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APRESENTACAO

Prezados companheiros de jornada, ¢ com muita satisfagdo e carinho que apresentamos
o segundo exemplar da Revista EOS. Digo satisfagdo e carinho porque todos os profissionais
que nos atendem enviando seus artigos, todas as pessoas que trabalham na elaboragao desta revista — desde
a coletanea, diagramagao, revisdo e corregdo, as “mil e uma” reunides, a bibliotecaria, sempre
diligente, que nos chama a ateng@o para erros quase imperceptiveis, ao diretor, que nos permite
“sonhar”, e ao Grupo Dom Bosco que, ao estimular o Dom de Educar, educa também seus
profissionais, com o intuito incansavel de um futuro calcado no sucesso coletivo —, certamente
entregam a voceés uma parte valiosa de suas vidas: seu trabalho digno. Por essa razdo o
agradecimento preliminar a eles se destina.

E com o fito de dimensionar esta abertura aos leitores da EOS, fagco minhas as palavras
da querida poetisa paranaense Helena Kolody:

“Sonhar ¢ transportar-se em asas de ouro e ago
Aos paramos azuis da luz e da harmonia;

E ambicionar o céu; é dominar o espaco,

Num voo poderoso e audaz da fantasia.

Fugir ao mundo vil, tdo vil que, sem cansago,
Engana, e menospreza, e zomba, e calunia;
Encastelar-se, enfim, no deslumbrante pago

De um sonho puro e bom, de paz e de alegria.

E ver no lago um mar, nas nuvens um castelo,
Na luz de um pirilampo um sol pequeno e belo;
E alcar, constantemente, o olhar ao céu profundo.
Sonhar ¢ ter um grande ideal na ingloria lida:
Tao grande que ndo cabe inteiro nesta vida,
Tao puro que ndo vive em plagas deste mundo”.

Prezados leitores, fago das palavras da brilhante poetisa paranaense um castelo de
sonhos, para que ecoem, tomem vida e for¢a na reflexdo académica. Num pais como o Brasil,
cercado por reflexos nocivos de uma educacao travestida de esperteza, estariamos equivocados se
nao persistissemos, se nao lutassemos... E ai esta o sonho: transformar, libertar, repensar, refletir e
esculpir, diante de nossa indignag@o, novas opgdes, pois nossa protec¢ao € a persisténcia.

E preciso sonhar, mas com a condigdo de crer em nosso sonho, de observar com atengao
a vida real. O que temos feito para realizar nossos sonhos? Permita-me contar-lhes uma pequena
passagem que ouvi num discurso de formatura: “em certo lugar distante existia uma cidade e, proximo
dela, residia um sabio muito famoso por seus conselhos e conhecimentos. Residia, porém, na cidade,
uma menina muito sagaz que, com sua sabedoria adolescente resolveu desafiar o sabio. Disse ela aos
seus companheiros de folguedos: ‘Vou vencer o famoso sabio’. Levarei uma pequena borboleta em
minha mao e perguntarei ao sabio: ‘Sabio, a borboleta em minha mao esta viva ou morta?’ Se ele me
responder: ‘Esta viva!’, eu a esmagarei em minha mao. E se ele disser: ‘Esta morta!’, eu abrirei minha
mao e a borboleta voara invicta e ele tera errado! E se pos a menina em diregdo a casa do sabio. La
chegando, perguntou-lhe: ‘Sabio, a borboleta em minha mao esta viva ou morta?’ E ele, fitando a
menina e com toda sua sabedoria respondeu: ‘A resposta esta em suas maos’”.

Nosso compromisso visceral se renova e, conforme anunciado no primeiro nimero, o
espaco democratico e multidisciplinar continua aberto neste segundo volume, pois a vocagao
literaria deve ser sempre renovada.

Boa leitura e excelentes sonhos...
Até a terceira edicao.

Professora Tais Martins
Editora da Revista EOS
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Artigo 01

Artigo 01

O Direito Internacional Contemporaneo e a Corte

Penal Internacional de Haia

-
.

de César Augusto S. da Silva*

I. Introducdo. 2. A politica precursora do Tribunal Penal Internacional. 3. O caso de Nuremberg. 4. A Corte Penal

Internacional e o Direito Internacional. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

1. Introdugio

Estas reflexdes visam a delinear um panorama,
ainda que breve, da recém-criada Corte Penal Internacional,
estabelecida na cidade de Haia, na Holanda, por meio
do Estatuto de Roma de 1998, com natureza juridica de
organizagio internacional no contexto do direito internacional
contemporaneo. Na busca do desenvolvimento de uma
jurisdigdo penal global, ele foi criado com vistas a estabelecer
um mecanismo internacional de modo a condenar individuos
que violem gravemente os direitos humanos consagrados
nos regimes internacionais dos direitos humanos e do direito
humanitario.

Num primeiro momento serdo analisados os
antecedentes histdricos e politicos do tribunal, bem como as
experiéncias pioneiras que acabariam por servir de paradigma
para a instauragdo desse inédito tribunal permanente. O
exemplo dos tribunais temporarios de Nuremberg, em 1945,
assim como dos tribunais especiais da Organiza¢ao das Nagoes
Unidas (ONU), como o da ex-Iugoslavia (1993) ou de Ruanda
(1994), no inicio da década passada, ¢ fundamental para
compreender as motivagdes e o contexto politico da criacao
do Tribunal Penal Internacional permanente ligado a ONU,
no avanco da jurisdi¢do do direito internacional, ainda que,
no ambiente das relagdes internacionais, nao se possa falar

totalmente em uma “ordem juridica internacional” tal como

existem as ordens juridicas nacionais, como bem esclarece
Hedley Bull'.

Em razdo da maior importancia e do destaque
que alcangaram as experiéncias do julgamento dos nazistas
criminosos de guerra em Nuremberg, ao final da Segunda
Guerra Mundial, optou-se, para fins deste trabalho, por analisar
somente esse caso para chegar aos fundamentos da génese
da Corte Internacional Penal de Haia, com breves mengdes
a respeito dos tribunais especiais criados por iniciativa do
Conselho de Seguranga da Organizagiao das Nagdes Unidas.

O que pode ser observado desde o inicio da instalacao
de uma corte penal dessas proporgdes é que, de forma mais
geral, o fundamento do Tribunal Penal Internacional ¢ situar
o individuo como sujeito de direito e deveres no campo
internacional, o que constitui idéia corrente desde os tempos
mais remotos, em que pensadores como Hugo Grotius (O
Direito da Guerra e da Paz, 1625), Francisco de Vitdria
(O Direito da Guerra, 1557), Richard Zouche (O Direito da
Guerra, 1598) e principalmente Emer de Vattel (O Direito
das Gentes, 1758) langaram as bases do moderno direito

internacional?.

2. A politica precursora do Tribunal Penal Internacional
A questdo internacional da tutela dos direitos

humanos, que a partir do século XX se tornou preocupacao

*Mestre em Direito e Relagdes Internacionais pela Universidade Federal de Santa Catarina, professor e coordenador do curso de Direito da Universidade Federal da

Grande Dourados — UFGD.

V. BULL, Hedley. A sociedade anarquica. Tradugio de: Sérgio Bath. Brasilia/Sdo Paulo: UnB/Imprensa Oficial do Estado, 2002. p. 147-185.
2V. SWINARSKI, Christophe. Direito internacional humanitario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 20.
MOREIRA, Adriano. Teoria das relac¢des internacionais. 3. ed. Lisboa: Almedina, 1999. p. 88.
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permanente no sistema internacional, vem surgindo de forma
gradativa, mas com certo grau de presenga consideravel, ja
desde as grandes revolugdes que transformaram a civilizagao
ocidental, ainda ligadas a doutrina do direito natural: a
Revolugio Gloriosa de 1688 que consolidou a Magna Carta da
Inglaterra de 1215, a Revolugdo Americana (1776) e a Francesa
(1789), embora ainda nao se pensasse na possibilidade de
implementar mecanismos juridicos universais ou instrumentos
legais globais para a defesa e a protecao desses direitos, como
ocorreria com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos
de 19483,

Ao final do século XIX, com as rela¢des internacionais
tendo como seu epicentro o continente europeu, é que a adesao
ao tema dos direitos humanos adquiriu maior intensidade, uma
vez que ja nessa época a nogao classica de soberania absoluta
se vem relativizando. O poder politico exercido pela forga e
legitimidade social, em que os Estados o exercem sozinhos no
cenario internacional, passou a ser limitado, principalmente
apos a Primeira Guerra Mundial, com o surgimento da Liga
das Nagdes, produto do Tratado de Versalhes, chegando a um
ponto singular e inédito.

A vontade de implementar um tribunal penal
internacional, um organismo capaz de regular e punir os atos
dos individuos que prejudicassem e ameacassem a paz e a
seguranga internacional, independente de sua nacionalidade
ou origem, surgiu, pela primeira vez, com a Liga das Nagdes,
quando da convengdo para a criagdo de um Tribunal Penal
Internacional, em 1937, cuja finalidade consistia em combater
e reprimir atos terroristas que preocupassem a comunidade
internacional a época. Essa convengdo, juntamente com a
Conferéncia Internacional para a Prevengdo e Repressdao ao
Terrorismo, nao obteve nenhum sucesso, por falta de ratificagao
e adesdo dos Estados que compunham a organizagido. A
preocupagao constante dos Estados-nagao ainda era proteger
suas classicas soberanias no contexto internacional, desse
modo agindo conforme suas “razdes de Estado” num sistema
“anarquico”, como se observa na doutrina realista de relagdes
internacionais.

Contudo, o fracasso da Liga das Nagdes ndo significou
a desisténcia da implementa¢do de um mecanismo juridico
internacional que atuasse em defesa dos direitos humanos. Em
meio a criacdo de uma nova organizacao internacional, a ONU,
as relagdes entre os Estados regulamentaram-se por meio do seu

documento constitutivo, ou seja, a Carta de Sao Francisco.

Destarte, em virtude da barbarie produzida durante
grande parte da guerra, a vontade da criagido de fato de um
organismo capaz de punir os principais responsaveis por tais
atos concretizou-se, por meio da criacio de dois tribunais
militares internacionais temporarios pelos vencedores da
Segunda Guerra: o Tribunal de Nuremberg e o Tribunal de
Toquio. Ainda que recebida com diversas criticas, a iniciativa
repercutiu de forma construtiva na comunidade juridica para

avancar na constru¢io de um ordenamento internacional.

3. O caso de Nuremberg

O Tribunal de Nuremberg, a maior influéncia sobre
o Tribunal Penal Internacional, iniciou seus trabalhos por
volta de novembro de 1945 ¢ finalizou-se em torno de outubro
de 1946, com o proposito de julgar os chamados crimes de
guerra, crimes contra a paz e crimes contra a humanidade.
Todos de acordo com os costumes internacionais e os tratados
internacionais previstos nas convengdes de Genebra de 1864
e 1925 e também no Pacto de Briand-Kellog de 1928, dos
quais a Alemanha nao fizera parte e, posteriormente, viria a
denunciara®.

O estatuto do Tribunal possuia, ainda, uma base
juridica  fortemente influenciada por principios anglo-
saxOnicos, como o crime de “conspiragdo’, ndo previsto
nas legislacdes nacionais dos paises com seu direito de
tradi¢do romano-germanica, o que provocaria, algumas vezes,
discordancia entre os magistrados de nacionalidades diferentes
escolhidos para o julgamento. Esses julgadores foram os
representantes das quatro grandes poténcias vencedoras
da Segunda Guerra: os Estados Unidos, representados por
Francis Biddle; o Reino Unido, por sir Geoffrey Lawrence,
presidente da corte; a Franga, pelo professor da Universidade
de Sorbonne, Henri Donnedieu de Vabres; e a Unido Soviética,
pelo major-general Iona Nikitchenko.

Donnedieu de Vabres, respondendo a critica de
historiadores e jornalistas de que Nuremberg era meramente
uma vinganga de vencedores contra vencidos, com o propoésito
de dar um “espetaculo” para a opinido publica mundial,
escreveu que a Corte Militar Internacional era “une jurisdiction
internationalle, expression de la conscience universelle, de toute
I"humanité’®.

O Estatuto do Tribunal de Nuremberg, resultante
dos Acordos de Londres de 1945, realizado entre as grandes

poténcias, estabeleceu tipos penais vagos e abertos, inexistentes

3CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. 1. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997. p. 17-20.
“4Verificar os aspectos controversos de Nuremberg em GONCALVES, Joanisval Brito. O Tribunal de Nuremberg, 1945-1946. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 147-190.

5V. GONCALVES, Joanisval. Op. cit., p. 103.

SArtigo publicado no Recueil des Cours da Académie de Droit International, Paris, v. 70, tomo 1, 1947.
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Artigo Ol

quando da pratica dos atos imputados aos réus, o que constituia
um desrespeito frontal ao principio geral de direito nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege. Além disso, em seu artigo
27 deixava a espécie e a quantidade das penas ao inteiro arbitrio
da corte, permitindo inclusive a imposi¢ao da pena capital. O
artigo 28 estabelecia também que o tribunal poderia declarar o
confisco dos bens roubados ou apropriados por qualquer dos
acusados, aumentando ainda mais a sensa¢ao generalizada de
mera vinganga contra os réus, num julgamento em que os juizes
¢ 0 ministério publico eram todos das poténcias vencedoras do
conflito, como analogicamente se defende Slobodan Milosevic
em relagio ao Tribunal Internacional para ex-lugoslavia,
que o acusa de crimes contra a humanidade em Haia, nao
reconhecendo a autoridade do tribunal’.

Tanto Donnedieu de Vabres quanto Bradley Smith
defenderam as teses do tribunal, dizendo dentre outras
que “O Tribunal estabeleceu que, por causa da rendicao
incondicional dos nazistas, os aliados tinham adquirido poder
legislativo soberano na Alemanha e podiam agir segundo
bem entendessem™® , reportando-se essencialmente ao direito
consuetudinario, ao direito natural e a ética de convivéncia
pacifica internacional.

Os acusadores, o Ministério Publico de Nuremberg,
como referido, também representavam as quatro maiores
poténcias aliadas, destacando-se dentre eles Robert
Jackson, juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos e um
dos idealizadores do proprio Tribunal, e Murray C. Bernays,
igualmente dos EUA, que tivera papel fundamental no
convencimento dos demais paises quanto a necessidade de um
julgamento dos criminosos de guerra, em vez da tese da execugao
sumaria, a principio defendida por britanicos e soviéticos’.

Apesar de nao ter sido pioneira no cenario mundial,
pois aidéia de julgar criminosos de guerra ja aparecera na Idade
Médiaeno periodo do Renascimento ocidental, quando o poder
da Igreja Catdlica Romana era o instrumento controlador das
relagdes entre os individuos e cujas sancgdes aplicadas eram de
cunho estritamente moral e espiritual, a atividade repercutiu de
maneira a inovar a consciéncia juridica universal e aprimorar o
Direito Penal Internacional, principalmente no que tange aos
chamados “crimes contra a humanidade”.

Ainda que se levantem numerosas criticas a esse
tribunal, e elas sdo inumeras, ele pode ser considerado

um “divisor de aguas” na evolugdo de um ordenamento

juridico internacional. A partir dele, passou-se a afirmar
a responsabilidade penal internacional de individuos
perpetradores de atos de genocidio, guerra ou de lesa-
humanidade'®. Em outras palavras, autoridades de Estado
passaram a ser responsabilizadas por suas condutas que
afrontassem o préprio género humano, colaborando para a
edificagdo dos regimes internacionais dos direitos humanos e
do direito humanitario.

Apo6s Nuremberg, quando os estatutos e as sentengas
desse tribunal foram acolhidos pela primeira Assembléia Geral
da ONU, nao foi mais possivel para as poténcias vencedoras da
guerra proceder a julgamentos conjuntos para os chamados
criminosos de guerra. Os julgamentos prosseguiram em
diversos paises agredidos e invadidos pelas poténcias do Eixo
durante o conflito. As poténcias aliadas decidiram, ja sob a
égide do sistema da ONU, que a responsabilidade pelos delitos
praticados e julgados em Nuremberg nao prescreveriam'!.

A Carta de Londres, combinada com a diretriz
n® 10 do Conselho de Controle da Alemanha ocupada serviram
de base juridica para os julgamentos posteriores. Dentre os
acusados estavam médicos alemaes, magistrados e advogados
que colaboraram com as leis do regime nazista durante o
III Reich, assim como altos oficiais militares, responsaveis por
barbaries contra civis durante a guerra.

Apos o término da Segunda Guerra Mundial,
milhares de prisioneiros alemaes estavam detidos, nao s6 nas
quatro zonas de ocupacdo da Alemanha, como também em
outros paises libertados pelas poténcias aliadas. Praticamente
todos eles haviam servido direta ou indiretamente a grupos
ou organizagdes nazistas e teriam que ser submetidos a
julgamento.

Superando as idéias mais radicais, inclusive porque
os vitoriosos ndao podiam repetir os métodos selvagens
e desumanos dos vencidos, passou-se a ponderar que a
Corte de Nuremberg julgaria apenas os grandes criminosos
lideres do regime nazista, enquanto 0Os criminosos comuns
seriam submetidos a julgamentos por tribunais militares de
ocupagao.

Verificou-se, entretanto, que uma miriade de
julgamentos de todos esses prisioneiros se arrastaria
indefinidamente se, em cada um deles, fosse necessario provar
a pratica de condutas criminosas individualizadas. Assim,

evidenciou-se a necessidade de estabelecer uma regra geral

"ROBERTSON, Geoffrey. Crimes against humanity. New York: New Press, 2002. p. 342-345.
8SMITH, Bradley F. O Tribunal de Nuremberg. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1979. p. 173.

*GONCALVES, Joanisval Brito. Op. cit., p. 59-98.

%Terminologia utilizada por Tarciso dal Maso no texto O Tribunal Penal Internacional e sua Importancia para os Direitos Humanos, para referir-se aos crimes elencados

no artigo 7° do Estatuto de Roma. Disponivel em: <www.dhnet.com.br>
"Cf. GONCALVES, Joanisval Brito. Op. cit., p. 195.
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fixada primordialmente que levasse a condenagdo de todos
esses réus pelo simples fato de pertencer a organizagdes nazistas
a época, destinadas a pratica de crimes contra a paz, de crimes
de guerra ou de crimes contra a humanidade.

Esse foi o motivo pelo qual o Acordo de Londres
inseriu no Estatuto de Nuremberg artigos que propunham
uma decisao meramente declaratoria da corte, que tivessem
autoridade analdgica de “coisa julgada” para os tribunais
locais, facilitando os julgamentos dos criminosos de segundo
e terceiro escaldes.

Nao se tratava de responsabilizagdo penal de pessoas
juridicas, mas tdo somente da elabora¢do de uma declaracao
prévia que serviria como substrato para as acusagoes
posteriores contra todos os membros dessas entidades que
estavam em poder das forgas aliadas'?.

Deve-se ressaltar ainda o verdadeiro clima de “caga
as bruxas” que se seguiu ao longo das décadas seguintes,
em perseguicdo aos incontaveis nazistas e colaboradores de
todo o tipo que, escapando ao final da guerra, se espalharam
por grande parte do mundo, escondido sob outros nomes
e identidades. Perseguigdes que culminariam na captura e
julgamento por parte do Estado de Israel, de Adolf Eichmann,
em 1960, pelos crimes contra o povo judeu durante a Segunda
Guerra, que se escondia em um suburbio de Buenos Aires, na

Argentinal’’.

4. A Corte Penal Internacional e o Direito Internacional

Dessa forma, ja4 no mundo poés-guerra, com as
experiéncias anteriores que causaram tantas discussoes e
contrariedades, uma tentativa de estabelecer um tribunal
internacional parecia realmente arriscada, sujeita as
desconfiangas e muitas criticas. Nao devia representar
uma espécie de vinganga ou dominio por parte das grandes
poténcias sobre os Estados mais fracos, com o paradigma de
um tribunal que em muito pouco respeitou os limites minimos
de um Estado de direito, ainda que tenha contribuido para
a evolugdo geral dos direitos humanos e do préprio direito
internacional, ao estabelecer a categoria dos “crimes contra a
humanidade”.

Trés anos depois da primeira tentativa de
implementa¢do de um orgdo para tais fins, surgiu o maior
documento de defesa dos direitos do homem, a Declara¢iao

Universal dos Direitos Humanos — 1948 — que inovou, em

termos solidos, a construgdo do direito internacional, que por
esse instrumento estabeleceu entdo aos individuos “direito a
vida, liberdade e seguranga pessoal e nao deve ser submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”'*. Criava-
se, assim, o novissimo Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que reconhecia claramente o individuo como
sujeito de direito no campo internacional, idéia defendida
no Brasil ha quatro décadas pelo professor Antonio Augusto
Cangado Trindade. Ou seja, o jus gentium baseado somente
no voluntarismo dos Estados deve ser ultrapassado pela
humanizagdo do direito internacional®,

A partir desse momento historico, os principios
e as regras do direito internacional tornaram-se alvo de
questionamentos por parte dos Estados, que se viram
ameagados por instrumentos internacionais organizadores
das relagdes estatais com seus cidaddos que podiam perturbar
ou balangar seus poderes no sistema internacional, ainda que
a declaragdo nio tivesse efeito vinculante e pudesse causar
apenas constrangimentos e reprovacdo moral perante seus
pares no sistema.

Nesse sentido, outros instrumentos legais completariam
o regime internacional dos direitos humanos apregoados na
Declaragdo Universal: os Pactos Internacionais de Direitos
Civis e Politicos e de Direitos Economicos, Sociais € Culturais,
ambos de 1966. Estes sim com capacidade juridica de
vincular os Estados. Por outro lado, o regime internacional
do direito humanitario seria construido também no ambiente
pos-Segunda Guerra Mundial, pela atuagdo do Comité
Internacional da Cruz Vermelha, que renovou seus acordos
do século XIX, surgindo as Convengdes de Genebra de 1949,
completadas posteriormente pelos Protocolos de 1977 como os
principais corpos juridicos desse regime.

No periodo da Guerra Fria, de forma mais geral,
os regimes internacionais dos direitos humanos e os esfor¢os
para a criacdo de um tribunal penal internacional foram
colocados num plano secundario, mediante o fato de que
as prioridades, naquele contexto bipolar, eram as questdes
diplomaticas militares e de seguranca. Somente quando esse
ambiente internacional sofreu muta¢do mais radical, ao final
do século XX, o tema global dos direitos humanos tornou-se
novamente protagonista e preocupacao constante no cenario

internacional.

2Cf. DE VABRES, Donnedieu. Op. cit., p. 545.
BARENDT, Hannah. Eich em Jerusalé
p. 32-47.

"Artigos I e V da Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948.

um relato sobre a banalidade do mal. Tradugdo de: José Rubens Siqueira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999.

STRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformacfo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1 075-1139.
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Por meio da consciéncia juridica universal e em nome
da doutrina da seguranca coletiva'®, o Conselho de Seguranga
da ONU resolveu impor um tribunal ad hoc, em 1993, para os
crimes cometidos na ex-Iugoslavia, que consistiram em graves
violagdes do direito internacional humanitario, assim como
faria o mesmo, posteriormente, com o Tribunal de Arusha para
a barbarie cometida em Ruanda. Dentre essas violagdes estdo
crimes mais graves estabelecidos nas Convengdes de Genebra
de 1949 e nos protocolos adicionais de 1977, o chamado Direito
de Genebra, como o genocidio ou, ainda, os crimes de guerra.

Para evitar que tais acontecimentos viessem a tornar-
se uma constante no cenario internacional, foi sendo estudada
a possibilidade de implantar um o6rgdo permanente com
mecanismos capazes de punir os atos que ameagassem a paz
internacional.

O sistema de seguranga internacional que entrou
em vigor a partir de 1945 nao mais satisfazia as exigéncias
do mundo poés-Guerra Fria, dado o crescente numero de
conflitos regionais e localizados contra os direitos humanos
e humanitarios, mesmo porque o sistema bipolar apenas os
colocou em segundo plano, pois nunca deixaram de existir'”.
A limitagdo dos temas atuais ao enfoque reducionista do
Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas comegou a
desagradar, assim como a seletividade das denuncias, o que fez
aumentar as criticas aos tribunais ad hoc.

Nesse contexto, aumentou-se a pressao para o
surgimento de uma corte internacional que ultrapassasse a
seletividade politica, as imunidades diplomaticas, militares e
consulares, sempre em busca da defesa dos direitos humanos!s.
Isso se concretizaria somente em 1998, com a esperanga de ser
um instrumento capaz de combater os crimes tidos como o0s
mais graves contra a espécie humana.

Esse tribunal ia além do simples julgamento de
individuos, pois procuraria observar também, de forma
mais generalizada, as motivagdes politicas que os levaram a
cometé-los, em favor de um grupo ou Estado. Porém, construir
um consenso de modo que os Estados o aceitassem poderia
colocar em questdo sua propria legitimidade, uma vez que
adotariam o conceito do principio de complementaridade,
em que todos os recursos internos de cada Estado-nagio tém
que ser respeitados e somente entdo, nesse caso, o individuo
poderia ser levado ao tribunal penal internacional.

A competéncia da corte esta em julgar os quatro crimes

tipificados no seu estatuto, inspirado em Nuremberg, a saber:

o crime de genocidio (art. 6°), crimes contra a humanidade
(art. 7°), crimes de guerra (art. 82) ¢ ainda o crime de agressao.
O ultimo é motivo de muita discussdo e controvérsia, uma
vez que acabou por nio ser definido pelo Estatuto, ficando
estabelecido como solu¢do de compromisso temporario, um
adiamento por nova Conferéncia de Revisdo, a partir de sete
anos de sua entrada em vigor.

A Resolugao 3 314 (XXIX), de 14 de dezembro de
1974, adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas,

«

define a agressdo como “...0 emprego da for¢a armada por
um Estado contra a soberania, a integridade territorial ou a
independéncia politica de outro Estado, ou de qualquer outra
forma incompativel com a Carta das Nagdes Unidas...”",
tal qual o envio de grupos armados ou de mercenarios para
atacar outro Estado ou o bloqueio naval. Ou seja, seria a busca
pelas responsabilidades individuais dos atos enumerados nessa
resolugdo. Frise-se ainda que o Conselho de Seguranca da
ONU pode qualificar outros atos como agressao.

Nesse caso, o Estatuto do Tribunal Penal oferece
mecanismos juridicos para aperfeicoar o funcionamento
do sistema de seguranga coletivo, para que, conforme as
decisdes tomadas em Nuremberg, o mais grave crime que fira
diretamente a paz internacional e que representa uma afronta
de um Estado contra outro possa estar sob sua jurisdigdo,
claro que se referindo aos individuos, aos lideres politicos que
tomaram essas decisoes.

No cenario atual, o individuo deve ser o elemento
primordial, essencial e modificador do sistema internacional,
podendo seus atos ser estudados e regulados por meio
das relagdes que ele possui com o Estado e que, com o
aperfeicoamento do Direito Penal Internacional, estabelegam
uma articulagdo entre a responsabilidade individual e os
Estados-nacao, ainda os principais protagonistas das relagdes
internacionais.

Assim, a preocupagdo central a ter em relagdo ao
Tribunal Penal Internacional ¢ evitar que se torne uma arma
politica de manipulagdo das grandes poténcias e realmente
puna os individuos perpetuadores dos piores crimes contra
a humanidade. Destarte, ¢ de extrema importancia que os
julgamentos acontecam de acordo com os bons costumes
internacionais, a imparcialidade, os principios mais duradouros
do direito e juridicamente correto, para, dessa forma, o tribunal

construir jurisprudéncias claras e esclarecedoras.

1SDINSTEIN, Yoram. Guerra, agressio e legitima defesa. Traducdo de: Mauro Raposo de Mello. 3. ed. Barueri, Sio Paulo: Manole, 2004. p. 402.
7Cf. LINDGREN ALVES, José Augusto. Relagdes internacionais e temas sociais: a década das conferéncias. Brasilia: Ibri, 2001.
18A Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos de Viena em 1993 ja recomendava o surgimento de um Tribunal Internacional para os Direitos Humanos. Ver LINDREN

ALVES, José Augusto. Op. cit., p. 139-139.

Cf. Resolugdio n® 3 314 da Assembléia-Geral da ONU, de 1974. Ver MOREIRA, Adriano. Teoria das relagdes internacionais. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999.

p. 513.
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O Direito Internacional Contemporaneo e a Corte Penal Internacional de Haia

Pode-se dizer entao que a Corte Penal Internacional,
surgida na Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios
das Nagdes Unidas para o Estabelecimento de uma Corte
Criminal Internacional, se caracteriza pela permanéncia,
independéncia e vinculagdo ao sistema das Nagdes Unidas,
exercendo sua competéncia sobre os crimes mais graves contra
a espécie humana, acionada somente nos casos de manifesta
incapacidade ou falta de disposi¢do dos sistemas judiciarios
nacionais para exercer jurisdi¢do propria, conforme o chamado
principio da complementaridade, conforme os dispostos nos
paragrafos 22 e 32 do art. 17 do Estatuto.

Ali estdo colocadas as diretrizes que o Tribunal
deve levar em conta para determinar a falta de disposigao
ou incapacidade das justigas nacionais. Esses dois paragrafos
refletem o esforco coletivo das delegacdes dos Estados-parte na
composi¢ao do Estatuto em limitar as hipoteses de apreciagao
da corte, assim como possiveis ingeréncias nos Estados.

Claro que se deve ressaltar o seguinte: para além
das questdes estritamente juridicas, o chamado principio da
complementaridade traz em seu bojo discussdes de carater
politico, visto que os crimes tipificados no Estatuto de Roma
guardam relagdo direta com questdes vinculadas a dimensao
politica, pois os Estados podem alegar ingeréncia em seus
assuntos domésticos em nome do classico principio da
soberania nas relagdes internacionais.

Sob a visao do direito internacional contemporaneo,
como coloca Claudia Perrone-Moisés, “o principio da
complementaridade coaduna-se com as mais modernas
tendéncias nas diversas areas correlatas: manutengdao da
paz e seguranga internacional, direitos humanos e justica
internacional”, o que revela a realidade contemporanea do
conceito de soberania, em torno de seu relativismo e de sua
dinamicidade.

Em outras palavras, quando nao houver condigdes
materiais de determinado pais julgar seus criminosos que
cometam crimes de carater mais peculiar em seus aspectos de
horror, crueldade e barbarie contra toda uma populagio, ou,
ainda, existir total falta de vontade politica ou mesmo ostensiva
protecdo do determinado nacional no julgamento doméstico,
o fato de o Tribunal poder ser acionado inspirado no principio
da complementaridade e da justica universal contra crimes
considerados mais graves pela comunidade internacional vai
de encontro as atuais tendéncias do desenvolvimento do direito
internacional.

O Estatuto de Roma seguiu os documentos
estatutarios de Nuremberg ¢ Toquio e as experiéncias ad hoc
dos tribunais da ONU da ex-lugoslavia e de Arusha, para
enumeragdo dos crimes contra a humanidade (homicidio,
exterminio, escravidao, torturas e maus-tratos, dentre outros),
acrescentando a deportacdo ou transferéncia forcada de
pessoas, sendo novidade o crime de apartheid, que recebeu
grande nivel de reconhecimento internacional, desde a
experiéncia da Africa do Sul, constituindo-se em verdadeiro
refinamento da lei internacional®'.

Além disso, o Estatuto do TPI prevé um ministério
publico muito forte e poderoso, que pode agir com fundamento em
informagdes de qualquer fonte confiavel ao seu alvitre, ou seja, ndo
apenas de um Estado-membro®. Os acusadores tém de submeter
suas provas a exame pela chamada Camara de Pré-Julgamento
do Tribunal. Tal medida, em tese, deve proteger seu trabalho
da possivel politizagdo dos casos por 6rgaos como o Conselho
de Seguranga da ONU ¢ a Assembléia Geral dos Estados-parte,
levando para o aspecto da judicializagido dos casos.

Nio é por acaso que os Estados Unidos, que ndo
fazem parte do Estatuto de Roma, buscam uma pressiao sobre
os demais Estados para nao reconhecerem o Tribunal ou ainda
assinarem acordos bilaterais com a Casa Branca, de forma a
conceder imunidade aos soldados e cidadaos norte-americanos,
de acordo com o artigo 98 do Estatuto do TPI, para livra-los
de qualquer julgamento, pois 0 governo americano teme “os
superpoderes” do promotor, bem como acusagdes politicas
contra seus militares e civis, espalhados pelo mundo?.

Como o Tribunal exerce jurisdi¢io sobre qualquer dos
crimes tipificados, por iniciativa, dentre outros, do Conselho de
Seguranga da ONU, ele pode suspender uma investigagdo ou
processo, pelo periodo de 12 meses, renovavel, em consonancia
com o disposto no capitulo VII da Carta das Nag¢des Unidas.
Ainda assim, o elemento politico da seletividade e dos jogos de
“influéncia” das grandes poténcias devera ser um dos grandes
desafios para a corte, tal qual a posi¢ao de paises como China,
Ruassia ou mesmo EUA, todos membros permanentes do
Conselho de Seguranga, mas nao partes do tribunal, que fazem
oposi¢ao a sua jurisdigdo ou colocam em duvida sua eficacia
por razdes domésticas.

E licito ressaltar que tal medida exigira uma decisdo
unanime dos cinco membros permanentes do Conselho de
Seguranga, o que ndo sera tdo facil, dada a complexidade dos

crimes e dos interesses concretos das principais nagoes da ONU.

2PERRONE-MOISES, Claudia. O principio da complementaridade no Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a soberania contemporinea. In: Politica Externa,

v. 8, n. 4, mar./abr./maio 2000, p. 7.

2ISUNGA, Lyal S. A competéncia rationae materiae da Corte Internacional Criminal: arts. 5 a 10. In: AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan. (Org.). Tribunal Penal

Internacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 209-210.

2De acordo com o artigo 15 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

ZPara verificar mais detalhes a respeito da visdo norte-americana sobre o Tribunal Internacional, verificar SEWALL, Sarah; KAYSON, Carl. The United States and the
International Criminal Court. New York: Paperback, 2002. KISSINGER, Henry. Does América need a foreign policy? New York: Paperback, 2002.
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5. Conclusao

De fato, os bem-intencionados e humanitarios objetivos
do Estatuto de Roma, em torno de controlar e punir as
violagdes dos direitos da pessoa humana nos mais diversos
cantos do planeta, proporcionam maior seguranga e confianga
as vitimas, as suas familias e as proprias comunidades regionais,
no sentido de que havera investigagio e posterior julgamento
dos responsaveis pelos crimes mais graves, de sorte a combater
a impunidade e a sanar possiveis falhas das justi¢as penais
locais, principalmente quando os autores sdo autoridades
militares ou governantes que praticam “terrorismo de Estado”
quando no poder, poderdo ser desafiados e superados pelas
peculiaridades da politica internacional, ainda funcionando
conforme um sistema anarquico de Estados.

Isso ocorre, essencialmente, quando o Estatuto de
Roma confere ao Conselho de Seguranga da ONU a faculdade
de solicitar ao Tribunal que nao inicie ou que suspenda por prazo
determinado, frise-se que renovavel por razdes de conveniéncia,
o inquérito ou processo iniciado, ainda que cumprindo o que
emana da Carta de Sao Francisco quando concede ao Conselho
o poder de cuidar da paz e da seguranga internacional.

De fato, o Tribunal Penal Internacional pretende
suprir as lacunas constatadas no direito internacional em
torno de sua relativa “fraqueza”, pela auséncia de uma justica
internacional penal permanente capaz de punir individuos pela
pratica de delitos mais graves contra a espécie humana, elevando
o individuo ao carater de sujeito de direito internacional de
suposta ordem juridica global e ndo apenas os Estados ou
organizagdes internacionais. Se vai conseguir ou nao, somente
o desenrolar do tempo, ao longo da apreciacio e resolugao
dos casos concretos que se apresentarem, estabelecendo

jurisprudéncias, podera dizer.
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1. Introducao

E extremamente importante a delimitagio conceitual
das fontes das obrigacdes trabalhistas, inclusive para nao
confundir com as fontes de direito do trabalho.

A principal importancia dessa distingdo ¢ a de que as
obrigagdes trabalhistas ndo decorrem diretamente da lei, mas,
sim, de um fato juridico. Por outro lado, é possivel constatar
ainda que as obrigagdes trabalhistas ndo resultam apenas do
contrato de trabalho, mas também de outros fatos juridicos.

O vocabulo “obrigacdo” ¢ sinonimo de relagdo
obrigacional, de forma que falar de fonte de obrigagio refere-se
a fonte de uma relagao obrigacional. Por isso ¢ relevante evitar a
costumeira confusdo entre “obrigagdo” e “débito” ou “divida”.

Ensina Pontes de Miranda que, na “linguagem vulgar,
emprega-se um por outro os termos ‘crédito’ e ‘pretensdo’,
‘divida’ e ‘obrigacdo’, mas o jurista, se quer escapar a erros
graves, sO pode usa-los com a precisao que se ha de esperar
em toda investigagao cientifica”. O vocabulo “obriga¢ao”
¢, normalmente, usado tanto como sindnimo de “relagdo
obrigacional”, como de “débito” ou “divida”, de que decorre
natural confusao.

Obrigagdo ¢ a relagdo juridica pela qual uma pessoa
(credora) pode exigir de outra (devedora) a realizagdo de uma
prestacao.

O termo “obrigagdo” abrange a relagio em seu
conjunto e nao apenas, como sucede na linguagem comum,
o seu lado passivo: compreende, portanto, o dever de prestar,
que recai sobre uma das partes, bem como o direito de crédito

correspondente’.

Quando se quer distinguir entre os dois lados da
relagdo, que sdo duas faces da mesma realidade, designa-
se crédito (direito de crédito) ao seu lado ativo e débito (ou
divida) ao lado passivo®.

As obrigagdes sao relagdes em que o direito subjetivo
de um dos sujeitos corresponde ao dever juridico de prestar,
imposto ao outro.

Observe-se, no entanto, que a relagdo obrigacional
deve ser vista como totalidade, no sentido de atuagdo por
meio de cooperagdo reciproca, mesmo que nao haja contrato
de trabalho. Assim, as relagdes obrigacionais trabalhistas
(incluam-se direitos subjetivos, débitos, deveres, poderes e
onus) surgem, independentemente da celebragdo de contrato
de trabalho, ou seja, sem a existéncia da vontade, manifestada
ou nao, das partes.

Os autores de direito do trabalho, via de regra, ndo
classificam as fontes das obrigagdes trabalhistas. Restringem-
se a tratar das fontes do direito do trabalho.

Nao ha, evidentemente, como confundir fontes do
direito do trabalho e fontes das obrigagdes trabalhistas. Fonte
do direito “significa origem, manancial de onde provém o
direito”, normalmente dividida em fontes materiais e fontes
formais, sendo as primeiras “as fontes potenciais do direito
e compreendem o conjunto dos fendmenos sociais, que
contribuem para a formagdo da substancia, da matéria do
direito”; as segundas s3o “os meios pelos quais se estabelece
a norma juridica™.

As fontes das obrigagdes, por sua vez, sio os fatos

geradores de direitos subjetivos, débitos, deveres, onus e poderes.

1Juiz Titular da 92 Vara do Trabalho de Curitiba, professor de Direito do Trabalho das Faculdades Integradas Curitiba, graduagio e mestrado; mestre e doutor em Direito

pela UFPR.

2Tratado de direito privado. Parte especial. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Editor Bolsoi, 1958. p. 16.
3VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obriga¢des em geral. v. I, 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 63.

4Idem, ibidem, p. 63.

SMARANHAO, Délio. Atualizado por Jodo de Lima Teixeira Filho. Instituicdes de direito do trabalho. v. 1. 20. ed. Sio Paulo: LTr, 2002. p. 150.
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A diferenga ¢ extremamente importante, visto que lei,
em sentido genérico, ¢ fonte formal do direito do trabalho, mas
nao ¢ fonte direta de obrigagao trabalhista.

De fato. Pontes de Miranda leciona que as “obrigagdes
sao efeitos de fatos juridicos; a propria obrigagio ex lege € obrigagao
que supde fato, que entre no mundo juridico e a irradie™.

Conforme observa Fernando Noronha, “a lei apenas
pode permitir a criagdo de direitos de crédito, mas nunca cria-
los diretamente”, ou seja, a lei sozinha nao ¢ fonte de qualquer
obrigacao, pois do “simples fato da existéncia de uma norma
ndo nascem obrigagdes para ninguém”’.

A lei é fonte mediata de todas as obrigacdes, ja que
todas as obrigacdes estdo nela amparadas. Todavia a fonte
direta e imediata de cada obrigacao ¢ um certo ¢ determinado
fato concreto.® No mesmo diapasio, convengao, acordo coletivo
de trabalho e regulamento da empresa também nao sao fontes
imediatas das obrigagdes trabalhistas. A obriga¢do sempre
resultara da incidéncia da ordem juridica em determinado fato
por ela disciplinado e que, portanto, sera um fato juridico.

Um desses fatos juridicamente relevantes é o contrato
de trabalho que, uma vez celebrado, emana obrigagdes reci-

Fonte da obrigagao, desse modo, ¢ sempre um fato
juridico, ou seja, uma situacio fatica juridicamente relevante a
qual a norma confere efeitos.

Os fatos juridicos geradores de obrigagdes tra-
balhistas sdo: 1. contrato de trabalho; 2. fatos juridicos em
sentido estrito — acontecimentos naturais, situagdes juridicas
objetivas e fatos antijuridicos; 3. atos ilicitos.

Procura-se, neste artigo, tratar cada um desses fatos,

em vista do direito individual do trabalho.

2. Contrato de trabalho

No contrato de trabalho, empregado e empregador
declaram vontade no sentido de criar obrigagdes reciprocas,
como, por exemplo, o empregado compromete-se a prestar
trabalho e permanecer a disposi¢do do empregador, enquanto
o empregador se compromete a pagar salario, dentre outras
parcelas.

O contrato de trabalho pode ser expresso ou tacito. O
expresso, estabelecido por escrito ou verbalmente!?.

E importante essa classificacdo, visto que permite o

procas as partes’. reconhecimento do contrato de trabalho nas hipoteses em que

A vontade sozinha também ndo cria nenhuma as partes, por intermédio de comportamentos concludentes, ou

obrigagdo. O acordo de vontades somente cria obrigagdo, seja, “conjunto de circunstancias que lhe confere significado e

porque a norma atribui esse efeito a declaragido de vontades, valor”", realizam atos que ensejam a conclusio do contrato

mesma forme atribui obrigaca indenizar aquel . . . . ~
da mesma forma que atribui obrigagdo de indenizar aquele ou que permitem concluir que as partes tiveram a intengao de

que, por sua culpa, mas sem vontade, causa dano a outrem!’.
A obri b P ; J celebrar o contrato.
obrigagdo também pode nascer, por for¢a de o . .
) ) gac o P o P ) v Esse critério objetivo também ¢ relevante para o
imperativo legal, das exigéncias de solidariedade social e das . , . .
N - . reconhecimento de clausulas contratuais tacitas que criam
relagdes de cooperagdo entre os homens, independente da o . )
0 créditos e débitos. Com efeito, o empregador que paga
presenga da vontade!''. . N ) o )
. - gratificagdo de forma habitual, periddica e uniforme ao
Importante para a classificacdo das fontes das

obrigacdes trabalhistas a consideragdo de que estas podem empregado estabelece tacitamente clausula contratual, criando

surgir tanto da manifestagiio de vontade das partes, quanto de ao empregado o direito subjetivo ao recebimento da referida

situagdes juridicas objetivas. gratificagdo até o final do contrato'.

SOp. cit., p. 55.

"NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 343.

81dem, p. 344.

9Ha discussdo doutrinaria sobre a caracterizagdo do contrato individual de trabalho como fonte formal, de origem autonoma, de direito do trabalho. Alice Monteiro
de Barros filia-se a corrente que entende o contrato individual do trabalho, na condi¢do de manifesta¢iao de vontade destinada a produzir efeitos juridicos, como fonte
formal autonoma de direito do trabalho. A questéo, conforme lembra a autora, ¢ controvertida. Explica haver autores que sustentam as disposi¢des surgidas no contrato
de trabalho carecerem de generalidade e abstragio, pois s6 alcangam as partes. Assim, o contrato de trabalho seria apenas fonte de obriga¢des, mas nao de direito. (Curso
de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 117.)

bidem, p. 343-344. Explica Fernando Noronha que toda norma juridica tem duas partes. A primeira é descritiva; a segunda é prescritiva (ou dispositiva). Assim,
continua o autor, “as normas tém uma parte que descreve fatos, situagdes ou circunstancias que podem vir a ocorrer, € uma outra que aponta as conseqiiéncias que esses
fatos, quando ocorrem, produzem. (...) A parte descritiva da norma tém sido dados os nomes de pressuposto, fatispécie, suporte fatico, fato-tipo, hipotese legal e previsdo
legal. A parte prescritiva sio dadas as designagdes de estatuigdo, dispositivo legal, preceito, efeito juridico e conseqiiéncia juridica”. (p. 344-345.)

"ANTUNES VARELA. Op. cit., p. 208.

12Nesse sentido, o art. 442 da CLT: “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagio de emprego.”

BBETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 1969. p. 238.

14SUSSEKIND, Arnaldo L. et al. Institui¢des de direito do trabalho. v. 1. 20. ed. Sio Paulo: LTr, 2002. p. 368-369. A jurisprudéncia também tem-se inclinado nesse sentido,
0 que demonstra, por exemplo, a seguinte decisio: GRATIFICACAO NATUREZA SALARIAL — Na evolugio do direito do trabalho, as gratificagdes perderam sua
nota de liberalidade e acabaram por se inserir no contrato de trabalho como obrigagao tacitamente contraida pelo empregador, de forma que a gratificagao deferida com
habitualidade se converte em elemento seguro do orgamento do empregado, nele tendo o mesmo papel do salario contratual. Tanto mais no caso em que se verifica o
pagamento da gratificagdo sem estar jungida a qualquer circunstancia variavel ou acontecimento incerto. Se foi concedida habitualmente de maneira uniforme, incorpora-
se a0 salario nos termos do paragrafo 12, art. 457/CLT. TRIBUNAL: 3t Regiio DECISAO: 1 12 2003 RO — Sexta turma DJIMG DATA: 11/12/2003, p. 15, Relatora
Hegel de Brito Béson. (No mesmo sentido: RO 13631/2002, 3 Turma TRT-3¢ Regido, decisao de 04/12/2002, DIMG 14/12/2002, p. 06, Relator Juiz Lucas Vanucci Lins;
RR 536235/1999, TST, decisao de 10/4/2003, DJ 16/5/2003, Relator Min. Rider Nogueira de Brito).
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Do contrato de trabalho,"” portanto, surgem direitos
subjetivos (de crédito), como, por exemplo, o do empregador
de poder exigir do empregado determinado trabalho. Também
¢ direito subjetivo (de crédito) do empregado, resultante
do contrato de trabalho, salario, gratificagdo ajustada,
gratificagdo natalina, gozo de férias e recebimento da respectiva
remunerag¢ao, dentre outros.

O contrato de trabalho ¢ fonte da obrigacao,
produzindo, de um lado, direitos de crédito, tanto a empregado
quanto a empregador e, em conseqiiéncia, débitos reciprocos
as mesmas partes, de que decorre seu carater sinalagmatico.

Do débito decorre o dever de prestar — agdo ou
omissdo. Do inadimplemento da prestagdo, surge a pretensdo —
faculdade do credor de exigir o cumprimento da prestagao.

Da relagdo obrigacional trabalhista também po-
dem surgir situagdes juridicas, como na hipdtese da doenga
ocupacional, quando adquirida em razdo de a atividade
econéomica normalmente desenvolvida pelo empregador
implicar, por sua natureza, risco para a satde dos empregados,
independentemente de culpa'e.

A responsabilidade é objetiva porque fundada no
exame da conduta do ofensor e ndo na sua culpa.

A responsabilidade, nesse caso, decorre nao de um
direito subjetivo, mas da situag¢do objetiva, fundada na culpa
ou no risco e sempre definida pela lei tendo em vista o bem
comum'’.

A responsabilidade, todavia, ¢ subjetiva quando
ha culpa e dolo do ofensor, de forma que o fato gerador da
obrigacao seja o ato ilicito.

Nao pode o ofensor exonerar-se da responsabilidade
que resulta da lei, por um acordo de vontades. Quando a lei fixa
as condigdes e os limites da responsabilidade extracontratual,
a lei atribui de forma soberana os direitos e os encargos das

pessoas envolvidas'®.

A vitima do dano, todavia, pode renunciar ao direito
a respectiva reparagdo, quando o direito subjetivo de crédito é
reconhecido por decisdo judicial. Antes, a responsabilidade que
pesa sobre o ofensor somente pode ser considerada situagao
objetiva, a qual nao pode o ofensor renunciar. Apenas se pode
renunciar a um direito, mas ndo a um dever®.

Ha situagdes juridicas que ndo surgem do contrato
de trabalho e, mesmo assim, geram obrigagdes trabalhistas,

classificadas como fatos juridicos em sentido estrito.

3. Fatos juridicos em sentido estrito

Os fatos juridicos em sentido estrito “sdo aqueles
acontecimentos em que ndo intervém qualquer agdo humana
ou em que esta, se presente, € totalmente irrelevante para efeitos
juridicos™. Sdao os acontecimentos naturais e atos humanos
violadores de direitos e deveres juridicos “que sejam praticados
em circunstancias em que a vontade seja juridicamente
irrelevante™?.

Propde-se a classificagao dos fatos juridicos em sentido
estrito, geradores de obrigagdes trabalhistas, em acontecimen-
tos naturais, situagdes juridicas objetivas e fatos antijuridicos.

Sendo a situagdo juridica “toda e qualquer situacgio
da vida real em que as pessoas se podem encontrar, desde que
seja regulada pelo direito”, e antijuridicos “todos os fatos
que afetam negativamente essas situacgdes, destruindo-as ou
reduzindo direitos e interesses nelas contidos”, trataremos
essas duas categorias de fatos juridicos em sentido estrito num

mesmo topico?.

3.1. Acontecimentos naturais

Nas relagdes individuais de trabalho, os acon-
tecimentos naturais mais comuns sao morte, nascimento
e causas de forca maior,” como vendavais, enchentes e

terremotos>.

5De acordo com Francisco Amaral “Os direitos nascem quando se concretizam as respectivas relagdes juridicas. (...) Constituindo-se a relagdo juridica, o sujeito ativo
adquire o direito ou outro poder. Titulo de aquisi¢do (causa adquirendi) é o fato juridico que justifica a aquisi¢do, como por exemplo, um contrato” (NORONHA, Fernando.
Op cit., p. 169.)

8A responsabilidade civil objetiva foi consagrada no art. 927, p. inico do CCB/2002, segundo o qual: “Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”. A
doutrina tem entendido que para a aplica¢do da responsabilidade civil objetiva em tema de doenga ocupacional “nao ¢ necessario que haja comportamento anormal do
empregador para gerar o direito a indenizagdo, pois o simples exercicio da atividade, ainda que normalmente desenvolvida, pode acarretar o direito a indenizagao, caso
tenha provado danos a vitima”. (OLIVEIRA, Sebastido G. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenga ocupacional. Sio Paulo: LTr, 2005. p. 97.)

"ROUBIER, Paul. Droit subjetifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963. p. 12.

®ldem, ibidem, p. 12.

®Idem, ibidem, p. 12.

20NORONHA, Fernando. Op cit., p. 355.

2 Idem, ibidem, p. 356.

2]dem, ibidem, p. 356.

2<Art. 501 da CLT: “Entende-se como for¢a maior todo acontecimento inevitavel, em relagdo a vontade do empregador, € para realizagdo do qual este ndo concorreu,
direta ou indiretamente.”.

24“For¢a maior. Entidade filantropica. Os riscos do negdcio sdo do empregador, conforme a previsdo do artigo 2¢ da CLT. Eles ndo podem ser transferidos para o
empregado. O fato de a empresa ser entidade filantropica e estar passando por dificuldades financeiras nio muda a questio. Nao ¢, portanto, o caso de se aplicar o artigo
501 da CLT, pois ndo se trata de forga maior, mas de risco do negdcio. For¢a maior seria uma inundagdo, um vendaval, um terremoto, mas ndo uma situagao previsivel
como dificuldade financeira”. TRIBUNAL: 2t Regiito ACORDAO NUM: 20040031297 DECISAO: 3 2 2004 TIPO: RO0I NUM: 01585 ANO: 2003 TURMA: 3¢ DOE
SP, PJ, TRT 2t Data: 17/2/2004, Relator Juiz Sérgio Pinto Martins (Disponivel em: <www.tst.gov.br> Acesso em: 8 set. 2006.)
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Os acontecimentos naturais podem criar direi-
tos subjetivos e débitos, como também extinguir a relagdo
obrigacional empregaticia.

A morte do empregado gera a extingdo do contrato
de trabalho, de forma que acarreta, por conseguinte, o direito
subjetivo a verbas rescisorias, devidas aos dependentes do
falecido®, tais como décimo terceiro, férias proporcionais e
vencidas, se houver, acrescidas da gratificacdo de 1/3, e FGTS. O
empregador, portanto, tem a divida relativa as verbas trabalhistas,
que deve ser satisfeita com a prestagdo de pagar o correspondente
valor. Descumprida a prestagdo, surge a pretensao.

A morte do empregador pessoa natural também pode
gerar a extingdo do contrato de trabalho, se a atividade economi-
ca for encerrada®, ocasiao em que devem ao empregado
aviso prévio, férias proporcionais e vencidas, acrescidas da
gratificagdo de 1/3, e décimo terceiro salario proporcional.
As verbas rescisorias sio direitos subjetivos do empregado e
débito a ser suportado pelo espdlio do empregador falecido, a
quem cabe paga-las.

O nascimento do filho do empregado também gera
a este o direito subjetivo ao salario familia?’’. Ao empregador
cabe efetuar a prestagdo relativa ao pagamento do beneficio,
embora niio tenha o débito correspondente. E que se trata de
beneficio previdenciario que deve ser pago pelo empregador
diretamente ao empregado e depois deduzido do recolhimento
que a empresa empregadora precisa fazer ao INSS. A divida
¢ do INSS, enquanto a prestagdo deve ser cumprida pelo
empregador. Descumprida a prestagdo, nasce para o empregado
a pretensdo a ser exercida contra o empregador.

Nos termos do art. 501 da CLT, ocorrendo “motivo
de for¢a maior que determine a extingdo da empresa ou do
estabelecimento em que trabalhe o empregado, é assegurado
a este, quando despedido, uma indenizagdo correspondente
a “metade da que seria devida em caso de rescisdo sem justa

causa” (inciso II).

Advindo, portanto, o acontecimento natural, seja
inundac¢do, vendaval ou enchente e, em decorréncia, extinta
a empresa ou o estabelecimento onde trabalha o empregado,
faz jus a metade das verbas rescisorias a que teria direito®
se tivesse sido dispensado sem justa causa. Nao havendo o
pagamento dessas verbas ou pagas de forma incorreta, surge
ao empregado a pretensdo de exigi-lo.

Observa-se, por conseguinte, que os acontecimentos
naturais nao criam nova relagdo obrigacional entre empregado
e empregador, mas novos direitos subjetivos e débitos ou até a
extingao da propria relagdo, sem que a vontade das partes seja
relevante para essa finalidade.

3.2. Situacdes juridicas objetivas? e fatos anti-juridicos

As situagdes juridicas objetivas podem decorrer tanto
de um contrato de trabalho, conforme visto, como também da
aplicagdo da lei ao fato juridico sem que haja contrato, ou seja,
alheio a vontade das partes. E o que ocorre, por exemplo, na
responsabilidade pré-contratual e na condicdo analoga a de
escravo.

Ao contrario das regras legislativas que sdo obra do
poder publico, existem normas que constituem um direito
necessario, ndo um direito voluntario, que ndo sio menos
imperiosas. S3o as normas decorrentes dos principios
juridicos®.

Se o juiz fosse reduzido as regras legais, teria sempre
dificuldade para encontrar solugdes satisfatorias no caso
de controvérsias, porque a organizagido da nossa economia
¢ orientada na liberdade e valoriza a iniciativa privada, que
sempre se antecipa a lei, de modo que ndo ¢ sempre regulada
pelo texto legal’'. Mas ha outras normas que niao se impdem
pela vontade do legislador, mas pelas proprias necessidades
sociais. O plano da organizagdo juridica da sociedade nao
pode comportar lacunas: o tecido juridico que envolve o corpo

social ndo pode deixar frestas®.

20 art. 1° da Lei n. 6 858/1980 dispde: “Os valores devidos pelos empregadores aos empregados e os montantes das contas individuais do Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo e do Fundo de Participagdo PIS-Pasep, ndo recebidos em vida pelos respectivos titulares, serdo pagos, em quotas iguais, ou na forma da legislagao especifica
dos servidores civis e militares, e, na sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em alvara judicial, independentemente de inventario ou arrolamento.”

260 § 22 do art. 483 da CLT faculta ao empregado rescindir o contrato de trabalho no caso de a atividade econémica prosseguir com os dependentes do empregador
falecido, hipdtese em que sera equiparada a demissao, quando serdo devidos apenas décimo terceiro salario e férias proporcionais, acrescidas de 1/3, e o saque do FGTS,
sem a multa do FGTS. (DELGADO, Mauricio G. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 1114.)

2“Beneficio pago aos trabalhadores com salario mensal de até R$ 654,67, para auxiliar no sustento dos filhos de até 14 anos incompletos ou invalidos. (Observagao:
Sao equiparados aos filhos, os enteados e os tutelados que nao possuem bens suficientes para o proprio sustento). De acordo com a Portaria n. 342, de 16 de agosto de
2006, o valor do salario-familia sera de R$ 22,34, por filho de até 14 anos incompletos ou invalido, para quem ganhar até R$ 435,56. Para o trabalhador que receber de
R$ 435,57 até 654,67, o valor do salario-familia por filho de até 14 anos incompletos ou invalido, sera de R$ 15,74. O salario-familia sera pago mensalmente ao empregado
pela empresa a qual esta vinculado e deduzido do recolhimento das contribuigdes sobre a folha salarial”. ( Disponivel em: <www.mpas.gov.br> Acesso em: 8§ set. 2006.)
B0 art. 18, § 22, da Lei n. 8 036/90 reza: “Quando ocorrer despedida por culpa reciproca ou forga maior, reconhecida pela Justiga do Trabalho, o percentual de que trata
o § 12 sera de vinte por cento”.

2 Antunes Varela, com base na ligio de Haupt, classifica as hipoteses das situagdes juridicas como “relagdes contratuais de fato”. “A doutrina tradicional considera como
elemento essencial do contrato o acordo bilateral dos contraentes, traduzido no enlace psicologico das duas (ou mais) declaragdes de vontade das partes. Porém, numa
curiosa investigagao sobre a matéria, Haupt aponta algumas categorias de situagdes juridicas, a cuja disciplina seria aplicavel o regime dos contratos, sem que haja na sua
base um acordo de declaragdes de vontade dos contraentes. Tratar-se-ia de relagdes contratuais de facto, ndo nascidas de negdcio juridico, assentes em puras actuagdes
de facto” (VARELA, Joao de Matos Antunes. Op cit., p. 220.) O importante, no entanto, ¢ que desses fatos juridicos — classificadas como situagdes juridicas objetivas
ou como relagdes contratuais de fato — nascem obrigagdes e, do descumprimento dos respectivos deveres, decorrem pretensdes e estas ¢ que podem ser atingidas pela
prescricao.

3ROUBIER, P. Op. cit., p. 12-13.

3 Idem, ibidem, p. 16.

32[dem, ibidem, p. 16.
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Certas situagdes ndo podem ser caracterizadas como
“direito”. Elas possuem, sim, um valor juridico inegavel, visto
que comandam as relagdes sociais, sendo fontes de vantagens
e deveres; mas ndo se pode classifica-las como “direitos
subjetivos”, porque sdo situagdes tuteladas em vista de um
bem comum e ndo para tutelar apenas interesse individual.
Nessas situagdes, os deveres superam em geral as vantagens,
mas nao podem ser consideradas, sendo sempre vantagens
para seus titulares. Estes nao podem renunciar nem desistir das
vantagens que lhes sdo conferidas. Quando as situagdes sao
estabelecidas, com ou sem o seu consentimento, nao se podem
eximir dos efeitos delas decorrentes. Sao as situagdes juridicas
objetivas®.

Ha, portanto, situacao juridica quando, em razao de
determinado fato, surgem preponderantemente deveres para
uma pessoa que nao podem ser renunciados.

A tendéncia objetivista exprime-se claramente pela
coesao social no desenvolvimento do espirito de grupo e pelo
estabelecimento de um regime em que ha uma autoridade
com a finalidade de defender e garantir essa coesdo. Sao essas
caracteristicas que marcam sempre profundamente a tendéncia
objetivista: de uma parte, o desenvolvimento de estatutos
regulamentares e, de outra, a criacdo de complexos juridicos
de poderes e deveres*.

A situagdo juridica se apresenta como um complexo
de direitos e de deveres. Nao ha direitos sem deveres, como, por
exemplo, dever de ndo abusar de seu direito, de nao usa-lo para
prejudicar outrem, em vez de satisfazer seus interesses®.

Se situagdo juridica ¢ um complexo de direitos ¢ de
deveres, torna-se necessaria uma distin¢do fundamental dos di-
reitos subjetivos, pois estes também implicam um complexo de
direitos e de deveres.

Nos direitos subjetivos, o elemento da prerrogativa de
uma vantagem para o titular esta em primeiro plano. Criam-
se preponderantemente vantagens para o titular, conquanto
também deveres. Nas situagdes juridicas objetivas, a finalidade
¢ a criagdo de deveres, embora também existam direitos.

Existem duas formas de diferenciar direitos sub-

jetivos de situagdes juridicas objetivas.

A primeira, referente ao modo de criagdo, é a de
que os direitos subjetivos sdo criados, preponderantemente,
pela vontade das partes, embora também possam ser criados
apenas pela lei, ao incidir num fato juridico; as situagdes
juridicas objetivas sdo criadas exclusivamente a partir da
ordem juridica?.

A segunda, relativa ao objeto e a finalidade, ¢ a de
que os direitos subjetivos sdo criados, de acordo com o ordena-
mento juridico, antes de tudo, com o objetivo de assegurar
vantagens e prerrogativas para os titulares satisfazerem seus
interesses. Ja a finalidade da situacdo juridica objetiva ¢ aquela
em que a ordem juridica busca fixar deveres para os particulares,
a fim de a sociedade manter sua coesao e justi¢a®.

Nas situacdes juridicas objetivas, ¢ o direito objetivo
que comanda, e suas disposigdes imperativas nao sao estabele-
cidas em vista de satisfazer aos interesses particulares, mas,
sim, a certas exigéncias de ordem publica®.

Existem dois grupos de situagdes juridicas objetivas.
As situagoes de reagao (a) e as institucionais (b).

a) As situacdes de reagdo correspondem a uma reagao
pura e simples da ordem juridica ao encontro de um fato oude um
ato, cujas conseqliéncias juridicas decorrentes nao tinham sido
almejadas pelo autor do fato ou do ato. Caracterizam os fatos
antijuridicos a que correspondem tanto agdes humanas quanto
fenomenos da natureza, “que se colocam em contradigdo com
o ordenamento, desse modo afetando negativamente quaisquer
situagOes que eram juridicamente tuteladas™,

Os fatos antijuridicos, portanto, sao aqueles que
afetam negativamente situagoes juridicas*!.

E o exemplo da responsabilidade civil, decorrente de
leis imperativas que ndo comportam derrogagdo por conven-
¢do. A responsabilidade civil ndo se origina de um direito
anterior, resultando simplesmente de uma ofensa injusta a
pessoa ou aos bens de outrem; em outras palavras, ela repousa
na infragdo a um dever*: ndo causar injustificadamente danos
a outrem (Constituigao, art. 52, X; CCB/2002, art. 927).

O enriquecimento sem causa ¢ outro exemplo de
situagdo juridica objetiva, que esta embasado e reage a violagao
de um dever juridico, de ndo enriquecer sem causa juridica as

custas de outrem®,

3[dem, ibidem, p. 16.
34Idem, ibidem, p. 16.
38 [dem, ibidem, p. 52-53.
36Idem, ibidem, p. 60.
37Idem, ibidem, p. 66-68.
38[dem, ibidem, p. 66-68.
3[dem, ibidem, p. 73.

“NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 347. Explica, ainda, o autor que “Sdo antijuridicos, mas nunca poderiam ser considerados antijurigenos: como produzem

conseqiiéncias juridicas, sempre serdo fatos jurigenos”. (p. 347)
“NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 160.
“2ROUBIER, P. Op. cit., p. 73.

“ROUBIER, P. Op. cit., p. 73. O art. 884 do CCB/2002 consagra esse dever, dispondo: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a

restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagido dos valores monetarios”.
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A culpa in contrahendo, ou responsabilidade pré-
contratual, também ¢é uma situagao juridica objetiva. De fato.
A idéia da responsabilidade pré-contratual ¢ a de que “na fase
da negociacgio ja existem direitos e deveres, resultantes da boa-
fé; e que o “contato social é assim ‘fonte’ para o nascimento
dos aludidos deveres”*, de modo que aquele que os desrespeita
fica obrigado a reparar o dano causado, conforme disposto no
art. 422 do CCB/2002.

O contato® entre trabalhador e aquele que oferece o
emprego resulta de um ato existencial,*® visto que advém da
realidade social inequivoca, em que se busca a Ginica maneira
licita que a pessoa “despatrimonializada” possui para obter os
meios necessarios para a subsisténcia propria e de sua familia.
Durante as negociagdes decorrentes desse contato, as partes
precisam observar os deveres de prote¢do, de informacdo e
de lealdade, decorrentes da boa-fé; o respectivo desrespeito
acarreta a responsabilidade civil do ofensor?.

Note-se, portanto, que a concepgao de que a situagao
juridica objetiva é caracterizada pela criagdo de deveres

fica bastante evidente na hipdtese da responsabilidade pré-

Havendo o descumprimento do dever de lealdade,
em especial da atuagdo conseqliente®, surge a contraparte a
pretensao de obter a reparacdo pelo prejuizo sofrido®.

Outro exemplo de situaco juridica objetiva, geradora
de deveres e prerrogativas, ¢ a da condigdo analoga a de escravo.

De acordo com o disposto no art. 149 do CP, a
condigdo analoga a de escravo ¢ caracterizada quando o
trabalhador é submetido “a trabalhos for¢ados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-se a condi¢des degradantes
de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomog¢do em razdo de divida contraida com o empregador
ou preposto”.

Note-se, desde logo, que a condi¢do analoga a de
escravo ja decorre da infragdo do dever geral de ndo tratar
ninguém de forma desumana ou degradante (Constituigdo,
art. 5°, III). E a reagio da ordem juridica ao fato descrito
no preceito citado, tornando-o antijuridico. Nesse sentido, a
violagao desse dever gera a pretensdo a reparagdo do prejuizo
causado a sociedade, por meio de indenizagdo pelo dano moral

coletivo,” como também a pretensdo a repara¢io do prejuizo

contratual. causado a pessoa submetida a essa condi¢ao®.

“COUTO E SILVA, Clovis do. “O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués”. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de. [Org.]. O direito privado brasileiro na visao
de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 562-563. Antunes Varela ao comentar a responsabilidade pré-contratual no direito portugués,
afirma: “a responsabilidade das partes ndo se circunscreve — muito longe disso —, como sucedia com a tradicional teoria da culpa in contrahendo, a cobertura dos danos
culposamente causados a contraparte pela invalidade do negocio. A responsabilidade pré-contratual, com a amplitude que lhe da a redaccido do artigo 227¢, abrange os
danos provenientes da violagao de todos os deveres (secundarios) de informagao, de esclarecimento e de lealdade em que se desdobra o amplo espectro negocial da boa-
fé”. (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Op cit., p. 270.)

“SAntunes Varela, nesse sentido, afirma que “a disciplina contratual se aplica as relagdes nascidas do simples contacto social entre as pessoas, antes da celebragdo, ou
independentemente até da celebragdo de qualquer negocio juridico. Trata-se dos casos tipicos da culpa in contrahendo, entre os quais avulta o da responsabilidade na
preparagao e formacdo do contrato” (VARELA, Jodao de Matos Antunes. Op cit., p. 220-221.)

460s atos de tipo existencial referem-se as necessidades basicas do individuo, tais como, alimentagio, vestuario, agua, etc. (COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigagio
como processo. Sao Paulo: José Bushatsky Editor, 1976. p. 92.) O ato existencial ¢, “por defini¢ao, praticavel por todos”, seja trafegar no 6nibus publico, fazer compras em
supermercado e refeigdes no restaurante. Nao se exige no ato existencial a capacidade do agente, mas, sim, que “o ato se conforme ao padrao de normalidade estabelecido
por usos e costumes do trafico”, sendo os “pressupostos de ‘validade’ do ato existencial sio entdo somente objetivos e ndo subjetivos: exige-se a conformidade da conduta
a um padrao objetivo e ndo a conformidade dela aos elementos subjetivos do agente”, o que justifica a denominagao de “conduta social tipica” (BECKER, Verena
Nygaard. A categoria juridica dos atos existenciais. Transformagdo da concepgao classica de negocio juridico. In: Revista da Faculdade de Direito de Porto Alegre, ano
VII/VIL, 1973/1974, p. 16.)

“"BARACAT. Eduardo M. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2003. p. 224-225.

48“Cuida-se da ruptura injustificada das negociagdes contratuais” (BARACAT, Eduardo M. Op. cit., p. 238.)

“Conforme a ementa que se transcreve: “PROMESSA DE CONTRATAR — PRE-CONTRATO -~ DESCUMPRIMENTO — REPARACAO DE DANOS. A Justica
do Trabalho ¢ competente para apreciar e decidir pedido de reparagao de dano causado pelo descumprimento da promessa de celebrar contrato de trabalho, por tratar-
se de controvérsia decorrente de uma relagdo de trabalho prometida e que ndo teria se consumado por culpa de uma das partes. Embora refutada por muitos, existe a
chamada responsabilidade pré-contratual, decorrente de agdo ou omissao culposas ocorridas entre a proposta e a aceitagdo. Se a aceitacdo da proposta ¢ manifestada
no tempo oportuno, o contrato estara perfeito e acabado pelo simples acordo de vontades. Mas em se tratando de proposta que nao exige aceitagdo imediata, pode o
policitante retratar-se antes de manifestar o policitado sua vontade. Entretanto, se este foi ilaqueado em sua boa-fé e frustrado na sua fundada esperanca de contratar,
tem ele o direito a reparagdo dos prejuizos sofridos. O dever de indenizar, no caso, explica-se, segundo alguns, pela teoria da culpa in contrahendo ou, segundo outros,
pelo abuso de direito, mesmo que nessa fase nao se entenda existirem direitos”. (TRT-3% Regido, RO 17739/2000, 4 T., Rel. Juiz Luiz Otavio Linhares Renault, DIMG,
25/11/2000, p. 22.)

5Nesse sentido, a seguinte ementa: “TRABALHO EM CONDICOES SUBUMANAS. DANO MORAL COLETIVO PROVADO. INDENIZACAO DEVIDA. Uma
vez provadas as irregularidades constatadas pela Delegacia Regional do Trabalho e consubstanciadas em Autos de Infragdo aos quais ¢ atribuida fé publica (art. 364
do CPC), como também pelo proprio depoimento da testemunha do recorrente, ¢ devida indenizagdo por dano moral coletivo, vez que a sé noticia da existéncia de
trabalho escravo ou em condi¢des subumanas, no Estado do Para e no Brasil, faz com que todos os cidaddos se envergonhem e sofram abalo moral, que deve ser
reparado, com o principal objetivo de inibir condutas semelhantes. Recurso improvido. II- TRABALHO ESCRAVO. PRATICA REITERADA. AGRAVAMENTO DA
CONDENACAO. Comprovado que as empresas do grupo econdmico integrado pelas reclamadas ja foram autuadas diversas vezes pelas mesmas razdes, sem que cessem a
conduta, ha que se agravar a condenagio. Recurso do Ministério Publico parcialmente provido”. (TRT- 8¢t REGIAO ACORDAO TRT 1 T/ RO 01780-2003-117-08-00-2,
julg, 21 de fevereiro de 2006 SUZY ELIZABETH CAVALCANTE KOURY - Desembargadora Relatora). Importante observar que, nessa decisdo, a condenagdo aos
proprietarios rurais correspondeu ao pagamento de indenizagdo no importe de R$ 5000 000,00 (cinco milhdes de reais), a ser revertido ao FAT, relativo ao dano moral
coletivo. (Disponivel em: (<www.trt8.gov.br> Acesso em: 7 set. 2006.)

$'Conforme a seguinte ementa: “ACAO CIVIL PUBLICA - TRABALHO RURAL EM CONDICOES ANALOGAS A DE ESCRAVO - DANO MORAL COLETIVO
— INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS. O pedido de indenizagao por dano moral coletivo ndo se confunde com o pleito de reparagdo dos danos individualmente
sofridos pelo trabalhador. A indenizagao por dano moral coletivo tem a mesma natureza pedagdgico-preventiva, mas também visa reparar a ordem juridica violada e os
interesses difusos e coletivos da sociedade, indignada pela transgressao dos direitos mais comezinhos do cidadao-trabalhador, retirando-lhe a garantia constitucional do
respeito e dignidade da pessoa humana”. (TRT-8 Reg. 3+ T./RO 00682-2003-114-08-00-9 Julg. 13 de abril de 2005. Rel. Juiz Antonio Oldemar Coelho dos Santos).
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O trabalhador, contudo, também tem todos os direitos
subjetivos decorrentes de uma relagdo de emprego, sobretudo
a anotac¢ado da CTPS.

A concepgao tradicional sobre contrato de trabalho
exige, para sua caracterizagao, a existéncia do enlace psicologico
convergente das duas declaragdes de vontade®.

Mesmo aceitando-se a concep¢do tradicional, ¢
inconcebivel que o trabalhador que tenha sido tratado como
escravo pelo proprietario rural também o seja pelo ordenamento
juridico trabalhista. Em outras palavras, inaceitavel nao
se reconhecer a esse trabalhador os mesmos direitos de
um empregado, sob pena de ndo se conferir a dignidade de
empregado ao trabalhador tratado como escravo.

A dignidade de empregado confere ao trabalhador
anotagdo da CTPS, para o recebimento de beneficios
previdenciarios,”® contagem de tempo de servigo para
aposentadoria; direito a FGTS, a férias, a 13° salario ¢ a todas
as demais parcelas decorrentes da relagdo de emprego.

O registro da CTPS permite, ainda, ao empregado
demonstrar experiéncia profissional para obtengdo de novos
empregos e, ainda, acesso ao crédito para aquisi¢io a prazo
de bens de consumo.

Em outras palavras, empregado com CTPS anotada ¢é
trabalhador inserido no contexto socioecondmico.

Reitere-se, nesse sentido, que ¢é inconcebivel e
inaceitavel retirar do trabalhador em condigdo analoga a de
escravo as prerrogativas de empregado.

Atentoaessefato, o Ministério do Trabalho tematuado
intensamente nao apenas na libertagdo dos trabalhadores,
mas também em saude, seguranca, formaliza¢do e Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo. De janeiro a margo de 2005,
por exemplo, “a agao fiscal do MET garantiu a formalizagao
de quase 167 mil vinculos trabalhistas, verificou 18 mil
estabelecimentos em relagdo a riscos no ambiente de trabalho
e aproximadamente 64 mil em relagdo ao recolhimento do
FGTS”.*

Constata-se, portanto: o trabalho prestado na hipotese

da condigao analoga a de escravo gera ao beneficiario o dever

de efetuar a anotagdo da CTPS do trabalhador, como também
os demais direitos trabalhistas do trabalhador®. Irrelevante, por
isso, a vontade das partes. A ordem juridica, com a finalidade
de manter a coesao social em torno dos valores consagrados
na Constituigdo da Republica, impde o dever de ndo tratar
ninguém de forma desumana ou degradante, nao podendo dele
renunciar o beneficiario do trabalho analogo ao de escravo.

Vé-se, assim, que situagdo juridica objetiva € fonte de
obrigacdes trabalhistas, independente da vontade das partes
ou mesmo que o trabalho tenha sido prestado contra a vontade
do trabalhador.

A despeito da concepgio tradicional do contrato de
trabalho, no qual o enlace psicoldgico da declaragdo de vontade
das partes é fundamental, a situa¢do juridica decorrente
da condicdo analoga a de escravo gera deveres (ex.: cessar o
tratamento desumano e degradante) e direitos subjetivos (ex.:
salario, FGTS, férias, gratificagdo natalina, dentre outros).

A violagdo do dever de nao tratar ninguém de forma
desumana e degradante resulta, primeiro, na pretensiao de fazer
cessar esse desrespeito; essa pretensio jamais sera atingida pela
prescri¢ao, pois somente deixara de existir quando a violagao
tiver fim.

Por outro lado, da infra¢do desse dever, também
resultam pretensdes a indenizagdo por dano moral coletivo e
por dano moralindividual, que surgem quando cessa a violagao,
pois somente nesse momento € possivel dimensionar o prejuizo
e, conseqiientemente, a indenizagdo correspondente. O prazo
prescricional, portanto, inicia-se quando finda o desrespeito ao
dever e a prescri¢do atinge as respectivas pretensoes.

Da violagdo dos direitos subjetivos ao salario,
horas extras, FGTS, dentre outros, resulta inadimplemento
das respectivas prestagdes (ex.: pagar o salario relativo a
setembro/2006), do qual surge a pretensdo (mesmo exemplo:
em 7 de outubro de 2006, 5¢ dia util do més seguinte ao de
referéncia).

b) As situagdes juridicas institucionais, ou seja, a
segunda categoria de situagdes objetivas, constituem-se por

hipéteses em que haja conseqliéncias juridicas, fixadas pela

$2A doutrina tradicional brasileira define contrato de trabalho como “um acordo de duas ou mais vontades tendo em vista a produzir efeitos juridicos” (MARANHAO,
Délio. Op. cit., p. 243) ou “a vontade, manifestada de modo escrito, verbal ou meramente tacito, esta sempre na base de toda relagdo juridica entre empregado e
empregador”. (NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 360.)

53Nesse sentido, prevé o art. 40 da CLT: “As Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social regularmente emitidas e anotadas servirdo de prova nos atos em que sejam exigidas
carteiras de identidade e especialmente: I — Nos casos de dissidio na Justiga do Trabalho entre a empresa e o empregado por motivo de salario, férias ou tempo de servigo;
II — Perante a Previdéncia Social, para o efeito de declaragdao de dependentes; III — Para calculo de indenizagao por acidente do trabalho ou moléstia profissional.”.
54Revista do Trabalho, n. 1, abr./maio/jun. 2005, Ministério do Trabalho e Emprego, p. 13. No site do Ministério do Trabalho e Emprego, consta como finalidade do
combate a condi¢do andloga a de escravo: “Erradicar o trabalho escravo e degradante, por meio de agdes fiscais coordenadas pela Secretaria de Inspe¢do do Trabalho,
nos focos previamente mapeados. A fiscalizaciio do trabalho visa regularizar os vinculos empregaticios dos trabalhadores encontrados e demais consectarios e liberta-los
da condicéo de escravidiio”. (Grifei. Disponivel em: <www.mte.gov.br> Acesso em: 7 set. 2006.) Ainda, a MP 74 de 23 de outubro de 2002, alterando a Lei n. 7 998, de
11 de janeiro de 1990, assegurou o pagamento de seguro-desemprego ao trabalhador resgatado da condi¢do analoga a de escravo.

5Nesse sentido, tem-se a seguinte decisdo: “CONDICOES DE TRABALHO AVILTANTES. DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES PATRONAIS. AFRONTA
A CONSTITUICAO FEDERAL. Restando patente que as demandadas, além de nio arcarem com suas obrigagdes legais, ainda submetiam seus empregados a condigdes
aviltantes — carcere decorrente da falta de pagamento de salario, fome, submissao, ameacas e humilhagdes, torna-se imperiosa a reforma do julgado originario, a fim de
responsabiliza-las solidariamente pela satisfagdo dos encargos trabalhistas, fiscais e previdenciarios, sem eximi-las de indenizar os obreiros pelos danos morais sofridos”.
(TRT-11% Regidao, RO 28325/2003, Ac. 4068/2004, julg. 10/9/2004, DOE 22/9/2004, Rel. Juiz Lairto José¢ Veloso.)

280SCO ™ 2|



Artigo 02

ordem juridica de tal maneira que aparecem sobretudo como
poderes ¢ deveres, menos como direitos, relacionando-se a
uma inspiracdo politica autoritaria. Nesse caso, os titulares
das situagdes juridicas objetivas ndo podem renunciar a esses
poderes e deveres™, sob pena de renunciarem a propria situagao
juridica.

O exemplo mais importante no direito do trabalho ¢ o
do poder de diregdo do empregador, refletidos nos poderes de
organizar, hierarquico, regulamentar e disciplinar.

Com efeito, o empregador possui o poder de
organizar a atividade econdémica, na medida em que é seu o
risco, podendo, ainda, dirigir a prestagao pessoal do trabalho
do empregador (CLT, art. 29). O empregador tem, também, o
poder de regulamentar as condi¢des de trabalho”’ e de punir o
empregado com adverténcia, suspensao e dispensa por justa
causa (CLT, arts. 474 e 482).

O empregador ndo pode renunciar ao poder de
direcdo, pois, se o fizer, estara renunciando a propria condigdo
de empregador, ja que nio ¢ possivel a existéncia de empregador
sem poder de diregdo, ao menos no sistema capitalista. O
empregador tem a faculdade de ndo exercer ou delegar a
prepostos o poder de direc@o, o que ndo significa rentincia.

O poder de dire¢ao, no entanto, ¢ acompanhado de
deveres, visto que o titular de um poder s6 pode utiliza-lo tendo
em vista o interesse tutelado pelo direito. Em outras palavras,
o poder de direcao deve ser exercido nos limites e no interesse
da ordem juridica.

O poder de diregdo, dessa maneira, ¢ limitado pelos
deveres que a ordem juridica impde ao empregador, como, por
exemplo, o de ndo exigir do empregado servigos superiores as
suas forcas nem aqueles defesos em lei, contrarios aos bons
costumes ou alheios ao contrato, nem tratar o empregado com
rigor excessivo e, igualmente, ndo pode submeter o empregado
a perigo manifesto de mal consideravel (CLT, art. 483, “a”, “b”
e “c”).

O desrespeito a esses deveres também caracteriza um
fato antijuridico, de abuso do poder de dire¢do, sancionado
pela ordem juridica com a possibilidade de rescisdo indireta do

contrato de trabalho pelo empregado, com a caracterizagio da

justa causa do empregador, gerando ao empregado o direito
subjetivo as verbas rescisorias e, eventualmente, a alguma
indenizagdo, se o empregador tiver causado dano moral ao
empregado.

Note-se que a situagao juridica do poder de diregdo
gera prerrogativas e deveres ao empregador, dos quais ndo tem
faculdade de se eximir. O nao-exercicio ou o exercicio regular
dessas prerrogativas nao ocasionam prestagio nem, por
conseguinte, pretensiao, nao sendo passivel de prescrigao.

Por outro lado, o descumprimento desses deveres
acarreta uma situacao juridica de reagdo ao fato antijuridico,
conforme item 3.1, do qual surge a pretensdo reparatoria, a ser
eventualmente alcangada pela prescri¢ao, se ndo exercida no

prazo prescricional.

4. Atos ilicitos

Ato ilicito®® é toda agdo ou omissdo ofensiva “de
direitos alheios, proibidas pela ordem juridica e imputaveis a
uma pessoa, em termos de se poder afirmar que ela procedeu
com culpa ou dolo”%,

Nesse sentido, dispde o art. 186 do CCB/2002:

“Aquele que, por ac¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilitico.”

E importante ndo confundir ato ilicito com ato
antijuridico. No ato ilicito ha sempre a culpabilidade do agente;
o ato antijuridico prescinde essa culpabilidade. Em ambos,
no entanto, ha uma agdo ou omissdo humana, contraria ao
direito, suscetivel de causar dano a outrem, como também
o nexo de causalidade entre o ato e o dano. Nessa acepgao,
lembra Fernando Noronha, “sera ilicita somente a a¢do ou
omissdo que reune dois elementos: a violagdo de um direito
(elemento objetivo), que seja resultante de uma atuagio culpo-
sa (elemento sujetivo)”®. Relevante essa distingdo, sobretudo
para efeito de se verificar a responsabilidade civil subjetiva,
porque nesta se exige a pratica de um ato ilicito para que surja

a obrigacao de indenizar®'.

$SROUBIER, P. Op. cit., p. 77.

57A Stimula 51 do TST prevé o poder regulamentar do empregador: “NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO REGULAMENTO.
ART. 468 DA CLT. I — As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apos a
revogagao ou alteragdo do regulamento. IT — Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opgdo do empregado por um deles tem efeito juridico de
rentincia as regras do sistema do outro”.

%8Conforme Francisco Amaral, o “ato ilicito pode ser penal e civil, conforme resulte da infragio de norma de direito publico penal, que visa defender a sociedade,
prevenindo e penalizando a infra¢@o e retribuindo com a pena cominada, ou da infragdo de norma de direito privado, que tem por objetivo a defesa dos interesses
particulares, geralmente mas nao necessariamente de natureza econdmica.” (Direito civil. Introdugao. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 529). O objeto do presente
estudo ¢ o ato ilicito que possa ser verificado em razdo do contrato de trabalho, seja contratual ou extracontratual.

YNORONHA, Fernando. Op. cit., p. 360.

STImporta observar que “O ato que ¢ proibido do ponto de vista da ilicitude objetiva s6 sera subjetivamente ilicito quando a pessoa que o pratique tiver consciéncia dessa
antijuridicidade”. (NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 362.)

510 art. 927 do CCB/2002 dispde: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 € 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
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O clemento subjetivo € caracterizado por um ato
voluntario do agente, “pois s6 0 homem como destinatario
dos comandos emanados da lei é capaz de violar direitos
alheios” ou de agir contrariamente as disposi¢des que tenham
por finalidade disciplinar a vida social®>. Quando se alude a
ato voluntario, ndo se pretende que seja ato querido, ou seja,
aquele caso “em que o agente tenha prefigurado mentalmente
os efeitos” do ato “e tenha agido em vista deles”®. Em verdade,
o ato voluntario significa apenas ato objetivamente controlavel
ou dominavel pela vontade®. Assim, sdo considerados volun-
tarios os atos de negligéncia como a omissao, “inobservancia
das normas que nos mandam operar com atengio, capacidade,
solicitude e discernimento; imprudéncia, definida como
“precipitagdo, procedimento sem cautela”®. A distragao e
falta de autodominio normal sdo, desse modo, hipoteses de
atos voluntarios®.

A impericia, por outro lado, ndo é considerada como
hipotese de ato voluntario culposo, ao menos na relagdo
empregaticia, visto que, caracterizada como inaptiddo ou
inabilidade para a realizagao de determinado trabalho e tendo
o empregador o poder de comando e fiscalizagdo sobre o
labor realizado pelo empregado, haveria culpa concorrente
se o empregado agindo com impericia causasse dano ao
empregador. Caracterizar-se-ia a culpa concorrente, ja que o
empregador concorreu para o dano, considerando ter permitido
que o empregado, sem a aptidao ou a habilidade necessarias,
realizasse o trabalho. Nos termos do art. 945 do CCB/2002,
a indenizagao devida deveria ser fixada, tendo-se em conta a
gravidade da culpa do empregador em confronto com a do
empregado. Ocorre, todavia, que o poder de comando do
empregador determinando ao empregado que realize trabalho
para o qual ndo possui capacitagdo impede que esse ato de
impericia possa ser considerado objetivamente controlavel ou
dominavel pela vontade do empregado®, na medida em que,
se 0 empregado descumpre a ordem do empregador, pode ser
dispensado por insubordinagdo, o que caracteriza justa causa
(CLT, art. 482, h).

O ato ilicito pode ser contratual ou extracontratual.

Ilicito contratual quando implicar a violagdo de prestacdo ou

dever decorrente do contrato de trabalho; extracontratual ou
aquiliana quando consiste na violagdo de deveres impostos
pela ordem juridica de forma geral®. O ilicito contratual sera
estudado neste item. O ilicito extracontratual foi apreciado no
topico precedente.

Ainda na seara do ato voluntario, ha, ainda, o doloso, em
que se verifica a intengio do agente no sentido de causar o dano.

O ato ilicito é a principal fonte das obrigagdes
trabalhistas.

O ilicito contratual decorre da agdo ou omissdo de
uma das partes, que enseja o descumprimento de prestagao
e causa prejuizo a contraparte. Com o descumprimento da
prestagdo, surge a pretensao, ou seja, faculdade de o credor
exigir o cumprimento da prestacao.

O empregador que contrata com o empregado
percentual de 10% de comissio e depois a reduz para 8% comete
um ato ilicito. Toda vez que o empregador paga ao empregado
a comissao de 8% esta descumprindo parcialmente a prestagao,
ensejando, por conseguinte, uma pretensao correspondente.

Também ¢ ilicito contratual o ato do empregado que,
por negligéncia, quebra uma maquina, acarretando a pretensao
do empregador de, havendo previsdo contratual, ressarcir-se do

prejuizo por intermédio de desconto salarial (CLT, art. 462, § 1°).

5. Conclusao

A classificagdo das fontes das obrigagdes trabalhistas
¢ relevante para se verificar, sem sobressaltos, que as obrigagdes
decorrem de fatos juridicos diversos do contrato de trabalho.

Assim, ¢é possivel, sem ofensa ao principio da
autonomia da vontade, tdo caro a doutrina tradicional
trabalhista, reconhecer ao trabalhador analogo ao de escravo
os mesmos direitos de qualquer empregado.

Também ¢ relevante, segundo a classificacdo das
fontes das obrigacdes trabalhistas, observar que a lei ndo ¢
fonte direta de obrigagdo, o que permite concluir que nenhum
direito subjetivo decorre diretamente da lei, mas, sim, de
determinado fato juridico.

Nesse contexto, ndo ha sentido na referéncia da

Stmula n. 294 do TST, de que, se o direito a parcela também

S2VARELA, Jodo de Matos Antunes. Op. cit., p. 526.
83 Idem, ibidem, p. 529.

S4VARELA, Joao de Matos Antunes. Op. cit., p. 529; AMARAL, F. Op. cit., p. 529. Escreve Fernando Noronha: “Os atos antijuridicos que nao tenham na sua base uma
vontade juridicamente relevante devem mesmo ser enquadrados dentro dos fatos juridicos em sentido estrito™. (Op. cit., p. 365.)

SAMARAL, Francisco. Op cit., p. 534.
SVARELA, Jodo de Matos Antunes. Op. cit., p. 529.

S7Nesse sentido: DANOS MORAIS, DANOS MATERIAIS, DOENCA DO TRABALHO: “Demonstrado que a reclamante encontra-se incapacitada para o trabalho
em decorréncia de acidente de trabalho, causado por uso indevido de equipamento de prote¢do individual, em circunstancias tais que configuraram a culpa reciproca
(impericia da empregada e culpa ‘in vigilando’ da empregadora) tem-se que foram preenchidos os pressupostos contidos no artigo 159 do CC-1916 (correspondente
ao artigo 186 do novo Codigo Civil) para a concessdo de indenizagdo por dano moral, relativos ao dano, a culpa e o nexo causal entre a omissdo do empregador e a
ocorréncia do dano, ndo havendo como se afastar a responsabilidade civil desse, respeitada, no entanto, a proporcionalidade de sua contribuigdo para o evento danoso,
na fixagdo das indenizagdes respectivas”. (TRT-MG- RO 00409-2003-040-03-00-0, Julg. 15/4/2004, DJIMG 29/4/2004, p. 20, Rel. Juiz Rodrigo Ribeiro Bueno.)

%8Por isso, o art. 187 do CCB/2002: (“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”) ndo prevé hipotese especifica de ato ilicito, mas, sim, de ato antijuridico.
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esta assegurado por preceito de lei, justifica a aplicagio da
prescrigao parcial, pois a lei nao ¢é fonte direta de obrigagao
ou, em outras palavras, todos os direitos subjetivos estdao
assegurados pela lei.

Sem fundamento juridico adequado, portanto, a base
da Stimula 294. Emultima analise, toda obrigacao decorreria di-
retamente do contrato de trabalho, como também da situagao
juridica objetiva, de certos acontecimentos naturais, dos fatos
antijuridicos e dos atos ilicitos, e apenas indiretamente da lei.

Insustentavel afirmar, portanto, que se determinado
direito subjetivo ndo tem previsao legal, aplica-se a prescrigao
total e, em caso contrario, a parcial.

Esse é assunto para outro trabalho.
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I. Introducdo - Caracteristicas do direito penal econémico e seu confronto com o direito penal tradicional. 2. A

impossibilidade histérica de um direito penal tutor da ordem econdmica até os fins do século XIX. 3. O surgimento do

direito penal econé6mico como reacao ao Estado liberal-burgués do século XIX. 4. Conclusao. 5. Referéncias.

1. Introdug¢io — Caracteristicas do direito penal econdmico e seu
confronto com o direito penal tradicional

O direito penal econdmico figura como um dos
modernos ramos do direito penal. Nao vem so. Faz-se
acompanhar por outros nichos do direito penal, igualmente
modernos, como o direito penal ambiental.

A modernidade do direito penal econdmico radica
nos contornos diversos que possui quando comparado a
criminalidade tradicional, reunida sob o espectro da expressao
“direito penal nuclear” (Hassemer). Tanto no direito penal
econéomico, como no direito penal ambiental, avultam
caracteristicas similares que contrapdem, e até¢ desafiam, os
lugares comuns do direito penal nuclear. A titulo de exemplo,
podem-se assinalar alguns aspectos: a) a tutela penal realizada
pelo direito penal economico e pelo direito penal ambiental
volta-se a protegdo de interesses metaindividuais, ao passo
que o direito penal nuclear protege interesses eminentemente
individuais. Tanto assim que o crime mais paradigmatico ¢ o
homicidio, inclusive como exemplo nas salas de aula. Assinale-
se, logo, que o direito penal econdmico tutela o bem juridico
“ordem econdmica”, de cariz metaindividual difuso (v. art. 170,
CRFB); b) a politica criminal em matéria penal econdmica e
ambiental envereda pela sugestao da incriminagdo da pessoa
juridica quanto a subjetividade ativa do delito, no Brasil,
restrita a matéria penal ambiental, por forca da previsdo legal
do art. 225, 3°, CRFB c/c 3¢ Lei 9 605/98.

Também os principios liberais que guarnecem a
cartilha dodireito penal nuclear sofrem menoscabos. O principio
da legalidade padece com o excessivo recurso a tipificagao por
meio de normas penais em branco e uso corrente de elementos
normativos para composi¢ao dos tipos objetivos.

O principio da lesividade ao bem juridico encontra-se
desafiado pelo emprego de crimes de perigo — particularmente,

de perigo abstrato—e sua manutengao exige criagdes dogmaticas,
como a nogao dos bens juridicos “ofensiveis por acumulagdo”.
A lesdo concreta desses bens somente ocorre se varias pessoas
repetem o comportamento. Porém o legislador penal pune
criminalmente um comportamento isolado como maneira
de conter a repetigio, numa espécie de tutela antecipada ou
preventiva em relagdo a efetiva violagdo do bem juridico.
Visualize-se o exemplo de um palmiteiro flagrado colhendo
algumas varas de palmito jucara. A falta especifica daquelas
palmeiras nao altera o ecossistema da microrregiao protegida,
coisa que s6 pode ocorrer mediante a repeti¢ao as largas da
coleta ilegal do palmito, capaz de provocar perigo concreto a
preservagdo do ecossistema ou efetivo dano. O contraponto
com o direito penal nuclear, centrado em crimes de dano como
o furto, o roubo, o homicidio e a lesdo corporal, é evidente.
Também ¢ visivel o embate com o principio da insignificancia.

O proprio principio da intervengdo minima ¢ posto
em cheque, na medida em que o direito penal econémico surge
como prima ratio legis para tutelar a preservagao da ordem
economica, no bojo da nogdo sociologica de “sociedade de
risco”. Essa nogao pde em relevo o fato de novas tecnologias
que trazem riscos imanentes possuirem uso alargado pela
economia de mercado pods-globalizagdo. Diante disso, o
direito penal ¢ empregado fartamente para contengdo desses
riscos, cercando a atividade econdmica em todos os seus ciclos:
produgao, distribui¢do e consumo de bens e servigos. Quanto
mais se expande a oferta de bens e servigos portadores de
tecnologias de risco, tanto mais se volta a atuagdo legislativa
paraacriminaliza¢ao primaria doscomportamentos associados
a essa oferta. Como a perspectiva de expansdo dessas ofertas
se afigura inarredavel, o direito penal tem-se expandido no
mesmo passo. Sao varios os exemplos. O art. 12 da lei 8 176/91

10 autor é promotor de justi¢a, doutor e mestre em Direito das Relagdes Sociais (UFPR); professor de Direito Penal dos programas de mestrado em Direito da Unipar e
Faculdades Integradas Curitiba (FIC), da Escola do Ministério Publico do Parana (Fempar) e da Escola da Magistratura do Parana (Esmae); coordena a pds-graduagao

em Direito Criminal e Processo Penal das Faculdades Integradas Curitiba (FIC).
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revela um direito penal chamado a conter os riscos derivados
da aquisigao, distribuigio e revenda de produtos inflamaveis,
como petroleo, gas natural, bem como os riscos derivados do
uso de gas liquefeito em motores de qualquer espécie. A Lei
11 105/05 dispde, em seu art. 27, tipo penal criminalizando
a liberacio ou descarte de organismos geneticamente
modificados fora dos parametros regulamentares, inclusive
alimenticios. Ademais o art. 28 propde larga incriminagiao da
manipulagdo transgénica de organismos fora de especificagdes
legais. De lege data, verifica-se o emprego do direito penal em
relagdo a tecnologia da manipulacgio transgénica de produtos
destinados a alimentagdo humana. De lege ferenda, pode-se
projetar o uso do direito penal para regrar emissdes de sinais
das estacdes radiobase de telefonia celular, com o fito de evitar
fatores capazes de causar doengas, como o cancer?.

A teoria do crime, nesses termos, sofre profundas
revisdes. A conduta humana ¢é posta em cheque pelo
questionamento a parémia classica societas delinquere non
potest, de um lado, e — sobretudo — pela idéia de que deve
deixar de ser o ponto de partida para a construgao do sistema
analitico de crime, dando lugar as fungdes do direito penal.
Nesse passo, fala-se do funcionalismo juridico-penal, pelo qual
a teoria do crime deve ser desenvolvida com base nas fungdes
do direito penal. No caso do direito penal econdmico, fungdes
de contengao dos riscos ja destacados.

A teoria do tipo exige revisdo, sobretudo no tocante
aos critérios de imputacdo do evento ao agente. Aqui, a
caracteristica do direito penal econdmico relativa ao emprego
de crimes de perigo avulta. Afinal, se ndo ¢ requerido um dano,
o dogma do nexo de causalidade como cerne da imputagdo
do fato ao agente se esfumaga. Por outro lado, a teoria do
tipo insta revisdo relativa a definigio do papel do garante,
em crimes omissivos improprios. E que o recurso 4 nog¢io do
garante, como agente a quem incumbe evitar resultados lesivos,
¢ propria de um direito penal atento ao modelo social em que
a gestao de riscos se encontra distribuida entre as pessoas que
integram a sociedade. Nesses termos, o direito penal ressalta,
por meio dos tipos penais, os deveres dos garantes, na busca da
contengdo de riscos necessaria a preservagao da configuragao

3

social. Bem pontua Silva Sanchez: “...a responsabilidade em
comissao por omissdo, submetida em nosso ambito a precisas
exigéncias com vocagdo de aplicagdo restritiva (sobre a idéia
basica da identidade estrutural do plano normativo com a
comissao ativa), esta transformando-se ao aplicar-se ao ambito
dos delitos de empresa ou de estruturas organizadas (como
infragdo do dever de vigilancia).”* Como se vé&, o paradigma

classico do crime ativo, ou comissivo, proprio do direito

penal tradicional, da lugar aos crimes omissivos, sobretudo
improprios, caracterizados pelo garante na condigido de sujeito
ativo.

A culpabilidade, como ressalta Prittwitz*, igualmente
sofre mudangas de perfil: de uma “hostilidade ao bem
juridico”, propria dos crimes tradicionais, o direito penal
econdmico, assim como o ambiental, passam a exigir apenas
uma indiferenga, uma atitude de desinteresse em relagdo as
normas juridicas, por parte do sujeito ativo, consubstanciando
mera “periculosidade para o bem juridico”. De outra banda,
a potencial consciéncia da ilicitude e sua excludente, o erro de
proibigao invencivel, exigem reelaboragio, centrada tanto nos
critérios de analise relativos: a) a capacidade do sujeito ativo
perceber a pléiade de deveres que lhe incumbem, como garante
(para os crimes omissivos improprios), como b) nos critérios
de atribuigdo da consciéncia da ilicitude em crimes nos quais o
bem juridico ¢ afetado por acumulagio e naqueles delineados
mediante elementos normativos no tipo.

Finalmente, ndo ¢ demais considerar que a teoria
da pena também sofre impactos quando aplicada aos
ramos do direito penal econdomico ¢ ambiental. Pense-se no
questionamento alusivo as fungdes preventivo-especiais da
pena, quando aplicadas a empresarios que, em tese, estampam
o ajuste social proprio da burguesia e estabelecem modelos de
vida que povoam o imaginario popular: o desejo de ser “bem
sucedido” profissionalmente encanar-se na figura do prospero
businessman. Reflita-se ainda sobre o problema concreto
da possivel ineficicia da pena de multa, por ser passivel
de integragdo nos custos empresariais e, por conseguinte,
assumida em ultima analise pelo consumidor, quando adquire
o produto. Trata-se de uma curiosa inversio, na qual a vitima
do crime acaba arcando com a reagao penal, por via indireta.
Fica-se a imaginar balangos contdbeis com uma nova rubrica:
provisao para custeio de condenagdes criminais.

Enfim, a guisa de introdugio, a rrolam-se caracteristicas
centrais do direito penal econdmico ¢ do seu “parente mais
proximo”, o direito penal ambiental. Cada um desses caracteres
serviria, isoladamente, para desenvolver um trabalho cientifico.
Aqui, porém, giza-se outra pretensdo: evidenciar as raizes
histéricas do moderno ramo do direito penal econdmico.

2. A impossibilidade historica de um direito penal tutor da ordem
econodmica até os fins do século XIX

De inicio, cumpre assinalar ndo as razdes do
surgimento, mas sim do nao-cabimento de um direito penal
economico, voltado a tutela da ordem economica, até a virada
do século XIX para o século XX.

2Disponivel em: <www.ambientebrasil.com.br> Acesso em: 10 fev. 2006.

Da conta de que os excessos de emissao de sinais das ERBs sao, de fato, fatores cancerigenos.

3SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal. p. 90.

“PRITTWITZ, Cornelius. Sociedad del riesgo y derecho penal. In: El penalista liberal. p. 151.
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De fato, até o inicio do século XX era inviavel pensar
num direito penal econdmico, na condigdo de tutor do bem
juridico metaindividual da ordem econdmica. O século XIX
foi o grande manancial da experiéncia liberal-burguesa no
exercicio do poder, que exigiu a constru¢do de um modelo
juridico que lhe desse sustento, em cujo seio nao havia
lugar para a constituicdo de bens juridicos meta ou supra-
individuais. Trata-se, afinal, do momento histérico em que o
individualismo se apresenta como pedra-de-toque. Os direitos
respectivos, penal e civil, carregam a mesma personalidade:
sdo ordenamentos juridicos voltados sobretudo a protegdo de
interesses individuais. E quais sdo as razdes disso? A resposta
exige recuo ainda maior no tempo, podendo-se estabelecer o
periodo do absolutismo monarquico europeu como ponto de
partida.

O absolutismo monarquico caracteriza a forma
de governo que emergiu da consolidagio dos modernos
Estados-nacdo europeus. Antes, a Europa medieval passou
pela etapa historica do feudalismo, em que o poder politico
estava pulverizado, diluido nas maos dos senhores feudais,
que exerciam os poderes proprios da suserania nos ambitos
estreitos dos feudos, submetendo seus vassalos. Somente o
poder eclesidstico se mantinha como poder concentrado,
absoluto, pairando sobre o poder politico diluido dos senhores
feudais.

A superagao dessa etapa deu-se com a alianga entre
determinados senhores feudais e a Igreja. Dessa alianga
surgiram reis investidos de poder por forga dos designios de
Deus, a submeter povos ainda mergulhados numa configuragao
misticadomundo. A Baixa Idade Média— época da constituicao
das monarquias nacionais — efetivamente se apresenta, na
Europa, permeada pelo modelo filosofico teocéntrico, em que
Deus rege os destinos da humanidade, exercendo um poder
sem limites.

Sendo absoluto o poder de Deus, também o poder de
seus representantes terrenos era absoluto — e assim se impunha
aos olhos do povo. Da unido entre o papado e senhores feudais
hegemonicos em relagdo aos seus pares surgiu, naturalmente,
um poder politico exercido de modo absoluto e sem limites pelo
rei. Colhe-se, da racionalidade mistica da época, o seguinte: se
o poder de Deus nao tem limite, e o rei é ungido por Deus
como tal, também o poder do rei ndo possui limites. Esse ¢ o
assento filosofico teocéntrico do absolutismo monarquico.

Desse modelo, surgiu uma relagdo de poder em que
o individuo é objeto do poder estatal. Ha supremacia do
Estado em relagdo ao individuo, relegado a um plano de puro
servilismo. Direitos atribuidos aos individuos, nesses termos,
sdo verdadeiras mercés dadas pelo governante onipotente.

Distribui-os, portanto, ao seu talante, conforme considerar
conveniente. No mais, o individuo existe para o Estado que,
de tao forte, surge como administrador de sua existéncia,
colocando-se como aquele que “deixa viver ou faz morrer”, na
célebre construgao de Foucault, recordada por Zaffaroni’.

A viragem em relagdo a esse modelo de relagdes
entre o individuo e o Estado iniciou-se com o rompimento
do paradigma teocéntrico, que foi substituido por um modelo
de pensamento antropocéntrico a partir do Renascimento.
Noutros termos: o homem assume-se como centro da
racionalidade, em lugar de Deus, “renascendo” nos termos em
que se autoconcebera durante o pensamento classico greco-
romano. Assim, se 0 homem existia porque criado a imagem
e semelhanga divina, passou a existir por sua condigdo de ser
pensante — cogito, ergo sum (penso, logo existo) —, na formula
cartesiana classica. Evoque-se, por exemplo, o extraordinario
pensador que foi Leonardo da Vinci, como emblema de sua
época — virada do século XV para o XVI.

Nesses termos, a racionalidade empenha-se em livrar-
se do misticismo, mediante a pretensao basica de entender as leis
da natureza e submeté-las a vontade do homem. As vivéncias
cientificas de Copérnico, Kepler, Galileu dao testemunho da
submissdo da natureza aos desejos humanos. Bem esclarece
Frangois Chatelet que, para Galileu, a “realidade sensivel
¢ inteligivel, contanto que se efetuem as analises necessarias
e que haja um esforgo de aperfeicoamento do instrumento
matematico. Nao ha nada que possa escapar a inteligéncia
humana”®. (gn) Coaduna-se com Descartes, cujo projeto
fundamental é “tornar o homem dono e senhor da natureza”,
no dizer de Chatelet’.

Esse pensamento filosofico ha de refletir nas
relagdes entre o individuo e o Estado. De fato, o novo quadro
proporcionado pelo Renascimento e, depois, pelo movimento
de submissdo e compreensdo das leis da natureza, deram
margem ao [luminismo, em que a auto-imagem do homem se
ergue a um “pedestal magestatico”. De fato, um homem que no
medievo se via como servo do poder absoluto de Deus e do rei,
seu escolhido na Terra, passou a ver-se como alguém dignificado
por sua condi¢io de ser pensante. Domina as leis da natureza,
explica-a e foge a construgdes metafisicas de pensamento. Sente-
se forte o suficiente para invocar uma nova condigio: em vez de
objeto do poder do Estado, sujeito desse poder.

Para tanto, entrega-se a uma nova empreitada:
desenvolver uma teoria do Estado que exalte sua condi¢ao de
centro do pensamento. Apareceram os discursos filosoficos
do jusnaturalismo, fundamentalmente voltado a explicar a
origem do poder estatal ndo mais como vontade de Deus, mas
como vontade dos proprios seres humanos. Nesse passo, o

5ZAFFARONI, Eugenio Raul. La criminologia como curso. In: En torno de la cuestiéon penal. p. 21.

SCHATELET, Francois. Uma histéria da razdo. p. 64.
“Idem, p. 66.
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jusnaturalismo surgiu como discurso de contengido do poder
estatal (Bobbio)®. O homem, ndo mais objeto do poder estatal,
proclamou-se dotado de direitos pela s6 condi¢do humana que
possui. Por nascer homem ou mulher, possui inerente a sua
condi¢ao o direito a vida. Do mesmo modo, concebe o direito
a integridade fisica, a liberdade e ao patrimonio.

Como em estado de natureza nada assegura o respeito
mutuo a esses direitos naturais, o estado civil foi criado. Num
ponto os discursos jusnaturalistas sdo semelhantes: o estado
civil é criagdo humana, representando a superacdo do estado
de natureza. A diferenca esta nos termos ¢ nas finalidades
para as quais o estado civil ¢ criado. O jusnaturalismo menos
interessante para o individuo em sua relagdo com o poder
estatal, de Hobbes, parte da idéia de que optam os homens
por “paz sem liberdade”, havida sob o seio do estado civil
(Leviatd), no lugar de “liberdade sem paz” havida em estado
de natureza®. Ja a formula jusnaturalista mais favoravel ao
individuo na equagdo de poder individuo-Estado, posta em
evidéncia por John Locke, pontua que o contrato social que cria
o Estado da-se em tais termos: o individuo perde o direito de
fazer justiga por si mesmo, preservando todos os direitos que,
no mais, sdo inerentes a sua condi¢do natural de ser humano'*:
liberdades, vida, integridade fisica, patrimonio, etc. O Estado
assume o encargo de distribuir justica e, portanto, de proteger
esses bens. Na sintese, o Estado existe para o individuo. Esta
a seu servigo.

Esse ideario conduziu aos seguintes termos: a) o
Estado surge pela vontade dos individuos que compdem
a sociedade; b) o Estado esta a servico desses individuos,
protegendo-os, como administrador de justica, quando um
sujeito rompe a esfera de interesses individuais de outrem; ¢) o
poder estatal, necessariamente, tem limites.

As tintas do ocaso do absolutismo monarquico
estavam dadas. O embate com o rei, o clero e a nobreza,
pilares do modelo de poder decadente, deu-se simbolicamente
através de dois eventos: a Revolugio Francesa (1789), durante
a qual o rei Luis XVI foi preso e assassinado; a Independéncia
Americana (1776), com a qual a colonia findou sua submissao
a metropole. A simbologia dos eventos justamente estd na
derrocada do poder do rei.

Cabe parénteses importantes aqui, para frisar que a
Revolugdo Francesa ndo foi uma revolta popular propriamente
dita. Tratou-se, sim, do momento em que as rédeas do poder se
deslocaram do rei e seu séquito de nobres para a burguesia, ou
seja, uma classe social eminentemente urbana, constituida nos
“burgos”, ou cidadelas cercadas, que, montada na circulagdo
de bens e prestagdo de servigos, num sistema economico

capitalista florescente, concentrou poder econdémico e, por
conseguinte, potencializou sua conversao em poder politico.

O ideal burgués de libertar-se do poder estatal para,
livremente, acumular riquezas, encontrava caminho concreto.
Toda a insatisfagdo resultante da submissdo a um Estado
maximo, que impunha altas cargas tributarias, fazia controle da
liberdade de expressdo e impunha modelos comportamentais
fundados no catolicismo, cerceando desde a emissao de opinides
até a vida sexual, sob ameaca de sang¢des desproporcionais — no
mais das vezes, penas de morte. Isso daria lugar a um novo
desenho de Estado, denominado liberal.

O Estado liberal, oposto ao absolutista monarquico,
caracterizava-se pela preservagao de largos ambitos de liberdade
em prol dos membros da sociedade. A pretensao de um Estado
que autolimitasse suas intervengdes na vida privada, mediante
compromissos estampados nas primeiras constituigoes,
ganhou corpo, sobretudo por intermédio do movimento
constitucionalista europeu do comego do século XIX.

A experiéncia politica do século XIX revelaria um
Estado minimo, na medida em que garantia a liberdade de
os ricos acumularem riqueza e, no contraponto, de os pobres
acumularem pobreza. A liberdade de costumes, a liberdade
religiosa, a liberdade nas relagdes mercantis demarcaram
o Estado minimalizado dessa época. Do lema “liberdade,
igualdade e fraternidade”, implantara-se exclusivamente a idéia
de liberdade, a partir do movimento revolucionario francés.

O momento em que o Estado se minimalizou e
os ambitos de liberdade privada foram ampliados, numa
consagracdo do modelo contratualista proposto desde o
Iluminismo, revela uma caracteristica fundamental para
entender o século XIX: o egocentrismo ou individualismo. Se
recuarmos ao modelo de pensamento centrado no cogito, ergo
sum cartesiano (século XVII), é possivel verificar, desde ai,
um homem que se basta, que nao precisa de ninguém. Existe
porque pensa. Para pensar, s precisa de si.

Esse trago egotista vem “marcado a ferro”, como
impressdo profunda no dmago do Iluminismo, no qual o
homem domina a natureza, mediante sua racionalidade, e no
seu transporte para a teoria geral do Estado — o jusnaturalismo
—em que o Estado existe para preservar os direitos e interesses
do individuo. Vida, liberdade e patrimonio, nesses termos, sao
a triade em funcio da qual o Estado existe. O dever estatal
¢ preserva-los. No mais, o Estado nao deve intervir na vida
privada.

O direito penal do século XIX, denominado “liberal-
burgués”, ndo teria como fugir as mesmas caracteristicas. De
fato, a doutrina do século XIX propos um direito penal protetor

8BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Immanuel Kant. p. 15-16.

ldem, p. 44-45.
Ibidem, p. 46.
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dos interesses subjetivos violados mediante rompimentos do
contrato social. Veja-se Feuerbach, por exemplo, enunciando
na primeira metade do século XIX que a “razdo geral da
necessidade e da existéncia da mesma [sancdo penal] — tanto
na lei como no seu exercicio — ¢ a necessidade de preservar
a liberdade reciproca de todos mediante o cancelamento do
impulso sensual dirigido as lesdes juridicas”!'. Na metade final
do XIX, conquanto a formulagdo da nog¢ao de bem juridico na
condigao de “ente” ja estivesse solida, a partir do contributo de
Johannes Birnbaum, a tonica de que a protegdo juridico-penal
se voltava a interesses individuais permanecia, conforme, v.g.,
Von Liszt: “... todo direito existe por amor dos homens e tem
por fim proteger interesses da vida humana. A protecao dos
interesses € a esséncia do direito...”!2. Nesse diapasao, o direito
penal teria por missdo a tutela ou prote¢do de bens juridicos
(ou “interesses juridicamente protegidos”, na defini¢do de
Liszt), fazendo-o de forma refor¢ada, “por meio da cominagao
e da execugdo da pena como mal infligido a criminoso”'.
Na execugdo penal, o “Estado nido recua diante das lesdes
mais graves ¢ mais reais dos bens dos seus suditos — a vida, a
liberdade, a honra e o patrimonio...”'*

Como se verifica, a experiéncia historica do século
XIX, no sentido de consagrar as liberdades individuais frente
ao poder do Estado, contendo-o, ndo dava espago para um
direito penal econdmico, tutor de um interesse metaindividual.
A época, os direitos individuais, ditos “de primeira geragdo”,
estavam sendo solidificados, sendo tratados com primazia
pelos varios ramos do ordenamento juridico. Particularmente,
o patrimoénio, como bem juridico caro as classes burguesas,
constituidas solidamente pela vivéncia de uma economia
capitalista e liberal, apresenta-se como cerne das preocupagoes
tanto do direito penal como do direito civil.

Pode-se enunciar o direito penal do fim de século
XIX, de fato, como um direito penal “patrimonialista” —
ligado, portanto, a um bem juridico essencialmente individual.
O proprio surgimento das policias urbanas, “em sua forma
moderna, para custodiar a riqueza” (Zaffaroni)’®, como
instrumentos integrantes do sistema penal, que consiste no
conjunto de d6rgdos encarregados da criagdo e aplicagdo do
discurso juridico-penal, fundamentou-se, no inicio do XIX,
para protecdo basica do patrimonio da burguesia. A fungio dessas
policias era realizar o controle social das levas de populagdes
marginalizadas que ocuparam as periferias de grandes cidades
européias, atraidas pelos subempregos que caracterizaram o
apogeu da revolugdo industrial. No mesmo diapasao, o direito
civil, ao consagrar um direito de propriedade sem limites para o
dominus, no Brasil bem representado pelo Codigo Civil de 1916.

Sendo o direito penal econdmico vinculado a tutela
de um bem juridico metaindividual, a denominada “ordem
econdmica”, efetivamente ndo existiam condigdes historicas
para sua formatagao até o inicio do século XX.

3. O surgimento do direito penal econdémico como reagcdo ao
Estado liberal-burgués do século XIX

Conforme dissemos, a Revolugdo Francesa implantou
liberdade defato, segundo ummodelojusfilosofico contratualista,
centrado na ficcao da igualdade entre as pessoas. A implantagao
de igualdade concreta jamais fora meta da burguesia enquanto
gestora dos rumos do Estado. Afinal, a tomada do poder estatal
foi realizada, num primeiro momento, justamente para conté-
lo, garantindo a minimalizacdo estatal e a ndo-intervengao na
economia.

Essando-intervencgaoestatalnaeconomia proporcionou
os pilares necessarios para um livre, continuo e avassalador
processo de acumulagdo de capitais em maos da casta social
burguesa, entdo hegemonica. A fotografia da cena social de
Paul Strathern é vigorosa.

A Revolugdo Industrial ocasionara amplo sofrimento
e beneficios desproporcionais para poucos. Nas minas,
mulheres e criangas seminuas arrastavam trends de
carvao, chapinhando de gatinhas na escuridao fétida
de laterais estreitas muito abaixo do solo. Enquanto
isso, o principe regente entretinha a sra. Fitzherbert
e Beau Brummel com jantares de 15 pratos em
meios aos exotismo orientais do Royal Pavilion
que mandara construir junto o mar, em Brighton.
Assim céu e inferno circunscreviam a crueldade e as
pieguices peculiares de um mundo dickensiano em
seus primoérdios.'®

Esse quadro foi tdo contundente que a critica ao
Estado liberal burgués passou a permear o pensamento europeu
a partir da segunda metade do século XIX. O ataque marxista
ao capitalismo, mediante a proposta de um modelo econémico
que eliminasse a “mais-valia” derivada da exploragcdo do
trabalho pelo capital, ¢ um marco discursivo no sentido da
busca de igualdade social. Varios outros libelos acusatdrios
foram dirigidos contra a desigualdade social patrocinada
pelo modelo de Estado liberal-burgués. Ja na primeira metade
do século XIX, Saint-Simon na Franga e¢ Roberto Owen
na Inglaterra eram sensiveis as distor¢des produzidas pelo
modelo de economia capitalista liberal. Também a critica de
Proudhon, em 1840, a propriedade — “a propriedade ¢ furto”"”

"Idem, p. 61.

2VON LISZT, Franz. Tratado de direito penal alemdo. p. 93.

3Idem, p. 98.

"“1bid, p. 99.

15Z AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal. p. 223.
®STRATHERN, Paul. Uma breve histéria da economia. p. 124-125.

7 Apud REALI, Giovanni; ANTISERI, Dario. Historia da filosofia. v. IT1, p. 181.
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“porque o capitalista ndo remunera o operario com todo o
valor do seu trabalho” — foi certamente uma avant-premiére da
critica marxista. Na literatura, os classicos Germinal (1881), de
Emile Zola, e Os Miseraveis (1862), de Vitor Hugo retratam a
perfei¢ao o quadro de desigualdades sociais que caracterizou a
Europa do século XIX.

Enfim, a segunda metade do século XIX apresentou
uma classe burguesa no controle do poder estatal e, pari passu,
uma critica aguda as desigualdades sociais dai decorrentes.
Estabelecia-se o discurso que, no inicio do século XX, seria
meneado como bandeira para a constituicdo de um Estado
forte, interventor, moldado em exato oposto ao Estado liberal
que o antecedeu.

A apropriagdo  desse
emblematicamente na revolugdo de outubro de 1917, na

discurso  aconteceu
Russia. O partido comunista assumiu as rédeas do Estado
russo, ponteando um modelo econdmico caracterizado pelo
exato oposto ao liberalismo: a intervengao plena do Estado na
economia, como agéncia de produgio e distribuicdo de bens e
servigos, substitutiva do empresario ou capitalista. A passagem
de Giovanni Arrighi ¢ elucidativa.

. a eclosdo da guerra entre as grandes poténcias

estava fadada a ter um impacto contraditério nas
relagdes governante-governado. Por um lado, ela
aumentou o poder social dos ndo-proprietarios, direta
ou indiretamente envolvidos no esforco militar-
industrial dos governantes. Por outro, cerceou os
meios disponiveis para que os ultimos absorvessem
esse poder. Essa contradicdo evidenciou-se no
decorrer da Primeira Guerra Mundial, quando alguns
anos de hostilidades declaradas foram suficientes para
deflagrar a mais séria onda de protestos e rebelides
populares, até entdo experimentada pela economia
capitalista mundial (Silver, 1992, 1995).
A Revolugao Russa de 1917 logo se converteu no
ponto focal dessa onda de rebelido. Ao defender
o direito de todos os povos a autodeterminagdo
(o “antiimperialismo™) e a primazia dos direitos
de subsisténcia sobre os direitos de propriedade e de
governo (o “internacionalismo proletario”), os lideres
da revolugao russa criaram a ameaga de tornar muito
mais complicada a operagdo do sistema interestatal,
num grau até entdo desconhecido..."”

Logo, a bandeira marxista, erguida na Europa
Oriental, deslocou-se para oeste como op¢ao predestinada a
eliminar os maleficios do liberalismo do século XIX, impondo
as elites burguesas que controlam o aparelho estatal um

patrulhamento politico e econdmico similar sobre a vida de
seus suditos. Surgiram, como reagao aos Estados interventores
de esquerda, Estados igualmente interventores, de direita, dos
quais o fascismo italiano e o nazismo alemao se constituiriam
nos maiores exemplos. De fato, sustenta Eric Hobsbawm
que “... a ascensdo da direita radical apés a Primeira Guerra
Mundial foi sem davida uma resposta ao perigo, na verdade
a realidade da revolugio social do poder operario em geral, a
revolucdo de outubro e ao leninismo em particular. Sem esses,
nao teria havido fascismo algum...?

O fato ¢ que os Estados posteriores a Primeira Guerra
Mundial sdo claros contrapontos ao Estado liberal do XIX.
Se este ndo interveio nos processos econémicos, consagrando
a economia de livre-mercado, aqueles fizeram o processo
reverso: os Estados com governos totalitarios de direita
intercederam na vida econdmica, controlando minuciosamente
o ciclo da produgio e distribui¢do de bens e servigos levado a
termo na esfera privada, sobretudo para financiamento das
maquinas de guerra que, mediante uma atitude imperialista e
preventiva em relagdo a “ameaga comunista”, emergiram na
Europa Ocidental. Os totalitarismos de esquerda assumiram
a condi¢do de produtores e distribuidores de bens e servigos,
eliminando toda a iniciativa privada, em obediéncia a cartilha
marxista.

Nesses termos, os modelos de Estados fortes,
sucessores dos Estados minimalistas liberais do século XIX,
passaram a impor suas “ordens economicas”, arregimentando
as for¢as do ciclo da economia a favor de seus interesses
politicos, imperialistas e beligerantes.

Para protecdo dessas “ordens econOmicas”, os
mencionados Estados fortes, de regimes de governo totalitarios,
recorreram ao ordenamento juridico penal, constituindo todo
um novo campo de criminalidade voltado: a) a garantia do
sucesso das atividades interventoras realizadas na economia;
b) a preservagio dos modelos econdmicos desenhados
para os ciclos produtivos e distributivos de bens e servigos,
atados fortemente aos destinos politicos postos avante pelos
respectivos governos. Surgia, nesses marcos historicos, o
“direito penal econémico”, na condigdo de campo juridico-
penal destinado a tutela do bem juridico metaindividual
“ordem econdmica”. A “ordem econdmica”, nesse contexto,
era definida como interven¢do do Estado na economia. Tal
concepgdo do bem juridico “ordem econdmica”, conquanto
metaindividual, deixou patente a pretensdo do direito penal
economico de proteger, com base na constituigdo de um novo
campo de criminalizacdo primaria, ndo os interesses das
pessoas integrantes da sociedade, mas sim — e sobretudo — os
interesses do proprio Estado, como gestor da economia.

8ldem, p. 181.
ARRIGHI, Giovanni. O longo século XX. p. 64-65.
2HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos — o breve século XX (1914-1991). p. 130.
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Essa ¢ a justificativa historica do nascimento do
direito penal economico, tardio em relagao ao direito penal
dito “classico” ou “nuclear”.

4. Conclusiao

O direito penal econdmico, como ramo destinado a
tutela da ordem econdmica, apresentou condig¢des historicas
de surgimento somente a partir do comego do século XX,
com a constituicdo de Estados fortes, de cariz totalitario,
caracterizados pela forte intervengdo na economia, seja
regrando e patrulhando a atividade produtiva e distributiva de
bens e servigos levada a efeito pela iniciativa privada (Estados
de direita), seja substituindo o capitalista e assumindo as
fungdes proprias do ciclo econdmico relativas a produgio e
distribuigdo de bens e servigos ao consumo.

A experiéncia historica do século XIX nao dava lugar
a um direito penal econémico. Afinal, de um lado, o XIX foi
o momento da consolidacio dos direitos de primeira geragao,
eminentemente individuais, centrados na liberdade e no
patrimoénio, como herangas do ideario iluminista, que serviu
de marco discursivo dos grandes processos revolucionarios do
século XVIII, em particular a Revolugido Francesa. De outro
lado, o XIX foi o palco da experiéncia economica liberal-
burguesa, o século em que o capitalista livrou-se do Estado
absolutista, que tributava e concentrava a riqueza no rei, na
nobreza e no clero. Tal experiéncia ndo combinava com uma
ordem economica imposta pela agéncia estatal.

A “ordem econdmica”, como intervengao estatal na
economia, foi produto da reagdo aos Estados liberais do XIX,
propiciando nova equag¢do de poder. Enquanto no ideario
liberal iluminista, o Estado estava a servigo do individuo,
a experiéncia totalitaria da primeira metade do século XX
enalteceu o reverso: um individuo a servigo do Estado, como
forga de trabalho e soldado, no quadro de esforgos de guerra
que foi peculiar ao periodo.

Assim, o surgimento de um direito penal econdmico,
voltado a tutela da intervengio estatal na economia, exigiu a
superagdo do perfil individualista que caracterizou o formato
dos direitos consolidados no transcurso do século XIX.

Atualmente, o direito penal econoémico subsiste
como ramo do direito penal que protege o bem juridico
metaindividual “ordem economica”. O conceito de ordem
econOmica, entretanto, foi profundamente alterado no
transcurso do século XX. O fendmeno da sociedade de
risco, produzido pelo capitalismo tardio, bem como a
constitui¢do de um novo discurso filosofico, centrado na idéia
de alteridade (reconhecimento da existéncia do “outro” a
partir da experiéncia da comunicagdo ou agdo comunicativa),
determinaram nova formata¢do do conceito. Atualmente, a
“ordem econdmica” tutelada pelo direito penal econdmico

nao mais esta constituida da intervengao estatal na economia.
Predomina a nogdo de que representa algo mais amplo: a
regularidade de produgio, distribuigdo e consumo de bens e
servigos. Nesse passo, volta-se muito mais a preservagdo dos
interesses meta e supra-individuais do que aos interesses do
Estado propriamente dito, que caracterizou a primeira versao
do direito penal econdmico.

As razdes desta mudanga ora pinceladas sd3o assunto
para outra exposi¢io. Para o momento, estd constituida
a justificacdo histérica do surgimento do direito penal
economico.
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Interpretacao de Tratados Internacionais

de Gilvan Brogini'

I. Introducdo. 2. A questdao hermenéutica. 3. Regras da CVDT sobre interpretacio de tratados. 4. Conclusao.

5. Referéncias.

1. Introdugio

O presente artigo versa sobre as regras de interpretagao
previstas na Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados
(CVDT, 1969). Para tanto, num primeiro momento, discute-se
a questdo hermenéutica, tendo em vista sua importancia para a
aplicagdo de quaisquer normas. Em seguida, analisam-se entao
os dispositivos pertinentes aquela Convengao. Ao final, breve

paragrafo condensa as informagdes mais relevantes do artigo.

2. A questao hermenéutica

A questdo hermenéutica ¢ um dos assuntos mais
importantes, ¢ delicados, do Direito enquanto ciéncia. De
fato, uma vez que o Direito representa um conjunto de normas
positivadas que se presume ser a expressdo, ou o reflexo, da
sociedade de que emana, é natural que deva ser dinamico,
sob pena de perder seu sentido. Ocorre que as transformagdes
observadas na sociedade sempre se dao de forma mais drastica,
em relagdo as ocorridas no Direito, até pelas condi¢des de
sua “criagdo”. Isto faz com que seus institutos, além de
sofrerem constante defasagem se comparados as estruturas
sociais, acabem servindo apenas para reconhecer situagdes
ja consolidadas — ¢ a Histéria ¢é repleta de exemplos neste
sentido.

Em conseqiiéncia, a cada dia surgem novos fatos que
nao se subsumem diretamente ou nao encontram respaldo
em algum dispositivo legal. Mas o Direito, mesmo assim,
precisa ser aplicado para que os preceitos de justiga aos quais
se associa possam ser atingidos. Isso implica a necessidade de
uma adaptagdo das normas existentes aos casos concretos; e
essa adaptagao, realizada pelos o6rgaos investidos da jurisdigdo

da tarefa de “dizer o direito”, ¢ um processo eminentemente

hermenéutico. Interpreta-se a norma para que, assim, ela
possa ser aplicada. Observa-se que, ao mesmo tempo, a
hermenéutica é solugio e problema. Solucdo, porque ¢ dela
que depende o dinamismo do Direito; e problema, porque nem
sempre € possivel identificar a forma mais acertada de como
ela se deve conduzir para, conseqiientemente, se chegar a um
resultado satisfatorio.

Outrossim, a atividade de interpretar pressupde
naturalmente a utilizagdo de um método, por sua vez composto
de regras procedimentais ¢ orientado por principios especificos
e/ou gerais. Varios sdo os métodos interpretativos conhecidos, e
sua evolugao histérica demonstra que eles sdo constantemente
afetados por intimeras variantes que refletem as necessidades
sociais para as quais o intérprete deve atentar, condicionando
assim a propria finalidade interpretativa ao contexto em que se
encontra o intérprete.

Nesse sentido, quando o Direito foi identificado
como ciéncia (o marco histdrico foi a promulgacio do Codigo
Napoleonico, apds a Revolugdo Francesa), os imperativos da
época apontavam para o respeito a lei, que emergia como a
unica expressdo da vontade geral do povo. Dessa forma,
sendo praticamente a unica fonte do Direito, ela deveria ser
interpretada tal como se achava positivada. Nessa época ¢ que
surgiu a Escola da Exegese, para a qual a “fungio do jurista ndo
consistia sendo em extrair ¢ desenvolver o sentido pleno dos
textos, para apreender-lhes o significado, ordenar as conclusdes
parciais e, afinal, atingir as grandes sistematizagdes’?.

Nesse cenario, apenas dois métodos mereceram
destaque: o método literal ou gramatical e o método logico-
sistematico. O primeiro consiste em se indagar o exato sentido

de um vocabulo ou do valor das posi¢des do ponto de vista

"Mestre em Direito Internacional pela USP, professor das Faculdades Integradas Curitiba e Faculdade Dom Bosco.

2REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. p. 274.
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semantico. Assim, ¢ da gramatica o primeiro caminho que
o intérprete deve percorrer para chegar ao sentido rigoroso
da norma que interpreta. J& o método ldgico-sistematico
pressupde a analise da norma em seu contexto, por meio de
uma correlagdo com todos os demais preceitos que com ela se
articular logicamente?®.

A exigéncia de novas formas de compreensao do
Direito, com o passar do tempo e a modificagdo dos usos e
costumes, fez outros métodos ganharem importancia. Um
deles foi a chamada interpretagao histérica, inspirada na Escola
Historica de Savigny, segundo a qual a lei ¢ uma realidade
historica que se situa na progressdo do tempo. O objetivo do
intérprete, portanto, seria identificar qual teria sido a intengdo
do legislador, e sua conclusio, se no seu tempo ele se deparasse
com os fendmenos que hoje se buscam elucidar. Esse método
evoluiu, a partir de Saleilles, para a interpretagdo historico-
evolutiva. Em linhas gerais, por meio dela, o problema da
interpretacdo deve ser colocado nao na época do legislador,
mas sim no tempo em que se situa o intérprete, uma vez que
a norma legal, uma vez emanada, se depreende da pessoa que
a criou*.

A analise desses métodos, especialmente o logico-
sistematico e o historico-evolutivo, demonstra que eles
se distinguem basicamente pelos recursos utilizados pelo
intérprete na elucidagdo do sentido correto da norma. No
primeiro caso, o foco central é o texto legal;, enquanto no
segundo ele se encontra em materiais alheios ao texto que
possam revelar a intengéo do legislador. Entre esses dois grupos
surgiu o método de interpretagdo finalistico ou teleolégico, cujo
objetivo ¢ identificar o significado da norma a partir do objeto
e da finalidade da lei em que se acha. E a partir de variagdes
do método teleologico que se identificam os problemas atuais
da hermenéutica.

Com efeito, o método teleoldgico visa a efetivar
0 objeto e a finalidade da lei que se analisa. Ao contrario,
observa-se hoje que muitas interpretacdes sio baseadas em
outras finalidades que se atribuem a lei ou mesmo que se
encontram a margem da lei. Assim, coloca-se que o intérprete
contemporaneo deve ter, como primeiro cuidado, o de
interpretar a lei conforme sua finalidade social®. Em outras
oportunidades, percebe-se que as normas sdo interpretadas
para atender a imperativos a que se atribui o status de ordem

publica — identifica-se aqui a chamada interpretagao politica.

Além desses exemplos, outras finalidades sao apontadas. Nota-
se que elas quase sempre guardam relagdo com os principios de
“maior importancia” em seu contexto historico-social.

Analisando a questdo da hermenéutica no plano
do Direito Internacional, constata-se que, além de outros,
os métodos identificados interagem no ambito dos orgidos
que julgam controvérsias baseadas nas fontes do Direito
Internacional. Esclarega-se, neste ponto, que a aplicacdo dos
métodos de interpretagao € mais factivel em litigios envolvendo
disposigdes escritas, razdo pela qual as consideragdes
apresentadas a seguir sdo desenvolvidas apenas em relagdo a
interpretacdo de tratados, eis que se trata da principal forma de
positivagdo das normas de Direito Internacional.

Feito esse esclarecimento, também no ambito do
Direito dos Tratados ndo existe um método-padrdo de
interpretagdo, nao obstante o assunto ter sido objeto de um
tratado especifico: a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (CVDT). Assim, cada 6rgdo que interpreta normas
de Direito Internacional realiza sua atividade orientado por
principios nem sempre coincidentes e com objetivos também por
vezes distintos. Além do que, a valoragdo dos materiais utilizados
depende de cada metodologia, na analise de caso a caso.

De qualquer forma, todo estudo que se pretende
realizar em matéria de interpretacdo de tratados prescinde da
analise da CVDT, seja por seu carater de norma positiva, seja,
sobretudo, em razao de ela também ter atingido o status de
norma costumeira’. Em razao disso, o proximo item destina-
se a analise das disposi¢des sobre interpretagido de tratados
da CVDT, nos quais se buscam identificar os procedimentos
que a Convengao relaciona, assim como os principios que traz
implicitos em seu texto. Por fim, algumas consideragdes gerais

a respeito do assunto sdo feitas no item conclusivo.

3. Regras da CVDT sobre interpretacio de tratados

Ja se fez alusdo sobre a importancia da interpretagao
como meio de aplicagdo de normas aos casos concretos. No
ambito do Direito Internacional, em que essas normas se
materializam, via de regra, nos tratados, a relevancia dos
métodos interpretativos também ¢ evidente. Com relagdo ao
Direito Interno, os objetivos perseguidos ndo seguem caminhos
diametralmente opostos. Por essa razdo, os métodos de
interpretacdo dos tratados diferem muito pouco dos métodos

de interpretagao utilizados no ambito do Direito Interno.

3Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 275. O autor ainda relembra que, em relagdo a interpretagdo gramatical e a logica, ainda permanecem velhos ensinamentos da
hermenéutica juridica, como a distingao entre interpretago restritiva e extensiva. (p. 276)

“REALE, Miguel. Op. cit., p. 277-279.
SEssa posi¢ao ¢ defendida por Reale, Op. Cit., p. 285 e seg.

5Celebrada em Viena, no dia 23 de maio de 1969, e reproduzida em U.N.T.S., v. 1 155, p. 331, e International Legal Materials, v. 8, p. 679 (1969).
"Frise-se, entretanto, que esse entendimento ndo ¢ unanime. Veja-se, em sentido contrario, Roth & Happ, Interpretation of Uniform Law Instruments according to Principles

of International Law.
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Em matéria de Direito Internacional, dois sdo os
sistemas de interpretagio normalmente identificados. Com
efeito, a interpretagdo de uma norma de Direito Internacional
pode ser realizada tanto no plano internacional quanto no
plano interno. No primeiro caso, distinguem-se a interpretagao
auténtica, a jurisdicional e a judiciaria. J& no plano interno,
destaque-se a interpretagdo governamental e também a
interpretacido judicidria, que nao se confundem com a
situagdo da esfera internacional. Alguns autores ainda citam,
como sistema ndo-oficial, a interpretagdo realizada pelos
doutrinadores®.

Apesar dessas distingdes ndo implicarem maiores
conseqiiéncias no plano da interpretacdo dos tratados,
admitindo-se seu carater nitidamente académico, sua analise
se faz de todo modo pertinente. Em primeiro lugar, diz-se que
a interpretagdo realizada no plano internacional é auténtica
quando ela emana das proprias partes pactuantes, seja num
acordo bilateral (onde sua visualizagdo ¢ mais facil) ou num
tratado multilateral. Essa interpretacao auténtica pode tomar a
forma de um novo acordo, de indole puramente interpretativa.
No caso do Brasil, ainda se permite que esse acordo
interpretativo se realize na forma de um acordo executivo,
hipotese em que se dispensa a aprovagio do Congresso
Nacional’.

A interpretagdo jurisdicional, por sua vez, ¢ aquela
realizada por um 6rgdo investido do poder de jurisdigao, ainda
que ad hoc, tal como um Tribunal Arbitral. Diferenciando-se
sutilmente da jurisdicional, a interpretacio judiciaria é aquela
realizada por um organismo de jurisdigio permanente, cujo
exemplo marcante ¢ a Corte Internacional de Justica. Nessas
hipoteses, as partes apontam, no tratado, quem sera responsavel
pela condu¢ao do processo interpretativo para a solugdo de
eventuais controvérsias que venham a surgir em decorréncia
da aplicagao das disposi¢des pactuadas!’.

Além da interpretagao de um tratado ser realizada no
plano internacional, verifica-se que ela também pode ocorrer
no ambito interno de um Estado, sendo também identificada
como interpretacao unilateral. Neste caso, ela sera considerada
governamental sempre que emanar do Poder Executivo ou dos
orgaos de sua administracdo encarregados de dar execugao

as normas do tratado. A mais comum e, a0 mesmo tempo,

mais suscetivel de gerar problemas na ordem internacional,
no entanto, ¢ a interpretagao judiciaria, realizada pelos 6rgaos
judiciarios do Estado no exame de casos concretos!!.

De uma ou de outra forma, uma questdo sempre
presente quando se discute esse assunto é a de qual seria o
verdadeiro objetivo da interpretagdo de um tratado. Trés teorias
surgem a esse respeito: a teoria subjetiva (subjective approach), a
teoria objetiva (objective approach) e, por fim, a teoria finalistica
ou teleologica (teleological approach). Os argumentos que
sustentam uma ou outra teoria conduzem a duas posigoes: a)
os que buscam descrever o processo interpretativo (centrando
atencao nos materiais a serem consultados); e b) os que buscam
estabelecer principios ou regras (como as relativas a valoragio
desses materiais).

A teoria subjetiva entende como sendo o objetivo
central num processo de interpretagdo de tratados investigar
quais seriam as reais intengdes das partes quando da negociagao
do tratado. A segunda teoria, por sua vez, visa a atingir,
elucidar o sentido do texto do tratado, partindo do pressuposto
de que ele, por si s0, ja represente e materialize as intengdes de
seus negociadores. Por fim, para a teoria teleologica, o objetivo
do processo de interpretagdo de um tratado se resume a dar
efetividade ao objeto e finalidade do tratado'.

A teoria objetiva, ao que parece, foi a adotada pela
CVDT, com base na presuncio de que o texto do tratado ja
reflita as verdadeiras intengdes das partes. Isso ndo significa,
porém, desprezo a outros materiais, notadamente os textos
que embasam a interpretagdo historico-evolutiva. Reporta-
se, dessa forma, a necessidade de esclarecer quais sio esses
principios e regras norteadores das técnicas interpretativas
presentes na CVDT.

Uma critica que inicialmente se faz é que as regras
da CVDT siao incompletas e o procedimento a ser adotado
ndo esta definido claramente: ha muitos outros principios,
nao-previstos, que vém sendo aplicados pelos tribunais. Dessa
forma, ndo ha um modelo perfeito a ser obedecido: cabe ao
intérprete, na analise de cada caso, estabelecer a valoragio
dos materiais de que dispde e que acabam distinguindo as
teorias sobre interpretagdo, embora respeitadas as diretrizes
da CVDT. Essas disposigdes sobre interpretagdo dos tratados

estao colocadas nos artigos 31 a 33, onde se Ié:

8Para maiores detalhes sobre os sistemas de interpretagio de tratados, veja-se Haraszti, Some fundamental problems of the law of treaties. ch. 11.
°Cf. REZEK, José Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 446. O autor ainda esclarece que “também governamental — mas ndo auténtica no
sentido anterior, porque nao pronunciada pelo conjunto das partes — ¢ a interpretagdo que um dos pactuantes da a conhecer aos demais pelo conduto diplomatico.

(p. 445)

1%Nesse sentido, ¢ importante o comentario de Haraszti, no sentido de que “(... ) irrespective of whether a judicial or non-judicial organ takes charge of interpretation, neither
of them may proceed unless the parties have reached an agreement to this effect. No international organ may interfere in a dispute between a state and another, or among states,

unless by authority received from the parties.” Op. cit., p. 54.

"nteressante, sob esse aspecto, o artigo de Frankowska, The Vienna Convention on the laws of treaties before United States courts.
12Cf. SINCLAIR, Ian. The Vienna Convention on the law of treaties. 2. ed. Manchester: Manchester University, 1984. p. 114-117.
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Artigo 31. Regras de Interpretacao

1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé,

segundo o sentido comum dos termos do tratado em

seu contexto e a luz de seu objeto e finalidade.

2. Para os fins de interpretagio de um tratado, o

contexto compreende, além do texto, seu preambulo

€ anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre
todas as partes por ocasidao da conclusio do
tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou
varias partes por ocasido da conclusao do tratado
e aceito pelas outras partes como instrumento
relativo ao tratado.

3. Sera levado em consideragdo, juntamente com o

contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo
a interpretacao do tratado ou a aplicagdo de suas
disposigoes;

b) qualquer pratica seguida posteriormente na
aplicagdo do tratado pela qual se estabelega o
acordo das partes relativo a sua interpretagao;

¢) qualquer regra pertinente de Direito Internacional
aplicavel as relagOes entre as partes.

4. Um termo sera entendido em sentido especial

se estiver estabelecido que essa era a intengdo das

partes.

Art. 32. Meios suplementares de interpretagao
Pode-se recorrer a meios suplementares de
interpretacdo, inclusive aos trabalhos preparatérios
do tratado e as circunstancias de sua conclusido, a
fim de confirmar o sentido resultante da aplicagdo
do artigo 31 ou a determinar o sentido quando a
interpretacdo, de conformidade com o artigo 31:

a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou

b) conduz a um resultado que ¢ manifestadamente

absurdo ou desarrazoado.

Art. 33. Interpretaciao de tratados autenticados em
duas ou mais linguas

1. Quando um tratado foi autenticado em duas ou
mais linguas, seu texto faz igualmente fé¢ em cada uma
delas, a ndo ser que o tratado disponha ou as partes
concordem em que, em caso de divergéncia, um texto
determinado prevalecera.

2. Uma versao do tratado em lingua diversa daquelas

em que o texto foi autenticado so serd considerada

texto auténtico se o tratado o previr ou as partes nisso
concordarem.

3. Presume-se que os termos do tratado t€ém o mesmo
sentido nos diversos textos auténticos.

4. Salvo o caso em que um texto determinado
prevalece, nos termos do § 1°, quando a comparagao
dos textos auténticos faz sobressair uma diferenca
de sentido que a aplicagao dos artigos 31 ¢ 32 ndo
elimina, adotar-se-a o sentido que, tendo em conta o
objeto e a finalidade do tratado, melhor concilie esses

textos.

Conforme se asseverou, a CVDT orienta-se no
sentido de estabelecer, em matéria de interpretacao: (I) regras,
cujo carater ¢ mais de ordem procedimental; e (II) principios,
cuja fungao ¢ servir de base para o desenvolvimento das regras
procedimentais. Os principios interpretativos assumem assim
uma posi¢do fundamental na interpretacdo de qualquer texto
submetido as regras da CVDT. O principal deles, que surge da
leitura do caput do art. 31, é o principio da boa-fé.

Esse principio deriva da regra do pacta sunt servanda e
aplica-se a todo o processo de interpretagio, incluindo o exame
do texto, do contexto em que esta inserido e sua verificagdo a
luz do objeto e finalidade do tratado. Dele resulta também que
a interpretacdo nao pode conduzir a um resultado absurdo ou
desarrazoado®. Asregras da CVDT, por sua vez, identificam uma
seqliéncia que pode ser sintetizada em cinco etapas (sendo as trés

primeiras a regra geral), de acordo com os paragrafos seguintes.

1) Deve-se apurar o sentido comum dos termos do texto...

A analise do sentido comum dos termos do texto
representa exatamente o método de interpretagido gramatical,
ponto de partida para a compreensdo de qualquer norma, nao
apenas de Direito Internacional. Esse tipo de interpretagio,
que parece ndo suscitar maiores problemas, nem sempre €
tarefa das mais faceis: muitos litigios levados aos o6rgios
investidos do poder de soluciona-los normalmente se resumem
a entendimentos dispares quanto ao verdadeiro sentido que se
deve atribuir a um termo.

Um dos principios informadores dessa etapa ¢ o de
que ndo se deve interpretar o que ndo necessita de interpretacdo,
ou seja, “onde as palavras sdo claras e precisas, nio devemos
procurar intengdes ocultas, em contrario”™. Verifica-se,
outrossim, que o sentido comum ndo resulta da analise
puramente gramatical, mas parte necessariamente dessa
analise — razdo pela qual muitos tribunais comegam por

utilizar o significado do termo contemplado em dicionarios.

BSINCLAIR, Ian. Op. cit., p. 119-120.

1“ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional pablico. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 133.
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Outro principio cuja aplicagdo se revela nesta etapa ¢ o da
contemporaneidade, segundo o qual deve ser atribuido o sentido
que o texto tinha no momento da conclusdo do tratado. Por fim,
a propria CVDT estipulou, no art. 31.3, que sera dado sentido

especial a um termo apenas se assim estiver previsto.

29) ... tendo-se em conta o contexto do tratado...

A insuficiéncia da interpretagdo gramatical exige que
ela seja suportada por uma interpretacdo logico-sistematica,
em que o dispositivo interpretado é analisado a partir do local
em que se encontra. Segundo a CVDT, o texto de um tratado
deve ser lido como um todo, o que inclui preambulo e anexos.
Além disso, o contexto inclui acordos relacionados com a
conclusdo do tratado, feitos por todas as partes ou feito por
uma ou mais delas e aceito pelas demais. Evidentemente, se o
acordo diz respeito a apenas duas ou mais partes num universo
multilateral, esse acordo nao pode ser considerado como parte
do contexto. Também nao o sera se ele se relacionar com uma
questao especifica, que se desvincula de ou nio se relaciona
com as normas acordadas na conclusdo do tratado principal.

Um dos principios centrais, quando se trata da
interpretacdo baseada no contexto ¢ o do efeito atil. Segundo
esse principio, nenhum dispositivo pode ficar ocioso no tratado.
Todas as normas tém um significado que, em conjunto, produzem
um todo harmoénico que deve ser perseguido pelo intérprete.
Esse principio, também conhecido como da “efetividade”, ¢
bastante utilizado na pratica do Direito Internacional, apesar de
nao-identificado expressamente pela CVDT.

Identifique-se, desde ja, que esse contexto nao é
linear. Em outras palavras, durante a interpretacao, uma parte
do contexto sempre se revela como imediata para o intérprete,
que devera, portanto, observa-la em primeiro lugar, até porque
esse contexto se pode revelar suficiente para o objetivo da
interpretacdo. Trata-se do contexto imediato ou direto. Ao
contrario, outras normas ou disposi¢des, apesar da relagdo
inequivoca com o texto que se interpreta, nao guardam com ele:
antes, revelam-se de forma geral e, muitas vezes, sua aplica¢ao
no processo interpretativo acaba nao sendo esclarecedora.

No ambito dessa “outra parte” do contexto estdo
os demais itens que a CVDT estipula levar em consideracio:
(I) os acordos interpretativos subseqiientes; (II) a pratica
posterior das partes na aplicacao dos tratados, através da qual
se definem formas de sua interpretacdo; e (III) qualquer regra
pertinente de DIP aplicavel entre as partes. A interpretagio

que se baseia apenas nesses materiais tem sido caracterizada

como interpretagao prdtica’®. De forma correlata surge, nessa
analise, o principio da interpretacio restritiva, cuja observacao
se refere aos termos que limitem a soberania do Estado ou as
clausulas tidas como exce¢ao dentro do contexto.

Por fim, com relagdo ao item (I1I), “qualquer regra de
DIP”, destaque-se que essas regras servem para situar, dentro
do contexto, a evolugdo do Direito Internacional envolvendo
as partes (a qual se reflete nos termos do tratado). Trata-se
de uma aplicagio do método de interpretacdo historico-
evolutivo, muito embora, como ja se disse, ele deva adequar-se
a interpretacao realizada com base no contexto. Note-se que a
previsdo da CVDT nesse sentido visa a solucionar questdes cujo
resultado esteja atrelado ao principio da contemporaneidade.
Assim, caso o sentido comum do termo utilizado quando
da celebrag¢do do tratado conduza a um resultado absurdo,

permite-se a analise evolutiva desse termo.

39) ... submetendo-se a conclusdo a verificagdo do objeto e
finalidade do tratado...

Apds identificagdo do sentido comum dos termos
que se interpretam de acordo com o contexto, esse resultado ¢
compativel com o objeto e a finalidade do tratado. Destaque-
se, nessa oportunidade, que objeto e finalidade devem guardar
relagdo com o contexto, de tal sorte que se utiliza apenas o
contexto direto para identificar o sentido comum dos termos
que se interpretam. Esse sentido deve estar necessariamente
conforme o objeto e a finalidade daquele contexto analisado.

Essa verificagdo, contudo, deve ser considerada uma
etapa secundaria, porquanto a busca inicial é pelo sentido
comum a ser atribuido aos termos do tratado. Em seguida, a /uz
de seu objeto e sua finalidade, essa conclusio preliminar devera
ser “testada” para ser, ai sim, confirmada ou modificada. Nao
fosse assim, observe-se que a busca do objeto e da finalidade
do tratado como fator principal na interpretagio (o que
caracterizaria o método teleoldgico) pode representar uma
busca das intengdes comuns das partes, o que é praticamente
impossivel de atingir'. Dessa forma, objeto e finalidade devem
emergir da propria analise do sentido comum do texto, ou
seja, a interpretacao teleologica deve emergir como variante da

interpretacio logico-sistematica.

4°) ... ou, se insatisfatérios os resultados, recorrendo-se aos
meios suplementares...

Além da regra geral de interpretacdo, prevista no
art. 31 da CVDT, o art. 32 trata dos meios suplementares de

15“The method of interpretation that relies on the subsequent conduct of the parties following upon the conclusion of the treaty has received the designation of practical

interpretation.” (HARASZTI, Gyorgy. Op. cit., p. 138.)

16%(....) the search for the object and purpose of a treaty is in reality a search for the common intentions of the parties who drew up the treaty. This approach has certain
dangers. In the case of general multilateral conventions, a search for the common intentions of the parties cam be likened to a search for the pot of gold at the end of a

rainbow.” (Grifou-se. SINCLAIR, Ian. Op. cit., p. 130.)
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interpretagio. Segundo o artigo em questao, como condigdo
para se recorrer a esses meios, o processo de interpretacao,
obedecida a regra geral, acaba por conduzir: a) a um sentido
ambiguo ou obscuro; ou b) a um resultado absurdo ou
desarrazoado. Frise-se novamente que o ponto de partida
¢ elucidar o texto do tratado, que se presume ser a real
expressao das intengdes das partes (por isso € que esses meios
desempenham papel secundario).

Um dos principais meios suplementares sao o0s
trabalhos preparatérios. Verifica-se que, na praticainterpretativa,
eles tém sido bastante utilizados, o que se pode justificar com
base em dois fatores principais: (I) cautela dos intérpretes; (I1)
busca de mais “suporte” para a interpretagdo. Uma discussao
que surge, quando se observa a utilizagdo dos trabalhos, ¢é
se eles podem ser invocados contra Estados que deles nao
participaram (os aderentes, por exemplo). A tendéncia que se
encontra na doutrina ¢ de uma resposta afirmativa, apoiada
na condi¢do de que esses trabalhos tenham sido tornados
“publicos”!”. Observe-se, novamente, que a CVDT nao confere
grande importancia aos trabalhos preparatérios.

5°) ... havendo problemas oriundos de tratados multilingiies...

Por fim, se um tratado é multilingtie, confusdes podem
surgir quando da interpretacdo do sentido usual de um de seus
termos'®. Esse problema ¢ comum principalmente no ambito
dos acordos multilaterais, redigidos em varias linguas que
fazem fé igualmente. De imediato, esclarega-se que o tratado
¢ multilingiie apenas em sua expressdo, mas ¢ unico quanto
ao que expressa. Cumpre lembrar ainda que se deve buscar o
sentido do texto, via regras dos artigos 31 e 32.

Entretanto, em caso de divergéncia entre textos
auténticos, deve-se buscar uma interpretagao restritiva do texto
que melhor se adapte ao objeto e a finalidade do tratado. Nessas
ocasides, os trabalhos preparatorios podem ser importantes, ja
que normalmente sao redigidos num tnico idioma. Por fim, um
principio que tem aplicagdo nesses casos e que encontra similar
na pratica contratual é o do contra proferentem, segundo o qual
o tratado deve ser interpretado contra quem redigiu o texto
(entendido o Estado em que se fala aquele idioma).

4. Conclusio

Os tratados internacionais representam a principal
fonte do Direito Internacional. Pormeio dessesacordos de vontade,
que na atualidade regulam a conduta dos Estados sobre os mais
variados assuntos, estabelece-se um ambiente de previsibilidade
e seguranga nas relagdes internacionais. Como ocorre em todo
ordenamento juridico, a aplicagdo de suas normas aos casos
concretos nem sempre ¢ tarefa das mais faceis, o que exige do

operador juridico a utilizagdo de métodos de interpretacao.

No caso do Direito Internacional, as regras voltadas
para a interpretacdo de suas normas estdo na Convengao de
Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT, 1969), documento
que tem inclusive o status de norma costumeira. Na CVDT,
os métodos gramatical e logico-sistematico, nessa ordem, tém
posicao de destaque, muito embora a Convengio ndo exclua a
possibilidade de aplicagio do método teleoldgico e ainda, de
forma suplementar, o método historico-evolutivo.
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1. Introdugio

Existem dois dispositivos celetarios, aparentemente
antagoénicos, que tratam do encaminhamento das razdes
recursais na Justi¢a do Trabalho.

O primeiro, ¢ mais antigo, ¢ o caput do art. 899,
cuja redacdo, bem antiga, diz o seguinte: “Os recursos serao
interpostos por simples petigdo e terdo efeito meramente
devolutivo, salvo as excegdes previstas neste titulo, sendo
permitida a execugdo provisoria, até a penhora. Os embargos
e o recurso ordinario terdo efeito suspensivo”. (Corre¢do de
acordo com o art. 1° do Decreto-Lei n. 6 353, de 20/3/1944,
DOU 22.3.44.)'.

Posteriormente, nova redagdo dada pela Lei
n. 5 442/68 estabeleceu o texto do caput do art. 899 assim
(como se encontra atualmente em vigor): “Os recursos serao
interpostos por simples petigdo e terdo efeito meramente
devolutivo, salvo as excegdes previstas neste Titulo, permitida
a execugdo provisoria até a penhora”.

Relativamente ao agravo de petigao, dispositivo mais
especifico foi introduzido na CLT. Trata-se do § 12 do art. §97:
“O Agravo de Peticdo so sera recebido quando o agravante
delimitar, justificadamente, as matérias e os valoresimpugnados,
permitida a execugdo imediata da parte remanescente até o

final, nos proprios autos ou por carta de sentenga”?.

2. A continuidade do jus postulandi

Existem autores admitindo, embora a letra da lei
afronte a realidade e sejam pouquissimas as acdes em que as
partes nao se encontram assistidas por advogados, a existéncia
dainformalidade recursal: “a lei permite em ambito de recursos
para os Regionais essa informalidade, coerente com a presenga

do jus postulandi das partes (art. 791, CLT)™.

3. A obrigatoriedade da presenca do advogado

Também ha autores posicionando-se no sentido de
que a interposi¢ao do recurso ordinario, agravo de petigdo e
agravo de instrumento prescindiriam de razdes, em face dos
arts. 899, caput, e 791, caput, ambos da CLT. Como o art. 133
da Constituigdo federal em vigor teria revogado o art. 791,
caput, da CLT, tornando-se, em face disso, indispensavel a
presenca do advogado no processo, nao haveria motivo “de
ordem logica ou juridica, para continuar sustentando a antiga
opinido de que os recursos trabalhistas podem ser admitidos
mesmo sem fundamentagdo. Esta, pois, tornou-se necessaria,
em virtude da presenga do advogado no processo. Nao basta,
assim, que a parte especifique os capitulos da sentenga que esta
impugnando; ¢ essencial que o faga de maneira fundamentada,

ainda que laconicamente™.

*Juiz do TRT da 9* Regido.
**Assessora no TRT da 9* Regido.

Ver, a respeito, CESARINO JUNIOR. Consolidagio das leis do trabalho anotada. 2. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Freitas Bastos, 1945. v. I1. p. 325.
2Redagdo dada pelo art. 49 da Lei n. 8 432/92, de 11/6/1992, DOU 12.6.92, LTr 56-7/885.

3OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Consolidacdo das leis do trabalho comentada. 2. ed. Rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 828.
“TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Sistema dos recursos trabalhistas. 9. ed. Sio Paulo: LTr, 1997. p. 124-125.
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4. Nao pode ser apresentado por termo nos autos

Estudiosos ha sustentando que a expressao deve ser
entendida apenas no sentido de que inexiste recurso por termo
nos autos. Assim: “quanto a forma de interposi¢ao, o processo do
trabalho s6 conhece o recurso apresentado por peticdo. Nao ha
recursos trabalhistas apresentados mediante termo nos autos™.

Tratando-se do recurso ex officio (remessa de oficio),
admitir-se-ia que o recuso fosse manifestado por simples
despacho da autoridade recorrente®. Isso se daria nas hipoteses
expressas do Decreto-Lei n. 779, de 1969, relativamente a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal, aos municipios e as
autarquias ou fundagdes de direito publico federais, estaduais
ou municipais que nao explorem atividade economica, quando
as decisoes lhes fossem total ou parcialmente contrarias.

Christovao Piragibe Tostes Malta entende que o recurso
nao pode ser interposto mediante termo nos autos. Torna-se

necessario, observa, “que o recorrente dé entrada em uma petigao™”’.

5. Prevalece apenas quanto ao recurso ordinario e quando ha
advogado

Sergio Pinto Martins tem posigio bem peculiar.
Admite apenas o recurso ordindrio como podendo ser
interposto por simples peti¢do, uma vez que o agravo de
peticdo exigiria delimitagio da matéria e dos valores que,
ndo sendo indicados, implicaria em ndo-conhecimento do
recurso e, quanto ao agravo de instrumento, “necessita que o
agravante indique porque foi negado seguimento ao recurso
anteriormente interposto, para se compreender o que esta
sendo alegado™®.

Ressalva esse doutrinador que tal regra valeria, apenas,
quando a parte estivesse “desacompanhada de advogado e ndo

quando este postula no processo™.

6. SO prevalece quanto ao agravo de peticio e ao recurso
ordinario

A regra da interposi¢do de recurso por simples peti¢io
“s6 poderia prevalecer quanto ao recurso ordinario ¢ ao agravo
de petigdo, pois os demais recursos (revista, extraordinario, etc.)
exigem justificativa, como a de que a decisdo recorrida violou a lei,
por exemplo, que sdo incompativeis com uma simples declaragio

da parte de que deseja recorrer ou esta recorrendo”’.

7. A exigéncia de fundamentacio e suas conseqiiéncias

A doutrinamajoritaria posiciona-se pela obrigatoriedade
de fundamentagao.

Eduardo Gabriel Saad diz que o recurso tem de
ser apresentado por meio de petigdo, porque no processo
trabalhista ndo se admite o apelo por termo nos autos, mas “o
recurso sempre deve conter a exposi¢ao ¢ a fundamentagao da
inconformidade do recorrente™!!.

Também nesse sentido se manifesta Valentin Carrion,
afirmando que a interposi¢ao “por simples peticao” (CLT, art.
899) apenas significa a desnecessidade de outras formalidades,
como, por exemplo, o “termo de agravo no auto”, que
era exigido no CPC de 1939, art. 852, vigente quando
promulgada a CLT. Entretanto considera ser a fundamentagao
“indispensavel, ndo s6 para saber quais as partes da sentenca
recorrida que transitaram em julgado, como para analisar as
razdes que o Tribunal devera examinar, convencendo-se ou
ndo, para reformar o julgado”'.

Ao interpretar a regra do art. 899 da CLT, de que
0s recursos serdo interpostos por simples peti¢ao, Wilson de
Souza Campos Batalha afirma que isso nao significa que possa
a parte recorrente estar dispensada de oferecer as razdes que
fundamentam o recurso, mas, apenas, que “sua interposi¢io
independe de termo (formalidade que ainda subsistia, no
CPC/39, em relagdo aos agravos no auto do processo). Mas
a peticdo de recurso deve expor os motivos pelos quais o
recorrente nao se conforma com a decisdo; de outra maneira,
nao so6 o Tribunal ad quem ndo saberia por que o recurso
foi interposto, como ainda seriam facilitados os recursos
protelatorios e a parte recorrida ficaria prejudicada no seu
direito de apresentar suas razdes contrarias as do recorrente
(art. 900 da CLT)”".

O pressuposto recursal da regularidade formal exige,
segundo Julio César Bebber, “que o recorrente, em petigdo
escrita, alinhe as razdes de fato e de direito pelas quais pede
nova decisdao”™.

Assevera esse autor que “nem mesmo a simplicidade
do processo do trabalho dispensa a imperiosidade de
fundamentacio do recurso, visto que esta se faz necessaria por
imposi¢do do principio do contraditorio (cf. art. 52, LV). (...)

Ademais, vige, no sistema recursal, o principio da dialeticidade

SRUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v. II. p. 1 009.

80b. e p. cit.

"MALTA, Christovao Piragibe Tostes. Pratica do processo trabalhista. 31. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 538.

SMARTINS, Sergio Pinto. Comentarios a CLT. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 922.

°0b. e p. cit.

®MALTA, Christovdo Piragibe Tostes. Pratica do processo trabalhista. 31. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 538.

"SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidagdo das leis do trabalho comentada. 28. ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 693.

2CARRION, Valentin. Comentarios a consolida¢io das leis do trabalho. 28. ed. atual. por Eduardo Carrion. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 767.
BBATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. v. IL. p. 551.

“BEBBER, Julio César. Recursos no processo do trabalho — teoria geral dos recursos. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 111.
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(...), segundo o qual o recurso deve ser discursivo, mediante
a apresentacao, pelo recorrente, das razoes recursais, a fim de
que a outra parte possa contra-arrazoar, em observancia ao
contraditorio. Assim como no sistema processual civil, também
no sistema processual trabalhista, a exposi¢io dos motivos
de fato e de direito que ensejam a interposi¢do do recurso
bem como o pedido de nova decisdo sdo requisitos essenciais
e, portanto, obrigatérios. A inexisténcia de tais elementos
conduz a auséncia de regularidade formal e, por conseqiiéncia,
acarreta juizo de admissibilidade negativo™!>.

Quanto a forma do recurso, Christovao Piragibe
Tostes Malta, analisando o art. 899 da CLT, diz que o
entendimento jurisprudencial e doutrinario dominante ¢ o
de que o recorrente ndo necessitaria indicar os fundamentos
pelos quais pretenderia a reforma do julgado que lhe foi
desfavoravel, bastando a indicagdo como entende deveria ser
dirimida a controvérsia na qual é parte. Assinala que a simples
peticdo informando o desejo de recorrer tem sido recebida
como recurso valido.

Segundo esse autor, entretanto, a prevalecer
uma interpretagdo sistematica da lei, a terminologia “por
simples petigdo” significaria “que o recurso nao depende de
formalidades especiais, mas que nao dispensa fundamentagao.
O critério deve ser o mesmo das petigdes iniciais. A parte deve
elucidar o que pretende e quais as razdes por que pretende. A
falta de fundamentacéo torna o recurso inepto”®.

Osiris Rocha'” tem essa mesma visdo.

“E obvio, também, que a simples peti¢cdo, quando se
tratar de recurso ordinario e que tenha por objetivo
a reforma parcial do julgado, deve, mesmo com a
simplicidade que a lei admite, especificar a parte sobre
que deve recair o exame da segunda instancia, sob
pena de agir esta, indiscriminadamente, sobre toda
a matéria decidida, exceto no que puder representar

reformatio in pejus.”

8. A defesa do recurso por simples peticio
Interpretando o art. 899 da CLT, Amauri Mascaro
Nascimento posiciona-se no sentido de que a mengao a recursos

interpostos por simples peticdo decorre da devolutividade

dos seus efeitos, correspondendo “ndo somente a matéria
impugnada pelo recurso, mas a todas as questdes suscitadas
e discutidas no processo, ainda que a sentenga nao as tenha
julgado por inteiro, entendimento que peca pela amplitude de
concessao ao preceito legal”s.

Coqueijo Costa admite a interposi¢ao de recursos por
simples petigdo, ao contrario do que acontece no processo civil,
tomando a especificidade ao pé da letra, para ndo negar um
dos caracteristicos do processo do trabalho, em face da clareza
do texto e sua decorréncia do jus postulandi que as partes tém,
mas apesar disso, afirma nao ser possivel o recurso “mediante
termo nos autos: é necessaria a petigao”".

Ora, se 0 E. STF entendeu em vigéncia a regra do jus
postulandina Justiga do Trabalho, continuam atuais as palavras
de Coqueijo Costa. Com efeito, o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n. 8 906, de 4/7/1994,
estabelecia no art. 1°, inciso I, serem atividades privativas de
advocacia a postulagdo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario
e aos juizados especiais. O E. STF suspendeu a eficacia desse
dispositivo no que se refere aos “juizados especiais”, o que
abrange a Justica do Trabalho?. Permanece, assim, por decisdo
do E. STF, o jus postulandi no processo do trabalho.

O defensor mais veemente da interposi¢io de
recursos por simples peticdo, no processo do trabalho,
¢ Wagner Giglio. Diz ele “que a autorizagdo contida no
art. 899 da CLT, de interposigdo dos recursos por simples
peticdo, significa exatamente o que diz: basta uma simples
peticdo para desencadear a revisio do julgado. Mesmo que
ndo se denunciem os motivos da irresignagdo, o mero pedido
de reexame, despido de qualquer fundamentagio, ¢ habil para
provocar novo pronunciamento judicial?!.

Sao trés os fundamentos principais desse professor:
a) a devolu¢dao do conhecimento da matéria discutida a corte
revisora ¢ efeito legal inerente ao recurso em si, e ndo de sua
fundamentagio; b) a corte tem obriga¢ao de conhecer o direito
e, devera aplica-lo ao caso concreto, ainda que nao-invocado,
corrigindo injustigas e reformando a sentenga, se for o caso; ¢) o
recurso ex officio deve ser admitido sem fundamentagio, porque
seria absurdo exigi-la do presidente da Junta ou juiz de direito,
nas hipoteses do Decreto-Lei n. 779/69 (art. 1°, V), ou pelo
presidente do Tribunal Regional, contra sua propria convicgao,

expressa no julgamento do dissidio coletivo (CLT, art. 898)%.

SO0p. cit., p. 112-114.

MALTA, Christovido Piragibe Tostes. Pratica do processo trabalhista. 31. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 537-538.
"ROCHA, Osiris. Teoria e pratica dos recursos trabalhistas. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 55.

BNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 488.
BCOSTA, Coqueijo. Direito judiciario do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 460.

2ADIm 1 127-8-DF- Medida Liminar, rel. Min. Paulo Brossard, DOU 14/10/1994, seg. 1 p. 27.596.

AGIGLIO, Wagner D. Direito processual do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 386.

20p, cit., p. 386.
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9. Recurso por pedido verbal

Existem afirmagdes doutrinarias na dire¢ao da
inexisténcia de exigibilidade na CLT para serem, o pedido e
as razoes do recurso, apenas apresentados por escrito. Desse
modo, seria possivel entender, interpretando o art. 899, que
as partes poderiam interpor recurso por pedido verbal na
secretaria, por termo que devera ser lavrado. Admitir-se-ia
esse procedimento as partes em coeréncia com o jus postulandi,
“ndo sendo licito admiti-lo quando elas estejam atuando no
processo por meio de advogado™?.

Admite esse autor a possibilidade de recurso por
pedido verbal apenas ao ordinario, asseverando, ainda,
que o paragrafo tnico do art. 506 do CPC, acrescido pela
Lei n. 8 950/94, determinando que a peti¢ao de recurso sera
protocolada em cartorio ou segundo a norma da organizagao
judiciaria, ndo se aplica ao processo trabalhista. Eis que a CLT
possui regras expressas a respeito, ¢ os recursos trabalhistas
ndo se confundem com os do processo civil, quanto as normas

de cabimento e procedimentais®.

10. Reformatio in pejus

Interpondo o recurso por simples peti¢do, segundo Isis
de Almeida, “o recorrente nao teria especificado as partes da
decisdo recorrida que lhe interessava reformar e poderia ocorrer
a reformatio in pejus, vedada no direito processual, isto €, o
tribunal, reexaminando ‘toda’ a matéria versada na sentenca,
modificar partes que teriam transitada em julgado por falta de
ataque em recurso, do reclamante ou do reclamado”?.

Ressalva esse doutrinador que “no recurso ordinario
ex officio a devolugdo da sentenga se faz de forma integral,
indiscriminadamente, mas ai € o interesse publico que esta em
jogo, pois a decisao foi contraria ao ente publico, resguardado

porque representa aquele interesse”.

11. Recurso conhecido, mas ao qual se nega provimento

A “simples petigdo” desobrigaria a parte de apresentar
razdes? — pergunta Antonio Lamarca. Segundo exegese
historico-sistematica que faz do art. 899 da CLT, conclui que
a intengdo do legislador foi facilitar ao maximo a interposi¢ao
do recurso, por isso tem a impressao “de que se deva conhecer
do recurso desacompanhado de razdes. Todavia, no geral, ha

de negar-se-lhe provimento, de vez que o vencido nido fornece

ao tribunal ad quem os argumentos para obtencdo da desejada
reforma. Porém, realmente, nao é o caso de nao se conhecer”.

Esse respeitado doutrinador recorda palavras do
ministro Orozimbo Nonato do E. STF sobre o tema: “A
auséncia de razdes ndo basta a inutilizar recurso cabivel e
manifestado em tempo util. Razoados nido constituem termo
essencial, e o sistema do Codigo de Processo ndo arma a facil
aceitagdo do flagelo das nulidades. Nem ¢ curial supor-se, no
caso, a aceita¢do dos fundamentos da sentencga pelo recorrente,
que nao as refuta, pois o proprio fato do recurso esta as
chapas com essa suposigdo. Certo que a auséncia de razdes
pode concorrer para enervar e debilitar o recurso, argliindo
o desvalor do recorrente, as vezes, alias, filho de receios
infundados ou de duvidas inconsistentes; nio ¢, entretanto,
poderosa a determinar o ndo-conhecimento mesmo do
recurso”?,

Wilson de Souza Campos Batalha refuta essas
afirmacoes, asseverando, em seu Tratado de Direito Judicidario
do Trabalho, que “as razdes do pedido de nova decisdo
constituem um dos pressupostos processuais da instancia
recursal. Ausentes tais razdes, impossivel é conhecer do
recurso, ndo obstante varios pronunciamentos em sentido

contrario”?.

12. Deposito, custas e prazo

Ao contrario do que possa parecer, em nenhum
momento o recurso por simples peticdo esta dispensado de
ser interposto no prazo legal, de comprovar o pagamento de
custas e o deposito recursal.

Nesse sentido se manifesta Tostes Malta, explicitando
sua orientacdo ao recorrente no sentido de que, em qualquer
hipétese de entendimento da expressdo, “pode ficar sujeito a
depdsito e ao pagamento de custas e deve respeitar o prazo de

lei para seu apelo”.

13. O nao-recebimento da norma pela nova ordem constitucional
Um estudo necessario e importante a ser feito é se o
caput do art. 899 da CLT, quando admite sejam interpostos
os recursos por simples peti¢o, teria sido recebido pela nova
ordem constitucional vigente no pais a partir de 5/10/1988.
Existe pelo menos um julgado entendendo que nao,

dessa forma: “Recurso por simples peti¢ao. Inadmissibilidade.

BALMEIDA, Isis de. Manual de direto processual do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. v. 2. p. 345.

%0p. cit., p. 345.
5]dem.
2 [bidem.

2LAMARCA, Antonio. Processo do trabalho comentado — arts. 643 a 910 da CLT. Sdo Paulo: RT, 1982. p. 661.

20p. cit., p. 661.
20p. cit., p. 552.

3'MALTA, Christovido Piragibe Tostes. Pratica do processo trabalhista. 31. ed. Sdo Paulo. LTR, 2002. p. 538.
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1. A propria garantia constitucional de ‘ampla defesa’ (art. 5°,
LV, e paragrafo 1°) impde que o recorrente fundamente o
recurso ordinario com suas razoes de fato ou de direito, a fim de
ensejar resguardo ao contraditorio, pela outra parte, via contra-
razdes. 2. Assim, a norma da CLT (art. 899, caput) que admitia
interposi¢do de recurso ‘por simples petigio’ esta derrogada,
por incompatibilidade (Lei de Introdugio, art. 2°, paragrafo 1°),
nao tendo sido recebida pela nova ordem constitucional .
Maria Helena Diniz, refletindo sobre a revogagao tacita
da lei pela mudanga da Constitui¢ao, esclarece, em definitivo:
“devera haver compatibilidade de um dispositivo legal com a
norma constitucional. Havendo contradigdo entre qualquer
norma preexistente e preceito constitucional, esta deve, dentro
do sistema, ser aferida com rigor, pois ¢ indubitavel o imediato
efeito ab-rogativo da Constitui¢ao sobre todas as normas e atos
normativos que com ela conflitarem, ndo sendo nem mesmo

necessario quaisquer clausulas expressas de revogac¢ao ™.

14. Jurisprudéncia conflitante
Nao restou uniformizada, ainda, a jurisprudéncia

trabalhista do pais a respeito do tema.

14.1. Decisoes que nao exigem fundamentos recursais
“No processo trabalhista, o recurso pode ser interposto
por simples petigdo, sendo dispensavel a existéncia de
razdes que fundamentam o inconformismo (art. 899 da
CLT), a excecdo da instancia extraordinaria, pois, nesta,
ha fases a serem confrontadas ou demonstrada viola¢do
de norma”.

—  “Inexisténcia de nulidade. Inteligéncia e aplicagdo dos
arts. 791 e 898 da CLT. Agdo improcedente, recurso nao-
provido. Se por forga de expressa disposigao contida na CLT
—art. 791 — as partes podem comparecer pessoalmente em
juizo para a defesa de seus interesses, a referéncia feita ao
art. 899 do mesmo diploma legal de que os recursos serao
interpostos ‘por simples petigio’ deve ser entendida que
basta uma informal manifesta¢do de inconformidade do
interessado para que seu recurso ordinario seja conhecido.
A elaboragdo desse recurso viria desatender o espirito da

norma que tem um fim eminentemente pratico.”

—  “Recurso ordinario — interpretac¢io do artigo 899 da CLT.

O recurso ordinario pode ser interposto por simples
peticdo, o que importa dizer que a parte nao esta obrigada
a apresentar fundamentagio fatica e juridica, em razao do

que dispde o artigo 899 consolidado™.

14.2. Decisoes que exigem fundamentos recursais
“A parte, ao recorrer, deve identificar o objeto e os motivos
de sua irresignacdo. Nao se admite recurso genérico, tal
como ¢ vedada a defesa por mera negativa, pois, assim
nao fosse, o juizo ad quem ndo saberia por que o recurso
foi interposto e a parte recorrida ficaria impedida de contra-
arrazoa-lo, por desconhecer os fundamentos pelos quais
se pretende modificar o julgamento. Quando o art. 899, da
CLT, estabelece que os recursos serao interpostos por simples
peticao, significa independerem de termo, figura existente no
direito processual vigente a época em que a CLT veio a luz

(agravo no auto do processo, do CPC de 1939)”3.

—  “Recurso ordinario genérico. Art. 505 do CPC. Assim

como nao se admite a defesa genérica, o recurso genérico
ndo pode ser admitido no processo. A parte deve impugnar
a sentenga e dizer exatamente o que pretende na instancia
recursal. A falta de especificagdo equivale a falta de razdo,

devendo a sentenca ser mantida in totum”™?.

—  “Nao conhecimento do recurso — auséncia de

fundamentagao. Inadmissivel a interposi¢do do recurso
objetivando a reforma do julgado, quando desprovido de
fundamentos. Recurso que nao é conhecido por auséncia

de fundamentagao™ .

—  “Recurso ordinario — ndo-conhecimento — auséncia de

fundamentos. Nao se admite recurso genérico e sem
fundamentagao, porquanto imprescindivel para apreciagao
da controvérsia pelo juizo ad quem que a parte recorrente
identifique as razdes de sua inconformidade. Recurso do
reclamante que nao se conhece, pois que padece dos vicios

mencionados”¥.

—  “Recurso. Interposi¢do. A interposicio de recursos nos

termos do artigo 899 da CLT dispensa formalidades, mas
ndo a ponto de pretender a simples oposicdo mediante

peticdo. A fundamentagio ¢ indispensavel, possibilitando

31Ac. un. da 32 T. do TRT da 12 R. RO 6 534/90, Rel. Juiz Azulino Joaquim Andrade Filho, j. 31/3/93, DJ/RJ 11.5.93, p. 181-2.

32DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugiio ao codigo civil brasileiro interpretada. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 69.

3TST, E-RR 5259/89.0, AC. SDI 495/92, p. 17.3.92, Rel. Min. Hylo Gurgel, LTr 56-7/861.

34AC. TRT 22 Reg. 3¢ T. proc. RO 6 763/82, Rel. Juiz Henrique Marcondes, Revista de Direito do Trabalho, set.-out. 1984, p. 108. Ver, ainda: BARROS, Alice Monteiro
de. Recursos no processo do trabalho — disposigdes gerais — pressupostos e efeitos. In: BARROS, Alice Monteiro de. (Coord.). Compéndio de direito processual do trabalho.
Obra em memoria de Celso Agricola Barbi. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 488-489. ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Recurso ordinario: principios e tragos
fundamentais. In: BERNARDES, Hugo Gueiros (Coord.). Processo do trabalho — estudos em memoria de Coqueijo Costa. Sdo Paulo: LTr. 1989. p. 274-275 ¢ 280.

3STST-RR 2407/89 — AC. 3605- Rel. Min. Guimaraes Falcao — DJ 19/12/89. p. 18.588

36TRT 102 Reg. 12 T., RO 1156/85, Rel. Juiz Fernando Damasceno, DJ 74/86.

STTRT 22 Reg. 102 T. RO 02940085034, Ac. 02950404671, Rel. Juiz Luiz Edgar Ferraz de Oliveira, DO-SP 22/09/95, p. 37.

38TRT 42 Reg. RO 01243.004/99-1-42 T. Rel. Juiz Darcy Carlos Mahle —j. 21/3/2002.

39TRT 42 Reg. RO 01618.801/97-0- 42 T. Rel. Juiz Fabiano de Castilhos Bertolucci — j. 19/09/2001.
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o reexame do mérito da causa que se busca reformar,
e delimita o transito em julgado das questdes nao-

impugnadas. Recurso conhecido e ndo-provido™.

15. Orientacdes jurisprudenciais da SDI do C. TST

A SDIIdoC. TST possuia Orientacdo Jurisprudencial
n. 120 dizendo: “Razdes recursais sem assinatura do advogado.
Validasse assinada a peti¢ao que apresenta o recurso. A auséncia
de assinatura do advogado nas razdes recursais nao torna
inexistente o recurso, se o procurador constituido nos autos
assinou a peti¢ao de apresentagio do recurso (20/11/1997)”.

Segundo Christovao Piragibe Tostes Malta, “a
simples circunstancia de o recurso haver sido interposto
tempestivamente, efetuado o deposito cabivel e pagas as custas
devidas evidencia animo de defesa que justifica considerar-se a
falta de assinatura como irregularidade sanavel™!.

Jos¢ Eduardo Haddad considera salutar esse
entendimento do TST, indo mais longe: “mesmo que a
peticdo que apresenta o recurso nao esteja assinada, nao se
deve decretar a inexisténcia do recurso sem antes a intimagao
do advogado para que o faga, a teor do que dispde o citado
artigo 796, a, da CLT. E nao ha obice, ainda, em se apreciar o
recurso nao-assinado quando a identificacdo do advogado se
faga presente no recurso, permitindo aferir-se a regularidade
da representacao da parte”*.

Francisco Antonio de Oliveira, comentando essa
orientacdo jurisprudencial, assinala: “a auséncia da assinatura
do advogado nas razdes recursais ndo torna inexistente o
recurso, se o procurador constituido nos autos assinou a
peti¢do de apresentagdo do recurso”*.

Esclarece que o objetivo do precedente é referendar
entendimento que prestigia a maioria dos julgados, uma vez que
a parte, ao trazer aos autos as razoes recursais: “mesmo sem a
devida assinatura demonstra o animus de recorrer. E o objetivo
primeiro ¢ o de conceder o duplo grau de jurisdi¢ao™*.

Esse mesmo autor, entretanto, ndo cogita da hipotese
de intimar o advogado para assinar o recurso, ou admitir a
insurgéncia mesmo nao-assinada, pois considera inconciliavel
“aquela em que a parte ndo assinou as razoes recursais nem a
peti¢do que capeia o recurso”®.

Julio César Bebber admite “a interposicao de recurso
por xerocopia, desde que a assinatura seja original ou haja

autenticagao”.

A SDI I do C. TST tem a Orientagao Jurisprudencial
n® 90, que também ¢ significativa: “Recurso ordinario. Apelo
que niio ataca os fundamentos da decisdo recorrida. Nio-
conhecimento. Art. 514, II, do CPC. Niao se conhece de
recurso ordinario para o TST, pela auséncia do requisito de
admissibilidade inscrito no art. 514, II do CPC, quando as
razdes do recorrente ndo impugnam os fundamentos da decisao
recorrida, nos termos em que fora proposta (27.5.02)”.

Segundo o art. 230 do novo Regimento Interno do
C. TSTY¥, o recuso ordinario cabe das decisdes definitivas
proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho em
processos de sua competéncia originaria, especificando no
art. 231: dissidio coletivo, agravo regimental, a¢ao rescisoria,
acao anulatoria, ag¢do declaratoria, agdo cautelar, habeas
corpus e mandado de seguranca, do qual também ¢ cabivel o

recurso de oficio.

16. Posicionamento do E. TRT da 92 Regido

O Tribunal Regional do Trabalho da 9¢ Regido, que
exerce a jurisdigdo sobre o Estado do Parana, ja tem analisado,
em muitas ocasides, a necessidade de fundamentacio recursal.

Recentemente, teve ocasido de manifestar-se pela
exigéncia da dialeticidade recursal, cuja ementa do julgado
bem exprime essa orientagdo: “Recurso. Dialeticidade.
Nao-Conhecimento. A auséncia de razdes ou de pedido de
nova decisdo tem por conseqiiéncia a emissao de juizo de
admissibilidade negativo. E que vige, em matéria recursal,
o principio da dialeticidade, a semelhanga do que se da em
primeiro grau. Assim, a parte tem o dever de expor ao Tribunal
as razoes de fato e de direito pelas quais entende que a decisao
deva ser modificada. S6 assim se instala o imprescindivel
contraditorio que, além de possibilitar que a parte contraria
se manifeste, fixa os limites da jurisdi¢do em grau de recurso.
A mera remissdo a alegagdes anteriores ndo supre a exigéncia,
até porque nao sao enfrentados os fundamentos da decisao
recorrida. Agravo de peti¢do conhecido apenas em parte”.

Relativamente ao agravo de petigdo, a segdo
especializada do E. TRT da 9% Regiao firmou diversas
orientagdes jurisprudenciais interpretando o efetivo alcance
do § 1° do art. 897 da CLT. Sio elas:

OJ n° 61/SE — TRT da 92 Regido: Agravo de peticao.

Delimitacido de matérias e valores impugnados. Cilculos

“TST-RR 117284/94 — AC. 1641- 22 T. — Rel. Min. José Luciano de Castilho Pereira, DJ. 7.6.96. p. 20.188.

“MALTA, Christovdo Piragibe Tostes. Pratica do processo trabalhista. 31. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 538.
“2HADDAD, José Eduardo. Precedentes jurisprudenciais do TST Comentados. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 2003. p. 259.
“OLIVEIRA, Francisco Antonio. Comentarios aos precedentes normativos e individuais do TST. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 250.

“0p. cit., p. 250.
“S0p. cit.

“BEBBER, Julio César. Recursos no processo do trabalho — teoria geral dos recursos. Sio Paulo: LTr, 1999. p. 117.

4TRA 908/02, DJ 27/11/2002.

“TRT-PR-AP-01310/2003. Rel. Juiza Marlene T. Fuverki Suguimatsu. Ac. 20 484/03. DJPR 12/9/2003.
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apresentados por ocasido dos embargos a execucdo. Ha
exigéncia de nova delimitacdo em agravo de peticdo quando
acolhidos em parte os embargos a execu¢do, e o executado
deixa de recorrer de algum ou de alguns dos pontos em que
foi sucumbente, conformando-se, pois, com a decisdo de que
os seus calculos anteriores continham erro. Nao ha exigéncia
de nova delimitacio em agravo de peticdo quando rejeitados
os embargos a execugdo, e o executado renova todos os pontos
neles antes atacados. Precedente: AP 3438/01 — AC. 12.056/02 —
Rel. Juiz Luiz Eduardo Gunther — DJPR 3/6/2002.

OJ n. 68/SE — TRT da 9* Regido: Agravo de peticdo.
Delimitacio de valores. Descontos previdencidrios e fiscais.
Matérias quantificaveis e, portanto, passiveis de delimitagao
(artigo 897, § 1°, da CLT). Precedente: AP 3 904/01 — AC.
13 446/02 — Rel. Juiz Dirceu Pinto Junior — DJPR 14/6/2002.

OJ n® 72ISE — TRT da 92 Regido: Agravo de peticdo.
Delimitagio de matérias e valores. Execugdo provisoria. A
delimitagdo justificada de matérias e valores, exigida pela
norma celetaria (artigo 897, § 1°, da CLT), para admissibilidade
do agravo de peticdo, alcanga a execugao provisoria.

OJ n® 79ISE — TRT da 9* Regido: Admissibilidade.
Agravo de peticdo. Delimitacio de matérias e valores
impugnados. Exeqiiente. Desnecessaria quando o agravante for
o trabalhador.

OJ n® 80/SE — TRT da 9* Regido: Admissibilidade
agravo de peticiio. Delimitacdo de matérias e valores impugnados.
Matéria constitucional. Conhece-se do agravo de petigao
quando se trata de matéria constitucional, independendo de
delimitagao.

Julgados existem, também, no E. TRT da 92 Regido
ndo conhecendo, ou negando provimento, a parte do recurso
por auséncia de fundamentagdo. Por exemplo, quando ¢
apresentado recurso remissivo relativamente as horas extras,
dizendo-se “deve ser deferida a pretensdo obreira as horas
extraordinarias, inclusive no tocante a participagdo nas
reunides, eventos e cursos, em todo o periodo, conforme
postulado na inicial”. Ausente fundamentacio do recurso
quanto a esse aspecto negou-se provimento*, com espeque em
julgado do C. TST.

“A pratica da remissdo a pegas dos autos, para
aproveitamento de matérias consentaneas com o
recurso interposto, nao se coaduna com a organicidade

e a dinamica que presidem o direito. O érgao julgador

aprecia o que se contém nas razoes recursais, devendo
estas ser explicitas. Impossivel é compeli-lo a cotejar
as citadas razdes com as demais pegas existentes no

processo (...)"%

Ja em agravo de petigdo, nao sendo delimitados
aspectos relativos a juros de mora, valores de contribuicao
e adicional de periculosidade, cingindo-se a parte a fazer
referéncia a percentuais, o apelo nao pode ser conhecido
quanto a esses itens, pois matérias quantificaveis, que implicam
altera¢do do valor da execugao, sujeitam-se aos requisitos do
art. 897, § 1°, da CLT>.

Segue-se, nesse particular, orientagdo doutrinaria
ja agasalhada por Julio César Bebber, em seu Recursos no
Processo do Trabalho — Teoria Geral dos Recursos, onde registra:
“para se fazer cumprir o pressuposto recursal da regularidade
formal ndio basta a simples existéncia de fundamentacio. E
indispensavel haver, nas razdes recursais, motivacio pertinente.
Motivagdo pertinente ¢ aquela que guarda simetria entre o
decidido e as alegacdes formuladas nas razdes do recurso, ou
seja, ha motivagdo pertinente quando o recorrente articula
contra os argumentos do ato impugnado™s2.

Conclui o mencionado autor dizendo: “se o
recorrente, entdo, se limita a fazer referéncia ou repete os
fundamentos aduzidos em atos processuais anteriores (peticao
inicial, contestagdo ou mesmo em outro recurso), nao cumpre
o pressuposto da regularidade formal, devendo ser proferido
juizo de admissibilidade negativo™>:.

Em decisao monocratica, perante a E. 22 T. do E.
TRT da 9% Regiao, ja se entendeu: “Recurso ordinario. Nao-
conhecimento. Razdes dissociadas da decisao recorrida.
Se as razdes tecidas em recurso se dissociam do julgado
recorrido, inviabilizado estd o apelo. Cabe a parte deduzir
fundamentos a rechagar a tese do juizo, dirigidos aos
argumentos que contribuiram para seu convencimento. Logo,
se acolhida a preliminar de ilegitimidade passiva, extinguindo
a agdo trabalhista, a qual visava ao reconhecimento do
liame empregaticio, inexistente o recurso que objetiva a

responsabilidade solidaria pelo crédito trabalhista, em
face de sua condi¢do de dono da obra. Recurso que nio se
conhece”*.

Podem ser citados outros arestos que caminham na
mesma diregao.

“Recurso. Auséncia de fundamentagio. Conseqiiéncia.

“TRT-PR-RO-11 826/2002. Rel. Juiza Ana Carolina Zaina — julgado em 2/9/2003.
S°TST, ED-Ag-RR 3 763/86.8. Rel. Min. Marco Aurélio, Ac. 1* T. 2 259/87.

S'TRT-PR-AP-1301/2003. Rel. Juiza Marlene T. Fuverki Suguimatsu, julgado em 18/8/2003, acérdao ainda ndo publicado.
S2BEBBER, Julio César. Recursos no processo do trabalho — teoria geral dos recursos. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 114.

S30p. cit., p. 115.

54RO-PR-6620/2003. 2¢ T. Rel. Juiz Luiz Eduardo Gunther. Decisao Monocratica de 12/8/2003. Notificadas as partes em 20/8/2003, sem agravo regimental, transitou em

julgado em 25/8/2003.
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Incumbe ao recorrente apresentar os fundamentos de
fato e de direito que a seu juizo propiciariam a revisao
da sentenga. Divorciando-se as razdes recursais do tema
objeto do julgamento, o pleito recursal deve ser havido
como indcuo e inoperante. Sentenga mantida™>’.

—  “Agravo de peti¢do — repetigdo dos fundamentos langados
no primeiro grau. Visando o recurso a reforma da decisdo
impugnada, deve atacar os fundamentos por ela utilizados,
permitindo, destarte, que o juizo revisando verifique a
correcdo dela, o que ndo ocorre quando a parte apenas
repete os fundamentos aduzidos no primeiro grau de
jurisdi¢ao. Agravo nao-conhecido por unanimidade™.

— “A pratica da remissdo a pecas dos autos, para
aproveitamento de matérias consentaneas com o recurso
interposto, ndo se coaduna com a organicidade ¢ a
dinamica que presidem o direito. O 6rgao julgador aprecia
0 que se contém nas razdes recursais, devendo estas ser
explicitas. Impossivel ¢ compeli-lo a cotejar as citadas
razdes com as demais pegas existentes no processo”’.

“Embargos a SDI - Agravo de instrumento

— Traslado — Pega obrigatoria — Enunciado n? 272 do TST —

Recurso manifestamente pretelatorio — Multa. Evidenciando

que a parte se utiliza da via recursal com manifesto objetivo

protelatorio, visando a perpetuar a lide, circunstancia que
emerge do fato em veicular, em seus embargos, fundamentagao
completamente dissociada da decisdo recorrida, por certo
que sua condenacgdo ao pagamento de multa e indenizagao

encontra integral respaldo nos artigos 17, VII c/c art. 18

ambos do Coddigo de Processo Civil. Recurso de embargos

nao-conhecido”.

—  “Embargos da Capaf — Razoes dissociadas. Ao formalizar
o recurso, cumpre ao litigante aduzir argumentos
habeis a infirmar todas as teses do julgado impugnado,
considerando-se, assim, as matérias em relacido as quais o
orgao julgador emitiu entendimento explicito. A proposito,
cabe registrar que a C. SDI desta corte sedimentou
entendimento no sentido de que, para a admissibilidade
e o conhecimento do recurso de embargos (artigo 894 da
CLT), dada a sua natureza de recurso especial, necessario
se faz que a parte recorrente apresente fundamentagdo
objetiva capaz de desconstituir os fundamentos do acordao
atacado, ndo bastando argumentar genericamente que
o recurso de revista merecia ser provido ou desprovido
ou, ainda, que merecia conhecimento por divergéncia
jurisprudencial ou por violagdo legal ou constitucional,
simplesmente citando os artigos reputados violados.
Embargos ndo-conhecidos™.

Também quanto a existéncia de assinatura dos
recursos, a secao especializada do E. TRT da 9 Regido sinalizou
sua Orientacdo Jurisprudencial n. 38: “Agravo de peticdo.
Carimbo nao pode substituir assinatura. Mero carimbo do nome e
da assinatura nao substitui o ato de proprio punho, unico capaz
de permitir a conferéncia da identidade do subscritor do recurso
e, ainda, se a ele, de fato, foram outorgados poderes pela parte
para representa-la. A situagio equivale a auséncia de assinatura,
impondo-se 0 ndo-conhecimento do apelo, por apocrifo”®.

Relativamente a esse aspecto, a eminente juiza Ana
Carolina Zaina prolatou decisao monocratica no RO 13 930/02,
da 22 T, do E. TRT da 92 Regiao, pela qual ndo conheceu do
recurso, por inexistente, uma vez que “a aposi¢do de carimbo
com o nome do procurador e assinatura também inclusa na
‘chapa’ do mesmo carimbo ndo pode ser admitida como
substitutiva da assinatura que deve ser aposta de proprio punho.
O carimbo pode ter sido colocado por qualquer pessoa”®'.

Nesse sentido orienta-se, também, como ja dito e se
vé a seguir, a jurisprudéncia do C. TST.

“Agravo de instrumento — Recurso apocrifo —
Encontrando-se o apelo sem assinatura de seu subscritor, ¢ de

ser declarado inexistente. Apelo nao-conhecido™®.

17. Conclusdes

17.1. Duas sdo as regras da CLT relativas ao
encaminhamento de recursos na Justica do Trabalho: o
art. 899, caput, que trata do recurso ordinario, e o art. 8§97, § 1¢,
que trata do agravo de petigao.

17.2. No que se refere a necessidade de atuagdo do
advogado em grau de recurso, ndo ha consenso: ainda persiste
entendimento doutrinario no sentido de que, mesmo para
recorrer, a parte pode atuar sem advogado, por forga do art. 791
da CLT; mas também se diz que, por for¢a do art. 133 da CF/88,
isso nao seria possivel, decorrendo dai, entdao, o entendimento
de que, necessariamente, devera haver fundamentagao.

17.3. Alguns lecionam que, por forga do jus postulandi,
os recursos poderiam até mesmo ser apresentados por termo,
nos autos, mas entendemos que, afora os casos de remessa de
oficio, devem sempre ser apresentados por petigao.

17.4. Corrente doutrinaria entende que o agravo
de peti¢ao jamais pode ser admitido por “simples peticdo”,
considerada a exigéncia de se delimitar, concomitantemente,

matérias e valores, assim como o agravo de instrumento,

SSTRT-PR-RO-13 103/95. Ac. 5+ T. 14 707/96. Rel. Juiz Luiz Felipe Haj Mussi.

STRT- 24* Reg. AP-540/2000 (925/2001). Rel. Juiz Jodo de Deus Gomes de Souza. DIMS 27/4/2001. p. 59.

S"TST-ED-Ag-RR 3 763/86.8, Min. Marco Aurélio. AC. 12 T. 2 259/87.

SSTST-EAIRR 462 107/1998. Turma D 1. Min. Milton de Moura Franga — DJ 25/8/2000 — grifo no original.

®TST-ERR 346453/1997. Turma D1. Min. Wagner Pimenta. DJ 9/8/2002.

SPrecedente: AP 1873/02. Rel. Juiz Luiz Eduardo Gunther AC. 27 878/02. DJPR 6/12/2002.
S1Cientes as partes da decisdo monocratica em 27/6/2003. Sem agravo regimental, retornaram os autos a origem em 29/7/2003.

S2TST-AIRR 657 899 — 22 T. Rel. Min. José Luciano de Castilho Pereira. j. 16/8/2000.
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porque o agravante deve indicar o motivo pelo qual o recurso
ndo foi recebido. S6 o recurso ordinario, portanto, poderia e,

ainda assim, desde que ndo fosse apresentado por advogado.

17.5. Outra linha de pensamento existe no sentido de
que o recurso por simples peticdo sé ndo pode ser admitido
perante os tribunais superiores, onde os apelos devem justificar
como a decisdo recorrida violou a lei.

17.6. A possibilidade de recurso mediante simples
peticao adesencadear a revisao do julgado é defendida com base
no principio da devolutividade, no dever do juiz de conhecer
o direito e de aplica-lo e na desnecessidade de motivagdo nas
remessas de oficio.

17.7. A majoritaria doutrina confirma a necessidade
do oferecimento das razdes que fundamentam o recurso, a fim
de que o Tribunal conhega os motivos de sua interposi¢ao,
bem assim para que nao se permita a proliferagio de recursos
meramente protelatorios.

17.8. A regra do caput do art. 899 da CLT, que
admite interposi¢do do recurso por simples peti¢ao nao teria
sido recepcionada pela nova ordem constitucional, estando
derrogada, em face da garantia da ampla defesa prevista no
art. 59, LV, e paragrafo 1°,da CF/88, queimpde a obrigatoriedade
de fundamentagdo dos recursos com as razdes de fato e de
direito para possibilitar o contraditorio pela outra parte por
meio de contra-razoes.

17.9. O recurso por simples petigio poderia suscitar
a possibilidade de reforma em prejuizo, na medida em que se
permite ao tribunal reexaminar toda a matéria.

17.10. O recurso por simples petigio ndo esta
dispensado dos requisitos da tempestividade e da comprovagao
do pagamento de custas e do deposito recursal.

17.11. Existem orientagdes jurisprudenciais firmes
nos seguintes sentidos: a) quanto a possibilidade de as razdes
de recurso ndo necessitarem de assinatura, desde que a peca
de apresentacdo a contenha (OJ 20 da SDI I do C. TST); b)
quanto a necessidade de recurso ordinario para o C. TST
atacar os fundamentos da decisdo recorrida, sob pena de nao-
conhecimento (OJ 90 da SDI 11 do C. TST).

17.12. O Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido,
que exerce a jurisdi¢ao sobre o Estado do Parana, tem posi¢ao
majoritaria quanto a necessidade de fundamentacio recursal,
tanto no ambito de sua se¢do especializada (que julga os
agravos de peticdo), quanto no de suas turmas (que julgam
recursos ordinarios), e bem assim mediante algumas decisdes
monocraticas.
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A evolucdodahumanidade trouxea constru¢do de uma
figura abstrata chamada de Estado que, uma vez intimamente
ligada a sociedade, com ela sofreu inumeras transformagoes,
tendo inclusive seu papel questionado nos dias de hoje.

Hegel (1770-1831), filosofo alemdo nascido em
Stuttgart, Wirttemberg, descreveu em sua obra extenso
tratamento em relagdo ao tema, construindo uma concepgao
ambiciosa do que seria o fenomeno Estado, langando bases
para uma profunda reflexdo politico-filosofica sobre esse ente
que até os dias de hoje traz perplexidade ao homem.

Antes de abordar seu pensamento, relembra-se que
Hegel recebeu sua formacao basica num seminario da Igreja
Protestante em Wiirttemberg, tendo como primeiro objetivo
tornar-se pastor luterano.

No ambiente de estudo, manteve amizade Friedrich
Schelling e Holderlin, igualmente futuros filésofos de
projecao.

Filosoficamente, as obras de Spinoza, Kant e Rousseau
o impressionaram profundamente, assim como a Revolugiao
Francesa, que ocorria na sua juventude.

Academicamente, criou um sistema filosofico
consistente e intricado, contextualizado, denominado hoje de
idealismo filosofico do século XIX, representando para alguns
o cume dessa tendéncia.

A filosofia de Hegel, quando ndo abordada em
sua forma pura, encontra-se presente na fundamentagio
de muitos filosofos que lhe sucederam cronologicamente,
como Bruno Bauer, David Strauss, Ludwig Feuerbach, Séren
Kierkegaard, Friedrich Nietzsche?, tendo profunda influéncia

no materialismo historico de Karl Marx?.

Ainda jovem, familiarizou-se com os sistemas
filosoficos de Holderlin e Schelling, criticando-os acidamente
quando professor nas universidades de Jena, Heidelberg e Berlim.

Em Berlim, lecionou e adquiriu grande renome,
exercendo vasta influéncia nos meios académico e politico,
principalmente no contexto do Estado prussiano, em favor
do qual renunciara, entrementes, aos ideais revolucionarios e
criticos herdados de Rousseau, para favorecer as tendéncias
absolutistas e intransigentes da Prussia, observando que a
compreensdo do Estado prussiano encarna o essencial da
doutrina hegeliana do Estado.

Faleceu subitamente como uma das inimeras vitimas

da epidemia de colera que assolou Berlim no verdo de 1831.

1. Elementos da filosofia hegeliana

Hegel utilizou-se da nogao de dialética para construir
um sistema em torno da historia da filosofia, ciéncia, arte,
politica e religido, construindo um pensamento abrangente em
que buscava analise sistematizada dos contextos historicos.

A dialética de Hegel é um processo em que o espirito
e a realidade se objetivam por meio de uma ldgica mecanicista
desenvolvida em trés momentos, tese, antitese e sintese, que
devem ser pensadas de modo unitario. A contradigdo entre a
tese e a antitese leva a retornar ao estado inicial, enriquecido
pelas mudangas havidas no processo dialético, em que tudo se
afirma, se nega e se supera, denominado sintese.

Em Hegel, nada ocorre por acaso, mas se justifica, uma vez
que todos os processos sdo racionais. E considera-se a racionalidade
nao como algo abstrato e imaterial, mas como a substancia de tudo

aquilo que existe, que tem profunda razao de ser.

"Professor das Faculdades Santa Cruz.

2Geragéo pos-hegeliana — convenciona-se denominar pds-hegelianos o conjunto de pensadores que sucederam a Hegel. Mais do que algo meramente cronoldgico, tal
classificacdo trata de pensadores que, em sentido geral, partem da critica religiosa e a ampliam, ingressando nos horizontes da literatura e da politica. PAULA, Marcio

Gimenes de. Turbilhdo na cabega. In. Discutindo Filosofia, ano 1, n. 2.

30 fato de se ocupar criticamente com a obra de Hegel teve efeito profundo sobre o jovem Marx. Ele inicia, com a Critica, um projeto amplo que pretendia abarcar a
Filosofia do Direito de Hegel como um todo. Esse texto ¢ também parte de um acerto de contas de Marx com a filosofia de seu tempo. MARX, Karl. Critica da filosofia

do direito de Hegel. Tradugido de: Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2005. p. 7.
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Baseado nisso, critica a filosofia por buscar
compreender as categorias de forma isolada, analisando-as
de per si, estabelecendo que, para haver real compreensdo, ¢
necessario contextualizar com o espirito universal no tempo,
tendo os objetos como componentes de um organismo,
um grupo, que pode ser a familia, a sociedade ou o Estado.
Observando os processo de transformagao ciclica que ocorrem
na histdria, encarrega-se a filosofia de ndo imaginar o mundo
com deveria ser, mas explica-lo, uma vez que o real ¢ racional
e o racional é real, construindo uma coincidéncia entre
racionalidade e realidade, que se exprime inconscientemente
na natureza e conscientemente no homem.

A espiritualidade humana donde o individuo
surge, momento no qual o espirito humano ¢ de inicio uma
consciéncia confusa, puramente subjetiva, pautada pela
sensacdo imediata apos o nascimento.

Evoluindo, uma vez que esta em constante transformagao,
eleconsegue encarnar-se, objetivar-se sob a forma de civilizacao,
organizando-se em forma de instituigdes.

Nesse estagio, o espirito objetivo que se realiza no
chamado “mundo da cultura” constréi uma dicotomia com
a chamada consciéncia infeliz, estabelecida pelo filésofo no
contexto da Idade Média.

Para ele, aquele que virava as costas para a comuni-
dade na qual surgia e preferia encontrar-se a si mesmo era louco.

Nao era o individuo que encontrava a si mesmo,
mas o espirito do mundo, mostrando que este retorna a si
em trés fases: primeira, o espirito do mundo conscientiza-se
de si mesmo no individuo; depois, atinge nivel mais elevado
de consciéncia na familia, na sociedade e no Estado. Enfim
atinge a forma mais elevada de autoconhecimento na razao
absoluta.

Assim, a fenomenologia do espirito € um conceito em
que o espirito nunca ¢, mas sim um constante devir, vir a ser,
em permanente transformagao.

O espirito descobre-se e afirma claramente na
consciéncia artistica e na fé religiosa para definir-se na filosofia,
na forma de saber absoluto.

Interessante destacar que o papel da sociedade civil é
ser o teatro onde o sujeito deve buscar realizar suas necessidades
pessoais, por meio do trabalho, que beneficia a sociedade ¢ a
si mesmo.

O individuo torna-se componente de um mundo
ético, construindo a vontade geral ndo de uma premissa moral,
mas da comunidade objetiva de interesses que o movimento da
realidade, conceituada de espirito ou razdo, produz e impde
aos individuos, independentemente da consciéncia e do desejo

deles, embora muitas vezes se utilize desses “instrumentos”
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para sua concretizagdo, encarnada no Estado que, por sua vez,
informa o individuo de todas as atribui¢cdes no organismo.

A forga parece triunfar e, efetivamente, triunfa, mas
¢ apenas o simbolo, o sinal visivel do direito, numa concepgao
de historia do direito que conduz a negagdo da liberdade
individual pela glorificacdo do fato consumado, a divinizagao
do éxito que ¢ o Estado.

A religido tem papel representativo, por intermédio
do mito, sendo o conteudo da verdade idéntico ao da filosofia,

esta no papel de explicar aquilo que a religido mitifica.

2. O Estado hegeliano

Os pressupostos basicos da visdo hegeliana do ente
chamado Estado, este compreendido como encarnagao absoluta
do espirito do homem ¢ a sua realiza¢do, de modo que se parte
do principio de que o Estado é o grande ente e que o individuo
deve atuar de modo a atender as necessidades daquele.

A visdo é macroscopica, uma vez que interessa de
fato o grande organismo, como trabalham suas partes no
funcionamento do todo.

Assim, o Estado representa a idéia. E a substancia da
qual os cidadios nao sdo sendo acidente. Ele confere os direitos
aosindividuos, nao para eles, a fim de chegar com mais seguranga a
realizagdo da sua idéia. As lutas entre os povos sdo procedimentos
para a realizagdo da idéia suprema que ¢ o Estado

Hegel atribuiu importancia enorme aquilo que
chamou de forgas objetivas: a familia e o Estado. Ele acreditava
que o individuo era a parte organica de uma comunidade e que
a razao ou o espirito do mundo s6 se tornavam possiveis na
interagdo das pessoas. Dizia também que o Estado era mais
que o cidadio isolado e mais que a soma de todos os cidadaos.
Afirmava ser impossivel desligar-se da sociedade.

Em sua configuragdo moderna, o Estado deixava de
ter natureza puramente guerreira, sendo posto a servigo da
razao historica.

Gragas a presen¢a da burocracia entendida como
“classe universal”, tornava-se o insubstituivel organizador
e planejador da sociedade como um todo, informando e
provendo os individuos.

Hegel viu-o onipresente, atuando em todas as esferas,
juridicas, sociais, culturais e artisticas. O Estado, antitese
do individuo, era a consciéncia maxima da sociedade que
governava, era a etapa mais elevada, o cume de onde mais
facilmente se descortinava o todo, a totalidade, convergindo
para si todos os individuos.

A sociedade do Estado transcende a sociedade familiar
bem como a sociedade civil, que ¢ um conjunto de interesses

economicos e se diferencia em classes e corporagoes.
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O Estado transcende essas sociedades, nao porque
seja um instrumento mais perfeito para a realizagdo dos fins
materiais e espirituais da pessoa humana, que unicamente tem
realidade metafisica. Mas sim porque, segundo Hegel, possui
um conteudo metafisico, um valor ético superior ao valor
particular e privado das sociedades precedentes, em razio
precisamente de sua maior universalidade e amplitude, ou seja,
¢ uma superior objetivagdo do espirito, segundo a metafisica
monista-imanentista de Hegel. Disso deriva uma concepgao
ético-humanista do Estado, denominada por Hegel espirito
vivente, razao encarnada, deus terreno.

Buscando uma sintese dialética entre o particular e
o universal, entre o individuo e o Estado, entre o privado e
publico, diferenciados e apartados na tradi¢do jusnaturalista,
para Hegel, entre esses dois momentos, caberia inserir a
mediacao da “sociedade civil”.

Com a descoberta dessa mediagdo, Hegel se capacita a
cumprir a tarefa central que propusera para sua filosofia politica:
a conciliagdo entre, por um lado, a liberdade individual, surgida
na modernidade e transformada no principal valor do liberalismo,
e, por outro lado, a reconstrugao de uma ordem social fundada na
prioridade do publico (do universal) sobre o privado.

Tal caracteristica, demonstrada de forma intensa
nos movimentos totalitarios da primeira metade do século
XX, quando o totalitarismo se armou da totalidade ética, no
sentido de unificar a vontade do povo em torno da vontade do
Estado, destacando Hegel que a fotalidade ética ndo é nada
mais que a vontade de um povo.

Esse modelo, com os acontecimentos da Segunda
Guerra Mundial, foi sobejamente combatido, visto que se
considerava profundamente antidemocratico e restritivo aos
direitos fundamentais do homem.

Sua filosofia foi considerada perniciosa por concentrar
no ente Estado o status de elemento de controle social, como
se a sociedade se tornasse uma enorme colméia de abelhas,
onde todos os cidadidos sao operarios na construgio da idéia
suprema que ¢ o Estado.

3. Hegel na América Latina
Muito teoricos, do pos-guerra inclusive, chegaram a
declarar que o modelo de Estado hegeliano estaria sepultado e

que muito em breve o pensador sequer seria lembrado.

Apos a febre de democratizagao ocorrida no imediato
pos-guerra, porém, comegaram a pulular em varios rincoes
do mundo varios regimes de cunho totalitario, de matrizes
marxista ou capitalista, que possuem como elemento comum
da aglutinagdo da vontade do individuo a figura do Estado,
assumindo este toda a responsabilidade pelo controle dos
destinos ¢ interesses da nagao, tudo em nome do movimento
geopolitico conhecido como Guerra Fria.

O Brasil, ja vindo da experiéncia do Estado Novo
de Vargas, passava por breve e ténue democratizagdo para
mergulhar no momento do golpe de 1964, evoluindo para um
endurecimento proporcionado pelo ato de 13 de dezembro de
1968, fundindo-se num modelo de Estado muito semelhante ao
preconizado por Hegel, em que o poder constituido molda as
vontades, exilando e perseguindo aqueles que com ele ndo se
conformem, caracterizado pelo famoso bordao “Brasil, ame-o
ou deixe-0”.

Esse contexto repetiu-se na maior parte dos paises da
América Latina dos anos 1960 até 1980, observando-se uma
intestina luta ideoldgica na América Latina, até que um novo
ciclo de redemocratizagdo se iniciou.

Curiosamente, Hegel, em seu pensamento, coloca a
preponderancia do publico sobre o privado, destacando que
o Estado, o espirito objetivado, é um ente superior, fruto da
vontade universal e, portanto, irresistivel, ndo podendo o cidadao
subtrair-se por sua vontade da injungdo estatal, considerando
que aquele visa ao interesse geral e ndo ao particular.

Essa formula justificou a edi¢do de intimeras leis e
agOes, como a famosa lei de seguranga nacional, entre outras.
Por determinacdes universais, a ele, o Estado, o individuo se
deve conformar e seguir.

Hodiernamente esse modelo conceitual de Estado
construido em Hegel, mesmo apds a emergéncia de uma
doutrina da prevaléncia dos direitos humanos nas Américas,
mostra-se presente na a¢ao e na configuragao politica de muitos
paises, como se verifica nas politicas adotadas pelo governo
norte-americano* e por discursos e a¢des empreendidos pelo
novo governo boliviano e pelo governo Chaves na Venezuela,

que cunhou o conceito de Revolugao Bolivariana.

4Pour la premiére fois depuis les années 1960, plusieurs gouvernements de gauche — Argentine, Brésil, Uruguay et Venezuela — entendent infléchir le cours de ces Républiques
sans Citoyens, marquées par le mépris social et I'exclusion. Méme si, avec M. Fidel Castro, le président vénézuélien Hugo Chavez est l'unique président qui prone un modéle de
développement s’écartant de maniére significative du consensus de Washington. Face a cette contestation les défiant en différents points de I'hémisphere, les Etats-Unis tentent
de réagir en renfor¢ant leur axe d'alliés inconditionnels — le Mexique et I' Amérique centrale, les pays andins ou, avec la Colombie, I' Equateur de M. Gutiérrez occupait une
place-clé (tout comme la Bolivie de M. Sanchez de Lozada). Depuis les années 1990, I'offensive menée par Washington a pris la forme d’accords de libre-échange, commengant
par I’ Accord de libre-échange nord-américain — Alena — et avec en point d’orgue la Zone de libre-échange des Amériques ( Alca en espagnol) censée, en janvier 2005, répandre
le virus de I'ultralibéralisme sur tout le continent. Ce dernier projet s’est enlisé, confronté qu'il a été a la résistance des mouvements sociaux de la Campagne continentale
contre I'Alca, au refus du Marché commun du Sud — Mercosur —, a la résistance du Venezuela. Pour contourner la difficulté, I'empire signe a la hdte des traités bilatéraux avec
I’ Amérique Centrale et la République Dominicaine ( Central American Free Trade Agreement — Cafta), I’ Equateur, la Colombie et le Pérou. Comme feu la ZLEA, ces traités
de libre commerce (TLC) concernent tant les aspects strictement économiques que la gestion étatique, la législation du travail, la propriété intellectuelle, I'environnement,
les ressources naturelles et énergétiques, la santé et I'éducation. De pseudo négociations ne permettent aux pays latinos que d'introduire quelques amendements, sans aucune
concession de Washington sur U'essentiel et au seul bénéfice de ses intéréts. LEMOINE, MAURICE. LIGNES DE FRACTURE EN AMERIQUE LATINE. LE MONDE
DIPLOMATIQUE, JUL. 2005.
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Inaugura-se um novo modelo de Estado total,
informador das vontades do individuo, nao para, num
primeiro momento, acachapar os direitos individuais, mas
para possibilitar o exercicio deles pela emergéncia para a
cidadania do subcidaddo, o individuo que tradicionalmente
esteve as margens do sistema socioecondmico e que agora
busca um lugar no contexto social de seu pais, como se verifica
nas politicas sociais empregadas na Bolivia.

O questionamento para o futuro reside na
possibilidade da evolugdo desses modelos para democracias
genuinas ou para degeneragdo para ditaduras latino-
americanas, como se verificou no Peru de Fujimori, uma vez
que a tendéncia desse modelo aglutinador ¢ uma hipertrofia
do poder estatal, que ja se apresenta de forma bastante visivel
na Venezuela.

A derrota do candidato de extrema Ollanta Humala
no Peru, no entanto, demonstra um nitido refluxo na tendéncia,
demonstrando que a América Latina estd amadurecendo
politicamente, o que certamente trara desdobramentos
benéficos para a constru¢do de um modelo politico estavel e

democratico.
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A construgdo de modelo estatal baseado na
predominancia dointeresse publico em detrimento do particular
¢ necessaria, mas ndo a ponto de haver a preponderancia do
interesse do Estado em relagao ao particular, o que certamente
ja se mostrou prejudicial para a evolucao politica e social de
uma nagao.

Finalmente, a concretizagdo politico-social na
América Latina passa pela superagdo do modelo hegeliano
de Estado, ou seja, a nagdo ndao mais pode depositar a
responsabilidade de seus destinos de forma incondicional
nas maos estatais, mas sim no exercicio de seus direitos e
prerrogativas, conforme o modelo cunhado por Jhering em sua
obra A Luta pelo Direito, pelo qual cada individuo deve exercitar
seu direito de forma a possibilitar a evolugdo da sociedade
e assim do Estado, sem necessidade da preponderancia do
modelo estatal em relagdo a vontade do individuo, ou seja,
o Estado nao mais condicionara a vontade dos cidadaos por
meio de sua atuagido, havendo, portanto, contengdo necessaria

a0s atos estatais.
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1. Introdugio

O presente artigo tem como escopo delinear o
significado, para a realidade brasileira, da promulgagao da Lei
n. 11 340/2006, a chamada Lei Maria da Penha.

A nova lei é resultado direto, por um lado, da
assungdo, por parte do Estado brasileiro, de compromissos
internacionais no sentido de prevenir e punir a violéncia contra
a mulher; por outro lado, decorre da condenacdo do Brasil,
perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no
famoso caso Maria da Penha.

A promulgagido da Lei n. 11 340 reacendeu o debate
nacional acerca dos direitos humanos das mulheres, em especial
no que foca a violéncia praticada contra a mulher.

Ao tratar do tema, parte-se de trés premissas:

1- Universalidade da opressdo: consoante argumenta
a professora Flavia Piovesan, ndo ha tema mais democratico
do que a violéncia contra as mulheres. Exemplo disso ¢ o fato
de o Canada e a Nicaragua, apesar de possuirem realidades
socioecondmicas muito distintas, terem porcentagem
semelhante, cerca de 30%, de mulheres ja agredidas fisicamente
por um parceiro intimo, de acordo com dados da OMS'.

2- Dicotomia puiblicolprivado: em que pese ainda

subsistirem muitos desafios, ha, na esfera publica, significativos

avangos na consolidagdo da luta dos direitos das mulheres —
exemplo disso € a propria Lei Maria da Penha”. Todavia, ¢é
no ambito familiar, privado, que ainda subsistem as principais
dificuldades de implementagdo dos direitos das mulheres. A
igualdade juridica ndo basta para a consolidagao dos direitos
humanos das mulheres. E necessaria a igualdade de poderes nas
relagoes familiares em que persiste o paradigma masculino.

3- Dicotomia teorialpratica: Em que pese o Estado
brasileiro, na Constitui¢ao de 1988, ter assegurado igualdade
de género, tanto na seara publica quanto na privada; em que
pese o Brasil ser signatario dos documentos internacionais
mais significativos na defesa dos direitos das mulheres e na luta
contra a violéncia a si proprias, a realidade, infelizmente, ainda
nos mostra um descompasso entre as previsdes normativas e a
realidade das quase cem milhoes de brasileiras, a saber: a cada
15 segundos uma mulher ¢ espancada em nosso pais — dados
de 2001 da Fundagdo Perseu Abramo’. Na América Latina
e no Caribe, a violéncia doméstica atinge entre 25 e 50% das
mulheres.

Em outras palavras, a ideologia predominante, ao
menos na pratica, ainda ¢ o modelo patriarcal androcéntrico
que subjuga, social e politicamente, a condi¢ao feminina. Em

que pese reinante, essa Otica masculina passa a ser cada vez

*Advogada; mestranda em Filosofia Constitucional — PUC/SP; membro do Nucleo de Direito Internacional da UFPR — Mania de ter fé na vida: a condi¢do feminina

nas sociedades opressoras.

**Bacharel em Direito; membro do Nucleo de Direito Internacional da UFPR — Mania de ter fé na vida: a condi¢@o feminina nas sociedades opressoras.

"Dados disponiveis no site: www.who.int/violence_injury_prevention.
2Dados disponiveis no site: www.fpa.org.br.
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mais questionada, em especial ao trabalho dos movimentos
das mulheres. E nesse cenario de luta e resisténcia que se insere
a Lei n. 11 340, de agosto de 2006.

Por o6bvio, o diploma legislativo em foco ¢ fruto
de um caminhar evolutivo na luta e consolidagio dos
direitos humanos das mulheres, que conta com os seguintes

antecedentes historicos:

2. Antecedentes a lei
2.1 Cedaw: Convencio sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discriminaciio contra a Mulher

Adotada pela ONU em 1979, foi ratificada pelo
Brasil em 1984, com reservas aos artigos 15, paragrafo 4°,
e 16, paragrafo 1° (a), (c), (g) e (h), relativos a igualdade no
casamento, haja vista que o Cdédigo Civil entdo vigente previa
a desigualdade entre os sexos no ambito das relagdes familiares.
Em 1994, em decorréncia da promulgagdo da Constituigdo de
1988, que prega a igualdade entre homens e mulheres também
no seio familiar, o governo brasileiro comunicou a retirada de
todas as reservas.

Para espelhar a complexidade da tematica, é a
Convengao, no ambito do sistema global de direitos humanos,
que possui maior numero de resisténcia e reservas substanciais
por parte dos paises signatarios, o que demonstra como a
questao de género no plano internacional continua sendo um
tema atual e controverso.

A tematica ¢ tdo relevante que a Conferéncia de
Viena de 1993, uma das mais importantes reunides acerca da
protegdo internacional dos direitos humanos, fez constar em

seu artigo 39:

Agdes ¢ medidas para reduzir o amplo nimero de
reservas a Convengao devem ser encorajadas. Dentre
outras medidas, o Comité de Eliminac¢do de todas
as formas de Discrimina¢do contra a Mulher deve
prosseguir na revisao das reservas a Convengao.
Os Estados sdo convidados a eliminar as reservas
que sejam contrarias ao objeto e ao propdsito da
Convengdo ou que sejam incompativeis com o0s

tratados internacionais?.

Foi o primeiro instrumento especifico para a prote¢ao
da mulher no ambito internacional, sobretudo de violéncias
contra ela cometidas, especialmente em se considerando a
insuficiéncia dos instrumentos gerais relativos aos direitos

humanos para assegurar a prote¢do as mulheres e meninas.

Nesse sentido, afirma a Cedaw, em seus principios, que

a discriminagdo contra a mulher viola os principios
de igualdade de direitos e do respeito a dignidade
humana, dificulta a participacdo da mulher, nas
mesmas condi¢des que o homem, na vida politica,
social, econdomica e cultural de seu pais, constitui um
obstaculo ao aumento do bem-estar da sociedade e
da familia e dificulta o pleno desenvolvimento das
potencialidades da mulher para prestar servigo ao seu
pais e a humanidade.

No que tange aos avangos brasileiros na defesa dos
interesses e direitos da mulher, outro importante passo foi a
ratificacdo, em 28 de junho de 2002, do Protocolo Facultativo
a Convengdo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher, que ofereceu a possibilidade
de as denuncias individuais de violagdes as disposigdoes do
convénio serem submetidas diretamente ao Comité.

Apesar de a referida Convengdo nao constar
expressamente como fundamento para a condenagdo do
Brasil no caso Maria da Penha, sua ratificacdo pelo Estado
brasileiro demonstra o compromisso, perante a comunidade
internacional, da adogdo de praticas e mecanismos destinados
a erradicar a discriminagdo de género, em todos os seus

aspectos. No dizer de Flavia Piovesan,

¢ fundamental enfocar a forga juridica obrigatéria e
vinculante desses tratados internacionais, que geram
obrigacdes juridicas aos Estados que os ratificaram.
Ha que se afirmar que os proprios Estados, no livre
exercicio de sua soberania, contrairam obrigagdes
juridicas internacionais, no que tange a tarefa de

transformar a condi¢do juridica das mulheres®.

E sob essa influéncia que, nos sistemas regionais de
protecao dos direitos humanos, surge a discussdo da violéncia

de género.

2.2. Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher — Convenc¢io de Belém do Para

A Conven¢ao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher foi adotada pela
Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos —
OEA, em 6 de junho de 1994, e ratificada pelo Brasil em 27 de

novembro de 1995.

3Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 6. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2004, p. 207.
“PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p. 161-162.
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O pacto integra o sistema interamericano de protegio
aos direitos humanos e demonstra com clareza a relagdo de
complementaridade entre os sistemas regionais e o sistema
global, pois foca especificamente a questao da violéncia contra
a mulher, reconhecendo-a como violagao aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais.

O documento assinala que “a violéncia contra a
mulher ¢ uma ofensa a dignidade humana e uma manifestagao
de relagdes de poder historicamente desiguais entre mulheres e

homens”, para entao concluir que:

[a] adogdo de uma convengdo para prevenir, punir e
erradicar toda forma de violéncia contra a mulher,
no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos,
constitui uma contribui¢do positiva para proteger os
direitos da mulher e eliminar as situagdes de violéncia

que possam afeta-las.

A Convencao de Belém do Para é inovadora em
diversos aspectos. Primeiramente, ela define a “violéncia
contra a mulher” de maneira extensiva, de modo a permitir
interpretacdes amplamente favoraveis as vitimas, quando a
conceitua, em seu artigo 12, como “qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica quanto
na privada”. O campo de protegao vai além, ao reconhecer, no

artigo 29, (a), que as agressoes a mulher podem acontecer:

no ambito da familia ou na unidade doméstica ou
em qualquer relagdo interpessoal, quer o agressor
compartilhe, tenha compartilhado ou ndo da mesma
residéncia com a mulher, incluindo, entre outras

formas, o estupro, maus-tratos e abuso sexual.

Por outro lado, a Conveng¢do de Belém do Pari,
justamente por definir de forma tdo abrangente o conceito
de violéncia ao sexo feminino, seja no ambito publico, seja
nas relagdes privadas e interpessoais, € que o pacto consegue
delinear claramente a responsabilidade estatal na prevengao,
puni¢do e erradicacdo das formas de violéncia contra as
mulheres.

O Estado tem, portanto, nao apenas o dever de
absten¢do das praticas violentas, mas também de impedir
tais agressoes nas relagdes entre os particulares, garantindo a

eficacia horizontal dos dispositivos da Convengao.

O pacto apresenta ainda a possibilidade de
apresentagdo de petigdes individuais, denunciando violagao
aos direitos ali assegurados, reclamos esses a serem apresentados
diretamente a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Especificamente com relagdo ao caso Maria da
Penha, foi a primeira vez que a Comissdo Interamericana
aplicou a Convengdo de Belém do Para, como fundamento
para a condenagao do Estado brasileiro, considerando que este
violou as garantias do artigo 7° da Convengao, o qual establece
la obligacion de adoptar por todos los medios apropiados y sin
demora uma serie de medidas para la prevencion y erradicacion
de la violencia contra las mujeres>.

E nessa conjuntura do sistema interamericano de
proteg¢do aos direitos humanos que abrolha o caso Maria da
Penha.

3. Comissio Interamericana de Protecio aos Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos
¢ o mecanismo destinado a guarda e promogao dos direitos
humanos em todo o continente americano. Possui dois
orgaos de monitoramento do cumprimento pelos Estados dos
deveres impostos pela Declaragido, pelas Convengdes e pelos
Protocolos: a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Segundo o artigo 41 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San Jose), a principal fungao
da Comissdo é promover a observancia e a defesa dos
direitos humanos, podendo, dentre outras atribuigdes, fazer
recomendagdes aos Estados, solicitar informagdes, encaminhar
relatorios a Assembléia geral da ONU e examinar as petigoes
individuais e as comunicagdes interestatais que contenham
denuncias de desrespeito ao Pacto®.

A Comissao possui competéncia para investigar todos
os Estados membros da OEA: se o Estado for signatario da
Convengdo Americana, € ela que sera aplicada; se nao o for,
sera aplicada a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres
do Homem.

O processo de reclamagao individual diante de
uma violagdo de direitos humanos perante a Comissdo
Interamericana somente podera ser iniciado se o direito violado
estiver contido na Declara¢ao Americana ou na Convengao ou
em um dos tratados complementares’. Além disso, o Estado
denunciado deve ser signatario da Convencdo. Nao apenas

a vitima pode peticionar, como também grupos de pessoas

SCEJIL. CEJIL Gaceta: publicacion del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional. n. 15. 2002, p. 2.

SCf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 6. ed. Sio Paulo: Max Linonad, 2004.

Cf. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS/COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Org.). Como apresentar peticoes no
sistema interamericano. Washington: Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, 2003. p. 3.
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e organizagdes nao-governamentais de defesa dos direitos
humanos®. Nao ¢ preciso que as vitimas estejam representadas
por advogados.

Outros trés requisitos devem ser observados pelos
peticionarios. E necessario que haja o esgotamento dos recursos
internos no Estado contra o qual se formula a dentncia, porque
a jurisdigdo internacional é subsidiaria da interna, e se o caso
ainda estiver pendente de decisdo judicial é possivel que exista
resultado favoravel a vitima, sem a necessidade de se recorrer ao
Sistema Interamericano. No entanto, para utilizar a expressao
de Cangado Trindade, ha uma “flexibilizagdo do requisito do
prévio esgotamento de recursos internos™’, pois ndo ha essa
exigibilidade se houver demora injustificada no andamento do
processo ou se nem mesmo for garantido a vitima o acesso aos
meios judiciais.

Além disso, a petigio deve ser encaminhada a
comissao no prazo de seis meses a partir da data da notificagao
da decisdo judicial definitiva do tribunal nacional a respeito do
caso. Entretanto, se o esgotamento nao for exigivel, a peticao
deve ser apresentada em prazo razoavel. Por fim, o caso em
questao nao deve ser objeto de apreciagdo por outro tribunal
ou organismo internacional, para niao ocorrerem solugdes
distintas para o mesmo caso.

Se a denuncia contiver todos os requisitos de
admissibilidade, a Comissao solicitara maiores informagdes
ao Estado denunciado. Se mesmo depois dos esclarecimentos
prestados, a Comissdo opinar pela continuidade do caso,
tentar-se-a uma solugdo amistosa entre as partes. Se nao se
chegar a um acordo, a Comissdo examinara o mérito do caso;
se concluir pela responsabilidade do Estado denunciado, ela
fara recomendacdes para cessarem as violagdes ou para as
vitimas serem reparadas.

Todo esse procedimento € secreto, e apenas o Estado
envolvido tem acesso ao conteudo das recomendagdes. Se ndo
houver o cumprimento delas, a Comissao pode, dentro de trés
meses, enviar o caso para julgamento na Corte ou fixar um
prazo para o Estado cumpri-las. Apos o decurso desse prazo,
se ainda persistirem as violagdes, a Comissdo publicara as
conclusodes a respeito do caso num relatério anual da OEA.

Discute-se muito a forga de obrigatoriedade da adogao
das conclusoes dos relatorios da Comissao Interamericana por
parte dos paises signatarios. Acerca do tema, assevera André

de Carvalho Ramos:

este relatorio, apesar de conter a expressido
‘recomendagdo’ era considerado por seu oOrgao
emissor, a Comissdo, como obrigatorio. De acordo
com a posi¢ao da Comissio, estes relatorios tém forga
obrigatoria, ja que os Estados comprometeram-se a
respeitar os direitos humanos (art. 1° da Convengao)
e devem obedecer aos comandos exarados pela
Comissao, pois a mesma tem como missao a promogao

do respeito aos direitos humanos nas Américas'’.

Ressalte-se que a Corte Interamericana, desde o
julgamento do Caso Loayza Tamayo, em 1997, adotou o
posicionamento de que, em nome do principio da boa-fé,
devem os Estados demonstrar determinagdo para cumprir
as deliberagdes de um 6rgdo protetivo ao qual manifestaram
adesao''. Por conseguinte, assumindo-se o carater de decisdo
quase judicial dos relatorios da Comissdo, passa-se a admitir
a condenagdo de Estados pelo descumprimento de tais

conclusdes, com base no art. 51 da Convencdo Americana.

4. Caso Maria da Penha — Relatorio n. 54/01 da Comissio
Interamericana de Direitos Humanos

Tecidas as considera¢cdes mais relevantes a
compreensdo da importancia do caso Maria da Penha,
passemos a sua analise especifica.

O nome dado a Lei n. 11 340 é um emblema dos
frutos colhidos da luta internacional dos direitos humanos das
mulheres e seu impacto nos sistemas internos. Isso porque o
diploma legislativo resultou de recomendagdo da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos apés analise de peticao
encaminhada por Maria da Penha Maia Fernandes e pelas
organizagdes nao-governamentais de direitos humanos Centro
pela Justica e Direito Internacional (Cejil) e Comité Latino-
Americano e Caribenho pela Defesa dos Direitos das Mulheres
(Cladem).

Em 29 de maio de 1983, a biofarmacéutica Maria
da Penha foi vitima de violéncia praticada por seu ex-marido,
que disparou arma de fogo contra ela durante o sono. A
agressdo deixou seqilielas permanentes: paraplegia nos
membros inferiores. Duas semanas depois do ocorrido, ela
sofreu um segundo atentado contra sua vida: seu ex-marido,
ndo satisfeito, sabendo de sua condigdo, tentou eletrocuta-la

enquanto se banhava.

8Cf. FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Sistema interamericano de prote¢do de direitos humanos: a comissio e a corte interamericana de direitos humanos. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parani, Porto Alegre: Sintese, v. 33, 2000, p. 263.
*CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A prote¢do internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991,

p. 19.

1YRAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de apuragdo de violagdes de direitos humanos e a implementagdo das

decisdes no Brasil. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 308.
NCE. Idem, p. 309.
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Entre a pratica dessa dupla tentativa de homicidio e
a condenagao do agressor transcorreram 19 anos ¢ 6 meses,
gragas aos procedimentos legais e instrumentos processuais
brasileiros vigentes a época, que colaboraram demasiadamente
para a morosidade da Justiga.

A Comissdo Interamericana declarou admissivel a
peti¢do relativa ao caso em 1° de setembro de 1998. O Estado
brasileiro manteve-se inerte durante todo o processamento da
dentincia, levando a conclusiao de serem verdadeiros os fatos
alegados pelos peticionarios. Em decorréncia dessa circunstancia,
frustradas todas as tentativas de resolu¢do amigavel do caso,
esse orgao fez publicar suas conclusdes no Relatorio Anual da
Organizacao dos Estados Americanos, ano 2001.

A Comissao considerou a impunidade do agressor
como foco central da violagdo perpetrada pelo Brasil aos
direitos de Maria da Penha, avaliando que isso “evidencia um
acto de tolerancia por parte del Estado de la violencia sufrida
por Maria da Penha y uma omission de los tribunales de
justicia brasileros que agrava las consecuencias sufridas por la
victima”!2,

Destarte, concluiu que o descaso pela situacdo da
mulher representa um padrido de comportamento do Estado
brasileiro, violando também a obrigagdo de prevengdo da
violéncia contra as mulheres, criando um ambiente propicio a
violéncia doméstica'®.

Assim, diante da leniéncia brasileira com a morosidade
do processamento dos crimes domésticos contra a mulher, a
OEA publicou o Relatorio n. 54, de 2001, pelo qual se concluiu

0 seguinte:

(...) a Republica Federativa do Brasil ¢ responsavel
da violagdo dos direitos as garantias judiciais e a
protecdo judicial, assegurados pelos artigos 8° e 25
da Convengdo Americana em concordancia com a
obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos,
prevista no artigo 1° do referido instrumento pela
dilacdo injustificada e tramitagdo negligente deste

caso de violéncia doméstica no Brasil.

Nesse sentido, o Relatério recomendou:

— a continuidade e o aprofundamento do processo
reformatorio do sistema legislativo nacional, a fim de
mitigar a tolerancia estatal a violéncia doméstica contra a
mulher no Brasil;

— e, em especial, recomendou “simplificar os procedimentos

judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo

processual, sem afetar os direitos e garantias do devido
processo” e “o estabelecimento de formas alternativas
as judiciais, rapidas e efetivas de solu¢do de conflitos
intrafamiliares, bem como de sensibilizagdo com respeito

a sua gravidade e as conseqiiéncias penais que gera”.

E justamente nesse influxo, apos democratico e
inclusivo processo legislativo, que a dita Lei Maria da Penha

foi concebida.

5. Lei Maria da Penha: analises e reflexdes

O principal ponto a ser destacado pela nova
modalidade de tratamento legislativo ¢ o reconhecimento
especifico desse padrao de violagdo dos direitos humanos das
mulheres e da violéncia contra a mulher.

Até entdo a idéia que vigorava, com o tratamento
dado pela lei 9 099/1995, que tratava dos juizados especiais,
era que os crimes contra a mulher eram de menor importancia,
vigorando a impunidade e a baixa repressdo aos agressores.

A violéncia, antes ja velada, coberta pelo véu do
patriarcalismo vigente em nossa sociedade, levara apenas
10% das vitimas a reportar aos casos de violéncia. E desse
universo de 10%, apenas 2% chegavam a ser condenados'?,
estes “obrigados apenas a pagarem uma cesta basica alimentar
ou prestar servicos a comunidade. Tal situagdo tem levado a
banaliza¢do da violéncia doméstica, desestimulando as vitimas
a denunciar esses crimes e dando aos agressores um sentimento
de impunidade”, conforme relatorio entregue ao Cedaw pela
autoridade brasileira.

Assim, apds mobiliza¢do intensa dos movimentos de
defesa dos direitos humanos das mulheres, o Poder Legislativo,
finalmente, com base no precedente, a nosso ver vinculante,
do sistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos,
editou a Lei Maria da Penha, no ano de 2006.

A lei traz em seu bojo as facetas complementares
imprescindiveis para a afirmagdo dos direitos humanos das
mulheres: de um lado a dptica repressivo-punitiva, para coibir
formas negativas de discriminagao e em especial a violéncia; de
outro lado, a vertente promocional para promover a igualdade
substancial entre os géneros.

O artigo 7° traz amplo rol de formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, quais sejam: sexual,
fisica, moral, psicoldgica e patrimonial.

Ainda, a lei traz medidas protetivas ¢ de amparo

assistencial as vitimas, prevendo a organizacdo de juizados

12CEJIL. Op. cit., p. 2.
B Idem.

“Dados extraidos do portal de violéncia contra mulher: www.patriciagalvao.org.br. Acesso em: ago/2007.
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especializados para o processamento e julgamento das causas
relativas a esse tipo de violéncia, em que a vitima ¢é assistida
por equipe multidisciplinar de profissionais especializados nas
areas psicossocial, juridica e de saude (art. 29).

Ademais, a referida lei altera dispositivos do Cddigo
de Processo Penal, do Coédigo Penal e da Lei de Execucao
Penal, no intuito de assegurar a prote¢do efetiva da mulher

agredida e a punigao dos agressores.

6. Conclusiao

Expostas essas breves consideragdes, o que se vé € que
a Lei 11 340 ¢ ousada e inovadora ao tratar de um tema ainda
tdo complexo em nosso convivio social.

O sistema, por O0bvio, apresenta problemas. Todavia
tem muito mais a somar as mulheres ainda vitimas de violéncia
doméstica.

Seu artigo 1° demonstra claramente os antecedentes
da Lei, ao dispor que “esta Lei cria mecanismos para coibir
e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal,
da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher, da Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a Violéncia contra a Mulher
e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica
Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e prote¢ao as mulheres em situagdo de
violéncia doméstica e familiar”.

Sua importancia ¢ de, ao menos, tentar dar uma
resposta satisfatoria as milhares de brasileiras para quem
apanhar dentro de casa é uma realidade.

Encerramos invocando, para essas mulheres que ndo
vivem, apenas agiientam, o hino da alma feminina entoado por

Milton Nascimento.

Mas é preciso ter for¢a, é preciso ter raca

E preciso ter gana sempre

Quem traz no corpo a marca

Maria, Maria, mistura a dor e a alegria
Mas é preciso ter manha, é preciso ter gragca
E preciso ter sonho sempre

Quem traz na pele essa marca

Possui a estranha mania de ter fé na vida
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Novos Temas da Responsabilidade Civil - Presuncao

de Lucros Cessantes

de Paulo Nalin

I. Introducdo: ponto e contraponto. 2. O dano ressarcivel: atualidade, subsisténcia e certeza. 3. Hip6teses de presuncdo

de dano. 4. Conclusio: todo dano deve ser indenizado?

1. Introducéo: ponto e contraponto

Concordamos que todo dano injusto deve ser
ressarcido. Mas, absolutamente, todo dano deve ser ressarcido?

Dano ¢ oriundo da palavra damnun, que significa
destruicdo, deterioracdo, menoscabro, ofensa, dor que se
provoca na pessoa, em suas coisas e em seus valores, morais e
sociais. Dano, em sentido técnico, ¢ tdo sO a ofensa a interesse
juridicamente tutelado. Como todo conceito técnico singelo
e preciso, acaba sendo abragado por inumeros segmentos do
direito, empregado, sem demais requintes técnicos, pelo direito
civil, direito do consumidor, direito ambiental, penal e outros
ramos do direito que agitam o assunto.

“0O dano ¢, dos elementos necessarios a configuragao
da responsabilidade civil, o que suscita menos controvérsia.”
(DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. v. 2, p. 832.) A
primazia do dano, como elemento nuclear da responsabilidade
civil, sobre os demais elementos gera o esvaziamento dos debates
doutrinarios quanto a sua exigibilidade, sendo verdadeiro
“(...) truismo sustentar este principio, porque, resultando a
responsabilidade civil em obrigagdo de ressarcir, logicamente
nao pode concretizar-se onde nada ha que reparar” (DIAS, A.
Ibidem, p. 832). Nessa linha de pensamento vestibular, admite-se
a responsabilidade civil sem culpa, haja vista a sua objetivagao,
ou mesmo, excepcionalmente, sem que um ato ilicito se configure,
mas nunca se verificara ressarcimento sem dano.

A propria objetivacdo da responsabilidade civil, que
anda a passos largos, em vista da conformagio da teoria do
risco pelo art. 927 do Codigo Civil, aponta para a montante
preocupagdo quanto ao tema da culpa e a tutela da vitima
contra o dano injusto, por meio da qual menos interessa a
imputacao de responsabilidade ao causador do dano, do que
a facilitagdo do justo ressarcimento do dano material e da
compensagao do dano imaterial.

Os danos se ampliam conforme o casuismo da vida
cotidiana, sendo ele um elemento de conteudo variavel e

flexivel, dentre todos os outros pressupostos do ilicito (art.
186 CC) e, logo, da responsabilidade civil. Esse casuismo tem
um incremento praticamente diario (VICENTE DOMINGO,
Elena. El dafio. Apud TRIGO REPRESSAS, Felix A.; LOPEZ
MESA, Marcelo J. Tratado de responsabilidade civil. t. 1,
p- 410.), podendo-se, hoje, tratar da responsabilidade do
médico, do provedor da internet, do diretor do colégio dos
filhos, do advogado, do juiz de direito, do transportador
e de inumeraveis outros episodios que a realidade segue
apresentando. Verifica-se, dessa forma, uma constante mutagao
na configuragio do elenco de danos ressarciveis, embalada ao
sabor da transformagao dos valores sociais. Por exemplo, quem
se referia ao dano ambiental, no Brasil, até a década de 1970?
E o que dizer da crescente polémica do, assim denominado,
“dano de afeto”, decorrente da violagdo da dignidade da pessoa
humana, na dimensao do status de filho, que é abandonado,
ndo-reconhecido ou renegado pelo pai ou pela mae, ensejando
pretensdo compensatoria por danos morais?

Os danos nao se descrevem mais em poucas linhas,
como antes faziam os classicos tratadistas franceses, sendo,
em realidade, impossivel, com forte chance de erro, buscar
uma sele¢do catalogada e hipotética dos danos do cotidiano.
Le Tourneau y Cadiet (In: Le droit de la responsabilité. Apud
TRIGO REPRESSAS y LOPEZ MESA, p. 410.) justificam tal
expansao na complexidade objetiva de duas ldgicas. 4 primeira,
a logica dos direitos humanos, que acaba por “(...) apresentar
uma atengdo acritica as situagdes individuais, ndo somente
as necessidades como, também, aos desejos dos individuos
(...)”, assim, toda frustragdo implica prejuizo em busca de
um responsavel. 4 segunda se notabiliza pela marcha da
multiplica¢ao dos bens, na medida em que a responsabilidade
se coloca como mercadoria, tanto quanto outras que podem
ser trocadas no mercado de seguro. Exagerando esta segunda
logica, os danos se convertem em bens que tém a virtude de
permitir a aquisi¢do de outros bens. Com isso, a ideologia
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da reparagdo acaba por se nutrir de uma nova ideologia,
essencialmente mercantilista, antes que humanitaria e,
portanto, contraria a vocacgao constitucional do Direito Civil
brasileiro e, sobretudo, antagdnica a valorizagdo do ser em
detrimento do ter.

Nesse viés de resgate da ideologia da responsabilidade
civil, varios autores tém demonstrado legitima preocupacao
quanto aos resultados jurisprudenciais desordenados, e
pouco técnicos, que levam ora a condenagdes absurdas,
ora a absolvigdes injustas, ao sabor daquilo que se imagina,
sem qualquer apego técnico, venha ser a sociabilizagdo ou
solidariza¢ao dos riscos.

Nesse sentido, encontra-se o desafio ideoldgico
ou funcional apresentado nesta tarde, pois se de um lado a
sociedade, em constante mutacdo, exige que cada vez mais
circunstancias do cotidiano sejam catalogadas como dano
ressarcivel, de outra banda vozes de peso, na doutrina e na
jurisprudéncia, se levantam contra a assim denominada
“mercantilizacdo da responsabilidade civil”, ainda que
nem todos esses opositores se pautem pelo instrumental
argumentativo da Constitui¢do da Republica, no sentido de
alertar que a maior indenizagio nao necessariamente conduz a
dignificagao da pessoa humana.

Ideologia e funcido ndo se confundem, ainda que a
primeira se reflita na segunda. Pode-se, tecnicamente, ilustrar
a fungdo da responsabilidade civil nos seus perfis de reparagdo,
que ¢ primaria em todo o sistema de responsabilidade, de
demarcacdo, a qual delimita as fronteiras entre a atuagdo do
sujeito e o ambito de protegido de bens juridicamente tutelados
e, por fim, a prevengdo de danos, que se traduz na prevengao de
comportamentos anti-sociais (TRIGO REPRESSASy LOPEZ
MESA. Op. Cit., p. 60-61), prevalecendo ora uma ora outra,
alinhada a ideologia que a conforma. Mas, a assim sugerida
mercantilizacdo da responsabilidade civil vai de encontro ao
ideal da despatrimonializagao do direito civil, o que sugere um
complexo dilema entre os anseios sociais de integral reparacao
ao dano injusto; diga-se, a todo dano, ainda que ele nao se
configure injusto, e a repersonalizacdo do direito civil. A
repersonalizagdo vem a ser, em sintese, a inser¢do da pessoa
no vértice ou no centro do sistema civil-constitucional, numa
perspectiva coletivista, portanto, menos egoistica, postura essa
com a qual ndo parece se afinar uma responsabilidade civil
voltada a obtencdo de bens de troca.

Entretanto, o tema da quantificagio dos danos é
outro desafio. Dele ndo se tratara, pois, neste espago, estamos
na ante-sala da quantificagdo. Ainda que relacionados, nao
cabe agora investigar qual sera o montante da reparagdo, mas
tao sé responder se um certo dano (presumivel) € reparavel ou

ndo. A quantificacio se localiza na etapa seguinte dessa auto-
indagacgao.

Agiganta-se o desafio do tema posto, na medida em
que se discute a presungao de lucros cessantes. Vale dizer, dos
danos materiais que sdo destituidos de certeza, ao passo que
este elemento — a certeza quanto a existéncia do dano — vem
a ser nao somente fato constitutivo como, também, elemento
determinante do dever de indenizar. (CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Programa de responsabilidade civil. p. 70.) O dano ¢é
“circunstancia elementar da responsabilidade civil”, como
lembrava o saudoso professor Caio Mario da Silva Pereira
(In: Responsabilidade civil de acordo com a Constituicio de
1988. p. 43). O ressarcimento sem dano enseja enriquecimento
ilicito da suposta vitima, justamente porque, como ensinava
Henri Lalou (In: Traité pratique de responsabilité civile,
n. 135), sempre lembrado por Caio Mario da Silva Pereira
(In: Responsabilidade civil de acordo com a Constituicio de
1988, p. 43), “pas de préjudice, pas de responsabilité civile”,
sendo esse, por exceléncia, o critério distintivo classico entre
responsabilidade civil, moral e penal, uma vez que o ato deve
gerar lesdo (material ou moral) em algum interesse da vitima.

Alias, cabe a nota de MAZEAUD ¢ MAZEAUD
(Apud DIAS, Aguiar. Op. cit., p. 822, nota 1 267) que dano
efetivamente ndo existe nas espécies da responsabilidade
penal e da violagdo moral de conduta, no sentido peculiar
desenvolvido pelo direito civil, pois a transgressao do tipo
penal ou da regra moral de conduta contempla em si um ilicito,
que vem a violentar a ordem social, sendo por isso, e nada
mais, reprovavel.!

2. O dano ressarcivel: atualidade, subsisténcia e certeza

Atual é o dano que se configura, ou que se configurou,
no momento da acao ilicita praticada. Percebe-se, na atualidade
do dano, a importancia da categoria temporal no direito, na
medida em que se vislumbra a atualidade numa perspectiva de
passado ou de presente, mas nao de futuro.

Os defensores mais radicais de tal elemento da
reparagao chegam a sustentar que “um dano futuro nado
justifica uma agdo de indenizagao”. (HENRI LALOU, apud
SILVA PEREIRA, Caio Mario. Op. cit., p. 45.)

De outra banda, essa mesma posi¢do, mais radical,
adotada pelos tratadistas franceses, mostra-se arrefecida desde
que o “dano futuro” traga, em si, elementos de apreciagdo
pelo tribunal, de modo a poder ser imediatamente avaliado.
Em outros termos, o dano futuro, em verdade, seria o dano
atual que se projeta no tempo em suas conseqiiéncias, as quais
podem ser idénticas ou agravadas no futuro, em relagao aos
atuais efeitos.

Voz isolada na doutrina nacional, contraria a todas as opinides antes colecionadas, ¢ a de César Fiuza (In: Direito civil: curso completo. p. 280), para quem ¢é bastante
comum a responsabilidade sem dano no direito penal e também no administrativo, ao passo que no “(...) Direito Civil é menos comum a hipétese, mas existe. Pensemos
na mora, ilicito contratual, ocorrendo esta incidird a multa, mesmo que ndo tenha ocorrido nenhum dano”.
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Nesse sentido, admite-se a reparacio do dano futuro,
ainda que ndo positivado na esfera juridica da vitima, mas
completamente previsivel pelo magistrado no momento de
prolatar a sentenca.

A atualidade do dano, nesse viés, entra em harmonia
com o requisito adiante explicado, qual seja, a certeza do dano,
uma vez que o dano ha de ser certo, ainda que futuro.

Dano subsistente significa a ndo reparacio in natura
ou, em seu equivalente econémico, pelo causador do dano.
Segundo Alterini, so € ressarcivel o dano que subsiste apds o
fato ilicito, ao que se pode acrescer, antes do ajuizamento da
acgdo reparatoria. A nao-subsisténcia do dano oportuniza, ao
réu, excepcionar a pretensao indenizatoria, nao somente porque
seu acolhimento ensejaria enriquecimento ilicito da vitima,
uma vez que ja foi reparada, como, ainda, a caréncia de agdo
do autor, pois destituida de utilidade a demanda. Vale recordar
o que se disse ao inicio: nunca se verificara ressarcimento sem
dano, sendo aplicavel tal principio a sua subsisténcia, até o
ajuizamento da agdo ressarcitoria.

A certeza do dano ¢ daqueles conceitos que se explica
por meio do seu oposto, ou seja, a partir da exclusdo do dano
hipotético, eventual ou conjectural. A doutrina é firme em
sustentar que “proceder a reparagdo de um dano eventual ou
hipotético, ainda que seja suscetivel de produzir-se no futuro,
porém nio realizado, equivaleria a enriquecer sem causa a
vitima” (TRIGO REPRESAS, Felix A.e LOPEZ MESA, M.
Op. cit., p. 413).

O requisito da certeza vem ligado ao da atualidade,
na licdo de Caio Mario da Silva Pereira (Op. Cit., p. 46) e, por
conseqiiéncia, a exclusdo do dano eventual. Maiores desafios,
nessa seara, sdo decorrentes da indagagdo acerca dos danos
futuros e, também, daqueles provenientes da perda de uma
chance (perte d’une chance), assunto classicamente explorado
pela doutrina francesa, com incursdes doutrinarias tao s6 mais
recentes no Brasil.

A perda de uma chance, ou seja, o dano futuro
previsivel, deve estar conectada com elementos da realidade
presente, ponderaveis ou tangiveis, € ndo meramente
hipotéticos. Vencer uma corrida de cavalos, ganhar um
prémio da loteria ou uma demanda, sem que esses eventos
tenham qualquer liame com situagdes juridicas patrimoniais
e existenciais presentes da vitima, ndo revelam a perda de
uma chance. O direito francés explica a perda de uma chance
como sendo “o desaparecimento da probabilidade de um
sucesso favoravel” (TRIGO REPRESAS, Felix A. e LOPEZ
MESA, M. Op. Cit., p. 465), na medida em que se constata
a abrupta interrup¢ao de uma situagdo favoravel em curso,
distinguindo-se dos lucros cessantes por graus de certeza.

Nos lucros cessantes existe certeza; na perda de uma chance,
probabilidade. Por forga dessa disting@o, entre lucros cessantes
e dano provavel, ¢ que a indenizagdo pela perda de uma
chance se dirige ao fato do desaparecimento da probabilidade
e, nao, dos lucros frustrados, dos interesses reduzidos. Ou
seja, dos supostos danos que a chance perdida poderia ter
proporcionado a vitima, ndo fosse a inesperada interrupgao
dos regulares eventos do cotidiano. Nessa toada, o Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul ja condenou advogado que perde
o prazo de recurso a ressarcir o cliente em razdo da inépcia
processual, ndo so6 pela sucumbéncia da a¢do, mas também
pela perda da chance de o cliente ver o seu recurso julgado pela
superior instancia (TEPEDINO, G. et. al. Op. cit., p. 727).

Em verdade, os elementos configuradores do dano
indenizavel — atualidade, subsisténcia e certeza — devem
experimentar um estado de harmonico balango com um dos
principios fundantes da responsabilidade civil, que vem a
ser a restitui¢ao integral do dano ou restitutio in integrum. O
principio foi consagrado pelo art. 1 059 do CC-1916 e, também,
pelos arts. 4022 ¢ 944° do atual CC, com vantagens evidentes
na ultima codificagdo. Tal principio, que ganha estabilidade
em ambos os codigos civis brasileiros, confirma, na matéria
de direito contratual, que “(...) as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar” (art. 402 CC), proporcionando
uma verdadeira chave de abertura aos danos futuros e
provaveis do credor. O principio € tao importante na esfera da
responsabilidade civil que, nao obstante encartado nos limites
da responsabilidade negocial, se projeta para a responsabilidade
extracontratual, ndo havendo quem sustente o contrario.

E o atual Cédigo Civil se mostra vantajoso face ao
antigo codigo, na medida em que, hipoteticamente, autoriza
a reparagdo do dano virtual — le gain manque —, o que era
afastado pelo revogado codigo. (VARELA, Antunes. Direitos
das obrigacdes. v. 2, p. 129.) Melhor explicando: o paragrafo
unico, do art. 1 059, do CC de 1916, limitava a indeniza¢do
dos danos aqueles que foram ou podiam ser previstos na data
da obrigagdo. Tal limite nao foi reproduzido pelo atual cédigo,
ampliando o alcance abstrato da reparagao pelos danos virtuais
ou indiretos.

Vale a pena, dessa maneira, ficar atento a locugdo
“(...) o que razoavelmente deixou de lucrar”, cuja defini¢ao
mais apropriada se encontra na classica obra de Agostinho
Alvim (In: Da inexecucgiio das obrigagdes e suas conseqiiéncias.
p. 189): “até prova em contrario, admite-se que o credor haveria
de lucrar aquilo que o bom senso diz que lucraria. Ha ai uma
presunciio de que os fatos se desenrolariam dentro do seu curso
normal, tendo em vista os antecedentes.”.

2Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e os danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou

de lucrar.
3Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
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Portanto, entre o extremo seguro da certeza, o dano
provavel e o total oposto, ou seja, a presuncao dos danos,
existem alguns degraus de evidente distanciamento. Sejam os
danos atuais, sejam eles futuros, o elemento da certeza, desta
feita, ¢ aquele que realmente conflita com a presuncdo de
danos, pois o juizo de presungao parte de um fato conhecido
pelo magistrado para atingir um fato desconhecido, vale dizer,
incerto, estabelecendo-se um necessario paradoxo. Acolher
a tese da presuncao de danos significa mitigar ou afastar a
certeza da sua ocorréncia.

Nesse ambito, estabelece-se a conexao entre o direito
civil e o processual civil, pois se, de um lado, ¢ verdadeiro
afirmar que a prova do fato juridico é regulamentada pelo
Cédigo Civil, no seu art. 212 e, em particular, a presungao,
como meio de prova, no seu inciso IV, ndo ¢ menos verdadeiro
que o codigo de processo civil impde ao autor da demanda
provar os fatos constitutivos do invocado direito, art. 333, inc. L.
Em uma razoavel ponderagio, o Codigo de Processo Civil exige
um regime probatorio de certeza, que vem a ser relaxado pelo
Cédigo Civil ao consagrar a presungdo como meio de prova.

Contudo, a presun¢do ndo ¢ uma prova. Ela ¢ um
mecanismo logico de prova, pura constru¢ao do direito, ora
autorizada pelo legislador, ora edificada pela jurisprudéncia,
voltada a socorrer o magistrado diante do fato desconhecido.

Em outros termos, presumir uma realidade significa
autorizar o magistrado a julgar sem provas, ou cujas provas
sdo dispensadas, quanto ao fato desconhecido, via de regra,
por for¢a da assim denominada presuncdo legal ou fatos
presumidos absolutamente (TEPEDINO, Gustavo; HELENA
BARBOZA, Luisa; BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Codigo civil interpretado conforme a constituicdo da republica.
v. 1, p. 431). No amplo segmento do direito das obrigagdes,
verificam-se alguns exemplos de presungdo legal, tais como,
aquelas relativas ao objeto e a prova do pagamento (art. 321
a 325), cabendo, por brevidade e clareza, suscitar o art. 325
(Presumem-se a cargo do devedor as despesas com o pagamento
e a quitagdo; ...). Melhor explicando, o magistrado conhece
o fato juridico do contrato, mas desconhece o fato do onus
quanto ao pagamento das despesas pela execugio do contrato,
sendo valido, entdo, presumir que ficam a cargo do devedor.

Constata-se que as presungdes legais sdo aquelas
expressas pelo legislador no texto positivo e, quanto ao direito das
obrigagoes, sao sempre relativas, admitindo prova em contrario.

No particular segmento da presungdo de culpa,
vale recordar a historica sumula 341 do Supremo Tribunal
Federal, que veio a consolidar interpretagio favoravel a vitima
dos atos praticados por empregados, servigais e prepostos,
em vista da responsabilidade do patrao, amo ou comitente,
no contexto do art. 1 521, inc. II, do CC de 1916. Por forga
jurisprudencial, dessa maneira, também sdo construidas
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presungdes, sendo valido afirmar que a presuncdo ¢ legal ou
jurisprudencial, sendo ambas autorizadas como meio de prova
na busca da reconstrucdo possivel dos fatos, conforme aludem
TEPEDINO, Gustavo; HELENA BARBOZA, Luisa; BODIN
DE MORAES, Maria Celina. (In: Cédigo civil interpretado
conforme a constituicio da republica. v. 1, p. 426). Nem mesmo
o processualista mais pretensioso sustenta que o regime
probatorio e, por conseqiiéncia, a distribuigdo dos seus onus
entre os litigantes conduzem a um juizo de certeza, a um estado
de verdade. Ao contrario, cada vez mais cresce 0 movimento
processual pela suficiéncia dos juizos de verossimilhanga, haja
vista a consolidag¢do das regras de antecipagdo de tutela nas
lides civis (art. 273 CPC). Ora, se até mesmo a processualista
ja se deu conta de que a certeza é somente um juizo provavel,
por que, entdo, seguirmos reafirmando o secular requisito da
certeza como sendo praticamente absoluto e inabalavel para
efeito de reparagao?

Nessa linha de reconstrugdo do direito privado pela
doutrina e pela jurisprudéncia, ademais, é necessario romper
com o mito de que as presungdes sdo, somente, aquelas
estabelecidas pelo legislador, sendo admissiveis as presungoes
oriundas do Poder Judiciario, enquanto regra de julgamento.
Alias, aremodelagao do direito civil brasileiro, p6s-Cddigo Civil
de 2002, conta, fortemente, com a atuacdo da magistratura,
a qual esta mais abalizada para encarar a realidade juridica
nacional do que o préprio legislador. Por isso, também, a
preocupagdo da doutrina em estabelecer critérios técnicos e
claros acerca da fungdo da responsabilidade civil, para que
possamos, juntos, edificar um novo direito civil.

Retomando a idéia central, no caso especifico da
responsabilidade civil e dos danos presumidos, o julgador
conhece o fato ilicito, na dimensao do ato censuravel, do nexo
causal, da culpa e da imputagao da responsabilidade, contudo
ignora a existéncia de danos, vindo a presumi-los. Qui¢ca a
prova do dano seja mesmo de impossivel obtengdo pela vitima,
de modo a ser inexigivel.

A presungio, como ja mencionado, ¢ um mecanismo
logico-dedutivo que se encontra no meio caminho entre
a aparente certeza da prova e a ficgdo juridica. A prova € o
instrumento ideal do processo para a constatagao dos danos,
pois, revestida de uma sensacdo de seguranga processual,
busca o convencimento de ambas as partes. A ficgdo, ao seu
turno, transita pelo extremo da imaginacgao do legislador, uma
vez que o magistrado julga a partir de um fato desconhecido
para atingir outro fato desconhecido. Vale dizer: é puro
resultado do exercicio abstrato do julgador, sendo, portanto,
excepcionalissimo o seu emprego e, no meu entendimento,
inaplicavel ao direito das obrigacdes. Por isso, ndo tratamos de
danos fictos, e sim de danos presumidos.
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3. Hipoteses de presunc¢iio de dano

Para efeito de demonstracio dos contornos mais
concretos da presungio de danos, passo a exibir duas hipdteses
conhecidas, ainda que nem sempre lembradas ou relacionadas
ao tema aqui apresentado: os danos decorrentes da morte e os
danos decorrentes da violagdo de propriedade industrial e da
concorréncia desleal.

O dano de morte —uma das hipdteses mais corriqueiras
em se tratando de presunc¢ao de dano vem a ser dano pela morte
de algum ente familiar. Seja a vitima pai, mae, filho, irmao, tio,
sobrinho, etc. A jurisprudéncia consolidou o entendimento de
que a falta do parente enseja dano patrimonial indenizavel em
favor do nucleo familiar sobrevivente.

Tal construcdo se aplica mesmo aqueles membros
da familia sem atividade laborativa presente, como o filho
morto ainda em tenra idade, presumindo-se que, ao atingir
a idade madura, contribuiria para com o sustento familiar.
Tal cultura jurisprudencial restou bem ilustrada a partir da
conhecida ementa do Superior Tribunal de Justiga: verbis
“em familia de poucos recursos, o dano patrimonial resultante
da morte de um de seus membros é de ser presumida” (STJ —
1 T — Resp. — Rel. Min. Asfor Rocha — j. 20/3/95 — RSTJ
76-257). Ora, qual ¢é a certeza do julgador de que esse
membro da familia, morto em algum evento fatidico, ndo
faleceria de causa natural, dias ou mesmo horas apds
o fato que o vitimou? Ou, como pode atestar o julgador,
com razoavel seguranga, que esse mesmo membro familiar
simplesmente se negaria em contribuir com a economia
doméstica, logo no recebimento do primeiro salario? Como,
precisamente, calcular a sobrevida da vitima, a sua evolugao
profissional, e as repercussdes economicas da sua falta no
orcamento geral da familia, para efeito de fixagao de pensao
por morte? Tome-se, como exemplo, o servidor publico que
tem a vida ceifada enquanto ativo na carreira. Nao fosse a
morte, presume o julgador, teria ele uma evolugdo em seus
vencimentos, ganhos e vantagens decorrentes da carreira
publica, presumindo, entdo, lucros cessantes aos familiares
sobreviventes.

Em verdade, tais ponderagdes e estimativas
nao passam de conjecturas jurisprudenciais, daquilo que
razoavelmente deixou de lucrar a vitima ou seus sucessores,
construidas com base nas regras da experiéncia e em
presungdes jurisprudenciais de danos (danos emergentes e
lucros cessantes), apoiadas em dados econdmicos e estatisticos
da populagao brasileira, sem qualquer preocupagdo com 0s
pressupostos da atualidade e a certeza do dano.

Tais pressupostos do dano — certeza e atualidade —
ndo se sobrepdem a construgado jurisprudencial sobre o evento
morte.

A violaciio da propriedade industrial e da concorréncia
desleal — nesse particular tema, em excegdo ao proprio sistema
desenvolvido de responsabilidade civil e de apuragao de
prejuizos, deparamo-nos com o art. 210 da Lei de Propriedade
Industrial, a qual opera um efetivo relaxamento ao requisito
da certeza e que ilustra a presunc¢do de danos reparaveis.

Dispde o referido artigo 210, da Lei 9 279, de 14 de
maio de 1996, que os lucros cessantes serdo determinados pelo
critério mais favoravel ao prejudicado, dentre os seguintes:
I - os beneficios que o prejudicado teria auferido se a violagao
ndo tivesse ocorrido; ou, II — os beneficios que foram auferidos
pelo autor da violagdo do direito*; ou, ITT — a remuneracdo que
o autor da violagdo teria pago ao titular do direito violado
pela concessdao de uma licenga que lhe permitisse legalmente
explorar o bem.

Varias caracteristicas precisam ser elucidadas do
referido artigo de lei e de seus provocativos incisos.

A principio, trata-se de meio de apuragdo de dano
a critério da vitima, portanto alternativo aquele que sofre a
contrafa¢do ou a concorréncia desleal, em total exceg¢do ao
sistema geral do art. 403 do CC, que vem a consubstanciar o
ressarcimento de danos decorrentes de fatos diretos e imediatos
e toda a polémica discussdo acerca do nexo de causalidade.
Por contraste, o artigo do Cddigo Civil expressa que “(...)
as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato”. Tal dispositivo da
legislagao civil, que se incorpora ao texto de lei, o principio
da reparacdo integral, além da previsao do art. 944 do CC,
em verdade, possuem duplo efeito, ou seja: todo dano deve
ser reparado, mas so os danos diretos e imediatos podem ser
reparados. Nem mais nem menos. De fato, a legislacio especial
excepciona o principio da restitutio in integrum, mas, com base
em outra diretriz geral da responsabilidade civil, qual seja,
aquela estabelecida para os danos absolutos, ao dispor que
prevalecerd o valor mais favordvel a lesado (art. 948 do CC-
1916) (In: DANEMANN, SIEMSEN BIGLER & IPANEMA
MOREIRA. Comentarios a lei da propriedade industrial e
correlatos. p. 437), vantagem reproduzida pelo proprio caput
do art. 210 da Lei de Propriedade Industrial.

Se a limitagdo de duplo sentido estabelecida pelo
art. 403 do CC fosse aplicada aos crimes de propriedade
industrial e concorréncia desleal, provavelmente, muitos danos
restariam sem a devida reparagdo, em razdo da dificuldade

4A proposito, vide recente acérdio do TIPR, na Apelagio Civel n. 348 041-1, Rel. Des. Paulo Hapner, com a seguinte ementa: DIREITO MARCARIO — NOME
COMERCIAL — DENOMINAGAO FANTASIA — REGISTRO — CONFUSAO IDENTIFICADA. INDENIZACAO — DANO MORAL — PROVA EFETIVA —
AUSENCIA — DANO MATERIAL VERIFICADO — INDENIZACAO —~ PERCENTUAL SOBRE O FATURAMENTO AUFERIDO DURANTE O PRAZO EM
QUE FOI UTILIZADA A MARCA —~ IMPROCEDENCIA - IMPROCEDENCIA PARCIAL DA ACAO.
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de demonstra-los (TINOCO SOARES, Jos¢ Carlos. Tratado
de propriedade industrial, p. 941), pois, absolutamente ciente,
o contrafator e concorrente desleal, de que pratica um crime
antes de um ilicito civil, ndo teria qualquer intengao de deixar
rastros. No caso, trata-se de agdo de responsabilidade ex
delicto.

De qualquer sorte, as dificuldades probatorias sdao
de toda ordem. Isso porque, conforme explicava o insuperavel
Joao da Gama Cerqueira (In: Tratado da propriedade industrial.
v. 2, t. 2, parte 3, p. 284-285) “(...) ndo obstante a contrafacio,
os lucros do titular da marca nao diminuem, mantendo-se no
mesmo nivel ou na mesma progressao, nio sendo raros os casos
em que se verifica o seu aumento. (...). O que o bom senso indica
€ que o dono da marca realizaria lucros ainda maiores, se niao
fosse a concorréncia criminosa do contrafator”. Em razio disso,
complementa o mesmo Gama Cerqueira, torna-se presumivel
que a confusdo criada leve a desfalcar as vendas do dono da
marca, em favor do contrafator.

Trata-se, portanto, de efetiva presungao legal de danos,
alternativa em favor da vitima, fundada na regra da experiéncia
de que a concorréncia desleal enseja danos materiais ao titular
damarca, da patente ou do invento, ainda que estes nao possam
ser especificamente demonstrados em juizo.

De fato, cabe salientar que a legislagdo especial sob
analise tem, nos seus dois primeiros incisos, a particularidade
de se apoiar o pedido de reparacdo naquele critério que mais
favoreca o autor, sem que, necessariamente, reflita ele algum
dano amargado. Assim, por exemplo, se um inventor que
nunca tenha explorado seu invento constata que uma grande
industria o incorporou a sua linha de produgio, pode buscar
reparagao com base nos lucros do contrafator, os quais, nao
necessariamente, espelham os prejuizos do inventor, sendo
essa hipotética descrigdo acolhida pelo inciso II do art. 210,
da LPI. No entanto, ainda que a critério da vitima, cabe a
demonstragao do seu lucro frustrado ou do lucro auferido
pelo contrafator e concorrente desleal. Excepcionalissima
vem a ser a hipotese do inciso III, do mesmo artigo 210,
pois a indenizagdo ¢ arbitrada conforme o valor que seria
supostamente exigido pela vitima na concessao de licenga
de uso de marca ou de invento violado. Tal valor fica a
seu exclusivo critério e ndo guarda necessaria proporgao
com danos, no modelo classico do direito civil, que exige
demonstragdo do prejuizo.

4. Conclusio: todo dano deve ser indenizado?

Naio se localizam, no mesmo segmento, o dano ¢ a
sua quantifica¢do, sendo incorreto, a meu ver, tentar banir ou
limitar a casuistica cataloga¢do de danos, sob o argumento da
mercantilizacdo da responsabilidade civil.

62

Por tal motivo, ndo se pode conceber como adequado,
a priori € em juizo meramente hipotético, a selecdo de danos
passiveis de reparagdo, ao modo da tipificagdo do direito penal.
O atual art. 186 do CC ¢ uma das maiores fontes de deveres
de todo o sistema juridico e, ao lado da fonte contratual e
do enriquecimento ilicito, completa o sistema obrigacional
brasileiro. Por isso, sustentar, em antecipagido ao caso concreto,
que danos ndo se presumem, ao meu ver, implica o incorreto
fechamento do sistema obrigacional e o desprestigio da
clausula geral do mesmo art. 186 do CC.

Em grande parte, a riqueza do tema da
responsabilidade civil, que se coloca sempre ativo na vida do
jurista, muito deve a expansdo ou a mutagdo das hipoteses
de dano. Em boa medida, os juristas somente se dao conta
da existéncia que um novo interesse social ingressa no assim
denominado mundo do direito, vale dizer, passa a ser interesse
juridicamente tutelado, a partir de um ilicito reconhecido pelo
Poder Judiciario, que tem por conseqiiéncia uma reparacio
ou uma compensacgao. E, portanto, ndo somos nds, estudiosos
do direito, que descrevemos quais fatos sdo, ou nao, passiveis
de reparagao. No maximo, estabelecemos um juizo critico
secundario sobre o que se demanda em juizo.

Sendo assim propagada a mercantilizagio da
responsabilidade civil ndo se pode tornar um argumento
contrario a expansido das hipoteses de danos, mormente os
patrimoniais, pois esse desvio ideologico do instituto tem
mais relagdo com os insondaveis critérios de quantificagao
empregados pela jurisprudéncia do que com o constante
movimento dos danos reparaveis.

Nessa linha de pensar, parece-me que a presungao de
danos ndo pode mais ser relegada a uma excepcionalissima
hipdtese que desafia a certeza do dano. Deve-se toma-la com
mais naturalidade e constancia, até porque foi consagrada
no sistema positivo brasileiro desde a anterior codificacao
civil. Em vista do caso concreto e em juizo de eqiiidade,
os danos presumidos hdo de ganhar novo espaco na base
jurisprudencial.

E por tais motivos, a provocagdo que me foi
apresentada, presungdo de lucros cessantes, respondo
afirmativamente: sim, devem ser amplamente acolhidos, sem
restri¢des a priori. Mas sempre em vista do caso concreto.

O seu fundamento geral localiza-se no proprio Codigo
Civil, art. 402, em demonstragdo comparada e evolutiva com o
revogado art. 1 059 do CC de 1916, sem embargo de, também,
ser localizado em lei especial, conforme visto e, sobretudo,
construido pela jurisprudéncia.

26 de maio de 2007
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Apontamentos sobre as Restricoes Estatais Indevidas
ao Principio Fundamental da Prestacao da Adequada

Tutela Jurisdicional

I. Introducdo. 2. Conclusdo. 3 Referéncias.

1. Introducgio

O presente estudo gira em torno do debate acerca
de restri¢des estatais indevidas (comissivas ¢ omissivas) ao
principio fundamental expressado no artigo 5°, XXXV, da
Constitui¢do federal. A questio esta enfocada nos limites estatais
de restricdo do principio fundamental da inafastabilidade da
prestacdo da tutela jurisdicional. Assim, a partir da pesquisa e
analise dos institutos envolvidos nessa problematica, pretende-se
apontar caminhos para superar as restri¢oes estatais ao principio
em foco, determinadas como indevidas.

Tendo em vista as inquietantes peculiaridades e
incessantes inconstitucionalidades da atuagdo estatal frente
ao seu fundamental dever de prestar a tutela jurisdicional dos
conflitos postos a sua apreciagdo, eleva-se a importancia do
estudo proposto, pois a superacido de barreiras inadequadas
para a plena efetivago e eficacia desse principio fundamental
concede ao Estado o seu legitimo carater de ente voltado a
promogio e prote¢ao do cidadao.

Pretende-se, entdo, desenvolver breve analise critica
dos institutos e questdes juridicos que envolvem o tema das
restrigdes indevidas' ao principio fundamental em tela. De
forma objetiva, indicam-se trés frentes de pesquisa para, ao
final, alcangar a viabilidade de indica¢do de caminhos de
superacao das indevidas restrigdes estatais a sua atividade

indeclinavel de prestar a adequada e efetiva tutela jurisdicional.

de Phillip Gil Franca*

Desse modo, intenta-se desenvolver a busca da melhor
resposta — quando da indicagdo de rotas juridicas de resolugao
do problema proposto — mediante estudo e analise critica dos
seguintes institutos:

1) Critica a restrigdo indevida comissiva do Estado
ao principio fundamental da inafastabilidade da prestagdo da
tutela jurisdicional;

II) Critica a restri¢gao indevida omissiva do Estado
ao principio fundamental da inafastabilidade da prestagdo da
tutela jurisdicional;

I1T) Critica a restri¢do indevida do Estado ao principio
fundamental da inafastabilidade da prestacio da tutela
jurisdicional, ocasionada pelo viés de otimizagdo econdmica
deste dever estatal — a partir da idéia de ‘custo-beneficio” do
processo;

IV) Apesar da clara disposi¢do constitucional
estampada no artigo 5°, XXXV, assim como a concepgao de
plena e imediata eficacia® dos direitos fundamentais —
notadamente pela expressao do § 1° do artigo 5° da Carta
Magna — o Estado nacional, por intermédio dos seus trés
poderes (fungdes) constituidos, insiste em constranger a
respectiva norma fundamental sempre que se observa sua
atuagdo voltada a restri¢do inadequada do pleno acesso ao
Judiciario, por conseguinte a possibilidade de recepgao de uma

efetiva e satisfatoria prestacdo da tutela jurisdicional estatal.

*Coordenador de curso e professor da Faculdade de Direito da Universidade Tuiuti do Parana — professor da Faculdade de Direito Opet — mestre em Direito do Estado
pela PUC-RS - especialista em Direito Administrativo pelo Instituto de Direito Romeu F. Bacellar — membro pesquisador do Nedef (Nucleo de Estudos de Direitos
Fundamentais — CNPq) — membro do Instituto dos Advogados do Parana — advogado e consultor.

"Entende-se como ‘restri¢des indevidas’, no presente estudo, aquelas limitagdes a aplicagédo da norma fundamental que quebram a idéia de harmonia desta com o sistema
juridico. Isto é, sera restrigao indevida aquela desproporcional e nao-razoavel quando se limita a aplicagdo de determinada norma fundamental, destarte, restricio
normativa que traz prejuizo para o bem juridico tutelado pela respectiva norma, sem o adequado abalizamento axiologico constitucional para tanto, conforme os
exemplos a ser apresentados neste item.

2Sobre essa assertiva, vale lembrar as ligdes do professor Ingo Wolfgang Sarlet no que diz com a eficacia dos direitos fundamentais: ha que ressaltar o cunho eminentemente
principiolégico da norma contida no art. 5, §1, da nossa Constitui¢do, impondo aos Orgdos estatais ¢ aos particulares (ainda que ndo exatamente da mesma forma),
que outorguem a maxima eficacia e efetividade aos direitos fundamentais, em favor dos quais (seja qual for a categoria a qual pertencam e consideradas as distingdes
tragadas) milita uma presungao de imediata aplicabilidade e plenitude eficacial.”. [...] “Afinal de contas, como bem lembram Laurence Tribe e Michael Dorf, as normas
da Constitui¢do — e, no nosso entender, especialmente aquelas que versam sobre os principios e direitos fundamentais — nao devem ser tratadas como um espelho, no qual
todos enxergam o que desejam ver.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 441-442.)
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Esse fato ocorre sistematicamente nos poderes contidas no Coédigo de Processo Civil, que nao deixam de
Executivo, Legislativo e Judiciario, nos momentos que ser limitagdes do acesso ao Judiciario. De forma geral sdo,
limitam indevidamente a eficacia da norma em tela, do modo limitagdes que ndo geram efeitos inibidores inconstitucionais
objetivamente demonstrado a seguir. da eficacia de direitos fundamentais, mas sim se constituem em

condigdes* e pressupostos® minimos de uma demanda judicial,

a) Poder Legislativo . L. .
essencialmente necessarios para o cumprimento do dever

Esta fungdo do Estado, em diversas ocasides, legisla . S
¢ ’ » °8 estatal de prestar a efetiva tutela jurisdicional.

sem a observancia ou sem o zelo, (em uma visao mais otimista), Entretanto, sempre ¢ quando uma norma processual
,

da repercussao dos efeitos das normas que emanam. Ocorre . .. . .,
trouxer efeitos limitadores desproporcionais de principios

uando, por exemplo, a lei ordinaria — mesmo indiretamente, isto . ., , ..
q P plo, ? fundamentais, como ja tratado, devera ser relativizada para que

€, sem que exista um confronto imediato — traz alguma restri¢ao . .
o direito fundamental — ao caso, aquele garantidor do pleno

indevida (desproporcional, capaz de minar os efeitos axiologicos . C
(desprop - cap e acesso e da efetiva resposta do Judiciario — possa ser amplamente

da norma) a plena eficacia de um direito fundamental. - s .
observado, em razao, em ultima analise, de ser esta uma norma

Ao caso, com o fito de apresentar como o Legislativo o . . . .
constitucional hierarquicamente superior as normas processuais

restringe irregularmente a eficacia do principio fundamental . . ~
& & P P comuns. Como bem lembra Juarez Freitas: “a interpretacao

processual da inafastabilidade da prestacio da - tutela do Direito positivo implica sempre a escolha fundamentada

jurisdicional pelo Estado, cita-se a Lei n. 9 494, de 10 de L -
de um principio que deve preponderar na sua relagio com os

setembro de 1997 — norma que restringe a aplicagdo de . < .
demais, bem como em relagao as regras e aos proprios valores:

‘tutelas antecipadas’ contra a Fazenda Publica. Essa lei traz . oy . , , g
interpretar € hierarquizar, além de pré-compreender.”.

varios ébices inconstitucionais ao acesso ao Judiciario pelo . ,
Contudo, o que se observa — na pratica — é a

cidadao, bem como concede ao Estado verdadeiras ‘rotas de . o . .
sugerida relativizagdo de tais normas processuais destoantes

fuga’ ao essencial controle de suas atividades pelo Judiciario — fato . o
dos direitos fundamentais tdo s6 em casos extremos, como,

inadmissivel em nossa ordem juridica. . S
] no exemplo destacado da incorreta limitacdo das ‘tutelas

Inegavelmente, cabe ao Legislativo enunciar os . o
& ’ & antecipadas’ contra a Fazenda Publica, ocorre quando o bem

instrumentos habeis para uma eficiente prestagio da tutela , g N , .
tutelado é a vida’ (situagdes que envolvem valores minimos

jurisdicional pelo Estado, apresentacdo feita pelas normas

3Lein. 9 494, de 10 de setembro de 1997, que disciplina a aplicagdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica, alterando, assim, a Lei n. 7 347, de 24 de julho de 1985,
notadamente o seu artigo 1° “Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil o disposto nos [I] arts. 52 e seu pardgrafo unico e 7% da
Lein. 4 348, de 26 de junho de 1964, [1I] no art. 1° e seu § 42 da Lein. 5 021, de 9 de junho de 1966, [III] e nos arts. 1% 3° e 4° da Lei n. 8 437, de 30 de junho de 1992.”
Deste modo, aplicam-se — irregularmente, pois agridem o Principio Fundamental em estudo — ao instituto da tutela antecipada as seguintes limitagdes, como seguem:
[I] — Lei n. 4 348, de 26 de junho de 1964. “Art. 5° Nao serda concedida a medida liminar de mandados de seguran¢a impetrados visando a reclassificag¢do ou equiparagdo de
servidores publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens — Pardgrafo iinico. Os mandados de seguranga a que se refere este artigo serdo executados depois
de transitada em julgado a respectiva sentenga.— Art. 7 O recurso voluntdrio ou ex officio, interposto de decisdo concessiva de mandado de seguranga que importe outorga ou
adi¢do de vencimento ou ainda reclassificagdo funcional, tera efeito suspensivo.”

[II] - Lei n. 5 021, de 9 de junho de 1966. “Art. 1°, § 4% Ndo se concedera medida liminar para efeito de pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias.”

[III] - Lei n. 8 437, de 30 de junho de 1992. “Art. 1° Ndo serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Piiblico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras agoes
de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em agoes de mandado de seguranca, em virtude de vedagao legal. — § 1° Nao
sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via de mandado seguranga, a competéncia
originaria de tribunal. — § 2° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos processos de ag¢do popular e de agdo civil piiblica. § 3° Nao sera cabivel medida liminar que
esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da agdo. — Art. 3¢ O recurso voluntdrio ou ex officio, interposto contra sentenga em processo cautelar, proferida contra pessoa
Juridica de direito publico ou seus agentes, que importe em outorga ou adi¢do de vencimentos ou de reclassificacdo funcional, tera efeito suspensivo. — Art. 42 Compete ao
presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execugdo da liminar nas agées movidas contra o Poder
Puiblico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito piiblico interessada, em caso de manifesto interesse piiblico ou de flagrante
ilegitimidade, e para evitar grave lesao a ordem, a sauide, a seguranga e a economia publicas. — § 1° Aplica-se o disposto neste artigo a sentenga proferida em processo de agdo
cautelar inominada, no processo de agdo popular e na agdo civil puiblica, enquanto ndo transitada em julgado. — § 2° O presidente do tribunal poderd ouvir o autor e o Ministério
Piiblico, em cinco dias. — § 3° Do despacho que conceder ou negar a suspensdo, cabera agravo, no prazo de cinco dias.”

“Condigdes da agdo — art. 267, VI do CPC — a possibilidade juridica do pedido, legitimidade das partes e o interesse processual.

SPressupostos processuais — art. 267, IV do CPC — De acordo com o professor Humberto Theodoro Junior, existem os pressupostos processuais subjetivos: competéncia
do juiz para causa, capacidade civil das partes e sua representagao por advogado; e os objetivos: observancia da forma processual adequada a pretenséo; existéncia nos
autos do instrumento de mandato conferido ao advogado, inexisténcia de litispendéncia, coisa julgada, compromisso ou inépcia da inicial, inexisténcia de qualquer das
nulidades previstas na legislagdo processual. (Op. cit., p. 69)

SFREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

"Tal como nos dois julgados que seguem:

STJ — Resp 127604/RS, 12 Turma, Min. Garcia Vieira, DJ de 16/03/1998.

E vedada a concessio de liminar contra atos do poder piiblico, no procedimento cautelar, que esgote, no todo ou em parte, o objeto da agio. Nesse caso, entretanto, o
que estaria sendo negado seria o direito a vida, pois sem o medicamento o recorrido ndo sobreviveria. Recurso improvido.

TRF 12 Regiao — AI2004.01.00.008182-0 — GO — Rel. Des. Maria Isabel G. Rodrigues — DJU 13/6/2005, p. 90.

(Voto da Relatora) — 1. Proibi¢ao de concessao de liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da agdo (Lei n. 8 437/92, art. 12, § 3°) deve ser interpretada conforme a
Constitui¢do, admitindo-se, em obséquio aos principios da razoabilidade, do devido processo legal substantivo e da efetividade da jurisdig¢ao seja, em casos excepcionais,
deferida a liminar satisfativa ou antecipaco de tutela parcialmente irreversivel (CPC, art. 273, § 29), quando tal providéncia seja imprescindivel para evitar perecimento
de direito. [...] (Voto do Vogal, Des. Souza Prudente) — O processo como instrumento colocado a disposi¢dao de todos os cidaddos ha de buscar necessariamente a
instrumentalidade protetora a aventura da vida. Ndo se concebe, portanto, que o juiz possa escravizar-se ao fetichismo da técnica processual para deixar ao desamparo
as garantias consagradas pela Constituigao do direito a vida e a saude das pessoas.
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de subsisténcia do cidadao reclamante). Assim, ndo apenas
dessa maneira extrema, o entendimento demonstrado de
relativizagdo de normas processuais face a plena eficacia de
normas fundamentais devera ser atendido, mas, sim, a excegao
deveria ser a regra na materializagdo do direito. Frise-se:
relativiza¢do, ndo-exclusdo, pois tais normas processuais sao,
ainda, indevidamente validas em nosso ordenamento juridico,
logo, devem ser superadas, nao simplesmente eliminadas, pois,
desse modo, viabiliza-se a real evolugdo do sistema.

Destarte, e de acordo com essa linha de raciocinio
apresentada, deve-se observar a atuagdo do Legislativo,
esforcando-se ao maximo para que os efeitos de suas
normas nao tragam restrigdes desproporcionais — dessa
forma, axiologicamente inconstitucionais — aos principios

fundamentais.

oportunidade, criando, assim, a problematica névoa para que
o Judiciario atue de modo a controlar as a¢des do Executivo.
Contudo a mencionada névoa ndo é negativa em sua esséncia,
porém, pode sim ser utilizada sob uma forma irregular. Sucede
tal fato quando a administragao evita o controle jurisdicional
em virtude da inexistente (mas incessantemente alegada pelo
Executivo) insindicabilidade do mérito do ato administrativo,
assim como pela incorreta crenga de que o Judiciario nao
possui instrumentos habeis para controlar e questionar o
carater técnico dos atos administrativos.

Exemplo pratico dessa atuagao desenhada é observado
na atuagdo das agéncias reguladoras federais, as quais, muitas
vezes, sustentam que o ‘lento’, e ‘ndo técnico’, Judiciario nao
pode invadir a competéncia da administragao, sob o pretexto

do preceito constitucional da convivéncia harmonica dos

poderes. Contudo, ao contrario dessa ‘simplista’ afirmagao

b) Poder Executivo . . . . S
) o do Executivo, existem sim meios eficazes de limitagdo do
Esta fun¢do do Estado também traz limitagdes e . . s, ..
) ) ) i ‘ questionamento, junto ao Judiciario, do aspecto subjetivo do
restricdes indevidas ao principio fundamental processual . C .
i ) ato normativo — sem desprezar o papel do Judiciario no sistema.
em destaque, quando o Executivo atua normativamente . e ‘e
} i R Efetivamente, apenas quando o aspecto subjetivo do mérito
de maneira furtiva ao controle jurisdicional. Isso ocorre, .. . . C
o C ; administrativo for atingido e reformulado pelo Judiciario,
principalmente, no momento em que adota critérios técnico- - . .
] _ ) sem uma fundamentagdo suficientemente consistente para
cientificos ‘desarrazoados’™ e desnecessarios a estrita produgao . .
] i o demonstrar objetivamente o desrespeito desse ato a valores do
do ato, bem como a fiel observancia de sua finalidade’ inevitavel . ; . .. . .
] _ Direito, estar-se-a defronte a ofensa ao Principio da Triparticao
de atender ao interesse publico.
) ) ) dos Poderes.
Essa situacdo acontece muitas vezes nas hipdteses . .
Entretanto, esse campo subjetivo torna-se muito
em que ha determinada margem legal de atuacdo do agente . . . . o
q . ) o .g & i ¢ ] & estrito nos dias de hoje, onde instrumentos ‘objetivadores’ do
administrativo (discricionariedade) e, nessa linha, existe um L. .. . - . .,
mérito do ato administrativo sdo plenamente conhecidos e ja
leque de opgdes de caminhos legais para prosseguir, o qual e .. C .
4 pe ga1s p P guit, 0.9 utilizados (mesmo que timidamente pelo Judiciario), tais como,
sera escolhido de acordo com critérios de conveniéncia e o . . . .
critérios de razoabilidade, proporcionalidade', moralidade',

8Celso Antdnio Bandeira de Mello, sobre o principio da razoabilidade, leciona o seguinte: “enuncia-se com este principio que a Administragdo, ao atuar no exercicio
de discri¢do, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades
que presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas — e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis —, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideragao as situagdes e circunstancias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposi¢ao de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada” (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 97.)

90 diagnostico da violagio da finalidade impde o exame dos motivos alegados pelo agente, através dos quais se exterioriza a sua vontade. O desvio de poder guarda, por
isso, estreita correlagdo com outro vicio — o da inexisténcia ou falsidade dos motivos. E por meio da analise criteriosa da motivagdo do ato administrativo, dos indicios
veementes que defluem da conferéncia entre os motivos invocados e os resultados alcangados ou pretendidos que o desvio de poder vira a tona. Longe de ser um erro
grosseiro e ostensivo, ele se distingue pela sutileza com que procura esconder-se sob a capa de regularidade, esmerando-se o agente em ocultar a desfiguragao substancial
do ato administrativo. E mister, assim, que o intérprete ndo se contente com a letra dos motivos determinantes, mas mergulhe em seu espirito, atente a suas omissoes e
contradi¢des, pondere a veracidade e a proporcionalidade dos meios em razao do fim colimado, preferindo, em suma, verificar sob a roupagem do ato os verdadeiros
contornos de sua ossatura.” (TACITO, Caio. Direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 1975. p.133.)

%Para o professor Egon Bockmann Moreira, tendo como alicerce a doutrina de J. J. Canotilho, apds explicitar a triplice exigéncia metodoldgica de verificagdo de
atendimento da proporcionalidade a um caso concreto — a) conformidade de meios; b) exigibilidade (necessidade); ¢) proporcionalidade em sentido estrito — traz as
seguintes conclusoes: “assim, o principio da proporcionalidade determina que a aplicacdo da lei seja congruente com os exatos fins por ela visados, em face da situagao.
E descabido imaginar que a Constituigio autorizaria condutas que submetessem o administrado para além do necessario, ou inapropriadas a perseguicio do interesse
publico primario, ou, ainda, detentoras de carga coativa desmedida” (MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo — principios constitucionais e a Lei 9 784/99.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 82.)

QO Principio da moralidade administrativa, no sentido estrito de conformagdo da conduta dos agentes publicos, sob a perspectiva da ética, além de conexo aos
principios da impessoalidade e da publicidade, relaciona-se aos valores confianga, honestidade e lealdade e respeito aos valores culturais predominantes em determinada
sociedade, aos quais correspondem as seguintes dimensdes: a) boa-fé (tutela da confianga); b) probidade administrativa (deveres de honestidade e de lealdade);
¢) razoabilidade (expectativa de conduta civiliter do homem comum, da parte do agente politico).”[...] “A constitucionaliza¢ao dos principios da Administragao Publica e
dos principios gerais do Direito gerou para o Poder Judiciario a possibilidade de verificar além da conformidade dos atos administrativos com a lei, ao exercer o controle
de seus aspectos vinculados, a luz do principio da legalidade, também aspectos nao vinculados desses atos, em decorréncia dos demais principios constitucionais da
Administra¢ao Publica, da publicidade, da impessoalidade, de moralidade e de eficiéncia, do principio constitucional da igualdade e dos principios gerais da razoabilidade
e da proporcionalidade.” (MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragio publica. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2004. p. 210.)
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finalidade, motivagdo' consistente®. Isto é, toda vez que o
aspecto técnico ou o mérito (conveniéncia e oportunidade)
ndo estiverem de acordo com os instrumentos objetivadores
do carater subjetivo do ato normativo, encontrar-se-a uma
restrigdo axiologicamente inconstitucional do principio
fundamental processual da inafastabilidade da prestagido da

tutela jurisdicional pelo Estado.™

¢) Poder Judiciario

Titular da incumbéncia de prestar a efetiva tutela
jurisdicional a qual o Estado esta obrigado, protagonista da
garantia de que toda agressio ou ameaca a direitos possui
abrigo corretivo—ou protetor ao lesionado—na Casa da Justiga,
em nosso sistema, de igual forma traz restri¢des irregulares a
plena eficacia do principio fundamental ora tratado.

Basicamente, o Judiciario atua dessa forma questionavel
quando cobra valores incompativeis com a realidade
socioecondmica nacional para que o cidaddo possa ingressar
com demandas judiciais ou, até mesmo, possa recorrer das
decisoes externadas por este Poder até o alcance da final
resposta perquirida. Os altos custos processuais, notadamente
aqueles de determinagdo competente ao Judiciario, inibem,
restringem o acesso do cidaddo a sua tutela, criando uma
barreira que apenas poucos abastados podem transpor.

Nessa linha, ja se observam julgados do Supremo
Tribunal Federal que atestam a importancia de limites razoaveis

de cobranga de taxas judiciarias e custas pelo Judiciario, no

sentido de viabilizagdo do acesso a justiga. Aponta-se a ‘ADI
1 772-MC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 8/9/2000°, onde se
depreende que ha a necessidade da existéncia de limite que
estabeleca a equivaléncia entre o valor da taxa e o custo real
dos servigos, ou do proveito do contribuinte. Valores excessivos:
possibilidade de inviabilizacdo do acesso de muitos a Justica,
com ofensa ao principio da inafastabilidade do controle judicial
de lesdo ou ameaga a direito.

Ha quem justifique tal caminho adotado por este
Poder, afirmando que para os menos abastados existe a
‘defensoria publica’ e a possibilidade da ‘justica gratuita’'.
Contudo, cedigo que a ‘defensoria publica’se trata de 6rgao que
presta servigo diferente da tutela jurisdicional, ¢ instrumento
publico de auxilio ao cidaddo quanto a sua capacidade de
postulagdoem Juizo, ndo quantoaodeverdo Estado deconceder
adequada resposta ao reclamante, evitando, assim, a volta ao
regime de autotutela. Sob outro angulo, a possibilidade de
beneficio da ‘justica gratuita’ — observa-se, até mesmo por sua
expressao — ¢ tratada como uma oportunidade (excegdo a regra)
a qual o juiz, conforme sua discricionariedade, apos analisar
as condigdes de pobreza do cidaddo, busca em um ‘beneficio’
concedido pelo Estado', sem que esse cidaddo comprometa
a sua subsisténcia (ou de sua familia), a possibilidade desse
questionar seu direito eventualmente violado — ou ameagado
— para aquele que detém o monopdlio da tutela jurisdicional.

Isto ¢, vale lembrar que a necessidade de comprovagao

de pobreza para obter o ato benevolente da Justica para, assim,

2REsp 429 570-GO, DJ 22/3/2004; MS 6 166-DF, DJ 6/12/1999; MS 9 190-DF, DJ 15/12/2003; MS 4 269-PE, DJ 17/6/1996, ¢ REsp 429 570-GO, DJ 22/3/2004.
MS 9 944-DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 25/5/2005.

[...] mesmo diante da margem de liberdade de escolha da conveniéncia e oportunidade concedida a Administragao, ¢ necessaria adequada motivagéo, explicita, clara e
congruente, do ato discricionario (art. 50, I e § 1°, da Lei n. 9 784/1999) que nega, limita ou afeta direitos ou interesses dos administrados. Anotou que nao se supre esse
requisito pela simples invocacao da clausula do interesse publico ou a indicagdo genérica do ato e que a explicitagdo dos motivos da negativa era especialmente importante
na hipotese em razao dos referidos pareceres e da existéncia de manifestagdes dos Poderes Executivo e Legislativo municipais no sentido da necessidade de tais cursos para
a regido. Ao final, a Turma anulou o ato para que outro seja emitido pela autoridade impetrada com a observancia do requisito da motivagao suficiente e adequada.
3“Toda discricionariedade resta vinculada aos motivos que obrigatoriamente devem ser dados, de modo consistente, sempre que afetados os direitos. O assento
constitucional esta no art. 93 e a exigéncia de motivagdo intersubjetiva ¢ das mais destacadas na transi¢io para o Direito Administrativo dialdgico — em oposigao
a0 autocratico —, evitando-se, sempre que possivel, qualquer decisdo unilateral, desmotivada e instabilizadora de direitos. Assim, as decisdes administrativas serdo
motivadas, e, melhor do que isso, fundamentadas, isto é, haverdo de ter como suporte razdes objetivas e consistentes (numa leitura conjugada, especialmente, dos incisos
I1X, e X do art. 93 da CF e de varias Constitui¢des estaduais de modo expresso, bem como das leis infraconstitucionais, notadamente o art. 50 da Lei n. 9 784/99). A
fundamentagdo, para além da velha versao da teoria dos motivos determinantes, ha de estar presente em todos os atos [...]. Em outras palavras, indispensavel motivar,
isto ¢, oferecer fundamentos juridicos, objetivamente controlaveis.” (FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 62.)

“TRIBUNAL - QUINTA REGIAO — Apelagio Civel — 342739 Proc.200283000094570 UF: PE Orgio Julgador: Segunda Turma Data da decisdo: 30/11/2004 Doc.:
TRF500089028 DJ — Data: 7/12/2004 — Pagina: 509 — n. 234 — Desembargador Federal Francisco Cavalcanti:

—1. Acao civil ptblica ajuizada pelo Ministério Publico Federal a fim de que seja declarado nulo ato de designagao dos apelantes para integrar o Conselho Consultivo
da Anatel na qualidade de representantes dos usuarios e da sociedade, haja vista os cargos ocupados por eles, Presidéncia da Tele Norte Leste Participacdes S/A e da
Telemar Norte Leste S/A e Presidéncia da Telebrasil. — 2. Preliminar de impossibilidade juridica do pedido afastada, tendo em conta a possibilidade de controle judicial
dos atos administrativos discricionarios.

— 3. Todos os elementos dos atos administrativos, inclusive os discriciondrios sao passiveis de revisdo pelo Judicidario, para fins de avalia¢do de observancia aos principios
constitucionais da Administragdo Publica explicitos e implicitos e de respeito aos direitos fundamentais. — 4. Em face do inciso XXXV do art. 5* da CF, o qual proibe que
seja excluida da apreciagdo judicial a lesdo ou ameaga de lesdo a direito, o Judiciario pode examinar todos os atos da Administragao Publica, sejam gerais ou individuais,
unilaterais ou bilaterais, vinculados ou discricionarios sob o aspecto da legalidade e da moralidade, nos termos dos arts. 5?2, inciso LXXIII e 37 da Carta Magna. — 5.
A competéncia discricionaria da Administragao “é relativa no sentido de que, em todo e qualquer caso, o administrador estara sempre cingido — ndo importa se mais
ou menos estritamente — ao que haja sido disposto em lei, ja que discri¢do supde comportamento ‘intra legem’ e ndo ‘extra legem’. Neste sentido pode-se dizer que o
administrador se encontra sempre e sempre ‘vinculado’ aos ditames legais”. — 6. “A necessidade de autonomia no desempenho de fungdes regulatorias nao pode imunizar
a agéncia reguladora de submeter-se a sistematica constitucional. A fiscalizacdo nao elimina a autonomia, mas assegura a sociedade que os orgdos titulares de poder
politico ndo atuaram sem limites, perdendo de vista a razao de sua institui¢do, consistente na realizacdo do bem comum. Esse controle devera recair nao apenas sobre a
nomeacao e demissdo dos administradores das agéncias, mas também sobre o desempenho de suas atribuigdes”.

— 7. “Na dicgao sempre oportuna de Celso Antonio Bandeira de Mello, mesmo nos atos discricionarios ndo ha margem para que a administragao atue com excessos ou
desvios ao decidir, competindo ao Judiciario a glosa cabivel” STF, RE 131661 / ES- Relator(a): Min. MARCO AURELIO [...].

5Lei n. 1 060/50.

16Nesse caso, com carater proximo ao de ato ‘benevolente’ do Estado, tendo em vista seus objetivos estabelecidos no artigo 32 da CF/88.
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manter a paz social (evitando a auto tutela) é restricdo irregular
do acesso ao Judiciario e do principio da inafastabilidade da
prestagdo da tutela jurisdicional pelo Estado, desta forma,
o cidaddo ndo precisa provar para o Estado — sempre de
forma constrangedora — que é ‘pobre’ para ver um direito
fundamental seu atendido, ainda, o cidaddo ndo precisa estar
a margem discricionaria do Judiciario para ter seu direito
fundamental observado e, finalmente, o cidadao nao pode
ficar na dependéncia de atos benevolentes ou atos excepcionais
do Estado para obter a tutela jurisdicional que persegue ou
mesmo para ter seus direitos fundamentais atendidos.

Ha também uma indevida limitagdo ao principio
fundamental da efetiva e adequada prestagao da tutela
jurisdicional pelo Estado quando este nao atende aos minimos
procedimentos e tempo de maturagio do processo que
conforma a decisdo final da lide apresentada ao Estado-Juiz.
Apos a Emenda Constitucional 45/2004, que acrescentou o
inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituigdo, determinando
que todos — no ambito judicial e administrativo — detém o
direito de uma razoavel dura¢do do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagio, a idéia da persecugao
do ‘processo’ no menor tempo possivel e da forma mais objetiva,
foi legitimada constitucionalmente. Contudo, vale ressaltar que
a legitimacao foi concedida ao dever do Estado em responder
de forma adequada a questio posta, onde se inclui a celeridade — sem
perder a qualidade e o zelo de atendimento aos demais valores
fundamentais processuais (devido processo legal, ampla
defesa e contraditorio, juiz natural, dentre outros), quando da
concessao da resposta esperada pelo jurisdicionado.

Claro exemplo dessa realidade é o exercicio processual
no ambito dos Juizados Especiais. Determinadas vezes, nessa
esfera judicial, com pretexto de condugao e producdo de uma
justica célere, o Judiciario desrespeita — considerando essa
‘rapidez’ de atuagdo — o principio fundamental em tela, pois
o Estado-Juiz ndo atua conforme o tempo suficiente (nem
rapido nem lento em demasia) para o adequado atendimento
a melhor resposta jurisdicional que alcance o valor do ‘justo’
ao caso posto. Nessa linha, ressalta-se o seguinte julgado do
Supremo Tribunal Federal, o qual se apresenta pela seguinte
dicgdo: “conforme decidido pela Segunda Turma desta
Corte, no julgamento do AI 335.076-AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, unanime, DJ de 7/2/2003, [assenta] o fato de os
juizados especiais civeis e criminais atenderem aos principios
da celeridade e da economia processual ndo pode provocar
o desrespeito aos postulados da ampla defesa e do devido
processo legal (ndo € citagdo literal). No respectivo processo

julgado, os recorrentes ficaram impedidos de produzir prova

em audiéncia e de inquirir a testemunha arrolada, porque nao
foram intimados para esse ato processual de essencial para a
apuracao da verdade. O dano sofrido ¢ inquestionavel, pois o
pedido deduzido pela recorrida foi julgado procedente™’.

Tal como mencionado nos itens anteriores, também
existem normas administrativas emanadas do Poder Judiciario
que trazem alguma limitagdo ao pleno e universal acesso a
tutela jurisdicional pelo Estado, contudo, com auxilio dos
instrumentos — também ja narrados — de proporcionalidade e
razoabilidade, observa-se que os efeitos de tais atos nao trazem
reflexos contundentes o suficiente para restringir a eficicia do
respectivo principio fundamental.

Nesses atos, incluem-se aqueles, por exemplo,
disciplinadores do funcionamento de um Foérum, tais como,
o regramento de como deve funcionar uma ‘fila’ de cartoérios,
padrdes minimos de vestimenta dos ingressantes do prédio
publico, proibi¢do de conduta atentatoria a moralidade, dentre
outros. Essas normas administrativas, em geral, ndo agridem a
idéia de acesso e efetiva resposta do Judiciario. Ainda, apenas
para frisar o quanto sao ténues os limites da restri¢ao irregular
do principio fundamental em destaque, traz-se o exemplo do
horario do funcionamento de um Forum. Logicamente esse
horario deve estar compativel com as atividades ali realizadas,
como audiéncias, atendimento de varias pessoas), contudo,
existem casos de Foruns que permanecem abertos apenas trés,
quatro horas diarias, comprometendo, assim, 0 acesso € a
efetiva prestacdo da tutela jurisdicional.

(I) Além das

supradestacadas, o Estado também, quando atua de forma

atuagdes comissivas estatais
ilegitimamente omissiva, ndo atende ao seu constitucional
mister de conceder respostas aos litigios postos a sua apreciagao.
Ocorre, sistematicamente, quando a legislagdo processual nao
busca nos fundamentos axiologicos da Constituicdo caminhos
para viabilizar a prestagio da efetiva e adequada tutela
jurisdicional.

A partir da idéia de que todo direito subjetivo possui
a possibilidade de tutela estatal, ainda, todo cidadio — com
base em seus valores de dignidade, como ser humano — devem
ser apontados como razdo de existéncia do Estado, como seu
guardido (para promogao do seu desenvolvimento pessoal e
intersubjetivo), ndo pode esse ente se esquivar, de forma furtiva,
ao seu dever de atender aos anseios e questoes do homem, seu
criador.

Assim, quando o instrumental normativo processual
vigente (Legislativo) ndo se apresenta suficiente para atender
adequadamente ao direito subjetivo do cidadido agredido — ou

ameacado — ¢ dever do Estado apresentar caminhos eficazes

7RE 260 776, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 16/9/2005.
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para que a seguranga, estabilidade e desenvolvimento
socioecondmico que traz — sendo ele detentor do monopoélio
da prestagdo da tutela jurisdicional — sejam atendidos em
sua maxima plenitude. Destarte, concede-se ao cidadiao vias
constitucionais de acesso ao Judiciario, afastando-se as
barreiras impostas por sua omissao legislativa.

De igual forma, ¢ omisso o Executivo quando deixa
de atuar conforme previsdo legal para atendimento de um
direito subjetivo do cidaddo. Falta de regulamentagdo de
norma; inexisténcia de instancias administrativas proprias
para resolugdo de questdes concernentes ao mérito do
Executivo; nao-institucionalizagdo das defensorias publicas
(como acontece em alguns Estados); falta de politicas publicas
positivas para viabilizagdo do amplo acesso ao Judiciario,
dentre outras. Conforme explanado, parte-se do ponto que o
Estado — via Executivo — detém nio apenas o constitucional
dever de viabilizar a adequada prestagao da tutela jurisdicional,
mas também possui a indissociavel tarefa de sempre buscar
caminhos de manutengio e desenvolvimento dessa ‘viabilidade
de prestagdo de dever publico’ ao cidaddo, proporcional a
demanda e aos valores constitucionais estabelecidos.

Finalmente, o Judiciario atua de maneira omissiva
quando nao se autofiscaliza adequadamente no tocante a sua
atuagdo jurisdicional. Nao se questiona, nesta forma, o mérito
dessa atividade, mas sim a forma. Os prazos para resposta
jurisdicional, a falta de eficiente operacionaliza¢ao das regras
de procedimentalizagdo da agdo jurisdicional (somada aos
valores proprios desta atividade), a inobservancia da eqiiidade
e os estritos limites da ‘atuacdo normativa’ do juiz, dentre

outras formas de ndo agir para o pleno e melhor exercicio da

prestagao da atividade precipua do Judiciario, resumem-se na
idéia de barreiras omissas ao principio fundamental em foco.

(III) Partindo-se da idéia de limitagdes cientificas
que o Direito possui para alcangar a sua justificativa de
existéncia, caminha-se para o auxilio de outras ciéncias que
colaboram com a sua efetivacdo, para que, assim, o homem —
decisivamente — utilize o Direito como instrumento promotor
de seu desenvolvimento'®.

Dessa maneira, a Economia' se envolve com o
Direito, primordialmente, quando este precisa de uma visio
‘conseqiiencialista’ da realidade que pretende regular para
a promocao da evolucdo de seus participes®. Explica-se: o
Direito se utiliza da Economia quando precisa aferir como
usar a estrutura de ‘pesos e medidas contrapostos’ (check and
balances) que dispde para atingir, necessariamente, os objetivos
da republica estabelecidos no artigo 3° da CF/88. Frisa-se:
difere-se do mero uso da contabilidade?’ ou da matematica
no Direito, pois ao contrario daquelas, a Economia visa a
mostrar o caminho de ‘como’ melhor alcangar um objetivo
determinado, com o(s) menor(es) possivel(eis) (qualitativa e
quantitativamente) reflexo(s) negativo(s) na trajetéria desse
‘melhor alcance do objetivo disposto™.

Toda vez que o exercicio juridico demandar a busca de
como se atingir um objetivo ‘6timo’ (aqui, no sentido de objetivo
eficiente, eficaz e efetivo), o Direito tera que buscar — em maior
ou menor grau, dependendo do caso concreto —nos raciocinios
economicos o meio de atender a esta respectiva demanda.
Tendo em vista que, toda vez que se pretende buscar o ‘6timo’,
no caminho desse objetivo, necessariamente, construgdes

‘consenqiiencialistas® o acompanhardo. Ou seja, este

8Tem-se como fundamento que o homem, quando viabiliza instrumentos adequados para o seu desenvolvimento individual, proporciona um melhor desenvolvimento
intersubjetivo, assim, um melhor desenvolvimento social para, gerar um melhor desenvolvimento do Estado — viabilizador dos instrumentos institucionais do seu
desenvolvimento individual, pois, trata-se deste — homem — o fornecedor de energia daquele que concede os instrumentos adequados de seu desenvolvimento.

9A palavra economia deriva do grego oikosonomos (de oikos, casa, e nomos, lei), que significa a administragdo de uma casa, ou do Estado, e pode ser assim definida:
Economia ¢ a ciéncia social que estuda como o individuo e a sociedade decidem (escolhem) empregar recursos produtivos escassos na produgdo de bens e servigos,
de modo a distribui-los entre as varias pessoas e grupos da sociedade, a fim de satisfazer as necessidades humanas. Em qualquer sociedade, os recursos ou fatores de
producdo sdo escassos; contudo, as necessidades humanas sao ilimitadas, e sempre se renovam. Isso obriga a sociedade a escolher entre alternativas de produgao e
de distribuicao dos resultados da atividade produtiva aos varios grupos da sociedade (VASCONCELLOS, Marco Antonio S.; GARCIA, Manuel E. Fundamentos de
economia. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 1-2.)

20Neste momento, composto pelo Estado, Administragio Piblica, empresa e cidadao.

2Isto porque, trata-se de ciéncia distinta da Econémica, contudo, ainda confundida com aquela. Refere-se, neste momento, em ciéncia contabil, no sentido de mero
estudo e interpretagdo dos registros dos fendmenos que afetam o patrimonio de uma entidade.

2A aproximagéo do Direito a Economia adveio da estrita necessidade de o Direito importar elementos técnico-cientificos de outras ciéncias para promover o alcance do
seu mister, qual seja: viabilizar o alcance dos instrumentos do pleno desenvolvimento do homem; assim, ndo se apresenta, o Direito, apenas como um contraponto limitador
da atividade deste. Desse modo, tendo em vista a necessaria utilizagdo do Direito de elementos cientificos externos do seu contetido, como aqueles das ciéncias biologicas
(para area de bioética, bioseguranga, por exemplo), da fisica, da matematica — engenharia —, deve a ciéncia juridica utilizar os instrumentos da ciéncia econdmica para
regular as atividades que efetivamente clamam por sua interferéncia — quando se busca a solu¢do 6tima e legitimamente adequada de questdes juridicas —, pois, em virtude
de sua ressonancia no mundo meramente social, alcangam o mundo juridico e, assim, demandam resposta do Direito.

BLafayete Josué Petter (Principios constitucionais da ordem econdémica. Sio Paulo: RT, 2005) traz a doutrina Posner: afirma que o juiz ndo pode desconhecer o futuro
ao tomar suas decisdes. De modo que, ao decidir, devera levar em conta a repercussao de sua decisao sobre o comportamento futuro dos individuos (p. 29-30). Ainda,
segundo o autor, muitas criticas tém sido opostas a analise economica do direito. Uma delas ¢ a de que o enfoque econémico desconsidera a questdo do justo. Para o
famoso professor, deve-se aclarar o sentido de justi¢a para tratar corretamente do tema. Assim que, se por justica se entender uma maior justiga distributiva — um maior
grau de igualdade econdmica —, ainda que os economistas ndao possam dizer qual seria o grau ideal desta igualdade, por certo tém muitas contribuigdes a dar acerca das
reais magnitudes de desigualdades existentes entre as sociedades e periodos considerados. E também sobre os custos que implicariam opgdes normativas destinadas a
obten¢do de maior igualdade (p. 32). Mas ele ressalva: a justiga ¢ algo maior que a eficiéncia e, portanto, “la justicia es algo mas que economia, lo que el lector deberd tener
presente al evaluar los enunciados normativos de este libro” (p. 33). (POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho — esta tradugdo corresponde a 4* edi¢ao em
inglés, publicada em 1992).
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raciocinio de que X’ pode causar ‘y’?*, advém da Economia.

O grande problema ¢é a aplicacdo desse raciocinio
conseqiiencialista economico puro e simples, sem passar
pelo “filtro axioldgico’ do Direito — com destaque aos valores
de justica ¢ de liberdade que o Direito interage. Este, em
resumo, ¢ o objeto das grandes criticas da Interpretacao
Econoémica do Direito, qual seja: a ndo consideragdo da
‘variante’ moral nos raciocinios econdmicos que auxiliam o
Direito (conseqiientemente, o processo). Essa trilha de estudo — de
necessaria filtragem axioldgica do Direito em aplicagdes
‘juridico-econdomicas’ — € a adequada para a compreensao de
como se devem vislumbrar a prestagdao da tutela jurisdicional
pelo Estado e a relagdo ‘custo-beneficio’ do processo.

Como frisado, verificam-se as patologias geradas
pela idéia da pura verificagdo econdmica do processo, com
0 bonus para o Estado que a atividade jurisdicional pode
gerar, bem como a analise dos respectivos reflexos juridicos,
como o estabelecimento de restricdes indevidas ao principio

fundamental em foco.

2. Conclusao

O texto apresentado teve como pretensio o
apontamento critico de restrigdes estatais indevidas que o
cidadao sofre quando pretende buscar o judiciario para o
atendimento de seu respectivo direito fundamental. Trata-se de
mote inescapavel para o Estado a compreensio e a aplicagdo
direta de seu fim maior, qual seja, protegio e promogao
do cidaddo. O Estado, destarte, que age furtivamente da
prestagdo da tutela jurisdicional para o cidaddo que a busca
em suas portas, apresenta-se na via oposta do desenvolvimento
individual e intersubjetivo do seu povo.

Intentou-se, entdo, sublinhar as situagdes que se
apresentam como indevidas ao nobre objetivo anteriormente
destacado, com objetivos primordiais de atentar o operador do
Direito da existéncia de tais restrigdes indevidas e da relevancia

do seu pronto combate.
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Resumo

O presente ensaio almeja analisar a coisa julgada e as
correntes doutrinarias que defendem o aumento das hipoteses
de sua flexibilizagdo para além dos casos previstos na agao
rescisoria (art. 485/CPC), analisando os principais argumentos
utilizados para esse fim, tais como, justi¢a da decisdo, sentenca
que ndo encontra ressonancia no mundo dos fatos ou contraria a
natureza das coisas. O tema se mostra relevante tendo em conta
que renova antiga discussdo jus filosofica acerca de qual valor
deve prevalecer na relagdo processual: o da seguranga juridica
ou da justiga da decisao? Defender-se-a que a coisa julgada deve
ser prestigiada, uma vez que ¢ importante fator de estabilizagdo
e pacificago social, muito embora, nas agdes de estado familia,
seja importante um alargamento da utilizagdo da agdo rescisoria

e, possivelmente, uma adequagéio legislativa nesse sentido.

1. Introdugio

O problema da coisa julgada e do alargamento
das hipoteses de sua relativizagao ou flexibilizagdo é tese
que nasceu no Brasil no Superior Tribunal de Justiga, tendo
como seu principal defensor o ministro José Delgado. Ela
vem ganhando folego no meio académico com a defesa por
parte de juristas de vulto, que a admitem para certos casos
excepcionalissimos, aceitando que a coisa julgada podera ser
afastada ou relativizada em qualquer tempo, sem ser necessaria
a submissao ao regime da agdo rescisoria prevista no art. 485
do Cédigo de Processo Civil.

O tema ¢ deveras interessante, haja vista trazer
intrinseca a discussdo acerca da velha problematica que de
longa dada permeia a seara académica, qual seja: o sistema
juridico deve privilegiar a seguranga das relagdes juridicas ou
a justi¢a da decisao judicial, visto que ambas se constituem
objeto do direito.

A discussio acerca da possibilidade de se afastar ou

relativizar a coisa julgada é carregada de elementos axiologicos
do intérprete, o que s6 realga a dificuldade de abordar o tema.

Para a analise do tema proposto, sera necessario
definir o que vem a ser o instituto da coisa julgada, bem como
o seu regramento na Constitui¢ao federal ¢ na legislagao
infraconstitucional, colacionando ainda os principais
argumentos dos principais defensores da ampliagio da
flexibilizac¢ao da coisa julgada, para ao final buscar delimitagao
efetiva acerca da real possibilidade de relativizar ainda mais a
coisa julgada, para além das hipoteses ja existentes da acao

rescisoria e revisao criminal.

2. Coisa julgada — conceito

Existem duas espécies de coisas julgadas que sdo
assim denominadas pela doutrina: a coisa julgada formal e a
coisa julgada material.

A coisa julgada formal é a impossibilidade de se
discutir no mesmo processo uma sentenga que o extinguiu sem
a resolu¢do do seu mérito, nos exatos termos do art. 267 do
Cédigo de Processo Civil produzindo efeitos endoprocessuais.

Nos dizeres da doutrina:

Fazem coisa julgada formal, portanto, a sentenga que
extingue o processo por caréncia de acdo, por faltar
qualquer dos pressupostos processuais, a sentenga em
que se homologa transagdo ou a sentenga que acolhe ou
rejeita o pedido do autor. (WAMBIER, 2006, p. 502.)

Por sua vez, a coisa julgada material' é o efeito que se
agrega ao comando emergente da sentenca judicial que analisa
o mérito de determinada questdo e torna a referida decisdo
imutavel, impedindo nova discussdo acerca da mesma matéria
entre as mesmas partes, com efeitos internos aos processos,

irradiando, no entanto, efeitos extraprocessuais.

"Procurador do Estado do Parana, mestrando em Direito das Relagdes Sociais na Universidade Federal do Parana. E-mail: wesleivendruscolo@yahoo.com.br
1“Provisoriamente, receba-se como conceito de coisa julgada a imutabilidade decorrente da sentenga de mérito, que impede sua discussdo posterior.” (MARINONI,

2001, p. 607.)
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Nesse sentido:

A coisa julgada material, a seu turno, so se produz
quando se tratar de sentenca de mérito. Faz nascer a
imutabilidade daquilo que tenha sido decidido para
além dos limites daquele processo em que se produziu,
ou seja, quando sobre determinada decisdo judicial
passa a pesar autoridade de coisa julgada, ndo se
pode mais discutir sobre aquilo que foi decidido em
nenhum outro processo. (WAMBIER, 2006, p. 502.)

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco sintetizam os conceitos

da seguinte forma:

A sentenga ndo mais suscetivel de reforma por
meio de recursos transita em julgado, tornando-se
imutavel dentro do processo. Configura-se a coisa
julgada formal, pela qual a sentenga, como ato
daquele processo, nio poderd ser reexaminada. E
sua imutabilidade como ato processual, provindo da

preclusdo das impugnagdes e dos recursos.

A coisa julgada formal é pressuposto da coisa julgada
material. Enquanto a primeira torna imutavel dentre
do processo o ato processual senten¢a, pondo-a com
isso ao abrigo dos recursos definitivamente preclusos,
a coisa julgada material torna imutaveis os efeitos
produzidos por ela e langados fora do processo. E a
imutabilidade da senteng¢a, no mesmo processo ou em
qualquer outro, entre as mesmas partes. Em virtude
dela, nem o juiz pode voltar a julgar, nem as partes
litigar, nem o legislador a regular diferentemente a
relacdo juridica. (CINTRA, 2005, p. 314-315.)

Necessario frisar que o presente estudo ater-se-a a
coisa julgada material, uma vez que se torna sem propdsito
analisar eventual flexibilizacdo da coisa julgada formal, se ¢
possivel ingressar com nova medida jurisdicional uma vez
sanado o problema que levou o Juiz a extinguir o processo sem
a resolu¢do do mérito’.

Muito embora haja salutar discussdo doutrinaria,
o que de fato importa para este trabalho é que ha um bom
consenso entre os estudiosos de que a coisa julgada esta ligada
a uma caracteristica fundamental, qual seja, a imutabilidade.

“Nessa imutabilidade ou na marcante estabilidade

desse comando ¢é que consiste a coisa julgada.”® Essa

imutabilidade vale, inclusive para o Poder Judiciario, que ficara
impedido de examinar a questdo novamente’.

Nesse sentido, ¢ o art. 467 do Cddigo de Processo Civil
patrio:

Art. 467/CPC — Denomina-se coisa julgada material
a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou

extraordinario.

E esse efeito imutavel conferido a coisa julgada
que propicia ‘a seguranga juridica e a certeza nas relagodes
juridicas, o que constitui em poderoso fator para a paz
entre os jurisdicionados e a felicidade pessoal de cada um’.
(REICHERT, 2004, p. 165.)

Por outro vértice é justamente essa imutabilidade da
decisdo judicial transitada em julgado que, em confronto com
outras circunstancias, como, por exemplo, com a decisdo que
eventualmente contrarie a Constitui¢do federal ou que va de
encontro com a realidade dos fatos ou da realidade da natureza
ou, ainda, que cause injusti¢a, que tem gerado a discussao
doutrinaria acerca da necessidade ou nao de flexibilizar essa
qualidade agregada a sentenga imutavel.

Para a corrente de pensamento que defenda a
relativizagdo da coisa julgada, as sentengas que sejam
inconstitucionais, imorais ou que, de alguma forma, se
demonstre totalmente descompassada com a realidade dos
fatos ndo transitam em julgado nunca, dispensando-se para
sua desconstitui¢ao a propositura da agao rescisoria.

Diante disso, analisar-se-do adiante os principais
argumentos da corrente doutrinaria que apregoa o

alargamento da relativizagao da coisa julgada.

3. Posic¢des doutrinarias que defendem o aumento da flexibilizaciio
da coisa julgada

Como ja introduzido no tépico anterior, ha diversas
posicoes de juristas diferentes que defendem o aumento dos
casos em que se deve flexibilizar a coisa julgada. Uns apregoam
que a coisa julgada deva ser afastada, se a decisdo judicial que
a gerou tiver sido fundamentada em lei inconstitucional; outros
entendem que a coisa julgada nao deva prevalecer, se estiver em
patente conflito com a verdade dos fatos ou com as condigdes
da natureza; existem ainda aqueles que dizem precisar a coisa
julgada ceder quando causar injustica.

Assim, mesmo que de maneira sintética, reproduzir-

se-d0 os principais fundamentos das teses referidas.

2Ademais, como ressalta Wambier, quando se faz referéncia apenas a expressio ‘coisa julgada’, quer se dizer que se trata da ‘coisa julgada material’.

SWAMBIER, 2002, p. 20.

“Essa é a chamada fungdo negativa da coisa julgada, consagrada inclusive em nossa Constitui¢do Federal.
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Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina, no livro Dogma da Coisa Julgada, entendem que, a
principio, a sentenga que ofende a Constituicdo Federal deve
ser submetida a acdo rescisoria, tal qual a sentenga que ofende
disposigao literal de lei, conforme previsao contida no art. 485,
V do Cédigo de Processo Civil. Frisam, no entanto, algumas
particularidades como, por exemplo, uma sentenca proferida
com base numa lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, por via da A¢ao Direta (art.
102/CF?), nao se submete ao regime da ac¢do rescisoria nem ao
seu prazo (art. 495/CPC?®), bastando que o interessado, para a
sua seguranca (utilidade), proponha simples agdo declaratoéria,
uma vez que lei inconstitucional’ ¢ lei inexistente, razao pela
qual a sentenga nela fundamentada também o é.

Nesse sentido:

Nao nos parece que & norma declarada inconstitu-
cional por A¢do declaratoria de inconstitucionalidade
deva tentar qualificar-se como sendo ‘nula’ ou
‘anulavel’. Declarada inconstitucional a norma
juridica, e tendo a decisdo efeito ex tunc, pensamos
dever-se considerar como se a lei nunca tivesse existido.
Naverdade, o ordenamento juridico positivo sé ‘aceita’
normas compativeis com a Constitui¢io Federal.
Se s6 em momento posterior a entrada em vigor da
lei ¢ que se percebeu que havia incompatibilidade
entre esta e a Constitui¢do Federal, a decisdo que
a reconhece declara que a lei rigorosamente nunca
integrou o sistema normativo positivado, a ndo ser
aparentemente. Trata-se de postura mais afeita ao
direito publico e que proporciona, em nosso sentir, a
mais adequada compreensiao do tema. (WAMBIER,
Teresa. 2003, p. 46.)

A norma tida por inconstitucional &, pois, inexistente
juridicamente, ndo passando de mero fato juridico, no entender
dos autores.

O raciocinio ¢ relativamente simples: se uma decisdo
judicial se pautou numa ‘lei que ndo era lei’, visto que

afrontava a Constituicdo Federal, conforme entendimento
da Corte Suprema’, essa decisdo que retira a sua validade de
um ato inexistente (lei inconstitucional) também a decisdo ¢
inexistente.

Por seu turno, Carlos Valder do Nascimento, muito
embora reconhega a coisa julgada como importante elemento
de estabilizagdo e pacificacdo social, entende que ela nao
pode ter o carater abstrato que se tem imprimido no sentido
de prevalecer, mesmo que efetivada de modo contrario a
Constitui¢ao. Procura, entdo, analisar o que chamou de
“aspecto novo, racional e justo, ... visando a reconstrugdo da
dogmatica da res judicata.”'’.

Argumenta que, no estado democratico de direito,
todos os atos emanados do poder publico devem guardar
estrita sintonia com a Constitui¢cdo. Vale dizer: sejam todos os
atos dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario'!, sob pena
de serem invalidos e nulos.

Nesse aspecto, levando-se em conta que nenhum dos
poderes ou das fungdes do Estado sio detentores da soberania'?,
Carlos Valder repudia a doutrina que prega a manutengao de atos
jurisdicionais inconstitucionais'®, em nome da propalada seguranca
juridica, considerando que, ao lado de tal principio constitucional,
devem ser levados em conta outros, tal qual o da justiga.

No plano jurisdicional, se a sentenga nao se
harmoniza com o texto constitucional, revela seu
carater inconciliatério por contrariar os preceitos
fundamentais de adequagdo aos ditames do
ordenamento maior € que a leva irremediavelmente ao
patamar da inconstitucionalidade que, como esclarece
De Placido e Silva, na terminologia juridica, serve
para exprimir a qualidade do que inconstitucional ou
contravém a preceito, regra ou principio instituido na
Constitui¢do.

Ainconstitucionalidade, pois,érevelada pordisposi¢ao
de norma ou por ato emanado de autoridade juridica,
que se mostram contrarios ou infringentes de regara
fundamental da Constituicdo. (DO NASCIMENTO,
2002, p. 9-10.)

SArt. 102/CF: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.
5Art. 495/CPC: O direito de propor agéo rescisoria se extingue em dois anos, contados do transito em julgado da deciséo.
"Com efeitos erga omnes e de regra com a declaragio de inconstitucionalidade realizada com efeitos ex tunc.

8Isso ndo impede, justamente, por causa da aparéncia de que a lei integrava o ordenamento juridico positivo, que efeitos produzidos pela norma sejam ‘salvos’, em nome
de outros principios relevantes, tais como, a seguranga juridica ou boa-fé.” (WAMBIER, Teresa Arruda. et. al. O dogma da coisa julgada — hipoteses de relativiza¢do. Sao
Paulo: RT, 2003. p. 46/47.)

°Entendem os autores que essa mesma possibilidade deva ser estendida quando o Senado Federal, com fundamento no art. 52, X da Constitui¢do Federal retira do
ordenamento juridico lei declarada inconstitucional pelo STF na via de controle difuso de constitucionalidade.

O mesmo ocorre com a interpretagdo conforme e com a declaragao de inconstitucionalidade sem redugao de texto. (WAMBIER, Teresa. Op. cit., 2003.)

1"DO NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridico. 2002, p. 2.

"“Sendo certo que as decisdes jurisdicionais configuram atos juridicos estatais, posto reproduzir a manifestagdo da vontade do Estado, sua validade pressupde estejam
elas em consonancia com os ditames constitucionais.” (DO NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridico.
2002, p. 3.)

12A soberania cabe ao Estado como um todo, sendo indivisivel e inalienavel.

3Sejam eles de quaisquer espécies: despachos, decisdes interlocutorias e sentengas. (art. 162 do Cédigo de Processo Civil.)
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Com efeito, o autor considera ser “... inadmissivel a
seguranga servir de pano de fundo para impedir a impugnagao
dacoisajulgada, imutavel, imodificavel e absoluta, na percepgao
dosprocessualistasmaisconservadores.”(DONASCIMENTO,
2002, p. 11),vezque: “Transparece dissonante, nessa perspectiva,
invocar-se a seguranga juridica para acolher a tese de que a
coisa julgada faz do preto branco, ao se querer impingir-lhe
o carater de absoluto de que nao ¢é revestida. Os principios
da moralidade, da justica e da eqiliidade devem ser realgados
como apanagio de uma sociedade civilizada, de modo a revelar
seu degrau de superioridade em confronto com os demais que
povoam o universo juridico.” (DO NASCIMENTO, 2002,
p. 11-12)

Com base nesses pressupostos, ¢ for¢oso reconhecer,
na visdo do autor Carlos Valder, que uma sentenca que
contrarie os canones, principios e preceitos constitucionais'* é
nula, tal qual também seria o ato emanado do Poder Executivo
ou do Legislativo que ndo estivesse em conformidade com a
Lei Maior, haja vista nao existir qualquer hierarquia entre os
trés poderes®, nao se podendo, pois, distinguir os atos deles
emanados.

Do que até aqui foi exposto conclui-se, em sintese, as
ligdes de Carlos Valder:

1. todos os atos do poder publico estao sujeitos as
regras constitucionais;

2. a inconstitucionalidade da sentenga que contraria a
constitui¢do a torna nula ou inexistente;

3. tal posicionamento ndo ofende o principio da
seguranga juridica;

4. nas sentencgas nulas a sua impugnabilidade ¢ perene,
ndo se sujeitando aos prazos prescricionais.

Por seu turno, Candido Rangel Dinamarco, mesmo
entendendo a coisa julgada como garantia constitucional'®,
entende que ela deva ser posta em equilibrio com as demais
garantias constitucionais € com os institutos juridicos
conducentes a producdo de resultados justos, mediante
atividades inerentes ao processo'’.

Entende que a seguranga das relagdes juridicas nao é
absoluta em nosso ordenamento juridico e ndo o é também a
coisa julgada, visto que se devem ponderar tais institutos com
outro principio que é da justi¢a das decisdes judiciais'®,

O autor langa mao da ligdo do min. Jos¢ Delgado para

fundamentar sua tese. Em apertada sintese pode-se resumir

assim a posi¢ao do ministro do Superior Tribunal de Justica,
citado por Candido Rangel Dinamarco:

...aautoridadedacoisajulgadaesta sempre condicionada
aos principios da razoabilidade e da proporciona-lidade, sem cuja
presenca a seguranga juridica imposta pela coisa julgada nao é
o tipo da seguranga disposto na Constituigdo. (DINAMARCO,
2002, p. 41-42.)

Preocupa-se em harmonizar e equilibrar os principios
da seguranca juridica e da justiga das decisdes, sendo ambos de
grande relevo para a pacificagio social.

Partindo desse equilibrio ou bindmio da seguranga-
justica, Candido Rangel Dinamarco realiza oito proposi¢oes
reproduzidas a seguir, tanto quanto possivel sinteticamente'®.

1. Os principios da razoabilidade e proporcionalidade
sdo condicionantes da aplicacdo da coisa julgada;

2. A moralidade administrativa, desde que ofendida,
¢ dbice a concretizagdo da coisa julgada;

3. As indenizagdes em agdes de desapropriagdes
devem ser sobre o justo valor;

4. A cidadania e os direitos dos homens, quando
ofendidos, constituem-se obice a concretizagdo da coisa julgada;

5. A fraude e o erro grosseiro autorizam a revisao da
coisa julgada;

6. O meio ambiente nao deve ser agredido em fungio
da coisa julgada;

7. Os julgados aberrantemente injustos nao podem
ser perenizados;

8. E excepcional a flexibilizagio da autoridade da coisa
julgada, sem o qual o sistema processual perderia utilidade e
confiabilidade, mercé da inseguranga que isso geraria.

Constata-se na ligdo de Dinarmarco: sdo casuisticos
0s casos em que a coisa julgada, por exceco, deve ser afastada
(valor exagerado da indenizagdo, dano ao meio ambiente,
fraude, etc.), realgando, desde logo, a falta de critérios objetivos
para tal defini¢do, sendo certo apenas que deve prevalecer o
justo sobre o seguro, o substantivo sobre o processual.

Dinarmarco intenta dotar o intérprete de elementos
e critérios objetivos para o trato da coisa julgada, langando
mao do método indutivo, partindo-se dos casos particulares
ja referidos para encontrar uma forma que abarque maior
generalidade, ‘com vista a encontrar um legitimo ponto de
equilibrio entre a garantia constitucional da coisa julgada e
aqueles valores substanciais’. (DINAMARCO, 2002, p. 57.)

14“Por esse motivo, nula é a sentenga que nio se adapta ao principio da constitucionalidade, porquanto impregnada de carga lesiva a ordem juridica.” (DO NASCIMENTO,

Carlos Valder. Op. cit., 2002, p. 14.)

5Art. 2¢/CF: Sdo poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
BArt. 5, XXXVI/CF - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
"DINAMARCO, Céandido Rangel. Relativizar a coisa julgada. In: DO NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América.

2002, p. 35.

18« .. figura o valor justiga como objetivo-sintese da jurisdi¢do no plano social.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 40.)

DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 53-54.
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Assim, o autor parte das sentengas juridicamente
impossiveis®, assemelhando-a as sentengas terminativas®', que
somente podem fazer coisa julgada formal, nunca material,
visto que uma sentenga nessas circunstancias ¢ desprovida de
qualquer efeito substancial®.

E o autor arremata:

Sentenca portadora de efeitos impossiveis ndo se
reputa jamais coberta pela res judicata, porque nao
tem efeitos suscetiveis de ficarem imunizados por essa
autoridade. (DINAMARCO, 2002, p. 61.)

Diante dessas circunstancias, Dinamarco conclui
que a leitura da doutrina classica acerca da coisa julgada nao
¢ adequada constitucionalmente, uma vez que da um carater
absoluto, o qual de fato ndo pode existir, tendo em conta os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nessa perspectiva metodologica e levando em
conta as impossibilidades juridico-constitucionais acima
consideradas, conclui-se que é inconstitucional a leitura classica
da garantia da coisa julgada, ou seja, sua leitura com crenga que
ela fosse algo absoluto e, como era habito dizer, capaz de fazer
do preto branco e do quadrado redondo. A irrecorribilidade
de uma sentenga ndo apaga a inconstitucionalidade de
uma sentenga nao apaga a inconstitucionalidade daqueles
resultados substanciais politica ou socialmente ilegitimos, que
a Constituigdo repudia. Dai a propriedade e a legitimidade
sistematica da locugao, aparentemente paradoxal, coisa julgada
inconstitucional. (DINAMARCO, 2002, p. 62.)

De sua parte, o ministro do Superior Tribunal de
Justica, José Delgado, considerado o precursor da tese da
relativizagdo da coisa julgada no Brasil, tem como premissa
que ciéncia juridica tem por objetivo garantir o fortalecimento
das regras e instituigdes que promovem a pessoa humana,
pautada nos principios constitucionais, notadamente o
principio da legalidade de moralidade (art. 37/CF), colocando
os atos judiciarios a esses principios vinculados como condigao
de efetividade®.

E. em casos de sentengas que nao estejam de acordo

com a ordem constitucional, assevera que, mesmo transitada em

julgado, nao ¢é apta a produzir efeitos, uma vez que a sentenca
e a coisa julgada “... s se afirmam como verdadeiras e os seus
atos so tém capacidade de produgio de efeitos, quando suas
posturas sdo desenvolvidas dentro do circulo da legalidade e
da moralidade.” (DELGADO, 2002, p. 81.)*

Desse modo, pretende estudar e equacionar o
fenomeno da coisa julgada quando esta ofende os principios
constitucionais, principalmente o da legalidade e moralidade,
ou quando ofende a realidade imposta pela natureza das
coisas.

Assume o autor a posigdo de Paulo Roberto de

Oliveira Lima, para quem:

O que a Carta Politica inadmite € a retroatividade da
lei para influir na solugdo dada, a caso concreto, por

sentenga que ja nao caiba recurso.

Como se V€, a protegao constitucional da coisa julgada
¢ mais timida do que se supde, sendo perfeitamente
compativel com a existéncia de restricdes e de
instrumentos de revisio e controle dos julgados.
A protecao constitucional da coisa julgada nao ¢é
mais do que uma das muitas faces do principio da
irretroatividade da lei. (DELGADO, 2002, p. 87-88.)

José Delgado coloca em confronto dois principios
constitucionais, o da seguranca juridica e o da justica das
decisoes, assumindo posi¢do de que aquele deve ceder a este.
Com apoio em Radbruch, a ‘seguranga juridica é uma forma
de justiga’. (DELGADO, 2002, p. 94.)

Nesse sentido:

Ha se ter como certo que a seguranga juridica deve
ser imposta. Contudo, essa seguranga juridica cede
quando principios de maior hierarquia postos no
ordenamento juridico sdo violados pela sentenca, por
acima de todo esse aparato de estabilidade juridica,
ser necessario prevalecer o sentimento do justo e da
confiabilidade nas instituigdes. (DELGADO, 2002,
p. 96-97.)

20Cita como exemplos casuisticos a sentenga que: a) determina o recesso de determinado Estado brasileiro, dispensando-o de participar da Federagio; b) condena alguém
a pagar determinada divida com a sua propria carne; ¢) condena mulher a trabalhar como prostituta;... (DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 59.)

21 Assim consideradas aquelas que nio analisam o mérito da questao.

2Nos exemplos: a) nunca se podera dispensar um Estado brasileiro, ante a indissolubilidade da Federagdo; b) nunca se podera executar a sentenga que manda pagar a
divida com a carne; ¢) nunca se podera forgar a mulher a trabalhar como prostituta de modo legitimo;...

Confira-se mais: “Afirmar o valor da seguranca juridica (ou certeza) nao pode implicar desprezo ao da unidade federativa ou da dignidade humana e intangibilidade do
corpo, etc.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 62.)

B“Exige-se, assim, que o Poder Judiciario, instituigdo responsavel pela aplicagdo coercitiva do direito, esteja mais sujeito ao cumprimento da moralidade do que o
Executivo e o Legislativo, por lhes caber defender, como Poder Estatal, o rigorismo ético nos padrdes de sua propria conduta e dos seus jurisdicionados.” (DELGADO,
José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. DO NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2002. p. 79.)

24E acerca do principio da moralidade leciona: A moralidade est4 insita em cada regra posta na Constitui¢io e em qualquer mensagem de cunho ordinario ou regulamentar.
Ela é comando com for¢a maior e de cunho imperativo, reinando de modo absoluto sobre qualquer outro principio, até mesmo sobre o da coisa julgada. A moralidade é
da esséncia do direito. A sua violagao, quer pelo Estado, que pelo cidadao, ndo gera qualquer tipo de direito. Este inexiste, por mais perfeito que se apresenta no campo
forma, se for expresso de modo contrario a moralidade. (DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 81.)
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O ministro da Corte Federal, propondo uma
revisitagao do tema ‘coisa julgada’, concluiu o que se expde em
apertada sintese®:

1. a grave injustica ndo deve prevalecer, mesmo que
protegida pelo manto da coisa julgada, uma vez que ofende a
cidadania;

2. o regramento da coisa julgada é formal, nio se
sobrepondo, pois, aos principios constitucionais, a realidade
dos fatos e as condi¢des impostas pela natureza;

3. a sentenga proferida em ofensa aos principios
constitucionais, a realidade dos fatos e as condi¢des impostas
pela natureza esta viciada;

4. a sentenga nio ¢ maior que a Constitui¢ao;

5. os valores absolutos da legalidade, moralidade e
justica estdo acima do valor seguranga juridica.

A preocupagdo do ministro, portanto, ¢ com a
existéncia de sentencas judiciais transitadas em julgado que
ndo estejam em consonancia com os principios constitucionais
norteadores de todo o ordenamento, que insistem em contrariar
a natureza das coisas, € as que ndo respeitam a realidade do
mundo fatico®.

Afirma, portanto, que a coisa julgada ¢ relativa, ndo
podendo impor-se sobre os demais preceitos constitucionais,
notadamente da legalidade e moralidade, ou que ela vai
de encontro a realidade das coisas ou a sua natureza, nao
podendo as sentengas serem veiculos de injustigas, ¢ todo
ato jurisdicional deve seguir os principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

Sentengas assim proferidas podem ser revistas em
qualquer tempo, porque ‘a regra do respeito a coisa julgada é
impositiva da seguranga juridica, porém esta nio se sobrepde
a outros valores que dignificam a cidadania ¢ o estado
democratico.” (DELGADO, 2002, p. 113.)

Finalizando a analise das teses majoritarias que
admitem a relativizagdo atipica da coisa julgada, interessante
ainda fazer meng¢ao ao artigo A coisa julgada inconstitucional
e os instrumentos processuais para seu controle, de Humberto

Theodoro Janior e Juliana Cordeiro de Faria, que apos

discorrerem acerca da supremacia da Constitui¢do no estado
democratico de direito, bem como das suas diversas formas de
controle (difuso e concentrado), asseveram que todos os atos
dos poderes publicos sdo passiveis de lesionar a Constituigao,
inclusive, por evidente, os atos jurisdicionais.

Assumem a posi¢do de que as decisdes judiciais, ao
contrario do que grande parte da doutrina ainda prega, nao
sdo absolutas e, quando contrarias a Constituigdo Federal,
devem ser revistas a qualquer tempo.

Nesse viés, o operador do direito deve, na visdo dos
autores, buscar solugdes que possibilitem a conciliagdo dos
ideais de seguranga e certeza com o ideal de justica, realizando
uma releitura do instituto tradicional da coisa julgada.

Para Humberto Theodoro e Juliana Faria, a idéia que
se tem de imutabilidade da coisa julgada so6 pode ser atribuida
a uma visao distorcida do que vem a ser o proprio fendmeno
da coisa julgada, asseverando que a imutabilidade da decisao
judicial se refere apenas e tdo somente aos meios ordinarios e
ndo que se permita proceder a sua modificagdo diante de um
ato jurisdicional ofensivo a Constituigao.

Nos dizeres precisos dos autores:

Todavia, a idéia de imutabilidade inerente a coisa
julgada deve ser compreendida em seus reais
contornos. E que a irrevogabilidade presente na nogio
de coisa julgada apenas significa que a inalterabilidade
de seus efeitos tornou-se vedada através da via recursal

e ndo que é impossivel por outras vias.

‘o caso julgado consubstancia a idéia de uma decisao
judicial firme. Todavia, cumpre referir que o caracter
firme da decisio deve ser entendido enquanto
imodificabilidade
(THEODORO HUMBERTO et al, 2002, p. 138.)

através de recurso ordinario.

Assim sendo, afirmam que o principio da
imutabilidade das decisdes judiciais é relativo, devendo ceder
em determinados casos, quando estiver em conflito com o

principio da justica, entendendo que o instituto previsto no

BDELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 95-96.

26Para fundamento de sua tese, langa mio ainda de diversos exemplos de sentengas que ndo transitam em julgado, cujos principais sdo os citados a seguir:
1. sentenga proferida em agao de investigagdo de paternidade sem a realizagdo de exame de DNA;

2. exarada sem a citagdo da parte contraria;

3. a originaria de posigao privilegiada da autora que, aproveitando-se de sua propria posigdo de monopolio e do estado de necessidade do réu, demanda a este por razao

de um crédito juridicamente infundado;
. a baseada em fatos falsos ou inexistentes;
. a fundamentada em perjirio ou falso juramento;
. a ofensiva a soberania nacional;
. a que viola a dignidade da pessoa humana;
. a provocadora de anulagdo dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
9. a que contrarie o art. 5° da Constitui¢ao Federal;
10. a que ofende os principios esculpidos no art. 37 da Constituigdo Federal;
11. a que ndo observa a justa indenizagao;

00NN N A

12. a que considera valida divida de jogo. (DELGADO, José¢ Augusto. Op. cit., 2002.)
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art. 59, XXXVI?, apenas resguardou a coisa julgada de ser
alterada por legislacdo futura, ou seja, protegeu a coisa julgada
apenas do efeito retroativo da lei. Nada mais! Vale dizer: tudo
o que mais se diz acerca da coisa julgada, em seu sentir, é
regramento infraconstitucional, ndo podendo, pois, ‘estar
imune ao principio da constitucionalidade, hierarquicamente
superior.” (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 140.)

Na sintese dos proprios autores: ‘a coisa julgada
sera intangivel enquanto tal apenas quando conforme a
Constitui¢ao. Se desconforme, estar-se-a diante do que a
doutrina vem denominando de coisa julgada inconstitucional’ .
(THEODORO JUNIOR, 2002, p. 142).

A relagdo que estabelecem entre o principio da
constitucionalidade da intangibilidade da coisa julgada é de
antecedente e conseqliente. Vale dizer: somente sera imutavel
uma decisdo judicial se respeitar a Constituigdo, pois, caso nao
a respeite, serd nula de pleno direito, podendo tal declaracao
ser efetivada a qualquer tempo e por qualquer meio processual
ao alcance da parte, inclusive por intermédio da actio querela
nullitatis.

Citam, ao amparo de sua tese decisdes do Egrégio

Superior Tribunal de Justiga, aqui sintetizadas neste aresto:

A decisao judicial transitada em julgado em
desconforme a Constituicdo padece do vicio da
inconstitucionalidade que, nos mais diversos
ordenamentos juridicos, lhe impoe a nulidade. Ou seja,
a coisa julgada inconstitucional é nula e, como tal,
ndo se sujeita a prazos prescricionais ou decadenciais.
Ora, no sistema das nulidades, os atos judiciais nulos
independem de rescisoria para a eliminagdo do vicio
respectivo. Destarte, pode ‘a qualquer tempo ser
declarada nula, em agdo com esse objetivo, ou em
embargos a execucdo. (STJ, REsp 7 556/RO, 3¢ T.,
Rel. Ministro Eduardo Ribeiro RSTJ 25/439.)

Diante do exposto, remete-se, em apertada sintese, a
propria conclusdo dos autores®:

1. A inconstitucionalidade gera a invalidade de
qualquer ato emanado do poder publico;

2. A coisa julgada nao pode impedir o reconhecimento
da invalidade referida;

3. O reconhecimento da invalidade pode-se dar em

qualquer tempo ou em qualquer procedimento;

4. O reconhecimento da invalidade da forma
apregoada é manifestagao dos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade.

Diante do que se narrou, inimeros sao os argumentos
da corrente doutrinaria que defenda a relativizagdo da coisa
julgada de maneira atipica, vale dizer, em qualquer tempo,
sem submeté-la ao regramento da legislagio vigente e
principalmente ao prazo preclusivo da agdo rescisoria.

No topico seguinte, os argumentos langados serdo
analisados por um viés critico.

4. Flexibilizacio da coisa julgada?

Como visto no topico anterior, varios sio 0s
fundamentos utilizados pela corrente doutrinaria que defende
a possibilidade de se flexibilizar a coisa julgada material fora
das hipdteses previstas na acdo rescisoria e revisdo criminal,
tais como, decisdo injusta, decisdo inconstitucional, decisao
que contrarie a realidade dos fatos ou da natureza, etc.

Ha que se frisar: a coisa julgada material ¢ uma
caracteristica essencial do estado democratico de direito
e uma garantia do acesso ao Poder Judiciario, garantido
constitucionalmente®.

A coisa julgada material ¢ instituto fundamental
para a seguran¢a juridica e importante instrumento para a
pacificagdo e tranqiiilidade social, assegurando aos cidadaos
envolvidos em litigios judiciais que o caso foi definitivamente
resolvido para a satisfacdo de uns e resignagdo de outros.
‘Ou seja, de nada adianta falar em direito de acesso a Justiga
sem dar ao cidaddo o direito de ver seu conflito solucionado
definitivamente’. (MARINONI, p. 4. Disponivel em: <http://
www.professormarinoni.com.br/admin/users/24.pdf> Acesso
em: 15 jun. 2007.

Muito embora sejam louvaveis as tentativas de se
flexibilizar a coisa julgada em qualquer tempo, em funcdo de
varios elementos, tal como, a ‘justiga da decisdo’ ideal buscada por
todos, é forgoso admitir que terrenamente ¢ impossivel alcanga-la
na sua plenitude, reservado tal desiderato a justi¢a divina®.

A tese de analise formal dos professores Jos¢ Medina
e Teresa Wambier ¢ perfeita, considerando que, se determinada
decisdo foi pautada em lei declarada inconstitucional (na
tese dos autores, ‘uma lei que ndo era lei’), entdo a decisdo €
inexistente.

No plano normativo, maiores problemas nao ha.
Analisando essa tese sob o ponto de vista pratico, é que os

problemas comegam a surgir.

27Art. 52, XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

ZTHEODORO JUNIOR, Humberto et al. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. In: DO NASCIMENTO, Carlos Valder
(Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 157-160.

2Art. 52, XXXV —a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito.

3%“na presenga do SENHOR, porque vem, vem julgar a terra; julgara o mundo com justi¢a.” (Salmo, 96, 13.)
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Como retroceder no tempo e anular os efeitos que
uma decisao judicial produz? Como aplainar as relagdes
juridicas de boa-fé surgidas em decorréncia da decisdo judicial
que se baseou em lei declarada inconstitucional?’!

Exemplos nao faltam para demonstrar a imensa
instabilidade que a aceitacdo pura e simples dessa tese causaria
no seio da sociedade.

Apenas para exemplificar, como estabelecer uma
pacificagdo social no caso de uma decisdo judicial baseada
em lei que reconhecia o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal? O que fazer com o caso concreto?
Determinar que os companheiros simplesmente ignorem que
foram casados? E se houve adogao de filhos? Se houve inscrigdo
reciproca de beneficiarios previdenciarios?

De fato, ndo se pode simplesmente dizer: a
decisao judicial ndo existe porque a lei utilizada para a sua
fundamentac¢do também ndo existe nem nunca existiu, tendo
em conta sua constitucionalidade reconhecida.

No mundo dos fatos, a teoria nao se amolda
perfeitamente.

Ademais, como afirma Luiz Guilherme Marinoni:

A idéia de que a declaragdo de inconstitucionalidade
de lei pelo Supremo Tribunal Federal nulifica a
sentenga (transitada em julgado) que nela se fundou,
gera algo que se poderia chamar de ‘controle da
constitucionalidade da sentenga transitada em
julgado.’

Ou melhor, a hipodtese seria de retroatividade da
decisdo de inconstitucionalidade para apanhar a coisa
Julgada. (MARINONI, p. 4. Disponivel em: <http://
www.professormarinoni.com.br/admin/users/24.
pdf> Acesso em: 15 jun. 2007.)

Por certo que a declaragido de inconstitucionalidade
de determinada norma, por si s6, ndo pode retroagir para
atingir as situagdes ja consolidadas e albergadas pelo manto
da coisa julgada material.

Conclui Marinoni ao recusar a retroatividade da
declaragdo de inconstitucionalidade para atingir a coisa

julgada, com o seguinte argumento irrespondivel:

Na verdade, a tese da retroatividade em relagdo a coisa
julgada esquece que a decisdo judicial transitada em

julgado ndo é uma simples lei — que pode ser negada

por ser nula —, mas sim o resultado da interpretagao
judicial que se faz autonoma ao se desprender do
texto legal dando origem a norma juridica do caso
concreto. (MARINONI, p. 4. Disponivel em: <http://
www.professormarinoni.com.br/admin/users/24.
pdf> Acesso em: 15 jun. 2007.)

Da mesma forma, a justica da decisdo judicial ndo
pode dar suporte ao afastamento da coisa julgada material,
haja vista que admitir uma decisio judicial como injusta e, em
fungdo disso, afasta-la, mesmo apos seguir todos os tramites
procedimentais e com respeito aos principios constitucionais
da ampla defesa, contraditéorio e devido processo legal, ¢
admitir que a outra decisdo judicial a ser ofertada também
possa ser considerada injusta.

Essa tese assume uma possibilidade de se entrar num
circulo vicioso onde qualquer das partes que nao se sentir
satisfeita com a entrega da tutela jurisdicional podera sempre
questionar a justica daquela decisdo, eternizando o conflito.

Conclui-se: ndo ha garantia alguma de que a nova decisao
serda mais ou menos justa do que a decisdo anterior, sem olvidar
ainda que o critério ‘justica’ € deveras subjetivo e ambiguo.

O mesmo se diga em relagdo a decisdo judicial que
contraria a verdade dos fatos ou a realidade da natureza.

Como ¢ sabido, a verdade estabelecida no processo €
a vista pelo juiz, ndo se podendo afirmar que a outra decisdo
judicial ndo afirmara fatos contrarios a realidade ou que ira
de encontro a natureza das coisas, realizando exatamente o
que Carlos Valder asseverou, fazendo o preto branco. (DO
NASCIMENTO, 2002, p. 12.)

O que de fato existe no processo, em qualquer deles, é
um juizo de verossimilhanga fincado em conformidade com as
provas apresentadas.

No passo da verossimilhanga, entdo, podemos nos
aproximar ou nos afastar mais da verdade, a medida em que o
processo ¢ composto por mais ou menos provas e da garantia
do contraditdrio, o que ird contribuir no juizo de subsungio
efetuado pelo julgador... (REICHERT, 2004, p. 166.)

Reichert citando Carnelutti afirma:

. o resultado da busca juridicamente limitada ou
regulada nao ¢, pois, a verdade verdadeira, e sim
uma verdade convencional, que se denomina verdade
formal porque conduz a uma indagacao regulada de
formas, ou de verdade somente mediante leis logicas,
e unicamente em virtude dessas leis juridicas substitui
a verdade material. (REICHERT, 2004, p. 167.)

31Alias, a lei, até ser declarada inconstitucional, presume-se constitucional.
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Portanto nido se pode acolher a tese de relativizagdo
da coisa julgada porque ela contrarie a justi¢a, a realidade dos
fatos ou a natureza das coisas, haja vista que nao ha nem pode
haver garantia nenhuma de que a proxima decisao judicial a
ser ofertada atue de modo diferente.

Nesse sentido:

.., ndo parece que a simples afirmagdo de que o
Poder Judiciario ndo pode emitir decisdes contrarias
a justiga, a realidade dos fatos e a lei, possa ser vista
como um adequado fundamento para o que se
pretende ver como ‘relativizagdo’ da coisa julgada.
Ora o proprio sistema parte da idéia de que o juiz
ndo deve decidir desse modo, mas ndo ignora — nem
poderia — que isso possa ser feito. Tanto é que prevé a

agdo rescisoria, cabivel em casos tipificados pela lei.

Mesmo sem adentrar em complexos temas da filosofia
do direito, pode-se logicamente argumentar que
as teses da ‘relativizagdo’ ndo fornecem qualquer
resposta para o problema da corregdo da decisdao que
substituiria a decisdo qualificada pela coisa julgada.
Ora, admitir que o Estado-juiz errou no julgamento
que se cristalizou, obviamente implica em aceitar que
o Estado-Juiz pode errar no segundo julgamento,
quando a idéia de ‘relativizar’ a coisa julgada ndo
traria qualquer beneficio ou situagdo de justiga.
(MARINONI, p. 4. Disponivel em: <http://www.
professormarinoni.com.br/admin/users/24.pdf>
Acesso em: 15 jun. 2007.)

Diante do exposto, ¢ forgoso concluir, com o respeito
devido a tese contraria, que nao se pode simplesmente acatar
a tese de ‘relativizar’ ou ‘flexibilizar’ a coisa julgada a qualquer
tempo para além das hipoteses ja previstas na legislagao, sob
pena de introduzir no sistema juridico grande instabilidade das
relagdes sociais e intranqiilidade entre os jurisdicionados.

Se ha casos de extrema excepcionalidade em que
se tem que achar mecanismos ou alternativas no intuito de
compatibilizar os principios da seguranca das relacdes juridicas
com a justica e adequagdo das decisdes judiciais, deve-se nesses
casos, ampliar a aplicagdo da propria acio rescisoria.

Os casos referidos, em que se viabiliza a a¢ao rescisoria
para além do prazo previsto no art. 495 do Codigo de Processo
Civil, sdo as ac¢des de estado familiar.

No tdpico seguinte, procurar-se-a demonstrar que,
com releitura e adequacdo da legislagdo pertinente a agao

rescisoria, essa compatibilizagdo pode ser aproximada.

5. A acio rescisoria e as acoes de estado familiar

Como visto até o momento, ¢ patente a discussdao
sobre a possibilidade de se ‘flexibilizar’ em qualquer hora
a coisa julgada. A doutrina divide-se, ora admitindo-a, em
detrimento da seguranga das relagdes juridicas, ora negando
tal possibilidade, em prol da referida seguranga.

Como se ressaltou, a coisa julgada é importante
instrumento posto a disposi¢do dos operadores do direito e da
sociedade em geral para pacificar os conflitos de interesses®.
Também ¢ certo que nenhum preceito ou principio é absoluto.

Assim, se faz necessario encontrar a ‘regra de ouro’
que permita compatibilizar a necessidade de uma melhor
prestagao jurisdicional com a seguranga juridica.

Assume-se neste trabalho que tal fim podera ser
alcangado por intermédio de uma releitura da agao rescisoria e
certa adequacao legislativa.

Com efeito, a agdo rescisoria, para o que nos interessa neste

momento, ¢ deste modo regulada pelo Codigo de Processo Civil:

Art. 485: A sentenca de mérito, transitada em julgado,
pode ser rescindida quanto:

I — se verificar que foi dada por prevaricagio,
concussdo ou corrupgao do juiz;

II — proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente;

IIT-resultar de dolo da parte vencedora em detrimento
da parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim
de fraudar a lei;

IV — ofender a coisa julgada;

V —violar literal disposigao de lei;

VI — se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido
apurada em processo criminal ou seja provada na
propria agao rescisoria;

VII — depois da sentenga, o autor obtiver documento
novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo
pode fazer uso, capaz, por si so, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissdo,
desisténcia ou transagdo, em que se baseou a

sentenga;

32Em reforgo:

A seguranga das relagdes sociais exige que a autoridade da coisa julgada, uma vez estabelecida, ndo fique demoradamente sujeita a possibilidade de remo¢a. Ainda quanto as
sentengas eivadas de vicios muito graves, a subsisténcia indefinida da impugnabilidade, incompativel com a necessidade da certeza juridica, ndo constituiria solu¢do aceitdavel
no plano da politica legislativa, por mais que em seu favor pretendesse argumentar com o mal que decerto representa a eventualidade de um prevalecimento definitivo do erro.
O legislador dos tempos modernos, aqui e alhures, tem visto nesse o mal menor. Dai a fixagdo de prazo para a impugnagao; decorrido certo lapso de tempo, a sentenga torna-se
imune a qualquer ataque. (MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 5, 82, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 214.)
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IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de
documentos da causa.

§ 12 — Ha erro, quando a sentenca admitir um fato
inexistente, ou quando considerar inexistente um fato
efetivamente ocorrido.

§ 2° — E indispensavel, num como noutro caso, que
ndo tenha havido controvérsia nem pronunciamento
judicial sobre o fato.”

Art. 495 — O direito de propor agdo rescisoria se
extingue em dois anos, contados do transito em

julgado da decisao.

Existe um caso em que o regramento atual acerca da
agao rescisoria ndo se mostra mais adequado ante a realidade
contemporanea, ensejando, pois, uma nova exegese dos
dispositivos legais e, quica, alteragdo legislativa. Tais casos sao
as acdes de estado familiar, notadamente agdes de investigacao
de paternidade e maternidade.

Nos casos referidos, o que aqui se defende é uma
ampliacdo para os casos de cabimento da acdo rescisoria,
notadamente no seu prazo e nao a eliminagdo pura e simples
da garantia constitucional da efetiva¢do da coisa julgada.

E que a filiagdo ¢ um direito da personalidade inerente
ao ser humano, e os instrumentos para a sua concretizagao
merecem ser realgados e ampliados, uma vez que visa a
concretizagao de um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, que ¢ a dignidade da pessoa humana®.

Contemporaneamente, nao existem atualmente
quaisquer controvérsias doutrinaria ou jurisprudencial
no sentido de que a agdo de investigagdo de paternidade €
imprescritivel.

Confira-se o seguinte julgado.

CIVIL — INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E
ALTERACAODEREGISTRO-AJUIZAMENTOAPOS
A MAIORIDADE - PRESCRICAO - INEXISTEN-
CIA — DECISAO MONOCRATICA QUE RECO-
NHECE A IMPRESCRITIBILIDADE - AGRAVO
REGIMENTAL - PRETENDIDA REFORMA -
IMPROVIMENTO.

-E imprescritivel a acao de investigaciio de paternidade
e alteracdo de registro de nascimento, mesmo na

hipotese de vencido o prazo de 4 (quatro) anos, apos

a maioridade. Merece realce o entendimento segundo
o qual “a acdo de investigacio de paternidade ¢
imprescritivel. O tempo ndo pode impedir nenhuma
pessoa humana de buscar o seu verdadeiro pai.
E o sistema de direito positivo que nasceu com a
Constitui¢ao de 1988 consagrou, sem duvida, esse
postulado de ordem publica” (cf. Resp n. 158 086-
MS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
DJ de 28/8/2000). Iterativos precedentes. — Agravo
improvido. (BRASIL, 2006) — g.n.

E mais:

Ha relagdes juridicas incompativeis, inconciliaveis,
por sua propria natureza, com a prescricio ou a
decadéncia. Desse modo, ndo se acham sujeitos a
limite de tempo a ndo se extinguem pela prescrigdo
os direitos da personalidade, como a vida, a honra,
o nome, a liberdade, a nacionalidade. Também néio
prescrevem as chamadas agdes de estado de familia,
como a agao de separagdo judicial, a investigagio de
paternidade, etc. (VENOSA, 2005, p. 5993.)

Diante disso e da natureza imprescritivel das acdes
de estado de familia, ha que se alargar tal imprescritibilidade
também para a propositura da agio rescisoria.

Essa imprescritibilidade ocorreria para os casos
julgados procedentes ou improcedentes em agdes de investiga-
¢ao de paternidade ou maternidade em que nao se pode
realizar a prova pericial (DNA), haja vista ndo se poder exigir
que o ser humano fique na incerteza em relagao a existéncia ou
nao do vinculo de paternidade e/ou maternidade simplesmente
pelo fato de que ndo se pode produzir prova processual em
momento adequado procedimentalmente.

Assim, seria cabivel em qualquer tempo a agdo
rescisoria com fundamento no art. 485, VII do Codigo de
Processo Civil®.

Defendo desde logo que agdo rescisoria, para os
casos de acoes de estado familiar ja sdo imprescritiveis com
fundamento no citado principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III/CF), devendo o intérprete realizar uma
interpretacdo conforme a constituigio quando analisar o
disposto no artigo 495 do Cddigo de Processo Civil.

Para se evitar certa inseguranca juridica, viavel é
a alteracdo legislativa para o fim de inserir um paragrafo ao

artigo 495, da seguinte maneira:

3Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito e tem como fundamentos:

11T - a dignidade da pessoa humana.

%0 mestre Silvio Venosa cita ainda: “Investigagio de paternidade — E imprescritivel a agio destinada a seu reconhecimento (Stmula 149). Recurso Extraordinario
conhecido e provido”. (STF — RE 55890 — 12 T, Rel Min. Evandro Lins, 8-9-64) [VENOSA, 2005, p. 599.]
35Art. 485, VII - (quando) depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si s0, de lhe assegurar

pronunciamento favoravel.
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Paragrafo inico — O prazo previsto no caput deste

artigo nao se aplica as acoes de estado familiar.

Desse modo, no que diz respeito unica e exclusiva-
mente aos casos das agdes de estado familiar, deve-se tornar a
acdo rescisoria imprescritivel, valorizando-se, pois, a dignidade
da pessoa humana sem a necessidade de se banalizar a coisa

julgada indistintamente.

6. Conclusiao

O presente ensaio procurou, de maneira singela,
abordar, de maneira direta, tema de extrema polémica na
atualidade, a chamada ‘flexibilizacdo da coisa julgada’,
expondo, ainda que de maneira sintética, os principais
fundamentos da corrente doutrinaria que a defende para além
dos casos e prazos previstos para a agdo rescisoria e revisao
criminal.

Na seqiiéncia, expds os motivos pelos quais se entende
que a pura e simples relativizagdo da coisa julgada ou o seu
afastamento nao podem prevalecer no estado democratico
de direito, ante o carater pacificador das relagdes sociais e de
seguranca para as relagdes juridicas, imantada ao conceito de
coisa julgada.

Como nenhum preceito ou principio € absoluto,
nas agdes de estado familiar se faz necessario tornar a agao
rescisoria imprescritivel ou dar interpretagdo nesse sentido,
haja vista que tal exegese valoriza a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III/CF).

Evidentemente que a tese apresentada neste ensaio
ndo esta pronta e acabada, uma vez que o tema se encontra
em estagio gestacional que demanda certo aprofundamento
no seio da comunidade juridica para se achar uma solugao
juridica adequada e satisfatoria.

A semente da discussdo esta langada, na esperanga
de se deparar com vozes que a critiquem e outras que a

aprimorem.
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