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APRESENTACAO

Passados cinco anos desde o lancamento do volume inicial da Revista
Juridica da Segao Judiciaria de Pernambuco, chegou a hora de apresentamos
ao publico o seu quinto numero.

A revista esta constituida de trabalhos escritos por profissionais das
mais diversas areas de atuacio do Direito e oriundos de varios Estados
da Federagao além de Pernambuco, como Espirito Santo, Rio Grande do
Norte e Sdo Paulo, o que bem demonstra o seu alcance e a divulgagao.

Foram inimeros os artigos enviados, o que tornou bastante dificil o
trabalho de selecao pelo Conselho Editorial, na mesma medida em que
gratificante, devido a qualidade dos textos.

O leitor encontrard neste numero trabalhos de inegavel relevancia
pratica, versando sobre temas pouco explorados na doutrina brasileira -
como a atuagdo do amicus curiae no ambito da OMC; o seguro garantia
judicial; os direitos do consumidor e os organismos geneticamente
modificados; a responsabilidade civil e a explora¢ao do pré-sal brasileiro;
o papel do Tribunal de Justica Europeu para a consolida¢ao do direito
comunitario - e sobre temas antigos revisitados com maestria - como os
que tratam do papel do juiz na tentativa de pacificagao social e da excegdo
de pré-executividade. Por fim, o leitor sera brindado com artigos escritos
de lege ferenda, analisando projetos de lei ainda em estudo no Congresso
Nacional, como a Fazenda Publica no novo Cédigo de Processo Civil e os
aspectos probatorios do processo penal relativos a Lei n° 11.690/2008 e aos
projetos de Lei n° 8.045/2010 e n° 7.987/2010.

Assim, é com alegria que se pode constatar a consolida¢ao definitiva da
Revista Juridica da Segdo Judiciaria de Pernambuco como um importante
veiculo de divulgagdo de estudos juridicos, de carater fundamental para o
aprimoramento dos juizes federais, servidores, estagiarios, enfim, de todos
que compodem a Justica Federal.
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O Conselho Editorial agradece a Dire¢do do Foro pelo apoio
imprescindivel para a continuidade da revista, aos servidores que
colaboraram na sua elaboracéo, aos autores dos trabalhos e a comunidade
juridica como um todo, pela boa acolhida que tem dispensado ao periédico.

Que venham os préximos ndmeros, pois o trabalho ndo pode parar!

Desejamos a todos uma leitura proveitosa.

Frederico Augusto Leopoldino Koehler
Membro do Conselho Editorial
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DO PROCESSO CIVIL COOPERATIVO:
REDIMENSIONAMENTO DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO NO MARCO TEORICO DO

NEOPROCESSUALISMO

Adelle Maria Vital Constantino Monteiro Soares

Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito do Recife - UFPE.
Pés-Graduanda em Direito Civil e Direito Processual Civil pela UNICOC.
Servidora Publica Federal da JFPE.

RESUMO: O Direito Processual Civil Brasileiro passa por uma nova fase metodoldgica
em sua evolucdo. Sob o referencial tedrico do neoprocessualismo, evidencia-se a
Constituicdo como ponto de partida para a compreensdo e aplicagdo do Direito
Processual. Vislumbra-se no contraditério, além da dimensdo tradicionalmente
destacada de ciéncia necessaria e rea¢ao possivel, uma relagdo direta com a participagdo,
a democracia e a legitimidade das decisdes judiciais. A demonstrar que a discussdo
comega a extravasar o limite tedrico e encontrar ressonincia pratica, aponta-se a
adogao pelo projeto do novo Cédigo de Processo Civil de um modelo cooperativo de
processo.

PALAVRAS-CHAVE: Neoprocessualismo; Principio do Contraditério; Redimensio-
namento; Coopera¢ao; Democracia.

SUMARIO: 1. Consideragdes introdutérias. 2. Do pensamento juridico
contemporéneo e da constitucionalizagdo do direito processual: breves consideragdes.
3. Do Neoprocessualismo: atual fase metodoldgica do Direito Processual Civil.
3.1 Fases metodoldgicas do Direito Processual Civil. 3.2 Neoprocessualismo e
Formalismo-valorativo. 4. Da interface entre Neoprocessualismo e Democracia:
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o principio do contraditério. 4.1 O principio do contraditdrio: escor¢o historico.
4.2 Redimensionamento do principio do contraditério: o principio da cooperagio.
4.2.1 Dimensio classica do contraditério: aspecto formal. 4.2.2 Dimensdo atual
do contraditério: garantia de influéncia e de nao-surpresa. 5. Do Processo Civil
Cooperativo. 5.1 Modelos processuais civis: isondmico, assimétrico e cooperativo.
5.1.1 O papel do juiz no modelo cooperativo. 5.2 O novo Cddigo de Processo Civil e
a adogdo de um modelo cooperativo de processo. 5.3 O contraditdrio e a questdo da
celeridade. 6. Consideragdes finais. 7. Referéncias.

1. CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

ODireitoProcessual Civil Brasileiropassaporumanovafasemetodologica
em sua evoluc¢ao. Sob o referencial teérico do neoprocessualismo, o estudo
colima uma revisitagdo do conceito de contraditério enquanto principio
constitucional, revelando-se uma nova dimensao contida nesse principio.
Tal dimensao, conforme sera exposto, mostra-se essencial a uma adequagao
democratica do processo civil.

Dentre as premissas utilizadas como fundamentos para o estudo,
evidencia-se a Constitui¢ao como ponto de partida para a compreensao e
aplicacao do Direito Processual, a qual fora elevada a categoria de padrao
normativo principal dentro dos ordenamentos juridicos na atualidade.

De maneira especifica, aborda-se o principio do contraditério, em
sua visdo classica e, posteriormente, sob uma Odtica neoprocessualista,
atendendo-se ao referencial tedrico adotado.

A superagdo do binomio ciéncia necessaria e reagdo possivel como unicos
elementos conceituais do contraditoério resta assentada, vislumbrando-se no
contraditério, além dos valores tradicionais elencados, uma relacao direta
com a participa¢ao, a democracia e a legitimidade das decisoes judiciais.

Acentua-se o contraditério segundo um padrdo processual
comparticipativo, sendo mencionados os deveres processuais proprios de
um processo cooperativo, identificando-se o juiz como um dos sujeitos
submetidos ao contraditdrio.

Ainda, aponta-se a adogdo pelo projeto do novo Cédigo de Processo
Civil de um modelo cooperativo de processo, a demonstrar que a discussao
comega a extravasar o limite tedrico e encontrar ressonancia pratica.

Em suma, com o presente texto, pretende-se fixar que a base
constitucional para a constru¢do de um processo cooperativo, informado

16
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pelo neoprocessualismo, é o principio do contraditdrio em seu aspecto
dinamico.

2. DO PENSAMENTO JURIDICO CONTEMPORANEO E DA
CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PROCESSUAL: BREVES
CONSIDERAGOES

Antes de qualquer reflexdo em torno do principio do contraditério e do
modelo cooperativo de processo, é fundamental a fixacdo das premissas
tedricas e valorativas que norteiam o presente estudo. Nesse sentido, cumpre
fazer uma breve analise sobre o pensamento juridico contemporaneo e o
fendmeno da constitucionalizagdo do processo.

O pensar o Direito deve se submeter a uma atualizagdo a fim de que a sua
efetivacao nao se afaste da realidade. Sempre que necessario, o repertorio
tedrico do operador do Direito deve ser reconsiderado, buscando evitar que
o pensamento juridico fique engessado ou refém de institutos inadequados
para solucionar fendmenos contemporaneos.

Do ponto de vista histérico, percebe-se que, a partir da segunda
metade do século XX, houve uma transformacao da metodologia juridica.
Como bem salienta Eduardo Cambi (2007), relevantes transformagdes se
concretizaram no Direito Constitucional contemporaneo a partir da 22
Guerra Mundial. Ap6s a derrota dos regimes totalitarios, em face dos abusos
praticados pelo Estado, a defesa dos direitos e garantias fundamentais do
cidaddo tornou-se imperiosa, passando a dignidade da pessoa humana a
ser o nucleo axioldgico da tutela juridica.

Os reflexos das transformagdes constitucionais na Europa produziram,
ainda que um pouco mais tarde, efeito no Brasil. No Direito Patrio, o advento
da Constitui¢ao Federal de 1988 marcou historicamente a transi¢cdo para
um Estado Democratico de Direito (CAMBI, 2007).

Quanto ao aspecto filosofico, ensejador de mudangas na compreensao
e aplicacao do Direito, Luis Roberto Barroso (2007, p. 336) esclarece que:

A superagdo histérica do jusnaturalismo e o
fracasso politico do positivismo abriram caminho
para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua fun¢io social e sua

17
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interpretagdo. 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 humana.

Com efeito, as experiéncias historicas, sociais e politicas implicaram
mudancas paradigmaticas no pensamento juridico. Houve uma superagao
do legalismo estrito, e da identificagdo do Direito com a lei, priorizando-
se 0 uso dos valores como elemento de interpretagdo, e conferindo
aplicabilidade aos principios (DAMASCENO, 2010).

Nesse contexto, a expressao “neo” (novo) permite chamar a atenc¢do do
operador do direito para tais mudancas paradigmaticas (CAMBI, 2007),
seja porque pretende ser algo novo ou pelo fato de sobrevir.

A utilizagao dos prefixos “neo” ou “pds” em seu conjunto tedrico marca,
assim, a fase atual do pensar o Direito. Segundo Freddie Didier, (2010), a fase
atual do pensamento juridico ¢ denominada de Neoconstitucionalismo™'.

E bem verdade que a terminologia ¢ alvo de discussdes doutrinérias.
Alguns autores preferem a expressio pos-positivismo ou, ainda,
neopositivismo. Dizem ser a expressdo neoconstitucionalismo vaga ou,
ainda, polissémica (DIDIER, 2010). Quanto a este ponto, Daniel Sarmento
(apud DIDIER, 2010, p. 26) leciona que “ndo ¢é tarefa singela definir o
neoconstitucionalismo”. E, esclarece o autor que:

[...] talvez porque, [..], ndo exista um unico
neoconstitucionalismo, que corresponda a uma
concepgao tedrica clara e coesa, mas diversas visoes
sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade,
que guardam entre si alguns denominadores
comuns relevantes, o que justifica que sejam
agrupadas sob um mesmo rétulo, mas compromete
a possibilidade de uma conceituagdo mais precisa.

Expressao cunhada por Susanna Pozzolo (DIDIER, 2010).

18
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Ocorre que o aspecto da terminologia nao ¢é fundamental. O
essencial é perceber os elementos caracterizadores desta nova fase da
metodologia juridica. Outrossim, ¢ importante perceber que o fendmeno
neoconstitucionalismo transcende a seara juridica, sendo perceptiveis
elementos de ordem social historica e filoséfica a marcar este “novo” padrao
de pensamento (DAMASCENGO, 2010).

Pode-se dizer que nao ha discordancia em relagdo as caracteristicas gerais
desta fase. Nesta fase, a Constitui¢do passa a ser percebida como o veiculo
normativo fundamental do sistema juridico, havendo o reconhecimento da
forca normativa da Constitui¢do. Dai o surgimento de um novo modelo de
Estado, denominado Estado Constitucional.

Dentro deste modelo, consagram-se os direitos fundamentais, com a
positivacdo de um conteudo ético minimo. A hermenéutica juridica, por
sua vez, transforma-se, sendo a fungao jurisdicional elevada ao patamar de
fungdo essencial ao desenvolvimento do Direito, com o desenvolvimento
de uma teoria dos principios, os quais passam a ser encarados com espécies
de normas juridicas.

Nesta quadra, ndo pode o Direito Processual Civil ficar isento em relagao
a tal transformagdo. Sem desconsiderar as contribuicdes da tradicional
ciéncia processual, ndo pode o Processo Civil prescindir desta nova
metodologia. De tal sorte, a constitucionalizagdo do direito processual é
uma das caracteristicas do direito contemporéaneo.

No pensamento juridico contemporaneo, a Constituicdo é o ponto de
partida para a compreenséo e aplicacao do Direito Processual, assumindo
carater fundamental na constru¢ao do neoprocessualismo? (CAMBI, 2007).

3. DO NEOPROCESSUALISMO: ATUAL FASE METODOLOGICA DO DIREITO

PROCESSUAL CIVIL

3.1. FASES METODOLOGICAS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Parabem compreender a atual fase metodologica da ciéncia processual, é
curial uma breve noticia acerca da evolugao histdrica do Direito Processual.

2 Expressao cunhada por Eduardo Cambi em Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo.
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Em termos de fases metodoldgicas do Direito Processual Civil, alinham-
se quatro fases: o praxismo, o processualismo, o instrumentalismo e o
neoprocessualismo.

A existéncia dessas diferentes linhas de pensamento acerca do
processo civil indica um “alto grau de comprometimento existente entre
cultura e processo, autorizando a impostagdo deste como um fenémeno
eminentemente cultural” (MITIDIERO, 2007, p. 18).

O praxismo, ou sincretismo, corresponde a pré-histéria do direito
processual civil (MITIDIERO, 2007), em que nao havia diferenciagdo
entre direito material e processo. O processo nao era visto como um ramo
autonomo do direito, mas como mero acessorio do direito material. Nesta
fase, havia, pois, um estado de confusio entre direito e processo, que, em
seguida, vai cedendo espago para um tratamento cientifico do direito
processual civil.

Com o processualismo, hd o desenvolvimento cientifico do direito
processual. “As grandes linhas do direito processual civil enquanto
disciplina auténoma foram tragadas no processualismo, também por isso
normalmente chamado de ‘conceitualista’ ou ‘autonomista™ (MITIDIERO,
2007, p. 21).

Ocorre que o ambiente processualista acabou por separar o direito
processual civil da realidade social, distanciando o processo do direito
material. A partir dai, ganhou corpoaideia de que, sem perder as conquistas
da cientificidade, o processo deve ser entendido como um instrumento a
servi¢o do direito material.

Surge, entdo, a fase denominada instrumentalista, na qual, nada obstante
o reconhecimento das diferengas entre direito material e processo, verifica-
se uma relagdo de interdependéncia entre os mesmos. A perspectiva
instrumentalista percebe o processo, assim, como um sistema com
finalidades sociais, politicas e juridicas, sendo superada a visdo puramente
técnica do direito processual.

Hodiernamente, fala-se em uma quarta fase da evolu¢do do Direito
Processual Civil: a fase do neoprocessualismo, consistente na compreensao
e aplicacdo do direito processual conforme o repertério tedrico do
neoconstitucionalismo.

A perspectiva da instrumentalidade relativizou o bindmio direito
material e processo. Por conseguinte, permitiu uma maior interagdo entre
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Constitui¢do e processo. Com a intensificagdo dessa influéncia muatua,
alguns doutrinadores evoluiram a forma de estudo do Processo Civil. O
Direito Processual Civil passou, entdo, a ser analisado, compreendido
e interpretado com esteio em um modelo constitucionalizado, em que a
observancia dos principios e garantias insculpidos da Constitui¢ao leva a
construgao de um processo justo.

Como bem pontuou Daniel Mitidiero (2007, p.29):

Pensar o processo civil sem esses generosos
aportes oriundos do direito constitucional (isto
¢, da Constituicao, que é forma histérica do
direito do nosso tempo, tal como fora o ‘Codigo’
a forma histérica da legislacdo, por exceléncia,
do século XIX), significa manté-lo refém de uma
postura descompassada das exigéncias do direito
contemporaneo e, portanto, fundamentalmente
alheio a sociedade civil, em suma, as determinantes
culturais de nossa época.

Este movimento cultural que busca concretizar valores constitucionais
no tecido processual é o neoprocessualismo.

Quanto a expressao neoprocessualismo, ensina Didier (2010, p. 28) que “[...]
o termo Neoprocessualismo tem uma interessante funcao didatica, pois remete
rapidamente ao Neoconstitucionalismo”. E prossegue o autor dizendo que:

[...] o termo Neoprocessualismo também pode
ser util por bem caracterizar um dos principais
aspectos deste estagio metodolégico dos
estudos sobre o direito processual: a revisio das
categorias processuais (cuja defini¢ao é a marca do
processualismo do final do século XIX e meados do
século XX), a partir de novas premissas teodricas, o
que justificaria o prefixo “neo”

Com efeito, sob a perspectiva do neoprocessualismo, as premissas e
conceitos classicos do Direito Processual Civil sao revisitados. O processo
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passa a ser comandado precipuamente pelas regras e principios encartados
na Constitui¢do, com reflexos diretos nas regras de procedimento, as quais
devem conviver com a supremacia das normas constitucionais.

Nesta concepgao, sdo enfatizadas as garantias constitucionais do processo
com o objetivo de conferir uma tutela jurisdicional mais adequada e justa,
sem ignorar a autonomia cientifica do Direito processual Civil.

3.2. NEOPROCESSUALISMO E FORMALISMO-VALORATIVO

Na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, o neoprocessualismo
costuma ser denominado de formalismo-valorativo. Leciona Elpidio
Donizetti (2010) que, a nomenclatura, segundo seus adeptos, pretende
conferir destaque a importancia da boa-fé processual como aspecto ético
do processo.

Todavia, as premissas deste pensamento sao praticamente as mesmas do
neoprocessualismo (DIDIER, 2010)

Em sua tese de Doutorado, o ilustre Daniel Mitidiero (2007, p. 09)
esclarece que “a expressdo ‘formalismo-valorativo’ quer significar, no texto,
uma nova fase metodolédgica do processo civil, que impde um novo método
de pensamento para a processualistica”.

E prossegue o autor, explicando que o termo “formalismo-valorativo” fora
cunhado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em 2004, em seminérios
no ambito do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Apesar da distingdo de terminologia, as concepgdes convergem para
o sentido de que o processo deve ser observado e analisado conforme o
que dele se espera — tutela dos direitos fundamentais — de acordo com os
preceitos e valores insculpidos na Constitui¢ao, sem ignorar a autonomia
cientifica do Direito Processual Civil.

Como bem pontuou Mitidiero (2007, p. 32), “o processo vai hoje
informado pelo formalismo-valorativo porque, antes de tudo, encerra um
formalismo cuja estruturagdo responde a valores, notadamente, aos valores
encartados em nossa Constitui¢ao.”
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4. DA INTERFACE ENTRE NEOPROCESSUALISMO E DEMOCRACIA: O
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Dentre as premissas fixadas até entao, restou estabelecido que, no estagio
atual do Direito Processual Civil, ndo se pode mais pensar em processo
sem que se salientem os valores inscritos na Constituicao.

Nesse diapasdo, a divisdo de papéis e fun¢des desenvolvidos dentro
do processo merece ser revisitada e desenvolvida dentro de uma visao
constitucional que garanta um debate processual conforme os ditames
do devido processo legal, em tempo razoavel, gerando um processo justo
(THEODORO; NUNES, 2009).

Assim, nessa nova visao do sistema processual, um principio
constitucional se sobressai: o principio do contraditério. Isto porque, por
meio do contraditorio é que se concretiza a democracia no processo.

Ao correlacionar contraditdrio, participacaoe democracia, Didier (2007,
p. 42) bem sintetiza a nova percepgao acerca da garantia do contraditério.
O referido autor, com maestria, expde a novel perspectiva do conteudo do
contraditorio:

Democracia no processo recebe o nome de
contraditorio. Democracia ¢ participa¢do; e
participagdo no processo se opera pela efetivacao
da garantia do contraditério. O principio do
contraditorio deve ser visto como manifestacao do

exercicio democratico de um poder.

4.1. O PRINCiPI0 DO CONTRADITORIO: ESCORCO HISTORICO

Certo é que o principio do contraditério, um dos mais relevantes
principios processuais constitucionais, nem sempre foi assegurado aos
litigantes.

Em um estdgio mais remoto, o juiz romano mostrava-se incapaz
de julgar aquele que voluntariamente se recusasse a comparecer em
juizo. Consoante Robert Wyness Millar, “no direito romano antigo, a
auséncia do réu impedia o juiz de analisar o conflito de interesse levado
a seu conhecimento” (apud SOUZA, 2008). Tal cenario s6 passou a se
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modificar quando o pretor romano instituiu medidas de coergdo a instar o
comparecimento do renitente.

Segundo li¢do de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003):

A idéia de que o tribunal pode promover
atos processuais e julgar a causa na auséncia
do demandado, previamente cientificado de
acordo com as formalidades estabelecidas em
lei, efetivamente se inicia com o procedimento
contumancial do direito romano postclassico.

No primeiro periodo do processo comum europeu, o contraditdrio
apresentou-se como um principio com estreito vinculo com a busca da
verdade e a compensacao de forgas entre os litigantes, revelando uma face
isondmica.

Novamente, no dizer de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003):

No processo comum europeu, cujo esteio era
precisamente o contraditorio, revelava o principio
sentido totalmente distinto daquele hoje dominante
no cenario juridico processual. O processo, fartamente
influenciado pelas idéias expressas na retdrica e na
topica aristotélica, era concebido e pensado como
ars dissedendi e ars oponendi et respondendi, exigindo
de maneira intrinseca uma paritiria e reciproca
regulamentacdo do didlogo judiciario.

Entrementes, nada obstante a visao de contraditério dos séculos XIII ao
XVT constituir, de certa forma, uma fonte histérica da concepgao paritaria
atual, é curial destacar que a ordem isonémica do processo comum deve
ser contextualizada com a perspectiva estamental da sociedade, no sentido
de que o carater de que desfrutava o contraditdrio constituia privilégio de
uma casta social e nao direito de todos os cidadaos.

O certo é que, com a Prozess-Ordnung Prussiana de 1781, o principio
do contraditdrio teve seu dmbito reduzido para mera bilateralidade de
audiéncia. Quanto a essa transicdo, Humberto Theodoro Junior e Dierle
Nunes (2009) esclarecem:
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A transicdo do origindrio processo comum
(extraido da tradicdo italiana - séc. XIII a XV)
ao Prozess-Ordnung da Prussia (1781) representa
a passagem de uma ordem isondmica (ordine
isonomico) para uma ordem assimétrica (ordine
assimmetrico) com a decorrente reducdo do
(atualmente chamado) principio do contraditério
de fundamento ético e jus natural do processo
para uma Otica mecanica de contraposicao de teses
(dizer contradizer).

No final do século XIX, percebe-se, pois, um esvaziamento da funcao
axioldgica do contraditério, sendo o principio remetido a um papel
secundario.

Na perspectiva decorrente do liberalismo, as partes tinham amplos
poderes para o inicio e o fim do processo, bem como para o seu
desenvolvimento, sendo imputada a estas a responsabilidade pela instru¢ao
probatoria.

Ap0s este liberalismo processual, onde o processo era dominado pelas
partes, percebe-se uma tendéncia de transi¢do para um processo dito social,
no qual é exigido um maior ativismo judicial, passando o juiz a figurar
como protagonista.

Humberto Theodoro e Dierle Nunes assim lecionam (2009, p. 181):

Os movimentos reformistas do sistema processual,
iniciados no final do século XIX, demonstram
uma nitida tendéncia de transicao desse processo
liberal, escrito e dominado pelas partes para um
processo que segue as perspectivas da oralidade
e do principio autoritdrio, com o decorrente
delineamento de um ativismo judicial no tramite
processual.

E prosseguem os autores, esclarecendo que, com a ordenanca processual
austriaca de 1895, o processo passou a ser percebido como uma instituicao
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estatal de bem-estar social (2009, p. 182).

Durante o século XX, com amparo na retomada dos estudos da logica
e da dialética, voltam-se as atengdes e necessidades para a importancia do
didlogo judicial, produto da cooperagao das partes e do juizo (SOUZA,
2008). Essa valorizagao do dialogo judicial pode ser creditada a reconstrugao
do Estado de Direito apds a Segunda Guerra Mundial, com a adogao de
principios e sua constitucionalizagao.

No Brasil, a garantia do contraditdrio foi elevada ao plano constitucional
pela Constituicdo de 1946 (art. 141, §25) — primeira Constituicdo pos-
guerra —, sendo conservada na Constituigdo de 1967, com redagao que lhe
deu a Emenda n° 1 de 1969 (art. 153, §16) (CRUZ E TUCCI, 2011, p. 01).

Segundo Souza (2008, p. 90), tanto a Constituicdo de 1946 quanto a
de 1967 previram o contraditério como garantia direcionada apenas ao
processo penal, nada obstante a regulacao infraconstitucional nos ramos
do processo civil e trabalhista. A despeito da falta de previsao especifica,
a doutrina propugnava pela aplicagdio do principio constitucional ao
processo civil e trabalhista.

Acerca do tema, Stockinger esclarece que, “no plano constitucional,
somente por esfor¢o interpretativo é que se podia antes de 1988 enxergar
a garantia da ampla defesa e do contraditério as normas de processo civil”
(apud SOUZA, 2008, p. 91).

Com a reabertura democratica advinda com a Constitui¢ao Cidada de
1988, o principio do contraditério restou consagrado como um direito
fundamental (art. 5°, LV).

4.2. REDIMENSIONAMENTO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO: O
PRINCIPIO DA COOPERACAO

4.2.1. DIMENSAO CLASSICA DO CONTRADITORIO: ASPECTO FORMAL

Como destacado anteriormente, na transicdo do processo comum
europeu para a socializagdo processual, houve um enfraquecimento do
dialogo judicial, do debate; em tal fase, fomentou-se um certo protagonismo
judicial.

Nesta quadra, o contraditério fora relegado a uma mecanica
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bilateralidade de audiéncia, em que se possibilitava as partes a informagao
e a possibilidade de reacéo.

A concepgio tradicional acerca do contraditério informa, assim, que tal
garantia constitucional se fazia por atendida quando era respeitada a sua
expressao formal. Nesse sentido, pertinentes as palavras de Didier (2007, p.
42), segundo o qual:

A faceta bésica, que reputo formal, é a participacio;
a garantia de ser ouvido, de participar do processo,
de ser comunicado, poder falar no processo.
Isso é o minimo e é o que quase todo mundo
entende como principio do contraditério. De
acordo com o pensamento classico, o magistrado
efetiva plenamente a garantia do contraditério
simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte, ao
deixar a parte falar.

Destarte, a garantia do contraditério, em sua visdo classica, formal,
poderia ser sintetizada no bindmio ciéncia necessaria - rea¢ao possivel. E
s6. Com efeito, dentro de tal visdo, suficiente que os sujeitos processuais —
mais especificamente os litigantes — tivessem ciéncia dos atos no processo
e, querendo, exercessem a manifestagdo devida a respeito.

Nesta perspectiva estatica, bastava o dizer e o contradizer formal
para satisfazer a garantia do contraditério, ainda que tais agdes nao
encontrassem ressonancia na estrutura do procedimento ou no conteudo
dos provimentos jurisdicionais.

Ocorre que tal concepgdo formal ndo se mostra consonante com um
modelo de Estado Democratico de Direito.

Acerca desta visao classica, bem pontuaram Humberto Theodoro e
Dierle Nunes (2009, p. 185):

Conjuntamente com esta transi¢do, configurou-
se o aviltamento e o enfraquecimento do debate
e do contraditério [...]. Este foi relegado a uma
mecénica contraposi¢cdo de direitos e obrigagoes
[...].Ocorre que, esta visdo de um contraditério
estatico, somente pode atender a uma estrutura
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procedimental monologicamente dirigida pela
perspectiva unilateral de formagdo do provimento
pelo juiz.

A doutrina italiana, ao perceber a insuficiéncia do conteido do
contraditorio, e ja o vislumbrando como garantia dindmica, procurou
aproximar o seu conteido ao da garantia de defesa. Essa aproximagdo
conceitual levou a atribuicao de um perfil dindmico ao contraditério, mais
condizente com a perspectiva neoconstitucional.

4.2.2. DIMENSAO ATUAL DO CONTRADITORIO: GARANTIA DE
INFLUENCIA E DE NAO-SURPRESA

Se a visao classica do principio do contraditério contentava-se com a
bilateralidade de audiéncia e a sua faceta formal e estatica, a percep¢do atual
do contraditorio exige mais. Exige substancialidade. Exige um aspecto que
a doutrina reputa essencial, que é o que a doutrina alema denomina de
poder de influéncia.

Pela precisaio de seus apontamentos, cumpre trazer a baila os
ensinamentos de Didier (2007, p. 43):

Se ndo for conferida a parte a possibilidade de
influenciar a decisao do Magistrado - e isso ¢ poder
de influéncia, poder de interferir na decisdo do
Magistrado, interferir com argumentos, interferir com
ideias, com fatos novos, com argumentos juridicos
novos, se ela nao puder fazer isso, a garantia do
contraditério estara ferida. E fundamental perceber
isso: o contraditério ndo se implementa, pura e
simplesmente, com a ouvida, com a participagio;
exige-se a participagdo com a possibilidade, conferida
a parte, de influenciar no contetido da decisao.

Nesta percep¢ao atual, o conteido minimo do contraditério ndo se

esgota na ciéncia bilateral dos atos do procedimento, exigindo a efetiva
participagdo das partes.
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Neste ponto, infere-se que o postulado do contraditério surge como
fator de legitimidade do ato estatal, na medida em que permite que as
partes influenciem na decisdo através de sua efetiva participacao.

Insta destacar, ainda, que a visdo moderna deste principio reputa
essencial para sua efetividade a participagdo do érgao julgador. De tal
sorte, tanto as partes quanto o magistrado devem pautar-se pela busca de
uma tutela jurisdicional efetiva.

O contraditodrio ¢ elevado a categoria de elemento normativo estrutu-
ral da comparticipagdo, assegurando, assim, o policentrismo processual
(THEODORO; NUNES, 2009, p. 188).

A doutrina moderna traz a baila a possibilidade de uma verificagdao nao
mais restrita da garantia do contraditério, em consonancia com ligoes do
Direito Comparado - e.g., Direito Portugués e o Direito Alemao.

Prelecionam Theodoro Junior e Dierle Nunes (2009) que, a partir
deste momento, estd havendo um delineamento mais efetivo da moderna
concepgao do contraditério. Segundo os ilustres doutrinadores, tal fato se
deve a percep¢ao da doutrina processual germanica de que o contraditério
nao pode ser analisado tdo somente como garantia de bilateralidade de
audiéncia, devendo ser compreendido como possibilidade de influéncia
(Einwirkungsmaglichkeit) sobre o desenvolvimento do processo e sobre o
conteudo dos provimentos jurisdicionais, com reduzidas possibilidades de
surpresa.

Garante-se, assim, a todos os sujeitos atingidos pelas decisdes judiciais
a possibilidade de contribuir de maneira critica e construtiva na formagao
do provimento jurisdicional.

Com a sua efetiva participa¢ao, a parte auxilia o juiz na formagdo da
decisdo judicial, evitando os inconvenientes de decisdes inesperadas,
fundamentadas em questdes de oficio® ou fatos sobre os quais as partes nao
tiveram oportunidade de discutir.

Insta destacar que tal concepg¢ao sobre o contraditério comeca a obter
ressonancia incipiente no sistema juridico patrio, conforme se verifica

3 Neste ponto, pertinente a observagao feita por Didier acerca de distingdo pouco trabalhada na

doutrina, que trata de poder agir de oficio e, de outro lado, poder de agir sem ouvir as partes, o que,
para o doutrinador, ¢ completamente diferente. “poder agir de oficio é poder agir sem provocagao,
sem ser provocado para isso; no é o mesmo que agir sem provocar as partes. Esse poder ndo lhe
permite agir sem ouvir as partes” (DIDIER, Jr. Fredie. op. cit., p. 46)
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do teor de julgado do STF (MS 24.268/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes),
no qual se consignou que a pretensao a tutela juridica contém os direitos
de informagdo, manifestagdo e de ver seus argumentos considerados
(THEODORO JR.; NUNES, 2009).

No referido mandado de seguranga, o ilustre Ministro Gilmar Mendes,
divergindo da orientacdo adotada pela Relatora Ellen Gracie, defendeu
com profundidade e maestria o devido processo legal dentro do processo
administrativo, sustentando que o direito de defesa ndo se resumiria a um
simples direito de manifestacao no processo.

Destacou Gilmar Mendes, com apoio no direito constitucional
comparado, que o direito de informagdo obriga o julgador a informar a
parte sobre os atos praticados; disse que o direito de manifestagdo assegura
a possibilidade da parte se manifestar sobre os elementos faticos e juridicos
do processo; e, afirmou que o direito de ver os argumentos considerados
envolve nao s6 o dever de tomar conhecimento, como também o de
considerar, séria e detidamente, as razoes apresentadas. Defendeu que
tais direitos correspondem, pois, a garantia consagrada no art. 5°, LV, da
Constituigdo Federal de 1988.

Tal precedente talvez represente um avango na interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal em relac¢ao a importéncia dos principios processuais em
uma perspectiva dinamica, apontando o contraditério como instrumento
viabilizador da democracia por meio da comparticipacao.

Com efeito, a nova dimensdo do principio do contraditdrio redefine o
modelo processual brasileiro, caracterizando um modelo democratico de
processo, baseado na cooperagao.

5. DO PROCESSO CIVIL COOPERATIVO

5.1. MODELOS PROCESSUAIS CIVIS: ISONOMICO, ASSIMETRICO E

COOPERATIVO

Para bem identificar o modelo processual brasileiro atual, ndo se pode
prescindir da analise das espécies dos modelos processuais civis.
Curial ¢é salientar que a caracteriza¢do dos modelos processuais civis
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¢ do tipo ideal’, tendo em conta a atuagao dos sujeitos processuais e a
distribui¢do de suas respectivas fungoes.

Como bem observa Daniel Mitidiero (2007, p. 73), “cada um desses
modelos articula de modo diferente o problema da divisao de trabalho
entre as pessoas do juizo, respondendo as condicionantes culturais em que
mergulhados”

A doutrina costuma identificar trés modelos processuais civis: o
isondmico, o assimétrico e o cooperativo.

No modelo isonémico, o processo é idealizado a partir de uma relagdo
de paridade entre individuo e o Estado. Neste modelo, o juiz aparece no
mesmo nivel que as partes e o contraditorio é elemento estruturante que
torna possivel o didlogo judicial. Mas, a busca pela verdade restringe-se a
uma empreitada das partes.

O modelo assimétrico caracteriza-se por uma separagao entre individuo
e poder politico, no sentido de que o Estado passa a ser um sujeito acima
das partes, havendo uma verticalizagao das posi¢oes (MITIDIERO, 2007).
Neste macromodelo, o contraditério é concebido como mera bilateralidade
de audiéncia e a busca pela verdade acaba por se concentrar nas maos do
Estado.

O modelo cooperativo, por sua vez, fundado na dignidade da pessoa
humana, parte da premissa de que os sujeitos processuais devem ocupar
posicoes coordenadas. Nesta senda, o principio do contraditério acaba
assumindo uma posig¢do de relevo no formalismo processual, viabilizando
o didlogo e a cooperagdo no processo. A garantia do contraditério passa a
ser valorizada como uma garantia substancial, indispensavel a construcao
da decisdo judicial, e ndo mais como mera regra formal. A busca pela
verdade processual passa a ser tarefa que incumbe tanto ao juiz quanto as
partes.

No processo civil cooperativo, o magistrado tem, pois, o seu papel
redimensionado, ostentando dupla posicdo: “mostra-se paritario na
condugao do processo, no didlogo processual, sendo, contudo, assimétrico
quando da decisao da causa” (MITIDIERO, 2007, p. 75).

4 Na esteira dos ensinamentos de Max Weber, um tipo ideal consistiria em um tipo puro,
no sentido 16gico, com o proposito de facilitar a analise de questdes empiricas; por sua
pureza conceitual, é quase impossivel encontra-lo no mundo empirico, pois trata de uma
utopia.
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Neste modelo comparticipativo, o contraditério cooperativo
interfere na construgao do formalismo processual, implicando deveres
especificos para os sujeitos processuais (DAMASCENO, 2010), em
uma verdadeira comunidade de trabalho (MITIDIERO, 2007), cuja
pauta de conduta é a lealdade e a boa-fé processual, devendo ser
ressaltado que, ndo sé as partes, mas também o juiz se submete ao
contraditério.

5.1.1. O PAPEL DO JUIZ NO MODELO COOPERATIVO

Com relagdo ao juiz, Daniel Mitiriero (2007), bem resume o seu papel,
asseverando que o juiz deve ser isondmico na condugdo do processo
e assimétrico quando dos provimentos jurisdicionais, buscando um
verdadeiro ponto de equilibrio.

A assimetria nas decisbes decorre da imperatividade inerente a
jurisdigao.

A isonomia na condugdo do processo corresponde ao fato de dirigir
o processo de maneira ativa, mas fazendo tal tarefa por meio de didlogo,
possibilitando a participagdo das partes e a influéncia em relagdo as decisoes,
de modo a legitima-las. Dessa forma, o juiz encontra-se, igualmente,
submetido ao contraditério, sendo um dos participantes do processo. E,
dirigindo o processo isonomicamente, encontra-se, assim, gravado por
deveres processuais.

Os seus deveres processuais podem ser resumidos em trés condutas
basicas: esclarecimento, prevencao e consulta.

O dever de esclarecimento se refere a conduta de sanar davidas das partes
acerca de suas alega¢des e postulagdes em juizo; o dever de prevengdo ou
de protegdo cuida do apontamento das deficiéncias nas postulacdes das
partes, sobretudo quando o éxito a favor de qualquer das partes possa
ser frustrado pelo uso inadequado do processo; o dever de consulta, por
sua vez, refere-se a conduta de o juiz consultar as partes antes de decidir
alguma questao, possibilitando a influéncia na decisao; assim, deve o juiz
consultar as partes sobre questao ndo posta em contraditério antes de
decidir (DIDIER, 2010).

Das manifestagoes desses deveres processuais, constrdi-se no tecido
processual um modelo cooperativo de processo.
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5.2. O NOvo CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A ADOCAO DE UM MODELO

COOPERATIVO DE PROCESSO

A leitura inicial dos dispositivos do novo Cddigo de Processo Civil
Brasileiro (Projeto de Lei n° 166/2010), deixa clara a escolha da Comissdo
de Juristas de implementar em sede infraconstitucional a ado¢ao de um
processo comparticipativo, evidenciando-se a assun¢iao de uma perspectiva
democriética de contraditdrio, como direito de influéncia e de ndo-surpresa.

Conforme preleciona Cruz e Tucci (2011, p. 05):

[...] em perfeita simetria com o principio da
publicidade e com o denominado principio da
cooperagdo entre os protagonistas do processo,
a garantia do contraditério vem expressamente
contemplada, ou, ainda, de algum modo
relacionada com os seguintes dispositivos do
Projeto: arts. 9°, 10, 17, 19, 64, 97, § 3¢, 110, 262,
314, 348, 349, 359, caput e § 2°, 416, 469, par. un.,
475, par. un., 487 e 891.

Com efeito, percebe-se que a questdo sobre o redimensionamento do
contraditério e a constru¢do de um processo cooperativo/democratico,
comeca a extravasar o limite tedrico e se consubstanciar em propostas
praticas.

5.3. O CONTRADITORIO E A QUESTAO DA CELERIDADE

Por fim, cumpre destacar que a garantia constitucional do contraditério,
em sua leitura dindmica, ndo constitui um o6bice ao desenvolvimento do
processo em tempo razoavel. Isto porque um debate bem feito reduz o
tempo processual e conduz a formacgao de decisdes bem construidas,
evitando duvidas ou irresignacdes protelatorias.

Como bem apontam Humberto Theodoro e Dierle Nunes (2009), “[...]
a indicagdo preventiva dos pontos relevantes da controvérsia constitui
instrumento insubstituivel para uma decisdo correta’, de sorte que o risco
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de objetivos protelatorios “é bastante reduzido quando se leva a sério a fase
técnica de preparacdo do procedimento”.

Em verdade, um processo sem o efetivo exercicio do contraditério,
em seu aspecto de garantia de influéncia e ndo-surpresa, é que seria fonte
geradora de inimeras impugnagdes a comprometerem a razoavel duracao
do processo.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

No pensamento juridico contemporaneo, a Constituicdo é o ponto de
partida para a compreensao e aplicagdo do Direito Processual, assumindo
carater fundamental na constru¢iao do neoprocessualismo

Em um Estado Democratico de Direito, a divisdo de papéis e fungoes
desenvolvidos dentro do processo merece ser revisitada e desenvolvida,
pois, dentro de uma visdo constitucional que garanta um debate processual
conforme os ditames do devido processo legal, em tempo razoavel, gerando
um processo justo.

O marco que delineia a nova postura juridica apresentada tem reflexos
diretos no contraditorio e permite o surgimento de novas técnicas cujo fim
ultimo ¢ a maximizag¢ao dessa garantia.

Nesse sentido, fala-se em redimensionamento do contraditério, ndo com
o fim de se estruturar uma total renova¢ao do principio até entdo conhecido
e observado pelos processualistas, mas com a pretensao de acrescentar ao
seu conteudo valores que o tornem mais adequado a realizagao plena dos
principios elencados na prépria Constituigdo Federal, podendo-se falar em
contraditério como garantia de participa¢ao democratica.

Como faceta do contraditério, hd o principio da cooperagéo, sendo este
também um dos elementos indicadores de novos valores componentes
daquele principio.

No ambito especifico das partes, a cooperagdo importa a existéncia de
deveres especificos a serem observados, tais quais a obriga¢do de dialogar,
trazer elementos para o processo, e de demonstrar ao juiz novos pontos de
vista.

Percebe-se, outrossim, que a cooperagdo envolve a figura do juiz,
havendo um redimensionamento de seu papel. De tal sorte, este deve estar
aberto a um didlogo com as partes, evitando decisdes-surpresa, e melhor
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construindo os pronunciamentos jurisdicionais.

O principio do contraditério acaba assumindo, assim, uma posi¢ao de
relevo no formalismo processual, viabilizando o didlogo e a cooperagdo no
processo.

Nesta senda, da compreensdo do principio do contraditério como
elemento normativo basilar de um processo civil conforme os ditames
de um Estado Democratico de Direito, e do seu redimensionamento, por
meio de sua leitura dinamica, decorre a construgao de um processo civil
cooperativo, importando uma verdadeira democratizacdo do sistema
processual civil.
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RESUMO: Este breve ensaio visa, partindo de uma abordagem sobre a figura do
amicus curiae, demonstrar como ocorreu o surgimento desse tipo de intervencédo
de terceiro, principalmente no que concerne ao direito internacional, para ao depois
destacar, dentro do sistema de resolu¢do de conflitos da Organizagio Mundial do
Comércio, os aspectos negativos e positivos da utilizacdo do instituto. A relevancia da
abordagem justifica-se diante dos conflitos surgidos dentro da Organizagdo Mundial
do Comércio, que cada vez mais necessitam de conhecimentos técnicos especificos
para serem entendidos e debatidos pelos membros do Orgao de Solugdo de Conflitos
daquela Organizagdo, o que traz a tona o debate acerca da possibilidade deste tipo de
intervengdo naquele procedimento extrajudicial de solugdo de conflitos patrimoniais.

PALAVRAS-CHAVE: Amicus Curiae - Organizagdo Mundial do Comércio - Solugdo
Extrajudicial de Conflitos Patrimoniais - Participagao

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O amicus curiae e sua configuragdo no ordenamento
juridico brasileiro e no direito internacional. 3. A Organizag¢do Mundial do Comércio
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e seu modelo para solu¢do de conflitos patrimoniais. 4. A participagdo do amicus
curiae no 6rgao de solugdo de controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio. 5.
Conclusoes. 6. Referéncias.

1. INTRODUGAO

Com o crescimento verificado em tempos recentes nas relagdes
negociais entre os paises, aliado ao conseqiiente incremento do processo
de globalizagdo de capitais, mercadorias e da propria produg¢ao, tornou-
se comum o surgimento de conflitos comerciais entre os Estados, os
quais devem ser solucionados de bom modo e até evitados, a fim de nio
potencializar as questdes politicas que muitas vezes estdo subjacentes.

E diante dessa realidade que organismos internacionais, capazes de
regulamentar as disparidades decorrentes dessas relagdes internacionais,
bem como solucionar eventuais desentendimentos, tornaram-se de suma
importancia para a convivéncia harmonica e estavel dos paises no campo
comercial.

Um dos principais atores desse cenario é a Organizagao Mundial do
Comércio (OMC), organismo internacional cujo objetivo primordial é a
construgdo, defesa e desenvolvimento do sistema mundial do comércio.

Apesar de ndo possuir carater judicial, a OMC funciona, em ultima
ratio, como um verdadeiro tribunal para a solugdo dos conflitos advindos
do comércio internacional, por intermédio da atuagdo de seu Orgdo de
Solugdo de Controvérsias (OSC).

O sistema de solugdo de controvérsias adotado pela OMC ndo visa a
estimular a litigiosidade de seus membros. Pelo contrario, seu objetivo
maior é a observancia, por parte de seus Estados membros, dos termos
previstos nos acordos firmados em seu ambito, solucionando os impasses
surgidos preferencialmente de forma negociada.

Reflexo disso é que sistema de solugdo de controvérsia da OMC manteve
o carater estatal dos entes habilitados para atuar em seu procedimento.
Assim, seja como parte reclamante ou reclamada, seja como terceiro
interessado, as previsdes do Dispute Settlement Uderstanding (DSU)
centram-se nos Estados soberanos.

Valedizer, apenas possuem legitimidade para participar do procedimento
de solucdo de controvérsia os Estados membros da OMC, nido podendo
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ser partes nessa relacao os demais entes, publicos ou privados, mesmo que
direta ou indiretamente afetados pelas deliberagdes tomadas por aquele
Orgio.

Todavia, a medida que a OMC adquire maior influéncia nas politicas
comerciais e interfere nos sistemas de produgdo dos paises e das empresas
transnacionais, percebe-se um maior interesse por parte de grupos nao-
estatais atingidos pelos acordos celebrados em seu ambito e, sobremaneira,
pelas decisdes de seu Orgio de Solucio de Controvérsias. Surge, entio, a
necessidade de maior democratizagao e transparéncia da OMC, a partir de
uma maior participacdo de atores sociais interessados, sejam eles membros
ou nao.

Soma-se a isso o fato de que os conflitos surgidos cada vez mais
necessitam de conhecimentos técnicos especificos para serem inteiramente
compreendidos e debatidos pelos componentes do Orgdo de Solugio
de Controvérsias. Desse modo, a participagdo de entidades capazes de
fornecer melhores esclarecimentos e subsidios passa a ser fundamental
para um atuar legitimo do mencionado Orgo.

Nesse novel contexto é que surge a discussao acerca da forma de
interven¢ao e do modo de participacao do amicus curiae no procedimento
do OSC da Organizag¢ao Mundial do Comércio, como terceiro que, mesmo
nao sendo parte no procedimento de solu¢ao de controvérsias, intervém
para prestar informagdes sobre a matéria objeto da controvérsia, a fim de
enriquecer e democratizar os debates ali havidos.

Porém um estudo da participagdo do amicus curiae no ambito da OMC
deve ser, antes de tudo, um estudo de casos. Com efeito, a possibilidade
e os limites da atuacao do amicus curiae nessa seara é resultado de uma
lenta e progressiva evolu¢ao do entendimento da OSC esposados em casos
concretos, que, diga-se de passagem, parece ainda nao ter terminado.

Nao por outro motivo que o ponto central deste ensaio serd a analise
dos casos nos quais a atuagao dessa figura juridica entrou em pauta, sem
prejuizo, todavia, do necessario estudo de outras premissas tedricas que
sdo necessarias ao escorreito enfrentamento do tema.
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2. AMICUS CURIAE E SUA CONFIGURA(;AO NO ORDENAMENTO IURfDICO
BRASILEIRO E NO DIREITO INTERNACIONAL

Instituto que tem origens remotas no direito romano’, a figura do amicus
curiae teve seu desenvolvimento em momento posterior no direito penal
inglés medieval. Contudo, foi no sistema juridico norte-americano que o
instituto alcangou seu dpice, principalmente a partir da metade do século
passado®.

Em termos juridicos’, o instituto ¢ definido como o terceiro que atua no
processo para prestar ao magistrado informagdes ou esclarecer questdes
técnicas, inclusive juridicas, que interessam estritamente a resolu¢do da
causa, no intuito de auxiliar, com suas ponderagdes, a constru¢do de uma
decisdo justa.

Das premissas que compdem a supracitada definigdo, colhe-se que o
modelo tedrico do instituto em aprego prevé uma figura de relevante
participa¢ao no iter processual, haja vista que ndo atua em razdo dos
interesses das partes que compdem a lide ou em seu proprio interesse, mas

5 Cassio Scarpinella Bueno, citando historiadores de escol, como Elisabetta Silvestri e Giovanni
Criscuoli, explica que o juiz romano poderia requisitar informagdes e complementar seu
conhecimento juridico para decidir uma actio com o auxilio do consilium, 6rgdo composto por
renomados sabios de diversas areas do conhecimento humano, como politica, financeira, religiosa,
administrativa, militar, legislativa e até mesmo judiciaria. A utilizagdo das informacgdes dos
consiliaris, informa, foi muito comum em todo o periodo do direito romano, da era arcaica e ao
longo de todo o império. (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.88)

®  Caso célebre que exemplifica a intervengdo do amicus curiae na justica norte-americana foi

o Gideon vs Wainwright, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 18 de margo de
1963. Em suma, Clarence Earl Gideon foi julgado e condenado pela justica Estadual da Florida
por um crime de invasdo de domicilio, sem que um advogado participasse da sua defesa. A justica
estadual, com base na legislagdo local, justificou seu entendimento sob o fundamento de que a
lei somente previa a nomeagdo de advogado dativo para crimes passiveis de pena capital, o que
ndo era o caso. O réu recorreu a Suprema Corte por meio de um habeas corpus. Nessa esteira,
ingressaram como amicus curiae no processo varias entidades de defesa dos direitos humanos,
como a American Civil Liberties Union, além de famosos juristas da época, os quais fornecerem
pareceres contendo informagdes vitais a decisdo da Suprema Corte. Ao analisar o processo, 0 juiz
Hugo Black, verificou a existéncia de precedentes jurisprudenciais trazidos aos autos pelos terceiros
intervenientes, entendeu que em todo e qualquer julgamento criminal a presenca de advogado era
necessidade e ndo superfluidade, reformando a decisdo recorrida. Para maiores detalhes, consultar
o brilhante artigo de Adhemar Ferreira Maciel: Amicus Curiae, um instituto democratico. Repro n.°
106, abril-junho de 2002. p. 281/284.

7 SILVA, de Placido e. Vocabulario Juridico. 27" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 104.
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sim no elevado intuito de concretizar o proprio exercicio da cidadania e a
preservagao dos principios gerais do direito.

No ambito do direito brasileiro, a discussdo sobre a natureza juridica do
“amigo da Corte” ha muito se impde. Hd quem o defina como verdadeiro
auxiliar da justi¢a®. Outra parcela defende que o instituto configura um tipo
de intervencao de terceiro. Porém, nem mesmo os Tribunais Superiores
ndo firmaram conclusio acerca de sua natureza juridica’.

Pensamos, todavia, que qualificar o amicus curiae como auxiliar do
juizo nao é a forma mais correta para se entender a natureza desse instituto
no ordenamento brasileiro, haja vista que, por expressa dic¢ao legal, ndo
se enquadraria na defini¢do trazida pelo Codigo de Processo para tanto.'

Decerto também que, dadas as suas peculiaridades e caracteristicas,
o instituto ndo guarda identidade ou semelhanga com quaisquer das
hipoteses de intervengdo de terceiro previstas no Codigo de Processo Civil,
quais sejam, assisténcia, oposi¢do, nomeacao a autoria, denunciagao a lide
e chamamento ao processo. Isso porque esses institutos possuem conceitos
bem diversos das notas essenciais verificadas no amicus curiae, os quais sao
bem resumidos por Athos Gusmao Carneiro na seguinte passagem'":

Nesse sentido, o entendimento de Carlos Rodrigues Del Pra, justificando que a fungo do amicus
curiae dentro do processo nada mais ¢ do que auxiliar o juizo, da mesma forma como o perito
judicial. (DEL PRA, Carlos Rodrigues. Amicus Curiae - Instrumento de Participagio Democrdtica
e de Aperfeicoamento da Presta¢do Jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007. passim.).

O “Até a presente data, poucas foram as manifestacdes dos Tribunais Superiores acerca da

disciplina do amicus curiae. Em sua jurisprudéncia, todavia, ja se reconheceu a importancia politica
do instituto. De maneira geral, a abordagem do instituto cinge-se a aspectos procedimentais, como
a qualificagdo do amigo da Corte como parte ou terceiro, bem como questdes de competéncia e
sobre a possibilidade de sustentacdo oral durante a sessdo de julgamento. [...] Por outro lado, o
STF demonstra-se vacilante na conceituacao juridica do amicus curiae, por vezes afirmando ser
modalidade de intervenc@o de terceiros, por outras negando-lhe esta condigdo, ora admitindo nio
integrar o amicus curiae a relagdo processual, outras vezes afirmando sua inser¢do. (CABRAL,
Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a interven¢do do amicus curiae, um terceiro especial.
Repro n.° 117. setembro-outubro, 2004. p. 37)

10" Nesse mister, o artigo 139 do CPC define que sdo auxiliares do juizo, além de outros, cujas
atribuigdes sdo determinadas pelas normas de organizagao judiciaria, o escrivao, o oficial de justiga,
o perito, o depositario, o administrador e o intérprete.

1 CARNEIRO, Athos Gusmao. Interven¢do de Terceiros. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
53-56.
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Assisténcia. O assistente ingressa no processo
nido como parte, mas apenas como coadjuvante
da parte (é “parte secundaria’, segundo alguns),
isto é, buscando auxiliar a defesa dos interesses do
seu “assistido’, que tanto pode ser o demandante
como o demandado. [..] Oposi¢do. O opoente
ingressa no processo pendente, apresentando
uma “pretensao propria’ sobre a coisa ou o direito
objeto da lide; busca fazer com que sua pretensao,
dele opoente, prevaleca sobre as pretensdes tanto
do autor quanto do réu. [...] Denunciagdo da lide.
Mediante o instituto da “denunciacio da lide”
uma das partes (mais freqiientemente o réu) como
“denunciante”, promove no mesmo processo uma
“agdo regressiva’ contra terceiro — o “denunciado”.
Citado, o terceiro torna-se réu na agao de
denunciagao. [...] Chamamento ao processo. Pelo
instituto do “chamamento ao processo’, o réu B
tem a faculdade de fazer citar um terceiro, para que
ele ingresse no processo como seu litisconsorte.
Amplia-se, assim, pela vontade de B, o pdlo passivo
da relagdo processual.

Ante tal ponderagao, vé-se claramente que as interven¢des denominadas
oposic¢ao, denunciacao a lide e chamamento ao processo, por defini¢ao,
sempre possuem o condao de alterar subjetivamente a relagdo processual,
seja para substituir, alterar ou integrar novos sujeitos aos pélos da demanda
ja existente, o que ndo ocorre, a toda evidéncia, na intervengdo processual
do amicus curiae, que ndo pode ser considerado parte no processo.

Embora com mais dificuldade, a mesma conclusdo se chega quanto
a figura da Assisténcia, que, tanto na modalidade simples quanto na
modalidade litisconsorcial, depende, para sua caracterizagdo, da existéncia
de relagao juridica havida entre o Assistente e uma das partes, que
sera afetada pela decisdo meritéria a ser dimanada no processo'. Tal

12 “Na assisténcia simples, definida pelo art. 50 do CPC, temos como elemento caracterizador o

fato de que o assistente intervém no processo para ajudar o assistido a fim de que a sentenca lhe
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circunstancia distancia essa figura processual do amicus curiae, na medida
em que este ndo precisa manter relagao juridica com qualquer das partes,
nem sequer tera de suportar os efeitos do julgamento, inclusive da coisa
julgada.

Nao se pode olvidar, sobremais, que as tipicas intervengoes de terceiro
exigem dos interessados a demonstragao de interesse juridico'’ na demanda,
0 que ndo ocorre com o armicus curiae, o qual, para ingressar no processo,
basta demonstrar interesse politico'* para o desfecho da lide.

Diante dessas considera¢des, pensamos ser o instituto do amigo da
Corte uma modalidade atipica de intervencao de terceiros'’, quando se tem
em conta as figuras comumente previstas nos cddigos processuais, pois,
teoricamente, sua participacdo no processo possui natureza meramente
informativa, consultiva. Nesse sentido é a licio de Antonio do Passo
Cabral'®:

Entendemos que, diante do conceito de terceiro
e da etimologia da palavra intervencdo, deve ser
considerada a manifestacao do amicus curiae como
interven¢do de terceiros. Mas as semelhancgas

seja favoravel. Isto porque, reflexamente, a esfera juridica do assistente sera afetada com a sentenca
proferida no processo em que ele visa ingressar como interveniente. Ha, pois, relagdo juridica
entre o assistido e o assistente, que, reflexa e juridicamente, sera atingida pela sentenga”. [...]. “A
assisténcia litisconsorcial, prevista no art. 54 do CPC, caracteriza-se pelo fato de que existe uma
relagdo juridica entre o assistente e o adversario do assistido e, mais ainda, que a coisa julgada
proferida no processo em que ingressara o assistente ira afetar diretamente a sua esfera juridica, e,
de modo idéntico, a afetagdo do assistido”. (RODRIGUES, Abelha Marcelo. Elementos de direito
processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, v. 1., p.
302-305).

13 No abalizado entendimento de Candido Rangel Dinamarco, o interesse juridico € representado

pelos reflexos juridicos que os resultados do processo possam projetar sobre a esfera de direitos
do terceiro. (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p.386).

14«0 amicus curiae ndo precisa demonstrar interesse juridico. Sua atua¢ao decorre da compreensio
do relevante interesse publico na jurisdicdo e da busca de permitir a participagio politica por meio
do processo. A importancia de sua intervengao ¢ politica e seu interesse ¢ ideologico, de exercer
parcela de participagdo manifestando-se nos autos”. (CABRAL, Antonio do Passo. op. cit. p. 19).

5 At por conta da amplitude do conceito processual de terceiros, que engloba inclusive os

sujeitos que sdo totalmente indiferentes a sentenca proferida em processo alheio. (Cf. RODRIGUES,
Abelha Marcelo. op. cit. p. 301).

16" Idem. Ibidem. p. 17.
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terminam por ai. Esta modalidade de interven¢ao
guarda caracteristicas proprias que a diferencia das
formas classicas de ingresso de sujeitos estranhos
ao processo previstas no Codigo de Processo
Civil e que ganham similares em inGmeros
ordenamentos estrangeiros. O amigo da Corte é
um terceiro sui generis (ou terceiro especial, de
natureza excepcional) e sua interven¢do pode ser
classificada como atipica.

Cassio Scarpinella Bueno'’, em brilhante obra sobre o tema, destaca que
ndo ha no ordenamento juridico brasileiro nenhuma referéncia legislativa
que empregue expressamente o termo amicus curiae, apesar de ser
exatamente essa a figura que se amolda perfeitamente em algumas situagdes
juridicas descritas pela legislagao'®. O citado jurista traz exemplos do que
no seu entendimento seriam normas que se traduzem em “referenciais do
amicus curiae no direito brasileiro”

Seguindo, pois, essa abalizada doutrina, a primeira norma com essa
natureza esta contida na Lei n.° 6.385/1976, que criou no pais a Comissdo
de Valores Mobilidrios, uma entidade autarquica vinculada ao Ministério
da Economia. Seu artigo 31 prevé que tal comissao atuard como um
verdadeiro amicus curiae nos processos judiciais que tiverem por objeto
matéria incluida no rol de sua competéncia, interpretando e esclarecendo
fatos inerentes ao mercado de capitais para o Poder Judiciario poder
embasar com dados técnicos suas decisoes.

A doutrina, alids, justifica a relevancia de tal intervengao nesses casos:

Nio ¢ ficil entender o mecanismo do Mercado
de Capitais. Sdo freqiientes os ligeiros artificios,

17" BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit. passim.

18 Registra-se, por oportuno, que o nico ato normativo que utiliza a expressdo amicus curiae

¢ o art. 23, §1° da Resolug@o n.° 390 do Conselho da Justica Federal, ao tratar da possibilidade
de apresentacdo de memoriais e oferta de sustentacdo oral por terceiros interessados nas sessoes
de julgamento da Turma Nacional de Uniformiza¢do de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais.

19 TAVARES, Osvaldo Hamilton. 4 CVM como “amicus curiae”. Revista dos Tribunais. Abril de
1993. Vol. 690. p. 286/287.
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visando a resultado rendoso e muito se implica
na investigacdo restrospectiva dos fatos. Nos
negécios de Bolsa de Valores, ou mesmo no
mercado de balciao (over-the-counter-market),
aparece a blandicia vulpiana, o enredo sutil, a
aracnidea urdidura, tudo sob o império vigilante
do jogo da inteligéncia. O juiz, pela propria
natureza de sua formagao profissional, ndo estd em
condicoes de resolver todos os problemas que se
apresentam a sua apreciagdo. Depende, portanto,
dos esclarecimentos que lhe sdo fornecidos
pelos técnicos da CVM. Assim, a Comissdo de
Valores Mobilidrios devera traduzir para o juiz
aquelas impressoes e conclusdes que colheram no
exame dos fatos do processo, tornando acessivel
ao conhecimento do magistrado aquilo que
normalmente ele ndo poderia conseguir sozinho,
ou somente o conseguiria, apds um ingente esforco.
Embora nao fique o juiz adstrito ao parecer e aos
esclarecimentos da CVM, podendo dela divergir,
o certo é que a opinido do técnico do Mercado de
Capitais é essencial ao esclarecimento dos fatos e
forma um contingente imprescindivel para a boa
compreensdo das questdes postas em debate.

Tem-se, no mesmo prisma, a Lei n.> 8.884/1994, que ao transformar
o Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) em Autarquia,
previu em seu art. 89 que esse Orgdo deverd ser intimado para intervir
nos processos judiciais em que se discuta a aplicagdo da referida Lei.
Nesse mesmo sentido ha o Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/1994),
que, nos termos do paragrafo unico de seu art. 49, autoriza os Presidentes
dos Conselhos e das Subse¢oes a intervir nos inquéritos e processos em
que sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil.

Também a Lei n.° 9.279/1996, ao regular direitos e obrigacdes sobre
a propriedade industrial, traz a possibilidade do Instituto Nacional da
Propriedade Industrial intervir nos processos que versarem sobre marcas
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e patentes. Ja a Lei n.° 9.469/97, previu em seu art. 5°, paragrafo unico a
possibilidade de intervengdo da Unido nas causas em que figurarem, como
autores ou réus, entes da administracdo indireta.

Da mesma forma, a Lei n.° 9.868/1999, ao tratar sobre o processo e
julgamento da agao direta de inconstitucionalidade e da a¢ao declaratéria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, passou
a admitir essa intervencdo nessas acOes de fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade, como bem determina o paragrafo 2° de seu art. 7°%.

De qualquer sorte, é valido ressalvar que, considerando o procedimento
previsto e os limites de atuagdo, tem entendido a jurisprudéncia que
tais hipoteses, acima versadas, efetivamente configuram exemplos que
exprimem a existéncia do amicus curiae no processo civil brasileiro. O
Supremo Tribunal Federal, alias, reconhece expressamente que a legislacao
viabiliza a utilizacao do instituto®.

Certo é que, apesar da possibilidade dessa modalidade de intervengao
de terceiros ocorrer no direito nacional, o instituto ainda nao se encontra
tdo desenvolvido no Brasil e nem ¢ tdo utilizado como acontece em outros
paises, especialmente, nos Estados Unidos da América*.

20 Note-se que o caput do art. 7° da Lei n.° 9.868/199, ao proibir a intervengdo de terceiros

no processo de agdo direta de inconstitucionalidade, faz referéncia, por 6bvio, as intervencdes de
terceiros previstas no Codigo de Processo Civil.

21 “[...] O amicus curiae podera atuar na esfera infraconstitucional, objetivando a uniformizagao

de interpretacdo de Lei Federal. O escopo da edicdo da norma legal viabilizadora da intervengao
do “amicus curiae” ¢ o de permitir ao julgador maiores elementos para a solugdo do conflito, que
envolve, de regra, a defesa de matéria considerada de relevante interesse social. Intervencao
especial de terceiros no processo, para além das classicas conhecidas, a presenca do amicus
curiae no feito ndo diz tanto respeito as causas ou aos interesses eventuais de partes em jogo em
determinada lide, mas, sim, ao proprio exercicio da cidadania e a preservacao dos principios e,
muito particularmente, a ordem constitucional. [...]” (STF, ADI-ED 2591/DF, Rel. Ministro EROS
GRAU, DJ 13-04-2007 PP-00083). No mesmo sentido, em outra oportunidade, aquela Excelsa
Corte manifestou o entendimento de que a intervencdo do amicus curiae: “[...] qualifica-se como
fator de legitimacdo social das decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional,
pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizacdo
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob uma
perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de participacdo formal de entidades e de
instituicdes que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os
valores essenciais ou relevantes de grupos, classes ou estratos sociais” (STF, ADin 2.130-MC, Rel.
Min. Celso de Mello, decisdo monocratica publicada no DJU de 02.02.01).

22 «Q direito anglo-americano, como se sabe, ndo ¢, como 0 nosso (romano-germanico), um

direito legal. E um direito judicial (judge-made law). Assim, as decisdes dos tribunais, por causa
dos precedentes (stare decisis), € que vao dizer o que a lei significa, trate-se de common law, equity,
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Na maioria dos ordenamentos juridicos estrangeiros verifica-se que o
amigo da Corte possui ampla aplicabilidade, notadamente nos paises que
adotam como tradigdo juridica o sistema da common law. Nesse ponto,
além dos ordenamentos juridicos norte- americano® e inglés, no direito
de paises como Canada, Australia e Hong Kong, o instituto tem também
grande expressdo, conforme expoe Cassio Scarpinella Bueno:

No Canadd, a possibilidade de intervengdo do
amicus curiae é expressamente prevista na Rule
92, das Rules of the Supreme Court of Canada.
De acordo com a regra, “The Court or a judgemay
appoint an amicus curiae in an appeal” De sua
parte, a Rule 13.02 das Rules of Civil Procedure
de Ontario tem a seguinte redagdo: “Any person
may, with leave of a judge or at the invitation of the
presiding judge or master, and without becoming
a party to the proceeding, intervene as a friend of
the court for the purpose of rendenring assistance
to the court by way of argument”. A regra, de sua
parte, ¢ complementada pelas de n. 13.03 (1) e
13.03 (2), que disciplinam o dérgao competente
para a autorizagdo do ingresso do amicus curiae
perante o primeiro grau e perante o segundo grau
de jurisdi¢ao, respectivamente. Segundo Antoénio
do Passo Cabral, a aplicagdo do instituto na
Australia da-se pela praxe judicidria, mas ainda nao
ha sistematizagao legal sobre o assunto. O autor,
contudo, faz mencao expressa a Order 11 Rule 22 e
aOrder 17 Rule 1, que tratariam do tema. Em Hong
Kong, segundo nos da noticia Johannes Chan, a

act, ordinance ou mesmo by-law. No Brasil, salvo as causas julgadas abstratamente (controle
concentrado), as decisdes judiciais valem para as partes, ndo tendo forca erga omnes.”(MACIEL,
Adhemar Ferreira. op. cit. p. 281).

23 A Rule 37do Regimento Interno da Suprema Corte dos Estados Unidos dispde expressamente
seis itens e sub-itens sobre o denominado brief for an Amicus Curiae naquele Tribunal, delineando
0s requisitos e pressupostos para que possa ocorrer a intervengao deste terceiro nos casos analisados
por aquela Corte.

24 BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit. p. 108-109.
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pratica judicidria segue, basicamente, a inglesa.
Néo obstante, ¢ bastante reduzido o numero de
amicus curige. De 1942 a 1997, apenas 31 casos
de amicus sdo relatados, enquanto, no mesmo
periodo, 874 casos se verificaram na Inglaterra.

Todavia, a figura do amicus curiae também estda presente em
ordenamentos de paises estrangeiros que, assim como o Brasil, tem por
tradigdo juridica o sistema do civil law. Cassio Scarpinella Bueno® ressalta
que no direito francés, a falta de expressa previsdo legal, os juristas e
doutrinadores daquele pais tem entendido que a utilizagdo do instituto
decorre basicamente de derivagdo das regras de produ¢ao de prova, que,
em ultima andlise, conferem ao magistrado a possibilidade de colher
todos os elementos possiveis para a formagdo de seu convencimento.
Fundamentam esse entendimento também no fato de que a manifestacao
do amicus curiae representa a incidéncia dos principios do devido processo
legal, ampla defesa e contraditério.

Nessa mesma linha, o citado doutrinador® nos noticia que o mesmo
fendmeno ocorre nos ordenamentos juridicos italiano e argentino, que
apesar de ndo possuirem expressa previsdo legal para a intervengdo
do amigo da Corte, cada vez mais tem admitido a participag¢ao de tal
figura no procedimento, principalmente no que concerne ao controle de
constitucionalidade. Ante tais constatagdes, conclui o jurista®:

O que nos parece digno de nota, contudo, é que,
no ambito do direito internacional, a participa¢ao
do amicus deve ser enaltecida justamente - como
ocorria nas suas origens mais remotas - para que
o magistrado possa reunir o major nimero de
informacoes possivel, de fato e de direito, para,
“bem” julgar, ja que é muitas vezes pela atividade
daquele interveniente que ele reunira condig¢oes
para melhor entender o contexto adequado da

25 Idem. Ibidem. p. 110.
26 Idem . Ibidem. p. 112-118.
27 Idem. Ibidem. p. 123-124.

48

Revista N° 5.indd 48 07/11/2012 07:51:46



aplicagdo da regra.

Feitas essas ponderagdes, claro se demonstra que a interven¢do do
amicus curiae nos processos e sua contribuicdo para as decisdes judiciais
¢ fenomeno corrente, servindo, inclusive, como fator de legitimagdo e
fundamento para as decisoes. No entender de Milton Luiz Pereira®, isso
se justifica pelo fato de que as relagdes processuais ndo podem mais ficar
submissas ao tecnicismo exacerbado ou retilineo, devendo movimentar-
se na direcdo do dinamismo social reinante incorporado a extensao
econdmica, cultural, politica e social instalada pela globalizacao.

3. A ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO E SEU MODELO PARA A
SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

O Direito Internacional Publico sempre se embasou nas regras
trazidas por Tratados e costumes, ou seja, sempre se lastrou em normas
de reconhecimento de direitos e deveres de um Estado para com outro.
Todavia, essas regras de conduta raramente previam um modelo para
solucionar eventual inobservancia, por um dos entes politicos, dos acordos
firmados. Os paises, pois, ficavam na dependéncia da habilidade de seus
diplomatas para solucionar as controvérsias eventualmente surgidas no
campo das relagdes internacionais.

Na area da economia que, historicamente, sempre foi fator determinante
de conflitos entre os Estados®, a situagdo nunca se mostrou diferente e,
dada a evolugao do comércio mundial pés-segunda Guerra, no sentido
da maior abertura dos mercados de bens, servigos e capitais, apenas os

23 PEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae: intervengao de terceiros. Repro n.° 109. Janeiro-margo,
2003. p. 41.

2% “De uma certa forma, o comércio internacional esteve por tras das grandes guerras modernas.
Todas as guerras por fronteiras e territorio trazem motivo econdmico, ligado também ao
comércio. Além disso, praticas muito comuns até entdo, que hoje seriam consideradas desleais
(diplomacia secreta, favorecimentos bilaterais), diminuiam as expectativas dos paises na economia
internacional, e o clima de receio disso advindo mostrou-se propicio a conflitos. A consciéncia de
que a economia podia gerar conflitos, se ndo fosse baseada num padrdo minimamente confiavel,
aliada a nova idéia de paz, traz o tema de uma Ordem Econdmica Internacional” (GATTEIL, Marilia
Machado. 4 importancia da jurisdicionalizagdo dos procedimentos de solugdo de controvérsias da
OMC. in Direito do Comércio Internacional. Coord. Alberto do Amaral Junior. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira: 2002. p. 111-112)
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Tratados e costumes nao se mostravam mais suficientes para harmonizar
ditas relagoes econdmicas internacionais. Como bem constata a Doutrina®:

A transformagdo da economia mundial é um
dado incontestavel: paises que até recentemente
estavam fechados para investimentos estrangeiros
e, mais ainda, para a concorréncia de empresas
estrangeiras vém progressivamente admitindo a
entrada do capital estrangeiro, assim como vem
aumentando o numero de empresas que passaram
a atuar internacionalmente, expandindo suas
atividades. Como conseqiiéncia, mercados de bens
e de servicos, que também eram reconhecidos
tradicionalmente como nacionais, passaram a
apresentar-se como regionais e, em muitos casos,
como internacionais.

Foi a partir da Conferéncia de Bretton Woods, realizada em 1944, que
esse panorama comegou a mudar. Iniciou-se, desde entdo, um longo e
arduo processo de acordos formalizados entre os Estados, que visavam
reconstruir a ordem financeira, econdmica e politica internacional. Como
bem explica Welber Barral®":

A partir daquele encontro histdrico, firmaram-se
as bases para a estruturagao de uma ordem juridica
internacional, calcada na criagdo de instituicdes
internacionais com poder regulatdrio, destinadas
a evitar crises econdmicas do periodo entre
guerras. Daquela reunido surgiram os projetos
para a cria¢do do Fundo Monetario Internacional
(FMI), do Banco Internacional de Reconstrucao e
Desenvolvimento (BIRD), e para a criagao de uma

30" SANTOS, Maria Cecilia de Andrade. A politica da concorréncia e a Organizagdo Mundial

do Comércio. Revista de Direito Constitucional e Internacional. n. 35. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. Abril-junho de 2001. p. 228-229.

31 BARRAL, Welber. Organiza¢dao Mundial do Comércio. in Tribunais Internacionais: mecanismos
contemporaneos de solugdo de controvérsias. Florianopolis: Fundagao Boitex, 2004. p. 31
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Organizagao Internacional do Comércio (OIC). Os
dois primeiros projetos tiveram melhor sorte, mas
a OIC nunca se concretizou, fundamentalmente
em razao da oposi¢do do senado norte-americano.
Em seu lugar, entrou provisoriamente em vigor o
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT),
cujo objetivo primordial era servir como o foro de
negocia¢ao para a redugdo de barreiras tarifarias.

Foi a partir desse Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) que
os paises passaram a realizar diversas negocia¢des (chamadas de rodadas),
para elaborag¢ao de um verdadeiro érgdo internacional que pudesse reger
as normas de comércio mundial. Isso porque o GATT néo se demonstrava
apto e suficiente para tanto, porquanto ainda apresentava diversas falhas,
tais como a pouca transparéncia de procedimento e a grande pressdo e
manipula¢ao dos governos dos Estados mais poderosos sobre os membros
de seus Orgdos administrativos.

De fato, foi na rodada do Uruguai, iniciada em 1986, que se chegou a um
acordo final para a ampla liberalizacao do comércio de produtos e servigos,
regido por um organismo internacional. Todavia, a criagdo da Organizagao
Mundial do Comércio (OMC) apenas foi efetivada na cidade de Marrakesh,
em 15 de abril de 1994, vigorando a partir de 1° de janeiro de 1995.

A OMC surge, entdo, como um organismo multilateral, internacional,
para construgdo, defesa e desenvolvimento do sistema mundial do
comércio®. E, pois, independente, tanto organica quanto funcionalmente,
estabelecido por iniciativa de seus préprios membros, por meio de um
acordo constitutivo. E de se notar que a OMC englobou e aperfeicoou

32 «A OMC representou, com sua criagdo, algo novo, inerente ao mundo p6s-Guerra Fria e a

logica da globalizacdo: a aceitagdo praticamente erga omnes de uma visdo gattiana ampliada —
GATT plus — de organizacdo da economia mundial. Esta universalizacdo de uma visdo, cujas
pujanca e hegemonia econdmica eram indiscutiveis — (pujancga que resultava da abertura do espago
inter-estadual, por varios tipos de mecanismos, a uma circulagio bastante livre de recursos como
mercadorias, servicos, tecnologia, investimentos, num processo conduzido pelos estados e por
atores privados e estimulado pelos descobrimentos técnicos que reduziam o tempo e o custo dos
transportes e das comunicagdes) — traduziu-se, no campo econdmico, para recorrer a uma formula
de Raymond Aron, a passagem de um sistema internacional heterogéneo (de valores contrapostos)
para um sistema internacional homogéneo, de uma visao compartilhada.”. (LAFFER, Celso. 4
OMC e a regulamentagdo do comércio internacional: uma visdo brasileira. Porto Alegra: Livraria
do Advogado, 1998. p.108).
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as regras fixadas pelo antigo GATT, incluindo em sua estrutura também
as modificagdes decorrentes de posteriores acordos firmados entre os
membros, no intuito de estabilizar as relacdes comerciais em nivel mundial.
Eis o que diz a doutrina quanto a esse aspecto®:

A OMCaprimorou esta estabilizagdo incorporando
as regras de conduta do GATT e refor¢ando-lhe
o sistema de exigibilidade das mesmas. O novo
sistema aumenta a confiabilidade do comércio
internacional, ndo sé pela obrigatoriedade de
prerrogativas reciprocas e legitimidade que busca
na negociagao de regras, no incentivo de acordos;
mas, principalmente, pela fiscalizagdo dessas
regras e instrumentos para fazer cumprir acordos
e decisoes.

Welber Barral* explica que a OMC surge com os objetivos primordiais
de administrar o sistema de solugdo de controvérsias, implementar os
acordos firmados, servir como foro de negociagdes e monitorar as politicas
comerciais dos seus membros. Assim, em ultima analise, o que se pode
concluir é que a organizagao visa a aplicar os principios que objetivam
conferir igualdade as relagbes comerciais havidas entre os paises,
consubstanciando os idedrios do livre comércio. Como afirma José Cretella
Neto: Livre comércio, livre concorréncia, ndo discriminagdo. Sobre esses trés
pilares se assenta a Organizagdo Mundial do Comércio - OMC -, a mais
importante entidade destinada a regular as trocas internacionais de bens
materiais e imateriais.”.

A estrutura da OMC ¢é detalhada no Artigo IV do Tratado de Marrakesh.
Valido ressaltar, aqui, que o érgao maximo da Organizagao é o Conselho
Ministerial, composto por representantes de todos os paises membros.
Esse 6rgao se reune, no minimo, a cada dois anos. Possui competéncia para

33 GATTEI, Marilia Machado. op. cit. p. 112.

3% BARRAL, Welber. op. cit. p.34.

35 CRETELLA NETO, José. Mecanismo processual de solugdo de controvérsia da Organizagdo

Mundial do Comércio — OMC: um sistema juridico em construgdo na ordem internacional. Revista
Forense, vol. 365. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 43.
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decidir acerca de todas as matérias dentro de qualquer acordo multilateral,
sendo integrado por Ministros de Relagdes Exteriores ou Ministros de
Comércio Externo dos paises membros.

Logo abaixo na estrutura hierarquica da OMC estd o denominado
Conselho Geral. Constituindo-se como drgao diretivo da OMC, é também
composto por representantes de todos os membros, normalmente pelos
embaixadores das nacgdes.

H4, ainda, o chamado Orgéo de Solugdo de Controvérsias (OSC)*,
criado como um mecanismo para solucionar os conflitos de interesses
surgidos nas relagdoes comerciais havidas entre os paises membros. O papel
desse orgao é de fundamental importancia para a forga institucional da
OMC, como salienta a seguinte passagem doutrindria’”:

Podemos dizer que o sistema anterior perfazia as
caracteristicas de institucionalizacdo e cambaleante
procedimentalizagao e universalizagdo. O sistema
OMC reforca a institucionalizac¢io (o acordo
vira Organizagdo Internacional), estabelece
definitivamente =~ a  procedimentalizacdo e
universalizagao (muitospaisessejuntaramaoAcordo
na Rodada Uruguai) e traz jurisdicionalizagao até
entdo desconhecida. Especialistas sdo unanimes
em afirmar que a maior conquista da Rodada do
Uruguai foi o sistema de solugdo de controvérsias,
com previsdo de mais normas de adjudicagao que o
fazem cada vez menos depender do voluntarismo
estatal para sua efetivagdo, claro sinal de aumento
da jurisdicionalidade. Isso colabora para a
previsibilidade do sistema, evitando sua erosao.
Essa tendéncia pode ser sentida nas mudangas
percebidas do cotejo entre os dois sistemas.”

Deve ser ressaltado que, desde o inicio das discussdes levantadas na
rodada do Uruguai, um dos temas mais relevantes postos a negociagdo entre

36 Dispute Settlement Body, em inglés.
37 GATTEI, Marilia Machado. op. cit. p. 116.
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0s paises era a criagdo de um modelo, baseado em regras e procedimentos
fixos, para solucionar os impasses surgidos, haja vista que um grupo de
paises ainda defendia a idéia de que os conflitos deveriam ser solucionados
apenas entre os dois Estados envolvidos, diplomaticamente ou nao, sem
a necessidade interventiva de uma outra entidade estranha aos litigantes.
O resultado desses debates foi a elabora¢ao do acordo denominado
Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre Soluc¢io de
Controvérsias (ESC), obrigatério® a todos os membros da OMC, donde
advém as diretrizes do agir do Orgao de Solugdo de Controvérsias.

Dessa forma, previsto no Anexo 2 do Tratado de Marrakesh, o
procedimento® a ser observado para a solugdo de controvérsias estd
dividido em quatro fases: consultas, painéis, apelagdo e implementagao da
decisdo.

No que cerne as consultas, tem-se que essa fase estd prevista no artigo 4°
do ESC, e configura o inicio do procedimento de solu¢io de controvérsias,
por meio do qual o membro demandante, por escrito, comunica ao outro
(ou outros) sobre uma possivel ndo observancia ou sobre a interpretacdo
divergente que este esteja conferido a um acordo da OMC. A parte
demandante devera, também, informar de forma confidencial ao OSC
sobre a consulta formulada e sobre a possibilidade de disputa. A parte
demandada, por sua vez, deve responder ao pedido em dez dias e, ainda,
formular consultas ao membro demandante no prazo de trinta, a fim de

B/ wp primeira observacao a ser feita sobre o sistema de solugdo de controvérsias da OMC, ¢ a de

que, enquanto expressao de codificagio e desenvolvimento progressivo do GATT, ndo € mero fruto
de pratica e interpretagio. E uma obrigagdo, de outra hierarquia juridica, posto que contemplada
pelo proprio tratado constitutivo da OMC e enquanto tal obriga a todos os estados-membros e
deve ser cumprida de boa-fé (cf. Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados — art. 26). Em
outras palavras, ¢ parte do quadro constitutivo de uma nova organizagdo — ela propria dotada de
subjetividade internacional especializada, distinta dos seus membros — o que nio acontecia com o
GATT — que era de natureza contratual” (LAFFER, Celso. op. cit. p. 121)

39«0 exame da estrutura do Anexo 2, verdadeiro Codigo de Processo da OMC, permite compreender
melhor o mecanismo quase-jurisdicional empregado na Organizacdo Mundial de Comércio para
a solug@o de controvérsias entre seus Membros. O referido Anexo 2 cria as condi¢des para o
funcionamento de um sistema mais proximo de um mecanismo obrigatorio e de tipo arbitral, que
sobre a competéncia de atuagdo por via normativa derivada conferida aos 6rgdos da instituicdo.
O mecanismo incorpora elementos de procedimento judiciario internacional, bilateralismo e
multilateralismo, automatismo legal e controle organizacional em um conjunto que busca conciliar
a flexibilidade requerida no ajuste econdmico com a necessidade de respeitar a norma juridica.”
(CRETELLA NETO, José. Direito processual na Organizagdo Mundial do Comércio — OMC:
causuistica de interesse para o Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 76)
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se chegar a uma solugao satisfatoria aos interesses de ambas as partes.
Todavia, caso a parte demandada se mantenha inerte ou caso os membros
nao conciliem, é possivel ao demandante pleitear o estabelecimento de um
painel ao OSC para solucionar o impasse.

Essa segunda fase (a dos painéis), com previsdo nos artigos 6° a 16
do ESC, funciona de forma similar a um tribunal, sendo considerada a
primeira instdncia do OSC. Forma-se um grupo especial, composto por trés
e, excepcionalmente, por cinco especialistas selecionados para o caso. As
partes envolvidas na controvérsia é que devem indicar, de comum acordo,
com base em nomes sugeridos pelo Secretariado, os seus componentes.
Uma vez estabelecido o grupo, seus componentes, apds avaliarem os
argumentos expendidos na inicial e na contestagdo, possuem o prazo de seis
meses para apresentar o relatério final®. Esse relatorio, apds ser submetido
ao exame de todos os membros da OMC, sera apreciado pelos membros
do OSC. Nessa sessao, os membros devem adotar o relatério como solugao
para a controvérsia trazida a analise. Isso nao ocorrera, todavia, se um
dos membros comunicar que pretende apelar da conclusdo versada no
relatorio. Nessa hipotese, a controvérsia é levada ao conhecimento do
Orgio de Apelagio.

Regrado expressamente pelos artigos 17 a 20 do ESC, o Orgio de
Apelagdo é composto por sete membros, pessoas estas que nao podem
possuir qualquer vinculo com nenhum governo, além de possuirem
reconhecida competéncia, grande experiéncia em direito, comércio
internacional e nos acordos abordadas pela OMC. Em cada caso, serdo
escolhidos, alternadamente, trés membros para compor o Orgio de
Apelagao. A analise do recurso de apelagao se restringe apenas as questoes
de direito tratadas e debatidas pelo painel e nas possiveis interpreta¢oes
desenvolvidas, ndo sendo autorizado determinar ou solicitar, por exemplo,
a produgio de novas provas. Ap6s analisado o recurso, o Orgio de Apelagio
profere um relatdrio, contendo conclusdes e recomendacdes, discordando
ou nao do pronunciamento do painel.

Na forma do art. 21 do ESC, a conclusio do relatério do Orgao de

40 Segundo o artigo 11 do ESC, os grupos especiais devem analisar objetivamente os fatos, provas
e argumentos levantados pelos membros litigantes, avaliar a aplicacdo dos acordos aplicaveis a
hipotese, realizar consultas junto aos membros envolvidos na controvérsia, a fim de que esses
participem da construgdo da solugdo a ser adotada a com o objetivo de formular conclusdes para
que o OSC possa fazer recomendacdes ou emitir decisdo sobre o caso.
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Apelagao deve ser informada ao OSC, o qual confere prazo de trinta dias,
ou um prazo razoavel, dependendo das peculiaridades do caso, para que os
membros adotem as condutas previstas naquela deliberacdo. A prioridade
nesse estagio ¢ a modificagdo na conduta daquele membro que perdeu
a disputa, a fim de que este atenda as regras e recomendagdes do OSC.
Todavia, caso o0 membro assim néo atue, poderd sofrer san¢des no ambito
da competéncia da OMC*.

Oportuno ressalvar, contudo, que o sistema adotado pelo Orgio nio visa
estimular a litigiosidade e por isso as solu¢des mutuamente consentidas
pelas partes sao preferiveis, desde que nao contrariem nenhum acordo
firmado entre os demais membros da OMC*. Nesse sentido existem outras
formas de solu¢iao de controvérsias que nao necessitem de recursos para
o painel e para o Orgio de Apelagdo. Sio os chamados bons servicos, a
conciliagdo e a media¢do, que podem ser requeridos a qualquer tempo do
processo por quaisquer das partes. Também se prevé a possibilidade de
arbitragem como forma alternativa para a solugdo de controvérsias.

De qualquer sorte, como se pode observar, o Orgdo de Solugdo de
Controvérsias se constitui, em verdade, no mais importante da OMC,
servindo suas decisdes como orientacdes aos membros de como devem ser
interpretar os termos dos Acordos firmados no ambito da organizagdo®.

4 «ge o pais ndo cumpre satisfatoriamente a decisfo, se demora mais que o razoavel com as

compensagdes, ou se, de inicio, revela inten¢ao de ndo seguir a recomendagdo do OSC, cabe o tiltimo
recurso, a retaliagdo. (...) A retaliagdo consiste na suspensio de todas as concessoes e obrigacdes
advindas pelo Tratado comercial pelo pais que se sente lesado em relagdo ao pais entendido como
violador do acordo. Tradicionalmente, a retaliagdo era deixada a cargo dos proprios paises que
resolvessem aplica-la, de maneira analoga a como ainda hoje sdo aplicadas as medidas anti-
dumping e contra subsidios, por exemplo, entendida como legitima defesa econdémica dos paises
(dai a grande liberdade na aplicagdo. Com a OMC, porém, determina-se que ela, preferencialmente,
deve se dar no mesmo campo em que ocorreu o ilicito, e deve sempre ser equilibrada em relagio a
perda sofrida com ele.” (GATTEI, Marilia Machado. op. cit. p. 117)

42 «A finalidade desses processos, mais que punir, € educar. O acordo sempre ¢ preferido ao painel,
além de o anteceder, mesmo no desenrolar deste pode ser proposto a qualquer momento. O processo
prefere mudar a politica do pais vencido a puni-lo com reataliagdes: estas sdo o ultimo recurso,
quando o pais expressamente se recusa a cumprir o aconselhado pela OMC. Tudo isso porque
interessa mais convencer a todos da necessidade e beneficios advindos com a liberalizagdo mutua
do comércio internacional.” (GATTEIL Marilia Machado. op. cit. p. 118).

43 A doutrina estrangeira chega a definir o Orgdo de Solugdo de Controvérsias como um forum

internacional para a elaboragdo e consolidacdo de politicas comerciais. Nesse sentido: “This is
a forum where, increasingly, legal interpretation of GATT rules is consistently being produced.
Thus, the dispute settlement process has become a policy-making process. Unless a country is able
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Entrementes, deve ficar registrado que apenas poderao participar
do mencionado procedimento de solugdo de controvérsias os Estados
Membros da OMC. Terceiros interessados, que ndo sejam paises, nao
possuem legitimidade para tanto, apenas poderao oferecer suas pegas por
intermédio de seu préprio governo. Como bem explica Welber Barral:

[...] o sistema de solu¢ao de controvérsias manteve
o cardter estatal quanto a capacidade para intervir
no procedimento. Seja como parte reclamante
ou reclamada, seja como terceiro interessado,
as previsdes do ESC centram-se nas figuras
dos Estados soberanos e territdrios aduaneiros.
Entretanto, um tema crescente debatido se refere
a intervenc¢do de entidades nao governamentais.
[...] Apesar desses interesses das empresas, o ESC
nao contempla nenhuma oportunidade especifica
para sua atuagdo no procedimento, sem sequer
as reconhecerem como partes legitimas para
qualquer tipo de ato procedimental. Na pratica,
essas respectivas empresas poderdo auxiliar seus
respectivos governos a preparar a reclamagao,
ou contratam advogados especializados para a
elaboragdo dos documentos necessarios, que serdo,
posteriormente, apresentados pelos governos a
OMC.

Certo é que a OMC possui a estrutura classica de uma organizagao
internacional*, onde a posi¢ao dos Estados que a constituem ¢ privilegiada
no sistema de decisdes e negociagdes. Porém, considerando que cada vez
mais as controvérsias internacionais surgidas necessitam de conhecimentos

actively to engage in this process, it is unable to influence the shape of policy which may affect in
the medium to long term.”(CHAYTOR, Beatrice. Dispute settlement under the GATT/WTO: the
experience of developing nations. in Dispute resolutions in the World Trade Organization. Orgs.
James Cameron and Karen Campbell. 1 ed. London: Cameron May, 1998. p. 267)

M wpg organizagdes internacionais de carater intragovernamental tém, como uma de suas

caracteristicas classicas, a participacao exclusiva de Estados soberanos como Membros. Na teoria
classica do direito internacional, os Estados é que detém a personalidade juridica, o pressuposto
para ser sujeito de direitos e obrigacdes no plano internacional.”. (BARRAL, Welber. op. cit. p. 39)
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especificos, bem como a inegavel repercussdo que as decisdes proferidas
naquela sede possuem na sociedade civil, inclusive de outros paises ndo
envolvidos diretamente nas questdes debatidas, a atuagdo de atores ndo-
estatais no bojo do procedimento de solu¢ao de controvérsias da OMC é
crescente e cada vez mais organizada. E exatamente nesse contexto que se
insere o instituto do amicus curiae.

4. A INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE NO ORGAO DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS DA ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO

Como dito no topico predecessor, o sistema de solu¢ao de controvérsia
da OMC manteve o carater estatal dos entes habilitados para atuar em seu
procedimento. Assim, seja como parte reclamante ou parte reclamada, seja
ainda como terceiro interessado, as previsdes do DSU centram-se nos agir
dos Estados soberanos.

Esse panorama ¢ descrito com precisdo por Brigitte Stern, que também
avanga no assunto para dar conta do esboroamento das condigdes fatico-
juridicas que propiciavam essa pratica restritiva por parte da OMC. Veja-se*:

Nos tempos do GATT, certos documentos de
“amigos da Corte” foram enderegados, pelas
ONGs, ao Secretariado, mas nunca foram levados
em consideracdo pelos membros dos painéis, em
aplicagdo ao principio segundo o qual o sistema
de resolu¢do dos conflitos, colocado em pratica
no GATT, era estritamente intergovernamental.
A mesma solu¢ao foi adotada, originalmente, no
ambito da OMC. Mas a evolugdo da sociedade
internacional foi tal que esta solugao de abstencao
seria dificilmente perpretada.

Com efeito, passando a OMC a adquirir maior influéncia nas politicas
comerciais e a interferir, via de conseqiiéncia, nos sistemas produtivos de

45 STERN, Brigitte. O ingresso da sociedade civil na arbitragem entre estado e investidor. In

Revista de Arbitragem e mediacdo. Ano 1. Coord. Arnoldo Wald. Editora: Revista dos Tribunais,
janeiro-abril de 2004. p. 103.
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paises e de empresas transnacionais, percebe-se um maior interesse por parte
de grupos ndo-estatais atingidos pelos acordos celebrados em seu ambito e,
sobremaneira, pelas decisoes de seu Orgio de Solugdo de Controvérsias®.
Identifica-se, também, que as questdes econdmicas surgidas entre os
Estados membros da OMC, principalmente aquelas geradoras de reflexos
no meio-ambiente e na satde humana, passaram a ser objeto da atuagao
crescente das denominadas organizagdes nao-governamentais (ONGs),
chamando, portanto, a atenc¢do da sociedade civil®.

Soma-se a esses fatores exdgenos a circunstancia de que os conflitos
surgidos na atualidade cada vez mais necessitam de conhecimentos
técnicos especificos, para serem inteiramente compreendidos e debatidos
pelos componentes do Orgdo de Solugio de Controvérsias. Desse modo, a
participagdo de entidades capazes de fornecer melhores esclarecimentos e
subsidios passa a ser fundamental para um atuar legitimo do mencionado
6rgao, em face da complexidade e novidade de algumas questdes a ele
trazidas.

Surge, entdo, a necessidade de maior legitimidade e transparéncia da
OMC na resolugdo dos litigios ocorridos em seu ambito de atuagdo, a
partir de uma maior participa¢ao dos atores sociais interessados, sejam
eles membros ou nao. Movimento esse que foi matizado, sobremaneira,
por uma nova idéia de democracia, baseada num discurso/debate, racional
e inclusivo, entre todos os possiveis interessados pelas decisdes a serem
tomadas, de modo a atribuir legitimidade ao seu processo de formagao*,*.

46 ROCHA, Mariana Machado. Organizagdo mundial do comércio e sociedade civil: o caso amicus
curiae. In Revista ius gentium: teoria e comércio no direito internacional, n.° 1, jul. 2008, passim.

47" Durante a vigéncia exclusiva do GATT, a influéncia das ONG’s na OMC podia ser observada

apenas a partir da realiza¢@o de consultas informais. Entretanto, ndo ¢ possivel mensurar como e até

que ponto isso ocorreu, pois muitas dessas reunides foram realizadas sem registro formal.

4 «A vista de que exclusivamente sob pontos de vista morais as normas que sao igualmente boas

para todos ganham reconhecimento, o discurso racional se oferece como o processo apropriado
para a solugdo de conflitos, porque representa um procedimento que assegura a inclusdo de todos
os envolvidos e a consideragdo eqiiitativa de todos os interesses aludidos”. (HABERMAS, Jiirgen.
Agir comunicativo e razdo descentralizada. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 64-65).

49 “Existem idéias extremamente diferentes de democracia. O principio do discurso exige a

democracia deliberativa. A democracia deliberativa ¢ mais do que um procedimento para a
producdo de uma compensagdo de interesses 0tima abaixo do limite de ditadura ou guerra civil.
Nela, o plano dos interesses e do poder é coberto por um plano dos argumentos, no qual todos os
participantes lutam por uma solugdo politica correta. A democracia deliberativa pressupde, desse
modo, a possibilidade de racionalidade discursiva”. (ALEXY, Robert. 4 institucionaliza¢do da
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Welber Barral apresenta também essa idéia*:

A constatagao de que os acordos da OMC vao muito
além dos temas classicos de direito internacional
vem suscitando o debate e a mobilizacao de
empresas, organizagdes nao governamentais e, em
casos mais raros, de cientistas. A primeira situagdo
mencionada se refere ao impacto das decisoes da
OMC para os interesses de empresas privadas,
sobretudo de empresas transnacionais. Em muitos
casos, a decisdo adotada pelo OSC tem impacto
relevante para a competitividade dessas empresas
no mercado internacional ou mesmo para sua
atua¢do nos mercados internos, quando a OMC
decide, por exemplo, que uma determinada medida
de defesa comercial ¢ ilegal e deve ser retirada.

Foi assim que algumas incitativas levadas a cabo logo ap6s a criagdo da
OMC demonstraram maior receptividade e abertura dessa organizagao para
a interagdo com a sociedade civil. Nesse sentido foi elaborado o Guia para
o Estabelecimento de Relagoes com ONGs, fruto de uma decisdo adotado
pelo Conselho Geral da OMC em 18 de julho de 1996. Segundo esse ato,
a OMC reconhece, com fundamento no préprio Tratado de Marrakesh,
que um contato maior com as ONG’s serve para conscientizar a sociedade
civil a respeito das atividades da organiza¢ao, bem como confere uma
maior riqueza e exatiddo ao debate publico, assumindo, por conta disso,
o compromisso de colocar a disposi¢ao na rede mundial de computadores
documentos oficiais da entidade de forma rapida e eficiente.

O documento reiterou, contudo, o carater intergovernamental da
organizacao e a impossibilidade das ONG’s participarem diretamente
nos trabalhos ou decisées da OMC*'. Entendimento que s6 veio a ser

razdo. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p. 35).
50 BARRAL, Welber. Op. cit. p.44.

31" Eis o inteiro teor do documento: “I. Under Article V:2 of the Marrakesh Agreement establishing
the WTO ‘the General Council may make appropriate arrangements for consultation and
cooperation with non-governmental organizations concerned with matters related to those of the
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abrandado mais tarde, no enfretamento dos casos especificos abaixo
tratados.

A solugio de diferengas no ambito da OMC est4 a cargo de seu Orgio
de Solugao de Controvérsias (OSC), que ¢ integrado por todos os membros
de tal instituicdo, ali representados geralmente por embaixadores ou
funcionadrios estatais de grau equivalente. Esse 6rgao, nos termos do Art. 2:1
do ESC, tem a competéncia exclusiva para: estabelecer os grupos especiais
(painéis), a fim de examinar as diferencas comerciais existentes entre os
seus Estados componentes; aceitar ou rechagar as conclusées dimanadas
pelos painéis ou pelo Orgio de Apelagdo; supervisionar a aplicagdo das
decisdes e recomendagdes; e autorizar a suspensdo de concessdes e de
outras obriga¢des determinadas pelos acordos abrangidos™.

Por sua vez, tem-se que as regras orientadoras do sistema de solu¢do de
controvérsias, que regulam, via de conseqiiéncia, a atuagao do OSC, constam

WTO'. II. In deciding on these guidelines for arrangements on relations with non-governmental
organizations, Members recognize the role NGOs can play to increase the awareness of the
public in respect of WTO activities and agree in this regard to improve transparency and develop
communication with NGOs.IIl.  To contribute to achieve greater transparency Members will
ensure more information about WTO activities in particular by making available documents which
would be derestricted more promptly than in the past. To enhance this process the Secretariat
will make available on on-line computer network the material which is accessible to the public,
including derestricted documents. IV. The Secretariat should play a more active role in its direct
contacts with NGOs who, as a valuable resource, can contribute to the accuracy and richness of
the public debate. This interaction with NGOs should be developed through various means such as
inter alia the organization on an ad hoc basis of symposia on specific WTO-related issues, informal
arrangements to receive the information NGOs may wish to make available for consultation by
interested delegations and the continuation of past practice of responding to requests for general
information and briefings about the WTO. V. If chairpersons of WTO councils and committees
participate in discussions or meetings with NGOs it shall be in their personal capacity unless
that particular council or committee decides otherwise. VI. Members have pointed to the special
character of the WTO, which is both a legally binding intergovernmental treaty of rights and
obligations among its Members and a forum for negotiations. As a result of extensive discussions,
there is currently a broadly held view that it would not be possible for NGOs to be directly involved
in the work of the WTO or its meetings. Closer consultation and cooperation with NGOs can
also be met constructively through appropriate processes at the national level where lies primary
responsibility for taking into account the different elements of public interest which are brought to
bear on trade policy-making”.

52 Que sdo, em termos gerais, os seguintes: Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial de

Comércio, Acordos Comerciais Multilaterais e Acordos Comerciais Plurilaterais.
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do Entendimento sobre Solu¢do de Controvérsias (ESC)*, **. Entretanto,
importa dizer, para os fins do presente ensaio, que esse conjunto normativo
ndo veicula maiores detalhamentos acerca da produgido de provas.

Nada obstante a essa situagdo, no ESC encontram-se positivadas duas
regras de insofismavel importancia para a instru¢do dos procedimentos
sob sua égide.

A primeira é a possibilidade genérica de o painel (grupo especial) buscar
informagoes e dados reputados relevantes para o deslinde da controvérsia
posta sob seu crivo. Vale dizer, o Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solu¢ao de Controvérsias confere poder ao OSC para
fazer descobertas de forma autonoma, desde que auxiliem na elaboragio
das recomendagdes. Assim preceitua o art. 13 do ESC:

ART.13

1 - Todo grupo especial tera direito de recorrer a
informacao e ao assessoramento técnico de qual-
quer pessoa ou entidade que considere conve-
niente. Contudo, antes de procurar informacio
ou assessoramento técnico de pessoa ou entida-
de submetida a jurisdicao de um Membro o gru-
po especial devera informar as autoridades de tal
Membro. O Membro devera dar resposta rapida e
completa a toda solicitagdo de informac¢ao que um
grupo especial considere necessaria e pertinente. A
informacéo confidencial fornecida nao sera divul-
gada sem autoriza¢ao formal da pessoa, entidade
ou autoridade que a proporcionou.

2 - Os grupos especiais poderao buscar informagao

33 «As regras inscritas no ESC se revestem de um carater de jurisdicidade, submetendo

as partes a0 “due process” dos “panels” e do Orgdo de Apelag¢io”.

% “Enel antiguo GATT existia ya un procedimiento de solucion de diferencias, pero no preveia

plazos fijos, era mas facil obstruir la adopcion de las resoluciones y en muchos casos pasaba mucho
tiempo sin que se llegara a una solucion concluyente. El Acuerdo de la Ronda Uruguay establecio
un procedimiento mas estructurado, con etapas mas claramente definidas”. (Disponivel em:<http://

www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/displ s.htm>, acessado em 12/09/2010)
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em qualquer fonte relevante e poderao consultar
peritos para obter sua opinido sobre determinados
aspectos de uma questdo. Com relagio a um
aspecto concreto de uma questdo de cardter
cientifico ou técnico trazido a controvérsia por
uma parte, o grupo especial podera requerer um
relatério escrito a um grupo consultivo de peritos.
As normas para estabelecimento de tal grupo e
seus procedimentos constam do Apéndice 4.

A segunda ¢é a maleabilidade que os grupos especiais detém quanto
ao estabelecimento do proprio estabelecimento do procedimento a ser
adotado no enfretamento de uma determinada contenda. E o que consta
de seu art. 12:

ART.12

1 - Os grupos especiais seguirao os Procedimentos
de Trabalho do Apéndice 3, salvo decisio em
contrario do grupo especial apds consulta com as
partes em controvérsia.

2 - Os procedimentos do grupo especial deverao ser
suficientemente flexiveis para assegurar a qualidade
de seus relatorios, sem atrasar indevidamente os
trabalhos do grupo especial.

Interpretadas de forma ampla, essas prerrogativas conferem aos painéis
e, por extensdo, ao Orgdo de Apelagio a possibilidade de analisar diversos
aspectos de uma disputa e considerar qualquer informac¢ao que lhe possa
parecer relevante para o caso, de modo que informagdes nao fornecidas
pelas partes e advindas de outra fonte passam a produzir conseqiiéncias
juridicas para o caso sob exame.

E justamente nesse ponto que reside a principal abertura para a atuago
dos amicus curiae no procedimento de solugdo de controvérsias da OMC.

Durante a vigéncia do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (General
Agreement on Tariffs and Trade - GATT), tanto os memorandos nao
solicitados quanto as consideragdes feitas por membros da organizagao
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estranhos a controvérsia s eram considerados pelo painel a8 medida que
eram formalmente adotados pelas partes.

Contudo, iniciou-se, em razdo dos fatores acima apontados, um processo
visando a uma maior participa¢do de ndo-membros no bojo do processo
de solugdo de controvérsias capitaneado pela OMC.

A bem da verdade, a reivindicacao pela possibilidade de terceiros
(ndo-membros) fornecerem informagdes para a resolu¢do de disputas
comerciais entre Estados comec¢ou antes mesmo do pleno funcionamento
da OMC.

De fato, em 1991, no caso Atum/Golfinho, que discutia a legitimidade
do embargo promovido pelos Estados Unidos a importagdo de atum
do México™, iniciou-se, com mais visibilidade, o questionamento
das organizagdes nao-governamentais acerca da legitimidade dos
6rgaos, componentes de sistemas de resolugdo de controvérsias de
organizagdes internacionais, para decidir isoladamente questdes com
grandes conseqiiéncias em dareas ndo-comerciais (notadamente causas
ambientais).

A demanda por um canal de acesso direto para os terceiros nao-
membros (especialmente, as ONGs) s6 foi atendida, porém, em 1998, no
caso Camaroes/Tartarugas.

O caso Camardes/Tartarugas foi iniciado em 1997, quando India,
Malasia, Paquistao e Tailandia denunciaram os Estados Unidos perante o
OSC devido a politica de importagao por ele adotada para certos tipos de
camardes e produtos relacionados, de modo que foi instaurado um grupo
especial para examinar tais reclamagoes.

Na hipoétese, os Estados Unidos exigiam uma certificagdo especial
conferida ao pais exportador, pela qual se atestava a utilizacao de redes de
pesca especificas para a protecao de tartarugas marinhas, conduta que era
exigida internamente em tal pais, por forca de um regulamento especifico
de 1987. Embora essa exigéncia infringisse a regra de nao-discriminagdo
do GATT, os Estados Unidos justificaram a medida no artigo XX desse
mesmo acordo, que autorizava a existéncia de discriminac¢ao e criagdo de
restrigdes, desde que estas tenham o escopo de proteger a vida humana,

55 Ato adotado com fundamento em razdes ambientais. Alegou-se, naquela ocasido, que os atuns

exportados pelo México eram capturados por redes que causavam a morte de golfinhos.
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animal ou vegetal®.

O caso gerou interesse de ONGs ambientalistas, que apresentaram
memorandos amicus curiae. Precisamente, tem-se que durante o
procedimento, o respectivo grupo especial recebeu, em julho e setembro de
1997, memorandos provenientes dessas organizagdes, que também foram
enviados as respectivas partes componentes da controvérsia.

Na ocasido, a India, Maldsia, Paquistdo e Tailandia solicitaram que tais
alegacoes ndo fossem examinadas pelo Grupo Especial. Diversamente,
os Estados Unidos instaram o referido 6rgdo da OMC a aproveitar de
quaisquer informagdes pertinentes contidas nas citadas alegacdes ou em
qualquer outro documento similar.

Acontece que esses documentos foram rejeitados pelo painel instaurado,
com base na alegacao de que (i) o recebimento de informagdes por parte
de organizagdes nao-governamentais é incompativel com as disposi¢oes
do ESC e que (ii) os painéis seriam obrigados a aceitar somente as
informagoes solicitadas por eles proprios ou fornecidas pelas partes ou por
terceiros interessados (que configuram membros da OMC ou territdrios
aduaneiros). Eis o que foi expressamente decidido no pormenor™”:

Nosotros no habiamos solicitado la informacién
contenida en los documentos mencionados. Ob-
servamos que, de conformidad con el articulo 13
del ESD, la iniciativa de recabar informacién y
seleccionar la fuente de informacién corresponde
al Grupo Especial. En cualquier otra situacion,
solamente las partes y los terceros estan autoriza-
dos a presentar informacién directamente al Gru-
po Especial. El hecho de aceptar informacién no
solicitada de fuentes no gubernamentales seria, a
nuestro juicio, incompatible con las disposicio-
nes del ESD tal como se aplican actualmente. Por
consiguiente, informamos a las partes que no era

36 Segundo tal regra, nada no acordo deve impedir a ado¢do de medidas para proteger a moral
publica e a saude humana, animal ou vegetal, o comércio de ouro e prata; a protecdo de patentes,
marcas e direitos do autor; tesouros artisticos e historicos; recursos naturais exauriveis e garantias
de bens essenciais.

37 Segundo Relatorio do Grupo Especial (paragrafo 7.8).
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nuestra intencién tomar en consideraciéon estos
documentos. Ademas, observamos que dado que
conforme a la practica habitual las partes podian
presentar cualesquiera documentos que conside-
raran pertinentes en apoyo de sus argumentos, si
una de las partes en la presente diferencia deseaba
presentar los documentos mencionados, o partes
de los mismos, como parte de sus propias comuni-
caciones al Grupo Especial, estaria facultada para
hacerlo. Si éste era el caso, las demas partes ten-
drian dos semanas para responder a ese material
adicional. Observamos que los Estados Unidos
aprovecharon esta oportunidad designando la sec-
cién III del documento presentado por el Centro
de Conservaciéon Marina y el Centro de Derecho
Ambiental Internacional como un anexo de su se-
gunda comunicacién al Grupo Especial.

Malgrado isso, a mencionada decisdo, como se pode notar,
reconheceu a possibilidade de as partes incluirem nas suas alegagdes o
conteudo dos memorandos apresentados por terceiros ndo-membros, o
que, a toda evidéncia, ndo representou avango no entendimento acerca
da questao.

Ocorreu que, diante da possibilidade das informagdes prestadas pelas
ONGs ndo serem analisadas na referida disputa, os Estados Unidos
anexaram tais textos em sua defesa e contestaram no Orgdo de Apelagio
a decisao de nao-recebimento do painel. Essa pretensao foi fundamentada
na constatacao de que ndo ha nada no ESC que proiba os grupos especiais
de examinar determinada informa¢ao simplesmente porque ndo fora
formalmente solicitada. Sustentou-se, igualmente, que o artigo 13:2 do ESC
(acima transcrito) conferiria liberdade aos painéis para buscar informagoes
sobre a disputa em qualquer fonte relevante, bem como para consultar
expertos sobre questdes especificas, de modo que qualquer outra conclusao
limitaria indevidamente a discri¢ao conferida aos grupos especiais para
eleger as suas fontes de informagao.

O Orgio de Apelagdo, entdo, analisou a sobredita questdo, posta
pelos Estados Unidos, sob dois aspectos distintos; a saber: (i) quanto a
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admissibilidade da atuagdo do amicus curiae pelos painéis; e (ii) quanto a
admissibilidade da especifica manifestacao apresentada no caso.

Quanto ao primeiro aspecto, 0 Orgao de Apelagio refutou a interpretagio
do painel que pugnava a impossibilidade de admissdao dos memorandos
apresentados por “amigos da corte” sob a justificativa da inexisténcia de
disposi¢des no ESC relativas a matéria.

Com efeito, sob o palio do contetdo prescritivo do artigo 13:2 do DSU,
notadamente da interpretacao extensiva conferida a palavra “obter™® ali
veiculada, reconheceu-se a autoridade dos painéis para buscar informagéo
de qualquer forma e fonte que julgar pertinente, como também para decidir,
por outro lado, se aceita ou rejeita a informagdo prestada por terceiros,
a partir da analise da aceitabilidade e relevincia dela para o deslinde da
controvérsia.

Ficou, assim, expressamente registrado que a competéncia do grupo
especial compreendeafaculdade de determinaranecessidade deinformacao
e assessoramento em um caso concreto, de estabelecer a aceitabilidade e
pertinéncia da informagdo ou do assessoramento recebido, como também
de decidir que peso atribuir a eles, inclusive a fim de concluir que ndo deva
conferir nenhuma importéncia ao material recebido.

A par disso, tal decisdo arrimou-se igualmente no paragrafo 2 do art.
12 do ESC, que determina que o procedimento dos grupos especiais deve
ser flexivel o suficiente para garantir a qualidade dos relatérios, de modo
que ndo se mostraria necessario que tal 6rgaio da OMC somente aceite as
informagoes que venha a solicitar formalmente (lembre-se que, no caso, os
memorandos foram apresentados sem qualquer solicitagao por parte do
painel).

Enfim, entendeu o Orgdo de Apelagdo, no caso em disquisigio, que
o conjunto dos arts. 12 e 13 do ESC* conferem aos grupos especiais
faculdades amplas para controlar o processo mediante o qual recebem

B8 «Seek” (em inglés) ou “recabar” (em espanhol).

39 wp participagdo de atores ndo-estatais no Orgdo de Solugio de Controvérsias da OMC pode

ocorrer apenas quando o grupo especial requerer informagdes ou assessoramento técnico a esses
atores, com base no art. 13 do ESC. O art. 13 do ESC garante, no entanto, que quando a entidade a
qual o grupo especial pretende solicitar auxilio técnico e estiver sediada em um dos paises membros,
as autoridades desse pais devem ser informadas com antecedéncia.” (SANCHEZ, Michelle Ratton.
Atores nao-estatais e sua relacdo com a Organiza¢do Mundial do Comércio. in Direito do Comércio
Internacional. Coord. Alberto do Amaral Junior. Sao Paulo: Juarez de Oliveira: 2002. p. 163)
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informagoes, tanto sobre os fatos pertinentes a controvérsia quanto sobre
as normas e principios juridicos aplicaveis a tais fatos.

Ja sobre a admissibilidade dos memorandos amicus curiae apresentados
no caso em tela, tem-se que o enfretamento desse ponto foi coartado. Tal
ocorreu devido a incorpora¢ao dos textos produzidos pelas ONGs pelos
Estados Unidos em suas alegagdes.

Por conta disso, a principal questdo imposta foi saber quais seriam os
limites da incorporagdo promovida na hipétese. Foi assim que o Orgao
de Apelagdo, em sede preliminar, questionou os Estados Unidos sobre
em que medida adotava as alega¢des das organizagdes privadas®. Como
resposta, esse pais afirmou a independéncia das concepgoes veiculadas
nos memorandos amicus curiae apresentados em relagdo as suas proprias
alegacoes, de modo que nao as acolhia incondicionalmente. Admitiram,
contudo, a concordancia com os argumentos legais apresentados, a medida
que convergissem com as alegagdes feitas na defesa principal do membro.
Enfim, os EUA esclareceram que nao adotavam as alegacdes como questoes
independentes em rela¢ao aquelas que ja tinham levantado.

Nesse contexto, o Orgdo de Apelagio considerou que, a partir do
momento em que um memorando for anexado as alegacdes do apelante
ou do apelado, as informagdes nele contidas passam a integrar o corpo
das alegacdes independentemente de sua fonte, ao menos a priori. Foi
observado também, na ocasido, que a liberdade das partes de uma disputa
para escolher o conteudo de suas alegagdes nao exclui a responsabilidade
do membro pelo conteido das informagdes prestadas, inclusive com
relacdo aos anexos apresentados.

Apesar de ter aberto o importante precedente do OSC para a admissao de
memorandos amicus curiae, no caso Camaroes/ Tartarugas essa prerrogativa
nao foi cabalmente aplicada, em fung¢do da ado¢do dos memorandos na
defesa dos Estados Unidos, como visto. Sobremais, nao ficaram claros na
decisdo os critérios utilizados para o recebimento e andlise das informagoes

%0 Eis o que constava literalmente do mencionado questionamento: “;En qué medida concuerdan
con o adoptan ustedes alguno o varios de los argumentos juridicos expuestos en los tres alegatos
preparados por las organizaciones no gubernamentales que se adjuntan como documentos de
prueba a la comunicacion del apelante por ustedes presentada? En particular, jadoptan ustedes los
argumentos juridicos en ellos formulados con respecto a los parrafos b) y g) y del preambulo del
articulo XX del GATT de 1994?”.
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prestada a esse titulo, como, por exemplo, qual tipo de organizagdo pode
participar, entre outros pormenores.

Mais adiante, com o caso Carbono/Aco, a controvérsia acerca da
participa¢do de amicus curiae no OSC foi retomada, a partir da interposi¢ao
de memorandos a esse titulo perante o Orgdo de Apelagdo por parte da
American Iron and Steel Institute e Specialty Steel Industry of North
América.

Nessa controvérsia, a Comunidade Européia acusava os Estados
Unidos pela imposi¢cdo de medidas excessivamente onerosas (medidas
compensatorias) a importagao de barras de chumbo procedentes do Reino
Unido, utilizadas para a produgao de aco, tendo sido instalado o respectivo
grupo especial para enfrentar a questao em 1999.

Em fevereiro de 2000, o Orgdo de Apelagio recebeu os sobreditos
documentos, intitulados de “comunica¢des amicus curiae”. Ato continuo,
as Comunidades Européias apresentaram manifestagdo contraria ao
recebimento de tais informes em grau de apelagdo. Especificamente,
foi alegado nesse arrazoado que a base que permite o fornecimento de
alegacdes amicus curiae seria o art. 13 do ESC, preceito que ndo se aplicaria
ao Orgio de Apelagdo, mas tdo-somente aos grupos especiais (como
restou determinado no caso Camardes). Nao havendo, ademais, qualquer
disposicdo no ESC ou nos procedimentos de trabalho que permitiriam
tal pratica em sede de apelagao. Foi aduzido também que, de todo modo,
essa disposi¢do do ESC se limitaria a franquear a presta¢do de informacao
fatica e ao assessoramento técnico, ndo abarcando argumentos juridicos,
que seria a hipotese em discussao.

O Brasil,quenacontrovérsiaem causaatuavacomoterceirointeressado,
apresentou manifestacdlo no mesmo sentido daquela apresentada pela
Comunidade Européia, defendo, em suma, que os membros da OMC sao
0s Unicos que estdo capacitados para expor argumentos juridicos sobre os
relatérios dos grupos especiais.

Os Estados Unidos, ao revés, manifestaram-se novamente favoraveis
a admissdo de amicus curiae no procedimento e solugao de controvérsias
da OMC, argumentando quanto a isso: (i) a ampla e extensa faculdade do
Orgdo de Apelagio para a admissdo de amicus curiae, afirmada na decisio
Camardes/Tartarugas, evidentemente se aplica também ao Orgio de
Apelagio ; (ii) a aplicagdo do artigo 17.9 do ESC, que autoriza o Orgio de
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Apelagdo a criar os seus procedimentos de trabalhos; (iii) a aplicagdo da regra
16(1) dos Procedimentos de trabalho do OSC, segundo a qual ¢ permitida
a criacdo de um procedimento novo quando a questdo relevante nio é
abarcada pelas normas ja previstas; e (iv) a improcedéncia da alegagdo no
sentido de que aceitar a comunicagdo amicus curiae nao solicitada importa
comprometer a confidencialidade das deliberagdes do Orgdo de Apelagio e
conferir maiores direitos a nao-membros da OMC do que aqueles previsto
para os proprios membros.

Ao apreciar a questdo, o Orgdo de Apelacdo confirmou a inexisténcia
de dispositivos no ESC ou nos Procedimentos de trabalho proibindo o
recebimento de informacgées fornecidas por sujeitos externos a organizagao,
inclusive por sua parte. Diante de tal panorama, registrou-se que o artigo
17.9 do DSU confere ampla autoridade para a criagdo de regras sobre
procedimento, desde que estas nao entrem em conflito com as normas
do DSU e com os acordos da organizagdo. Concluiu, entdo, o Orgdo de
Apelagao que esta legalmente franqueado a decidir se aceita ou nao a
informacgao que considerar pertinente e util a um recurso, inclusiva aquela
eventualmente prestada por amicus curiae.

Mas, apesar disso, novamente os documentos apresentados a titulo de
amicus curiae nao foram recebidos, agora sob o fundamento de nao serem
necessarios ou uteis para a aprecia¢ao da disputa entao em causa.

A decisio relativa ao amicus curiae tomada pelo Orgio de Apelagio
no caso Carbono/Ag¢o confirmou a posigdo assumida pelo érgiao em
favor do instituto, assim como o aumento de seu “poder”, efetuada por
meio da interpretagdo das normas da organizagdo. A fundamentagao
juridica utilizada no caso, contudo, foi objeto de censuras, pois o artigo
17.9 menciona a elabora¢do de novos procedimentos em consulta com
o presidente do OSC e o Diretor-Geral da organizagdo, acompanhada
de posterior notificagio dos membros, pré-requisitos que ndo foram
respeitados no caso em questao.

Pouco depois, em 2000, o debate ressurgiu com o caso Amianto, no qual
foi estabelecido um grupo especial para examinar reclamagao formulada
pelo Canada, a respeito de decreto editado pela Franga que estabelecia
proibigdes relativas ao amianto e produtos que contém tal substancia.

O importante desse caso é que o Orgdo de Apelagio criou um
procedimento especial e pontual para o recebimento de amicus curiae.

70

Revista N° 5.indd 70 07/11/2012 07:51:46



Decerto, reconhecendo a possibilidade de recebimento de comunicagdes
de entes distintos das partes e dos terceiros envolvidos na diferenca, e tendo
em vista que o grupo especial criado para o caso havia recebido cinco
memorandos escritos de ONGs (dos quais apenas dois foram efetivamente
aceitos), o Orgido de Apelagdo, a fim de facilitar a tramitagdo eqiiitativa e
ordenada do recurso, adotou, com fundamento juridico no artigo 16(1)
do seu Procedimento de Trabalho®, um procedimento especifico para o
recebimento de tais memorandos amicus curiae.

Assim, ap6s ouvir as partes e os terceiros (inclusive o Brasil), foi adotado,
em 07 de novembro de 2000, um procedimento adicional para possibilitar
o fornecimento de informagodes por terceiros, iter valido apenas para a
apelac¢ao em causa.

Destarte, segundo esse procedimento, qualquer pessoa natural ou
juridica poderia apresentar um pedido para participar na disputa, desde
que respeitasse os requisitos de forma, conteudo e prazo estipulados. Uma
vez aceitos, os amicus curiae deveriam os memorandos respeitar um limite
de vinte paginas e cingir-se a alegagdes de direito, sustentadas nas normas
ou interpretacdes do painel do qual recebeu a autorizagdo para participar.

Ap6s a edicdo do procedimento em tela®, o Orgio de Apelagio recebeu,
dentro do prazo estabelecido, 11 (onze) solicitagdes de autorizagdo para
apresentar memorados escritos na apelagdo em comento. Ocorre, porém,
que todos eles foram negados, o que impediu o oferecimento de escritos
amicus curiae na ocasiao.

Emborarestritasao caso Amianto, as regras de procedimento fixadas pelo
Orgio de Controvérsias auxiliaram a aceitagdo do instituto amicus curiae
por parte dos membros da OMC, porquanto houve o estabelecimento de
critérios mais precisos, fornecendo maior grau de previsibilidade para novos
casos. Entretanto, essa iniciativa teve aplica¢ao restrita, pois, como dito, o
Orgdo de Apelagdo nio aceitou nenhum memorando. Em conseqiiéncia,
as imprecisoes e criticas ao instituto nao restaram cabalmente espancadas.

Avancando no estudo da jurisprudéncia da OMC a respeito do tema

o1 Preceptivo que autoriza a criagao de novos procedimentos para um caso especifico, desde que

ndo seja incompativel com o texto do DSU,

2 0 OAp recebeu 13 comunicagdes escritas que ndo foram apresentadas de acordo com o

procedimento adicional, notadamente porque apresentadas antes da formalizagao deste.
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deste ensaio, passemos a analise do caso Sardinha, cuja controvérsia
se centrava no nome que determinada espécies de peixes podiam ser
comercializadas nas Comunidades Européias (especificamente, tratava-se
da comercializa¢do de sardinhas).

Nesse caso, 0 Marrocos, que nao se habilitou como terceiro interessado
no respectivo painel, fez uso do instituto do amicus curiae para fornecer
informagoes de fato sobre as diferencas entre as espécies de sardinha e
informagdes econdmicas sobre a industria de pesca do pais. A principal
objecao levantada, na hipdtese, quanto a atuagdo pretendida pelo Marrocos
seria a suposta violagdo das disposi¢cdes do ESC, uma vez que este estabelece
a forma como um membro da OMC pode participar como terceiro
interessado no procedimento de solu¢ao de controvérsias.

Apreciando esse novel aspecto, Orgio de Apelagio entendeu pela
admissibilidade de amicus curiae por partes de membros da organizacdo,
considerando a inexisténcia de dispositivos no DSU que a proiba esta forma
de participag¢ao. Reconhecendo, igualmente, que entendimento contrario
seria tratar um nao-membro de forma mais favoravel que um membro da
OMC.

Contudo, o referido 6rgao ressaltou a auséncia de privilégios de um
membro ao apresentar o memorando amicus curiae em razao de sua
posicao juridica na organizagdo, donde se pode concluir que a aceitagdo
de memorandos a esse titulo é uma faculdade discriciondaria que deve ser
exercida caso a caso.

Nada obstante, mais uma vez o memorando apresentado nao foi aceito.

Por fim, cabe trazer a lume o caso dos varietais japonenes (Japan
Varietieis), que, apesar de ndo haver tratado especificamente da questao
do amicus curiae, trouxe limitagdes a atividade probatéria do Orgao de
Apelagao, que inevitavelmente afetam o referido instituto.

No caso em baila se discutia, por for¢a de uma reclamagdo apresentada
pelos EUA, a legitimidade de praticas comerciais adotadas pelo Japao, que
restringiu a importacdo de produtos agricolas, mediante a exigéncia de
prova da eficacia de procedimentos de quarentena.

Ocorre que o Orgio de Apelacio do OSC, quando do julgamento de tal
caso, fincou limita¢ao acerca da influéncia de informagdes prestadas por
terceiros no bojo do processo de formagao do convencimento dos grupos
especiais.
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Com efeito, nesse caso restou decidido que o Grupo Especial tem o
direito de recorrer a informagao e ao assessoramento técnico de qualquer
pessoa ou entidade que considere conveniente, nos termos do art. 13
do ESC. Mas tal prerrogativa deve ser utilizada no sentido de melhor
compreender e avaliar as provas e os argumentos trazidos pelas partes,
mas nao para utilizar tais informagdes como razao de decidir em favor
do demandante, sem que este tenha as levantado. Ou seja, a prerrogativa
de buscar informagdes por parte do Grupo Especial, e, por extensao, por
parte do préprio Orgdo de Apelagio, seria para facilitar a compreensio e
valoracao das provas e argumentos apresentados pelas partes e nao para
abonar as argumentagdes de um contendor.

Como se vé¢, a decisdao mencionada impediu a adogao dos argumentos
constantes dos memoriais solicitados ou dos pareceres de ‘experts
requisitados pelo Grupo Especial, se tais argumentos ndo tiverem sido,
também, levantados por qualquer das Partes, o que, inegavelmente, limita
o raio de atuagdo do amicus curiae.

Esses sdo os casos mais representativos acerca do instituto amicus
curiae no seio da OMC. Nesta altura, entdo, cabe apresentar as diretrizes
jurisprudenciais firmadas pela referida organizagao internacional, no que
toca a admissao do amicus curiae, o que se faz com auxilio do entendimento
de Luis Claudio Coni®:

Podemos afirmar, entdo, que se estabeleceram as
seguintes diretrizes jurisprudenciais: Quanto aos
Grupos Especiais ou “panels”: 1) Os Painéis podem
aceitar memoriais nao solicitados (DSU, art. 13); 2)
Os Painéis nao tém a obrigacao legal de responder
ao amicus curiae, nem de fazer referéncia, em suas
decisdes, as informagoes trazidas pelo amicus
curiae; 3) Os Painéis podem (ndo se trata de
um dever) consultar as Partes sobre se desejam
aceitar os memoriais nao solicitados trazidos pelo
amicus curiae; 4) Podem recusar os argumentos

3 CONI, Luis Claudio. O organismo de solugdo de controvérsias da organizacdo mundial do

comércio. Introdugdo a alguns aspectos essenciais de seu funcionamento. Revista do Programa de
Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p.129-130, jul./dez. 2005.

73

Revista N° 5.indd 73 07/11/2012 07:51:46



constantes dos memoriais, mas nao podem rejeitar
o seu recebimento sob a alegacdo de que nao foram
solicitados. Quanto ao Orgdo de Apelagio: 1) O
OA tem autoridade para receber memoriais de
“amici curiae” (art. 16 das Regras Procedimentos
do Orgio de Apelagdo); 2) A participagio do
“amicus curiae” pode ser solicitada pelo OA (art.
16(1) - convite publico a participagdo de amici
curiae; 3) O convite se da ad hoc (para o caso
concreto apenas).

5. CONCLUSOES.

Sao inegaveis os pontos positivos decorrentes da admissao do instituto
do amicus curiae no procedimento de solugdo de controvérsias da OMC.
Com efeito, os memorandos apresentados por terceiros ndo-membros
contribuem para o enriquecimento das informagdes fatico-juridicas a
disposigao do OSC, sem contar a ja propalada outorga de maior legitimidade
as decisdes dimanadas pela OMC, em decorréncia da participacao de atores
sociais privados potencialmente portadores de interesses ndo econdémicos
e da propria profusdo de dados acerca das controvérsias ali havidas.

Todavia, a questdo ndo ¢ tdo singela. Primeiro ¢ a deficiéncia da
participagdo de entes ndo-estatais no procedimento. O que se tem
observado, na realidade, é que a intervencao do amicus curiae, por vezes,
como bem constata Adhemar Ferreira Maciel, tem ocorrido ndo para
servir aos propositos a que foi criado o instituto. Observa-se, quanto a isso,
que o terceiro, ao invés de fornecer esclarecimentos a Corte, intervém no
procedimento com o intuito de servir uma das partes, alcangando seus
proprios interesses com a decisao a ser tomada®.

Este fato, sem sombra de duvidas, pode ser observado no Orgdo de
Solugao de Controvérsia da Organizagao Mundial do Comércio, na medida
em que os entes que buscam legitimar sua interven¢ao no procedimento
sdo empresas patrocinadas por governos de paises desenvolvidos, as quais
buscam fazer valer seus interesses econdmicos sobre quaisquer outros,

64 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus Curiae, um instituto democratico, repro n.° 106, abril-

junho de 2002. p. 281.
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inclusive sobre o meio ambiente. Nesse sentido®’:

O debate sobre a apresentagio de pareceres
por organizagdes ndao-governamentais suscita
a oposicdo dos paises em desenvolvimento,
temerosos de que entidades empresariais ou
entidades com interesses escusos possam intervir
no procedimento e mitigar o carater diplomatico
inerente ao sistema. Neste sentido, em 2000, o
Conselho Geral exortou o OAp a exercer extremo
cuidado na aceitagdo de pareceres de amicus
curiae. O tema, inclusive, faz parte das propostas
de reforma do sistema de solugdo de controvérsias,
sem que haja qualquer unanimidade entre os
Membros da OMC.

Isso sem contar outras censuras levantadas a tal sorte de intervengao,
centradas principalmente na ameaga ao carater intergovernamental da
OMC, pela atencdo a demandas ndo-estatais, com difusao dos poderes
no bojo dessa organizagdo, a partir da participagdo de novos centros de
interesses, ameacando sua for¢a institucional.

Em arremate, em razdo do exposto, evidencia-se que, apesar de toda
a controvérsia sobre o tema, o Orgdo de Apelagio ainda nio considerou
qualquer dos memorandos apresentados pertinentes ou uteis e, portanto,
na pratica a admissibilidade de amicus curiae nao produziu nenhuma
conseqiiéncia para a resolugao de disputas no 6rgao.

Ha mais: ainda permanecem davidas quanto ao tema, tendo em vista as
inumeras censuradaslevantadas pelos membros da OMC e, principalmente,
a auséncia de um ato normativo que venha a regular a questdao de forma
geral e definitiva.

05 BARRAL, Welber. Organizagdo Mundial do Comércio. in Tribunais Internacionais: mecanismos
contemporaneos de solugdo de controvérsias. Florianopolis: Fundagao Boitex, 2004. p. 45-46.
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1. INTRODUGAO

O processo de execugdono Brasil sofreu sua mais profunda transformagao
com a Lei 11.232/2005, que estabeleceu a fase de cuamprimento voluntario
da sentenca, sob pena de multa de 10% do débito, entre outras cirurgias
que procuraram simplificar o procedimento para atingir a plena satisfacdo
do credor exequente.’

Por outro lado, mesmo diante desse propdsito mais ousado de satisfazer
o litigante que tem razdo, o sistema continua preocupado em facilitar o
cumprimento da obrigacdo sem onerar desnecessariamente o patrimdnio
do executado (CPC, art. 620).° A lei autoriza, por exemplo, a substituicao
da penhora por depoésito em dinheiro ou fianga bancaria nas execugdes
fiscais regidas pela Lei 6.830/80 (LEF, art. 15).

2 Temos sustentado que o calculo da duragdo razoavel do processo, objeto da EC n.° 45/2005,

deve levar em conta o tempo que vai da propositura da acdo até o momento final de satisfagdo do
credor com o efetivo cumprimento da prestagdo inadimplida: MELO, Gustavo de Medeiros. A
tutela adequada na Reforma Constitucional de 2004. Revista de Processo, n.° 124, Sao Paulo: RT,
junho, 2005, p. 76; O acesso adequado a Justica na perspectiva do justo processo. In: FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson & WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constitui¢do — Estu-
dos em homenagem ao Prof. José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 684.

3 S#o as duas balizas fundamentais da execugdo civil, antagdnicas, mas harmoénicas entre si:

DINAMARCO, Candido Rangel. Menor onerosidade possivel e efetividade da tutela jurisdicional.
Nova era do processo civil. 2°* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 294.

79

Revista N° 5.indd 79 07/11/2012 07:51:47



O presente ensaio pretende examinar outro tipo de garantia que vem
sendo apresentado pelas empresas nas disputas judiciais. E o chamado
seguro garantia judicial, novidade trazida ao sistema brasileiro pela reforma
processual de 2006, ainda ndo estudada nos seus devidos termos. Ao final,
veremos como esse assunto esta previsto no Projeto de Lei 8.046/2010, que
pretende instituir o novo Cédigo de Processo Civil.

2. O SEGURO GARANTIA E SUA REGULAMENTAGAO

Em linhas gerais, o seguro garantia é o contrato pelo qual a companhia
seguradora presta a garantia de prote¢do aos interesses do credor (segurado)
relacionados com o adimplemento de uma obrigagdo (legal ou contratual)
do devedor, nos limites da apdlice.*

O devedor é o tomador da garantia junto a seguradora, em cuja apdlice
ele coloca o seu credor como segurado e beneficiario direto da indenizagao
que representa o cumprimento da obriga¢ao.”® O Decreto-Lei 73/66, que
dispos sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados e regulamentou
as operagdes de seguro e resseguro, estabeleceu a obrigatoriedade de
contratagdo do seguro em beneficio do adquirente de imdvel sujeito ao risco
de descumprimento contratual por parte do incorporador e construtor
(art. 20, “€”).7

4 Segundo a moderna doutrina securitaria, com respaldo no art. 757 do Codigo Civil, a garantia €
o0 objeto imediato do contrato de seguro e o interesse ¢ o objeto da garantia (TZIRULNIK, Ernesto;
CAVALCANTI, Flavio Queiroz B. & PIMENTEL, Ayrton. O contrato de seguro: de acordo com o
novo Codigo Civil brasileiro. 2* ed., Sdo Paulo: RT, 2003, p. 32).

5 Também conhecido em outros sistemas como seguro fidejussorio, seguro fianca ou seguro cau-

¢do: BENLLOCH, M.* Pilar Barres. Régimen Juridico del Seguro de Caucion. Madrid: Aranzadi,
1996, p. 160; RIOS, Javier Camacho de los. E/ Seguro de Caucion. Estudo critico. Mapfre: Madrid,
1994, p. 23; BASTIN, Jean. El seguro de crédito — Proteccion contra el incumplimiento de pago.
Mapfre: Madrid, 1993, p. 261; CUBIDES, Hernando Galindo. E/ seguro de fianza — Garantia uni-
ca. Primera edicion. Bogota: Legis, 2005, p. 40.

® No Brasil, a literatura é escassa: COMPARATO, Fabio Konder. O seguro de crédito — estudo
Juridico. Sdo Paulo: RT, 1968, p. 90; Notas retificadoras sobre seguro de crédito e fianga. Direito
Empresarial — Estudos e Pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 445; GOMES, Orlando. Seguro
de crédito e negocio fidejussorio. Clausula solve et repete. Novissimas questoes de direito civil.
2% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 267; CARNEIRO, Athos Gusmao. Seguro-garantia. A¢do de
execugdo. Posigdo processual do IRB. RePro, 114/224.

7" O STF entendeu que uma lei municipal do Municipio do Rio de Janeiro poderia exigir, como

requisito para concessao de licenga aos construtores e incorporadores, seguro garantia de conclusio
da obra em beneficio dos adquirentes do imovel na planta. A premissa do julgamento foi no sentido
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Anos depois, o Decreto-Lei 2.300/86, na linha do que havia feito o
Decreto-Lei 200/67, baixou normas sobre licitagdes e contratos publicos
com a possibilidade de se exigir garantia para contratagao de obras, servigos
e compras, podendo o contratado optar pelas modalidades ali previstas,
entre as quais o seguro garantia (art. 46, § 1°, III, redagdo do Decreto-Lei
2.348/87).

Nos anos 90, instituindo regras gerais sobre licitagdes e contratos
com a administra¢do publica, a Lei 8.666/93 tratou do seguro garantia
de cumprimento da proposta apresentada na fase de licitagdo, exigivel de
todos os concorrentes, e garantia de fiel cuamprimento do contrato (art.
6°, VI, 31, I1I, 56, § 1°, IT). Na sistematica das parcerias publico-privadas,
a Lei 11.079/2004 prevé essa espécie de garantia tanto para assegurar o
cumprimento dos encargos assumidos pelo parceiro privado quanto o
cumprimento das obrigacdes pecuniarias do ente publico (art. 5, VIII, e
art. 8, III).

Como se vé, o seguro garantia mais conhecido era aquele contratado
para proteger os interesses da administragdo publica, em todas as suas
esferas, contra o risco de descumprimento dos contratos celebrados para
execucdo de obras e servicos pela iniciativa privada.

Nao se falava até entdo de seguro contra o risco de constrangimento da
empresa por débito reconhecido pelo Poder Judicidrio. Esse tipo de garantia
apareceu com a Circular 232 da Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP), de 03 de junho de 2003, que regulamentou as varias modalidades
de seguro garantia e dispds sobre as condigdes gerais e especiais que devem
constar da apdlice. Ali, naquele pacote, apareceu a figura do seguro garantia
judicial.’

de ndo haver usurpac@o de competéncia pelo Municipio quando a exigéncia se baseia na lei federal
que instituiu esse tipo de seguro obrigatorio, no caso o DL 73/66 (art. 20, “e”). Esse dispositivo foi
revogado pela Medida Provisoria 2.221/2001. Pela extensdo dos debates ali travados, vale a pena
conferir: STF, Pleno, RE 390.458-2/RJ, Min. CARLOS VELLOSO, j. 17.06.2004.

Na visdo de alguns analistas, esses decretos foram de pouco impacto no mercado e na subscri¢do
das apolices: CELIS, Francisco Artigas. Dos seguros de crédito e garantia no direito comparado la-
tino-americano. /I Forum de Direito do Seguro José Sollero Filho. Sdo Paulo: EMTS, 2002, p. 281.

®  Entre as modalidades de seguro garantia objeto da Circular n.° 232/2003 estdo: garantia de

execugao do contrato (Performance Bond), garantia da concorréncia (Bid Bond), garantia de adian-
tamento de pagamento (Advanced Payment Bond), garantia de retengdo de pagamento (Retention
Payment Bond), garantia de perfeito funcionamento (Maintenance Bond), seguro aduaneiro, seguro
imobiliario, seguro administrativo e seguro garantia judicial.
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3. ESTRUTURA E FUNGCAO DO SEGURO GARANTIA JUDICIAL

O seguro garantia judicial ¢ uma protecdo do devedor (pessoa fisica
ou juridica) que tem débito reconhecido em processo tramitando no
Poder Judicidrio. A estrutura dessa espécie securitaria foge um pouco da
dinamica comum ao género seguro garantia.'” Neste, o tomador contrata
uma apdlice como garantia dos interesses do credor da prestacao que corre
o risco de ser descumprida. Exemplo comum ¢ o da pessoa juridica publica
que promove uma licitagdo e, para contratar com a empresa vencedora,
exige dela a garantia do fiel cuamprimento do contrato. A doutrina classifica
esse negocio de seguro por conta de terceiro."

No seguro garantia judicial, por sua vez, embora a garantia seja estipulada
em beneficio do credor, o tomador ¢ o grande interessado na protegdo de
sua propria imagem e patrimonio frente ao risco de possiveis agressdes do
Estado decorrentes do processo judicial que discute o inadimplemento da
obrigacao.

O devedor contrata uma apolice de seguro para resguardar o seu
interesse legitimo de ndo ser constrangido por atos executivos de penhora
ou intimagdes para efetuar depdsito em juizo, garantindo, por tabela, o
interesse alheio do credor.

Como se vé, existem dois riscos a serem tutelados pelo seguro garantia
judicial: primeiro, o risco do constrangimento para o devedor sujeito aos
atos executivos do processo judicial; e segundo, o risco do descumprimento
obrigacional que atinge o interesse do credor da prestagao. Aqui, o devedor
¢ ndo s6 o tomador do seguro que coloca o seu credor como segurado da
garantia, como também ¢é titular de um interesse proprio relacionado com
o risco de ser exposto as agressdes da execucao judicial.

A experiéncia com esse negdcio tem registrado que o primeiro risco
(risco préprio do devedor) é o que, no fundo, tem motivado as empresas
a buscar uma apolice de seguro garantia judicial.'”? Até mesmo sem o

10" Estrutura do contrato significa o seu arranjo interno, os elementos que o compdem e como se

relacionam: COMPARATO, Fabio Konder. Notas retificadoras sobre seguro de crédito e fianga.
Direito Empresarial — Estudos e Pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 440.

1 BENLLOCH, M.* Pilar Barres. Régimen Juridico del Seguro de Caucion. Madrid: Aranzadi,
1996, p. 163.

2 Eo que se infere da propria Circular SUSEP n.° 232/2003 quando define o seguro garantia judicial
da seguinte forma: “Garante o pagamento de valor correspondente aos depositos em juizo que o to-
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conhecimento do credor, o devedor pode contratar um seguro garantia
judicial por livre e espontanea vontade, com o objetivo de se ver livre dos
atos executivos de penhora e intimacgoes.

E comum a chamada penhora eletronica de ativos financeiros, o que gera
bloqueios na conta corrente, imobiliza o fluxo de caixa, compromete os bens
de sua atividade produtiva, afeta a linha de crédito bancério, entre outros
aborrecimentos tipicos da execug¢do judicial for¢ada. Isso quando nao tem
a presenc¢a de um Oficial de Justica nas dependéncias do estabelecimento,
expondo a empresa perante fornecedores e consumidores em geral.

E nesse cendrio que o seguro garantia judicial vem sendo procurado
pelas empresas que querem se prevenir contra as medidas constritivas
que serao disparadas contra si para liquidagdo de débitos expressivos
em juizo. Num segundo plano, esse seguro lhes trara também o conforto
de ver encerrado o litigio pelo cumprimento da obriga¢do por parte da
seguradora. Um processo judicial a menos."

4. O SEGURO GARANTIA JUDICIAL NO CPC DE 1973

Entretanto, a Circular SUSEP 232/2003 nao foi suficiente para convencer
os tribunais da idoneidade do seguro garantia."* S6 com a Lei 11.382/2006,
que alterou o CPC na parte que trata da execugdo de titulo extrajudicial, foi
que o seguro veio a ser inserido no Cédigo de Processo Civil como mais
uma ferramenta, ao lado da fianga, para substituir a penhora. O art. 656, § 2°,
do CPC diz o seguinte: “A penhora pode ser substituida por fianca bancdria
ou seguro garantia judicial, em valor ndo inferior ao do débito constante da
inicial, mais 30% (trinta por cento)”. A partir dai, o novo panorama legal
comegou a surtir reflexos.

Mas a oferta de uma apdlice de seguro ndo representa o dever de
aceitagdo automatica pelo 6rgdo julgador. E preciso preencher determinadas

mador necessite realizar no tramite de procedimentos judiciais” (item 03 da Se¢do I — Modalidades).

13" Lembrando que a seguradora, ao solver uma divida nos seguros de danos, sub-roga-se automa-
ticamente nos direitos e agdes que o seu segurado teria contra o terceiro devedor (CC, art. 786; STF,
Stumula 188). No caso do seguro garantia, a Circular SUSEP 232/2003 dispde: “Paga a indenizag¢io
ou iniciado o cumprimento das obrigagdes inadimplidas pelo tomador, a seguradora sub-rogar-se
-a nos direitos do segurado contra o tomador, ou contra terceiros cujos atos ou fatos tenham dado
causa ao sinistro” (Anexo I — item 08 das Condig¢des Gerais).

14" Salvo raras excegdes: TRF-2? Regido, 3* T., Al n.° 200602010058010, Juiza TANIA HEINE,
DJU 02.03.2007.
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condi¢oes para fazer jus a esse instrumento alternativo de garantia do juizo.
Do texto do art. 656 do CPC é possivel construir a norma que estabelece
critérios para a aceita¢do do seguro no processo judicial, alguns explicitos
naquela plataforma linguistica, outros implicitos, porém decorrentes da
necessaria idoneidade que deve apresentar a garantia. Vejamo-los um por
um.

4.1. REQUERIMENTO DA PARTE

O primeiro requisito esta na cabega do art. 656 do CPC ao falar de
requerimento da parte para substitui¢ao do bem penhorado pelo seguro. Na
pratica, esse requerimento geralmente é de iniciativa do préprio executado
que pretende livrar o bem constrangido em troca de algum outro que ele
tenha a oferecer como garantia de cumprimento da obrigagao inadimplida.

Do outro lado, o exequente ndo esta impedido de solicitar eventual
modifica¢ao do bem penhorado por outro que lhe pareca mais solvavel.
Quem ja pode indicar na petigdo inicial bens do devedor passiveis de
penhora pode também, pela mesma razao, requerer eventual substituigao.

E claro que nem ele pode exigir nem o juiz pode impor ao executado a
contrata¢ao de um seguro. Entretanto, o exequente pode tomar a iniciativa
solicitando ou aquiescendo com eventual substituicdo se souber da
existéncia de uma apolice ou de uma carta de fianca relacionada com o
débito. Na visao dele (exequente), uma garantia como essa pode ser muito
mais interessante e eficiente do que o bem arrolado pelo Oficial de Justica
ou por ele proprio em sua peticao inicial.

Em suma, qualquer das partes - exequente ou executado - pode
requerer a substitui¢cao da penhora pelo seguro garantia.'>*¢

1S THEODORO JR., Humberto. 4 reforma da execugdo do titulo extrajudicial — Lei n.° 11.382, de
06 de dezembro de 2006. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 83 e 100; ASSIS, Araken de. Manual da
Execugdo. 13 ed., Sao Paulo: RT, 2010, p. 720; BUENO, Cassio Scarpinella. 4 Nova Etapa da Re-
forma do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007, v. 3, p. 125; MEDINA, José Miguel
Garcia. Notas sobre a penhora, ap6s as reformas. In: BUENO, Cassio Scarpinella & WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da nova execugdo. Sdo Paulo: RT, 2008, v. 4,
p- 267; QUARTIERI, Rita. et alii. Comentarios a Execu¢do Civil — Titulo Judicial e Extrajudicial
(artigo por artigo). Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 226; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao et alii.
Reforma do CPC 2 — Leis 11.382/2006 e 11.341/2006. Sao Paulo: RT, 2007, p. 307.

16 0 que ndo engloba a figura de terceiros depositarios do bem: STJ, 2* T., RESP 693.097/RS,
Min. CASTRO MEIRA, j. 04.04.2006; 2* T., RESP 276.817/SP, Min. FRANCIULLI NETTO, j.
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4.2. APOLICE NA MODALIDADE GARANTIA JUDICIAL

A partir daqui, pode-se passar para o § 2° do art. 656 do CPC. Nao se
trata de uma apolice qualquer, dentre as inimeras espécies de seguro e
suas multiplas e variadas fung¢des. A lei exige o chamado seguro garantia
de cumprimento de obrigagdo, mais especificamente a modalidade seguro
garantia judicial regida pela Circular 232/2003 da SUSEP.

4.3. IMPORTANCIA SEGURADA EM 30% ACIMA DO DEBITO

Ainda no § 2° do art. 656 do CPC, a garantia disponibilizada deve
corresponder a um valor em 30% superior ao débito constante da petigdo
inicial. Em outros termos, a apdlice deve conter uma importancia segurada
(IS) com sobra de 30% do débito.

Aqui, porém, surge uma duvida. O “débito constante da inicial” é o valor
do débito ja corrigido e acrescido de juros ou seria o valor histérico do
débito tal como apontado na peti¢do inicial? A melhor resposta é a que
reclama o valor corrigido do débito, ja com juros, ficando a reserva de 30%
para cobrir acessorios proprios do processo, como honorarios advocaticios
e custas judiciais.”” Do contrério, esse percentual ndo chegara nem perto
de cobrir o passivo criado pelas grandes disputas que se arrastam por anos
ou décadas, até serem finalmente liquidadas e pagas as ultimas contas ali
pendentes.

4.4. IDONEIDADE DA GARANTIA

Nao basta ter sido apresentada por um dos litigantes uma apolice de
seguro garantia judicial na cifra de 30% acima do débito. E necessério
mais. Embora ndo esteja expresso naquele dispositivo legal, a oferta deve
ser idonea o suficiente para ser aceita pelo Poder Judiciario como garantia
de que a obrigagdo sera cumprida.

Mas o que significa essa idoneidade? A garantia de seguro serd idonea se:
(a) emitida por seguradora em funcionamento aparentemente regular; (b)

23.04.2002.

17" BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Etapa da Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, v. 3, p. 132; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao et alii. Reforma do CPC
2 — Leis 11.382/2006 e 11.341/2006. Sao Paulo: RT, 2007, p. 311.
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tiver um prazo de vigéncia que acompanhe todo o desenrolar da tramitagdo
do processo judicial; (c) houver previsao na apdlice de que a garantia nao
perdera efeito mesmo estando o tomador inadimplente com o pagamento
do prémio; (d) a apolice estiver apta a gerar efeitos imediatos assim que for
acionada a seguradora pelo drgao judicial para proceder ao depdsito em
juizo; e (e) o seguro representar maior liquidez do que o bem penhorado.

4.4.1. SEGURADORA APARENTEMENTE REGULAR

A primeira decorréncia logica (implicita) do art. 656 do CPC ¢ a
exigéncia no sentido de que a companhia seguradora (emitente da apdlice)
esteja em situagdo administrativa e financeira regular, aparentemente
solvavel, autorizada e operando regularmente.'®

E claro que isso funcionaré por presungio, até que se prove o contrério.'
Se o exequente conseguir provar que a empresa de seguros nao tem
autorizacao da SUSEP para funcionar no pais ou estd em processo de
liquidagdo (ou a beira de), o juiz deve recusar o pedido do executado por
entender que a garantia, naquele caso, nao é idonea para dar seguranca ao
credor.

4.4.2 SEGURO COM VIGENCIA CORRESPONDENTE A DURACAO DO
PROCESSO JUDICIAL

Dentro dessa condi¢cdo de idoneidade, é razoavel — e a experiéncia
judiciaria tem chamado a atengdo para esse ponto — que seja uma apolice
de seguro nao sé vigente ao tempo do seu oferecimento, mas também com
prazo de vigéncia suficiente para garantir o cumprimento da obrigacao do
tomador durante toda a pendéncia do processo judicial.

A resisténcia que se costuma encontrar na pratica se deve a circunstancia
de que a apolice com vigéncia curta, geralmente de um ano, nao apresenta
seguran¢a minima frente a possibilidade de sua expiragio antes do

18 Na Colombia, o Codigo de Processo Civil exige que as caugdes em forma de garantia bancaria

e de seguro devem ser prestadas por companhias ou entidades de crédito legalmente autorizadas
para tais classes de operacdes (art. 678). Cf. CUBIDES, Hernando Galindo. El seguro de fianza —
Garantia unica. Primera edicion. Bogota: Legis, 2005, p. 108.

19 ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. 13* ed., So Paulo: RT, 2010, p. 725.
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encerramento definitivo da disputa.”” Volta e meia, os tribunais recusam
o seguro ao verificar sua vinculagdo ao transito em julgado, dada a forte
chance de deixar o exequente desamparado com o desdobramento do feito
apos esse momento.”!

A preocupagao verificada tem sua razao de ser. A cobertura prevista
para operar até o transito em julgado do processo nao significa seguranga
total de que a obrigagdo sera honrada pela seguradora. Basta pensar nos
atos executivos que se desdobram ao longo da execu¢ao definitiva, nao
obstante o selo da coisa julgada material.

Em outro caso, o 6rgdo julgador considerou o seguro inidoneo pela
possibilidade concreta prevista na apolice de ndo haver renovagdo, o que
implicaria a isen¢ao de responsabilidade da seguradora apds a expiragdo
do prazo.”

Enfim, o que parece razoavel para considerar idonea a garantia seria a
sua apolice prever uma clausula pela qual a seguradora se obriga a manter
o seguro vigente enquanto pender a disputa judicial.

Por essas e outras especificidades, o Projeto de Lei 8.034/2010 (anexado
ao PL 3.555/2004), que pretende instituir uma lei especifica para reger os
contratos de seguro, com apoio do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro
(IBDS), em tramitagdo na Camara dos Deputados, propde a seguinte
disposi¢ao: “O contrato presume-se celebrado para viger pelo prazo de um
ano, salvo quando outro prazo decorrer da sua natureza, do interesse, do
risco ou de acordo das partes” (art. 56).

O seguro garantia ¢ um bom exemplo de negdcio que, para atender
determinadas circunstincias, pode sair do padrdo comum as outras
espécies securitarias.

20" TJSP, 4* Camara de Dir. Publico, Al n.° 0586303-14.2010.8.26.0000, Des. RUY STOCO, J-
16.05.2011; 5* Camara de Dir. Publico, Al n.® 0075259-21.2011.8.26.0000, Des. MARIA LAURA
TAVARES, j. 23.05.2011.

21 TJSP, 12* Camara de Dir. Publico, Al n.° 0062793-92.2011.8.26.0000, Des. OSVALDO DE
OLIVEIRA, j. 08.06.2011.

22 TISP, 20° Camara de Dir. Privado, Al n.° 0013433-91.2011.8.26.0000, Des. LUIS CARLOS
DE BARROS, j. 18.04.2011.
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4.4.3 SEGURO COM EFICACIA INDEPENDENTE DE EVENTUAL MORA DO
TOMADOR QUANTO AO PAGAMENTO DO PREMIO

Outra particularidade do seguro garantia é o fato de ser possivel
convencionar que eventual mora do tomador no pagamento do prémio
pode nao afetar a garantia. Nesse ponto, o regime juridico do seguro garantia
pode tangenciar a regra segundo a qual “Ndo terd direito a indenizagdo o
segurado que estiver em mora no pagamento do prémio, se ocorrer o sinistro
antes de sua purgag¢io” (CC, art. 763).2*

A diferenga de tratamento tem seus motivos, porque o pagamento do
prémio devido a seguradora, nessa modalidade de contrato, ndo é obrigagao
do segurado, mas sim do tomador do seguro.”® Do contrario, o segurado,
ja prejudicado com o descumprimento da obrigacdo principal, ver-se-ia
privado também do seguro por mais uma falha do seu devedor, dessa vez o
ndo-pagamento do prémio devido por este a seguradora. Um duplo golpe.

Considerando essa circunstincia especifica, a SUSEP autoriza a emissao
da apolice com a ressalva de que ndo sera cancelada por falta de pagamento
do prémio devido pelo tomador.* Se assim for convencionado, a apolice
continuara surtindo efeitos em beneficio do segurado.”’

B A jurisprudéncia do STJ exige da seguradora a prévia interpelagao do segurado para constitui-lo
em estado de mora (STJ, 2* Se¢do, RESP 316.552/SP, Min. ALDIR PASSARINHO, j. 09.10.2002).

24 Outro exemplo que foge da regra geral, dessa vez por forca de lei, ¢ o seguro DPVAT. Aqui,

interpretando a Lei 6.194/74 (art. 5° e 7°), que dispde sobre o seguro obrigatorio de danos pessoais
causados por veiculos automotores de via terrestre, o STJ produziu o seguinte entendimento: “A
falta de pagamento do prémio do seguro obrigatorio de Danos Pessoais Causados por Veiculos
Automotores de Vias Terrestres (DPVAT) ndo é motivo para a recusa do pagamento da indeniza-
¢do” (Stimula 257).

25 Circular SUSEP n.° 232/2003, Item 4.1 — condigdes gerais: “O tomador é o responsavel pelo

pagamento do prémio a seguradora”. A literatura registra esse dado como uma das diferencas entre
o seguro garantia e o seguro de crédito: BASTIN, Jean. A protecdo dos credores na economia de
mercado. II Forum de Direito do Seguro José Sollero Filho. Sdo Paulo: EMTS, 2002, p. 258.

26 Circular SUSEP n.° 232/2003, item 4.2 das condigdes gerais: “Fica entendido e acordado que
o0 seguro continuarda em vigor mesmo quando o tomador ndo houver pagado o prémio nas datas
convencionadas”.

27 A Portaria PGFN n.° 1.153/2009 exige clausula expressa na apodlice nos seguintes termos:

“renuncia aos termos do art. 763 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil, (CC),
e do art. 12 do Decreto-Lei n° 73, de 1966, com consignagdo, nos termos estatuidos no item 4.2
das condi¢oes gerais da Circular SUSEP n° 232, de 2003, de que fica entendido e acordado que
o0 seguro continuarda em vigor mesmo quando o tomador ndo houver pagado o prémio nas datas
convencionadas” (art. 2°, I1I).
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Essa solucédo foi adotada em outros sistemas de Direito Comparado. A
Lei do Contrato de Seguros da Espanha estabelece que “Salvo disposigdo
em contrdrio, se o prémio ndo tiver sido pago antes de produzir o sinistro,
o segurador ficard liberado de sua obrigacdo” (LCS 50/1980, art. 15). No
registro da doutrina, a ressalva inicial do legislador teve o propdsito de
deixar a regra adaptavel a situagdes especiais como a do ali chamado seguro
de caucion.*®

4.4.4 APOLICE APTA A GERAR EFICACIA IMEDIATA NO PROCESSO
JUDICIAL

E importante lembrar a existéncia de outro requisito formal que deve
revestir uma apdlice como essa, sob pena de por em risco a eficiéncia da
maquina jurisdicional.

A Circular 232/2003 da SUSEP dispoe que “A cobertura desta apdlice,
limitada ao valor da garantia, somente terd efeito depois de transitada em
julgado a decisdo ou acordo judicial favordvel ao segurado, cujo valor da
condenagdo ou da quantia acordada ndo haja sido paga pelo tomador” (item
VI - condigdes especiais).

Aqui, é preciso reconhecer que a autarquia federal ultrapassou o sinal
vermelho. A circular da SUSEP pode regulamentar a estrutura basica
das operagoes de seguro, as condi¢des gerais das apolices, coberturas,
modalidades e tarifas,” mas ndo pode um ato administrativo obstruir a
eficacia da decisao judicial.

Ao ingressar no processo, o seguro se submete ao regime que a lei
processual estabelece para que a garantia possa atender as determinagdes
judiciais e satisfazer o credor exequente, nos limites comprometidos na

28 RiOS, Javier Camacho de los. EI Seguro de Caucion. Estudo critico. Mapfre: Madrid, 1994, p.
107. Na Colombia, critica-se a posi¢ao da Superintendéncia Bancaria (equivalente a nossa SUSEP)
que considera de ordem publica, indisponivel, mesmo no seguro garantia, a suspensdo automatica
da garantia em func¢do da mora no pagamento do prémio. Cf. CUBIDES, Hernando Galindo. E/
seguro de fianza — Garantia unica. Primera edicion. Bogota: Legis, 2005, p. 51.

2 Decreto-lei 73/66: Compete a SUSEP, na qualidade de executora da politica tracada pelo CNSP,
como orgao fiscalizador da constitui¢do, organizagao, funcionamento e operagdes das Sociedades
Seguradoras: b) baixar instru¢des e expedir circulares relativas a regulamentacdo das operacdes de
seguro, de acordo com as diretrizes do CNSP; c) fixar condi¢des de apolices, planos de operagdes
e tarifas a serem utilizadas obrigatoriamente pelo mercado segurador nacional (art. 36, alineas “b”
e “c”).
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apOlice. A garantia aceita no processo deve estar apta a produzir seus
efeitos assim que for acionada, a menos que haja, por ébvio, algum efeito
suspensivo decretado em sede de impugnagao (ou embargos) a execugdo,
ou mesmo em nivel de recurso.

Nesse ponto, andou melhor a Portaria 1.153/2009 da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional ao exigir uma clausula na apélice dizendo que a companhia
seguradora se obriga a “efetuar, em juizo, o depdsito em dinheiro do valor
segurado, caso o devedor ndo o faga, nas hipéteses em que ndo seja atribuido
efeito suspensivo aos embargos do executado ou quando a apelagdo nio seja
recebida com efeito suspensivo, independentemente de transito em julgado da
decisdo dos embargos ou de outra agdo em que se discuta o débito” (art. 2°,IV).

A LEF por exemplo, dispde que, ndo sendo embargada a execugdo ou
sendo rejeitados os embargos, no caso de garantia prestada por terceiro,
sera este intimado para, no prazo de 15 (quinze) dias, pagar o valor da
divida pela qual se obrigou, se a garantia for fidejussoria (art. 19, I e II).
Em outras palavras, substituida a penhora pelo seguro, a seguradora sera
intimada a liquidar o débito no lugar da empresa devedora.

Como se observa, a lei federal ndo condiciona os efeitos da garantia,
motivo pelo qual a apdlice ndo pode ficar bloqueada esperando o transito
em julgado da decisdo que determinou o cumprimento da obrigacao de
pagar quantia certa contra o devedor. A garantia pode e deve ser executada
no momento em que o sistema juridico autorizar o 6rgao judicial a intimar
a seguradora para proceder ao depdsito imediato do valor garantido.

Com esse bloqueio, a Circular SUSEP 232/2003 restringe o acesso
do exequente a Justica ao retardar a satisfagdo da tutela jurisdicional
concedida a quem a ela comprovou fazer jus. Além disso, a circular invade
a competéncia privativa do Congresso Nacional para legislar em matéria
processual civil (CFE art. 22, I). A um s6 tempo, ilegal e inconstitucional.

A questao esta a merecer maiores reflexdes da doutrina, ao que parece
nao muito preocupada até agora com esse detalhe.*

4.4.5 MAIOR LIQUIDEZ DO QUE O BEM PENHORADO

Por fim, além do que ja foi apontado acima, o executado s6 podera
langar mao do seguro se essa garantia representar maior liquidez do que o

30 MEDINA, José Miguel Garcia. Execugdo. Sdo Paulo: RT, 2008, v. 3, p. 171.
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bem penhorado. O pleito sera analisado de acordo com as hipéteses do art.
656 do CPC, sobretudo a que autoriza a oferta para substituir bens de baixa
liquidez (inc. V).

Em fun¢do desse cendrio, os tribunais vém assinalando que a troca de
garantias s6 ¢ permitida quando o seguro e a fianga representarem maior
liquidez no lugar dos bens penhorados. O problema do momento é saber
se seria possivel desbloquear o dinheiro ja penhorado. A questdo ainda
nao foi exatamente enfrentada pelo STJ, mas existe uma discussdo parecida
em matéria de fianga bancaria que produziu duas linhas de interpretagdo
naquela Corte Superior.

De um lado, a 22 Turma passou a entender que, pelo art. 9°, § 3°, da LEF,
a lei equiparou a fian¢a bancaria ao depdsito em dinheiro, significando
dizer que a substitui¢do nao depende da concordancia do credor ou da
Fazenda Publica. Seria direito subjetivo do executado o desbloqueio do
numerario em troca da fianga bancaria, desde que seus requisitos formais
estejam em ordem.*'

Entretanto, a 1* Turma apresenta uma visao diferente que leva o resultado
do incidente para outro caminho. Segundo essa corrente, o depdsito em
dinheiro e a fian¢a bancaria, embora tenham o mesmo efeito da penhora,
nao possuem o mesmo status de preferéncia, porque somente o depdsito
em dinheiro faz cessar a responsabilidade pela atualizac¢io monetaria e
juros, autorizando a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario.

Por esse raciocinio, o dinheiro ocupa o primeiro lugar na ordem de
preferéncia e liquidez e, uma vez penhorado, ndo havera mais substituicdo
de garantia, mesmo a titulo de fianga. Ou seja, para ser aceita, a carta de
fianca precisa ser levada ao processo antes de se consumar alguma penhora
sobre dinheiro. Se vier depois, a permuta dependera da anuéncia do credor.*

Instaurado o dissidio, a 1* Secao do STJ foi chamada a dissolver a
controvérsia e uniformizar o entendimento da lei federal. A interpretacao
que prevaleceu (por maioria) deu razao a 1* Turma, com certo tempero

31 STJ, 2* T., AgRg no RESP 1.058.533/RJ, rel. p/ ac. Min.* ELIANA CALMON, j. 18.12.2008.

32 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo et alii. Reforma do CPC 2 — Leis 11.382/2006 e
11.341/2006. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 311.

33 STI, 1“T, RESP 1.089.888/SC, Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, j. 07/05/2009; 1* T., RESP
801.550/RJ, Min. JOSE DELGADO, j. 09/05/2006; 1* T., RESP 1.049.760/RJ, Min. LUIZ FUX,
j- 01/06/2010.
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ao final. A conclusdo foi no sentido de que o dinheiro tem preferéncia e o
executado dependera da anuéncia do credor se quiser remover o bloqueio
de dinheiro em troca de uma carta de fianca.

Realmente, se esta correta a afirmacdo de que o dinheiro vem na
frente de todos os outros bens (CPC, art. 655, I), ndo é menos verdade
que a moderna técnica da penhora eletronica adquiriu for¢a com a Lei
11.382/2006. Hoje, para aciona-la, ndo ha mais necessidade de esgotamento
prévio das diligéncias para localizagao de bens livres e desembaragados em
nome do devedor.**

Eis uma tendéncia que parece nao ter volta, conforme se vé do Projeto
de Lei 8.046/2010, que pretende instituir um novo Cddigo de Processo
Civil. O projeto classifica a penhora em dinheiro como prioridade maxima
(PL, art. 792, § 1°).

Voltando ao precedente uniformizador da 1* Se¢ao do STJ, o tempero
que foi dado pela Corte Superior reside na ressalva final que admite a
substitui¢ao, mesmo sem concordéancia do credor, se o executado conseguir
comprovar que a penhora pecuniaria esta lhe acarretando insuportavel
prejuizo a ponto de inviabilizar a sua atividade econdmica. S6 assim,
numa situagdo excepcional, se justifica o peso da balanca para o principio
da menor onerosidade, removendo-se o bloqueio em troca da garantia
ofertada (CPC, art. 620).%

Essa linha de interpretagdo foi construida em torno da fian¢a bancaria,
mas nao ha davida que o raciocinio havera de ser replicado quando chegar
a vez do seguro garantia.

A posicdo da Corte Superior parece correta porque deixa ao juiz um
espago de ponderacao a vista das peculiaridades do caso concreto. Existem
penhoras de ativos financeiros que, em situagdes devidamente justificadas,
devem ceder lugar a oferta de uma fianga ou seguro que preencha todos
os requisitos de liquidez, seguranca e solvabilidade, atingindo a mesma
finalidade com menos agressdo ao patrimonio do devedor.*

O acdrdao que pode ser considerado um belo paradigma nesse assunto
foi proferido pela 1* Camara de Direito Privado do TJSP. Ali, o Des. RUI

3% STI, Corte Especial, RESP 1.112.943/MA, Min. FATIMA NANCY ANDRIGHI, j. 15.09.2010.
35 STJ, 12 Se¢dio, ERESP 1.077.039/RJ, rel. p/ ac. Min. HERMAN BENJAMIN, j. 09.02.2011.

36 Logo depois, a 3* Turma do STJ langou idénticas consideragdes dignas de leitura: RESP

1.116.647/ES, Min.* FATIMA NANCY ANDRIGHI, j. 15.03.2001.
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CASCALDI ponderou que o fato de haver numerario disponivel em conta-
corrente para penhora ndo induz, por automatico, a rejeicdo do seguro
garantia, sobretudo frente a um bloqueio on line na ordem de algumas
dezenas de milhdes, o que requer cautela do drgdo judicial para ndo
prejudicar a atividade empresarial do executado por inteiro.”’

Em resumo, apresentando o executado uma apolice de seguro garantia
devidamente em ordem, dentro das condigées minimas exigidas, o érgao
julgador ndo pode rejeita-la como substituta da penhora, a menos que jai
tenha havido penhora de dinheiro.

Mesmo assim, ainda que o credor nio aceite a liberagao do dinheiro, a
ultima palavra ficara com o juiz, que deve avaliar se é realmente necessaria
e possivel a medida constritiva dos ativos financeiros diante dos impactos
que a penhora eletronica pode causar no patriménio do devedor.*®

5. INCIDENTE DE SUBSTITUICAO DA PENHORA

O pleito de substitui¢ao ndo tem prazo para ser formulado. Se o art. 656 do
CPC ndo impde limitacdo de tempo, a Lei de Execugdes Fiscais chega a ser até
mais explicita quando fala em “qualquer fase do processo” (LEF, art. 15).%

O pedido gera um incidente que impée a audiéncia da parte contréria. E
ndo so necessario o contraditério como explicita é a sua exigéncia pelo art. 657
do CPC, que assina prazo de 03 dias para o outro lado se manifestar a respeito.

O exequente — maior interessado na boa qualidade da garantia que esta
sendo ali oferecida — pode contribuir com alguma observagdo importante

37 TISP, 1* Camara de Dir. Privado, Al n.° 0021704-89.2011.8.26.0000, Des. RUI CASCALDI,
j- 14.06.2011.

38 STJ, 12 Se¢dio, ERESP 1.077.039/RJ, Min. HERMAN BENJAMIN, j. 09.02.2011.

39" Observe-se que esse incidente de substituicdo ndo € aquele outro previsto no art. 668 do CPC,
ali, sim, condicionado ao requerimento exclusivo do executado e ao prazo de 10 dias contados da
intimacdo da penhora, sob pena de preclusio: THEODORO JR., Humberto. 4 reforma da execu-
¢do do titulo extrajudicial — Lei n.° 11.382, de 06 de dezembro de 2006. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 101; ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. 13* ed., Sdo Paulo: RT, 2010, p. 722-723.
Na doutrina, ainda ha quem sustente, com bons argumentos, nao haver preclusdo para o executado,
apesar da assinacdo do prazo de 10 dias no incidente do art. 668 do CPC: RAMOS, Glauco Gu-
merato et alii. Reforma do CPC 2 — Leis 11.382/2006 e 11.341/2006. Sao Paulo: RT, 2007, p. 328.
Em nossa opinido, o prazo € preclusivo, a menos que o exequente eventualmente concorde com o
requerimento do executado.

0 A qualquer tempo, mas antes da arrematagio ou da adjudicacdo: STJ, 1* T., RESP 613.321/RS,

Min. JOSE DELGADO, j. 23.03.2004.
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se a oferta ndo preencher os requisitos minimos exigidos," as vezes
imperceptiveis na vista do magistrado. A audiéncia do credor pode evitar
que um desbloqueio prematuro do bem, em nome de um seguro inidoneo,
incapaz ou insuficiente, prejudique o funcionamento da atividade
jurisdicional e o interesse publico que esta por tras de todo esse aparelho
do Estado que busca entregar efetivamente o bem da vida a quem a ele
comprovou ter direito.

Mas isso tudo nao significa que o exequente possa simplesmente dizer
“ndo” ao requerimento de substituicdo, sem qualquer motivo plausivel,
deixando o executado refém do seu mau humor, vingan¢a ou pirraga. A
audiéncia do exequente é indispensavel, mas a substituicdo da penhora
sera deferida se estiverem presentes os requisitos formais que atestam a
idoneidade do seguro garantia ali ofertado.*>**

Sem dilagdo probatdria, o incidente sera dissolvido por decisdo
interlocutéria sujeita a recurso de agravo de instrumento (CPC, art. 522).*
45
6. CONDICAO DE ADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL

No processo de execugao fiscal, o oferecimento de uma garantia é condi¢do
de admissibilidade dos embargos do executado (LEF, art. 16). Nesse caso, a

41 ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. 13* ed., Sdo Paulo: RT, 2010, p. 726.

42 Tal qual o entendimento firmado em caso de depdsito em dinheiro ou fianga bancéria na execu-
¢ao fiscal: STJ, 1* Se¢do, RESP 1.090.898/SP, Min. CASTRO MEIRA, j. 12.08.2009.

43 A doutrina vem falando em direito processsual do executado: SILVA, Bruno Freire e. O novo

sistema de substituicdo da penhora no Codigo de Processo Civil reformado. In: BRUSCHI, Gilber-
to Gomes & SHIMURA, Sérgio (Coord.). Execugdo civil e cumprimento da sentenga. Sdo Paulo:
Método, 2007, v. 2, p. 43.

4 THEODORO JR., Humberto. 4 reforma da execugdo do titulo extrajudicial — Lei n.° 11.382,
de 06 de dezembro de 2006. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 87, BUENO, Cassio Scarpinella.
A Nova Etapa da Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 3, p. 133-
134; MEDINA, José Miguel Garcia. Notas sobre a penhora, apos as reformas. In: BUENO, Cassio
Scarpinella & WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da nova execugdo.
Sao Paulo: RT, 2008, v. 4, p. 267; ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. 13* ed., Sdo Paulo: RT,
2010, p. 726.

45 Sobre as decisdes interlocutorias proferidas na fase de execug¢do: MELO, Gustavo de Medeiros.
O recurso de agravo na nova sistematica da Lei 11.187/2005. In: NERY JR., Nelson & WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins.
Sao Paulo: RT, 2007, v. 11, p. 118.
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lei estabelece que o depdsito em dinheiro ou a fianga bancaria pode garantir
0 juizo com os mesmos efeitos da penhora (art. 9°, § 3°, e art. 16, § 1°).

Porém, como a Lei 6.830/80 nao fala de seguro, alguns 6rgaos judiciarios
estaduais® e federais* ainda recusam a prote¢ao securitdria sé por falta de
previsdo na lei do processo de execugio fiscal.*®

Ora, é dbvio que esse siléncio se deve a desatualizagdo daquele estatuto
de 1980. Uma visdo unitaria do ordenamento como um grande sistema de
linguagem haverd de abrir a cogni¢do da LEF aos reflexos da Lei 11.382/2006,*
podendo o seguro ser utilizado ndo sé para substituir a penhora ja efetivada,
mas também para garantir o juizo antes mesmo da penhora.*

O argumento de ndo haver previsdo na lei de execugéo fiscal, embora
tenha ecoado na instancia extraordinaria do STJ,>! nio resiste a uma dose
minima de boa vontade em compreender o instituto a luz do sistema
processual civil, sobretudo frente a redagdo do § 2° do art. 656 do CPC,**
aplicado subsidiariamente onde nao ha vedagdo expressa no diploma
especial.”

Basta dizer que a propria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
aceita e regulamenta a indicagdo do seguro como garantia de pagamento
em processo judicial de execugdo fiscal e no parcelamento administrativo
de débito inscrito na Divida Ativa da Uniao (Portaria PGFN 1.153/2009).

4 TISP, 15* Camara de Dir. Pablico, Al n.° 0528050-33.2010.8.26.0000, Des. RODRIGO
ENOUT, j. 14.04.2011.

47 TRF-5* Regido, 1° T., Al n.° 0037681-86.2004.4.05.0000, Des. FREDERICO PINTO DE
AZEVEDO, j. 19.01.2006.

®p preocupante ler a afirmagdo de que o paragrafo 2° do art. 656 do CPC nio se aplicaria a

execugdo fiscal diante da especialidade do art. 15 da LEF: CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
As mudangas no processo de execucdo e seus reflexos na execucdo fiscal. In: BRUSCHI, Gilberto
Gomes & SHIMURA, Sérgio (Coord.). Execugdo civil e cumprimento da sentenga. Sao Paulo:
Método, 2007, v. 2, p. 331.

49 Nesse sentido, o STJ ja deu os primeiros passos: 3* T., RESP 1.116.647/ES, Min.* FATIMA
NANCY ANDRIGHL, j. 15.03.2011.

50 Merece referéncia elogiosa acordao do TISP, 3* Camara de Dir. Pablico, Al n.° 0056519-
15.2011.8.26.0000, Des. MARREY UINT, j. 21.06.2011. Nesse sentido: TRF-5* Regido, 3" T., Al
n.°0079619-22.2008.4.05.0000/PB, Des. GERALDO APOLIANO, j. 10.02.2011.

1 STI, 1° T, RESP 1.098.193/RJ, Min. FRANCISCO FALCAO, j. 23.04.2009; 1° T, AgRg no
RESP 1.201.075/RJ, Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, j. 04.08.2011.

52 Existem sinais de aceitagdo na 3* Turma do STJ: RESP 1.116.647/ES, Min.* FATIMA NANCY
ANDRIGHLI, j. 15.03.2001.

B3A aplicagdo subsidiaria do CPC ¢é determinada expressamente pelo art. 1° da Lei 6.830/80.
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7. CERTIDAO POSITIVA DE DEBITO FISCAL COM EFEITO DE NEGATIVA E
SUSPENSAO DO CREDITO TRIBUTARIO

Hé uma orientagdo firme no STJ no sentido de que a fianga bancaria ndo
estd entre as hipdteses de suspensdo do crédito tributario, entre as quais
figura o depdsito integral em dinheiro (CTN, art. 151, II; ST], Stmula 112).>*
Entretanto, essa mesma corrente jurisprudencial admite a fianga bancaria
como técnica de garantia antecipada do juizo para viabilizar a certiddo
positiva de débito fiscal com efeito de negativa (CTN, art. 206).”

O mesmo raciocinio pode e deve ser aplicado para o seguro garantia
judicial. Se nao serve, por si s6, para suspender a exigibilidade do crédito
da Fazenda Publica, uma apolice do tipo pode assegurar a expedi¢ao de
uma certidao positiva de débito fiscal com efeito de negativa.

Por outro lado, nada impede que, no 4mbito de uma postulagdo de
urgéncia, seja no procedimento comum ordinario, como tutela antecipada
genérica (CPC, art. 273, I), seja em sede de liminar em mandado de
seguranga, o pedido do contribuinte se faca acompanhar de uma garantia
securitaria para reforcar o pleito de suspensdo da cobranga fiscal.

Aqui, a suspensdo pode ser obtida ndo pela presenca pura e simples
da garantia de seguro, mas, sim, pelo refor¢o que ela representa ao lado
da demonstragdo de relevancia dos fundamentos juridicos e da urgéncia
decorrente do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo (CTN, art.
151, IV e V).

Com essa fungdo, fica claro que o seguro garantia ndo é simples moeda
de troca para substituir bloqueio de bens.

8. CERTIDAO DE REGULARIDADE TRABALHISTA PARA CONCORRER EM
LICITAGAO

Recentemente, a Lei 12.440, de 07 de julho de 2011, alterou a CLT e
a lei de licitagdes para exigir a comprovagao de regularidade da empresa
(estabelecimentos, agéncias e filiais) com a Justi¢a do Trabalho através de
certiddo negativa de débito trabalhista (CNDT). A lei autoriza expedir
a certiddo positiva de débitos trabalhistas com os mesmos efeitos da

% Na doutrina, ha quem critique o teor restritivo dessa posi¢ao: CAIS, Cleide Previtalli. O Pro-
cesso Tributario. 6* ed., Sdo Paulo: RT, 2009, p. 513.

55 STJ, 1* Se¢dlo, RESP 1.156.668/DF, Min. LUIZ FUX, j. 24.11.2010.
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CNDT se os débitos estiverem garantidos por penhora suficiente ou com
exigibilidade suspensa.

Aqui, um seguro garantia judicial, se contratado na forma devida, pode
conferir a empresa o direito a uma certidao positiva de débitos trabalhistas
com os mesmos efeitos da negativa.

9. EFEITO SUSPENSIVO NO PROCESSO COMUM DE EXECUQAO DE TITULO
JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

Na sistematica do processo comum de execugao, a oferta do seguro
garantia nao suspende automaticamente a exigibilidade do titulo executivo
judicial. Para obter a suspensdo dos atos constritivos, o executado devera,
via impugnagdo, demonstrar a relevancia de seus fundamentos e a urgéncia
da medida (CPC, art. 475-M).

Nesse cendrio, uma apdlice de seguro, garantindo o pagamento com
importancia segurada (IS) em 30% acima do débito, representara um pesado
refor¢o para o pedido de efeito suspensivo formulado na defesa do executado.

E esse o espirito do regime instituido pela Lei 11.382/2006 para
os embargos a execugdo de titulo extrajudicial, onde se exige, além da
probabilidade e urgéncia, a garantia da execugdo por penhora, depésito ou
caugdo suficiente (CPC, art. 739-A, § 1°).%°

A caugdo pode ter varias formas e, quando a lei ndo determina a sua
espécie,admite-se sejaela prestada mediante depdsito em dinheiro, papéisde
crédito, titulos da Unido e dos Estados, pedras e metais preciosos, hipoteca,
penhor e fianga (CPC, art. 827). Diante desse rol de possibilidades, nao ha
duvida que o seguro garantia pode ser extraido dali por equiparagao.”

10. A CAUCAO NA DISCIPLINA DOS PROVIMENTOS DE URGENCIA
A garantia do seguro pode ser aplicada em qualquer fase da disputa

judicial, inclusive no ambito dos provimentos de urgéncia que normalmente
disparam medidas constritivas (CPC, art. 273 e 461). Veja-se, por exemplo,

6 TISP, 34* Camara de Dir. Privado, Al n.° 990.10.498256-1, Des. NESTOR DUARTE, j.
06.06.2011; 26* Camara de Dir. Privado, Al n.° 0000261-82.2011.8.26.0000, Des. CARLOS AL-
BERTO GARBL j. 01.06.2011.

57" Mesmo assim, ainda aparecem resisténcias injustificadas, a exemplo de um julgado que inde-

feriu o efeito suspensivo porque a garantia era subscrita por “institui¢do estranha a relagio proces-
sual”: TSP, 32* Camara Dir. Priv., Al n.° 0112478-68.2011.8.26.0000, j. 30.06.2011.
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a possibilidade que tem o 6rgao judicial de exigir, em determinados casos
que se justifiquem, garantia em forma de cau¢ao para conceder medida
cautelar (CPC, art. 804).

Existe ainda uma técnica de substituicdo da medida de urgéncia
concedida pela prestacao de caugao ou outra garantia menos gravosa para
o requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar a lesao ou repara-
la integralmente (CPC, art. 805).

No sentido genérico de caugdao (CPC, art. 827), aqui entra em cena
o seguro garantia judicial a servigo dessa técnica que chamamos de
fungibilidade de provimentos na jurisdi¢do de urgéncia.*®

11. O SEGURO GARANTIA JUDICIAL NO PROJETO DE NOVO CPC

No projeto de lei que discute o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro,
atualmente em discussdo na Camara dos Deputados, tudo indica que sera
mantida a mesma previsao legal que se tem hoje. Certamente pela pouca
experiéncia registrada com a Lei 11.382/2006, a Comissdo de Juristas
encarregada do anteprojeto de reforma optou por néo alterar a regra que
trata da fianca bancaria e do seguro garantia, conforme se vé do art. 803, §
3°, do PL 8.046/2010: “A penhora pode ser substituida por fianga bancdria
ou seguro garantia judicial, em valor ndo inferior ao do débito constante da
inicial, mais trinta por cento”.

O projeto representa um avango na colocagdo topografica que o
assunto passara a ter no sistema processual civil. A proposta é de inserir
o incidente de substitui¢do de penhora numa subse¢do chamada “Das
modificagdes da penhora”, que, por sua vez, pertence ao capitulo “Da
execugdo por quantia certa” (Subsecdo IV, Secdo III, Capitulo 1V),
tudo regulado pelo Livro III sob a rubrica “Do processo de execugdo”

O Titulo I do Livro III, referente a execugdo em geral, anuncia regular
o procedimento das execugdes de titulo extrajudicial, mas com aplicagdo
também, no que couber, aos atos executivos realizados no procedimento de
cumprimento de senten¢a, bem como aos atos ou fatos processuais a que a
lei atribuir forga executiva (PL, art. 730).

8 MELO, Gustavo de Medeiros. O principio da fungibilidade no sistema de tutelas de urgéncia:

um departamento do processo civil ainda carente de sistematiza¢ao. Revista Forense, n.° 398, Rio
de Janeiro: Forense, jul./ago., 2008, p. 94; Revista de Processo, n.° 167, Sdo Paulo: RT, janeiro,
2009, p. 80.
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Com isso, as disposi¢des gerais que disciplinam os casos de modifica¢ao
e substituicao de penhora poderao ser aplicaveis, com mais clareza, a todo
o sistema processual civil, sem restricdes de departamento.

12. PROPOSTA DE REDAGCAO PARA O PROJETO DE LEI 8.046/2010

O tnico reparo que se pode fazer, a titulo de sugestao, reside no seguinte
aspecto. O incidente de substitui¢do de penhora por fianca ou seguro esta
previsto como § 3° do art. 803 do PL, porém dentro de outro incidente de
substitui¢ao, aquele que contém prazo de 10 dias, hoje equivalente ao art.
668 do CPC.

Quer dizer, o PL 8.046/2010 misturou dois incidentes que apresentam
relativa diferenca. Um deles, previsto na cabega do art. 803 do PL (hoje
correspondente ao art. 668 do CPC), esta reservado para substitui¢oes que
ndo sejam por flanga bancaria ou seguro garantia judicial. Esse incidente é
previsto para ser suscitado pelo executado, tem prazo de 10 dias contados
da intimagao da penhora, estd sujeito & demonstragiao de que a substituicao
sera menos onerosa e ndo trara prejuizo ao exequente. Além disso, o
executado deve comprovar a propriedade, localizagdo, caracteristicas,
estado e valor do imével, mével, semovente e do crédito que deseja ser
aceito no lugar do bem penhorado.

O outro incidente trata diretamente da fianga bancdria e do seguro
garantia, onde ndo ha prazo para solicitar a substitui¢do de bens e cuja
legitimidade é dada tanto ao exequente quanto ao executado. E o que temos
hoje no § 2° do art. 656 do CPC.

O PL 8.046/2010, misturando as duas modalidades, findou amarrando o
incidente do seguro e da fianga ao prazo de 10 dias, o que nao faz sentido.
Por esse motivo, a nossa sugestao consiste em remover o § 3° do art. 803 do
PL para coloca-lo no dispositivo seguinte, como § unico do art. 804, ali, sim,
o lugar adequado para estabelecer, sem prazo fixo, o seguinte:

Art. 804. As partes poderdo requerer a substituicdo
da penhora se:

(..)

Pardgrafo tinico. A penhora pode ser substituida por
fianga bancdria ou seguro garantia judicial em valor
ndo inferior ao do débito constante da inicial, com
acréscimo de trinta por cento.
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Com esse deslocamento, o incidente de substituicao que envolve as
duas garantias financeiras tera a disciplina mais adequada a sua finalidade,
conforme o modelo hoje vigente.

13. CONCLUSOES

1. O seguro garantia judicial ¢ uma garantia que visa proteger os interesses do
devedor em relagdo a sua imagem e patrimonio contra os constrangimentos
do processo judicial, garantindo também os interesses do credor quanto ao
adimplemento da obrigagao.

2. O seguro garantia judicial inserido no sistema juridico brasileiro pela Lei
11.382/2006, regulamentado pela Circular SUSEP 232/2003 e pela Portaria
1.153/2009 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, deve ser aplicado
subsidiariamente em todo o sistema processual civil, como mais uma forma
de garantia a servigo do principio da menor onerosidade possivel.

3. Para substituir a penhora por seguro, a lei exige requerimento da parte,
apolice na modalidade garantia judicial, importancia segurada em 30%
superior ao valor do débito e idoneidade da garantia.

4. A idoneidade da garantia significa que o seguro deve (a) ser emitido
por seguradora em funcionamento aparentemente regular, (b) ter prazo
de vigéncia correspondente a tramitag¢ao do processo judicial, (c) previsdo
expressa na apolice de que a garantia ndo perderd efeito por falta de
pagamento do prémio pelo tomador, (d) apodlice apta a gerar efeitos
imediatos assim que for acionada, e (e) maior liquidez do que o bem
penhorado.

5. A Circular SUSEP 232/2003 viola a Constitui¢do e a lei federal no ponto
em que condiciona os efeitos da garantia ao transito em julgado da decisdo
judicial favoravel ao segurado.

6. O executado tem direito a substitui¢do do bem penhorado pelo seguro

garantia judicial, desde que preenchidos os requisitos formais da garantia,
a menos que a penhora ja tenha sido efetivada sobre dinheiro.
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7. Se a penhora tiver recaido sobre dinheiro, a troca dependera da anuéncia
do exequente ou mesmo da avaliagdo do juiz sobre a real necessidade e os
impactos da medida constritiva no patrimonio do executado.

8. O seguro garantia judicial pode ser oferecido como condigdo de
admissibilidade dos embargos a execucéo fiscal exigida pela Lei 6.830/80.

9. O seguro garantia judicial ndo suspende por automatico a exigibilidade
do crédito tributario, mas pode reforgar o pedido de urgéncia formulado
com esse objetivo em sede de tutela antecipada ou de liminar em mandado
de seguranga.

10. O seguro garantia judicial pode assegurar a expedi¢do de uma certidao
positiva de débito fiscal ou trabalhista com efeito de negativa.

11. O seguro garantia judicial ndo suspende automaticamente os efeitos do
titulo executivo judicial e extrajudicial na sistematica do processo comum
de execucdo, mas pode reforcar o pleito de suspensdo dos atos executivos
na defesa do executado, ao lado da demonstracdo de relevincia dos
fundamentos e de urgéncia da medida.

12. O seguro garantia judicial pode ser oferecido como eventual caugao
exigida pelo juiz para deferir medida de urgéncia ou para substituir alguma
medida concedida, sempre que adequada e suficiente para evitar a lesao ou
repara-la integralmente.

13. O PL 8.046/2010 mantém a regra atual de que a penhora pode ser
substituida por fian¢a bancaria ou seguro garantia judicial em valor nao
inferior ao débito constante da inicial, com sobra de 30%.

14. A titulo de sugestdo, o § 3° do art. 803 do PL 8.046/2010 deve ser
deslocado para o dispositivo seguinte, como § tnico do art. 804, a fim de

que o incidente de modificagdo da penhora por seguro garantia ou fianca
bancaria nao fique sujeito ao prazo de 10 dias.
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RESUMO: O trabalho enfoca o papel do Juiz na busca incessante pela pacificagdo
social, escopo maior da Jurisdi¢o, tutelando os direitos, através da utilizacdo de meios
alternativos de solu¢do de conflitos, mais precisamente a conciliagdo e mediacéo.
Abordam-se as diferencas entre tais institutos, enfatizando a pouca aplicabilidade de
ambos, em que pese a expressa previsao legal da conciliagdo - 0 que ndo ocorre com
a mediac¢do - principalmente pela autoridade judiciaria. Prioriza-se a necessidade de
que os Juizes se conscientizem que esses meios sdo mais eficazes, devendo o Poder
Judiciario se estruturar melhor com esse objetivo, criando ambientes que propiciem a
solugdo consensual dos litigios, despindo-se dos dogmas atuais que torneiam o tema.

PALAVRAS CHAVES - PACIFICACAO SOCIAL - TECNICAS DE MEDIACAO E
CONCILIACAO - JURISDICAO CONSENSUAL - MUDANCA DE PARADIGMA -
AMBIENTE DE CONCILIACAO - PARTICIPACAO - DECISAO INTERMEDIADA
- PREVISOES LEGAIS - ACORDO JUSTO - TUTELA DE DIREITOS -
CONSCIENTIZAGAO DOS JUIZES

RESUME: The work focus the part of the Judge on the incessant picks by social
pacification, scope major of the Jurisdiction, protecting the rights, through the
utilization of alternatives to solution the conflicts specifically the appeasement &
mediation. The differences that encircle the themes are approached, emphasizing
the little applicability of both, although the conciliation theme is treated in the law-
what it does not occur with the mediation - especially for the judiciary authority. It is
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necessary that the Judges have the conscience that these acts are more efficient, having
the Judiciary Power to structuralize with this objective, creating environments to give
the consensual solution of the litigations, undressing of the current dogmas that tilt
the subject.

SUMARIO: 1. Delimitagdo do tema e consideragdes iniciais sobre a atividade judicial
com vista & obtencdo da pacificagdo social. 2. Meios alternativos de solugdo de
conflitos e suas vantagens. 3. Distin¢do entre conciliacdo e mediagao. 4. Utilizacdo pelo
magistrado das técnicas de conciliagdo e mediagéo. 5. Limites formais e materiais para
uso da conciliacdo e mediacio no Poder Judicidrio. 6. Media¢do Familiar e a atuacio
judicial. 7. Conclusdes. Bibliografia

1. DELIMITACAO DO TEMA E CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE A
ATIVIDADE JUDICIAL COM VISTA A OBTENCAO DA PACIFICACAO SOCIAL

A jurisdigdo hodiernamente vem sofrendo profunda alteragio na
sua compreensdo e, por conseguinte, condicionando os seus resultados,
principalmente o atinente a tentativa de obter a almejada pacificagdo
social e para tanto suas premissas estdo sendo repensadas, ja que esta, pelo
menos através da sentenca, s6 poderia ser satisfeita, evidentemente, para
somente a parte vencedora, por uma efetiva tutela dos direitos violados ou
ameacados, na forma do preconizado no artigo 5° inciso XXXV de nossa
Carta Magna.'

Entretanto, em que pese todo esse esfor¢o para se alcancar uma atividade
jurisdicional que se preocupe, em cada caso concreto, com uma substancial
protecao dos direitos, talvez, a solu¢ao consensual dos conflitos seja um
modo mais eficiente, pelo menos, no aspecto de se atingir a uma verdadeira
pacificagdo social, pois em nao havendo vencedor e perdedor, as chances de
uma continuidade de relagdo pds-lide sdo bem maiores e mesmos em casos
que ndo se exige a continuidade do relacionamento, o acordo gera uma
sensag¢do de maior satisfatividade e muitas vezes a certeza do cumprimento
da obrigacao.

E nesse sentido que se prega a necessidade de que o Juiz passe a se
preocupar com a pacificagdo social em todas as suas decisoes, ou melhor,
esclarecendo, nas suas atitudes dentro do processo, pois como a dire¢do é

' Paraum aprofundamento da compreensdo da nova concepgao de jurisdi¢do indicamos o nosso

livro Processo Constitucional nova concepcdo de jurisdicdo, Grupo Gen Editora Método Forense,
2008.
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sua, nada mais l6gico de que se conduza sempre com a visdo de que ndo
¢ com a sentenga, mesmo de mérito, que aquele conflito, no plano fatico,
estard materialmente solucionado, ja que a idéia de que a sentenga poe fim
ao litigio ¢ ilusdria e até mesmo ao processo, nao necessariamente o finaliza
consoante recente mudanca advinda pela Lei 11.232/05.

Desta forma, a preocupagdo constante com uma efetiva satisfacao social
dos contendores deve ser uma busca incessante da autoridade judiciaria e
a sentenca, ao qual infelizmente se encontra falida® na consecucao desse
objetivo, somente deve ser utilizada quando nao for possivel qualquer
forma de negociagdo em sentido amplo, ja que ndo existe vedagdo legal
nesse tocante, pelo contrario, as legislagdes atuais prestigiam muito a auto-
composicao das lides, principalmente a concilia¢ao.*

A realidade é dura, mas tem que ser encarada por todos aqueles que
laboram com o Direito, pois, na maioria das vezes, a senten¢a nao sé nao

2 Refere-se as alteragdes do artigo 162, 267, 269 e 463 do CPC que ndo mais ditam que a sentenga
necessariamente pde fim ao processo, ja que este possui a preocupagdo de obter a satisfacdo do
direito e ndo mais somente uma sentenga que o reconheca. Essas mudangas estdo na trilha dessa
nova concepcao de jurisdicdo, que se preocupa sempre com a tutela dos direitos no caso concreto.
Essa visdo ja ¢ um significativo avanco e se embebera nos termos da constitucionalizagio do direito
processual, contudo, ainda prima por uma soluc@o decisoria que prestigia um vencedor, logo, essa
resolucdo, na maioria das vezes, também ndo obtém a satisfacdo social, principalmente quando se
envolve conflitos que precisam ter a continuidade do relacionamento, até mesmo negociais.

3 Também comunga desse entendimento o Desembargador Francisco de Assis Filgueira Mendes, ao
se pronunciar na apresentagio do livro Mediacao Familiar, tendo assim se manifestado, ressaltando
inclusive a pertinéncia dos meios alternativos de solug¢do dos conflitos: “Na visdo agucada de
Kazuo Watanabe, existe, com efeito, uma “litigiosidade contida”, abrangendo toda a pletora de
insastifacdo do povo, seja pela dificuldade do acesso a Justica, seja pela demora da Organizagdo
Judicidria, no deslinde das demandas que lhe sdo apresentadas. Ante esse quadro dantesco, de
verdadeira faléncia da maquina estatal, especialmente no que tange a presta¢do jurisdicional,
em boa hora come¢aram a ser utilizadas solugoes do Direito norte-americano, conhecidas como
Alternative Dispute Resolution(ADR), quais sejam o Juizo Arbitral, a Conciliagcdo e a Mediagdo.
Lilia Maia de Morais Sales ¢ Monica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo
historico-social das relagdes de conflitos nas familias contemporaneas, 1* Edicdo, Fortaleza:
Expressao Grafica e Editora Ltda, 2006, Apresentagio.

4 Ja se encontra no Congresso Nacional um projeto de lei sobre a mediagdo, atualmente no

Senado Federal, sob a relatoria de Pedro Simon, na qual se prevé duas formas de mediagdo, a
prévia e a incidental, ou seja, dentro do processo, o que fortifica a tese de que suas técnicas podem
normalmente ser utilizadas em todos os processos e procedimentos que preveem a conciliagio,
justamente porque ndo ha qualquer incompatibilidade, contudo, infelizmente tal projeto ndo
prevé que as partes necessariamente sentem numa mesa de negociagdo, como requisito para
admissibilidade da aco e consequentemente a espera da sentenga, como se esta fosse a “salvadora
do mundo”, o que ¢ cedi¢o que os juizes ndo podem ser tidos como Deuses.
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resolve o problema especifico do litigio, mas ainda cria outros conflitos,
que inviabilizam completamente qualquer possibilidade de solucao
amigavel, criando uma ambiente de litigiosidade, que dificilmente vai ser
desconstruido, logo, a perspectiva deve ser sempre de paz e harmonia,
mesmo entre os que litigam, pois o conflito é insito ao ser humano e tem o
seulado bom, na qual o Juiz, como intermediario das partes, deve estimuld-
las a reconhecerem e encontrarem a melhor solu¢do ou até mesmo sugerir
essas resolugoes.

Os Juizes precisam se desprender dessa concep¢do de que sua
tarefa precipua é decidir e que a tentativa de conciliagdo prevista nos
procedimentos é somente uma formalidade. Ora, o processo nao pode
ser compreendido nunca como um fim em si mesmo, dai porque todas
suas previsdes tém um objetivo claro e definido, qual seja assegurar que
os contendores solucionem a sua pendenga de forma que a pacificagao
social reste atingida.” Essa premissa nao vem sendo sentida pelos operarios
do direito®, o que pode ser amenizada com a inser¢ao de todos os meios
alternativos de solugdo dos conflitos.

Acrescente-se, ainda, que essa preocupagdo constante com a pacificagio
social efetiva, por meio de uma solugdo consensual, resolve outro problema
grande da prestagao jurisdicional, qual seja a morosidade infensa a todos
os procedimentos e que inquieta sobremaneira a sociedade quanto a
atuagdo judicial, pois o que interessa para alguém que seja reconhecido
como titular de um dado direito, é o pronto restabelecimento de forma
especifica e a Justiga infelizmente ndo vem conseguindo e muitas vezes em
razao da demora da entrega da prestagdo jurisdicional, esta ndo é efetiva no
sentido de satisfazer pelo menos ao vencedor.”

5w ., Lo .. T T AL, ,
E inquestionavel que o principal objetivo da jurisdicdo, o que lhe faz a esséncia, é seu carater

de pacificacdo. Neste sentido, é muito mais salutar que se encontrem formulas de consenso, para
que a pretensdo resistida chegue a bom termo, atingindo-se o ideal de justica das partes.”’ Fernando
Horta Tavares, Mediacdo & Conciliagdo, 1* Edi¢do, Editora Mandamentos, 2002, pag. 17.

®  Entende-se que esta expressdo representa melhor essa nova atividade de efetiva protegdo dos

direitos e na qual todos os que laboram com o direito ndo podem continuar sendo mecanicos frios
da lei, dai porque o termo operario, sem sombra de divida, simboliza uma atuagdo mais ativa e
ao mesmo tempo menos ligada as formalidades que infelizmente ainda dominam o meio juridico.

7 Em nosso livro Medidas Liminares no Processo Civil: Um novo enfoque, O ministro José

Augusto Delgado em seu prefacio atesta para a necessidade inadiavel de uma pronta entrega
da prestagdo jurisdicional, bem assim chama a atencdo para o fim harmonioso que o processo
deve perseguir, consoante pode se ver a seguir: “Os estudiosos do Direito Processual Civil
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Por todos esses motivos, ndo resta duvida alguma de que o prestigio
a jurisdi¢do consensual nao traz nenhum maleficio aos designios dessa
funcao tao cara a sociedade, devendo, por conseguinte, ser prestigiada em
todos os sentidos, como felizmente vislumbrou recentemente o Conselho
Nacional de Justica, ao langar o Dia Nacional da Concilia¢ao e ao instituir
um projeto de estruturagdo de todo o Poder Judicidrio para obtengdo de
uma solugdo amigavel entre os litigantes judiciais, até mesmo antes de o
processo formalmente ser instaurado.?

Pensar em uma atividade jurisdicional que nao vise obrigatoriamente
a pacificagdo social é tratar essa funcao publica com descaso, pois todo
o agir das autoridades em geral devem aspirar ao bem comum e este s6 é
atingido com uma solugao efetivamente satisfatoria para ambas as partes,
mesmo que uma das partes perca processualmente falando, mas que fique
consciente de seus erros.

Destarte, quando se utiliza das formas de auto-composigido, as partes
chegam a um consenso, ciente destes erros e infelizmente a sentenca quase
nunca os transmite, substancialmente falando, principalmente por sua
linguagem técnica excessiva.

Nessa conjuntura, acredita-se que a Justica de um modo geral, ou seja,
todos aqueles que laboram com o direito e até mesmo os préprios litigantes
devem se imiscuir de um espirito de pacificagdo social, pois ndo se pode
sempre tratar o conflito como algo negativo, sendo imperioso a analise de

estdo convencidos de que técnicas novas devem ser introduzidas na legisla¢do brasileira
formal para que sejam atendidas, com eficacia, seguranca e efetividade, esse anseio da
cidadania. Ha de se gerenciar o processo de modo que instrumentos de agdo alcancem
esse objetivo, sem se afastar do respeito ao principio democrdtico informador do devido
processo legal. Urge que o Direito Processual Civil consagre, do modo mais evidente
e convencedor, o querer constitucional representativo do sentimento da Nagdo, que é o
do Estado Brasileiro tornar vivo e constante o objetivo primordial posto em sua Carta
Magna, no seu preambulo, que é a entrega da paz com a rapida solugdo dos conflitos
vivenciados pelo cidaddo em suas relagoes comuns e extraordinarias no ambiente social,
familiar, financeiro, comercial, industrial e institucional”. José Luiz Carlos de Lima e
José Herval Sampaio Janior, Medidas Liminares no Processo Civil Um novo enfoque, 1*

Edigdo, Editora Atlas, 2005, pag. 14.

8 O movimento nacional pela Conciliago e os seus atos normativos podem ser consultados no

site www.cnj.gov.br, ao qual se acredita, que se por acaso essa politica for posta em pratica, o que
pelo menos ja se iniciou formalmente desde o ultimo dia 08 de dezembro de 2006, a Justiga entrara
em uma fase que a esperanga de uma pacificacdo social passa a ser um sonho bem possivel e real,

ja que os resultados desta experiéncia sdo bem exitosos nesse sentido.
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que, através de um bom dialogo, quase sempre se atinge uma boa solugéo e
principalmente a satisfacao dos que contendem ¢ cristalina.

1. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E SUAS VANTAGENS

Ja ficou evidente pelas colocagdes firmadas, que infelizmente a sentenca
ndo vem conseguindo atingir a almejada pacificagdo social, indispensavel
quando do surgimento de um conflito, dai porque se apresentam com
esse desiderato alguns meios alternativos, que primam pelo aspecto da
democracia participativa, responsabilizando-se os proprios envolvidos
pela solugdo, ja que se estes a encontram, essa premissa, por si s, ja se
alinha com o escopo de satisfa¢ao social.

Nesse contexto, interessa ao presente escrito a analise dos meios de
solu¢do dos conflitos - ditos democraticos em razao das proprias partes
em disputa resolverem as diferengas - o que se convencionou chamar de
auto-composicdo e na qual se depreende que, dentre eles, a conciliagdo e a
mediagdo tem oportuna possibilidade de direta aplica¢ao na atividade dos
Juizes, desde que seja desconstruida a idéia de adversariedade e surja em
conseqiiéncia a eficaz cooperagdo entre os interessados.

Esse desafio nao ¢ dificil de ser cumprido, pois as condi¢des normativas
sao amplamente favoraveis, inclusive de nossa Carta Magna’, dai porque o
que falta é a conscientizagao dessa eficacia quanto ao resultado harmonioso
da solugdo e se comecar a aplicar as técnicas existentes na praxe forense,
sem se descurar evidentemente de sua posicao diretiva, contudo, esta ndo
inviabiliza a adogao dessa nova postura.

A negociagao ¢ por exceléncia a forma mais conhecida de solugdo dos
conflitos onde as proprias partes, sem qualquer tipo de interferéncia de
uma terceira pessoa - dai a sua distingdo com a conciliagdo e mediagdo -
resolvem o seu litigio através de um acordo apds conversagao das diferencas.
Historicamente, é 0 modo mais antigo de resolucao de desavengas e tem a

9 , . . .. . - L
“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir

em Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a Justica como valores de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil” Grifo nosso. Predambulo da Constitui¢do Federal
de 1988.
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nitida vantagem de propiciar a continuidade do relacionamento entre os
envolvido, pois sequer foi necessario um interventor."

Por outro lado, percebe-se, claramente, a impossibilidade da utilizagdo
pelo Magistrado, em razdo de que por esta via, mesmo que existente ja
um processo, a iniciativa e efetiva solu¢ao ¢ dos proprios envolvidos, logo,
o que pode ser feito pelo Juiz é uma instigagdo a que as partes se sentem
numa mesa de negociagao para chegarem a um consenso.

Ja a conciliagdo é a maneira classica de solugdo amigavel dos litigios
quando ja existe um processo ou até mesmo antes dele, principalmente
pelas propostas ja enunciadas do Conselho Nacional de Justica, onde
um terceiro, que pode ser o Juiz — essa é a idéia principal - formule uma
resolucao que seja aceita pelas partes, através de propostas das mesmas, ou
também por sugestdo do terceiro, sendo bastante prestigiada na legislacao,
inclusive penal.

Essa forma de solugdo vem sendo largamente aplicada e com muito
sucesso no que tange a pacificagao social e rapida resolugdo, devendo,
por isso, ser mais bem estudada para que se crie a almejada cultura de
consensualizagdo dos litigios como prioridade.

A mediagdo, por sua vez, nao se preocupa tao-somente com a resolucao
do conflito posto em evidéncia e a sua caracteristica principal consiste de
que a participagdo do terceiro, que também pode ser o Juiz, é estimuladora
para que os interessados encontrem a melhor solucgdo, prestigiando a
continuidade do relacionamento. Sua eficicia de satisfacdo social é bem
mais evidente do que na conciliagao, como sera visto no capitulo seguinte.

A par dessas consideracgdes, vislumbra-se que esses meios democraticos
de solu¢ao dos conflitos devem permear a atividade jurisdicional de modo
que se transforme em uma pratica constante e ndo somente se cumpra
mais uma formalidade, pois como ja sentido nessas primeiras linhas,
a sua efetividade quanto a pacificagdo social é bem mais intensa do que

10 . - . ~ .
“Sem intervengdo de terceiros, as partes procuram resolver as questées, resolvendo disputas

mediante discussoes que podem ser conduzidas pelas partes autonomamente, ou por representantes.
Por isso, alguns autores, ndo a consideram uma forma de solugdo de conflitos propriamente dita.
A negociacdo é usada para qualquer tipo de disputa e faz parte do dia-a-dia transacional. E uma
atividade constante entre advogados. E um método apropriado a ser utilizado quando as partes
continuam a ter relagbes comerciais, cotidianamente, ou quando é possivel solugdo criativa,
sendo certo que tal vinculo caracteriza-se pela confianca mutua e credibilidade entre as partes.”
Fernando Horta Tavares, Mediacao & Conciliagdo, 1* Edi¢ao, Editora Mandamentos, 2002, pag.42.
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a sentenga, o que por si so, ja justificaria essa mudanga de paradigma,
contudo, outras vantagens podem ser percebidas, dentre elas, a ja citada,
mas sempre importante celeridade na resolugao do litigio, valor dos mais
buscados pela sociedade em geral.

Por fim, ainda se pode trazer como vantagens da utiliza¢ao desses meios
alternativos de solu¢ao dos conflitos, a responsabilizacdo dos envolvidos
pela decisdo, o que prestigia a democracia, a igualdade de tratamento, a
solidariedade, a prevengdo de novos litigios, a harmoniza¢do e talvez a
mais significativa, a prdpria transformagao social, pois quando as partes
resolvem amigavelmente uma contenda, acabam retirando muitas ligdes
que representam um avang¢o nos seus ideais, construindo uma nova
realidade."

Desta forma, patente que esses meios sao muito eficientes em varias
nuances, o que ja legitima a adogdo integral dos mesmos, pelo menos,
como complemento dessa nova concepgao de jurisdi¢ao constitucional, que
como visto, ndo pode ter preocupagdes formais e sim resultados materiais
de ampla satisfa¢do no plano fatico."

" Interessante de se ressaltar nesse contexto é a posicdo dos processualistas constitucionais

Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco em sua
obra Teoria Geral do Processo, que de maneira clara enfocam a vantagem dos meios alternativos, ja
os intitulando como de pacificacdo social, merecendo, por conseguinte, ser transcrito: “Abrem-se os
olhos agora, todavia, para todas essas modalidades de solu¢ées ndo-jurisdicionais dos conflitos,
tratadas como meios alternativos de pacificagdo social. Vai ganhando corpo a consciéncia de
que, se o que importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificagdo venha por obra do Estado
ou por outros meios, desde que eficiente. Por outro lado, cresce também a percep¢do de que o
Estado tem falhado muito na sua missdo pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio
da jurisdi¢do e através das formas do processo civil, penal ou trabalhista”. Antonio Carlos de
Aratijo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 20*
Edicao, Editora Malheiros, 2004, pags. 25/26.

12 . . , . e~ . . N TR
‘Assim, o espirito de conciliacdo deve nortear os envolvidos nas disputas judiciais, uma vez

que, por melhores que sejam as leis e a prestacdo da atividade jurisdicional, ninguém decide os
conflitos mais adequadamente aos respectivos interesses do que os proprios litigantes. A mediagdo
frutifera proporciona aos profissionais da drea do Direito a rara satisfagdo de poder rapidamente
resolver o problema. O aperto da mao ao término da audiéncia, em que a conciliagdo foi atingida,
representa o retorno das partes a normalidade social. O que mais poderiam pretender advogados e
Juizes? Joao Baptista de Mello e Souza Neto, Mediagdo em juizo Abordagem pratica para obtengado
de um acordo justo, 1* Edi¢ao, Editora Atlas, 2000, pag. 101.
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3. DISTINCAO ENTRE CONCILIAGAO E MEDIACAO

No topico anterior propositadamente foram expostas de modo
perfunctério a compreensao dos institutos da conciliagdo e mediagéo, tendo
se ressaltado as suas convergéncias e apontado algumas das diferencas,
sendo imperioso que se debruce com mais vagar nesse tocante.

Primeiro, foi visto que na conciliagdo o terceiro acaba propondo o
acordo, ou seja, de alguma forma participa, mesmo que indiretamente da
solucdo, que ¢ aceita pelas partes, enquanto que na media¢ao essa soluciao
¢ encontrada, através do didlogo constante pelos préprios envolvidos,
s6 havendo intermediacdao do terceiro, enfatizando, por o6bvio, que o
Magistrado se encaixa nesses dois perfis.

Na conciliagao’, que tem como objetivo precipuo tdo-somente a solugao
especifica do conflito, o terceiro sempre esta propondo as alternativas de
resolugoes, a partir das peculiaridades de cada caso, o que denota sua
maior interven¢do na solugdo propriamente dita e por conseqiiéncia uma
participagdo mais intensa quanto a responsabilidade da solugao do conflito,
sem evidentemente, se impor qualquer decisdo, ja que a consensualidade é
inerente a ambos os institutos.

Ja no que concerne a mediagdo, vislumbra-se que a importancia
das partes com relagdo ao terceiro é bem mais evidente, visto que a
responsabilizagdo pela solu¢do encontrada pelos mesmos é deles, o que
informa uma maior participagdo, ressaltando-se, destarte, que esse modo
ainda é mais democratico.

Também ¢ de se apontar que como os interessados sdo estimulados a
dialogar e tentar entender o lado do outro, a solu¢ao, quase sempre, prima
ndo so pela resolucao em especifico do litigio, mas com a continuidade do
relacionamento."

13 “Despido o magistrado do preconceito contrario quanto a se dedicar francamente a tarefa

de obter a conciliagdo e, também ele, desprovido da vaidade de ver sua “bela” sentenga elogiada
pelos Tribunais, estara livre para perceber, na fase de conciliagdo, o que significa incorporar
a lei, o arquétipo do pai e que, aos olhos das partes interessadas sua palavra impressiona, é
contundente. A fala inicial do magistrado nas audiéncias de conciliagdo penetra a consciéncia dos
envolvidos e com eles mantém contato direito. E um desperdicio perder esse momento por ignorar
sua importancia e eficacia.” Joao Baptista de Mello e Souza Neto, Mediacdo em juizo Abordagem
pratica para obtengdo de um acordo justo, 1* Edicdo, Editora Atlas, 2000, pag. 48.

14 . oL, , . . ~ .
“Outra vantagem importante da mediagdo é a continua e intensa discussdo sobre o conflito.

Aqui, ndo se objetiva apenas a consecugdo do acordo, mas o melhoramento e a continuagdo do
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A par dessas primeiras ponderagdes de distingao, ja se verifica que os
dois modos devem ser utilizados de acordo com o objeto dalide, pois se nao
ha um relacionamento anterior entre os envolvidos, como por exemplo, um
acidente de transito entre desconhecidos, a conciliagdo parece ser o meio
mais eficaz e até mesmo, dependendo do modo de condugdo e técnicas
usadas, pode se estimular uma amizade.

Noutro quadrante, se a lide trata de um conflito interpessoal entre
pessoas ligadas por um sentimento e que acaba envolvendo uma relagao
patrimonial, a mediagao se afigura como o instrumento mais eficaz, ja que
a visao do mediador ndo devera ser somente solucionar aquele problema,
porém, permitir que os litigantes possam, entendendo suas diferencas,
manter uma relacdo, no minimo, amistosa, atingindo, com mais sucesso,
a pacificagao social.

Desta forma, analisando com essa visio mais acurada, pode-se
depreender facilmente que esses modos de compor um conflito tanto
podem ser utilizados se ja houver um processo, pelo Juiz ou seu auxiliar, ou
até mesmo antes de se instaurar um processo, o que se afigura ainda mais
benéfico, ressalvando, que, se por acaso, dentro de um processo judicial
se tentar a solu¢do, por um desses meios, deve se despir daquela ideia de
adversariedade, prestigiando sempre a cooperacao e o dialogo.

Nesse diapasao, ainda se pode ressaltar como distingao entre os dois
modos, que a conciliagdo é prevista expressamente na legislacao processual
civil, trabalhista e até mesmo penal em alguns casos, pois como o Poder
Publico de algum modo interfere no mérito, contudo, sem decidir, parece
que esse meio fora priorizado, o que nao se entende cientificamente falando,
ja que na mediagao, apesar de ndo haver essa interferéncia, o trabalho e até
mesmo importancia da figura do mediador é bem mais relevante do que
a do conciliador, conforme sera percebido quando do estudo das técnicas.

A mediagdo também previne com muito mais eficicia a possibilidade de
novos conflitos, ja que a conversagao é priorizada e a decisdo é das proprias
partes, logo, a dificuldade para nao haver seu cumprimento ¢ bem menor

relacionamento dos mediados. Nesta discussdo, as pessoas sdo consideradas como seres unicos,
devendo ser respeitadas como tais... Em suma, a mediacdo é bastante vantajosa. Seus objetivos ndao
atingem apenas os problemas, refletindo seus efeitos nos mediados e na sociedade, fortalecendo e
preservando o relacionamento existente entre as pessoas”. Lilia Maia de Morais Sales e Monica
Carvalho Vasconcelos, Mediagao Familiar: Um estudo historico-social das relagdes de conflitos nas
familias contemporaneas, 1* Edicao, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda, 2006, pags. 94/95.
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do que na conciliagdo, até mesmo, pela natureza das causas que a ela sdao
submetidas.

Ressalve-se, por ser esse o objetivo desse artigo, que tanto a conciliagdo
como a mediagdo quanto ao cumprimento do acordado, sdo mais eficazes,
nesse quadrante, do que as decisdes jurisdicionais, o que deve ser levado
em consideracdo em razao do movimento de algum tempo pela efetividade
do processo.

Para fechar o raciocinio até o momento ofertado no que tange a eficacia
desses modos para a obtencdo da pacificacdo social, em especial através
da mediag¢ao, que, como visto, de forma mais intensa alcanga tal escopo, é
importante a transcricdo do pensamento das estudiosas do assunto, Lilia
Maia de Morais Sales e Monica Carvalho Vasconcelos in albis:

“‘Em uma sociedade tdo dividida e intolerante,
necessdrio se faz a utilizagio de mecanismos que
proporcionem a compreensio do mundo como
multicultural e multifacetado, tais como a mediagdo
deconflitos. Essa compreensdo trazgrandes beneficios
também para a drea social, visto que promove a
inclusdo e pacificagdo sociais... Nesse enfoque a
mediagdo visa a pacificagdo social. Note-se que essa
pacificagido ndo significa a auséncia de conflitos.
Como ja explicado, os conflitos sdo necessdrios e, se
resolvidos adequadamente, promovem crescimento.
Fala-se em paz em um sentido amplo, que pressupoe
como elemento primordial a comunicagdo; o didlogo
cooperativo”."®

Na esteira do preconizado acima, em que pese as diferencas entre os dois
institutos, duas conclusdes parecem cristalinas; a primeira no sentido de
que as suas caracteristicas, em momento algum, inviabiliza a sua proficua
utilizagdo pelos juizes; a segunda ¢ de que os conflitos, mesmo aqueles ja
judicializados devem ser analisados sob a ética positiva, pois como ambos

15 Lilia Maia de Morais Sales e Ménica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo

historico-social das relagdes de conflitos nas familias contemporaneas, 1* Edicdo, Fortaleza:
Expressao Grafica e Editora Ltda, 2006, pags. 90/91.

115

Revista N° 5.indd 115 07/11/2012 07:51:48



institutos prestigiam o didlogo - com mais veeméncia a mediagdo — sempre
consegue se obter ganhos para os envolvidos'é, que crescem a cada conflito e
principalmente quando encontram, por si sds, a solugao.

Por fim, ainda é oportuno refor¢ar que a mediagdo proporciona uma
maior participagdo!'” dos envolvidos na solugdo dos conflitos, dando-
os auto confianga e autodeterminagdo para a execugdo de suas demais
tarefas pessoais, ja que quando se envolvem valores e sentimentos, como
patente restou esclarecido quanto a mediagdo, os conflitos reais surgem
em detrimentos dos aparentes, desconstruindo aquela infame ideia de que
no final existe um vencedor e por consequéncia um perdedor e isto nao é
realidade, ja que na mediagdo, com mais clareza, verifica-se que a ideia é o
ganha-ganha para os dois lados.

4. UTILIZAGAO PELO MAGISTRADO DAS TECNICAS DE CONCILIAGAO E
MEDIACAO

De tudo quanto ja fora dito, vislumbra-se que a conciliagao e mediagao
nao sdo instrumentos que venham a competir com o Poder Judiciario,
pois ndo ha qualquer elemento, que de um modo geral, possa excluir suas
aplicagoes, ressalvando, contudo, os limites que serdo analisados no tépico
seguinte, ja que uma certeza parece evidente, de que nada é absoluto.

Desta maneira, em havendo total permissividade e conveniéncia para
suas utilizagdes, faz-se necessario e até mesmo imprescindivel, em termos

16 . . . . . . .
“A media¢ao procura valorizar esses lacos fundamentais de relacionamento, incentivar o

respeito a vontade dos interessados, ressaltando os pontos positivos de cada um dos envolvidos na
solugdo da lide para, ao final, extrair como conseqiiéncia natural do procedimento os verdadeiros
interesses em conflito”. Fernando Horta Tavares, Mediagdo & Conciliagdo, 1* Edi¢do, Editora
Mandamentos, 2002, pag. 64.

17 S . . .
“Em outras palavras, a mediagdo inclui na sociedade na medida em que aumenta a

autodeterminagdo e a responsabilidade dos mesmos. Assim, por meio desse procedimento, os
individuos passam a ter voz mais ativa dentro da sociedade, uma vez que possuem autonomia
e sdo responsaveis por solucionar suas controvérsias. Como ressaltamos em outro momento:
A mediag¢ao apresenta-se, pois, com o objetivo de oferecer aos cidaddos participacdo ativa na
resolucdo de conflitos, resultando no crescimento do sentimento de responsabilidade civil,
cidadania e de controle sobre os problemas vivenciados. Dessa maneira, apresenta forte impacto
direto na melhoria das condi¢ées de vida da populagdo — na perspectiva do acesso a justica, na
concretizagdo de direitos, enfim, no exercicio da cidadania”. Lilia Maia de Morais Sales e Monica
Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo historico-social das relagdes de conflitos
nas familias contemporaneas, 1* Edi¢do, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda, 2006, pags.
90/91.
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de resultados positivos para se atingir a pacificagao social, de que os Juizes
conhegam as técnicas de conciliagao e mediagao que os orientardo para um
bom desempenho dessa atividade.

Em que pese os estudiosos nao se referirem a esse primeiro elemento
como técnica, entende-se pertinente que para ambos os institutos, deve
a autoridade judicidria ou seus auxiliares se preocuparem em criar
um ambiente para a solu¢ao amigavel, de modo que aquela postura e
indicagoes de adversariedade sejam esquecidas e os envolvidos se sintam
bem a vontade para dialogar, quebrando os protocolos formais que
acabam os intimidando, para tanto, devem se despir daquele sentimento
de superioridade e tentar conversar de igual para igual.

Nesse sentido, ainda se deve pensar que o espago fisico seja agradavel e
que a posi¢do de um em frente ao outro pode inibir o acordo, logo, o ideal
¢ que todos fiquem sentados em circulo como se estivessem conversando
normalmente, sem aquele ar de litigio, muito comum nas salas de audiéncia
dos féruns. Nao esta se dizendo que deve necessariamente se criar uma sala
em especifico para esses didlogos, mas, na medida do possivel, mudar o
ambiente tradicional ja vai ser um grande passo.'®

Desta forma, faz-se necessario que o Poder Judicidrio adapte-se a
essa nova realidade, que como dito, ndo tem qualquer elemento de
exclusao quanto aos procedimentos ja existentes na Justica, motivo
pelo qual os Juizes, antes mesmo das técnicas, precisam saber de
modo cristalino seus desafios na conciliacdo e media¢do, ficando
claro que para a primeira, as coisas sao mais simples, pelo seu préprio
objetivo e natureza dos conflitos que a envolvem, e essa distin¢do, no
final das contas, vai fazer a diferenca, ndo somente quanto as técnicas,

% Em compromisso de palestra na cidade de Barbacena, verificou-se que um Juiz daquela

comarca, “vibrador” por exceléncia, com a certeza de que essas vias consensuais sdo a melhor
forma para compor os litigios, principalmente os de familia, onde o mesmo jurisdiciona, sem
qualquer ajuda financeira do Tribunal, deu um passo significativo quanto a ambientagdo do espago
fisico a ponto de criar 04(quatro) salas, nominadas de conciliag@o, para junto com seus auxiliares
servir exclusivamente para esse fim, incluindo ai evidentemente, as mediac¢des. Para tanto, comprou
sofas, mesas de centro, aparelho de som, etc., Dispos a sala da forma em que as partes ficavam
entre si se olhando mutuamente sentadas no sofé, tendo ao centro uma mesinha onde havia café,
bolachas, bombons, etc., tudo isso com um som ambiente que tranqiiilizava os animos. Depois
de um longa conversa com o citado Juiz, este contou que o indice de acordo chegava a 90 %
(noventa por cento) e o que as partes sentiam necessidade era de conversar, se abrir, serem ouvidas,
servigco que tecnicamente parece ser de outro profissional, mas que nessas técnicas constitui uma
das maiores habilidades.
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mas principalmente pelo modo de condugao e objetivo final de cada
instituto.

A conciliagdo tem uma vantagem sobre a mediagdo em termos legais para
fins de sua imediata aplicagdo, ou melhor, dizendo, completa observacao,
pois se constitui como direito das partes de poderem conversar com o
fim de se chegar a um acordo, ja que em todos os procedimentos judiciais
deve o Juiz tenta-la a qualquer momento, afora as previsoes especificas
nesse sentido - principalmente a do procedimento considerado padrao,
o ordindrio - que na audiéncia preliminar determina que se inicie com a
conciliagdo, ndo sendo logico que essa atividade se subsuma a perguntar
as partes se tem acordo. Pensar dessa maneira é tratar o processo como
despresivo a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, alguns desafios sao bem claros, pelo menos quanto a
conciliagdo: primeiro, como se preparar tecnicamente quando vocé nao
tem muito tempo; segundo, como descobrir os verdadeiros interesses
envolvidos no conflito e saber o que realmente o outro lado quer; terceiro,
como se posicionar diante de um nao - que é tdo comum pelo menos no
inicio das conversagdes -; quarto, como criar uma opgao que facilite a outra
parte dizer sim, sem entrar no mérito e de nenhum modo forgar a parte;
quinto, como gerar solu¢des para se obter ganho mutuo, dentre outros, que
surgem em cada caso.

Desta forma, parece que somente a utilizagdo correta das técnicas
conduzird a uma eficaz solugdo e esses obsticulos serdo facilmente
enfrentados e transpostos. Os estudiosos do tema trazem iniimeras técnicas,
muitas vezes, distintas umas das outras, somente pela nomenclatura, as
vezes com acréscimos nao vistos em uma técnica, por conseguinte, criando
outras, motivo pelo qual, a experiéncia do subscritor comungada com essas
ideias é o que se vislumbrara nesse trabalho.

Quanto a concilia¢ao, podem-se enunciar as seguintes: primeiro, as
pessoas devem ser conscientizadas da importancia e o resultado pratico
do ato de conciliar, principalmente a satisfacdo social e o consequente
cumprimento do acordado, para tanto, o Juiz deve conversar genericamente
nesse sentido; segundo, saber resumir as idéias, de modo a destacar as
convergéncias, terceiro, ser bastante flexivel ao lidar com o nivel cultural
das partes; quarto, dar o direito de todos falarem, mas respeitando sempre
que cada um fala, sem interrup¢ao do outro; quinto, ter a mente aberta
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e receptiva para ouvir, sem que seus juizos de valores, de algum modo,
inibam as partes de se abrir, ja que essa escuta, chamada de ativa, também
pode ser eficaz na conciliagdo, visto que na mediacao é imprescindivel.

Sexto, a linguagem deve ser a mais simples possivel, evitando os
“juridiqués”; sétimo, deve ter uma postura calma e serena, em que a sua
autoridade ndo se imponha pelo cargo e sim pelo modo de conduzir e se
portar perante as partes; oitavo, deve estudar previamente o caso antes do
encontro, de modo que conhecendo os anseios e resisténcia, tenha melhores
condi¢des de propor uma solu¢do; nono, na medida do possivel e sem
exageros ou emissao de posi¢do pessoal, destacar como a jurisprudéncia e
a lei tratam da situacao em tese, pois essa explicacao esclarece muitos dos
pontos controvertidos, que inclusive devem ser fixados antes mesmo da
tentativa de conciliagdo, evidentemente sem preocupagao técnica, ja que
servira tdo-somente para subsidiar o ato consensual; décimo, quando for
0 Caso, COmM O Mesmo escopo da anterior, enunciar conciliacdes anteriores
sobre a mesma situacgdo juridica, sem contudo emitir qualquer posicao
meritdria, ou seja, tudo em tese."”

Ressalve-se, contudo, que essas sao algumas das técnicas e dependendo
da situagdo, outras especificas devem ser implementadas em cada caso
concreto, contudo, o mais importante é a conscientizagdo dos Juizes do uso
dessas técnicas e o espirito de conciliagdo a qual deve reinar até o ultimo
momento em que se possa atingir o acordo.

Por fim, quanto a concilia¢ao e até mesmo ja servindo para a mediagao,
¢ imperioso que se destaque o que o Juiz, no exercicio dessas fungoes
consensuais, nao pode ser: confuso, indeciso, agressivo e emotivo, visto
que tais situagdes emocionais deixam as partes instaveis e descredibilizam
a atuagdo judicial, podendo gerar desconfianga e com isso, uma das partes

19 Interessante que se transcrevam neste momento as reflexdes de Fernando Horta, baseado nas
licdes de Luiz Fernando Keppen sobre a importancia desse movimento pela solugdo amigavel com
uma técnica da atividade jurisdicional, ressaltando o valor da tentativa: “Voltando a indagagdo
sobre a validade do esforco nas tentativas de conciliagdo, temos que a resposta ndo poderia ser
outra, que ndo em sentido afirmativo. Indubitavel que tal método pacifica as relagcées conflituosas,
humanizando o direito, devendo, por isto mesmo, ser assimilado como técnica, a de propiciar
melhores resultados, tudo em beneficio dos atores no palco judicial e da sociedade que servimos.
E, se afinal, este resultado nao for alcancado? ““Se ndo houver frutos, valeu a beleza das flores. Se
ndo houver flores, valeu a sombra das folhas. Se ndo houver folhas, valeu a intengdo da semente”.
Fernando Horta Tavares, Mediagdo & Conciliagdo, 1* Edi¢do, Editora Mandamentos, 2002, pags.
127/128.
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ou todas, ndo quererem sequer comegar ou continuar o ato de tentativa da
solu¢ao amigavel.

Também, ndo podem os Juizes realizar algumas condutas, como, por
exemplo; de modo algum, coagir as partes a acordar sobre o que ndo
desejam; redigir o acordo de forma que ndo expresse a real vontade das
partes; ndo entregar o termo de acordo para as partes assinarem, sem que
seja lido em voz alta; propor acordo que tem ciéncia que uma das partes nao
pode cumprir; permitir acordo que tenha clausula leonina; nao permitir
composi¢ao em processo na qual estejam as partes dele se servindo para fins
escusos ou ilegais; conduzir o debate de forma atribulada, indo e voltando a
pontos ja discutidos; sugerir, de plano, sem provocagao das partes, acordo
que possa ser bom para as partes, ja que nesse caso, dependendo dos
litigantes, pode ser que um deles fique desconfiado de que o Juiz esteja
prestigiando uma das partes.”

Enfim, percebe-se que a atuagao judicial, do mesmo modo de que em
sua atividade precipua de julgar e materializar suas decisdes, bem assim
tomar providéncias acauteladoras, deve transmitir aos interessados uma
posicdo de equilibrio e neutralidade, tudo para que a confian¢a no Juiz seja
uma premissa bdsica e intangivel em todo o processo de tentativa de se
obter o acordo.

A par dessas colocagdes, parece que ndo é tdo dificil que os Juizes
passem a ter essa consciéncia e com ela pratiquem o habito de tentar a
conciliagdo em todos os momentos, inclusive até mesmo antes da citagao
ou deliberagdo de uma medida liminar, como ja visto ocorrer em alguns
processos com bastante éxito, desde que nao se esquecam que as técnicas
lhe auxiliardo ndo sé para se realizar e materializar o acordo, bem como
para a garantia de que o mesmo se concretizou a partir da livre vontade
dos envolvidos.

Ainda é oportuno que se esclareca na linha de tudo quanto ja foi
ponderado, que os Juizes ndo podem ter aquela idéia infame de que um
processo conciliado nao conta como pronunciamento judicial para fins de
estatistica, visto que tal pensamento é muito pequeno para sopesar com
os escopos da atividade jurisdicional, que até mesmo ndo se limita ao
juridico, incluindo-se o politico e economico, afora o mais importante, que

20 Essas ponderagdes foram colhidas, com alguns complementos do ja citado livro de Fernando
Horta, mais precisamente na pagina 126.
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é a pacificagdo social.”!

No que tange a mediagdo, instrumento infelizmente pouco conhecido
da pratica judicial, ndo havendo ainda legislacdo especifica nesse sentido,
o que dificulta ainda mais a sua operabilidade, deve-se, com mais
intensidade, se desprender dos preconceitos e passar o Juiz a entender que
o processo lida com vida humana e, por conseguinte, com emogoes, drama,
sentimentos, ou seja, tudo que envolve as subjetividades, logo, nesses casos,
principalmente de familia, somente o didlogo constante e cooperativo vai
encontrar uma solu¢ao duradoura para o conflito, que na maioria das vezes
¢ aparente, dificultando até mesmo a solugdo amigavel.

Como ja visto, a mediagao é tida como uma atividade de intermediagao,
logo, o Juiz nao pode ser Juiz e nem sequer arbitro, ou melhor, nem mesmo
conciliador, ja que a solugdo deve ser encontrada naturalmente pelas
partes envolvidas nos conflitos, sem qualquer tipo de imposi¢do, o que se
apresenta como uma peculariedade que marca todo esse procedimento e
na qual, desde ja, se vislumbra que algumas das técnicas de conciliagao nao
podem ser usadas pelo Mediador.

Antes de se tecer os comentdrios sobre as técnicas propriamente ditas,
torna-se imprescindivel que se fale sobre os principios que a regem, bem
assim as fases desse procedimento, que pode ser judicial ou nao, contudo,
nao se pode ter qualquer tipo de formalidade. Quanto aos principios, é
sabia a licdo de Fernando Horta:

‘A mediagdao pode ocorrer dentro de um pro-
cesso judicial, ou fora dele, aquela endoprocessual,
esta, extra processual, e se caracteriza pela obser-
vancia dos seguintes principios, assim resumidos:
- Voluntariedade: aceitagdio por livre iniciativa ou
aceitagdo das partes. Significa a disposigao de coo-

21 Além do mais ¢ de se esclarecer que a idéia amplamente divulgada de que a conciliacdo é

uma atividade simples e que ndo tem qualquer dificuldade ndo corresponde a realidade, pois
tenho quase dez anos como Juiz e como tenho consciéncia constante de minha ignorancia, sempre
estou estudando e tenho capacidade para estudar qualquer assunto técnico, logo, sem qualquer
menosprezo a matéria juridica, tenho condi¢des de confeccionar qualquer tipo de decisdo judicial,
porém ndo posso falar o mesmo sobre uma atividade de conciliagdo e mediag@o. Desta forma, ndo
tenho duvidas de que essa atividade requer um preparo técnico constante, contudo nio é o lado
racional que domina, dai porque os juizes devem se desprender desses dogmas e procurar sempre a
composi¢do amigavel do litigio, podendo inclusive ficar horas conversando nesse sentido.
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peragdo para o objetivo da mediagdo. - Ndo adver-
sariedade: ndo competicdo das partes, as quais ndo
objetivam ganhar ou perder, mas solucionar o pro-
blema. - Intervengdo neutra de terceiros: terceira
parte, catalisadora das solu¢bes. — Neutralidade:
ndo interferéncia no mérito das questoes. — Impar-
cialidade: isto é, auséncia de favoritismo ou precon-
ceitos com relagdo a palavras, agoes ou aparéncia,
significando, por parte do mediador, um compromis-
so de ajuda a todas as partes, por parte do media-
dor, um compromisso de ajuda a todas as partes e na
manutengdo desta imparcialidade no levantamento
de questoes, ao considerar temas como justica, equi-
dade e viabilidade de op¢des propostas para acordo.
- Autoridade das partes: poder de decisdo sobre as
questoes em disputa, jd que sdo elas as responsdveis
pelos resultados e pelo proprio andamento do pro-
cesso. — Flexibilidade do processo: a mediagdo nao
¢é um processo rigido, uma vez que ndo estd restrita
a aplicagdo de normas genéricas e pré-estabelecidas
e sua estruturagdo depende, basicamente, das partes
e dos procedimentos por elas proprias escolhidas. -
Informalidade, que se caracteriza pela auséncia de
estrutura e inexisténcia de conformidade a qualquer
norma substantiva ou de procedimento. - Privaci-
dade: a vontade das partes se manifesta de maneira
auténoma, baseadas em interesses privados, no am-
bito privado. - Consensualidade, no sentido de ndo
haver uma decisdo imposta as partes. Leva-se em
consideragdo o resultado de deliberagdo das partes
e desta vontade é que extraird a sujei¢do ao acor-
do dai surgido. - Confidencialidade, que é um dos
principios norteadores da mediagdo. As informagoes
sdo restritas ao ambito das partes e do interventor.
Salvo restritas eventualidades (por exemplo, os pro-
prios sujeitos darem publicidade ao processo ou das
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decisoes, visto que tem liberdade para tal), nada
pode ser utilizado em juizo ou ter publicidade. Ne-
grito nosso. **

Vé-se, que esses principios ndo podem ser olvidados em nenhum
momento pelos Juizes, j4 que a mediagdo possui um objetivo que
nunca foi a preocupagao central da justica, qual seja, a continuidade do
relacionamento entre os contendores, dai porque, o Juiz como mediador,
além de se despir da visdo tradicional de compor o litigio pela decisdo,
deve também atuar um pouco como analista®, tudo para compreender as
diferencgas junto com as partes, pois a atividade de estimula¢ao da solugao
necessita do que se chama de uma escuta ativa, ou seja, uma participacao
que ndo ¢ central, mas decisiva para o sucesso do didlogo e do acordo a
ser implementado.

Afora a importancia desses principios, também é imperioso que o Juiz,
enquanto mediador atente para as fases materiais desse procedimento, em
que pese a sua informalidade e ndo especificagao legal, ressalvando, desde
ja, que a sua rigorosa observagdo ndo se faz necessaria, visto que alguns
casos podem determinar a supressdo de algumas dessas etapas, ou até
mesmo o estilo do Mediador. **

Primeiro, deve o Juiz se apresentar como mediador e expor
detalhadamente as regras, esclarecendo bem que o mesmo néo vai decidir

22 Fernando Horta Tavares, Mediagdo & Concilia¢do, 1* Edigdo, Editora Mandamentos, 2002,

pags.67/68.

23 . L . . , .
“Analistas e juizes tém muito em comum, embora as diferencas os facam como dagua e vinho.

Os dois lidam com processos iniciados ha muito e a cujos fatos so tém acesso limitado. Atuamos
com os elementos que nos chegam por meio das partes envolvidas, de acordo com seus interesses.
Se nas pelejas juridicas as partes “brigam” e no consultorio o cliente é a unica parte interessada,
ndo devemos subestimar a capacidade que o conflito interno tem de sonegar informagées, obstruir
o processo, insistir na idéia de ganhar quando o fundamental é o acordo entre as partes, ja que
lutamos contra nés mesmos”. Essas ponderacdes sdo de Henrique L.M Torres, dispostas como
apresentacao do livro ja citado de Jodo Baptista. Jodo Baptista de Mello e Souza Neto, Mediagao
em juizo Abordagem pratica para obtencdo de um acordo justo, 1* Edi¢ao, Editora Atlas, 2000, pag.
14.

24 “Ressalte-se que, dependendo do conflito e da concepgdo de cada mediador, algumas etapas

podem ser suprimidas, ao passo que outras possam ser introduzidas.” Lilia Maia de Morais Sales
¢ Monica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo historico-social das relagdes de
conflitos nas familias contemporaneas, 1* Edi¢do, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda,

2006, pég 96.
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nada e que sua atuagdo naquela situagao difere totalmente de suas agdes ou
omissdes como Juiz propriamente dito.

Depois, os envolvidos do processo expdem os seus problemas e nao
necessariamente deve se cingir as colocagdes da inicial ou contestagdo,
se houver, ja que ndo ha qualquer vinculagdo com o processo e suas
formalidades.

Em seguida, o Magistrado faz um resumo minucioso e sem qualquer
conotagdo pessoal, ressalvando as convergéncias e ordena pela primeira vez
o problema, ja tentando acertar quanto ao conflito real, se houver.

Complementado a fase anterior, o Juiz devera descobrir os interesses
ainda ocultos, pois como se trata, na maioria das vezes, de sentimentos e
valores magoados ou pelo menos esquecidos, os conflitos aparentes podem
esconder verdadeiramente o problema, logo, a percep¢do do magistrado
deve ser acurada.

Empds, a fase mais importante e que na realidade ndo necessariamente
deve ser seguida essa ordem cronoldgica, qual seja, a estimulagdo
propriamente dita, com a atividade de se permitir que as partes iniciem a
geracao das idéias para a resolugdo dos problemas, comeg¢ando os acordos
parciais.

Por fim, deve ser materializado o acordo final, em que as partes
acabam chegando ao consenso justamente porque passam a entender suas
diferencas e se sentem importantes, porque acabam se descobrindo.”

Apos essas consideragdes, é relevante que se destaquem algumas das
técnicas de mediagao, devendo ser feita a mesma ressalva das ja enunciadas
quanto a conciliagdo, pois varios autores tratam do tema e ndo ha
uniformidade, motivo pelo qual se priorizou aquelas que os Juizes, com
certeza, podem realizar com mais facilidade.

As técnicas que podem ser utilizadas pelos Magistrados, levando em
consideragdo as premissas ja postas, sdo as seguintes: apontar, descrever

25 Essas reflexdes foram trazidas apos leitura da obra de Juan Carlos Vezzulla, Teoria e Pratica da

Mediacdo, V Edicdo Comentada e Corrigida, editado pelo Instituto de Mediacdo e Arbitragem no
Brasil, mas como ja ressalvado, essas etapas podem ser suprimidas ou até acrescidas, dependendo
da situag@o, bem como nao ha qualquer rigidez para a sua sequéncia, todavia, percebe-se que pelo
menos as primeiras sdo indispensaveis, mas o Juiz ndo pode, em nenhum momento, querer atuar
como Juiz, Advogado, Arbitro, Promotor, etc, sua fungdo ¢ meramente de auxilio e deve contar
com um conhecimento interdisciplinar, dai porque, a atividade de Mediador nao é necessariamente
realizada por um profissional do direito.
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e investigar os pontos de atrito, de forma que ndo se discuta o que ja seja
aceito pelos litigantes; coordenar a discussao entre as partes mediadas,
cooperando e ajudando a discutir com respeito; ressaltar as convergéncias
e divergéncias, sugerindo opgdes para o superamento destas, contudo, ndo
se pode propor a solugdo, porque nesse caso seria uma conciliacao; Motivar
a criatividade, na procura de solugdes.

Auxiliar as partes a descobrirem seus reais interesses, permitindo que
o acordo seja justo, equitativo e duradouro, logo ndo ha como pensar
em desigualdade entre as partes; permitir a livre expressio emocional,
motivo pelo qual ndo deve o Juiz interferir na fala da parte, sem que seja
um esclarecimento, pois a sua principal fun¢do é ouvir, de forma ativa
evidentemente; utilizar uma escuta ativa para verificar a sinceridade das
emogoes; em alguns casos, utilizar sessoes privadas com apenas uma das
partes, desde que também o outro tenha o mesmo contato - é o que se
chama de “caucus” %%

E importante nio perder o controle da situagio; também deve manter a
ordem mediante uma regra basilar: “uma pessoa fala de cada vez; utilizar
parafraseamento: ouvir e repetir conceitos usando palavras diferentes;
trabalhar uma questdo de cada vez; conclamar as partes para expressarem
seus sentimentos com lealdade de forma que o conciliador possa sugerir
uma op¢ao de solugdo que atenda as partes; sugerir uma parada nas
negociagdes quando o clima estiver tenso.”

Ressalve-se, que todas essas técnicas - apesar de extremamente
importantes — ndo devem ser valorizadas, da mesma forma que as vezes

26 . . . . .
“Em todo o procedimento o mediador realiza uma escuta ativa dos problemas, ou seja,

permanece atento para captar todas as linguagens, associando as verbais com as simbdlicas e ndo
verbais. O corpo realmente fala; as expressoes demonstram sentimentos”. Lilia Maia de Morais
Sales e Ménica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo historico-social das relagdes
de conflitos nas familias contemporaneas, 1* Edi¢ao, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda,
2006, pag. 98. Ainda nesse assunto, entende-se que durante todo o procedimento de mediagao nao
deve o Juiz, sob hipotese alguma, deixar que suas expressdes sejam transmitidas para a parte, ou
seja, o seu equilibrio emocional deve perdurar durante toda sua atuacdo, sem que qualquer postura

diferente seja realizada, sob pena das partes perderem a confianca no Mediador.

27 Essas técnicas sdo trazidas por Fernando Horta em obra ja citada vérias vezes nesse trabalho,
complementadas com as experiéncias do subscritor como mediador, principalmente em conflitos de
familia, logo, muitas outras técnicas podem ser implementadas, desde que haja sempre a prioridade
para o constante dialogo, o cooperativismo, a efetiva participacdo das partes, a ndo imposicdo da
decisdo, ou seja, todos os principios ja também expostos por esse autor.
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se prestigiam as formalidades, pois o fim maior deve ser sempre lembrado,
qual seja, que as partes consigam encontrar uma solugdo de consenso que
evidencie a continuidade do relacionamento e a autodeterminagao das
mesmas, visto que esse instrumento se perfectibiliza como um elemento
concretizador da democracia.”®

A par de todas essas colocagdes sobre os principios, técnicas e até mesmo
fases ou etapas com relagdo a mediagdo e conciliagdo - as quais acabam
se imbricando - justamente por seus elementos comuns, vislumbra-se,
de forma clarividente, que os Juizes, de um modo geral, mesmo naqueles
casos em que envolvam direitos indisponiveis®, devem utilizar essas formas
alternativas de solu¢do dos conflitos, sem as suas tradicionais regras®,
pois se assim ocorrer, pode-se afirmar, que tal atitude vai ser igual a nao
tentativa de uma solugao amigavel.

5. LIMITES FORMAIS E MATERIAIS PARA O USO DA MEDIAGCAO E
CONCILIAGCAO PELOS JUIZES

Como tudo na vida é relativo, nada mais natural de que haja limita¢des
nessa atividade dos magistrados, em que pese todas as vantagens desses
institutos e suas informalidades, todavia, muitas situa¢des inviabilizam
por completo, tanto a conciliagdo quanto a mediagdo, nao sé pela natureza
desses métodos, bem como a propria esséncia de algumas matérias dos

28 Nesse sentido se indica, para aprofundamento do estudo, a obra o Discurso e o Poder, de

Boaventura de Souza Santos, que ressalta a importancia de se criar mais instrumentos de democracia
participativa, complementando a representativa, a fim de que essa jungdo possa de fato fazer que o
povo verdadeiramente decida as questdes de seu interesse.

29 A lei 10.444/02 alterou a redagdo do artigo 331 do CPC para expressamente permitir que

todos os direitos que admitam transacdo tenham necessariamente a audiéncia ali prevista, pois esse
momento é bastante propicio e na realidade se constitui como direito da parte a esse contato direto
com a autoridade judiciaria.

30 . . .
“Hda pouco tempo, em uma aula de mediagdo, um juiz perguntou-me como se pode executar

um acordo obtido mediante um processo de mediac¢do. Ficou abalado com a minha resposta: “os
afetos nunca podem ser executados.” Minha resposta o surpreendeu porque estava raciocinando
com os mitos, as crengas, o senso comum dogmadtico que organiza as cabegas dos juristas em
geral. A mediag¢do precisa ser entendida, vivida, acionada com outra cabega , a partir de outra
sensibilidade, refinada e ligada com todas as circunstancias, ndo sé do conflito, mas do cotidiano
de qualquer existéncia. Quem vai mediar, precisa estar ligado com a vida”. Luis Alberto Warat, O
oficio do Mediador, Florianopolis: Habitus Editora, 2001. Esses, com certeza, sdo um dos maiores
desafios dessa nova postura dos Juizes nessa fungdo de tentativa de se chegar a uma solug@o
amigavel.
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conflitos e a propria estrutura do Poder Judicidrio, logo, essa analise torna-
se imprescindivel, visto que em alguns casos a almejada pacificagao social
somente vai ser alcangada por uma atuagdo mais firme e decisiva da Justica,
que, como percebido, ndo se coaduna com os institutos em exame.

Nesse sentido, nem sempre é possivel que os Juizes se utilizem desses
meios alternativos de solu¢do dos conflitos, quer por limitagdo formal quer
material. Quanto ao primeiro aspecto, é cedico que o ordenamento juridico,
em relagdo a algumas matérias, ndo admite conciliagdo e muito menos
mediagao, como por exemplo, a maioria esmagadora dos delitos penais.*

Quando ocorre tal tipo de ilicito, por mais que vitima e acusado tenham
chegado a um consenso quanto ao fato analisado na Justi¢a, somente essa
tem competéncia para solucionar esse caso, pois a sociedade se sente lesada
e esse bem juridico ¢ protegido pela legislacao, logo o acordo nao vai, de
um modo geral, influir na atuacao jurisdicional stricto sensu.’*

Por outro lado, é de se destacar que até mesmo em casos que outrora nao
seadmitia transa¢do, como por exemplo, os direitos indisponiveis* e aqueles
que envolviam o Poder Publico, para ser bem especifico, hodiernamente,
ja se permitem que por acordo, se finde processos que tenham tais objetos,
demonstrando, por conseguinte, que a Justi¢a consensual vem ganhando

31 « ;o . e~ . . . .
“Em matéria criminal, a concilia¢do vinha sendo considerada inadmissivel, dada a absoluta

indisponibilidade da liberdade corporal e a regra nulla poena sine judicio, de tradicional
prevaléncia na ordem constitucional brasileira. Nova perspectiva abriu-se com a Constitui¢do
de 1988, que previu a institui¢do de Juizados Especiais providos por Juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execu¢do..de infragées penais de menor
potencial ofensivo...permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de
recursos por turma de juizes de primeiro grau.” Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pelegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 20" Edi¢do, Editora Malheiros,
2004, pags. 27/28.

32 Ressalve-se que as Leis dos juizados especiais, quer estadual quer federal, preveem a

possibilidade de que alguns ilicitos penais possam ser resolvidos mediante composicao civil entre
as partes e até mesmo transagdo direta com o Ministério Publico, o que demonstra que a justica
consensual vem ampliando seu espectro de atuacdo em todos as searas, inclusive penal.

3B “Trata-se dos chamados* direitos da personalidade “(vida, incolumidade fisica, liberdade,

honra, propriedade intelectual, intimidade, estado). Quando a causa versar sobre interesses dessa
ordem, diz-se que as partes ndo tém disponibilidade de seus proprios interesses (matéria penal,
direito de familia etc.). Mas, além dessas hipoteses de indisponibilidade objetiva, encontramos
aqueles casos em que é uma especial condi¢do da pessoa que impede a disposicdo de seus direitos e
interesses (indisponibilidade subjetiva); é o que se da com os incapazes e com as pessoas juridicas
de direito publico”. Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 20" Edi¢ao, Editora Malheiros, 2004, pag. 29.
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espago e quem sabe cada vez mais se amplie para atingir outros objetos, até
mesmo penal, evidentemente, em caso de reconhecimento pelo acusado da
culpa e a aplicagao direta da pena privativa de liberdade.

Pode se pensar que hoje ¢ inimaginavel, mas é possivel, pois a
consciéncia do malfeitor sera o elemento que justificara a pena, até mesmo
sem o devido processo legal, mas nunca como regra geral e sim exce¢ao sob
condicionantes rigidas.*

Quanto as limitagdes materiais, pode-se enunciar, primeiramente, que
a boa-fé é a mais importante, pois como se admitir que os envolvidos
possam conciliar e principalmente se submeterem a mediagao se estiverem
ocultando a verdade ou até mesmo mentindo, como infelizmente é muito
comum na praxe forense, logo, ¢ imprescindivel que essa cultura de litigio
e suas amarras sejam deixadas de lado quando as partes quiserem resolver
os seus problemas pela via consensual.”

Outra grande limita¢do para o desenrolar dessas atividades junto a
Justica diz respeito a necessidade imanente de que as partes estejam em
condi¢des de igualdade e para tanto a atividade do Juiz, utilizando-se
do seu chamado poder assistencial®, ¢ vital, pois em caso das partes nao
estarem nessa posicao, o didlogo, com certeza, vai ser infrutifero, podendo
haver coagdes ou por qualquer forma imposi¢ao, o que vai de confronto
aos principios que informam a conciliacdo e mediagio.

Destarte, somente o equilibrio entre as partes conduzira a um resultado
efetivo quanto a pacificagdo social, visto que patente, ser a igualdade, uma

i Esclareca-se que a Constituicdo Federal prevé como direito e garantia fundamental do cidaddo
o devido processo legal, contudo, o que se prega é que esse direito possa ser renunciado em caso de
pleno reconhecimento da ilicitude, logo, em havendo aceitagao, lhe seja imposto a pena, suprimindo
algumas etapas do processo, tudo pela via consensual.

3“4 mediagao, para ser bem sucedida, pressupée boa-fé de ambas as partes. Os mediadores

devem estar dispostos para assimilar os principios da mediagdo, sobretudo para agir de modo
solidario e verdadeiro. Infelizmente, em nossa sociedade, ainda predomina a arcaica mentalidade
de cultura do litigio, em que as partes interessa obter vantagens — ganhar”. Lilia Maia de Morais
Sales e Ménica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo historico-social das relagdes
de conflitos nas familias contemporaneas, 1* Edi¢o, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda,

2006, pag.95.

3% Este poder ¢ amplamente utilizado pelos operarios do direito a par do principio da igualdade das
armas, mesmo tendo ciéncia de que no exercicio dessa atividade consensual ndo qualquer espago
para a cultura de litigio propriamente dito, o juiz ndo pode deixar de estar atento as diferengas
econdmicas e sociais das partes e quando a mesma for discrepante deve adotar medidas que
busquem igualar pelo menos nessa conversa, o que ¢ dificil na pratica, contudo, ndo impossivel.
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condigdo indeclinavel para o sucesso e até mesmo inicio das conversagdes,
logo, esse limite deve necessariamente ser transposto, pelo menos em
relagdo a mediagao, na qual a atividade do Juiz é mais limitada do que na
conciliagdo, pois nesta, em havendo essa desigualdade, a proposta do Juiz
ja pode levar em consideragdo tal aspecto.

Outro limite que muitas vezes pode impedir uma efetiva conciliacao ou
mediacao é a propria atuacao do Juiz nessas fungoes, pois a sua capacidade
técnica, a par das ponderagdes ja feitas, bem assim o cuidado para que
nao haja qualquer interferéncia no mérito das questdes, principalmente na
mediagao, é imprescindivel para o éxito das conversagdes e conseqiiente
feitura do acordo.

Desta forma, quando o Juiz perceber que, de alguma forma, ja acabou
se intrometendo no &mago do problema, emitindo a sua posi¢do pessoal,
o melhor a fazer é declinar de tal atividade e dependendo do caso e a
intensidade da interferéncia, remeter os autos ao seu substituto, que podera
tentar continuar com a negocia¢ao ou entdo infelizmente ter que decidir
pelas vias tradicionais, o que implicard, com certeza, em um grau de eficacia
social bem menor.

Essa proje¢ao infelizmente se retrata como uma realidade que precisa ser
combatida, pelas vias ora comentadas, bem assim a propria competéncia
técnica dos Juizes em assimilar melhor as rela¢gdes humanas que envolvem
todo processo atinentes aos sentimentos e valores envolvidos, ja que
infelizmente, por melhor que sejam os peticionantes, a forma escrita ndo
consegue transmitir, com a seguranca necessaria, tais valores, que bem
compreendidos, podem ser desprezados ou levados em consideragao,
dependendo da situagdo, pois é cedico que muitas vezes esses fatores
condicionam todo o conflito e a sentenga ndo os enxerga.

Desta forma, esse limite material deve, por conseguinte, ser transposto
com muita serenidade e calma pelos Juizes, enquanto conciliadores e
mediadores, bem assim até na sua missdo de julgar, acaso seja possivel, para
tanto, o principio da oralidade® é um instrumento eficiente.

37 Essa acepg¢do do principio da oralidade inclui, evidentemente, os seus subprincipios, quais

sejam a concentracdo, a imediatividade, a identidade fisica do Juiz e a irrecorribilidade das decisdes
interlocutorias, que quando aplicados, na pratica, privilegiam a percep¢do dos sentimentos e
emocdes, que infelizmente ndo sdo repassados pelo principio da escritura. Desta forma, ndo so6
o movimento pela efetividade e o mais recente da conciliagdo sdo importantes, pois a adogao
na integra do principio da oralidade, com certeza, aproximara a Justica da verdade real e, por

129

Revista N° 5.indd 129 07/11/2012 07:51:49



Nesse viés, para que os Juizes possam superar esses limites da
atividade consensual, principalmente os materiais, devem os mesmos
ampliar, sobremodo, a sua atuagdo para além da ciéncia juridica,
tentando compreender as inquietudes e incoeréncias das relagoes
humanas, utilizando-se dos saberes das outras ciéncias, através da
interdisciplinaridade.®®

Por outro lado, por mais que os Juizes, enquanto mediadores e
conciliadores se capacitem tecnicamente e mudem o paradigma de sua
atuacdo, tudo para transpor esses limites e com sucesso resolverem os
conflitos aos mesmos submetidos, é cedico que a sua propria natureza de
ser humano, ja é por si s, uma limitagao insuperavel e que os seus atos sao
passiveis de falha, logo, essa compreensao facilita o seu regular exercicio
nessa atividade, pois a consciéncia de suas limitagdes e a virtude da
modéstia quanto ao conhecimento, sdo armas eficientes para a superagdo
de todos os obstaculos dessa atividade de busca do consenso.

6. MEDIAGAO FAMILIAR E A ATUAGAO JUDICIAL

O conflito ¢ inerente a prépria convivéncia humana e como visto deve
ser matizado pelos envolvidos a fim de que seus aspectos positivos possam
ser otimizados e a partir dessa visao, se evitem novos conflitos, a0 mesmo
tempo em que a sua solucdo em especifico, leve em consideragdo, na
medida do possivel, todos os sentimentos e emogdes, sendo clarividente
que nas relagoes familiares a intensidade e complica¢do dos mesmos é
bem maior do que em outros relacionamentos, conforme sera analisado
nesse topico, constatando-se, ao final, que para tais conflitos a media¢ao
¢ a forma por exceléncia de solu¢ao que atende ao escopo da pacificagdo
social.

Desta forma, nas relagdes familiares, pode-se afirmar que é quase
impossivel que ndo haja conflitos, todavia, o problema néo reside nesse
aspecto, e sim na supervalorizacao dos mesmos, bem assim nos sentimentos

conseguinte, nos casos de tentativa de solugdo amigavel, esse contato ¢ imprescindivel.
38 “Uma tarefa bdsica dos processualistas modernos é expor o impacto substancial dos mecanismos
de processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais
além dos tribunais e utilizar os métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, e ademais, aprender através de outras culturas”. Mauro Cappelletti e Bryan Garth,
Acesso a Justica, 1* Edigdo, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, pag. 13.
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egoistas que infelizmente um dos envolvidos sempre ressalta, dificultando
a sua composicdo e muitas vezes inviabilizando a continuidade do
relacionamento, logo, somente pela via do didlogo e da cooperagdo mutua
entre os envolvidos, os efeitos maléficos serdo minimizados, ressalvando-
se sempre o lado positivo das coisas.

A familia de um modo geral passou por varias transformagdes no século
passado e que tende a continuar nesse século, o que causa uma instabilidade
natural, conduzindo, por conseguinte, ha mais conflitos do que o natural,
o que deve ser sempre levado em consideragdo, pois além das diferengas
normais entre as pessoas que se relacionam; casal; pais e filhos; irmaos;
etc., essa inseguranca quanto aos papéis de cada membro familiar gera
discussdes que outrora inexistia, justamente porque antes, a certeza das
fungdes e até mesmo a posicao hierarquica, com o pai sendo o chefe da
familia, propiciava um controle mais rigido do conflito.*

Por outro lado, ainda existe uma complicagdo em razdo da crescente
violéncia doméstica que muitos dos conflitos familiares desembocam,
principalmente contra as mulheres, criancas e idosos, em que pese as
recentes legislagdes protetivas dessas pessoas, contudo, infelizmente
parece que o ser humano nio consegue mais resolver seus problemas com
conversa e calma, havendo uma perturbagao natural que também origina e
incrementa esses conflitos, dificultando, desta feita, a solu¢do dos mesmos
nao so6 pela via jurisdicional e infelizmente até mesmo pela consensual,
contudo, esta tem maiores chances de obter a almejada satisfagao social.

Neste tocante, é imperioso que se registre as ponderagoes de Lilia Maia
e Monica Carvalho, em livro ja bastante citado e na qual se debrugou
especificadamente sobre o tema:

39 “Como ja salientado, hoje ndo mais existe apenas o modelo patriarcal de familia. Na verdade,

coexistem diversas formas, que sdo marcadas pelos tracos de igualdade, individualidade e
afetividade. As familias enfrentam um processo de instabilidade, uma vez que as mudangas ainda
ndo foram assimiladas por toda a sociedade. Homens, mulheres, idosos, criancas e adolescentes
ainda ndo conseguem administrar as diferencas que estdo surgindo em meio a essas“ familias
eudemonistas”. Como ndo mais existem papéis pré-estabelecidos, verifica-se a necessidade
de constantes negociagées no seio familiar”. Lilia Maia de Morais Sales e Monica Carvalho
Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo historico-social das relagdes de conflitos nas familias
contemporaneas, 1* Edi¢ao, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda, 2006, pag. 116.
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“Orelato dosindices devioléncia doméstica cresceram
consideravelmente nos ultimos anos, devido aos
mais variados fatores: desemprego, falta de didlogo,
adultério, alcoolismo etc. A violéncia doméstica
constitui o abuso fisico, emocional, sexual ou mental
de uma pessoa por outra, com quem teve ou tem um
relacionamento intimo; familiar. Pode acontecer
com qualquer individuo, independente da sua idade,
classe social, raga, capacidade ou estilo de vida...
Nas relagoes familiares, a violéncia muitas vezes é
caracterizada pela agressividade como um meio de
defesa. Quando se sentem ameagados, os integrantes
da familia ndo argumentam ordenadamente para
defender seus propdsitos, assumindo uma conduta
agressiva, violenta. Além dos agravos para a satide
fisica e mental, a convivéncia cotidiana vai minando
o desenvolvimento dos individuos, os quais vivem
com medo, camuflando a situagdo de violéncia de
que sdo vitimas™. *°

Nesse viés, percebe-se, também, que a auséncia de comunicagao
ordindria nas relacdes familiares faz com que os conflitos, ao surgirem,
sejam intensificados e quase sempre sucumbindo a violéncia, ficando
a situagdo muito dificil e as vezes insustentavel para a continuidade de
qualquer tipo de relacionamento, quica a efetivacao de um acordo, sendo
cristalino que o Estado-Juiz nao ¢ um “salvador da patria’, que ao decidir
encontrara uma solu¢ao que restabeleca a paz social.

Desta forma, com essa percep¢ao de que é muito dificil, nos conflitos
familiares - quer instados a violéncia ou ndo - o pronto retorno a paz
social pela via impositiva da jurisdi¢ao*!, o estimulo a conversagao, com a

40" Idem, pags. 118/119.

41 Interessante abordagem sobre a impossibilidade de a jurisdi¢do conseguir resolver efetivamente
os conflitos familiares foi feita por Fernando Horta, em livro ja citado, na qual o mesmo conclui
nesse sentido, apds estudo em sala de aula, com varios estudiosos do direito, que atestaram a eficacia
da mediacdo nesses conflitos. Sdo suas as seguintes digressdes: “Guarda dos filhos — a resposta
Jurisdicional a controvérsia tende a seguir pardmetros pré-estabelecidos de conduta do pai ou da
mde, aplicando cegamente a este ou aquele principios pautados pela moral e pelo comportamento
social. Tal determinagdo pode ser nefasta para a criang¢a ou desatender a sua expectativa, ou
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manutenc¢ao do didlogo constante, parece ser a solugdo para se minimizar
os efeitos maléficos do término de um relacionamento ou até mesmo nas
crises familiares cotidianas, que a par dessa preven¢do, quando surgir o
inevitavel, qual seja o conflito, esse sera bem compreendido e maturado a
ponto de se fortificar o préprio relacionamento.

Essa visdao pode numa analise perfunctéria conduzir ao raciocinio de
enfraquecimento da jurisdi¢ao, contudo, ndo é dessa maneira que deve se
enfrentar a situacao, pois é cedigo, conforme sobejamente demonstrado,
que a pacificagdo social, via prestagdo jurisdicional, por suas préprias
caracteristicas, tem grande dificuldade de materializagao e em especial nos
conflitos familiares, em que os sentimentos e emogdes se afloram com mais
veeméncia.*?

Nesse contexto é que se defende a viabilidade técnica da mediagdo nos
conflitos familiares, justamente porque o didlogo é um elemento muito
forte e que deve existir durante o préprio relacionamento e com mais
intensidade no conflito, dai a constatagdo atual que infelizmente na Justica
esse fator ndo vem sendo privilegiado, nem sequer formalmente e muito
menos na esséncia.

A jurisdicdo consensual ora defendida vem sendo implicitamente
realizada por advogados nas questdes familiares quando o mesmo, apos

deixar a descoberto suas reais necessidades. Na mediagdo sdo exatamente estas necessidades que
pautardo o acordo sobre a guarda, levando os pais a se entenderem, visando ao maior conforto
fisico e espiritual de seus filhos. Nesse sentido, a media¢do conduz a um questionamento principal:
quais as necessidades das criangas? E a indagacdo seguinte: qual a melhor maneira de atender
a essas necessidades? O procedimento da mediacdo, cuidara, entdo, para resolver a questio da
guarda dos filhos: que futuros planos de paternidade podem vocés entabular, de forma a continuar
o trabalho de educagdo e amor com seus filhos? Fernando Horta Tavares, Mediagao & Conciliagdo,
1* Edigdo, Editora Mandamentos, 2002, pag. 72. A continuidade de suas reflexdes no mesmo
diapasido se referem a eficacia social com relagdo também a pensdo para os filhos, pensao do ex-
conjuge e divisdo de bens, abarcando enfim quase todos os conflitos familiares, pelo menos os mais

comuns atritos.

42 w4 decisio imposta, fruto da andlise do arcabouco legal vis-a-vis a verdade formal que se

apresenta nos autos, acaba, no mais das vezes, gerando um resultado semelhante aquele que,
nas negociagoes, é conhecido por “barganhas baseadas nas posi¢ées”, levando a uma partilha
de perdas e ganhos entre os litigantes (mesmo a vitoria total tera consumido tempo, dinheiro e
energias, sendo provavel que ainda haverad resisténcia na fase de execugdo). A decisdo obtida
com a mediagdo judicial tem mais probabilidade de conseguir resultado eficiente com a chamada
barganha de interesses, obtendo “solugdes integrativas que satisfacam o maior numero possivel
das necessidades de ambas as partes” Jodo Baptista de Mello e Souza Neto, Media¢do em juizo
Abordagem pratica para obtengdo de um acordo justo, 1* Edicao, Editora Atlas, 2000, pag. 53.
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contato inicial, com o seu cliente, chama o outro lado ao seu escritorio e ali,
apos conversagdo, acabam chegando a um bom termo, que posteriormente
segue para homologac¢ao do juizo.

Nessa situagdo, realiza-se uma media¢ao se porventura o causidico
nao formula diretamente qualquer proposta, o que, na maioria das vezes,
acontece pelo menos nos conflitos familiares.*

Esta situagao ¢ tao interessante, que o legislador recentemente, através
da Lei 11.447/06, expressamente retirou da competéncia dos Juizes, a
analise de pleitos consensuais quanto a separa¢ao, divorcios, inventarios e
partilhas, acertadamente passando essa atuagao para a esfera dos Cartorios,
que agora podem formalizar esses desejos de por fim a sociedade conjugal,
ao matrimonio e a transferéncia de bens, se porventura ja houver consenso
dos proprios interessados, ou seja, quando os mesmos apagam, por si sos,
as arestas, evitando, por conseguinte, a necessidade da intervencao judicial,
ganhando tempo* e desafogando o Judiciario.

A par dessas reflexoes, vé-se, de forma cristalina que hodiernamente
existe um movimento de implementacdo de uma Justica que busque,
na medida do possivel, o consenso, o didlogo, a responsabilidade
dos interessados, a harmonia e principalmente a continuidade do
relacionamento, pois quando essa solugdo advém das partes, tais
elementos se apresentam de forma evidente, o que infelizmente nao
ocorre no procedimento tradicional de jurisdigdo, que sequer, como ja
dito, prioriza na pratica a oralidade.

43 Fernando Horta em estudo ja referido chama a ateng@o para tal fato, acrescentando que tal

funcdo também ¢ exercida pelo Ministério Publico: “Na realidade, revelou-se no citado trabalho,
embora sem se observar adequadamente seus principios, a mediagdo ja é manejada cotidianamente
pelos advogados em seus escritorios, e pelos Promotores de Justica, quando atuam nos litigios de
familia. Dessas mediagées, geralmente derivam as peti¢oes de acordo de separa¢do consensual,
nada impedindo que da mesma forma se operem as modificacées de clausula da separagdo, ou
de guarda dos filhos, majoragdo ou minoragdo de pensdo etc., tudo isso gerando tdo-somente a
celebragdo de novo acordo (ou aditivo a outro) e transformando-se em nova obrigac¢do”. Fernando
Horta Tavares, Mediacdo & Conciliagdo, 1* Edi¢do, Editora Mandamentos, 2002, pag. 71.

4 “Pois tudo toma tempo e o tempo é inimigo da efetividade da fungdo pacificadora. A permanéncia

de situagées indefinidas constitui, como ja foi dito, fator de angustia e infelicidade pessoal. O
ideal seria a pronta solucdo, tdo logo apresentados ao juiz. Mas como isso ndo é possivel, eis
a demora na solugdo dos conflitos como causa enfraquecimento do sistema” Antonio Carlos de
Aratijo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 20*
Edicao, Editora Malheiros, 2004, pag. 26.
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Existem diversos Tribunais*® que regulamentaram expressamente a
mediacdo em conflitos familiares, justamente porque vislumbraram a
ineficacia do Estado-Juiz, ou melhor, a impossibilidade real de que esses
agentes consigam, por exemplo, descobrir quem deu causa a dissolugdo
da sociedade ou o cumulo de poderem afirmar que a continuidade do
relacionamento se impde como a solugdo para o problema.*

Todas essas situagdes apontadas como O6bices para que a jurisdigdo
tradicional tenha éxito nos conflitos familiares, justificaram sobremaneira
que os proprios Juizes possam promover a mediagdo nesses casos, pois
como ja asseverado, ndo ha qualquer incompatibilidade, pelo contrario, as
circunstancias e caracteristicas desses conflitos propiciam a sua resolugao
por obra e responsabilidade das préprias partes, que se sentirdo mais
capazes nos futuros problemas, dando-lhes a autoestima porventura
perdida no decorrer da relagao.

Mais uma vez, é oportuno que se transcrevam as licoes das professoras
Lilia Maia e Monica Carvalho, atinentes a total adequa¢ao da mediacao,
inclusive realizada pelos Juizes, nos conflitos familiares:

“E nas questdes de familia que a mediagdo encontra
sua mais adequada aplicagdo. Ha muito, as tensas
relagoes familiares careciam de recursos adequados,
para situagées de conflito, distintos da negociagdo
direta, da terapia e da resolugdo judicial. A mediagdo
vem-se destacando como uma eficiente técnica que
valoriza a co-participagdo e a co-autoria. Como ja

4 Cita-se como exemplo o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, que expressamente regulamentou
a questdo da mediagdo por resolugéo.

46 Por muitas vezes os Juizes se deparam com a seguinte situagdio: o marido ou a esposa pedem
ao magistrado que o outro seja obrigado a voltar o relacionamento ou coisa parecida, o que
como se sabe ¢ impossivel, ndo s6 pelo fato de que ndo se pode obrigar a duas pessoas ficarem
juntas, bem como pela inexisténcia de fatores objetivos que apontem para a certeza de que essa
¢ a melhor decisdo. Nesse tocante, parece que também ¢ impossivel se imaginar que um terceiro,
que ndo conhece as partes € muitos menos as suas intimidades, os seus conflitos internos, as suas
dificuldades de relacionamento, as diferencas, etc. possa dizer quem ¢ o culpado da separagdo e a
partir dai determinar varias providéncias. Esse simples raciocinio ja € suficiente para apontar que
nesses conflitos, somente os proprios envolvidos podem encontrar a melhor solucdo para os seus
problemas, visto por mais competentes que sejam os advogados, ndo conseguirdo exprimir em
suas peticdes todos os valores envolvidos naquele conflito, muito menos os Juizes terdo elementos
objetivos para aferir com exatiddo em suas sentengas todas as problematicas.
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analisado, a mediagdo consiste em um método eficaz
de composi¢do de conflitos, em que um terceiro
capacitado e imparcial, denominado mediador,
auxilia as partes na consecu¢io de um acordo
mutuamente satisfatorio, melhorando o didlogo e a
comunicagdo entre as mesmas. A pacificagdo social e
a prevengdo sdo objetivos da mediagdo. Na verdade,
por sua grande aplicagdo nas questoes familiares,
esse  procedimento  comstitui um  importante
instrumento de combate a violéncia doméstica... A
mediagdo introduz a cultura do didlogo, ressaltando
a importdncia da comunicagdo. Na mediagdo ndo
existem adversdrios, as partes devem buscar a
solugdo do problema de forma pacifica, construindo
conjuntamente uma solugdo satisfatéria”.*

Nido ha como se fugir dessa realidade, pois a media¢ao judicial nos
conflitos familiares, ja foi inclusive privilegiada - pelo projeto de lei que
tramita no Congresso Nacional, tratando da mediagao prévia e incidental -
coma previsao de que o Juiz devera contar com um co-mediador, que podera
ser um psicélogo, psiquiatra, terapeuta ou assistente social, dependendo do
caso em especifico, para auxiliar nesse processo de estimulo as partes na
criagdo da melhor solugdo.*

Em se tratando especificamente dos casos mais comuns de conflitos
familiares, quais sejam os divorcios e separagdes judiciais, a mediagdo
se amolda como uma luva, visto que nessas situacdes as partes estdao
emocionalmente abaladas e as angustias e decep¢des do relacionamento se
apresentam bem evidentes, sendo necessdria a interven¢do de uma pessoa,
preparada tecnicamente, que propicie o restabelecimento da comunicagao,
na maioria das vezes, ja se encontra interrompida, através de um dialogo, em

47 Lilia Maia de Morais Sales e Ménica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo

historico-social das relagdes de conflitos nas familias contemporaneas, 1* Edicdo, Fortaleza:
Expressao Grafica e Editora Ltda, 2006, pags.122/123.

4 Nesse sentido também hé previsdo do projeto Movimento pela Conciliagdo, do Conselho

Nacional de Justica, que orienta os Tribunais a se estruturarem para inserirem tanto previamente
como ja no curso do processo todos os meios consensuais de solucdo dos conflitos, inclusive a

mediacao”.
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pé de igualdade, com o uso da boa-fé e pensamento firme na manutengdo
do relacionamento, principalmente se houver filhos, que ndo podem ser
prejudicados nessa ruptura, logo, o acordo prioriza tais valores.*

Além do mais, é de se frisar que a jurisdi¢do tradicional procura quase
sempre um culpado pelo rompimento da sociedade conjugal, quando a
realidade demonstra que é quase impossivel se imputar a somente um dos
conjuges a culpa, ja que na esséncia todo relacionamento ¢ dificil, por si
sO, em razdo das diferengas de comportamento e a falta de compreensao.

Destarte, como na mediagéo, o didlogo ¢ a sua for¢a motriz, os envolvidos
passam a perceber que o mais importante ndo esta no que ocorreu e sim
no presente e futuro do relacionamento, que apesar de nao ser o escopo
necessariamente a continuidade da relacio amorosa, no minimo, deve
se buscar a amizade, visto que quando existem filhos, a ruptura total é
inaceitavel.

Dentro dessas peculariedades dos conflitos familiares, principalmente
os que envolvem diretamente o casal e a possivel separacao de fato, quando
ja ndo presente tal fato, a mediagdo consegue adentrar no d@mago dos
problemas, priorizando o presente e futuro, mostrando as partes que o
acordo obtido pelos mesmos, responsabiliza-os de uma forma mais intensa
para o constante cumprimento do acordado.

Por outro lado, propicia que o respeito prevaleca acima de tudo, ja
que um dia, os mediados estiveram juntos e formaram uma familia, por
conseguinte, podem manter, pelo menos, umarelacao amistosa que deixe de
lado o que aconteceu e passe a tratar o problema nao como uma coisa ruim,

49 . . ;- . . .
“Em muitos casos, é intenso o sofrimento de um casal que decide pelo rompimento, havendo

filhos ou ndo. Durante este processo, geralmente a sensagdo de fracasso vem acompanhada de
depressdo, odio, angustia, sentimento de trai¢do, humilhag¢do, além das dificuldades financeiras,
decorrentes da reparti¢do de rendas e despesas. Haim Grunspun aponta as fases de desconstrucdo
da familia: I-Desilusdo de uma das partes, II-A manifestacdo de insatisfagées, I1I-A decisdo de se
divorciar, 1V-Agindo na decisao, V-Aceitagdo crescente. Desse modo, o sofrimento inicia-se com
a desilusdo. Insatisfeitos com a relagdo conjugal, os esposos trocam ameagas de separagdo e de
divorcio, demonstrando sua insatisfacdo. Geralmente, percebe-se a existéncia de ressentimentos
que foram acumulados ao longo da convivéncia, que se exprimem por sentimentos como. amor,
culpa, ansiedade etc. Uma vez decididos a tornar concreta a separag¢do, os conjuges vivenciam
uma nova realidade permeada por tensdo e angustia. Em um primeiro instante, é normal que um
dos conjuges ou ambos enfrentem um momento de negagdo, recusando-se a aceitar a separagado,
afirmando que se trata apenas de uma situagdo passageira”. Lilia Maia de Morais Sales e Monica
Carvalho Vasconcelos, Media¢do Familiar: Um estudo historico-social das relagdes de conflitos nas
familias contemporaneas, 1* Edicdo, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda, 2006, pag.125.
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mas na realidade uma inevitabilidade do destino, que ndo necessariamente
traz somente efeitos maléficos.

Essa percep¢do pode facilmente ser obtida através das sessdes de
media¢ao, pois nesta, o comprometimento ¢ transferido para os proprios
envolvidos, com tdo-somente a intermediacdo de uma pessoa que nao
se encontra emocionada, logo, a solu¢ao ¢ descurada das picuinhas
infelizmente existentes quando do rompimento, ja que o desabafo em
conjunto alivia em muito toda essa carga emocional e quando esses
sentimentos sao deslocados, e a primazia passa a ser outra, o acordo é uma
questdo quase que automatica, eis que os mesmos percebem claramente
que um terceiro nao vai ter condi¢des de decidir por eles.”

Nesse diapasdo, a mediagdo familiar é com certeza a melhor forma de se
compor os conflitos surgidos de qualquer tipo de relagao familiar, justamente
porque, ao considerar todas as situagdes emocionais, as diferencas existentes
entre os envolvidos, conseguem estimular naturalmente o acordo.

Destarte, o que o mediador familiar deve fazer, principalmente se
for o Juiz, é compreender essas peculariedades e a partir delas, de modo
imparcial e sem expressar qualquer emogao, conduzir todo esse processo
serenamente, até que os proprios envolvidos encontrem a melhor solugao
para o seu conflito em especifico.

7. CONCLUSOES

A principal fung¢do da atividade jurisdicional é, sem sombra de duvidas,
a pacificagdo social e infelizmente esta ndo vem sendo alcangada pelas vias
tradicionais, logo, se faz necessaria a utilizagdo de meios alternativos e os

50 o . S ~
“A mediagdo oferece ao casal separado uma oportunidade de reorganizacdo das suas relagées

parentais de modo pacifico. A partir da escuta da realidade e dos anseios do outro, verifica-se a
possibilidade de restaura¢ao da confian¢a rompida. Nessa reorganizagdo, o procedimento busca
ressaltar a importdncia da co-parentalidade, demonstrando a necessidade dos filhos de manter a
ligagcdo com seus pais. Nesse enfoque, a mediagdo melhora o relacionamento entre o casal rompido
e, consequentemente, facilita a convivéncia dos filhos... Note-se que a mediagdo familiar facilita a
manutengdo dessas relagdes continuadas, propondo uma verdadeira mudanga de paradigma. Esse
processo incentiva as partes a observarem positivamente os conflitos, entendendo-os como fatos
naturais. A partir destas transformagoes, os parentes passam a conviver melhor, evitando novas
contendas”. Lilia Maia de Morais Sales ¢ Monica Carvalho Vasconcelos, Mediagao Familiar: Um
estudo historico-social das relagdes de conflitos nas familias contemporéaneas, 1* Edi¢do, Fortaleza:
Expressao Grafica e Editora Ltda, 2006, pags. 129/130.
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mais democraticos possiveis, para solu¢ao dos conflitos, visto que os mesmos
possuem caracteristicas que se afinam com a satisfagao social, principalmente
pela efetiva participacdo dos proprios interessados.

Afora o fator de eficicia social do acordado pelas partes, as formas de
auto-composi¢ao também prestigiam a questao da celeridade e até mesmo
efetividade, bem como, quando os acordos sio realizados, evita-se perda de
tempo e economiza-se financeiramente, dai porque, esses fatores devem ser
levados em considera¢ao pelo Juiz a fim de que passem a utilizar tais meios,
sem que haja qualquer demérito a atividade jurisdicional propriamente
dita.

A conciliagdo e a mediagdo nao podem ser compreendidas como
institutos que irdo excluir a atividade jurisdicional, pois na realidade, elas
sao complementares, contudo, sio mais eficazes em relacdo a satisfacao
social dos contendores, escopo maior do Direito e na qual ha algum tempo
a jurisdi¢do vem esquecendo pela supervaloriza¢ao do processo.

Na conciliagao, o Juiz tem uma participagao mais intensa em relagao ao
resultado, pois pode propor solu¢des que serdo aceitas pelas partes. Ja na
mediacdo, a sua participa¢ao é mais intensa no procedimento, visto que
a sua condugao neutra e imparcial, estimula o surgimento da solugédo e
¢ preponderante, todavia, nesse caso, ndo pode propor a resolucao, esta
¢ alcancada naturalmente pelas partes, através do didlogo e cooperagdo
mutua, desconstruindo a idéia de litigio.

A mediagao, por sua vez, tem a vantagem de ndo s se preocupar em
resolver o litigio em especifico, mas sim permitir, dentro da realidade de
cada caso concreto, a continuidade do relacionamento, logo, sua aplicacao
¢ mais eficaz nos conflitos que envolvem sentimentos e valores, aos quais
infelizmente tendem a esconder os conflitos reais e que a Justica tradicional,
atualmente, s6 vem resolvendo os aparentes.

Tanto a conciliagdo quanto a mediagdo se preocupam com a capacidade
de delibera¢ao dos conflituosos, desfazendo aquela concep¢ao de que
somente a decisdao imposta por um terceiro pode solucionar o problema,
bem como evidencia, de forma intensa, a responsabilidade dos mesmos, o
que propicia automaticamente uma maior satisfagdo social, ja que a solugao
foi aceita e as vezes até encontrada pelos mesmos.

As técnicas de conciliagio e mediagio devem ser utilizadas pelo
Magistrado com frequéncia, a par dos principios que as informam,
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prestigiando sempre a necessidade de que as partes estejam de boa-fé e na
medida do possivel, em igualdade, de modo que a avenga seja um resultado
das conversagdes.

Os Juizes devem, portanto, se capacitar tecnicamente e da mesma forma
que na entrega da prestagdo jurisdicional, ndo podem expressar qualquer
tipo de emogdo, que possa causar desconfianga das partes em relagdo ao
seu unico desejo de obter a satisfagdo social via consenso, estimulando
sempre a comunica¢ao dos envolvidos.

Na realidade, faz-se necessario uma mudanga de paradigma na atuagao
judicial, de modo que a conscientizagdo das partes quanto a eficacia social
do acordo, seja precedida da do Juiz nesse mesmo sentido, para tanto, as
amarras da tutela jurisdicional ndo podem se imiscuir nessa jurisdigdo
consensual.

Como toda atividade, essa também possui limites, tanto os formais
quanto materiais, logo, nem todos os objetos dos conflitos podem ser
solucionados via acordo, como por exemplo, a maioria dos delitos penais
e alguns casos de direito indisponiveis, bem assim as partes e o Juiz devem
possuir as condi¢des indispensaveis para que a solugdo amigavel seja
encontrada.

Os conflitos familiares tém peculariedades que se amoldam como uma
luva para serem solucionados via mediagao, eis que o didlogo e a cooperagdo
mutua sdo valorizados, de modo a permitir que os diretamente interessados
sejam senhores da decisao, prestigiando, por exceléncia a continuidade do
relacionamento.

Os casos de separacao e divorcio quase sempre escondem os conflitos
reais, ja que as partes se apresentam com convicgdes ja postas, dificultando
sobremaneira a atuagdo judicial, todavia, como esse obstaculo ja é
conhecido, pela experiéncia, a conversa franca e aberta entre os envolvidos,
com a participa¢do do mediador facilitara o acordo, que necessariamente
deve primar pela mantenca, pelos menos, de uma relagdo de respeito,
principalmente quando o casal tem filhos.

O Juiz ndo pode em nenhum momento, dessa atividade consensual, agir
como Juiz propriamente dito, ja que quando assim proceder, coloca em risco
a feitura do acordo, desacreditando a prépria Justica quanto a sua func¢ao
pacificadora, em especial quando se trata de conflitos familiares, que como
cedico se referem as desilusoes e insatisfagdes de pessoas diferentes que
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acreditaram numa relagdo amorosa, o que sempre deve ser considerado.

Como os juizes ndo possuem os elementos necessarios para decidirem
com certeza de satisfagdo social, nos conflitos familiares principalmente, a
mediacao se apresenta como o meio mais eficaz nesse sentido, devendo as
partes ser convencidas, desse poder préprio, ja no inicio do procedimento,
0 que propiciard, no desenvolver das atividades, uma auto-estima que
conduz a eficacia social do acordo.

Nao ha duvida de que os meios democraticos de solu¢ao dos conflitos sao
bem mais eficientes do que a sentenca, logo, essa divulgacdo deve ocorrer
entre os operarios do Direito como um todo, de modo que a conciliagdo
e a mediagdo deixem de ser exce¢do para se tornarem regra geral, ja que
indiscutivelmente toda a razdo de ser do Direito é a pacificagdo social com
Justica e esta inarredavelmente nido vem, infelizmente, sendo realizada
pelas vias tradicionais.
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RESUMO: O presente estudo volta-se a andlise do tipo penal previsto no art. 1°, VII,
da Lei n.° 9.613/98, que institui no rol de crimes antecedentes ao crime de lavagem de
dinheiro aqueles praticados por organizagdes criminosas, sobretudo no que tange a
celeuma existente em torno de sua eficacia no ordenamento juridico patrio. Mediante
apreciagdo acurada do tema, perpassando inclusive por seus aspectos histéricos e
analise da diversidade doutrindria e jurisprudencial a respeito do tema, este estudo
busca demonstrar a plena aplicabilidade do dispositivo em tela.

PALAVRAS-CHAVE: Lavagem de dinheiro. Crime antecedente praticado por
organizagdo criminosa. Art. 1°, VII, da Lei n.° 9.613/98. Plena eficdcia e aplicabilidade.

SUMARIO: 1. Introdugio - 2. Analise evolutiva da relagio entre o crime de lavagem
de dinheiro e as organizacdes criminosas; - 3 O crime de lavagem de dinheiro e o
antecedente previsto no inciso VII do art. 1° da lei n.° 9.613/98; 3.1 Caracteristicas e
bem juridico protegido do crime de lavagem de dinheiro; 3.2 Os elementos do tipo
previsto no art. 1°, VII, da Lei n.° 9.613/98; 3.3 Organiza¢io Criminosa: elemento
do tipo ou crime antecedente?; - 4. A problematica conceituagdo das organiza¢des
criminosas e expressdes correlatas; - 5 Andlise jurisprudencial da matéria; - 6.
Conclusoes; - 7. Bibliografia.

1 INTRODUGAO

O presente ensaio tem por escopo tema da mais atual relevincia,
reacendido por recentes debates ocorridos no egrégio Supremo Tribunal
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Federal, dos quais se detectam sinais de adog¢ao de posicionamento
diametralmente oposto aos rumos até o momento percorridos no trato da
matéria adiante delineada.

Trata-se da discussdo acerca do tipo penal previsto no art. 1°, inciso
VII, da Lei n.° 9.613/98, que se refere a pratica de lavagem de dinheiro por
organizagdes criminosas.

A cizania, a despeito de aparentemente cingir-se a afericdo quanto a
existéncia ou ndo de um conceito para a expressao “organiza¢do criminosa’,
atinge pontos mais profundos, na medida em que busca estabelecer se
o referenciado inciso VII do art. 1° da Lei n.° 9.613/91 faz alusdo a um
tipo penal autdbnomo de associagdo a organizagdo criminosa, como
crime antecedente especifico ao de lavagem de dinheiro, ou, a contrario
sensu, se representa um dos elementos do tipo que envolve determinado
crime antecedente, consistente no seu cometimento por grupo criminoso
organizado.

Tendo por norte aanalise desse arido campo do Direito Penal Econdmico
e da Criminalidade Organizada, far-se-a, no decorrer deste estudo, uma
breve apreciagdo histérica acerca da relagdio mantida entre os fendmenos
da lavagem de dinheiro e das organiza¢des criminosas, que sera bastante
util na compreensao sociologica do tema.

Em seguida, para que se apreenda o sentido da norma invocada no
presente ensaio, buscar-se-a o esclarecimento dos principais meandros
juridicos que envolvem o tipo penal em tela, sobretudo no que tange a suas
caracteristicas e bem juridico protegido.

No entanto, atingir-se-a o ponto fulcral da questao submetida a exame
com a analise dos elementos do tipo em cotejo, os quais, como ¢ cedigo,
dividem-se em elementos objetivos e subjetivos, subdividindo-se os
primeiros, ainda, em descritivos e normativos.

Somente entao sera possivel perquirir respostas as duas grandes questoes
anteriormente expostas, isto ¢é, a) a expressao “organizagdo criminosa’ é
utilizada no crime previsto no art. 1°, VII, da Lei n.° 9.613/98 como crime
autonomo antecedente ou seria mero elemento normativo do tipo? e b)
ha um conceito suficientemente apto a garantir a plena aplicabilidade do
instituto em tela, ou este careceria de eficacia?

Os efeitos praticos da discussao em apreco sdo deveras relevantes, na
medida em que, ha que se reconhecer, caso se conclua que nao ha fonte em
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nosso ordenamento para se extrair o conceito de “organizagdo criminosa’,
e, portanto, que dispositivos com o emprego dessa expressio ndo gozam
de qualquer eficicia, simplesmente se verificaria a insubsisténcia de
aplicacdo de relevantes dispositivos de combate ao crime em seus atuais
moldes de formagao, ai incluido o delito de lavagem de dinheiro praticado
por agrupamentos criminosos organizados, gerando-se, assim, verdadeiro
colapso em inumeros processos penais atualmente em curso e em outros
tantos com condenagdes ja transitadas em julgado.

Nesse diapasdo, visando o destrinchamento dos dogmas das principais
correntes que formam as intrincadas teias do tema em proposi¢do, recorre-
se ao presente estudo como empreendimento de contribuicdo para sua
evolucio, dada a necessidade, de um lado, de se evitar um colapso no combate
ao crime organizado, por eventual ineficacia de meios de persecugao penal e,
de outro, de se manterem higidas as bases do nosso sistema penal garantista,
que rechaca a adogdo de tipos penais em branco, com conceitos abertos e
indeterminados, deixados ao mero alvedrio do julgador, em afronta ao
principio da seguranca juridica, da legalidade e da taxatividade.

Derradeiramente, apds todo o estudo doutrinario do assunto, buscar-
se-a, ainda que superficialmente, demonstrar quais sao os posicionamentos
adotados pela Jurisprudéncia, especialmente no colendo Supremo Tribunal
Federal, no egrégio Superior Tribunal de Justi¢a e nos cinco colendos
Tribunais Regionais Federais.

2 ANALISE EVOLUTIVA DA RELA(}AO ENTRE O CRIME DE LAVAGEM DE
DINHEIRO E AS ORGANIZAQ()ES CRIMINOSAS.

Para se imiscuir eficientemente no estudo de temas tdo complexos
como o que ora se apresenta, nao se pode olvidar de uma andlise, ainda
que sucinta, do seu histérico evolutivo, a fim de se permitir sua correta e
situada observacao, enquanto fendmeno social, cuja mutagdo se verifica
através dos tempos.

Nesse sentido, pesquisa aprofundada do assunto permite concluir, em
primeiro lugar, que o crime de lavagem de dinheiro é um fendmeno sé6cio-
economico bastante antigo, conforme registra o doutrinador André Luiz
Callegari', verbis:

! CALLEGARI, André Luis. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais da Lei n.® 9.613/98. 2. ed.
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E certo que a lavagem de dinheiro procedente
de atividades ilicitas ndo é um fendmeno novo.
Historicamente, os criminosos sempre tentaram
ocultar os frutos de suas atividades delitivas,
supondo logicamente que o descobrimento de
tais fundos por parte das autoridades conduziria,
obviamente aos delitos que os geraram.

Contudo, somente nas décadas mais recentes é que se verificou uma
mutagdo acentuada no quadro que envolve o fendmeno criminolégico
em tela, tendo adquirido dimensoes estratosféricas sobretudo a partir da
expansao de um outro fendmeno — o da globalizagao.

A partir da aproximagdo dos povos, viabilizada com o avango tecnologico
que permitiu a quebra de barreiras como distancia e tempo, especialmente
no que tange ao campo das comunicagdes, as relacdes pessoais e,
consequentemente, os fendmenos sociais sofreram modificagdes outrora
sequer imaginadas.

Nao escaparam dessas interferéncias as agdes criminosas que, antes
mais detida ao plano individual e ao 4mbito interno de regides ou
paises, passou a contar com a configuragao de grupos especializados
de altissima periculosidade, disseminados por todo o mundo,
organizados hierarquicamente e voltados a consecugao de crimes de
portentoso alcance nocivo, promovedores de inimaginaveis cifras de
lucros com a movimenta¢do intensa de capitais pelas mais diversas
partes do globo.

O aumento dos lucros e da movimentagdo financeira obtida a partir
dessa intensificagao das atividades criminosas fez surgir, em consequéncia,
a necessidade de incremento dos mecanismos e dos meios de disfarce dos
produtos do crime.

Por efeito, verificou-se um avan¢o desmedido no crime de lavagem de
dinheiro, em descompasso com os mecanismos de repressio e combate
entdo existentes, que culminaram na rapida evolugdo de agrupamentos
criminosos especializados, em detrimento de toda a sociedade.

Saliente-se, no entanto, que a criminalidade organizada nao ¢
peculiaridade da sociedade contemporinea, muito embora outrora nio se

rev e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 35.
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verificasse a estruturagdo hierarquizada e extremamente especializada das
atuais organizagdes criminosas.

A respeito do historico do fendmeno em tela, Luiz Regis Prado? sustenta
que a criminalidade econdmica

[...] deita suas raizes histéricas no chamado
banditismo social conhecido ao longo dos séculos
XVIII e XIX, incidente tanto no meio rural
como no ambiente urbano, cujos protagonistas
eram, respectivamente, integrantes das classes do
campesinato e do lumpemproletariado.

O mesmo autor, ainda debrugando-se sobre uma analise histdrica
do assunto, afirma que

[..] a primeira manifestacio de criminalidade
organizada, com o trago caracteristico das
organizagdes criminosas de maior importancia, foi
representada pelas triades chinesas, que iniciaram
sua atuacdo em 1644 e somente a partir de 1842
comegaram a agir de forma mais significativa.
A Yakuza japonesa, atuante no Japao Feudal do
século XVIII, teve suas atividades relacionadas a
exploragdo tanto de atividades ilicitas (prostituicdo,
cassinos, trafico de drogas, mulheres e armas,
“chantagens corporativas”) como licitas (casas
noturnas, eventos esportivos, etc.).

A Mdfia italiana, por seu turno, surgiu em 1812,
em razao de uma medida tomada pelos principes
para proteger a regido, tendo em vista que o
rei de Napoles havia limitado seus poderes e
reduzido significativamente privilégios feudais.
Os chamados “homens de honra’, contratados

2 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 372.
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para defender a regido, constituiram associagdes
secretas (as mafias), mediante as quais, em 1865,
com o desaparecimento da realeza, ofereceram
resisténcia contra forgas invasoras na regido. Apos
a segunda metade do século XX, passaram a se
dedicar a atividades ilicitas.

[...]

No Brasil, afirma-se que a atuagdo do “cangaco’,
grupo liderado por Virgulino Ferreira da Silva, o
“Lampido’, caracterizou-se como um movimento
emblematico de uma primeira expressao do crime
organizado em solo brasileiro.

Posteriormente, a pratica delitiva organizada
desenvolveu-se com  contravengdes  penais
relacionada a jogos ilegais e o consequente
incremento de seu poder econdmico, que obteve
o seu auge na década de 80, periodo subsequente a
edicao da Lei 3.668/1941.?

De todo modo, a bem da verdade, somente nas ultimas décadas
é que, como afirmado anteriormente, o fendmeno da criminalidade
organizada adquiriu novos contornos, através do surgimento de grandes
empreendimentos criminosos, transnacionais e altamente nocivos para
toda a sociedade.

Tomando-se ciéncia desses nefastos efeitos, em todo o mundo se
observou a tentativa de criagdo de meios legais para a contengao do crime
de lavagem de dinheiro, sobretudo quando praticado pelas referenciadas
organizagOes criminosas.

Endossando as constatacdes até o momento realizadas, tém-se mais uma
vez as ligoes do professor Luiz Regis Prado*, que, ap6s fazer um apanhado dos
principais diplomas internacionais no trato do crime em tela, assevera que

Impulsionada a partir das citadas diretivas
internacionais, a tendéncia a repressao da lavagem

3 Idem.
4 Idem, pp. 347-348.
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de dinheiro, no contexto da criminalidade
organizada, ocupa na atualidade o centro das
preocupagdes de Estados e de organismos
internacionais.

A principal causa do espetacular desenvolvimento
dessa espécie criminosa vem a ser o processo de
globalizagdo ou internacionaliza¢do da economia
(dinheiro, mercadorias e capitais), ao lado
do progresso vertiginoso da informatica e da
comunicacao.

[...] a internacionalizagdo do setor financeiro
nao sé trouxe as vantagens de celeridade e de
seguranca nas transagdes internacionais, mas
também infelizmente aperfeicoou as modalidades
e a expansdo da lavagem de dinheiro. Aparece
como fenomeno emergente e tipico da sociedade
pos-industrial, onde se evidencia uma espécie
peculiar de criminalidade organizada, de cunho
transnacional e multiforme - delinquéncia
transnacional, econdmica e organizada -, na qual
se insere o delito de lavagem de capitais.’

Pois bem. Conforme se pode depreender, o crime de lavagem de
dinheiro surge no cendrio atual em intrinseca relagio com a atividade
de organizagdes criminosas, na medida em que a macro-criminalidade
demanda esforgos no sentido de garantir a lucratividade dos seus negécios
ilicitos, sob pena de nao haver fomento para continuidade da propria
atividade em si, verificando-se, nesse ponto, extrema aproximag¢do com o
modelo empresarial capitalista.

Observados os contornos sociologicos que envolvem o tema em
apreco, tem-se, de outro lado, o plano dos diplomas repressivos relativos
tanto ao crime de lavagem de dinheiro quanto ao combate e repressao das
organizag0es criminosas.

No que tange ao crime de lavagem de dinheiro, tem-se que os principais
instrumentos juridico-internacionais sdo a Convengdo das Na¢oes Unidas

S Idem, p. 348.
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Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas
(Conven¢ao de Viena), de 19 de dezembro de 1988, no seu art. 3; a
Convengdo do Conselho da Europa (Convengdo de Strasbourg), de 8 de
novembro de 1990, no seu art. 6, e a Diretiva n. 91/308 do Conselho da
Comunidade Europeia, de 10 de junho de 1991, em seu art. 2.

No Brasil, o primeiro diploma normativo que veio tratar especificamente
acerca do delito de lavagem de bens, direitos e valores foi a Lei n.© 9.613/98¢,
que também foi responsavel pela criagdo do Conselho de Controle
de Atividades Financeiras (COAF), sendo atualmente um dos mais
importantes 6rgaos de controle, destinado a disciplinar, aplicar sangdes
administrativas, receber, examinar e identificar ocorréncias sob suspeita de
envolvimento com as atividades ilicitas tratadas nessa lei.

No que tange ao tratamento legal das organiza¢des criminosas, no plano
juridico-internacional, temos em destaque, mais uma vez, a Convengao de
Viena de 1988; a Convengao de Strasbourg de 1990, a Diretiva n. 91/3008
de 1991, a Convengao de Palermo (Convencao das Nagdes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional), a Convengao Interamericana contra
a Fabricagdo e o Trafico Ilicitos de Armas de Fogo, Munig¢oes, Explosivos
e outros Materiais Correlatos (CIFTA), a Convencao das Nacoes Unidas
contra a Corrupgao, dentre outras.

A lei brasileira, por sua vez, menciona as organizagdes criminosas em
trés principais diplomas, sdo eles, a saber, a Lei n.° 9.034/95 (dispondo sobre
a utilizacdo de meios operacionais para a preven¢ao e repressao de agoes
praticadas por organizagdes criminosas), a Lein.® 10.792/2003 (alterou a Lei
de Execugao Penal e instituiu a sujei¢ao ao regime disciplinar diferenciado
ao preso suspeito de envolvimento com organizagdes criminosas) e a Lei
n.°9.613/98 (lei de lavagem de dinheiro que prevé como crime antecedente
aquele praticado por organizagdes criminosas). Mais recentemente, a Lei
Complementar n.° 135/2010 inseriu no rol da alinea “¢” do inciso I do art.
1° da Lei Complementar n.° 64/90, a condenagdo pela pratica de crime
praticado por organizagdo criminosa, como condi¢do apta a configurar
hipotese de inelegibilidade.

®  Encontra-se em fase de tramitagdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.°

209/2003, que altera a Lei n.° 9.613/98. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/
Prop Detalhe.asp?id=105159. Acesso em: 02.11.2010.
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Contudo, é preciso destacar, desde ja, que ndo ha qualquer diploma
em nosso ordenamento que tenha cuidado de tipificar a formacgao ou
participagdo em organizagdo criminosa como crime autonomo, a despeito
do Brasil, enquanto signatario da Conven¢do de Palermo, tenha se
comprometido a tanto, desde 12/03/2004, com a edigdo do Decreto n.°
5.015, quando surgiu “a obrigagdo juridica internacional de o legislador
patrio, nas proposicoes legislativas, observar os tracos delineadores do que
seja crime organizado” (GOMES, 2009, p. 19).

Nesse diapasdo, pode-se concluir que, no que se refere ao trato legal da
matéria em aprego, somente a partir do final da década de 1980 é que se
verificou uma iniciativa internacional voltada a reflexdo e a propositura de
solugdes, sendo que apenas a partir do inicio dos anos 90 é que o Brasil deu
sinais de avan¢o no sentido de reprimir e combater o crime organizado e a
lavagem de dinheiro, sem olvidar de um tratamento interdisciplinar desses
fendmenos, sobretudo com a edi¢do da Lei n.° 9.613/98.

Com efeito, realizado um apanhado histérico, bem como uma analise
fenomenologico-social, ainda que breve, do tema, é possivel avangar as
proximas fases do estudo, iniciando-se por a apreciagao do tipo penal
inserto no art. 1°, VII, da Lei n.° 9.613/98.

3 O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO E O ANTECEDENTE PREVISTO NO
INCISO VII DO ART. 1° DA LEI N.° 9.613/98.

3.1 CARACTERISTICAS E BEM IURI'DICO PROTEGIDO DO CRIME DE
LAVAGEM DE DINHEIRO.

De todas as caracteristicas citadas pela doutrina, destacam-se
como as mais relevantes, por muito bem extrairem a esséncia do delito em
tela, especialmente quando sua pratica se encontra associada a organizagdes
criminosas, aquelas mencionadas por André Luis Callegari’. Sao elas: a)
internacionaliza¢ao das atividades de lavagem; b) profissionalizagdo do
trabalho; c) vocacao de permanéncia; d) complexidade ou variedade dos
métodos empregados; e) volume do fendmeno; e f) conexdo entre redes
criminais.

7 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais da Lei n.® 9.613/98. 2. ed.
rev e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. pp. 37-43.
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No que tange a internacionalizagdo das atividades, trata-se, em sintese,
de uma tendéncia do crime de lavagem de dinheiro de ndo se limitar as
barreiras territoriais dos paises, que sdo constantemente ultrapassadas pelos
criminosos, gerando, consequentemente, uma continuada mudanca de
jurisdicdo e soberania sobre os bens e direitos de origem ilicita submetido
a itinerancia, procedimento que é empregado como forma de dificultar o
rastreamento desses bens, facilitando sobremaneira a efetividade de sua
ocultacdo.

Jaa caracteristica da profissionaliza¢do do trabalho, é intuitivo concluir,
cuidadoaspecto daacentuadaespecializagdo dos mecanismos comumente
empregados na lavagem de dinheiro, que conta, costumeiramente,
com uma organiza¢ao bem estruturada e hierarquizada de verdadeiros
profissionais do crime, unidos pelo propdsito de “minimizar os riscos da
persecugdo penal e maximizar as oportunidades” (CALLEGARI, 2008, p.
39).

A seu turno, a vocagao de permanéncia é caracteristica atribuida pela
doutrina ao crime de lavagem de dinheiro, tendo em vista que sua analise
e observagdo apontam para uma faceta diferenciada em relagdo aos crimes
das demais espécies que, normalmente, esgotam-se em si mesmos, tao logo
atingidos seus propdsitos, ao contrario da infragao criminal em tela, que
“é despojada desta autonomia para passar a ser um elemento a mais de
um programa preestabelecido que se prolonga indefinidamente no tempo”
(CALLEGARI, 2008, pp. 39-40).

Em ligagao umbilical com as caracteristicas anteriormente destacadas,
alids, vale registrar que todas elas encontram-se intrinsecamente
relacionadas, tem-se a complexidade ou variedade dos métodos
empregados, justificada, segundo a doutrina, pela necessidade de constante
renovagdo dos mecanismos de lavagem de dinheiro, tendo em vista o
desenvolvimento de medidas repressivas que os tornam obsoletos cada vez
mais rapidamente com o avango das técnicas de investigagao e persecucao
penal.

No que tange a penultima caracteristica, respeitante ao volume do
fendmeno, seu significado é bem extraido por André Luis Callegari®, de
quem novamente emprestamos melhores explicagoes, verbis:

8 Idem, p.41.

152

Revista N° 5.indd 152 07/11/2012 07:51:50



Para um setor doutrinal, o volume de capitais de
origem delitiva que é objeto da lavagem ¢ uma das
caracteristicas deste delito. Assim, o que interessa é
que a magnitude do fendmeno ¢ tao grande que se
converteu, por si s6, numa caracteristica essencial
do mesmo, levando este setor a afirmar que ja nao
tem conotagdes quantitativas, sendo qualitativas.

E evidente que a disseminagio do fendmeno do crime organizado
modificou significativamente as bases de algumas espécies penais, dentre
elas, com destaque, o crime de lavagem de dinheiro, o qual absorveu essa
caracteristica da macro-criminalidade, sendo atualmente identificado
como delito responsavel pela movimentac¢do de quantidades inimaginaveis
de dinheiro entre um nimero muitas vezes indeterminado de agentes
integrantes de portentosas organizagdes criminosas.

Chega-se, assim, a tltima caracteristica assinalada, qual seja, a conexao
entre redes criminais. Tal aspecto do crime de lavagem de dinheiro denota
a tendéncia das modernas estruturas criminais nao agirem isoladamente,
mas em mutua colaboragéo, tanto em fun¢ao da especializa¢ao dos ramos
de atuagao, quanto em razao da maior garantia de eficiéncia que se consegue
impingir ao sistema de lavagem com a “terceirizagdo” de determinadas
fases.

A especializacido diz respeito a profissionalizacio de determinados
grupos no cometimento de uma area especifica do crime, como o trafico
de entorpecentes, de armas, de pessoas, contra a administra¢do, contra o
sistema financeiro, dentre inimeros outros.

A “terceirizagdo” anteriormente mencionada, por sua vez, representa
a necessidade que possuem alguns grupos criminosos, especializados
em determinada drea do crime, de estabelecerem conexdes com outras
organizagdes na fase de lavagem do dinheiro, com as quais convencionam a
realizacao de todo o processo ou de apenas uma de suas fases ou métodos,
formando-se, assim, poderosa rede criminosa, com estrutura de verdadeira
holding, de elevado potencial lesivo para a sociedade.

Delineadas as principais caracteristicas que contornam o instituto do
crime de lavagem de dinheiro, para arrematar o topico corrente, chega-se a
analise do bem juridico protegido pelo crime de lavagem de dinheiro, tema
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que revolve uma das mais acaloradas discussoes entre os doutrinadores
que se lancam no estudo do assunto em tela.

O bem juridico protegido representa o limite que se impde ao legislador
na sua tarefa de eleger condutas tipicas, na medida em que se encontra
limitado a determinados valores ou principios de maior relevancia em um
Estado Democriético de Direito para estabelecer que a sua lesdo ou ameaga
de lesdo comportarda uma conduta penalmente relevante.

Nesse diapasdo, surgem na doutrina duas correntes a respeito da teoria
do bem juridico, uma de acordo com a qual o conteiido do bem juridico
se extrairia de tendéncias sociais ou sociolégicas — denominada, por isso,
de corrente sociolégica — e outra, a contrario sensu, segundo a qual “a
fundamentagdo do bem juridico é constitucional” (CALLEGARI, 2008,
pag. 81) — portanto, denominada de corrente constitucionalista.

A despeito da propriedade de alguns defensores da corrente socioldgica,
demonstra-se mais consentanea com os contornos do moderno direito
penal, a corrente constitucionalista, tendo em vista que, de fato, o jus
puniendi encontra-se subjugado a um conjunto de principios eleitos pela
Constituicdo como mais relevantes e absolutamente protegidos contra
qualquer espécie de lesdo ou ameaga.

No ponto, CALLEGAR]I, citando ROXIN, afirma que “a deriva¢do do
bem juridico decorre da Constituicdo” (2008, pag. 81) e explica tal assertiva,
parafraseando esse insigne jurista, ao aduzir que

O ponto de partida correto consiste em reconhecer
que a Unica restricdo previamente dada para
o legislador se encontra nos principios da
Constituicdo. Portanto, um conceito de bem
juridico vinculante politico-criminalmente s6
pode derivar dos encargos plasmados na Lei
Fundamental do Estado de Direito, baseado na
liberdade do individuo, através dos quais se marcam
seus limites a potestade punitiva do Estado.

Com base nessas premissas, podemos buscar qual ou quais seriam os

bens juridicos alvo de protecdo pelas normas incriminadoras do crime de
lavagem de dinheiro.
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Sem duvida, sdo inimeras as correntes que permeiam o tema em apreco,
havendo, contudo, certa predominancia daquelas que citam a ordem
socioecondmica e a administracao da justica como os bens protegidos pela
norma em tela.

Exemplificativamente, ao lado da cota que defende a administragao
da justica como bem protegido, figura Rodolfo Tigre Maia’, que admite a
ordem econdémica como bem apenas reflexamente e nem sempre violado.

Ja pendendo para a segunda corrente citada, destaca-se Luiz Regis
Prado. Esse, ao fundamentar seu entendimento, sustenta que

Acolhe-se esta ultima posi¢do, vale dizer, o bem
juridico protegido — de carater transindividual
- vem a ser a ordem econdmico-financeira,
0 sistema econOmico e suas instituicdes ou a
ordem socioeconémica em seu conjunto (bem
juridico categorial), em especial a licitude
do ciclo ou trafego econdmico-financeiro
(estabilidade, regularidade e credibilidade do
mercado econémico), que propicia a circulagao
e a concorréncia de forma livre e legal de bens,
valores ou capitais (bem juridico em sentido
técnico).r®

Identifica-se, ainda, uma corrente intermedidria, que tem como
partidario André Luis Callegari, segundo a qual o bem juridico
protegido ndo seria diretamente nem a administragdo da Justica — haja
vista que “ninguém esta obrigado a produzir prova contra si mesmo e a
administragao da justica e os érgaos encarregados da persecucao criminal
devem ter o aparelhamento suficiente para isso’!! —, nem a ordem
socioecondmica — uma vez que “se trata de bem juridico nao tangivel,
além disso, muitas vezes a ordem econdmica acaba se fortalecendo

% MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de Dinheiro. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 57.

10 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2009,
p. 354.

" CALLEGARI, André Luis. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais da Lei n.’ 9.613/98. 2. ed.
rev e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 86.
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com os delitos de lavagem de dinheiro porque os valores incorporados
fomentam a economia”'%.

Para CALLEGARI, com apoio em Aranguez Sanchez, em verdade, todos
os efeitos anteriormente citados sdo meramente colaterais, ao passo que “o
interesse fundamental que deve tutelar o delito de lavagem de capitais ¢ a
leal concorréncia na ordem s6cio-economica™’.

Com efeito, bem analisando o tema, observa-se que, a despeito das
condutas consubstanciadoras do crime de lavagem de dinheiro possuirem,
de fato, potencialidade para afetarem diversos bens juridicos, destacando-
se os dois até o momento citados (administracdo da Justica e ordem sdcio-
econdmica), ha que se reconhecer o acerto do peculiar posicionamento do
professor André Luis Callegari, assumido durante a analise do tema em
apreco.

E que nio pode ser negada a pertinéncia das criticas que sio feitas as
correntes tradicionalmente adotadas pela doutrina brasileira no trato do
assunto. Realmente, ndo se pode dizer que o bem diretamente protegido
pelo crime de lavagem seja a administragdo da Justica, pois com essa
corrente nao se atinge o ponto fulcral do crime em referéncia, cuja
autonomia restaria severamente abalada caso admitida tal assertiva. Alids,
se os argumentos levantados para defender tal corrente fossem realmente
acertados, o crime de receptagdo, que, em ultima analise, também se presta
a impedir o descobrimento do autor do delito antecedente, deveria estar
inserto no rol dos crimes contra a administra¢ao da Justi¢a, mas, como é
cedico, ndo esta.

De outro lado, também ¢ bastante pertinente a critica que se faz quanto a
corrente que defende como bem juridico protegido a ordem scio-economica,
na medida em que, em primeiro lugar, trata-se de um bem cujos contornos
sdo de elevada dificuldade de definicao no caso concreto, de forma que a
andlise de sua lesdo ou ameaga se tornaria tarefa intensamente subjetiva,
0 que ndo se admite em um Estado Democratico. Além disso, também é
preciso observar que nem sempre se verifica violado tal bem juridico, ndo
pela dificuldade de analise anteriormente citada, mas porque muitas vezes
0 que ocorre é realmente o crescimento da economia local em fungdo da
movimentagdo de capital promovida com a lavagem, tanto é que nao sdo

12 Idem, p. 84.
13" Idem, p. 86.
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poucos os paises, comumente chamados de paraisos fiscais, que nao se veem
estimulados a combater tais crimes justamente porque boa parcela de sua
economia gira em torno dos capitais oriundos da lavagem.

Destarte, quando se tem em mente que, em primeiro lugar, o crime
de lavagem de dinheiro proporciona uma vantagem indevida para os
criminosos no plano econdémico em relacao aos demais investidores que
se utilizam de capital licito, a lesdo primordialmente provocada pelo crime
em cotejo se dd em face da leal concorréncia na ordem sécio-econdmica,
bem juridico protegido constitucionalmente, com supedaneo no inciso IV
do art. 170 e no §5° do art. 173.

3.2. OS ELEMENTOS DO TIPO PREVISTO NO ART. 1° VII, DA LEI N.°
9.613/98.

Analisadas as caracteristicas e o bem juridico protegido do crime de
lavagem de dinheiro, é possivel observar que a atual abordagem de tal tipo
penal sempre desagua no seu relacionamento com o crime organizado, nao
por outro motivo, a Lei n.° 9.613/98 traz no rol dos crimes antecedentes a
lavagem de dinheiro, em seu inciso VII, aqueles praticados por organizagdes
criminosas, sendo precisamente esse o tipo penal alvo de nossos estudos.

Toda essa analise do tipo penal em tela se faz relevante, pois é inegavel a
necessidade de sua global compreensao antes de se fazer imiscuir no ponto
fulcral deste ensaio, isto é, ndo se entende possivel a aprecia¢gio quanto
a eficacia do tipo previsto no art. 1°, inciso VII, da Lei n.° 9.613/98 sem
que, em primeiro lugar, tenha-se realizado uma apreensao de suas balizas
norteadoras e justificadoras, ambito onde se insere também o tema dos
elementos do tipo, o qual introduzira, inclusive, uma das principais questoes
do presente estudo, a ser posteriormente abordada, referente a assunc¢ao da
organizagdo criminosa como um crime auténomo antecedente ou mero
elemento do tipo.

Com efeito, direcionam-se as proximas linhas do presente estudo a
analise dos elementos do crime previsto no art. 1°, inciso VII, da Lei n.
9.613/98.

Segundo classica divisao, os elementos do tipo dividem-se em elementos
objetivos e subjetivos, sendo, os primeiros, responsaveis pela descrigdo de
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todos “os dados necessarios a caracterizagao da infragdo penal“'*, enquanto
os segundos traduzem-se pelo “elemento animico, que diz respeito a
vontade do agente””.

Nesse diapasao, da livre leitura do dispositivo legal que traz em seu
texto o tipo penal a que fazemos referéncia, no que tange aos elementos
objetivos, podemos extrair, em primeiro lugar, como ntcleos do tipo, os
verbos ocultar ou dissimular, que se diferenciam, segundo as ligoes de

André Luis Callegari'®, na medida em que

[...] a ocultagdo seria o simples encobrimento,
e a dissimulagdo seria a ocultagao adjetivada, ou
seja, sempre mediante o emprego do engano, do
disfarce, da utilizagdo de uma técnica que permite
esconder com asttcia os bens provenientes dos
delitos prévios dispostos na Lei de Lavagem.

O ilustre doutrinador adverte, contudo, que

Na realidade, o delito nao muda pelos verbos em-
pregados, pois tanto a ocultacido como a dissimula-
¢do sdo apenadas da mesma forma e nao ha agra-
vamento da pena pela dissimulagao, ainda que esta
pareca mais grave pela sua forma de realizagdo.

Em sintese, a agdo de ocultar representa o ato de encobrir, esconder
ou ndo revelar a situagdo dos bens ou direitos obtidos com os crimes
antecedentes, de forma a inviabilizar o conhecimento de suas circunstancias
de ilegalidade e localizagdo, especialmente pelas autoridades encarregadas
de sua fiscalizaciao.

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Vol. L. 5.ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2005, p. 191.

15 Idem, p. 192.

16 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais da Lei n.’ 9.613/98. 2. ed.
rev e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 109.

17 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2009,
p. 355.
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Ja a agdo de dissimular, conforme se extrai das licbes do mestre
CALLEGARI, reproduzidas em linhas anteriores, importa em aplicar
meio astucioso ou fraudulento para mascarar, encobrir, falsear, disfarcar
a situagdo dos bens e direitos objetos de lavagem. H4, de fato, apenas uma
ténue distingdo entre os verbos ocultar e dissimular, mas, como nao se
confundem, incumbe ao 6rgao ministerial, no momento da propositura da
dentncia, indicar especificamente qual agdo se imputa ao agente.

Retomando a analise dos elementos objetivos, temos que as agdes que
consubstanciam os nucleos do tipo, isto ¢, a ocultagido ou dissimulacéo,
dirigem-se a natureza, origem, localizagdo, disposi¢ao, movimentagao ou
propriedade de bens, direitos e valores.

Para definir esses elementos, convém utilizar as sintéticas, porém
precisas definigdes ofertadas por Luiz Regis Prado’®, que aduz o seguinte

A ocultag¢do ou dissimulagdo devem se referir a
natureza (esséncia, condi¢des peculiares, especifi-
cidade), origem (procedéncia ou forma de obten-
¢40), localizagdo (local onde se encontra ou se si-
tua), disposi¢do (emprego, uso, utilizagao, seja gra-
tuito ou oneroso), movimentagdo (deslocamento,
mobiliza¢ao, mudanga, circulagdo) ou propriedade
(titularidade, dominio, direito de usar, gozar e dis-
por da coisa, bem como de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha)
de bens, direitos ou valores.

Bens, direitos ou valores, em seu turno, sao os objetos materiais do tipo. Nesse
ponto, conforme extraimos mais uma vez das licdes de Luiz Regis Prado®

Os produtos do crime (producta sceleris) sao
considerados objeto material ou da agdo do delito
de lavagem de capitais sempre e quando sejam
suscetiveis de trafego comercial. Também podem

8 1dem.
19" Idem, pp. 355-356.
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ser objeto material do delito em exame os ganhos,
beneficios ou vantagens obtidos pela pratica
delitiva (scelere quasita), bem como o preco do
crime (promessa, recompensa), tido como bem
que dele exsurge.

O dltimo elemento do tipo previsto no art. 1°, inciso VII, da Lei n.°
9.613/91 trata da exigéncia de que os bens, direitos ou valores ocultados
ou dissimulados sejam provenientes de crime, in casu, especificamente
praticado por organizagdo criminosa.

E bem evidente, portanto, que somente o crime, entendido como a
acdo ou omissdo tipica e antijuridica®, pode servir de antecedente para a
configuragdo do delito de lavagem de dinheiro. Mas ndo qualquer crime,
haja vista que o ordenamento patrio optou pela técnica da taxatividade
para estabelecer quais estariam aptos para figurar como antecedentes da
lavagem de capitais, dentre eles incluindo-se, como visto anteriormente,
aqueles praticados por organizagdes criminosas.

No entanto, também nao é qualquer crime praticado por organizagao
criminosa que poderd servir de antecedente, sendo aquele que traga proveito
econdmico para seus agentes, haja vista que somente nessa hipotese havera
bens, direitos ou valores de origem ilicita, aptos a serem posteriormente
ocultados ou dissimulados.

A respeito desse ponto, observa-se a existéncia de certa cizania, em razdo
de parte minoritaria da doutrina entender que somente estariam inseridos
no tipo em tela os crimes mencionados nos demais incisos do art. 1° da
Lei n.° 9.613/98, quando praticados por organizagdo criminosa. Contudo,
tal corrente esvazia por completo qualquer utilidade do inciso VII, nao
sendo crivel que, como a lei ndo contém palavras inuteis, seja esse o seu
sentido. H4, ainda, corrente que amplia o sentido desse tipo, ao afirmar
que qualquer crime praticado por organizagdo criminosa podera figurar
como antecedente de lavagem, o que também nao ¢é certo, tendo em vista
a condicionante do proveito econdmico proporcionado pelo antecedente,
anteriormente mencionada.

20 Segundo a teoria dualista, a qual nos filiamos. Contudo, ha corrente que sustenta a divisdo

tripartite dos elementos do crime, sendo eles, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade (v.g.
GRECO, 2005, passim).

160

Revista N° 5.indd 160 07/11/2012 07:51:50



Por fim, no que tange ao elemento subjetivo do crime de lavagem de
dinheiro praticado por organizagdo criminosa, ndo se observa peculiaridade
quanto as demais espécies de lavagem, sendo, portanto, o dolo, isto é,

[...] aconsciéncia do agente de que o bem, direito ou
valor sdo provenientes, direta ou indiretamente, de
crime [...], e pela vontade de ocultar ou dissimular
sua natureza, origem, localizagdo, disposicdo,
movimentagdo ou propriedade.?!

Adverte-se, derradeiramente, que ndo se exige a plena consciéncia acerca
da origem ilicita desses bens, valores ou direitos, admitindo-se a forma do
dolo eventual, em que todas as circunstancias do crime fazem crer que o
agente sabia ou pelo menos devia saber da referenciada proveniéncia ilicita.

3.3 ORGANIZAGAO CRIMINOSA: ELEMENTO DO TIPO OU CRIME
ANTECEDENTE?

Vimos no tdpico antecedente quais seriam os elementos do tipo previsto
no art. 1°, inciso VII, da Lei n.° 9.613/98, no qual se afirmou que um dos
elementos objetivos seria a exigéncia de que os bens, direitos ou valores
ocultados ou dissimulados tenham origem em crime praticado por
organizacao criminosa.

Nesse sentido, impde-se o seguinte questionamento: a expressdo
“organizagdo criminosa’ se refere a mais um elemento do tipo ou representaria,
em verdade, o crime antecedente autonomo propriamente dito?

Tal questdo se faz pertinente e consubstancia-se em uma das molas
propulsoras do presente estudo, tendo em vista a discussdo ainda em
curso verificada no dmbito do colendo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC n.° 96.007/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, no qual se busca
o trancamento de a¢ao penal proposta pelo cometimento do crime previsto
no art. 1°, inciso VII, da Lei n.° 9.613/98, sob o fundamento de alegada
inexisténcia em nosso ordenamento de tipificagdo do crime de organizagdo
criminosa.

21 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2009,
p- 359.
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No patamar que alcanga este estudo, importa, portanto, perquirir se
a questdo acima proposta de fato promove algum risco a eficacia do tipo
penal sob exame.

Isso porque, caso se entenda que o inciso VII doart. 1°da Lein.9.613/98
traduz um crime antecedente autonomo de forma¢ao de organizagao
criminosa, haveria de se discutir, de fato, a existéncia de previsao legal em
nosso ordenamento desse suposto tipo penal.

A contrario sensu, considerando-se “organizacdo criminosa” como
elemento do tipo, ndo subsiste qualquer discussao a respeito da eficacia do
crime em tela, a despeito de toda e qualquer critica que se possa impingir
aos tipos penais abertos que lagam mao de técnica legislativa pela qual,
para sua complementagio, faz-se necessaria a atividade interpretativa.

Nesse diapasdo, quando se extrai expressamente do inciso VII do art. 1°
da Lei n.° 9.613/98, como um dos antecedentes a lavagem de dinheiro, “o
crime praticado por organizagao criminosa” e nao “o crime de organizagdo
criminosa’, ndo ha qualquer duvida, com a devida vénia, de que tais
expressoes ndo sio equivalentes e, portanto, ndo se confundem.

E que, no primeiro caso (“crime praticado por”), “organizagio
criminosa” surge como uma circunstancia essencial do crime antecedente,
que, ndo importando sua natureza, devera ter sido praticado por uma
organizagdo criminosa. No segundo caso (“crime de”), contudo, a expressao
“organizagdo criminosa” surge como complemento do nucleo do crime de
“formagdo de organizagdo criminosa’, e, portanto, como o proprio crime
autonomo antecedente.

Sendo assim, tendo o legislador utilizado a expressao “crime praticado
por organizagdo criminosa’, na analise do caso concreto, em primeiro
lugar, sera preciso verificar a pratica de um crime que, conforme afirmado
no topico anterior, devera ter proporcionado um proveito econdmico
para o agente. Entao, em segundo plano, sera imprescindivel observar se
tal crime, independente de sua natureza, foi praticado mediante acdo de
organizag¢ao criminosa.

Nesse sentido, o agente a quem se imputa a lavagem de dinheiro, caso
também integrante da organizagdo criminosa, respondera tanto pela
ocultagdo ou dissimula¢ao, quanto pelo(s) crime(s) praticado(s) pelo
grupo, que podera ser, a titulo de exemplo, extorsao mediante sequestro,

162

Revista N° 5.indd 162 07/11/2012 07:51:50



contra a ordem tributdria?? ou qualquer outro que proporcione proveito
econdmico ao grupo, como ja afirmado, mas nao por crime de “formacao de
organiza¢ao criminosa’, que, ha de se reconhecer, ndo conta com previsao
em nosso ordenamento.

Com efeito, a andlise acurada dos principais aspectos que rondam o
crime sob exame, sobretudo apds todas as digressdes expostas no corpo
do presente estudo até este ponto, é inevitavel concluir que a expressao
“organizagdo criminosa” se refere a um dos elementos do tipo de lavagem
de dinheiro, mais precisamente, conforme a doutrina convencionou batizar,
um elemento normativo do tipo penal em tela.

Isso porque, como é cedico, os elementos do tipo dividem-se em
objetivos e subjetivos, sendo que os primeiros se subdividem, ainda, em
elementos descritivos e normativos.

Segundo Rogério Greco, “elementos descritivos sdo aqueles que tém a
finalidade de traduzir o tipo penal, isto é, evidenciar aquilo que pode, com
simplicidade, ser percebido pelo intérprete” (2005, pag. 191).

Os elementos normativos, em seu turno, ainda de acordo com esse
insigne jurista, “sdo aqueles criados e traduzidos por uma norma ou que,
para sua efetiva compreensao, necessitam de uma valorac¢ao por parte do
intérprete” (2005, pag. 191).

Nesse ponto, Rogério Greco* ainda exemplifica, vejamos:

Conceitos como mulher honesta (arts. 215, 216 e
219 do CP), dignidade e decoro (art. 140 do CP),
sem justa causa (art. 153, 154, 244, 246 e 248 do
CP) podem variar de acordo com a interpretagdo
de cada pessoa ou em virtude do sentido que lhe
da a norma. Sao considerados, portanto, elementos
normativos, porque sobre eles, necessariamente,
deve ser realizado um juizo de valor.

22 Ha cizénia quanto a possibilidade de arrolar crimes contra a ordem tributaria como antecedentes
do crime de lavagem de dinheiro, pois se discute quanto a efetiva promocao de proveito econémico
por tais espécies de delito (MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de Dinheiro. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 80).

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Vol. L. 5.ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2005, pp. 191-192.
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Portanto, temos na expressdo “organizagdo criminosa’, inserta no inciso
VII do art. 1° da Lei n.° 9.613/98, nao mais que um complemento do tipo,
para cuja compreensdo o intérprete devera lancar mao de valores éticos e
juridicos, mas se vinculara a outras normas quando estas oferecerem com
maior precisdo seus contornos delineadores.

Naio sdo poucas as criticas que se fazem a esse dispositivo nesse aspecto,
sob o fundamento de que “faltou clareza ao legislador na hora de definir o
que se incrimina, ferindo-se, frontalmente, o principio da taxatividade dos
tipos penais™**. Parte da doutrina chega a afirmar, inclusive, que o dispositivo
em tela (art. 1°, VII, da Lei n.° 9.613/98) nao pode ser considerado para fins
penais, tendo em vista a suposta inexisténcia de um conceito legal preciso
do que seja uma organizagdo criminosa.

Nesse mesmo sentido, o professor Marco Anténio de Barros® adverte
que

Tal qual sucede com o terrorismo [...], é de ser
considerada indcua a figura correspondente ao inc.
VII do art. 1° da Lei de ‘Lavagem, visto desatender
ao comando constitucional que assegura o direito
a liberdade e a propriedade por nido haver crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal (art. 5°, inc. XXXIX, CF).

Também indo de encontro a aplicabilidade dos dispositivos em nosso
ordenamento que se utilizem da expressdo “organizagdo criminosa’, destaca-se
o ilustre professor Luiz Flavio Gomes®, para quem, em suma, tais dispositivos
careceriam de eficicia, em fungdo, de acordo com seu entendimento, de
inexisténcia de precisa defini¢ao do que seja referenciado termo.

De fato, os tipos penais abertos, espécie em que se insere o preceito
incriminador constante do dispositivo em tela, trazem certa inseguranga

24 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais da Lei n.° 9.613/98. 2. ed.
rev e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 144.

% BARROS, Marco Antdnio de. Lavagem de Capitais e Obrigacdes Civis correlatas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 177.

26 GOMES, Luiz Flavio. Crime Organizado: que se entende por isso depois da Lei 10.217, de
11.04.2001? (apontamentos sobre a perda de eficicia de grande parte da Lei 9.035/95). Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, passim.
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juridica ndo condizente com a tendéncia garantista do direito penal
moderno, que tem como postulado a “garantia maxima de descrever
de forma mais precisa possivel a conduta que se esta incriminando
(taxatividade)””, em razdo do que sua previsdo acabaria, “por via reflexa,
ferindo, também, a prépria legalidade penal™.

A esse respeito, André Luis Callegari® aduz que

A tendéncia moderna do Direito Penal é cada vez
menos utilizar este tipo de redacdo, onde a conduta
realizada (tipo aberto) devera ser verificada
posteriormente, através de uma decisdo judicial,
onde se fala em que haveria propriamente o
“fechamento” do tipo penal, como ocorre nos tipos
penais culposos. Nos tipos abertos ndo se infere
por completo, mas parcialmente, os elementos
do injusto da correspondente classe de delito, e
o resto deve ser completado mediante elementos
positivos da antijuridicidade que estao fora do
tipo, ou, seja, sdo aqueles em que “falta um guia
objetivo para completar o tipo’, de tal modo que,
praticamente, ndo se pode fazer uma distin¢ao
entre comportamento proibido e permitido.

No entanto, a despeito de tais argumentos de reconhecida propriedade
e de, inclusive, endossarmos as preocupagdes quanto a técnica do tipo
penal aberto, é preciso reconhecer que essas criticas nao sdo capazes de
ilidir a eficacia do crime previsto no art. 1°, inciso VII, da Lei n.° 9.613/98,
sobretudo quando é possivel extrair do nosso ordenamento suficientes
elementos delineadores para definir o que seja uma organizagdo criminosa,
como sera demonstrado em capitulo pertinente, sem que se possa afirmar,
de qualquer modo, que a precisa aplicagao do crime em tela é relegada ao
mero alvedrio do julgador.

27 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais da Lei n.’ 9.613/98. 2. ed.
rev e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 144.

2 Idem.
2 Idem, pp. 144-145.
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Endossando esse entendimento, identificam-se doutrinadores da
envergadura de Rodolfo Tigre Maia*, Marcelo Batlouni Mendroni*, Ivan
Luiz da Silva®, Adhemar Ferreira Maciel®, Rodrigo Carneiro Gomes™,
dentre outros.

A bem da verdade, rechaga-se qualquer argumentagdo quanto a
viola¢ao do principio da legalidade ou da taxatividade pelo tipo penal
previsto no art. 1°, VII, da Lei de Lavagem, tendo em vista que, analisadas
aprofundadamente as circunstancias que revolvem tal dispositivo, verifica-
se que a técnica legislativa utilizada na sua elaboragdo atende aos anseios
da propria natureza do crime a que se refere.

E que, inegavelmente, considerando as especiais caracteristicas do
crime organizado, o qual “apresenta-se de forma muito mais complexa,
utilizando-se de métodos e tecnologias cada vez mais evoluidos, inclusive
transcendendo fronteiras nacionais’, ndo se poderia, para sua eficaz
repressao, langar-se mao dos mesmos mecanismos e instrumentos aplicados
para o crime comum, demandando esforcos totalmente diferenciados.

Nesse ponto, nem se cogite, em absoluto, a possibilidade de se estar
defendendo a criagdo de um direito penal do inimigo, pois, tomado-se
emprestadas as licoes do mestre Luiz Regis Prado™,

[..] quando se propugna um tratamento
diferenciado do integrante de uma organizagdo
delitiva, tanto no processo penal quanto na
execucdo da pena, por meio da utilizagdo de
determinados mecanismos de prevengdo ou da

30" MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de Dinheiro (lavagem de ativos provenientes de

crime):anotacdes as disposicdes criminais da Lei n.° 9.613/98. 2. Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 78.

3 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. Sao Paulo, Atlas, 2006, p. 51.

32 SILVA, Ivan Luiz da. Crime organizado: aspectos juridicos e criminologicos. Belo Horizonte:
Nova Alvorada, 1998, pp. 83-86.

33 MACIEL, Adhemar Ferreira. Observagdes sobre a lei de repressio ao crime organizado.
RBCCrim 12/97, Sdo Paulo: out.-dez. 1995.

3% GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visdo da Convencao de Palermo. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 165.

3 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Economico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 383.
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restricdo de beneficios concedidos em geral a
individuos que ndo oferecem perigo a seguranca
da sociedade ou da aplicagdao da lei penal, de
maneira alguma se defende que aquele sujeito
seja negada a condi¢do de “pessoa” e que para ele
deva se estabelecer um Direito Penal de excecdo.
A esse individuo ndo devem ser suprimidos
direitos e garantias individuais fundamentais, de
forma a afrontar principios constitucionais penais
e processuais penais. E perfeitamente legitimo,
portanto, que o sistema penal como um todo - e
antes do Direito Penal em si, os meios de prevencao
e 0s instrumentos processuais penais - seja mais
rigoroso no combate a criminalidade organizada,
sem que isso signifique a criagdo de um direito
penal de excegao.

Ora, tal qual na medicina, em que a cada tipo de mazela, corresponde
um tratamento adequado, também no direito penal, onde ha diferentes
espécies de crimes, tem-se que se buscar a melhor técnica para combaté-
los eficientemente.

Com efeito, se o tipo penal aberto é técnica desaconselhavel nos crimes
comuns, em razao de dificultar sua defini¢do e, por isso, transgredir o
principio da legalidade, em outros casos, sendo empregado comedida e
responsavelmente, é deveras indicado, mormente quando se trata de crimes
que, por sua propria natureza, ndo gozam de uma definicao imutéavel e
rigida, justamente por se referirem a fendmenos sociais em constante
mutagdo, resultado da agdo continuada de seus agentes, que, utilizando-se
de instrumentos e métodos avancados, a todo o momento modificam suas
faces e formas de consecucio.

Com posicionamento bastante aproximado, a respeito desse tema,
Marcelo Batlouni Mendroni* aduz que

[..] ndo se pode engessar este conceito,
restringindo-o a esta ou aquela infragdo penal, pois

36 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. Sao Paulo, Atlas, 2006, p. 49.
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elas, as organiza¢des criminosas, detém incrivel
poder variante. Elas podem alternar as suas
atividades criminosas, buscando aquela atividade
que se torne mais lucrativa, para tentar escapar
da persecu¢do criminal ou para acompanhar a
evolu¢ao mundial tecnoldgica e com tal rapidez,
que quando o legislador pretender alterar a lei para
amolda-la a realidade - aos anseios da sociedade -,
ja estard alguns anos em atraso.

Contudo, deve-se dissentir do pensamento do renomado autor apenas
porque, a despeito de nao ser recomendada a utilizacao das técnicas
conservadoras de defini¢ao dos tipos penais em crimes como o ora tratado,
também ndo se pode afirmar que se dispensa absolutamente a fixagdo de um
conceito legal para eles, tendo em vista que ¢ plenamente possivel equilibrar
essa necessidade de relativizagdo e o devido respeito aos principios penal-
garantistas, inclusive o da legalidade.

E o que defende Luiz Regis Prado”, quando assenta que

De fato, nao ¢ apropriado elaborar um conceito
de organizagdo criminosa que culmine em um
estreitamento de seu ambito de atividades, que é
extremamente amplo e variavel. Em outros termos,
¢ impossivel elaborar um conceito de organizagio
criminosa para cada grupo de atividades ilicitas
que sejam seu objeto. Isso, entretanto, nao significa
que seja impertinente delimita-la conceitualmente,
sobretudo para se evitar que haja um arbitrio excessivo
do aplicador do Direito no momento de decidir o que
constitui ou ndo uma organizagao criminosa.

Com efeito, é possivel afirmar que, sendo um elemento normativo
do crime previsto no art. 1°, VII, da Lei n.° 9.613/98, a expressdo
“organizagdo criminosa’, para garantir ao tipo penal em tela plena

37 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Economico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 377.
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eficacia, somente depende de minimas balizas vinculadoras da atuacgéo
do aplicador, e, conforme restard demonstrado em capitulo apropriado
do presente estudo, ha suficientes elementos em nosso ordenamento
para uma satisfatoria compreensao de tal fendmeno, afastando-se, assim,
qualquer possivel sustentagdo de afronta aos principios da legalidade ou
da taxatividade.

Em razdo do exposto, conclui-se que a discussdo travada no bojo do
HC n.° 96.007/SP, referida no inicio do topico corrente, capitaneada pelo
voto do eminente Min. Rel. Marco Aurélio, data maxima venia, nao deve
caminhar para o deferimento do remédio constitucional pleiteado, tendo
em vista que, em nenhum momento, houve, com a edi¢do da Lei n.°
9.613/98, a pretensao de inovar o ordenamento com a previsao de um crime
de organizagao criminosa, o qual, a despeito do compromisso firmado
pelo Brasil com a ratificacdo da Convencao de Palermo, permanece sem
qualquer tipificagao legal, devendo-se, portanto, compreender a expressao
em tela simplesmente como mero elemento normativo do tipo.

4. A PROBLEMATICA CONCEITUACAO DAS ORGANIZAGOES CRIMINOSAS
E EXPRESSOES CORRELATAS.

Apds a analise socioldgica do tema alvo deste estudo, bem como dos
principais meandros que envolvem o delito de lavagem de dinheiro, tendo
por antecedente o crime praticado por organizagdo criminosa, além
de ter-se concluido que a expressdo “organizagdo criminosa” ¢ um dos
elementos normativos do tipo, que, nessa qualidade, depende da atividade
interpretativa, com aplicagdo de valores juridicos e éticos, para sua correta
compreensdo, no presente capitulo dedicar-se-d justamente & problematica
questdo conceitual que revolve as organizagdes criminosas e expressoes
correlatas, tais como crime organizado e criminalidade organizada.

Nesse sentido, com esse propdsito, buscar-se-4, tanto no ordenamento
quanto na doutrina, elementos balizadores de conceituagdo, a fim de
perquirir se, de fato, ha uma suficiente defini¢ao de organizagao criminosa
em nosso sistema penal que permita a correta aplicacdo do dispositivo
constante do art. 1°, inciso VII, da Lei n.° 9.613/98.

Na doutrina, parece uninime a dificuldade que se impoe para atribuir
um conceito preciso do que seja uma organizagdo criminosa, o crime
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organizado e a criminalidade organizada, expressdes que sdo inimeras
vezes utilizadas como sindnimos, haja vista a interligacdo evidente que
mantém.

Contudo, tais expressdes sdo dignas de serem entendidas como institutos
auténomos, impendendo-se a sua devida distin¢do, conforme assenta Luiz
Regis Prado®, nos seguintes termos:

Indubitavelmente, sdo conceitos interligados, que
nio se separam, porém distinguem-se uns dos
outros. [...] Conceitua-se a criminalidade organizada
como um fendmeno social, econdmico, politico,
cultural, fruto da sociedade contemporanea  analogo
ou relacionado a outros fendmenos, tais como o
terrorismo, a criminalidade politica e econdémico-
financeira.

[...]

Enquanto conceito juridico-penal, a criminalidade
organizada deve ligar-se ao delito de organiza¢ao
criminosa, pois, embora com ele ndo se confunda
ou a ele ndo se limite, representa uma exigéncia
‘determinante das conseqiiéncias juridicas [...] de
particular intensidade e gravidade. Trata-se de um
conceito ‘instrumental’ ou ‘conceito-meio’ ligado a
pratica ou propdsito de praticar delitos ja existentes
no ordenamento juridico.

[...]

As organizagdes ou associagdes criminosas, como
ja se afirmou, nao apresentam uma defini¢do ou
conceituagio pacifica, tampouco de facil apreensao.
Em linhas gerais, costuma-se conceitud-las a partir
dos elementos que as caracterizam. Assim, sdo
apontadas como as principais caracteristicas da
criminalidade organizada: a) acumula¢ao de poder
econdmico; b) alto poder de corrupgdo; c¢) alto

3 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Economico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
pp. 371-375.
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poder de intimidagao; d) estrutura piramidal.

[..] o crime organizado, entendido como a
conduta praticada por individuos que se associam
de forma organizada (o que remeteria ao conceito
de organizac¢ao criminosa) para o cometimento de
atividades ilicitas ndo é uma estrutura criminosa.
Nota-se, portanto, que criminalidade organizada,
organiza¢do criminosa e crime organizado sao
expressoes interligadas e muitas vezes utilizadas
de forma incorreta, quando uma é empregada,
por exemplo, para designar uma realidade
correspondente a outra expressao.

Essa longa citagao se justifica, pois, concessa vénia, nenhum outro autor
parece ter conseguido, como Luiz Regis Prado, conferir abordagem tdo
objetiva e elucidativa sobre a questdo, sendo despiciendas, até mesmo,
quaisquer outras observa¢des na tentativa de distinguir os fendmenos
da criminalidade organizada, das organiza¢des criminosas e do crime
organizado, tendo em vista que importariam em meras e desnecessarias
repeti¢des, em prejuizo aos limites do presente estudo.

No entanto, feito o registro, voltamos nossos esforgos, especificamente,
a busca por elementos de defini¢ao das organizagdes criminosas, aptos a
viabilizarem a aplica¢ao do crime previsto no art. 1°, inciso VII, da Lei n.°
9.613/98.

Com efeito, verifica-se que a expressdo organizagdo criminosa foi
utilizada pela primeira vez, em nosso ordenamento, na Lei n.© 9.034/95, que
ficou conhecida como “Lei de Combate ao Crime Organizado’, dispondo
sobre meios operacionais para preven¢ao e repressiao do crime organizado.

Todos os meandros que envolveram a edi¢ao de referenciado diploma,
permeados de discussdes e emendas, sdo muito bem relatados por Antonio
Sérgio Altieri de Moraes Pitombo®’, o qual faz um excelente apanhado
histérico, desde a proposi¢do do Projeto de Lei n.° 3.516* de 19.09.1989,

3% PITOMBO, Anténio Sérgio Altieri de Moraes. Organizacio Criminosa: nova perspectiva do
tipo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 89-96.

40 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=213441. Acesso em:

02.11.2010.
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pelo Deputado Federal Michel Temer, até sua conversio em lei, com
aprova¢ao do projeto no dia 06.04.1995 e entrada em vigor em 03.05.1995.

Contudo, em que pesem os esfor¢os do diploma em tela de estabelecer
mecanismos de investigacdo e combate aos crimes praticados por
organizagdes criminosas, nao se definiu o que seria esse fendmeno, muito
embora tenha constado do projeto de lei que lhe deu origem um dispositivo
destinado a esse fim, sendo vejamos sua redagdo:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se
organiza¢do criminosa aquela que, por suas
caracteristicas, demonstre a existéncia de estrutura
criminal, operando de forma sintetizada, com
atuagao regional, nacional e/ou internacional.”!

Hé de se reconhecer que em tal dispositivo nao havia uma defini¢do
propriamente dita, tendo em vista a utilizagdo de termos tdo vagos quanto
indcuos e descarregados das principais caracteristicas que poderiam
auxiliar na tarefa de identificar uma organizagao criminosa. Nao por outro
motivo, quando submetido a votagdao no Senado, o projeto de lei em tela
teve extirpado o mencionado art. 2°.

No entanto, aprovada a Lei n.° 9.034/95, foi mantida a expressdo
organiza¢ao criminosa em seu texto, sem que qualquer conceito tenha-lhe
sido emprestado.

A expressao, entdo, foi utilizada novamente somente na Lei n.© 9.613/98,
com a inclusdo, conforme visto, do crime praticado por organizagido
criminosa como antecedente ao de lavagem de dinheiro e também com a
previsdao de uma causa de aumento de pena pela pratica do crime em tela
por intermédio de organizagdo criminosa.

Em seguida, a Lei n.° 10.217/2001, que alterou a Lei n.° 9.034/95,
manteve a indefini¢do, bem como a ja revogada Lei n.c 10.409/2002, que
tratou do uso e trafico de entorpecentes, mencionando diversas vezes as
organizagoes criminosas e a Lei n.° 10.792/2003, que instituiu o regime
disciplinar diferenciado para os integrantes de organizagdes criminosas,
alterando a Lei de Execugao Penal.

41 Diario do Congresso Nacional, Brasilia, Se¢do I, pp. 9651-9652, 19.09.1989.
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Somente em 12.03.2004, com a promulgac¢do da Convengao das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Conven¢ao de Palermo),
através do Decreto n.° 5.015, é que se inseriu em nosso ordenamento
defini¢des suficientemente precisas acerca da criminalidade organizada e,
mais especificamente, do que seja uma organizagao criminosa*.

A Convengao de Palermo, em seu art. 2°, assim define, verbis:

a) “Grupo criminoso organizado” - grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha
algum tempo e atuando concertadamente com
0 proposito de cometer uma ou mais infragdes
graves ou enunciadas na presente Convencao, com
a intenc¢do de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material;

Parte da doutrina insiste, contudo, em afirmar que os problemas
conceituais que envolvem o fendmeno da organizagdo criminosa nao foram
solucionados pela ratificacio da Convengio de Palermo. E o que sustenta
Antonio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo*, para, ao fim, concluir que

[...] a profusdo de leis de cariter processual e o
descaso do legislador penal na criagdo do tipo legal
ocasionaram absoluta perda do referencial, pois
a ordenagdo juridica brasileira contém diversas
disposi¢oes que regulam as investigagdes de uma
figura delitiva, sem defini¢do legal, muito embora
dela se fale a todo momento.

Data mdxima vénia, o equivoco do renomado autor e da corrente em
que se insere estd, em primeiro lugar, na afirmagdo de que os diplomas
legais anteriormente mencionados fazem alusio a uma figura delitiva,
pois, como afirmado em linhas pretéritas, ndo se verifica em nosso

42 O Conselho Nacional de J ustiga, através da Recomendagio n.° 3, de 30.05.3006, sugere a adogdo
das diretrizes da Convengao de Palermo para conceituar “organizacgao criminosa”.

4 PITOMBO, Anténio Sérgio Altieri de Moraes. Organizacio Criminosa: nova perspectiva do
tipo legal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 108.
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ordenamento qualquer dispositivo que tenha se prestado a tipificar o crime
de organizagdo criminosa, de forma que, sendo sempre citado como um
elemento normativo, ndo ha qualquer 6bice a aplicabilidade dessas normas,
em que pese haver de se reconhecer a existéncia de dificuldades praticas
para tanto, tendo em vista as barreiras da transindividualidade, sobretudo
dos bens protegidos, que envolvem o fendmeno em exame.

Tais barreiras, contudo, ndo implicam total embuste a esse intento, uma
vez que ha sim suficientes elementos de defini¢do, alcancados no decorrer
das discussdes doutrindrias acerca da matéria e da evolugao da legislacdo
patria, com a internalizagdo da Convengdo de Palermo, pondo fim a essas
celeumas.

Nesse mesmo sentido, destaca-se Rodrigo Carneiro Gomes*, quando
assevera que

[...] encerrando debates no sentido de que a Lei n.°
9.034/95 seria um corpo legislativo sem alma (pela
auséncia de definigao legal de “crime organizado”),
a Convengdo de Palermo (Decreto n. 5.015
/2004) preceitua a defini¢ao de grupo criminoso
organizado e criminaliza, de forma mandataria
para todos os 147 paises que a subscreveram e a
ratificaram, a participagdo individual ou coletiva
nessa manifestacao delitiva.

[...]

O Direito Internacional pos fim a entendimentos
doutrinarios internos colidentes ndo apenas porque
complementa a Lei n. 9.034/95 ao estabelecer
definicdo de crime organizado, mas porque
encerra debates antes incessantes que procuravam
“demonizar” e desacreditar a real existéncia de
organizagoes criminosas.

Bem verdade, a busca em instrumentos juridico-internacionais por
conceitos referentes a fendmenos criminolégicos com notas flagrantemente

4 GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visdo da Convencao de Palermo. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 165.
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transnacionais, como o ora tratado, consubstancia-se em verdadeira
demanda de tais espécies.

E que, bem refletindo o tema, observa-se que para viabilizar a repressio
e combate do crime organizado, sobretudo a puni¢do dos responsaveis,
torna-se premente a uniformizagdo, tanto quanto possivel, no trato legal
da matéria, de forma a permitir a adequada e harmoniosa criminalizacéo,
em todo o mundo, de atividades que ultrapassam as barreiras territoriais
e dependem, para sua coibi¢do, da cooperac¢do internacional entre os
paises envolvidos, evitando-se, com isso, que, por falta ou deficiéncia de
previsao legal por parte de uma das partes, redes criminosas da mais alta
periculosidade consigam se perpetuar, através de brechas legais existentes
em diplomas esparsos e indcuos.

Nesse sentido, vejamos o exemplo de um agente que, em territério
brasileiro, integrando organizagdo criminosa internacional, promova
a dissimulagdo da origem dos produtos dos crimes por ele praticados e,
em seguida, evada-se para outro pais, no qual continua suas atividades,
mas que ndo criminaliza a conduta de dissimular e tao somente de ocultar
bens. Nessa hipodtese, pelo principio da dupla incrimina¢ao do fato, ndo
se faria possivel eventual pedido de extradicao, em razdo de uma simples
incompatibilidade de diplomas, que, a despeito de possuirem um mesmo
espirito, distanciam-se no plano da tipificagdo do delito.

A respeito do principio da dupla incriminagdo do fato, Paulo Henrique
Gongalves Portela® conceitua:

A extradi¢ao deve apoiar-se também no principio
da identidade, também conhecido como principio
da ‘dupla tipicidade’ ou da ‘duplice tipicidade;,
segundo o qual o ato delituoso em que se baseia o
pedido extraordinario deve ser considerado ilicito
no Estado solicitante ou no solicitado.

E evidente que, no exemplo acima citado, a existéncia de normas
internacionais integralizadas aos ordenamentos internos dos dois paises,
oferecendo conceitos harmonizados dos principais elementos do tipo em
tela, permitiria a eliminagao das pequenas barreiras terminoldgicas para

4 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 2 ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: Jus Podvm, 2010, p. 267.
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uma eficiente repressdo do crime, satisfazendo-se, assim, a demanda de
determinados fendmenos criminolégicos marcados pela caracteristica da
transnacionalidade.

Com efeito, tomando por base sobretudo as diretrizes ofertadas pela
Convenc¢aodePalermo, pode-seafirmar queas principaisnotas definidoras
da organizacdo criminosa sdo: a) a pluralidade de agentes criminosos
(minimo trés); b) a ilicitude da conduta (atividade necessariamente
ilicita); ¢) a existéncia de uma cadeia de comando com divisao de tarefas
e atuagdo combinada (divisao piramidal, hierarquizada, com unidade de
designios); d) estabilidade e permanéncia (organizagio e coesao em sua
estrutura); e) natureza regional, nacional ou transnacional (o ambito de
atuagao pode ser variado, ndo sendo necessaria transnacionalidade); e f)
finalidade de obtengdo de vantagem financeira, econdmica ou material
(oslucros auferidos pelas organizagdes promovem seu autofinanciamento
e a expansdo de suas atividades, no entanto, o intuito lucrativo pode ser
secundario, sendo alguma vantagem material, como o sexo, o primario)*.

H4, ainda, outras caracteristicas que poderiam ser acrescentadas,
como “alto poder de corrup¢dao” (PRADO, 2009, pag. 375), “alto poder
de intimidagdo” (PRADO, 2009, pag. 375), “uso de logica empresarial®
(SOBRINHO, 2009, pag. 32) e “busca da maxima lucratividade no exercicio
de atividades licitas e ilicitas, inclusive mediante a realizacdo de operagoes
de lavagem de capitais” (SOBRINHO, 2009, pag. 32).

Conforme visto, ¢ comumente utilizada a técnica de caracterizar para
definir o que seja uma organizagdo criminosa, mas, do que se extrai
da Conven¢ao de Palermo, haveria em esséncia trés requisitos para a
identificagdo de um grupo criminoso organizado, sendo eles, a saber, o
requisito estrutural (grupo criminoso organizado, consubstanciado na
reunido de trés ou mais pessoas), o requisito temporal (forma estavel de
reunido) e o requisito finalistico (finalidade de cometer crimes graves,
assim considerados aqueles punidos com pena igual ou superior a quatro
anos, com intuito de auferir lucro)?.

4 GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visdo da Convencao de Palermo. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009, passim.

47 SILVA, Eduardo Aratijo da. Crime Organizado: procedimento probatorio. Sao Paulo: Atlas,
2009, pp. 22-23.
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Registramos, por fim, que, na tarefa de conceituar as organizagdes
criminosas, o estudioso do direito devera isentar-se dos mitos criados em
torno da questdo que fizeram surgir, conforme ressaltado por Antdnio
Pitombo, alguns modelos que distorceram completamente a apreciagdo
correta do fendmeno, sendo eles, o mafioso, o de conspira¢do étnica, o
empresarial e o da transnacionalidade*® bem como devera buscar distinguir
tal fendmeno do ja conhecido instituto das quadrilhas ou bandos, nao
incorrendo no deslize de confundi-los, dada sua flagrante autonomia, com
assuncao de caracteristicas proprias e bastante particulares®.

5. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA MATERIA.

Para arrematar o presente estudo, faz-se necessaria a analise
jurisprudencial, ainda que sucinta, da matéria submetida a exame, devendo-
se verificar o posicionamento adotado nos principais drgaos jurisdicionais
do pais a respeito da aplicabilidade e compreensao do crime previsto no
art. 1°, inciso VII, da Lei n.° 9.613/98.

Nesse sentido, tem-se, em primeiro lugar, que se observar o entendimento
do colendo Supremo Tribunal Federal, o qual vinha se firmando em
consonancia com a corrente que aduz a plena aplicabilidade da norma em
tela, conforme restou assentado no Inq 2245, Relator(a): Min. JOAQUIM
BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 28/08/2007, DJe-139 DIVULG
08-11-2007 PUBLIC 09-11-2007 DJ 09-11-2007 PP-00038 EMENT VOL-
02298-01 PP-00001 RTJ VOL-00203-02 PP-00473, processo que ficou
conhecido como “caso do mensaldo’, em que determinou-se o recebimento
da dentncia quanto a diversos investigados e variados crimes, dentre os
quais o de lavagem de dinheiro, tendo por antecedente crime praticado por
organizagao criminosa.

Contudo, conforme mencionado em linhas anteriores, no HC n.°
96.007/SP, ainda em andamento, impetrado em favor do casal Hernandes,
bispos da “Igreja Renascer”, denunciados, dentre outros crimes, pelo
cometimento de lavagem de dinheiro proveniente de crimes praticados por

48 PITOMBO, Anténio Sérgio Altieri de Moraes. Organizacio Criminosa: nova perspectiva do
tipo legal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 116-138.

4 Rodolfo Tigre Maia, fugindo a sua costumeira pertinéncia, defende que tais institutos ndo tém
diferenciais relevantes. (MAIA, 2007, p. 78).
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organizagdo criminosa, o eminente Min. Rel. Marco Aurélio proferiu voto
favoravelmente ao deferimento do writ, sob o fundamento de que nao ha
no ordenamento juridico patrio tipificagdo legal do crime de associagdo
ou formagdo de organizagdo criminosa, considerando, por isso, inaplicavel
a norma constante do inciso VII do art. 1° da Lei n.c 9.613/98, até que
sobrevenha regramento legal da matéria, ao que foi seguido pelo eminente
Min. Dias Toffoli e, até o fim do presente trabalho, o processo encontrava-
se com pedido de vistas da eminente Min. Carmem Lucia®.

No egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, em seu turno, a matéria ainda
nao é alvo das mesmas controvérsias, verificando-se posicionamento
favoravel a plena aplicabilidade do dispositivo em tela, conforme decisao
proferida no HC n.c 77771/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 30/05/2008, DJe 22/09/2008.

No ambito dos Tribunais Regionais Federais, igualmente, também nao
se verificam sinais de rechagamento a aplicabilidade da norma sob exame,
a qual tem sido aplicada por todos eles indistintamente. E o que se extrai
dos seguintes excertos de ementas de decisdes proferidas nos cinco TRFs:

PENAL E PROCESSO PENAL. CRIME DE LA-
VAGEM DE DINHEIRO. LEI N° 9.613/98, ART.
1°, INCISO VIL REJEICAO DA DENUNCIA.
INOCORRENCIA. DEMONSTRACAO DE IN-
DICIOS SUFICIENTES DA EXISTENCIA DO
CRIME ANTECEDENTE. CRIME UNISSUB-
JETIVO. DECISAO REFORMADA. 1. A Lei n°
9.613/98 tipificou o delito de lavagem de dinhei-
ro como crime auténomo, embora tenha exigido
para sua configuragido a demonstragdo da existén-
cia de indicios da ocorréncia do crime anteceden-
te. Precedentes STJ. 2. A dentncia oferecida pelo
Ministério Publico Federal indica que existem
indicios probatdrios de um esquema criminoso
de pessoas fisicas e juridicas envolvidas em ope-

30 Informacgdes disponiveis em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.

asp?incidente=2636604. Acesso em: 02.11.2010.
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ragoes ilegais, praticados com caracteristicas de
uma organiza¢ao criminosa, que teriam dado
origem aos recursos movimentados na conta do
recorrido. [...]. 4. Recurso criminal provido. (gri-
fos acrescidos).

(TRF1. RECURSO CRIMINAL - RCCR N.°
200039000081648. QUARTA TURMA. Relator(a)
JUIZA FEDERALROSIMAYRE GONCALVES DE
CARVALHO. Julgado em 30/06/2008. Publicagao
em DJF1 25/07/2008, pag. 130).

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL
QUE INVESTIGA, DENTRE OUTRAS, A PRA-
TICA DE CRIMES DE LAVAGEM DE DINHEI-
RO, QUADRILHA E DESCAMINHO. I - O con-
ceito de organizagao criminosa nio se submete
ao principio da taxatividade da lei penal, uma
vez que nao se trata de conduta tipificada como
crime, senao como instrumento para a consecu-
¢ao de delitos de autoria coletiva. II - Conclu-
sdao que deflui da literalidade do art. 1°, VII da
Lei 9.613-98, que tipifica como crime apenas a
lavagem de dinheiro a partir de atividade de uma
organizac¢ao criminosa sem que haja, inclusive,
crime antecedente especifico. III - [...]. IV - Or-
dem denegada. (grifos acrescidos).

(TRF2. HABEAS CORPUS - HC N.° 6236. SE-
GUNDA TURMA ESPECIALIZADA. Relator(a)
Desembargador Federal ANDRE FONTES.
Julgado em 14/04/2009. Publica¢io em DJU -
Data::24/04/2009 - pag. 112).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. EMBARGOS DE DECLARACAO.
LAVAGEM DE DINHEIRO. CRIME ANTECE-
DENTE. CRIME ORGANIZADO. EMBARGOS
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REJEITADOS. 1. [...] 5. Assim foi que, no ponto,
asseverou-se que: “Especificamente sobre a alega-
¢do dos impetrantes de que ndo haveria “organi-
zagdo criminosa’, logo, crime antecedente, a pro-
porcionar as sangdes da Lei federal n. 9.613/1998,
ja decidiu outrora o Superior Tribunal de Justica
pela impropriedade da a¢ao de habeas corpus para
a veiculagdo da questo, haja vista a manifesta dila-
¢do probatdria que o tema envolve: HC 54.850/MG,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOU-
RA, SEXTA TURMA, julgado em 05/05/2009, DJe
18/05/2009. Note-se que a Convengao das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacio-
nal, a qual o Brasil aderiu e internalizou, com o
Decreto n.° 5.015, de 12 de mar¢o de 2004, no
seu artigo 2°, alinea “a”, adotou como conceito de
grupo criminoso organizado o grupo estrutura-
do de trés ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o propd-
sito de cometer uma ou mais infragdes graves ou
enunciadas na presente Conven¢ao, com a inten-
¢ao de obter, direta ou indiretamente, um bene-
ficio economico ou outro beneficio material. Os
elementos indiciarios de materialidade e auto-
ria, logo, permitem concluir pela justa causa da
acao penal, inclusive no tocante a lavagem de ati-
vos obtidos ilicitamente”. 6. Restou claro no voto,
portanto, que a argumentacao deduzida pelo im-
petrante partiu de premissa falsa, levando a uma
conclusao que nao corresponde a realidade, até
porque a Lei 9613/98 nio exige a tipificacao da
conduta de organiza¢io, mas, sim, que o crime
seja praticado por organiza¢iao criminosa, cuja
figura esta prevista no artigo 1° da Lei 9034/95,
com a redagao dada pela Lei 10217/01, no De-
creto 5015/04, no Decreto Legislativo 231/03 que
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ratificou a Conven¢ao das Nag¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional. 7. Embargos
rejeitados. (grifos acrescidos).

(TRF3. HABEAS CORPUS - HC N.° 40.677.
QUINTA TURMA. Relator(a) JUIZA RAMZA
TARTUCE. Julgado em 09/08/2010. Publica¢ao
em DJF3 CJ1 - Data:19/08/2010 - pag. 1013).

PROCESSUAL PENAL E PENAL. COMPETEN-
CIA. LITISPENDENCIA. AUDIENCIA DE IN-
QUIRICAO DE TESTEMUNHAS POR VIDEO-
CONFERENCIA. NULIDADE INEXISTENTE.
PROVAS PRODUZIDAS EXCLUSIVAMENTE
NA FASE PRE-PROCESSUAL. EXCECAO AD-
MITIDA PELO CPP. LAVAGEM DE DINHEI-
RO. CRIME ANTECEDENTE PRATICADO
POR ORGANIZACAO CRIMINOSA. COM-
PROVACAO. INVESTIMENTO EM NOVA
ATIVIDADE ILICITA. IRRELEVANCIA PARA
A CONFIGURACAO DA LAVAGEM. FURTO
QUALIFICADO TENTADO. CRIME IMPOS-
SIVEL. INOCORRENCIA. AUTORIA. DOMI-
NIO FUNCIONAL DO FATO. FORMACAO DE
QUADRILHA. PRESSUPOSTOS OBJETIVOS.
ORGANIZACAO CRIMINOSA. INEXISTEN-
CIA DE DELITO AUTONOMO. [...] 5. Apesar
de nao ter sido tipificado o delito autonomo de
organizagiao criminosa, conforme recomenda o
artigo 5° da Convenc¢ao das Nagdes Unidas con-
tra o Crime Organizado Transnacional, intro-
duzida em nossa ordem juridica pelo Decreto
5.015/2004, o artigo 2° da Convengao de Paler-
mo define, indubitavelmente, grupo criminoso
organizado como sendo aquele “estruturado de
trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo
e atuando concertadamente com o propdsito de
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cometer uma ou mais infragdes graves enuncia-
das na presente conven¢io, com a intengao de
obter, direta ou indiretamente, beneficio econd-
mico ou outro beneficio material, sendo que o
conceito de infracao grave dado pela Convengiao
corresponde aquele ato que constitua infracao
punivel com uma pena de privagao de liberda-
de, cujo maximo nao seja inferior a quatro anos
ou com pena superior”. 6. Tendo em vista que o
Egrégio Superior Tribunal de Justica (HC 77771/
SP, Rel®. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
DJe 22-09-2008) considera que a “capitulagao
da conduta no inciso VII do art. 1.° da Lei n.°
9.613/98, que nao requer nenhum crime antece-
dente especifico para efeito da configuracao do
crime de lavagem de dinheiro, bastando que seja
praticado por organizagiao criminosa, sendo esta
disciplinada no art. 1.° da Lei n.° 9.034/95, com a
redagao dada pela Lei n.° 10.217/2001, c.c. 0 De-
creto Legislativo n.° 231, de 29 de maio de 2003,
que ratificou a Convencdo das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, pro-
mulgada pelo Decreto n.° 5.015, de 12 de margo
de 2004”, é forcoso concluir que o cometimento
de quaisquer infracao(es) grave(s), crimes com
pena maxima superior a quatro anos de reclusao,
por trés ou mais pessoas, estruturadas ha algum
tempo, configura o crime antecedente a lavagem
de dinheiro previsto no inciso VII do artigo 1°
da Lei n° 9.613/98. 7. Nao ha falar em inconsti-
tucionalidade do inciso VII do artigo 1° da Lei
de Lavagem, porquanto, a despeito deste dispo-
sitivo incluir qualquer crime no rol de delitos
antecedentes, o elemento normativo organiza-
¢ao criminosa foi devidamente incorporado ao
ordenamento juridico nacional na forma pres-
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crita pela Constituicio da Republica (art. 49, I
e art. 84, IV e VIII). Desse modo, a repressao aos
efeitos nefastos da lavagem de dinheiro ganha o f6-
lego necessario para, a um s6 tempo, desidratar o
patrimonio de poderosos grupos criminosos, bem
como proporcionar a sociedade brasileira o direito
fundamental a seguranca publica, previsto no art.
144 da CE [...]. (grifos acrescidos).

(TRF4. APELACAO CRIMINAL - ACR N.
200671000326842. OITAVA TURMA. Relator(a)
PAULO AFONSO BRUM VAZ. Julgado em
15/07/2009. Publicagdo em D.E. 22/07/2009).

APELACAO CRIMINAL. CONSTITUCIONAL,
PROCESSUAL PENAL E PENAL. [...] QUES-
TOES PRELIMINARES: [...] ORGANIZACAO
CRIMINOSA. ELEMENTOS PARA CARAC-
TERIZACAO. PROVA. EXISTENCIA. [..] 36. A
aplicag¢ao ao caso em exame da figura da organi-
zag¢do criminosa prevista na Lei n.© 9.034/95 de-
corre da sua conjugacdo com a conceituagio des-
sa entidade constante da Conven¢ao de Palermo
sobre o Crime Organizado Transnacional (De-
creto n.° 5.015/04) e do enquadramento dos deli-
tos dos arts. 228, 229, 231 e 231-A do CP na cate-
goria de infragao grave ali prevista, bem como a
incidéncia no caso do art. 288 do CP como figura
incriminadora especifica, nao havendo que se fa-
lar ineficacia da normatizagao estabelecida pela
Lei n.° 9.034/95 e estando, ademais, com base
nos fundamentos da sentenca apelada, presen-
tes os demais requisitos para caracterizagao do
grupo criminoso objeto deste feito como orga-
nizagao criminosa. 37. O crime antecedente do
delito de lavagem de dinheiro restou devidamen-
te esclarecido como sendo aquele indicado no
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inciso VII do art. 1.° da Lei n.° 9.613/98 (crime
praticado por organizagao criminosa), no caso a
pratica pela organizagao criminosa comandada
pelos dois primeiros réus referidos e com a par-
ticipacao dos demais de crimes de trafico inter-
nacional e interno de pessoas e casa de prostitui-
¢ao, estando, pelo ja examinado, devidamente
caracterizada a sua ocorréncia. 38. Essa norma
penal incriminadora nao se mostra vazia de con-
teido, nem ofende os principios da legalidade
e separa¢ao dos poderes, pelas razoes ja acima
expostas quanto a qualificacdo da quadrilha ou
bando objeto deste feito como organizagao cri-
minosa, sendo, ademais, de ressaltar-se que o
proprio STF vem aplicando referida norma pe-
nal incriminadora (STF, Tribunal Pleno, Inq n.°
2.245/MG, Relator Ministro Joaquim Barbosa,
DJe 08.11.2007) [...]. (grifos acrescidos).

(TRF5. APELACAO CRIMINAL - ACR N.° 5179.
PRIMEIRA TURMA. Relator(a) Desembargador
Federal Emiliano Zapata Leitdo. Julgado em
26/03/2009. Publicagcdao em DJ - Data::04/05/2009
- Pagina::201 - N°:82).

Conforme visto, portanto, ao menos no campo jurisprudencial,
predomina o entendimento de que o tipo descrito no art. 1°, inciso VII,
da Lei n.° 9.613/98 possui plena aplicabilidade no ordenamento juridico
patrio, nao havendo que se falar em caréncia de eficacia, sobretudo porque
o sentido que se da a expressao “organiza¢ao criminosa’, do que se extrai
dos julgados acima reproduzidos, é satisfatoriamente depreendido das
diretrizes constantes da Convencao de Palermo, internalizada no Brasil
através do Decreto n.° 5.015/2004.

Deve-se, contudo, manter olhos atentos nas vindouras decisdes
do egrégio Supremo Tribunal Federal, especialmente no que tange ao
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desenrolar do HC n.° 96.007/SP, no qual subjaz cizénia a respeito do
objeto do presente estudo, como principal matéria a ser decidida e que
podera definir os novos rumos que seguira, no plano nacional, o combate
a criminalidade organizada e a lavagem de dinheiro.

6. CONCLUSOES

Todas as linhas que se seguiram no curso do presente estudo
voltaram-se a discussao fervorosa que atualmente ainda se verifica em
torno da norma constante do art. 1°, inciso VII, da Lei n.> 9.613/98, a
exemplo de todas as outras que se utilizam da expressao “organizagdo
criminosa” ou outros termos correlatos, empregados pelo legislador com
o espirito de combater a criminalidade organizada, tema que, desde o
final da década de 1980, comegou a receber especial aten¢ao no mundo
juridico, devido ao crescimento desenfreado do crime praticado por
grupos extremamente organizados e de elevadissimo potencial ofensivo
para a sociedade.

Nesse sentido, pesquisa aprofundada do assunto permitiu concluir,
em primeiro lugar, que o crime de lavagem de dinheiro é um fenémeno
socio-econdmico bastante antigo, a despeito de somente nas ultimas
décadas ter se verificado uma muta¢do acentuada no quadro que
envolve o fendmeno criminoldgico em tela, tendo adquirido dimensdes
estratosféricas sobretudo a partir da expansiao de um outro fendmeno —
o da globalizacao.

Tomando-se ciéncia dos nefastos efeitos desse fendmeno, em todo o
mundo se observou a tentativa de criagao de meios legais para a contengao
do crime de lavagem de dinheiro, sobretudo quando praticado pelas
organizagdes criminosas, contexto em que se insere a Lei n.° 9.613/98,
quando inseriu em seu rol taxativo de crimes antecedentes a lavagem de
dinheiro, o crime praticado por organizagdo criminosa (art. 1°, inciso
VID).

O crime em tela possui especiais caracteristicas, destacando-se a) a
internacionalizacao das atividades de lavagem; b) profissionalizagdo do
trabalho; ¢) vocagdo de permanéncia; d) complexidade ou variedade dos
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métodos empregados; e) volume do fendmeno; e f) conexdo entre redes
criminais.

Quanto ao bem juridico protegido, tema que retine as mais calorosas
discussdes, as principais correntes doutrinarias definem como sendo a
administracao da justica e a ordem socioeconémica, havendo corrente,
ainda, segundo a qual a leal concorréncia na ordem socioeconémica ¢ que
seria o principal interesse tutelado pelo crime em tela.

No que tange aos elementos do tipo, no aspecto objetivo, encontram-se
os nucleos ocultar ou dissimular, sendo o ultimo uma espécie do primeiro,
qualificada pela utilizagdo de fraude. Tais agbes dirigem-se a natureza,
origem, localizagdo, disposi¢ao, movimentagdo ou propriedade de bens,
direitos e valores, os quais, na qualidade de objeto material do tipo, devem
ser provenientes de um dos crimes arrolados nos incisos do art.1° do
diploma legal em referéncia.

Nesse sentido, do inciso VII, no qual se insere a expressao “organizagao
criminosa’, extrai-se mais um elemento objetivo do crime de lavagem
de dinheiro, mais especificamente, um elemento normativo do tipo, um
complemento do tipo, para cuja compreensdo o intérprete deverd langar
mao de valores éticos e juridicos, mas se vinculard a outras normas quando
estas oferecerem com maior precisao seus contornos delineadores.

No ponto, identifica-se na doutrina e jurisprudéncia correntes
opostas, uma sustentando a existéncia de fontes em nosso ordenamento -
especialmente a Convencao de Palermo - das quais seria possivel a extracao
de diretrizes denominativas para compreender o que seja uma “organizagdo
criminosa” e outra, contraria a esse pensamento, advogando a caréncia de
eficacia de todo e qualquer dispositivo ou diploma que utilize mencionada
expressao, tais como a Lei n.° 9.034/95, a Lei n.° 10.792/2003 e, sobretudo,
a propria Lei n.° 9.613/98.

Tendo como norte, portanto, o destrinchamento dos dogmas
dessas principais correntes contendoras que compdem as intrincadas
teias do tema em proposi¢do, recorreu-se ao presente estudo como
empreendimento de contribui¢do para sua evolugdo, dada a necessidade,
de um lado, de se evitar um colapso no combate ao crime organizado,
por eventual ineficicia de meios de persecugdo penal e, de outro, de
se manterem higidas as bases do nosso sistema penal garantista, que
rechaga a adogao de tipos penais em branco, com conceitos abertos e
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indeterminados, deixados ao mero alvedrio do julgador, em afronta ao
principio da seguranga juridica.

Do estudo do tema, em continuo exercicio de ponderagao de principios
e direitos fundamentais, verifica-se que é plenamente possivel concluir pela
existéncia no ordenamento patrio de bases suficientemente delimitantes do
conceito de “organiza¢do criminosa’, aptas a viabilizarem a plena aplicagdo
do dispositivo legal alvo do presente estudo, sem que se tenha por violados
os principios da legalidade ou da seguranga juridica.

Conforme restou demonstrado no curso deste estudo, a Convengao
das Nagoes Unidas sobre Crime Organizado Transnacional (Convengao
de Palermo), aprovada pelo Decreto Legislativo n.c 231 de 29/05/2003 e
promulgada pelo Decreto 5.015 de 12/03/2004, ¢ instrumento idoneo para
o auxilio na tarefa integrativa do preceito constante do inciso VII do art.
1° da Lei n.° 9.613/98, haja vista, sobretudo, a paridade normativa de tal
diploma internacional, regularmente inserido no ordenamento juridico
patrio, com as leis ordinarias, consoante pacifico entendimento do egrégio
Supremo Tribunal Federal (cf. Extradi¢ao 662-2, Relator Min. Celso de
Mello, julgado em 28/11/1996).

Tal assertiva permite concluir que nio se deixa ao pleno alvedrio do
magistrado a tarefa de fixar os parametros conceituais da expressdo
‘organizagdo criminosa’, pois extraem-se da analise dos dispositivos da
Convengdo de Palermo balizas bastante precisas para a compreensido do
que sejam as organizagdes criminosas, a despeito de sua flagrante amplitude
conceitual, caracteristica que se atribui ndo a uma tentativa de burlar
direitos subjetivos do investigado/réu, mas a prépria natureza do instituto
que se esta em apreco, isto ¢, a constante mutagdo dos empreendimentos
criminosos de grande nocividade, sempre assimilando novas técnicas
e configuragdes para permanecerem em atividade e, assim, burlarem os
mecanismos criados para sua prevengao e combate.

Com efeito, pode-se afirmar, especialmente com base na Convengédo
de Palermo, a existéncia de caracteristicas essenciais para identificacdo
de uma organizagdo criminosa, sem as quais ndo se admite o seu
reconhecimento. Sao elas, a saber: a) formagdo de um grupo criminoso
organizado, consubstanciado na reunido de trés ou mais pessoas (parte da
doutrina denomina este aspecto de requisito estrutural®'); b) forma estavel

ST SILVA, Eduardo Aratijo da. Crime Organizado: procedimento probatorio. Sao Paulo: Atlas,
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de reunido (aspecto denominado pela doutrina como requisito temporal®?);
e ¢) finalidade de cometer crimes graves, assim considerados aqueles
punidos com pena igual ou superior a quatro anos, com intuito de auferir
lucro (aspecto denominado pela doutrina como requisito finalistico®).

Nesse diapasdo, partindo dessas premissas, pode-se concluir,
derradeiramente, que, em momento algum, pretende-se atribuir a um
tratado internacional a aptiddo de criar novos crimes, tanto que o proprio
diploma em comento é expresso em seu texto ao determinar que os Estados
membros tomem iniciativas para inserir em seus ordenamentos juridicos
preceitos legais especificos de criminalizagdo dos grupos criminosos
organizados. Isso ndo significa dizer, contudo, que os tratados ndo servem
como fontes integrativas de preceitos ja existentes, a fim de emprestar
ferramentas para sua complementagio e efetiva aplicagao.

Com essas linhas, imbuidos no espirito investigador, ap6s incansavel
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, almeja-se o sucesso na empreitada
de contribuir, ainda que apenas minimamente, para a elucida¢ao dessa
tormentosa questdo, cujo esgotamento, por total impossibilidade pratica,
ndo se teve por nenhum instante entre os propdsitos do presente trabalho,
destinado ao estudo de tdo rico tema, ao qual se atribui destaque no atual
cenario juridico, uma vez que se verifica em querela o reconhecimento ou
nio da existéncia de mecanismos de repressdo a um crime de tamanha
nocividade social, como o de lavagem de dinheiro praticado por
organizagdes criminosas.
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RESUMO: Com o avanco da ciéncia se desenvolveu a engenharia genética, a qual,
ndo obstante os inimeros beneficios que proporciona, também representa grandes
riscos para os seres humanos. Dentre os avangos trazidos pela engenharia genética
estdo os organismos geneticamente modificados, muitas vezes tratados simplesmente
como transgénicos. Questdes de ordem econdmica, social, ética, cientifica e ambiental
criaram um grande debate em torno desses organismos, levando a formagao de dois
blocos de paises, sendo um favoravel e outro contrario aos OGMs. Juridicamente
também foram concebidos principios para a sustentacio do posicionamento dos
referidos paises. No que diz respeito aos direitos do consumidor, a maior polémica na
seara dos transgénicos ¢ a obrigatoriedade de rastreamento e rotulagdo, o que garantiria
ao consumidor o direito de escolher consumir ou ndo produtos transgénicos. Destarte,
diante das possibilidades e riscos trazidos pelos OGMs, vamos, no presente trabalho,
tratar especificamente das relagdes existentes entre os direitos de informacéo e escolha
do consumidor e o fornecimento de produtos geneticamente modificados.
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INTRODUCAO

As sociedades industrializadas contemporaneas siao marcadas por
uma grande mudanga no que toca aos riscos produzidos pelas atividades
humanas. Tal paradigma pode ser particularmente visualizado no ambito
dos produtos ligados a satde e alimentagao, visto que referidos produtos,
cada vez mais, passam a fazer uso da biotecnologia.

Todavia, ndo estamos, aqui, afirmando que a biotecnologia é uma
novidade da modernidade, uma vez que, desde a Antiguidade, o homem ja
buscava misturar caracteristicas de organismos diferentes para a obtengao
de produtos tteis'.

De fato, a biotecnologia estd presente em processos conhecidos ha muito
tempo, como ¢ o caso da fermentacdo para fabricacdo de bebidas, entre
elas a cerveja e o vinho, bem como na produgdo de pao e queijo*. Outro
exemplo de utilizagdo da biotecnologia é a penicilina, que foi descoberta
por Alexander Fleming em 1928 e passou a ser produzida em larga escala
durante a Segunda Guerra Mundial®.

' A biotecnologia, como ensina Teresa Ancona Lopez, “consiste na utilizagdo de materiais

e processos biologicos para a obtencdo de produtos tteis aos seres humanos” (LOPEZ, Teresa
Ancona. Principio da precaugdo e evolucdo da responsabilidade civil. Sao Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 213).

2 VIANA, Flavia Batista. Transgénicos: alguns aspectos. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo,
n. 38, abr.-jun. 2009, p. 121-122.

3 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolu¢do da responsabilidade civil,
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Na verdade, melhor esclarecendo, a grande inovagdo da biotecnologia a
que estamos fazendo referéncia é a engenharia genética, cujo progressivo
aperfeicoamento criou possibilidades nunca antes imaginadas®, as quais,
por outro lado, vieram acompanhadas de riscos também nunca previstos.

Dessa forma, diante das possibilidades e riscos trazidos pela engenharia
genética, vamos, no presente trabalho, tratar das relacdes existentes entre
o direito de informacio e escolha do consumidor e o fornecimento de
produtos geneticamente modificados, cuidando, mais especificamente, dos
aspectos relacionados a rotulagem dos referidos produtos.

1. ESCORGO HISTORICO

Como se sabe, a histéria da genética remonta aos experimentos com
ervilhas desenvolvidos por Gregor Mendel, no século XIX. O passo seguinte
foi dado em 1931, por Ernest Messeger, que exp0s a ideia de que cada célula
de um organismo vivo guardava a virtualidade da espécie e da raga. Porém,
somente em 1953, com a descoberta da estrutura de dupla hélice do DNA
por James Watson e Francis Crick, é que foi possibilitado aos cientistas
o conhecimento acerca do processo pelo qual as informagdes genéticas
armazenadas nas células eram duplicadas e transmitidas de geragao para
geracdo’. Foi essa descoberta que criou as condigdes necessarias para o
surgimento e desenvolvimento da engenharia genética.

Nessa linha, com a multiplicagdo, nos anos 70, dos estudos e das
aplicagoes laboratoriais na seara da recombina¢ao do patrimdnio genético
de organismos e microorganismos, a engenharia genética comegou a se
desenvolver®. E, ja no ano de 1970, pesquisadores norte-americanos
conseguiram transferir partes de informagdes genéticas (genes) de um
organismo (um sapo) para outro (uma bactéria), demonstrando que o
codigo genético era universal’.

Na década de oitenta, a engenharia genética avangou ainda mais,
com o aumento do nimero de paises que iniciaram experimenta¢ao em

p. 213.

4 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 214.

5> VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 122.
® RASPADORI, Fabio. OGM. Lineamenti della disciplina europea. Perugia: Morlacchi, 2007, p. 21.

VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 122.
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organismos geneticamente modificados, objetivando, particularmente, o
desenvolvimento do setor farmacéutico e agricola®.

Nessa década, em 1983, foi desenvolvida a primeira planta geneticamente
modificada, uma espécie de tabaco resistente a antibidticos. Também, no
mesmo ano, foi permitida a liberagdo, no meio ambiente, de um organismo
geneticamente modificado. Tratava-se de uma bactéria que impedia
a formagdo de cristais de gelo na superficie das plantas, com evidente
potencial de aplicagdo em regides agricolas vulneraveis a geadas’. Ademais,
ainda em 1983, ocorreu a primeira aplicagio comercial da engenharia
genética, o que se deu por meio da transferéncia para uma bactéria do gene
humano responsavel pela produgdo de insulina®.

Todavia, ndo demorou muito para que os primeiros problemas com
OGMs surgissem, valendo lembrar que, em 1989, nos Estados Unidos,
cinco mil pessoas ficaram doentes, trinta e sete morreram e mil e quinhentas
ficaram invalidas apds o consumo de um suplemento alimentar feito a
partir de uma bactéria geneticamente modificada'’.

A despeito disso, o avan¢o dos organismos geneticamente modificados
foi ainda maior na década de noventa. Assim, em 1990 o governo dos
Estados Unidos aprovou o primeiro produto alimenticio geneticamente
modificado (uma enzima para fazer queijo) e, em 1994, chegou aos
supermercados do mesmo pais o primeiro alimento transgénico (tomate
Flav-Savr, que demora a amadurecer). Ademais, viu-se, nessa década, um
aumento da area global das culturas geneticamente modificadas, bem como
sua comercializacao, o que também ocorreu no Brasil, com a aprovacio,
em 1998, do plantio experimental de transgénicos'.

A expansao dos transgénicos, nos anos que se passaram, suplantou
aquela assistida na década de noventa, surgindo, consequentemente,
consideragdes de ordem econdmica, social, ética, cientifica e ambiental, as
quais levaram, no cendrio internacional, a identificacao de dois eixos de
paises. De um lado, encontramos os paises “mais receptivos a liberaciao do
uso de organismos geneticamente modificados”, enquanto que, do outro

8 RASPADORI, Fabio, OGM. Lineamenti della disciplina europea, p. 21.

° VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 122.

10 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 214.

" VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 122.

12 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 122-123.
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lado, estdo aqueles paises que “veem com desconfianga a utilizacdo de
plantas e animais transgénicos para a alimenta¢ao humana e sua liberagao
no meio ambiente” 3.

Pois bem. E a partir dessas consideragdes que os posicionamentos dos
dois eixos de paises vao entrar em choque, o que sera explanado no decorrer
deste trabalho. Porém, seja como for, é importante, até para a compreensao
do debate acerca dos alimentos transgénicos, que ndo se descure da propria
conceituagdo dos organismos geneticamente modificados, bem como de

seus eventuais beneficios e riscos, o que passaremos a fazer em seguida.
2. ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS E TRANSGENICOS

No Brasil, a tarefa de definir o que ¢ um organismo geneticamente
modificado nao foi deixada para a doutrina, ja que o legislador nacional,
desde a Lei 8.974/95, incumbiu-se de tal mister.

Na Lei 8.974/95, antiga Lei de Biosseguranga, a defini¢gdo de organismo
geneticamente modificado estava expressa em seu art. 3°, inciso IV, que
considerava como tal o “organismo cujo material genético (ADN/ARN)
tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia genética”.

Ademais, o paragrafo unico do artigo supramencionado nao considerava
como OGM aqueles resultantes de técnicas que implicassem a introdugédo
direta, em um organismo, de material hereditario, desde que nao envolvesse
a utilizacao de moléculas de ADN/ARN recombinante ou OGM, tais como:
fecundagao in vitro, conjuga¢ao, transdu¢ao, transformagdo, indugdo
polipléide e qualquer outro processo natural.

A Lei 11.105/2005, que revogou a Lei 8.974/95, também optou pela
definigdo dos organismos geneticamente modificados, o que é feito em seu
art. 3°, inciso V, que considera OGM como “o organismo cujo material
genético - ADN/ARN - tenha sido modificado por qualquer técnica de
engenharia genética”. E a referida lei, tal qual sua predecessora, excepcionou
da categoria de OGM aqueles resultantes de técnicas que impliquem a
introdugao direta, em um organismo, de material hereditario, desde que ndo
envolva a utilizagdo de moléculas de ADN/ARN recombinante ou OGM,
inclusive a fecundagdo in vitro, conjugagdo, transdugdo, transformacao,
inducao polipléide e qualquer outro processo natural.

13 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 215.
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Outrossim, a Lei 11.105/2005 também excluiu da categoria de derivado
de OGM, conforme disposicdo do art. 3°, §2°, “a substancia pura,
quimicamente definida, obtida por meio de processos bioldgicos e que nao
contenha OGM, proteina heteréloga ou ADN recombinante”

Pois bem. Diante dos enunciados da Lei de Biosseguranca, torna-se
evidente que sua aplicagdo estd restrita as modificagdes genéticas causadas
pela interven¢do humana em laboratério. Dessa forma, processos naturais
de mutagdo, ou métodos tradicionais de cultivo, como os conhecidos
“enxertos” no cultivo de vegetais, ndo podem ser tidos como OGM, exceto
quando a transformacao se der com o auxilio de um OGM™.

Sejacomofor,nossalegislagionaofoialémdosorganismosgeneticamente
modificados, ou melhor, nada mencionou acerca dos transgénicos, que,
muitas vezes, sdo tratados simplesmente como sinonimos de OGMs.

Os transgénicos, entretanto, nao sdo sindnimos de OGMs, pois, em
realidade, os transgénicos sdo espécies de OGMs, uma vez que “além
de serem organismos cujo material genético tenha sido modificado
por qualquer técnica de engenharia, envolvem a transferéncia de
material genético de uma espécie para outra” . Assim sendo, quando
utilizamos a expressao transgénicos, ndo podemos nos esquecer de que
ela pressupde a transferéncia de material genético de uma espécie para
outra.

Da mesma forma, no ambito da Unido Europeia, também
encontramos uma definicdo da legislacdo. Realmente, a Diretiva
2001/18/CE entende como organismo geneticamente modificado,
conforme dispde seu art. 2°, “qualquer organismo, com exce¢do do
ser humano, cujo material genético tenha sido modificado de uma
forma que ndo ocorre naturalmente por meio de cruzamentos e/ou de
recombina¢do natural” E a definicdo de OGM trazida pela Diretiva
2001/18/CE também foi adotada pelo Regulamento 1829/2003, o qual
trata dos géneros alimenticios e alimentos para animais geneticamente
modificados's.

14 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de biodireito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 147.

1S LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 213.

16 Art. 2°,5 do Regulamento 1829/2003: “Entende-se por ‘organismo geneticamente modificado’
ou ‘OGM’, o organismo geneticamente modificado tal como definido no n.° 2 do art 2° da Diretiva
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Destarte, da comparagao entre as duas legislacdes, pode-se constatar a
proximidade entre os conceitos adotados, bem como a auséncia de uma
defini¢do ou tratamente especifico para os transgénicos, valendo, por
conseguinte, as disposi¢des relativas aos OGMs. Porém, as semelhangas
entre o tratamento brasileiro e o da Unido Europeia, como veremos mais
adiante, vao muito além das defini¢des.

3. ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS AO CONSUMO DE OGMS

O tema do consumo de OGMs é bastante polémico, existindo
argumentos muito convincentes tanto a seu favor como contrdrios.
De qualquer forma, o certo é que a engenharia genética ainda estd em
seus primeiros passos, o que torna ainda mais dificil uma tomada de
posicao. Todavia, isso ndo impede a abertura de espago para um amplo
debate em relagdo as vantagens e riscos que envolvem os alimentos
transgénicos.

De acordo com a industria da biotecnologia, os OGMs representam
uma segura e natural extensdo dos métodos tradicionais de cruzamento
para a obtengdo de novas variedades de culturas e animais. Assim, como a
humanidade selecionou e manipulou plantas e animais durante milénios,
esta nova tecnologia seria simplesmente um estagio ulterior de tal
processo'’.

E, ao lado dessa forma natural de encarar a engenharia genética, seus
defensores apresentam varios argumentos favoraveis a sua utilizagdo.
Iniciamos com aquele relacionado ao fim da fome no mundo, ou seja, os
alimentos transgénicos seriam a solu¢io para a fome do mundo, uma vez
que sua produgdo é maior e mais barata que a dos alimentos convencionais,
além de utilizarem menos defensivos agricolas e serem dotados de maior
resisténcia e durabilidade'®. Todavia, parece-nos que o problema da fome
esta mais ligado a distribuicdo de renda e de alimentos, mesmo porque,
como ¢é sabido, uma grande quantidade de alimentos é desperdicada
diariamente por nag¢des ricas e industrializadas.

2001/18/CE, excluindo os organismos obtidos através das técnicas de modificagdo genética
enumeradas no anexo I B da Diretiva 2001/18/CE”.

17" MARIANI, Marina. Alimenti geneticamente modificati. Milano: Hoepli, 2001, p. 32.

'8 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 126.
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No que toca aos riscos, asseveram os defensores dos transgénicos que,
mesmo depois de varios anos de sua utiliza¢do, nada teria sido confirmado
a respeito. Ponderam, ainda, que tais produtos ja trazem grandes beneficios
para a agricultura e para o meio ambiente, tomando como exemplo as
plantas resistentes a pragas, que reduzem o uso de defensivos agricolas e
contribuem para a diminui¢ao da polui¢ao®.

Outra vantagem dos transgénicos seria a possibilidade de produzir
alimentos mais nutritivos, mais saborosos e até alimentos que serviriam
como remédio® ou vacina®. Ainda, a essa lista de vantagens, acrescentam
Philippe Kourilsky e Genevieve Viney a possibilidade da transgenia
eliminar certas alergias alimentares, como a que ocorre em relagdo ao
arroz?.

Por outro lado, entre os argumentos contrarios, encontramos os riscos
econdmico-sociais, os riscos ambientais e os riscos a saide humana.

Ha riscos econdmico-sociais para os pequenos agricultores, que nao
terdo acesso as vantagens proporcionadas pelas avangadas tecnologias
desenvolvidas pelas empresas multinacionais e colocadas a disposi¢ao das
grandes empresas rurais. Consequentemente, os pequenos agricultores
seriam levados a ruina, o que geraria desemprego no campo.

Nesse ponto, ¢ igualmente relevante o problema econémico gerado pelas
patentes, ja que, como ¢ sabido, as linhagens transgénicas sdo protegidas

19 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 126-127.

20 Esseéo objetivo da Universidade de Fortaleza, que pretende, com o uso de linhagens transgénicas
de caprinos, a produgio de leite “fortificado” com proteinas humanas, o qual seria capaz combater
a diarreia infantil (RIGHETTI, Sabine. Ceara fara leite com proteina humana. Folha de Sdo Paulo,
28.08.2010. Disponivel em: http://www].folha.uol.com.br/ciencia/790369-ceara-fara-leite-com-
proteina-humana.shtml. Acessado em 01.10.2010).

21 Nesse sentido, José Geraldo Brito Filomeno cita a seguinte noticia, veiculada no jornal Estaddo,

emnovembro de2001: “Arroz com betacaroteno ou com ferro, e milho com mais proteina. Quem sabe
até verduras, legumes e frutas personalizadas para quem tem alergia a um de seus componentes. Nao
se trata de ficc@o, mas das possibilidades de aplicagio da tecnologia dos transgénicos para a criagao
de novos alimentos. Melhorar a produgao agricola foi o primeiro objetivo do desenvolvimento
dos produtos transgénicos. A segunda fase, que ja comegou em laboratorios do exterior, vai criar
alimentos transgénicos com beneficios nutricionais. A transgenia ainda promete uma terceira fase:
a veiculagdo de vacinas por meio de frutas e vegetais modificados geneticamente” (FILOMENO,
José Gerald Brito. Alimentos transgénicos: implicagdes consumeristas e ambientais. In: CORREA,
Elidia Aparecida de Andrade; GIACOIA, Gilberto, CONRADO, Marcelo (coord.). Biodireito e
dignidade da pessoa humana. Curitiba, Jurua, 2007, p. 172).

22 KOURILSKY, Philippe; VINEY, Geneviéve. Le principe de précaution: rapport au Premier

ministre. Paris: Odile Jacob, 2000, p. 112.
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pelos direitos intelectuais, sendo devido o pagamento de vultosas quantias
pela sua utilizagao.

Outrossim, muitas vezes, as grandes empresas produtoras de transgénicos
acabam proibindo os agricultores de produzirem suas préprias sementes
para o proximo plantio, obrigando-os a comprar novamente as sementes e
pagar os direitos intelectuais relacionados ao seu uso®.

Tudo isso demonstra que a capacidade de modificar geneticamente as
plantas pode ser utilizada como um instrumento de dominagdo economica
do mercado agricola*, o que parece estar ocorrendo, por exemplo, no Brasil,
onde a empresa Monsanto tem sido alvo de acusagdes e a¢des judiciais de
produtores rurais, que alegam que a multinacional tem cobrado ilegalmente
royalties e restringido a produgdo de sementes convencionais.

Outro problemaecondémico estaligado aimpossibilidade deidentificagdo
de OGMs em produtos importados, o que impediria o consumidor de
optar pelo consumo de produtos convencionais ou transgénicos.

Em relagio ao meio ambiente, argumenta-se que as espécies
transgénicas poderiam levar a reducdo da variabilidade genética.
Realmente, devido a resisténcia dos transgénicos aos defensivos
agricolas, espécies nativas ndo resistentes aos poderosos agrotoxicos
acabariam sendo destruidas®.

Ademais, o aumento na utilizagdo de agrotdxicos poderia conduzir
ao surgimento de pragas mais resistentes, ou mesmo a uma reviravolta
ecologica, o que ja ocorreu na China, onde a utilizagdo de uma variedade
de algodao transgénico permitiu o controle de lagartas que ameagavam as
plantag¢des, mas um percevejo outrora inofensivo virou praga®.

Issoindicaaexisténciade consideraveisriscosdealteracaodoecossistema,
ja que nao se sabe o0 que ocorrera com a introdu¢ao de uma nova espécie
no ecossistema, que certamente estabelecera novas cadeias biologicas de

23 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 128-129.

24 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhaes, Clonagem e transgénicos ante os principios da

dignidade da pessoa humana e da precaugio no direito ambiental, p. 65.

25 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 130.

26 GARCIA, Rafael. Transgénico mata uma praga e traz outra. Folha de Sdao Paulo, 14.05.2010.
Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u735069.shtml. Acessado em

03.10.2010.
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sobrevivéncia e de multiplicagdo das espécies naturais?. Alids, o problema
¢ detectado ndo somente com espécies transgénicas, mas, também, nos
casos de introdugdo de uma espécie proveniente de ecossistema diverso,
como ocorreu com a introdugéo do coelho na Australia, que se tornou uma
verdadeira praga.

A polinizagdo cruzada é outro ponto discutido, ja que é possivel a
contamina¢dao de espécies nao transgénicas devido a proximidade de
plantas transgénicas®. E a contaminagdo também poderia ocorrer em
espécies animais.

No que diz respeito a saide humana, ndo é possivel determinar quais
sa0 os riscos exatos a que estardo sujeitos os consumidores de alimentos
geneticamente modificados. No entanto, ja foram detectados problemas
relacionados ao aumento de alergias®, a resisténcia bacteriana a antibiéticos,

27 FILOMENO, Jos¢ Geraldo Brito. Alimentos transgénicos: implicagdes consumeristas e
ambientais. In: CORREA, Elidia Aparecida de Andrade; GIACOIA, Gilberto, CONRADO,
Marcelo (coord.). Biodireito e dignidade da pessoa humana. Curitiba, Jurua, 2007, p. 173.

28 Justamente diante de tal problema ¢ que a legislagao alemd, em conformidade com as regras
de coexisténcia, estabeleceu a distancia minima de 150 metros entre as margens das lavouras
(GOEHL, Susanne Annelie. Gentechnik, Recht und Handel: Genmanipulierte landwirtschafiliche
Produkte als Gegenstand des dffentlichen Wirtschaftsrechts. Hamburg: Diplomica, 2009, p. 43).

2 No que diz respeito a alergias, José Geraldo Brito Filomeno cita o seguinte estudo: “Geralmente
um alergénico pode ser introduzido num alimento como resultado fortuito da engenharia genética
aplicada por alguma outra razdo. E um desses casos ja foi observado. A empresa ‘Pioneer Seeds’
tem tentando modificar sementes de soja a fim de aumentar sua qualidade como alimento animal.
Um dos problemas com a soja como fonte de proteina para animais é que sua casca contém fortes
componentes aminoacidos sulfuricos. E para demonstrar isso os proprios cientistas da Pioneer
transferiram um gene da castanha-do-para para a soja. Embora a proteina da castanha-do-para que
foi transferida ndo seja conhecida (ou previamente identificada) como um alergénico, a Pioneer
contratou o Dr. Steven Taylor, um especialista em alergias derivadas de alimentos da Universidade
de Nebraska, para testar a soja geneticamente modificada. Usando soros de alguns de seus pacientes
acometidos de alergia pela ingestdo de castanha-do-para, o Dr. Taylor demonstrou que os soros
reagiram fortemente em face da soja modificada, demonstrando que esses pacientes poderiam ter
uma reacao alérgica a soja se a tivessem consumido. A industria frequentemente afirma que as
suscetibilidades a alergenicidades ndo constituem problema mais grave porque existem apenas
alguns alergénicos. Mas a pesquisa tem demonstrado que para qualquer alimento, sempre ha um
percentual da populacdo que lhe é alérgica. Desta forma, em adigdo a alergénicos comuns (em
termos de niimero de pessoas que sdo suscetiveis a sua reagdo), tais como aqueles presentes nos
amendoins, sojas, leite, trigo, ostras, e ovo, ha alergénicos incomuns, como aqueles presentes no
aipo, cenouras, couves, bananas, melancia, morangos, laranjas, temperos etc. Além disso, novos
alimentos podem causar alergias. O kiwi s6 recentemente foi acrescentado a dieta das pessoas nos
Estados Unidos, e ja se contam alguns casos de alergias pelo seu consumo” (FILOMENO, José
Geraldo Brito, Alimentos transgénicos: implicagdes consumeristas e ambientais, p. 175).
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a potencializagao dos efeitos de substancias toxicas, ao aumento de
residuos de agrotoxicos nos alimentos, rios e solos™.

E todos esses problemas estdo ligados ao fato de que os genes e
respectivas proteinas de um organismo evoluiram de modo a trabalhar,
nesse organismo, em conjunto. Dessa forma, o gene e a respectiva
proteina de um animal, quando introduzidos em outro organismo,
como um vegetal, podem ndo trabalhar como no organismo original,
ocasionando efeitos colaterais, tais como toxinas, alergias e altera¢des em
valores nutricionais®.

Todavia, isso ndo significa que a engenharia genética deve ser
considerada perigosa tao-somente por se tratar de um método artificial. Na
verdade, como mencionado, os potenciais riscos da engenharia genética,
que devem ser muito bem ponderados, estdo ligados ao fato de que ndo
sabemos como um gene e uma proteina, que atuam ha milhées de anos
em conjunto em um organismo, se comportardo quando introduzidas em
outro organismo™.

Por conseguinte, diante dos potenciais riscos apresentados pelos OGMs,
muitas nagdes aplicam ao tema o principio da precaucao, pois, como muito
bem pondera Teresa Ancona Lopez, “ndo ha solugdo para esse debate e

somente daqui a muitos anos é que saberemos quem estava com a razao” *.

4. O PRINCIPIO DA PRECAUCAO NO BRASIL E NA UN1AO EUROPEIA

O principio da precaugédo foi introduzido ha muito pouco tempo no
direito, encontrando espago inicialmente no direito ambiental. Em debates
internacionais podemos constatar sua presenca desde a “Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente Humano’, realizada no ano de

39 Eno que toca as substancias toxicas, adverte José Geraldo Brito Filomeno que da manipulago
genética podem surgir toxinas até mortais, ou entdo toxinas ja existentes naturalmente nos produtos
agricolas podem ser potencializadas (FILOMENO, Jos¢ Geraldo Brito, Alimentos transgénicos:

implicagdes consumeristas e ambientais, p. 174).

VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 131.
MARIANI, Marina, Alimenti geneticamente modificati, p. 39.
MARIANI, Marina, Alimenti geneticamente modificati, p. 38.

LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precau¢do e evolugdo da responsabilidade civil, p. 212.
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1972, em Estocolmo®. A partir dai muitos outros diplomas internacionais
albergaram o principio da precaugdo entre seus postulados™®.

No que diz respeito mais especificamente aos organismos geneticamente
modificados, é relevante lembrarmos que o principio foi consagrado,
em 1992, pela Declaragdo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (ECO-92), que dispde em seu principio 15:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o
principio da precaugdo devera ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos
graves ou irreversiveis, a auséncia de absoluta
certeza cientifica ndo sera utilizada como razao
para o adiamento de medidas economicamente
viaveis para prevenir a degradacao ambiental.

Dai em diante, o referido principio comegou a ser aplicado também
em outros ramos do direito, buscando-se a prote¢do da incolumidade
fisica e da saude dos individuos, no que esta compreendida a seguranga
alimentar”. Alids, como advertem Philippe Kourilsky e Genevieve Viney,
o campo de aplicagdo da precaugdo é extremamente vasto, ultrapassando
os trés setores normalmente identificados (saude, alimentagdo e meio
ambiente) para cobrir outros dominios, como aquele das liberdades
publicas’®.

De acordo com Teresa Ancona Lopes, o principio da precaugio:

¢ aquele que trata das diretrizes e valores do sistema
de antecipac¢ao de riscos hipotéticos, coletivos ou
individuais, que estdo a ameagar a sociedade ou

35 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 97.

36 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhaes. Clonagem e transgénicos ante os principios da
dignidade da pessoa humana e da precaugdo no direito ambiental. Boletim Cientifico da Escola
Superior do Ministério Publico da Unido, Brasilia, n. 14, jan./mar. 2005, p. 60.

37 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 99.

38 KOURILSKY, Philippe; VINEY, Geneviéve, Le principe de précaution: rapport au Premier
ministre, p. 39.

202

Revista N° 5.indd 202 07/11/2012 07:51:51



seus membros com danos graves e irreversiveis
e sobre os quais ndo ha certeza cientifica; esse
principio exige a tomada de medidas drasticas e
eficazes com o fito de antecipar o risco suposto e
possivel, mesmo diante da incerteza®.

Assim, no principio da precaugio, estamos diante de riscos-potenciais,
havendo incerteza quanto a superveniéncia de um prejuizo, justamente
o caso dos alimentos geneticamente modificados, que representam forte
probabilidade de prejuizos aos seus consumidores, bem como ao meio
ambiente. E, nesse ponto, o principio da precaugdo se diferencia do
principio da prevencao, ja que, neste, os riscos ndo sao potenciais, mas,
sim, constatados®.

No Brasil, diante dos organismos geneticamente modificados, temos
clara aplicagao do principio da precaucao, seja sob a dptica do direito
ambiental (que faremos sucinta mengdo a seguir), ou a do direito do
consumidor (que veremos mais adiante).

No que toca ao direito ambiental, o principio da precau¢ao encontra
fundamento no art. 225 e paragrafos da Constituigdo Federal, merecendo
destaques os incisos V e VII do §1°.

A Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005), por sua vez, na parte final do
caput de seu art. 1°, também determinou expressamente a “observancia do
principio da precaugao para a protecdo do meio ambiente” *.

Outrossim, pelo fato de o Brasil ser pais aderente do Protocolo de
Cartagena, igualmente se comprometeu, no ambito internacional, a
cuidar das questoes relativas aos OGMs com observancia do principio da
precaugao®.

3% LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 101.
40" LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 101.

41 «Art. 1°Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizag@o sobre a construgio,
o cultivo, a produ¢do, a manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a importagdo, a exportagao,
0 armazenamento, a pesquisa, a comercializacdo, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e o
descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes
o estimulo ao avanco cientifico na area de biosseguranga e biotecnologia, a protecdo a vida e a
saude humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da precaucio para a prote¢do do meio
ambiente”.

42 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 218.
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Na Uniao Europeia, também se reconheceu a importancia do principio
da precaugdo, tanto é que tal principio figura nos tratados de Maastricht,
Amsterda e Nice®.

Realmente, o principio é previsto pelo tratado da Comunidade
Europeia como fundamento da politica ambiental, tendo sido inserido
por modificagdes trazidas pelo tratado de Maastricht. E, de acordo com
a Corte de Justiga, as disposi¢oes do tratado que exprimem os objetivos
fundamentais e principios essenciais, como o principio da precaugao, tém
valor constitucional*.

Além do valor constitucional, o principio da precaugdo é visto como
um principio geral do direito comunitario, cuja aplicagdo nao ¢ limitada ao
direito ambiental, espraiando seus efeitos a todas as matérias comunitarias
de interesse, e, em particular, a tutela da satde e do consumo®.

Outrossim, ao lado das disposi¢oes dos tratados, o principio também
foi consagrado pelo art. 7° do Regulamento 178, de 28 de janeiro 2002,
editado pela Unido Europeia como o regime de seguranga alimentar a ser
observado pelos paises membros. Sendo, vejamos:

Principio da precau¢ao

1. Nos casos especificos em que, na sequéncia
de uma avaliagdo das informagdes disponiveis,
se identifique uma possibilidade de efeitos
nocivos para a saude, mas persistam incertezas a
nivel cientifico, podem ser adotadas as medidas
provisdrias de gestdo dos riscos necessarias para
assegurar o elevado nivel de protecdo da saude
por que se optou na Comunidade, enquanto se
aguardam outras informagbes cientificas que
permitam uma avaliacdo mais exaustiva dos riscos.
2. As medidas adotadas com base no n.o 1 devem
ser proporcionais e nao devem impor mais

4 FROTA, Mario. Seguranca alimentar — imperativo de cidadania. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, n. 44, out.-dez. 2002, p. 73.

4 PRATI, Luca. Il danno ambientale e la bonifica dei siti inquinati. Vol. 3. Milano: Wolters
Kluwer Italia, 2008, p. 61.

45 PRATI, Luca, Il danno ambientale e la bonifica dei siti inquinati, vol. 3, p. 61.

204

Revista N° 5.indd 204 07/11/2012 07:51:52



restricoes ao comércio do que as necessarias
para se alcangar o elevado nivel de protecio por
que se optou na Comunidade, tendo em conta a
viabilidade técnica e econdmica e outros fatores
considerados legitimos na matéria em questdo. Tais
medidas devem ser reexaminadas dentro de um
prazo razoavel, consoante a natureza do risco para
a vida ou a saude e o tipo de informagao cientifica
necessaria para clarificar a incerteza cientifica e
proceder a uma avaliagdo mais exaustiva do risco.

Ademais, também vamos encontrar o principio da precaugdo nas
disposi¢oes da Diretiva 2001/18/CE, o que, mais uma vez, mostra sua
importancia na legislacao da Unido Europeia.

Porém, ndo se trata apenas de previsio normativa. A Unido Europeia,
por diversas vezes, ja colocou em pratica o principio em exame, bastando
recordar a atuagdo da comunidade diante da encefalopatia espongiforme
bovina, vulgamente conhecida como doenga da vaca louca, dos produtos
cosméticos e das carnes com hormonio*.

No caso da encefalopatia espongiforme bovina, por exemplo, a Decisdo
96/239/CE determinou, como medida de urgéncia, que fosse proibido o
envio de animais vivos e de carne bovina e seus derivados do Reino Unido
para outro membro da Unido Europeia. O Reino Unido recorreu a Corte
Europeia, a qual decidiu que, quando a existéncia e a extensdo dos riscos
para a saude humana sdo incertas, as medidas protetivas ndo devem esperar
pela existéncia e clara comprovagao desses riscos®.

Portanto, a Unido Europeia, com base no principio da precaucao, a
fim de garantir a protegdo de bens fundamentais como a saide ou o meio
ambiente, tem adotado medidas de cautela, incluindo, no caso, as situagdes
de incerteza cientifica, em que o risco é apenas hipotético, ndo demonstrado
cientificamente®®.

46 RASPADORI, Fabio, OGM. Lineamenti della disciplina europea, p. 87-88.

47 GORNY, Dietrich. Grundlagen des europdischen Lebensmittelrechts: Kommentar zur

Verordnung (EG) 178/2002. Hamburg: Behr’s, 2003, p. 83.

48 PRATI, Luca, Il danno ambientale ¢ la bonifica dei siti inquinati, vol. 3, p. 62.
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Entretanto, o mesmo caminho trilhado pelo direito patrio e europeu
nao vem sendo seguido pelos Estados Unidos, onde foi adotado o principio
da equivaléncia substancial.

5. Os PRINCIPIOS DA PRECAUCAO E DA EQUIVALENCIA SUBSTANCIAL:
CONFLITO OU COMPLEMENTO?

Realmente, nos Estados Unidos, a Food and Drug Administration
(FDA), em 1990, fixou, como sendo essencial na seguranca de produtos
transgénicos, o cotejo com produtos similares dotados de padrio de
seguranca aceitavel®.

Esse também ¢é o posicionamento da Organizacao Mundial de Saude
(OMS) e da Organizagao paraa Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), sendo certo que o conceito de equivaléncia substancial surgiu no
ano de 1993, em uma publicacdo da OCDE™.

Pelo principio da equivaléncia substancial, objetiva-se concluir que
um alimento geneticamente modificado é tao seguro quanto seu analogo
sem modificagdo genética, o qual ja possui um histérico de uso seguro. A
avaliagdo é comparativa, identificando-se, por conseguinte, as semelhancas
e diferencas entre os alimentos convencionais e os geneticamente
modificados’'.

Desta forma, apds o estudo de equivaléncia substancial, o produtor pode
obter permissao do FDA para liberar o alimento geneticamente modificado
para consumo nos Estados Unidos, sem necessidade de rotulagéo.
Considera-se a equivaléncia substancial suficiente, dada a incapacidade de
se comprovar os efeitos negativos do consumo de determinado produto

para a saude humana, favorecendo-se o produtor do “beneficio da duvida”
52

4 VIEIRA, David Laerte. Principio da precaucdo versus principio da equivaléncia substancial e

a polémica em torno da liberagdo dos transgénicos no Brasil. Interesse Publico, Porto Alegre, v. 9,
n. 41, jan.-fev. 2007, p. 112.

50" VIEIRA, David Laerte, Principio da precaucdo versus principio da equivaléncia substancial e

a polémica em torno da liberacdo dos transgénicos no Brasil, p. 112.

31" VIEIRA, David Laerte, Principio da precaugdo versus principio da equivaléncia substancial e a

polémica em torno da liberagdo dos transgénicos no Brasil, p. 113.

52 VIEIRA, David Laerte, Principio da precaucdo versus principio da equivaléncia substancial e

a polémica em torno da liberacdo dos transgénicos no Brasil, p. 113.
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Ocorre que, em um primeiro momento, o termo sugeria que dois
alimentos eram equivalentes em todas as caracteristicas que revestiam
interesse para o consumidor, ou seja, seguranga, valor nutritivo e
composi¢do. Entretanto, hodiernamente, os pesquisadores comparam
somente algumas caracteristicas dos alimentos modificados com aquelas
dos alimentos naturais™.

De tal arte, se as caracteristicas levadas em consideragdo nao resultarem
muito diversas entre os dois tipos de alimentos, entdo simplesmente se
conclui que o alimento geneticamente modificado é substancialmente
equivalente ao correspondente ndo modificado®.

Sobre o tema, Nutti e Watanabe tecem criticas muito pertinentes:

O fato de um alimento geneticamente modificado
ser substancialmente equivalente ao andalogo
convencional ndo significa que o mesmo seja
seguro, nem elimina a necessidade de se conduzir
uma avaliagdo rigorosa para garantir a seguranca
do mesmo antes que sua comercializagdo seja
permitida. Por outro lado, a ndo constatagdo do
ES [equivaléncia substancial] ndo significa que
o alimento geneticamente modificado ndo seja
seguro, mas que hd a necessidade de se prover
dados de maneira extensiva, que demonstrem sua
seguranga .

Dai, pode-se afirmar que a equivaléncia substancial nao é a solugdo
para o problema da detecgdo dos riscos dos OGMs, mas, sim, apenas mais
um critério que pode auxiliar na identificagdo dos riscos relacionados
ao consumo de referidos produtos®, mesmo porque, como visto, para a

53 MARIANI, Marina, Alimenti geneticamente modificati, p. 40.

3% MARIANI, Marina, Alimenti geneticamente modificati, p. 40.

3 WATANABE, Edson; NUTTI, Marilia Regini. Alimentos geneticamente modificados: avaliagdo
de seguranga e melhorias de qualidade em desenvolvimento. Revista Brasileira de Milho e Sorgo,
América do Norte, v. 1, n. 1, abr. 2010, p. 05. Disponivel em: http://tbms.cnpms.embrapa.br/index.
php/ojs/article/view/3. Acessado em: 05.10.2010.

56 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 127.
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aferigdo da equivaléncia substancial podem ser levadas em conta apenas
algumas caracteristicas dos produtos.

Na verdade, o que ha ndo ¢ uma disputa entre principios juridicos,
mas, sim, uma disputa entre interesses econdomicos e politicos, a qual
acaba refletindo na adogao dos principios juridicos relativos a produgéo e
consumo de alimentos transgénicos.

Consequentemente, os paises favoraveis aos transgénicos, guiados pelo
interesse de transnacionais detentoras de tecnologia, como é o caso dos
Estados Unidos, seguem o principio da equivaléncia substancial, enquanto
que os paises contrarios a liberagdo, como aqueles pertencentes a Unido
Europeia, adotam o principio da precaucao.

Seja como for, deixando-se de lado o conflito supramencionado, deve
ficar claro que a aplicagdo do principio da precaugdo aos OGMs “nao
significa que a industria deva apresentar provas absolutas e incontestaveis
de que os transgénicos sao perfeitamente seguros”. Na verdade, o que deve
ser demonstrado ¢ que, “diante das pesquisas e testes possiveis de serem
efetivados, dentro de prazo razoavel e necessario para se ultimarem esses
estudos cientificos, os transgénicos se apresentam como” *” ndo agressores
do meio ambiente e seguros para o consumo humano.

Assim sendo, fica evidente que, na matéria em estudo, é fundamental o
gerenciamento de riscos, mesmo porque o ‘risco zero é uma utopia, “pois
sempre havera um risco residual, que ainda é risco, que deve ser suportado
pela coletividade ou pelos individuos” .

Em ultima instincia, “deve haver uma ponderagédo entre a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de um lado, e o principio
da precaugdo, de outro” *°, devendo prevalecer, a nosso ver, o que melhor
preservar a dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, concluimos
que os principios da precaucdo e equivaléncia substancial deveriam ser
vistos como complementares, ja que tal posicionamento leva exatamente a
melhor preserva¢ao da dignidade da pessoa humana.

57 VIEIRA, David Laerte, Principio da precaucdo versus principio da equivaléncia substancial e

a polémica em torno da liberacdo dos transgénicos no Brasil, p. 115.

8 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 31.

5% LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 219.
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6. A NECESSIDADE DE ROTULACAO DOS PRODUTOS TRANSGENICOS

No Brasil, a Constituicao Federal reconheceu a defesa do consumidor
entre os direitos fundamentais (art. 5°, XXXII, CF), incluindo-a, igualmente,
entre os principios gerais a serem observados pela atividade econdmica (art.
170, V, CF). Em cumprimento aos ditames constitucionais, foi editado o
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), o qual definiu principios
e estabeleceu os direitos basicos dos consumidores.

No Cédigo de Defesa do Consumidor, foram fixados os objetivos da
Politica Nacional das Rela¢coes de Consumo. Entre eles, no tocante aos
organismos geneticamente modificados, podemos relacionar o respeito a
dignidade, a satide e a seguranga do consumidor, bem como a observancia
de transparéncia nas relagdes de consumo (art. 4°, caput, CDC).

Ja entre os direitos basicos do consumidor, devemos, aqui, arrolar a
prote¢do da vida, da satude e da seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos
ou nocivos, a educagio e divulgacdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, assegurada a liberdade de escolha, bem como o direito
a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos (art.
6°, I, I e ITI, CDC).

Com isso, diante da legislagio de protecdo do consumidor, fica
evidente que os alimentos que contenham ou sejam produzidos a partir de
OGMs devem ser devidamente rotulados e rastreados, garantindo-se ao
consumidor seu direito a informacao®, a liberdade de escolha e a hipotética
prote¢do de sua vida, saude e seguranga.

Ademais, a exigéncia de rotulagdo e rastreamento também estd em
consondncia com o disposto nos artigos 8°, 9°, 10, 31 e 66 do Codigo de
Defesa do Consumidor.

E refor¢ando as disposi¢des do Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei
de Biosseguranca (Lei 11.105/2005) dispds, em seu art. 40, que os “alimentos
e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal que

60 Alis, no que toca a liberdade de escolha, da mesma forma que € garantido ao individuo o direito
de adotar uma dieta vegetariana ou uma dieta ligada a sua religido, também deve ser outorgado o
mesmo direito em relagdo aos OGMs, ou seja, o individuo tem direito a adotar uma dieta livre de
OGMs, o que somente pode ser feito se for informado acerca da presenca de OGMs nos alimentos
que consome (KOURILSKY, Philippe; VINEY, Genevieve, Le principe de précaution: rapport au
Premier ministre, p. 112).
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contenham ou sejam produzidos a partir de OGM ou derivados deverdao
conter a informagéo nesse sentido em seus rétulos, conforme regulamento”.

Assim, para dar cumprimento ao disposto na Lei de Biosseguranga,
foi editado o Decreto 4.680, de 24 de abril de 2003, o qual determinou,
em seu artigo 2°, que, na “comercializacdo de alimentos e ingredientes
alimentares destinados ao consumo humano ou animal que contenham
ou sejam produzidos a partir de organismos geneticamente modificados,
com a presenca acima do limite de um por cento do produto, o consumidor
devera ser informado da natureza transgénica desse produto”.

Além disso, tanto nos produtos embalados como nos vendidos a granel
ou in natura, prevé o §1° do artigo 2° do Decreto 4.680/03 que “o rétulo
da embalagem ou do recipiente em que estao contidos devera constar, em
destaque, no painel principal e em conjunto com o simbolo a ser definido
mediante ato do Ministério da Justica, uma das seguintes expressoes,
dependendo do caso: ‘(nome do produto) transgénico, ‘contém (nome
do ingrediente ou ingredientes) transgénico(s)’ ou ‘produto produzido a
partir de (nome do produto) transgénico”. Também devera ser informado
ao consumidor, conforme o § 2° do mesmo artigo, a espécie doadora do
gene, o que devera ser feito no local reservado para identificagdo dos
ingredientes.

Outrossim, pela regra, para facilitar a visualizagdo do consumidor, o
rétulo deve conter, ainda, o simbolo que indica a presenca de transgénico.
Em conformidade com o estabelecido pela Portaria 2.658, de 22 de
dezembro de 2003, do Ministério da Justi¢a, o simbolo consiste em um
triangulo com aletra “T” em seu interior, sendo suas bordas e a letra na cor
preta e o seu fundo interno na cor amarela.

Em caso de animais alimentados com ra¢ao contendo ingredientes
transgénicos, o artigo 3° do Decreto 4.680 dispde que os alimentos e
ingredientes produzidos a partir desses animais deverao “trazer no painel
principal, em tamanho e destaque previstos no art. 29, a seguinte expressao:
‘(nome do animal) alimentado com ragdo contendo ingrediente transgénico’
ou ‘(nome do ingrediente) produzido a partir de animal alimentado com
ragao contendo ingrediente transgénico™.

Ainda, nossa legislacao faculta a rotulagem indicativa da auséncia
de transgénicos para os alimentos e ingredientes que ndo contenham
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nem sejam produzidos a partir de OGMs®', desde que tenham similares
transgénicos no mercado brasileiro.

Pois bem, dessas disposi¢oes fica claro que o Brasil adotou um sistema
de rotulagdo bastante abrangente para os organismos geneticamente
modificados, similar ao sistema europeu. E, para além da abrangéncia,
poderiamos até falar em uma certa agressividade da rotulagéo, visto que
o simbolo adotado pelo Ministério da Justi¢a, expressamente proibido na
Europa, ¢ capaz de induzir o consumidor leigo “a acreditar que se trata de
algo venenoso ou extremamente prejudicial a sua saude” ©*.

Exatamente por isso ¢ que existem iniciativas de congressistas no sentido
de se modificar a legislacao que cuida da rotulagem, o que passaremos a ver
no préximo topico.

7. PROPOSTAS DE ALTERACAO DAS REGRAS DE ROTULAGAO NO BRASIL

De fato, tanto na Camara dos Deputados como no Senado tramitam
projetos que objetivam alterar as regras da rotulagao.

O Projeto de Decreto Legislativo 90/2007, de autoria da senadora
Katia Abreu, propde a alteragio do atual Decreto de Rotulagem para
tornar inexigivel a inser¢do do simbolo “T” e a rotulagem dos alimentos
e ingredientes produzidos a partir de animais alimentados com ragoes
contendo ingredientes transgénicos®.

Ja o Projeto de Lei 4.148/2008, de autoria do deputado federal Luiz
Carlos Heinze, pretende alterar o art. 40 da Lei de Biosseguranca, propondo
as mesmas alteracdes da senadora Katia Abreu, bem como exigindo a
rotulagdo de alimentos somente nos casos de presenca superior a 1% de
OGMs na composicdo final, a qual sera detectada em analise especifica.

Com isso, somente sera necessaria a rotulagdo quando for detectavel
a presenca de OGM no produto final. Dessa forma, se eventualmente
forem aprovados, em especial o segundo projeto, teremos, como resultado,
a mudanca de paradigma da legislacdo, que passara do critério da
rastreabilidade, também adotado na Unido Europeia, para o critério da
detectabilidade.

61" Art. 40 do Decreto 4.680/03: (...) “(nome do produto ou ingrediente) livre de transgénicos” (...).

62 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 221.

3 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 140.
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Por conseguinte, com a alteragdo do critério, ficara mais facil a fuga da
rotulagem, bastando aos fabricantes a destina¢ao dos graos transgénicos a
alimentos altamente processados (como 6leos) e a ragdo animal, impedindo
a detec¢do de OGMs nos testes laboratoriais.

Por isso, muitos defensores dos consumidores entendem que essas
propostas afrontam o interesse publico, contrariando as disposi¢des
do Cédigo de Defesa do Consumidor, do Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranga®, bem como decisdes judiciais reconhecendo e exigindo
a informagao nos roétulos, mesmo que abaixo de 1% de ingredientes
transgénicos®.

Daise percebe que, atualmente, o maior debate no que toca aos transgénicos
esta relacionado a delimitagdo do percentual de OGMs existentes nos
alimentos disponiveis aos consumidores®. E, ndo obstante o alinhamento
de nossa legislacdo as disposi¢cdes de muitas nagoes desenvolvidas, parece-
nos que nao se pode negar ao consumidor o direito de obter as informagoes
sobre o produto a consumir, especialmente se estamos lidando com produtos
que contenham elementos geneticamente modificados.

Portanto, sob pena de se estar desrespeitando direitos do consumidor,
acreditamos que o correto é a rotulagem do produto transgénico,
independentemente do porcentual de transgenia nele encontrado, pois,
somente assim, a escolha do consumidor ira refletir precisamente sua
vontade, o que nos leva a concluir que ndo deveria existir o patamar de 1%,
previsto no Decreto 4.680/03.

8. A ROTULAGAO E O DIREITO A INFORMACAO NA UNIAO EUROPEIA

Apesar da inegavel necessidade, ja que o comércio internacional de
transgénicos esta em ampla expansdo, ainda nao ha consenso internacional
no que diz respeito as regras para rotulagem desses produtos. Seja como
for, é certo que as normas de rotulagem sao adotadas por uma ampla gama
de paises®.

%0 Protocolo de Cartagena estd em vigor desde 22.02.2004, tendo sido incorporado ao nosso

ordenamento juridico pelo Decreto 5.705/2006.

5 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 140.

6 GASPARINI, Bruno. Transgenia na agricultura. Curitiba: Jurua, 2009, p. 257.

7 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 141.
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A Unido Europeia, diferentemente do Estados Unidos, determina que os
géneros alimenticios transgénicos sejam rotulados, independentemente de
sua equivaléncia substancial, aplicando, desta forma, como ja mencionado,
o principio da precaugdo®.

Na visao da Unido Europeia, a justificagao para a rotulagem esta nao
somente na gestdo de riscos derivados da incerteza, mas, também, na
observancia dos direitos do consumidor & informagéo e escolha®.

Esse posicionamento acabou sendo construido durante a crise gerada
pela encefalopatia espongiforme bovina, quando os estados-membros
e os cidaddos europeus colocaram em discussao a capacidade da Unido
Europeia de proteger a saide da populagao.

Assim, diante da necessidade de restabelecer a confianga dos cidadaos
nas institui¢des, partiu-se para um ambicioso projeto de regulamentagdo
do sistema agroalimentar, de maneira que a seguranca alimentar teve seu
conteudo alterado e os direitos dos consumidores se ampliam”’.

Foram garantidos, por conseguinte, ao lado do direito a satide, os direitos
a informacao e a escolha, os quais nao encontravam tutela em nivel global
(OMC) ou em algum acordo multilateral™.

Nesse contexto, encontrou espago a Diretiva 2001/18/CE, que substituiu
a Diretiva 90/220/CE e regulamentou a colocagdo de OGMs no mercado,
impondo ndo s6 autorizagdo inicial, baseada na valoragcdo dos riscos
relacionados ao meio ambiente e a saide do consumidor, mas, também, o
monitoramento dos efeitos pos-introducao no mercado, a necessidade de
rotulacio e a aplicagdo de procedimentos para o rastreamento’.

Outrossim, a normatizagdo europeia exige o amplo rastreamento
e a rotulagdo do produto, ainda que, em sua composi¢ao final, ndo haja
nenhum vestigio de OGM, o que certamente encarece os custos de sua
produgio.

% VIEIRA, David Laerte, Principio da precaucdo versus principio da equivaléncia substancial e
a polémica em torno da liberacdo dos transgénicos no Brasil, p. 113.

% FONTE, Maria. Organismi geneticamente modificati: monopolio e diritti. Milano:
FrancoAngeli, 2004, p. 26.

FONTE, Maria, Organismi geneticamente modificati: monopolio e diritti, p. 29.
FONTE, Maria, Organismi geneticamente modificati: monopolio e diritti, p. 29.
FONTE, Maria, Organismi geneticamente modificati: monopolio e diritti, p. 29.
FONTE, Maria, Organismi geneticamente modificati: monopolio e diritti, p. 30.
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E essas exigéncias ficam bem evidentes no Regulamento 1830/2003/
CE™, que expressamente exige rastreamento e rotulagem de produtos que
contenham ou sejam constituidos por OGM, demonstrando a preocupagao
da Unido Europeia com toda a cadeia produtiva”.

Na verdade, deve-se compreender a logica do sistema europeu, uma vez
que o rastreamento é uma condi¢ao para a correta rotulagdo, de maneira
que uma confiavel e correta etiquetagem somente sera possivel se existir
um sistema que acompanhe toda a cadeia produtiva’™.

Entretanto, a rotulagem ndo se aplica aos vestigios de OGM presentes
em produtos numa propor¢ao nao superior a 0,9%, desde que a presenga
seja acidental ou tecnicamente inevitavel”.

E o rigorismo da regulamentagdo da Unido Europeia levou os Estados
Unidos, o Canada e a Argentina a discutirem tais regras na OMC, onde foi
alegado que as medidas da Unido Europeia constituiam barreira regulatoria
a0 acesso ao mercado.

Todavia, o recurso a OMC direcionava-se basicamente as regras de
rotulagem, visto que paises como os Estados Unidos, que utilizam em larga
escala as técnicas de engenharia genética, possuem sistemas de rotulagdo

4 Art. 2° do Regulamento 1830/2003/CE: “1. O presente regulamento € aplicavel, em todas as

fases da colocagdo no mercado, a: a) Produtos que contenham ou sejam constituidos por OGM,
colocados no mercado em conformidade com a legislagdo comunitaria; b) Géneros alimenticios
produzidos a partir de OGM, colocados no mercado em conformidade com a legislagdo comunitaria;
¢) Alimentos para animais produzidos a partir de OGM, colocados no mercado em conformidade
com a legislagdo comunitaria”.

75 GOEHL, Susanne Annelie, Gentechnik, Recht und Handel: Genmanipulierte landwirtschaftliche
Produkte als Gegenstand des dffentlichen Wirtschaftsrechts, p. 45-46.

76 GOEHL, Susanne Annelie, Gentechnik, Recht und Handel: Genmanipulierte landwirtschaftliche
Produkte als Gegenstand des dffentlichen Wirtschaftsrechts, p. 46.

77 Art 21 da Diretiva 2001/18/CE: “1. Os Estados-Membros devem tomar todas as medidas
necessarias para assegurar que, em todas as fases da colocagdo no mercado, a rotulagem e
embalagem dos produtos colocados no mercado que contenham ou sejam constituidos por OGM
sejam conformes com os requisitos relevantes que constem da autorizagdo por escrito a que ¢ feita
referéncia no n.o 3 do artigo 15.0, nos n.os 5 e 8 do artigo 17.0, no n.o 2 do artigo 18.0 e no n.o
3 do artigo 19.0. 2. Relativamente aos produtos aos quais seja impossivel de excluir a existéncia
de vestigios de OGM autorizados, fortuita ou tecnicamente inevitavel, pode ser fixado um limiar
minimo abaixo do qual esses produtos nao tém de ser rotulados em conformidade com o disposto no
n.o 1. Os limiares devem ser fixados consoante o produto em questio nos termos do n.o 2 do artigo
30.0. 3. No que respeita aos produtos destinados ao processamento direto, o disposto no n.o 1 nao
¢ aplicavel aos vestigios de OGM autorizados numa propor¢do nao superior a 0,9 % ou a limiares
mais baixos estabelecidos ao abrigo do n.o 2 do artigo 30.0, desde que a presenca desses vestigios
seja acidental ou tecnicamente inevitavel”.
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facultativa, a qual somente se torna necessaria, no caso dos Estados Unidos,
“quando nao houver para o produto transgénico um convencional analogo
que se ajuste ao principio da equivaléncia substancial” 7.

De qualquer forma, como assevera Teresa Ancona Lopes, “a formulagdo
de consulta 8 OMC deixa claro que existe uma interface de conflito entre o
desenvolvimento do comércio internacional e a efetivagdo de instrumentos
internacionais de defesa do meio ambiente, mais especificamente o
Protocolo de Cartagena sobre Biodiversidade” 7. E acrescentariamos,
também, o conflito atinente ao direito a saude, informagao e escolha do
consumidor.

9. A ROTULAGAO E O DIREITO A INFORMAGAO NA ALEMANHA

Na Alemanha, a adequagao da legislacao de regula¢ao da engenharia
genética a Diretiva 2001/18/CE ndo se deu de uma s6 vez, mas, sim, de
forma parcelada, com sucessivas alteracdes da legislagao®.

As sucessivas alteracoes legislativas colocaram em evidéncia as medidas
de prote¢do do ser humano e do meio ambiente, a liberdade de escolha
dos agricultores e dos consumidores, bem como a garantia de coexisténcia
de diferentes formas de administragdo no ambito do desenvolvimento e
utilizagdo da engenharia genética®.

No ambito da liberdade de escolha dos consumidores, a legislagao
alema, além de consagrar a rotulagem dos transgénicos, também ofereceu
a possibilidade de se indicar que um género alimenticio foi produzido sem
engenharia genética, o que ¢ feito pela rotulagem “ohne Gentechnik” Essa
nova possibilidade esta valendo desde maio de 2008, com a entrada em
vigor de novas disposigdes legais®.

78 VIANA, Flavia Batista, Transgénicos: alguns aspectos, p. 142.

7 LOPEZ, Teresa Ancona, Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 216.

80" GOEHL, Susanne Annelie, Gentechnik, Recht und Handel: Genmanipulierte landwirtschaftliche
Produkte als Gegenstand des dffentlichen Wirtschaftsrechts, p. 41-42.
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No que tocaaos géneros alimenticios como carne, leite e ovos, arotulagem
“sem engenharia genética” pode ser utilizada quando a alimentagdo do
animal nao inclui plantas geneticamente modificadas, porém, isso nao
vale para toda a vida do animal, mas somente para um determinado
periodo antes do abate. Também sdo permitidas as ragdes produzidas com
auxilio de OGMs. Ja para os géneros alimenticios chamados de BIO (“Bio-
Lebensmitteln”), a utilizagdo de OGMs é proibida®.

Ao contrario do que ocorre no Brasil, na Alemanha nio é permitida
a utilizagdo de um logotipo ou simbolo chamativo sobre alimentos com
OGMs. Assim, caso os alimentos contenham uma lista de ingredientes, o
texto indicativo da transgenia deve complementar a lista de ingredientes,
sendo certo que o §17b da Lei para Regulaciao da Engenharia Genética
(“Gesetz zur Regelung der Gentechnik - Gentechnikgesetz - GenTG”)
traz a seguinte expressdo indicativa: “este produto contém organismos
geneticamente modificados” (“Dieses Produkt enthalt genetisch veranderte
Organismen”). Caso o produto ndo contenha uma lista de ingredientes, o
texto de rotulagem deve ser indicado visivelmente.

Os produtos vendidos a granel ou sem embalagem também nao escapam
da legislagdao alema, que determina a aposi¢ao de uma placa diretamente
sobre a mercadoria. O mesmo vale para restaurantes e lanchonetes, com
excec¢do dos “restaurantes comunitarios”

Por outro lado, considerando que muitos géneros alimenticios sdo
produzidos sem a exclusio de OGMs, prevé a legislacdo alema que, em
certos produtos, como soja, possa existir uma determinada parte de OGMs.
E isso ocorre normalmente em caso de importagdo de paises como Estados
Unidos, Argentina e, em parte, Brasil, onde os OGMs nao sdo separados
das plantas convencionais. Com isso, para derivados de soja e milho, ¢
sempre obrigatdrio o indicativo, se for comprovada existéncia de OGM:s
como matéria prima, independente do percentual deles®.

83 Gentechnisch veréinderte Lebensmittel: Kennzeichnung. Transparenz fiir Gentechnik bei

Lebensmitteln. Disponivel em: http://www.transgen.de/pdf/kompakt/kennzeichnung.pdf. Acessado
em 29.09.2010.
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10. 0 PAPEL DO JUDICIARIO NO CUMPRIMENTO DA LEGISLA(;AO

A legislagdo que estabelece a rotulagem dos produtos transgénicos
demorou alguns anos para ser cumprida, o que somente foi possivel apds
decisdes judiciais que obrigaram as empresas produtoras de transgénicos a
respeitar o direito do consumidor a informacao.

Assim sendo, considerando a importincia das decisdes judiciais no
que toca ao cumprimento da legislacdo em questdo, selecionamos alguns
julgados, que passaremos a relatar brevemente.

O primeiro processo selecionado tramitou na 3* Vara Federal de
Teresina/PI. Trata-se da agdo civil publica n°2007.40.00.000471-6, proposta
pelo Ministério Publico Federal em face da Unido e da empresa Bunge
Alimentos, objetivando assegurar ao consumidor seu direito a informagao,
consistente na rotulagem de produtos alimenticios transgénicos.

Na decisao sobre o pedido de antecipagdo de tutela, proferida em abril
de 2007, o juiz federal Régis de Souza Aratjo considerou ilegal o art. 2° do
Decreto4.680/2003, porlimitaraobrigatoriedade dainformagaodapresenga
de transgénicos nos rétulos dos produtos que tivessem até 1% de OGM em
sua composi¢ao. Na ocasido, foi determinado que a Unido, por meio de seus
orgaos de fiscalizagdo e controle, passasse a exigir que, na comercializagdo
de alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano
ou animal, que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos
geneticamente modificados, conste informagdo clara ao consumidor no
rétulo ou embalagem do produto, independentemente do percentual de
organismos geneticamente modificados existente. Determinou-se, ainda,
que a Bunge Alimentos S.A. adotasse os procedimentos necessarios ao
cumprimento da deciséo.

O Ministério Publico Federal argumentou que a Lei da Biosseguranga
(Lei 11.105/2005), que trata da seguranca e fiscalizagdo de atividades que
envolvam organismos geneticamente modificados, obriga a rotulagem de
todos os produtos transgénicos e seus derivados. Assim, considerando
a existéncia de lei, o disposto no art. 2° do Decreto 4.680/2003, que
dispensou de tal obrigacao os produtos que tivessem até 1% de OGM em
sua composi¢ao, seria ilegal. O parquet aduziu, ainda, que tal limitacao
representa ofensa a Constituicdo Federal e ao Coédigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que a informagdo ao consumidor deve ser clara o
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suficiente para que se possa decidir quanto a compra e ingestao de produtos
transgénicos.

A Unido contestou a agdo, alegando vigéncia, no Brasil, do
Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga, celebrado no ano 2000,
que somente obriga a informagao no rétulo de alimentos que tenham
pelo menos 1% do seu conteudo geneticamente alterados. Ainda,
asseverou que os procedimentos em vigor no Brasil sdo equivalentes
aos da Unido Europeia e mais rigorosos que os adotados no Japao e
Estados Unidos.

A Bunge Alimentos, por sua vez, sustentou nao ser exigivel a rotulagem
de adverténcia de alimentos que contenham apenas presenca irrisoria de
organismos geneticamente modificados e nao haver indicios cientificos de
que um alimento com percentual infimo de componente transgénico possa
fazer mal a saude.

Na sentenga de mérito, que confirmou a tutela antecipada anteriormente
deferida, o magistrado ressaltou que a agdo nao questionou os beneficios
ou os riscos da comercializagdo de produtos com OGMs, nem os limites
de sua tolerdncia a saude humana, deixando claro que “a celeuma
trata exclusivamente do direito de informagdo ao consumidor, que,
inquestionavelmente, deve ser comunicado acerca do conteudo dos
produtos que adquire, para, a partir de entdo, individualmente, decidir
se quer adquiri-lo ou ndo, independentemente dos percentuais de sua
composicao, ainda que seja infima a presenca de OGMSs”. Outrossim,
lembrou que a Constituicao Federal estabeleceu ser dever do Estado
“promover, na forma da lei, a defesa do consumidor” e que o Codigo de
Defesa do Consumidor arrolou como direito basico do consumidor a
informac¢ao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especifica¢do correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade
e preco, bem como sobre os riscos que apresentem. Ademais, esclareceu
que “havendo a presen¢a de organismo geneticamente modificado, tal
informagao nao deve ser omitida ao consumidor, em obediéncia aos
ditames constitucionais e a legislacao consumerista, devendo ser afastada a
aplicagdo do art. 2°, caput, do Decreto 4.680/03”. Por fim, afirmou que a Lei
da Biosseguranc¢a nao fez qualquer limitagdo a necessidade de rotulagem
dos produtos que contenham OGM, nem tampouco abriu margem para
que o regulamento o fizesse.
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Em outra agdo civil publica (583.00.2007.218.243-0), o Ministério
Publico de Sao Paulo questionou a conduta das empresas Bunge e Cargill,
as duas maiores fabricantes de 6leo de soja do pais, que nao estariam
rotulando seus produtos.

O juiz da 3* Vara Civel da Capital concedeu tutela antecipada para que
as duas empresas rotulassem seus produtos, respectivamente, os 6leos Soya
e Liza, adequando-os a legislacao federal no prazo de 30 dias.

As empresas agravaram da decisdo que concedeu a tutela antecipada
(646.799-4/0-00 e 646.797-4/1-00), sendo que o Tribunal de Justica de Sdo
Paulo deu provimento aos recursos, reformando a decisao que concedeu
a tutela antecipada. De acordo com o Tribunal de Justica, o juiz concedeu
tutela antecipada sem que a mesma fosse requerida pelo Ministério
Publico, bem como decidiu sem que fosse demonstrada a verossimilhanca
da alegacao, indispensavel a concessdo de tutela antecipada.

Alids, acgbes discutindo a rotulagem vém sendo propostas no
mundo inteiro, sendo certo que, na Alemanha, a Corte Constitucional
(Bundesverfassungsgericht) também ja se manifestou sobre o tema,
estabelecendo que o leite de vacas que foram alimentadas com alimentos
transgénicos deve ser denominado como “Gen-Milch” #.

Todavia, ndo obstante os esforcos da sociedade e as decisdes judiciais,
parece-nos que a legislacio ndo vem sendo devidamente respeitada no
Brasil. E para que se chegue a essa conclusao ndo ¢ necessario nenhum tipo
de exame avan¢ado em produtos supostamente transgénicos, bastando
uma mera andlise dos rétulos dos produtos expostos nas prateleiras dos
supermercados brasileiros; o que é suficiente para constatarmos que
rarissimos sao os casos de produtos em que ha informagdo acerca da
transgenia. Destarte, ou as empresas vém cumprindo a risca a legislagdo
brasileira e tio-somente ndo estdo colocando a venda produtos transgénicos,
ou os consumidores estdo sendo desrespeitados.

11. CONSIDERACOES FINAIS
Diante do que foi exposto, entendemos que o mais importante no que

diz respeito a questdo dos produtos transgénicos nao é nos postarmos a
favor ou contra, mas, sim, considerando os riscos que esses produtos

85 Gen-Milch? Transgen. Disponivel em: http://www.transgen.de/home. Acessado em 29.09.2010.
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podem representar ao consumidor e ao meio ambiente, devemos exigir
o respeito a dignidade da pessoa humana, bem como o cumprimento e
aperfeicoamento da legislagdo consumerista e ambiental, de maneira que:

1) a aplicagdo do principio da precaucao seja exigida, ja que sabemos da
existéncia de riscos, pelo menos hipotéticos, nas atividades que envolvem
produtos transgénicos;

2) o direito do consumidor de ser informado amplamente acerca da
existéncia de OGMs nos produtos colocados no mercado seja observado;

3) o direito de op¢do do consumidor em adquirir ou ndo produtos
transgénicos seja garantido;

4) estudos antes, durante e depois da colocagdo do produto transgénico
no mercado sejam realizados, pois sé assim sera assegurado o direito a
seguranga, a saude e a vida do consumidor;

5) seja afastada a alegacgao, por parte dos produtores de OGMs, de risco
do desenvolvimento, pois, se ha duvida quanto a esses produtos, quem deve
assumir a responsabilidade é o gerenciador de riscos, ou seja, o fornecedor;

6) estudos consistentes antes da liberagdo de OGMs no meio ambiente
sejam efetuados, especialmente o Estudo Prévio de Impacto Ambiental;

7) o principio da equivaléncia substancial seja adotado apenas como mais
um critério para a investigagdo da seguranca dos produtos transgénicos e
nao como o critério determinante;

8) a participa¢ao ampla da sociedade e dos d6rgdos do governo nos
processos em que se autorize a experimentagdo ou liberagao de OGMs seja
outorgada, especialmente dos Ministérios da Saude, Agricultura e Meio
Ambiente.
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RESUMO: O presente texto comenta a condugdo do processo brasileiro de exploracdo
do petréleo na regido do Pré-Sal e a aplicagdo da teoria da sociedade de risco
desenvolvida por Ulrich Beck em 1986 na Alemanha, abordando-se a mundializa¢io
dos problemas ecologicos, a crise ambiental, a juridicidade do dano ambiental, as
caracteristicas da responsabilidade civil de longa duragdo, normas de prospecgio
petrolifera e seus impactos sobre a gestdo da Zona Costeira do Brasil, além dos provaveis
vicios da Portaria MMA n. 422/2011. A pesquisa partiu de uma revisdo de literatura e
analise da Portaria MMA n. 422/2011. Serdo cotejadas as normas de prospec¢io frente
aos principios ambientais, mormente o da precaucéo, além de julgados confirmando
a adogdo da teoria do risco integral sobre a responsabilizagdo nos acidentes com a
perfuragdo, transporte e armazenamento do petréleo no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Dano ambiental. Gestdo da Zona Costeira. Exploragido do Pré-
Sal.

1. NOTAS INICIAIS SOBRE A JURIDICIDADE DO DANO AMBIENTAL NO
BRASIL

A compreensdo do dano ambiental e sua recepgao pelos diversos
sistemas normativos deve ser estudada nas duas grandes geragdes de

problemas ambientais, a saber: a) os problemas ambientais de primeira
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geragao: vinculados ao surgimento da polui¢ao, em suas diferentes formas,
sua prevengdo e controle das causas e efeitos, além da defesa do direito
fundamental ao meio ambiente e b) os problemas ambientais de segunda
geragdo: abrangendo os efeitos duradouros no tempo e no espago da
degradagdo ambiental, no¢ao forjada em uma sensitividade ecoldgica
sistémica e cientificamente ancorada, indispensavel para o enfrentamento
do problema, consoante leciona Canotilho.!

O direito ambiental agrega crescentemente conhecimentos
multidisciplinares, convocando saberes anteriormente inconcilidveis e,
hodiernamente, indissociaveis; tal transi¢do sistémica de pensamento ou
saberes guarda intima relagao com a transformacao do conceito de ética
natural e sua incompatibilidade com o modelo econémico ainda dominante
que despreza um contetdo ecoldgico minimo e essencial a sobrevida na
Terra? acentuando vertiginosamente os problemas intergeracionais; assim,
o dano ambiental na sociedade brasileira decorre de fatores complexos e,
ao mesmo tempo, previsiveis em uma recente escala historica cada vez mais
relativizada, em que os séculos passam a compor uma fracdo de minutos
na marcha de devastagdo da natureza e pauperizagao dos recursos naturais,
requerendo um novo olhar para a tutela dos bens juridicos emergentes: a
otimizagdo e o combate ao desperdicio e o freio do consumo irresponsavel,
moldado em um esquema de atuagdo em rede, com valores e praticas e
planejamentos convergentes, tipicos do pluralismo legal global.

De dificil mensuragdo, constatagdo e determinagdo de sua origem,
notadamente nas questdes que envolvam prejuizo direto ao patrimoénio
natural, o dano ambiental encontra elementos propulsores da sua ocorréncia
na auséncia de planejamento, na ineficiéncia administrativa em aplicar
os principios da prevencdo e precaugdo, na banalizacdo dos problemas
ambientais como decorrentes das externalidades econdmicas, na adog¢ao
de modelos sociais e concep¢des da natureza exclusivamente produtivos
(o patrimoOnio ambiental teria finalidade estritamente de reposi¢do de
recursos), o enfraquecimento da ideia preservacionista, com a nega¢ao

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. LEITE, José Rubens Morato (orgs). Direito Constitucio-
nal Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p.21-25

2 WINTER, Gerd. Desenvolvimento sustentavel, OGM e responsabilidade civil na Unido
Européia. Campinas: Millennium, 2009.p.4.
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de uma sustentabilidade forte* (responsavel pelo controle da exploragao
abaixo dos limites de taxas de produgdo e a gradativa substituicdo dos
recursos nao renovaveis pelos renovaveis) e incorporagao das entropias.

Sendo o dano ambiental um fenémeno distante da classica teoria da
causalidade, apresenta caracteristicas exclusivas dos direitos difusos?,
tais como a dificil determinacgdo, indivisibilidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade, indisponibilidade e afetacdo intergeracional, além de
um campo de atuagdo transfronteirico, exigindo de todos os Estados a
elabora¢ao de mecanismos internacionais de cooperagio e controle.

Assim como o Fundo Nacional de Defesa dos Direitos Difuso, instituido
no Art. 13, da Lei n. 7.347/1985 e regulamentado pela Lei n. 9.008/1995 e
Decreto posterior, seria proveitosa a criagio de um Fundo Internacional
de Protecio Ambiental, capaz de minimizar agdes negativas sobre o meio
e aplicar recursos em condutas precaucionais e preventivas, substituindo
a tradicional feicdo reparadora repressiva por um novo modelo de
cooperagdo entre os paises e de securitizagao internacional.

Outro dado complementar é a proibi¢do do retrocesso social® em
questoes de natureza difusa, seja na seara ambiental, ou em outros
campos de interesse publico, como preservacdo das situagdes protetivas
consolidadas, sempre objetivando maiores garantias dos que as realizadas
e partindo da premissa de que estamos em notéria defasagem pelo passivo
ambiental gerado durante séculos de devastagao.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DE LONGA DURAQAO: DADOS INTERNOS E
INTERNACIONAIS.

Em poucas décadas de aplicagdo do sistema ambiental brasileiro,
percebemos a necessidade de ruptura de modelos, férmulas e formas de
pensar a estrutura légica da responsabilidade civil frente as necessidades
da sociedade de risco.

O processo legislativo brasileiro de promogao aos direitos difusos foi

3 WINTER, Gerd. Desenvolvimento sustentavel, OGM e responsabilidade civil na Unido
Européia. Campinas: Millennium, 2009.p.1-2.

4 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.p.95-116.

5> PRUDENTE, Antonio Souza. Hidrelétrica Belo monte: manifesta agressao ao principio da proi-
bigao do retrocesso ecologico. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 51, p. 33-40, out./dez. 2010. p.38.
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lento e, por conseguinte, a forma¢ao de um acervo jurisprudencial difuso
também acompanhou tal ritmo, ocasionando certo engessamento rompido
apenas com a redemocratizagdo e a apari¢do de normas juridicas como a
Lei da A¢ao Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), a Constitui¢ao Federal de
1988, o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) e outros
diplomas normativos de carater especial.

A antiga e classica estrutura de responsabilizagdo (fundada no dogma
da culpa) nao suportou a velocidade dos fatos vivenciados na sociedade
de risco e uma reformulagao de ideias ainda é imperiosa, admitindo-se a
defasagem estrutural do modelo de responsabilizacdo repressivo, onde a
causalidade seria um fendmeno estanque e sua consequente flexibilizagao,
tanto no ambito interno quanto no internacional, pois o risco nido possui
fronteiras e muito menos nacionalidade.

Na sociedade de risco, estamos diante de uma potencialidade de
lesdo ou de lesdo indiscriminada, dispersa no mundo, sem fronteiras ou
subordinagdo a estratos sociais, balizas temporais, forjada na duvida; no
ambito internacional, apds inimeros desastres e propor¢des continentais,
um desenho de responsabilidade civil de longa duragao® é formulado,
alcangado as geracdes do futuro e adotando mecanismos preventivos e
precaucionais, exigindo justificativas sociais adequadas e o emprego da
melhor tecnologia possivel (BAT - Best Available Technology), além de uma
politicadissuasiva, fomentando o surgimento deumaResponsabilidade Civil
Internacional, na qual se destacam a Convengado das Nagdes Unidas sobre o
Direito do Mar (1982), a Convengao Internacional sobre Responsabilidade
Civil por danos da poluicdo maritima (1969 e 1973/1978), (envolvendo
a prospec¢ao, o transporte, o armazenamento do petréleo, derivados e
lixo maritimo), a Convengdo Internacional sobre Preparo e Cooperagao
nos casos de polui¢do por derramamento de 6leo (OPRC/1990) e, em
complemento, as Leis federais ns. 9.478/1997, 9.966/2000 (regulamentada
pelo Decreto n. 4.136/2002) e 12.351/2010.

Deigual modo, a doutrina do risco precisa ser francamente recepcionada
no Direito e nas decisoes judiciais, reconhecendo-se suaimprescindibilidade
para o porvir (tutela intergeracional) e a insuficiéncia da moldura de
responsabilidade proposta pela Teoria Geral do Direito Civil, arrimada

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. LEITE, José Rubens Morato (orgs). Direito Constitucio-
nal Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2011.p.26.

226

Revista N° 5.indd 226 07/11/2012 07:51:52



na tripla perspectiva da conduta, da causalidade certa, exaustivamente
provada, e do evento danoso certo; enfim, uma nova concepgao da defesa
do patrimdnio coletivo precisa ser efetivada no Brasil, consolidando o
direito ao futuro como garantia fundamental.

A recente trajetdria dos desastres ecologicos envolvendo a atividade
petrolifera aproxima-se da formatagdo de um novo modelo jurisprudencial
no Brasil, qual seja: o reconhecimento das praticas preventivas e
precaucionais no trato dos problemas ambientais, além da inversao do 6nus
da prova em matéria difusa e a instrumentalidade das agdes coletivas como
ferramentas decisivas no controle das politicas publicas e sua repercussao
nos direitos difusos.

Dentre os varios julgados a ilustrar a referida mudanga de paradigmas,
destacam-se os seguintes:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL - ACAO
CIVIL PUBLICA - DANO AMBIENTAL -
ADIANTAMENTO DE HONORARIOS PERI-
CIAIS PELO PARQUET - MATERIA PREJU-
DICADA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA
- ART. 6°, VIII, DA LEI 8.078/1990 C/C O ART.
21 DA LEI 7.347/1985 - PRINCIPIO DA PRE-
CAUCAO.

1. Fica prejudicada o recurso especial fundado na
violagdo doart. 18 da Lei 7.347/1985 (adiantamento
de honordrios periciais), em razdo de o juizo
de 1° grau ter tornado sem efeito a decisdo que
determinou a pericia.

2. O dnus probatdrio nao se confunde com o dever
de o Ministério Publico arcar com os honorarios
periciais nas provas por ele requeridas, em agdo
civil publica. Sdo questdes distintas e juridicamente
independentes.

3. Justifica-se a inversio do Onus da prova,
transferindo para o empreendedor da atividade
potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar
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a seguranca do empreendimento, a partir da
interpretacdo do art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c
oart. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio
Ambiental da Precaucio.

4. Recurso especial parcialmente provido.

STJ. 22 Turma. RESP. 972.902/RS. Rel. Min.
Eliana Calmon. DJ: 14/09/2009.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. RES-
PONSABILIDADE POR DANO CAUSADO
AO MEIO AMBIENTE. ZONA COSTEIRA. LEI
7.661/1988. CONSTRUCAO DE HOTEL EM
AREA DE PROMONTORIO. NULIDADE DE
AUTORIZACAO OU LICENCA URBANISTI-
CO-AMBIENTAL. OBRA POTENCIALMENTE
CAUSADORA DE SIGNIFICATIVA DEGRA-
DACAO DO MEIO AMBIENTE. ESTUDO PRE-
VIO DE IMPACTO AMBIENTAL - EPIA E RE-
LATORIO DE IMPACTO AMBIENTAL - RIMA.
COMPETENCIA PARA O LICENCIAMENTO
URBANISTICO-AMBIENTAL.  PRINCIPIO
DO POLUIDOR-PAGADOR (ART. 4°, VII, PRI-
MEIRA PARTE, DA LEI 6.938/1981). RESPON-
SABILIDADE OBJETIVA (ART. 14, § 1°, DA LEI
6.938/1981). PRINCIPIO DA MELHORIA DA
QUALIDADE AMBIENTAL (ART. 2°, CAPUT,
DA LEI 6.938/1981).

1. Cuidam os autos de Agao Civil Publica proposta
pela Unido com a finalidade de responsabilizar
0 Municipio de Porto Belo-SC e o particular
ocupante de terreno de marinha e promontdrio, por
construgdo irregular de hotel de trés pavimentos
com aproximadamente 32 apartamentos.
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2. O Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, por
maioria, deu provimento as Apelacdes da Unido
e do Ministério Publico Federal para julgar
procedente a demanda, acolhendo os Embargos
Infringentes, tdo-s6 para eximir o proprietario dos
custos com a demoli¢do do estabelecimento.

3. Incontroverso que o hotel, na Praia da
Encantada, foi levantado em terreno de marinha
e promontdrio, este tltimo um acidente geografico
definido como “cabo formado por rochas ou
penhascos altos” (Houaiss). Afirma a unido que a
edifica¢ao se encontra, apds aterro ilegal da area,
“rigorosamente dentro do mar’, o que, a época da
construcdo, inclusive interrompia a livre circulagao
e passagem de pessoas ao longo da praia.

4. Nos exatos termos do acordiao da apelagao
(grifo no original): “O empreendimento em
questdo estd localizado, segundo consta do
proprio laudo pericial as fls. 381-386, em area
chamada promontoério. Esta area é considerada de
preservagao permanente, pela legislagdo do Estado
de Santa Catarina por meio da Lei n°® 5.793/80 e
do Decreto n° 14.250/81, bem como pela legislacao
municipal (Lei Municipal n°® 426/84)”.

5. Se o Tribunal de origem baseou-se em
informagdes de fato e na prova técnica dos autos
(fotografias e laudo pericial) para decidir a) pela
caracterizagdo da obra ou atividade em questdo
como potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente - de modo a exigir
o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (Epia) e o
Relatdrio de Impacto Ambiental (Rima) - e b) pela
natureza non aedificandi da area em que se encontra
o hotel (fazendo-o também com fulcro em norma
municipal, art. 9°, item 7, da Lei 426/1984, que a
classifica como “Zona de Preservacao Permanente”,
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e em legislagdo estadual, Lei 5.793/1980 e Decreto
14.250/1981), interditado esta ao Superior Tribunal
de Justica rever tais conclusdes, por dbice das
Sumulas 7/ST] e 280/STFE.

6. E invélida, ex tunc, por nulidade absoluta
decorrente de vicio congénito, a autorizagio
ou licenca urbanistico-ambiental que ignore
ou descumpra as exigéncias estabelecidas
por lei e atos normativos federais, estaduais e
municipais, ndo produzindo os efeitos que lhe
sao ordinariamente proprios (quod nullum est
nullum producit effectum), nem admitindo
confirmacio ou convalidacio.

7. A Lei 7.661/1988, que instituiu o Plano Nacional
de Gerenciamento Costeiro, previu, entre as
medidas de conservagao e protecdo dos bens de que
cuida, a elabora¢ao de Estudo Prévio de Impacto
Ambiental - Epia acompanhado de seu respectivo
Relatorio de Impacto Ambiental - Rima.

8. Mister ndo confundir prescricdes técnicas e
condicionantes que integram a licenga urbanistico-
ambiental (= o posterius) com o préprio Epia/Rima
(= o prius), porquanto este deve, necessariamente,
anteceder aquela, sendo proibido, diante da
imprescindibilidade de motivagdo juridico-
cientifica de sua dispensa, afastd-lo de forma
implicita, tacita ou simplista, veda¢ao que se
justifica tanto para assegurar a plena informagao
dos interessados, inclusive da comunidade, como
para facilitar o controle administrativo e judicial
da decisdao em si mesma.

9. Indubitavel que seria, no plano administrativo,
um desproposito prescrever que a Unido licencie
todo e qualquer empreendimento ou atividade na
Zona Costeira nacional. Incontestavel também
que ao 6rgao ambiental estadual e municipal falta
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competéncia para, de maneira solitaria e egoista,
exercer uma prerrogativa - universal e absoluta -
de licenciamento ambiental no litoral, negando
relevancia, na fixagdo do seu poder de policia
licenciador, a dominialidade e peculiaridades do
sitio (como dareas representativas e ameagadas
dos ecossistemas da Zona Costeira, existéncia de
espécies migratorias em risco de extingao, terrenos
de marinha, manguezais), da obra e da extensdo
dos impactos em questdo, transformando em um
nada fatico-juridico eventual interesse concreto
manifestado pelo Ibama e outros 6rgaos federais
envolvidos (Secretaria do Patriménio da Uniao, p.
ex.).

10. O Decreto Federal 5.300/2004, que regulamenta
a Lei 7.661/1988, adota como “principios
fundamentais da gestdo da Zona Costeira” a
“cooperagdo entre as esferas de governo’ (por
meio de convénios e consércios entre Unido,
Estados e Municipios, cada vez mais comuns
e indispensaveis no campo do licenciamento
ambiental),bem como a “precauc¢ao” (art. 5° incisos
XIe X, respectivamente). Essa postura precautdria,
todavia, acaba esvaziada, sem duvida, quando, na
aprecia¢ao judicial posterior, nada mais que o fato
consumado da degradagao ambiental ¢ tudo o que
sobra para examinar, justamente por caréncia de
didlogo e colaboragao entre os drgdos ambientais e
pela visao monopolista-exclusivista, territorialista
mesmo, da competéncia de licenciamento.

11. Pacifica a jurisprudéncia do STJ de que,
nos termos do art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981,
o _degradador, em decorréncia do principio
do poluidor-pagador, previsto no art. 4°, VII
(primeira parte), do mesmo estatuto, é obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a
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reparar - por ébvio que as suas expensas - todos
os danos que cause a0 meio ambiente e a terceiros
afetados por sua atividade, sendo prescindivel
perquirir acerca do elemento subjetivo, o que,
consequentemente, torna irrelevante eventual
boa ou mai-fé para fins de acertamento da
natureza, conteido e extensio dos deveres de
restauracdo do status quo ante ecoldgico e de
indenizacao.

12. Ante o principio da melhoria da qualidade
ambiental, adotado no Direito brasileiro (art. 2°,
caput, da Lei 6.938/81), inconcebivel a proposi¢ao
de que, se um imével, rural ou urbano, encontra-
se em regido ja ecologicamente deteriorada
ou comprometida por agdo ou omissio de
terceiros, dispensavel ficaria sua preservagio e
conservagao futuras (e, com maior énfase, eventual
restauracdo ou recuperacao). Tal tese equivaleria,
indiretamente, a criar um absurdo canone de
isonomia aplicavel a pretenso direito de poluir e
degradar: se outros, impunemente, contaminaram,
destruiram, ou desmataram o meio ambiente
protegido, que a prerrogativa valha para todos e a
todos beneficie.

13. Nao se pode deixar de registrar, em obiter
dictum, que causa no minimo perplexidade o
fato de que, segundo consta do aresto recorrido,
o Secretario de Planejamento Municipal e
Urbanismo, Carlos Alberto Brito Loureiro, a quem
coube assinar o Alvara de construgao, é o proprio
engenheiro responsavel pela obra do hotel.

14. Recurso Especial de Mauro Antonio Molossi
ndo provido. Recursos Especiais da Unido e do
Ministério Publico Federal providos

STJ. 22 Turma. RESP. 769.753 Rel. Min. Herman
Benjamin. DJ: 10/06/2011.
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
RECURSO ESPECIAL. DIVERGENCIA NAO
DEMONSTRADA. DANO AMBIENTAL. SAN-
CAO ADMINISTRATIVA. IMPOSICAO DE
MULTA. ACAO ANULATORIA DE DEBITO
FISCAL. DERRAMAMENTO DE OLEO DE
EMBARCACAO DA PETROBRAS. CERCEA-
MENTO DE DEFESA. REEXAME DE MATE-
RIA PROBATORIA. SUMULA 07/STJ. COMPE-
TENCIA DOS ORGAOS ESTADUAIS DE PRO-
TECAO AO MEIO AMBIENTE PARA IMPOR
SANCOES. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
LEGITIMIDADE DA EXACAO.

1. A admissdo do Recurso Especial pela alinea “c”
exige a comprovagdo do dissidio na forma prevista
pelo RIST], com a demonstragdo das circunstincias
que assemelham os casos confrontados, nao
bastando, para tanto, a simples transcricao das
ementas dos paradigmas.

2. Mandado de seguranca impetrado objetivando
a_suspensao da exigibilidade da multa, bem
como a desconstituicio do ato administrativo,
ao fundamento de incompeténcia do orgao
ambiental municipal para a lavratura de auto
de infracio em casos de derramamento de dleo
proveniente de navio, uma vez que referida
competéncia é atribuida a Capitania dos Portos
do Ministério da

Marinha, pelo artigo 14, § 4°, da Lei n° 6.938/81,
combinado com os artigos 1°, 2° e 3°, da Lei n°
5.357/67, vigentes a época do evento (26.06.00 -
Lei de Introduciao ao Cédigo Civil, artigo 2°, §
2°), bem como pelo fato de a imposicao da multa
nio ter sido precedida de laudo técnico em que
restasse caracterizada a poluicido e conduta
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comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa da
requerente que pudesse ter nexo de causalidade
com a pretensa poluicdo, contrariando a
exigéncia do artigo 4° e do paragrafo 2° do artigo
41, do Decreto n° 3.179/99, que regulamenta a
Lei n° 6.933/81.

3. O exame acerca da auséncia de laudo técnico
habil com o escopo de aferir a ocorréncia e
extensdo dos danos causados a saude humana e
ao meio ambiente e 0 nexo com eventual conduta
comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa da
requerente apta a ensejar a aplicacio de multa
(art. 4°, da Lei 6938/81 e arts. 4° e 41 do Decreto
3.179/99) implica em analise de aspectos faticos,
insindicaveis em sede de recurso especial, por
forca do dbice erigido pela Sumula 07 desta Corte.
4. Destarte, o caput do art. 14 da Lei n.® 6.938/81
preceitua que as penalidades previstas em referido
diploma sao aplicaveis sem prejuizo de outras
previstas em legislagio federal, estadual ou
municipal e, seu § 2° determina que a atuagdo
federal s6 ocorrera quando omissa a autoridade
estadual ou municipal:

“Art. 14- Sem prejuizo das penalidades previstas
pela legislagdo federal, estadual ou municipal,
o nao cumprimento das medidas necessarias a
preservagao ou corre¢do dos inconvenientes e
danos causados pela degradagdo da qualidade
ambiental sujeitard os transgressores:

(...)

§ 2°. No caso de omissdo da autoridade estadual ou
municipal, cabera ao Secretario do Meio Ambiente
a aplicacdo das penalidades pecunidrias previstas
neste artigo.”

5. Nesse seguimento, o § 4° do mesmo

\

dispositivo legal, vigente a época da ocorréncia
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do dano ambiental, tao-somente prescrevia outras
penalidades, remetendo a fiscalizagdo a Capitania
dos Portos em estreita coopera¢ao com diversos
outros 6rgios de protecio ao meio ambiente
estaduais ou federais, no esteio da Lein.® 5.357/67,
que assim dispde:

“Art 1° As embarca¢des ou terminais maritimos
ou fluviais de qualquer natureza, estrangeiros ou
nacionais, que langarem detritos ou 6leo nas aguas
que se encontrem dentro, de uma faixa de 6 (seis)
milhas maritimas do litoral brasileiro, ou nos rios,
lagoas e outros tratos de agua ficardo sujeitos as
seguintes penalidades:

a) as embarcagdes, a multa de 2% (dois por cento)
do major salario-minimo vigente no territério
nacional, por tonelada de arqueacdo ou fragao;

b) os terminais maritimos ou fluviais, & multa
de 200 (duzentos) vézes o maior salario-minimo
vigente no territério nacional.

Paragrafo inico. Em caso de reincidéncia a multa
sera aplicada em dobro.

Art 2° A fiscalizagdo desta Lei fica a cargo da
Diretoria de Portos e Costas do Ministério da
Marinha, em estreita coopera¢do com os diversos
orgaos federais ou estaduais interessados.

Art 3° A aplicagdo da penalidade prevista no art. 1°
e a contabilidade da receita dela decorrente far-se-
a0 de acordo com o estabelecido no Regulamento
para as Capitanias de Portos.

Art 4° A receita proveniente da aplicagao desta lei
sera vinculada ao Fundo Naval, para cumprimento
dos programas e manutencdo dos servigos
necessarios a fiscalizagdo da observancia desta Lei.
Art 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacao.

Art 6° Revogam-se as disposi¢des em contrario.”
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6. Consectariamente, revela-se evidente que o §
4°, do art. 14, da Lei n.° 6.938/81, nao exclui a
competéncia fiscalizatéria e sancionatdria dos
drgaos estaduais de protecdo ao meio ambiente,
mas, ao contrario, consoante o art. 2°, da Lei n.°
5.357/67, reforgou-a.

7. A ratio do art. 14, da Lei n.° 6.938/81 estd em
que a ofensa ao meio ambiente pode ser bifronte
atingindo as diversas unidades da federagio.

8. Premissas que impdem o afastamento da
pretensa incompeténcia da autoridade estadual
que lavrou o auto de infracdo e impds multa
administrativa a recorrente.

9. A controvérsia quando ndo adstrita a legalidade
da imposicao de multa, por danos causados ao
meio ambiente, com respaldo na responsabilidade
objetiva, escapa a competéncia do E. ST] por
interdicao da Simula 07.

10. Sob a estrita otica infraconstitucional, dispoe o
artigo 3¢, inciso IV, da lei n © 6.938/81:

“Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-
se por: (...)

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel, direta
ou indiretamente, por atividade causadora de
degradagao ambiental;

11. O artigo 14, § 1°, da mesma norma, a seu turno,
preve:

“Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas
pela legislagdo federal, estadual e municipal, o
ndo cumprimento das medidas necessarias a
preservacdo ou corre¢io dos inconvenientes e
danos causados pela degradagdo da qualidade
ambiental sujeitara os transgressores: (grifo nosso)
§ 1° Sem obstar a aplicagdo das penalidades

4

previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
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independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.
O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor acao de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.

12. Com efeito, o artigo 14 da Lei n° 6.938/81,
mantido pela Lei n° 7.804/89, permite a aplicacido
de multas pela autoridade estadual com base em
legislagdo federal, vedando expressamente a sua
cobranga pela Uniao, se ja tiver sido aplicada pelo
Estado.

13. In casu, o auto de infracdo foi lavrado
por autoridade estadual, com base nessa
responsabilidade objetiva.

14. Dessarte, “(...) O meio ambiente, ecologi-
camente equilibrado, ¢ direito de todos, protegido
pela propria Constituicdo Federal, cujo art.
225 o considera “bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida”. (...) Além das
medidas protetivas e preservativas previstas no §
1°, incs. I-VII do art. 225 da Constitui¢ao Federal,
em seu § 3° ela trata da responsabilidade penal,
administrativa e civil dos causadores de dano ao
meio ambiente, ao dispor: “As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢oes
penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados”. Neste
ponto a Constituigdo recepcionou o ja citado
art. 14, § 1° da Lei n. 6.938/81, que estabeleceu
responsabilidade objetiva para os causadores de
dano ao meio ambiente, nos seguintes termos: “sem
obstar a aplica¢do das penalidades previstas neste
artigo, é o poluidor obrigado, independentemente
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de existéncia de culpa, aindenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados
por sua atividade” “ (grifos nossos) (Sergio Cavalieri
Filho, in “Programa de Responsabilidade Civil”)

15. As penalidades da Lei n.® 6.938/81 incidem sem
prejuizo de outras previstas na legislacdo federal,
estadual ou municipal (art. 14, caput) e somente
podem ser aplicadas por 6rgao federal de protecao
ao meio ambiente quando omissa a autoridade
estadual ou municipal (art. 14, § 2°). A ratio do
dispositivo esta em que a ofensa ao meio ambiente
pode ser bifronte atingindo as diversas unidades
da federagao

16. A Capitania dos Portos, consoante o disposto no
§ 4°, do art. 14, da Lei n.° 6.938/81, entdo vigente a
época do evento, competia aplicar outras penalidades,
previstas na Lei n.° 5.357/67, as embarcagdes
estrangeiras ou nacionais que ocasionassem
derramamento de 6leo em aguas brasileiras.

17. A competéncia da Capitania dos Portos
ndo exclui, mas complementa, a legitimidade
fiscalizatéria e sancionadora dos orgaos estaduais
de prote¢ao ao meio ambiente.

18. Para fins da Lei n° 6.938, de 31 de agosto de
1981, art 3°, qualifica-se como poluidor a pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade
causadora de degradagdo ambiental. Precedentes
jurisprudenciais do STJ: RESP 467.212/R], desta
relatoria, D] de 15.12.2003; RESP 282.781/PR,
Relatora Ministra Eliana Calmon, D] de 27.05.2002;
AGA 179.321/SP, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, DJ de 25.09.2000 e RESP 48.753-6/SP,
Relator Ministro Amércio Luz, D] de 17.04.1995.
19. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, desprovido.
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ST]J. 12 Turma. RESP. 673.765 Rel. Min. Luiz Fux.
DJ: 26/09/2005.

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MATE-
RIAIS E MORAIS A PESCADORES CAUSA-
DOS POR POLUICAO AMBIENT AL POR VA-
ZAMENTO DE NAFTA, EM DECORRENCIA
DE COLISAO DO NAVIO N-T NORMA NO
PORTO DE PARANAGUA - 1) PROCESSOS DI-
VERSOS DECORRENTES DO MESMO FATO,
POSSIBILIDADE DE TRATAMENTO COMO
RECURSO REPETITIVO DE TEMAS DESTA-
CADOS PELO PRESIDENTE DO TRIBUNAL,
A CONVENIENCIA DE FORNECIMENTO DE
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL UNIFOR-
ME SOBRE CONSEQUENCIAS JURIDICAS
DO FATO, QUANTO A MATERIAS REPETI-
TIVAS; 2) TEMAS: a) CERCEAMENTO DE
DEFESA INEXISTENTE NO JULGAMENTO
ANTECIPADO, ANTE OS ELEMENTOS DO-
CUMENTAIS SUFICIENTES; b) LEGITIMIDA-
DE DE PARTE DA PROPRIETARIA DO NAVIO
TRANSPORTADOR DE CARGA PERIGOSA,
DEVIDO A RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR; )
INADMISSIVEL A EXCLUSAO DE RESPON-
SABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO; d)
DANOS MORAL E MATERIAL CARACTERI-
ZADOS; e) JUROS MORATORIOS: INCIDEN-
CIA A PARTIR DA DATA DO EVENTO DA-
NOSO - SUMULA 54/STJ; f) SUCUMBENCIA.
3) IMPROVIMENTO DO RECURSO, COM OB-
SERVACAO.
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1.- E admissivel, no sistema dos Recursos
Repetitivos (CPC, art. 543-C e Resolucao ST]
08/08) definir, para vitimas do mesmo fato, em
condigdes idénticas, teses juridicas uniformes para
as mesmas consequéncias juridicas.

2.- Teses firmadas: a) Nao cerceamento de defesa
ao julgamento antecipado da lide.- Nao configura
cerceamento de defesa o julgamento antecipado
da lide (CPC, art. 330, I e II) de processo de a¢do
de indenizagdo por danos materiais e morais,
movida por pescador profissional artesanal contra
a Petrobras, decorrente de impossibilidade de
exercicio da profissio, em virtude de poluicdo
ambiental causada por derramamento de nafta
devido a avaria do Navio “N-T Norma’, a
18.10.2001, no Porto de Paranagua, pelo periodo
em que suspensa a pesca pelo IBAMA (da data
do fato até 14.11.2001); b) Legitimidade ativa ad
causam.- E parte legitima para acio de
indenizagado supra referida o pescador profissional
artesanal, com inicio de atividade profissional
registrada no Departamento de Pesca e
Aquicultura do Ministério da Agricultura, e do
Abastecimento anteriormente ao fato, ainda que
a emissdo da carteira de pescador profissional
tenha ocorrido posteriormente, ndo havendo
a ré alegado e provado falsidade dos dados
constantes do registro e provado haver recebido
atenc¢do do poder publico devido a consequéncias
profissionais do acidente; ¢) Inviabilidade de
alegacdo de culpa exclusiva de terceiro, ante a
responsabilidade objetiva.- A alegacao de culpa
exclusiva de terceiro pelo acidente em causa,
como excludente de responsabilidade, deve ser
afastada, ante a incidéncia da teoria do risco
integral e da responsabilidade objetiva insita ao
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dano ambiental (art. 225, § 3°, da CF e do art.
14, § 1°, da Lei n° 6.938/81), responsabilizando
o degradador em decorréncia do principio do
poluidor-pagador. d) Configuragio de dano moral.-
Patente o sofrimento intenso de pescador profissional
artesanal, causado pela privacdo das condi¢oes de
trabalho, em consequéncia do dano ambiental, é
também devida a indenizacio por dano moral, fixada,
por equidade, em valor equivalente a um saldrio-
minimo. e) termo inicial de incidéncia dos juros
moratorios na data do evento danoso.- Nos termos da
Stmula 54/STJ, os juros moratérios incidem a partir
da data do fato, no tocante aos valores devidos a titulo
de dano material e moral; f) Onus da sucumbéncia.-
Prevalecendo os termos da Sumula 326/STJ, a
condenagdo em montante inferior ao postulado na
inicial ndo afasta a sucumbéncia minima, de modo
que nao se redistribuem os 6nus da sucumbéncia.

3.- Recurso Especial improvido, com observaciao
de que julgamento das teses ora firmadas visa a
equalizar especificamente o julgamento das agdes
de indeniza¢ao efetivamente movidas diante do
acidente ocorrido com o Navio N-T Norma, no
Porto de Paranagud, no dia 18.10.2001, mas, naquilo
que encerram teses gerais, aplicaveis a consequéncias
de danos ambientais causados em outros acidentes
semelhantes, serdo, como natural, evidentemente
considerados nos julgamentos a se realizarem.

STJ. RESP. 1.114.398 22 Secao. Rel. Min. Sidnei
Beneti. DJ:16/02/2012.

3. NORMAS SOBRE A EXPLORACAO DO PETROLEO NO BRASIL.

A exploragdo petrolifera no Brasil esta concentrada em duas fases de
perfis distintos: a) fase do conhecimento e delineamento geomorfologico
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edeaquisi¢ao dedados sismicos: em que sdo realizados estudos e atividades
de pesquisa do perfil geomorfoldgico na pretensa area a ser exploradaeb) a
fase de instalacao e prospeccao propriamente dita: na qual encontramos
a atividade da extragdo (onshore ou terrestre e offshore ou maritima), do
refino, do armazenamento e da comercializa¢ao, fincando-se o monopdlio
e, muito posteriormente, a regulagdo da atividade.”

Além das normas pertinentes a Responsabilidade ambiental por
risco integral, integram o acervo legislativo as pertinentes a prospec¢ao
(Lei n. 9.478/1997, Resolug¢io CONAMA 350/2004), abordando a
indispensabilidade do Estudo Ambiental de Sismica - EAS, do Relatério
de Impacto Ambiental de Sismica — RIAS, da Licenga de Pesquisa Sismica
- LPS, do Plano de Controle Ambiental de Sismica — PCAS, além da
tramitacao administrativa das respectivas licengas.®

Desdearealizag¢aodasatividadessismicas,o empreendedor geraimpactos
ambientais, com significativo relevo na biota marinha, ressaltando-se os de
ordem fisica, sensorial, comportamental, crénica e indireta; contudo, tal
fato nao ¢ divulgado perante a sociedade, como deveria ser advertido em
sede de Audiéncia Publica prevista na Resolu¢ago CONAMA 350/2004.

Outros pontos preocupantes, na atividade petrolifera brasileira, sao a
autorizagdo de exploragdo em APA (a exemplo da Resolu¢gago CONAMA
15/1993, ao permitir a operagdo de pogos na APA de Piagabugu - AL e o
proprio transporte e fiscalizagao portuaria (Lei n. 9.966/200) e os efeitos da
exploracao onshore nas comunidades locais.

Recentemente, em atengdo ao processo de exploragdo petrolifera no
Pré-sal e incremento de novos campos de extra¢do, o Ministério do Meio
Ambiente editou a Portaria MMA n. 422, de 26 de outubro de 2011,
publicada no D.O.U. de 28/10/2011, contemplando alteragdes no processo
de licenciamento ambiental da prospec¢do e produgao petrolifera no
ambiente marinho e na area de transi¢ao terra-mar.

7 PALMA, Carol Manzoli. Petréleo: exploragdo, produgao e transporte sob a dptica do Direito
Ambiental. Campinas: Millennium, 2011. p.41-43

Decisdo interessante sobre a abrangéncia e indispensabilidade do EAS e do RIAS, encontramos
no julgamento da Apelacdo Civel n. 2002.51.02.003634-1. TRF 2 Regido. Rel. Des. Federal
Poul Erik Drylund. DJ: 20/04/2010.
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Considerando a abrangéncia e o impacto da referida norma, questiona-
se a pressa conferida, abreviando-se o processo de licenciamento (uma vez
que o Ministério do Meio Ambiente previu a hipétese de licenciamento
em bloco ou por Processo Administrativo de Referéncia ou Processos
Regionais) e o prejuizo com a falta de transparéncia diante da realizagao
de audiéncias publicas ndo presenciais, como ressaltado em varios trechos
da Portaria.

O licenciamento ambiental é marcado pela observiancia das
peculiaridades de cada empreendimento potencialmente impactante,
guarnecido por estudos prévios (normalmente especificos para cada ramo
de atividade - no caso do petroéleo, ha previsao de modalidades tnicas para
o setor) e deve considerar as necessidades da “sede” de geragdo do risco;
assim, admitindo a existéncia de um unico processo de licenciamento
para toda uma regido, haveria um enfraquecimento ou esvaziamento do
principio constitucional da preven¢ao?

No Art. 3°, da Portaria MMA 422/2011, conceituam-se areas, definem-
se técnicas e instrumentos envolvidos no processo administrativo
de licenciamento, destacando as Areas de Sensibilidade Ambiental —
ASA, Avaliagio Ambiental de Area Sedimentar — AAAS (diagndstico
socioambiental de area susceptivel de exploracao do petrdleo e gas),
Consultas publicas (instrumentos de publicidade dos atos de licenciamento,
incluindo-se a ferramenta da audiéncia publica, que podera ser realizada na
modalidade nio presencial), EAAS - Estudo Ambiental de Area Sedimentar,
EAP - Estudo Ambiental de Perfuracio, EAS - Estudo Ambiental de
Sismica, EATLD - Estudo Ambiental de Teste de Longa Duragao, FCA
- Ficha de Caracterizagcdo de Atividade - documento apresentado pelo
empreendedor, obedecendo ao modelo fornecido pelo IBAMA, em que
constam informagoes detalhadas sobre o empreendimento), PCAS - Plano
de Controle Ambiental de Sismica, RLNT - Relatério em Linguagem Nao
Técnica, TR - Termo de Referéncia, TLD - Teste de Longa Duracédo e
Zona de Transi¢do terra-mar, compreendendo dguas rasas e parte terrestre
adjacente.

No procedimento, propriamente dito, destacam-se a abrevia¢ao de
prazos e a possibilidade da concessao por empreendimentos em blocos, a
exigéncia de Relatério em linguagem nao técnica (Art. 2°, XII), aberta ao
publico nao leigo e nao especializado, além de prazos e distingao de areas
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atingidas por possiveis impactos, merecendo especial critica: a) nos Arts.
20,11 e 22, da Portaria MMA 422/2001, admite-se a realizacao de consulta
nao presencial, inclusive na modalidade de audiéncia publica, apesar da
obrigatoriedade da divulgacao de dados sobre o licenciamento na internet
(Art. 21 da Portaria); b) nos Arts. 7°, paragrafo tnico, 12, paragrafo inico
e 18, §2°, cuida-se da presun¢ao administrativa de prorroga¢io da LPS,
LPP e LPTLD, respectivamente, se requeridas antes de 30 ou 120 dias do seu
expirar, de acordo com o tipo, até a manifestacao conclusiva do IBAMA e ¢)
no Art. 20, a possibilidade do IBAMA instaurar Processo Administrativo
de Referéncia para subsidiar novos estudos, dispensando o detalhamento
de dados, com a mengdo ao aludido processo e, no Art. 23, a centralizagao
de empreendimentos em um unico processo de licenciamento regional;

Duvidosa é a constitucionalidade da realizagdo de audiéncias publicas
nao presenciais, nas quais a populagdo nao se faca ouvir diretamente,
inclusive com a presenca do representante do Ministério Publico durante
todo o ato, pois seria temerario admitir a oitiva a distancia da comunidade
diretamente atingida por eventual impacto resultante; assim, quando
o Ministério do Meio Ambiente prevé tal possibilidade, coloca em risco
a propria transparéncia do licenciamento ambiental; de igual modo, é
altamente questionavel a prorrogacgdo presuntiva de uma licenca ambiental
pelo simples fato de inexistir pronunciamento conclusivo do érgao
competente, apos o protocolo tempestivo do pedido de prorrogagao por
parte do interessado.

4. ZONA DO PRE-SAL BRASILEIRO: CONCEITO E CARACTERIZA(;AO.

A zona do Pré-Sal’ compreende as reservas de hidrocarbonetos de rochas
calcérias localizadas abaixo das camadas de sal, possibilitando a descoberta
de petrdleo em faixas de 5.000 até 7.000 metros de profundidade abaixo do
nivel do mar; tal camada é apresentada em torno de 800 km de extensao
por 200 km de largura, indo do litoral de Santa Catarina até o Espirito
Santo.

® PALMA, Carol Manzoli. Petréleo: exploragdo, produgao e transporte sob a optica do Direito

Ambiental. Campinas: Millennium, 2011. p29.
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Desde 1970, a Petrobras ja investigava a existéncia de fontes petroliferas
na regido, contudo a tecnologia ainda era incipiente para a prospeccao
que ultrapassa uma lamina d’agua superior a 2.000m, uma camada de
sedimentos em torno de 1.000m e uma terceira de aproximadamente
2.000m de sal, envolvendo as bacias de Santos, Campos e Espirito Santo e
sinalizando eventual condigdo de pais exportador ao Brasil.

Alguns campos de petrdleo ja foram explorados na regido do Pré-
Sal, dentre os quais: Tupi (reserva estimada entre 5 a 8 bilhdes de barris)
Guara, Bem-te-vi, Carioca, Juapiter e Iara. Entretanto, em rumo oposto
a propalada autonomia econdmica no cenario internacional, o governo
brasileiro praticamente anulou o debate sobre a sustentabilidade e a
promogdo de riscos em tal atividade, além de mascarar o incentivo
financeiro a uma matriz energética cara e altamente degradante, dado
constatavel historicamente dos danos oriundos da prospec¢ao, transporte,
armazenamento e comercializagdo de tal modalidade combustivel.

O fragil e agodado “debate” promovido pela Agéncia Nacional do
Petroleo, Ministério das Minas e Energia, Ministério da Ciéncias e
Tecnologia, Petrobras e outros atores interessados na execugdo do Projeto
Pré-Sal, ignora o fato da inexisténcia de tecnologia suficiente para amenizar
ou mesmo mensurar os riscos envolvidos (notadamente pela questao
sismica da drea) e niveis de seguranca desejaveis com uma coeréncia
cientifica preventiva, notadamente na hipdtese de acidente.

Diante da teoria do risco de desenvolvimento e, de maneira irresponsavel,
investe-se em um paradigma energético contraditério a sadia qualidade
de vida, desrespeitando a dptica da varidavel ambiental e resumindo as
externalidades de uma atividade impactante ao debate dos “dividendos
sociais” do petréleo e reparticao de royalties, quando o cerne da questao
deveria ser o principio constitucional da variavel ambiental, da prevencao
e precaucao e auséncia de um debate intergeracional e de boa governanga
internacional, pois o Brasil serd o primeiro a explorar a referida area e, no
atual “estado da arte”, é de se indagar qual seria a garantia da existéncia de
tecnologia na hipdtese de vazamento em regido tao profunda.

Diante do cenario imposto pelas autoridades brasileiras, apresenta-se
um perigoso e irreversivel quadro de tolerancia com a encampagao de
atividades sem a prévia nogao dos efeitos e potenciais impactos a naturezae,
principalmente, a negagdo a pesquisa e investimento nas fontes energéticas
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limpas, de menor custo e socialmente responsaveis.

A produgao do petrodleo oriundo da zona Pré-Sal, como toda e qualquer
atitude causadora de externalidade negativa, deveria ser uma decisao
aberta, democratica, tecnicamente ancorada em tecnologia suficiente e
comprovadamente precisa paraevitar e conter eventuaisacidentes ocorridos,
uma vez que o potencial de sinistralidade na prospecgdo, transporte e
comercializagdo do petréleo e seus derivados ¢ altissimo e quase sempre
de efeitos transfronteiricos, a exemplo do recente derramamento de dleo
na Bacia de Campos, verificado em 07/11/2011, sob a responsabilidade
das empresas Chevron e Petrobras, onde se estima o vazamento de 1.400
a 2.310 barris no campo de Frade, com extensdo da mancha paral60 km?,
consoante a ANP, além do vazamento de gas da plataforma P-40, em Macaé,
na mesma bacia fluminense."

O uso de tecnologias na busca de fontes energéticas deve ser
compatibilizado com a andlise de um possivel e exponencial acréscimo
dos fatores de risco e afrouxamento das regras preventivas e precaucionais
internas e internacionais, além de respeitar o principio da proibi¢do do
retrocesso ecoldgico, diante do verdadeiro culto ao petréleo, promovido
pelo governo brasileiro, desprezando o dado de que as somas vultosas de
investimento na prospec¢do da regiao Pré-Sal poderiam ser direcionadas
para o combate as desigualdades sociais sem diminuir os niveis de qualidade
de vida hoje existentes."!

Insiste-se no rumo do petrdleo como se nenhuma outra fonte de energia
limpa e renovavel existisse e, até o presente momento, nao foi divulgado
estudo conclusivo sobre a concentracio de CO? e emissdo efetuada com
a exploracao do Pré-Sal, apenas constando na pagina da PETROBRAS o
quantitativo da emissdo dos atuais empreendimentos, tentando justificar
uma pretensa transparéncia na conduta ambiental e legitimar o uso
da tecnologia poluente, inexistindo, de tal forma, preocupagdo com a
transparéncia de dados e muito menos com o esclarecimento da populagao
brasileira.

10 Disponivel em http://www.jornaldaciencia.org.br. Acesso em 28/11/2011 e Noticias da ANP.

Disponivel em http://www.anp.org.br. Acesso em 28/11/2011.
11

Noticias sobre o Encontro de Meio Ambiente em sdo Paulo. Disponivel em www.seesp.org.br.
Acesso em 23/10/2011.
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CONSIDERACOES FINAIS.

Os problemas ambientais de segunda geragdo, atualmente, devem
abrir espaco para a sustentabilidade forte, duradoura, principalmente nas
hipoteses de riscos de grave dimensao, como na explora¢ao do petroleo
do Pré-Sal, onde a incerteza ainda domina o cenario cientifico ainda
pressionado pela ingeréncia econdmica.

A gestdo da Zona Costeira e do Brasil e seu magnifico acervo maritimo
dependem de um continuo esfor¢o de cooperagio e planejamento
preventivo e precaucional, no ambito internacional, consoante as ligdes da
nova hermenéutica do direito ambiental.

O Brasil, ao contrario das diretrizes internacionais de aproveitamento
energético e reducdo da emissdo de poluentes, insiste em investir em
tecnologia pesada e suja com o fito de obter independéncia econémica
utilizando o petréleo como matriz energética ultrapassada, altamente
impactante, remontando aos primordios do monopdlio estatal e inicio
da prospecgdo, calcado na exclusiva preocupagido da partilha dos
royalties.

A necessidade de investimentos para erradicacdo da miséria e
desigualdades regionais ¢ imperiosa; contudo, o prego a pagar consiste na
degradacgdo do meio ambiente sem a menor garantia de critérios cientificos
claros, abertos ao conhecimento popular e franqueando um indispensavel
debate?

Nao se pretende divulgar a eternizagdo do debate cientifico e dos pilares
da tecnologia empregada no Pré-Sal; apenas alerta-se para o apressado
processo de licenciamento, imposto pela recente Portaria MMA n.
422/2011 e os possiveis vicios de inconstitucionalidade do seu fluxo e,
de igual forma, lamenta-se a auséncia de debates com a sociedade para
a discussao de fontes alternativas de energia, implicando na supressao
constitucional da participacdo popular na condugdo dos processos
decisoérios sobre o meio ambiente e na inexisténcia de uma verdadeira
politica energética brasileira.

Qualquer investimento em técnica impactante deve estar ancorado em
solidas e exaustivas bases cientificas, o que nao se pode afirmar de uma
atividade realizada pela primeira vez, em profundidade tdo ampla, aliada
aos inimeros exemplos histdricos de elevacao dos indices de poluiciao
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e catastrofes/acidentes locais e mundiais no lamentdvel catdlogo da
degradacdo do meio ambiente.

Enfim, as geragdes do futuro devem sofrer com decisdes das quais nao
participaram e tomadas em torno de critérios ndo divulgados e sem a
obediéncia aos ditames constitucionais ?

Qual o preco do fomento das politicas de combate as desigualdades
regionais e sociais?
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A AVIAGAO MILITAR ESTADUALE A
INTERPRETACAO CONFORME O ART. 107 DO
CBA: OBEDIENCIA AO PACTO FEDERATIVO.

Marcelo Honorato

Juiz Federal

RESUMO: As aeronaves empregadas pelas policias e bombeiros militares, consoante
interpretacdo administrativa atual, tém recebido a classificacdo de aeronaves civis, para
fins de direito aeronautico, embora utilizadas para o cumprimento de missoes de carater
policial militar e operadas por pilotos militares. Este estudo ira demonstrar tanto a
incompatibilidade técnica em estabelecer um carater civil a atividades eminentemente
militaristas, como a afronta que tal interpretacio enseja em face das Cartas Magnas de
1967 e de 1988, ao subtrair o status militar que tais normas constitucionais deferem as
policias e bombeiros militares e também o desrespeito ao Pacto Federativo.

ABSTRACT: The aircraft employed by the police and firefighters, according to current
administrative interpretation, has received the classification of civil aircraft for the
purpose of aviation law, although used to accomplish missions of character military-
police and operated by military pilots. This study will demonstrate both the technical
incompatibility to establish a civilian character eminently militaristic activities, as the
outrage that such an interpretation gives rise in the face of the Federal Constitutions of
1967 and 1988, by subtracting the military status that standards constitutional defer to
police officers and firefighters military and also the disregard for the Federative Pact.

SUMARIO: Introdugio. 1. Do carater militar da atividade aérea das policias militares e
bombeiros militares. 2. Da classificacao das aeronaves e sua adequagio constitucional.

3. Das propostas de projeto de Lei Ordinaria. Conclusao.

Palavras-Chave: Direito Aerondutico. Aviagdo policial militar. Classificagdo constitu-
cional de aeronaves.
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INTRODUCAO

Por todos os varios Estados da Federacdo brasileira, avides e,
majoritariamente, helicopteros, passaram a atuar em prol da seguranga
publica e da defesa civil. Diversos sdo os Grupamentos Aéreos, integrados
por pilotos das forcas auxiliares, que desenvolvem a operagdo aeropolicial,
em sentido latu.

Quer no patrulhamento aéreo, quer em agdes de resgate de acidentados,
ou mesmo no combate ao fogo, policiais e bombeiros militares tém
empregado meios aéreos como plataforma de suas agdes institucionais,
atribui¢des essas constitucionalmente outorgadas.

Em apertada sintese, pode-se afirmar que policiais militares, tripulando
aeronaves a servico do Estado, no cumprimento de missdes de policia
militar ou de bombeiro militar, estdo em tipica atua¢do militarista. No
entanto, interpretacdo administrativa atual tem qualificado tais operagdes,
no ambito aerondutico, com status de atividade civil, pois as aeronaves
empregadas tém recebido a classificagdo de aeronaves civis', para fins
aeronauticos, em absoluta divergéncia com ditames constitucionais.

Ou seja, os pilotos militares das Forcas Policiais Militares dos Estados,
no exercicio de atividade de seguranca publica, tém sido classificados como
no exercicio de uma operagao de aeronave civil, retirando o carater militar,
no que tange as regras aeronauticas.

Como consequéncia, os Estados da Federagdo, para o desempenho de sua
missao policial militar, no exercicio da competéncia de prover a seguranga
publica aos cidadaos, tém que cumprir os requisitos que qualquer operador
civil é submetido, como contratagdo de seguros e outorga de licencas de
pilotos civis, situagdo essa inexistente no seio das Forcas Armadas, pois
absolutamente incompativel com as caracteristicas da aviacdo militar.

A contratagdo de seguro para tarefas militares é aspecto marginal na
tarefa securitaria, pois se trata de operagao de elevado risco e sob a égide
da responsabilidade objetiva do Estado (art. 37, § 62 da CF/88), portanto,
claramente despicienda.

' AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL. Regulamento brasileiro de homologacio ae-
ronautica n® 91. Subparte K. Disponivel em: <http://www?2.anac.gov.br/biblioteca/rbha/rbha091.
pdf>. Acesso em: 03 maio 2012.
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Ja a habilitagdo dos pilotos militares em licengas civis denota absoluta
incompatibilidade, pois a operagdo aérea militar em muito se diferencia
da operagdo civil, logo ¢ um requisito operacional que ndo garante uma
operagao segura, pois que nao avalia a real operagao a ser realizada pelo
piloto licenciado e apenas dilata o custo operacional, visto que as licengas
sao servigos publicos remunerados.

Osaspectos fisiologicos, analisados por médicos habilitados pela Agéncia
Nacional de Aviagao Civil (ANAC), compdem requisitos médicos para a
emissao de licencas e estido diretamente ligados ao exercicio da atividade
de pilotagem civil comercial e, assim, seguindo a atual dptica regulamentar,
um piloto policial militar deve atender aos mesmos requisitos que um
piloto comercial.

No entanto, é certo que as condigdes de voo, suportadas pelos
aeronavegantes militares, sdo absolutamente mais exigentes do que aquelas
existentes nos voos civis, visto que as operagdes policiais ocorrem, muitas
das vezes, sob forte estresse de ameaca real inimiga, a baixissima altura de
voo e nos limites operacionais dos equipamentos que operam, portanto,
mais uma vez, verifica-se que a autorizagido de pilotagem, atualmente
concedida aos pilotos policiais militares, ndo guarda compatibilidade com
o que efetivamente serd exercido, deixando uma grande margem sem
adequada avaliagdo.

Este artigo cientifico ird demonstrar que a classificagao de aeronave civil
para as aeronaves da policia militar e do corpo de bombeiros militar decorre
de uma interpretagdo equivocada do art. 107 do Cédigo Brasileiro de
Aeronautica, sendo necessaria uma leitura constitucional de tal dispositivo,
a fim de manté-lo inserto nas linhas desenhadas pela Carta Politica de 1988,
e também diante da norma constitucional vigente - quando da edificagido
do referido cdédigo aviatério-, a Constituicdo Brasileira de 1967, sob a
Emenda Constitucional n° 1/1969.

1. DO CARATER MILITAR DA ATIVIDADE AEREA DAS POLICIAS
MILITARES E BOMBEIROS MILITARES

Inicialmente, necessario bem demonstrar o aspecto militar que a norma

constitucional imprime as atividades das policias militares e dos bombeiros
militares, caracteristica essa que fornecera elementos aptos a qualificar as
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aeronaves operadas por tais 6rgaos como aeronaves militares, sob pena de
afronta a Carta Constitucional.

A Constitui¢ao Federal de 1988 define que sdo militares os integrantes
das Forcas Armadas e os membros das Policias Militares e Corpos de
Bombeiros dos Estados, a teor do que dispoe a Secdo III do Capitulo
VII, intitulada de “DOS MILITARES DOS ESTADOS, DO DISTRITO
FEDERAL E DOS TERRITORIOS’”.

O caput do art. 42 da Carta Policia de 1988, de forma expressa, denomina
os policiais militares e os bombeiros militares como militares dos Estados:

Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos
de Bombeiros Militares, institui¢des organizadas
com base na hierarquia e disciplina, sio militares
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 18,

de 1998)

Nao custa observar que tal qualidade ndo foi uma inovagao da EC n°
18/1988, pois, antes disso, a qualidade de militar possuia lastro idéntico na
redagdo original da Constituicdo Federal, apenas vindo acompanhada da
substantivagdo de servidor, quando entdao os militares compreendiam-se
como uma classe dos servidores publicos.

Art. 42. Sao servidores militares federais os
integrantes das Forgas Armadas e servidores
militares dos Estados, Territérios e Distrito
Federal os integrantes de suas policias militares e
de seus corpos de bombeiros militares. (Redacdo

Original da Constitui¢ao Federal de 1988)

A jurisprudéncia ndo destoa de tal conclusdo, visto que mantém o
entendimento do carater militar que a Constituicdo Federal estabelece as
atividades da policia militar e dos bombeiros militares:

TRIBUTARIO. MILITARES INATIVOS. CON-
TRIBUICAO. LEI N° 3.675/60. EMENDAS CONS-
TITUCIONAIS 20/98 E 41/03.
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(...) Assim, os militares passaram a constituir um
conjunto diferenciado de agentes publicos, que
se divide em militares das For¢as Armadas (art.
142, § 3°) e militares dos demais entes federados
(art. 42). As emendas constitucionais de n.° 20, 41
e 47 nao alteraram tal “divisdo” operada pela EC
18/98 (...)

(AC 200471020043970, LUCIANE AMARAL
CORREA MUNCH, TRF4 - SEGUNDA TURMA,
D.E. 29/10/2008.)

ADMINISTRATIVO. 28,86%. 3,17%. LEI 8.880/94
E LEIS Nes 8.622/93 E 8.627/93. ART.37, X, CE
VIUVA DE EX-COMBATENTE. INEXISTENCIA
DE DIREITO.

(...)

II (...) Consideram-se Militares, nos exatos
termos do art. 142 da CF/88 e da Lei 6.880/80
(Estatuto dos Militares), os membros das Forcas
Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército
e pela Aeronautica e além destes, os membros
das Policias Militares e Corpo de Bombeiros
Militares (Militares dos Estados, Distrito Federal
e dos Territorios), a teor do disposto no art. 42 da
CF/88. As Lei 5.315/67 e 5.689/71 definem o ex-
combatente.

(AC 200482000134846, Desembargador Federal
Petrucio Ferreira, TRF5 - Segunda Turma, DJ -
Data::11/05/2007 - Pagina::468 - N°::90.)

Também a Constituicao Federal de 1967, sob a Emenda Constitucional
n° 1 de 1969, resguardava a qualidade de militares aos policiais e bombeiros
militares dos Estados da Federacdo, consoante estabelecia o art. 13 da
Constitui¢ao entdo vigente:

§ 4° As policias militares, instituidas para a manutencdo da ordem
publica nos Estados, nos Territérios e no Distrito Federal, e os corpos de
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bombeiros militares sdo considerados for¢as auxiliares, reserva do Exército, ndo
podendo seus postos ou graduagdes ter remuneragdo superior a fixada para os
postos e graduagdes correspondentes no Exército.

Interessante que a propria Carta Constitucional de 1988 estabelece que
os militares dos Estados estdo afetos a Justica Militar Estadual, portanto, a
norma constitucional prima pela adequada simetria dos militares estaduais
em relacdo aos militares das For¢as Armadas:

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar
e julgar os militares dos Estados, nos crimes
militares definidos em lei e as agdes 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
graduacgao das pragas. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Deve-se observar que, no mesmo sentido, estdo tanto a redagdo
original da Constituicdo Federal de 1988 quanto a Constituicdo Federal
de 1967 (art. 144, §1°, “d”). Portanto, a qualidade de militares, afeta
aos integrantes das Policias Militares e Bombeiros Militares, ¢ um
mandamento constitucional, subordinando tais agentes publicos, no
ambito jurisdicional, ao julgamento por Tribunais Militares, nos crimes
militares definidos em lei.

Mais do que isso, a Carta Constitucional de 1988, no § 5° do
art. 144, define as atribuicdes administrativas dirigidas as policias
militares e aos bombeiros militares, consignado o carater militar de
tais atividades.

§ 5° - As policias militares cabem a policia ostensiva
e a preservagdo da ordem publica; aos corpos de
bombeiros militares, além das atribui¢cdes definidas
em lei, incumbe a execucao de atividades de defesa
civil.
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A Carta Politica de 1967 (art. 13 CF/67, alterada pela EC/69) também
assinalava o carater militar das atividades de ordem publica (rectius:
seguranca publica), bem como a denominagdo de Forcas Auxiliares,
portanto, com carater militarista.

§ 4° As policias militares, instituidas para a manuten¢ao
da ordem publica nos Estados, nos Territérios e no
Distrito Federal, e os corpos de bombeiros militares sdo
considerados forcas auxiliares, reserva do Exército, nao
podendo seus postos ou graduagdes ter remuneragio
superior a fixada para os postos e graduagdes
correspondentes no Exército.

A doutrina especializada, por sua vez, destaca o aspecto militar que
possuem as forcas policiais militares e bombeiros militares, como bem
pontua Jorge Luiz Nogueira de Abreu:*

Adotando um critério descritivo e integrativo, definimos,
didaticamente, Direito Administrativo Militar com sub-
ramo especializado do Direito Administrativo que estuda
os principios (de direito administrativo) e preceitos
juridicos que, de forma sistematica, regem as atividades
peculiares das Forcas Armadas (Marinha, Exército e
Aeronautica) e Auxiliares (Policias Militares e Corpo
de Bombeiros Militares), seus oOrgdos, membros
militares e atividades juridicas ndo contenciosas, voltadas
ao cumprimento, de forma concreta, direta e imediata,
de suas destinagdes constitucionais a demais fins a ela
atribuidas legalmente. (ndo ha grifo no original).

Portanto, ha que se compreender que a qualidade militar dos agentes
policiais militares e bombeiros militares advém de expressa determinagao
constitucional, tanto que subordina tais integrantes a Justiga Castrense.

2 ABREU, Jorge Luiz N. Direito Administrativo Militar. 1. Ed. Método. Sao Paulo: 2010, p. 35.

255

Revista N° 5.indd 255 07/11/2012 07:51:53



2. DA CLASSIFICACAO DAS AERONAVES E SUA ADEQUAGCAO
CONSTITUCIONAL

Nesse sentido, nao ha possibilidade de umalei ordinaria subtrair o carater
militar das atividades dos policiais militares e dos bombeiros militares.
Como considerar, entao, que pilotos militares, operando aeronaves a
servico de um Estado da Federagdo, cumprindo missoes tipicas de policia
militar ou de bombeiro militar, atribuidas constitucionalmente, estdao no
emprego de aeronaves civis?

Pode-se afirmar, igualmente, que inexiste dispositivo constitucional que
autorize lei ordindria a afastar a rubrica militar das atividades dos policiais
militares e dos bombeiros militares, para quaisquer finalidades que sejam,
muito menos para fins aeronauticos.

Em outras palavras, a norma constitucional, ao vincular o carater
militar da atuagdo institucional dos policiais militares e dos bombeiros
militares, ndo abriu possibilidade de norma legal desconsiderar tal atributo,
com expressdes como: ‘exceto para fins de’, “salvo quando lei assim o
determinar”. Logo, lei ordinaria ndo possui legitimidade constitucional
pararepelir o atributo militar da atuagao institucional dos policiais militares
e dos bombeiros militares.

O atual Cédigo Brasileiro de Aerondutica nao trouxe, expressamente, tal
caracterizacgdo civil as aeronaves policiais. Na verdade, o c6digo aviatério
nao estabeleceu qualquer regra especifica para as aeronaves das forgas
policiais militares e bombeiros militares. Diante do siléncio da norma,
interpretagdes e integragdes procuraram preencher o vazio e, assim, nasceu
o entendimento que tais aeronaves devem ser classificadas como aeronaves
civis, interpretagdo essa incompativel com a Carta Magna de 1967 e também
com a Constituicao Cidada de 1988, como demonstrado.

Segundo o Cddigo Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565, de 19 de
dezembro de 1986), as aeronaves pertencentes e destinadas a missdo das
Formas Armadas sao aeronaves militares; todas as demais, por exclusao
simplista, sdo aeronaves civis.

Art. 107. As aeronaves classificam-se em civis e
militares.
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§ 1° Consideram-se militares as integrantes das
For¢as Armadas, inclusive as requisitadas na forma
da lei, para missdes militares (artigo 3°, I).

Logo, pode-se concluir que o dispositivo acima estabelece, como
critério qualificador das aeronaves brasileiras, o emprego que sera dado ao
aparelho, pois que tanto as aeronaves militares das For¢as Armadas como
aquelas utilizadas para missoes militares sao igualmente classificadas como
uma aeronave militar.

Considerando que a atividade policial militar ndo se encontra abrangida
expressamente pelos demais dispositivos, ndo ha outro caminho senio
concluir que as referidas possuem a classe de aeronave militar, pois, como
visto, a atividade policial militar e de bombeiro militar sdo atividades
eminentemente militares, consoante estabelece a Carta Politica de 1988 e
também a de 1967, estando abarcadas pela segunda parte do dispositivo
legal, que assim dispde: “(...) inclusive as requisitadas na forma da lei, para
missoes militares”

Apesar de as aeronaves policiais militares ndo terem a condigdo de uso
publico por requisigao, o dispositivo legal indica que o emprego em missdes
militares é que determina a classificagdo da aeronave, logo, o emprego em
missdo policial militar leva a aeronave a sua natural classifica¢do como
aeronave militar.

Ocorre que a interpretagdo reinante é no sentido de que as aeronaves
envolvidas em prol das atividades da policia militar ou de defesa civil e
operadas por militares dos Estados sdo aeronaves civis, embora detenham
a qualidade de aeronave publica.

Tal interpretagdo decorre do entendimento que o § 1° do art. 107 do
CBA nio previu, expressamente, o carater militar das aeronaves das policias
militares e dos bombeiros militares, para os efeitos das regras aeronauticas.
Como as Policias Militares e os Bombeiros Militares sdo érgaos da
administracdo direta estadual, tem-se compreendido que as aeronaves
de tais 6rgdos estdo abrangidas pelo § 3°, dispositivo que agrupa, sob a
rubrica ‘civil, todas as aeronaves da administracao direta, exceto quanto as
aeronaves das For¢as Armadas.

§ 2° As aeronaves civis compreendem as aeronaves
publicas e as aeronaves privadas.

257

Revista N° 5.indd 257 07/11/2012 07:51:53



§ 3° As aeronaves publicas sdo as destinadas ao
servico do Poder Publico, inclusive as requisitadas na
forma da lei; todas as demais sdo aeronaves privadas.
§ 4° As aeronaves a servico de entidades da
Administragdo Indireta Federal, Estadual ou
Municipal sdo consideradas, para os efeitos deste
Cddigo, aeronaves privadas (artigo 3°, II).

§ 5° Salvo disposicdo em contrario, os preceitos
deste Cédigo ndo se aplicam as aeronaves militares,
reguladas por legislacdo especial (artigo 14, § 6°).

Portanto, e por mais paradoxal que possa ser, as aeronaves destinadas
a atividade militar estadual, segundo as interpreta¢does administrativas
vigentes, sdo qualificadas como aeronaves civis e publicas.

Nessa toada, concluem os intérpretes da administracao publica, todas
as aeronaves publicas, pertencentes a Administragao Direta, desde que
nao operadas pelas Forcas Armadas, sdo aeronaves civis. Ainda que os
Comandos Militares também estejam compreendidos na Administragao
Direta, acabaram por deter outra classifica¢ao, pois receberam tratamento
diferenciado pela norma.

A partir de tal conclusdo equivocada, a atividade policial militar tem
sido disciplinada pela Agéncia Nacional de Aviagdo Civil, apesar de
sua lei de criacao (Lei 11.182/2005) ndo possuir qualquer atribuicao de
normatizagdo e regulagdo da aviagao policial. O exercicio regulatdrio tem
sido concretizado por via transversa’, ao classificar as aeronaves policiais
militares como civis e, dessa forma, atrair a competéncia normativa.

Diante da inexisténcia de dispositivo expresso, na lei de criagdo da
referida Autarquia Especial, que a ela tenha outorgado competéncia
regulatéria ou fiscalizatoria para a matéria de aviagao policial militar,
constata-se que eventuais regulamentagdes decorrentes de tal drgao
incidem em plena nulidade, por auséncia de competéncia, tendo em vista o
respeito ao Principio Constitucional da Especialidade das competéncias das
Autarquias, estabelecido pelo inciso XIX do art. 37 da Carta Constitucional:

3 AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL. Regulamento brasileiro de homologacio ae-
ronautica n°® 47. Disponivel em: <http://www2.anac.gov.br/biblioteca/rbha/rbha047.pdf>. Acesso
em: 03 maio 2012.

258

Revista N° 5.indd 258 07/11/2012 07:51:53



XIX - somente por lei especifica podera ser
criada autarquia e autorizada a instituicao de
empresa publica, de sociedade de economia mista
e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuagdo; (ndo
ha negrito no original)

Diante da competéncia origindria da Unido Federal em matéria
aeronautica, conclui-se que tal ente é que deve exercer a regulamentagiao
da atividade aérea policial militar, em razdo de deter competéncia
administrativa primaria para a exploragdo da navegacdo aérea (art. 21,
inciso XII, alinea “c”, da CF/88) e para a fiscaliza¢do aeroportudria (art.
21, inciso XXII, da CF/88), além de competéncia legislativa sobre direito
aeronautico (art. 22, inciso I, da CF/88) e navegagdo aérea (art. 22, inciso
X, da CF/88). Ou seja, ndo tendo sido descentralizada a competéncia
de regulagao e fiscalizagdo da atividade aérea das policias e bombeiros
militares a ANAGC, tal poder-dever se mantém na esfera de competéncia do
6rgao originario: a Unido Federal.

No ambito da aviagdo militar das For¢as Armadas, a sua regulagdo
concentra-se em cada um dos Comandos Militares, que receberam a
competéncia para o preparo, adestramento e instru¢do de seus militares e
de suas operagdes, consoante estabelece o art. 13 da Lei Complementar n°
97/199, norma esta editada em razdo da exigéncia constitucional, contida
no §1° do art. 142 da CF/88:

Art. 13. Para o cumprimento da destinagao
constitucional das For¢as Armadas, cabe aos
Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica o preparo de seus Orgaos operativos e
de apoio, obedecidas as politicas estabelecidas pelo
Ministro da Defesa.

§ 1° O preparo compreende, entre outras, as
atividades  permanentes de planejamento,

organizagdo e articulagdo, instrugio e
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adestramento, desenvolvimento de doutrina e
pesquisas especificas, inteligéncia e estruturagao
das Forgas Armadas, de sua logistica e mobilizagao.
(ndo ha grifos no original)

Nesse momento, relevante perquirir, diante da norma aeronautica
vigente, qual a adequada e constitucional classificagdo que as aeronaves das
policias militares e bombeiros militares devem receber.

Inicialmente, segundo informa Eduardo Alexandre Beni’, relevante
fazer constar que, somente a partir de 1973, é que ganhou plenitude a
atividade operacional da aviagdo militar das policias militares no Brasil,
de modo que, quando da confec¢do do CBA, o exercicio da atividade
policial, por intermédio de aeronaves, ainda era timida, se comparada com
o emprego aéreo pelas Forcas Armadas, situacao absolutamente diferente
dos dias de hoje, ja que a operagao aérea policial detém elevada envergadura
operacional em todos os Estados da Federagao.

Nesse sentido, a norma aeronautica, entdo em elaboragdo no ano
de 1986, classificou, expressamente, como aeronaves militares aquelas
pertencentes as FFAA, pois somente tal instituicdo é que desempenhava,
de maneira estavel e ja consolidada, o exercicio de atividades militares por
meio de plataformas aéreas. Nao houve, desse modo, uma atengao direta
as aeronaves policiais militares, embora a lei aeronautica tenha equiparado
a aeronaves militares, expressamente, aquelas que tenham sua utilizacao
destinada as missoes militares.

De modo sintético, pode-se afirmar que a lei aeronautica ndo
proibe a classificagio de “aeronave militar” as aeronaves policiais e de
bombeiros militares dos Estados. Se assim o fizesse, mesmo diante da
Carta Constitucional de 1967, incidiria em vertente vicio material de
inconstitucionalidade, pois ndo poderia retirar o carater militar das
atividades das policias e bombeiros militares, ja outorgado por norma
constitucional.

Com a efetiva operagdo aérea das policias e bombeiros militares, seus
aparelhos aéreos deveriam ter recebido a qualidade de aeronaves militares,

4 BENI, Eduardo Alexandre. Proposta de uma nova legislacdo para a Aviaciio de Seguranca

Piblica. Piloto Policial. Disponivel em: <http://www.pilotopolicial.com.br/proposta-de-uma-nova
-legislacao-para-a-avsegpub-participe/>. Acesso em: 14 dez. 2011.
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em analogia as For¢as Armadas e aquelas requisitadas para cumprir missoes
militares (§1° do art. 107), forma de integragao juridica de normas, prevista
na lei de introdugao as normas do direito brasileiro (art. 4° do Decreto-Lei
n° 4.657/1942), e em razdo do expresso carater militar que tais institui¢oes
possuem, por for¢a de norma constitucional.

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito. (ndo ha grifo no
original)

Mais do que integrar a norma, a concessao da classificagdo de aeronaves
militares as aeronaves policiais respeita a propria finalidade da norma,
que objetiva a conceder tal qualidade a qualquer aeronave destinada ao
cumprimento de missdes militares, como consigna a segunda parte do
o § 1° do art. 107 do CBA: “inclusive as requisitadas na forma da lei, para
missoes militares”.

O Administrador Publico optou, entio, por outro caminho, atribuir a
classificagao de aeronave civil a referidos aparelhos aéreos policiais, por
serem aeronaves da Administragdo Direta Estadual (§3° do art. 107), a
despeito de seu emprego em missdes militares (22 parte do §1° do art. 107
do CBA) e desprezando a qualidade militar de tal atividade, imposta por
norma constitucional, e atribuida, também, em consequéncia da simetria
entre as atividades militares dos Estados da Federagdo e da Unido Federal,
principio extraido do Pacto Federativo.

Sob a pena dos constitucionalistas modernos, o Principio Federativo
teve notavel destaque, pois que a Unido Federal, os Estados Membros e os
Municipios, em seu ambito de atuagdo, desenvolvem suas atividades sem
subordinagdo hierarquica, devendo ocorrer tratamento juridico isonoémico,
exceto se houver previsdo expressa na Carta Politica do Estado; portanto,
nao pode uma norma ordindria e nem eventual interpretagdo de tal norma
deferir a classificacao de aeronave militar aos aparelhos aéreos das Forgas
Armadas e negd-la aos meios aéreos dos Estados da Federagdo, quando no
exercicio da missao policial militar e dos bombeiros militares’:

5 CUNHA]J UNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 1* ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2008, p. 487.
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O Brasil, portanto, é um Estado Federal, em que a
Uniao, os Estados-membros e os Municipios, todos
igualmente auténomos, ocupam, juridicamente,
o mesmo plano hierarquico, devendo, por
conseguinte, receber tratamento juridico-formal
isonomico. (nao ha grifo no original).

O que ocorre é um sério equivoco de integracao de normas, nascendo
uma interpretacgdo inconstitucional do art. 107 do CBA, pois se aquilataram
as aeronaves das policias militares e bombeiros militares sob a rubrica de
aeronaves civis, em absoluto contraste com as normas constitucionais, que
qualificam tais atividades sob carater militar, e por violar o Pacto Federativo,
ao oferecer tratamento juridico desigual entre a Unido e os Estados.

Segundo o Pacto Federativo, tratamentos ndo isondmicos entre os entes
da federacdo somente podem existir se fundados em regras pactuadas
na Carta da Republica, que é o documento delineador do convivio
harmonico entre a Unido, os Estados e os Municipios. Portanto, somente
a Carta Politica pode conter reservas a eventual tratamento diferenciado
entre os entes federativos, como a previsdo de intervencao, precisamente
estabelecido na Constitui¢do Federal.

No que tange a possibilidade de tratamento diferenciado da atividade
militar da Unido e dos Estados, inexiste qualquer mengdo a questodes
aeronauticas, mas tdo somente quanto a competéncia de crimes militares,
ja que os militares dos Estados subordinam-se aos Tribunais Militares dos
Estados (art. 125, §4° da CF/88) e os da Unido, a Justica Militar da Unido
(art. 122 e seguintes da CF/88).

A interpretagao de que as aeronaves das policias e bombeiros militares
sdo aeronaves civis (§3° do art. 107) afronta diretamente o caput do art. 42 e
0§ 5°do 142, ambos da Carta Politica de 1988, pois negam o carater militar
outorgado pela norma constitucional originaria e derivada, devendo tal
entendimento ser ceifado pela técnica de inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto, visto que, dentre as interpretacdes possiveis, essa ultima
contraria normas constitucionais vigentes.

Tal interpretagdo é igualmente inconstitucional diante da Constituigao
Federal de 1967 (art. 13, §4°), alterada pela EC n. 01/69. Porém, como
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o art. 107 ndo incide em inconstitucionalidade direta perante a CF/67,
mas apenas uma interpretacao possivel é que apresenta tal vicio, afasta-se
possivel inconstitucionalidade ab initio do citado artigo.

Pelo mesmo argumento acima, pode-se afirmar que ndo se trata de
revogacao do art. 107, pela nova Constituicao de 1988, pois, frise-se, o que
ocorre ndo ¢ a inconstitucionalidade do artigo 107, mas apenas uma de
suas interpretagdes possiveis, vicio esse existente tanto perante a CF/88
quanto diante da CF/67.

A solugao para o caso ndo requer grandes ilagdes. Assim, pois, como
verificado, a aviagdo militar estadual ndo se encontrava em sua plenitude
operacional atual, quando da edificagao do cdédigo aerondutico e, sendo
assim, nao foi albergada, expressamente, pelo rol do art. 107 do CBA. Por
outro lado, a classificagdo de tais aeronaves como civis fere de morte normas
constitucionais, devendo ser afastada tal possibilidade classificatoria,
especialmente por ser derivada de simples atividade interpretativa e nao
de regra expressa.

Para compor solugdo constitucional, necessaria a manutencao do
carater militar de tal operacao e, portanto, da classificacao militarista de
tal aeronave, alinhando a norma ordindria aos preceitos constitucionais e
respeitando também a necessaria simetria entre a atividade militar estadual
e a federal, conforme suas competéncias constitucionais, de forma a manter
incolume a Paridade Federativa.

Assim, pela técnica da integracdo, a omissdo da classificagdo das
aeronaves militares estaduais, na lei aeronautica, deve ser preenchida
tanto pelo respeito a finalidade da norma como pela analogia, que permite
a incidéncia de uma simetria entre as atividades militares e resguarda o
carater militar que a atividade policial e dos bombeiros militares possuem,
por forga constitucional.

Nesse sentido, classificar as aeronaves das policias militares e bombeiros
militares como aeronaves civis, em razao de tais aparelhos pertencerem
a Administragdo Direta, apesar de inexistente designagdo expressa
de aplicagdo do §3° do art. 107 do CBA, ¢é prover o dispositivo legal de
interpretagdo que afronta a Constitui¢ao Federal, tanto por negar o carater
militar das atividades de tais instituicdes, como por ferir o Pacto Federativo,
ao colocar as For¢as Auxiliares em posi¢ao de desvantagem, se comparadas
com as Forgas Armadas.
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Portanto, a interpretagdo de que as aeronaves das policias e bombeiros
militares estdo insertos no §3° do art. 107 do CBA deve ser afastada, por
inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, que é a técnica de
controle de constitucionalidade que®: “tem sido utilizada para considerar
inconstitucional determinada hipdtese de aplicagio da lei, sem proceder a
qualquer alteragdo de seu texto normativo.” (ha italico no original).

A tinica forma de manter a constitucionalidade doart. 107 do CBA, com o
advento da plenitude da aviagao militar estadual, é prover uma interpretacao
conforme a Constituigio Federal de tal dispositivo, classificando as aeronaves
das policias e bombeiros militares como aeronaves militares, portanto,
insertas no §1° do art. 107 do CBA, pois tais aparelhos sao destinados as
missoes militares (segunda parte do referido dispositivo), interpretagdo
essa que alinha a aplicagdo do direito aos preceitos da Constituicdo de
1988, como também da Constitui¢ao de 1967.

A técnica da interpretagido conforme’ a Constitui¢do Federal mantém
a vigéncia da norma ordindria e a ela prové compatibilidade com o texto
constitucional, repelindo outras interpretagcdes possiveis, resguardando a
determinagdo constitucional do carater militar das atividades das policias
e bombeiros militares e protegendo o Pacto Federativo.

(...) Na interpretacdo conforme, o Tribunal exclui
um ou mais sentidos da norma legal, com a
atribui¢do de um outro sentido com o qual se possa
compatibilizar a norma a Constituicao.

3. DAS PROPOSTAS DE PROJETO DE LEI ORDINARIA

Importa, ainda, destacar que projetos de lei ordinaria encontram-se em
tramite no Congresso Nacional, com o objetivo de classificar as aeronaves
militares dos Estados, em razdo das interpretagdes equivocadas, atualmente
empregadas pelo Poder Publico. Dentre eles, ha o Projeto de Lei n° 2.103-
A8, de 1999, de autoria do Deputado Federal Gonzaga Patriota.

Ibidem, p. 361.
Idibem, p. 361.

Projeto de Lei da Camara dos Deputados n® 2103-A. Disponivel em: <http://www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17641>. Acesso em 14 dez. 2011.

8
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O projeto de lei citado altera o §1° do art. 107 do CBA, propondo a
seguinte redagao:

§ 1° Consideram-se militares as integrantes das
For¢as Armadas e Forgas Auxiliares (Policias
Militares e Corpo de Bombeiros Militares); (ndo
ha grifo no original).

De forma acertada, o projeto de lei torna material a interpretagdo
conforme a Constituicdo Federal detalhada neste artigo, pois inclui os
meios aéreos das policias e bombeiros militares dentre as aeronaves
militares, respeitando o carater militar que as Cartas Politicas brasileiras de
1967 e 1988 imprimem a tais institui¢des, bem como resguarda o Principio
Federativo, elemento vital da prépria existéncia do Estado Brasileiro.

O Projeto de Lei n° 2103-A ainda cria uma outra classe de aeronaves,
a aeronaves de seguranca publica, direcionadas aos outros orgaos de
seguranca publica, deferindo as prerrogativas da aviagao militar, no campo
aeronautico, a esse novo quilate de aeronaves.

Porém, ha que se destacar que os prefixos designativos explicitados no
referido projeto de lei (§8° do art. 107 do CBA) deverao ser alterados, pois
tais matriculas obedecem a regras internacionais, insertas no dmbito das
normas da Organizagdo Internacional da Avia¢ao Civil (ICAO).

Por outro lado, observa-se que existe proposta de Substitutivo ao Projeto
de Lei 2.103-A/1999, elaborado pela Comissao de Seguranga Publica e
Combate ao Crime Organizado, Violéncia e Narcotrafico da Camara dos
Deputados, mas que se limita a resolver entraves pontuais, especificamente
de trafego aéreo e de formacao de pessoal, mas ndo resolve as demais
incongruéncias e nem pacifica a ofensa ao pacto federativo, em razdo da
manutencdo da qualidade de aeronave civil aos meios aéreos das policias e
bombeiros militares.

CoNCLUSAO

Da analise introdutoéria, observou-se que a aviagdo das policias
e bombeiros militares encontra-se, atualmente, disciplinada por
regulamentos emitidos pela Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC),

apesar de sua lei de criagao nao lhe ofertar tal competéncia.
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Porém, a referida agéncia regula a atividade policial militar com
fundamento na classificagdo civil das aeronaves policiais militares, fazendo
com que requisitos da aviagdo civil sejam exigidos de uma atividade
eminentemente militar, em forte incompatibilidade técnica, como a emissao
de licengas de pilotagem com base em requisitos médicos e operacionais
civis e a obrigatoriedade de contratacao de seguros, em atividade de
seguranca publica, por exemplo.

A classifica¢do equivocada das aeronaves das policias e bombeiros
militares, em status civil, decorre de uma interpretagio inconstitucional do
art. 107 do CBA, como demonstrado acima, haja vista que a lei aviatoria
também estabelece como critério de classificagdo o emprego das aeronaves
e ndo tao somente em razao da personalidade juridica de seu proprietario,
ex viart. 107, §1 do CBA.

E que a atividade policial militar (e do corpo de bombeiros militares)
detém a qualidade de atividade militar, em nivel constitucional, a teor da
Constituicao Federal de 1967, sob a Emenda Constitucional n° 1 de 1969
(art. 13, §4°), e também da atual Carta Politica de 1988 (art. 42 e art. 144,
§5°).

Além disso, demonstrou-se que lei ordindria ndo poderia dar
tratamento ndo isondmico a entes da federacdo, sem fundamento em
regra constitucional, sob pena de ferir o Pacto Federativo. Assim, o
Codigo Brasileiro de Aeronautica ndo poderia subtrair o carater militar
das atividades policiais e de bombeiros militares, sem que a Carta Politica
estabelecesse permissivo expresso.

Porém, demonstrou-se que a lei aviatdria nao trouxe defini¢do expressa
com tal negativa do carater militar as aeronaves das policias militares, mas
existe apenas interpretacdo administrativa, no sentido de classificar tais
aeronaves como aeronaves civis.

Diante do carater militar constitucional outorgado pelas Constituicoes
de 1967 e 1988 a atividade policial militar (e ao corpo de bombeiros
militar) e da obediéncia ao Pacto Federativo, conclui-se que a classificacao
civil decorre de uma interpretagao inconstitucional, devendo ser repelida.

A solugdo aventada é da de prover uma interpretacio conforme a
Constituigao do art. 107 do CBA, no sentido de que a segunda parte de seu
paragrafo primeiro englobe as aeronaves de policia e bombeiros militares,
no exercicio de atividades de seguranca publica, quando expressa que sao
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aeronaves militares “(...) inclusive as requisitadas na forma da lei, para
missoes militares”

Ou seja, segundo a norma ordindria aviatéria, o tipo de missdo a
qual é destinada a aeronave é capaz de classifica-la, para fins de direito
aeronautico, e sendo atribuidas missdes militares as aeronaves das policias
e bombeiros militares, consoante determinam dispositivos constitucionais,
limpida ¢é a classifica¢ao de tais aparelhos aéreos como militares, soluc¢ao
que mantém igualmente incélume o Pacto Federativo, pois exclui qualquer
tratamento juridico ndo isondmico entre entes da federacdo, sem o
necessario fundamento constitucional.

Com isso, a operagao aérea militar das policias e bombeiros militares
poderao ser regulamentadas de forma adequada, instituindo-se requisitos
mais exigentes para a concessao de licengas, desonerar o custo operacional,
pela desnecessidade de contratagio de seguro para uma atividade
eminentemente militar e, mais do que isso, passar a ser disciplinada
diretamente pela Unido Federal, ou outro 6rgao que receba tal competéncia,
ou por descentraliza¢do ou por desconcentragdo administrativa, visto que
a Ageéncia Nacional de Aviagao Civil ndo possui competéncia legal sobre
tal matéria, drgdo esse mais voltado a regulacdo da aviacdo comercial e
privada, sem os contornos da atividade aérea militar.
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Fazenda Publica, constantes do Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil (Projeto
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1. INTRODUGAO

O tema escolhido para o desenvolvimento do presente estudo se insere
no contexto atual de mudangas por que passa a legislagdo processual civil
no ordenamento juridico brasileiro, notadamente a partir das previsdes
estabelecidas pela Emenda Constitucional n. 45/2004.

A Reforma do Judicidrio, trazida por tal Emenda, introduziu, no art.
5° da Carta Magna de 1988, o inciso LXXVIII, que trata do principio da
razoavel durag¢do do processo.

A importancia da discussao resta verificada em fun¢ao de que o processo
civil representa o instrumento de resolu¢do de boa parte dos conflitos de
direito material verificados em sociedade, de sorte que a lentidao, o excesso
de formalismos e a falta de efetividade nos procedimentos em curso perante
o Poder Judicidrio merecem rigoroso combate.

Parte-se do pressuposto de que as modificagdes processuais, até hoje
introduzidas, nao foram ainda o bastante para que se conclua possuir o
Brasil um sistema jurisdicional célere e eficaz.

A busca por uma melhor tutela jurisdicional e, consequentemente, da efetiva
aplicacao da justica ao caso concreto vem sendo objeto de estudo por renomados
doutrinadores bem como de debates nas Casas Legislativas Federais.

Prova disso sdo as indmeras mudancas sofridas pelas leis
infraconstitucionais, em especial o Codigo de Processo Civil - CPC, cujo
objetivo é acelerar a prestagdo jurisdicional em prol da sociedade, sem
ferir, dentre outros, os principios do Devido Processo Legal e da Razoavel
Duragéo do Processo.

Ao que parece, ainda que de forma desintegrada e desorganizada, tal
processo de mudanga ja iniciou. Os movimentos de reforma processual,
nos quais se buscam mecanismos de agilidade e eficiéncia na prestacao
jurisdicional, acarretaram a edi¢do de algumas recentes reformas na
legislacao processual, notadamente no CPC, como ocorreu em 1994
(primeira onda de reformas), 2001/2002 (segunda onda de reformas) e
2005/2010 (terceira onda de reformas).

Tal movimento reformista culmina com as discussoes para a elaboragédo
de um novo diploma processual, que vira a revogar o entao vigente. Tramita
na Camara dos Deputados, como ¢ cedi¢o, o Projeto de Lei n. 8.046/2010,
que foi originado no Senado, fruto do trabalho de uma comissao de juristas
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previamente constituida e que, de modo inédito, recebeu sugestdes de toda
a sociedade, por meio dos mais variados foruns de discussdo abertos nas
duas casas legislativas.

Um dos temas que ganha relevo, no novo CPC, ¢é exatamente o
disciplinamento da atuagdo da Fazenda Publica em juizo e o tratamento
acerca de uma série de questoes que envolvem a defesa dos mais diversos
6rgaos da Administragao Publica.

E notério que a atuagdo da Fazenda Publica, no processo civil, é sempre
alvo de acidas criticas da sociedade, em decorréncia das prerrogativas
processuais por ela possuidas.

Em razdo disso, ndo foram poucos os debates acerca da manutenc¢ao
ou da extingdo de algumas dessas prerrogativas, entendidas por uns como
privilégios, quando da elaboragdo do anteprojeto do novo CPC.

Buscar-se-a, portanto, no artigo presente, partindo das previsdes
constantes do Projeto de Lei em discussio na Camara dos Deputados,
analisar como se dara a atuagao judicial da Fazenda Publica quando da
entrada em vigor do novo diploma processual.

2. O Novo C6Dp1GO DE PROCESSO CIVIL: INSTRUMENTO HABIL PARA
SE ATINGIR A DURAGCAO RAZOAVEL E A EFETIVIDADE NA PRESTACAO
JURISDICIONAL?

Com as trés ondas de reformas processuais, nao foram poucas as leis
que alteraram a redag¢ao original do CPC de 1973, no mais das vezes com o
intuito de dinamizar e desburocratizar as relagdes processuais.

Segundo se sabe, a Emenda Constitucional n. 45/2004 introduziu
o principio da dura¢do razoavel do processo a ordem constitucional
brasileira, no inciso LXXVIII do art. 5°, consagrando-o como garantia
fundamental dos cidadaos que buscam o Judiciario. Na verdade, toda a
reforma e as tantas outras leis que decorreram da altera¢do constitucional
foram editadas com tal espirito, o de fazer com que os processos judiciais
durassem apenas o estritamente necessario.!

Mesmo com tantas mudangas, restou, ainda, um sentimento de que ndo
se tinha atingido o cendrio ideal, propicio a fazer com que os cidadaos
pudessem efetivamente receber a prestagdo jurisdicional de modo célere.

! PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura. Topicos de Processo Civil — série concursos publicos e

exames da OAB. Recife: Editora Nossa Livraria, 2008, p. 30.
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Nesse contexto, o Senado Federal constituiu, em setembro de 2009, uma
Comissdo de Juristas, sob a presidéncia do entao Ministro do Superior
Tribunal de Justiga, Luiz Fux, hoje no Supremo Tribunal Federal, e sob a
relatoria de Tereza Arruda Alvim Wambier, com o intuito de elaborar um
anteprojeto do novo CPC. Essa comissdo se reuniu com periodicidade
até junho de 2010, realizando, inclusive, audiéncias publicas em varias
capitais do pais, a fim de colher sugestdes e impressoes da sociedade e
dos operadores do Direito, bem como divulgou, com transparéncia,
as propostas aprovadas por seus membros, visando essencialmente a
simplicidade na linguagem, a celeridade na tramita¢do, a efetividade do
resultado e a modernizagao dos procedimentos.

A Comissao identificou trés fatores primordiais para a longa duragao
dos processos, quais fossem, o excesso de formalidades, a litigiosidade
desenfreada advinda da conscientiza¢do da cidadania decorrente da
Constituigdo de 1988 e o grande elenco recursal, fruto do modelo francés.

Ao final das discussdes, o anteprojeto foi entregue pela Comissdo ao
Presidente do Senado Federal, para que fossem iniciadas as discussoes
naquela casa legislativa. Tal projeto, que ganhou o nimero PLS 166/2010,
teve, no Senado, a relatoria do Senador Valter Pereira, havendo sido
aprovado um substitutivo de tal relator no final de 2010, com alteragdes em
relagao ao anteprojeto da comissdo de juristas.

Presentemente, o projeto se encontra em discussao na Camara dos
Deputados, que constituiu, a exemplo do que ja se havia feito no Senado,
uma Comissao Especial para tratar do assunto, sob a relatoria do Deputado
Federal Sérgio Barradas Carneiro — PT/BA.

Pretende-se que o novo CPC venha a se tornar, de fato, um mecanismo
habil para se atingir a duragdo razoavel e a efetividade na prestagdo
jurisdicional, rompendo-se as quase intransponiveis barreiras que, na
sistematica até entdo vigente, acarretam a mora processual.

O diploma passara a ser dividido nos seguintes livros: parte geral,
processo de conhecimento, processo de execugdo, processo nos tribunais
e meios de impugnacao das decisdes judiciais e disposi¢cdes finais e
transitorias.

2 F UX, Luiz. O Novo Processo Civil. In FUX, Luiz (coord.). O novo processo civil brasileiro -
Direito em expectativa (reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil). Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 04-06.
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O novo CPC cuidard de excluir o livro destinado ao processo cautelar,
passando a haver um tratamento em conjunto das tutelas de urgéncia,
como ocorre, por exemplo, nos ordenamentos italiano e portugués.
Compreende-se como salutar dita mudanga, ja que nao se deixard de
ter a possibilidade de manejo da tutela cautelar, a qualquer tempo, mas
sem a necessidade de uma espécie processual propria e autonoma para
tanto. Logo, como bem ressaltou/destacou José Herval Sampaio Junior, a
retirada da autonomia do processo cautelar, se bem compreendida, nao
fara falta alguma, ja que agora se podera ter a concessdo desse tipo de
medida em qualquer tempo.’

Releva, ainda, destaque a idéia de criagdo de um incidente de
resolu¢do de demandas repetitivas, no tocante a legitimidade para as
chamadas a¢des de massa, com a prevengdo do juizo e a suspensao das
demandas individuais. O objetivo desse incidente é o de transformar em
uma unica agdo coletiva processos individuais semelhantes, para acelerar
e uniformizar o trabalho jurisdicional, além de evitar inseguranca
juridica com a multiplicagao de questdes idénticas. Nesse contexto,
sempre que uma nova agao surgir sobre algum assunto ja decidido por
incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas - como, por exemplo, a
contestagdo de assinatura basica de telefonia -, a decisao ja produzida sera
automaticamente aplicada, sem que seja necessaria uma nova tramitacao,
ja que se produz coisa julgada em relagdo aos processos pendentes e
supervenientes.

O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas parece ser mesmo
a “menina dos olhos” do novo CPC, revelando-se o tema de maior
debate entre os que discutem o projeto, especialmente porque visa a
promogao da seguranga juridica, da confianca legitima, da igualdade
e da coeréncia da ordem juridica mediante julgamento em bloco e
fixacao de tese a ser observada por todos os 6rgios do Poder Judiciario,
ainda que se saiba que nao conseguira atenuar por completo a carga de
trabalho da jurisdi¢ao.*

3 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Tutelas de Urgéncia: sistematizaciio das liminares. Sio

Paulo: Atlas, 2011, p. 37.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Danicl. O projeto do CPC: critica e propostas.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 178.
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Sem duvida, a elabora¢ao de um novo diploma processual civil teria que
passar por uma completa revisao da tematica recursal, tendo em conta que,
na ordem juridica brasileira, boa parte da demora na tramitagdo de um
processo se deve a quantidade de recursos, aos seus efeitos e outros fatores
acessorios ja comentados.

O projeto do novo CPC apresenta alguns pontos importantes para
se tentar quebrar tais amarras. Um desses pontos reside na unificagdo
dos prazos recursais em quinze dias uteis, com exce¢do dos embargos
de declara¢do. Na atual sistematica, ha prazos de cinco, dez e quinze
dias, dificultando muito a atividade dos operadores. Tal medida decerto
facilitara a contagem e o acompanhamento dos prazos pelos advogados,
bem como pelos proprios serventudrios que, nao raras vezes, certificam
indevidamente a perda do prazo quando eles ainda estdo em curso ou que
deixam de fazé-lo quando ja ha muito expirados.

Outra medida salutar parece ser a extingdo de algumas figuras recursais
ja bastante criticadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, como os embargos
infringentes. Apesar de haver vozes dissonantes na doutrina quanto a sua
extingdo, como ¢ o caso de Rodrigo Klippel e Antonio Adonias Bastos,
que entendem que as criticas nao se baseiam em dados estatisticos ou em
pesquisas, mas, sim, em argumentos retoricos’, o legislador tendeu a aceitar
0 posicionamento majoritario, defensor de sua extingéo.

Em relagdo a essa figura, prevista tdo somente no ordenamento
brasileiro, e ja extinto até do portugués, do qual se originou®, parece ter
faltado coragem ao legislador para extinguir tal instituto na segunda onda
de reformas processuais, ndo possuindo, também, qualquer razdo de ser,
visto que a decisdo colegiada, ainda que nao unanime, deve ser respeitada
internamente naquela corte, cabendo a impugnagdo tao somente para as
instancias superiores, pela via dos recursos excepcionais.

Por seu turno, em relacdo a remessa necessaria, as discussoes iniciais
giraram em torno da extingao, ja que no atual cendrio, em que a defesa
judicial da Fazenda Publica se encontra, em regra, bem organizada e

5 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antonio Adonias. Manual de Processo Civil. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2011, p. 793.

® DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil,
volume 3: meios de impugnacio as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 5. Ed. Salvador,
Ed. Jus Podivm, 2008, p. 211.
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estruturada, teria perdido a razdo de ser. No entanto, prevaleceu a idéia de
manutencdo do instituto, com o aumento da restri¢ao, ja que so tera vez nas
condenagdes acima de mil salarios minimos, para a Unido e suas autarquias
e fundagdes, quinhentos salarios minimos para Estados, Distrito Federal e
suas autarquias e fundagdes, e de cem salarios minimos para os Municipios
e suas autarquias e fundacdes.

O excesso de impugnacdes as decisoes interlocutérias, pela via dos
agravos de instrumento, parece também estar com os dias contados. Isso
porque o projeto apresenta a previsdo de que ndo haja a preclusdo em
primeira instincia, de modo que o agravo de instrumento se restringird as
decisdes de urgéncia satisfativas ou cautelares. Todas as demais matérias,
ainda que proferidas em decisdo interlocutoéria, serdo objeto de um recurso
de apelagao tnico, em que se ataque tanto o conteido da sentenga como o
das eventuais decisoes interlocutdrias pretéritas.

Ponto que, desde o primeiro instante, gerou polémica, notadamente
entre os advogados, ¢ a idéia da sucumbéncia recursal progressiva. Tal
raciocinio implica em se fixar ampliativamente os honorarios advocaticios
a cada recurso nao provido. Essa medida visa a inibir a utilizagdo das
espécies recursais, como muito ocorre, com intuito meramente protelatério,
de modo que as partes e seus advogados deverao refletir bastante antes de
se valer de uma dada espécie recursal, sabedores que o insucesso no seu
julgamento pode aumentar o prejuizo com o pagamento de honorarios
sucumbenciais a parte adversa.

Nao obstante algumas criticas que serdo tecidas no capitulo seguinte,
notadamente em relagdo a atuagdo da Fazenda Publica em juizo, dita
previsdo vem atraindo elogios da maior parte dos processualistas, por
penalizar aquele que retarda a tramitagdo processual e por proporcionar
justa remunerac¢ao aos advogados que empregaram seu labor na instancia
recursal, apos a fixacao ocorrida na sentenga.’

A verdade é que, diferentemente do que outrora era comum ocorrer, no
cendrio atual, parou-se de atribuir a culpa a quem quer que seja que ndo a si
proprio, iniciando-se um momento de pensamento conjunto e integrado,

7 SOUZA E SILVA, Rinaldo Mouzalas. Honor4arios de sucumbéncia recursal no projeto do
novo Cédigo de Processo Civil. In DIDIER JR., Fredie; MOUTA ARAUIJO, José Henrique;
KLIPPEL, Rodrigo (coordenadores). O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Estudos em
Homenagem ao Prof. José de Albuquerque Rocha. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011, p. 335.
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na busca de solu¢des que atendam a todos os poderes, desburocratizando
o funcionamento da maquina processual e propiciando maior rapidez e
efetividade na resolugdo das lides submetidas ao Judiciario.

Por tudo isso, revela-se inegavel a importancia da discussao
ampliada acerca das disposi¢oes do novo CPC. Optou-se por debater
um novo cédigo a conviver com o atual, cheio de remendos e mudangas
constantes. Segundo se viu, é pensamento comum entre os juristas a
necessidade de corrigir defeitos da velha lei e especialmente de adequa-
la a uma realidade que demanda processos simples, de facil acesso e
sem tantas amarras.

Essas ideias contidas no novo CPC por certo ndo representam uma
férmula magica que vird a atender a todos os anseios sociais e a eliminar por
completo a mora processual. No entanto, é de se convir que as conclusoes
a que se tem chegado, abrangendo os mais variados temas da legislacao
processual, serdo dignas de reconhecimento, porque representarao passos
largos para que se atenda, ao maximo, a pretendida dura¢ao razoavel dos
processos.

3. A FAZENDA PUBLICA NO NOVO CODIGO DE PROCESsO CIVIL

Segundo leciona Leonardo Carneiro da Cunha, a expressio Fazenda
Publica ¢ utilizada para designar as pessoas juridicas de direito publico que
figurem em agdes judiciais, mesmo que a demanda nao verse sobre matéria
estritamente fiscal ou financeira.?

Assim, pode-se incluir, no ambito de utilizagdo dessa expressdo,
a Unido, os Estados da Federacdo, o Distrito Federal, os Municipios, as
autarquias (incluindo as agéncias reguladoras, constituidas sob a natureza
de autarquias de regime especial) e as fundagoes publicas.

Equivoconado raro cometido por estudantes e até mesmo por profissionais
do Direito é o de confundir Fazenda Publica com Administracdo Publica.
Isto porque, como sabido, a Administragao Publica divide-se em direta
e indireta, sendo que, nesta dltima, estio compreendidas também as
sociedades de economia mista e as empresas publicas, que nio sio
constituidas sob a personalidade juridica de direito publico, mas, sim, de

8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Piublica em juizo. 5. Ed. Sdo Paulo: Dialética,
2007, p. 15.
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direito privado, de modo que nao podem ser consideradas como partes
integrantes da Fazenda.

tadamente na condi¢do de ré, os entes integrantes da Fazenda Publica
sdo as figuras mais presentes nas relacdes processuais do ordenamento
juridico brasileiro, demonstrando, na visdo de Hélio do Vale Pereira,
a falta de sintonia entre o seu agir e as determinagdes legais, mormente
constitucionais’, o que contribui evidentemente para a sobrecarga do Poder
Judiciario e para a lentiddo na prestagao jurisdicional.

Em fun¢ao dessa presenca estatisticamente marcante da Fazenda Publica
em juizo, as normas processuais foram, com o passar dos anos, adaptando-
se, amoldando-se a sua participagdo nas demandas, o que faz parecer existir
um sistema processual a parte, como se houvesse um direito processual
publico®, tipico para as situagdes em que se litiga contra a Fazenda.

Nessa linha de raciocinio, ndo sdo poucas as criticas de advogados
privados, magistradosemesmodedoutrinadoresacercadasprerrogativas
processuais inerentes a atua¢do em juizo da Fazenda Publica. Previsoes
atuais, como citacdo pessoal, reexame necessario, prazo quadriplicado
para contestar e dobrado para recorrer, possibilidade de suspensio
de liminares, da seguranca e de tutelas antecipadas, honorarios
advocaticios fixados de modo equitativo, impenhorabilidade de bens
e pagamento das dividas por meio de precatérios, sempre despertaram
polémica, calorosos debates e opinides contrarias, de modo que essa
tematica evidentemente seria trazida a tona quando das discussdes do
projeto do novo CPC.

3.1. A RAZOABILIDADE DAS NORMAS PROCESSUAIS AFETAS A FAZENDA
PUBLICA

Como dito acima, a atuagdo da Fazenda Publica em juizo é sempre alvo
de criticas das mais dcidas pela sociedade, em grande parte como fruto das
tais prerrogativas por ela possuidas.

Discute-se sempre, quer entre profissionais do Direito, quer mesmo
entre os leigos, se a fixagdo de regras especificas para os entes dotados de

9 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 1.

10 BUENO, Cissio Scarpinella. O poder publico em juizo. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 1.
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personalidade juridica de direito publico causa algum tipo de afronta ao
constitucional principio da isonomia.

Nido parece merecer resposta afirmativa tal questionamento. Ora, a
Fazenda ndo deve ser vista como simplesmente mais uma pessoa juridica,
ja que possui dimensdo tdo profunda que veda seja vista como um ente
juridico a disputar, com outros, interesses individualizados. Nao ha que
se imaginar vinculagdo entre a Fazenda Publica e propdsitos egoisticos,
singularizados."

Ora, se cabe a Fazenda Publica velar pelo interesse publico, e este deve
ser colocado em posi¢ao de supremacia em relagdo aos interesses privados,
nao ha inconstitucionalidade ou ilicitude em se conferir prerrogativas aos
seus entes quando da atuagao junto ao Poder Judicidrio.

A Fazenda Publica ndo reune, para sua defesa em juizo, as mesmas
condi¢des que tem um particular na tutela de seus interesses, ja que mantém
uma burocracia inerente a sua atividade, como dificuldade em ter acesso
aos fatos, elementos e dados da causa."

Ja se ouviu muito criticar a atuacdo da Fazenda porque seus prazos
ampliados acarretariam demora as relacdes processuais ou feririam o
constitucional principio da duragdo razoavel dos processos. Ocorre que é,
sim, razoavel a ampliacdo desses prazos, nalinha de que, além de o interesse
perseguido e defendido ser o publico, e de suas derrotas refletirem, ainda
que indiretamente na propria sociedade, é de se convir que sua defesa é
mais complicada quando envolve matéria fatica, ja que se faz necessario
movimentar a maquina administrativa em busca de documentos, fichas
financeiras e outras comprovagoes que possam embasar a defesa do ente
publico.

Nao se deve, portanto, encarar as prerrogativas conferidas por lei a
Fazenda Publica como privilégios, ja que o tratamento diferenciado tem
uma razdo de ser — protecdo do interesse publico - e atende plenamente
a ideia da isonomia processual. Encarar de modo diferente implicaria
compreender que as prerrogativas estatuidas aos beneficiarios da justica
gratuita (prazos ampliados, defesa judicial pela Defensoria Publica,

1 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 25.

12 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 5. Ed. Sao Paulo: Dialética,
2007, p. 34.
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dispensa de custas/honorarios, etc.) seriam também inconstitucionais
ou ilicitas. Se ha desigualdade entre os polos de uma relagdo processual,
desigualmente devem ser tratados pelo legislador.

3.2. A CONSAGRAGAO DA ADVOCACIA PUBLICA NO Novo CPC

Se a Advocacia Publica ja estava consagrada na Constituigdo Federal
de 1988, em seus arts. 131 e 132, no capitulo atinente as func¢des essenciais
a Justiga, faltava sua positivagdo no 4mbito do diploma processual, visto
que suas atribui¢oes infraconstitucionais decorriam apenas de leis esparsas
ou organizadoras das respectivas instituigdes incumbidas de promover a
defesa da Fazenda Publica em juizo.

E assim se fez no projeto do novo CPC. No Livro I (Parte Geral), Titulo
IV (Das partes e dos procuradores), Capitulo IV (Dos procuradores),
do Projeto de Lei n. 8.046/2010, ha a Segao II, intitulada “Da Advocacia
Publica”, em cujos arts. 105 e 106 constam previsdes atinentes a atuagao
dos 6rgaos incumbidos da representacao judicial da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e de suas autarquias e fundagoes
publicas.

Prevé-se, no art. 105, que incumbe a Advocacia Publica defender
e promover os interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, por meio da representagdo judicial, em todos os
ambitos federativos, das pessoas juridicas de direito publico que integram
a administracao direta e indireta.

Ressalva-se que, no caso de Municipios que sejam desprovidos de
Procuradoria prépria, o que ainda é uma lamentavel realidade da maior
parte dos entes municipais, a advocacia podera ser exercida por advogado
privado, munido de procuragio.

Atribuiu-se, ademais, a responsabilidade aos membros da Advocacia
Publica, para aquelas situacbes em que, no exercicio de suas fungdes,
tiverem agido com dolo ou fraude, em previsao analoga a que se atribui ao
membro do Ministério Publico, como constante no atual cddigo e no art.
159 do projeto.

Por fim, no art. 106 do projeto, em local aparentemente inadequado,
visto que melhor situado restaria se estabelecido nas tratativas acerca dos
prazos processuais, fixou-se que a Fazenda Publica dispora de prazo em
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dobro para todas as suas manifestagdes processuais, com a contagem tendo
inicio a partir da vista pessoal dos autos.

3.3. A RESPONSABILIZACAO DO ADVOGADO PUBLICO POR
DESCUMPRIMENTO DE DECISOES JUDICIAIS

Esclarecendo melhor a defeituosa redacdo constante do art. 14 do
atual Cddigo de Processo Civil, o projeto prevé, no art. 80, §5°, que aos
advogados publicos ndo se aplica o disposto nos §§1° a 4°, devendo sua
responsabilizagao ser apurada pelos 6rgaos de classe respectivos, aos quais
0 juiz oficiara.

Tal previsdo foi inserida no artigo que trata dos deveres das partes,
dos procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participarem
do processo. Em tal dispositivo, estabelece-se que a violagdo ao dever de
cumprir com exatiddo as decisdes de carater executivo ou mandamental
e de ndo criar embaragos a efetivacdo de pronunciamentos judiciais de
natureza antecipatoria ou final, importa em ato atentatdrio ao exercicio da
jurisdi¢ao, devendo o juiz aplicar ao responsavel multa em montante a ser
fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por
cento do valor da causa.

No art. 14 do cédigo ainda em vigor, consta a previsdo da multa
em seu paragrafo unico, estabelecendo que estariam ressalvados dessa
regra os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da
Ordem dos Advogados do Brasil. Ora, evidente que Advogados da
Unido, Procuradores Federais, Procuradores da Fazenda Nacional,
Procuradores de Estados, do Distrito Federal e dos Municipios nao
estdo sujeitos exclusivamente aos estatutos da OAB, pois devem
obediéncia as leis especificas que regulamentam as respectivas
carreiras e fungdes.

Tal paragrafo, inclusive, teve sua constitucionalidade questionada na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2652-6, em que se determinou sem
reducdo de texto, por emprestar a expressao “ressalvados os advogados que
se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB’, interpreta¢ao conforme
a Carta, a abranger advogados do setor privado e do setor publico. Ainda
assim, como a redagao ndo foi objeto de alteragdo no CPC, alguns juizes
e desembargadores insistem em impor multa pessoal aos advogados
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publicos, o que motivou inclusive uma série de reclamagdes recentemente
junto ao Supremo Tribunal Federal.?

Revela-se, assim, de absoluta importéncia a previsao expressa, no projeto
do novo CPC, de que os advogados publicos, assim como os privados,
os defensores publicos e os membros do Ministério Publico estardo
excluidos da possibilidade de imposi¢do da responsabilizacao pessoal por
eventual descumprimento de decisdo judicial imposta aos érgaos por eles
representados.

Isso ndo significa que o novo CPC garantird uma atuagao arbitraria, livre
de quaisquer responsabilidades, aos advogados publicos. Pelo contrario. O
que se esta a garantir é que a multa por ato atentatdrio a jurisdi¢ao nao lhe
serd imposta, mas, sim, ao 6rgdo, pois o advogado é mero representante
deste. Tanto o CPC prevé a possibilidade de responsabiliza¢ao por atuagao
dolosa ou fraudulenta, segundo acima ja analisado, como se estatui, no
proprio art. 80, §5°, que o juiz devera oficiar ao respectivo 6rgao de classe,
a fim de apurar a conduta do profissional.

Mais que uma obediéncia ao texto da propria Constituicao Federal,
¢ instrumento importante de garantia a atuagao livre, isenta e alheia as
pressoes externas, para os membros da Advocacia Publica.

3.4. HONORARIOS ADVOCATICIOS NAS DEMANDAS CONTRA A FAZENDA
PUBLICA E SUCUMBENCIA RECURSAL PROGRESSIVA

Um dos assuntos que mais despertou a atengao daqueles envolvidos nas
discussdes do novo Cédigo de Processo Civil foi, sem duvida, a questao
pertinente aos honorarios advocaticios.

Nessa tematica, gerou debate a questdo da fixagdo dos honorarios
naquelas a¢des ajuizadas em face dos entes que integram a Fazenda Publica,
ja que é motivo de critica a redagdo atual do art. 20, §4°, que prevé que,
naquelas causas em que restar vencida a Fazenda Publica, os honorarios
serdo fixados consoante apreciagdo equitativa do juiz.

13 A titulo de exemplo, nas Reclamagdes 5133 e 7181, relatadas pela Ministra Carmem Lucia

Antunes Rocha, ratificou-se o entendimento de que a multa pessoal a suposto litigante de ma-fé nao
pode ser imposta a advogado ptblico, mas apenas ao 6rgdo que ele defende. No mesmo sentido,
apresentam-se as RCLs 5865, também relatada pela Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, 5941
(Rel. Min. Eros Grau), 5746 (Rel. Min. Menezes Direito) e 4656 (Rel. Min. Joaquim Barbosa).
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Nao sdo poucos os advogados privados que se queixam, e isso é motivo
inclusive de bandeira levantada pelo Conselho Federal da OAB, que, em
alguns casos, os valores fixados a titulo de honordrios contra a Fazenda
Publica sdo irrisorios, em razdo de falta de um critério objetivo ou de um
parametro concreto para a sua determinacao.

Pelo projeto, o art. 87, §3° diz que, nas causas em que a Fazenda Publica
for parte, os honorarios advocaticios serdo fixados conforme o minimo de
10% e o maximo de 20% para as causas de até duzentos salarios minimos;
minimo de 8% e maximo de 10% para causas de até dois mil salarios
minimos; minimo de 5% e maximo de 8% para as a¢oes de dois mil até
vinte mil salarios minimos; minimo de 3% e maximo de 5% para agdes de
vinte mil até cem mil salarios minimos; e minimo de 1% e maximo de 3%
nas a¢oes acima de cem mil salarios minimos.

Nao ha como negar que parametros mais objetivos foram estabelecidos.
De toda forma, carece o artigo de previsdo para aquelas causas mais
repetitivas, que possuem valores, por vezes, elevados, ja que, em tais
situagdes, o trabalho exercido pelo profissional e o tempo exigido para
o seu servico acabam por se afigurar desproporcionais em relagdo aos
honordrios que virao a ser fixados.

Importa, ademais, destacar que, pelo §10 do art. 87 do projeto do
novo CPC, os honorarios advocaticios serdo taxativamente reconhecidos
como direito do advogado e possuidores de natureza alimentar, com os
mesmos privilégios inerentes aos créditos trabalhistas, sendo ainda vedada
a compensag¢ao em caso de sucumbéncia parcial, que era outra luta antiga
da classe dos advogados.

Restou omisso, também neste aspecto, o projeto do novo CPC, no
sentido de reconhecer expressamente que os honorarios também sao
direito dos advogados publicos nas causas em que a Fazenda Publica sagrar-
se vencedora. Isto porque, da forma que se tem atualmente, essa previsao
depende de leis préprias de cada ente. No ambito estadual e municipal,
ha situagdes em que os honorarios advocaticios sao divididos entre os
procuradores e outras em que sdo encaminhados a um fundo préprio
para capacitagao e melhorias da carreira e dos 6rgaos. Ja em outros, como
também ocorre no ambito federal, os honorarios advocaticios ndo revertem
as carreiras, mas ao tesouro do proprio ente.

Ora, se os honorarios representam a contraprestagao legal pela atuagdo
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do advogado, independentemente de ser ele publico ou privado, correto
seria se 0 novo CPC estatuisse expressamente a extensdo desse direito
aqueles que advogam para a Fazenda Publica.

Finalmente, ainda na tematica dos honorarios advocaticios, ponto
inovador apresentado pelo novo CPC ¢ o da sucumbéncia recursal
progressiva, prevista no art. 87, §§ 1° 7°. Isso significa que, na instancia
recursal, fixar-se-a nova verba honoraria, observando-se os limites
aqui ja colocados em percentuais e o limite total de 25% para a fase de
conhecimento.

Nao ha como negar a posi¢ao espinhosa que os advogados publicos serdo
colocados diante da idéia da sucumbéncia recursal progressiva. Ainda que
se compreenda que a idéia é exatamente a de inibir a utilizagdo daqueles
recursos com finalidade meramente protelatoria, ha de se convir que,
na maior parte dos casos, a interposi¢cdo do recurso ¢ dever de oficio do
advogado publico, podendo incorrer, inclusive, em infragdo administrativa
caso deixe de recorrer sem autorizagao legal ou superior. Sendo assim, ha de
se ressaltar que o momento de decidir quanto a interposi¢ao do recurso se
revelara arduo, pois precisara sempre levar em consideragao que o fracasso
importara em mais uma condena¢ao para a Fazenda Publica.

3.5. A NOVA SISTEMATICA DAS PRERROGATIVAS DE PRAZOS PARA
MANIFESTACOES DA FAZENDA PUBLICA

Segundo ja visto, no art. 106 do projeto, que cuida da Advocacia Publica,
estabelece-se que a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
suas respectivas autarquias e fundagdes publicas gozarao de prazo dobrado
para todas as suas manifestacdes processuais.

Isso implica, por evidente, em alteragdo significativa em relagdo a
regra do codigo vigente, que indica, no art. 188, prazo quadriplicado para
contestar e dobrado para recorrer. Uniformizar-se-ao, a partir da vigéncia
do novo CPC, as prerrogativas de prazo para a Fazenda Publica, para o
Ministério Publico e para a Defensoria Publica.

Nao parece que a alteragdo processual venha a resultar em prejuizos para
a Fazenda Publica. Do contrario, o projeto procura respeitar a isonomia, a
celeridade e a efetividade do processo.™

14 NUNES, Allan Titonelli. As prerrogativas da Fazenda Piblica e o Projeto de Lei n° 166/10
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Se ha diminui¢do no prazo para contestar, que era quadriplicado (60
dias) e passa a ser dobrado (30 dias), atribuiu-se a Fazenda Publica o prazo
dobrado para todas as manifestagdes judiciais sob sua responsabilidade,
como ocorre, atualmente, com litisconsortes, com diferentes procuradores
e defensores publicos, o que representa uma vantagem em relacao ao
codigo vigente. Assim, manifestagdes simples e contrarrazdes recursais,
por exemplo, passardo a ser dotadas de prazo em dobro para a Fazenda
Publica.

Essa previsio do prazo contado em dobro para a Fazenda Publica
somente sera ressalvada naquelas situagdes em que a lei estabelecer, de
forma expressa, prazo proprio para a pratica de um dado ato processual,
como estabelecido no art. 186.

De acordo com o que ja foi explicitado anteriormente, a previsao de
prazos ampliados para a atuagao da Fazenda Publica em juizo justifica-
se plenamente, porque estd a defender nao interesses privados, mas, sim,
o interesse publico, que merece prevaléncia. Ademais, a dificuldade na
coleta de elementos faticos para a defesa, aliada a sobrecarga de trabalho
a que sdo acometidos, em regra, os advogados publicos, justificam
plenamente o tratamento especial conferido pelo legislador no novo
CPC.

Nao ha como ignorar, também, outra importante previsdo atinente
aos prazos, desta feita ndo especifica a Fazenda Publica, mas que a
ela também bem atende, que é a de que os prazos serdo contados tdao
somente em dias uteis, como se indica nos arts. 186 e 249 do projeto.
Independentemente das criticas que ja surgiram, de que essa previsdo
pode acarretar mais mora a relagdo processual - mora essa que, diga-se
de passagem, sera insignificante — a verdade é que essa inovagao atende
a um desejo antigo de advogados publicos e privados, que, ndo raro,
sacrificam seus finais de semana e feriados para o cumprimento de
tarefas com prazos curtos.

(Novo Codigo de Processo Civil). Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2742, 3 jan. 2011. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/18170>. Acesso em: 10 jan. 2012.
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3.6. A REMESSA OFICIAL NO Novo CPC

Nio foram poucas as oportunidades que o legislador teve de banir a
remessa oficial do ordenamento juridico brasileiro, como ocorreucoma Lein.
10.352/2001 e, mais recentemente, na terceira onda de reformas processuais.
No entanto, em todas essas ocasioes, o legislador, de forma conservadora,
ndo analisou concretamente a utilidade do instituto atualmente."

Em um dos relatérios parciais divulgados pela Comissdo de Juristas
responsavel pela elabora¢ao do anteprojeto do novo Coédigo de Processo
Civil, ainda no ano de 2009, afirmou-se que um dos objetivos era o de nao
mais existir a previsdo da remessa oficial, ou reexame necessario, no novo
diploma adjetivo.

Tal ideia se justificaria na conclusao de que a defesa judicial da Fazenda
Publica se encontra, em regra, bem organizada e estruturada, e, ento,
a remessa oficial teria perdido a razao de ser. Além disso, ha situacoes
esdruxulas em que a Unido, por exemplo, deixa de recorrer baseada em
sumula administrativa do Advogado-Geral da Unido - portanto, por
vontade prépria — e a decisdo acaba tendo que ser, obrigatoriamente,
reexaminada pelo tribunal respectivo.

Ocorre que, ja no trabalho final da Comissao de Juristas, e isso prevaleceu
no Senado, optou-se pela manuten¢ao do instituto, com um aumento ainda
maior da restricao que ja havia sido estabelecida no art. 475 do CPC atual,
quando da Lei n. 10.352/2001.

Uma das mais fortes justificativas para a nao extingdo da remessa oficial
foi a de que a Advocacia-Geral da Unido e as Procuradorias dos Estados
e do Distrito Federal estao plenamente organizadas, mas essa nao seria
a realidade da maior parte das Procuradorias Municipais, de modo que
a protegao ao Erario ainda se fundamentaria em tal reexame obrigatério
pelos tribunais.

Assim, no art. 483 do projeto, consta a figura da remessa oficial.
Ampliou-se, no inciso III, seu cabimento, para as situagdes em que nao se
puder indicar, de logo, o valor da condenagao.

15 PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura,; MARQUES, Renan Gongalves Pinto. A analise de
possiveis mudancas processuais e a possibilidade de extin¢do do reexame necessiario como
forma de alcancar os principios da celeridade processual e da duragdo razoavel do processo.
In Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, v. 39, n. 1. Caruaru: 2008, p. 275.
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No §2°, restringiu-se sua incidéncia nas situagdes em que o valor da
condenagdo, do proveito, do beneficio ou vantagem econdmica em
discussdo for de valor certo inferior a mil salarios minimos para Unido e
suas autarquias e fundagdes, quinhentos salarios minimos para os Estados,
Distrito Federal e suas autarquias e fundagdes e cem saldrios minimos
para os Municipios e suas autarquias e fundagoes. Revela-se, sem duvida,
um substancial aumento no rol de restri¢oes pelo valor, notadamente nas
condenagbes da Unido, Estados e Distrito Federal, considerando que o
atual teto é de sessenta salarios minimos para todos os entes.

Ja no §3°, mantendo a linha do atual CPC para as questdes pacificadas
pela jurisprudéncia, prevé-se que nao haverda a remessa oficial quando
a sentenga estiver fundada em sumula do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justi¢a, em acérdao proferido pelo STF ou
ST] no julgamento de casos repetitivos ou em entendimento firmado
em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assungdo de
competéncia.

Desse modo, nao obstante a manutenc¢ao do instituto revele a timidez
do legislador, nesse aspecto, para extirpar da ordem juridica a remessa
oficial, ha de se convir que, com o aumento no rol das restri¢oes, implicara
necessariamente na sensivel diminuicdo dos casos submetidos a reanalise,
contribuindo, assim, com a pretendida dura¢do razoavel dos processos
judiciais.

3.7. DISPENSA DE CUSTAS PROCESSUAIS E DE PREPARO RECURSAL

A exemplo do que ja ocorre na sistematica atual, a Fazenda Publica,
nos seus mais diversos niveis, esta dispensada do recolhimento de custas
processuais, como ocorre no caso da distribuicdo de peticdo inicial,
prerrogativa esta também possuida pelo Ministério Publico e pelos
beneficiarios da justi¢a gratuita.

No projeto do novo CPC, sdo mantidas tais prerrogativas, ressalvando-
se apenas que, conforme o art. 93, diferentemente da redac¢do do art. 27
do CPC atual, as despesas periciais devem ser pagas de plano por aquele
que requerer a prova, de modo que, caso o pedido de pericia venha a ser
formulado pela Fazenda Publica, caberd a esta recolher tal quantia.
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Manter-se-a a dispensa do preparo recursal, conforme o art. 961, inciso
I, que diz que sdo dispensados de preparo os recursos interpostos pela
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e respectivas autarquias.

Por igual, restarao os entes integrantes da Fazenda Publica dispensados
de efetuar o depdsito da importancia de cinco por cento sobre o valor da
causa, a titulo de multa, quando do ajuizamento das agdes rescisorias,
conforme o previsto no art. 921, I, §1°, do projeto, ressaltando-se que, por
este novo diploma, o prazo de ajuizamento sera reduzido para apenas um
ano contado do transito em julgado.

3.8. A EFICACIA IMEDIATA DAS DECISOES — AUSENCIA DE EFEITO
SUSPENSIVO

Uma das questdes basilares e motivadoras do trabalho da Comissao
de Juristas responsavel pela elaboragdo do anteprojeto do novo CPC foi
a previsao da execugdo imediata das decisdes e do efeito suspensivo ope
iudicis.

Tal ideia era das mais defendidas pelos doutrinadores, inspirados
pelo pensamento de que a tutela jurisdicional deve ser tempestiva, sendo
imprescindivel evitar o abuso no direito de recorrer.'®

A nova regra, estatuida no art. 949 do projeto, quebra especialmente
a previsao do art. 520 do Cddigo vigente, cuja previsdo indica que a
regra geral para o recebimento das apelagdes é o da atribui¢dao do efeito
suspensivo, isto é, tal efeito revela-se ope legis.

Na nova sistematica, os recursos nao impedirao a eficacia da decisdo,
de modo que sua execu¢do pode ser requerida imediatamente. Tal eficacia
somente pode ser suspensa pelo relator do recurso se demonstrada
a probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a
fundamentacdo, houver risco de dano grave ou dificil reparacao.

Dito pedido de efeito suspensivo nao sera feito e nem analisado pelo
6rgao a quo, mas, sim, pelo relator no tribunal, em peti¢do autonoma.
Tratando-se de apelacao, suspende-se a eficacia da decisdo caso tal peticao
seja protocolizada, até que o pedido de efeito suspensivo seja apreciado
pelo relator, em decisdo irrecorrivel.

16" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Danicl. O projeto do CPC: critica e propostas.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 178.
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Tratando-se da atua¢do em juizo da Fazenda Publica, neste aspecto, é
de se entender como de grande risco a inexisténcia de efeito suspensivo
nos recursos. Por mais que se compreenda que o espirito é o de propiciar
maior celeridade processual e diminuir o manejo de recursos com fim
estritamente protelatério, ndo ha como se ignorar que a Fazenda estd a
velar pelo interesse publico.

Imaginar o cumprimento imediato de algumas obrigagoes de fazer em
face da Fazenda Publica, implicara em diversos casos na impossibilidade
de reversdo da decisdo, de sorte que a mudanga em grau recursal pouca ou
nenhuma utilidade traria a coisa publica e ao Erario.

E de se criticar ainda a forma pela qual se previu o referido efeito
suspensivo ope iudicis. Se o objetivo ¢ o de gerar celeridade e possibilitar o
imediato cumprimento das decisdes, nao se podera garanti-la.

Isso porque, do lado privado, ndo ha duvidas que havera um consideravel
numero de petigdes autdnomas, tentando buscar, por meio do relator, a
suspensao da decisao. Como se viu no procedimento, a simples peticao
obsta a execugdo, até que o relator decida pela atribui¢do ou nao do efeito
suspensivo.

De outra sorte, saindo sucumbente a Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, autarquias e funda¢des publicas, certamente
havera casos de formulacao dessa peticdo autdbnoma, ou mesmo de
expediente que ¢ inerente apenas a Fazenda Publica e ao Ministério
Publico, previsto na Lei n. 8.437/92, que é a suspensdo da execu¢do
da sentenca, dirigida ao presidente do respectivo tribunal competente
para o julgamento do recurso, fundada em grave lesio a ordem,
a economia, a saide ou a seguranca publica. A utilizagdo dessas
peti¢des autonomas, ou mesmo da suspensao, pode acarretar ainda
mais tumulto a relagao processual.

3.9. O DEPOSITO IMEDIATO DA MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGAGAO

O projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, diferentemente do que
ocorre na legislacdo em vigor, prevé o depdsito imediato da multa coercitiva

nas obrigacoes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, conforme estatuido nos
arts. 118, VI e 522, §1°.
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E de se registrar que, na sistemdtica atual, a multa é instrumento dos
mais utilizados pelo juiz para constranger o devedor ao cumprimento de
obrigacdes, quer em tutelas antecipadas ou liminares, quer nas execugdes.
Ocorre que, como tal multa ndo é de ser levada a depésito imediato, sendo
apurada apenas ao final, como obrigacdo de pagar quantia certa, muitos
compreendem que acaba por ndo apresentar o efeito pratico desejado de
propiciar o cumprimento imediato das decisoes.

Por essa razdo, uma das bandeiras sustentadas pela Comissao de
Juristas, objeto de aprovagao no Senado e que, certamente, constara
do texto final do novo CPC, foi exatamente essa ideia de fazer com
que as multas sejam objeto de imediato depodsito em juizo, para seu
levantamento apenas apds o transito em julgado ou na pendéncia
de agravo de admissao contra decisao denegatdria de seguimento de
recurso especial ou extraordinario.

Preocupa, no entanto, essa previsdo nas agoes que envolvam decisdes
desfavoraveis a Fazenda Publica. Ora, a previsdao constitucional do
pagamento das dividas judiciais da Fazenda por meio de precatdrios se
deve, dentre outras coisas, a necessidade de previsdo or¢amentaria.

Se é assim, como imaginar a obrigacdo para a Fazenda Publica de,
a cada demora no cumprimento de determinadas decisdes, por vezes
inenerentes a intricada burocracia da Administragdo Publica, ter que
depositar em juizo o valor correspondente as multas fixadas? A tomar
em consideragdo a pouca paciéncia de muitos magistrados em relagao as
dificuldades que tem a Fazenda em adimplir rapidamente certas decisoes,
fica dificil mensurar como resistird o or¢camento publico, especialmente
o dos Municipios, menos abastados e dotados de maiores problemas
financeiros.

3.10. A EXECUGAO DA OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA CERTA CONTRA
A FAZENDA PUBLICA

Na legislacao em vigor, o art. 730 prevé rito especial para a execugdo
das obrigacoes de pagar quantia certa em face da Fazenda Publica,
mesmo naquelas situagdes que decorrem de titulo executivo judicial,
com nova a¢ao, nova citagdo, e possibilidade de embargos no prazo de
trinta dias.
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Por outro lado, de acordo com a previsao do art. 519 do projeto do novo
CPC, havera alteracao substancial nessa sistematica. Quando transitada
em julgado a sentenga, o exequente deve apresentar demonstrativo
discriminado e atualizado do crédito, nos proprios autos.

Assim, a Fazenda ndo sera novamente citada, mas, sim, apenas
intimada, pois a execugdo, tal como ocorre com os particulares desde a Lei
n. 11.232/2005, sera mera fase e ndo novo processo. Consoante o art. 520,
ela tera trinta dias para, querendo, impugnar a execugao.

De toda forma, a expedic¢do de precatorio ou de requisicdo de pequeno
valor somente se dara caso nao impugnada a execugdo ou se forem rejeitadas
as alegacoes da Fazenda Publica contidas na impugnacao. Por conseguinte,
a natureza juridica da decisdo que houver rejeitado a impugnagcao, total ou
parcialmente, sera de mera decisdo interlocutéria, e ndo mais de sentenga,
como ocorre atualmente com o julgamento dos embargos.

O projeto do novo CPC dispde ainda explicitamente sobre a execu¢ao
de titulos extrajudiciais contra a Fazenda Publica, no art. 866. Nela, a
Fazenda sera citada para, em trinta dias, opor embargos a execugdo. Da
mesma forma, a expedigdo de precatério ou de requisi¢ao de pequeno valor
somente ocorrerd na auséncia da oposi¢ao de embargos ou na sua rejeigéo.

3.11. A PARTICIPACAO DA FAZENDA PUBLICA NO JULGAMENTO DO
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Consoante ja exposto linhas atrds, a “menina dos olhos” do novo Cédigo
de Processo Civil é a criacdo do incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas, estabelecida entre os artigos 930 a 941 do projeto em discussao
na Camara dos Deputados.

Pela ideia do projeto, o incidente é de ser instaurado perante o tribunal,
por iniciativa do juiz, do relator, de uma das partes, do Ministério Publico
ou da Defensoria Publica, com o fito de estabelecer a tese juridica a ser
aplicada aos diversos casos repetitivos.

O incidente gerara a suspensdo, apos sua admissao, de todas as causas
repetitivas que tenham por fundamento a questdo tratada nele, de modo
que, uma vez julgado, a tese se tornara aplicavel a todas as demandas entao
suspensas. Possivel ¢, ainda, segundo os ditames do projeto, que o ST] ou
o STF suspendam todos os processos em tramite no territorio nacional,
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desde que tratem da matéria objeto do incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas.

Deacordo com o projeto, o incidente é instaurado de forma preventiva, ja
que tera vez quando se identificar controvérsia que possa, potencialmente,
gerar relevante multiplicagdo de processos fundados na mesma questdo de
direito.

No entanto, doutrinadores que se debrugaram sobre o tema sustentam,
com razao, que mais adequado seria que o incidente tivesse vez quando ja
houvesse algumas sentengas antagdnicas, ou seja, uma prévia controvérsia
sobre o assunto."”

O plenario do respectivo tribunal, ou o érgio especial, naquelas
cortes com mais de vinte e cinco magistrados, sera o responsavel
pela admissdo e julgamento do incidente. Parece ter se incorrido em
equivoco neste aspecto, porque nao é dado ao legislador indicar o
o6rgdo interno dotado de atribui¢do para o julgamento de determinada
questdo, de sorte que, em se mantendo a redagao do art. 933 na forma
em que se encontra, nao ¢ de se duvidar que venha a ser suscitada a sua
inconstitucionalidade.

Os drgaos responsaveis pela defesa da Fazenda Publica em juizo deverio
redobrar suas atengdes, quando o novo CPC entrar em vigor. Isto porque,
de acordo com o ja afirmado - e de conhecimento notdrio -, a Fazenda
Publica ¢ a principal figura, geralmente na condi¢do de demandada, nas
relagdes processuais civeis do ordenamento juridico brasileiro.

Sendo assim, ndo serdo poucas as situagoes em que poderd provocar,
ou ver instaurado o procedimento do incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas, em causas que, nos dias atuais, chegam aos montes em todo
pais, julgadas das mais variadas formas possiveis e imaginaveis.

A exemplo da previsdo contida no art. 285-A do atual CPC, fruto da
Lei n. 11.277/2006, o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas,
logicamente em escala bem maior, representa instrumento da maior
importancia no julgamento de questdes massificadas, como sdo a maior
parte daquelas que envolvem a Fazenda Publica como ré.

17 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Anotagdes sobre o incidente de resolucio de demandas
repetitivas previsto no projeto do novo CPC. 5. Ed. Salvador, Ed. Jus Podivm, 2008, In DIDIER
JR., Fredie; MOUTA ARAUJO, José Henrique; KLIPPEL, Rodrigo (coordenadores). O Projeto
do Novo Codigo de Processo Civil. Estudos em Homenagem ao Prof. José de Albuquerque
Rocha. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011, p. 275/276.
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Inumeras questdes de cunho tributdrio ou de Direito Administrativo,
como aquelas que envolvem servidores publicos, sdo trazidas diariamente
e incessantemente ao Poder Judicidrio. Nao ha como duvidar que o
julgamento do incidente, em casos como tais, uniformizara o julgamento
dessas teses, facilitando a defesa da Fazenda e a aplicagdo por parte dos
mais variados magistrados vinculados ao respectivo tribunal.

Quando se diz, pois, que a aten¢do daqueles que promovem a defesa
em juizo dos entes que compdem a Fazenda Publica deve estar redobrada,
¢ porque o ndo acompanhamento, ou o acompanhamento displicente
do processamento de um determinado incidente podera gerar nio um
simples prejuizo no caso concreto, mas, sim, um grande prejuizo com efeito
multiplicador, ja que aplicavel a centenas e até milhares de casos idénticos.

Aumenta, dessa forma, a responsabilidade do advogado publico. Para
tanto, necessario que se valham da previsao contida no art. 935 e 936, §2°,
formulando razdes ndo apenas por escrito, como realizando sustentagdes
orais por ocasido do julgamento dos incidentes, a fim de que consigam
convencer o plendrio ou a corte especial de seus argumentos, firmando-se
a tese favoravel.

4. CONCLUSAO

Desde a Emenda Constitucional n. 45/2004, conhecida como Reforma
do Judicidrio, vive-se uma era de profundas e substanciais mudangas na
legislagdo processual civil brasileira.

Nio obstante todas as reformas introduzidas na legislacdo processual,
como fruto resultante das discussdoes da Reforma do Judiciario, levadas
a cabo entre 2005 e 2010, o momento ¢ de debate acelerado e instigante
acerca da edi¢do do novo Codigo de Processo Civil.

Evidentemente, ndo ha que se ter a pretensdo de que um novo diploma
adjetivo venha a resolver o colapso vivido nas relagbes processuais
brasileiras. Nao se promove isso com uma nova lei, mas com uma mudanga
cultural, com o amadurecimento da sociedade e o comprometimento de
todos os atores envolvidos na tematica.

Algo que ja ¢ histdrico e que ficara marcado, neste aspecto, é que 0 novo
CPC nascera, como antes nunca visto, como fruto de debates em ambito
nacional, com a participagdao dos mais diversos personagens, inclusive do
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cidaddo comum, que teve no Senado e na Camara dos Deputados canais
diretos com o legislador, por meio de audiéncias publicas ou de mensagens
eletronicas, enviando suas insatisfacbes e propondo solugdes para o
aperfeicoamento da legislagao.

Segundo visto ao longo do estudo, a importancia da Fazenda Publica nas
relagdes processuais ¢ inegavel. Presenca constante nas demandas, possui,
no Cddigo atual, uma série de prerrogativas, necessarias a diferenciar a
atuagdo daquela que, longe de defender interesses singulares, esta a zelar
pelo Erario e pelo interesse publico.

Por maiores que tenham sido e ainda sejam as criticas a essas
prerrogativas, haverdo elas de subsistir no novo CPC, com algumas
alteragdes e acréscimos.

Para aqueles que defendem os interesses da Fazenda Publica em juizo,
grande era o receio de que o legislador, no afa de promover a duragao
razoavel do processo, sem sequer entender o que isso significa, viesse a
suprimir garantias necessarias a defesa da coisa publica.

Felizmente, ndo foi isso que aconteceu. Soube o legislador ouvir, em
inimeras ocasides, representantes dos entes componentes da Fazenda
Publica e assimilar a ideia de que as prerrogativas sdo realmente vitais para
a sua atuagdo em juizo.

E momento, portanto, de se esperar que o novo Cédigo de Processo
Civil venha a atender as expectativas da sociedade brasileira. Se ja nascera
dotado de um espirito democratico, almeja-se que possa apresentar, com
o tempo e a necessaria maturidade, respostas mais céleres, garantindo
seguranca e efetividade nas decisdes e gerando, por conseguinte, a satisfacao
do cidadao jurisdicionado.
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RESUMO: No ambito do Direito Processual Penal, contextualizado dentro de
um sistema de persecucdo Acusatério, ressurge uma antiga discussio acerca da
possibilidade de intervengio direta do juiz nas fases de instrugdo probatdria (ativismo
judicial probatério). Com o advento da Lei 11.690/2008, que promoveu uma alteragao
no artigo 156, caput e de seus incisos, este debate se tornou mais contextualizado,
tendo em vista que houve abertura legislativa para a determinagdo de oficio da
produgéo de provas, com fins da busca pela verdade real em contrapartida a verdade
processual (com o objetivo de formagdo da motivagdo fundamentada). O Projeto
de Lei n° 8.045/2010 trouxe a proposta do Juizado de Garantias, como também o
Projeto de Lei n° 7.987/2010, que, embora nao trabalhe sobre o contexto do Juizado de
Garantias, procura impedir que a mistura dos papéis de instrutor e julgador interfira
na imparcialidade dos julgamentos.

SUMARIO: Introdugio: o poder de instrugio do Juiz no Processo Penal e os conflitos
com o sistema acusatério. 1. Dos sistemas de persecugdo penal, suas caracteristicas e
compatibilidade a legislagdo brasileira. 1.1 O sistema inquisitério e sua aplicagdo ao
inquérito penal brasileiro. 1.2 O sistema acusatdrio, sua aplicabilidade a agdo penal e o
sistema misto, de origem napolednica. 2. A atuagdo jurisdicional na busca pela melhor
aproximacio dos fatos: o juspuniendi estatal e o processo penal como instrumentos

297

Revista N° 5.indd 297 07/11/2012 07:51:55



do poder-dever punitivo. 2.1. A forma¢ao do convencimento do julgador como
elemento baseado nos diversos tipos de prova: o direito a prova. 2.2. A verdade real (ou
material) no Direito Processual Penal em confronto com a verdade processual. 3. A
argumentagio favoravel a possibilidade de concessdo de maiores poderes de instrugdo
ao juiz, fundamentada na eficacia da funcéo jurisdicional e na garantia de equilibrio
entre as partes. 3.1. O judicidrio como elemento equalizador de forcas no litigio
penal, priorizando o devido processo legal e a justa tutela, justificando sua atuagdo
instrutoria. 3.2. A possibilidade de compatibilizagdo entre o sistema acusatorio e o
poder de instrugdo judicial. 4. Obstaculos evidenciados para o ativismo probatorio
com base no critério de imparcialidade judicial . 4.1. A defini¢ao de papéis dos sujeitos
processuais sob a garantia democratica do Estado de Direito Constitucional. 4.2. A
confusio gerada entre as atividades de julgador e acusador e a formagéo da motivagao
fundamentada diante dos elementos subjetivos e objetivos, afetando a imparcialidade
judicial. Consideragdes finais: o equilibrio entre a prestagdo da tutela eficiente e a
ampliacdo regulada do poder de instrugio judicial do processo. Referéncias.

Palavras-chave: Sistema de persecucdo Acusatdrio; ativismo judicial probatorio;
imparcialidade; verdade real; formagao da motivagao fundamentada

INTRODUGAO: O PODER DE INSTRUGAO DO JUIZ NO PROCESSO PENAL E
0S CONFLITOS COM O SISTEMA ACUSATORIO

Objetiva-se, com esta pesquisa, analisar, no contexto do sistema adotado
pela legislacdo brasileira, a flexibilizagao das caracteristicas do sistema
acusatorio, principalmente com o advento da Lei 11.690, de 10 de junho de
2008, que alterou o artigo 156, caput e seus incisos, do Diploma Processual
Penal Brasileiro, possibilitando ao juiz, de oficio, determinar a producao
de provas mesmo antes de iniciada a agdo penal, ou seja, ainda na fase
de inquérito policial, quando entendidas como urgentes e relevantes e, no
curso da instrucao, a realizagdo de diligéncias para dirimir duvidas sobre
pontos relevantes, introduzindo o chamado “ativismo judicial probatério”.

Com o intuito de proporcionar maiores garantias as partes envolvidas,
evitando a fusdo dos papéis de instrutor do processo e julgador, o Projeto
de Lei n° 8.045/2010 procura estabelecer a figura do Juiz das Garantias,
responsavel “pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais”, explicitado no artigo 14 do referido
Projeto. Com proposta semelhante, porém evitando a criagdo de um
novo 6rgao (o Juizado das Garantias), o Projeto de Lei n° 7.987/2010, em
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seu artigo 15, determina que o juiz que, na fase de investigagdo, praticar
determinados atos especificados (incisos I a XIII) ficara impedido de
funcionar no processo.

Em que pese o nosso ordenamento juridico esteja estabelecido sobre
os alicerces de um Estado Democratico de Direito, surgem e se ampliam
discussdes tematicas importantes no ambito processual penal, com
maior evidéncia a partir da mudanga das relagdes sociais que surgiram
com a atuagdo do facil acesso a informa¢ao e tecnologia, influindo
nas transformagdes das caracteristicas de delitos penais, tornando-os
complexos, desafiando os métodos simplistas de persecugdo penal.

A dificil tarefa dos legisladores deste ramo do Direito ¢ buscar
alternativas procedimentais, adaptando os sistemas e conceitos tradicionais
para que acompanhem as mudancas subjetivas e objetivas, no ambito da
criminalidade e da inseguranga geradas, evitando que sejam expostas ou
mesmo minimizadas as garantias democraticas conquistadas e refor¢adas,
no Brasil, a partir da Constituigdo de 1988.

Uma das discussdes extraidas deste escopo é o poder de instrucao
processual do juiz, que também ¢é matéria debatida no dmbito civil e,
ao que parece, a tendéncia atual (nesse ultimo ramo) é de se ampliar,
gradativamente, a referida atuagdo judicial, flexibilizando o principio do
dispositivo, numa tentativa de maior publiciza¢ao do direito privado, uma
vez que permite uma intervengdo direta do juiz na fase instrutéria do
processo de conhecimento.

Em relagao ao direito processual penal, os questionamentos se tornam
mais dificeis, pois o0 nosso sistema legal, na fase da agdo, é acusatdrio,
adotando um papel claro para cada sujeito, sejam as partes envolvidas,
o Ministério Publico e o 6rgao julgador (que preside a relagao e dirige a
manutenc¢do das garantias), nao se misturando as atividades de acusacao,
defesa e julgamento, com énfase aos principios da ampla defesa e do
contraditério constitucionais. O modelo que se pretende, no sistema
acusatorio, procura limitar a invasao de competéncias de cada um desses
agentes, bem como preservar o critério da imparcialidade judicial.

Justifica-se a abordagem temadtica do trabalho pela sua relevéncia,
tendo em vista que os debates tém-se intensificado nos meios doutrinarios
e jurisprudenciais a partir da reforma de 2008, em que se questiona,
primordialmente, a afetagdo da imparcialidade judicial, de modo que
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haveria um envolvimento pessoal do juiz da causa, o que poderia impactar
na prestagao jurisdicional.

Um ponto relevante, nessa seara, ¢ a discussdo, no contexto penal, sobre
o fim da agdo: a busca pela chamada verdade real ou pela verdade formal e
ainda se esta verdade buscada se estabeleceria dentro de critérios absolutos
ou relativos.

A discussdo sobre o tema apresenta importancia para a condugdo dos
processos e provimentos judiciais, principalmente dentro do judiciario
brasileiro, a fim de evitar possiveis nulidades processuais futuras bem
como estabelecer os limites que preservem as garantias constitucionais
conquistadas.

A problematizagao é enfatizada quando o juiz, investido da capacidade de
determinar a produgéao de provas (de oficio) durante o tramite persecutério
(seja na fase investigativa ou na fase da agao penal propriamente dita) deve
manter a imparcialidade para prover uma tutela adequada e justa em sua
sentenca, tendo em vista a adogdo do sistema de persecugdo acusatorio
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ha uma ampla divergéncia doutrindria sobre a possibilidade de se
conceder maiores poderes instrutérios ao juiz, com base na necessidade de
se promover um equilibrio entre as partes e de se buscar o maximo possivel
a verdade dos fatos; por outro lado, o principio da separagdo das atividades
de juiz e de acusador, caracteristica intrinseca de nossa legislacao, podera
ter seus limites comprometidos, entre os papéis do Ministério Publico e
do Juiz. Discute-se, em um terceiro plano, a possivel convivéncia entre o
ativismo judicial probatorio e as bases estabelecidas pelo sistema acusatdrio.

O presente trabalho se inicia dentro de uma abordagem conceitual dos
sistemas persecutdrios, procurando dissertar acerca das caracteristicas e
aplicacdo dos sistemas inquisitivo e acusatorio bem como da proposi¢dao do
sistema misto, de origem francesa.

O capitulo seguinte procura dar énfase ao poder-dever estatal, na
busca pela melhor aproximacao dos fatos, orientando o julgador na
formagdo de seu convencimento, seja pela verdade factual (que, ao longo
do tempo, tem suas bases de absolutismo e relativismo questionadas),
procurando prover aquele que busca a justica a prestagao da tutela mais
equilibrada possivel, seja ela real, como defendem alguns, ou processual,
como alegam outros.
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Noterceiro momento, sdo apresentadasasteoriasem proldapossibilidade
de concessdao de poderes instrutdrios ao juiz como opgao para se manter,
principalmente, o equilibrio processual entre as partes.

Em seguida, sdo elencadas as opinides que discordam da concessdo de
uma maior extensividade a intervencao judicial tanto na fase investigatoria
quanto na instrutdria, fundamentadas na tese de manutencio da
imparcialidade.

Por fim, procedem-se conclusdes com base nas assertivas tratadas
anteriormente.

No desenvolvimento do presente estudo, utilizou-se o método de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, incluindo-se artigos juridicos
especificos e legislagdo para definir a existéncia do problema.

1 DOS SISTEMAS DE PERSECU(;AO PENAL, SUAS CARACTERISTICAS E
COMPATIBILIDADE A LEGIS(;AO BRASILEIRA

1.1 O SISTEMA INQUISITéRIO E SUA APLICA(;AO AO INQUE",RITO PENAL
BRASILEIRO

Fortemente marcado pelo procedimento escrito, secreto, o sistema
inquisitorio estabelece sua mais expressa caracteristica na auséncia
do contraditério entre as partes. A figura do julgador exerce um papel
fundamental dentro de todo o procedimento, com amplos poderes para
agir, inclusive de oficio, concentrando as fungdes de acusagdo, defesa e
julgamento.

Em sua procura pela verdade real, pela absoluta materialidade dos
fatos, admite varios tipos de provas, inclusive, em suas raizes mais antigas,
a modalidade da tortura, utilizada amplamente nos tribunais catdlicos
durante a perseguicao aos hereges e infiéis. Nesta relacdo hierarquica
entre o julgador e as partes processuais, de verticalizagdo, permite-se, com
frequéncia, o encarceramento preventivo do acusado, sob o fundamento
da facilitacao da investigacdo, denotando a presenga do principio da
culpabilidade mesmo antes do julgamento definitivo.

Cabendo ao juiz a colheita das provas no processo com base no
principio da verdade real, de forma a admitir o sistema das provas tarifadas,
atribuem-se valores a confissao, ao testemunho, aos indicios e até mesmo
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ao mais remoto “ouviu-se dizer na comunidade”, de maneira que, com o
somatdrio de alguns rumores, mesmo infundados, podia-se compor uma
prova completa suficiente para condenar um acusado.

O direito de defesa se apresentou, sob este arcabougo sistémico, de
maneira exigua ou mesmo inexistente: em alguns momentos histdricos,
chegou-se a considerar que a defesa do réu seria um o6bice a apuragdo da
verdade absoluta. O sistema inquisitivo mantém tanto o réu como a vitima
do processo em um papel secundario: ambos sdo considerados objetos e
nao como sujeitos dentro do procedimento.

No Brasil da atualidade, o inquérito policial mantém caracteristicas
inquisitoriais, pois ¢ escrito, sigiloso, instaurado de oficio pela autoridade
policial (realizada tao somente por integrantes dos quadros publicos),
sempre que tiver conhecimento da pratica de um delito, independentemente
de provocagio, ndo se aplicando, para boa parte da doutrina, o principio do
contraditério e da ampla defesa. Entrementes, o Cédigo de Processo Penal
Brasileiro, em seu artigo 185, aplicavel a fase de persecucao policial, exige,
para o interrogatdrio do acusado, a presenga do seu defensor, constituido
ou nomeado, em respeito a Constitui¢ao.

Ada Pellegrini Grinover (2005, p.15), ressalta, em sua opinido, as
consequéncias desse sistema aplicado a fase policial, na nossa legislacao,
destacando a importincia das provas colhidas na fase investigativa em
relagdo a a¢do penal:

(..) a) os elementos probatérios colhidos na
fase investigatoria, prévia ao processo, servem
exclusivamente para a formagao do convencimento
do acusador, ndo podendo ingressar no processo
e ser valorados como provas (salvo se se tratar
de prova antecipada, submetida ao contraditério
judicial, ou de prova cautelar, de urgéncia, sujeita a
contraditorio posterior); b) o exercicio dajurisdicao
depende de acusa¢ao formulada por 6rgao diverso
do juiz (o que corresponde ao aforisma latino
nemo in iudicio tradetur sine accusatione); ¢) todo
o processo deve desenvolver-se em contraditério
pleno, perante o juiz natural.
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O principio da discricionariedade norteia o inquérito policial, cabendo
a policia judiciaria (representada pela sua autoridade), determinar as
diligéncias necessdrias para a sua consecu¢do. Ainda em relacdo a sua
caracteristica inquisitorial, Norberto Avena assevera:

(...) salvo na hipdtese do inquérito instaurado pela
policia federal visando a expulsdao de estrangeiro,
ndo sao inerentes a sindicancia policial as garantias
do contraditorio e da ampla defesa. Traduz-se
assim, como um procedimento inquisitivo, voltado
a obtencdo de elementos que sirvam de suporte a
acusagdo a ser formalizada por meio de denuncia
ou queixa-crime. (...) (AVENA, 2009, p. 108).

A estrutura inquisitorial foi mantida, que se perfaz pela agdo da Policia
Judicidria, agente publico responsavel pelo procedimento das investigacgoes,
embora o inquérito seja dispensavel, nos termos o artigo 39, §5° e artigo
46, § 1°, ambos do Codigo de Processo Penal.

1.2. O SISTEMA ACUSATORIO, SUA APLICABILIDADE A A(;AO PENAL E O
SISTEMA MISTO, DE ORIGEM NAPOLEONICA

Nos paises de cultura anglo-saxdnica, predomina o conhecido
adversarial system, um sistema de litigdncia caracterizado pela quase
exclusiva condugdo das partes durante o decorrer do procedimento e da
instrucdo do processo.

A natureza do sistema acusatorio mantém uma separagdo clara nas
fungdes de acusador, defensor e julgador (actum trium personarum): a
doutrina a classifica como um processo de partes, em que o juiz devera
atuar de forma neutra, sem interferir diretamente para a prova dos fatos. E
claramente marcado pelos principios da oralidade, publicidade e presuncao
da inocéncia do investigado (até o transito em julgado da sentenca), o que
torna discutivel, dentro da doutrina e jurisprudéncia patrias, as questoes e
0s requisitos necessarios a manutengao das prisoes cautelares.

Outro aspecto intrinseco ¢ a necessidade de imparcialidade do 6rgéao
julgador, criando a possivel necessidade de que o juiz se mantenha
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completamente neutro ao longo de todo procedimento, permeando a lisura
do resultado final.

E importante, dentro do presente contexto, destacar a linha de
pensamento da professora Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 16). Observa,
em seu trabalho, que ha uma certa confusao de idéias na doutrina em relagao
ao sistema acusatério quando se trata de delimitar os poderes instrutdrios
do juiz, de forma que o sistema acusatdrio pode se caracterizar tanto como
adversarial (em que a atividade probatéria é de competéncia das partes de
forma exclusiva, cabendo ao juiz preservar uma posicao passiva e de forma
que saira vitoriosa a parte que melhor se apresentar diante do litigio e ndao
necessariamente a verdade factual) ou inquisitorial (na qual o juiz passa
a ter um maior desempenho, no sentido de que lhe compete a condugio
do processo e a determinagdo da instru¢ao de oficio, mas os papéis de
acusador, defensor e julgador continuam distintos).

O objetivo do érgao jurisdicional é o equilibrio entre as partes, evitando
a vitdria daquela de melhores condi¢cdes em detrimento a verdade buscada.
Nesse sentido, o inquisitorial system, dentro do processo acusatorio, nao
poderia se confundir com o processo inquisitdrio utilizado largamente no
sistema eclesiastico e nos regimes autoritarios.

O termo processo inquisitdrio, em oposicio
acusatorio, nao corresponde ao inquisitorial
(em inglés), o qual se contrapoe ao adversarial.
Um sistema acusatoério pode adotar o adversarial
system ou o inquisitorial system, expressao que se
poderia traduzir por processo de desenvolvimento
oficial. Ou seja, firme restando o principio da
demanda, pelo qual incumbe a parte a propositura
da agdo, o processo se desenvolve por impulso
oficial. (GRINOVER, 2005, p. 16, grifo nosso).

Em sentido mais exato, a doutrinadora diferencia os sistemas penais
processuais (acusatério ou inquisitorio) dos sistemas de impulsdo e
desenvolvimento do processo (adversarial ou inquisitorial, termos na lingua
inglesa), esses ultimos determinariam, tanto no processo penal como no
civel, a maneira pela qual é instaurada a demanda e como prosseguirao os
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demais atos processuais, i.e. se por iniciativa exclusivamente das partes ou
com atuac¢ao de oficio.

O sistema misto é oriundo do Coédigo Napoleonico e foi resultado das
lutas pela liberdade individual durante a ela Revolugdo Francesa, tendo
sido marcado por um forte contetido liberal. E composto por duas fases:
a inquisitoria (dirigida a um magistrado de instrug¢ao para apuragdo de
fatos, sem direito ao contraditdrio) e a acusatoria (de carater publica,
caracterizada pelo principio da oralidade e de julgamento por um juri).

(...) A acusagdo passou a ser exercida pelo Ministério Publico (cuja
origem remonta aos fins do século XIV - [és procureurs du roi). Tal sistema
construiu dogmas que se propagaram por muitos paises, especialmente no
que tange a separagao de fungdes que caracterizam a instrugéo, a acusagao
e o julgamento. Constitui a base dos ordenamentos afetos a tradicao
continental. (SILVA, 2005, p. 51).

As principais caracteristicas do modelo de ideal revolucionario, segundo
Marcos Alexandre Coelho Zilli (2003, p. 93), se refletem na “persecucao
penal publica, na afirmagao da averiguagdo objetiva da verdade histdrica,
na afirmagdo dos direitos individuais referentes a dignidade do homem,
equilibrio entre a necessidade de perseguir os autores de delitos e os direitos
inalienaveis do homem.”

H4, na doutrina brasileira, quem se contraponha a concordar que o
sistema adotado pelo ordenamento patrio é o sistema acusatdrio puro.
Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 100-101) representa um destes
doutrinadores. Para este autor, o sistema adotado é o misto, tendo em vista
que, embora a Constituigdo reflita o sistema acusatorio, o atual cddigo de
Processo Penal ainda abarca dispositivos que foram elaborados sob a 6tica
legislativa de 1941, de pratica inquisitiva. Esta, entretanto, ndo é a posi¢ao
da doutrina majoritaria, que se baseia na necessidade de interpretagao dos
dispositivos infraconstitucionais a luz da Magna Carta, considerando o
sistema brasileiro, no que atine a fase da agdo penal propriamente dita,
como sistema acusatorio.
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2. A ATUAGAO JURISDICIONAL NA BUSCA PELA MELHOR APROXIMACAO
DOS FATOS: O JUSPUNIENDI ESTATAL E O PROCESSO PENAL COMO
INSTRUMENTOS DO PODER-DEVER PUNITIVO

2.1. AFORMAGCAO DO CONVENCIMENTO DO JULGADOR COMO ELEMENTO
BASEADO NOS DIVERSOS TIPOS DE PROVA: O DIREITO A PROVA

Toda busca pelo conhecimento acerca de determinado objeto coloca seu
observador com o problema da verdade. Assim acontece com as ciéncias
naturais, assim o é também com as ciéncias humanas e sociais, nas quais a
doutrina permite que se insira o Direito.

A filosofia costuma preocupar-se em distinguir dois conceitos
importantes: verdade e realidade que sdo frequentemente confundidos,
influindo nas questdes que se levantam:

Na linguagem cotidiana geralmente os dois
conceitos sdo confundidos. Se nos referimos a
um colar, a um quadro, a um dente, s6 podemos
afirmar que sao reais e nao verdadeiros ou falsos.
Se dissermos que o colar ou o dente sao falsos,
devemos reconhecer que o “falso” colar é uma
verdadeira bijuteria e o dente um verdadeiro
dente postico. (ARANHA, MARTINS, 2005, p. 24,
grifo nosso)".

Nao ¢é simples, para qualquer linha do saber, o critério para se definir
a verdade, pois tanto a razao pode tentar obté-la, como também pode ser
intuida pelo sentimento, pelo juizo de valor ou mesmo a partir do produto
das experiéncias anteriores de cada individuo. Dessa forma, ndo s6 o
puro racionalismo, mas elementos pessoais subjetivos, como a intui¢ao
ou mesmo a vivéncia passa a influir no contexto da verdade buscada:
este é o critério mais aceito na atualidade acerca da verdade na teoria do
conhecimento.

I As autoras, na obra citada, tentam fazer uma distin¢@o entre esses dois conceitos, a verdade ou

a falsidade ndo sdo caracteres da coisa, do objeto em si, mas juizo que o sujeito faz a respeito do
mesmo. Haveria ou nio verdade de acordo como a coisa aparece ao sujeito.
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No processo judicial, seja civel ou penal, o meio pelo qual se busca
colacionar elementos suficientes para formar a convic¢do do julgador
acerca da verdade é por meio da prova. A constituicdo desses elementos
e sua colagao ao processo tém seu respaldo nos principios constitucionais
da ampla defesa e do contraditério, e ¢ muito amplo: abrange o direito de
requerer sua produgdo, de participar da sua realizacdo, de se manifestar
sobre os resultados. O direito a prova é assim interpretado por boa parte
da doutrina, como Fred Didier (2009, p. 19), que defende o direito a
formagdo das provas pelas partes como um direito previsto também em
tratados internacionais, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

No escopo do processo penal, objetiva-se formar o convencimento
do juiz acerca dos fatos, na busca da veracidade das informagdes que sao
prestadas em juizo. Portanto:

Provar, destarte, significa estabelecer um estado de convicgao e certeza.
Consiste, pois, em elucidar, esclarecer, demonstrar a veracidade de um
fato, episoddio ou relagdo juridica, tornando-os sobranceiros e idenes a
qualquer duvida fazendo-os certos e determinados quanto a sua existéncia.
(PEDROSO, 2005, p. 21).

Necessario que se ressalte que a liberdade probatéria nao é principio
absoluto. Embora sejam admitidos meios de prova além daqueles expressos
na legislacao penal, acata a doutrina dominante que outros meios nao
explicitos possam ser admitidos, as quais Mirabete classifica como “provas
inominadas” (MIRABETE, 2004, p. 278), ressalvando-se, porém, as provas
obtidas por meio ilicito (que contrariam as normas de Direito Penal) ou as
ilegitimas (aquelas que vao de encontro ao Direito processual Penal).

E oportuno destacar, diante de tal consideracio sobre a relativizagdo
do principio da liberdade das provas, a seguinte observagdo: se a juntada
de provas ndo ¢ inteiramente livre as partes que litigam, ha um relativo
comprometimento da verdade real, o que corrobora a afirmacgdo de que
a formacao da verdade depende de todo um contexto interpretativo e
possivel entre os sujeitos envolvidos.

Varios sao os sistemas que se estabeleceram ao longo do tempo para
apreciacao da prova pelo juiz: sistema étnico, um sistema empirico, ao
critério do juiz e das suas impressoes; sistema das ordalias, cujo critério
de inocéncia ou culpa tinha como base a justica divina e a interven¢ao de
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Deus no julgamento; sistema tarifado, em que cada tipo de prova tinha sua
valoracéo, sendo considerada a confissdo a “rainha das provas’, a avaliacao
era feita por critérios objetivos; sistema do livre convencimento, em que
o juiz tem liberdade para apreciagao das provas, embora o julgador tenha
necessidade de fundamentar seu entendimento; e o sistema da intima
convic¢ao, cuja decisdo ¢ baseada na inteira liberdade do agente julgador,
independente de fundamentagao.

O Ordenamento Juridico Brasileiro adota, para o juiz, o sistema do
livre convencimento motivado (artigo 93, IX da Carta Constitucional
e artigo 155, caput do Codigo de Processo Penal), devendo aquele
convencimento se basear nas provas trazidas aos autos e jamais aos
elementos estranhos ao processo; ressalvas ao Tribunal do Juri, no
qual o réu é julgado por seus pares no sistema da intima convic¢ao do
Conselho de Sentenga, o qual ndo se vincula obrigatoriamente as provas
apresentadas nos autos.

Dessa forma, a doutrina ressalta que, para a acusagdo, cabe instruir a
acao com os “fatos constitutivos da pretensao punitiva (tipicidade, autoria,
materialidade, dolo ou culpa, etc)” e para a defesa reserva-se o papel de
especificar os “fatos extintivos, impeditivos ou modificativos da pretensiao
punitiva (inexisténcia material do fato, atipicidade, excludentes da ilicitude,
causas da diminui¢ao da pena, privilégio, desclassificagao, causas extintivas
de punibilidade, etc”) (AVENA, 2009, p. 384).

2.2. A VERDADE REAL (OU MATERIAL) NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
EM CONFRONTO COM A VERDADE PROCESSUAL

Em relagdo a verdade real, busca o julgador se aproximar o maximo
possivel da realidade dos fatos ocorridos, também denominado principio
da verdade material ou substancial. Seria, a priori, a verdade real
considerada como o fim do processo, permitindo ao juiz, inclusive, basear-
se em elementos extraprocessuais. Ha, entretanto, na Legisla¢ao patria, sob
o arcabougo principiolégico constitucional, delimitagdes a utilizagdo de
determinados tipos de prova ou a maneira de se obté-las, que funcionam
como um freio a sua produgéo: principios como o da dignidade da pessoa
humana, o in dubio pro reo, presungdo de inocéncia, proibicao de provas
ilicitas, todos esses constituem exemplos dessas barreiras constitucionais.
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A prépria questdo da limitagdo da liberdade probatéria amplifica o
questionamento que a doutrina e jurisprudéncia discute: a persecucao
criminal pode chegar a certeza dos fatos? Hoje, se admite, nos meios
juridicos, uma verdade nao “real”, mas “possivel’, permitindo que o
juiz obtenha as ferramentas necessarias para a fundamentagdo de seu
convencimento. Nao se pode esperar que o processo penal chegue a verdade
real a qualquer prego, configurando um retorno ao processo inquisitivo da
Idade Média.

Em que pese consideragoes modernas da doutrina, a jurisprudéncia
ainda assim se posiciona :

A revisdo criminal retrata o compromisso do nosso
Direito Processual Penal com a verdade material
das decisoes judiciais e permite ao Poder Judiciario
reparar erros ou insuficiéncia cognitiva de seus
julgados (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2008, grifo nosso).

E ainda:

PROCESSUAL PENAL MILITAR. ALEGACAO
DE PARCIALIDADE DO JUIZ POR TER
REINTERROGADO OS ACUSADOS.

I. - O reinterrogatdrio do réu, no processo penal
militar, ndo ¢ ofensivo ao devido processo legal,
mas perfeitamente admissivel, na forma do disposto
no art. 196 do C.P.P, aplicavel, no processo penal

militar, “ex vi” do disposto na letra “a” do art. 3.,
C.PPM..
II. - O ato processual do interrogatério nao

esta sujeito a prazo determinado. O fato de o
reinterrogatdrio ter sido longo, mais longo do que o
normal, ndo e indicativo da suspei¢ao do Juiz, que,
no caso, buscava apurar a verdade real, objetivo
final do processo.

III. - Recurso improvido. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 1993, grifo nosso).
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Tribunal Regional Federal da 52 Regido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS COR-
PUS. AUDIENCIA DE INSTRUCAO. INTIMA-
CAO DO REPRESENTANTE DO ACUSADO.
ART. 121 CPC. INVERSAO DA ORDEM DE
INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS. ART. 212
CPP. NOVA REDACAO CONFERIDA PELA LEI
11.690/2008. PRODUCAO DE PROVA. DESRES-
PEITO AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFE-
SA. NULIDADE. INEXISTENCIA.

1. AS PARTES LITIGANTES EM PROCESSO JU-
DICIAL, IMPOE-SE A OBRIGACAO DE COLA-
BORAR COM A JUSTICA PARA A DESCOBER-
TA DA VERDADE REAL, BEM COMO PARA A
CELERIDADE PROCESSUAL, A FIM DE QUE
O JUDICIARIO POSSA DAR A RESPOSTA RE-
QUESTADA PELA SOCIEDADE, GARANTIN-
DO-SE UMA PRESTACAO JURISDICIONAL
AGIL E MAIS JUSTA. (...) (TRF 5 REGIAO, 2009,
grifo nosso)

Por outro lado, os que defendem a teoria da verdade formal (oriunda
do processo civil, comum ao sistema adversarial system) cingem-se no
contexto da cren¢a de que o que nao esta nos autos nao esta no mundo,
ou seja, procura exercer sobre o juiz a limitagdo sobre aquilo que ele
estabelecera como fundamento para basear sua decisdo: define o que
pode ser utilizavel, exigindo que a fonte probatodria seja aquela contida
unicamente nos autos. O “discurso da verdade real” satisfaria o “desejo de
seguranga juridica da sociedade”, dissimulando, portanto, praticas judiciais
arbitrarias. (MATTOS, 2009, p. 10)

Uma terceira corrente pondera se hd, seguramente, uma relagao de
oposic¢ao entre a verdade formal e a verdade real. Eduardo Cambi (2001,
p- 72) poe em cheque a relagdo de oposicdo criada entre a verdade real e
formal, argumentando que nao se podem estabelecer critérios em que se
afirme a total discrepancia entre os dois conceitos:
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A distin¢ao entre verdade material e verdade processual ndo tem razdo
de ser, seja porque ndo se pode afirmar que a verdade do processo seja
ontologicamente diversa da verdade histérica ou do mundo real, seja
porque ndo se pode sustentar que a verdade material (ou pertencente ao
mundo externo) esta excluida do ambito da fenomenologia processual. A
verdade processual e a verdade de fora do processo sio sempre uma; o que
difere sdo as técnicas e os métodos para o seu conhecimento [...].

Dessa opinido comunga Euler Paulo de Moura Jansen (2008, p.1),
quando afirma que “os principios da verdade formal e real atuam em
campos diferentes, ndo sendo um oposto ao outro, divergindo também
em seus momentos de aplicagdo’, pois enquanto a “verdade real é utilizada
nos momentos instrutérios do processo, a verdade formal é utilizada nos
momentos decisérios”

Fred Didier Jr, Paula Sarno e Rafael Oliveira (2009, p. 69), compreendem
averdade como algo inatingivel, utépico, sendo, portanto, inimaginavel que
se possa, com o processo, atingir a absoluta realidade dos acontecimentos,
reforcando a idéia de que nao se pode confundir verdade e realidade, pois
ambas estdo em campos distintos. A realidade estaria no campo do ser e a
verdade ou falsidade no campo da valoragéo.

Baseada no postulado anglo-saxdo, a doutrina vem afirmando que nao
¢ a verdade absoluta que deve ser alcangada no processo penal, mas um
“desiderato em que a equagdo propugnada seja por uma verdade livre ou
imune da manipulagdo ou influéncia por parte da acusagdo ou defesa”
(SOUZA, 2008, p. 445).

Naio se pode, dentro dessa amplitude, trabalhar de forma categdrica com
os conceitos de verdade real ou formal. A tendéncia no campo processual,
que tem se firmado tanto na legisla¢cdo penal como na jurisprudéncia, é de
admitir uma relagdo harmonica na busca da verdade “possivel”, dentro do
contexto probatério trazido aos autos, para que se procure, dentro desse
universo instrutério, tanto material/objetivo como subjetivo/intuitivo a
melhor aprecia¢ao valorativa dos fatos pretéritos, com limites aos principios
e garantias constitucionais, de forma a buscar o resultado mais satisfatorio
possivel.
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3. A ARGUMENTACAO FAVORAVEL A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO
DE MAIORES PODERES DE INSTRUCAO AO JUIZ, FUNDAMENTADA NA
EFICACIA DA FUNGAO JURISDICIONAL E NA GARANTIA DE EQUILIBRIO
ENTRE AS PARTES

3.1. O JUDICIARIO COMO ELEMENTO EQUALIZADOR DE FORCAS NO
LITIGIO PENAL, PRIORIZANDO O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A JUSTA
TUTELA, JUSTIFICANDO A SUA ATUAQAO INSTRUTORIA

A base doutrindria que apresenta simpatia a instrug¢do processual
de oficio pelo juiz evidencia que ha uma grande confusio tanto na
jurisprudéncia como na doutrina quanto a atividade judicial probatéria:
o julgador nao pode ter iniciativa em relagdo ao objeto do processo,
alterando sua delimita¢ao sobre os fatos da peca inicial, pois pertencem,
sem duvida, a acusagao, sob o risco de se tornar um juiz inquisidor, ferindo
a imparcialidade. O que se espera, para a prestagao jurisdicional adequada
pelo Estado é que, dentro de certos limites, possa atuar de oficio no processo
em si, garantindo que esse se transforme num instrumento que atue nos
interesses do conflito.

... Se as partes ndo conseguem levar as provas dos
fatos para o processo e se estdo nas maos do juiz,
ao seu alcance fazé-lo, nao se vé as razdes, por mais
contundentes e escolasticas que sejam,denao ofazer
ou capazes de impedir o magistrado de conduzi-
las no processo... Diga-se ndo sé a suplementagao,
mas a propria iniciativa, basicamente, ao alcance
do juiz, relativo a essas provas.

Ao término de numerosos processos pode-se
verificar a profunda diferenca entre a realidade que
nele figura com a prova dos fatos. O juiz podera
diminuir essa distancia se lhe derem ferramentas
necessarias e a obrigatoriedade de agir de oficio
toda vez que puder fazé-lo. (CHIMENTI, 1995, p.
40-41).
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Nos dias atuais, ha uma tendéncia crescente em se considerar o processo,
acima de tudo, como o direito a prestagao jurisdicional sobre o direito
material, passando a adquirir, mesmo na Optica do processo civil, uma
feicao publica, que, de acordo com Guillermo Frederico Ramos (2005, p.
67), considera a lide ndo apenas de mero interesse entre as partes, mas de
toda coletividade, sendo essa ultima “financiadora do aparelho judiciario,
através dos tributos pagos e do préprio Estado, representado pelo Poder
Judiciario, enquanto agente eleito pelos cidaddos como responsavel pela
composic¢ao das lides”.

O ativismo judicial, de uma forma geral, representaria um caminho para
se chegar a um modelo ideal de magistratura, independente e transparente,
em beneficio da populagio, que adquiriria a certeza de que a justica estaria
sendo feita. (ROCHA, 2002, p.13). Ha, atualmente, um clima favoravel ao
ativismo judicial, pois sdo evidentes as expectativas dos cidadaos em relagao
ao Estado e principalmente ao Poder Judicidrio, exigindo uma atuagao no
sentido da “efetivacdo das promessas constitucionais” (DANTAS, 2008,
p.143).

Nesse diapasdo, a prova pertenceria tanto as partes (diante da defesa
de seus interesses) como ao juiz (para alcancgar a finalidade do processo),
incluindo-se, neste caso, ndo somente a determina¢ao da prova necessaria
para formar seu convencimento, como, inclusive, a interferéncia na sua
producdo, aproximando o processo civil do processo penal. Dessa forma, é
de interesse da coletividade que a busca pela verdade real norteie a posicao
do magistrado, que nao deve confundir a imparcialidade com passividade
ou mesmo neutralidade.

Ainda que alguma das partes nao tenha participado
ativamente na instrugdo processual, requerendo
a producao de certa prova, ou requisitando certa
diligéncia, podera o juiz fazé-lo de oficio. (RAMOS,
2005, p. 70).

Espera-se que a atividade jurisdicional garanta um processo justo e
equanime, sem macula ao principio acusatorio ou a imparcialidade judicial
(SOUZA, 2008, p. 438). Esse exercicio jurisdicional deve tutelar o direito
a liberdade em face do jus puniendi estatal, zelando, da mesma forma, pela
igualdade entre as partes envolvidas. O exercicio probatdrio, ao contrario
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do que asseguram aqueles que se opde ao ativismo instrutério judicial,
tanto pode auxiliar a acusa¢ao, como a defesa.

3.2. A POSSIBILIDADE DE COMPATIBILIZAGAO ENTRE O SISTEMA
ACUSATORIO E O PODER DE INSTRUCAO JUDICIAL

Boa parte da doutrina contemporanea defende a possibilidade do juiz
interferir, de oficio, na instru¢do processual, mesmo antes de instaurada a
acao penal. Forte corrente assegura que ndo ha contraponto entre o sistema
acusatdrio, adotado em nosso ordenamento juridico e a fun¢ao instrutoria
judicial.

Esteramo doutrinario combate o remodelamento do processo acusatorio,
oriundo do Cédigo Napolednico e de cunho liberal, que determina para o
juiz um papel de neutralidade, o que faria desaparecer a figura do dérgao
jurisdicional como sujeito ativo na instrugdo do processo; essa postura
absoluta afirmaria que nao ha mais discussao acerca da participacdo desse
6rgdo na questdo da produgdo da prova.

César de Souza (2008, p. 434) afirma que o sistema acusatdrio, per sinao é
fundamento suficiente para justificar a inércia probatdria do érgao judicial,
nem mesmo o principio da imparcialidade, caso contrario, a maioria dos
atos instrutdrios praticados pelo Ministério Publico, no processo penal,
seriam invalidados pois nao se pode conceber um 6rgao do parquet, hoje,
que ndo seja imparcial, embora essa imparcialidade seja subjetiva, que nao
pode ser perdida, mesmo dentro da atividade juridica processual penal.
Seria, entdo, necessdrio utilizar-se da natureza dos principios que regem
o processo civil ou penal para postular tratamento diferenciado na fase
probatoria.

Nao existiria, portanto, um modelo adversarial puro, nem mesmo
o norte-americano ou qualquer outro derivado do modelo anglo-saxao,
sendo necessaria a libertagao do passado refletido na Republica Romana
(SOUZA, 2008, p. 432-433).

O juiz poderia, sim, realizar atividades probatdrias, mas com limites.
Esse limite estaria vinculado ao objeto do processo, que nao poderia
ser, por ele, alterado. Nao poderia o 6rgdo jurisdicional introduzir, na
relagdo juridico-processual outros fatos que nao aqueles delimitados pela
acusacio.
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Avena (2009, p. 391), de sua parte, combate a tese de que a instrugdo
levada pelo juiz representaria uma contradicao a imparcialidade judicial,
levantando a seguinte questdo: se o juiz é imparcial, “porque seriam
inconstitucionais as medidas destinadas a suprir davidas sobre a tese
acusatoria e ndo o seriam as providéncias voltadas a sanar duvidas sobre
a tese de defesa?” A idéia de imparcialidade deve atingir as duas partes
litigantes: acusa¢ao ou defesa; portanto, instruir o processo favorecendo a
defesa ndo pareceria, também, no primeiro momento, constitucional.

A proposta do juizado de instrugdo, que permeou as discussdes no Brasil,
principalmente em 2003, questionou o estabelecimento da pratica de atos
de instrugao prévia pelo juiz, em casos de urgéncia e mesmo a realizacao
pessoal de diligéncias no mais “rigoroso segredo de justi¢a” (TUCCI, 2003,
p. 33), 0 que denota a caracteristica de uma fase inquisitoria, cujo objetivo
¢ buscar, “até a exaustdo, a verdade material ou a atingivel”, vedando ao juiz
que realizou pessoalmente a colheita de provas o envolvimento direto com
0 processo e julgamento a causa penal.

Outra corrente se utiliza da mesma linha de racionalizagdo e propde um
argumento favoravel a fungdo probatdria judicial, no sentido de promover
o equilibrio entre as partes: o juiz deve dirigir o processo procurando
estabilizar a relagdo; deparando-se com um desequilibrio, sua fun¢io é
zelar pela paridade de armas. Como ndo se tem certeza sobre o resultado
do meio de prova, qualquer das partes podera ser beneficiada, inclusive o
réu.

4. OS OBSTACULOS EVIDENCIADOS PARA O ATIVISMO PROBATORIO
COM BASE NO CRITERIO DA IMPARCIALIDADE JUDICIAL

4.1. A DEFINICAO DE PAPEIS DOS SUJEITOS PROCESSUAIS SOB A
GARANTIA DEMOCRATICA DO ESTADO DE DIREITO CONSTITUCIONAL

O Estado surgiu, para muitos estudiosos, com func¢do de efetivo
controle social, caracterizando-se, na lide jurisdicional, como 6rgao capaz
de substituir a vontade do individuo, tomar a decisdo e obrigar todos a
cumpri-la. Nesse sentido, os contratualistas afirmam que os cidadaos
cederam partes de sua liberdade, submetendo-a nas maos do Estado com
um fim maior: a tolerancia da vida em sociedade.
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Estabelece-se uma revisdo dentro da doutrina acerca da triparti¢do
absoluta dos poderes estatais. O Estado, contemporaneamente, ¢é
considerado uno, havendo a criacio de Odrgaos autonomos para
desempenho de suas fungdes executiva, legislativa e jurisdicional. Em
relacdo a funcéo jurisdicional, assim a define Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias (2004, p. 76):

(...) a funcéao jurisdicional permite ao Estado, quando provocado,
pronunciar o direito de forma imperativa e em posi¢do imparcial,
tendo por base um processo legal e previamente organizado, segundo
o ordenamento juridico constituido pelas normas que o Estado
edita, nas situagdes concretas da vida social em que essas normas sdao
descumpridas.

No processo penal, configura-se, da mesma forma que no processo civel,
um conflito de interesses, embora a caracteristica marcantemente publicista
do Direito Penal exaspere o papel dos drgaos estatais na demanda.

Norberto Avena (2009, p. 63) classifica os sujeitos envolvidos no
processo penal como principais (juiz, acusador — que pode ser o Ministério
Publico ou querelente, e acusado/defensor) e secundarios (podem intervir
no processo — assistente de acusacdo e terceiro interessado).

Ao juiz, no processo penal, cabem os poderes de policia (ou
administrativos) e os chamados poderes jurisdicionais. No que tange ao
aspecto dos poderes de policia visam garantir a disciplina e o decoro,
evitando a pratica de atos perturbadores da sua regular tramitagdo”.
(AVENA, 2009, p. 64).

Em rela¢ao aos poderes jurisdicionais, estariam inscritos os que se
referem a condugdo regular do processo e de seus procedimentos, “colheita
de provas, tomada de decisoes, execugdo do comando sentencial” (AVENA,
2009, p. 64). Ainda se incluem neste rol os chamados poderes anomalos,
casos em que o juiz requisita a instauragao de inquérito policial (crimes de
Acgéo Penal Publica de que toma conhecimento), recebe representacao de
ofendido, preside auto de prisdo em flagrante.

Ao Ministério Publico (representado pelos seus promotores e
procuradores, nos crimes de acdo penal publica) cabe a acdo necessaria
para persecu¢ao penal. Esse 6rgao representa o Estado, que passa a ser, no

2 Dentro da discussio deste trabalho, o foco se estabelece nos sujeitos essenciais, sem os quais a
relagdo juridica ndo sera efetivamente instaurada.
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contexto de tais crimes, o sujeito passivo. Importante ressaltar o duplo papel
do Ministério Publico na Ag¢ao Penal, como érgao acusador, mas, também,
como fiscal da lei, de forma que, convencido da inocéncia do réu, podera
opinar pela sua absolvigdo, ao que o juiz nao estara vinculado. (artigo 385
do Cdédigo de Processo Penal). Cabe a este 6rgao o dnus probandi nos
crimes de a¢do penal publica.

O acusado, ou réu, figura como polo passivo da relagao juridico-penal,
a quem ¢ imputado o cometimento do ilicito e que deve se defender, em
juizo, das provas colacionadas pela acusagdo (seja Ministério Publico ou
querelante), em que pese que a Constituicdo Federal garanta o direito ao
siléncio e a ndo auto-incriminagdo, como também ao direito de defesa,
conforme artigo 5°, inciso LXIII, da Magna Carta. Assegura-se, da mesma
forma, a garantia do contraditério, estabelecida no artigo 5°, inciso
LV, que, juntamente com o papel do defensor, torna-se indispensavel a
administracao da justica.

Na Constitui¢ao Federal, em seu artigo 93, inciso IX, bem como no
Codigo de Processo Penal brasileiro, artigo 155, caput, esta previsto o
sistema utilizado no nosso ordenamento juridico para proferimento da
decisdo por parte de um juiz: o livre convencimento motivado.*.

Em relagdo a instruc¢do processual, a doutrina passa a concluir
alguns requisitos bdsicos: a auséncia de limitagdo quanto aos meios
obtidos (desde que licitas e legitimas), a auséncia de hierarquia entre
as provas, a necessidade de motivagao judicial nas suas decisdes, a
necessidade de que as provas constem dos autos do processo judicial
(as provas devem estar nos autos, o que limita a teoria da verdade
real) e a necessidade de sua producdo sob contraditorio (o que limita
a utilizacdo das provas colhidas no inquérito, sem participacio da
outra parte).

Intui-se, diante do sistema acusatério adotado pela legislacao brasileira
na fase da Ag¢do Penal, que os papéis atribuidos a cada sujeito processual
estejam claramente delimitados, cabendo o 6nus probante as partes
litigantes (acusacdo e defesa). O 6nus é um encargo atribuido as partes, nao
¢ uma obrigagdo. Sdo encargos que, se ndo cumpridos, colocam o sujeito

o juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova, produzida em contraditorio judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.
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em desvantagem na lide, de forma que provar niao é um dever, mas um
direito na persecu¢ao da tutela jurisdicional favoravel.

A lei 11.690, de 10 de junho de 2008, deu nova redagdo ao antigo
dispositivo, facultando ao juiz, de oficio: “I — ordenar, mesmo antes de
iniciadaaagao penal,aprodugdoantecipadadeprovas consideradasurgentes
e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da
medida”. Tiago Neiva Santos (2007, p. 281) refere-se a proporcionalidade
em sentido estrito, como a “expressao da carga valorativa presente na
interpretagao do magistrado ao optar pela prevaléncia de um principio
sobre os outros”; e no inciso “II — determinar, no curso da instrugdo, ou
antes de proferir a sentenga, a realizagao de diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante”.

Este ultimo inciso manteve, em seu conteido basico, a previsdo
anterior, do artigo 156. Nao ¢ novidade, pois outros artigos, que podem ser
exemplificados, como 0 196 do mesmo Diploma, facultam ao juiz proceder a
novo interrogatorio do acusado, de oficio ou a requerimento das partes; assim
como o artigo 209 do mesmo Diploma também se refere a possibilidade do
juiz ouvir testemunhas ndo arroladas pelas partes litigantes.

Considerou-se que “se a prova dirige-se ao juiz, visando a formagao
de seu convencimento quanto aos fatos alegados pelas partes, ndo seria
razoavel exigir do magistrado uma posi¢ao absolutamente inerte na
fase instrutoria do processo criminal, vinculando-se apenas, as provas
produzidas pelas partes” (AVENA, 2009, p.390). Essa leitura doutrinaria
do artigo se coaduna com a posicdo que delega ao magistrado a
possibilidade, ainda que regulada, de determinar de oficio, a instrugao
processual, mesmo limitada & minimizagdo de davidas sobre as provas
que munem os autos.

4.2. A CONFUSAO GERADA ENTRE AS ATIVIDADES DE ACUSADOR E
JULGADOREA FORMAQAO DA MOTIVAQAO FUNDAMENTADA DIANTEDOS
ELEMENTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS, AFETANDO A IMPARCIALIDADE
JUDICIAL

Ha dois sentidos em que se pode conceituar a prova no processo:

o sentido objetivo, como instrumento ou meio habil para demonstrar a
existéncia de um fato (documentos, testemunhas, pericia) e subjetivo,
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que ¢ a certeza (o estado psiquico) originada sobre o fato em virtude da
produgdo do instrumento probatério; a convicgao pelo julgador acerca do
fato demonstrado (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 456).

A posicao doutrindria discordante da possibilidade do juiz estabelecer,
de oficio, a produgdo de provas detém, como argumento mais forte, o
critério da imparcialidade judicial, que procura afastar o juiz da sentenga, o
maximo possivel, do envolvimento com a produ¢ao de provas, acreditando
que haveria uma contaminagdo de sua neutralidade, ancorados no
principio da identidade fisica do juiz, que foi inserida no processo penal
pela reforma e que assegura ao julgador que acompanha a fase instrutéria
prolatar a decisdo final.

H4 um grupo de doutrinadores que defende o afastamento da
atividade instrutdria, ndo admitindo que, utilizando-se do argumento
da busca pela verdade real “o juiz saia da sua posi¢do de supra partes a
fim de auxiliar, por exemplo, o Ministério Publico a provar a imputacao
posta na pega acusatoria’, no maximo, continua o autor (THEODORO
JUNIOR, 2005, p.456), “poderd o juiz que se determine diligéncias
destinadas a provar a inocéncia do acusado, em respeito ao principio
favor rei”

Nesse mesmo sentido, Alvaro Mayrink da Costa afirma (2006, p.
51): “Terfamos a figura do super juiz dentro do processo. O réu teria de
enfrentar no processo nao s6 o promotor, como também o juiz travestido
de acusador publico, na fase da instrug¢do criminal”, o que concorda Maria
Elizabeth Lopes (2007, p.224), quando afirma: “embora se deva aplaudir
a orientagdo no sentido de que o juiz deva atuar dinamicamente, tal nao
significa conceder-lhe a titularidade exclusiva do processo”.

Outro ponto que se levanta é que, sendo a verdade real, hoje,
considerada de carater relativo, ndo envolve s6 as provas objetivas, mas o
carater subjetivo que se desenrola ao longo da instrugao: as impressoes do
juiz diante do interrogatdrio do réu, suas experiéncias vividas, a intui¢ao,
todo esse cendrio ira compor a motivagao da decisao judicial, e, portanto,
se houver participa¢do do julgador diretamente na formacgao das provas,
inerentemente as suas observagdes, podera haver um reflexo direto
na sua imparcialidade. Afinal, os papéis de cada sujeito que compde a
relacdo processual penal sio bem determinados dentro do nosso sistema
acusatorio.
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Marcelo Flores (2008, p. 53) criticando as alteracdes da Lei 11.690/2008,
ressalta que, pela interpretacao literal do inciso II, que altera o artigo 156
do Codigo de Processo Penal, o juiz determinara a producao de provas
quando ndo estiver suficientemente convencido, o que, caberia, em
verdade, solugdo in dubio pro reo. Haveria, portanto, um descumprimento
a um principio importante no direito processual penal.

O que se vé é a atividade judicial em favor da acusa¢ao, comprometendo
a igualdade, o contraditério e a “estrutura dialética do processo”. E ainda
afirma que “a maneira de se (tentar) garantir a imparcialidade do juiz é
através da consagragdo do principio acusatério” e que essa (posicdo de
imparcialidade) “deve resignar-se com as conseqiiéncias de uma atividade
incompleta das partes”. (FLORES, 2008, p.55)

Para Marta Saad e Diogo Malan (2005, p.434), a figura do magistrado
que se perfaz como instrutor do processo se afigura como inquisidor, o que
afrontaria o sistema acusatorio, restringindo a participagdo do acusado,
que poderia se reduzir a condicdo de mero expectador e acarretando
“cerceamento de defesa” e “violagdo a dimensdo substancial do devido
processo legal”.

Tentando impedir esse enquadramento de fusdo de papéis (inquisidor
e sentenciante), que afrontaria o sistema acusatorio, surge a proposta
da cria¢ao dos Juizados das Garantias. Sob a forte responsabilidade do
resguardo Constitucional dos direitos individuais, o principal papel
do juiz da instrugdo ¢ a determinagdo das medidas urgentes, cautelares,
como recebimento de comunicagdo imediata de prisdo e auto de prisao
em flagrante, decidir sobre a necessidade ou nao dos pedidos de prisao
provisoria, quebra de sigilo fiscal, bancario e telefénico, produ¢ao
antecipada de provas, interferir diretamente sobre o prolongamento dos
prazos do inquérito, entre outras.

Na mesma linha de pensamento, a juiza federal Danielle Souza de
Andrade e Silva (2005, p. 107) observa que ha equivocos na histdria do
Direito Processual (iniciados no sistema acusatério romano que atribuiu
poderes inquisitdrios ao juiz); tais erros teriam desembocado nos diversos
sistemas contemporaneos, pois, em seu julgamento: “sempre que se
destinam poderes ao juiz destoados daquela fungdo por ele exercida,
destroi-se a estrutura dialética do processo, aniquila-se o contraditorio,
sepulta-se de vez qualquer esperanca de imparcialidade (enquanto terzieta
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= alheamento)”*

Tal posicdo mencionada reflete que, ao se concederem poderes
instrutdrios ao juiz, o fato de reunir material, ter contato com as fontes
investigativas, adotar medidas cautelares, busca e apreensao, etc, ja faria
com que o juiz estabelecesse diversos “pré-julgamentos no curso da fase
preliminar”, pois ¢ dificil considerar que um individuo nao se influencie
pelo contato direto com a formacdo das provas que instruirdo o processo,
de forma que formara “pré-juizos sobre condutas e pessoas’.

CONSIDERACOES FINAIS: O EQUILIBRIO ENTRE A PRESTACAO DA
TUTELA EFICIENTE E A AMPLIACAO REGULADA DO PODER DE
INSTRUGAO JUDICIAL DO PROCESSO

O ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema de persecugdo
acusatdrio, na fase da acdo penal, em contrapartida com o momento
anterior, de investigacao policial com raizes no sistema inquisitorio.

Ha uma forte tendéncia, na doutrina atual, em admitir ao juiz um papel
ativo no momento da instrucdo processual, sob a alegacao do resguardo
de equilibrio entre as partes e que tal poder probatério de oficio poderia
conviver tranquilamente com o sistema acusatdrio. Inseridos em uma
crise de uma sociedade que muitos estudiosos definem como “sociedade
de risco’, abrigados sob a bandeira da inseguranca juridica, espera-se que
esse ativismo venha trazer as respostas adequadas que a sociedade espera,
sobretudo, na busca da justica.

Por outro lado, percebe-se a necessidade em se admitir que ndo ha mais
possibilidade de se esperar a existéncia de uma verdade real de forma pura,
material, pois a realidade dependera nido somente das provas materiais
com as quais se munam os autos, tanto na fase investigativa como durante
processo propriamente dito, mas também da sensibilidade e subjetividade
das testemunhas, da condu¢ao do interrogatdrio tanto do réu como do
ofendido e do grau de envolvimento e vivéncia do juiz da instrugao, que
formara seu juizo valorativo.

4 A autora, aludindo ao artigo 5°, II do Cddigo de processo penal, expde que a legitimacdo do
juiz para iniciar as investigagdes na fase pré-processual ja é, por si s6, um paradoxo ao sistema
acusatorio, que tem como um dos requisitos o afastamento do juiz da possibilidade de iniciar o
processo penal.
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O 6rgao jurisdicional deve, em seu papel de presidente de todos os atos
processuais, direcionar para que haja equilibrio da relagdo processual e
regular para que as duvidas oriundas das provas trazidas aos autos pelas
partes possam ser esclarecidas, dai ressaltar o que estabelece o inciso II
da Lei 11.690/2008, que permite a realizacao de diligéncias cujo objetivo
possivel, numa interpretagdo razoavel, é evitar uma sentenga injusta
baseada em um convencimento temerario e ndo conceder poderes ao 6rgao
julgador, de forma a conflitar com o principio in dubio pro reo.

Em relagdo ao inciso I, a Lei procurou preservar os limites conferidos ao
juiz da instrucdo, que podera intervir, mesmo de oficio, e ainda quando nao
iniciada a agdo penal, ou seja, na fase investigativa, desde que a produgao
dessas provas seja considerada, urgente e relevante, observados os critérios
da necessidade, adequacdo e a proporcionalidade da medida (este ultimo
apreende-se como proporcionalidade no sentido estrito, que indicara a
prevaléncia entre dois interesses principiologicos distintos).

Observa-se que houve, por parte do legislador, uma preocupagio em
estabelecer os limites para o drgao julgador. Ressalva-se que tais critérios
definidos (necessidade, adequagdo, proporcionalidade) sdo abstratos
e sujeitos a discricionariedade do 6rgao Estatal, dai a importancia da
limitagao constitucional.

Néao hd, decerto, na jurisprudéncia ou doutrina brasileiras, uma
definicdo absoluta acerca do que se podera considerar necessario,
adequado, proporcional ou urgente, de forma que a nova redagao do
artigo 156 do Codigo de Processo Penal permite uma interpretagdo
ampla, do que requer uma hermenéutica ndo apenas no sentido literal da
norma, mas de cunho teleoldgico, buscando o fim a que se destina, aquilo
que deve tutelar.

Estendendo esta interpretacao ao Juizado das Garantias (ou a simples
separagao do juiz instrutor em relagdo ao juiz sentenciante), percebe-se uma
preocupagio diante da confusao de idéias gerada a partir da interpretacao
do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, reforcada pela ideia de que
a reforma pretendida em 2008 trouxe a tona, para o Processo Penal, o
Principio da Identidade Fisica do Juiz. H4, sem duvida, no caso concreto,
dificuldades na cria¢ao do Juizado de Garantias, tendo em vista o excesso
de demanda do Judicidrio Brasileiro em contrapartida com o nimero de
Juizes em atividade.
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Inseridos no Estado Democratico de Direito, marcado profundamente
por uma Constitui¢ao Federal de cunho democratico que buscou abolir
(ou pelo menos minimizar) as praticas processuais inquisitoriais por meio
da adogdo do sistema acusatorio, como também fundamentados numa
sociedade em que proliferam, no ambito do Direito Penal e Processual
Penal, as idéias garantistas (que colocam em xeque a eficiéncia dos
modelos autoritarios e procuram por seu lado estabelecer critérios ao
poder punitivo do Estado, impedindo que, em nome da seguranga juridica,
sejam desconsiderados os direitos civis dos individuos submetidos ao jus
puniendi), procura-se deter uma atencédo especial do magistrado, que ocupa
papel determinante.

O ativismo probatério judicial pode ser suportado em nosso ambito
com fins de uma prestagao jurisdicional mais justa possivel, estabelecido o
limite para que ndo haja uma ofensa a imparcialidade no proferimento da
sentenga, nem prejuizo aos litigantes.

A verdade absoluta dos fatos, como anseiam alguns doutrinadores,
nao pode ser restabelecida, tendo em vista que ndo se poderdo restaurar,
com exatiddo, o tempo, o lugar e o modo pelo qual se verificou o
acontecimento, pois também envolvera critérios e provas de carater
subjetivo, irreconstituiveis, em sua esséncia.

Da mesma forma, o processo penal suporta, em seu bojo, interesses
publicos importantes, que refletirao nao apenas para as partes envolvidas
em juizo (como na maioria dos litigios civeis), mas para toda a sociedade,
representada pela persecugdo Estatal, de forma que uma tutela adequada
nao podera apenas se basear nas provas juntadas aos autos, seja em prol
da justica para o autor ou para o réu: dai o critério adotado pelo nosso
ordenamento, da livre conviccdo motivada, que permite ao julgador
exprimir o seu convencimento, mas limitado a fundamentagao legal e
probatdria adotada pela ordem legal, cujo topo é ocupado pela Constituigdo
Federal.

E de se buscar um ponto de equilibrio, sem confundir a imparcialidade
judicial com a sua neutralidade. Nosso sistema acusatério ndo se configura
como uma mera litigdncia de particulares, como se pressupdes na instancia
civel; hd de se buscar o melhor interesse publico. O judicidrio guarda um
importante papel na prestacdo da melhor tutela, buscando ofertar ao cidadao
um servigco que corresponda aos anseios resguardados pela Constituigao.
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E mister destacar que a reforma reforcou, no Direito Processual Penal, o
principio da identidade fisica do juiz; dai a preocupagdo decorrente de se
manter a imparcialidade em resguardo aos principios democraticos.
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RESUMO: O presente trabalho analisard o modo pelo qual se inseriu o processo de
consolidagéo institucional do TJUE no ambito da formagido desse Mercado Comum.
O viés utilizado consistira em, por meio da perspectiva historica, abordar a evolugio
do arcabougo juridico-normativo do érgao, no sentido de ampliar seu universo de
competéncias e de ingeréncia, a partir de sua criagdo como um organismo de solugao de
lides na estrutura das Comunidades Europeias. Uma vez que o escopo da regionalizagao
na Europa atrelou-se em principio a dimensdo comercial, e que, em paralelo ao seu
recrudescimento, ocorria a emergéncia de um sistema multilateral de comércio, faz-
se necessario analisar de que maneira essas Comunidades se inseriram nessa ordem,
a partir da ingeréncia e influéncia do Tribunal de Justi¢a sobre sua configuragdo e os
reflexos que o advento de um Direito Comunitario por ele operacionalizado possui
nos acordos bi e multilaterais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Comunitario. Multilateralismo. Tribunal de Justica da
Uniao Europeia. Unido Europeia.

ABSTRACT: The present article essentially aims to analyze the way how the process
of institutional consolidation of the Court of Justice of the European Union had
inserted in the genesis of this Common Market. Our approach consists in a historical
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perspective, with which we will discuss the evolution of juridical-normative structure
of the organism, in the sense of increasing its competencies and scope, ever since it was
created as a dispute settlement body in European Communities structure. Therefore,
once the proposal of regionalism among European countries was at first linked to trade,
as well as, at the same time, a multilateral trade system was emerging, it is important
to analyze the way these Communities had entered in this scenario, through European
Court outlook over its configuration and repercussions of European Law managed by
this body in bi and multilateral agreements.

KEYWORDS: Court of Justice of the European Union. European Law. European
Union. Multilateralism.

SUMARIO: 1 - Introdugio; 2 - O papel do Tribunal de Justica da Unido Europeia
no processo de integracdo europeu; 3 - A autonomia institucional do TJUE e a
transigdo intergovernabilidade-supranacionalidade; 4 - Participagdo da Europa
no sistema multilateral de comércio: discrepancia entre as relacdes domésticas e os
acordos intercontinentais; 5 - O aprofundamento das relagdes regionais e a inser¢do
das Comunidades Europeias no Sistema Multilateral de Comércio; 6 - Influéncias do
ordenamento comunitario sobre a disciplina do Sistema Multilateral; 7 - A ingeréncia
do Tribunal de Justica sobre acordos bilaterais entre a UE e terceiros Estados; 8-
Conclusao. Referéncias.

1. INTRODUGAO

Esse trabalho consiste no agrupamento das primeiras consideracoes
tedricas tecidas com o objetivo de analisar de forma mais aprofundada a
relevancia do Tribunal de Justica para o processo de integragdo europeia,
sobretudo por meio de sua consolidagao como 6rgdo comunitario dentro
de um arcabougo juridico-normativo mais amplo.

Conquanto os objetivos que estivessem subjacentes a firmagdo de
acordos comerciais e de cooperagdo economica fossem precipuamente
politico-estratégicos, foi com o recrudescimento das relagdes cambiais que
o processo de regionalizagdo europeu teve inicio.

Nesse contexto, em face de contendas entre os Estados-membros das
comunidades europeias - e, por conseguinte, da imperativa demanda por
um organismo que detivesse competéncia para dirimi-las -, e considerando

329

Revista N° 5.indd 329 07/11/2012 07:51:56



ademais a necessidade de um corpo que detivesse também a incumbéncia de
uniformizar interpretagdes acerca dos regramentos de Acordos Regionais
de Comércio e de normas processuais decorrentes da atividade legiferante
do bloco, a institucionalizacao do Tribunal de Justica foi crucial.

A evolugdo institucional do Tribunal de Justi¢a, com o alargamento das
competéncias a ele atribuidas e o apuramento das regras procedimentais,
pode consistir em um promissor viés para a analise da forma¢ao do
Direito Comunitario — ou Direito da Unido Europeia - e da transicao
da intergovernabilidade para a supranacionalidade, que singulariza o
regionalismo no continente.

Por outro lado, a inser¢do paralela dos Estados europeus em cooperagao
no incipiente sistema multilateral de comércio teve implicagoes diretas
para ambos. Uma vez que a Europa instituiu uma inédita configuragao de
concessoes e negociagdes entre algumas suas economias, também dentro
do Gatt notabilizou-se a originalidade com a qual eram elaborados os
acordos dos quais participavam tais paises.

Essa conjuntura contribuiu, por seu turno, para a evidenciagdo das
instituigdes europeias, na medida em que, se o continente negociava
internacionalmente como um unico todo, o Tribunal de Justica, assim
como outros organismos comunitdrios, poderia ter ingeréncia sobre esses
peculiares acordos “bilaterais” Outrossim, suas decisdes teriam impacto
sobre o sistema multilateral, consoante se pode inferir da influéncia que a
jurisprudéncia do entdo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
teve sobre acordos na Rodada Uruguai.

Assim, analisar o Tribunal de Justica da Unido Europeia a partir
de sua origem e de sua atual configuragdo, contextualizando-o com o
fortalecimento do regionalismo europeu, é um processo que contribui
sobretudo para a compreensao da maneira como se deu a insercdo e
consolidagdo dessa organizag¢ao internacional de integragao regional como
singular ator no cenario comercial internacional.
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2. O PAPEL DO TRIBUNAL DE JusTICA DA UNIAO EUROPEIA NO
PROCESSO DE INTEGRAGAO EUROPEU

Desde o principio, o processo de integragdo europeu deu atengao
a formacgao de uma jurisdicdo comum para os Estados-membros que
compunham o bloco. Assim, o Tribunal de Justica remonta ao primeiro
tratado integracionista, ou seja, ao Tratado de Paris de 1951, que criou
a primeira comunidade, a Comunidade Europeia do Carvao e do Ago
(CECA). Dessa forma, quando o Tratado de Paris entrou em vigor no
ano seguinte, o Tribunal de Justica iniciou suas atividades, sediado em
Luxemburgo, onde permanece até hoje (CAMPOS, 2004, p. 54-55).

O processo de integracdo lancado pela CECA tem continuidade quando,
em 25 de mar¢o de 1957, sdo assinados em Roma outros dois tratados
instituindo a Comunidade Econdémica Europeia (CEE) e a Comunidade
Europeia de Energia Atomica (EURATOM). Ratificados pelos parlamentos
nacionais dos seis membros originarios — Alemanha, Bélgica, Franga, Itilia,
Paises Baixos e Luxemburgo - os tratados entraram em vigor em 14 de
janeiro de 1958, data histdrica que marca um momento crucial no processo
de integragao europeu (CAMPOS, 2004, p.55).

Com o aparecimento dessas outras duas comunidades, o Tribunal de
Justiga incorporou também estas no seu dmbito de atuagdo, passando-se
a nomear oficialmente Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.
Isto se deu em conformidade com a convengéo relativa a certas institui¢oes
comuns, que foi assinada e entrou em vigor juntamente com os Tratados de
Roma; assim, tanto a Assembleia Parlamentar, quanto o Tribunal de Justica
sdo comuns ao Tratado da CEE e da EURATOM. Mesmo com o lancamento
da Unido Europeia pelo Tratado de Maastricht de 1992, e o consequente
aprofundamento do processo de integra¢ao, nao houve mudanga formal
no nome da instituicao.

O Tratado de Lisboa, de 17 de dezembro de 2007 — que entrou em vigor
em 1° de dezembro de 2009 -, oficializou o nome da institui¢ado como
Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE), ou simplesmente, Tribunal
de Justica, além de haver promovido sua inser¢ao como tal no artigo 13 do
Tratado da Uniao Europeia (TUE) (MORENO, 2009, p. 343).

O Tribunal de Justica da Unidao Europeia compreende o Tribunal de
Justica (em sentido estrito), o Tribunal de Primeira Instancia — que o
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Tratado de Lisboa passou a denominar Tribunal Geral - e os tribunais
especializados.1 Ja o artigo 19 do TUE complementa suas atribui¢des, ao
dispor que “o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia garante o respeito do
direito na interpretac¢ao e aplicagdo dos Tratados”. Essa é a missao precipua
do Tribunal de Justica - a interpretagdo e aplicagao uniformes da legislacao
da UE em todos os Estados-membros, a fim de que a lei seja a mesma para
todos. Dessa forma, por exemplo, garante-se que os tribunais nacionais
nao irao decidir de forma diferente sobre a mesma questao (MORENO,
2009, p, 344).

O Tribunal de Justica efetiva o cumprimento da legislagdo por parte dos
Estados-membros e das demais institui¢oes da UE, e é também competente
para se manifestar sobre os litigios entre Estados-membros, institui¢des da
UE, bem como entre pessoas fisicas e juridicas.

As fontes que regulam as atividades desses orgaos jurisdicionais, além
do artigo 19 do TUE, estdo entre os artigos 251 a 281 do Tratado de
Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE), e demais regulamentos.

Desses preceitos é possivel inferir que a instituicdo eleva-se a si mesma
como maxima intérprete do Direito Comunitario com capacidade para
resolver todos os recursos interpostos perante ela contra normas ou atos
que violem esse direito.

Sobre a competéncia do Tribunal de Justica, o artigo 19.3 do Tratado da
Unido Europeia - com as modificagdes impostas pelo Tratado de Lisboa —
deixa explicitado que:

O Tribunal de Justica da Uniao Europeia decide, nos termos do disposto
nos Tratados:

a) Sobre os recursos interpostos por um Estado-Membro, por uma
instituicdo ou por pessoas singulares ou coletivas;

b) A titulo prejudicial, a pedido dos érgaos jurisdicionais nacionais,
sobre a interpretagdo do direito da Unido ou sobre a validade dos atos
adotados pelas instituigoes;

¢) Nos demais casos previstos pelos Tratados.

Assim, o Tribunal de Justi¢a tem como fun¢ao primordial controlar a
legalidade da atuagao das institui¢des e o cumprimento dos tratados, tanto
por parte destas como pelos Estados-membros. Dessa forma, garante uma

' Até o momento somente existe o Tribunal da F ungdo Publica.
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aplica¢ao uniforme do Direito Comunitario em todo o territério da Unido
Européia, e estd chamado a assegurar a realizacao das fungdes atribuidas
a Unido. Nesse escopo, pode considerar que um Estado-Membro nao
cumpriu uma das obrigacdes que lhe incumbem por forga dos tratados,
bem como controlar a correta aplicagdo da legislacio comunitaria e pode
condenar por omissao o Parlamento Europeu, o Conselho ou a Comissao.
(OCAMPO, 2009, p. 251)

O TJUE nao tem, no entanto, a natureza de um tribunal hierarquicamente
superior, habilitado a revogar ou reformar as decisdes proferidas pelo
tribunal nacional, no &mbito do Direito Comunitario. Assim, como frisam
Quadros e Martins (2009, p. 35), ¢ infundada qualquer aproximagdo do
TJUE em relagdo ao Supremo Tribunal de qualquer Estado-membro.

A atuacgdo do TJUE tem sido marcante ao longo de todo o processo de
integracdo regional, mormente pela sua jurisprudéncia, que tem exercido
papel extremamente importante na consolidagao do Direito Comunitario.

Em parte, tal representatividade se justifica pelo carater intencionalmente
vago dos tratados comunitarios, ligado a natureza intrinsecamente evolutiva
do processo de integracdo europeu, ficando a cargo do TJUE interpretar,
desenvolver e aprofundar o Direito Comunitario, contribuindo, assim,
para a elaboragao e concretizagdao progressivas dessa ordem juridica e do
processo como um todo (QUADROS; MARTINS, 2009, p. 47).

O TJUE manifestou independéncia, audacia e seriedade na hora de
interpretar o Direito Comunitario, fazendo com que suas sentencas
disponham, mais além de sua obrigatoriedade formal, de uma for¢a moral
insuspeitada na hora da aplica¢do do direito europeu. Serviu para completar
e explicitar as disposi¢oes do direito originario e derivado, e também
para ir ampliando progressivamente as competéncias comunitdrias e
elaborar principios fundamentais que tém servido de guia e modula¢ao na
confrontagdo do ordenamento juridico supranacional (OCAMPO, 2009,
p. 201).

Dessa maneira, o Tribunal de Justi¢a desenvolveu uma jurisprudéncia
audaciosa, considerada por alguns como um verdadeiro “federalismo
judiciario” que encobriu as dificuldades encontradas no processo de arranjo
integracionista (PRIOLLAUD; SIRITZKY, 2008, p. 100).

Exemplo representativo dessa atua¢ao marcante do TJUE ¢ o
estabelecimento de principios fundamentais do Direito Comunitario.
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Foi o TJUE por constru¢ao pretoriana que salientou trés caracteristicas
marcantes dessa ordem juridica.

A primeira delas corresponde a autonomia da ordem juridica
comunitaria, ou seja, o Direito Comunitario é aplicavel em todo o territério
da Uniao Europeia, sem se confundir com o direito interno dos Estados-
membros. Tal caracteristica ficou marcada no julgamento do caso Costa/
ENEL, Acérdao de 15 de julho de 1964 (CAMPOS, 2004, p. 398-399). 2

A outra caracteristica, a aplicabilidade direta do Direito Comunitario
significa que o Direito Comunitario cria obrigacdes e confere direitos, ndo
somente para as institui¢des, drgaos e organismos da Unido Europeia e os
Estados-membros, mas também para os cidaddos europeus. Assim, o juiz
de qualquer Estado-membro aplica o ordenamento juridico europeu sem
necessidade de que se aprove uma norma de recep¢ao pelo ordenamento
juridico nacional. A jurisprudéncia que marca esse posicionamento do
TJUE € o Acérdao do caso Van Gend en Loos, de 5 de fevereiro de 1963
(CAMPOS, 2004, p. 372-374).3

E, por fim, a primazia do Direito Comunitario. O TJUE reconheceu a
precedéncia do Direito Comunitdrio sobre o direito nacional dos Estados-
membros, fazendo-o, no entanto, contra o parecer de alguns Estados.
Assim, o Direito Comunitario, criado por for¢a dos poderes previstos nos
tratados, tem primazia sobre toda e qualquer norma juridica de direito
nacional a ele contraria e também prevalece sobre a legislacdo posterior
(MORENO, 2009, p.327-329).4

E digno de nota, também, que, em diversos estdgios de evolugio da
integracdo europeia,o TJUE de maneira firme e progressiva foi consolidando
a chamada teoria das competéncias implicitas, visando a alcancar o “efeito
util dos tratados”, identificando-o nao a partir de uma interpretacao
resultante da indagacao das inten¢des dos Estados-membros, mas com base

2 No processo em questdo, Flaminio Costa opusera-se a nacionalizagdo da producdo e da

distribuicdo de eletricidade em Italia e a transferéncia do patrimonio das empresas do setor para a
sociedade ENEL.

O processo envolveu a empresa neerlandesa Van Gend en Loos, que intentou uma agio junto
aos tribunais neerlandeses contra a administracdo das alfindegas do seu pais, por esta pretender
cobrar um direito aduaneiro mais alto na importagdo de um produto quimico da Republica Federal
da Alemanha

4 Inicialmente, apontado no acordio do caso Costa/ENEL, e posteriormente e diversos julgamentos
do TJUE.

334

Revista N° 5.indd 334 07/11/2012 07:51:56



numa hermenéutica finalista dos tratados comunitarios. Assim, o TJUE
admitiu que uma competéncia externa da Unido pode decorrer nao apenas
de uma atribuigdo explicita consagrada nos tratados, mas igualmente de
outras disposi¢oes que lhe atribuem uma competéncia interna, na medida
em que tais poderes sejam necessarios para o cumprimento das atribui¢oes
que lhe foram conferidas.

Dessa maneira, pode-se compreender que o Tribunal de Justica, desde
os tempos da CECA, tem exercido papel de destaque na consolida¢do do
processo de integragdo europeu.

Quando criado em 1952, o Tribunal de Justi¢a, no ambito da CECAS5,
garantia o respeito do direito na aplica¢do e execugao do Tratado de Paris
e seus regulamentos de execugdo. Quando foram criadas as outras duas
comunidades europeias - CEE e EURATOM - nao foi preciso criar um
outro tribunal, o que houve foi um alargamento das competéncias do
Tribunal de Justiga, que como visto, utilizou de certo vazio presente nos
tratados para consolidar o Direito Comunitario e o préprio processo de
integracao.

E importante, também, recordar que o processo de integracao na Europa
nao tem como base o Direito Internacional Publico, mas uma nova ordem
juridica, que consiste no Direito Comunitario ou Direito Europeu. Por isso,
no espago da Unido Europeia ndo valem as regras tradicionais do Direito
Internacional Publico em relagdo aos tratados. Segundo o artigo 344 do
TFUE, os Estados-membros “comprometem-se a ndo submeter qualquer
diferendo relativo a interpretagdo ou aplicagao dos Tratados a um modo
de resolugdo diverso dos que neles estao previstos” Dessa maneira, um
Estado-membro que se ache prejudicado porque outro Estado-membro néo
cumpre com suas obriga¢des ndo pode recorrer a retorsdao ou a represalia
para deixar de cumprir seus proprios compromissos. O inico meio que resta
para exigir o cumprimento do tratado ¢ a via judicial. O mesmo vale para
os conflitos surgidos entre os Estados-membros e as instituicdes, 6rgaos
ou organismos da Unido que somente podem ser resolvidos, de maneira
definitiva, em termos juridicos por um érgao jurisdicional (SAMTLEBEN,
2005, p. 949).

5 A CECA foi constituida por um tratado que deveria vigorar durante 50 anos. Nesta conformidade,
a Organizagdo extinguiu-se em 2002, sendo as suas competéncias, direitos, patrimonio e obrigagoes

assumidos pela Comunidade Européia.
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Entre outros aspectos diferenciais do TJUE em relagdo a outras cortes
internacionais, vislumbra-se a capacidade de se integrar aos sistemas
jurisdicionais nacionais dos Estados-membros, em razao dos mecanismos
criados para eliminar os obstaculos dessa inser¢do e a concreta possibilidade
de intervengdo direta de particulares, em demandas comunitarias. Outra
distingdo substancial situa-se no cardter obrigatério dos seus acdrdaos,
como preceitua o artigo 280 do TFUE: “os acdrdaos do Tribunal de Justica
da Uniao Europeia tém forca executiva’, assim os Estados-membros estao
impelidos a obedecé-los, incitando diretamente sua execugdo no dmbito
espacial comunitario, sem precisar de qualquer tipo de interven¢ao dos
tribunais nacionais quando em uma das partes figuram particulares (SILVA,
2005, p. 83).

Essa acdo dos particulares, singulares ou coletivos, no ambito do TJUE
também ¢ marcante, visto que diversos recursos permitem a atuagdo
direta destes, a maijoria delas no papel de recorrentes nao-privilegiados.
A exemplo, tem-se o recurso de anulagdo previsto no artigo 263 do
TFUE, segundo o qual qualquer pessoa singular ou coletiva pode interpor
recursos contra atos de que seja destinataria ou que lhe digam direta e
individualmente respeito, bem como contra os atos regulamentares que lhe
envolvam e ndo necessitem de medidas de execugdo. Outrossim, o recurso
de omissao, previsto no artigo 265 do TFUE, que preceitua que qualquer
pessoa, singular ou coletiva, pode recorrer ao TJUE para acusar uma das
instituicoes, 6rgaos ou organismos da Unido de nao lhe ter dirigido ato de
carater obrigatorio.

No entanto, os particulares devem interpor tanto o recurso de anula¢ao
como o recurso de omissao no Tribunal Geral, cabendo recurso jurisdicional
do acdrdao deste 6rgao para o Tribunal de Justica da Unido Europeia. A
legitimidade ativa dos particulares é independente da sua nacionalidade e
do seu domicilio e sempre foi admitida pelo TJUE, desde que obedecidas
as condi¢des atinentes ao seu interesse individual e direto. Com efeito,
enquanto os Estados-membros e 6rgaos da UE ndo tém de justificar seu
interesse em agir, os particulares — recorrentes nao privilegiados -, pelo
contrario, estao sujeitos a condi¢des imperativas muito restritas, que variam
em fun¢do da natureza do ato que pretendem impugnar (QUADROS;
MARTINS, 2009, p. 152-153).

De qualquer forma, tal acesso a jurisdi¢ao do TJUE é um avango,
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especialmente se comparar-se o individuo no Direito Internacional Publico,
que mesmo nos tribunais internacionais de direitos humanos, tem acesso
muito restrito.

3. A AUTONOMIA INSTITUCIONAL DO TJUE E A TRANSICAO
INTERGOVERNABILIDADE-SUPRANACIONALIDADE

Foi a autonomia institucional do TJUE, consagrada nos tratados
da Unido Europeia e consolidada pelo proprio 6rgao jurisdicional,
responsavel também pela transi¢do do processo de integragdo da mera
intergovernabilidade ao atual estdgio da supranacionalidade.

Essa passagem, marcada, como visto, pela relevante atua¢ao do TJUE
especialmente ao proferir seus acdrdaos, foi também importante na
consolidagao do Mercado Comum Europeu. Através de rica jurisprudéncia,
o TJUE foi responsavel por essa etapa da integracdo europeia, em razao de
sua correlacdo com a exigéncia de rigida observancia de regras emanadas
de uma autoridade comum e, se for necessario, em caso de resisténcia, uma
autoridade exterior ao Estado para impor o conveniado.

A etapado mercado comum, superada pela atual fase da unido econémica
e monetaria, é caracterizada pela livre circulagdo dos fatores de produgao -
bens, servicos, pessoas e capitais — e pela consolidagdo da etapa anterior de
unido aduaneira, ou seja, manutengao da tarifa externa comum (TEC), que
se alcangou com a unificagdo tarifaria relativa a terceiros paises.

Nesse sentido, o TJUE tem sido muito importante na regulagdo sobre a
livre circulagdo de mercadorias, porque a simples eliminagao prevista nos
tratados dos direitos alfandegarios nem sempre ¢ suficiente. Veja-se o que
dispde o artigo 28 do TFUE sobre a livre circulagao de mercadorias:

A Uniao compreende uma unido aduaneira que abrange a totalidade do
comércio de mercadorias e implica a proibigdo, entre os Estados-Membros,
de direitos aduaneiros de importagao e de exportagdo e de quaisquer
encargos de efeito equivalente, bem como a adogao de uma pauta aduaneira
comum nas suas relacdes com paises terceiros.

No entanto, mesmo essa previsao e outras que se encontram nos tratados
que proibem a coloca¢do de obstaculos tarifarios e nao-tarifarios enfrentam
resisténcia de alguns Estados-membros em alguns momentos. Assim,
os obstaculos técnicos que surgem da diversidade de regulamentagdes
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internas, fruto dos diferentes habitos nacionais, constituem hoje o principal
entrave para se alcangar plenamente o mercado interior.

Para evitar tais praticas restritivas, o TJUE tem se utilizado de um
conceito muito amplo, por exemplo, de “encargos de efeito equivalente”, de
modo a tornar quase toda medida imputavel a uma autoridade nacional
que impega a livre circulagio entre os Estados-membros como uma medida
que torna vulneravel o mercado interior.

Assim, em uma decisdo de 1969, o Tribunal de Justica da uma ideia
geral do que seja “encargo de efeito equivalente” a um direito aduaneiro:

Um encargo pecuniario - ainda que minimo - unilateralmente imposto,
quaisquer que sejam a sua designagdo e a sua técnica, incidindo sobre
mercadorias nacionais ou estrangeiras em razao do fato de elas transporem
a fronteira, constitui um encargo de efeito equivalente sempre que nao
deva ser considerado como um direito aduaneiro propriamente dito - e
isto, mesmo que tal encargo nao seja cobrado em proveito do Estado, que
nao produza qualquer efeito discriminatorio e que o produto onerado com
0 encargo se ndo encontre em concorréncia com uma produg¢io nacional
(CAMPOS, 2004, p. 536).

Um dos casos mais citados quando se examina a jurisprudéncia
do TJUE sobre a livre circulacao de mercadorias, é o rumoroso caso
Cassis de Dijon - Acérdao de 20 de fevereiro de 1979 - em que o
Tribunal de Justica assinalou que todo produto legalmente produzido e
comercializado em um Estado-membro deveria ser admitido no mercado
de qualquer outro Estado-membro. A argumentagdo sustentada nesse
acoérdao, aplicavel em principio a livre circulagao de mercadorias, foi
se estendo também as liberdades de circulagdo de pessoas e servigos
(SERRANO, 2010, p. 238).

No tocante a livre circulagdo de pessoas, o artigo 45 do TUE ¢é claro
ao preceituar que “a livre circulagdo dos trabalhadores fica assegurada
na Uniao’, implicando, dessa forma, a abolicdo total de “toda e qualquer
discriminagdo em razdo da nacionalidade, entre os trabalhadores dos
Estados-membros, no que diz respeito ao emprego, a remuneragio e
demais condi¢des de trabalho” Destarte, essa liberdade permite que o
cidaddo europeu, seja um trabalhador, seja um profissional liberal ou um
prestador de servicos, circule pelos vinte e sete Estados-membros para
realizar atividades economicas.
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A livre circulagdo das pessoas traz como primeiro direito dos nacionais
de um Estado-membro que os mesmos ndo podem ser objeto de medidas
nacionais que tragam obstaculos a entrada, residéncia, permanéncia
e/ou entrada ou saida do territério de outro Estado-membro - o que
normalmente se chama de “direito de mobilidade”. Outra vantagem ¢ a
de que os trabalhadores de um Estado-membro tém o direito de acesso
ao emprego e, dessa maneira, de exercer uma atividade econémica no
territorio de outro Estado-membro em conformidade com as disposi¢oes
legislativas, regulamentares e administrativas que regem o emprego
dos trabalhadores nacionais e, por certo, também de uma igualdade de
condi¢des de emprego e trabalho, ou seja, tém direito a desfrutar, nas
mesmas condi¢des de remuneragdes, vantagens e privilégios sociais e de
liberdade de participagdo na vida sindical.

Também no que concerne a essa liberdade de circulagao, a atuagao
do TJUE se deu de maneira marcante, no sentido de concretizar o
preceituado em tais disposicoes. Um dos casos famosos nesse sentido
¢ o do jogador de futebol belga Jean-Marc Bosman, que requereu que
fossem abolidas as restricoes sobre a utilizagdo e transferéncias de
jogadores comunitarios. Depois de anos de luta nos tribunais belgas
e no TJUE, este se manifestou favoravelmente ao pleito do futebolista
belga. A partir dessa decisdo do Tribunal de Justica, comegou a ocorrer
ampla liberdade de desportistas comunitarios, permitindo que as ligas
nacionais dos Estados-membros abrissem as portas a livre utilizacao de
jogadores comunitdrios nas ligas nacionais sem qualquer tipo de limite
numeérico.

A terceira liberdade, a livre circulagdo de servicos, compreende na
realidade duas facetas: a liberdade de estabelecimento e a liberdade de
prestacao de servicos. Com efeito, o que os tratados no dmbito da Unido
Europeia preveem e a eliminagdo de quaisquer medidas discriminatdrias
que restrinjam de algum modo o direito de se estabelecer ou prestar
servicos em qualquer Estado-membro.

Dessa maneira, os nacionais de um Estado-membro estdo autorizados
a estabelecer-se livremente em qualquer outro Estado-membro, criando
nesse novo local uma empresa, individual ou coletiva, de natureza industrial
ou ndo, configurando assim um estabelecimento principal. Pode ocorrer,
ainda, que esse mesmo nacional ja tenha a sua empresa consolidada em
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outro Estado-membro e deseje tao-somente criar uma filial, configurando
um estabelecimento secundario.

No caso da prestagao de servicos, a nogao compreende, em uma de suas
dimensdes, as atividades realizadas quando o agente se desloca a outro
Estado-membro para ai prestar o servico, ou seja, a prestacdo ativa. Por
outro lado, estd também compreendido aquele que deseja beneficiar-se do
servico se desloca até o local onde o prestador de servicos se encontra,
configurando dessa forma a prestacdo passiva. Ha uma terceira hipotese,
em que nenhum dos dois se desloca: aquele que almeja ao servigo o solicita
ao prestador que se encontra em outro Estado-membro, para que envie o
trabalho solicitado. As trés hipdteses sao contempladas na nogao de livre
circulagao de servicos (CAMPOS, 2004, p. 577-582).

Nesse ponto foi fundamental a harmonizagdo das normativas nacionais
que possam ser divergentes entre si. O resultado da harmoniza¢ao ¢ a
elaboragdo de uma tinicanorma no ambito Unido Europeia sobre a producao
e comercializa¢ao de algum produto ou servigo, que substitua as normas
nacionais. Também nesse aspecto, a jurisprudéncia do TJUE foi essencial
a consolidagdo da ideia do reconhecimento mutuo das regulamentagoes
nacionais (SERRANO, 2010, p. 238-239).

Por fim, a liberdade de circulagdo de capitais, também baseada no
principio da nao discriminagao, foi a ultima das quatro liberdades a
se desenvolver juridicamente. A liberdade de circulagdo de capitais
compreende as operagdes financeiras que busquem o investimento
ou colocagdo de aportes financeiros onde se encontrem as melhores
perspectivas financeiras, de acordo com as leis de mercado, ou seja, em tais
operagdes financeiras ha necessariamente um cruzamento de fronteiras
(MORENO, 2009, p. 593).

Portanto, pode-se concluir que o TJUE vemrealizando umainterpretagio
muito prépria e muito ampla dessas quatroliberdades. A consequéncia desse
processo é que a técnica negativa da proibigao das restricdes ao comércio
dentro desse espago comunitario trouxe um grande efeito liberalizante.
Some-se a isto o fato de que o TJUE atribui efeito direto as disposi¢oes do
Tratado que implicam a livre circulagdo, o que, como visto acima, significa
que os particulares puderam e podem invocar diretamente ante os juizes
nacionais os direitos derivados das liberdades de circulagdo. Apesar disso,
o mercado interior segue constituindo uma meta a ser alcancada, ja que
seguem existindo muitas restricdes nacionais as liberdades de circulagdo
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e dificilmente se pode considerar que ja funciona plenamente o auténtico
Mercado Comum Unico Europeu (SERRANO, 2010, p. 237).

4. PARTICIPACAO DA EUROPA NO SISTEMA MULTILATERAL DE
COMERCIO: DISCREPANCIA ENTRE AS RELAGCOES DOMESTICAS E OS
ACORDOS INTERCONTINENTAIS

Os processos de recrudescimento das instituicdes comunitarias e de
estreitamento das relagdes comerciais entre os membros da Unido Européia
sdo coexistentes e mutuamente influenciados.

Uma vez que os acordos de exportagio de bens envolvendo Estados europeus
sob a égide das normas multilaterais da Organiza¢do Mundial do Comércio sao
contabilizados em consonancia com o respectivo destino, a analise dos dados
confere uma sucinta, porém ingente compreensao dessa relagao.

Com efeito, em 2009 as exportacdes de paises europeus6 para outros
do mesmo continente representaram mais de setenta por cento do total do
comércio multilateral de bens da Europa, conforme se depreende da Tabela
01. Ressalte-se, ainda, que em alguns Estados, as exportacoes intrabloco
podem superar oitenta por cento de suas relagdes cambiais, como na
Bélgica.

®  Para efeito da apresentacdo desses dados, a Organizagdo Mundial do Comércio inseriu

no conceito de Europa apenas os seguintes Estados: Andorra, Dinamarca, Grécia, Finlandia,
Montenegro, Chipre, Eslovénia, Austria, Estonia, Irlanda, Holanda, Alemanha, Espanha, Bélgica,
Italia, Noruega, Franca, Letonia, Islandia, Polonia, Suica, Bulgaria, Macedonia, Liechtenstein,
Portugal, Turquia, Croacia, Lituania, Reino Unido, Luxemburgo, Sérvia, Republica Tcheca, Malta,

Roménia, Bosnia e Eslovaquia.
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MERCHANDISE TRADE

Merchandise exports f.o.b.

Exports by destination a
By region
Europe
Asia
North America
Africa
Middle East
cis
South and Central America
By economic grouping
Developed Economies
Developing Economies
LDC (Least developed countries)

Value, mn §

Share

Annual Percentage Change

2000 2000 2008 2000-08 2008 2009
5015 954 100 100 7 i =9
Exports by destination, 2009
3619532 73 72 7 10 23 s bl
425985 8 8 9 13 -13 i
365 935 10 7 3 4 23
161 684 2 3 1 25 -13 Middle East
153 517 2 3 11 23 19 i
1486 587 1 3 18 26 -39
74 645 2 1 8 21 23 Soikfearsi
Central
3948 525 84 79 7 10 23 America
852 972 14 17 10 18 a7
22518 0 1 1 23 -1

Fonte: World and Regional Export Profiles, WTO/2010. Disponivel em: <www.wto.org>. Acesso

em: 20 set. 2011.

E interessante observar que, no mesmo periodo, a Unido Europeia foi a
maior exportadora mundial de bens (1090 bi de euros), seguida pela China
(860 bi) e pelos Estados Unidos (760 bi), bem como a mais expressiva
importadora, sequenciada pelos Estados Unidos (1150 bi) e China (720
bi), respectivamente.

Outro relevante dado é que, na década que se seguiu a 1999, a Unido
Europeia aumentou seu comércio em torno de 60%, enquanto no mesmo
periodo os Estados Unidos cresceram menos de 20%, conforme demonstra

a Tabela 02.
Economy
GD_F at ct._lrrent 9% of world GDP, Exports (billion euro) Imports (billion euro)
prices (billicn 2008
euro), 2008 1999 2009 1999 2009

EU27 12 506 304 683 1094 743 1200
Argentina 223 05 22 40 24 29
Australia 690 1T 51 110 61 114
Brazil 1096 27 45 110 A G2
Canada 952 23 224 226 202 230
China 2941 71 183 862 155 21
India 828 20 35 127 47 191
Indonesia 350 0.8 46 84 23 69
Japan 3338 8.1 02 560 291 547
South Korea 632 15 135 303 112 312
Mesxico 738 18 128 165 133 168
Russia 1093 27 58 204 28 115
Saudi Arabia 318 08 48 168 26 65
South Africa 188 0.5 . 39 3 46
Turkey 540 1.3 25 73 38 101
United States 9658 234 650 758 994 1148
World 41193 100.0 : : ]

Sources: The World Bank, United Nations Statistics Division, Eurostat

Mata nat auailabla
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Embora esses dados possam vir a sofrer consideraveis alteragdes em
razao do processo que se instaurou no continente europeu notadamente
a partir de 2010, sdo cruciais para a compreensdo da conjuntura que, nos
ultimos vinte anos, envolveu a consolida¢ao da Unido Europeia como
mercado comum, a configura¢ao politica da Europa dos 27 e a emergéncia
de um direito e de instituicoes comunitarias.

Por outro lado, também ¢é possivel inferir, em se tratando da atuagao do
Tribunal de Justiga, que o alargamento das relagdes negociais fomentou o
recrudescimento do arcabouco institucional que envolvesse nao apenas a
solu¢ao de lides, como também que conferisse uniformidade e legitimidade
aos acordos bi e multilaterais de comércio em face da ordem juridica
comunitaria, pontos que serao abordados nos topicos seguintes.

5. O APROFUNDAMENTO DAS RELACOES REGIONAIS E A INSERCAO DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS NO SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO

Desde a década de noventa, o ambito de competéncia dos tribunais
nacionais vem sendo alargado pelo TJUE em razdo do principio da
aplicacdo generalizada do Direito da Unido Europeia. Esse fenomeno se
deu, em grande medida, devido a crescente possibilidade de julgamento da
responsabilidade extracontratual dos Estados-Membros pela inobservéancia
das normas de Direito Comunitario.

Conquanto subsista uma forte tendéncia por parte dos tedricos a atribuir
ao objetivo de integragdo politico-estratégica a razao fundamental pela
qual a Europa avangara no processo de regionalizagdo, o estabelecimento
de parcerias comerciais consistiu na primeira etapa em sua dire¢ao.

A partir da assinatura do Tratado de Bruxelas, os seis Estados que
paralelamente compunham CECA, Euratom e CEE unificaram a
administracao dessas trés comunidades europeias, conferindo, assim, um
sentido convergente para as tentativas de integracao ja nos anos sessenta.

Conforme se aduziu, o fim dessa década instaurou um processo de
recrudescimento das relagdes economicas a partir da eliminagao definitiva
das barreiras alfandegarias entre os paises da CEE. Concomitantemente,
a comunidade atravessou um periodo de expansao em termos de Estados
associados e refletiu a emergéncia das instituicdes a ela atreladas - a
exemplo da realizagdo de elei¢des diretas para o Parlamento Europeu
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no final do periodo (1979) - embora no mesmo decénio estivessem
ocorrendo os maiores desafios ao aprofundamento da integragdo em
termos politicos.

Uma vez que o processo de regionalismo europeu se deu, a regra,
a partir do progressivo fortalecimento das relagdes comerciais entre
seus Estados, as contendas dessa natureza constituiram nos primeiros
desafios a integracdo. Se, por um lado, o estabelecimento de regras
processuais e de 6rgaos que apreciassem os litigios surgidos em razao de
controvérsias comerciais se deu em paralelo a consolidagao de acordos
bi e multilaterais dentro da Europa, por outro os paises europeus em
progressiva integragdo compunham o Sistema Multilateral de Comércio,
também em formacao.

Com efeito, uma vez que a ratificagao do GATT foi anterior ao Tratado de
Roma, este inseriu entre seus preceitos uma politica negocial convergente
(Politica Comercial Comum), a qual deveria manter a uniformidade e,
notadamente, impedir a elaboragdo de acordos comerciais fora de seu
ambito, obstando, assim os paises dele signatarios a estabelecerem uma
agenda comercial prépria dirigida a outros Estados.

Ao ser notificado ao GATT, conforme previsdao deste acordo, o Tratado
da CEE foi expressamente tido por compativel com este, mediante o
compromisso de os Estados europeus em assegurar a observancia das
regras multilaterais dele resultantes.

Por conseguinte, a Comissao Europeia, instituida pelo mencionado
tratado, tinha entre suas atribui¢des constitutivas a representa¢iao dos
Paises-membros na assinatura de acordos comerciais e, a partir da década
de sessenta, passou a participar direta e permanentemente das rodadas de
negociagdo do GATT.

Mesmo apds 1992, quando o Tratado de Maastricht entrou em vigor,
instituindo a Comunidade Europeia sem revogar, contudo, a CEE, a
Comissdao Europeia permaneceu representando concorrentemente seus
paises membros perante o Gatt.

Por seu turno, a CECA, também posterior ao Gatt/47, ndo encontrou
obices a sua constitui¢ao na seara multilateral, ndo apenas em razao de
que seus seis membros (Alemanha, Bélgica, Italia, Franga, Holanda e
Luxemburgo) buscaram manter-se compromissados com o texto do acordo
que o instituiu, como também devido ao artigo XXIV deste, que, mesmo
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antes da formagdo das comunidades euopeias, anuia a formac¢ao de blocos
regionais.’7

Entretanto, uma vez que a CECA ndo consistia em nenhuma das
modalidades de Acordos Regionais de Comércio expressamente
autorizadasnobojodo Gatte,ademais, queinstituiaumacordo preferencial
tdo somente para carvao em ago, havia uma incompatibilidade literal com
o permissivo do art. XXIV, na medida em que este se referia a acordos
comerciais que incidissem sobre todo o comércio entre os paises que o
firmaram. Por conseguinte, os paises vinculados a CECA suspenderam
em parte seus compromissos para com o Gatt — principalmente os
relacionados ao cumprimento da clausula da na¢do mais favorecida nas
negociagdes atinentes a carvao e ago — e passaram a figurar nas rodadas
de negociagao sobre esses produtos sob o escopo da Alta Autoridade
da CECA, desde novembro de 1952. Por meio dessa concessao, o status
juridico da CECA perante o Gatt foi reconhecido, em contraste com a
CEE, que nao foi formalmente distinguida como parte contratante no
acordo multilateral.

Em face da consolidacao dessas duas comunidades e tendo em vista a
abrangéncia do art. XXIV, o Gatt instaurou em outubro de 1957 um Comité,
cuja func¢do precipua seria averiguar a compatibilidade dos preceitos do
acordo com o Tratado de Roma.

Embora as discordancias internas do comité tenham conduzido a um
ndo pronunciamento oficial acerca do tema, a CEE permaneceu negociando
no ambito multilateral e, a medida que a relagdo de integracdo europeia
se aprofundava e abrangia mais Estados, o descontentamento dos demais
paises se recrudescia.8

Conquanto as dissonancias acerca da continua regionalizagdo da Europa
e sua inser¢ao o sistema multilateral de comércio tenham-se mantido, nao

7 Segundo elucida o glossario da Associagao Latino-Americana de Integragdo (ALADI), o artigo

XXIV do Gatt “Estabelece as situagdes de excecdo da aplicagdo do principio consagrado no Artigo
I do Acordo sobre o Tratamento da Nagdo Mais Favorecida, levando em conta a conveniéncia de
aumentar a liberdade do comércio, desenvolvendo, mediante acordos livremente concertados, uma
integracdo maior das economias dos paises que participam desses acordos”. Disponivel em: <www.
aladi.org>. Acesso em: 22 out. 2010.

8 Uma das repercussdes geradas pelo descontentamento nesse sentido foi a reclamagao dos Estados
Unidos contra a Comunidade Europeia em 1982, o qual acionou o 6rgao de solugo de controvérsias
do Gatt em razdo de acordos estabelecidos entre a comunidade e paises mediterraneos
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havia interesse politico em os signatarios do Gatt se oporem veementemente
a0 processo, uma vez que, como bem assinala Prazeres (2008, p. 172):

O resultado, com efeito, ndo interessaria as partes do sistema multilateral
de comércio, em especial aos europeus e aos EUA. Tampouco seria
conveniente aqueles interessados em eventualmente participar do bloco
europeu ou mesmo estabelecer seus proprios arranjos regionais.

Essa contextualizagdo prévia é relevante para a compreensao das razoes
pelas quais, apds a conclusao da Rodada Uruguai, o entdo Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias tenha sido suscitado, a fim de manifestar-se
sobre a extensdo das competéncias da Comissdo Europeia para assumir
acordos de abertura comercial na esfera multilateral (Opinion 1/94).

Em parecer, a corte definiu que, com efeito, a Comissao detinha poderes
para negociar no ambito do GATT/OMC representando os Estados das
comunidades, a exce¢do de acordos que disciplinassem propriedade
intelectual (Trips) ou que envolvessem prestagio de servigos nao
transfronteiricas, de cuja firmagao deveriam, conjuntamente, participar os
Estados-membros envolvidos.

6. INFLUENCIAS DO ORDENAMENTO COMUNITARIO SOBRE A DISCIPLINA
DO SISTEMA MULTILATERAL

Conforme se aduziu anteriormente, as relagoes estabelecidas pela Unido
Europeia, desde que consistia apenas no agrupamento despersonalizado das
comunidades, e o sistema multilateral sdo conturbadas e, principalmente,
controversas, tanto intra, como extrabloco.

Entretanto, uma vez que o processo de integragao na Europa se deu, em
grande medida, em concomitancia com o amadurecimento da disciplina
do Gatt/1947 e as rodadas de negociagdes a ele vinculadas, bem como, num
momento posterior, a forma¢ao da Organizacio Mundial do Comércio,
sao perceptiveis influéncias de um sobre o outro.

Com efeito, o regionalismo no continente europeu caracterizou-se
por fases de institucionalizagido associadas a elabora¢do de uma estrutura
normativa e de principios que legitimassem a atuagdo intergovernamental
e, a frente, comunitaria de seus organismos.

Nesse contexto, o Tribunal de Justiga, por consistir em um o6rgao
existente desde as comunidades e ter por escopo essencial a solug¢ao de
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controvérsias, sempre deteve em seus julgados e pareceres elementos
refletidos nos principios e regramentos do sistema multilateral de comércio.

Um dos mais substanciais exemplos consiste em um dos fundamentos
para a livre circulagdo de mercadorias, brevemente exposta em item
anterior do presente trabalho.

Este preceito repousa essencialmente sobre o principio da nao-
discriminagdo - o qual, em linhas gerais, preconiza que no Mercado Interno
o tratamento dispensado a mercadorias, servigos, capitais e pessoas a um
Estado-membro deve sempre equivaler ao tratamento concedido a esses
fatores quando nacionais - e no principio do reconhecimento mutuo.

Este, por seu turno, consiste no imperativo de que a legislagdo de outro
Estado-membro produza os mesmos efeitos que as normas nacionais, e foi
elevado a principio a partir do ja mencionado Acérdao Cassis de Dijon,
prolatado pelo Tribunal de Justica em 1979.9

Na ocasido, o d6rgio entendeu que determinado produto, fabricado
em observancia as normas legais de um pais da Comunidade Europeia e
comercializado em seu mercado, deveria ser aceito nos demais Estados,
uma vez que existem standards relativos a qualidade e seguranca dentro
do bloco econdmico regional. Esse preceito é excetuado apenas pela
invocagdo de exigéncias cogentes, resultantes de uma regulamentagao
nacional elaborada em face da inexisténcia de harmonizagdo ou disciplina
sobre determinada questao, e que se apliquem indistintamente a quaisquer
produtos domésticos ou importados.

Embora pragmaticamente o principio do reconhecimento mutuo
encontre obices na sua ampla utiliza¢do, o que ora se pretende ressaltar é
sua influéncia sobre o Acordo de Medidas Fitossanitarias que, em seu art.
4°, n. 1, estipulara que

[O]s membros aceitardo as medidas sanitdrias ou fitossanitarias de
outros membros como equivalentes, mesmo que difiram das suas ou das
que sdo utilizadas por outros membros que se dediquem ao comércio do
mesmo produto, se 0 membro exportador demonstrar objectivamente ao
membro importador que, com as suas medidas, é atingido o nivel adequado
de protec¢ao sanitaria ou fitossanitaria no membro importador.

®  Acérdio do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias, de 20.02.1979. Cassis de Dijon,

Proc. 120/78, Col. 1979.
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Alguns autores vislumbram no Acordo sobre os Obstaculos Técnicos ao
Comércio, semelhante influéncia do principio, no contetido dos artigos 6°,
n. 3, e 2°.

Outra repercussdo nas normativas multilaterais consiste no artigo
92 do Tratado de Roma, o qual, juntamente com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, refletiram-se no Acordo sobre
as Subvenc¢oes e as Medidas de Compensagdo, resultante da Rodada
Uruguai. Ademais, praticas comerciais restritivas e outras questdes que
passaram a se inserir na pauta das discussdes no ambito regional sdo
posteriormente incluidas na agenda da OMC. A ilustragdo, tem-se que
em maio/1996, os grupos de trabalho da OMC analisavam vinte e dois
acordos regionais, entre os quais dezenove envolviam questdes politicas
da concorréncia e oito abordavam investimento estrangeiro - nenhuma
dessas temadticas, contudo, tinha recebido regulamentacao na esfera
multilateral.10

Conclui-se, portanto, que o paralelismo de um processo de integracao
regional no molde singular como o qual se deu o estreitamento das
relagdes intra-Europa a formagédo do Sistema Multilateral de Comércio
contribuiu para inserir entre os preceitos do Gatt/OMC, bem como na
plataforma submetida as sucessivas rodadas de negociagdo, elementos
que serviriam de substrato a formagdo de outros Acordos Regionais
de Comércio e a compatibilizagdo de interesses comerciais intra e
extrabloco.

7. A INGERENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE ACORDOS
BILATERAIS ENTRE A UE E TERCEIROS ESTADOS

No ambito das negociagdes envolvendo paises da Unido Europeia,
cumpre ressaltar, ainda, a influéncia que o Direito Comunitario e os drgaos
que o aplicam detém sobre seus termos de cumprimento.

Consoantese expos, o Tribunal de Justicada UE possui discricionariedade
para, quando suscitado, apreciar violagbes as normas comunitarias e
determinar que os atos/fatos juridicos que impliquem tais infracdes sejam
obstados.

10 para consideragdes mais aprofundadas sobre o tema: MOTA, Pedro Infante. O Sistema Gatt/

OMC: introdugio historica e principios fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005. p.531-580.
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Em se tratando do comércio internacional, essa competéncia possui
especial relevancia, na medida em que pode afetar direitos de terceiros,
nao submetidos ao ordenamento juridico comunitario.

De regra, pessoas fisicas e juridicas que ndo se vinculem ao corpo
juridico-normativo da UE ndo podem ser afetadas por seus preceitos; seus
direitos ficam salvaguardados em relagao ao ordenamento comunitario, na
medida em que a ele ndo anuiram.

No entanto, os contratos bilaterais firmados entre terceiros Estados e
paises que componham a Unido Europeia, monstram-se uma importante
excegaoll. Conquanto esses negocios juridicos sejam tipicamente
caracterizados pela neutralidade de foro para a elucidagdo de contendas
deles resultantes e busquem entre seus dispositivos ndo se vincularem
normativamente a nenhum dos ordenamentos juridicos envolvidos, o
Direito Comunitario estabelece que seus preceitos sejam observados pelos
paises-membros.

A guisa de ilustracio, tem-se o caso dos “acordos de céu aberto’12,
que consistiram num conjunto de tratativas firmadas entre oito Estados-
membros - Suécia, Finlandia, Bélgica, Luxemburgo, Austria, Paises Baixos,
Dinamarca e Gra-Bretanha - e os Estados Unidos, cujos dispositivos
permitem este pais a revogar, suspender ou limitar os direitos de trafego
das transportadoras aéreas designadas pelos Estados signatarios.

Em 5 de novembro de 2002, o entao Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias declarou que os acordos em epigrafe violariam os preceitos de
Direito Comunitario, em dois principais aspectos.

Primeiramente, a Corte considerou que a existéncia de “clausulas de
nacionalidade”, ou seja, atinentes ao controle e propriedade das companhias
aéreas europeias, comprometem o direito de acesso ndo discriminatério
de tais transportadoras ao mercado nas liga¢oes entre Estados-Membros e
paises terceiros.

Uma outra violagdo encontrada corresponde ao entendimento do
Tribunal no sentido de que, uma vez que a matéria de fundo dos acordos

" Nio serfio tecidas maiores consideragdes sobre contratos entre Estados europeus e empresas

transnacionais em razao das peculiaridades que o assunto exige abordar, na medida em que subsiste
uma relagdo de hipo/hipersuficiéncia que singulariza a disciplina de tais negécios juridicos.

12 A fonte normativa dessas informagdes esta disponivel no Regulamento (CE) n® 847/2004

do Parlamento Europeu e Conselho Europeu, datado de 29 de abril de 2004 e publicado no sitio
eletronico http://eur-lex.europa.eu/.
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esteja no ambito da legislacao e, consequentemente, da competéncia
institucional comunitdrias, somente a Comunidade teria legitimidade para
firmar tais espécies de acordo.

Segundo o Tribunal clarifica, uma vez que os Estados Unidos detinham
discricionariedade em recusar a atuagdo de uma transportadora europeia,
os acordos firmados obstariam, em ultima anilise, a liberdade de
estabelecimento, bem como a de prestagao de servigos, notadamente em
razdo da falta de reciprocidade em relagdo a abertura do céu da Europa as
companhias aéreas estadunidenses, em contraste com o cerceamento das
transportadoras comunitarias.

Por conseguinte, o Tribunal de Justica confirmou a competéncia
exclusiva da Comunidade para negociar, assinar e concluir acordos que
tratem de matérias da sua competéncia, ao passo que ratificou o direito de
as companhias aéreas comunitarias usufruirem de livre estabelecimento no
interior do bloco regional e do acesso ndo discriminatério ao mercado no
que tange as ligagoes entre Estados-Membros e terceiros paises.

Uma vez que os acorddos do Tribunal de Justica possuem efeitos
extensivos as demais relagdes bilaterais que contenham as mesmas
caracteristicas dos disposivos entre Estados da Unido Europeia e paises
externos a configuracio do bloco que foram rechagados, a Comissdo
Europeia Em Novembro, a Comissdo adoptou uma comunica¢ao em que
chama a atengdo para as consequéncias directas dos acérdaos do Tribunal
de Justica a nivel das relacoes internacionais da UE, nomeadamente com
os Estados Unidos. A comunicagdo concluia pela necessidade de negociar
urgentemente um novo acordo UE/Estados Unidos para substitui¢ao dos
acordos bilaterais existentes e convidava os Estados-Membros a dar inicio
ao processo de rescisdo dos seus acordos bilaterais com aquele pais.

No entanto, conforme referido pela Comissdo no ano passado, os
acordaos do Tribunal de Justica tém igualmente consequéncias para as
restantes relacdes bilaterais entre Estados-Membros da UE e paises nao
comunitdrios. A grande maioria das relagdes bilaterais assenta em acordos
com as mesmas caracteristicas que os oito acordos considerados ilegais
pelo Tribunal de Justica. Como resultado desses acdrdaos, o habitual
procedimento de regulacao do transporte aéreo entre a UE e o resto do
mundo foi praticamente suspenso, estando os Estados-Membros e os seus
parceiros a tentar esclarecer a situagao.
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Com base nos acordaos do Tribunal de Justi¢a, a Comissdo Europeia
teceu propostas a serem apreciadas pelo Parlamento e pelo Conselho,
no sentido de autorizar a Comunidade a ado¢do de medidas céleres
para a mudanga do cendrio comercial que caracterizava a atuacao de tais
transportadoras europeias.

Como resultado, foi elaborado um regulamento, por meio do qual foram
reiteradas tais medidas, além de haverem sido definidos principios que
visam a garantir o adequado cambio de informagdes no ambito regional,
a fim de assegurar a escorreita observancia do Direito Comunitario na
elaboragdo de acordos bilaterais com Estados terceiros.

A Comunidade deve adaptar os dispositivos contidos nos referidos
acordos quando violarem uma norma de Direito Comunitério.
Concomitantemente, os Estados-membros, caso nao tenham ensejado
nenhuma negociagao prévia, serao legitimados a buscarem alterar o acordo
existente ou a firmar um novo, cujos preceitos sejam consoantes com o
ordenamento juridico comunitario.

Com fulcrono parecer da Comissao Europeia, que, por sua vez, reportou-
se a interpretacdo dos dispositivos em face do ordenamento juridico
comunitario, conferida pelo entdo Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE), o Parlamento e o Conselho Europeus estabeleceram,
entre outras medidas, que:

Todos os atuais acordos bilaterais celebrados entre Estados-Membros e
paises terceiros que contém disposi¢des contrarias ao Direito Comunitario
deverdo ser alterados ou substituidos por novos acordos plenamente
compativeis com o Direito Comunitario.

(...)

E essencial que os Estados-Membros que conduzem negociagdes tenham
em conta o Direito Comunitdrio, os interesses comunitarios em geral e as
negociagdes comunitarias em curso (Regulamento (CE) n° 847/2004).

Por conseguinte, uma vez estabelecido um sistema de notificagoes
e autorizagdes para as negociagdes bilaterais para assegurar a
observéancia do Direito Comunitario por meio de clausulas-tipo e, no
mesmo sentido, compelindo tais Estados-membros a informar por
escrito a Comissao de seu objetivo em iniciar um processo negocial,
esta-se, obliquamente, impondo o Direito Comunitario paises que
nao compoem o bloco.
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Ademais, se o Estado europeu negociante passara a ser orientado,
parcialmente, pela Comunidade quanto ao conteudo de certas clausulas,
e, ademais, vai contar com o substrato e ingeréncia da Comissdo quanto
a viabilidade desse negdcio, a autonomia contratual ou das partes ¢é
consideravelmente reduzida sob o argumento de preservar o Direito
Comunitario e reserva-lo do arbitrio casuistico dos envolvidos.

8. CONCLUSAO

O presente artigo visou a analisar de que maneira se deu a co-influéncia
entre o processo de integragao regional na Europa e sua inser¢ao no Sistema
Multilateral de Comércio, a partir do Tribunal de Justiga e sua consolidacao
como instituicdo comunitaria.

Conforme se aduziu, o estabelecimento do Tribunal de Justica como
mecanismo de solucdo de controvérsias nas estruturas da CECA,
Euratom e CEE, passando posteriormente a figurar como um unico érgao
dentro da estrutura das Comunidades Europeias, reflete cronologica e
institucionalmente o progresso das etapas do Regionalismo no continente
europeu.

Por outro lado, o TJ exerceu e ainda desempenha uma fungdo crucial
na ordem juridica comunitdria, tendo em vista que é guardiao do Direito
da Unido Europeia e para onde convergem as demandas que envolvem
Estados, particulares e instituigdes que pretendem elucidar divergéncias
acerca da incidéncia e hermenéutica dessas normas.

Por seu turno, uma vez que as décadas que se seguiram aos primeiros
Acordos Regionais de Comércio na Europa foram o cenario no qual se deram
mudangas substanciais na ordem economica mundial, seja pelos novos
arranjos de cooperagdo comercial, seja pelas tentativas em se uniformizar
parametros a partir dos quais as negociagdes se balizassem, houve uma
reciproca influéncia entre o regionalismo europeu e o estabelecimento de
um Sistema Multilateral de Comércio.

O Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT) de 1947 e as rodadas
de negociagdo que se seguiram, modificando suas tratativas, representa
um elucidativo reflexo desse fendmeno, na medida em que a Europa, por
ser o primeiro continente cujos paises firmaram tratados de cooperagdo
econdmica, trouxe inéditas demandas para o ambito multilateral.
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Nesse contexto, conforme se exp0s, o Tribunal de Justica como 6rgao
entre cujas atribui¢des possuia a interpretacao dos acordos e regramentos
dos arranjos de integragdo, foi responsavel por delinear relevantes
aspectos da compatibilizagdo entre regionalismo e multilateralismo, que,
posteriormente, serviram de substrato a formagao de outras organizagdes
de integragao regional.

Destarte, como primeiras inferéncias, ¢ possivel concluir que, com
efeito, o atual Tribunal de Justica da Unido Europeia representa um dos
atores fundamentais para a compreensao da formagido de um Mercado
Comum na Europa e, em dltima analise, do substrato juridico e estrutural
necessario para a sua firmacao, tanto interna, quanto internacionalmente.
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ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE E SUA CONFIGURACAO
EM FACE DO ATUAL SISTEMA PROCESSUAL
CIVIL

Tiago Antunes de Aguiar

Juiz Federal

RESUMO: O texto trata das nogdes elementares a respeito da exce¢io de pré-
executividade, como uma das modalidades de defesa do executado, e de suaimportancia
para a garantia do efetivo contraditdrio e da ampla defesa na execugdo, analisando sua
subsisténcia atual em face das reformas promovidas pelas Leis n.° 11.232, de 22 de
dezembro de 2005 e n.° 11.382, de 6 de dezembro de 2006.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Origem etimologica. 3. Da antiga sistemdtica dos
embargos a execuc¢io do cddigo de processo civil de 1973. 4. Execugio e contraditorio.
5. Parecer de Pontes de Miranda. 6. Parecer de Alcides de Mendonca Lima. 7. Matérias
arguiveis e momento de arguigdo. 8. Sistematica de defesa do executado em face das
Leis n.° 11.232/2005 e n.° 11.382/2006 e subsisténcia da excegdo de pré-executividade.
9. Conclusodes. 10. Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Execugio, Exce¢do de pré-executividade, Subsisténcia.

1. INTRODUCAO

De antemao, cabe-nos apresentar uma ideia do que seja a Excecdo de
Pré-executividade. Podemos conceitua-la como a possibilidade de opor-
se uma defesa na execugdo, sem a garantia prévia do juizo, por meio de
uma simples peticdo, quando a matéria impugnada, a principio, for de
ordem publica, podendo o vicio da execugido ser declarado de oficio pelo

355

Revista N° 5.indd 355 07/11/2012 07:51:57



juiz, ou, ainda que tal matéria nao seja de ordem publica, seja possivel
a desconstituicio do titulo executivo mediante prova pré-constituida.
Atende-se, assim, ao principio do Contraditério e da ampla defesa na
execugdo, sem desvirtuar o principio do devido processo legal.

Para tanto, faremos uma breve incursdo em varios itens, quais sejam:
na origem etimoldgica do termo exce¢do de pré-executividade; na antiga
sistematica dos embargos a execu¢ao do codigo de processo civil de 1973;
na aplicagao do principio do contraditdrio na execu¢ao, que fundamenta
a pertinéncia dessa exce¢do de pré-executividade; no parecer de Pontes
de Miranda (a quem se atribui a primeira alusdao ao tema); no parecer
de Alcides Mendonga Lima (principal defensor da impossibilidade de
aplicagdo deste tema); nas opinides acerca da natureza juridica da excegdo
de pré-executividade; nos entendimentos a respeito das matérias arguiveis
via essa exce¢do e no momento do cabimento da referida; na sistematica
de defesa do executado em face das Leis n.° 11.232/2005 e n.° 11.382/2006,
com a subsisténcia da exce¢ao de pré-executividade e, finalizando,
pronunciaremos nossas conclusdes obtidas com o trabalho.

2. ORIGEM ETIMOLOGICA

A origem etimoldgica do termo “excecdo de pré-executividade” ou
“exce¢do pré-processual” é compreendida pelo fato de essa excegdo ou
arguicao, a priori, referir-se a falta de requisitos de executividade do titulo,
que sdo enumerados pela lei previamente; como, por exemplo, a regular
assinatura do sacador em uma letra de cambio (requisito especifico
enunciado pela lei Uniforme de Genebra) ou mesmo a falta de algum dos
requisitos gerais do titulo executivo', previstos no art. 586 do Cddigo de
Processo Civil, quais sejam: certeza, liquidez e exigibilidade.

Deve-se atentar que, inicialmente, a exce¢do de pré-executividade foi
arguida em relacao a titulos executivos extrajudiciais (como veremos no
caso do parecer n.° 95 de Pontes de Miranda), sendo que alguns destes,
como a letra de cdmbio e o cheque, por exemplo, tém requisitos especificos

Tais requisitos, a partir das Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, passaram a ser denominados de
fundamentos da obrigagdo reconhecida pelo titulo, tendo em conta que qualquer sentenga proferida
no processo civil que reconheca uma obrigacdo (mesmo a meramente declaratoria) é titulo
executivo, podendo ser executada, de acordo com o artigo 475-N, I, do CPC.
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para que se tornem certos e, consequentemente, executaveis previstos
previamente em lei especial. Por isso, afirma-se que “as excegdes que
versarem sobre os requisitos de admissibilidade do processo executivo de
titulos extrajudiciais serdo pré-processuais, dado o fato de a executoriedade
do titulo se tratar de questdo de direito material e ndo processual.”?

Explicando o termo, afirma Pontes de Miranda:

O direito pré-processual é que diz se o titulo extrajudicial ¢ titulo
executivo ou ndo. Os requisitos que o direito pessoal ou real ha de ter para
que a pretensdo a condenagdo que lhe corresponde possa ser exercida
simultaneamente com a pretensdo a execu¢ao sdo pressupostos da tutela
juridica (...) O juiz, examinando a peti¢do, ja tem cogni¢do incompleta
do mérito e atende ao que o direito pré-processual concedeu ao titulo
extrajudicial. Nao é o seu despacho que confere a executividade; preexistia,
e o mandado ja se expede em deferimento da parte da petigdo em que se
exerceu a pretensdo a execu¢ao (adiantada).’

3. DA ANTIGA SISTEMATICA DOS EMBARGOS A EXECUGAO DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A execugdo, manifestada em um processo autonomo (no caso das
atuais execugdes de titulo extrajudicial, fiscal e contra a fazenda publica)
ou em fase do processo de conhecimento (atual cumprimento da sentenga
previsto nos artigos 475-1 a 475-R do CPC), pode ser conceituada como
uma série de atos coordenados que visam a satisfazer a pretensdo do
exequente, munido de um titulo executivo, o qual contém uma obriga¢ao
certa, liquida e exigivel.

Desde logo, acentuou-se, na doutrina tradicional’, a ideia de uma
posicao privilegiada do exequente frente ao executado, visto que o primeiro
ja detém um titulo certo, liquido e exigivel ao qual deve se submeter
o segundo, dentro do devido processo legal, mediante atos do processo

2 SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto. Excegdo de Pré-Executividade. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1998, p.30.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Dez Anos de Pareceres. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1975, p. 129.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1I: Processo de
Execugdo e Processo Cautelar. 21°* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.7.
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executivo que, diferentemente dos atos do processo cognitivo, consistem
em uma série de atos materiais (ex: penhora, arrematagdo, adjudica¢ao),
os quais buscam a efetivagdo da obrigacao do devedor, que deveria té-la
cumprido espontaneamente.

Entretanto, a execu¢do tem seu inicio justamente com o ato de
expropriagdo do patrimonio do executado - a penhora. Para tanto, deve
observar o juiz se todos os pressupostos da execu¢ao (obrigacao certa,
liquida e exigivel) e as condigdes daagao estao presentes para o ordenamento
da medida constritiva; respeitando o principio do devido processo legal
(CF, art. 50, LIV).

A priori, o contraditério na execu¢do parece ser diferido para o
momento de apresenta¢ao dos embargos a execu¢ao ou da impugnacgao
do cumprimento da sentenca; esta ultima criada pelos artigos 475-],
475-L e 475-M do Cédigo de Processo Civil (incluidos pela Lei n.°
11.232/2005), sobre a qual se discorrera em momento posterior no
presente trabalho.

Pela antiga sistematica do artigo 737 do Codigo de Processo Civil de
1973 (revogado pela Lei n.° 11.382/2006), s6 eram admissiveis os embargos
a execuc¢do apds seguro o juizo pela penhora (na execugdo por quantia
certa) ou pelo depdsito (na execugdo para entrega de coisa).

Comtaldispositivo,0 Céddigo provocavaumaaparenteincompatibilidade,
a ser resolvida, entre a garantia constitucional da ampla defesa e o regular
desenvolvimento do processo executivo, de modo a ndo desvirtuar a sua
esséncia como processo de coagdo com suas caracteristicas proprias. Neste
sentido, afirmou Francisco Wildo Lacerda Dantas:

A defesa por exceléncia no processo de execuc¢do se procede através
dos embargos e, como ja se disse, exige-se como pressuposto especifico
para esse exercicio a prévia garantia de juizo. Isso provoca o dilema a
ser resolvido: autorizar-se a agressdo do patrimoénio do cidaddo, antes
que esse possa defender-se, sem exigir que, para o exercicio da garantia
constitucional, sofra constri¢des em bens do seu patrimonio e, a0 mesmo
tempo, nao desfigurar a execugao como processo para satisfagdao do direito
anteriormente reconhecido’.

A interpretagdo literal do artigo 737 do Cédigo de Processo Civil, antes

5 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Exce¢ao de Pré-Executividade: Aspectos Teoricos e

Praticos. Revista Dialética de Direito Tributdrio. N.° 24, set, 1997, p.25.
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da sua revogagdo pela Lei n.° 11.382/2006, poderia levar a conclusao de
que ndo se admitia qualquer manifestagdo de defesa do devedor antes de
seguro o juizo®. Na verdade, o revogado artigo 737 deveria ser interpretado
de forma sistémica com outros dispositivos do mesmo cédigo, como
o artigo 586 (a execu¢do deve ser fundada em titulo certo, liquido e
exigivel — atualmente obrigacdo certa, liquida e exigivel), o 618 (que se
refere a nulidade da execugdo) e o 295 (indeferimento da inicial), e com o
ordenamento juridico como um todo, principalmente em harmonia com
os principios constitucionais, sobretudo do artigo 5° de nossa Carta Magna.
Os embargos, mesmo antes das reformas das Leis n.° 11.232/2005 e n.°
11.382/2006, nao poderiam ser considerados a inica forma de impugnacao a
uma execugao, manifestamente nula, podendo o executado arguir a nulidade
e devendo o juiz, até mesmo de oficio, declarar sua nulidade extinguindo o
processo com ou sem o julgamento do mérito, dependendo da hipoétese.

Ha tempos, ja afirmava Candido Dinamarco: “¢ preciso debelar
o mito dos embargos, que leva os juizes a uma atitude de espera,
postergando o conhecimento de questdes que poderiam e deveriam ter
sido levantadas e conhecidas liminarmente, ou talvez condicionando o
seu conhecimento a oposicao destes. Dos fundamentos dos embargos
(CPC, art. 741), muito poucos sdo os que ndo se pode conhecer de-
oficio, na propria execugao™.

4. EXECUGCAO E CONTRADITORIO

O principio do contraditério pode ser resumido no bindémio ‘ciéncia e
participagio. E conceituado como a ciéncia do que se faz e ou se pretende
que seja feito no processo, pelas partes envolvidas, e, a0 mesmo tempo, a
possibilidade de cooperar ou de contrariar®. Assim, além da ciéncia dos
atos processuais a ambas as partes, é necessario, para que este principio
se efetive, que se possibilite a real participagdo dos sujeitos processuais no
desenrolar do processo.

® MACHADO, Schubert de Farias. Execugdo Forgada. Defesa Antes da Penhora. Interpretacdo do
arts. 618 e 737 do Codigo de Processo Civil. Repertorio IOB de Jurisprudéncia (Civil, Processual,
Penal, Comercial e Administrativo). n.° 22, 2* quinzena de novembro, 1990, p. 456.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Execug¢do Civil. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 451.
ibidem. p. 171.
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Havia posicionamentos, em parte da doutrina’, em afirmar que o
processo executivo nao é contraditério’, ou seja, que nao se trata de um
processo dialético, de um meio de discutir e acertar o direito das partes,
mas apenas um meio de sujei¢ao do devedor a realizagdo da sangdo a que
se deve adequar para o cumprimento da obrigac¢ao ja contida em um titulo
certo, liquido e exigivel. Negava-se a presenca deste principio constitucional
na execugdo ou afirmava-se haver nela apenas um contraditério eventual,
inexistindo, nesse processo, o equilibrio entre as partes, como afirma
Amilcar de Castro, citado por Candido Dinamarco'.

Segundo Luiz Edmundo Appel Bojunga, “Seguramente, a nogao de
inexisténcia de contraditério na execugdo remonta aquelas ideias de
Koler, segundo as quais, ndo se tem um progredir na relagao processual
de execu¢ao, mas simples retrato de um direito ja criado no primeiro ato
executivo, excluindo-se, por conseguinte, a estrutura contraditéria e a
propria oralidade™.

Contudo, parece ser inquestionavel que tais argumentos de parte da
doutrinanao mais se sustentam'?, nao podendo se confundiraespecificidade
do processo autdnomo de execugdo em relagdo ao processo cognitivo com a
auséncia de contraditdrio. O executado nao é um mero sujeito passivo que
deve se submeter inerte a todos os atos da execugdo. A exigéncia politico-
juridica e social do cumprimento das obrigagdes e consequentemente da lei
pelo executado, nos termos pactuados no titulo executivo, se contrapde o
principio da nao prejudicialidade do devedor, consagrado no artigo 620 do
CPC, que aduz que a execugdo sera promovida pelo meio menos oneroso
possivel ao devedor', bem como o principio constitucional da dignidade

® THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit., 1998, p. 6.

10 Confira-se a obra A reforma da Execugdo do titulo extrajudicial, da editora forense, ano

2007, pagina 181, onde Humberto Theodoro Junior defende a possibilidade da excegdo de pré-
executividade no processo autdnomo de execucdo e no procedimento incidental do cumprimento
de sentenca.

" DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., 1998, p. 170.

12 BOJUNGA, Luiz Edmundo Appel. A Excegdo de Pré-Executividade. Ajuris. Vol. 14, n.° 55,
jul/set, 1989, p. 65.

13 Neste mesmo sentido, confira-se TALAMINI, Eduardo. Execuc¢do Civil — estudos em

homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. A objegdo na execucdo (“exce¢do de pré-
executividade”) e as leis de reforma do codigo de processo civil. Sdo Paulo: editora revista dos
tribunais, 2007, pp. 576-577.

14" DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., 1998, p. 166.

360

Revista N° 5.indd 360 07/11/2012 07:51:57



da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da CF). Nao se concebe, hoje, como
o era no Direito Romano, uma execugao cruel e desumana, vingativa e que
possa recair sobre o proprio corpo do devedor. A execucdo ha de ser real,
sobre o patriménio do executado.

O que acontece é que o processo de execu¢do nao é um “processo de
sentenca’, predisposto para a discussdo do mérito; ele é um “processo de
coa¢ao’, no sentido de que se concentra no titulo executivo. No entanto,
na atividade jurisdicional do processo executivo, o Estado ndo ¢ parcial
a favor do exequente, no sentido de atuar a lei a seu favor a todo custo.
Existe aquela ideia central de que sacrificio algum deve ser imposto ao
executado, além do necessario e razodvel. Por isso, o juiz ¢ seguidamente
chamado a proferir juizos de valor no processo de execugao — seja acerca
dos pressupostos processuais gerais e especificos da execugdo e ou das
condi¢oes da agdo. Ora, para fazé-lo é imperativo constitucional a oferta
de possibilidade a ambas as partes para dizerem sobre o ato a praticar, ja
que o executado nao ¢, como em tempos idos, mero sujeito passivo da
execugao’.

Cremos que, a0 menos desde a Constituicdo da Republica de 1988,
frente ao seu artigo 5°, inciso LV, ndo resta duvida sobre a abrangéncia
do principio do contraditério aos acusados em geral tanto no processo
judicial, incluindo obviamente o processo executivo, quanto no processo
administrativo. Mas resta a discussao sobre o grau de sua intensidade na
execucgao.

Autores como Moacyr Amaral Santos'® e Luiz Edmundo A. Bojunga"
consideravam os embargos a execugao como o unico meio de manifestagdo
do contraditério e da defesa do executado e terceiros interessados no
processo executivo. Todavia, a partir das observagoes feitas acima, o
contraditério existe dentro da execucdo, seja ela na forma de processo
autonomo ou fase incidental do processo de conhecimento, nao se podendo
pensar que ele é somente garantido com o exercicio da defesa através dos
embargos, que tem natureza de agdo relativamente autdbnoma, ou mediante
a recente impugna¢ao do cumprimento de sentenca.

15 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1987, p. 95.

16 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. Vol. 111. 17* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1998, p.399.

17" BOJUNGA, Luiz Edmundo Appel. op. cit., p. 66.
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Ao contrario, deve-se admitir o exercicio do direito de defesa e do
contraditério na execugdo, independentemente da oposi¢ao de embargos,
sobretudo quando se alega a inexisténcia dos pressupostos processuais
exigiveis a constituicdo de toda a relagdo processual ou das condigdes de
acao's.

Segundo Candido Dinamarco'’, sdo manifestagdes do contraditorio, no
processo executivo, a necessidade de citagdo do executado, a exigéncia de
intimagdo da penhora, a possibilidade de se impugnar a avaliagdo, de opor-
se a0 pedido de refor¢o da penhora, de remir o bem penhorado, de recorrer
das decisoes desfavoraveis, de usar correi¢ao parcial, entre outras.

Do exposto, denota-se que o principio do contraditdrio é imprescindivel
para a fundamentacgio da possibilidade de se interpor a chamada exce¢ao
de pré-executividade, ja que se constitui instrumento habil para a garantia
do efetivo exercicio desta prerrogativa constitucional na execugao.

5. PARECER DE PONTES DE MIRANDA

Atribui-se, comumente na doutrina, a Pontes de Miranda, com seu
parecer n.° 95, a criagdo do termo ‘exce¢do de pré-executividade, que
acreditamos ser o mais difundido para atribuir-se a impugna¢ao do
titulo executivo quando este ndo guardar seus pressupostos processuais
especificos: certeza, liquidez e exigibilidade. A titulo apenas de observacao,
o autor ndo se refere em seu parecer a palavra exce¢ao de pré-executividade
e, sim, a “excegdo pré-processual ou processual™.

Em 1966, Pontes de Miranda elaborou o citado parecer a Companhia
Siderurgica Mannesmann que o teria requisitado devido a problemas com
pedidos de faléncia da referida, tendo o juiz negado, por serem falsos os
titulos apresentados. Com o insucesso dos pedidos de faléncia da empresa,
algumas execugdes foram propostas por portadores desses titulos falsos.

Devido a grande quantidade de execug¢des ajuizadas e a necessidade
de se garantir o juizo destas para alegar suas nulidades, comprometendo
injustamente grande quantidade de capital de giro da empresa, foi
requisitado o parecer que, entre as questdes levantadas, perguntava se

18 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. op. cit., p. 23.
19 DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., 1987, p. 96.
20 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. op. cit., p. 138.
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“pode o juiz exigir a penhora dos bens da empresa demandada antes de
se pronunciar sobre a falsidade dos titulos?”. A resposta, nas palavras do
autor, foram: “Uma vez que houve alegacao que importa em oposi¢do pré-
processual ou processual, o juiz tem de examinar a espécie e o caso, para
que ndo cometa a arbitrariedade de penhorar bens de quem nao estava
exposto a a¢ao executiva?.,

O parecer de Pontes de Miranda foi elaborado em trés partes: Os Fatos,
onde o autor narra o acontecido com a empresa; Os Principios, onde
hd o embasamento do parecer; e A Consulta e as Respostas, onde sao
respondidas questdes feitas pelo cliente como a acima referida.

Na parte do parecer denominado ‘Os Principios, o autor se refere a
necessidade de que, para que haja executividade, é preciso que se repute
titulo executivo ou que haja sentenga com carga suficiente de executividade,
ou seja, condenatdria (o que, atualmente, perde um pouco o sentido tendo
em vista que até a sentenca declaratdria pode ser executada, a teor do artigo
475-N, I, do CPC). Enuncia, da mesma forma, que, se alguém cobra uma
divida que consta em um titulo extrajudicial, como uma letra de cambio, e
o demandado argui que a sua assinatura ¢ falsa, ou que o nome ¢ parecido,
porém nao foi ele que se vinculou ao titulo, tem o juiz que apreciar o caso
antes de ter o devedor de pagar ou nomear bens a penhora, pois se trata
de negagio de executividade do titulo, tendo o juiz que decidir de oficio
quanto a isso, porque esta em exame a pretensdo a execu¢ao, € nao o mérito
da causa®.

Ainda atinente a esta parte do parecer, Pontes de Miranda delineia a
caracteristica fundamental da excecdo de pré-executividade (a época em
que era indispensavel a penhora para que o executado pudesse se manifestar
nos autos) de prescindir da garantia do juizo para sua interposi¢ado, visto ser
uma “exce¢do” dentro do processo executivo: “A penhora ou o depdsito
somente ¢ de exigir-se para a oposi¢cdo de embargos do executado; niao,
para a oposi¢do das excegdes e de preliminares concernentes a falta de
eficacia executiva do titulo extrajudicial ou da sentenga.”?

O desfecho da obra do autor se da com “a consulta e as respostas’, em
que sao apontadas as solucdes para os questionamentos da Companhia

21 ibidem. p. 138.
22 ibidem. p. 128.
2 ibidem. p. 132.
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Mannesmann. Inicialmente, Pontes de Miranda reafirma a necessidade de
serem os titulos liquidos e certos para que possam ser executados e, no caso
da consulta, o estatuto da empresa exigia a assinatura de dois diretores,
sendo que os possiveis titulos apresentados para a execugdo apresentavam
uma das assinaturas falsa. Assim, “se o demandado nas vinte e quatro
horas, alega e prova que ndo ¢ a pessoa vinculada, contra a qual se poderia
propor a a¢do executiva, tem de haver decisdo do juiz antes de se expedir
mandado de penhora”*. Conclui, afirmando que, verificada a falsidade dos
titulos, o juiz deve indeferir o pedido de execugao, pois, segundo o autor, o
despacho do juiz, na petigdo inicial, é revogavel e tem de ser revogado se a
alegacao é procedente.

6. PARECER DE ALCIDES DE MENDONCA LimaA

Em contraposi¢do a tese da excecdo de pré-executividade, apareceu,
na doutrina, Alcides de Mendonga Lima expressando suas ideias sobre
a impossibilidade da alegagdo de vicios a execugdo sendo por meio dos
embargos, em parecer elaborado a pedido da COPERSUCAR - cooperativa
central do produtos de agucar e alcool do Estado de Sao Paulo.

A cliente era exequente em processo movido contra a Central Paulista de
Acticar e Alcool Ltda., cobrando-se trés notas promissorias, sendo que duas
ainda ndo vencidas, mas consideradas vencidas pela credora nos termos do
contrato entre as partes. O juiz despachou a inicial mandando pagar em
24 horas ou nomear bens a penhora, tendo a executada interposto agravo
contra essa decisdo, considerando que a credora nao portava titulo liquido,
certo e exigivel que foi provido parcialmente, suspendendo a execucao
quanto as duas promissorias ainda nao vencidas®.

As questdes levantadas ao autor foram: “I1- Se o despacho inicial da
execugdo pode ser atacado por agravo, sem a penhora anterior?; 2 - A
penhora ¢ indispensavel para ensejar a impugnacao da devedora pelo

24 ibidem. p. 137.

2 LIMA, Alcides de Mendonga. A¢ao Executiva. Agravo do devedor contra despacho inicial,

sem oferecer bens a penhora. Alegacdo de ndo serem os titulos executivos, por falta de liquidez e
exigibilidade — Matéria somente arguivel em embargos do devedor, ap6s a penhora — Interpretacao
dos arts. 586, 652, 736 e 737 do CPC. Revista dos Tribunais. Vol. 575, ano 72, set, 1983, pp. 63-64.
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agravo ou, normalmente, por via de embargos?”*

Alcides Lima fundamenta suas respostas dando énfase, logo no
primeiro paragrafo de que a questdo deve ser resolvida a partir da analise
do direito processual brasileiro, fora disso é mera discussdo académica,
longe da realidade de nosso ordenamento juridico, afirmando que o tnico
meio de se opor a pretensao do exequente é por intermédio dos embargos
a execu¢ao. Repudia, desde logo, a possibilidade de se interpor exce¢ao
de pré-executividade, visto que ela nao encontra previsao legal em nossa
legislacao?.

Mostrou-se o citado jurista impregnado do preconceito de uma antiga
doutrina em nao admitir o contraditério na execugdo, revelando a ideia de
que o credor tem uma posic¢ao de prevaléncia sobre o devedor, podendo-se
falar em contraditdrio apenas em relagdo ao processo executivo lato senso,
ou seja, com o oferecimento da acdo dos embargos, s6 sendo permitido
ao executado opor-se a pretensao do exequente por meio do mencionado
instrumento®.

Aduziu o autor que o parecer de Pontes de Miranda serve como
subsidio para reforma do codigo, desde que suas ideias se materializem
em lei, fixando os casos com precisdo em que o devedor podera se opor a
execugdo sem oferecer bens a penhora. Se assim nao for, os embargos do
devedor, praticamente, sempre poderao ser opostos sem a penhora, que é
medida de constrigdo de vasta utilidade para a garantia do cumprimento
da execugdo. Consequentemente, o parecer 95 de Pontes de Miranda,
para Alcides Lima, serve de base para questdes de politica legislativa ou
mesmo académicas e ndo encontra adequagao a previsao legal de nosso
sistema processual®.

Com essas consideragdes, o escritor responde as perguntas formuladas
pela cliente, dizendo ser indispensavel para a impugna¢ido da execugdo
a prévia garantia do juizo e sendo impossivel o devedor sustar a agdo
executiva com a alegacdo e prova da extingdo do crédito (ex: pagamento,
prescricao), sem penhora e sem embargos, por ser imperativo legal de
nosso ordenamento, ao contrario da Italia, onde a penhora nao é condi¢ao

26 ibidem. p. 64.
27 ibidem. pp. 64-65.
28 ibidem. p. 65.
2 ibidem. p. 65.
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do conhecimento e processamento do embargos do devedor™®.
7. MATERIAS ARGUIVEIS E MOMENTO DE ARGUICAO

A partir do parecer de Pontes de Miranda, chega-se a uma conclusao de
que o eminente jurista, quando fundamentou a possibilidade de se oferecer
a excecdo pré-processual ou processual, referia-se a matérias processuais
e de ordem publica, mas ndo a matérias arguiveis que adentrassem
diretamente no mérito da execugdo. Assim, ele afirma: “Se o sacador ou
aceitante da letra de cambio diz que a assinatura ¢é falsa(...), o juiz tem de
decidir quanto a isso, porque estd em exame a pretensdo a execugao, e ndo
o mérito da causa.”' (grifos nossos).

A doutrinaeajurisprudéncia evoluiram paraaceitar que fossem arguidas,
na exce¢do de pré-executividade, matérias indiretas de mérito (como o
pagamento, a prescricdo, transagdo com remissao e renuncia), mesmo
que o juiz ndo as possa conhecer de oficio, desde que fosse desnecessaria
a dilagdo probatoria, ou seja, houvesse prova pré-constituida dos fatos
arguidos, a exemplo do que ocorre com o mandado de seguranga.*

Entretanto, autores como Eduardo Talamini e Araken de Assis foram
além, defendendo que é possivel a interposi¢ao de excegiao de pré-
executividade, ainda que seja necessdria a dilagao probatdria.

Enquanto Araken de Assis defende de modo irrestrito a possibilidade
de interposi¢ao de excegdo de pré-executividade, ainda que seja necessaria
a dilagdo probatdria®, Talamini argumenta que a necessidade de prova
pré-constituida sé pode ter aplicagdo em relagdo as matérias indiretas de
mérito (como pagamento, transa¢ao e renuncia), tendo em conta que essas
s6 podem ser conhecidas de modo indireto e sumario. Indireto, por que s6
sdo conhecidas para o fim de extingdo do processo, nas hipoteses do artigo
794 do CPC, e sumario, porque devem estar evidenciadas de plano, sem a

30 ibidem. p. 66.

31" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. op. cit., p. 128.

32 LIMA, Fernando Rister de Sousa; LIMA, Lucas Rister de Sousa. Execug¢ado Civil — estudos em

homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Aspectos praticos e tedricos da disting@o
entre a excegdo de pré-executivididade e a impugnagao no sistema de cumprimento de sentenga.
Sao Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, p. 596.

3 ASSIS, Araken. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 307.
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necessidade de uma analise profunda.*

Jano que serefere as matérias processuais de ordem publica (pressupostos
processuais executivos, condi¢des da agdo executiva, nulidade absoluta
de atos executivos), para que ndo haja resultados incompativeis com os
fundamentos do contraditorio na execugdo, o autor mencionado defende
a possibilidade de dilagdo probatdria, no bojo do processo executivo ou na
fase incidental do cumprimento de sentenga, a exemplo da produgdo de
prova testemunhal para se comprovar a impenhorabilidade de um bem.*

Nédo nos parece acertada a ideia de que seja possivel a interposi¢do
da excecdo de pré-executividade, quando o executado necessitar de
produgdo de prova em juizo, sob pena de se desvirtuar a execugdo, seja
como processo autonomo, seja como procedimento incidental do processo
de conhecimento. Para um exame mais profundo de questdes de fato, o
executado tem a seu dispor a impugnagdo ao cumprimento da sentenca e
os embargos ao processo de execugdo autdnomo. A aceitagdo de petigdes,
durante o curso da execugao, requerendo provas testemunhais ou periciais
apos passado o prazo para a apresentacao dos embargos ou da impugnacao,
por exemplo, findaria por transformar em chicana o desenrolar da marcha
rumo a satisfagdo do crédito do exequente, violando o principio da
efetividade da execug¢do, consagrado de forma implicita nas reformas das
Leis n.° 11.232/2005 e n.° 11.382/2006.

A necessidade de prova pré-constituida como requisito para a
interposicdo da exce¢do de pré-executividade é, inclusive, defendida por
autores como Fredie Didier Jr.**, Leonardo José Carneiro da Cunha?¥,
rnando Rister de Sousa Lima* e Lucas Rister de Sousa Lima.” Da mesma

3% TALAMINI, Eduardo. op. cit. p. 579
35 ibidem. p. 578-579.

3% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil. 3. ed. Salvador: editora JusPODIVM, 2008, p. 545.

37" CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Execugio Civil — estudos em homenagem ao professor

Humberto Theodoro. As defesas do Executado. Sdo Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, p.
656-657.

38 LIMA, Fernando Rister de Sousa; LIMA, Lucas Rister de Sousa. Execug¢do Civil — estudos em

homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Aspectos praticos e tedricos da disting@o
entre a excegdo de pré-executivididade e a impugnagao no sistema de cumprimento de sentenga.
Sao Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, pp. 596-597.

39 ibidem. pp. 596-597.
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forma, este é o entendimento que vem prevalecendo no Superior Tribunal
de Justica.*

Quanto as matérias arguiveis na excecdo de pré-executividade, ¢é
importante ressaltar que a prescricdo, a partir da edigdo da Lei n.°
11.280/2006, pode ser decretada de oficio pelo juiz, tornando-se matéria
de ordem publica, razdo pela qual é incontestavel a possibilidade de sua
veiculagdo por excecdo de pré-executividade, além de ser possivel a sua
alegacao pelo motivo de ser matéria indireta de mérito, a qual pode ser
comprovada de plano pelo executado.

Por outro lado, discute-se a possibilidade de arguicdo, via exce¢do de
pré-executividade, da alegacdo de inexigibilidade do titulo executivo por
estar fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou fundado em interpretagdo da lei ou ato
normativo tidos pelo STF como incompativeis com a Constituicao Federal,
prevista nos artigos 475-L, §1°, do CPC.

Talamini discorre nao ser possivel o tratamento de tal assunto por
excecdo de pré-executividade sob o fundamento de que, apesar de se tratar
de matéria de ordem publica no processo cognitivo, ¢ logicamente anterior
ao transito em julgado do titulo judicial, encontrando anteparo (barreira)
no titulo executivo judicial. Nas palavras do autor, “mesmo as matérias
processuais atinentes a fase cognitiva do processo e que eram de ordem
publica ficam sepultadas com a formagao do titulo executivo (ressalvadas
apenas as relativas a inexisténcia do processo cognitivo ou da sentenca,
que implicam na prépria inexisténcia do titulo)”*'. Como a declaragdo
de inconstitucionalidade nao implica na decretagdo da inexisténcia da
sentenc¢a proferida, a qual existe e produziu efeitos, a inexigibilidade por
inconstitucionalidade da sentenca do processo executivo s6 poderia ser
arguida pela impugnac¢ao prevista nos artigos 475-], 475-L, 475-M, do
CPC.%

Comungamos, neste ponto, com Araken de Assis, ao defender que “a
inconstitucionalidade superveniente (art. 475-L, §1°) pode ser alegada,

40" CF. Brasil. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo regimental no agravo de instrumento n.°

1051891. Processo: 200801132049 UF: SP Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA. Relator: Min.
Castro Meira. Brasilia, 23.09.2008. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em 21.11.2008.

41" TALAMINI, Eduardo. op. cit. pp. 578-579.
42 Ibidem. pp. 580-581.
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a qualquer tempo, no processo em que se executa o titulo atingido pela
ineficacia™. A excegdo de pré-executividade evoluiu para que fosse possivel
arguir qualquer matéria indireta de mérito ou de ordem publica, desde
que por prova pré-constituida, nao havendo sentido em negar seguimento
a tal peticdo quando seu fundamento for a inexigibilidade do titulo por
declaracao de inconstitucionalidade proferida pelo STE, tendo em conta
ser sumaria e indireta a cognicao de tal peti¢do pelo juiz, bastando a analise
do julgado do pretdrio excelso em face da sentenca proferida no processo
de cognicdo.

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica vem entendendo que,
quando uma norma ¢é declarada inconstitucional pelo STF, ndo mais se
faz necessaria dilagao probatdria e, assim, pode a questdo ser arguida em
exce¢ao de pré-executividade.*

Cabe, ainda, neste topico, consideracbes quanto ao momento em
que se pode apresentar a exce¢do de pré-executividade na execugao. Na
concepgao de Pontes de Miranda, a exce¢ao de pré-executividade deveria
ser interposta dentro do prazo fixado para as exce¢des normais que, naquela
época (cdédigo de 1939), era de trés dias. Observa-se que esse jurista via
como objetivo da excec¢do de pré-executividade o de impedir a penhora,
com o que concorda Carlos Renato de Azevedo Pereira®.

Entretanto, ¢ questao ha muito tempo superada pela doutrina que
impedir a efetivacao da penhora era uma consequéncia da excegdo de pré-
executividade (antes da entrada em vigor das Leis n.° 11.232/2005 e n.°
11.382/2006, as quais ndo mais exigem a garantia do juizo como requisito
para interposi¢cdo dos embargos ou da impugnagdo ao cumprimento de
senten¢a) e ndo um objetivo e que a efetivagdo da penhora ndo pode evitar
que seja utilizada esta excegdo, tenha essa como fundamento matérias de
ordem publica ou matérias indiretas de mérito que sejam comprovadas de
plano, sem dilagdo probatdria. Assim, ndo ha prazo para interposicao da
excec¢do de pré-executividade quando as matérias arguidas sejam de ordem
publica, por isso ndo sujeitas a preclusao.

43 ASSIS, Araken. op. cit.p. 307.

4 Brasil. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso especial n.° 871764. Processo: 20060164237-9.
UF: RJ. Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA. Relator: Min. Eliana Calmon. Brasilia, 06.05.2008.
Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em 21.11.2008

45 SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto. op. cit., p. 62.
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Quanto as matérias indiretas de mérito e possiveis de comprovagao de
plano, caberd ao executado argui-las na primeira oportunidade em que vier
falar nos autos, sob pena de ndo mais poder fazé-lo durante o tramite da
execucdo, tendo em conta a preclusao.*

8. SISTEMATICA DE DEFESA DO EXECUTADO EM FACE DAS LEIS N.°
11.232/2005 E N.° 11.382/2006 E SUBSISTENCIA DA EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE

Com a edi¢ao das Leis n.° 11.232, de 22 de dezembro de 2005, e n.°
11.382, de 6 de dezembro de 2006, houve uma profunda modificagdo na
execugdo civil brasileira e, consequentemente, na sistematica de defesas do
executado.

O processo de execugao autdnomo fundado em titulo executivo judicial
foi transformado em procedimento ou fase incidental do processo de
conhecimento, denominado de cumprimento de senten¢a, sendo a agao
de embargos a execugdo de titulo judicial substituida pela impugnacao ao
cumprimento de defesa, com natureza juridica de defesa e interposta dentro
do préprio incidente de cumprimento de sentenga, como simples peticao,
ainda que instruida em autos apartados no caso de nao ser prestada efeito
suspensivo (artigo 475-M, §2°, do CPC).

A execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial contra a fazenda
publica e a fiscal continuam como processos de execu¢ao autdnomos,
continuando a agdo de embargos a execugdo como o principal meio de
defesa do executado.

A execugdo contra a fazenda publica remanesce, nos termos do artigo
730 do CPC, com a necessidade de citagdo da executada para embargar
no prazo de 30 dias, ndo sendo exigido qualquer tipo de garantia do juizo
para a proposi¢do dos embargos, em face da impenhorabilidade dos bens
publicos e da necessidade de transito em julgado da sentenga que os rejeite
ou do decurso de prazo sem a apresentacdo destes, para a expedi¢ao da
requisicdo de valor ao presidente do tribunal competente (art. 100 da
CF/88).

Na execugao fiscal, por sua vez, além de permanecerem os embargos
como meio de impugnagao do titulo executivo, ainda persiste a necessidade

46 LIMA, Fernando Rister de Sousa; LIMA, Lucas Riser de Sousa. op. cit.p. 598.
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de se garantir o valor da execugdo como requisito para o ajuizamento da
acdo incidental com finalidade de defesa, a teor do artigo 16 da Lei n.
6.830/80.

Entretanto, o artigo 736 do CPC, com aplicagao direta na execugdo
fundada em titulo executivo extrajudicial, teve sua redagdo alterada para
ndo mais se exigir a seguranc¢a do juizo como requisito para interposi¢do
dessa modalidade de defesa do executado.

As principais questdes que se desencadearam em relagao a defesa do
executado, ap6s a reforma, sdo as seguintes: a) é necessaria a efetivacao da
penhora para que se maneje a impugnac¢ao ao cumprimento da sentenga?;
b) ainda persiste o instituto da exce¢ao de pré-executividade com a criagao
da impugnacgdo ao cumprimento da sentenga e com o fim da necessidade
de garantia do juizo para a propositura dos embargos a execugao?

Assim, dispoe o artigo 475-], §1°, do CPC, incluido pela Lei n.
11.232/2005: “Do auto de penhora e de avaliagdo sera de imediato intimado
o executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste,
o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio,
podendo oferecer impugnagao, querendo, no prazo de 15 dias”

Por sua vez, dispoe o artigo 736 do CPC, com reda¢ao dada pela Lei n.
11.382/2006: “O executado, independentemente de penhora, depdsito ou
caugdo, podera opor-se a execugao por meio de embargos”

A leitura do primeiro dispositivo acima transcrito podera resultar na
ideia de que é necessaria a penhora para que se interponha a impugnacao
ao cumprimento de sentenca ou, ao contrario, chegar-se-a a conclusao de
que o dispositivo apenas indica que o prazo final para o protocolamento
da impugnacéo é de 15 dias a contar da intimag¢ao da penhora, ndo sendo
vedada sua utilizagdo em momento anterior a penhora e sendo esta
ultima apenas requisito para que tal impugnacdo possa ser recebida com
efeito suspensivo, a teor da aplicagdo sistematica do artigo 739-A, §1°
(o qual determina que para que os embargos sejam recebidos no efeito
suspensivo é necessaria a garantia da penhora de bens), ao procedimento
de cumprimento de sentenga.

Com o primeiro entendimento, doutrinadores como Araken de Assis?,
Ana Maria Scartezzini®® , Fernando Rister de Sousa e Lucas Rister de

47 ASSIS, Araken. op. cit. pp. 307-308.
48 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. Execugdo Civil - estudos em homenagem ao professor
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Sousa® defendem a necessidade de penhora como requisito para o ingresso
da impugna¢ao ao cumprimento de sentenca, aduzindo que tal exigéncia
termina por justificar a subsisténcia da excegdo de pré-executividade na fase
de cumprimento de sentenga, uma vez que esta ndo demanda tal requisito.

Na segunda linha de interpretacdo, a qual nos parece ser mais acertada,
autores como Leonardo da Cunha® e Rafael Guimaraes® véem no artigo
475-], §1°, do CPC, apenas uma limitacdo temporal de quinze dias para
o oferecimento da impugnacao, contados da intimagdo da penhora, nao
sendo a constri¢ao de bens do devedor requisito de ajuizamento da defesa
do executado.

A esta tltima linha de ideia, some-se a concep¢ao de Fredie Didier JR.>*
de que a efetivagdo da penhora no cumprimento de sentenca é apenas um
pressuposto para a concessao de efeito suspensivo a impugnagédo. Ora, se
a simples impugna¢ao do cumprimento da sentenca sem a garantia do
juizo ndo tem o conddo de suspender o procedimento incidental, ndo
havera prejuizo ao credor, bem como seria muito mais salutar termos uma
regra uniforme para a execugdo de titulo judicial e extrajudicial no que
concerne a desnecessidade de constricao de patrimdnio do executado,
com condi¢ao para a apresentacdo da sua defesa (seja impugnagdo ou
acao de embargos).

Quanto a subsisténcia do instituto da exce¢do de pré-executividade,
apos as reformas do processo de execugao civil, parece que seus
fundamentos permanecem, ainda que se admita ou ndo a garantia do juizo
no cumprimento de sentenga, bem como ap6s revogagido da norma que
exigia a mesma garantia para o ajuizamento dos embargos a execugio.

Para os que persistem na ideia de que a impugnac¢ao ao cumprimento da
sentenca exige prévia penhora de bens, a exce¢ao de pré-executividade tera
um terreno bastante fértil para se arguir todas as matérias de ordem publica
ou matérias indiretas de mérito que possam ser provadas sem necessidade

Humberto Theodoro. Breves Consideragdes sobre a imperiosa ampliacdo da admissibilidade da
objecdo de pré-executividade. Sdo Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, p. 575.

49 LIMA, Fernando Rister de Sousa; LIMA, Lucas Rister de Sousa. op. cit. p. 594.
50" CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. op. cit. p. 647.

S GUIMARAES, Rafael de Oliveira. Execucdo Civil - estudos em homenagem ao professor

Humberto Theodoro. A objegdo de pré-executividade apods as reformas do processo de execugao.
Sao Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, p. 696-697.

52 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafacl. op. cit. p. 541-542.
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de dilagao probatoria, citadas em momento anterior no presente trabalho.
Mesmo para aqueles que entendam - como nds - pela dispensabilidade
da garantia do juizo para o oferecimento da impugnacao, ainda assim a
excecao de pré-executividade pode ser utilizada quando se tenha perdido
o prazo para a impugnac¢ao e a matéria arguida seja de ordem publica ou,
sendo matéria indireta de mérito, ndo tenha havido a preclusido de sua
alegacao nos autos e esta possa ser provada sem dilagao probatéria.

Na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial, o raciocinio
¢ idéntico. Apesar de ndo se exigir a garantia do juizo para a proposi¢ao
dos embargos, havera sempre matérias de ordem publica que poderao ser
arguidas em momento posterior, bem como matérias indiretas de mérito
que nao tenham sido aventadas e, portanto, sobre as quais ndo tenha
ocorrido a preclusao.

Verifica-se, no entanto, que a utiliza¢ao da citada exce¢ao, apds a reforma,
encontra-se bastante esvaziada, ante a desnecessidade de garantia do juizo
para a apresentacdo de defesa pelo executado, tanto no cumprimento de
sentenca quanto no processo de execu¢do autonomo fundado em titulo
executivo extrajudicial, uma vez que essa sempre foi a grande utilidade
da excecgdo de pré-executividade, qual seja possibilitar a defesa em juizo
do executado sem uma indevida constricdo de bens, quando de plano é
evidente a falta de executividade do titulo.

Todavia, sua utilizacdo encontra vasto campo na execugéo fiscal, tendo
em conta que, a teor do artigo16 da Lein. 6.830/80, subsiste a necessidade de
garantia da execugdo mediante penhora como requisito para a propositura
dos embargos a execugdo promovida pela fazenda publica, sendo certo que
a morte de tal instituto ndo parece ter data certa.

9. CONCLUSOES

A excecdo de pré-executividade, apesar de sua confusdo terminoldgica,
¢ o termo mais utilizado para se referir ao oferecimento de simples petigao,
nos autos de processo autdbnomo de execugdo ou em procedimento
incidental de cumprimento de sentenca, como defesa do executado, para a
arguicao de matérias de ordem puiblica ou matérias indiretas de mérito que
ndo demandem dilagdo probatoria, com a finalidade de fulminar o titulo
executivo.
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Quando em vigor a antiga sistematica dos embargos a execu¢ao do cédigo
de processo Civil de 1973, com a necessidade de garantia prévia do juizo
como requisito para a proposicao de tal acao incidental, a exce¢do de pré-
executividade era um instrumento indispensavel para garantir a defesa do
executado que ndo precisaria se submeter a uma constri¢do indevida no seu
patrimonio quando possuia elementos para extinguir a execugao de plano.

A ideia de que o principio do contraditério ndo incide na execugdo
encontra-se superada ha tempos idos, sendo fundamental a compreensao
de tal principio para fortalecer a utilizagao da excegdo de pré-executividade,
sem a desvirtuagdo do devido processo legal e do principio da efetividade
na execucao.

Os pareceres de Pontes de Miranda e Alcides de Mendonga Lima
sao emblematicos para a reconstituicdo histérica da exce¢ao de pré-
executividade, a fim de se entender a origem e a evolugdo do instituto.

As matérias arguiveis na exce¢do de pré-executividade evoluiram
daquelas de ordem publica (as quais podem ser conhecidas de oficio
e fundamentavam a razdo de ser do instituto quando da sua criagdo
doutrindria) para qualquer matéria indireta de mérito, como o pagamento
e a transa¢do, desde que ndo haja necessidade de dilagao probatdria. Da
mesma forma, seu momento de oferecimento em juizo evoluiu do instante
anterior a penhora, para qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, tanto em
relagdo as matérias de ordem publica quanto no que concerne as matérias
indiretas de mérito, desde que nao tenha havido preclusdo em relagdo a
estas ultimas.

Com a entrada em vigor das Leis n.° 11.232/2005 e n.°c 11.382/2006, a
execucao fundada em titulo judicial foi transformada de processo autdnomo
para procedimento incidental do processo de conhecimento, tendo sido
criada a defesa de impugnacao ao cumprimento de sentenga, subsistindo a
acdo incidental dos embargos a execugao em relagdo ao processo executivo
fundado em titulo executivo extrajudicial.

Tanto a impugnag¢ao ao cumprimento da sentenga quanto os embargos
a execucdo fundada em titulo extrajudicial dispensam a garantia do juizo
como requisito de suas proposigoes.

A exce¢ao de pré-executividade subsiste de forma plena na execucao
fiscal (a qual continua exigindo a garantia da execugdo como pressuposto
de admissibilidade dos embargos) e tem sua area de atuagdo diminuida
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com a reforma da execucdo civil. Porém, referida defesa do executado
continua sendo importante para as hipoteses em que este tenha perdido o
prazo para a impugnagdo ou para os embargos ou mesmo quando tenha
deixado de suscitar matéria fundamental para a extingdo da execugdo
nessas oportunidades.
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