera, conforme o caso:

[.]

Il -se praca, determinar a perda da
graduacao.
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(Ob. cit., g. n.).
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Portanto, no caso de condenacgao criminal, compete apenas
ao Tribunal de Justica decretar a perda da graduacao, em caso de
condenacao criminal, a pena privativa de liberdade superior a dois
anos, com transito em julgado.

Em sintese, o processo de exclusdo de pracas condenadas
na Corporacdo (PMPR) difere daquele aplicado nas Forgas
Armadas. No caso da PMPR, ha necessidade de se realizar um
juizo de valor da condenacgéo, e ndo se aplica a pena de exclusao
como pena "acessoria" (CPM, art. 98) ou como mero "efeito" da
condenacgao (CP, art. 92).

Embora, o motivo para a exclusdo continua sendo o mesmo,
tanto na Corporacéao, quanto nas Forgas Armadas, ou seja, a propria
condenacao criminal e sua repercussao nos principios da hierarquia
e disciplina.

Eis o chamado "residuo" da condenacao.
6) Principios da Hierarquia e Disciplina

A hierarquia e a disciplina sdo as bases de toda instituicao
militar, onde a autoridade e a responsabilidade crescem com o grau
hierarquico.

No Estatuto dos militares a “hierarquia militar € a ordenacéao
da autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das Forcas
Armadas. A ordenacéo se faz por postos ou graduagdes; dentro de
um mesmo posto ou graduacgao se faz pela antiguidade no posto ou
na graduacédo. O respeito a hierarquia € consubstanciado no espirito
de acatamento a sequéncia de autoridade” (Lei Federal n. 6.880, de
09-12-1980, art. 14, § 1°).

A disciplina militar € a rigorosa observancia e oacatamento
integral das leis, regulamentos, normas e disposigdes, traduzindo-
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se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada
um dos componentes do organismo militar (RDE, art. 8°, g. n.).

Na legislagdo, existe também a preocupagcdo do militar
cumprir as regras do ordenamento juridico, como o de "cumprir e
fazer cumprir as leis, regulamentos, instru¢cdes e ordens
emanadas de autoridades competentes" (Lei 1.943, de 23 de
Junho de 1954, art. 102, letra "c").

Ademais, a lei prevé também ao militar, a submissao a um
juramento ético, quando do ingresso na Corporagao, verbis:

Alistando-me soldado na Policia Militar do
Estado, prometo regular minha conduta pelos
preceitos da moral, respeitar os meus superiores
hierarquicos, tratar com afeto o0s meus
companheiros de armas e com bondade aos que
venham a ser meus subordinados; cumprir
rigorosamente as ordens das autoridades
competentes e votar-me inteiramente ao servigo
do Estado e de minha Patria, cuja honra,
integridade e instituicbes, defenderei com o
sacrificio da propria vida.

(Ob. cit., art. 49).

Regra geral, quando se analisa a exclusédo do militar como
"residuo” da condenacao visa somente sopesar os efeitos da
referida condenacéo, sobre os principios da hierarquia, da disciplina
e do juramento ético, realizado pelo militar.

Além desses aspectos acima discorridos outros devem ser
avaliados, como a conduta do acusado, antes e depois da
condenacao, os servigos prestados por ele, a justica da decisao,
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tudo, analisado com serenidade, imparcialidade e tranquilidade,
requisitos indispensaveis de uma solugao justa e equanime.

Em sintese, aos militares estaduais a submissao ao processo
ético, em virtude de condenacdo a pena privativa de liberdade
superior a dois anos é obrigatéria, porque decorre de lei.

Mas, a efetiva exclusdo da praca ndao é medida obrigatoria,
porque inaplicavel ao militar estadual as penas “acessoérias” do
Cddigo Penal militar (art. 98) ou os chamados “efeitos” da
condenacao do Codigo penal comum (art. 92).
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