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gencia de uma redacao mais clara dos textos normativos vem, pois,

juntar-se a exigencia de coordenar os textos a fim de dar a adminis-

tracao, e tambem aos cidadaos, os meios de melhor conhecer o
direito positivo"28.

Em nome do princi'pio da seguranga jun'dica, condena-se tam
bem a "doenca do excesso de direito", ao argumento de que a
"hipertrofia" das leis acaba por produzir urn cipoal de regras cuja
aplicagao, na pratica, ao inves de organizar o comportamento soci
al, torna-o exageradamente complexo. A inflacao normativa, que
dificulta a todo instante a constatac.ao de quais sao as normas real-
mente em vigor, nao contribui, evidentemente para os indivfduos

terem uma nocao clara e precisa de seus direitos e deveres2*'.

4. LEIS VAGAS, IMPRECISAS E CLAUSULAS GERAIS

Por simples modismo e, as vezes por comodismo, o legislador

contemporaneo e levado a edigao de normas incompletas e vagas,

que importam em verdadeira delegagao de poder normativo aos
orgaos da administracao e do Judiciario. N3o que se deve impedir a
adocao de clausulas gerais nos textos legislatives. Valores eticos,
para serem incorporados ao direito positivo reclamam a observan-

cia dessa tecnica. O abuso, contudo, do emprego constante e
injustificado de clausulas gerais pelo legislador pode desestabilizar
o ordenamento jurfdico, gerando duvidas, incertezas e mesmo
imprevisibilidade no meio social.

Ha na deturpagao dessa tecnica uma tendencia do parlamen-
to de despojar-se, em boa parte, de sua competencia legislativa, re-
legando ao Judiciario completar a tarefa normativa, sem que os indi
vfduos possam prever, com seguranga jun'dica, como o orgao
aplicador da regra vaga ira colmata-la. E necessario, logicamente,
coibir esse tipo de abuso legislative para evitar que, de fato, o juiz
se torne legislador; e o que e pior, legislador, expost facto, pois a lei

" PIZZORUSSO. Alessandro; PASSAGLIA. Paolo, op. tit., p. 207.

" "A mela da segur.inc.i jurfdica sefia, entao, asieguwr ,ios cidadaos uma expeclaliva ptecisa de seus direitos e
deveres em face da lei. Tal como posla. a seguranca jundica abomina a casuislica dos regulamentos e a incerteza
quo se deve as muitas portarias c demais alos da Administracao" (COCLHO, Sacha Calmon Navarro- tOBATO
Valler. "Reflexoes" rit., Revisla Oial£lica de Direilo Tributario, v. I ] 7, p. 111).
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so sera ditada em seu conteudo completo e definitivo depois de con-

sumado o fato sobre que ira incidir. A seguranca jun'dica, por sua

vez, nao pode conviver com problemas desse porte. E fundamental,

para ter-se uma ordem jurfdica como consagradora do princfpio de

seguranca jurfdica que, primeiro se observe a separac5o de poderes

entre legislador e juiz, e depois que a norma criada pelo primeiro

somente seja aplicada pelo segundo aos fatos supervenientes a sua

edicao. E o que proclama a Suprema Code Norte-Americana, quan-

do insiste na necessidade de interditar "as ex post facto laws, para,

assim, permitir [sempre] aos indivfduos terem um conhecimento

previo e estavel das leis as quais devem se submeter e das penas as

quais se expoem"30.

Se bem que o legislador possa as vezes lancar mao de "concei-

tos indeterminados" ou de "clausulas gerais", o certo e que, para res-

tringir, suprimir ou modificar direitos, liberdades ou garantias, e sem

pre que autorizar acao discricionaria da Administracao, "devera, ne-

cessariamente, faze-lo por meio de lei que compreenda um minimum

de criterios objetivos, que possam servir de limites da liberdade de

escolha da Administragao [e da Justica], de tal modo que os cidadaos

possam contar com um quadro legal claro e seguro quanto a

previsibilidade das opcSes da Administracao e, ao mesmo tempo, que

os tribunais possam ter elementos objetivos suficientes para emitir um

julgamento sobre a legalidade das decisSes administrativas"31.

O Estado de direito democratico, ao inserir em seus funda-

mentos o princfpio de seguranca jurfdica, imp6e sejam os atos

normativos editados com precisao ou determinabilidade. Equivale

dizer, segundo Canotilho, que ha, de um lado, a exigencia de "c/a-

reza das normas legais", e, de outro, reclama-se "densidade sufici-
ente na regulamentacao legal"32, que nem sempre se revela com-

patfvel com o emprego de clausulas gerais, se nao se resguarda um

mfnimo de concretude. Para o constitucionalista, o ato legislative

"que n3o contem uma disciplina suficientemente concreta (= densa,

»SCOfFONI, Guy, op. cit., p. 150.

" ALMEIDA. LuisNunesde. op. cit., p. 254-255

'■' CANOTILHO,). |. Comes. Direito Constitutional e Teoria da Constituitao. 4.ed., p. 257.
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determinada) nao oferece uma medidajurfdica capaz de: (1) alicercar

posicoes juridicamente protegidas dos cidadaos; (2) constituir uma

norma de actuagao para a administracao; (3) possibilitar, como nor

ma de controlo, a fiscalizacao da legalidade e a defesa dos direitos

e interesses dos cidadaos"33.

Em abordagem direta das normas vagas e clausulas gerais,

adverte Canotilho:

"Como e de intuir, a natureza da lei - aberta ou indeterminada,

precisa ou concreta - tern muito a ver com as relacoes de

legiferacao de apficacao da lei. A indeterminabilidade e aber-

tura da leipodera serfustificada pelo facto de o legisladorse

querer limitar a let's de direccao e deixar i administracao

amplos poderes de decisao. Isto ja foi observado: a

indeterminabilidade normativa significa, muitas vezes, dele-

gacao da competencia de decisao. A determinabilidade ou

indeterminabilidade e, pois, um problema de distribuicao de

tarefas entre o legislador e o aplicador ou executor das leis.

O controlo destas "normas abertas" deve ser reforcado. Elas

podem, por um Iado, dar cobertura a uma inversao das com-

petencias constitucionais e legais; por outro lado, podem tor-

nar claudicante a previsibilidade normativa em relacao ao

cidadao e aojuiz. De facto, as clausulas gerais podem enco-

brir uma "menor valia" democratica, cabendo, pelo menos,

ao legislador, uma reserva global dos aspectos essenciais da

materia a regular. A exigGncia da determinabilidade das leis

ganha particular acuidade no domfnio das leis restritivas ou

de leis autorizadoras de restricaoV4

5. EXIG§NCIAS DE QUALIDADE E PREVISIBILIDADE PARA A
OBRA DO LEGISLATIVO

O princfpio de seguranca jurfdica, que na verdade, e o resu-

mo de um complexo de outros princfpios constitucionais, e desdo-

" CANOTILHO,). |. Comes. Direito Constitutional e Teoria da Constihji(3o cil., p. 257.

14 CANOTILHO, |. J. Gomes. Direito Constitutional e Teoria da Consliluicao cil., p. 257.
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brado por Bertrand Mathieu em dois grandes grupos de exigencias,

que vao desde a forma ate a substancia das normas editadas pelo

legislador democratico.

Assim, a exigencia de qualidade forma um dos grupos e a exi

gencia de previsibilidade configura o outro grupo. Em nome da exi

gencia de qualidade da lei atuam o "princi'pio da clareza", o "prin-

ci'pio da acessibilidade", o "princi'pio da eficacia" e o "princfpio da

efetividade". No tocante a exigencia de previsibilidade da lei, arro-

lam-se o "princi'pio da nao-retroatividade", o "princi'pio da protecao

dos direitos adquiridos", o "princi'pio da confianca legftima" e o "prin

ci'pio da estabilidade das relacoes contratuais".

Diante de tal quadro principiologico, Bertrand Mathieu sinteti-

za o primeiro grupo de exigencias ditadas pela seguranca juri'dica

como revelador, da "qualidade da /e/"que se torna "uma exigencia

constitucional" determinada pela necessidade de o juiz exercer

"controle sobre os elementos formais do texto normativo que the e

submetido". De outro lado, a seguranca juri'dica implica uma "certa

previsibilidade da legislagao".

Isto porque a seguranca jurfdica nao 6 outra coisa senao a

possibilidade reconhecida pelo operador economico, fiscal, e por

todos os juridicionados, de um meio jun'dico seguro, posto ao abri-

go das aleas e reviravoltas eventualmente ocorridas nas regras

do ordenamento jun'dico35. Em outros termos, o legislador deve

estabelecer e manter regras segundo as quais o particular, ao pra-

ticar atos jurfdicos, possa se comportar com previsao de seus efei-

tos e com confianca naquilo que o ordenamento Ihe proporcio-

nou36.

Em relacao a qualidade da lei (em seu aspecto formal), cujo

ponto de partida e a clareza de seu texto, a jurisprudencia constitu

cional francesa a relaciona com a necessidade de posturas

» MATHIEU, Bertrand, op. til., p. 117.

16 "O primeiro elemento que a simples existencia do direilo comporta para a seguranca c, por conseguinte. a

certez.r. os membros da sociedade sabem o que os espera, podendo prever os efeilos das suas condutas e das

condutas de terceiros. sabendo antecipadamente com aquilo que podem contar n.i planificar;ao da sun actua^ao

pessoal. profissional c social" (OTERO, Paulo. Licflos de introducao ao Eslado do Dircilo. Lishoa: Pedro Ferreira

ArtesCraficas, 1998, v. 1,1.1, p. 188).
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normativas caracterizadas pela sinceridade e lealdade. Para que os

particu lares possam se organizar e atuar com seguranca juri'dica e

necessario, no Estado de Direito, que as leis sejam redigidas de

maneira suficientemente "clara e preclsa"37. Lembra Mathieu que a

Franga ja foi condenada pela Corte Europeia dos Direitos do Ho-

mem, em julgamento de 24 de abril de 1990, por ter editado leis

imprecisas sobre escutas telefonicas, que, por isso, nao respeitavam

a seguranga jundica, no pertinente a acessibilidade e previsibilidade

do direito38.

O Conselho Constitucional da Franca, por seu turno, tamb^m

ja consagrou em diversos casos o princi'pio da clareza e precisao

da lei como "exigencia imposta pelo princi'pio de seguranca juri'di

ca"39.

Em Portugal, o Tribunal Constitucional considerou, em diver-

sas ocasioes, ofensivas as garantias constitucionais do Estado de di

reito democratico leis que nao satisfaziam, em determinadas mate-

rias, o grau de exigencia de determinabilidade e precisao do direito;

o mesmo ocorrendo com leis que adotavam clausulas gerais ou con-

ceitos indeterminados, sem respeitar um mfnimo de crite>ios objeti-

vos para delimitar a discricionariedade do aplicador da norma40.

Em doutrina, Canotilho registra, a prop6sito, que o respeito aos pos-

tulados da seguranca juri'dica, na realidade nao e exigfvel apenas

do legislador. Tambem de todos os demais detentores do poder -

Executivo e Judiciario - os ditames da seguranga e da protegao da

confianga sao exigi'veis. O mesmo faz Willy Zimmer, em relacao ao

direito alemao, quando observa que "os atos das autoridades judici-

arias e, mais particularmente as decisoes de justica, devem tam

bem revestir-se de um carater seguro e mais genericamente ser sub-

metidas ao respeito do princi'pio de seguranga juri'dica"41. E Nunes

de Almeida acrescenta, voltando ao direito lusitano, que sao eles

"MATHIEU. Beitrand, op. cil..p. 164.

**CEDH,An'')76-Ael76-B, jpud MATHIEU, Bertund. op. tit., p. 165.

"DecisOci 98-401 -DC c 98-407-DC. de 1998. jpud MATHIEU. Bcnrand. op. at. p. 170.

" ALMEIDA. Lui's Nunes de. op. cit.. p. 255

"ZIMMER. Willy, ap.at., p. 100.
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exigfveis por parte de qualquer pessoa, ffsica ou moral, privada ou

publica42.

Para Willy Zimmer, "a confianga e considerada como concei-

to de base da democracia. Constitui o fundamento moral da demo-

cracia representativa (que comeca com o mandato dos eleitores aos

eleitos) e se propaga como fundamento de todas as relacoes trava-

das pelos cidadaos e os poderes publicos"43.

No domfnio do princi'pio da seguranca juri'dica, Zimmer inse-

re a exigencia de clareza do direito, porque sem ela o destinatario

da lei n§o tern como conhecer razoavelmente o comando normative

o que compromete a perspectiva de previsibilidade e certeza de seu

respeito e pode ate chegar ao piano da invalidade juri'dica44.

No Brasil, a Constituicao preocupou-se com a tecnica

legislativa e, para afastar o risco de leis ofensivas aos prinefpios da

seguranc.a juri'dica e da confianca, determinou a edi^ao de lei com-

plementar para regulamentar "a elaboragao, redacao, alteragao e

consolidag3o das leis" (CF, art. 59, paragrafo unico). A Lei Comple-

mentar que cumpriu o preceito constitucional e a de ns 95, de

26.02.1998. Dentre suas diversas normas, figura a imposigao de ob-

servancia de prinefpios importantes, para assegurar a certeza, con

fianca e previsibilidade, como a exigencia da limitacao de cada lei

ao tratamento de um unico objeto e a vedacao de inclusao de mate-

rias estranhas a seu objeto, assim como a interdicao do

disciplinamento do mesmo assunto em mais de uma lei (art. 7°); cui-

dou, ainda, de exigir, como regra a explicitacao do prazo de vigen-

cia da nova lei, fixado de maneira a contemplar sempre "prazo ra-

zoavel para que dela se tenha amplo conhecimento", reservada a

"ALMEIDA, Lufs Nunes de, op. cit., p. 255. Embora envolvidos amfaos pelo princi'pio geral da seguranca jun'dica,

Canotilho procura dclimitar o Icrrcno pedprio da seguran^a juildica, da scguinlc maneira: 'Em geral, considera-sc

que a seguranfj/un'dicj\ig.\-ie a elementos objelivosda ordem juridica - garantia de estabilidade juri'dica, seguranca

de orientacio e de realizacao do direilo - enquanto aprolefJodi con/hnfjse reporla mais aos aspeclos subjetivos

da seguran^a, rexneadamente a calculabilidadee a previsibilidade dos indivftluos relalivamente aosefeilos jurfdicos

dos atosdos poderes pCiblicos" (^w«yAlMEIDA, Luis Nunesde, op. cit., p. 254, nda rt° 29). TambemWilly Zimmer,

embora reconheca que os dois princi'pios podem ser eventualmente complementares, faz, como Canotilho, uma

distincio entrc elcs, situando o piincfpio da seguranca mais no piano do legislador, e o da canfianqa. mais no piano

da adminislracio {op. cit., p. 97).

41 ZIMMER, Willy, op. cit., p. 96-97.

■" ZIMMER, Willy, op. cit, p. 99.
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vigencia a partir da publicacao apenas "para as leis de pequena

repercussao (art. 8Q); finalmente, determinou-se a abolicao da clau-

sula "revogadas as disposicdes em contrario", devendo a clausula

de revogacao "enumerar, expressamente, as leis ou disposicdes le-

gais revogadas" (art.9°). Quanto ao texto das disposicoes legais, a

Lei Complementar n9 95, determina sejam elas "redigidas com cla-

reza, precisao e ordem I6gica" (art. 11, caput). Tracaram-se, ainda,

minuciosos dispositivos, para recomendar providencias redacionais

voltadas para a "obtencao de clareza" (inc. I), "de precisao" (inc. II)

e "de ordem logica" (inc. III).

O legislador brasileiro, portanto, esta ciente das exigencias

necessarias para dotar o Pafs de leis elaboradas com observancia de

requisitos tecnicos e jurfdicos capazes de compatibilizar o direito

positivo nacional com o princfpio constitucional democratico de

seguranca jurfdica45.

A exigencia de submissao do legislador a clareza e precisao

da lei pressupoe, entre outras cautelas, que a norma "nao utilize

clausulas gerais vagas ou nocSes jurfdicas imprecisaf, ainda na

licao de Zimmer. Isto, como ja se anotou, nao impede que clausulas

gerais sejam utilizadas para introduzir na lei valores eticos. O que

nao se admite e o recurso a clausulas excessivamente vagas que

nao deem ensejo a interpretacSes seguras. E preciso que mesmo na

"No entanto, pela Medida Provisoria 2.180/2001 o prazo deembargo* a execucSo, previsto no ait. 730 do CPC, foi

confusamente aherado por introduce de arligo novo na Lei n» 9.494, cujoobjeto era a disciplina das antecipacOes

de tulela contra a Fazenda Publica. Como a Medida Provisoria cogilava de materia ligada a previdencia social

entendeu-se, num esforco interpretative), queoCPC naotinha sido alterado e o prazo ampliadodeveria ficar restrito

ao processo de interesse dos entes da prcvid£ncia social. Mais tarde entendeu-se que a Medida Provisoria teria sido

revogada tacitamente e em nova manobra interprelativa a regra puramente processual foi consolidada no bojo da

Lei n° 8.213, que dispfie sobre pianosde beneffcios da previdencia social, e que foi republicada, para consolida^Jo,

no DOU de 14.08.98. t bom lembrar que a mcsma Medida Provisoria nao so cuidou de alteraro prazo dos embargos
de devedor, previslo noCPC e na CLT, como lambent alterou a Lei da Ar;ao Civil Publica para alterar dispositivos

pertinentes acompetencia ea coisa jutgada das acAescoletivas. Eis afum exemplode como se legisla desastnosamente,

desrespeilando OS mais elementares prinefpios Iracjdos pela Lei Complemenlar n" 95.

Mais recentemente, a Lei n° 10.931, de 02.08.2004, editada, ponanto, varios anos apos a LC n° 95, tratou, na mais

completa promiscuidade, de assuntos de natureza inteiramente diversa como "palrimflnio de afetafao" em

incorprxac^csimobilianastans. 1°a 11),"letradecrt5diloimobiliirio(art 12 a 17), "ceduladecn5ditoimobiliirio"(ar[s.

18 a 25), "cedula de credito bancario" bits. 26 a 45), 'contralos de financiamento de imAveis" (art. 46 a 52); e para

completar a miscelanea, nas "dispostr;Aes finais* foram introduzidas alteracfies na Lei de Incorporar^des (Lei 4.591,

de 16.12.64); na Lei do Mercado de Capitais (Lei n8 4.728, de 1995, no locanle as operacoes de aliena(Jo

fiduciariamente); na Lei n»9.514, de 20.11.97 (sistema de financiamento imobili.ino); ate o Codigo Civil foi alterado,

assim como a Lei de Registros Publicos, a Lei de FCTSea lei do Inquilinato. Como se ve, esta muito br^eo legislador

brasileiro de submeler-sc as normas tecnicasda Lei Complementar n° 95.

Revista da EMERJ, v. 9, n"35,2006 3 5



generalidade, a clausula seja "explfcita, sem ambigiiidades, coe-

rentes e que seu conteudo verdadeiro possa ser conhecido por urn

trabalho de interpretacao razoavel"46.

6. RELATIVIDADE DO PRINCfPIO DE SECURANCA JURlDICA
Nenhum princi'pio no campo do direito, nem mesmo nos do-

mfnios constitucionais, pode ser visto e aplicado como absolute A

seguranga jun'dica, ainda que mereca a qualificacao de elemento

natural e necessario do Estado de direito democratico, nao escapa a

relatividade inerente a sistematica dos prinefpios de direito. E que os

prinefpios, na sua essincia nao traduzem preceitos mas, sim, valo-

res, os quais, por natureza, sao elasticos, sem contornos e limites

precisos, e exercem muito mais sua funcao no terreno da

hermeneutica do que no campo das normas, estas, sim, encarrega-

das de tracar regras claras e precisas sobre o comportamento dos

sujeitos de direito.

Dada a plasticidade dos prinefpios, dentro de qualquer ramo

do direito, inevitaveis sao os confrontos, as colisSes e as superposigoes

entre eles. Daf a formulacao de novos prinefpios ou criteiios especi-

almente concebidos para administrar e solucionar a convivencia

entre os diversos valores axiol6gicos, nas crises oriundas de concor-

rencia entre eles. E a partir das ideias de proporcionalidade e

razoabilidade que se logra a harmonizacao entre os prinefpios quando

se colocam em linha de colisao. Nao se trata simplesmente de des-

prezar um prinefpio e dar total supremacia ao outro. O que o inte>

prete deve procurar e o equilibrio entre eles, demarcando, diante

das circunstancias do caso, ate que ponto deve ir a forca de cada

um dos prinefpios cotejados. Na maioria das situacoes sera possfvel

aplicar, por parte ou etapas, ambos os prinefpios concorrentes, tor-

nando mais aparente que real o conflito. Em outras, a natureza dos

interesses a tutelar esta, na realidade, sob o domfnio espeeffico de

apenas um dos prinefpios, de maneira que o outro, que se pretendeu

tambem aplicar, deveria ser afastado de cogitacao.

* Z1MMER. Willy, op. tit, p. 99.
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O legislador quando insere novas regras, alterando o

ordenamento jurfdico, nesse quadro de respeito aos princfpios deve-

ra estar jungido as implicacoes da seguranga juri'dica, mas tera de

atentar para os anseios das necessidades sociais, que reclamam re-

visao e aperfeicoamento de certas instituicoes de direito. Os interes-

ses individuals ate ent5o tutelados sao relevantes mas nao podem

permanecer estSticos e intocaveis. Valores constitucionais superio-

res podem estar em jogo, justificando, pela sua transcendencia, al-

teragoes normativas aparentemente enfraquecedoras da garantia de

seguranca jurfdica.

Ha, sem duvida, fatores e situacoes que, conjunturalmente, com-

prometem a forca protegida pela seguranca juri'dica e recomendam a

prevalencia de outro princi'pio, tambem, de estatura constitucional. E

certo, pois, que o princi'pio de seguranca juri'dica n3o se apresenta

como urn princi'pio de valor absolute). Ao contrario, "uma de suas ca-

racterfsticas £ ser modulavel em funcao de outros imperativos, de

outros componentes da nocao de Estado de direito", cabendo ao le

gislador (sobre controle da Corte Constitucional) "operar essa concili-

acao entre os diferentes imperativos e a seguranca jurfdica"47.

Por exemplo, na ordem normativa o valor maximo e o da re-

gra constitucional, que, uma vez violada acarreta imediatamente a

invalidade da norma infraconstitucional ofensiva a supremacia da

Lei Maior48. No entanto, a lei preve situagoes em que a seguranga

juri'dica, em setores sensfveis a relevantes valores de ordem publica

ou excepcional interesse social, recomenda tenha a decretagao de

inconstitucionalidade efeito apenas para o futuro (ex nundi, preser-

vando, assim, os efeitos da regra invalida anteriormente produzi-

dos49. Assim, a seguranca juri'dica, de alguma forma, pode suplantar

ate mesmo o princi'pio da constitucional idade.

"ZIMMER. Willy. op.cil. p. 95.

4a "A Cons«itui(2o 6 a lei fundamental do Estado. Nela repousam os fundamenlos da ordem normativa instaurada

pela comunidade estatal. A normatividade subordinante que dela emerge alua como pressuposto de validade e de
eficicia de todas as decisOes emanadas do Poder PGblico" (Min. Celso de Melb. Discurso de posse na Presidencia
do STF, em 22.05.97. Revisla da ESMAPE, v. 9, n° 20, p. 375).

" Lei 9.868, de 10.11.1999, art. 27: "Ao declarar a inccnstitucionalidade de lei ou ato normative e lendoem vista
razftes de seguranca jurfdica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois (ercos de seus membros, restringiros efeitos daqueia declaracjoou decidir que ela so tenha efidcij a partir
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Sao classicos e corriqueiros, por outro lado, exemplos em que

a garantia constitucional de seguranca jurfdica traduzida na coisa

julgada pode ser superada pelo princfpio de justica. E o que se passa

nos diversos casos em que a sentenca transitada em julgado se sub-

mete a acao rescis6ria. Seguranca jurfdica e justica (eqQidade) sao,

alias, os dois elementos principais da ideia de direito, segundo res-

salta Radbruch. Ambos sao essenciais aos fundamentos do Estado

de Direito. A ordem jurfdica constantemente procura harmoniza-

los. Exigdncias de casos concretes, no entanto, podem contrapor di-

tos princfpios a fundamentos de maneira a gerar um antagonismo.

"Urn conflito entre as duas exigencias e as vezes inevitavel" e, en-

tao, "a prioridade dada a seguranca pode eventualmente contrariar

uma solucao de justica. A justica 6 impossfvel sem a seguranca jurf

dica, mas, este imperativo pode ser tambem uma ameaca para a

justica material"50.

O legislador 6 aquele a quern compete orientar os sujeitos de

direito para descobrir qual o princfpio a prevalecer nas situacoes

conflituosas, se o de seguranca se o de justica. Se n3o o fizer arbitra-

riamente, sua solucao normativa, necessaria evidentemente, nao sera

criticado ou censurado do ponto de vista constitucional.

Devera, contudo, existir na ordem dos interesses constitucio-

nalmente protegidos, um valor que justifique a quebra da seguranca

jurfdica. Sem que se depare com esse tipo de razao, enraizada nos

valores constitucionais, a lei nova desestabilizadora das situacoes

protegidas pelo princfpio de seguranca jurfdica, assume o carater,

de seu transilo em julgado ou de outro momenta que venha a ser fixado". Nesse senlido, decidiu o STF:

"Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da norma municipal. Efeilos para o future Situac.io excepcional. (...)

Efeitos. Principio da seguranfa jurfdica. SiluacSo excepcional em que a declaracao de nulidade, com seus normais

efeilos ex tune, resultaria grave ameaca a lodo o sistema legislative vigente. Prevalencia do inleresse publico para

assegurar, em caraler de excecao, efeitos pro futuro a declaracao incidental de inconstitucionalidade. Recurso

extraordinario conhecido eem pane provido" (RE 197.917/SP, Pleno, Rel. Min. Maurfcio Corrca, ac. 06.06.2002,

DJUQ7.OS.20O4, p. 8). Tambem o T)R| asscntou que "a natureza dos efeitos da decisao judicial que declara a

inconstilucionalidade de uma lei - ex iuncou ex nunc- nSo emerge de princfpio ou de preceito sediado na

Constituicao, configurando, isto sim, uma quesUo de polftica judicial a ser feita em cada caso concreto, segundo os

redamosde justicaerazoabilidadecmcadaespecie litigiosa. Destarte, podeo Tribunal darefeito exnunch declaracao

de inconstilucionalidade em homenagem a boa-fe dos destinatarios da norma, decorrente do principioda presuncSo

deconstitucionalidade das leis" (T|R|, Orgao Especial, Emb. Decl. na Repr por Inconstitucionatidade n.» 51/99, Rel.

Des. Sergio Cavalieri Filho. ac. 02.10.2000, Revista Forense, 366/248).
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para seus destinatarios, de onerosidade excessiva, inadmissfvel ou

intoleravel, porque injustificavel e arbitrariamente tera ofendido si-

tuac6es constitucionalmente tuteladas e que apenas sob regencia

de um crite>io de proporcionalidade deveriam se submeter ao outro

princfpio que nao o da seguranca jurfdica51.

Nao e - repita-se - por arbitraria opcao legislativa que se pode

invadir e quebrar a seguranca jurfdica. A protecao da seguranca ju-

ri'dica so se esvai quando se depara com a necessidade de protecao

de outros princfpios classificados como supremos na estrutura do

Estado de direito democratico. "Posto que fundamental para a exis-

tencia efetiva de um Estado de direito, a seguranca nao tern propor-

coes para prevalecer sobre os elementos que Ihe caracterizam a

estrutura e a essencia"52. E que dentro da ordem de valores constitu-

cionais existem, naturalmente, aqueles que, em certas situacoes,

hao de preferir a seguranca jurfdica.

De qualquer maneira, n§o se pode legislar de maneira arbitra

ria e irresponsavel, fazendo tabula rasa da garantia constitucional

de seguranca, ja que, na ausencia de justificativa extrafda da pro-

pria ordem constitucional, nao se admite a atividade legislativa ofen-

siva ao importante princfpio sub examine.

7. ETICA, JUSTigA E SEGURANCA NA ORDEM JURiDICA

O homem nao sobrevive sem a sociedade e esta nao cumpre

sua funcao sem o Direito. E que a vida em sociedade se trava por

meio de relacSes entre sujeitos livres, inteligentes e que sao iguais em

substancia e dignidade. Nesse ambiente sao inevitaveis os conflitos

de interesse ja que os bens necessarios (materiais ou imateriais) a vida

de cada um sao frequentemente os mesmos. E para evitar ou remedi-

ar tais conflitos que o Direito traca as regras de acesso aos bens da

vida, dentro da comunhao social. A missao que Ihe toca e fundamen-

talmente a de evitar os atritos e implantar a harmonia entre os mem-

bras da comunidade civilizada. Numa palavra, seu objetivo e a paz.

" O crilgrio de escolha legislative jplica-se em favor de princi'pios que cuidam de "direitos ou interesses

conslilucionalmufilc protcgidos" e que "dcvem ser lidos como prcvalentes segundo um criteVio de pioporcionalidade"
(AIMEIDA, Luis Nunesde., op. cik, p. 250).

" PIZZORUSSO, Alessandro; PASSACLIA. Paolo, op. cit., p. 225.
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Para organizacao de seu programa pacificador, o Direito ma-

neja com dois valores primaciais: a Justica e a Seguranga. O primei-

ro deles corresponde a anseio de ordem etica, cujo conteudo e vari-

avel e indefini'vel, tendendo, quando levado a sua pureza extrema,

a um carater absoluto inatingiVel pelas limitacoes do conhecimento

possi'vel do homem, dentro do piano da racionalidade. O segundo e

a meta pratica, concreta, que o Direito pode e deve realizar, e que a

inteligencia humana pode perfeitamente captar, compreender e ex-

plicar. E com o seu concurso que a paz procurada pela sociedade

consegue ser estabelecida.

Sem a paz nao se pode pensar na justica, mesmo porque sen-

do absoluta e inacessi'vel em sua totalidade, e ensejando aos indivf-

duos e grupos captacao e entendimento por angulos e modos distin-

tos, a justica, quando levada ao absoluto, tern o dom de fomentar

disputas e atritos sem fim. Em suma: enquanto a seguranga conduz

a paz, a justica induz a guerra". Como o valor absoluto da Justiga

esta fora do alcance da obra normativa do homem, o Direito se con-

tenta em implantar a ordem, a seguranga, dentro de um norte inspi-

rado em certos padroes extrafdos de alguns valores 6ticos que o an

seio de justiga da sociedade consegue ressaltar. O mundo do Direi

to, portanto, nao e o da Justiga (em seu feitio absoluto). E o da segu

ranga. Sem justica alguma o Direito - e verdade - encontrara dificul-

dades para manter seu projeto de pacificacao social. Sem seguran

ga, porem, o Direito simplesmente nao existe.

Daf porque o legislador, quando descamba para o piano em

que os valores eticos ocupam o lugar dos preceitos certos, claros,

impositivos que devem ser as normas jun'dicas autenticas, realiza

na verdade a destruigao da ordem jurfdica. Em lugar da paz e har-

monia que a seguranga jurfdica pode proporcionar, estabelece as

duvidas e divergencias proprias da natureza incerta e imprecisa da

justiga; em vez de ordem passa a viger o caos; e o Estado que abre

mao da seguranga em sua organizagao nao pode, por conseguinte,

11 N3o foi senSoem nome de certas concep^fles de justi(a que atrocidades inominiveis mancharam a hiyAri.i da

crvili?ji;ao, como os massacres promovidos pelas cruzadas. pela inquisif3o. pelo comunismo e pclo nazi-fascismo.

E oulra alo e a juslificiliv.i invocad.i pelo lerrorismo que amediDnla o mundo alual, fazendo-o cativo de um eS.ido

de guerra que n.io deixa em paz recanto algum do planela.
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ser qualificado como um Estado de Direito. Sera, isto sim, urn Estado

caotico, desorganizado, um Estado de nao-direito, um Estado que

perde a confianga de seus cidadaos.

E natural que o homem, sendo dotado nao so de razao, mas

tambem de sentimento, cultive valores eticos, apurados ao longo da

vida social civilizada, e queira que o ordenamento jurfdico nao seja

hostil a tais valores. O que nao pode e recorrer a valores imprecisos e

inalcancaveis em sua essencia absoluta pela razao, para destruir aquilo

de concreto e efetivo que o direito pode e deve construir: a seguranca

jurfdica. A justica pode e deve estar, de alguma forma, presente na

ordem jurfdica. O que nao se admite 6 que sirva de instrumento para

nega-la, recusando-lhe a forca pacificadora de que nao pode prescin-

dir para cumprir sua fungao no Estado de direito democratico.

Calha bem ao momento atual do direito brasileiro a sabia ad-

vertencia de Ortega y Gasset sobre o abuso da superposigao do eti-
co ao jurfdico:

"De tanto fa/ar dejustica se aniquilou o jus, o Direito, porque

nao se respeitou sua essencia, que e a inexorabilidade

[impositividadej e a invariabilidade [certezaj. O reformismo

do Direito, ao faze-lo instavel, mudadigo, o estrangulou"}*

Urge, pois, evitar a consumacao da morte do Direito, restau-

rando e conservando sua essencia: a seguranca jurfdica.

8. CRITICA A ONDA REFORMISTA POR QUE PASSA O PAIS

E induvidavel que o ordenamento jurfdico nao pode ser estati-

co e que deve evoluir acompanhando o desenvolvimento social,

cultural e economico da nacao. Os instrumentos jurfdicos devem se

compatibilizar com as necessidades organizacionais da sociedade

que aspira a melhorar e progredirem todos os segmentos da vida

comunitaria.

Multiplos sao os valores que se pctem em jogo nessa marcha

evolutiva da sociedade contemporanea e todos eles dependem de

" Apudt4O\m. Sergio. "Oilica ."i (coriada rclalivi/atioda coiia julgada". Revista de Proccsso, v. 123. p. 123.
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uma boa base de sustentacao juri'dica, pois 6 ao direito que toca a

tarefa de estruturar e viabilizar a convivdncia social.

Por mais que se proclame que certos valores sao supremos e

inviolaveis, sua efetiva implantacao na vida em sociedade somente

se tornara realidade se as estruturas jurfdicas contarem com um sis-

tema normativo confiavel e sobretudo seguro. £ inadmissfvel uma
sociedade que se diz fundada na liberdade e na legal idade, e que

pretenda tutelar a dignidade da pessoa humana, relegar a piano se-

cundario a seguranca das relacoes jurfdicas travadas em seu seio.

Quern diz direito, acima de tudo diz paz, paz no relaciona-

mento daqueles que compoem o tecido social do Estado de direito.

Nao e para outro fim que o direito organiza o Estado Democratico.

Como, portanto, imaginar a vida em paz e harmonia se flao se preo-

cupar com a seguranca nas relacSes implantadas sob a egide do

direito?

Todos os povos culturalmente evolufdos de nossa civilizacao

veem na seguranca juri'dica um elemento essencial (e, por isso, in-

dispensavel) do Estado de direito democratico, cuja presenca na

configuracao dessa modalidade de Estado nem mesmo depende de

literal previsao na constiiuicao de cada pai's. Trata-se de elemento

que deflui naturalmente da ideia de Estado de direito, nos padroes

concebidos pela democracia.

Falha, portanto, o legislador quando, empolgado por alguns

valores relevantes e positivos, neles se concentra, e realiza obra

renovadora de importantes capftulos do ordenamento juri'dico, igno-

rando, porem, a necessidade de preservar, nas estruturas normativas

renovadas, a seguranca juri'dica.

Todo o ordenamento juri'dico brasileiro, nas ultimas decadas,

tern sido perpassado por uma onda intensa de revisao e atualizacao,

tanto no terreno do direito publico como do direito privado. Em nome

do princfpio da socialidade e da justica, por6m, nem sempre se tern

destinado ao princfpio de seguranca juri'dica a atencao que ele re-

clama. De forma alguma temos a intencao de refrear o movimento

reformista, de interesse, utilidade e necessidades evidentes. Nosso

proposito, nas presentes notas, cinge-se a fazer um alerta para a

imperiosidade de imprirrir ao movimento reformador uma direcao
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que nao se distancie dos padroes reclamados pela seguranca juri'di-

ca. Todos os valores positivos que a Constituicao ressalta devem se

traduzir em regras legisladas que os tornem reais e preserves na

vida quotidiana normatizada pelo direito. Isto, porem, so sera util e

correto, do ponto de vista constitucional, se a implantacao legislativa

se der dentro dos padrSes da proporcionalidade a ser mantida na

conjugacao de todos os princfpios e valores fundamentais. Toda

exaltacao excessiva e desproporcional de um valor isolado dos de-

mais corre o risco de desequilibrar o sistema e de comprometer aque-

le valor que preside a coordenaca"o de todos, qual seja, a seguranca
juri'dica. E sem seguranca nao ha liberdade, nao ha igualdade, nao

ha legalidade, nao se pode cogitar da solidariedade social, nem se
pode assegurar o respeito a dignidade humana.

Na realidade, grandes reformas legislativas tern sido promovi-

das sob aplauso geral da comunidade jurfdica brasileira e, de nossa
parte, nao deixamos de aderir a essas loas. Nossas restricoes vol-

tam-se contra o descaso, em alguns episodios, manifestado em face

dos reflexos que a nova regulamentacao legal possa produzir sobre
a seguranca juri'dica.

Podemos ilustrar nossas preocupacSes com uns poucos exem-

plos apenas extrafdos de algumas das grandes leis que recentemen-

te afetaram as principais codifica?Ses, no direito publico e no priva-

do. Comecemos pela Carta Magna: e cronico o desprezo (que che-

ga as raias da ma-fe polftica) devotado a seguranca dos credores do

Estado, no tocante ao regime dos precatorios. Enfrentando as maze-

las do sistema, a Emenda Constitucional n° 30 concedeu ate 10 anos
ao Poder Publico para resgatar parceladamente os d£bitos penden-

tes. Para melhorar a seguranca dos credores, concedeu-se poder

Iiberat6rio para efeito de pagamento de tributos as prestacoes que

nao fossem resgatadas no vencimento. Ora, se esse expediente de

liquidez pode ser adotado no acerto das prestacfies antigas, por que

n§o foi adotado para todos os precat6rios? A reforma que podia dar

moralidade a execucao contra a Fazenda Publica acabou como sim

ples remendo. Os cn§ditos de particulares contra o Estado continua-
ram, de tal sorte, desamparados pela ordem juri'dica. Nada Ihes as-

segura efetividade, situacao que desmoraliza o Pafs, porque nao se
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conhece outra legislacao que desampare tanto assim o credor da

Fazenda Publica.

Outro exemplo flagrante de desrespeito a seguranca jun'dica

se ve no Codigo de Defesa do Consumidor, editado em 1990. Nele

se estabeleceu, contra a estabilidade do contrato, a possibilidade de

revisao judicial de suas clausulas "em razao de fatos supervenientes

que as tornem excessivamente onerosas" (art. 6Q, V), assim como a

nulidade daquelas que se mostrem "exageradamente desvantajo-

sas" para o consumidor (art. 51, nQ IV). Normas como essas nao pre-

servam a certeza da relacao contratual, porque editadas sem a cla-

reza necessaria e sem a delimitacao adequada das condicoes faticas

necessarias para afastar a forca obrigat6ria do contrato, sem a qual

o mundo dos negocios nao encontra seguranca para suas operacoes.

No direito europeu, quando se cuida de permitir revisao de

contratos de consumo, em defesa de interesses do consumidor, o

tema das clausulas abusivas e delimitado: a avaliacao das clausulas

para qualificacao de abusivas nao alcanca a determinacao do obje-

to do contrato, nem a adequacao do preco dos bens e servicos, des-

de que tais elementos estejam individuados de modo claro e com-

preensi'vel (Codigo Civil italiano, art. 1.469- ter- 1Q paragrafo); nem

podem ser acusadas de abusivas clausulas que reproduzem disposi-

coes de lei ou dispositivos e princfpios contidos em tratados ou con-

' vencoes internacionais, de que sejam partes os membros da Uniao

Europeia, ou a propria Uniao Europeia (Cod. Civil, italiano, art. 1.469

- ter - 2° parSgrafo). Estas disposicoes introduzidas no Codigo Civil

da Italia em 1996, correspondem a Diretiva ns 93/13/CEE, aplicavel

a todos os pai'ses da Comunidade Europeia. Facil e concluir que a

norma vaga ou clausula geral que trata da revisao dos contratos de

consumo nao e, na Europa, t3o vaga como se poderia pensar. Ha

limites alem dos quais o interprete do contrato e o aplicador da lei

nao podem ir, sob pena de desnaturar o negocio jurfdico e violar a

autonomia negocial, comprometendo a seguranca jun'dica das rela-

coes de mercado.

No campo do direito civil, o novo Codigo de 2002, em nome

da eticidade e da socialidade veio repleto de normas editadas de

forma vaga ou como clausulas gerais. Ate af nao se pode dizer que
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tenha cometido infracao a seguranca jurfdica. Mas, quando, v.g.,

manda restringir a liberdade de contratar aos limites da funcao soci

al (art. 421), sem qualquer cuidado de relacionar tal funcao a

parametros determinados e verificaveis nos casos concretos,

induvidosamente implanta na ordem jurfdica obrigacional fator de

grande inseguranca. O mesmo se passa, no terreno do direito de

propriedade, quando cria uma desapropriacao judicial, no art. 1.228,

§ 49, totalmente fora dos padroes de tutela constitucional tracada

para a utilizacao dos bens particulares pelo poder publico em nome

da utilidade publica ou do interesse social (CF, arts. 5°, XXIV e 184-

186). O dispositivo nem mesmo define quern pagara o preco do im6-

vel expropriado pelo juiz e quando e como tal pagamento se dara. A

inseguranca e total, portanto, e justamente para um direito que figu-

ra entre aqueles que integram o rol dos direitos fundamentais (CF,
art. 5Q, XXII).

Na area do direito tributario, a Lei Complementar nQ 118, de

09.02.2005, nos da um nftido exemplo de abuso normative, criando,

ao falso pretexto de editar lei interpretativa, um intoleravel efeito
retroativo, com o evidente prop6sito de alterar o sentido da regra do

art. 168,1, do CTN (Lei n° 5.172, de 25.10.66), sentido este ja fixado

ha dezenas de anos pela exegese jurisprudencial e doutrinaria. Cri

ando, portanto, verdadeira norma nova, ao alterar uma exegese lar-

gamente consolidada, o legislador nao editou lei interpretativa. Criou,

isto sim, direito novo e, sob o r6tulo de interpretacao autentica, sim-

plesmente legislou para o passado. Ofendeu, com isso, o mais

comezinho valor contido no prinefpio de seguranca, qual seja a
vedacao das leis retroativas"

Em materia de direito processual civil, o clamor social maior

e contra a morosidade da prestacao jurisdicional, e para contornar

essa mazela sucessivas alteracoes tern sido introduzidas no Codigo

" lembra Miubel Denti que 'o Eaado de Direilo enrontr.i na irretnulividade os necessirios suportei de wguranca,
previsibilidade e confian^a. Oque a Constitui(ao garanle, pof meio da irrelroalividade, e a perenidade do direito
expresso em lei c, em certo momento, rcvclado no ato administralivo ou judicial (...). O principio da irretroalivtdade,
portanto, limita os efeitos dos atos emanados dos Poderes Legislalivo, (udiciario e Executive (ver BALEEIRO, Aliomar!
limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7.ed. Alualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de
laneiro: Forense. 1997. Capftulo relalivo a irretroalividade)" (Nota de alualizacao, na citada obra dc BAl EEIRO
Aliomar, 1 Led., p. 669).
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de 1973, todas justificadas com argumentos relacionados a
efetividade e a celeridade do processo. Reconhecidamente a causa

maior da demora processual decorre, quase sempre, de urn sistema
de recursos obsoleto e propfcio a manobras protelatorias dos litigan-
tes de ma-fe. Nada obstante, as reformas do CPC nao conseguem

abolir recursos (nem mesmo quando se trate de figuras estranhas e
injustificaveis como os embargos infringentes e a remessa ex officio)
e, ao contrario, criam cada vez mais recursos internos nos tribunals.
Por outro lado, medidas que sabidamente poderiam contribuir para
expurgar atos e provas desnecessarios, como a audiencia prelimi-
nar (art. 331, § 3° do CPC) sao reformadas para pior, porque de expe-
diente obrigatorio acabou por se transformar em mera faculdade dos
jufzes, gracas a infeliz alteracao provocada pela Lei n.9 10.444, de

07.05.2002.
Outras inovacoes, como as ocorridas na legislacao fahmentar

(Lei n° 11.101, de 09.02.2005), foram feitas de maneira incompleta:
a lei nova, v.g., limita sua aplicacao ao devedor empresario, dei-
xando de fora o devedor civil comum, quando o pr6prio Codigo Ci
vil atual procedeu a unificacao do direito privado obrigacional. Alem
disso, o principal objetivo da nova lei concursal - a recuperacao das
empresas em crise - restou disciplinado de maneira incompleta: fal-
taram mecanismos para sujeitar o credor tributario, de modo
satisfat6rio, aos propositos de recuperacao de empresas; e faltaram
previsSes de aparelhamento judicial e administrativo, especializa-
do e necessario, para encaminhar e viabilizar, do ponto de vista t<§c-
nico (econ6mico, contabil, mercadol6gico etc.), o novo e complexo

processo de recuperacao.

A pr6pria Reforma do Poder Judiciario (EC nfl 45), pela qual se
debateu e se aguardou por mais de dez anos, acabou por decepcio-
nar a todos. Nao passou, na maioria de seus dispositivos, do campo
abstrato das normas de competencia. Na pura realidade, nao esta
no ambito das normas jurfdicas a causa maior da demora na presta-

cao jurisdicional, mas na ma-qualidade dos servi^os forenses. Ne-

nhum processo duraria tanto como ocorre na justica brasileira se os
atos e prazos previstos nas leis processuais fossem cumpridos fiel-
mente. A demora cronica decorre justamente do descumprimento
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do procedimento legal. Sao os atos desnecessariamente praticados
e as etapas mortas que provocam a perenizacao da vida dos proces-

sos nos 6rga"os judiciarios. De que adianta reformar as leis, se £ pela

inobservancia delas que o retardamento dos feitos se da?

A verdadeira reforma do Poder Judiciario comecara a aconte-
cer quando os responsaveis por seu funcionamento se derem conta

da necessidade de modernizar e reorganizar seus servicos. O que
Ihes falta, e por isso os torna ca6ticos, e a adocao de metodos mo-
demos de administracao, capazes de racionalizar o fluxo dos pa-
peis, de implantar tecnicas de controle de qualidade, de planeja-

mento e desenvolvimento dos services, bem como de preparo e

aperfeicoamento do pessoal em todos os niveis do Judiciario.

Essa reforma nao depende de esforgo legislative e so se

viabilizara quando confiada a tecnicos fora da area jurfdica, ou seja,

a tecnicos de administracao. Daf o fracasso de todos os exerefcios

ate hoje realizados no piano puramente jurfdico e normative

9. CONCLUSOES

A marcha de reforma e aprimoramento do ordenamento jurf
dico e necessaria e jamais encontrara termo. Ha de acompanhar o
homem na sua permanente busca de aperfeicoamento no convi'cio
social civilizado.

Nenhuma lei, nenhum Codigo pode aspirar a uma

definitividade que exclua revisoes, acrescimos, modificacoes e subs
titutes. Integrando todas as normas juri'dicas o sistema constitucio-

nal democratico, a tarefa renovadora do legislador tera de se inspi-
rar nao apenas no proposito de inserir cada vez mais valores eticos

no direito positivo, pois, qualquer que seja o projeto de aprimora

mento normativo tera sempre de ser levado avante sem atritar com

os grandes e fundamentals princi'pios formadores do alicerce da or-

dem constitucional. E se o Estado, em que as reformas estao ocor-
rendo, e como o Brasil, urn Estado de direito democratico, nunca

podera o legislador reformista descurar-se da observancia das exi-
gencias da seguranca jurfdica, em seus v^irios e complexos aspec-

tos (clareza da lei, previsibilidade de seus efeitos, confiabilidade dos
destinatarios nos agentes e aplicadores do direito, preservacao da
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eficacia das relates ja estabelecidas, compatibilizacao das regras

novas com o sistema geral de organizacao normativa etc.). Progres-

so, sim, mas sem comprometer a seguranga jundica, que a Consti-

tuicao consagra como fundamento do Estado de direito e como ga-

rantia fundamental dos indivfduos que vivem em seu seio e sob sua

protecao.

E preciso nao esquecer, que embora nao seja absoluto - e ne-

nhum princi'pio jurfdico e absoluto, - "o princfpio de seguranca jun

dica e provavelmente uma das regras mais fundamentals do direito

numa sociedade e num Estado regido pelo direito"56.

Finalmente, impende ressaltar que a submissao ao princfpio

de seguranca jurfdica nao e exclusiva do legislador, mas cabe a

todos os detentores do poder publico. Tanto a Administracao como a

Justica (especialmente esta) desempenham relevante papel na pre-

servacao da seguranca jurfdica, de sorte que suas decisSes nao po-

dem aplicar as leis novas segundo interpretacoes ofensivas aos cri-

terios da razoabilidade e proporcionalidade e com quebra da confi-

anca incutida aos agentes dos atos jurfdicos, quanto aos efeitos nor-

mais esperados, segundo as normas e interpretacoes vigentes ao tem

po de sua pratica.57(§)

56 KAPP, Blaise. Relat6rio na \\P Mesa Redonda Inlemacional realirada em Aix-en-Provencc, cm setembra/1999,

sobre o lema Cbnstilui^Jo eseguran^a jjn'dica. lir. Annualre Inlemacional de luslice Conslilutionnelle, XV,

1999. Paris: Economica, 2000. p. 261.

" Deduz-se ja que "os poslulados de seguranfj juri'dica e de piotec^ao da coniian^a sSo exigiveis peranle qualquer

acto de qualquerpoctr-legislalivo, executivee judicial' (CANOTILHO,). |. Comes. Direilo Constitucional e

Teoria da Constilui(3o. 4.ed. Coimbra: Almedina, p. 256).
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Notas sobre os Bens no

Novo Codigo Civil

Nagib Slaibi Filho

Desembargador do TJ/RJ. Professor da EMERJ

e da UNIVERSO/RJ.

1. BEM

Bern e tudo aquilo que satisfaz uma necessidade, uma caren-
cia do indivi'duo ou de um grupo social.

A busca da satisfacao pessoal ou do atendimento dos interes-
ses individuals pelos bens constitui a exteriorizacao do espfrito de
cada indivi'duo no mundo exterior.

A razao e a finalidade da existencia moral de cada um de n6s

constitui a contribuicao, minima que pareca, do indivi'duo em busca
da felicidade particular e coletiva. Como objeto do relacionamento
entre os indivfduos, o bem 6 o ponto de encontro daquele que dele
necessita e daquele que o cria.

O natural progresso do desenvolvimento humano trouxe no
vas necessidades ou cardncias ao indivfduo, dele exigindo a intensi-
ficacao do seu relacionamento com os demais seres humanos na
busca da satisfacao de seus interesses.

A relacao entre a pessoa e o bem e denominada interesse,
palavra que vem do latim quod inter est (aquilo que esta entre).

£ o interesse, assim, a relacao entre o indivi'duo e o bem que
satisfara a sua necessidade.

Daf se v§ a importancia dos bens no Direito, a merecer da Lei
Comum a atencao especial do Livro II da Parte Geral.

O Livro I da Parte Geral do C6digo Civil € dedicado as pessoas
ou aos sujeitos do direito, e o Livro II e dedicado aos bens ou ao

objeto do direito, o que se mostra coerente em sua sequencia logica.
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Os bens podem ser coisas e servicos; sao especies do mesmo

genero.

Coisa e todo bem tangfvel, mensuravel, como a caneta, o la

pis, o hardware do computador etc.

Servico 6 a atividade decorrente da conduta da pessoa, como,

por exemplo, uma aula, a prestacao jurisdicional etc.

O Codigo Civil regula as coisas no Livro III da Parte Especial,

dedicado ao Direito das Coisas,1 e os servicos no Livro I da Parte

Especial, dedicado ao Direito das Obrigacoes.

A propriedade, tamb£m chamada domfnio2 ou senhorio, e o

instituto jurfdico que assegura ao seu titular excluir os demais inte-

grantes da comunidade da utilizacao do bem. Como esta no art.

1.228, o proprietario tern a faculdade de usar, gozar e dispor da coi

sa, e o direito de reave-la de quern quer que injustamente a possua

ou detenha.

O Direito protege a posse em homenagem a presuncao de

propriedade que decorre do fato da coisa encontrar-se com determi-

nada pessoa. O Codigo Civil conceitua indiretamente a posse no art.

1.196 ao dizer que se considera possuidor todo aquele que tern de

fato o exerci'cio, pleno ou n3o, de algum dos poderes inerentes a

propriedade.

A obrigacao 6 o vfnculo jurfdico que une devedor e credor e que

tern por objeto uma prestacao tfpica de dar coisa, fazer ou nao fazer.

Fontes das obrigacSes, na velha licao da epoca de Justiniano,

ou origens do vfnculo entre o credor e o devedor e o contrato (como

o de locacao), o quase-contrato (como a gest3o de neg6cios), o deli-

to (como a reparacao de atos danosos) e o quase-delito (como o

dano infecto). Atrav6s da previsao jurfdica da obrigacao, o Direito

I NSo se confundcm o Direito das Coisas com os Oircitos Reais, como se pode ver na estrulura do Livro III da Parte

Especial do novo Codigo, intilulados Direilodas Coisas no qual se integra urn Iftulo denominado Direito Real. Assim,

o Direilo das Coisas e mais abrangente que os Direitos Reais, como se pode ver, por exemplo, na posse que e uma

situa(ao falica da qual decorrem direitos, masque nao constitui direito real. A expressao direito realvem do latim res,

que significa coisa. Assim, o novo Codigo Civil conlintiara a softer as mesmascrfticas que sofria o anterior, cujo Livro

II se referia tambcm ao Direito das Coisas.

! A palavra domfnio vem do lalim dominus, a indicar aquele que e o senhor da coisa. Na locacao e no comodato,

ainda hoje se da ao locador e ao comodante o Iflulo de senhorio, em lembranca da epoca em que somente o

proprielario podia dar a coisa em uso e gozo. Uliliza-sc a palavra propriedade nao so para indicar o direilo real do

lilular sobre a coisa como lamljem no senlido geral de palrimonio, af abrangendo a litularidade das obrigacoes.
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assegura ao indivfduo a vinculacao com os demais seres no sentido
de prover os bens necessarios a satisfacao de suas necessidades.

As obrigac6es decorrem ou da lei generica e abstrata, como
as obrigacoes fiscais, ou do dever de alimentar os filhos, ou entao do
consenso decorrente do encontro de vontades, isto e, atrav«§s do con-
trato. O contrato e, assim, o resultado do consenso de vontade sobre
a constituicao de obrigacoes entre os contratantes.

Pelo mesmo sentido filosofico da funcao social da proprieda-
de, prevista na Constituicao no art. 5°, XXIII, e no art. 170, bem como
no art. 1.228 do novo C6digo Civil, tambem o contrato tern a sua

funcao social, como agora esta escrito no art. 421 (a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao social do

contrato) e no art. 422 (os contratantes sao obrigados a guardar, as
sim na conclusao do contrato, como em sua execucao, os princfpios
da probidade e da boa-fe).

No classico conceito de Roberto Ruggiero, o patrimonio e o con-
junto de relacoes jurfdicas imputaveis a urn titular e susceptfveis de
avaliacao economical Neste patrimonio estao compreendidas, assim,
todas as obrigacoes e todas as coisas titularizadas pelo indivfduo.

O que apresenta de novo a legislacao e que as coisas e as
obrigacdes tern por finalidade suprir as necessidades do indivfduo e
somente se legitima o exercfcio dos direitos que sobre elas o indivf
duo exerce se estiver atento aos limites impostos pela sua funcao
social e economica, mesmo porque tambem comete ato ilfcito o
titular de urn direito que, ao exerce-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu ffm economico ou social, pela boa-f£ e
pelos bons costumes (art. 187).

Enfim, ao tratar dos bens, o enfoque que se deve dar ao tema 6
o de que o objeto dos direitos nunca podera ser considerado mais
relevante que o sujeito deste mesmo direito.

2. DA CLASSIFICACAO DOS BENS

Ao tratar no Livro II sobre os bens, inclusive apresentando no
Titulo Unico as diferentes classificacoes, parece que o novo C6digo
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Civil considerou promiscuamente os conceitos de bem e de coisa, o

que, no entanto, nao ocorreu.

Neste sentido basta se ver o que esta no art. 80, ao dizer que

sao considerados im6veis para os efeitos legais o direito real sobre

os imoveis e as acoes que os asseguram, bem como os direitos a

sucessao aberta, ou o que esta no art. 83, ao considerar bem movel

a energia que tenha valor economico.

2.1. Dos bens im6veis

Art. 79. Sao bens imdveis o solo e tudo quanto se Ihe incorpo-

rar natural ou artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imdveis para os efeitos legais:

I -os direitos reais sobre imdveis e as agoes que os asseguram;

II -o direito a sucessao aberta.

Art. 81. Nao perdem o carater de imdveis:

I - as edificacoes que, separadas do solo, mas conservando a

sua unidade, forem removidas para outro local;

II - os material's provisoriamente separados de um predio, para

nele se reempregarem.

O bem e o resultado da atividade de produ^ao que decorre da

soma dos elementos material ou ffsico (a terra ou a natureza) e dos

fatores que sao encontrados na sociedade (capital e trabalho). As-

sim, terra, trabalho e capital constituem os denominados fatores de

produgao, e a organizacjio destes fatores denomina-se empresa.

A terra, ou como diz o C6digo, o solo, 6 o bem im6vel por

natureza, considerando-se tambem bem imovel tudo aquilo que se

Ihe incorporar jurfdica ou fisicamente.

Obtem-se o conceito de coisa naturalmente imovel por antonfmia

ao que esta no art. 82 sobre bens m6veis: bem imdvel e o bem

insuscetfvel de movimento prdprio, ou de remogao por forga alheia,

sem alteragao de substSncia ou da destinagao econdmico-social.

No Direito tambem e muito comum designar-se o bem imovel

por natureza de pridio, expressao que compreende o solo e as

edificagoes nele erigidas.

A humanidade vive hoje na denominada Era Terciaria em que

predomina a prestacao de servicos (assim conduzindo ao largo em-
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prego do Direito das Obligates). Hoje, a propriedade imobiliaria
perde a sua forca e cresce em importancia a propriedade mobiMaria,
como as acoes, os tftulos de credito e tudo o mais que permita repre-
sentar o patrimonio do homem moderno.

Contudo, pelos efeitos dos tempos em que a terra era a principal
fonte dos recursos, neste infcio de Seculo XXI ainda tern grande importan
cia economica, social e consequentemente jurfdica a propriedade imo
biliaria, objeto de cuidados do legislador, pois a coisa imovel por nature-
za nao pode ser duplicada pelo homem, como as coisas m6veis.4

Assim, a Constituicao afirma que a propriedade privada e urn
direito fundamental (art. 5°, XXII) e que e elemento essencial da or-
dem economica liberal (art. 170), o que explica a extensa regulacao
feita pelo novo C6digo Civil e o tratamento diferenciado que a legis-
lacao concede aos bens imoveis por natureza.

Basta que se aponte, para destacar a importancia da proprie
dade imobiliaria no seculo XIX, que a Constituicao do Imperio do
Brasil, de 1824, criou o denominado voto censitario, isto e, somente
podia ser eleitor o homem proprietary de bens imoveis (ou, como se
dizia, bens de raiz) ou portador de tftulo de educacao superior.

0 que esta hoje no art. 79 resume o que se continha no velho
Codigode 1916:

Art. 43. Sao bens imdveis:

1 - o solo com a sua superficie os seus acessorios e adjacencias
naturais, compreendendo as arvores e frutos pendentes, o es-
pago aereo e o subsolo;

II - tudo quanto o homem incorporarpermanentemente ao solo,
como a semente lancada a terra, os ediffcios e construcoes, de

modo que se naopossa retirarsem destruicao, fratura ou dano;

A complexdade e exlenUo dos lemas atinenles a coisa inWvel conduziram ao
de D.re,.o .mob.l,ar1o.abrangendodesdead«apropriafao. ibl

institute) hefdadoda epoca medieval e q,,e. ainda hoje, infl'uenc!iaT^ono'm'iadeceWenafde^ha^eTde'p^s
quepagamlaudfimioeforo nao s6aentesgovemamentais(ait. 2.038). Estevastoecomplexo universe do Dit"to
j . ••'"fcuwuaiMw, uciiLiddsudviaa, iimiidOs scussonhos, smpli^os HHishorizcinieso vinrula o<

dos bens matenais. Estes sio importantes. mas nao excedem a supremacia do homem sobre as coisas do esoirito
sobreamatCna,dogloriosoesforco do indivfduodesefosujeito.nJooobjeio.de sua Histor"
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Ill -tudo quanto no imdvel oproprietario mantiver intencional-

mente empregado em sua exp/oracao industrial,

aformoseamento ou comodidade.5

A nova redacao do art. 79 abrange as esp^cies de coisas trata-

das no art. 43 do C6digo anterior, com as alteracoes que a seguir

serao comentadas.

O solo, com a sua superffcie e adjacSncias naturais, como as

arvores e frutos pendentes, constitui a coisa im6vel por natureza.

O proprietario do solo, no entanto, nao tern poder sobre o

subsolo, cujos recursos pertencem a Uni§o (Constitui^ao, art. 20,

IX), que autoriza a sua exploracao a pessoa distinta da do proprieta

rio, o qual, no entanto, sera indenizado por aquele quanto ao que

tiver limitado o seu exercfcio de propriedade.

Tambem o proprietario do solo nao tern domi'nio amplo sobre

a utilizacao do espaco aereo, cabendo a Uniao autorizar a sua

utilizacao (Constituicao, art. 21, XII, c), podendo o proprietario exer-

cer os direitos no que diz respeito a utilizacao economica da coi

sa.6 Neste aspecto, 6 importante destacar que existem limitacoes

administrativas a utilizagao do espaco aereo, como, por exemplo,

as limitacoes que a Municipalidade lanca sobre as edificacSes e

as que a Uniao institui nas cercanias de aeroportos, impedindo as

construcoes que possam prejudicar a seguranca do trafego ae>eo.

Veja-se o que esta no art. 1.229 do C6digo Civil, destacando

como parametro da utilizagao da coisa im6vel o interesse do propri

etario: A propriedade do solo abrange a do espago aereo e subsolo

correspondentes, em altura e profundidade uteis ao seu exercf

cio, nao podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam rea-

lizadas, por terceiros, a uma altura ou profundidade tais que nao

tenha ele interesse legftimo em impedi-las.

1 Quanlo a cstes, dizia o art. 45 do C6digo de 1916 que lais bens podiam ser mobilizados a qualquer tempo, o que

significa, por exclusdo, que os mitros bens, referidos nos incisos I e II, n3o poderiam ser mobilizados.

*■Vcp-sc o comenlario de Placido e Silva, no seu Vocabulario Jurfdico, na versao eletrdnica: HJoespafoj&eoque

nSo lem I/miles, repulado segundoa traditionaldefinisio dostempos medievaii: usqueadcoelum el usquead

infernos. Mas.seoespatoa&eo. indicado comoaquelequecobreasuperficiedecoisa determinada, iadjacencia

destamesma coisa, possuino sentido horizontalomesmo limitedoespaco ocupadopela coisa. No entanto, para

cima nJo Mprvprijmenle Untile, indoalia extensJo quepossaserutilizadaouaprmeitada.
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No mesmo sentido o que esta no art. 1.230: A propriedade do
solo nao abrange as jazidas, minas e demais recursos naturals, os
potenclais de energia hidrJu/ica, os monumentos arqueoldgicos e
outros bens referidospor leis especiais. Oproprietario do solo tern o
direito de explorar os recursos minerals de emprego imediato na
construcao civil, desde que nao submetidos a transformacao indus
trial, obedecido o disposto em lei especial.

Tambem se considera coisa imovel o que se acede ou se agre-
ga fisicamente ao solo de modo permanente, como as plantacoes e
as construcoes, que assim nao podem ser novamente mobilizadas

salvo com a perda de sua utilidade.

O art. 1.248 refere-se aos diversos modos de aquisicao da pro
priedade imovel por acessao: a formacao de ilhas (art. 1.249), por'
aluviao (art. 1.250), por avulsao (art. 1.251), por abandono do alveo
(art. 1.252) e por plantacoes ou construcoes (art. 1.253 a 1.259).

Diz-se bem imovel por acessao intelectual tudo o que se in-
corpora ao bem imovel naquilo que nao se Ihe agregar pela nature-
za, como, por exemplo, as benfeitorias tratadas no art. 96, e as per-
tencas, no art. 93.

Colha-se a licao de Placido e Silva:

Os imoveis por acessao intelectuais, tambem ditos de imoveis
pordestino, sao os que, como acessorios de urn imovel, para
utilidade, comodidade ou aformoseamento, a ele se anexam,
provisoriamente, ou como tais passam a ser usados.

Mas, embora possam ser tidos juridicamente como imd-
veis, decorrentes da imobilizagao voluntaria do homem,
nSo perdem sua qualidade mobiliaria. E, desse modo, se
poderao transportar de urn lugar para outro sem que per-
cam sua individualidade.

£ esse urn dos tracos dominantes nos imoveis desse carater.
Essencialmente moveis, porseu destino e pela deliberacao do
homem, passam a ser encarados e tratados como imoveis.
Nestas condicoes somente se consideram como imoveis,
enquanto ligados aos imoveis, a que se uniram, sob qual-
quer condicao.
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E, assim sendo, nao se mostram imdveis em sua cond/fao

material, ou ffsica, mas por urn engenho ou por urn artiffcio intelec-

tual. E dafa designagSo que se Ihes d£?

Constituem bens im6veis por determinacao legal (isto e, a lei

assim os considera, embora fisicamente nao sejam coisas imoveis),

conspante o disposto no art. 80, os direitos reais sobre im6veis e as

acoes que os asseguram e o direito a sucess§o aberta.

O novo C6digo nao considerou como bens imoveis, como fa-

zia o Codigo revogado no art. 44, II, os tftulos da dfvida publica com

clausula de inalienabilidade, certamente porque hoje nao mais sao

postos como meio usual de instituigdo de renda, como antigamente,

em que se mandava o juiz, para proteger os interesses dos incapa-

zes, proceder a sub-rogac3o da propriedade imobiliaria em tftulos

da dfvida publica.

Os direitos reais que incidirem sobre os im6veis mereceram do

legislador o mesmo tratamento deferido a coisa imovel por natureza,

visando assim aumentar a sua protec3o pelo registro no offcio imobi-

liario, como diz o art. 1.227 do novo C6digo Civil e o art. 167 da Lei de

Registros Publicos (Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973).

Os direitos a sucessao aberta tambem sao considerados bens

imoveis por destinacao legal, ainda que, no respectivo espolio, nao

haja nenhum bem im6vel. A protecao que se defere a tais direitos

pela equiparacao a coisa im6vel visa tambem aumentar a sua ga-

rantia, exigindo, assim, que eventual cessao de direitos hereditarios

somente se faca de forma solene, por escritura publica ou por termo

nos autos do inventario.

O disposto no art. 81 do C6digo Civil, alterando o que estava

no art. 46 do velho C6digo, que somente se referia aos materiais

provisoriamente separados do predio, veio atender a necessidade

jurfdica decorrente das novas tecnologias da construgao civil, pelas

' Vetbete "im6vcl por acessJo", de Plicldo e Silva, ob. cit. Enlcndcndo que a nova redatao do art. 79 nio acolheu
a classifica?ao dos bens imoveis por acessSo imeleclii.il, previua no art. 43, III, do Codigo de 1916, o Enunciodo no

11 da lornada de Direito Civil promovida pelo Cenlro de Estudos ludiciarios do Conselho da lustra Federal nos dias
11 a 13desetembrode2002,sobacoordenai;aocientrricadoMinislroRuy Rosado:/trf. 79. NJopersislenonovo

s!stenwl(%isbtivoJc.itegoria€hsbemim6msporaces^inlelectudnAoobslante

incoipouvnaturalou artificialmenle"constante dapane finaldo an. 79 do Cddigo Civil.
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edificacoes que, separadas do solo, forem removidas para outro lo
cal sem que tenham perdido a sua unidade natural. Neste aspecto,
muitas construcfies prediais atuais jS sao feitas de forma a permitir o
seu futuro deslocamento.

2.2. Dos bens moveis

Art. 82. Sao mdveis os bens suscetfveis de movimento prdprio,

ou de remogao por forga alheia, sem alteragao da substancia
ou da destinagao econdmico-social.

Art. 83. Consideram-se mdveis para os efeitos legais:

I • as energias que tenham valor econdmico;

II - os direitos reals sobre objetos mdveis e as agdes correspon-
dentes;

III - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas
agdes.

Art. 84. Os materials destinados a alguma construgao, enquanto
nao forem empregados, conservam sua qualidade de mdveis;

readquirem essa qualidade os provenientes da demoligao de
algum pre"dio.

Sobre os bens m6veis, o Codigo de 2002 reproduz, em linhas
gerais, o que estava no antigo Codigo Civil nos arts. 47 a 49.

Semoventes os bens suscetfveis de movimento pr6prio, como
os animais dom6sticos e os de carga.

Mdveispor natureza s3o as coisas susceptfveis de deslocamen

to sem alteracao da substancia e mdveispor destinagao legal os refe-
ridos no Direito em face de sua destinacSo econ6mico-social, como
as tratadas no art. 83, inclusive as diversas formas de energia.

O disposto no art. 84 refor^a a ideia do conceito de coisas m6-
veis, dizendo que os materiais destinados a uma construc§o sao consi-
derados bens mobiliarios enquanto nao forem empregados, e tambem
sao moveis os materiais provenientes da demolig§o de algum preclio.

2.3. Bens fungfveis e infungfveis

Art. 85. Sao fungi'veis os mdveis que podem substituir-se por

outros da mesma esp6cie, qualidade e quantidade.
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A fungibilidade do bem est5 na possibilidade fi'sica e jurfdica

de sua substituicao.

O bem fungfvel e o que pode ser substitufdo por outro. Exem-

plo cl£ssico de bem fungfvel 6 a moeda, cujo conteudo econdmico

§, justamente, o de expressar um valor que possa substituir o valor

dos outros bens. No entanto, nao se considera fungfvel o papel-mo-

eda objeto de neg6cio jurfdico que tenha expressamente se referido

ao seu numero de serie.

Se uma coisa move I determinada e dada como garantia de

empr6stimo, denomina-se penhor, que e direito real sobre coisa alheia

(art. 1.431); ja o mutuo e o emprestimo de coisas fungfveis, ficando o

mutuario obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em

coisa do mesmo genero, qualidade e quantidade (art. 586).

2.4. Bens consumfveis e bens de produgao

Art. 86. Sao consumfveis os bens mdveis cujo uso importa des-

trufcao imediata da propria substancia, sendo tambem consi-

derados tais os destinados a a/ienacao.

O novo C6digo reproduz a mesma disposi^§o do velho C6di-

go, dizendo que os bens consumfveis sao aqueles cuja primeira uti-

lizacao importa desde logo em destruigao imediata de sua propria

substancia.

Tal classificagao nao perde de vista o conteudo economico,

como enfatiza a ultima parte do dispositivo, ao instituir a classifica-

gao dos bens consumfveis por destinacao economica, nele incluin-

do os bens que, embora naturalmente nao sejam consumfveis pela

primeira utiliza?ao, sao bens destinados a alienacao, isto e, bens

que foram produzidos para serem colocados no comercio.

A gasolina, para o motorista que a utiliza como combustfvel

de seu autom6vel, 6 bem consumfvel, e para o frentista, que a alie-

na, naturalmente n3o e bem consumfvel, mas bem de producao.

Contudo, pelo natural progresso da humanidade, hoje ha que

se distinguir entre o bem consumfvel e o bem (servigo ou mercado-

ria) que sao utilizados imediatamente para satisfacao das necessi-

dades, o que originou o ramo jurfdico de relevante tratamento cons-

titucional e legal que 4 o Direito do Consumidor.
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A protecao ao consumidor foi colocada na Constituicao de 1988

como direito fundamental (art. 5°, XXIII) e como elemento constitutive
da ordem economica (art. 170), o que, por si so e independentemen-
te das normas legais contidas no C6digo de Defesa e Protegao ao
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), constitui urn
arcabouco jurfdico de protecao aquele que utiliza o bem na satisfa-
gao imediata de suas necessidades.

Note-se que os bens consumi'veis nem sempre sao aqueles

referidos na defesa do consumidor, pois a producao dos bens, por si
so, aglutina diversos elementos (os insumos) que sao carreados como
fator de producao.

Os services sao prestados e os produtos sao fabricados, embo-
ra aos milhares, por pessoas que nao estao imunizadas a falibilidade
inerente a propria condicao humana e sao utilizados por seres de
mesmas qualidades e defeitos.

Daf por que a eventualidade do erro na prestacao do servico
ou na fabricacao e transporte da mercadoria - e a eonseqiiente inu-
tilidade total ou parcial do bem para os que a que se destina - dei-
xou de ser questao a ser debatida em patamar de culpa subjetiva
para se reduzir a mera possibilidade matematica a influenciar os
fatores de custo.

A resposta que o Direito deu a tal situacao foi nao so a respon-

sabilidade objetiva de quern oferece o produto ou o servico, como
tambem a possibilidade de o magistrado, na apreciacao do caso
concreto, inverter o onus da prova, desde que presentes os requisitos
de verossimilhanca do fato alegado e da hipossuficiencia do consu
midor, como esta no art. 6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumi
dor, em disposicao herdada nao so de outros sistemas jurfdicos como
da pr6pria pratica judicial brasileira.

A classificacao feita pelo C6digo Civil quanto aos bens
consumi'veis, e assim por antinomia, prevendo os bens nao

consumi'veis ou bens de producao, foi o infcio do glorioso trajeto que
conduziu ao reconhecimento da situacao de consumidor como o
indivfduo que se encontra em inferioridade economica em face da-
quele que Ihe presta o servico ou fornece o produto, e a quern se
conferiu a superioridade jundica que hoje Ihe e deferida.
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2.5. Bens divisfveis e nao divisfveis

Art. 87. Bens divisfveis sao os que se podem fraciohar sem

alteragao na sua substincia, diminuigao consideravel de va

lor, ou prejufzo do uso a que se destinam.

Art. 88. Os bens naturalmente divisfveis podem tornar-se

indivisfveis por determinagao da leiou por vontade das partes.

A divisibilidade do bem e conceituada no art. 87, o qual apre-

senta redacao diferente daquela encontrada no velho Codigo (art.

52: coisas divisfveis sao as que se podem partir em porgoes reais e

distintas, formando cada qual um todo perfeito), agora enfatizando o

genero bens e nao a espScie coisas em redacao que se mostra bem

superior, destacando a importancia economica (no velho Codigo, no

art. 53: sao indivisfveis... os bens que nao podem partir sem altera

gao de sua substancia).

Ja o disposto no art. 88 reproduz o que estava no art. 53, II, do

Codigo anterior, admitindo tambem a divisibilidade por destinacao

legal ou pela vontade das partes.

Veja-se, por exemplo, no art. 204 que a prescricao em face de

um herdeiro nao produz efeitos com referenda aos co-herdeiros,

salvo se se tratar de obrigacao divisfvel, a qual e conceituada no art.

257.

Quanto a indivisibilidade legal, e muito comum que a legisla-

cao edili'cia municipal proibe o fracionamento dos predios de pe-

quena extensao, assim garantindo a utilizacao economica e social

da habitacao.

2.6. Bens singulares e coletivos

Art. 89. Sao singulares os bens que, embora reunidos, se consi-

deram de per si, independentemente dos demais.

Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens

singulares que, pertinentes a mesmapessoa, tenham destinagao

unitaria.

Paragrafo unico. Os bens que formam essa universalidade

podem ser objeto de relagoes jurfdicas prdprias.

Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de re

lagoes jurfdicas de uma pessoa, dotadas de valor econdmico.
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O tratamento dado pelo novo Codigo a classificacao dos bens

singulares e coletivos se mostra consentaneo com as disposi<;6es do

velho Codigo de 1916, embora agora destacando mais acertada-

mente o genera bem em vez da esp£cie coisa.

Bern naturalmente singular e o que deve ser considerado indi-

vidualmente, ainda que esteja reunido com outros da mesma espe-

cie; bens coletivos sao aqueles que somente podem ser considera-

dos em seu conjunto.

Pode a ordem juri'dica instituir bens singulares ou coletivos por

sua destinacao legal, como, alias, fazia o disposto no art. 57 do Co

digo de 1916, ao dispor o patrimonio e a heranca constituem coisas

universais, ou universalidades, e como tais subsistem, embora nao

constem de ob/etos materials.

A redacao do art. 91 se mostra superior ao mencionado art. 57,

desde logo conceituando o patrimonio como o complexo de rela-

coes juri'dicas de uma pessoa, dotadas de valor economico.

2.7. Bem principal e bem acess6rio

Art. 92. Principal 4 o bem que existe sobre si, abstrata ou concre-

tamente; acessdrio, aquele cuja existencia supoe a do principal.

Art. 93. Sao pertencas os bens que, nao constituindo partes

integrantes, se destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servi-

co ou ao aformoseamento de outro.

Art. 94. Os negociosjuridicos que dizem respeito ao bem prin

cipal nao abrangem as pertencas, salvo se o contrario resultar

da lei, da manifestacao de vontade, ou das circunstancias do

caso.

Art. 95. Apesar de ainda nao separados do bem principal, os

frutos e produtos podem ser objeto de negocio juri'dico.

Art. 96. As benfeitorias podem ser voluptuarias, uteis ou ne-

cessarias.

§ 1° Sao voluptuarias as de mero deleite ou recreio, que nao

aumentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais

agradavel ou sejam de elevado valor.

§ 2° Sao uteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.

§ 3° Sao necessarias as que tern por fim conservar o bem ou

evitar que se deteriore.
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Art. 97. Nao se consideram benfeitorias os melhoramentos ou

acriscimos sobrevindos ao bem sem a intervengao do propri-

etario, possuidor ou detentor.

Bem principal 6 o que existe sobre si, abstrata ou concreta-

mente; bem acessorio e aquele cuja existencia supoe a do principal

- sao conceitos que o art. 92 trouxe do disposto no art. 58 do C6digo

de 1916, o qual se referia a especie coisa.

Diz o paragrafo unico que o bem acess6rio segue o principal e

tal regra impregna todo o tratamento legal quanto a acessoriedade,
inclusive no que se refere as obrigagSes.

No velho Codigo, no art. 60, exemplificava-se dizendo que

entram na classe de coisas acessdrias os frutos, os produtos e os

rendimentos.

Frutos sao os bens que decorrem periodicamente de outros

bens sem alteragao de sua substancia e destinacao, como os frutos

natural's (a fruta da arvore ou a cria de um animal) ou os frutos civis

ou rendimentoscomo os juros referidos no art. 389 do novo Codigo.8

Produtos sao os bens que tambem decorrem de outros bens, mas

uma vez extrafdos nao mais se renovam, como as jazidas minerais.

Diz o art. 96 que os frutos e os produtos, ainda que nao se

tenham separado da coisa principal, podem ser objeto de neg6cio

jurfdico, como, por exemplo, a venda de cria futura do gado ou da

colheita que se espera de algum cereal.

A importancia da distincao entre fruto e produto esta, por exem

plo, nos efeitos da posse tratados no art. 1.214, que diz que o possuidor

de boa-f§ tern direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos, inclu

sive a deducao das despesas de producao e custeio dos frutos penden-

tes ao tempo em que cessou a boa-fe. De tal disposicao se ve que o

possuidor, ainda de boa-fe, nao tern direito aos produtos da coisa, pois

estes implicam necessariamente perda do valor economico da coisa.

Mostra-se hoje desnecessaria a disposicao do antigo art. 61,

que dizia que sao acessbrios do solo os produtos organicos da super-

*A corretio monelaria 6 meiode aliuliz3(2o do capital e nio pode ser confundida com os juros que se destinam

a compensar a utilizacSo do capital (juros compensatorios) ou a puniro devedor em mora (juros mora(6rios). Neste
aspecto, veja-se o disposlo no ait 404.
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ffcie (as plantacoes, que naturalmente acedem ao im6vel, como esta

tratado nos arts. 1.253 e seguintes do novo Codigo), os minerals con-

tidos no subsolo (que foram incorporados ao patrimonio publico pelo

disposto no art. 20, IX, da Constituicao) e as obras de aderencia per-

manente, feitas acima ou abaixo da superfi'cie (ou construcSes, que

tambem acedem a propriedade do solo, como as plantacoes).

2.7.1. Pertencas

Conceituadas no art. 93, as pertencas entraram inovadoramen-

te na legislacao comum, posto que nao referidas no velho Codigo
em sua Parte Geral.

Ouca-se o ensinamento de Placido e Silva:

Derivado de pertencer, do latim pertinere (pertencer a, fazer

parte de), notadamente no plural, pertencas, 6 empregado na

terminologia juri'dica para exprimir as coisas acessdrias, isto

e, que pertencem ou fazem parte de outra coisa, como apen-

dice dela ou como complemento.

Pertencas, assim, sao os frutos, sejam naturals ou cms, os ins-

trumentos de trabalho, tambem ditos de ferramentas ou uten-

s/1/os, sao os mdveis, que guarnecem a casa.

O conceito do art. 93 parece equiparar as pertencas as

benfeitorias conceituadas no art. 96, delas se distinguindo, no entan-

to, por constituirem coisas acessorias que conservam a sua individu-

alidade, embora tenha com a coisa principal uma subordinacao eco-

ndmica e social, como, por exemplo, em se tratando de um quadro

que ornamenta uma sala da habitacao.9

Tal autonomia ou individualidade das pertencas se extrai do

disposto no art. 94, ao dizer que os negocios jurfdicos quanto ao bem

principal nao devem ser entendidos como alcancando as pertencas,

salvo se o contrario resultar da lei, da manifestacao da vontade ou

das circunstancias do caso. Tamb£m de tal dispositivo se destaca o

carater funcional ou economico-social que caracteriza as perten-

* Se. nocnlanto, a mcsnu figura ou dosenho estivcrem um afresco pinladoem c6modo da casa, Irola-scdcbenfehoria
por se incorporar ao bem.
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gas, pois as circunstancias do caso podem indicar que elas acompa-

nhem a coisa principal.

As pertencas sao referidas no Codigo, por exempio, quanto a

locacao e ao bem de famflia:

Art. 1.712. O bem de famflia consistira em pr&fio residential

urbano ou rural, com suas pertencas e acessdrios, destinando-

se em ambos os casos a domicflio familiar, e podera abranger

valores mobiliarios, cuja renda sera aplicada na conservagao-

do imovele no sustento da famflia.'0

2.7.2. Benfeitorias

As benfeitorias sao os melhoramentos feitos pelo homem que

se acrescem a coisa principal para conservar ou evitar que se dete-

riore (benfeitorias necessarias) ou aumentar ou facilitar o seu uso

(benfeitorias uteis) ou para que torne o seu uso mais agradavel ou

que sejam de elevado valor (benfeitorias voluptuarias).

A benfeitoria necessaria 6 a que conserva ou evita que se de-

teriore a coisa para o seu uso indicado, como, por exempio, uma

obra de sustentacao de uma parede ou a restauracio do encana-

mento do apartamento.

A benfeitoria util aumenta ou facilita o uso da coisa, como, por

exempio, novos vidros na janela para ampliar a visao e/ou diminuir

o calor do ambiente.

A benfeitoria voluptuaria e a que torne o uso mais agradavel

ou aumente o seu valor, como, por exempio, uma piscina que se

acresce a casa de residencia.

10 Nto se confunda obem de famflia tralado no ait 1.712 do novo Codigo como institute processual referido na Lei

no 8.009/90, que considcrou impenhoravel a casa dc residencia da famflia, nos termos ali mencionados. A Lei n°

8.009, de 29 de marco de 1990, ampliou o conceito de bem de famflia para estabelecer que o imovel residential

pr6prodocasal,oudJenudadef.OTiiliar,!5impenhofaw^
fiscal, prcvidenriiriaou deoulra natureza, contrjfdapcloscdnjugcsou pelos paisou filhosquc sejam seusproprietaVtos

e nele residam, salvo: a. em razSo dos cretlitos de trabalhadores da propria restdertcia e das respectivas conlribuicOes

previdencianas; b. por cfWilos destinados a construclo ou aquisiijao; c. pelo credorde pensao alimentfcia; d. para

cobrartfa do imposto predial ou territorial, taxas e contribuicOes a cle relativos; e. para oecucSo de hipolcca sobre

o mesmo imovel; f. porter sido adquirido com o produto de crime ou para execucSo de sentenca penal condenatoria

a ressarcimento, indeniza^.toou perdimento de bens. Seo casal ou entidade familiar for possuidorde varios imoveis

utilizados como residencia, a impenhorabilidide recjiri sobre o dc menor valor, salvo se oulro liver sido registrado,

para esse fim, no Registro de Imoveis.
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O que esta nos arts. 96 e 97 do novo C6digo simplesmente

reproduzem as disposicoes antigas contidas nos arts. 63 e 64 do Co-

digo Civil de 1916, n3o se repristinando o disposto no antigo art. 62,

que dizia que tambe"m se consideram acessdrias da coisa todas as

benfeitorias, qualquer que seja o seu valor, exceto a pintura em rela

cao a tela, a escultura em relagSo a materia-prima e a escritura ou

outro qualquer trabalho grafico, em relacao a mat6ria-prima que os

recebe.

O mencionado art. 62 fazia referenda ao disposto no aVt. 614

do Codigo anterior, tamb6m nao reproduzido no novo Codigo, que

dizia que a especificacao obtida por alguma das maneiras do art. 62

atribui a propriedade ao especificador, mas nao o ex/me a indeniza-

cao. A especificacao esta indiretamente conceituada no art. 1.269

do vigente C6digo: aquele que, trabalhando em materia-prima em

pane alheia, obtiver esp6cie nova, desta sera proprietario, se nao se

puder restituir a forma anterior.

Enfim, embora nao repristinado o disposto no art. 62 antes trans-

crito, tambem a nova ordem civil considera que constituem

benfeitorias (ou melhoramentos) a pintura em relacao a tela, a es

cultura em relacao a materia-prima e a escritura e outro qualquer

trabalho grafico em relacao a materia-prima que os recebe.

Destaque-se que, consoante a regra constante do art. 97, que

repete a legislacao anterior, somente se podem considerar

benfeitorias os melhoramentos ou acrescimos sobrevindos ao bem

que tenham nexo de causalidade com a atuacao do proprietSrio,

possuidor ou de quern detenha a coisa. E certo que nao £ necessario

que estes tenham a plena consciencia da realizacao da conduta

voltada a este fim, mas nao se pode considerar como benfeitorias os

fatos naturais como, por exemplo, a queda de um barranco, pela

erosao natural, que nivelou o terreno at£ entao inservfvel para o uso.

2.7.2.1. A distin^ao entre benfeitorias e acessdes passa pelo

criterio econdmico

A benfeitoria, no clcissico ensinamento de Silvio Rodrigues, 6 a

especie de acess6rio, constante de obra levada a efeito pelo ho-

mem, com o proposito de conservar (benfeitorias necessarias), me-

Ihorar (benfeitorias uteis) ou embelezar uma determinada coisa
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(benfeitorias voluptuarias). A caracterizagao das benfeitorias depen-

de, assim, nao raras vezes, da realizagao de pericia para a indicagao

dos elementos suficientes a qualificagao a ser procedida pelo juiz.

Esses elementos somente podem ser colhidos em face do uso

social e economico que se da ao bem.

No exemplo ja classico, a garagem de vei'culos agregada a

uma casa de residencia antes era considerada uma benfeitoria

voluptuaria; a mesma garagem passou a ser uma benfeitoria util e

hoje, em muitas localidades em que o vei'culo individual de trans-

porte e essencial a vida das pessoas, constitui a mencionada gara

gem uma benfeitoria necessaria.

Distinguem-se as benfeitorias das acessoes, como as planta-

?6es e as constructs, as quais se incorporam ao pr6dio e podem

ensejar a indeniza^ao, se feitas de boa-fe, mas nao ensejam o direi-

to de retengao.

Ha quern entenda, em face do que esta hoje no art. 1.257,

correspondente ao disposto no antigo art. 548, que o tratamento jurf-

dico que se de as benfeitorias e as acessoes deve ser identico, o que,

no entanto, nao e a posicao dominante - na Revista Trimestral de

Jurisprudencia nQ 61, p. 432, o Ministro Djaci Falcao entendeu que

o direito de retengao abrange tanto as benfeitorias como as acessoes;

posicao em contrario temos na Revista dos Tribunals nQ 616, p.

144, e na Revista do Superior Tribunal de Justiga n° 53, p.183.

Na distingao entre benfeitoria e acessao deve ser considerado o

criterio economico em face do grau de alteragao na utilizagao da coi-

sa: por exemplo, a construcao de uma casa autonoma no terreno 6

acessao, mas a construgao de uma casa de caseiro ou de um banheiro

em aditamento a casa de resid§ncia € considerada benfeitoria. Certa-

mente por se considerar a benfeitoria como acessorio menor e que a lei

preve o direito de retencao ao lado do direito de indenizacao dela em

caso de boa-fe, mas, para a acessao, so preve o direito de indenizagao.

Na anterior Lei do Inquilinato Urbano (Lei nQ 6.649/79), dispunha

o art. 26 que "nao e li'cito ao locatario reter o predio alugado, exceto no

caso de benfeitorias necessarias, ou no de benfeitorias uteis, se estas

houverem sido feitas com consentimento, por escrito, do locador".

Na atual Lei do Inquilinato (Lei nB 8.245/91), diz o art. 35 que,

"salvo expressa disposigao contratual em contrario, as benfeitorias
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necessarias introduzidas pelo locatario, ainda que nao autorizadas pelo

locador, bem como as uteis, desde que autorizadas, serao indenizaveis

e permilem o exercicio do direito de retengao"; no art. 36 esta: "as

benfeitorias voluptuarias nao ser3o indenizaveis, podendo ser levan-

tadas pelo locatario, finda a locacao, desde que sua retirada n3o afete

a estrutura e a substancia do im6vel".

E usual que conste no contrato de locacao a clausula pela qual

o inquilino renuncia, desde ja, ao direito de indenizacao e de reten-

cao, ainda que decorrente de benfeitorias necessarias.

No regime anterior ao da Lei n° 8.245/91, os tribunal's procla-

mavam que tal clausula era invalida, considerando o dever juri'dico

do locador de entregar a coisa ao inquilino para os fins a que se

destina e que, sem tal benfeitoria, a coisa perderia a sua finalidade

para a qual foi locada. Neste sentido, a conclusao nQ 34 do VI En-

contro Nacional dos Tribunals de Alcada, unanime: "Nao tern vali-

dade a renuncia do locatario, em contrato, do direito de retencao

por benfeitorias necessarias".

Contudo, havia forte entendimento em contrario, como se ve

na Sumula n° 15 do 2 Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo: "e

dispensavel prova sobre benfeitorias se ha clausula contratual em

que o locatario renunciou ao respectivo direito de retencao ou de

indenizacao" e no Enunciado n° 18 do Encontro Nacional de Tribu

nals de Algada, realizado em 1988: "a renuncia do locatario ao di

reito de retencao e de ressarcimento por benfeitorias necessarias

torna inafastavel o avengado, hip6tese igualmente aplicavel nas

sublocacoes consentidas, se o contrario nao for fixado" - a Lei n°

8.245/91, ao ressalvar, no art. 35, a disposigao contratual em contra

rio, prestigiou tal entendimento

Ensina o Desembargador Pestana de Aguiar que a ressalva no

ini'cio do art. 35 nao se compadece com o sistema regulamentar do

nosso Direito," postura inicialmente seguida pelo signatario.12

Contudo, reformulei tal entendimento desde 1996, porque nao

pode o juiz afastar norma especffica, como aquela do art. 35 da lei

" PESTANA DE AGUIAR, Iota Carlos. Nova lei dc loca(6cs comcntada. Rio delanciro: lunwn Juris, 1992, p. 56.

"SLAIBI FII.MO, Njgib. Comcnlirios a nova Lei do Inquilinato. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 208.
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inquilinaria, sob o fundamento de desatender as normas gerais do

Codigo Civil, no caso, ao disciplinar, no atual art. 1.219, que

corresponde ao antigo art. 516, o direito de retencao e de indeniza-

cao pelas benfeitorias. Ambas os diplomas legislatives - o Estatuto

do Inquilinato Urbano e o Codigo Civil - sao leis federais, postas no

mesmo patamar normativo e adequadamente elaboradas (a Lei ns

8.245/91) de acordo com a vigente Constituicao.

Como nao se encontra ioconstitucionalidade na apontada dis-

posicao do art. 35 da lei inquilinaria, eficaz tao-somente para os

contratos de locacao, a quern concede regime especial, alternativa

nao se tern senao a de honrar a norma sob comento, atendendo,

assim, a submissao a lei que o Direito exige do juiz (art. 126 do

Codigo de Processo Civil; art. 4° da Lei de Introducao ao C6digo

Civil).

Quanto ao momento em que deve ser posta a defesa, na acao

de despejo, com referenda a retencao e a indenizacao de

benfeitorias, observe-se que a acao de despejo nao 6 acao

condenat6ria, a merecer execucao diferenciada ou propria, embora

seja acao fundada.em direito pessoal sobre a coisa, como se refere o

art. 744 da lei processual.

Assim, a defesa pela retencao por benfeitorias deve ser feita na

oportunidade da resposta (C6digo de Processo Civil, art. 297), quer na

contestacao, atraves de objecao a ser decidida prejudicialmente -

como a exceptio non adimplecti contratus - quer atraves de

reconvencao.13 Neste sentido: "o locatario so pode opor embargos,

com esteio no art. 26 da Lei n° 6.649/79 e art. 744 do CPC, se a pro

pria sentenca decretatoria do despejo Ihe concedeu o direito a indeni

zacao por benfeitorias (Revista Forense nQ 306, p. 209), \k que nas

acoes de despejo o processo de execucao nao existe, a ensejar ofere-

cimento de embargos, tal como nas execucoes comuns".14

Se, no entanto, na resposta o inquilino ofereceu a defesa fun-

dada na retencao e a sentenca nao apreciou tal ponto, nem sofreu

1' Revista Trimcstral de Jurispnidfincia n° 67, p. 598.

" Superior Tribunal de lustra, Recurso emMandadodc Seguran^a n" 1.324, de Alagoas, Rel.ilcx oMiniaro W3ldem.1t

Zveiter, julgado em 17 de dezembro de 1991, Diario Oflcial da UniJo de 24 de (evcreito de 1992.
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embargos de declaracao sobre tal omissao, alternativa nao resta

§enao a de se assegurar ao inquilino os embargos por retengao, na

forma estabelecida no art. 744 do CPC, para que nao se veja denegado

o seu direito de acesso a Justice (art. 5 , XXXV, da CF) e o devido
processo legal (art. 5 , LIV, da CF).

A resposta do inquilino, arguindo o direito decorrente da

benfeitoria, deverS atender, tanto quanto baste, aos requisitos a que

se refere o art. 744, § 1 , do CPC, em seus diversos incisos, propici-

ando ao locador oferecer replica (art. 326 do CPC) em que pe^a a

compensagao (art. 744, § 2 ) ou, at6 mesmo, a caucao a que se refe

re o § 3 do art. 744, aplicavel, tambem, por extensao.

0 que nao e possfvel 6 o inquilino, na resposta, simplesmente
alegar que tern direito a retengao - o que significa que nao pode ser

despejado enquanto nao houver o deposito do que I he e devido -

sem a especificacao referida nos diversos incisos do art. 744. Em

caso de incompletude da resposta, deve o juiz conceder o prazo de
10 (dez) dias (por extensao do disposto nos arts. 284 e 327) para que

emende a resposta, sob pena de n§o conhecimento de tal ponto e

conseqiiente perda do alegado direito de retencao.

Em se tratando, tao-somente, do direito de indenizacao as

benfeitorias, nao cabe, nem por extensao, o disposto no art. 744 do
CPC, que se refere a retenc§o.

A alegacao de direito de indenizacao nao obsta a execugao e
pode ser declarada na propria sentenca que julgar procedente a de-

manda desalijatoria, para ser liquidada, se for o caso, em separado.

2.8. Dos bens publicos

Art. 98. Saopublicos os bens do domi'nio nacionalpertencentes

as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros

sao particulars, se/a qual for a pessoa a que pertencerem.
Art. 99. Sao bens publicos:

1 -osde uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pracas;

II - os de uso especial, tais como ediffcios ou terrenos destina-

dos a servico ou estabelecimento da administracao federal,
estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas
autarquias;
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/// - os dominicais, que constituent o patrimdnio das pessoas

jun'dicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou

real, de cada uma dessas entidades.

Para'grafo unico. Nao dispondo a lei em contrario, conside-

ram-se dominicais os bens pertencentes as pessoas jundicas

de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito pri-

vado.

Art. 100. Os benspublicos de uso comum do povo e os de uso

especial sao inalienaveis, enquanto conservarem a sua quali-

ficacao, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados,

observadas as exigencias da lei.

Art. 102. Os bens publicos nao estao sujeitos a usucapiao.

Art. 103. O uso comum dos benspublicospode sergratuito ou

retribufdo, conforme for estabelecido legalmente pela entida-

de a cu/a administracao pertencerem.

Ao conceituar os bens publicos, o disposto no art. 98 esta bem

superior ao que estava no art. 65 da derrogada ordem civil, pois ali

havia referenda simplesmente a Uniao, aos Estados-membros e aos

Municfpios, que eram as pessoas de direito publico at£ entao admi-

tidas pelo Direito na epoca da elaboracao do C6digo Civil de 1916.

Hoje, sao pessoas jundicas de direito publico interno nao somente

as antes referidas, como tambem as previstas na Constituicao, o Dis-

trito Federal, os Territorios Federais e as autarquias, nestas compre-

endidas as fundacoes institui'das pelo Poder Publico.

Mostra-se oportuna a inclusao no Codigo Civil das disposi-

coes sobre os bens publicos, tema de Direito Administrativo que

aparentemente nao estaria compatfvel com o carater da Lei Co

mum que muitos vislumbram ser eminentemente privado.

Contudo, pela mesma razao que o Codigo Civil trata da natu-

reza das pessoas jun'dicas de direito publico (art. 41) ou mesmo da

responsabilidade civil do Estado (art. 42), tambem deve dispor sobre

os bens publicos pois o regime federativo pelo Brasil adotado desde

1891 permite que as diferentes esferas governamentais disponham

sobre a organizacao administrativa, como, alias, e indicado pelo

disposto no art. 103 do novo C6digo.
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Se e quando tivermos urn C6digo de Direito Administrativo

que vincule todas as esferas governamentais, ou ent3o a previsao na

Constituicao de uma lei sobre os bens publicos, entSo nao mais se-

rao necessarias as disposic.6es sobre o tema na Lei Comum.

O que esta na parte final do art. 98, ao dizer que os demais

bens sao particulares, se mostra necessario em face das razoes his-

toricas herdadas do perfodo colonial, em que as terras do Novo

Mundo eram conquistadas em nome do Rei de Portugal e passavam

a pertencer ao seu domfnio exclusivo, posto que ate entao nao se

distinguia entre bens estatais e particulares.

O rei, atraves da administra^ao colonial, distribufa as terras,

muitas vezes fazendo doacoes com encargos, como aquelas que

deram origem as capitanias hereditarias, transferindo para o donatario

nao so as terras como tambem os poderes de legislac.ao, execugao

e administragao sobre os colonos.

Se nao cumpridos os encargos da doagao, eram as terras de-

volvidas ao patrimonio real, razao pela qual ate hoje o art. 20, II, da

Constituicao, se refere as terras devolutas.

2.8.1. A classificac.ao dos bens publicos

A classificacao dos bens publicos do antigo regime foi mantida

no atual Codigo, embora desde logo se mostre insuficiente em face

das exig&ncias modernas.

Existem tambem bens comunitarios, que nao estao integrados

ao domfnio publico nem ao domfnio privado, como aqueles bens

que o loteador & obrigado a destinar na abertura de loteamento ou

de parcelamento de im6vel a utilizacao de toda a comunidade, como

diz a Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979, cujo art. 4° diz que

os loteamentos deverao atender, pelo menos, aos diversos requisitos

ali apontados, entre os quais, no inciso I, as areas destinadas a siste-

mas de circulacao, a implantacao de equipamentos urbano e comu-
nitario, bem como a espacos livres de uso publico.

Esses bens comunitarios nem sempre v3o se integrar ao

patrimonio publico, como acontece, por exemplo, com as escolas

que ali sejam instaladas pelo Municfpio ou pelo Estado, muitas ve

zes ficando sobre a administragao comum, de todos aqueles que
vivem na localidade.
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Tambem o novo Codigo Civil nada mencionou sobre o meio

ambiente, assim tratado pelo disposto no art. 225 da Constituicao:

Todos tern direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

bem de uso comum do povo e essencial a sad/a qualidade de vida,

impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defende-lo

e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

Existem tres classes de bens publicos apontadas no Codigo

Civil, no art. 99:

I - os de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estra-

das, ruas e pracas;

II - os de uso especial como os ediffcios ou terrenos aplicados

a servico ou estabelecimento federal, estadual ou municipal, inclu

sive as suas autarquias, como os predios destinados a escolas, hospi

tals, foros, quarteis etc.; e

III - os dominicais, ou dominiais, isto 6, os que constituem o

patrimonio das pessoas jurfdicas de direito publico interno, como

objeto de direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades.

O paragrafo unico do art. 99 6 disposicao nova que merece

ser interpretada conforme a Constituicao, pois o seu sentido literal

parece contraditorio ao dizer que sao dominicais os bens pertencen-

tes as pessoas de direito publico a que se tenha dado a estrutura de

direito privado. Veja-se o disposto no art. 173, § 1°, da Constituicao,

com a redacao que Ihe foi dada pela Emenda Constitucional de 4 de

junho de 1998, dizendo sobre a sujeicao ao regime privado das

empresas publicas e das sociedades de economia mista.

Os bens de uso comum do povo constituem o domfnio publi

co, sao franqueados a todos e sao insusceptrveis de apropriacao por

particulares. Assim, o Municfpio nao pode alienar uma rua ou uma

praca, salvo mediante autorizacao legal ou judicial.

Os bens de uso especial assim sao entendidos porque a lei

federal, estadual, distrital ou municipal Ihe deu essa destinacao em

razao das necessidades de sua administracSo. O predio de uma re-

particao publica e um bem de uso especial porque nele se instalou

um 6rgao do governo.

Finalmente, o regime jun'dico dos bens dominicais se asseme-

Iha ao da propriedade privada; esses bens sao por natureza, aliena-
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veis, incluem-se nessa categoria os terrenos publicos e as terras
devolutas.

O disposto no art. 100 melhorou o que estava no art. 67 do

Codigo Civil de 1916, que dava a falsa noc.ao de que os bens publi

cos sao alienaveis ao estabelecer que eles "s6 perderao a

alienabilidade que Ihes e peculiar nos casos e forma que a lei pres-
creve"

Agora, ve-se bem claro que os bens publicos de uso comum

do povo e os de uso especial sao inalienaveis enquanto conserva-
rem a sua qualificac.ao; daf se extrai que os bens dominicais podem

ser alienados, atendidos os requisitos previstos na lei especial referi-
da no art. 37, XXI, da Constituigao.

Nenhuma especie de bem publico, inclusive os dominicais,
esta sujeito ao usucapiao e a apropria?ao, posse ou utilizacao priva-

da, como estabelece a Constituigao nos arts. 183, § 2°, e 191, para-
grafo unico, ao Ihe proibir o usucapiao de bens publicos e, conse-
qiientemente, que qualquer pessoa deles se utilize abusivamente.

Hely Lopes Meirelles, estudando a utilizacao dos bens publi
cos, afirma que podem ter um uso especial: Uso especial e todo

aquele que, porum titulo individual, a AdministragSo atribui a deter-
minada pessoa para fruir de um bem publico com exclusividade,
nas condigoes convencionadas. E tambem uso especial aquele a
que a Administragao impoe restricoes ou para o qual exige paga-
mento.J5

Diz que essa utilizacao pode se dar por autorizagao de uso;

por permissao de uso, por cessSo de uso, por concessao pessoal de
uso, ou por concessao de direito real de uso.

Sobre a autorizacao leciona: "Autorizagao de uso 6 o ato uni
lateral, discricionario e precario pelo qual a Administragao consen-
te na pra'tica de determinada atividade individual incidente sobre

um bem publico. Nao tern forma nem requisitos especiais para a
sua efetivagao, pois visa apenas a atividades transitdrias e irrelevantes
para o Poder Publico, bastando que se consubstancie em ato escrito,

revogjvei sumariamente a qualquer tempo e sem onus para a Ad-

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administnuivo brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunals, 1990. p. 428.
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ministragao. Essas autorizagoes sao comuns para ocupagao de ter-

renos baldios para a retirada de agua em fontes na~o abertas ao uso

comum do povo e para outras utilizagoes de interesse de certos par-

ticulares, desde que nao prejudiquem a comunidade nem embara-

cem o servigo publico. Tais autorizagoes na~o geram privilegios con

tra a Administragao ainda que remuneradas e frufdaspor muito tem

po, e, por isso mesmo, dispensam lei autorizativa e licitagao para o

seu deferimento".u>

Como o Direito Administrative brasileiro nao e codificado, vin-

culado tao-somente ao que disp6e a Constituigao da Republica e

com autonomia das pessoas polfticas (Uniao, Estados-membros, Dis-

trito Federal e Municfpios) para sobre ele dispor, o que acarreta cer-

ta confusao nao so na terminologia, como nos conceitos, temos que

a autorizagao nao raro e confundida com a permissao, a admissao,

a licenga e ate mesmo com a concessao. Contudo, sobre seu con-

ceito, os tratadistas concordam que a autorizagao e ato administra-

tivo discricionario, unilateral, pelo qua/ se faculta, a titulo precario,

o exerefcio de determinada atividade material, que sem ela seria

vedada."

Assim se ve a regra geral de que a utilizacao dos bens publi-

cos por particular somente se faz a tftulo precario, como, por exem-

plo, na autorizagao que o Municfpio concede ao ambulante e ao

camel6.

A Administragao Municipal desnecessita de lei formal para

conceder a autorizagao, porque dela nao decorrem direitos, salvo o

de exercitar, enquanto valida, a atividade autorizada. Alias, por ra-

zoes de Polftica da Administragao, sequer interessa ao Poder Muni

cipal a existencia de tal norma que, se existente, podera restringir a

discricionariedade administrativa na tentativa de regular a comple-

xa via urbana.

A autorizagao somente esta submetida aos pr6prios termos da

norma que a preve ou do despacho que a concedeu. Se houver nor

ma, a ela ficara vinculado o despacho.

"> HelyLopesMeirelles. ob.cil.,p.429.

17 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. IVinefpios gerais do direilo administrative). Rio de Janeiro: Forense,

1969. v.l, p. 493.
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Pode a autorizacao ser suspensa ou revogada a qualquer tem

po, sem que se exija, para sua eficacia, qualquer procedimento ad-

ministrativo, da mesma forma que pode ser concedida a autoriza

cao sem que necessite passar sob o procedimento Iicitat6rio. Sobre

o disposto no art. 21, XII, da Constituicao Federal, que se refere a

"autorizacao, concess3o ou permissao", ensina Jesse Torres em

materia por tudo aplicavel ao presente tema: As autorizagoes aven-

tadas no art. 21, XII, da Constituigao Federal estariam sujeitas i lici-

tagao? Parece que nao, dada sua fndole (unflateralidade e

discricionariedade do Poder Publico na outorga, e interesse privado

na exploragao do objeto da autorizaga~o)}*

Se a autorizacao foi concedida por prazo determinado (como,

por exemplo, tres meses), tambem poder§ ser revogada neste pra

zo, embora af se exija a cientificacao preVia do autorizado, para

nao vulnerar o devido processo de lei a que se refere o art. 5 , LIV, da

Constituicao.

Pode a lei municipal estabelecer a cobranca de tributo (por

exemplo, de imposto sobre services), sobre a atividade do ambulan-

te, atividade que pode ser exercitada por empresas legalmente cons-

titufdas. Tambem poder3o ser cobradas taxas (inclusive de expedi-

ente) para a expedicjlo da autorizacao, que, nem por isto, perdera o

seu carater precario.

Eventuais excessos da Administrac§o Publica, como, por exem

plo, o confisco de mercadorias de pessoas encontradas comercian-

do sem autorizacao, ou que tenham extrapolado dos respectivos ter-

mos, poderao ser corrigidos pelo Poder Judiciario atraves dos reme-

dios pr6prios, inclusive com as cautelares e tutelas antecipadas ca-

bfveis, requeridas nao s6 pelo titular do direito lesionado como por

seu sindicato ou associacao, estes na defesa dos interesses coletivos

da respectiva categoria professional.

Ressalte-se que, em face do princfpio da auto-executoriedade,

na defesa do interesse publico de preservac3o do bem publico,

independe a Administracao Publica de autorizacao judicial para o

" PEREIRA PINTO, |ess£ Torres. ComenUirios h lei das licila(fies e das conlralatOes da Adminijlragao
POblica. Rio de l.ineim: Renovar, 1994, p. 20.
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exercfcio do poder de polfcia, nos termos da respectiva legislacao

que o instituiu.

O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribui-

do, conforme as leis da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal ou

dos Munici'pios, a cuja administracao pertencem (art. 103 do Codigo

Civil).

O peddgio 6 um tfpico exemplo de retribuicao do uso de um

bem publico, caracterizando-se a cobranca da respectiva contribui-

cao como tarifa ou preco publico.19

2.9. Bens disponfveis e bens indisponfveis

Quanto a disponibilidade, os bens sao disponfveis e indisponf-

veis.

A disponibilidade e regra em face da capacidade que tern as

pessoas de fazer circular os bens que integram seu patrimonio e

transforma-los em objeto de escambo.

Entretanto, existem bens que estao fora do comercio:

a. porque nao sao susceptfveis de apropriacao, como os bens

publicos que sao insuceptfveis de aquisicao por aquisicao, por regra

constitucional;

b. porque sao legalmente inalienaveis, o que decorre de sua

propria natureza ou dos princfpios poh'ticos, sociais e economicos

que regem a sociedade, como, por exemplo, a proibicao de aliena-

cao de parte do corpo humano.gi

" Pieqa publico ou tarifa n2o conslilui tributo na modalidadede laxa, comobem csclarcce os Icrmos da Sumula 545,

do Supremo Tribunal Federal. Conludo, a Conslitui<;.1o de 1988, em seu art. 150, ao tratar das limil,«;6es ao poderde

Iributar, parece considerar o pedagio como especie de Iributo, ao dispor que njo cabe a limilaf.io do Irafego de

pessoas ou mercadorias pelos tribulos inleresladuais ou inlermunictpais, ressalvnia a cobranga deped&giopela

l de viasconservadaspehPoderPublico.
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1. DEFINICOES

A teoria do injusto e urn instrumento conceitual que serve para

determinar se o ato1 que se julga 6 o pressuposto da conseqiiencia

jurfdico-penal prevista na lei.2

As definigSes de delito, como as de Direito Penal, sao refleti-

das no ffme no objeto tragados pelo jurista, ao lado dos pressupostos

fundamentais por ele eleitos. Podemos grupS-las, em razao do ffm

1 O Direilo Penal comina a delerminadas acAes ou omissdes humanas uma concrete sjru;.1o juri'dica, pois a
condula e urn pressuposto imprescindfvel para o exercfcio do ordenamemo punitivo, representando o elemen-
to substantivo do delilo que e objelo prima>io de loda valorac3o jurfdico-penal. A pessoa individual dcsempe-
nha urn pjpel transcendental, sendo a a^ao uma manifestacao da vontade human,), urn alo do homem, um
comportamento regido pela vontade da pessoa. A qualificacao do Direito Penal como um Direito Penal de

condutiou de alo. rcfeiida a realizacjo de uma conduta tipicamcnte antijurfdica (injusto tfpico) e nao de autor,
n,to signified de modoalgum que constitua um ordenamento punilivo do result.xto{ob\<*im) sen.1o necessari-

amente da culpjbilidtdeitepmvaqZn normativa por realizacSo do injusto tfpico). Assim, o modemo ordenamento
punilivo cum Direito Penal da cu/pjbi//djdcporjloteom\\[ul\vo deum injusto tfpico), e nao deum Direito Penal

de resulhuioiou de responsabilidade objetiva pelo resullado). Aduza-se que o Direito Penal de alo, que exige
a comissao de uma a^3o humana amijurfdica como pressuposto fundamental da reacao punitiva, se opoe ao
Direito Penal de autor, de vontodeou de Snimo. O Direilo Penal da culpabilidadcpe\o atointegra lambem um
Direilo Penal da culpabilidadeAn resullado tfpico, portanto, com maior precisJo terminol6gica e conceitual,
substitui-se o princlpio do (alo pelo princi'pio de alo, de JcJbou de conduta (Nessa direfSo: Polaino Navarrete,
Cobo Del Rosal, Vives Anl6n, Rodrfgucz Mourullo, Sainz-Canlcro, Bacigalupo, Zugaldfa Espinar, Alvarez
Garcia e Carcfa-Pablosde Molina).

1 Bacigalupo, Manual dc Derecho Penal, Temis, 1998,67.
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perseguido, em definicoes: a)pr£-Jund/cas; b)dogmaticas; c)praticas; ou

d)t4cnico-jun'dicas. Ainda podemos vislumbrar aquelas que possuem

fundamentacao: alfi/osofica, b)naturahstica, c)sociol6gica, e d)jun'dica.

A teoria do injusto o estuda como ato punfvel. Sendo urn con-

ceito fundamentalmente jurfdico, seu patamar e a antijuridicidade

ofertada pela norma jurfdica. A doutrina elabora os conceitos for

mal, material e analftico do injusto, ou melhor, as definicSes

nominativa, real e conjuntural. Assim, passemos historicamente, em

sfntese, a visualiza-las.

A ciencia do Direito Penal e uma ciencia pratica e a teoria

do delito possui finalidade pratica, tendo por objeto estabelecer

uma ordem racional dos problemas e das solucoes que surgem da

aplicacao da norma legal nos casos concretos (verdadeira ferra-

menta para que os jufzes possam interpretar e aplicar a lei diante

do caso), e se estrutura como metodo de analise em varios ni'veis,

pressupondo o anterior, buscando descartar as causas que impe-

dem a aplicacao da lei. Estrutura-se em um sistema de conceitos

em que o relacionamento entre eles responde a ideias ordenadoras;

a teoria do injusto pressupoe que o legislador tenha dotado suas

decisoes (ratio legis) de forma razoavel a partir de um ponto co-

nhecido e cognosci'vel (garantir a aplicacao da lei segundo o prin-

cfpio da legalidade). O sistema dogmatico e uma "hipotese possf-

vef da vontade do legislador expressada em lei sobre toda ordem

de problemas e solucoes aos casos concretos, permitindo a aplica

cao racional da lei.3

Inicialmente, o Direito comum so conhecia a distincao en

tre a imputatio fact/' e a imputatio iuris, apresentando tres fa-

ses do seu desenvolvimento (conceito classico, neoclassico e

finalista) de forma integrada em seu processo de evolucao. A con-

cepcao do injusto em quatro partes, acao, tfpica, antijun'dica e

cu/pave/(na realidade tripartida), e constitui'da no final do seculo

XIX.

Carmignani definiu o delito como "a infracao da lei

do Estado protetora da seguranca publica e privada, medi-

1 Nesse seniido: Bacifi.ilupo, op. dr., 63; Naucks, EinfOhrong, 89
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ante um fato do homem comet/do com perfeita e direta in-
tencao".*

Carrara melhora a definicao, formulando-a como a "infracao

da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos cida-

daos, resultante de um ato externo do homem, positivo ou negativo,

moralmente imputavel e politicamente danoso".5 Com a definicao

de Carrara, nasce a ideJa e o fundamento da doutrina de que "o
delito nao e uma conduta, nem umaproibicao legal; e um entejun-

dico, a lesao de um direito por obra de uma agao ou omissao huma-
na".

Escreve que em Direito Penal n§o ha agao senao por vontade

do homem, unico ser dotado de vontade racional (§ 29), e que o ato

constitutive do delito deve ser moralmente imputavel'{§ 30), sendo

um precedente indispensavel a imputabilidade polftica (§31).

Sua definicao marca um avanco na ciencia penal. O conceito
material de delito ressalta o conteudo teleologico que se constitui na

violacao de um bem jun'dico tutelado pelo ordenamento jurfdico-
penal.

Garofalo formula a teoria do "delito natural", afirmando que

em certas tribos a morte do genitor era li'cita, quando se tratava de

velho ou enfermo, fazendo uma analise dos sentimentos, a fim de

construir sua teoria com base em bens relativos a piedade, a probi-

dadeou ajustica, concluindo que a lesao de tais sentimentos consti
tui o delito natural6.

Ja Grispigni define o injusto como "la condotta umanna

corrispondente al tipo descritto da una norma penale, che non

presenta cause di giustificazione e che inoltre e psichicamente

riferebile ad un soggetto"7.

Ranieri oferece uma definicao analftica ao formular: "Delito 6

o fato humano previsto de modo tfpicopor uma normajun'dica san-

' Carmignani, Teoria delle leggi delle sicurezza sociale, Napoli, 1831, tomo 11,31.

' Carrara. Programa. Pjrte Ccfal, tomo I, § 21.

11 MayrinkdaCofla.Criminologia,3'ed.,Forense, l"vol..L \,cap. 1.

' Crispigni, Diritto Penale, vol. II, 11.
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cionada com uma pena em sentido estrito, lesivo ou perigoso para

os bens ou interesses considerados pelo legislador como merecedo-

res da mais energica defesa e expressao reprovavel da personalida-

de do agente, tal como se encontra no momento de sua comissao." 8

Com tal definigao procura refundir os conceitos formal, subs-

tancia/e sintoma'tico de delito, como facetas inseparaveis de uma

mesma realidade social, jurfdica e humana.

Confrontando o Direito com a moral e o direito positivo com o

direito natural, Ferri havia definido o injusto como "I'attaco delle

condizioni di existenza individuate e sociale che offenda la moralita

media diun datogruppo collettivo, quando sia determinado da motivi

egoistici, antisocia/f, e como "un azione determinada da moventi

individual e antisocial cheturba le condizioni di vita e contraviene

alia moralita media di urn dato popolo in un dato momento".9

Esta definigao recebeu a adesao de outros autores da escola

positiva (Colajanni) e tamb6m de outras tendencias. Pessina escre-

via que o injusto em sentido legal 6 "quel fatto dell'uomo che la

legge considera come infrangimento del Diritto, e che percid essa

vieta sotto minaccia di una punizione"10.

O conceito formal de injusto s6 6 dado atravSs do direito posi

tivo, e o material e preVio ao C6digo Penal e fornece ao legislador
um crite>io polftico-criminal sobre a tolerabilidade ou nao de condu-

tas geradoras de conflitos que colocam em risco a paz social (prote-

cao subsidi^ria a bens jundicos). A exiggncia do Direito Penal de

somente proteger bens jurfdicos e a tematica das reformas penais

nas ultimas decadas. A definigao formal de injusto e todo fato previs-

to como ilfcito em uma norma penal. Temos presentes tres momen-

tos teleol6gicos: a) a tendencia do ordenamento a impedir um certo

fato (tutela de um interesse); b) a san^ao, como meio para atingir o

fim determinado; c) a caracterfstica peculiar da sangao.

A defini^ao do injusto possui significacao dogmatica, visto que

tern assinaladas todas as caracterfsticas da conduta ameagada por

° Ranieri, Manual de Perecho Penal. Temis, Bogota, Parte General, 1975, vol. 1,141.

Terri. Offesc c difese, Parma, 1886.79.

10 Pessina, Element! di Diritto Penale, Napoli, 1882, vol. \, 138.
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uma sangao cujo estudo, no seu conjunto, constitui o objeto da teo-

ria do delito.

Desde o pratico Bohmero, quando afirmava ser o delito urn

ato livre, antijurfdico culpavel e punfvel", a Tiberius Decianus, que

o definia como "factum hominis vel dictum vel scriptum dob vel

culpa a lege su poena prohibitum quod nulla justa causa excesure

potest"," estao presentes as caracten'sticas do atuar humano

antijurfdico, culpavel e punfvel.

Ha um grande numero de autores que se limitam a reduzir a

definicao a um ato ou fato proibido por lei sob a ameaca de uma
pena.11

Alguns costumam diferenciar a nocao formal da substancial.

Para Manzini, em sentido formal 6 "fatto individuate com sui si

viola un precetto giuridico murito di quelle sanzione specifica, che

e la pena in senso proprio" e, em sentido substancial, 6 "un azione

od omissione, imputabile ad una persona, lesiva o periculosa per

un interesse penalmente protetto costituita da determinati elementi,

ed eventualmente Integra da certa condizioni a accompagnata da

determinati circostanze preveduti da/la iegge". u Por£m, para Von

Liszt deve ser observado primeiro a adequacao tfpica do autor aos

elementos do injusto, considerando o fato, sob o aspecto formal,

como repete Manzini, como "// fatto a cui e riconnessa

dall'ordinamento giuridico la pena come consequenza giuridica",

e depois, em sentido substancial, como "I'attacco agli interessi

giuridicamente protetti, che, secondo I'opinione del legislator^,

enfatizando que e particularmente "danger un dato ordinamento

da/la vita colletiva, e che proviene dalla personalita responsabili,

che manifesta con I'attacco stesso la sua pericolosita socia\e".n

Entende o injusto como um fato ao qual a ordem jurfdica associa

uma pena como consequencia Idgica.

"VonHippel.Lehifauch des Strafrechts, I, § 24.

11 Tiberius Decianiis, Tractatus criminates. Venecia, 1551.

"Nessesenlido: Rossi e Von Hippel.

14 Manzini, op.cil., vol. I, 496.

" Liszt-Schmidt, Lchrbuch, 26acd., 1,1932, § 26.
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A definicao legal de injusto e relevante tanto no campo te6-

rico como no pratico. O objeto da ciencia jurfdico-penal e o Di-

reito Penal positivo, nao podendo a elaboracao doutrinal da teo

ria juri'dica do injusto desconhecer a existencia da definicao le

gal, repercutindo de forma decisiva nos momentos-chave da teo

ria do injusto. Quando se configura a aca~o como elemento essen-

cial do injusto, nao 6 possfvel esquecer que a lei opera com um

conceito de acao estabelecendo uma relacao entre ela e as de-

mais caracterfsticas do injusto. A lei brasileira nao define expres-

samente, visto que, segundo o criterio adotado pelo art. 1Q do

Decreto-lei nQ 3.914, de 9.12.41, atraves da exposicao de moti-

vos do Codigo Penal, crime e contravencao sao infracoes penais

cujo traco distintivo esta na cominac§o. Os codigos sao livros

para a pratica e n3o tratados para te6ricos, e uma definicao legal

e uma declaracSo normativa delimitadora de atuar do autor no

ambito injusto.

Inicialmente a antijuridicidade se confunde com a imputa-

cao do fato, procurando o conceito de injusto, partindo da distin-

cao objetivo-subjetiva. Os caracteres externos objetivos da acao

pertenceriam ao injusto, ao passo que os elementos subjetivos a

culpabilidade.

A ciencia do Direito Penal brasileiro, at6 a Reforma Penal de

1984, acolhia majoritariamente o conceito causal da acao, elabora-

do nos fins do seculo XIX por Von Liszt, produto da influencia do

pensamento cientffico-natural (consiste em uma modificacao cau

sal do mundo exterior, perceptfvel aos sentidos e produzida por um

movimento corporal). Vemos, entao, como elementos do conceito

de acao: a) a manifestac3o da vontade; b) o resultado; c) a relacao
de causalidade. A mais importante contribuicao da teoria causal para

a teoria do delito foi o conceito de tipo proposto por Beling. Com o

conceito de tipo, formulou-se o conceito analftico de injusto e elabo-

rou-se o conceito de acao. O conceito causal de acao nao pode

cumprir, como salienta Cerezo Mir, a funcao de elemento basico,

unitario, da teoria do injusto.

A primeira definicao de Beling e a de que o injusto "e uma

acao ti'pica antijundica e culpavel submissfvel a uma sangao penal
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adequada e que satisfaga as condigoes de punibilidadd'.'6 Ja na se-

gunda definicao,17 diz que "e uma agao tipicamente antijuridica e

correspondentemente culpavel, sempre que nao se de uma causa

legal de justificagad'.

Nesta definicao, a tipicidade perde o seu carater independen-

te, como os demais elementos do injusto, e mediante a expressao

"tipicamente antijuridica" faz-se a relacao entre a tipicidade e a

antijuridicidade que estavam desvinculadas na primeira definicao

formulada. A expressao "correspondentemente culpavef equivale

a "tipicamente culpavef, traduzida entre o tipo de injusto e o tipo

de culpabilidade.

Na definicao de 1906, ha a exigencia "submissivel a uma san-

gao penal adequada" que desaparece em 1930, pois ao dizer "tipi

camente culpavef elimina qualquer resqufcio ("delito e a agao tipi-

ca, antijuridica, culpavel, submetida a uma cominagao penal ade

quada e ajustada i5 condigoes de dita penalidade").

Para M. E. Mayer, que define injusto como um acontecimento

tfpico, antijurfdico e imputavel,18 a definicao de Beling (1906) 6

pleonastica, negando que a tipicidade tenha carater puramente des-

critivo, e que os tipos penais contenham elementos objetivos e sub-

jetivos. Afirma que e desnecessaria a inclusao de condicoes de

punibilidade na definicao do delito.

Por outro I ado, Mezger define o injusto como "a agao tipi

camente antijuridica e culpavel",™ colocando a tipicidade como

uma parte do estudo da antijuridicidade. Tambem considera des

necessaria a inclusao da pena na definicao do injusto. Ja ao es-

crever o seu Studienbuch introduz varias modifica?6es, passan-

do a definir "o fato punfvel como uma agao tipicamente

antijuridica, pessoalmente imputavel e cominada com pena",

advogando a tautologia, embora afirmando que a pena e uma

conseqQincia do injusto.

"• Beling, Die Lehrevom Verbrechen, Tubingen, 1906,7.

" BelinR.DIeLehrevomTatbestand, 1930.

" M.E. Mayer. Per Allgemeiner Teil des dculschen Strafrechlsleibuch. Heildelbefg, 191S.

" Mezger, Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1946, § 12 A.
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2. ESTRUTURA CONCEITUAL

Do ponto de vista logico, toda definicao e tautol6gica, nao so

por ser definicao, mas tambem por nao chegar a atingi-la, e quando

nao nos informa os caracteres do injusto, nao sabemos quando uma

conduta 6 punfvel e, consequentemente, quando e ilfcito penal.

A concepcao unitaria do injusto surgiu como reacao aquelas

correntes que, em nome de um logicismo, terminaram por fracionar

o injusto em um numero relevante de elementos, equiparados num

mesmo piano formal de indagacao, permitindo que fosse gradual-

mente perdendo a sua nocao de um todo unitirio.

O ponto de partida da construcao sistemica e o "conceito total

de delitd' ou "conceito sinteticd', cujas ideias basicas sao expressa-

das na oposicao entre infracao de um dever e"tico-social e lesao ou

perigo concreto de um bemjurfdico.20

De um lado, o ato prepondera sobre o autor e a liberdade do

autor e o fundamento de sua responsabilidade; ja pela segunda ver-

tente, o autor prepondera sobre o ato, e o fundamento que legitima a

responsabilidade penal advem do interesse macrossocial em evitar

novas lesoes aos bens jurfdicos. Bacigalupo conclui que o conceito

de injusto pode ser resumido na ideia sobre o que se deve constituir

como partida da teoria do injusto. Tal conceito se resumiria no que

se entende globalmente por "digno de repressad' (o intoleravet) ou

"merecedor da pena" (guardando fntima relacao com a teoria da

pena). Portanto, como "del/to totaf tern a finalidade de tirar ele

mentos particulars para a utilizacao do conceito de injusto na apli-

cacao da lei pelo juiz no caso concreto.21

Como reacao a este metodo anah'tico de base logico-formal,

tambem chamado metodo de exame anah'tico, desenvolveu-se o

metodo de exame unitario, segundo o qual o delito se apresenta como

uma entidade e nao se deixa cindir em diversos elementos. Ha indi-

cadores deste m&odo em Carnelutti, para o qual os elementos do

injusto nao sao partes do ato, fisicamente separados ou separaveis,

mas aspectos dele, apenas logicamente distintos.

*> Callas, fax. FOr Gleispach, 1936, SOSS.

" Bacigalupo, op. cit., 65.
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Nenhuma das caracterfsticas do injusto e urn elemento, se por
elemento se entende uma seg5o do injusto; cada uma, pelo contra-
rio, e um aspecto, se aspecto e todo injusto visto sob uma certa pers-

pectiva, como todo prisma apreserjta-se a vista numa de suas facetas.

O contraste entre os dois metodos foi enfocado por Mezger quando

afirma que, pelo metodo fornecido pela acao, naturalisticamente tudo
permanece ou socobra se o pressuposto permanece ou nao, ao pas-

so que, pelo metodo da consideragao unitaria, o injusto consiste na

rebeliao da vontade individual diante da vontade coletiva; e um acon-
tecimento unitario e organicamente homogeneo que apresenta as-

sim diversos aspectos, mas que nao se deixa dividir em partes singu-

lares. O injusto como unidade e comparavel a um cfrculo determi-
nado pelo centra e pela circunferencia, e como elementos singula-
res podem ser considerados outros tantos setores arbitrarios do pro-

prio cfrculo. Por isso, em ultima analise, qualquer sistematizacao da

doutrina do injusto no Direito Penal e per se desprovida de impor-

tancia e so serve para uma visao de conjunto e para clarear ideias.22

A maior diversidade conceitual situa-se nas distintas formas

de estruturar a culpabilidade. Como infracao do dever esta constitu-
fda pelo poder de atuar de outro modo (reprovabilidade), ou sob o
ponto de vista da lesao ao bem jurfdico expressada na atitude anti
social do autor (interesse social) manifestada no ato cometido.

Aldo Moro tambem demonstrou a necessidade de conceber o
injusto em sent/do unitario, tendo o merito de identificar o injusto na

sua essencia irredutfvel de ato contrario ao direito: "O crime 6 real-

mente um todo unitario do ponto de vista etico-jurfdico; fato e

antijuridicidade (compreendendo esta ultima a culpabilidade) nao
sao elementos, nem momentos, nem aspectos do todo unitario que
e o injusto. Uma vez que todas essas observagoes produzem o sen-

tido de uma concreta separacao de partes e, pelo perigo que acarre-
tam de generalizar o equfvoco, € melhor que sejam por prudencia
rejeitadas."

Diz Bettiol que as raizes gnoseol6gicas do metodo unitario trou-

xeram uma verdadeira crise de desconfianca em rela?ao a analise

" Mezger. 'DieStrafitaatalsCarves". /ViZeil. B. 57.677.
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conceitual, ao que os alemaes denominam begreifen, isto 6, o en-

tendimento por meio de conceitos e coordenacoes logicas de cara-

ter formal.

O injusto deve ser estudado com metodo e criterio logico-con-

cretos. A unidade existe tao-somente no terreno naturalfstico, en-

quanto as distincoes que os juristas formulam entre os varios ele-

mentos de um ato jurfdico se projetam exclusivamente num campo

normativo, visto que, na realidade naturalfstica, se pode distinguir,

quando muito, elementos de carater objetivo e subjetivo. O metodo

de exame unitario, mais que um metodo de natureza estritamente

jurfdica, e de fundo naturalfstico e foi por isso que encontrou acolhi-

da entre os positivistas. Preponderam as teorias de uniao, isto e, aque-

las que combinam crite'rios de/ustica com critirios de utilidade na

legitimacao da pena. O conceito classico de injusto foi resultante do

pensamento jurfdico, produto do positivismo cientffico que nao abar-

cava as valoracoes filosoficas, psicol6gicas e sociol6gicas.

Para Wolf, cada elemento do injusto e de carater normativo

pela inevitavel transformacao de toda a realidade em contato com a

norma jurfdica e pela forca dos exageros dos positivistas, que consi-

deravam o injusto somente sob o aspecto naturalfstico e, portanto,

extrajurfdico; tornou-se necessario tomar o justo caminho para con-

cluir que, se os elementos de carater normativo tendem nestes tem

pos a prevalecer no Umbito da nocao do delito, isto nao significa que

os elementos naturalfsticos possam desaparecer por completo, uma

vez que o injusto e tambem um fen6meno do mundo natural e o fato

que o constitui e produto de forcas ffsicas dominadas e dirigidas pela

vontade do homem.23

Todavia, foi Rocco quern deu um conteudo ao delito com a

individualizacao e com a delimitacao de seu objeto jurfdico, porem

nao se pode dizer que a introducao desta nocao conduziu a uma

sistematizacao diversa da abordagem dos elementos constitutivos

do injusto.

Os elementos do injusto continuaram a ser distinguidos em

objetivos e subjetivos. A antijuridicidade nao dispunha de autono-

" Wolf, Die TupcndcrTatbestandsmas5igkeill,Rr«lau, 1931.
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mia no pensamento de Rocco, mas era considerada como o amago

do delito. O sistema de Rocco era-fruto de uma concepcSo analftica

do delito, de um metodo de exame jurfdico que atuava sobre a noQao
do pr6prio delito. A antijuridicidade nao 6 mais uma categoria formal
e especffica que se situa acima do injusto, mas um quidque circula

no interior do injusto como fator de coesao dos dois elementos.

Atraves de Delitala e atingido um estado de consolidac.ao dos

resultados de um metodo analftico no estudo da noc3o do injusto

considerado como um fato humano, antijundico e culpavel. Tr§s se-

riam os elementos constitutivos: a) o fato entendido como a soma

dos elementos objetivos caracterizadores e imputaveis ao autor, e
constantes da norma como elementos constitutivos de uma hip6te-

se; b) a antijuridicidade, assinalando o contraste entre o fato e as

exigencias de tutela do ordenamento jurfdico-penal, objetivamente

entendido; c) a culpabilidade, como desaprova^ao pelo comporta-
mento psicoldgico mantido pelo autor imputavel em confronto com

o fato antijundico produzindo um sistema tripartido.

O sistema tripartido e dominante na Italia, embora tenha con-

figuracao diversa, conforme os autores admitissem ou n3o a distin-

g3o entre fato e antijuridicidade. O fato adquire relevo jurfdico-pe

nal passando a constituir elemento do injusto na ausencia de uma

causa de justificagao que surge como um elemento negativo do fato

e, portanto, do injusto?* Ja Battaglini inclui entre os elementos do

delito a punibilidade, isto e, a possibilidade abstrata de um fato ser
passfvel de pena, por isso o sistema tripartido desse autor se ap6ia
sobre o exame do fato, da culpabilidade e da punibilidade." O in

justo e um /&fo/M//?/Ve/enquanto 6 um ato tfpico, antijurfdico e cul-

pivel, e a punibilidade uma categoria formal que se refere a todos
os elementos do injusto.

Antolisei nega a distincao entre atoe antijuridicidade e retorna
a biparticao dos elementos do injusto em elemento objetivo (ato
material) e elemento subjetivo (culpabilidade).

" Grispigni, "la siflemalica della pane generate del Dirtoo Penale", in Riv. Pen., 1934,1.261.

" BatUgliro, -Gli dementi del reato nel nuovo codice penale", inAnnali. 1934,1.089; Oiritto Penale, 109 e segs.
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O metodo de Antolisei, marcado com a dicotomia (elemento

objetivo e elemento subjetivo), ou metodo tradicional (I6gico-siste-

matico), tambem adotado por Manzini e Florian, lemperado pelo

reconhecimento de urn fator irracional e pela necessidade de um

sisterna reali'stico, e orientado para os valores concretos da vida. Em

Carnelutti, para a sistematizaciio da nocao do injusto, adotaram-se

conceitos sistematicos inerentes ao neg6cio jurfdico (capacidade,

Iegitimac5o, causa, vontade, forma), nao se notando diferenca

ontologica entre o neg6cio jurfdico e o injusto.

Na sistematizacao dos elementos do injusto, a doutrina apon-

ta tambem os pressupostos do injusto, entendendo como tais aque-

les elementos, requisitos ou fatores que devam preexistir ou que se-

jam concomitantes ao fato delituoso. Nao se deve confundir os pres

supostos do fato com os pressupostos da valoracao doproprio fato (o

ato com sua valoracao jurfdica). Para alguns autores, a distincao se

faz entre pressupostos do delito, de um lado, dos quais dependeria a

subsistencia de um tftulo do injusto, e pressupostos do ato, de outro,

dos quais se faria depender a possibilidade da configurac5o de um

determinado fato punfvel.26 A qualidade de funcionario publico seria

um pressuposto do injusto de peculato em relacao ao de apropria-

cao indebita, enquanto a gravidez seria um pressuposto do ato do

aborto, uma vez que este pressupSe o estado de gravidez da mulher.

Numa consideracio finalfstica, a categoria dos pressupostos

do injusto perde expressao I6gica, pois estes atendem a uma exi-

gencia de ordem puramente sistematica, que nada tern a ver com

os valores tutelados. Delitala criticou a nocao dos pressupostos do

injusto, considerando como pressupostos do injusto o sujeito ativo,

d£*um lado, e o objetojurfdico, do outro.

A definigao reune quatro elementos: conduta humana (agao

ou omissao), tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, daf o fato

punfvel'ser constitufdo pela conduta tfpica, antijurfdica e cufpavel. A

penae a punibilidade s3o conseqUincias do injusto. Nao basta que

o ato seja tfpico, requer-se que seja praticado contra a ordem jurfdi-

M Manzini, Trattato, vol. I, SS8 e segs.
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ca (antijuridicidade). Nosentido dualistados requisitos do injusto, ha

vertente respeitavel no Direito patrio.27

No que concerne aos elementos constitutivos do injusto, a mai-

or parte dos autores entende oportuno seguir a tripartigao, vale di-

zer, consideram o injusto integrado pelos elementos do ato, da

antijuridicidade e da culpabilidade, muito embora advirtam que a

origem da tripartigao atenda a uma ordem meramente logica, nao

teleologica. Schonke e Schroder preconizam, na Alemanha, a ne-

cessidade de retorno a um sistema tripartido, acentuando que o pri-

mado deveria ser conferido ao elemento da culpabilidade. Conduta

ti'pica e antijuridicidade (um injusto) seriam etapas que se galgam

para atingir o verdadeiro objetivo: a vontade culpavel. Qualquer di-

visao analftica tern um valor convencional e a sua funcao dispde de

carater unicamente instrumental. Juarez Tavarez adverte que as fun-

coes do injusto estao condicionadas aos elementos que a compoem

e aos processos de imputacao processados em seu conteudo, por-

que e impossi'vel a projegao de funcdes aprioristicamente, sen3o no

contexto das delimitates positivas.28

Para a existencia do injusto, e necessario que o ato material

causado seja um ato ofensivo a bens ou interesses protegidos (nullum

crimen sine injuria), isto k, que possa ser valorado como contrario

ao que a norma penal protege. Nao se pode inserir a prote?ao do

bem jurfdico como pressuposto do tipo por ausencia de conteudo

real. No funcionalismo, uma vertente sustenta que a funcao da teo-

ria do injusto nao e identificar condutas proibidas, mas sim merece-

doras de pena; ja outras, com a proposta de Jakobs, pattern do pres

suposto de que a norma penal so interessa garantir a expectativa de

uma conduta correta. O bem jurfdico nao se confunde com interes

ses jundicos protegidos sendo um elemento da propria condicao do

" Celso Delmanto. Ren£ Ariel Doai, I<n6 Frederico Marques, Nib Batista e Luiz Flavto Comes. Juarez Tavares ao
c^LKiarocoWeudodomjusioobscwaqiffisuaoVKefm'iVKJio

mos a estnitura desses dois elementos e a significa(ao dos jui'zos de valor emilidos sobre a conduta delitiva. Damasio

de Jesus tamMm defende que a culpabilidade nlo integra o delito, nao e seu elemento ou caracterfetica do fato,
atuando como ligacao enlroo autor do delito e a pena, Iraundo-sc, pois, de pressuposto da pena.

" luarez Tavares. Teoria do Injusto Penal, 2* ed., Del Rey, 2002,2.5,334.
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sujeito e de sua protecao social ("valor que se incorpora it norma

como seu objeto de preferencia real').29

A punibilidade e antes uma nota geneYica de todo injusto. Ha

casos determinados em que o legislador, embora considerando es-

truturalmente perfeito um delito, faz depender a punibilidade do in

justo da verificacao de um ulterior resultado, o que a doutrina cha-

ma de condicoes de punibilidade.

Maggiore ao definir o injusto como um "fato punfvel", um con-

junto analftico, buscava a decomposicao do conceito em suas fases

constitutivas (Bestandteile), e afirmava que o injusto nao se definiria

como acao tfpica + antijuridicidade + culpabilidade, mas sim como

um todo da acio, um todo da antijuridicidade e um todo da culpabili

dade, razao pela qual se diz que e agao antijundica e culpavel.

Ha varios atos ti'picos cuja punicao fica fora do controle direto

do sujeito ativo: a) na instigacSo ou induzimento ao suici'dio, a inflicao

de pena depende do advento de lesao corporal grave ou morte. As-

sim, se, ao tentar, o suici'dio n3o se consumir ou apenas produzir le-

soes corporais de natureza leve, o induzimento ou a instigacao nao

serao punfveis; b) na convolac§o de nupcias, merce de induzimento

a erro de ocultacao de impedimento, a imposicao de pena depende

da anulacao do casamento; c) em certos delitos falimentares, a

punibilidade depende da sentenca declarat6ria da falencia.

No Direito italiano, poderfamos alinhar a infidelidade nos ne-

gocios do Estado (v.g.: a punicao esta condicionada ao perigo de

dano para o interesse nacional), o contagio de si'filis e de blenorragia

(a ser contrafda a doenca), o incesto (a exist^ncia do escandalo pu-

blico) e a bancarrota (a declaracao de falencia).

Hi autores que colocam a punibilidade no sentido da possibi-

lidade de aplicacao da pena, como elemento constitutivo do delito,

que integra-lo-ia junto ao fato tfpico e a culpabilidade,30 ou junto

com a antijuridicidade tfpica e a imputabilidade, compreendendo a

culpabilidade.31 Realmente, os autores divergem ao estabelecer se

w luarez Tavares. op. dt. 3.1.1.1.5.198.

M Banaglini, ob. til, 275.

11 Mezger, Gnindriss, 1938,37.
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a punibilidade e pressuposto, elemento ou consequencia do injusto,
bem como de assentar se pode ou nao ser suspensa.

Pode ex/stir injusto nao punfvel? Extinta a punibilidade desa-

parece o injusto? Suspensa a punibilidade, a acao deixa de ser e"tica
e juridicamente reprovavel?

Aqui nao se trata da punibilidade em sentido generico ou abs-

trato (a qualidade do fato tern como conseqGencia jurfdica a pena),

visto que a simples cominacao da pena tornaria o ato punfvel. Para

o legislador, o injusto e um pr/use a punibilidade um poster/us; ele
avalia a conduta e, consequentemente, torna-a punfvel, ao passo
que o juiz penal, primeiro, observa se a lei comina pena, a fim de

verificar se o ato e ou nao reprovavel etica e juridicamente.

A norma pode declarar um ato punfvel e suspender a inflicao

da pena, ao mesmo tempo em que estabelece condicoes resolutivas,
bem como coloca a punicao na dependencia de um acontecimento
contingente. Dessa forma, a inflic3o da pena em cada caso pode

ficar dependente de uma condicao extintiva ou suspensiva. O injus
to ja existia, a punibilidade ja existia, mas, por entender do legisla

dor, fica suspensa a imposicao da pena. Vannini considera como

condicao objetiva e extnnseca depunibilidadeo acontecimento que,

embora exigido normativamente para a existencia do crime, nao e

imprescindfve! para a sua essencia de fato contrario ao interesse

tutelado. Ha autores que advogam a condicao objetiva da
punibilidade como elemento do injusto.

Alias, os italianos se baseiam para sustentar tal postura na
redacao do art. 44 do CP. {"Quando, per la punibilita del reato, la

legge ri chiede il verificarsi di una condizione, il colpevole
risponde del reato, anche se I'evento, da cui dipende il verificarsi

della condizione, non e da lui voluto."). Se a condicao e requerida
para a punibilidade do injusto, este seria considerado perfeito e

acabado mesmo que nao ocorresse. O que a lei italiana quis di-
zer e que o culpado responde pelo injusto ainda que o aconteci

mento nao tenha sido querido (v.g.; no art. 236 do CP pStrio, o

injusto consiste em contrair o casamento induzindo em erro ou

ocultando impedimento, porem, no momento em que o agente
contrai o casamento, o crime esta praticado).
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So e suspenso (por motivo de conveni#ncia, oportunidade ou

polftica criminal) o que existe. Se a condigSo fosse elemento do in-

justo, o sujeito que praticasse o fato condicionante seria co-autor

(v.g.: o juiz que anula o casamento estaria praticando um ato ele-

mentar ao delito, assim como nos delitos falimentares, o que prolata

a sentenca declaratoria). Ficarfamos submersos na responsabilida-

de objetiva (v.g.: o erro quanto a condicao objetiva de punibilidade

seria exculpante). Por outro lado, nos tipos acessorios como a recep-

tacao, o favorecimento real e o favorecimento pessoal, inexistindo

co-autoria post factum, se a condicao fosse elemento essencial,

jamais se poderia falar de tipo acessorio, enquanto nao se verificas-

se o acontecimento a que estava subordinada a punibilidade do in-

justo principal - a condigao (v.g.: diante do art. 7°, II, ali'nea a, CP,

ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos fora do Brasil, os

injustos que nosso pai's se obriga, em tratado ou convencao, a repri-

mir, normativamente, estabelecendo as va>ias condicSes para a apli-

cacao da lei brasileira. Se a condigao fosse elemento do injusto,

enquanto o agente nao entrasse no territorio nacional, nao estaria

consumado o injusto, e aquele que o favorecesse nao estaria come-

tendo qualquer injusto, ainda que o auxiliasse a se subtrair a acao de

autoridade publica ou que Ihe prestasse auxflio destinado a tornar

seguro o aproveitamento do injusto).

Obviamente, se as condicoes objetivas de punibilidade fos-

sem elementares ao injusto, influenciariam na antijuridicidade.

Existem condigdes objetivas de punibilidadei

Ha um evidente choque entre a pretensao de sua existencia

unitaria e o princi'pio da culpabilidade, visto que afeta o princfpio de

que nao hS injusto se inexiste pelo menos forma negligente. Seriam

meros requisitos de persecucao do injusto.

Sustenta Zaffaroni que as chamadas "condicoes objetivas de

punibilidade" sao elementos do tipo objetivo e por isso devem ser

abarcadas pelo conhecimento (dolo) ou pela possibilidade de co-

nhecimento (negligencia).

Assim, a partir da observacao de que, as vezes, nao e o injusto

o unico requisito para que opere a punibilidade e que, em certas

ocasides, nao e uma causa pessoal que impeca a punicao, afirma-

se a exist§ncia de "condigdes objetivas de punibilidade".
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Sob tal tftulo alguns autores colocam (a) os requisites de
persecugao e outros incluem (b) os elementos objetivos do tipo que

entendem nao serem alcancados pelo dolo^para outra corrente, nao
sao (c) nem sequer atingidos pelo autor ou pela conduta; e, final-
mente, (d) ha aqueles que vislumbram dentro dos requisites de
persecucao certos componentes objetivos que os colocam fora do

tipo e como pressupostos da punibilidade. Na ampla discussao
tematica, caracterizaria sua presenca objetiva, requisito de
persecucao, isto <§, condicdes processuais de operatividade da coer-
cao penal: a) para certos injustos; b) para o exercfcio de certas acoes
penais; c) para a ausSncia de perseguicao punitiva.

Todas as teorias que pretenderam negar os pianos analfticos,
baseando-se em criterios formais, realistas ou polfticos, tornaram-se
infecundas ou mostraram desastrados resultados. A construcao
dogmatica foi atacada com argumentos kelsenianos, enquanto o
positivismo italiano atacava as atrocidades tedescas. A corrente de-
fensora do conceito unitario, conhecida como a Escola de Kiel, teve
como seus expoentes Kempermann,32 Dahm,33 Schaffstei34 e

Larenz.35 Houve, atraves das lucubracoes oficiais, urn processo de
politizacao da ciencia e, nos dias atuais, a Kielerschule desapare-
ceu.

A maioria dos autores reconhece que a afirmacao de urn con
ceito analftico do injusto iniciou-se com Carmignani e veio a com-
pletar-se com Bel ing; no injusto o elemento tipicidade nSo importa
no somatorio de elementos isolados, que sao agrupados para compo-
lo. O injusto jamais podera ser a soma de elementos* visto que sua
unidade esta dada pela acao. Seria possfvel, ante o repudio a forma
unitana, a consideracao como urn conceito complexo, iniciando pela
tarefa anali'tica ou pela conduta ou pelo autor.

^saarverbrechens und *"-'Eiemenie-
"Dahm, NazionakozialiaictoundfachhfcrhmSHrf.^*. p^h, ,935.c

" Schaffstein, Polilische Straftechtswissenchat. Hamburg, 1933.

'Harenz.ObefGcgenttand und Methode des vSlkischen Rechtsdcnken. Berlim. 1938.

14 Batlaglini, /nGiustizia Penale, 1960, IV, 1.169.
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Estabelecida a presenca de uma conduta ti'pica, ela e subme-

tida a verificagao de ser ou nao contraria a ordem jurfdica

(antijuridicidade), observando-se os aspectos objetivos e subjetivos,

para, ao final, se averiguar se o direito exige que nao se incorra no

injusto (em Carrara, pode-se verificar atraves da definicao de "forca

ffsica" e de "forca moral' e, no mesmo sentido, Binding com

"Schuldseite" e " Tatseite" - "parte da culpabilidade" e "parte do

fatd'). Seus partidarios, ante um fendmeno em que o homem partici-

pa, buscam cindir analiticamente os aspectos objetivos e subjetivos.

De forma simplista, afirmam que o injusto (conduta tfpica e

antijurfdica) 6 objetivo, ao passo que a culpabilidade e subjetiva.

Ora, se o injusto fosse objetivo sen* impossivel conceber a conduta,

visto que n§o ha conduta sem vontade. Ainda consideram as descri

bes legais de condutas proibidas como um mero enquadramento

formal ou um mero movimento sem finalidade conhecida, ficando.

objetivadas(todo injusto e objetivo e toda culpabilidade e subjetiva).

A conduta e irrescindfvel, e o injusto 6 um todo pre-jurfdico e

jurfdico, visto que a conduta existe antes da lei que a descreve, in-

dependentemente de sua descrigao, sendo mate>ia de valoracao

jurfdica. Daf, a conduta e o generico, e o injusto e o especffico.

O conceito de conduta ilfcita (acao) penetra na teoria do deli-

to diante do trabalho elaborativo dos hegelianos, os quais tentaram

aplicar ao Direito Penal os prop6sitos formulados por Hegel.37

Os dispositivos que a norma penal utiliza para individualizar

condutas sancionadas sao denominados tipos, tendo um carater pre-

dominantemente descritivo, tanto o objetivo como o subjetivo. As-

sim, quando uma conduta esta adequada ao tipo penal, dir-se-5 tfpi

ca, e se chamara de tipicidade a caracterfstica que por tal circuns-

tSncia reveste-a.

Quando a conduta nao e ti'pica, ha a/z/j/c/cfef/ecomportamental;

trata-se de um atuar atfpico.

Sabemos que na legitima defesa, ha uma permissao legal para

uma conduta tfpica, porem os doentes mentais nao possuem per-

" Hegel, Lineament) di filosofia del diritlo, Ban, 1913, § 118.
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missao legal para violar os preceitos primarios normativos. De um

lado, ha permissfies legais; de outro, as proibicoes nao sao punfveis
por ausencia de culpabilidade.

Quando a ordem jurfdica permite uma conduta, significa que

e legiiima, que nao e contraria ao Direito (antijurfdica). Para que
uma conduta tipica seja reprovavel, e necessario que tambem seja

antijurfdica. As disposicoes permissivas do atuar ti'pico (jurfdico) sao

denominadas causas de justificacao (exercfcio de um direito).

As primeiras caracterfsticas do ilfcito penal (tipicidade e
antijuridicidade) sao denominadas injusto.

Quando se afirma que a acao tfpica e antijurfdica deve ser
culpavel, traduz-se em ser o autor responsavel pelo atuar, podendo

ser reprovavel, sendo pressuposto da imputabilidade ou da capaci-

dade de culpabilidade e da ausencia de causas de exculpacao (erro
de proibicao invencfvel ou estado de necessidade exculpante). A
diferenca entre a ausencia de antijuridicidade e a falta de culpabili
dade, entre a justificacao e a exculpacao, consiste em uma conduta

justificada reconhecida como legal pelo legislador, permitida e su-

portada erga omnes. A conduta exculpada nao £ aprovada e conti-
nua proibida, apenas nao e punida, mas nao tern que ser tolerada

por quern e vi'tima de uma acao antijurfdica.38

Finalmente, com a constatacao do injusto, e necessario fir-

mar-se a reprovabilidade do autor, que seja culpavelre que a con

duta seja reprovavel. Ha casos em que o atuar do autor nao e re

provavel diante de uma determinada situacao factual {v.g.\

inimputabilidade, estado de necessidade exculpante, casos espe-
ciais de inelegibilidade de conduta diversa nao devem ser reco-
nhecidos tao-so como causa supralegal de exculpacao, de forma

vaga e indeterminada causando a inseguranca jurfdica e erro de
proibicao). A conduta n3o reprovavel e a conduta de um autor nao
culpavel (injusto nao culpavel).

Para que exista um injusto penal e necessario que haja uma

conduta humana (agao ou omissao) tipica e antijundica e culpavel.

" Roxin, Oerccho Penal, Parte general, tomo I. Furtdamentos, Eslmtura da Tcoria do Delito, Civiias Irad da Ved
alemS, 1997, reimpressao 2000, § 7", 4,195.
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O conceito classico de injusto se compoe da acao (ato), como

carater generico, e dos atributos da mesma, tfpica, antijun'dica e

culpavel, como caracteres especfficos.

Quando a ciSncia do Direito Penal chegou ao conceito de

delito, apresentou-o como jufzo de desvalor que recai sobre o ato.

Como situa Maurach, no injusto esta a desaprovacao do ato e na

culpabilidade a atribuicao do ato ao seu autor. Para Muftoz Conde,

na antijuridicidade e na culpabilidade situam-se os varios compo-

nentes do injusto. Sustenta ao tratar dos elementos e da estrutura do

conceito de injusto que este responde a uma dupla perspectiva: (a)

de um lado, esta o jufzo de desvalor que incide sobre um fato ou ato

humano e, de outro (b), um jufzo de desvalor que recai sobre o autor

desse ato. Ao primeiro (a) denomina-se injusto ou antijuridicidade";

o segundo (b), culpabilidade ou responsabilidade. Assim, conclui que

o injusto ou antijuridicidade e a desaprovacao do ato, e a culpabili

dade a atribuicao do ato praticado por seu autor para torna-lo res-

ponsavel pelo mesmo. Conclui "que nem todo fato antijurfdico rea-

lizado por autor culpavel 4 delito" e que "a tipicidade, a

antijuridicidade e a culpabilidade sao caracterfsticas comuns a todo

defito". Munhoz Conde define o injusto como "a acSo ou omissao

tfpica, antijun'dica, culpavel e punfvef.39

Para Damasio Evangelista de Jesus, sob o prisma formal, o cri

me e um fato tfpico e antijurfdico. A culpabilidade constitui umpres-

suposto da pena.A0 Assim, na antijuridicidade situariam-se a acao ou

a omissao, os meios e as formas em que se realiza, seus objetivos e

sujeitos, a relacao causal e psicol6gica e o resultado. Ja na culpabi

lidade, ficariam as faculdades psfquicas do autor (capacidade de

culpabilidade), o conhecimento por parte do autor do ato e a

exigibilidade de atuar diverse Aquele que, de maneira consciente e

voluntaria, realizou o injusto, afastada a suposigao da existencia de

causa que justifique o atuar, sabe, sendo capaz, que realizou o injus

to. E exatamente tal consci§ncia do injusto o elemento aut6nomo da

culpabilidade, a qual deve estar relacionada com o tipo, abarcando

" Cezar Roberto Bitencourt e Muftoz Conde, Teoria Ceral do Delito, Saraiva, 2000,2,3/4.

40 Damasio E. lesus, Direito Penal, Saraiva, 23* ed., 1999,4,151.
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o conteudo do injusto do referido ilfcito penal, ou se em unidade de

ato, de plurimos tipos penais, estas poderiam ser divisfveis. Em suma,

diante da doutrina dominante a consciencia potencial e traduzida

na obtencao da compreensao do injusto do ato pelo emprego da

forca do seu conhecimento e valor de representacao.41

O Professor Munoz Conde chama a atencao para a vertente

negativa, exemplificando com a forca irresistfvel que exclui a acao,

a absoluta imprevisibilidade que exclui a relacao psicologica com o

resultado, as causas de justificacao e a ausencia das faculdades psf-

quicas do autor que exclui a imputabilidade.42

Com o descobrimento dos elementossubjetivos do injusto, tor-

nou-se impossfvel a delimitacao da antijuridicidade e da culpabili-

dade conforme o crit6rio tradicional, visto que a primeira seria obje-

tiva e a segunda subjetiva. Tambem se descobriu na reprovabilidade

um elemento normativo que permitiu diferenciar, do ponto de vista

material, a cuipabilidade e o injusto (lesao ao bem jun'dico). O dolo

e a negligencia se convertem em formas e nao em especies da cui

pabilidade. Na obra de Radbruch,43 foi substitui'do o conceito funda

mental da teoria do injusto. O processo de transformacao dos ele

mentos descritivos formais em elementos materiais normativos sa-

crificou, por forca dos exageros, o conceito material de acao.

3. LINHAS ESTRUTURAIS ESTRATIFICADAS DA CONSTRUCAO

A concepcao analitica, que distingue no injusto os elementos

acSo humana, tipicidade, antijuridicidade e cuipabilidade, e obra

da doutrina alema. Comecou a elaborar-se aproximadamente ha cem

anos e, desde entao, foi evoluindo atraves de sucessivas retifica-

coes, inovacSes e modificacctes.

O conceito de acao^surge no manual de Albert Friedrich Berner

(1857), como p6rtico inaugural do sistema do delito e da

obrigatoriedade do reconhecimento de uma antijuridicidade objeti-

va independente da cuipabilidade, formulada por Ihering em seu

" Wtssels, Dlreito Penal. Pane Cefal, Fabris, trad, luarez Tavares, 1976, VI, 90.

" Muftoz Conde. Teoria Gcfal do Delito. Irad. luarez Tavares e Luiz Prado. Porto Alogre, 1988,2.3.

41 Radbruch, ■DreiStnfwchtslehrtticher, lahrhunderts". in Rosenfeld-FeS. 1949,1,162.
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Das Schuldmoment im romischen Privatrecht de 1867, abrindo

caminho para o conceito do tipo, criado por Beling em 1906, com

sua celebre monografia "Die Lehre vom Verbrechen" (A teoria do

delito) e para a teoria da culpabilidade o trabalho de Reinhard Frank,

"Uber den Aufban des Schuldbegriffs", em 1907. Anotem-se os im-

pulsos dados por Liszt, Beling, Max Ernest Mager, Mezger e Welzel.44

Podemos assinalar, principalmente, tres etapas que levam o

selo filos6fico pr6prio de cada momento. A primeira etapa esta re-

presentada pelo sistema de Liszt-Beling. Seu estilo de pensamento

corresponde ao positivismo cientifico imperante na segunda meta-

de do seculo XIX. Trata-se de uma concepcao objetivo-formal do

injusto que satisfaz as exigencias do Estado de Direito, oferecendo

um sentido pratico ao sistema conceitual, garantindo a seguranga

jurfdica. Refere-se aos distintos elementos do delito: a) a acaoe con-

cebida de modo puramente naturalista, como movimento volunta-

rio corporal e troca do mundo exterior (resultado), unidos por uma

relac.ao de causal idade; b) o tipo se entende como pura descrifao

do aspecto objetivo do fato; nao pode conter predicados de valor

que pertengam a antijuridicidade, nem elementos subjetivos (que

correspondem a culpabilidade); c) a antijuridicidade e um jufzo que

recai unicamente sobre o aspecto objetivo do fato (todo aspecto sub-

jetivo pertence a culpabilidade); d) a culpabilidade se configura como

um processo psicol6gico e espiritual que tern lugar no interior do

mundo anfmico do autor. E um nexo psicologico do autor com o fato

(conceito psicol6gico de culpabilidade). Esta rela^ao psicologica

reveste as modalidades basicas de dolo (conhecimento e vontade

do fato) e neglig§ncia (voluntariedade da agao que, por imprevisto

ou descuido, origina um resultado nao querido, mas previsfvel e evi-

tavel).
Portanto, o sistema classico do delito que foi dominante no

infcio do seculo passado, tinha como patamar a hipotese de que o

injusto e a culpabilidade se comportam como parte externa e inter-

na do delito. Os requisitos objetivos pertenciam ao tipo e a

antijuridicidade, e a culpabilidade era concebida como o somatorio

Roxin, Dececho Penal, § T, III, 1,196/197.
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de todos os elementos subjetivos do delito (conceito psicol6gico da

culpabilidade). O dolo era forma da culpabilidade.

Com o decli'nio da teoria classica, inicia-se o sistema

neoclSssico operando uma reformulacao, ao reconhecer que o in-

justo nao e explicavel em todas as hipbteses, tao-s6 por elementos

puramenteobjetivos, e que a culpabilidade, por sua vez, deveria ser

traduzida exclusivamente por elementos subjetivos. A doutrina pas-

sa a reconhecer elementos subjetivos do injusto. A culpabilidade em

situacoes especiais, como no estado de necessidade tambem de-

pende de circunstancias objetivas. O conceito de delito neoclassico

manteve inicialmente a separacao entre injusto objetivo e culpabili

dade subjetiva e afirmava o dolo como forma de culpabilidade. A

presenca do injusto e valorada no piano da reprovabilidade (concei

to normativo da culpabilidade).4S

Os elementos normativos e subjetivos condicionam, antes da

antijuridicidade e da culpabilidade, a tipicidade da conduta. A

antijuridicidade nao se desfecha na pura relacao de contrariedade

do ato com a norma (antijuridicidade formal), mas se configura

consubstancialmente como lesSo de valores, bens ou interesses

(antijuridicidade material). A culpabilidade n§o se concebe como

nexo psicologico entre fato e autor, mas sim como jufzo de valor.

Com a introducao do conceito de injustopessoal, o finalismo fortale-

ce a subjetivacao da antijuridicidade.

Culpabilidade e a reprovabilidade (jui'zo de reprovagao pesso

al) do autor capaz, que em razao do conhecimento potencial da

antijuridicidade, nao dirigiu a sua acao de acordo com a regra de

direito, quando era exigfvel conduta diversa. As relacdes psicologi-

cas (dolo e negligencia), que antes conduziam a essencia da culpa

bilidade, passam a ser meros pressupostos faticos do jufzo de culpa

bilidade.

Com o surgimento da teoria normativa da culpabilidade (Frank)

e a introducao dos elementos subjetivos do tipo, foi construi'do um

novo esquema de delito que coincide com a individualizacao do ato

proibido (conduta tfpica) e uma dupla desvaloracao (ato e autor),

s Roxin. Derecho Penal. § 7°, ft 199.
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sem alterar basicamente o sistema Liszt-Beling. Dolo e negligencia

permanecem na culpabilidade; o tipo e predominantemente objeti-

vo, bem como a antijuridicidade. A construcao e denominada por

varios autores "neoclassical', tendo sido realizada por Mezger.46

A terceira etapacorresponde a doutrina finalista"17, cujo funda-

dor e representante mais autorizado e Welzel. Comega a elabora-la

na decada de 1930 e obt6m seu maximo desenvolvimento a partir

do termino da Segunda Guerra Mundial. O proprio Welzel procede

do campo da filosofia juri'dica, inspirando-se na ontologia de N.

Hartmann. Metodologicamente, rebate o estilo de pensamento

logicista e abstrato das epocas precedences substituindo-o por uma

consideracao ontologica dos problemas: a estrutura logico-objetiva

do objeto de conhecimento determina a estrutura do conceito, bem

como vincula o legislador e a ciencia.

A agao humana e o exerci'cio da atividade final, uma estrutura

logico-objetiva finalista, e "a finalidade se baseia na capacidade da

vontade de prever, dentro de certos limites, as cqnseqUencias de sua

intervencao no curso causal e de dirigir, por conseguinte, este, con-

forme urnpiano, a consecucao do fini' (prejudicial idade ontol6gica).

Portanto, na ligao welziana, que busca a adaequatio re/ et

intellectus, a espinha dorsal da agao final e a vontade consciente

do fim, reitora do acontecer causal.

A teoria finalista e o conceito de injusto pessoal tern sua ori-

gem em uma estreita vinculacao com a concepcao retributiva da

pena, reflexo de uma limitacao da prevencao especial, que ja havia

inspirado o conceito de delito nos fins do seculo XIX e que influen-

ciou o existencialismo e outras correntes irracionalistas do seculo

passado.48 A teoria finalista se caracterizou por um conceito de acao

baseado na direcao do atuar do autor a um fim prefixado, opondo-se

ao conceito causal, que so tinha em conta a produgao causal do

resultado. Juarez Tavares sintetiza que o finalismo inova em dois

aspectos substanciais: a) subordina toda a estrutura do injusto ao

"■-Merger. E., ModerneWege des Slrafrechlsdogmalik, 1950.

"Pagfiaro. II hlo di rcalo, 190-226; Welzel, Naturalismus und Weitphilosophie im Slrafrechl, 1935,7.455.

"NeaesertidcxWotr, Bockelmann, Dahm e Sch.iffaein.
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conceito final de acao, que nao e um conceito normativo, mas

ontologico; b) confere a norma penal uma funcao primaria de prote-

cao aos valores etico-sociais; substituindo o resultado elege o senti-

do da propria acao como elemento basico de configuracao do injus

to.49

Se a finalidadeforma parte na estrutura logico-objetiva da acao,

deve ser necessariamente, segundo os princfpios metodologicos,

elemento do conceito de acSo (toda conduta humana tern um fim).

O causalismo separa o ato de vontade como elemento da acao (para

a existencia de acao basta que o sujeito tenha querido algo, sem que

se interesse pelo que nao tenha querido) e o conteudo do ato de

vontade (tenha querido o sujeito e para o que o tenha querido), que

informa o dolo e negligencia e considera-os pertencentes a culpabi-

lidade. Esta separacao entre o ato de vontade (parte integrante da

acao) e o conteudo da vontade {parte integrante da culpabilidade) e,

segundo o finalismo, inadmissfvel. O conteudo da vontade 6 o ele

mento conformador da acao, concebido como exercfcio da ativida-

de final e, por conseguinte, deve ser transladado do conceito de cul

pabilidade, onde se vinha considerando o conceito de acao. O dolo

4 elemento construtivo da acao. Este discemimento esvazia o con

ceito de culpabilidade (que pretende reduzir-se a puro jui'zo de valor

cujo objeto de valorizacao, conteudo da vontade, situa-se fora da

propria culpabilidade) e produz correlativamente um enriquecimento

da antijuridicidade. Como a antijuridicidade e um atributo da acao,

e esta compreende o conteudo da vontade (elemento fora da acao),

o dolo passa a ser objeto do jui'zo de antijuridicidade, uma concep-

cao subjetiva da antijuridicidade que Welzel qualifica como injusto

pessoal. A concepcao de injusto pessoal do finalismo veio a ser aco-

Ihida por defensores da teoria social da acao e pelos cultores do
moderno funcionalismo.

Na sistemJtica finalista estS a subjetivacao do tipo. Para Von

Weber, o delito 6 um conceito bipartido, ao passo que, para Graf Zu

Dohna, a antijuridicidade e o jui'zo que recai sobre o aspecto objeti-

vo do tipo e a culpabilidade sobre o subjetivo. Welzel sustenta um

M luarez Tavares, op. cil. 1.2.2.4,151.
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criteiio tripartido, afirmando que pertence ao dob o tipo subjetivo,

independentemente da antijuridicidade, e a culpabilidade pertence-

ria a possibilidade de compreensao da antijuridicidade.

Hoje, ha um "finalismo ortodoxd' e um "finalismo heterodo-

xo", partindo da base te6rica de que inexiste um conceito jurfdico-

penal de acao, visto que ha identidade entre este pretenso conceito

e o 6ntico-ontol6gico.

Sem abandonar a distincao material entre injusto e culpabili

dade, parece que o sistema conseguiu a unificagao da diregao pes-

soal e teleol6gica. Como realizacao do querer, a acao e entendida

na direcao final, constituindo-se no ponto inicial para os elementos

pessoais do injusto. Ja como realizacao do querer, e um momento

causal, portador do resultado do injusto (lesao ou perigo concreto de

lesao ao bem tutelado).

Para o finalismo a essencia da agao tern como portico, diante

de sua antecipacao mental e correspondente a selecao de meios, o

autor que atua controlando o curso causal e dirigindo-o atraves de

um objetivo determinado (*supradetermina o modo final'). O dolo

aparece em uma forma limitada da direcao causal e se torna com-

ponente do tipo (ulterior subjetivac.ao do injusto), ao passo que a cul

pabilidade caminha para a normatiza^ao, em posicao contraria ao

sistema classico.50

No sistema Liszt-Beling, baseado predominantemente na filo-

sofia neokantiana dos valores, apartando-se do naturalismo, a condu-

ta, que era privada de finalidade, ficava convertida a um acontecer

causal, e sendo a vontade uma capacidade de atuac.ao muscular, o

tipo abrangia a exterioridade da conduta, prescindindo de qualquer

elemento subjetivo, ao passo que a antijuridicidade era objetiva (con-

cepcao material) como um dano social. O injusto era a causacao

fisica, a culpabilidade a causacao psfquica. Assim, a culpabilidade

era uma relacao psicologica entre a conduta e o resultado (teoria psi-

cologica); tal sistema esta exposto nas obras de Liszt51 e de Beling."

u Ness.1 diref&o: Weber, Craf zu Dohna, Welzel, Maurach e Stratenwenh.

" Vton Liszt, Lehfbuch. 1' ed. 1881.

" Beling, Die lehze vom Veiferechen, GrundzUgo des Strafrechts, 1889.
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Como vimos, a segunda etapa surge quando o sistema Liszt-

Be/inge submetido a urn profundo processo de transformagao, cujo

termino pode convencionar-se no ano de 1931, quando aparece a

primeira edicao do tratado de Mezger. Formalmente mantem o

mesmo sistema, porem se transforma substancialmente a estrutura

em cada uma das pe?as conceituais, e tal transforma^ao se opera

sob os auspfcios da corrente filosofica neokantiana patrocinada pela

escola subocidental alemaP Como e sabido, a Escola de Baden re-

presenta dentro do neokantinismo uma posigao menos formalista

que a Escola de MarburgoJ* O princfpio da referenda da realidade

ao valor ou do valor a realidade objetiva, defendido pela escola

subocidental, permite lograr a si'ntese entre o fato sociologico e a

valorizagao jurfdica, impondo-se a formagao teleologica de seus

conceitos. Sob o influxo dessas premissas gnosiologicas, se configu-

ra como uma concepcao teleologica do del/to, e as caracterfsticas

essenciais da infragao estao orientadas segundo a ideia de valor: (a)

a acao e a omissao punfveis n3o sao puros acontecimentos

naturalfsticos de suceder externo, senao concebidos referentes a um

valor. Nesse sentido, a acao e a omissao sao somente aqueles acon

tecimentos que merecem a qualificagao de conduta humana e po-

dem ser valorizados como tal de determinada maneira; (b) o tipo

deve ser concebido como pura descricao do aspecto objetivo do

fato e se enriquece com elementos normativos e subjetivos. Reco-

nhece-se que, em certos casos, a tipicidade da conduta depende de

determinados valores normativos e de certos elementos subjetivos.

O tipo de furto inscrito no art. 155 do Codigo Penal requer que o

autor subtraia uma coisa alheia (elemento normativo), exige valori

zagao conforme o direito privado, isto e, o sujeito passivo era titular

ou nao de direito real da propriedade, possuidor ou detentor da coi

sa movel, com animo de lucro {elemento subjetivo). Se a coisa nao

€ alheia e o autor nao a toma com animo de lucro, sua agao e at/pica.

A inclusao do conteudo do querer na ag3o faz o dolo sair da

esfera da culpabilidade para a da acao e do injusto. Nao se abando-

"RickerteLask.

" Cohen e N.Uorpe.
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na o conceito de culpabilidade, apenas ha reducao do conteudo de

valoracao. Segundo a teoria dominante, a culpabilidade e composta

pela capacidade de imputabilidade, pela consciencia potential da

ilicitude e pela exigibilidade de uma conduta adequada a norma.

Na diccao de Jeschek, o injusto e um fato apenado por uma

lei, isto e, um fato pun/vefque requer varios elementos que constitu-

em os estagios de valoracao da tipicidade, antijuridicidade e culpa

bilidade para o modelo da construcao do delito.55

O pensamento do homem, seu carater, seu comportamento,

vitais em sociedade, podem constituir atos 6tica e juridicamente re-

provaveis, todavia, per se, sao acoes humanas.

O injusto e formado por uma acao humana apenada por lei

(princfpio de intolerabilidade). Em razao das exigencias do princfpio

de legalidade, que e o primeiro princfpio informador do Direito Pe

nal, a lei devera descrever, atraves do processo de tipificacao, as

condutas reprovadas sob a imposicao de uma sancao. Dessa forma,

para que uma conduta (acao ou omissao) possa ser considerada cri

me ou contravenqao, e imperioso que coincida com o que esta ins-

crito na lei penal. E necessario que seja tfpica (identidade entre o ato

e a previsao legal contida no tipo penal).

As condutas que nao contrariam normas jun'dicas sao Ifci-

tas e, como tais, nao ha reprovabilidade jurfdica. A ilicitude

(antijuridicidade), isto 6, a contrariedade ao Direito, e uma caracte-

rfstica fundamental do Direito. Na antijuridicitude, ha um jufzo de

desvalor que o ordenamento jurfdico pronuncia sobre a conduta, visto

que nSo e como objetivamente exige o Direito (relacao de contradi-

cao de carater objetivo entre determinado ato do cotidiano da vida e

o ordenamento jurfdico pessoal).

Para que um atuar injusto possa ser punido, e necessario que

seu autor seja culpavel(imputabilidade, conhecimento potencial do

injusto e a nao exigibilidade de conduta diversa). Sao excludentes: a

imputabilidade, a ignorancia da lei, o erro sobre a antijuricidade, as

dirimentes putativas, a inegibilidade de conduta diversa, a coacao

moral irresistfvel, a obediencia hierarquica e o estado de necessida-

" Jescheek e Lehtbuch. 151-153.
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de exculpante. A pena e malumpassionispropetermalum actiones

e, quando e retribuicao, pressupSe que o autor seja punido ao ser

culpavel pelo mal realizado (a pena nao e elemento do delito mas
conseqiiencia).

A teoria finalista se caracteriza por urn conceito de acao com

patamar na diregao da conduta do autor diante de urn fim por ele

prefixado, opondo-se ao conceito causal de agao que so tinha em

conta a producao causal do resultado. O dolo, reduzido ao conheci-

mento e a vontade da realizacao do tipo objetivo, se converteu em

elemento do ilicito, dando lugar ao elemento subjetivo, complemen-
tar ao elemento objetivo, abandonando a culpabilidade. De outro

lado, os delitos dolosos e os negligentes se separaram diante da es-

trutura do delito: o dolo e a negligencia sao formas de antijuridicidade

e nao de culpabilidade. Finalmente, pode-se distinguir no ilfcito o

desvalor do resultado e o desvalor da ag§o (unico elemento da

antijuridicidade com a exclusao do conceito do injusto do desvalor

do resultado).56 A culpabilidade se reduz a capacidade de culpabili
dade e a possibilidade do conhecimento da proibicao.

A doutrina finalista 6 submetida a viva discussao originando
constantes revisoes e retificagoes porparte de seus prdprios patroci-
nadores?7

Em conclusao, a teoria final da a?§o se funda nas teorias

ontologicas e fenomenologicas, que colocam em relevo determina-
das leis estruturais do ser humano convertidas no fundamento das

ciencias de pessoa humana. Torna-se logico colocar no centra da

teoria do delito urn conceito basico, antropologico e pr£-jundico,

em relacao a acao humana e construir, partindo da constituicao
ontologica de acao, urn sistema, dado pelo legislador, de estruturas

"■Bacigalupo. Manual de Oerecho Penal. 71.

"Vale nolarqucTOsiflemadal«»iajurfdi(adoddhDfundadore>a>ffla»to/&«s//fe*jp*i /faWnttraotit
lejfoifJosSo conceitos idivticm, compreendendoo fimque bosca o aulor para a consecu(&>deseu plant. Tern-
senoelemeitto intelectual da reprovabilidadequeaconsdanciadaaiUijuiididtuderesultariaabstalda,apalaibi*»
dolo, comoelemento da culpabilidade. Oautor6aqucfequepossuiodomfnb finaltsla do fato. Nocortcxtoaaanfadbi
na visaodo linalismo da atualidade, ressurgeo nomxvMsmodanle do jntobgismod* domrina finalista,sendbacetes
asconseqDenciasdo (inalismona teoria juridica dodeftoerenegadooconcefto finalista daacaatconelaacrtKa&fti
porCerezo Mir dc queum conceito de xfio diverso do finalista scria inutil e geraria gravesequfvocosnacon^u^ao
ou interpretacSo dosltpos de injuslos, enconlrando aqui o normalivismo uma barretra irUransponivelDeCTjalnxjdo.
o conceitode acto finalista. quando inclui o comeudo davomade na acao, da maiordiversidadedecompreeraaodo
injusto dnloso e negligcrlc, mesmoqueo resultado causado fique fora daesfera da acto.
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logico-reais ou Idgico-objetivas proporcionando a dogm£tica jur/'di-

co-penal perspectivas permanentes.58

A crftica a doutrina da acao finalista havia se centrado em

relacao aos delitos negligentes que Welzel respondeu com a elabo-

racao do criterio da finalidade pptencial (causagao que era evitavel

mediante uma atividade finalista). Conceituou, ao final, admitindo a

existencia nos injustos negligentes de uma acao finalista real.

4. CONCLUSAO

Na atualidade as teorias do injusto tendem ao modelo finalista

heterodoxo. Ressalte-se que a discussao te6rica perde espaco dian-

te dos mesmos pressupostos da pena no neoclassico e no finalismo.

Bacigalupo, ao enfrentar a crftica do esvaziamento da culpabilida-

de, responde que nada impede que uma teoria do injusto opere com

uma tipicidade vazia (sem dolo) e n5o ha obstaculo em uma culpa-

bilidade sem dolo, desde que o dolo continue sendo elemento do

injusto.59

Por outro lado, encontramos a teoria do injusto ou do ilfcito

penal que, em sfntese, apresenta duas posicdes: a) define o injusto

como um ato de desobediincia da norma, concebendo-a como um

imperativo, nao importando tanto o causado como o que se quer

causar, surgindo o direito subjetivo do Estado de reprimir com a pena;

b) o injusto penal e um ato socialmente danoso (lesao ao bem jurfdi-

co), isto e, uma perturbacao ao ordenamento jurfdico-penal, conce-

bida a norma como um jufzo de valor sobre o fato (norma de

valoracao), importando mais o causado do que o que se pretende

causar. A lesao faz surgir o Direito Penal subjetivo.60

Busca-se unir as duas posicoes com as discussSes polemicas
sobre um conceito formal e material de antijuridicidade e a prepon-

derancia dada ao desvalor da ac3o no conceito de injusto."

« Roxin, Perecho Penal, § T>, 201.

" Bacigalupo, Manual, 73; Nova Monrcal, Causalismo y Finalismo en el Dcrecho Penal, 1980,2' ed., 1982.

">A primeira posicao (,j) corresponde a escola classic.! (Binding), que se vincula 4s teorias absolulas da pena e, a

segunda (A), ao posilivismo (Von Liszt), na direfSo de uma teoria preventiva especial da pena.

<■' Horn, Konkrele Cefahrdungsdelikte, 1973; Schmidhauser, StraCrecht, 2' ed., 1975,200; em sentido contr,irio:

Stratenwerth, Fest. for Schaffstein, 1975,177; e Callas, Fest. fOr Bockelmann. 1979,155.
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Surge como consequencia que a distincao entre delito consu-

mado e frustrado carece de significance Para a construgao do

desvalor da agao, n3o s3o requeridos todos os elementos objetivos

do tipo e correlatamente a suposicao de uma situacao justificante,

ainda que nao ocorra uma situacao de necessidade. O querer o fato

tfpico constitui o desvalor da acao.62

Bacigalupo sintetiza que a estrutura do ilicito difere de uma

teoria do injusto pessoal e a diferenca se manifesta nos elementos

constitutivos do desvalor da acao.

Por derradeiro jufzo crftico, na direcao de Figueiredo Dias,63

as deficiencias da concepcao finalista para cumprir as exigencias

do conceito geral de acao surgem quando Welzel busca uma posi-

cao definitiva previa do esclarecimento das relacoes entre finalida-

de e dolo.64

Diz Figueiredo Dias *'quenao sepodera, emtodoocaso, aduzir

ao conceito o cumprimento da funcao que dele se espera, porque a

agSo pode nSo conter a substancia indispensavel para suportar as

predicagoes posteriores e a tipicidade: o agente pode ter querido

imputar i outra pessoa fatos ofensivos a sua honra e consideracao,

todavia nao ter estaspreenchido o tipo de difamagSo." Conclui que

o " conceito final nao se pode arvorar em conceito geral de acao".65

Figueiredo Dias, numa terceira via, ressalta entre as constru-

cSes normativistas e finalistas, na busca de uma concepcao atual,

que tanto podera reconduzir-se a "normatizagao da ffnalidade" ou a

uma certa "finalizagao da normatividade".""

A construc3o do conceito deve ser teleoldgico-funcional e ra-

c/'onal, possuindo postulados proprios e determinados por seu desen-

volvimento espeeffico. Cumpre verificar a concepcao elaborada em

1970 por Roxin a proposito das relacoes entre a polftica criminal e o

u Bacigalupo, Manual, 7b/76.

" lorge Figueiredo Dias, Questfles Fundamentals do Direito Penal Revisadas, RT, 1999, III, 2, b, 209.

M Welzel,Vom Bleibenden und vom VergJnglischen tm der Strafrechts Wissenschaft, 1954.

" FiRueiredo Dias, Questfies. 210.

" Englisch, Logische Oberlegungen zur Veiforediensde/inttion, FesL ffirWelzel, 1974,343; Roxin, Zit Kritilc der
finalin Hendlungslehre, 25IW, 1962,51S.

Revista da EMERj, v. 9, n°35,2006 107



sistema do ato punfvel67 e que foi desenvolvida dogmaticamente

por Schunemann68 e Wolter.69

Na dogmatica atual se movem os projetos dentro do marco

prefigurado pelo sistema neoclassico e finalista. As modernas expo-

sigoes doutrinarias destacam o enlagamento da estrutura da con-

cepgao neoc/assica70 do injusto e, parcialmente, a teoria final da

agao?x porgm 6 majoritaria a posigao de uma sfntese entre os novos

rumos do finalismo e certas conclusoes irrenunciaveis da fase

neoclassica, determinada por um pensamento valorativo e

teleol6gico.72

Roxin diz que a rejeigao do conceito de a?ao finalista se

baseia, majoritariamente, no fato de que uma concep?3o

ontol6gica da acao nao pode ser vinculante para um sistema de

Direito Penal fundado em decisSes valorativas, em que a defini-

gao de agio como controle do curso causal dirigido a um deter-

minado objetivo nao se ajusta aos atos negligentes e aos delitos

omissivos. Assim, conclui que a inclusao do dolo no tipo subjeti-

vo se fundamenta independentemente do conceito de agao, so-

bretudo no sentido social das acoes ti'picas (v.g.: a simu Iacao de

fatos falsos no estelionato, ou a falsificagao de documento pres-

supoem o dolo do autor).73

Aduz que, diante da sfntese neoclassico-finalista, se pode dis-

tinguir entre o injusto e a culpabilidade, sustentando que o injusto

caracteriza o desvalor da acao e a culpabilidade, o desvalor da ati-

tude interna74 ou o poder de evitar.

*' Roxin, Kiininalpolitik und Slrafrechtssystem, 1973.

"■ Schunemann, Strafiechlssysletn und Kriminalpolilik. Fest. far Schmin. 117.

■* Woller, SlrafwUrdigkeU um StrafbedQrftigkcil in einem ncuen Strafrcchtssystem, 140, Jahrc GolKhmmer's

An: hiv, 269.

"NessesenlidoiBaumaneWeber.Slrafrecht, AllgemeinerTeil, 1985,5 15.

" Nesse scnlido: Wclzcl, Mjurach c Zipt e Slralenwenh.

" Callas, Zum gegenwartigen Sland der Lehre vom Veifarechen, ZStW67,1955,47. ESelrabalho sobre a leoria

do dclilo naquclc momento era represcnUtivodo caagio da discussao pos-guerra. SchOnemann sustenla (1984) que

'oiis)em.ichnvnjnlen.i.mi.il!cisdedewtodosoi setts coriet'idos.iofiruliimf.

" Roxin, Derecho Penal, § 7", 21,202.

" Nesse sentido: Callas, lewheck eWessels.
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As teorias modernas do injusto mantem como danosidade

(nocividade) social e a culpabilidade como reprochabilidade. Expli-

ca a diferenga entre o injusto e a culpabilidade, pois aquele expres-

sa um jui'zo de desvalor sobre o ato tfpico, ao passo que a culpabili

dade traduz um jui'zo de desvalor sobre o autor do injusto.75

Roxin apresenta a construct do sistema racional-finalista ou

teleologico (funcional) do Direito Penal, cujos defensores sao acor-

des em rejeitar o ponto de partida do sistema finalista, partindo da

hipbtese de que a formac.ao do sistema jurfdico-penal nao pode vin-

cular-se a realidades ontologicas previas {v.g.: a^ao, causalidade,

estruturas I6gico-reais), mas tao-s6 pode guiar-se pelas finalidades

do Direito Penal. Diz Roxin que o avan^o consiste em se substituir a

vaga construc.ao neokantiana de valores culturais por um criterio de

sistematizagao especificamente jun'dico-penal, que constitui o pa-

tamar politico-criminal da moderna teoria dos fins da pena. Como

pe^as fundamentais temos: (a) a teoria da imputacao do tipo objeti-

vo. Nesta, o tipo objetivo, para as tres concepgoes sistematicas nos

tipos de resultado, fica reduzido a mera causalidade; em troca, o

ponto de partida teleologico depende da imputagao de um resultado

ao tipo objetivo da "realizacao de um perigo nao permitido dentro

do fim de protegao da norma", substituindo-se a categoria cientffi-

co-natural ou I6gica da causalidade por um conjunto de regras ori-

entando as valoracoes jun'dicas.

A questao da imputacao objetiva {conceito do riscopermitido)

sera objeto de estudo nos temas especfficos e deve ser entendida

dentro do contexto da teoria do injusto, quando molda as exigencias

de natureza objetiva na caracterizagao do tipo, diante do sistema

global articulado por Roxin e Jakobs, na tentativa de veneer as con-

tradic.6es do conceito final de injusto, principalmente nos campos

naturalfstico e normativo ao ditar uma concepfao ontica de conduta

por sua finalidade, atraves de parametros normativos de valoragao

polftico-criminal, dependentes da produ<jao de um perigo nao per

mitido diante da tutela normativa (natureza valorativa).7b

n Roxin, Manual. § 7°, 21,203.

■" Nosse scntido: Fernando Calvto, Impulaf3o Objetiva, 2* ed, Martdamenlos, 20O2,14 ss.
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Cuida-se nao so de uma correcao de rumo da relacao causal,

mas tambem de um imperativo da realizacao ti'pica, partindo-se de

criterios normativos na esfera da tipicidade (dolo e negligencia), em

que o resultado jurfdico 6 teologico-valorativo, produto da conduta e

nao do azar.

A outra inovacao (b), afirma Roxin, do sistema racional-finalista

ou teleologico se constitui na ampliacao da "culpabilidadef' a cate-

goria de "'responsabilidadd', enquanto a culpabilidade como condi-

gao da pena se deve a necessidade de prevencao geral ou especial

da sancao penal. Portanto, as necessidades de prevencao e a culpa

bilidade se limitam reciprocamente e, em conjunto, dao lugar a "res-

ponsabilidade" pessoal do autor com a cbnseqiiente imposicao da

pena. Conclui Roxin que a culpabilidade e a necessidade preventi-

va sao condicoes necessarias para a pena.77

Jakobs78 retorna a concepcao welzeliana observando que con

ceitos como causalidade, poder e acao nao possuem um conteudo

pre-jurfdico para o Direito Penal, apenas podem ser determinados

segundo as necessidades da regulamentacao jurfdica.79

A originalidade da concepcao se baseia na formulacao da

dogmatica jun'dico-penal nos conceitos e categorias da teoria dos

sistemas sociais (Luhman) e a peculiaridade se situa na concordan-

cia com sua teoria do fim da pena, onde a culpabilidade fica total-

mente absorvida no conceito de punicao geral, isto e, nao 6 consi-

derada como algo objetivamente dado, apenas 6 descrita como cri-

terio necessario sem levar em conta a capacidade do autor.60

Outra postura original e dada por Schmidhauser ao decompor

o dolo, atribuindo componentes volitivos ao injusto, trocando seus

momentos intelectivos (consciencia do fato e do injusto) para a cul

pabilidade, aproximando-se do sistema neoclassico. Portanto, seus

conceitos centrais sao o injusto e a culpabilidade, ficando o concei-

"Roxin, Manual, § 7°, 25/26,204.

" GUmer lakofas, Strafrecht. Allgemeinef Teil, 1991.

" Para oulros funcionalistas a postura de Jakobs eum surpreendenle renascimento da (omu^ode conceilos do

neokantilisroodelask.queWelrel havia combalido por cinco dteadas (SchOnemann).

"> Visao cniica formulada por Roxin, Manual, § 7°, 27/28,204/205.
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to de acao em piano secundario. Concebe o injusto como a conduta

voluntaria lesiva para o bemjundico (atitude interna injusta).

Roxin apresenta seu projeto de sislema teleologico-poli'tico

criminal sobre a concepcao de urn sistema de orientacao valorativa,

afirmando que se deve partir da tese de que um moderno sistema de

Direito Penal deve estar estruturado teleologicamente, isto e,

construfdo atendendo a finalidades valorativas. Sua posicao funcio-

nal nao destoa dos enunciados da doutrina tradicional no que tange

a relacao tipo-antijuridicidade, pois sustenta que a realizacao do tipo

indicia a antijuridicidade, caracterizando-se como uma qualidade

da ac3o tfpica, diante do ato em contradicao com as vedacoes ou

imposicoes do Direito Penal (um ato ti'pico pode ser antijurfdico pe-

rante o Direito Civil e nao se-lo diante do Direito Penal, observado o

que se denomina princi'pio de intolerabilidade conjugado com o de

legalidade).™ As finalidades reitoras so poderiam ser do tipo politi

co-criminal e os pressupostos da punibilidade deveriam orientar-se

para fins do Direito Penal.82|§]

31 Roxin. Slrafrecht, 502.

"' Roxin, Manual, § 7°, 82,230. Finaliza Roxin dizendo que esJamos dianle de um "sistema.thettif que evila as

unilaleralidades do antigo sislema.

Revista da EMERJ, v. 9, n°35, 2006 111



O Menor e a

Responsabilidade Penal

Alyrio Cavallieri

Desembargador aposentado do TJ//RJ.

Professor da EMERJ e Membro do Forum

Permanente da Crianga e do Adolescente da

EMERJ.

O comandante do navio foi surpreendido com a passagem de

uma flotilha em cuja nave capitanea estava o almirante. De acordo

com o cerimonial, deveria ordenar a salva de praxe, determinando

fossem feitos disparos de canhao. Nao o fez e foi acusado de

indisciplina. Submetido a julgamento, o juiz auditor deu-lhe a pala-

vra para apresentar a sua defesa. O comandante disse que dispunha

de dez razOes para se defender. A primeira era: nao ordenara a sal

va de canhao porque nao tinha polvora. O juiz dispensou as outras

nove provas e o absolveu.

Tratamos aqui da momentosa questao da responsabilidade

penal dos menores, agora tratados sem razao tecnica, de adoles-

centes. Nao se pode negar que a delinqiiencia juvenil, nos ultimos

anos, tenha crescido em volume e em violencia. Al£m disso, os cri

mes de violencia e trafico de drogas ultrapassaram de muito aque-

les de menor gravidade. O exame das estatfsticas das varas

especializadas da conta de que o furto cedeu lugar ao roubo e a

posse e ou uso de entorpecente foram ultrapassados largamente

pelo trafico. Quanto a quantidade, no Rio de Janeiro, enquanto em

1995 os processos relacionados a menores entre 12 e 18 anos soma-

ram pouco mais de 2.000, no ano de 2002 o numero foi alem dos

6.000. A sociedade como um todo - famflias, mfdia, polfticos - rea-

ge emocionalmente, na busca de solucoes imediatas que atenuem
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a gravidade do problema. Daf a reacao que se revela atraves dos

pleitos pela adocao da pena de morte, o recrudescimento das puni-
c6es e a penalizacao dos menores. Quanto aos menores, e obvio

que, rebaixada a idade a partir da qual eles se tornam passfveis de

processo e pena criminal pelos seus crimes, fixada atualmente em

18 anos, a conseqiiencia seria a prisao, uma vez que penas alter-

nativas para adultos jS existem e elas correspondem, de certo modo,

as medidas socioeducativas impostas aos adolescentes. Como o

comandante do navio da anedota, que disse dispor de muitos ele-
mentos de prova em sua defesa, tambem temos muitas razoes para

a mantenca da idade de 18 anos. A primeira peca da defesa e esta

notavel obra intitulada Prisao - Crepusculo de uma era, de auto-
ria do mestre Cesar Barros Leal, ja vertida para o espanhol e para o

esperanto, o que Ihe concede abrangencia universal. Estamos dis-

pensados de apresentar outras provas. A prisSo nao e a solucao.

No entanto, como recentemente se publicou notfcia de que

57% dos magistrados pesquisados manifestaram-se a favor do rebai-

xamento da idade, o que ja foi pior, pois ha algum tempo, eles eram

75%. E, considerando que tambem numerosos legisladores apre-

sentaram no Congresso Nacional projetos naquele sentido, penso

ser prudente ir alem do argumento da falta de polvora, argumento
indestrutfvel magnificamente consolidado pelo Mestre Cesar Barros

Leal na afirmacao definitiva ao final de sua obra: "Saudada no prin-
cfpio como uma conquista humanizante, a prisao nao pode mais

sobreviver qual sancao prioritaria", apesar das resistencias.

Como foram mencionadas a opiniao de jui'zes e a disposicao

de parlamentares, enfrentemos o argumento de autoridade. E autori-
dade por autoridade, temos a nosso favor os congressos de duas res-
peitaveis institui?6es de especialistas, a Associagao Brasileira de
Magistrados da Infancia e da Juventude - ABRAMINJ - e a Associa-

gao Brasileira de Magistrados e Promotores de Justiga da Infancia e
da Juventude - ABMP - que, em seus congressos, sempre se mani-
festaram a favor da manutencao dos 18 anos. E ha mais, as repetidas
recomendagoes da Associa^ao Internacional de Magistrados da Ju

ventude e da Familia, com sede em Genebra. O seu 12° congresso,
realizado no Rio de Janeiro, com 796 participantes de 34 pai'ses foi
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perempt6rio ao proclamar: "A idade da responsabilidade penal do

menor deve ser sempre aumentada e jamais diminufda!" Nos con-

gressos que se seguiram, a recomendacao tern sido repetida.

Publicagao DelRey Idade da Responsabilidade Penal, or-

ganizada por Heitor Piedade Junior e Cesar Barros Leal, alinha opi-

ni6es calcadas em reconhecido conhecimento cienti'fico de Cleonice

Maria Resende, Eros Grau, Francisco Clavio Saraiva Nunes, Gercino

Neto, Godofredo Teles Junior, Helena Rodrigues Duarte, Joao Batista

Costa Saraiva, Jo3o Benedito Azevedo Marques, Monica Cuneu,

Munir Cury, Ren6 Bernardes de Souza, Saulo de Castro Bezerra,

Tarcisio Martins Costa, Eduardo Reali Ferrari e dos proprios

organizadores - todas defendendo a perman£ncia da idade de 18

anos.

Ainda no setor de opiniSes favoraveis a posicao aqui assumi-

da, a manutenc3o da idade atual, mas e imperativo citar o parecer

do Conselho Federal da OAB, redigido por Nabor Bulhoes e a

irretocavel prelecao de C6sar Barros Leal aprovada pelo Conselho

Nacional de Polftica Criminal e Penitenciaria, de dezembro de 2000.

Aditem-se os pareceres do Conselho Nacional de Polftica Criminal

e PenitenciaVia, o Manifesto da Associagao dos Jufzes para a Demo-
cracia e outras 27 entidades, a posicao do Conselho Nacional dos

Direitos da Crianca e do Adolescente - CONANDA - o pronuncia-

mento da CNBB e incontaveis posicionamentos.

Vencido o argumento de autoridade, verifica-se que todas as

proposicoes existentes no Congresso Nacional, na linha do rebaixa-

mento da idade, repetem o argumento "se pode votar, pode ir para a

cadeia". E foi repetido pelo insigne Desembargador Fernando

Whitaker, conforme citagio da Desembargadora Aurea Pimentel

Pereira (Revista EMERJ, vol. 9 n°. 33). Este argumento 6 o pano de

fundo das inumeras propostas de emenda constitucional (PEC), pois

a corrida para a mudanca pretendida tern que passar pela alteragao

da Constituigao Federal. O argumento a favor de tratar-se de clausu-

la p&rea 6 duvidoso, nao confiemos nele. Esta frase 6 refrige>io para

os adversarios, reconhecemos, mas a honestidade intelectual 6 so-

berana e assim 6 citado. A Proposta de Emenda Constitucional - PEC

de numero 171 refere-se ao "desenvolvimento mental dos jovens de
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hoje". A de numero 91 menciona "a capacidade de avaliar as con-
sequencias de seus atos". A PEC 301 refere-se a que o menor "aos

16 anos ja possui discernimento suficiente para avaliar os danos que

causa". Na proposta 386 estS escrito: "a juventude, nos tempos atu-

ais alcanca ampla maturidade ffsica e psicologica". Uma outra, de

numero 426, afirma: "hoje, os jovens ja estao suficientemente ama-

durecidos". A enumeragao e cansativa. E e obvio que 'eles' sabem o
que fazem.

Na origem, tal posicao estriba-se no discernimento. Acontece

que este argumento <§ o mais fragil de todos. E simplesmente porque

o sistema legal no tocante a aquisicao e perda do exercfcio de direi
tos de forma imperativa, nao se baseia, em princfpio, na capacidade

de entendimento, mas, antes da capacidade, na idade. Tanto 6 as

sim que o jovem vota com 16 anos, mesmo sendo analfabeto. Nun-

ca se pergunta se ele sabe votar, assim como nao se indaga da se-

nhorita de 16 anos se ela sabe casar. Ademais, o deputado federal

mais votado do pafs nao pode se candidatar a senador, nem a vice,

nem a presidente da Republica se n3o tiver completado 35 anos. Do

mesmo modo, o mais hSbil motorista nao obt6m sua habilitacao le

gal antes dos 18 anos. A capacidade vem depois da idade, o criterio
e etario, sem excecao. Ate aqui falamos de aquisicao de direitos.

Mas tambem pelo implemento da idade, perdem-se direitos. Assim

e que o mais competente e sabio desembargador despe sua toga,

deixa de lado seu martelo virtual e nao mais julga, um dia ap6s

completar 70 anos. E discute-se a elevacao para 75 anos. Primeiro,

a idade, depois, a capacidade. E o sistema universal. E aplica-se,
tambem, aqueles que praticam crimes.

Este sistema nao 6 justo, nem cientffico, mas baseado em cri

terio de conveniencia, tanto que e variavel a fixacao de uma idade.

Nao e justo porque a perda ou aquisicao de direitos e definida por

uma medida de tempo, ate mesmo minima, minutos, segundos. Co-

autores de um crime, o mesmo delito, identica participacao, terao

destinos absolutamente diversos se entre eles, o minuto da meia-

noite de seus aniversarios dos 18 anos os separou irremediavelmen-

te. O sistema tambem nao e cientffico, pois que nenhuma ciencia

do mundo foi convocada para a fixac3o daquele instante indefectfvel.
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Repetimos, o criterio e o da praticidade, imaginando-se que ate os

18 anos, provavelmente, a possibilidade de ressocializacao 6 maior.

Injusto, nao cientffico, no entanto, o sistema etario tern a seu favor

ser radical, abrangente, erga omnes, obrigando a todos sem exce-

cao. O ideal seria utilizar-se o criterio justo do discernimento, pelo

qual a capacidade, a qualidade, a habilitacao da pessoa ficaria na

dependencia de uma perfcia, uma avaliacao. No entanto, esta e

falfvel, o juiz nao esta adstrito ao laudo, e, sobretudo absolutamente

impraticavel pela impossibilidade de submeterem-se todos os indi-

vfduos sob julgamento, a uma apreciacao t6cnica.

Com relacao aos menores, o sistema do discernimento foi aban-

donado no Brasil em 1921 e substitufdo, de forma absoluta, pela cer-

teza etaria.

Ora, aceitos os argumentos expostos, porque ainda nos dias

atuais os motivos para a pretensao do rebaixamento da idade ainda

estao na esfera estreita do "sabe o que faz, deve ir para a cadeia"?

Tentamos uma explicacao. Toda a desgraca comecou em 1940,

quando, ao explicar o novo C6digo Penal, o Ministro Campos, ou

alguem por ele, como dizem desafetos, tenha afirmado que os me

nores de 18 anos, porque IMATUROS, ficavam fora da lei criminal.

La esta escrito, em negrito, na Exposicao de Motivos, datada de 4 de

novembro de 1940. E todos n6s, a partir de nossos professores, e

toda a comunidade fomos infectados, aceitamos e repetimos essa

enormidade, a afirmacao de que TODOS, TODOS os brasileiros

abaixo daquela idade eram imaturos. O erro foi repetido na Consti-

tuicao de 1988, com outras letras (a referenda a imputabilidade),

artigo 228, no C6digo Penal atual, artigo 27 e no pr6prio Estatuto da

Crianca e do Adolescente, artigo 104. Todos os citados diplomas le-
gais repetem as palavras "sao penalmente inimputciveis os menores

de 18 anos". Vamos repetir dois conceitos cienti'ficos, a fim de fun-

damentar a argumentacao. Nao ha discordfincia em que

imputabilidade e a capacidade de entender o carater criminoso do

fato e de determinar-se de acordo com tal entendimento. E respon-

sabilidade € a obrigacao de arcar com as conseqiiencias jurfdicas

do ato praticado, o que pode resultar no cumprimento de uma pena

criminal. Abstemo-nos de mencionar doutores que firmaram estes
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conceitos, pois nos dirigimos a juristas que bem os conhecem. Note-

se a contradicao do Codigo Penal: depois de flrmar-se na maturida-
de psfquica, mental, fixa uma idade. O Codigo Penal consagra sua
crassa erronia quando, no Tftulo III da Parte Geral, trata da

Imputabilidade Penal. Mete no mesmo balaio da inimputabilidade o
doente mental, o bebado completo e fortuito e, pasme-se! o menor
de 18 anos. E temos convivido com tal absurdo. Enquanto os dois
primeiros sujeitos sao irresponsaveis por causas nosologicas, o ter-
ceiro - o menor - esta fora do sistema penal por uma causa cronolo-
gica, a sua idade. E todo o mundo e seu pai, juristas e polfticos, con-
taminando o povo, continuam na litania: pode votar, pode ir para a
cadeia. Sabemos muito bem que os juristas tentaram justificar a
erronia, ao inventarem uma "presuncao de inimputabilidade". Ora,
nao ha presuncao diante da certeza. Todos "eles" sabem o que fa-
zem, a partir de uma idade mesmo reduzida. Ja no seculo dezenove,
Tobias Barreto defendia a tese do discernimento da crianca, para os
seus atos infantis. Como o povo, n3o me refiro aos cultos, aceitaria
uma inimputabilidade presumida diante de urn homem de 17 anos
que, empunhando uma arma, mata urn semelhante? Ele nao sabe o
que faz? Se nao souber, estara inclufdo num dos outros dois grupos,
elencados pelo Codigo Penal. Embriaguez completa e fortuita e do-
en?a mental.

Ha a considerar que dois rebaixamentos de idade ocorreram:
aquele que reduziu de 21 para 18 anos a idade da capacidade civii
plena e o que resultou na fixacao nos 16 anos a capacidade eleito-
ral. E inegavel que tais editos trouxeram, para o mundo civil, urn
maior numero de cidadaos e aumentou o contingente dos eleitores.
Pode-se perguntar se ocorreu algum ganho para os contemplados,
mas esta e outra discussao. E surge o paradoxo: reduzida a idade da

responsabilidade, o aumento sera da populacao carceraria, pois os
delitos praticados pelos adolescentes, em maior quantidade, estao
na classe da criminalidade aquisitiva - furto, roubo, trafico - aos
quais e cominada pena de prisao, quando praticados por responsa-
veis. Imagine-se a multidao de jovens entre 16 e 18 anos que au-
mentaria a superlotagao das cadeias.

E hora de se perguntar aos adeptos do rebaixamento da idade
se a cadeia 6 a solucao. Sabe-se que a comunidade, diante do au-
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mento da criminalidade e o recrudescimento da violencia. reage

emocionalmente. E pleiteia-se a pena de morte, o endurecimento

das penas, a diminuicao da idade. O segundanista, no passado, hoje

o do segundo perfodo de Direito, aprende que a pena criminal tem

tres finalidades: recuperativa, intimidativa, retributiva (o castigo). Em

sa consciencia, e forcoso reconhecer que so restou urn atributo: o

castigo. Quanto ao aumento das penas, impoe-se a verdade hist6ri-
ca: a primeira lei que puniu o traficante de drogas fixou a pena ma

xima em reclusao em 5 anos; a seguir, ela foi aumentada para 7 e,

agora, e de 15 anos, al6m de multa colossal. Diminuiu o trafico? E

nem se fale em impunidade, pois os grandes traficantes, no Rio de

Janeiro, estao nos presfdios de seguranca maxima.

Esgotada a problemStica, passemos a soluciondtica.

A solucao esta na implementac.ao de medidas de prevencao

de primeiro grau, aquelas que atinjam as raizes da anomia, como

na metafora do candidato que mostrava os cinco dedos da mao -

educacao, saude, emprego, seguridade, habitacao e mais dedos,
lazer, salario e agora os dedos ja sao sete. Ou adotar as sugestoes do
soci6logo Michel Misse, anunciadas no dia 19 de marco de 2003,
perante o Congresso Internacional "Violincia - Frente e Verso", da
Escola da Magistratura Federal e da Fundacao Konrad Adenauer:

comecar com as criancas pequenas, oferecer alternativas culturais,

provocar a auto-estima nas criancas num ambiente em que convi-
vam com a baixa auto-estima, incentivar a formacao de liderancas

jovens, apoiar e integrar a famflia, seja com cestas basicas, seja

com visitas regulares aos seus domicflios, adotar educacao para a

realidade das criancas com currfculo que contemple solucoes para
problemas do seu dia-a-dia, oferecer ensino profissionalizante, esta-

belecer programas de reabilitacao do jovem que pretenda largar o

trSfico. Aqui esta todo urn programa de governo, perfeitamente rea-

liz^vel, preconizado por Michel Misse.
Mas 6 necessario atender aqui e agora, a sociedade, premida

pelo aumento da delinquencia e da violencia e algo deve ser feito

no ambito da legislacao. A manutencSo da idade penal de 18 anos

significa uma gloriosa e possfvel Utopia, a crenca em que a reedu-
cacao e o caminho, postura assumida em nosso pafs, desde os anos

vinte. Na esteira de uma legislacao especffica que vem desde o
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Codigo de Menores de 1927, dispomos, hoje do Estatuto da Crianca

e do Adolescente, consolidacao de misto de lei programatica e de

conflito, com o que se distancia das leis anteriores. Os codigos ante-

riores eram leis de conflitos e nao leis programaticas, como em uma

das divisoes das normas. Nao se trata de crftica somente de forma,

mas, e, sobretudo, de fundo. Valeria reclamar de uma polftica de

terra arrasada com relacao ao passado. Autor da primeira consoli

dacao, em 1927, quando o pafs convivia com tres c6digos (Comer-

cial, Penal, Civil - 1850,1890,1916), ao redigir lei que se destinava

a uma porcao do povo, menores de 18 anos, e mesmo este contin-

gente, limitado aos abandonados e delinqiientes, Mello Mattos, sim-

bolicamente, chamou-a de C6digo, colocando-a no patamar dos di

plomas existentes. Os reformistas contentaram-se com "estatuto".

Esta denominacao foi criticada por Eduardo Mayr, por inadequada

(Falhas do ECA, Ed. Forense, pag. 3). E acrescentamos, indica

desprestigio. Mas af esta. Dezesseis anos ap6s sua sancao, o Estatu

to clama por uma atualizacao, ditada pela experiencia em sua im-

plantacao e ja reclamada por seus proprios autores, os quais pro-

poem a edicao de uma lei de aplicacao das medidas socioeducativas,

alterando o texto da lei original. Mas que as modificacoes nao sejam

topicas, para nao se desorganizar a lei, uma consolidacao de nor

mas. Monica Labuto, insigne magistrada fluminense, colecionou, da

existencia de um rol de 47, mais de uma centena de projetos de leis

ordinarias, em transito no Congresso Nacional, todos propondo alte-

rac3o do ECA. Guaraci Vianna, titular do juizado dos infratores, men-

ciona o numero de 142 projetos. -Proclamo, com humildade, mas

em alto e bom som - SALVEM O ESTATUTO! O trabalho deve ser

consignado ao CONANDA (Conselho Nacional de Direitos da Cri

anca e do Adolescente) adjunto do Ministerio da Justica, congregador

de uma pleiade de especialistas. Deve adiantar-se ao Congresso.

Seria saudavel, ademais, examinar se as 92 pessoas que formula-

ram 395 objecoes a lei, no livro Falhas do Estatuto e do Adoles

cente, edicao Forense de 1995, tern alguma razao.

Temos que sustentar a gloriosa bandeira da responsabilidade

aos 18 anos. A sociedade a aceitara se oferecermos algumas corre-

coes da lei, tais como a adocao do verdadeiro sentido das medidas

socioeducativas que, no momento, com seus prazos de vigencia
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determinados, assemelham-se a penas criminals, o que 6 incompa-

tfvel com a intengSo educacional - ECA, artigos 122 (internacao),

118 (liberdade assistida); a corregao dos casos de interna?ao que,

agora impedem a priva^ao de liberdade no caso de traficante arma-

do, artigo 122, a elimina^ao da inconstitucionalidade consistente em

subtrair do Judiciario a apreciagao do delito em que exista lesao ou

ameaga de direito praticado por menor de 12 anos (artigo 105 e

outros). Qualquer que seja a idade da mao que perpetra urn furto, o

ato e lesao de direito. Esta excrescencia tern levado os traficantes a

aliciarem as crianc,as, conforme denuncia do Promotor Marcio

MothS, do Rio de Janeiro. Em outro setor, seria louvavel que, ao lado

das 54 vezes em que a palavra direito/direitos aparece no Estatuto,

enquanto a palavra dever/deveres s6 surge 9 vezes e esta nunca

dirigida a menores - houvesse uma compensagao: o artigo 124 refe-

re-se aos 18 direitos dos adolescentes internados e nenhuma obri-

gac.ao, nenhum dever. A referida contagem deve-se ao magistrado

Jess6 JudS Bragan^a, com base em seu computador.

Se se admitir que a cadeia n§o e a solu^ao, af esta um cami-

nho para a salvagao do ideal da manutencjio da idade da responsa-

bilidade penal e do pr6prio Estatuto da Crianga e do Adolescente.

E acabamos de oijvir os nove argumentos dispensados da de-

fesa do marinheiro, para garantir a tese da falta de p6lvora.(§]

120 Revista da EMERJ, v. 9, n°35,2006



Regime Jurfdico das

Notificagoes no Sistema

de Registro de Tftulos e

Documentos

Se voce nao mudar a diregao,

terminara exatamente onde partiu.
(ProveVbio chines)

jairo Vasconcelos Rodrigues Carmo

Juiz de Direito aposentado. Professor de
Direito Civil da EMERJ. Delegatario Titular
do 43RTD, Comarca da Capital/RJ. Presidente
dolRTDPJ/RJ.

I. INTRODUCAO

Uma abordagem sobre as atribuicoes e competencies do Re-
g.stro de Tftulos e Documentos - RTD -, na resenha dos artigos 127
e 129, da Le. 6.015/73 (LRP), conduz a tormentosa questao de saber-
se qual o regime jurfdico das notificagoes extrajudiciais e demais
atos de participagao, previstos no artigo 160, da referida lei.

Afaste-se a tentacao quixotesca dos ideais utdpicos. Longe de
brandjr espadas contra moinhos de vento, a resposta que se busca
oferecer tera o condao de alterar o modo de calcular o valor legal
dos emolumentos, impondo-lhes drastica reducao, a beneffcio do
interesse geral.

Isto facilitara o rapido acesso de novos usuarios ao servico das
not.ficac6es, que se revela um dos mais eficazes na prevencao de
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litfgios reais, fazendo retornar ao Estado do Rio de Janeiro a imensa

maioria das notificacdes de bancos e financeiras, vergados ao favor

dos custos muitas vezes menores de outros Estados da Federacao,

como S3o Paulo, Minas Gerais, Goias, Espfrito Santo, Ceara.

Na disciplina vigente, a mfngua de doutrina e jurisprudencia, o

que se ministra, semjustificativaou fundamentacao, e o enquadramento

das notificacoes extrajudiciais como ato aut6nomo de registro, sujei-

tas ao igual regime jurfdico dos fatos negociais tipificados nos artigos

127 e 129, ja referidos. Tal entendimento, por6m, carece de analise
tecnica isenta, evoluindo a partir do Decreto-lei 122, de 13.8.1969, do
antigo Estado da Guanabara, que primeiro dispds sobre custas e

emolumentos do foro judicial e do extrajudicial, estatuindo que "... as

diligSncias de notificafdesserao cobradas..." com base na Tabela XV,
nQ 1, aplicavel aos atos dos oficiais de justica concernentes as cita-

c6es, intimacoes e notificacoes'.

Urge investigar-se com olhos de ver.

II CONCEITO: NATUREZA E FUNCAO DAS NOTIFICACOES
EXTRAJUDICIAIS E DEMAIS ATOS DE PARTICIPACAO

Para melhor compreender-se o regime jurfdico das notifica

coes extrajudiciais, assimilando seu conceito, natureza e funcao,

convem, antes, elucidar que sao modalidades de ato jurfdico, em

sentido estrito, identificadas, no grau didatico-pedagogico, aos cha-

mados atos de participacao, dentre os quais vicejam, em relevan-
cia, as intimacoes, interpelacoes, avisos, convites, solicitacoes, opo-

sic6es, exigencias, denCincias, confissSes, recusas.

Notificagao, ensina Orlando Gomes2, e o ato pelo qual al-
guem cientifica a outrem urn fato que a este interessa conhecer.

< Or. Tabela XI, Campo Observacdes, 3«, nxtus "Para asdiligenciasdenotiOcacoessefao cobradas as custasdo n.

1 da Tabela XV". Osvalores da epoca, fixadosem UFECestavam assim discriminados: a) no centra da cidadc... 0,06;
b) em zonaurbana...0,15;demzonasubiirbana...0,18;d) em zona rural, mar eilhas... 0,24; e)com Awacerfj, sobre

as taxas das alineas *a", "b", eV mais 0,05. Por sua aplicacSo, anote-se ainda a 2* observacao lancada a Tabela
XV, a saber: 'as cilacfles, inlimacoes, notificacoes, fcitas no mesmo local c a mesma hora, dc marido e mulher, de
meTOresesaispaisoututcires,quarKtoeslesrepreseWadosouassistidos,sertoa)ntadoso3nioo^uiT^

'IntroducaoaoDireito Civil. Alualizador: Theodoro lunior. Rio de laneiro, Forense, 15°ed, 1998, p. 256. Para melhor
precislo conccitual, tenha-sc, com o mestre baiano, que intimacao 6 o alo de participar a oulrem a inler«;So de
exigir-lhe certo comportamenlo, assumindo freqiientemente a forma de interpelacao. Oposicao e alo de
impugnacao da realizacaode ato futuro; aviso e ato pelo qual uma pessoa participa a outrem que determinado fato
ja ocorieu ou que ocorrera, em certo pra/o; confissao 6 declaracao devcrdade contraria aos proprios inleresses.
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Theodora Junior3, lembrado por Alexandre Camara4, com maior
especificidade, ensina que a ciincia dada ao destinatario intenta
concita-lo a que faca ou deixe de fazer alguma coisa. Exemplifique-
se com a alienacao fiduciaria em garantia: verificada a mora do

devedor, a notificacao serve para comprova-la. No caso de retifica-
cao consensual, com as modificacfies da Lei 10.931/2004, a notifi
cacao informa aos confinantes e eventuais ocupantes a instauracao
do respectivo procedimento administrative, tanto podendo realiza-
la os oficiais do registro imobiliario como os de ti'tulos e documen
tos5. A notificacao pode ser do locador, informando ao locatario o

seu desinteresse na continuidade do vfneulo; ou do comodante ao
comodatario, pretendendo a restituicao da coisa.

O fim da notificacao extrajudicial - e que define sua natureza
e fungao - <§ obter a comprovacao solene de uma certa declaracao
de vontade, manifestada com o prop6sito de prevenir responsabili-
dades, ou ressalvar direitos, ou obstar a so alegacao de ignorancia.
Cuida-se, em realidade, de simples participacao de ocorrencia ao
efeito de gerar algum resultado pratico. Via de regra, o notificante
busca a emenda da mora, evitando a via judicial. Noutros casos,
como na cessao de credito, o cedente notifica ao devedor a trans-

missao que Ihe 6 util saber; e pode ser que o ato de notificar queira
provocar urn determinado comportamento do devedor ou pessoa

interessada, confundindo-se, nesse piano, a intimagao ou interpela-
gao.

A questao agoniza, contudo, quando se pensa a notificacao
extrajudicial no sistema do Registro de Ti'tulos e Documentos. Im-

porta saber-se, aqui, se a notificacao extrajudicial configura ou nao
urn ato jurfdico passi'vel de registro autdnomoou se a melhor respos-

ta deve ser negativa, ao argumento de que a notificacao apenas
complementa e reforga a eficacia anterior de urn registro principal,
que <§ a sua causa determinante, parecendo mais urn ato

procedimental conexo e incidental, como sugere o texto do artigo

'Curso de Direito Processual Civil, v. II, p. 519.

• Ligges de Direito Processual Civil, v. III. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 200O, p. 201 e ss.

5Cfr.artigo213, II, §§ 2°e3°,dalRP,comanovaredacaoditadapelaLei 10.931/2004.
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160, citado, tanto que manda aplicar o mesmo "processed das noti-

ficacoes de registro aos avisos, denuncias e notificacdes em geral.

A solucao e avancar a investigac3o, suscitando novas refle-

x6es e maior aprofundamento.

III. EXEGESE DO ARTIGO 160, DA LEI 6.015/73, FACE AOS

ARTIGOS 127 E 129, DA MESMA LEI

Urge logo afirmar o ponto nodal: a norma do artigo 160 nao

deixa duvida de que notificacao e ato derivado e uma eventualida-

de do registro de quaisquer ti'tulos, documentos e papeis, tendo, no

Direito brasileiro, a natureza de ato conexo e incidental, vinculado

ou nao a um registro principal, que pode complementar nos seus

efeitos espeefficos. Precisamente af o equi'voco, data venia, de

submet6-la a /£t/a/disciplina dos emolumentos cotados ao ato prin

cipal de que se origina.

De rigor, a decisao de notificar 6 direito potestativo da parte

apresentante do tftulo, documento ou papel, sempre que quiser

cientificar do registro ou averbacao as pessoas ali figurantes. N3o se

trata, a bem ver, de fazer novo registro, mas de complementar o

registro ou averbacao, a atender com a notificagao dos figurantes e

demais interessados. A ciencia dada <§ a de que algum lancamento

foi executado, informando aos destinatarios o seu teor.

O enunciado do artigo 160 6 claro: se o apresentante requerer,

o oficial e obrigado "... a notificar do registro ou da averbacao os

demais interessados...". Por isso Ceneviva, sem explicates, cha-

ma a esse tipo de notificacao de notificacoes de registrob. No fundo,

o servico das notificacoes extrajudiciais, atribufdo a Ti'tulos e Docu

mentos, decorre da competencia registral descrita nos artigos 127 e

129, sendo, nesse diapasao, nao um ato de registro tfpico, e sim ato

procedimental, incidente e eventual, derivado do registro ou

averbacao. Sua funcao, no sistema da Lei 6.015/73, e a de comple
mentar a efetividade do proprio ato ou negocio objeto de registro ou

averbacao.

Fossem as notificacoes - como os avisos, denuncias - atos

independentese autonomos, o seu lugar seria o texto dos artigos 127

* Lei de Regislros Publicos Comentada, 1V ed. SSo Paulo: Saraiva, 1999. p. 292.
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e 129, e nunca a norma insular do artigo 160, concebida com o
objetivo de ampliar e reforcar os efeitos do registro ou averbacao.
Nao bastasse isso, na sistematizacao da Lei 6.015/73, os artigos 127
e 129 aparecem no ti'tulo IV, Capftulo I - Das Atribuigoes -, reser-
vando ao Capftulo IV o artigo 160, que regula a ordem do servigo.

Nem se invoque o comando final do artigo 160, nestes termos:
"Por esse processo (sic), tamb«§m poderao ser feitos avisos, denun-
cias e notificagoes quando nao forexigida notificagao judicial". Nesta
hip6tese, inexistem registro ou averbacao; todavia, faculta-se aos
mteressados o favor da notificacao extrajudicial para cientificar de
fato cuja ocorrencia cumpre ao destinatario conhecer. O mesmo
procedimento cabe as interpelacoes, exigencias, intimacoes, recu-
sas, em suma, todo e qualquer ato de participagao.

Seria afrontoso imaginar-se a possibilidade de fazer registro
de registro, ou registro de notificagao comum. No primeiro caso por-
que o registro inicial ja produziu o efeito da oponibilidade erga omnes,
independentemente da notificacao requerida em complementacao;
a notificacao comum, simples, ou de mero fato - como avisos, de-
nuncias etc. - porque o seu fim e alcancar diretamente o destinata
rio, provando-se a entrega pela certidao, e nao, necessariamente,
pelo ato de registro, que pode consistir, nas circunstancias, e sem
nenhum dano, num mero controle de pastas ou fichas.

No quadra das atribuicdes e competencias dos RTDs, a funcao
notificante apresenta-se como ato procedimental peculiar ou and-
malo, jamais urn ato sujeito a registro, salvo por excegao, quando o
apresentante solicitar tambem o registro. Esse entendimento, refor-
ca-o o § 1Q, do artigo 160, quando regula que os certificados de noti-
ficacoes ou de entrega de registros sera"o anotados a margem dos
respectivos registros. Ora, as certidQes de entrega das notificacdes
de registro somente poderao ser lavradas nas colunas das anota-
coes, no livro pr6prio, a margem do registro originlrio. As demais
notificacoes serao apenas certificadas, impondo relaciona-las,
malgrado, em livro especial, ou apenas no indicador pessoal, ou
ainda, em modo mais singelo, pela abertura de fichas ou pastas de
controle das notificagoes, a criterio do oficial registrador, visando a
oferecer aos usuarios qualidade, presteza e eficiSncia, o que depen-
de, por obvio, da organizacao racional do trabalho.
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Nas localidades onde houver servico de distribuidor, como

sucede no Estado do Rio de Janeiro, a solucao eficaz e encaminhar-

Ihe as listagens das notificacoes protocoladas, aopreco de uma dis-
tribuicao, sem outro acrescimo, o que, a vista da quantidade, aten-

deria ao custeio das despesas de abertura das fichas ou pastas de

controle, ou, enfim, o sistema que for implantado.
Para tal basta a s6 iniciativa do oficial delegatario, isto e,

sem aceno a Fiscalizacao, de acordo a diretiva do artigo 41, da Lei

8.935/94.

IV. A QUESTAO DOS EMOLUMENTOS NA ORDEM DA LEI

ESTADUAL 3.350, DE 29.12.1999: APLICAgAO DA TABELA

DOS ATOS COMUNS E A INCIDENCIA DA TABELA

ESPECtFICA
No tocante ao servico das notificacoes extrajudiciais, de qual-

quer especie, uma vez firmada a sua natureza de ato procedimental
conexo e incidente, derivado ou nao de urn registro principal, que

pode complementar, a questao evolui para saber-se qual das diver-

sas tabe/asde emolumentos Ihe e aplicavel.
Os usos fixaram-se na tabela 25, nQ 1, da Lei estadual 3.350/

99, sob a razao simpl6ria de que notificacao e registro. Mas nao e.

Sobra entao, em alternativa, ou a incidencia da tabela16, relativa

aos atos comuns, ou a integracao analogica, metodo autorizado pelo
disposto nos artigos 1° e 2Q, da citada lei, o primeiro naquilo que
ordena criterios valorativos a fixacao de custas e emolumentos.

Confirmada a existencia de lacuna, a solucao que se alvitra

remete a tabela 24, atinente ao protesto de tftulos, por guardar maior

identidade com as notificacoes, ao menos no que tange a serem uns

e outros atos genericos de participacao, colhendo-se dali os

emolumentos legalmente devidos.

Tenho me detido, faz tempo, sob prudencial reflexao, em de-

monstrar que as notificacoes, nao sendo urn registro tfpico, mas ato

procedimental conexo e incidental, derivado ou nao de um registro

principal, submetem-se aos emolumentos da tabela 16, nomeada-

mente ante a previsao do seu item //, ao especificar, sem brecha a
dubiedades, a diligencia da "notificacao ou intimacao". Conclui-se
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que o silencio da tabela 25 mais sugere coerencia intra-sistematica,
na medida em que seria ilogico dispor de valores diferenciados para

atos identicos ou assemelhados. Explico-me: para alem dos RTDs,
os oficiais de outras especialidades, por excecao - v.g., registro de

imoveis-, tambem podem expedir notificacoes7, querendo pare-

cer-me inconcebi'vel que um mesmo ato procedimental, no desem

penho de funcao peculiar ou anomala, possa receber tratamento
emolumental diferente, na dependencia do orgao da remessa, agra-
vado, perante o Registro de Tftulos e Documentos, pela considera-
cao de ato sujeito a registro tfpico, enquanto que, se oriundo de Re

gistro Imobiliario, permaneca ao nfvel dos atoscomuns, insuscetivel
de registro ou averbacao.

Recorde-se do que atrSs antecipei: nas origens, o Decreto-lei
122/69 identificava as notificac6es aos atos dos oficiais de justica,
determinando a cobranca de iguais emolumentos8. Com o advento
de novas e sucessivas leis, alterando o Decreto-lei 122/69, esse tra
tamento inicial foi se diluindo, ate o cenario da Lei 3.350, de

29.12.1999, que surpreendentemente ca\ou sobre o servico das noti

ficacoes, muito embora esteja situado entre as diligencias de mar-
cado interesse geral.

Por outro vertice, afaste-se a ortodoxia de quern recusa ao

sistema de Registro de Tftulos e Documentos o exercfcio de fun

cao alheia a tipicamente registraria. E consabido que os servicos
notariais e de registro compreendem, alem dos livros legais, ine-

rentes ao offcio, todo um acervo de documentos e papeis, indis-

pensaveis ao desempenho da propria atividade. Cogita-se, por isso

mesmo, do dever de fornecer certidao do contido no livro do regis
tro ou "... documento arquivado no cartorid'9. Na Lei 8.935/94, o

artigo 30 arrola entre os deveres dos notarios e registradores "m'an-
ter em ordem os livros, papeis e documentos de sua serventia...".

O artigo 46, ainda mais abrangente, sobremodo incisivo, reporta-

' Mencione-se, a exemplo. o artigo 49, da lei 6.766/79, sobre o parcelamento do solo urbano, eo artigo 26, § 3», da
Lei 9.S 14/97, que instiluiu o sistema da alieanto fiduciaria de coisa imovel. Nesta uhima, o § 3«, referido, insere ale
a via postal como idonea ao cumprimento das notificacoes.

'Cfr.lntfoducao.notan. I.

'Cfr.Art. 18da Lei 6.01S/73.
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se a "...livros, fichas, documentos, papeis, microfilmes e sistemas

de computacao...", tudo a indicar que os registros e averba^Ses

tfpicos nao excluem a pratica de atos conexos e incidentals, como

soem ser as notificacoes de registro e as notificacoes comuns,

embora podendo coexistir, por excecSo, notificacoes comuns

registradas10.

Aplicavel, portanto, em todos os casos, a tabela 16, n° 11, cor-

respondente aos atos comuns, e nunca a tabela 25, nQ 1, por configu-

rar, indubitavelmente, excesso de exacao, vulnerando os oficiais

delegatarios, a fiscalizagao e os consumidores da diligencia. A tabe

la 25, n° 1, ate pode ser empregada, mas excepcionalmente, se a

parte requerer notificagao comum registrada".

Nessas condicoes, o valor base dos emolumentos das notifica

coes, a partir de 1° de Janeiro de 2006, no Estado do Rio de Janeiro,

remete a Tabela 16, n° 11, fixado em R$ 8,49 (oito reais e quarenta e

nove centavos), com os acrescimos de informatica, digitalizacao, gra-

vacao eletrdnica e fundo especial, exclui'das outras incidencias, como

aquelas ditadas pelas Leis estaduais 3.761/2002 e 590/1982. Se existir

distribuidor, tal como antes explanado, exsurge viavel cobrar-se, por do-

cumento, o valor de R$ 1,52 (hum real e cinqiienta e dois centavos)12.

V. MISSAO DO JUDICIARIO EM DEFESA DA EXACAO DOS

EMOLUMENTOS: ETICIDADE E POLITICIDADE DA

FISCALIZAgAO
No exercfcio da flscalizacao dos registros publicos, compete

ao Judiciario, a teor do artigo 37, da Lei 8.935/94, examinar e sub-

meter a vigilancia os atos do delegatario, ele que se sujeita aos de-

veres 6ticos do artigo 30, da citada lei, ate ao zelo de considerar
infracao disciplinar, no artigo 31, justamente a cobranca indevida

ou excessiva de emolumentos, ainda sob a alegacao de urgdncia.

Mais grave, a meu sentir, € incorrer na falta de cobrar

emolumentos, indevidamente ou com excesso, a pretexto de consa-

10 Definith/amentG, nocasodas notificacoes de registro, afigura-sc incompatfvel aosistema, nostcimoscomodiscipltna

o art. 160, d.i Lei 6.015/73,aadmissibilid3dedefazer registro de registro.

"Cfr. Item III, supra.

« Cfr. Portaria CGI 2828, de 29.12.2COS, Tabeb 4.
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grar interpretacao favoravel ao er&rio, ignorando, como se fosse possf-

vel, a vu/nerabf/fdade dos usuarios, consagrada no Codigo do Consumi-

dor, sem se olvidar o que e elementar em Direito TributSrio: qual seja o
de que o mesmo fato gerador nao pode servir de suporte a mais de um
tributo", como sucederia caso se admitissem o registro principal e o

registro da notificacao para complementS-lo com a cientificagao direta
e pessoal das partes signatarias e demais interessados.

Considere-se que o servico de fiscalizagSo judiciaria, ao lado
da funcao jurisdicional, confia aos juizes um tipo singular de gestao
em prol da sociedade em geral, cujo fim e preservar a importancia
da atividade notarial e registraria, maxime em face a garantia cons-
titucional de protecao e defesa do consumidor14.

Nao significa desviar o Judicterio a polftica. N§o confundir ato

de gestao, atribufdo ao Judiciario, com a Administracao Publica afe-
ta ao Executivo. A diferenca consiste em que o Executivo, como o

Legislative, instauram e dao ini'cio a processos polfticos, para cobrir
os mais diversos interesses, enquanto aos juizes toca a efetividade
do ordenamento jurfdico, onde tern assento, no tema das notifica-
Coes extrajudiciais, a certeza juridica dos emolumentos.

Demais disso, ressalte-se a exig§ncia etica do artigo 37, da
Constituigao, segundo o qual a Administracao Publica deve honrar,

dentre outros, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade.

A toda evidencia, cumpre ao Judiciario, no piano constitucio-

nal, tomar posigao perante a questao dos emolumentos devidos a
conta dos servicos registrais, cuidando, no limite maximo da

eticidade, de conter os excessos de cobranca ou interpreta?6es equi-
vocadas do tabelamento15.

Recorde-se de que o direito do consumidor & pedra angular da
ordem economical

'' Os emolumentos do foro extrajudicial tern natureza de taxa. Conservase (irme essa posi?ao desde o E.STF.

"OCodigodo Consumidor assegura aos usuariosde seivi?o publico o direito J protetao dos seus direilos em face
da miexecm*), equiparando, expressamente. o usuiiio ao consumidor (cfr. Art0 6°, X). Oarf 22, por seu lumo,
consktera fomecedor, al«m dos orgaos publicos, osconcessionirios, pcrmissianirios,"... ou sobqualquer outra forma
deempreendimento", irnpondo-lhes a obrigacao de fornecer setvicos adequados, eficienies, seguras e, quanlo aos
essendais. oontfnuos.

11A Lei 3.350/99, ciosa dessas intciativas, ordena, no seu art0 6°, § 2°, a manulencao de servico de atendimeroo ao
publico, para consultas e informacoes sobre custas e emolumenlos.
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Nesta questao, como em tantas outras, merece destacar

Cervantes, na voz de Sancho Panca, o fiel escudeiro, nomeado go-

vernador da ilha de Barataria, por certos fidalgos que desejavam rir

a sua custa e que acabaram recebendo preciosa li^ao quando Sancho

elaborou o seu piano de governo. Entre suas orientagoes uma pode-

ria ser lema dos jui'zes: "nao negar justica aos pobres, mas nao a

negar tambem ao rico se este tiver raz3o".

Convenco-me de que a excelencia dos registros publicos, sub-

metida ao Judiciario, ganhara em legitimidade e eficacia se for que-

brada a algema das correi^oes punitivas, assumindo-se o compro-

misso inabalavel de que o servico que os jui'zes podem e devem

prestar a sociedade prospera sempre a luz de um princfpio de justi-

?a e seguranca jurfdica - justiga e seguranga jurfdica - que sao as

duas faces do Bern Comum, e sem o que nenhum sentido teria a

pr6pria fiscalizacao.

Nao se podera, verdadeiramente, compreender as realidades

jurfdicas como se derivassem de textos unfvocos e assepticos, escri-

tos por um mito a que chamamos o legislador. O Direito e tudo no-

meadamente ao reves: o Direito 6 Direito por ser devido a persona-

lidade de outrem, e por ser devido a outrem deve fazer-se norma

socialmente aceita e demonstravel. Em particular, afeito ao tema

dos emolumentos das notas e registros publicos, e preciso conside-

rar que sendo jurfdica a certeza dos calculos, ainda que, no limite,

possa suscitar corrects, insta prevalecer, de imediato, um jui'zo

prudenciale pra~tico, com atencao aos interesses dos particu I ares de

pagarem o menor valor ou o valor mais favoravel, sempre.

VI. IMPERATIVOS ETICOS E RESPONSABILIDADE CIVIL DO

REGISTRADOR

Percebe-se que a fun^ao registradora nao e um ato simplorio

como se apregoa. Ao poder-dever de registrar tftulos, documentos e

papeis, fazendo-o com independencia, somam-se os deveres do ar-

tigo 30, referido, com gnfase a observancia dos emolumentos fixa-

dos para a pratica dos atos da especialidade. Sao poucos aqueles

que tern o privil6gio de velar pela autenticidade e seguranca dos

neg6cios jurfdicos, a gaudio do Bern Comum, de sorte que cada
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delegatario deve ter ciencia e consciencia da eticidade radical de

suas atribuigoes.

O ideal da transparencia e um imperativo etico da vida de

relates nesta epoca marcada pelo gigantismo co-existencial de

massa. Eis-nos ante urna questao etica nuclear: reclamar a

publicizagao ou a clarificacao dos metodos de calcular os

emolumentos, a salvo de casufsmos e equfvocos.

Obsequiosos a economia popular, em defesa dos consumido-

res, penso que a fiscalizagao judiciaria com os registradores vincu-

lam-se ao rigor 6tico de Kant, fundado na divisa: deves cumprir o

imperativo &ico, logo podes. Ou seja, toda liberdade de agir s6 6

valida se for para cumprir o mandamento moral. Lembro, neste pas-

so, a contribuigao da Revolugao Francesa com a chamada "Moral

da Simpatia". Realmente, bem fiscalizar e prestar os services publi-

cos pressupoe a capacidade de colocar-se na posigao do cidadao

usuario. Jufzes e registradores desincumbem-se melhor, principal-

mente em sede emolumental, se tiverem o sentimento, digamos

quase amoroso, de situar-se "simpaticamente" na posigao do outro,

isto i, das pessoas interessadas no registro, estas que acenam, numa

economia liberal, com as leis do marcado, jamais assumindo pre-

gos irreais ou desarrazoados.

Nao se perca a fecunda id6ia de que notarios e registradores,

com os jufzes da fiscalizagao judiciaria, integram um formidavel

corpo de magistratura - a "Magistratura da Paz Jurfdica" - belfssima

expressao de Monasterio Galli16, com as implicagoes de carater

mora/que tamanha distingao inculca nos marcos dednticos da pr6-

pria atividade.

Ora, se as notificagoes de qualquer tipo ou esp^cie n§o reves-

tem, no sistema da Lei 6.015/73, a natureza de ato registral, mas,

sim, de ato procedimental conexo, incidente e complementar, deri-

vado ou nao de um registro principal, que 6 a sua causa, parece-me

ja inconcebfvel a ineicia de todos quantos se submetem ao impera

tivo etico de rever o atual modelo de calcular os emolumentos,

modelo esse que projeta o valor de um notificacao ao patamar me-

16O. Ricardo Dip, Registros POblicos. Campinas, SP: Millennium edilora, 2003, p. 195.
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dio de R$130,00 (cento e trinta reais), ainda que, sob nova e correta

interpretacao, nao possa ultrapassar a soma estimativa de R$ 30,00

(trinta reais).

Surge aqui uma outra indagacao: a demora da fiscalizacao

em adequar os calculos exime a responsabilidade civil dos registra-

dores? Questao certamente polemica. Uma resposta convincente

remete a norma dos artigos 28 e 41, da Lei 8.935/94. Se no artigo 28

notarios e registradores gozam de independina'a no exercfcio de

suas atribuicoes, no segundo s3o liberados de previa autorizacao a

pratica dos atos organizacionais e execut6rios dos servigos, sendo

razoavel incluir, no alcance de ambos, a autonomia para fixar

emolumentos. Nem sera labor da Fiscalizacao elaborar planilhas

de Ccilculos! Cumpre-lhe, ao contrario, propor e atualizar o tabela-

mento legal, aplicando penalidades aos infratores17.

Esta na consciencia social, positivada em lei a necessaria

responsabilizacao de quern d§ causa a ilicitude, seja civil, seja cri

minal.

Extrai-se dos preceitos acima, instrufdos de dois outros - arti

gos 37, § 6Q, da Cohstituicao e 22, da Lei 8.935/94 - que notarios e

registradores respondem por danos materials e morais gerados ao

ensejo dos servicos que Ihes sao cometidos, sem prejuizo das san-

coes disciplinares no caso de cobranca indevida ou excessiva de

emolumentos, nao os eximindo a previa formulacao de eventuais

consultas deixadas de responder pela Administracao Judiciaria.

Passar do ser ao dever ser institucional, nos Registros de Tftu-

los e Documentos, e atualizar, cada manha, sua base teleologica,

ou seja, a de satisfazer sua vocacao - e tambem compromisso legal

- de bem exercer as exigincias de seguranca jurfdica na organiza-

c3o das relacoes privadas, abrindo espaco, nesse ambito, a relevan-

cia social e jurfdica dos atos de participacao, onde vicejam avisos,

denuncias, notificacoes.

Nao se diga que as Instituicoes, como o sao os registros publi-

cos, fragilizam na pessoa, homem ou mulher, por serem sempre um

quase anjo e demdnio. Toda pessoa, em carne e osso, na historicidade

" Cfr. Lei 3.35W99, artigos 7"a 9".
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das suas vivencias, debate-se entre grandeza e mise§ria; acerta e
erra. E moral, civilizada, digna; e pode desviar-se, com dolo ou sim
ples lapso. Nada obstante, sera dessa pessoa, agente e titular do re
gistro, que ganharS estatura o dever ser dos Registros de Tftulos e

Documentos, podendo ser, desde hoje, o que deve ser, ou simples-

mente ja nao ser, ou ser somente as virtudes e as fraquezas da Fisca-
lizagao, ou ainda abdicar de tudo e desaparecer.

Termino com um apelo: e preciso amar com profissionalismo
o offcio registral, afeicoado menos as suas vantagens e mais aos
seus deveres, a sua missao e aos seus fins de garantir e certificar o
Direito. E tomar e aprofundar a consciencia do dever profissional. E
defender a liberdade do offcio e da fun^ao.

VII. SiNTESE CONCLUSIVA

Com tais ponderacoes, a mim incontestaveis, convem afirmar-
se, conclusivamente, o seguinte:

1) No sistema da Lei 6.015/73, capitaneado pelo artigo 160 e
§§, as notifica?6es extrajudiciais tern a natureza de ato procedimental
conexo e incidente, derivado ou nao de um registro principal, que

poderao complementar, a arbftrio do apresentante, sempre que ele
queira, para maior efetividade dos efeitos do ato negocial, fazer no-
tificar as partes neste figurantes e demais interessados;

2) Por decorrSncia, destrava um grave equfvoco, data venia, o
entendimento de que as notificagoes admitem novo registro, inde-
pendentemente do registro originario, que as legitimam e do qual
derivam, como se fosse possfvel fazer novo registro de registro,
cada registro sujeito a incidencia dos mesmos emolumentos;

3) E elementar, em Direito Tributario, que um so fato gerador
nao pode servir a incidencia de emolumentos cumulativos, ainda
sob a justificativa - e ate mais grave - de fazer registro de notifica-
coes, pois dispensavel, a menos que a parte interessada, por alguma
razao insular, excepcionalmente, tambem queira aquilo que poderf-
amos chamar de notificagao registrada;

4) Isto explica a norma do § I9, do art. 160, alem de delimitar
o seu sentido e alcance: as certificacoes das notificacoes de registro
devem ser lavradas na coluna das anotacSes, no Livro competente,
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a margem dos respectivos registros, a saber, aqueles registros que

Ihes serviram de fundamento, autorizando sua expedicao;

5) No caso de avisos, denuncias, notificacoes comuns, sim

ples, ou de mero fato, bem como de todo e qualquer ato de partici-

pacao - intimacdes, convites, interpelacdes etc. - impoe adotar-se,

acorde ao comando do art. 160, parte final, o mesmo procedimento

das notiffcacdes de registros. Equivale dizer-se: para essas notifica-

coes, a falta de pr6vio registro onde lancar os certificados de entre-

ga, a solucao e criar ficha ou pasta especiais de controle, nos termos

como permite o art. 41, da Lei 8.935/94;
6) O que nao e cri'vel, nem razoavel, e pretender-se a feitura

de regisiro autdnomo para notificacao de registro, por se tratar de
mero ato procedimental, derivado ou nao do referido registro, que

Ihe serve de causa. Compreenda-se o artigo 160, da Lei 6.015/73,
como norma pontual: nao cabe registrar notificacao de registro e

nem quaisquer atos de participacao, assim avisos, denuncias, notifi

cacoes comuns. E que, no primeiro caso, ja ha urn registro previo;

no segundo, todo o efeito jurfdico obt6m-se ao cumprir a entrega da
carta aos destinatarios, sendo irrelevante e at6 inutil, na maioria das

vezes, a eficacia erga omnes inerente a publicidade registral, e que

se pode perpetuar, nas circunstancias, pelo s6 lancamento em pas

tas ou fichas de controle;
7) £ missao do Judiciario, no desempenho da Fiscalizacao que

Ihe confia a Constituicao da Republica, agir com a maior dilig§ncia

para conferir certezajurfdica aos calculos de emolumentos, nao sig-

nificando isso, no entanto, que tenha o dever primario de elaborar

algum calculo, ainda ao ensejo de consultas, sabendo-se que o ato

de elaborar calculos de emolumentos 6 tarefa pr6pria da indepen-

dencia de notarios e registradores;

8) A independencia dos oficiais de registro, consignada nos

artigos 20, 21, 28 e 41, da Lei 8.935/94, reclama aplicarem-se de

piano, no Estado do Rio de Janeiro, para o servico das notificacSes,

os emolumentos da Tabela 16, n9 11, anexa a Lei estadual 3.350/99,
com os acrescimos de informatica, digitalizacao, gravacao eletrd-

nica, fundo especial, e o distribuidor, onde houver. Insistir na cobran-

ca dos valores ora em curso, ao argumento de atender a Fiscaliza-
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cao Judiciaria, configura urn sofisma, na medida em que esta, em

instante algum, ofereceu qualquer criterio vinculativo de caiculo,

circunstancia que impoe a responsabilidade pessoal do registrador

flagrado em ilfcitos emolumentais.(§)
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A Chamada de Co-reu e a

Nova Disciplina Legal do

Interrogatorio

Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justiga aposentado do

Ministe'rio Publico do Estado do Rio deJaneiro

e Professor Universita'rio.

1. Quando da abordagem do tratamento conferido ao interro-

gat6rio do r6u atraves da Lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003',

embora tenha estudado numerosos aspectos que o novo diploma

legal emprestou aquele relevante ato processual, nao tive a oportu-

nidade de examinar urn ponto especialmente delicado e que pode

vir a suscitar duvidas quando se faca presente, tanto mais que nao se

cogita de hipotese de rara ocorrencia. Refiro-me ao caso em que

haja dois (ou mais) acusados integrando o p6lo passivo da rela?ao

processual e que um deles venha a imputar a outro (ou a outros) a

autoria da infracao penal.

Como se fara o interrogat6rio?

t na busca de uma solucao para o impasse surgido que se

tentara esbogar algumas consideracoes, tendo em conta que, agora,

o interrogatorio flea sujeito ao contradit6rio, deixando de ser, como

antes, um mero dialogo havido entre o juiz e o r6u.

2. Como sabido, a partir da Lei 10.792/2003, foi determinada

a participacao das partes (Ministerio Publico ou querelante e r£u, os

ultimos atraves de advogado) formulando perguntas ao imputado.

As inovacfies vim anotadas no art. 188 do CPP, ao ditar que, quando o

' "Onovo regime legal do interrogatorio", in Revista da EMERI, v. 8, nv 30,2005, p. 62 e seguintes.
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juiz der por encerrada a sua participacao no interrogat6rio, isto e, quan

do ele concluir suas perguntas, ensejara as partes, acusacao e defesa,
que formulem as suas, se as entender "pertinentes e relevantes".

Tal inovacao do legislador buscou encontrar compasso com o

art. 212 do CPP, que versa a respeito da inquirigao das testemunhas,

que, como o interrogat6rio, integra a chamada prova oral. Da leitu-

ra do texto, percebe-se, com tranqiiilidade, que fica mantido o siste-

ma presidencial, ou seja, que as perguntas das partes serao requeridas
ao juiz, que, se admiti-las, as formulara ao reu.

Infeliz, sem sombra de duvida, a observacao contida ao final

do art. 188 da lei processual penal, porque fnsita ao sistema presi
dencial, segundo o qual o juiz so deferira as perguntas caso as en-
tenda "pertinentes e relevantes". Adotou-se, de forma imperfeita, o

modelo cogitado para a prova testemunhal, no art. 212 do CPP, sem,
no entanto, assinalar, como acertadamente consta daquele disposi-
tivo, que o juiz nao poder£ recusar as perguntas da parte, salvo quando

nao tiverem relacao com o processo ou importarem repeticao de

outra ja respondida. A f6rmula do art. 212 do CPP e, nao ha negar,

mais precisa, pois indica, expressamente, o que e pertinente e, ou
relevante, afastando o excessivo subjetivismo contido no art. 188.
Faltou tambem registrar que, no termo respectivo, deverao constar
a pergunta formulada e a razao do seu indeferimento. Limitar-se-ia,
assim, o arbftrio judicial de forma mais precisa e adequada2.

3. Chega-se, agora, ao motivo do presente acrescimo ao estu-
do anterior3.

Sabe-se que, por forca de lei (art. 191 do CPP), havendo mais de
urn reu, serao eles interrogados separadamente, resguardando-se, desse
modo, a pureza da prova. Esta, por sinal, € uma regra posta em rele-
vo, mais de uma vez, pela lei processual (videarts. 210 e 228 do CPP).

A questao que se p6e reside em saber se os defensores dos

demais reus deverao atuar formulando perguntas a cada acusado,
participando, assim, do interrogat6rio.

Aqui, no entanto, impoe-se fazer uma distincao.

' Ob. cil. cmon'l degasnotasderodapd.

1 Ob. cil. anoiCI destas notas de rodapl.
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O art. 185 do CPP, no particular, faz alusao somente ao acusa

do e a seu defensor, constitufdo ou nomeado, al6m do juiz, como 6

obvio, como participates do interrogat6rio; o primeiro exercendo

sua defesa material, ao passo que o segundo atuando por forca da

inafastavel defesa tecnica.

Se compulsarmos o Capftulo III, do Tftulo VII, do Livro I do CPP,

que se ocupa da Prova (Tftulo VII) e Do Interrogat6rio do Acusado

(Capftulo III), veremos, com facilidade, que os arts. 185 a 196 do CPP

aludem, sempre, ao defensor do acusado, quando fazem referenda

a defesa tScnica. Usam a palavra defensor no singular.
Pode-se concluir dafque cada reu sera interrogado, separada-

mente, na presenga somente de seu advogado, mesmo que, apos a

vigencia da nova lei, varios sejam os acusados.

4. Mas a materia n3o se apresenta de forma tao simples como

parece neste primeiro enfoque.

Caso o r£u, usando do direito a que se refere o art. 186 do CPP,

permane^a calado, nao respondendo as perguntas que Ihe forem for-

muladas, torna-se evidente que nao havera qualquer problema, pois,

como intuitivo, ele nao podera estar incriminando eventual co-reu.

Porem, caso ele, negando ou confessando a pratica da infra-

gao penal, venha a delatar qualquer outro acusado, que, com ele,
esteja respondendo ao processo, surge urn fator complicador para o

procedimento. Com efeito, assinala o art. 189 do CPP que se o inter-

rogando negar a acusacao, no todo ou em parte, podera "prestar

esclarecimentos e indicar provas". Ora, se assim 6, dentre elas,

eventualmente far-se-ia presente a incriminacao de co-reu.

Pode ainda ocorrer que o imputado venha a confessar sua res-

ponsabilidade pelo crime, mas que indique outras pessoas que con-

correram para a infracao penal e que estejam inclufdas no mesmo

polo passivo da rela?3o jurfdica processual. Em suma: que sejam

co-r6us. A providencia encontra-se, expressamente, contemplada

no art. 190, parte final, da lei processual penal. Caso estas pessoas

nao sejam co-reus no mesmo processo, devera o juiz, para evitar o

tumulto processual, proceder na forma do art. 40 do CPP, embora,

dependendo das circunstancias, pudesse o Ministerio Publico , des-

de logo, aditar a denuncia para incluf-las, se, evidentemente, a de-
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la^ao envolvesse infracao penal de agao publica incondicionada.

Seria hipotese de aditamento subjetivo da inicial. A providencia a

ser tomada vai depender do caso concreto em funcao do estado do

processo. £ medida de conveniencia, ditada pelo bom senso, a es-
colha de uma ou outra via.

A experiSncia esta a ditar que, em tal circunstancia, melhor

sera aguardar o seguimento do processo, at£ porque a delacao po-

dera ser destitufda de fundamento, tendo como unico objetivo retar-

dar o andamento do feito criminal, gerando, como ja mencionado,

tumulto processual, para, ao emp6s, se for o caso, proceder na for
ma do art. 40 do CPP.

Tal situacao processual, alias, nao caracteriza a chamada de

co-reu, como comumente ocorre, indicando, apenas, mera delacao

efetivada pelo acusado por ocasiao da autodefesa e que, se for o

caso, sera oportunamente objeto de apuracao, ate porque a pessoa

acusada como co-autora ou parti'cipe nao integra a relacao proces
sual em que o delator e reu.

Aqui, o problema que vimos de examinar nao requer maior

analise, pois, no presente estudo, estamos voltados para uma acusa-

cao em que ja figuram no polo passivo da mesma relacao proces

sual dois (ou mais) reus.

5. O chamamento de co-reu, tambem designado na doutrina

como acusacao de concurso, nomeacao de socio, delagao ou cha

mamento de cumplice, nao mereceu regulamentagao na lei pro

cessual, deixando-se, assim, a doutrina e a jurisprudencia fixar-lhe

os contornos em que deva ser valorado, tendo em conta o sistema

da persuasao racional adotado em nossa lei processual penal (art.
157 do CPP), bem como o princfpio da verdade processual.

Dessa maneira, segundo ensinamento da doutrina, costuma-

se exigir a concorrencia de tres elementos para que a nomeacao de

socio possa ser valorada de maneira influente para o processo:

a) a confissao do delator;

b) inexistencia de objetivo de vinganca;

c) finalidade de atenuar ou at6 mesmo eliminar sua responsa-
bilidade pela pratica criminosa.

Esta a communis opinio.
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Nao me parece, data venia, que tais colocacoes encontradicas

em grande parte da doutrina possam merecer aceitacao dogmatica.

No meu entendimento, nao ha necessidade de que o reu confesse a

pratica da infracao penal. Ele, segundo penso, pode negar a respon-

sabilidade pela conduta criminosa, atribuindo-a somente ao co-reu.

Quanto as demais exigencias, isto e, a ausencia de motivo

subalterno (6dio, vinganca, cupidez ou outro assemelhado) para com

o outro acusado, ou, ainda, a chamada feita com a finalidade de

escapar da condenacao ou a de atenuar sua responsabilidade, sao

colocacoes de ordem subjetiva a serem apreciadas pelo juiz de acor-

do com a sua livre convicgao (art. 157 do CPP).

Com efeito, o art. 190 do CPP alude apenas a confissao do

acusado, obrigando ao juiz indagar se "outras pessoas" concorre-

ram para a infracao, e quais sejam. Porem, o aludido dispositivo nao

pode ser dissociado de sistema de prova adotado em nossa lei pro-

cessual como tambem do princfpio da verdade real, informador do

nosso direito positivo.

Alias, no caso de confissao, de nada Valeria para o acusado a

imputacao de co-reu, pois, se aceita a sua confissao pelo juiz, ele nao

se encontraria eximido de responsabilidade pela pratica criminosa.

E de ressaltar que o pr6prio Codigo, ao versar sobre o interro-

gatorio do reu, dispoe, expressamente, no art. 187, paragrafo 2Q, II a

respeito da possibilidade de o acusado, ao negar a acusacao, indi-

car a pessoa ou pessoas a quern deva ser imputada a pratica do

crime, e quais sejam.

Portanto, mesmo a luz da lei processual, a chamada de co-reu

pode dar-se quando o delator negar a acusacao.

Nao obstante isso, a doutrina, voltada, quero crer, somente para

o disposto no art. 190 do CPP, exige a confissao do delator. Nesse

sentido, podem ser registradas as opinioes ilustres de Tourinho4,

Fernando Capez5, Polastri6 e outras vozes de igual valor que preceitu-

am que o chamamento de co-reu exige a confissao do delator.

'TOURINHOFILHO, Fernandoda Costa. Processo Penal, V. Ill, p. 276 e seguintes, Sio Paulo: Edilora Saraiva, 25*

edi;ao, 2003.

'CAPEZ, Fernando. Cursode Processo Penal, p. 309. SSo Paulo: Edilora Saraiva, 11*edi(ao, 2004.

b LIMA, Marccllus Polastri. A Prova Penal, p. 122. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002.
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Na doutrina estrangeira, Florian7, em seu classico Tratado,

analisa a vexata quaestio, mostrando a antiga divergdncia a res-
peito do assunto.

6. Colocadas tais premissas, pode-se, no momento, esbogar

algumas colocacoes basicas para que se possa aferir o valor da de-
lagao em fun^ao do novo tratamento legislativo que o interrogat6rio
passou exibir a partir do advento da Lei 10.792, de 1° de dezembro
de 2003.

Para tanto, torna-se necessario que se fa?a uma apreciacjio

previa da expressao "chamada de co-reV', bem assim se ela apre-

senta algum valor probatorio, pois do contrario torna-se destitufda

de sentido qualquer discussao que o tema possa merecer.

7. Deve-se, mais uma vez, a Tornachi8, em um dos seus mui-

tos momentos de grande inspiracao, a correta observagSo que faz a

proposito da expressao chamamento de co-r6u, tao consagrada por

toda a doutrina. Na realidade, como salienta o notavel Mestre trata-

se do uso improprio feito pelos escritores de uma expressao origina-

ria do processo civil, pois, na verdade, aqui, no processo penal, nao
ha qualquer chamamento, ja que o chamamento a autoria nada mais

e que uma modalidade de intervengSo de terceiros, necessaria para
fixar os limites subjetivos da coisa julgada.

8. Qual entao o valor, como prova, da chamada de co-reu?

Tourinho9 fustiga de forma veemente o seu valor, partindo do

princi'pio de que ela nao passa pelo crivo do contraditorio. £ certo

que o eminente processualista, na edicao que tenho em meu poder

de seu classico Processo Penal (25fl, de 2003), nao focaliza ainda o

assunto voltado para a regencia a que o interrogatorio ficou subme-
tido a partir da Lei 10.792/2003, agora sujeito a nova disciplina, que
atende aos seus anseios.

' FLORIAN. Eugcnio. Dellc Prove Pcnali, v. II, p. 36. Milano: Casa Editrice Dottor Ffancesco Villardi. 1924.
Com efeilo, em passagemcomljnle de nola de rodapd, regislra Fi<»an, um dos maiores Irjiadi&tasque versou a

<es^\odiprm3petaV"AnchehquesrionesecommenacjhmulimptMoJlhi^hUHhes^\odiprm3petaV.AnchehquesrionesecommenacjhmulimputMoJlqujh
innocente. ddreatoaluiasaitto.pcresimcmes&medesimo. danlicic contravene."

' TORNACHI, Helio. Instiluicaes de Processo Penal, v. IV, p.36. Rio de Janeiro: Saraiva, 1978.

' Apudop. cit. emo n» 4 dessas nous de rodape. Em prol de sua opiniao, Ira/ a cola^ao o pensamento de copiosa e
rcspett.il)iN«irai doiilrina rmcion.il eeslr.ingeir.i. Assim: Adalberlolos^ Q. T. deCama^oAranha, Caimignani, Malatesla,
Minermayer, Manzini e Ada Pellegrini Grinover, todos fazendo serias reseivas a dela(ao comomebde prova.
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Pcxastri10, escrevendo antes da vigencia da Lei 10.792/2003, nao

assume posicao tao radical, assinalando que a chamada de co-reu, desde

que ratificada por outras provas colhidas sob o crivo do contraditorio, "e

elemento vaiido para embasar o convencimento judicial".

Quero deixar claro que, mesmo antes da vigencia da nova lei,

sempre considerei a chamada de co-reu como indfcio, seguindo os

criterios pelos quais devem ser valorados aquele meio de prova (art.

239 do CPP). Ele pode ou n3o encontrar ressonancia no conjunto

probatorio, cabendo ao juiz emprestar-lhe o valor que entenda cabf-

vel diante do caso concreto, segundo o sistema da persuasao racio-

nal consagrado na lei (art. 157 do CPP).

9. E agora, com a nova lei, como fica a questao?

Ja ressaltara, em trabalho anterior", que o interrogat6rio dian

te do atual regime a que ficou submetido adquiriu novamente um

nftido colorido de meio de prova, sem deixar de constituir o mais

significativo ato de defesa material. No entanto, sempre assinalei

que o thema apresentava mais interesse acadimico que valor prati-

co, pois, de acordo com o sistema do livre convencimento adotado

em nossa lei processual (art. 157 do CPP) caberia ao juiz dar ao ato

o valor que ele devesse merecer na hipotese em exame, motivando

sua decisao.

Vale o registro de que, por forca da Lei 10.792/2003, o assunto,

agora, apresenta algum interesse pratico pelo menos para a ordem

a ser observada quando da formulacao das perguntas ao reu pelas

partes. Explico-me melhor, atraves da analise da mateiia que em-

preendi em estudo especffico sobre o assunto12:

"18.3. Qua/ a ordem das perguntas/

Quern, apds ojuiz, pode formular indagagao ao re"u, uma vez

mantido o sistema presidencial?

A natureza jurfdica do ato seria o parametro definidor da or

dem a ser seguida na apresentagao das perguntas. Se ato de

nOk.t&. em on°6deaasnolasderodap6.

"Ob.tit em onal destasnotasdetodap<5.

" Ob. o>.anon°l destas nolas de rodape.
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defesa, esta teria primazia; se meio de prova, a acusacao ga-

nharia precedencia. Como, com a nova lei, reabriu-se a velha
discussao, agora revestindo nao somente interesse academi-
co, em fungao de permitir-se a participacao das partes no in-

terrogatdrio, entendo que deva ser seguida a ordem que mat's

favorece a defesa, deixando-se para ela a faculdade de per-
guntarpor ultimo.

Porem, a lei deveria ter disciplinado a mater/a, evitando futura

disputa doutrinaria eJurisprudencial."

Uma coisa 6 certa: agora nao mais se podera negar valor como

meio de prova ao interrogat6rio do imputado, pois ele encontra-se
sujeito ao crivo do contradit6rio.

Quando houver urn s6 acusado ou ainda mesmo quando pre-

sentes dois ou mais reus inocorrendo a chamada, penso que nao se

fara presente qualquer motivo de perplexidade. O acusado sera in-
terrogado pelo juiz e perguntado pelas partes (acusacao e defesa
tecnica), estando perfeito e acabado o ato do interrogatorio.

O problema surge quando houver a chamada, isto e, o acusa
do, negando ou confessando a pratica da infracao penal, vem a in-
culpar co-reu.

Como posto em relevo (3, supra), o acusado, agora tambem

acusador, e interrogado separadamente na presenca de seu advoga-

do. No entanto, com a chamada, vem a delatar co-n§u, cuja defesa
nao participou do interrogat6rio respectivo, nao tendo assim oportu-

nidade de formular perguntas ao autor do chamamento.

Ora, a chamada de co-reu pode acarretar alteracao no panora
ma probat6rio, com eventuais reflexos para o acusado que nao parti

cipou da colheita daquela prova que, em tese, Ihe pode trazer gravame.
Como resolver o impasse?

As "Mesas de Processo Penal da USP", atraves da Sumula de n°

65, conferiram a delacao o valor de prova testemunhal na parte refe-
rente a imputacao, admitindo reperguntas por parte de delatado13.

Parece-me, em tal situacao, necessario que o interrogat6rio
do delator tera que ser renovado, para que se renda ensejo a que a

"Apudop. cit. emon"5 deslasnolasdetodap<5.
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defesa tecnica do delatado venha, caso deseje, a ofertar perguntas.

Ha, porem, uma limitacao: a indagacao devera cingir-se somente a

imputacao feita pelo delator, ja que os demais fatos constantes do

interrogatorio do delator nao dizem respeito ao delatado. Cabera,

assim, ao juiz limitar as perguntas somente ao fato motivador do

chamamento.

Na verdade, se fara urn novo interrogatorio do delator, de que

participarao o juiz, a acusacao e as defesas tecnicas do delator e do

delatado. Cabera ao juiz reperguntar por primeiro, seguindo-se a

acusacao e, por fim, a defesa do delator e a do delatado. Repito: este

novo interrogatorio devera ater-se somente a imputacao que moti-

vou o chamamento.

Ha um ponto em que, com o devido respeito, me afasto da

posicao assumida pela Sumula de n° 65 das "Mesas de Processo

Penal da USP". Tal se da quando conferem o valor de prova teste-

munhal a palavra do delator na parte referente a imputacao. A razao

do ousio reside no fato de que a testemunha e terceiro imparcial que

vai a jufzo depor a respeito de fato objeto da acusacao ou que, even-

tualmente, como ocorre no caso de testemunha instrumental ou

instrumentaria, comparece, apenas, com a finalidade de atestar a

validade de um ato, como, por exemplo, acontece na hipotese con-

templada no art. 226, IV do CPP.

Ora, o reu, ao contrario, e parte no processo e, como tal, sujei-

to parcial da demanda, havendo, dessa forma, distincao ontologica

nas situacoes processuais dos dois personagens do processo: r6u e

testemunha.

Ja assinalei que, mesmo antes da vigencia da Lei 10.792/2003,

entendia que a chamada de co-r6u apresentava valor como meio

de prova, subsistindo sempre como indfcio (art. 239 do CPP), a ser

apreciado pelo juiz no momento oportuno de acordo com a sua livre

conviccao (art. 157 do CPP).

Li, em algum lugar, que os indfcios sao "testemunhas mudas"

que apontam para o possi'vel autor do fato criminoso. No manejo

dos indfcios, nao se pode contestar, o juiz deve operar com extremo

cuidado mas a cautela redobrada nao deve ser motivo para que eles

possam merecer excomunhao. N3o se pode esquecer que o indfcio
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e meio de prova previsto em lei (consta do Tftulo VII, do Livro I, do

CPP, que se ocupa "Da Prova"). Por tal razao seu valor, em tese, em

nada difere daquele atribufdo as chamadas provas diretas.

Na atualidade, diante da nova legislacao, nao haverS, sequer,
necessidade de considerar a delacao somente como prova indiciaria
e muito menos como prova testemunhal, como entendem as "Me
sas de Processo Penal da USP".

Com efeito, seu valor decorrera do prdprio interrogatorio do

reu (delator), que voltou a assumir urn carater misto ou seja: meio de

prova (Capftulo III do Tftulo VII, do Livro I, arts. 185 a 196 do CPP) e,

ao mesmo tempo, ato de autodefesa ou defesa material (arts. 185, §

2s e 186, paragrafo unico, ambos, do CPP).

Este o valor probatorio que o chamamento devera assumir,

desde que tambem submetido as perguntas por parte da defesa tec-

nica do delatado na parte em que se relacione com a imputacao.

10. Todas as consideracoes aqui feitas referem-se, evidente-
mente, ao interrogatorio judicial (art. 185 a 196 do CPP), nao guar-

dando qualquer relacao com a ouvida do indiciado na fase do inque-
rito policial (art. 6s, V do CPP). Esta, juntamente com outras provi-

dencias indicadas nos arts. 6- e 7° do CPP, servira apenas de suporte

fatico para o ajuizamento da acao penal, dado o carater inquisitivo
daquela peca de informacao ordinaria.

11. Outra observacao que se impoe fazer esta voltada para a

acareacao dos co-reus (art. 229 do CPP). Eniendo que, persistindo a

divergencia entre delator e delatado, apos a realizacao das
reperguntas a respeito da imputacao, impossfvel sera a acareacao

entre os acusados, embora prevista expressamente no art. 229 do
CPP.

E que o interrogatorio, por forca da Constituicao Federal e do

proprio Codigo de Processo Penal, nao perde seu valor como ato de
defesa material, tendo o acusado direito ao silencio (art. 5Q, LXIII da
CF), que nao importara em confissao nem podera ser interpretado

em prejuizo da defesa (art. 186, paragrafo unico, do CPP). Alias, o

acusado pode ate mentir sem que de tal atitude (he advenha qual

quer consequencia penal, pois o crime contra a administracao da

justica previsto no art. 342 do CP s6 pode ter como sujeito ativo a
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testemunha, o perito, o contador, o tradutor e o interprete, jamais o

reu. E Ihe vedada, isto sim, a pratica da auto-acusagao falsa, envol-

vendo crime inexistente ou praticado por outrem (art. 341 do CPP),

pela simples razao de que ao Estado somente interessa punir o ver-

dadeiro culpado. Dessa maneira, a regra do art. 229 do CPP, no que

respeita a acareac.ao entre reus, n3o se viu recepcionada pela nova

ordem constitucional.

12. Estendi-me, talvez, alem do que pretendia na comple-

mentac.ao do meu estudo anterior a respeito do novo tratamento

legislativo que o interrogatorio judicial veio a merecer por parte de

Lei 10.792/2003.

E que sendo a lei bastante incompleta, deixando de abordar

varias questctes que nao poderiam restar no olvido, acaba por obri-

gar o interprete a realizar uma analise mais aprofundada a respeito

de quase todo aquele diploma legislative^
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O Princfpio da

Padronizagao

Eduardo Azeredo Rodrigues

Procurador do Tribunal de Contas do Estado

do Rio de Janeiro. Professor da EMERJ e da

Faculdade Nacional de Dire/to - UFRJ.

1. INTRODUCAO

Este estudo tern por objetivo apreciar o princfpio da padroni-

zacao, o procedimento necessario para sua ultimacjio e as conse-

quencias advindas dessa providencia, especialmente no que diz res-

peito a eventual caracterizacao de inexigibilidade de licitacao em

virtude de tanto.

Para isso, faz-se necessaria a previa digressao acerca das

caracten'sticas e finalidades da padroniza^ao, bem como as pro-

videncias para que a mesma seja concretizada. Por fim, cum-

pre analisar as hipoteses nas quais, em decorrencia da padroni-

zagao adotada, se tome verdadeiramente inviavel a realizacao

previa de licitagao, ensejando a contratagao direta por

inexigibilidade.

2. O CONTEUDO DO PRINClPIO DA PADRONIZAQAO

O princfpio da padronizagao, insculpido no inciso I do art. 15

da Lei n- 8.666/93, que devera ser observado pela Administragao

sempre que possfvel, tern o fito de compatibilizar especificagoes

tecnicas e de desempenho, observadas, quando for o casp, as condi-

coes de manutencao, assistencia tecnica e garantia1.

'Oart. II da Lei n° 8.666/93 lamb^mfa7alus3oipadroni2a<;iodepnojeUKdeobfasesefvit05deairv3dosaomesmo
ftin.
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Tal princfpio visa a propiciar a Administracao uma consecu-

gao mais economica e vantajosa de seus fins2, servindo como "ins-

trumento de racionalizagao da atividade administrativa, com redu-

cao de custos e otimizacao da aplicacao de recursos. Significa que

apadronizagao elimina variagoes tanto no tocante a selegao depro-

dutos no momento da contratagao como tambem na sua utilizacao,

conservacao, etc'*.

Nao se pode olvidar que, a despeito de inumeras vantagens

propiciadas pela padronizacao, o que deve ser alvo permanente da

intencao da Administrate), nao podera haver direcionamento que

contorne osprinci'pios da igualdade e da competitividade4', em afron-

ta ao dever de licitar.

A padronizacao deve ser resultado da experiencia da Admi

nistracao nas aquisicoes de produtos e utilizacao de servicos, com

vistas a repercutir nas futuras contratacoes, que deverao ser pauta-

das pelas constatacoes predeterminadas.

Uma das principais vantagens que a padronizacao pode pro-

porcionar, sob os aspectos t^cnico e economico, e o aproveitamen-

to do know-how utilizado na manutencao e conservacao dos no-

vos produtos - tendo por paradigma as experiencias anteriores -

bem como o uso dos mesmos insumos que passarao a atender nao

so aos antigos equipamentos como a todos os novos, padronizados.

Deve-se destacar, entretanto, que padronizacao nao se con-

funde com escolha de marca5, demais de que se admite apenas

' S&gio Fcfiaz observa que, conquanio a lei njo p.in^j lextualmcnte asstm determinar, o princfpio da padroni/acio

deve ser adotado apenas excepcionalmenle, nas hiptteses em que, em decooencia da mesma, possam ser conslatadas

inequi'vocas demonslracfles de economicidade e superior interesse publico, mesmo porque, em seu enlender, as

nomus contidas no art. 11 e cm alguns ditposilivos do art. 15 da lei n° 8.666/93 nia t£m nalureza de comando gcral

(Informativo UdtafSes e Conlralos - ILC, Zenite, Ooulrina - 6/11/IAN/95). Poroutro lado, para Toiliio Muk.ii a

padronizatao nio e mera facuIdade, mas urn dever (Parecer inedito dado para a Companhia Vale do Rio Doceem

25 de novembro dc 1994. Informativo LicilacOes e Contratos - ILC, Zenite, Consulta em Destaquc - 628/66/

AGO/99).

1IUSTEN FILHO, MARCAL. Comenlarios a Lei das Licitacfles e Contratos Administrativos. 10* ed. Sao Paulo:

Dia!etica,2004.p.l44.

* A precisa advertdncia 6 de lesse Torres Pereira Junior. PEREIRAIUNIOR. IESSE TORRES. Comenlarios a Lei das

LicitafOGS c Contratacoes da AdminislracSo Publica. 5* ed. Rio de lanciro: Renovar, 2002, p. 174-175.

% Vale o registro no sentido de que o Estaluto das Licil.icdes e peremp)6rio no que toca a vedacSo de indicac.lo de

marca,noindsoldo§7odoart 15 verhis "Art. i^..J7oNlKcon!pr,isdei<er,k>serobien'.td>s,jindi:l-.)efptci/!aTf,k>

complete dobema seradquiridosem indieafJodc matca;..."
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excepcionalmente a exclusividade de marca, quando for tecnica-
mente justificavel6.

A padronizacao tem o objetivo de definir caractensticas refe-
rentes as especificagoes t6cnicas e de desempenho de determinado

genero de produtos que sao almejadas pela Administrate) Publica,

o que pode resultar na conclusao de que determinadas marcas aten-

dem ao tipo de padronizacao adotado ou, at6 mesmo, apenas deter

minado fabricante oferece o produto que se coaduna com os pa-

droes pretendidos. Pode tamb£m haver a conclusao motivada e cir-
cunstanciada no sentido de que a homogeneidade de produtos ad-
quiridos, ainda que existam similares no mercado, 6 a unica solucao

que satisfaz ao interesse publico, sob as perspectivas da

economicidade e eficieYicia. Nessa ultima hip6tese, 6bice nao ha

que a Administrate conclua pela escolha de determinada marca,

sendo esta a unica que ostenta as caractensticas compativeis com a
padronizagao adotada, ou desde que haja justificada necessidade
de adogao de apenas uma marca.

Todavia, nao se pode perder de vista que o princi'pio da padro
nizacao deve ser compatibilizado com os demais que norteiam a

materia, especialmente os da competitividade e da isonomia. Por

essa razao, so em circunstancias especiais, precedida de estudo tec-

nico em que se afira que apenas determinada marca ou grupo de

produtos se amoldam as caracterfsticas necessarias, e que os de

mais (ou a coexistSncia de uma heterogeneidade de fabricantes) nao
atenderao, a Administra^ao Publica podera, em nome da padroni-

zagao adotada, prescindir da realizagao do certame, por se tratar de
hipotese de inexigibilidade7 de licitagao. Essa foi a conclusao
alcangada pelo Egr6gio Tribunal de Contas da Uniao, em decisao
plenaria8 na qual pontuou, ainda, o seguinte:

a(^e^usiv^ahnnoscasosemquetdrleatic3mentejustiRci\^,oiiMndaquando
ataaBesem^fafeitosobongimedeadministni^

noatoconvocaldrio. *

7 Ha casosem queo Egregio Tribunal de Contas da UniSo entendeu tratar-se de hip6«ese de dispense, e n3o de
inexigibilidade.

•TC-O20.52W94-4, Relator Ministro Carlos Alila Alvares da Silva, DOU de I B.09.9S, p. 14.434, transcrito de Jesse
Torres Pereira Junior. PEREIRA JUNIOR, JESSE TORRES. Comcntarios a Lei das Licilatocs c ConlralacOcs da
AdministracSo Publica. S'ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 177.
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"O adv6rbio 'comprovadamente' constitui condigao funda

mentalpara admitir-se tal linha de orientagao. A invocagao

do principio da padronizagao como argumento para estrei-

tar o campo da competigao licitatdria, ou mesmo para

declara'-la inexigivel, requer justificagSo circunstanciada e

objetiva dos motivos e condigdes que, no caso concreto,

conduzem o administrador a conclusao de que sua preser-

vagao nao se compatibiliza com a realizagao da licitagao,

ou que o certame, se realizado, deva circunscrever-se a

equipamentos ou produtos de determinada procedencia. £

indispensavel exigir-se essa comprovagao, formalmente

aprovada pela instancia decisoria superior ao responsavel

pelo contrato, em cada hipdtese, para que nao se generali

ze nem se vulgarize a invocagao, a qualquer pretexto, do

principio da padronizagao como formula corriqueira para

contornar a licitagao na aquisigao de quaisquer bens e ma-

teriais correntes, que, pelas caracterfsticas tecnicas, sejam

de marcas e padroes de fabricagSo facilmente

intercambiaveis".

A mesma Corte de Contas entendeu, em outra ocasiao9,

que a padronizacao e causa necessaria e suficiente para funda-

mentar dispensa de licitagao. Em resposta a consulta formulada

pelo Egregio Superior Tribunal Eleitoral, o Tribunal de Contas da

Uniao manifestou-se no sentido de que, para a modernizacao

da Justica Eleitoral, ainda que houvesse no mercado de

infprmatica equipamentos similares, a aquisicao de produtos de

variadas marcas reverteria em elevadfssimos investimentos no

que toca ao contingente de recursos humanos que necessitaria

ser ampliado, em detrimento do aspecto da eficiencia e da ob-

tencao do resultado almejado pela propria modernizacao. Con-

clui, entretanto, ser necessaria a elaboracao previa de estudo

tecnico de viabilidade no qual fatores operacionais e financei-

ros fossem analisados.

» TCU, piocesso n» 20.605/91 -9, Rel. Min. Homeio Santos. RDA186/299.
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3. O PROCEDIMENTO PARA A PADRONIZACAO

Deve-se ressalvar que a decisao administrativa no sentido da

padronizacao de determinado produto ou servi^o impoe-se procedi-

mento especial10, mesmo porque estao potencialmente envolvidos

outros princfpios que regem a materia e podem, em tese, atritar com

tal providencia, na medida em que, em decorrencia da padroniza-

c,ao, podera haver casos nos quais as futuras compras ou services

serao contratados diretamente, sem a realizagao do certame.

Nesse sentido, ha que serem detectadas quais as caracterfsti-

cas tecnicas e operacionais que atendem satisfatoriamente aos inte-

resses da Administra^ao Publica, por meio de pareceres, estudos e

justificativas tecnicas, nos quais sejam identificadas as vantagens

da medida, bem como os produtos que ostentam tais qualidades.

Apenas eventualmente podera se chegar a conclusao de que a pa-

dronizafao aponta para determinada marca.

Preceitua a melhor doutrina que a competencia para decretar

a padronizacao e da autoridade de mais elevada hierarquia, ultima-

da por procedimento administrativo complexo atraves do qual fique

constatada a utilidade e o cabimento da padronizagao, e que possi-

bilite o acesso a eventuais interessados, ja que futuramente poderao

ocorrer, em decorrencia da mesma, contratagoes diretas.

Margal Justen Filho" preleciona que, para a concretizagao da

padroniza?ao, sera adequado constituir uma comissao especial que

devera "apurar as necessidades administrativas, formular previsao

acerca do montante economico dos contratos futuros e examinar as

alternativas disponfveis para a padronizacao. Se for o casp, deverao

ser ouvidas autoridades acerca do assunto. (...) Poderao ser realiza-

dos testes das mais diversas naturezas. Sera aconselhavel ouvir 6r-

gaos de classe, sindicatos e representantes de usuarios. Enfim, todos

os dados possfveis e imaginaveis deverao ser considerados.... E in-

dispensavel dar ao conhecimento publico a existencia de urn proce

dimento destinado a promover a padronizacao". O referido proce-

' Informalivo Licitacflcs e Conlralos - ILC, Z£nilc. Pcrgunlas e Resposlas - 448/16/)lJN/95 e 59/83/)ANA)l.

1' JUSTEN FIIHO, MARQAL. Comcntarios a Lei das Licila^des c Conlralos Administrative*. I (f ed. Sao Paulo-
Dialctica, 2004, p. 145.
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dimento, entretanto, nao necessita ser revestido do mesmo formalismo

do certame licitatorio. Os particulares interessados nao apresentam

proposta, mas devem ter a oportunidade de demonstrar a Adminis-

tracao Publica as vantagens de seus produtos. Devera, ainda, ser

fixado urn prazo dentro do qual se impora a padronizacao.

Nesse sentido, indagada12 a Procuradoria-Geral do Tribunal de

Contas do Estado do Rio de Janeiro acerca da possibilidade de padroni

zacao de microcomputadores e de impressoras a jato de tinta de deter-

minada marca, pelo fato de ja haver expressivo quantitative de equipa-

mentos com as mesmas caracterfsticas, o que facilitaria o trabalho de

manutencao e agilizaria o atendimento e a efetivacao da garanlia pelo

representante da assistencia tecnica de uma mesma marca, recomen-

dou aquele orgao consultivo o seguinte procedimento:

V7
/. /. constituicao de uma comissao especialpara realizar estu-

do tecnico no qual sejam aferidos:

1.1.7. os requisitos tecnicos e as caracteristicas que atendem

satisfatoriamente aos interesses da Administragao no que se

re/ere aos microcomputadores de mesa eportateis, bem como

as impressoras a jato de tinta;

1.1.2. quais os fabricates que disponibilizam no mercado equi-

pamentos com tais caracteristicas;

1.1.3. na hipdtese da haver outros equipamentos similares, de

outras marcas, com as mesmas caracteristicas, um estudo das

vantagens (diretas e indiretas), sob os aspectos tecnico,

operacional e financeiro, que serao revert/das para a esta Cor-

te de Contas na hipdtese de adotar a padronizacao, passando

a adquirir apenas equipamentos do fabricante HP, bem como

as desvantagens na hipdtese de nao ser a mesma adotada;

1.1.4. estipular o prazo dentro do qual sera conveniente a pa

dronizacao, bem como formular a previsao do quantitativo de

equipamentos que serao adquiridos por esta Corte no futuro,

especialmente dentro do prazo fixado.

"Processo TCE-RI n'J 304.203-5/02.
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1.2. seja dada publicidade ao refer/do procedimento, para

manifesta^ao de eventuais interessados, bem como para que

possam apresentar, caso queiram, as vantagens de seus pro-

dutos;

1.3. seja, ao fim do estudo realizado, submetido o processo

em epigrafe ao Excelentissimo Conselheiro Presidente deste

Egregio Tribunal de Contas, autoridade competente para auto-

rizar a adogao da padronizagao ora requerida."

4. IMPLICACOES DA PADRONIZAgAO NA POSSIBILIDADE

DE CONTRATACAO DIRETA

Ao contrario do que se poderia intuir, ultimado o procedi

mento de padronizagao, nao se pode concluir, necessariamente,

que esteja a Administragao Publica autorizada a proceder a

contratagao direta, por dispensa ou inexigibilidade de licitagao,

muito embora tal possa ocorrer, em alguns casos, e por via oblf-

qua, em decorrencia da impossibilidade de competigao gerada pela

mesma.

Com efeito, o princfpio da padronizagao, visando a adequa-

gao de especificagoes tecnicas e de desempenho, considerando as

condigoes de manutengao, assistencia tecnica e garantia, propicia

a Administragao Publica uma consecugao mais economica e vanta-

josa de seus fins.

Nas hipoteses em que, adotada a padronizagao, nao se impo-

nha a adogao especi'fica de determinada marca, nao havera que se

cogitar, no primeiro momento, em circunstancia que viabilize a

contratagao por inexigibilidade de licitagao.

Mesmo quando o procedimento de padronizagao importe na

conclusao segundo a qual apenas determinada marca atende aos

anseios da Administragao'3, nao ha que se inferir, de imediato, tra-

tar-se da hipotese de fornecedor exclusivo, a justificar contratagao

direta, com base no art. 25,1 da Lei nQ 8.666/93.

" O que se deve dar apenas excepcionalmente, e desde que haja a devida moliva(2o tecnica, uma vez que, a

principle a cscolha de marca pode confliiar com outros dispositivos legais, compromclcndo, inclusive, a

compeiitivid.ide e isonomia (Informalivo Licitacocs e Contratos - ILC, Zenite, Consulla em Deaaque - 628/66/
ACCW9).
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Vale colacionar a circunstancia essencial para que se de a

contratagao por inexigibilidade de licitagao, na seguinte licao14 acer-

ca do art. 25 da Lei nB 8.666/93:

"(b) a lei descreve hipoteses que, a/em de ilustrativas, somen-

te caracterizam a inexigibilidade se, no caso concreto, a com

petigao for inviavel; sendo viavel, a competigao e de rigor...

U
A competitividade e da essencia da licitagao..., seguindo-se

ser esta exigi'vel sempre que presente a possibilidade daquela;

licitagao inexigfvel equivale a licitagao impossfvel; e inexigfvel

porque impossfvel; e impossfvel porque nao ha como promo-

ver-se a competigao."

Em consulta15 formulada a respeito do procedimento de pa-

dronizagao, concluiu-se que uma das consequencias que advem do

mesmo e a seguinte:

"Uma vez institucionalizada a padronizagao, qualquer aqui-

sigao dependera de previa licitagao se mais de uma pessoa

puder fornecer o bem padronizado. Nesses casos, deve cons-

tar do editalou carta-convite a marca e, se foro caso, o mode-

lo do bem desejado, padronizado nos termos do decreto, da

portaria ou do ato tal ou qual. Esse esclarecimento e necessa-

riopara circunscrevero universo de proponentes e indicarque

se trata de aquisigao de bem padronizado. Certamente,

inexigfvel sera a licitagao se somente um fornecedor puder

atender ao desejado pela Administragao Publica interessada

no bem padronizado, como se da se o produtor, a empresa e o

representante comercial for exclusivo. No caso, a licitagao

sera inexigfvel por inviabilidade de competigao, consoante a

dicgao do art. 25, I, do Estatuto Federal das Licitagoes e Con-

tratos Administrativos."

14 PEREIRA JUNIOR. IESSE TORRES. Comentirios 1 Lei das Licitac&es e ContratacOes da Administrafao

Publica. 5*ed. Rio dc Janeiro: Renovar, 2002, p. 295.

" Informative Liciiag&esc Contralos - ILC, Zenile, Doutrina - 7MV2 l/NOV/95.
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Pontue-se que, como bem frisado no excerto acima, a circuns-

tancia fatica que enseja a impossibilidade de realizacao do certa-

me, do que decorre a inexigibilidade prevista no referido dispositivo

legal, e a impossibilidade de que o material, genero ou equipamen-

to, padronizado ou nao, seja fornecido por mais de uma pessoa.

Mutatis mutandi, se a padronizacao importa na escolha da marca

(do que avulta ser o fabricante especffico), mas o bem pode ser ad-

quirido no mercado de consumo, de diversos fornecedores, nao es-

tara caracterizada a inviabilidade de competicao16.

Outra nao foi a conclusao a que chegou a mesma consultoria
jun'dica Zenite:

"A padronizacao, seja pela eleicao de uma marca, seja pela

indicaca~o de um estander proprio, nao leva automatica e

inexoravelmente a dispensa ou a inexigibilidade da licitacao.

Ela sera realizada entre os que podem e tern interesse em ofe-

recer o material, equipamento ou gGnero padronizado, pois,

em tese, todos estao em condicoes de atender ao negocio de-

sejadopela Administracao Publica. A licitacao, no entanto, so

nao sera promovida se um unico fomecedor (produtor, empre-

sa ou representante) puder atender ao desejado pela Adminis

tragao Publica/"7

Com base nesse entendimento e que a Procuradoria-Geral do

Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, questionada18 acer-

ca da possibilidade de contratacao direta de determinada empresa,

fabricante de computadores, haja vista a padronizacao de equipa-

"• Vale trazer a baila a seguimc l^io:"... alctic-se que a padroniza^ao (Ifcita) da marca. n3o afasla, desde logo, a
realizacao do devido cerUme licitakuio, poslo ser comum haver no ntercado mais de um particular (fornecedor)
cm condicoes deoferta-la. Nesse sentido, a licao de Carlos Ari Sundfeld: '12. Importante referiro problema da
padronizacio das compras na Adminisuacio. Ela e admilida e inccnlivada pela lei, em seu an. I S-l. A adocao da
padronizacao, so por so, rOo invi.iljili/.i a lirilacJo. Isso porqiieo produto da marca padroni/ada pode estar disponi'vel
por varios fornecedores, se sua comercializacao nJo e cenlralizada pelo proprio fabricame. direlamente ou por
represenlante exclusivo". Informative Licilacfies e Conlralos - ILC. Zenite, Consulla em Destaque - 628/66/
ACO/99

" Informalivo Licitacflcsc Conlratos - ILC, 7enite. Doulrina - 768/2l/NOV/95.

" Processo TCE-RI n« 307.263-6/02.
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mentos na referida marca, pronunciou-se no sentido da

inaplicabilidade do mencionado inciso I do art. 25 da Lei nQ 8.666/

93, por nao se tratar de hipotese de fornecedor exclusivo, tampouco

haver outra causa que inviabilize a competicao.

Noutro giro, entendeu19 aquela Procuradoria-Geral haver via-

bilidade legal para contratacao direta de outro fabricante de compu-

tadores porque, padronizada a referida marca, ficou constatado que

aquela empresa era comercializadora exclusiva de seus equipamen-

tos, nao sendo os mesmos encontrados no mercado de consumo,

em lojas especializadas no ramo de informatica. Nessa perspectiva,

a padronizacao de uma marca especffica so implicou a impossibili-

dade de competicao, ensejando a inexigibilidade de licitacao, por

que nao havia diversidade de fornecedores capazes de distribuir tais

equipamentos, o que implicou a incidencia do inciso I do art. 25 em

comento, por se tratar o fabricante de fornecedor exclusivo.

Mesmo nas hipoteses de padronizacao de frota de vei'culos

em que o fabricante ofereca um bom desconto na venda direta, en-

tendemos que, em havendo viabilidade de competicao20, o dever

de licitar deve ser observado21. Isso porque nada impede que outro

concorrente, ainda que subordinado ou do mesmo poo/de agendas,

tenha tambem interesse na contratacao22, o que implica a necessi-

dade de concessao de tratamento igualitario, por meio do certame.

Esse foi o entendimento adotado pela Procuradoria-Geral do

Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro ao solicitar23 fosse

esclarecido pelo setor competente o motivo que ensejaria a

inviabilidade de competicao na aquisicao de vei'culos de determi-

nada marca.

- Processo TCE-RI n" 302.235-8/04.

•u Em alguns ha necessidade de vei'culos fabricados sob encomenda, com caracterfsticas exclusivas, nao havendo

possibilidade dc compctic,5ocm func.3o da inexistencia de simulates na linha de produc.to, o que inviabilizarA a

reali/ac.1o do certame e ensejara a possibilidade de contratac3o direta do fabricante.

'' Nomcsmo scnlido doentendimento fimvtdoem orientacao juri'dica da Consuhoria Zenite (Informalivo Licitaoes

e Conlralos - ILC. Zenile. Consult.! em DeOaque - 384/87/MAIA) I).

" Pode ate ser que se disponha. inclusive, a oferecer condifoes melhores que o proprio fabricante. Suponha-se, a

guisj de excmplo, que uma agencia cortcessionaria. prestes a encerrar suas atividades. esteja se desta/endo dc scu

estoque de vei'culos a preciK abaixo dos praticados no mercado.

" Processo TCC-RI n° 301.684-WM.
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5. CONCLUSOES

As conclusoes a que se chegou por meio do presente estudo
podem ser sintetizadas nas seguintes proposicoes:

a) a padronizacao, que e urn princfpio a ser observado, sem-

pre que possfvel, nas compras feitas pela Administracao Publica,

visa a assegurar a compatibilidade de especificacoes tecnicas e de

desempenho, proporcionando maior economia e uma consecucao
mais vantajosa dos fins colimados pela mesma;

b) o princfpio da padronizacao deve se compatibilizar com os
demais que presidem o instituto das licitacoes, especialmente os da
competitividade e da isonomia;

c) a padronizacao nao implica necessariamente a escolha de

marca, mas a definicao de caracterfsticas e especificacoes tecnicas

pertencentes a urn genera de produtos que atendem as necessida-

des da Administracao Publica;

d) a padronizacao deve ser precedida de procedimento espe

cial, com a devida publicidade, no qual reste demonstrada a vanta-
gem da providencia, bem como as caracten'sticas e padroes que
atendem satisfatoriamente as expectativas e os produtos que se in-
serem nesse contexto;

e) a padronizacao, por si so, nao importa na contrata?ao dire-

ta, ainda que implique a escolha de marca, muito embora possa ser

constatada excepcionalmente a inviabilidade de competicao, a

ensejar a inexigibilidade de licitacao, em razao da mesma.g

Revista da EMERJ, v. 9, n°35,2006 \ 5 7



Democratizagao da

Administragao Publica e o

Princfpio da Participagao

Administrativa

Rafael Carvalho Rezende Oliveira

Procurador do Municfpio do Rio de Janeiro.

Professor de Direito Administrativo e

Constitucional da EMERJ.

1) INTRODUCAO

O direito nao e estatico. Ao contrario, ele esta em constante

evolugao em razao da diuturna transformacSo social. Nao se trata

simplesmente de alteracoes de dispositivos legais, mas, especial-

mente, da forma de se pensar e interpretar o direito.

Nesse contexto de mudancas, o Direito Administrativo, con-

cebido inicialmente sob os ventos liberais da Revolu^ao Francesa1,

passa por urna verdadeira "crise"2 em razao das novas e

diversificadas tarefas do Estado.

1 Nesse sentido: WEIL, Prosper. Direilo Adminislralivo, Coimbra: Almedina, 1977, p. 11. Segurtdo este renomado

amor, nao sepode falarem Direilo Adminislralivo antes da Revolu^ao Francesa. (Jutros aulores, no enlanto, idenliricim

uma comunidade entre o Anligo Regime e o novo lipo de Eslado. Para uma analise dessa divergencia, vide:

MEOAUAR, ODETE. O Direilo Adminislralivo cm Evolucao, 2'edir;ao, Sao Paulo: RT, 2003, p.16/23.

J N.i visao dc lean Rivero, o Direito Adminislralivo encontra-se cm plena crisc: "No letmo desla evolucao, c por

(fem.iis evidente que o direito adminisirativo esla hoje em plena crise. Muilas no^oes fundamentais elaboradas no

quadro do Estado liberal, ja nao dAo r»nta das (otm.is lom.id.is pela alividade .ldministrativa. As novas tarefas que

assume - planifica(aoecondmica, gestaode um sector industrial extenso,organizac<1odoTerrit6rio, urbanismo,

animacao cullural, protecao social, lul.i contra polui(2o, procura de uma 'mclhor qualidade de vida' - nao podem

aromodar-sc asestruturasnem aos mclodos Iradicionais." RIVTRO. lean, Direilo Administrativo, Coimbra: Almedina,

1981, |>. 33/34
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Dentre as diversas transformacoes do Direito Administrative,

destaca-se a necessidade de se reforcar a sua legitimidade. Deixa-
do de lado a nogao liberal do Estado de Direito, em que a lei possufa
urn papel de protagonista, o "Estado Democratico de Direito" atual
exige, mais que o respeito a lei e ao Direito, o reforco da legitimida
de administrativa.

A insuficiencia do modelo de democracia representativa, tfpi-
co do Estado de Direito, faz com que a participacao dos administra-
dos na gestao administrativa seja considerada uma das mais impor-
tantes formas de legitimagao do Direito Administrativo moderno.

O presente trabalho pretende abordar a nocao do denomina-

do princi'pio da participacao administrativa no Brasil e no Direito
comparado.

2) TRANSFORMACOES DO ESTADO E DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Neste topico sera apresentada, em apertada sfntese, a evolu-

cao dos modelos estatais e as conseqii£ncias desta evolucao no Di
reito Administrativo.

Conforme ja assinalado, o Direito Administrativo, de lado algu-
mas divergencias doutrinarias, surgiu com a Revolucao Francesa de
1789, cunhado sob dois prinefpios basicos: legalidade e separacao de

poderes. A consagragao desses prinefpios buscava precipuamente li-
mitar a atuacao do Estado.3 De urn lado, o princi'pio da legalidade
passava a exigir a submissao do Estado a lei (Estado de Direito), dei-

xando de lado a liberdade absoluta e arbitraria do Antigo regime ("Es
tado Policial"). De outro lado, o princi'pio da separa^ao de poderes
{rectius: funcoes), popularizada por Montesquieu, tambem pretendia
ser urn mecanismo de limitacao do exerci'cio do poder estatal.4

t impoitanle fnsar que, em momenta hiaftrico prececienle. j.i exiuiam documentos j.indicosde limitacto do poder
esialal como, por exemplo. a Magna Carta de [oao Sem Terra de 1215. Nio otaante isso. a sislemalizarao dessas
hmilatoes eslalais vai ser cfelivada apos as Revolur;Ocs Francesa e Norte-amcricana. Ncslc senlido- TACITO Caio
■Poder de Policia e Polici.1 do Poder' in Temas de Direilo Pflblico (Esludos e Pareceres), I "volume. Renovar
1997, p. 546. ' '

' Em relacao j necessidade de divisao de poderes, Montesquieu afirmava: "Tudo estjria perdido seo mesmohemem
ou o mesmo corpo dos principals, ou dos nobres, ou do povo. exercesseos trcs poderes". MONTESQUIEU Charles
de Sorondal, Baron dc. O cspfrilo das leis, 3« edi<;ao, Sao Paulo: Martins Fontes. 2005. p. 168.
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O Estado liberal p6s-revolucionario, fortemente caracterizado

pelo abstencionismo estatal em favor da liberdade e da autonomia

dos indivi'duos, era visto como uma constante amea^a aos direitos

fundamentals recentemente conquistados e reconhecidos pela De-

claragao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Entretanto, em razao das desigualdades geradas pelo referido

abstencionismo estatal, sentiu-se a necessidade de intervengao do

Poder Publico nas relates economicas e sociais, como forma de

repressao aos abusos dos mais fortes sobre os mais fracos. Surge o

denominado Estado Social de direito (Welfare State).

O trago marcante da passagem do estado Liberal para o Esta

do Social, de fundamental relevo para o presente estudo, e a substi-

tui^ao da "Administragao autoritaria" por uma "Administracao

consensual". A administrate Publica, nesta nova fase, deixa de lado

os alos unilaterais de imposic3o e passa a utilizar-se de instrumentos

consensuais, como os contratos, para a satisfacao das necessidades

publicas. Na li^ao de Maria Joao Estorninho:

"No /undo, urn dos aspectos que aqui esta em causa 6 o fend-

meno de passagem «da Administracao autoritaria

("obrigkeitlichen") a Administracao soberana consensual

("schlicht-hoheitlichen")» (...) Trata-se de uma forma de admi
nistracao nova, «negociada ou contratuah, em que o acordo

vem substituir os tradicionais ados unilaterais da autoridade,

aparecendo em relacao a eles como uma verdadeira alterna-

tiva e em que os administrados deixam de ser meros destina-

tarios passivos das decisoes unilaterais da Administracao Pu

blica.'"'

Se o abstencionismo estatal gerou problemas no perfodo libe

ral, a intervencao desmedida veriticada na fase social tambem acar-

retou consequencias negativas. O enorme crescimento da Adminis-

tragao Publica no Estado Social acarretou o aumento da burocracia

s ESTORNINHO. Maria |o3o. A Fuga para o Direito Privado: Coniributo para o esludo da actividade de direito
privado da Administracao Pfiblica, Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 44.
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estatal e a ineficiencia do aparelho estatal que ja nao mais atendia
de forma esperada as constantes exigSncias de celeridade do mun-
do moderno. Instaura-se, desta forma, um processo de privatizacoes
e de diminuigao do tamanho do Estado.

Nao obstante esse "retorno do pendulo"6, o Estado "P6s-Soci-

al"7 valoriza a sociedade civil e incrementa a utilizacao de meca-
nismos jurfdico-privados no seio da Administragao Publica. Por esta
razao, percebe-se um crescente abrandamento da dicotomia entre

o campo publico e privado, especialmente apos o reconhecimento
da normatividade dos principios constitucionais e da centralidade
da Constituigao no ordenamento jundico.

A preocupac.ao da Administrate Publica moderna deve ser a

efetiva<jao dos princi'pios e direitos fundamental's consagrados na
Constitute8 Com a consagracao do Estado Democratico de Direi-
to e de princi'pios, por vezes, contrapostos, tfpicos de uma sociedade
pluralista, a ponderacao de interesses, efetivada pela Administracao
Publica na consecuc.ao de suas finalidades, passa ser legitimada pela
participacao administrativa.

3) NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO ADMINISTRATIVO

As transformacoes ocorridas no seio do Estado, citadas anteri-
ormente, estao intimamente ligadas as alteracQes do

constitucionalismo nos ultimos anos, notadamente ap6s a II Guerra
Mundial quando o Direito foi usado como instrumento legitimador
de praticas autoritarias. A passagem do "Estado Legislative" para o
"Estado Constitucional"9, consagrado pelas Constitutes europeias
do p6s-guerra, representa, sobretudo, uma nova forma de pensar o
Direito.

cu«rfasaosparticuUr«6visU TACITO Caio
■O Relorno do Ptndulo: Servian Publico e Empiesa Ptivada. O Exemplo Brasileiro", Revisla de Direilo
Aominislfalivo. n"2O2.1-10.

7 Exprcssao mili?ada poi Mjria )oSo Estorninho. Op. cil. p. 47 e segs.

" Marcal lusten Filho 6 categ6rico cm afirmar que o "direilo adminislrativo se vincula a realizacao dos direitos
fundamentals, definidos a partir da dignidade da pessoa humana." IIJSTEN FILHO. Marcal. Curso de Dircito
Adminislrativo, Sto Paulo: Saraiva, 2005, p. 3.

' Sobre a evolu^Jo do Estado de Direilo vide: FERRAIOLI. Luigi -Pasado y futuro Del Estado de Deireho" in
Neoconslitucionalismo(s), cdicao dc Miguel Carbonell, 2" cd, editorial Trotta, 2005.
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A aproximacao entre o Direito e a moral10, entre o Direito

Constitucional e a Filosofia do Direito", dentre outras transforma-

^oes do constitucionalismo, sao estudadas, hodiernamente, pelo de-

nominado "neoconstitucionalismo" que, nao obstante a ausencia de

um sentido uni'voco12, pode ser compreendido como "nao positivismo

principialista"13, superador, como visto, da celebre divisao

jusfilos6fica entre o jusnaturalismo e o positivismo.

Dentre as diversas acepcoes do neoconstitucionalismo14, ve-

rifica-se que o ponto central desta nova forma de pensar o Direito

encontra-se na ideia da "constitucionalizacao do ordenamento jun-

dico"15, compreendida como a transformacao do ordenamento jurf-

dico que passa a ser impregnado pelas normas constitucionais, do-

tadas de superioridade hierarquica16.

E importante ressaltar que a constitucionalizacao do

ordenamento juri'dico nao significa apenas a introducao de uma

Constituicao em determinado ordenamento juri'dico ou de verificar

a adequacao formal (estatica) da legislacao infraconstitucional as

normas constitucionais, mas sim da tendencia dinamica de descri-

in Mgge seniido: DWORKIN, Ronald. Freedom's Law-The moral readingofthe American Constitution, Cambridge.

Harvard University Press, 1996.

" N.isp.il.wr.isde AirONSO GARCIA FIGUEROA, existem cada vez rnais "filosofosdel Derecho convoc.ici6n de
conslitucionalistas y de conaitucionalistas con vocacion de fil6sofos del Derecho.". GARCIA FIGUEROA, Alfonso.
"La leoria del Defecho en liempos de cohstitucionalismo", in NcoconstilucionaUsinois), edicao deMiguel Carbonell,

2'ed,edilorialTrolta,2005,p. 161.

" A cxpiessao "neoconstitucionalismo* n2o possui um significada unfvoco. Alguns autorcs abordam o
neoconslilucioniilismo como umforma de superar a celebredicolomia jusnaliiralismo e positivismo, atraves da
aproximacao entre direito e moral. Outros encaram o neoconstitucionalismo como um positivismo renovado

(neoposilivismo). A tendencia doutrinaria que prevalcce, n o enianlo, e a primeira concepcio. Para uma anAlise
cfel.ilhad.i desse ddwle. vide: Neoconstitucionalismo(s), edic.to de Miguel Carbonell, 2* ed, editorial Trotla, 2005.

'' GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Op. dr., p. 179.

14 PAOLOCOMANDUCCI, utilbando-se da consagrada disiinc.V) de lipos de positivismo de NOBERTOBOBBIO,

aponta tfes especies de neoconstitucionalismo: tedrico, ideol6gico e metodoldgico. Vide: COMANDUCCI, Paolo.
-Formas de (neolconstitucionalismo: un anilisis metateorico", in Neoconstilucionalismo(sV, edicSo dc Miguel

Carbonell, 2' ed, editorial Trolls, 2001), p. 82 e segs.

'"•GUASTINI, Ricardo. "La 'constitucionaliiaci6n' del oidenamienlo juri'dico: el caso italiano", in
Ncoconstilucionalismotsy, edicao de Miguel Carbonell, 2" ed, editorial Trotta, 2005, p. 49. Vide, ainda, o nosso
Irabalhn: OilVEIRA, R.ifael Cirvalho Rezende, "A constiludon.ili;!.icao do ordenamenlo juri'dico e os princi'pios

conslitucionais" in Teoria constitucional contcmporAnea e seus impasses, Org: lose Ribas Vieira e oulros,

Caderno de EstudosConslilucionais, ano XI, rt' 1, Rio de Janeiro: I'l )C. I'rograma de Pos-GraduacJo em Direilo, 2005.

"■ HESSE, Konr.id. A forca normativa da ConsliluicAo, trad: Gilrnar Ferreira Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor,

1991.
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cao do processo de transformacao do ordenamento jun'dico a luz da
Constituicao.17

A constitucionalizacao do ordenamento jun'dico, segundo

Ricardo Guastinl18, depende da satisfacao de uma serie de condi-

coes, apontadas exemplificadamente pelo autor: a) Constituicao n-

gida; b) garantia jurisdicional da Constituicao (controle de

constitucionalidade das leis); c) forca vinculante da Constituicao (a

Constituicao e encarada como norma jurfdica e nao apenas como

mera declaracao programatica); d) "sobreinterpretacao" da Consti

tuicao (os princi'pios constitucionais, ao inves de normas - rectius:

regras - precisas, permite solucionar todas as controversias porventura

existentes); e) aplicacao direta das normas constitucionais

(Drittwirkung); f) interpretacao conforme da legislacao ordinaria; e
g) influencia da Constituicao sobre as relacoes polfttcas.

Alfonso Garcia Figueroa destaca tres aspectos implfcitos no

referido processo de constitucionalizacao: o aspecto material, o es-
trutural-funcional e o politico.19

O aspecto material da constitucionalizacao do ordenamento con-

siste na aproximacao da moral ao Direito.20 Ha uma tendencia hoje

entre os juristas de adocao de uma visao nao-positivista do Direito.

Quanto ao aspecto estrutural-funcional, o fenomeno da

constitucionalizacao acarreta a alteracao da estrutura das normas
constitucionais. As Constituicoes procuram se valer cada vez mais

dos princi'pios como forma de amoldar nos seus textos interesses

conflitantes existentes em uma sociedade pluralista.21

" Scgundo Ricardo Cuaslini: 'Un or<icn.imit;nlo jundico constitucionalijudo sc cjractcri?a por una Conslilurion
fxtremamenle invasora, enlromelid.1 (pervasiva, invadenle), capaz de condirinnar lanlo la Iegislaci6n ronw l.i
jurisprudencia y el eslilo dottriiul, 1.1 a<x\<m de los adores polfticos, asicouio las relaciones sociales." CUASTINI
Ricardo. Op. c/l., p. 49. '

" CUASTINI. Ricardo. Op. cil., p. A't/71

"CARCIAflCUEROA,AlfonsQ. Q>.cil..p. 164eis.

"Ni-slesenlido:DWORKIN.Ronald. Op. tit..

" Frise-«. nesleponlo, quea jnridicid.i<fcdosprinrfpiosconstilucionjis, segiindooiliislre professorPaiib Bonavides
p.vv«xiporlr&fasesdiairttas:ajii<aiturali9a,apositivistaeap6siK>shMsta.Nafa«juvutural^
apur».xsdiTOnsto6ico-valora!iva,«mc)iial<)«tvr»mu!ividadc,conailuiTOto-sccffl-axiomas(ura^ •
n<> Direilo Nalural. Na fasepositivisla, mprinc.pios ingiessam nosCodigos como fonle normaliva subsidiaria. Por fim,
com a asrensiodo pos-positivismo. foi reconhecida a normatividade dos princi'pios e esles passaram a ser considerados

um"|K^L^alnormalivos(^coqualseavx.'nla!odoo«Jifidojuraicodosnovossi9cmascons«itucior^^^ BONAVIIJrS
P.iulo.CursodeOireiloConslilncion.il,Malhciros, 13Jed,2003,p.25')esegs.
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Os princi'pios constitucionais permitem uma expansao da in-

cidencia da Constituicao, uma vez que os seus comandos normativos

sao abertos e imprecisos (trata-se da "sobreinterpretacao" da Cons

tituicao citada por Ricardo Guastini).

De outro Iado, os princi'pios constitucionais sao aplicados de

forma distinta das regras. A aplicacao oitocentista (positivista) das

regras jurfdicas atraves de um processo logico-formal de subsuncao

nao e adequada a nova estrutura principiologica das atuais Consti-

tuicoes.22 Surge a necessidade de aplicacao da ponderacao aos con-

flitos entre princi'pios constitucionais.

O terceiro aspecto (politico), mencionado por Alfonso Garcia

Figueroa, consiste no deslocamenlo do protagonismo do Legislativo

para o Judiciario. Os princi'pios constitucionais ampliam a margem

de discricionariedade judicial

Pode-se afirmar, resumidamente, que a constitucionalizacao

do ordenamenio jurfdico obriga o operador do Direito a interpre-

tar a legislacao a luz da Constituicao. Este fenomeno, segundo

Paulo Ricardo Schier, e denominado de "filtragem constitucio-

nal".

"Filtragem Constitucional' (...) denota a ideia de um processo

em que toda a ordem jun'dica, sob a perspectiva formal e ma

terial, e assim os seus procedimentos e valores, devem passar

sempre e necessariamente pelo filtro axiologico da Constitui-

gao Federal, impondo, a cada momento de aplicaqao do Di

reito, uma releitura e atua/izacao de suas normas." "

O processo de constitucionalizacao, na licao de Louis Favoreu,

acarreta dois efeitos importantes: a) unificacao da ordem jun'dica (a

" As regras, na concep<;.1o de Ronald Dworkin, seriam aplic.id.is segundo o criteiio do "all-or-nothing*, cnquanlo

3 aplicacao dos prindpios admile gradates ("dimension of wheght"). DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously,

Cambridge, Harvard University Press, 1977, p. 24 e ss. Segundo Robert Alexy, os princi'pios seriam "nuindotosde

oplimiz.icidn, que estan caractcrizados por el hecho dc que pucden ser cumplidos en difcrcnte grado y que la

medida debidi de su cumplimiento no solo dependede las posibilidades realessino tambien de las jundicas." ALEXY,

Robert. Teoria de los derechos (undamentales. Centra do EstudiosConstitucionales, Madrid, 1997. p. 86.

" SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constiludoiul: Comlruindo uma nova dogmatica jurldica, Porto Alegre:

Sergio Antonio F.ibr is Editor, 1999, p. 104, nota 5.
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Constituigao torna-se o fundamento de validade dos diversos ramos

do Direito e a dicotomia entre direito publico e privado e
relativizada24) e b) simplificacao da ordem jurfdica (a lei deixa de
exercer o papel central e a Constituic.ao passa a ser a "norma de
referenda" do ordenamento jurfdico).25

Nesse processo de constitucionaliza^ao do ordenamento jun-

dico, o Direito Administrativo passa por uma verdadeira releitura
constitucional.

A concepgao liberal do Direito Administrativo, cunhada sob

os ideais burgueses de separa^ao absoluta entre o Estado e a socie
dade26, cede lugar para o ideal democratico das sociedades plurais
contemporaneas, em que a atuac.ao da Administrate Publica deve

nao so respeitar como promover os direitos e valores constitucionais

atraves de procedimentos abertos a participacao dos cidadaos.
No Brasil, a promulgacao da Constituicao de 1988 repre-

senta um momento de ascensao e concretiza^ao da democra-

cia. Atraves da consagra^ao de prinefpios e valores eticos, o
atual texto constitucional possui carater aberto de forma a aten-
der as diferentes demandas encontradas em uma sociedade
pluralista.

A Constituicao da Republica, ao tratar da organizagao do Esta
do (Tftulo III), reservou um capftulo especial a Administracao Publi
ca (Capftulo VII).

Nao obstante isso, o que merece ser ressaltado nao e a mera

insergao de dispositivos relatives a alguns institutos especi'ficos do
Direito Administrativo no texto constitucional, mas sim a consagra-

Na Into de Teresa Negreiros: "Pica cla.o. portanto, que num sistema de proeminencia da dienidade da oessoa

humanaperdeeficacialegitimanteaoposicaocnireopublicoeoprivado.jaque.comrariamenleaoque preside
.1 .ima fel.if.V> dicrtAm.a. o uso .«iol6Bico deslas duas esteras nJo mais admile a sua conceiluacto rorm. esfefas
reciprocamenteexclusivaseimpermeaveis-. NEGREIROS. Teresa. -Adicwomia publico-privadofrertteao problema
da cohsto de princfpios'. /WTeoria dos dircilos fundamentais. Ricardo Lobo Torres (org.), 2*. ed.. Rio de laneiro:
Renovjr, 20OI,p. 370

fLouisFavoreu.-laconstitwionnalisationdudroit- in lean-Bernard AubyetaU'unifcdu drain melange en hommage
a Roland Drago Pans. Econfimica. 1996ap,id AFONSO DASILVA. Virgnio. A ConstitucionaliMtao do dircilo-
OS direilos fundamentals nas rela(6es privadas, Malheiros, 2005, p. 49.

* Essa 6 a conslatar;ao da professora MARIA IOAO ESTORNINHO: "Eslc nascimenlo do Direilo Adminislralivo
insere-se perfeilamenle no contexlo da 'visao liberal do mundo', asserue na separar;ao enlre o Estado e a Sociedade
por forma a garantir a propriedade e a intimidade. valores fundamentais que o liberalismo procura preservar a todo"
ocusto." ESTORNINHO.Marialoao.r^j. cit.. I999,p.31.

Revista da EMERJ, v. 9, n°35, 2006 ! 65



cao de princfpios administrativos (princfpios setoriais27), tais como

os previstos no art. 37, caputda CRFB/88 (legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiencia) que funcionam como urn nor-

te na interpretagao dos institutes jurfdico-administrativos.

Ademais, o Direito Administrativo deve ser atualizado a luz

da clausula do Estado Democratico de Direito, consagrada no art. 19

da Constituicao da Republica.

Enquanto no Estado de Direito, a Administracao Publica sub-

metia-se a legalidade, hoje, no Estado Democratico de Direito, alem

do respeito a lei e a Constituicao, deve a atividade administrativa

pautar-se por uma legitimidade reforcada. O Direito Administrativo

que outrora se satisfazia com o princi'pio da legalidade, hoje requer,

ainda, o respeito a legitimidade.

Esse 6 o enfoque central do presente trabalho: a analise da legi

timidade referenda do Direito Administrativo ou, em outras palavras,

a aplicagao do princi'pio democratico em sede administrativa.

A legitimidade do Direito Administrativo, alem de exigir o res

peito aos direitos fundamentals, relaciona-se com a democratiza-

cao da atuagao administrativa.

Supera-se o modelo liberal "agressivo"28 de atuagao da Admi-

nistragao por mecanismos consensuais de satisfacao do interesse

publico. Em outras palavras: a Administrate Publica deixa de ser

vista como urn perigo para a sociedade e passa a ser vista como

parceira para garantia e efetividade dos direitos fundamentais.

O "princi'pio da supremacia do interesse publico"29, fortemen-

te questionado atualmente, cede espa?o para a ponderagao dos

•" Luis Roberto Barroso divide os princfpios constitucionais em fundamenlais, gerais e setoriais. Os princfpios
fundamentais sao aqueles que rcvelam derisoes pohlicas estruiurais do Estado (ex: princi'pio federativo. do Estado
democralico de direilo. rir.l. |.i os princfpios ger.its sao importantes especificacoes dos princfpios fundamentals (ex:

prinefpio da legalidade. da isoramia, etc.). Por dm. os princfpios setoriais reference a determinado rema constitucional
(ex: princfpios da Adminislracao Publica. etc.). BARROSO. Luis Roberto. Interprctacio e aplicacao da Conaituicao.

3°. edi<;ao, Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 150 e segs.

'" Segundo VASCO MANUEL PASCOAL DIAS PEREIRA DA SUVA: "O modelo normal (praticamente exclusivo)de
.iclu.ic.io da AdministracJo Pi'iblica era o acto adminislralivo. Ele era visto como uma m.inifesUicto autoril.iria do
poder estadual relativamente a urn particular delerminado." SUVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em

busca do acto adminislralivo perdido, Coimbra: Livraria Almedina, 2003, P. 40.

■"> Com rebgio a desconstrucio do prinefpio da supremacia do inleresse publico, vide: SARMENTO, Daniel (org.).

Interesses publicos versus inleresses privados: desconslruindo o prinefpio da supremacia do inleresse

publico, Riodelaneiro: Lumen Juris, 2005.
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interesses envolvidos na atuacao administrativa ("Estado pluriclasse"30),
seja pelo fato de existirem varios "interesses publicos", seja pelo fato de
a Constituicao da Republica consagrar direitos fundamentais que de-

vem ser respeitados e promovidos pelo Estado. Nas palavras de Diogo

de Figueiredo Moreira Neto ocorre a "passagem de uma viciosa rela-
cao de supremacia a uma virtuosa relacao de ponderacao".31

4) O PRINCIPIO DA PARTICIPAgAO ADMINISTRATIVA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: ASPECTOS
FILOSOFICOS, jURlDICOS E A SUA CONSAGRACAO NA
CONSTITUICAO DE 1988

Quando se fala em democracia, logo surge a ideia de convergen-

cia da atuacao estatal com os anseios sociais. Ocorre que o modelo de

democracia representativa (indireta), exercida por representantes eleitos,
passa por uma profunda crise e cede espaco para a institucionalizacao
de instrumentos de democracia direta ou semi-direta.

No ambito do Direito Administrativo, a participac5o do cida-

dao na atuacao administrativa e a forma de se concretizar o princf-
pio do Estado Democratico de Direito, conferindo uma legitimidade
renovada a Administracao.

A teoria do discurso de Jurgen Habermas, nesse contexto, ser

ve como fundamento filosofico para a defesa do princi'pio da partici-

pacao administrativa. Segundo essa teoria, a legitimacao do Direito
passa pela adesao dos cidadaos aos procedimentos de sua criacao,
uma vez que o ordenamento na"o pode subsistir apenas pelo uso (po-

tencial) da forca. A racionalidade comunicativa habermasiana e es-
sencialmente procedimental e reflexiva, na medida em que as pes-
soas devem obedecer as regras do discurso e as suas idSias devem
ser defensaveis atraves de argumentos.12

10 ClANNINI,Massimo Stwro. Defecho AdminiSfiUivo, vol. I. Madrid: Ministerio para las Adminislraciones Publtcas
(MAP). I991.p.76esegs.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo." Novos institutosconsensuais da acaoadminiflraliva", /WRevisla de
Direito Adminiarativo, vol. 231,2003, p. 142.

'■' "A juMificada pretensao de verdade de urn proponent deve ser defensavel, atraves de argurnenlos, contra
obje^oes de possfveis oponentes e, no final, deve poder conlar com urn acordo racional da comunidade de
inlerprelacaocmgeral." HABERMAS, lurgen. Direito c Democracia: enue fadicidade c validadc. Vol I 2*
edi(3o,Riodelaneiro:TempaBrasileiro,2003,p.32. '
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A teoria do discurso defendida por Habermas tern inspiracao

kantiana e resgata a razao pratica, mas acrescenta regras

procedimentais que irao regular a interacao comunicativa.33 Extrai-

se da ligao deste autor o seguinte imperativo categorico: "sao vali-

das as normas de acao as quais todos os possi'veis atingidos poderi-

am dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discur-

sos racionais."34 Em razao da impossibilidade de auto-reproducao, o

Direito legftimo precisa estar aberto para as manifestacoes do espa-

co publico.35

Nesse contexto, a autonomia publica e a privada caminham

de maos dadas. uma vez que somente com a garantia desta ultima

(autonomia privada) permite-se uma efetiva liberdade de participa-

cao no processo democratico para tomada de decisoes polfticas (au

tonomia publica). Os cidadaos sao, ao mesmo tempo, autores e des-

tinatarios dos direitos.36

O Direito encontra a sua legitimidade no procedimento

(deliberative) e nao nos criterios valorativos (conteudo da norma).

Em outras palavras: as normas nas sociedades pluralistas atuais (so-

ciedades pos-convencionais) mais que aceitas devem ser justificadas

atraves do procedimento democratico.

Por esta razao, Habermas, superando os modelos liberal e re-

publicano de democracia, propoe a nocao de "democracia

deliberativa", fundamentada no procedimento discursivo. Revela-

se fundamental para a efetivacao deste modelo democratico a

" Nesle sentido: SOUZA NETO, Cl.iuilio IVreir.i de. |urisdi(3o conslilucional, democracia e racionalidade

ptAlic.i. Rio do Janeiro: Renovar, 200?. p.2R2.

" 1 tABERMAS, liirsen. Op.ciL, p.142.

IS CUudto Pcfeira Souza Ndo define esp.no publico como um "canal de iransmissJo dos impulsos comunicativos

ger.ubis no nuindo da vida as in«.inrias fomuitde lomada das decisoes.' S(JU/A NETO, Claudio Pereira de. Qp.

cir.. p.300

"• Afirma Habermas: Todavia, se discuisos (e, como veremos, negocia<;6c4. cujos procedimentossJo fundamenudos

discunivamenle) conslituem o lugar no qual se pode formar uma vonlade racion.il, a legitimidade do direito apnia-

se, em ultima instancia, nuin arranjo comunic ativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do

dircilo devem poder examinar se uma norma controvertida enconlra oti poderia vnconlrar o assentimento de lodos

os possi'veis atingidos. (...) A co-origin.ili(i.uled.i autonomia prrvada e publiira somenle sc moslra, quandoconsegiiimos

derifrar o modelo da autolegisla(ao atraves da leoria do discurso, queensina serem os destinatarios simultaneamente

osautotesde seusdircilos." HABERMAS. liirgen. Op.cit.. p. 138e 1.19.
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institucionalizacao de processos e condigoes de comunica^ao que
permitam um discurso entre cidadaos livres e iguais.37

Da mesma forma, a teoria de Robert Alexy, influenciada por
Habermas38, relativa a argumentacao jurfdica como discurso racio-
nal, encaixa-se no substrata legitimador da participa?ao do cidadao
na formacjo do Direito.

Alexy aponta uma serie de regras monologicas e dial6gicas
que garantem a racionalidade do procedimento argumentative e dos

seus respectivos resultados.39 O discurso jurfdico seria um caso es
pecial do discurso pratico geral.

O ponto em comum das concep?6es defendidas por Habermas
e Alexy, para as finalidades do presente trabalho, reside na defesa de
uma legitimagao do Direito atrave"s de um procedimento discursivo-
argumentativo, o que fundamenta a defesa da participacao popular

no processo de tomada de decisSes polftico-administrativas.

Com relacao aos contornos jurfdicos da participacao adminis-
trativa, percebe-se uma tendSncia de se retirar dos ordenamentos
jurfdicos dos diversos pafses a consagracao, por vezes implfcita, do
princfpio da participacao na Administrate Publica como forma de
superar o descredito gerado pela ineficie"ncia do modelo representa-
tivo de democracia.

Intimamente ligada a crise da democracia representativa, a
crise da nocao liberal da lei demonstra a necessidade de adogao de
meios eficazes de legitimagao do Direito. Isto porque os represen-
tantes eleitos representam cada vez menos os interesses do povo e,
consequentemente, a lei, fruto da atuacao desses legisladores, nao
corresponde suficientemente aos anseios sociais.

" Todavia, a itfciia dedemocracia. apoiada noconceito de discurso, paite da imagemde uma sociedadedescerwada.

prootemasdetoda^^a soctedade.UCom isso, nto sedesmente a intuicao que seenconlranabasedaidSadasoberania
popular: cla simplesmenle passa a scr interpretada de modo intersubjeliviaa.-.' HABERMAS. JQrgen Direito e
Democracy entre fadicidadeevalidade.Vfal. I., 2*.edicao. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro/aXO^. 24

" SfS"™^Manuel Attenza, "a leoriade Alexy signiHca, por um lado. uma sistematiracao e reinterpretacao da

T'3, -^^P.rfllco^bemusianae'P°f«*»'^o-umaextenstodessateseparaocampoespeefficodo
2003 p 160 razfle* do Direito: leoriasda argutnentacto jurfdica, Sao PauloTl^Editora.

8

p. 190esegs.
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Mas a crise nao e lima exclusividade do exercfcio do Poder

Legislativo. Essa "legitimidade decrescente" tamberh contamina a

Administra^ao Publica que, deixando de lado a ideia de executora

mecanizada da lei, diutumamehte tern que acomodar interesses

constitucionais, por vezes conflitantes.

Uma conseqiiencia importante do fendmeno de

constitucionalizagao do Direito Administrativo e superagao da ideia

positivista da vincula?2o positiva40 da Administrac.ao Publica ao

princfpio da legalidade, conforme constata?ao de Gustavo

Zagrebelsky:

"En la actualidade, ya no vale como antes la distincidn

entre la posicidn de los particulars y la de la Administration

frente a la ley. Hoy seria problematico proponer de nuevo con

caracter general la doble regla que constitufa el sentido del

princfpio de legalidad: libertad delparticular en Ifnea de prin

cfpio, poderlimitado delEstadoen Ifneadeprincfpio. Esta regla

esta ya erosionada en ambas direcciones, en relacidn con par

ticulares y con la Administration."**
■ •■■■ r ,'■■-■■ . ■ ■ '' ''

Nab se pode exigir que a lei predetermine de forma com-

pleta toda a atua^ao da Administrate em uma Sociedade

pluralista. Neste passo, a Constituic.ao e erigida ao centro do

ordenamento jurfdico e os diversos prinefpios nela previstos de-

vem ser ponderados no processd de concretizagao dos valores

constitucionais.

Ao lado da ampliagao do rol complexo de atividades admi-

nistrativas e de liberdade de decisoes, a prdcedimentalizagao da

participagao dos cidadaos na Administragao serve como meio efl-

caz de controle e limita^ao do poder administrativo. Vasco Manuel

Pascoal Dias Pereira da Silva defende de forma precisa a participa-

gao popular no procedimento administrativo como forma de demo-

cratizagao da Administra^ao:

"A kteia de legalidade como vincnl.i<;ao posiliva .i le! t orresponde a de(inIcWcl5Kic.i do princfpio d.i legalidade
.idminislr.itiv.i. segundooqu.il a Adminiaracto Publica soniente pode fazer aquilo que a lei expressamente aulorizai.

41ZACREBELSKY, Gustavo. El derecho dficlll. Ley, derechos, justicia. Editoria Ttona, 2003, p.34
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"Isto porque a participagao dos privados no procedimento, ao
permitir a ponderagao pelas autoridades administrativas dos
interesses de que silo portadores, nao s6 se traduz numa
melhoria de qualidade das decisdes administrativas, possibili-
tando a Administragao uma mais correta configuragao dospro
blemas e das diferentes perspectivas possfveis da sua solugSo,
como tambem torna as decisdes administrativas mais faci'l-
mente aceites pelos seus destinatarios. Pelo que a participa

gao no procedimento constitui um importante factor de
legitimagao e de democraticidade de actuagao da Adminis
tragao Publica."42

No Direito comparado, o princfpio da participagao adminis-
trativa encontra-se consagrado, ainda que de forma implicita, em
diversos documentos constitucionais, como, por exemplo, na Cons-
tituicfies espanhola (arts. 9°.2 e 105)43 e portuguesa (art. 267, I)44 A
Constituicao italiana (art. 30)45, por sua vez, estabelece de forma ge-
nerica o princfpio da participacao.

Da mesma forma, o tratado que estabelece uma Constituicao
para a Uniao Europeia, ao lado da democracia representative, pre-
ve expressamente o objetivo de efetivacao do princfpio da demo
cracia participativa (art.l-47).46

" SUVA. Vjsco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Op. tit., p. 402.

■l^T'2 J("'esfM'vie a los Pttfens pOblicos promover las condiciones para que la liberlad y la ioualdad del
individuoydekKgrupos en que«Integra sear, realesyefectivas; remover losobaiajlosqueimpidanodificultM

105. La!eyregubM:a)laaUdierK1adelosdiidadarns,direclan^ieoatra^dela$organizacioi«yasociaci^

accesodelosc.udadan^alosarchivosyregis.rosadministrativos.salvocnloqueafectealaLuridadyd^^^
delEstado. la aver.guacbn de losdelitosy la intimidadde lasp.-rsonas.c) El pJedimiento a traces del cualdeb^
producuse los ados admmistrativos, garan.izando, cuando procedi, la audiencia del imeread?" Fbn£
www.phmllggov.br, acessoem 14/11/2005. ■nieresaoo. home.

"Art.267J.-AAdmini9raqaoTObl.caseraearuturadademodoaevitarabUrocratizatto,aaproxirra^
ter^latteeaa^urara^r.icipa^dosiweressadosnasuagesaoefeaiva.djgnad^
deassooatOespub.cas.organi^tOesdemoradoreseou.rasformasdercpresentltaodemocSica -
Mvw.phrufto.gm.br. acesso em 14/11/2005.pgm.br. acesso em 14/11/2005.

t$£Z' "f,comP;.lodel'a Repubblica rimuovereglioslacoli diordineeconomicoesociale,che, limilandodi falto
lahbcrael'eguagl.anJadc,cmadinUmpedisconoHpienosvilupr»dellarJcrSor«Urnarael4^
e^"i 4/1 WOoT" OIBamzZazi0ne P°liIica'«»«»«"« « «k«Ic del Paesc." Fome: www.phnakZgov.bwexo

*Art.M7.Artigol-47».-Princfpioda democracia participaliva 1. As in9ituitaes.reawrendoaoSmeiosadequadoS>
claoaoscidadiOTeasassocucoesrepreserttalivasarjossibilidadecteexpressaremepartilhar^
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Em que pese a consagracao nos documentos constitucionais

acima referidos, o princfpio da participacao administrativa vem sendo

alvo de crfticas doutrinarias em raz3o de seu conteudo excessiva-

mente impreciso e pelo risco de se transformar o Estado em urn "Es-

tado total".47 Agustfn Gordillo critica a formulacao que se tern em-

prestado ao princfpio da participacao: "El tema de la participation,

segun queda dicho, pareciera que en nuestros paises se ha mane/a

do a un nivelprincipalmente abstrato e teorico, antes que practico y

concreto, ni siquiera como base fundante de la constrccion teori-

ca".™

Crfticas a parte, ha uma tendencia na doutrina e nos

ordenamentos dos diversos pafses em se efetivar o princfpio da par

ticipacao como forma de manifestacio consensual da Administra-

cao Publica. Nesse sentido, Luciano Parejo Alfonso, ao tratar dos

atos administrativos consensuais no direito espanhol, deixa claro que

o vfnculo entre o consenso e a participacao:

"la participacion directa de la voluntadde sujetos distintos a la

Administracidn (incluso privados) en el resultado del ejercicio

de laspotestades administrativas. El quid novum de esta forma

alternativa de actividad administrativa radica justamente en

seus ponlosde vista sobre todosos dommiosde accSo da Unite. 2. As instHuicoes estabelecem urn dialogo abetto.

transparent e regularcom as associafSes representativas e com a sociedadc civil. 3. A fim de assegurara coerfincia

ea lianspareflcia dasaccoes da Uniao, a Cbmissao procede a amplasconsuhas as panes interessadas. 4. Ummilhao,

pelo menos, de cidadaos da Uniao, nacionais de urn numero significativo de Estados-Membros, pode tomar a

iniciatrva de convidara CcmissJo a, no ambitodas suas alribuicOcs, apresentar uma proposta adcquadaem malarias

sobre as quais esses cidadaos considerem necessario um aclo juri'dico da Uniao para aplicar a Consliluicao. As

normas processuaise as condicoes para a apresentacao de tal inicialiva pelos cidadoos, incluindo o numero minimo

de Estados-Membros de que aqueles devcm provir, sao cstabelecidas por lei europcia." Fontc: http^/europa.eu.int/

eur-texAex/plArealies/index.hltn, acesso em 14/11/2005.

"A expressao e utilizada por Noberto Bobbio: "O cidadio total e o Estado total sao as duas faces da mesma moeda;

consideradas uma vez do pantode vista do povo eoutra vez do pontode vistado prfneipe, tern cm comumomesmo

principio: que ludo e polftica, ou seja, a reduc&>de todos os interesses humanos aos interesses da polis, a politizacAo

integral do homem, a resolu(ao dohomem no cidadao, a completa eliminafao da esfera privada na esfera publica.

e assim por diante.* BOBBIO, Noberto. O futuro da democracia. 9'. edicao, Editora Pa7 e Terra, 2004, p. 55.

• GORDILLO, Agustfn. Participacion administrativa, Revista de Direito POblico, vol. 74,1985, p. 16. Em sentido

analogo, |uan Alfonso Santamarfa Pastor entende que o denominado princi'pio da panicipar;ao nao constitui

verdadeirameme uma direlriz ronitilucion.il de alcance Rer.il e conclui que "Laparticipjcidn es, pues, una h'nea

deactuacidnposibley li'cili) en elmarco de un Estado democr.itico, pern en absolute unpnxepto constitucion.il
vinculanteyde eUcaciagcn&ica.' SANTAMARfA PASTOR, luan Alfonso. Principios de Dcrecho Administrativo

General, vol. 1,1'. edition, lustel, 2004, p. 113.
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que la voluntad de los ciudadanos contribuye directamente,
como tal, a estabelecer los terminos y condiciones de las rela-
ciones jundico-administrativas concretas, haciendo emerger
e'stas al primer piano del Derecho administrativo."w

Eduardo Garcia de Enterrfa, no entanto, alerta para a impossi-
bilidade de se garantir a participacao em todas as atividades admi-
nistrativas, uma vez que a Administrate) "participada" e subalterna
a lei. A participacao administrativa nao se justifica na tomada da
decisao justa, vez que esta \i estaria delimitada pelos valores jurfdi-
cos finais consagrados pela lei, mas sim na busca da decisao oportu-
na dentro do exerci'cio da discricionariedade administrativa. Vale
dizer: a participacao administrativa tern aplicacao no campo da
discricionariedade.50

As formas de participacao administrativa, na concep^ao de
Eduardo Garcia de Enterrfa, seriam: a) organica {cunhada sob o
modelo corporativo, na atuacao organica o cidadao se insere em
urn orgao da Administracao); b) funcional (exerci'cio de funcSes
administrativas pelos cidadaos, sem que estes ingressem na es-
trutura organica da Administracao); cooperativa (o administrado,

sem deixar de atuar como tal e sem exercer fungdes material-
mente publicas, colabora com o atendimento do interesse Dubli-
co).51 v

A participagao administrativa, e oportuno ressaltar, nao deve
ser interpretada de forma absoluta. Isto porque, ao lado do princf-
pio da participacao, convivem outros prinefpios constitucionais que
tambem devem ser observados. Dessa maneira, a participa?ao nao
pode prevaiecer quando o mfnimo de eficiencia administrativa
estiver ameacado e a sua efetivacao deve ocorrer, na medida do
possivel, por previsao legal que estabelecera o procedimento res
pective

"PAREIOi ALFONSO,Luciano. Los AdosAdminisltalivosConsensualesenel DerechoEspaftol, /nRcvistadc
Direilo Adminiarativo e Cnnslilucional, Belo Horteonte, n° 13,2003, p. 17.

■u GARCIA DE ENTERRiA. Eduardo. Curso de Derecho /
idiciones, 2004, p. 86.

1 CARClA DE ENTERRiA, Eduardo. Op. cil. p. 86 e segs.

«' GARCIA DE ENTERRiA. Eduardo. Curso de Derecho Adminislfativo, vol. II. novena edicibn, Madrid- Civhas
Ediciones, 2004, p. 86.
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No Brasil, a discussao em torno do princi'pio da participacao admi

nistrativa 6 embrionaria, o que talvez possa ser explicado pela ausencia

de consagracao expressa deste princi'pio no texto constitutional.52
Em verdade, encontra-se apenas uma referenda expressa a

participacao administrativa no capftulo relativo a Administracao

Publica: trata-se do art. 37, § 3° da Constituicao da Republica, com
redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19/98, que preve a

participacao do usuario na Administracao Publica, mas a regulacao

ficou a cargo da legislagao ordinaria."
Malgrado a falta de mengao expressa do "princi'pio da partici

pacao" no texto constitucional, pode-se apontar como fundamento

do referido princi'pio a pr6pria clausula do Estado Democratico de
Direito inserida no art. 1° da Constituicao da Republica.

Conforme anteriormente assinalado, a evolugao do Estado de
Direito para o Estado Democratico de Direito, longe de se restringir

a uma questao puramente de nomenclatura, demonstra a necessi-
dade de se evoluir no pensamento jurfdico e nas suas instituigoes. O

acrescimo do adjetivo "democratico" n3o pretende afirmar que o

Estado de Direito era necessariamente autoritSrio, mesmo porque o

poder era exercido por representantes democraticamente eleitos e

a Administracao submetia-se a legalidade.

Em verdade, a consagracao do Estado Democratico de Direi

to reforga a democracia nos Estados contemporaneos e, em especi
al, no ordenamento jurfdico brasileiro, abalada pelas crises da de
mocracia representativa e do mito liberal de completude da lei. E
justamente em razSo disso que a participacao administrativa ganha
forca e consubstancia-se em verdadeiro princi'pio, cujo fundamento

constitucional e o art. 1° da Constituicao da Republica.

"Alinirnasobrasnacionais, no entamo, tralam do referido prinapio, desucando^e, dertre oulras: Dl PIETRO. Maria
Sylvia Zanella. Parlicipatao popular na AdministratSo POblica, Revisla Trimeslral de Direito POblico. vol. 1,
1993 p I27-39MEDAUAR Odele. O Direito AdminisUativo em evolusto, Sao Paulo: RT, 2003; MOREIRA
NETO Diogode" Figueiredo. Direite da participa?ao polftica (legijlaliva, administraliva e judicial). Rio de
laneiro- Renovar. 1992; SCHIER. Adriana da Coaa Ricardo. A participatao popular na AdmimslracSo POblica:
o direito de reclamaCao, Rio de laneiro: Renovar, 2002;SOARES. FabianadeMenezes. Direito Adminlsttalivo
de paiticipatao. Belo Horizortte: Del Rey. 1997; eTACITO, Caio. 'Direito Adminiarativo participanvo . Revista de

Direito Administfativo. vol. 209,1997, p.1-6.

" Todavia, a ConsJituitao da RepGblica faz alus3o a participasao dos cidadaos na Admin!slrac3o em diversos
dispositivos: arts. 5°, XXXIII; XXXIV, a; 10; 198, III; 204. II; 216, §1°.
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A crescente previsao de mecanismos de participate) admi-

nistrativa pelos diplomas legais reforca a tendencia de efetivagao
da participafao administrativa.

A Lei n° 10.257/01, ao instituir o denominado Estatuto da Cida-

de, consagrou uma serie de normas relativas a participacao admi

nistrativa, revelando urn dos mais importantes diplomas legais de
efetivacao da democracia.54

Da mesma forma, a Lei n° 10.079/04, que trata das denomina-

das parcerias publico-privadas, preve em seu art. 10, inciso VI, a

realizacao de consulta publica para analise da minuta do edital de
Iicitac3o e do contrato de concessao.

As leis criadoras das denominadas agendas reguladoras pro-

curam estabelecer instrumentos de participacao do cidadao (usua-

rio) na regulacao do respectivo setor como forma de reforgar a

legitimacy democratica da regulacao abalada pela
deslegaliza^ao.55 Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma com
precisao:

"e atraves da participacao, como requisite inarredavel da de

mocracia material, que se satisfaz a condicao de legitimidade

indispensavel aos processos de producao e de aplicacao de

normas deslegalizadas, uma vez que ocorrida a

deslegalizacao, aquela condicao ja nao mais podera ser satis-

feita pela legitimacao representativa, prdpria da democracia
indireta. '*b

Alias, entre os tr§s prinefpios regulatorios citados pelo profes
sor Diogo de Figueiredo Moreira Neto, encontra-se o prinefpio da
participagao regulatoria.57

» Aits. 2". II, XIII; 4", III, fe § 3°; 40, § 4°, I;44; 45 da Lei H" I O.257/D1.

55 Podem ser citados exemplificadamenle: an. 4", §3" da Lei n» 9.427/96 (ANEEL); art. 3», X e XI da lei n" 9 472/97
(ANATEL).

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Rcgulat6rio, Riodelaneiro: Renovar, 2003, p. 182.

" Diogo de Figueiredo Moreira Nelo cila Irfis prinefpios regulat6rios: compeiencia regulat6ria, independencia
regulat6ria e participatao regulatoria. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op.Cit, p. 192.
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Existem, ainda, outros diplomas legais no ordenamento patrio

que estabelecem a participa^o administrativa, de forma a corrobo-

rar a tese principiologica da participacao.58

5) CONCLUSAO
Buscou-se, com este trabalho, apontar alguns fundamentos de

base filos6fica e jurfdica para a defesa do princfpio da participacao

administrativa.

As profundas transforma?6es e a constitucionalizac.3o do Di-

reito Administrativo demonstram a necessidade de sua releitura a

luz dos princfpios constiturionais. Cunhado sob os interesses de uma

determinada classe social (burguesia), o Direito Administrativo atu-

al deve atender aos diversos interesses tfpicos das sociedades

pluralistas e democraticas do mundo moderno.

A for^a de ontem e substilui'da pela predominancia do consen-

so; a imposi^ao (ou a mera subsunc.ao) pela pondera^ao. As crises

da democracia representativa e da concepgao liberal do princi'pio

da legalidade demonstram a necessidade de institucionaliza^ao de

mecanismos efetivos de salvaguarda dos interesses da sociedade. A

democratizac.3o do Estado passa necessariamente pela abertura

procedimental da Administrate Pfiblica.

N2o basta a legalidade, exigencia intrfnseca ao Estado de Di

reito; hoje deve haver legitimidade nas decisoes administrativas. O

Estado Democratico (legitimidade) de Direito (legalidade) so pode

ser entendido corretamente se houver a conscientizagao da impor-

tancia da sociedade civil na satisfagao dos interesses publicos. Pode-

se falar em verdadeiro processo evolutivo de democratizac.ao da

Administracao Publica.

Conclui-se; portanto, que o princfpio da participagao adminis

trativa traduz a concretiza^ao do Estado Democratico de Direito e

refon;a (renova) a legitimidade do Direito Administrativo.il

w Denlre outros, deslacanvse: Lei Complemenlar 101/2000 (Lei de Responsabilid3de Fiscal) - arts. V, §4° e48; lei

1^9.784/99 (Processo administralivo federal) - arts. 3", 9°. 31.32; etc.
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Reserva de Vagas no

Ensino Publico Brasileiro

Claudio de Mello Tavares

Desembargador da II3 Camara Cfvel do

TJ/RJ

Depois de muitas articulates ha Camara dos Deputados,

anuncia-se agora a votacao do Projeto de Lei 73/99, que implementa

o sistema de reserva de vagas no ensino publico brasileiro.

O tema, /oers/polemico, concentra o debate em torno de dois

pontos, ou argumentos principals: o primeiro, fundado na ideia de

que a inovacao proposta importa em privilegio incompatfvel com o

princfpio republicano da igualdade. E privilegiar, como dizem os

seus opositores mais intolerantes, significa tratar, com regalias ex-

cepcionais, pessoas ja muitas vezes contempladas na area privada,

ou atraves de benesses do pr6prio Poder Publico, inserindo no ensi

no superior minorias beneficiarias de uma poli'tica injustificadamente
protecionista.

Tal linha de argumentacao, todavia, nao resiste a maior exa-

me, porquanto o Projeto de Lei 73/99 visa apenas transformar em

poli'tica nacional os legftimos anseios da sociedade brasileira, no

sentido de construir uma universidade mais democratica, por isso

mesmo acessfvel a maior numero dos exclufdos sociais, e capaz de

resgatar jovens de classes, racas, ideologias, crencas religiosas e

outros confinamentos economicos e sociais, preparando-os para o

mercado de trabalho e o pleno exercfcio da cidadania.

Esse, alias, e urn dos mais nobres objetivos na Nova Republi-

ca, inaugurada, ou preconizada pela festejada Constituicao de 1988.

Sob tal inspiracao, o Projeto pode se transformar em instrumento

valioso no esforco de superac3o do problema do n3o cidadao, da-
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quele que nao participa polftica e democraticamente dos bens soci-

ais, como Ihes assegura a letra da Carta Magna. E isso ocorre exata-

mente por falta de oportunidade e de meios efetivos para se igualar

com os demais. Por isso, e mister lembrar que cidadania n§o combi-

na com desigualdades, republica na"o combina com preconceito e

democracia nao combina com discriminate

Em verdade, a polftica de reserva de vagas no ensino superior

atende, nesse particular, ao objetivo fundamental da propria Repu

blica, da nac.ao brasileira. Objetivo que consiste em promover

a justiga social e alcan^ar uma sociedade solidaria, facultando-se o

acesso aos bens publicos, sobretudo para os que mais necessitam

dessa almejada igualacao. Ainda que, para tanto, o Estado tenha

que redistribuir oportunidades, recursos, bens e direitos de modo de-

sigual com a finalidade de possibilitar entre os cidadaos, uma distri-

buicao paritaria e mais justa de seus benefi'cios sociais.

O segundo argumento est£ em se prequestionar, desde logo, a

constitucionalidade do Projeto.

Ora, isso seria o mesmo que afirmar que o controle preventivo

de constitucionalidade exercido no processo polftico de elaboragSo

das leis, pela Comissao de ConstituigSo e Justica e de Cidadania, e

ilegftimo, ou inutil. Alem do que, no sistema jurfdico brasileiro, 6 o

Supremo Tribunal Federal que decide sobre a constitucionalidade,

ou nao, das normas legais em vigor. Decisao essa que tern efeito

vinculante, geral e obrigatorio. Enquanto essa manifesta^ao do STF

nao ocorre, todas as normas gozam da presungao de

constitucionalidade. Portanto, a aprovagao do Projeto de Lei 73/99

manifestada nas Comissoes Tematicas e na Comissao de Justiga e

Cidadania da C3mara dos Deputados, j£ o reveste de constitu

cionalidade previa para refutar os posicionamentos mais conserva-

dores, e subsidiar a decisao final do STF com a forga constitucional

que se traduz tambem na necessidade de implementa^ao de polfti-

cas de diversidade e diferengas no acesso ao ensino superior, como

forma de se chegar mais proximo da igualdade constitucional.

Assim, o preceito constante do art. 5° da CF/88 n3o difere dos

contidos nos incisos I, III e IV, do art. 206 da mesma Carta Polftica.
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Pensar o inverso e prender-se ajjma exegese cega, meramente for

mal, ou seja, a'ui4a:exeg^M.}gui\'H^^\tijek0ca, negativa, na
contramao com a eficaz dinamica, apontada pelo Constituinte de

1988 ao tra^aros objetivpS;furidarnentai$ da Republica Brasjleiral
^esse'cenariopd^ seria efetivarhente

democratica a Ipitura.sem profund|d^d,e,e^r^conc^ituosa da Cons-

tituicao, nem sdria>cldad56 ofeitbr;que'n5dbuscas'Ise nela o verda-
deiro sentido, apregoando o discurso facil dos bens posicionados, ou

superiormente posicionados, quase sempre pelas maos calejadas dos

discriminadps, Ep/ecisp enfatjzar que a correcao das desigualdades
e poss/vej, mas para jsso € necessarip que facamos o que esta a

nosso alcance, o que esta previsto na Constituicao Federal, pois so-

mente construiremos uma sociedade livre, justa e solidaria, quando

conseguirmos uma igualdade escolar entre brancos e negros, resga-

tando essa parcela significativa dos que ainda:se desesperam{por

veneer, as, dificuldades criadas pelo preconceito e, pela

incompreensao da pr6pria sociedade brasileira.g)
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Quilombos: da

Insurreigao a Propriedade

Constitucional

Marco Aurelio Bezerra de Melo

Defensor Publico do Estado do Rio de

Janeiro. Professor de Direito Civil da EMERj.

1. INTRODUCAO
Este modesto trabalho objetiva apresentar o fundamento do

reconhecimento do direito de propriedade para as comunidades re-

manescentes de quilombos.

Desse modo, ser3o apresentados argumentos para o conven-

cimento de que a norma constitucional do artigo 68 do Ato das Dis-

posicoes Constitucionais Transit6rias, que assegura o direito de pro

priedade as comunidades remanescentes de quilombos, e justa e

exige a sua efetivacao.

2. AS POSSES DAS AREAS DE QUILOMBOS NO PERIODO

DA ESCRAVIDAO
A palavra quilombo sugere varios significados, dentre os

quais uma esp6cie de danca que se realiza numa praca ou largo

em que se localizam os negros e que 6 enfeitada de bandeirolas

de papel de seda e cercada por um sftio ou jardim, assim como

um "valhacouto de escravos fugidos; unidade basica da resisten-

cia negra"\ Esse ultimo sentido tamb£m se encontra no verbete

"quilombo" contido no dicionario Aurelio Buarque de Holanda:

1 Scisinio, AlSor Eduardo. Dicionirio da Escravidlo. Leo Christi.mo Editorial Ltda.. p. 281.
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"2. Bras. Estado de tipo africano formado, nos sertoes brasileiros,

por escravos fugidos."2

No sftio da agenda de informa^ao Frei Tito para a America

Latina ha uma definicao bastante precisa de quilombo prescreven-

do que "os quilombos sSo comunidades negras rurais que se distin-

guem de outros setores da coletividade nacional devido aos seus

costumes, tradicoes e condicoes sociais, culturais e econdmicas es-

pecfficos. Essas comunidades constituem territdrios etnicos, origi-

nados principalmente a partir de fugas de negros africanos que se

rebelavam contra a escravidao iniciada a partir do siculo XVII, pela

colonizacao portuguesa. O quilombo marcou sua presenca durante

todo o perfodo escravista em praticamente todo o territdrio nacio
nal/'i

A norma constitucional acima transcrita indica que efetiva-

mente o sentido da palavra quilombo seja o de uma fortifica^So com-

posta de negros fugitivos que, desafiando o direito estatal, formaram

um nucleo populacional que buscava manter a cultura e a
estratificacao social trazida da Africa.

Os quilombos que se formaram e se espalharam pelo territ6rio

brasileiro traziam duas praticas insurrecionais. A primeira, relativa
a ocupagao da terra, que nao se fazia dentro do modelo estatal da

compra e venda ou da sucessao hereditaria, e, a segunda, que guar-

da relacao com o pr6prio questionamento do regime servil e que
contribuiu para a sua derrocada.

Com efeito, o apossamento de um territ6rio quilombola signifi-

cava uma medida duplamente insurgente e a\ se encontra a grande-

za da luta historica dos escravos fugidos que lograram trazer, a des-
peito da distancia continental, um pedaco da Africa para o Brasil no

tocante ao territ6rio e cultura, ajudando a que o pai's se livrasse da

maldigao de manter pessoas cativas sem liberdade, servindo a ou-
tras, mas tambem foi a primeira demonstracao de que a posse da

terra como instituto independente da propriedade podia ser utilizado

' Ferreira. Aur^lio Buarquede Holanda. Novo Aurdlio. S6culo XXI. Edilora Nova Fronleira. P. 1.686.

1 www.adltat.axn.br- C.nmp.inh.i nacional pression.ir.i a regularized de lerrilorios quilambolas.
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6m\siia*fuVi$SbVsocial para afirmara moradia> pfodu^ao e traba/ho

dos rebelados do sistema escravagista. - .- ;

ponto, impendesituar, ainda que brevemente, o

' de aquisicao da propriedade de terras no peffodb

a a aboligao da escravidao. Em um primeiro moment

concedida por Cartas deSesmarias4, que erarri con-

£©ss6eStfctitorgadas por Portugal a determinadas pessoas da famrtia

esse amizade com o reino portugu&s, sendb talT

primeirasmdnifestacoesde<nepotismb\nocenario potf-

il. Ap6s esse pen'odo; e com © reeonheoimento da inde-

Brasil, naose veWficbuuma mqdifica^ao'no sistema

po e o regramento mais importante dessa fasefoi a'Lei

de 18 de setembro de 1850, conhecida como Lei de Terras:

lei ;de terras data do^mesmo aho da1 Lei Eusebio de Queiros,

decretadai no dia 4 de setembro- de 1850, reprimindo 6

africanos e punindb com Tigoros selvagens contrabandis-

tas^de^gehte. Isto nos conduz a uma1 coriclus§o l&gica: o pafs que se

preparava para abolir a escravidao, coriSolidava os latifOndibs has

niS^s~<da oligarquia rural tomando cuidado para que o escravo, ao se
dejiatarcom a-liberdade)'nao>tivesseacessoiaprbpriedadepeloobsi

taci/lb do preco e pela proibi^ao de legitimar possesl posteriores a

referjda lei de terras. Prestigibu-se a propriedade, ainda que estSti-

ca^em detrimento dafuncao sociaf da posse? que1 afirma a dignida-

de da pessoa humana por assegurar/por exerhplo, 6 direito ao'traba-

Ihb e a moradia que sao valores cdnstitucionais inderrbgaveis.

-^' Os artigos 1 °, 4° e 5° da vetusta lei de terras derrionstram cbmo
era impossi'vel reconhecer a situacao proprietafia nas ireas de

quilombos6. Sobre o tema, ensinao professor titular de direito pro-

4 Sesmarias sio propriamente as dalas de terras, casais ou pardieiros, que foram ou sao de alguns senhores e que, ja

em outro tempo, foram lavradas e aproveitadas e agora o nSo sio (Ordenaffles Manuelinas, Livro IV, Til. 67).- ■

s Ver o excelente (rabalho de Albuquerque, Ana Rita Vieira. Da funr^to Social da Posse e sua conseqQ6ncla

frente a situacao proprietiria. Editora Lumen Juris.

' Art. l"Fic3mprohibicbsjsjcquisi(6es deterrasdevotutasporoutro tilulo quen3osejaode comp/a. Cxceptuam-

seasterrassituadasnoslimitesdolnpe^iocompaixsestrangelrosemurrazonade Wleguas, asquaespoderSoser

concedidasgratuitamente. ■ ■ - - -—-

Art. 4"SerSo revalidadas assesnwrias, ou oulras concessdes do Governo Geralou Provincial, queseacharern

cultnadas, oucompritmpiosdecultura,emortdahabitualdofespectivosesmeirooucoMxsshndrk>, oudequem

osrepresente, emboranSotenhasidocumpndaqualquerdasoutrascondifOes. comqueforam concedidas.
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cessual civil da Universidade Candido Mendes, Miguel Lanzellotti

Baldez, que a terra formal sempre foi inacessfvel ao trabalhador e
tal constatacao remonta ao modo de producao escravagista, nos mo-
dos de aquisicao e formacao da propriedade durante o regime colo
nial e que, depois com a Lei 601, de 1850, houve a "adocao da
venda e compra como modalidade principal de aquisicao da propri
edade, al4m do fato de que a lei de terras consolidou os latifundios

atrav6s da medicao e demarcacao das sesmarias outorgadas e ocu-

pacdes havidas enquanto vigorava o colonialato"7.

Com efeito, ve-se com clareza que as areas de posse de quilombos

nao encontraram mecanismos jurfdicos para se legitimar no direito po-

sitivo vigente apos a abolicao da escravidao, permanecendo a mar-

gem da titularidade formal dos imoveis, que com a lei de terras passou

a ser a situacao proprietaria, sendo a posse urn instituto de categorizacao

inferior, tido como estado provisorio e, portanto, inseguro, que funciona-

va como uma mera exteriorizacao da propriedade.

Ale>n de os quilombos ocupados pelos negros insurretos retra-
tarem a afirmacao da posse social frente a situacao proprietaria, a

luta dos escravos 6 tamb#m apontada por especialistas na mate>ia

como uma das causas para a abolicao da escravidao ocorrida em
13 de maio de 1888 com a publicagao da Lei Aurea.

O saudoso professor Alaor Eduardo Scisfnio indica como cau

sas internas da abolicao da escravidao as que se seguem: "1) aboli

cao do trafico de escravos africanos com a Lei Eus6bio de Queir6s;

2) queda da producao e crise estrutural da a>ea acucareira nordesti-
na e consequente decad§ncia do trabalho escravo; 3) aparecimento

das primeiras industrias de transforma?ao que exigiam mao-de-obra

livre; 4) mfnima rentabilidade do trabalho escravo; em comparacao
com o livre; 5) surto do cafe, cuja unidade produtora - a fazenda -
nao se adaptava ao trabalho escravo e se desenvolvia com uma

dinamica interna de absorver a mao-de-obra livre, inclusive a im-
portada; 6) chegada de imigrantes estrangeiros para os trabalhos

Ait. SvSerJo legitimtdts aspossesmansasepxiVcas. adqumdasporoccupafiopiimaria, ouhavidjsdoprirneim
occvpjnte. quese.tch.irvoiculliv.idjs. oucomprincfpiodecultura, emprodj. fubitua/dotespectnoposseim, ou
dequerno represent?, gua/djdjsjsseguinles rcgras:

' Ainda a Reibmu Urbana: nolas sobfe algumas conquistas institucionab, p. 5, Editora CODH/Pe4i6polis.
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agn'colas; 7) campanha abolicionista com a participacSo da

intelectualidade e da classe media; 8) lutas dos pr6prios escra-

vos."8.

Em texto escrito pela professora de historia da Universidade

Federal Fluminense Hebe Maria Mattos ha uma preocupacao cons-

tante de contextualizar a ambiencia do pai's no penbdo que antece-

deu a abolicao da escravidSo e a referida historiadora defende a

tese de que a luta dos escravos pela liberdade tambem foi decisiva

para a promulgacao da Lei Aurea: "A poesia revela tambem que os

cativos eram depreciativamente chamados de "negros", embora

cerca de 95% dos descendentes de africanos do pai's ja fossem //-

vres. Era regra de etiqueta silenciar sobre a cordessaspessoas quando

em situagao formal de igualdade. Esse racismo 'A brasileira' tornou

pouco nitido, para a posteridade, a importancia da populagao afro-

brasileira livre antes mesmo da Aboligao, a/em de nao realgar os

esforgos dos ultimos cativos na conquista de sua liberdade. Na ulti

ma decada da escravidao, eles apelaram para fugas em massa por

quase toda a Regiao Sudeste, no maior movimento de desobedidn-

cia civil de nossa hist6ria"9

Segundo dados recentes da Universidade Nacional de Brasilia,

da Fundagao Cultural Palmares e do Projeto Vida de Negro, ha no

Brasil cerca de 1.098 territorios quilombolas e destes apenas 29 fo-

ram regularizados.

3. A POSSE E O POSTERIOR DIREITO DE PROPRIEDADE DAS

TERRAS REMANESCENTES DE QUILOMBOS DE ACORDO

COM OS POSTULADOS FILOS6FICOS DE IMMANUEL KANT
Kant sustenta ser legftima a primeira posse de um pedaco de

terra, sendo um direito natural ter algo, cuja utilizac3o por outrem

possa se traduzir em um prejui'zo a quern exerce a posse sensi'vel

sobre o bem. Diz o autor que esse postulado esta ligado a uma lei

permissiva da razao pratica que confere ao possuidor direito de exi-

gir de todas as outras pessoas um dever geral de abstengao frente a

aquele que primeiro exerceu a posse sobre o bem.

* Op. de. ant., p. 95 - grifos nossos

' "A face negra da Abotifao*, Revista Nossa Hist6ria, Ano 2, n° 19, maio de 2005, p. 14/20 - grifos nossos.
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O indigitado fil6sofo ensina que o estado de posse 6 urn feno-

meno da natureza que confere protec3o jurfdica ao primeiro possui-

dor, pois 6 tamb6m direito natural n§o ser obrigado a certificar sua
posse, atem do que, 6 correto formular a proposicao de que tudo que

uma pessoa submete ao seu controle de acordo com as leis da liber-

dade externa, manifestando a vontade de que seja o titular, realmente

o sera\ Nessa 6tica, aduz o autor que: "realizara primeira tomada de

posse tern, portanto, umabasejundica (tituluspossessions), que 6posse

original em comum; e o brocardo "Felizes sao aqueles que tern a

posse" (beati possidentes), porque ningue'm ser obrigado a certificar

sua posse 6 umprincipio bisico de direito natural, o qual estabelece o

tomar a primeira posse como uma base jurfdica de aquisicao com a

qualpode contar todo primeiro possuidor. "">

A posse de terras no solo brasileiro para a formacao de

quilombos pelos escravos equivale a posse no estado de natureza e
justifica a sua defesa pelo tftulo conferido pelo prdprio apossamento

ab origine. Nessa linha de raciocfnio, as Sreas utilizadas para a

formacao de quilombos eram terras de ninguem (res nullius), que

foram possui'das pelos escravos que fugiam do cativeiro e cujos des-
cendentes continuam exercendo posse, passados mais de cem anos
de abolicao da escravidao.

A id£ia acima de apreensao originaria se encontra tambem
em autores classicos como o Doutor Spencer Vampr6", J.M. Carva-

Iho Santos12, Pontes de Miranda13, Martinho Garcez14 e Lafayette15.

'" Kant. Immanuel. A Metaffsica dos Costumes. - p. 96/97

'' "Essa forma, na posse, tern o nome de apprehenslo. Podemos defini-a: todo facto, que cria, para o adquirente. a
possibilidade immediata, e actual, de dispor, physicamente da cousa, e de excluir della a accao de lerceiros
(LAFAYETTE, Direito dasCousas,§ 10; SAVICNY.Trailede la Possession, §§!4a 18."(Vampre, Dr. Spencer Manual
de Direito Civil Brasileiro, vol. II -F. Briguiel & C. Editores, p. 12/13t.

" "Dissemos que a apreensao de que Jala este artigo prcssupoi recaia sobre uma coisa que nao fora objelo de posse
de ninguem.'(Sanlos,). M. Carvalho. Codlgo Civil Brasileiro Inlerpreiado, vol. VII, Edilora Freitas Bastos, p. 54).

1' -A posse imediata nasce com a obtencSo do poder factico, sem nenhum outro possuidor abaixo (= mais penoda
coisa). A vontade, o animus, nao e pressuposto necessjrio. Abstraiu-se disso, no Cfidigo Civil.' (Miranda, Pontes
Tratado de Direito Privado, vol. 10. Editora Borsoi, p. 147).

'•"A apprehensao consiste em lodo falo que para o adquirente cria possibilidade immediala e actual de dispor
physicamenle da coisa ou do direilo, de excluir della a accjo de terceiros."(Circe*, Martinho. Do Direilo das
Coisas Segundo o Projeclo de Codigo Civil Brazileiro, p. 28).

14 "A apreensao consisteem lodo fato que cria para o adquirenle a possibilidade imediata e atual de dispor, fisicamenle,
da coisa e de excluir dela a a?io de lerceiros" (Rodrigues, Lafayette. Direilo das Coisas, vol. I, § 10).
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Entretanto, para Kant a defesa fulcrada em uma legftima apreensao,

como fora a que historicamente se verificou nos territ6rios

quilombolas, nao basta, pois ha a necessidade de uma legitimacy

estatal com o reconhecimento de uma titularidade definitiva sobre o

bem possufdo.

Nesse sentido, afirma Kant que: "Desta forma, por exemplo,

tomar posse de urn pedaco de terra separado 4 um ato de escolha

particular sem ser, por isso, arbitrario. O possuidor funda seu ato

numa posse inata em comum da superfi'cie da terra e numa vontade

geral que corresponde a priori, que pe/mite sua posse privada (de

outra maneira, coisas desocupadas seriam tornadas em si mesmas,

e de acordo com uma lei, coisas que a ningu4m pertencem). Por ser

o primeiro a tomar posse, ele originariamente adquire um definido

pedaco de terra e resiste mediante o direito (iure) a qualquer outra

pessoa que Ihe barrasse fazer uso privado dele. Contudo, posto que

ele se acha num estado de natureza, nao pode faze-lo por meio de

procedimentos legais (de iure) porque realmente nao existe qual

quer lei publica nesse estado."16

Verifica-se tamb6m nas licoes de Kant que 6 necessario

que, do estado de natureza em que se acha a posse, haja a con-

versao para o estado de direito, que a luz do ordenamento patrio

seria o reconhecimento da propriedade como direito definitivo.

Dizia o mestre que: "Em sfntese, o modo de ter alguma coisa

externa como sua num estado de natureza 4 posse ffsica que

tern a seu favor a presuncao jurfdica de que sera" convertida em

possejurfdica atrav4s de sua uniao com a vontade de todos numa

legislacao publica, e em antecipagao a isto 4 valida comparati-

vamente como posse jurfdica.^7 E falando sobre a proprieda

de, o apontado fildsofo alemao ratifica a aludida afirma?3o pres-

crevendo que: "alguma coisa pode ser adquirida definitivamen-

te sob uma constituicao civil. Em um estado de natureza tam-

bem pode ser adquirida, mas somente provisoriamente. "E con-

clui dizendo que: "a consequencia 4poder a aquisicao original

"■Op.cilar\l.p.S6/97

"Op.dtar*.,p.\02
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ser apenas provisoria. A aquisigao definitiva ocorre somente na

condicao civil."18

Assim, e de importancia vital para a seguranca jurfdica dos

descendentes dos escravos africanos e para a afirmacao cultural e

etnica das comunidades remanescentes de quilombos a atestacao

da propriedade sobre os territ6rios quilombolas e que do reconheci-

mento unilateral de afirmacao da titularidade sobre o bem - posse

em estado natural - se chegue ao reconhecimento da sociedade

acerca do direito de propriedade dessas terras promovendo, por con-

seguinte, a aceitacao de todos de um direito definitivo assentado em

uma legislacao de ordem publica.

Conclui-se, de logo, o quao importante e conferir efetividade

ao comando normativo do artigo 68 do Ato das Disposicdes Consti-

tucionais Transit6rias, identificando as areas remanescentes de

quilombos e conferindo o tftulo de propriedade na forma da lei civil

patria.19 Releve-se o fato de que o aludido dispositivo constitucional

trilha a ideia kantiana quando prescreve que o estado devera reco-

nhecer a "propriedade definitiva" das comunidades remanescentes

de quilombos, ou seja, o texto constitucional nao faz referenda a

posse, tendo em vista a simples constatacao de que esta ja estava

mais do que solidificada por ocasiao da promulgacao da Lei Maior

em outubro de 1988.

4. O SENTIDO E ALCANCE DO ARTIGO 68 DO ATO DAS

DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSIT6RIAS

O artigo 68 do ADCT prescreve que: "aos remanescentes das

comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras e

reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes
o respectivo titulo".

A palavra "remanescente" no autorizado dicionario de Aure-

lio Buarque de Holanda significa: " /. que remanesce; restante,

remanente. 2. Aquilo que sobeja ou resta."20. Esse dado presente no

l.. p. 108

" Para Kant a aquisic.aooriginal somente pode serpmvisorio, pois a aquisicao definrnvjocone somente respeitando-

se a condicao civil estabelecida pelo direito apriori, lop. cit, ant. p. 109).

wObracit.ant.,p. 1.738
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texto legal informa que o reconhecimento da propriedade exige um

estado permanente de posse desde os idos da epoca do Brasil

escravagista. Vd-se, de piano, que ha uma conotac3o rica em

historicismo21 e cultura, na medida em que 4 exigido, para que haja

o reconhecimento da propriedade, que as comunidades permane-

cam nas areas de quilombos, persistindo na luta pela posse de suas

kreas e mantendo os seus aspectos culturais herdados dos antepas-
sados escravos ate a data de promulgacao da Carta Politica Federal.

Forcoso reconhecer que o reconhecimento da propriedade

constitucional das areas remanescentes de quilombos 6 originario

por nao se fundamentar em relacSo juri'dica anterior que Ihe de su-

porte. Nesse passo, ha uma semelhanca muito grande com a

usucapiao22, sendo certo que, como sucede com o instituto analogo,

a eventual sentenca judicial que o reconhecer tambem sera

declaratoria como parece sugerir a lei23, a jurisprudencia24 e doutri-

na2S na hipotese da usucapiao. Entretanto, a prescricao aquisitiva

conta com um termo inicial - a quo - e um termo final - ad quern -

, e apos a sua configuracao o possuidor se faz proprietario, ou seja, o

usucapiente nao precisa continuar possuindo para que seja reco-

nhecido o seu direito de propriedade, valendo lembrar a denomina-

da acao publiciana que municia o usucapiente de pretensao

reivindicatoria sem tftulo e posse atual.

O termo inicial para que a posse de um quilombo seja reco-

nhecida na atualidade como propriedade e o momento da instala-

cao da comunidade de escravos africanos e o termo final coincidira

com a promulgacSo da Constituicao, momento em que o direito de

propriedade se incorporou definitivamente ao patrimonio dos

quilombolas que reconhecerem sua pr6pria hist6ria de descenden-

" A acep(3o que se confere & palavra e a de uma "Doutrina segundo a qual a realidade e histdria (desenvolvimenlo,

racionalidade e necessidade) e que todo conhecimento econhecimento histbrico* (Abbagnano, Nicola. Dicionario

dc Filosofia. Edilora Martins Fontes, p. 508).

"Nessesentido,confira-seoexcelentelexto: "OusucupiSosingul.vdisciplimuk)noart. 68doatodaidisposi$6es

conailucionaistrjnsitdrias". Publicado na Rcvista de Direito Privado, vol. 11, p. 79/83.

"Art.1.241doCCB,e167.1, ilem 28, da Lei 6.015/73.

" SOmula 263 do STF: "O possuidor dove scr citado, pessoalmenle, para a a?3o de usucapiao".

n Por todos: Salles, lose Carlos de Moraes. Usucapiao de bens imoveis e movcis. 2* ed. Editora RT, p. 171 /173.

188 Revista da EMERJ, v. 9, n°35, 2006



tes de escravos africanos que foram residir nos quilombos antes da

decretac§o da Lei Aurea, merecendo destaque que tal direito pode
ser usado como defesa em eventual agio reivindicat6ria proposta

pela pessoa, cujo tftulo se encontra registrado no cart6rio imobilia-
rio.

Com redobrada venia, se a propriedade a que se refere a nor-

ma do artigo 68 do ADCT fosse por meio da usucapiao, tenamos que

imaginar que a usucapiao do afrodescendente quilombola teria que

ser por um prazo maior do que cem anos, sendo evidente que a

prescric5o mais longa, atualmente, no direito brasileiro, e a da

usucapiao extraordinaria prevista no art. 1.238 do Codigo Civil Bra

sileiro, que 6 de quinze anos. Se o Poder Constituinte Originario

quisesse disciplinar o direito de propriedade das areas de quilombos

pela ardua via da usucapiao teria feito, como aconteceu, por exem-

plo, com a usucapiao especial urbana (art. 183, CRFB) e rural (art.
191,CRFB).

A ultima parte do dispositivo legal assegura um direito subjeti-

vo para as comunidades remanescentes de quilombos, acarretando

ao Estado um dever jurfdico prestacional, pois a Lei das Leis pres-
creve que o Estado deve emitir os tftulos de propriedade. A grande

dificuldade estS em definir como o Estado podera atestar a proprie

dade. Como esse direito, disciplinado nas disposicoes transitorias e
que, portanto, ja deveria ter exaurido o seu poder normativo com as

titulacoes, podera se efetivar. Sera necessaria a edicao de uma nor-
ma jun'dica complementar ou o artigo 68 do ADCT ja e dotado de

efetividade? Far-se-ei por meio de desapropriacao? Como sera o re-

conhecimento de que a comunidade e remanescente de quilombo?
Cabera acao declarat6ria? Podera o Estado emitir tftulo, ainda que o

imovel esteja registrado no cart6rio imobiliario em nome de par
ticular? Essas sao apenas algumas questoes que enfrentaremos a
seguir.

5. A NORMA DO ARTIGO 68 DO ADCT E DE EFICACIA PLENA

A norma jun'dica constitucional que se encontra nas disposi

coes transit6rias, por 6bvio, tende a perder a sua importancia social
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na medida em que o seu comando se efetiva26, mas enquanto isso

nao acontece, deve ser encarada como parte integrante do texto

constitucional, ao qual se deve confer!r a maxima efetividade.27

Pela simples leitura do artigo 68 do ADCT observa-se que o

tipo legal contem todos os requisites de sua auto-aplicabilidade, sendo

norma de eficacia plena na licao do eminente constitucionalista Jose

Afonso da Silva por nao indicar processos especiais de sua execu-

cao e nao exigir "a elaboracao de novas normas legislativas que

Ihes completem o alcance e o sentido, ou Ihes fixem o conteudo,

porquejk se apresentam suffcientemente explfcitas na definicao dos
interesses nelas regulados".2*

A despeito de a norma do artigo 68 do ADCT conter todos os

requisites para a sua auto-aplicabilidade, o Governo Federal editou

o Decreto Federal n9 4.887, de 20 de novembro de 2003, visando

regulamentar a identificacao, reconhecimento, ddlimitacao, demar-

cacao e titulacao das terras ocupadas por remanescentes das comu-

nidades dos quilombos.

O aludido decreto estatui que "consideram-se remanescentes

das comunidades dos quilombos, para os fins deste Decreto, osgru-

pos 4tnico-raciais, segundo criterios de auto-atribuicSo, com trajetd-

ria historica prdpria, dotados de relacoes territorial's especificas, com

presuncao de ancestralidade negra re/acionada com a resistincia a

opressao histdrica sofrida".

Em sfntese apertadi'ssima, o referido decreto federal estabele-

ce que: a) a caracterizacao dos remanescentes sera feita mediante

auto-atribuicao, circunstancia que vai ao encontro dos mais recen-

tes estudos de antropologia; b) sao terras de quilombos aquelas que

foram ocupadas e sao utilizadas para a garantia da reproducao ffsi-

" Moracs, Atexandre. Conslituic3o do Brasil Interpretada e LegislacSo Constilucional. "O pf

ConstitucionaisTransitMas, previsaotradtcional na histfiria constitucional brasileira desde a 1' Conaitui^to Republicana

de 1891, destina-se a regulamenlar a transicSo erare a anliga Carta e a nova ordem conslitucional, com provisoes

que se extinguirao como cumprimcnto de sua finalidade, qual seja, harmonizar as siluacdes juridicas prcten'las.

Assim, a nalureza do ADCT e de norma constilucional lransit6ria e de eficacia exaurida, pois a eficacia de suas

normas exaurecomo cumprimento de suas finalidades, sendo impossi'vel revitaliza-las poremendasconstilucionais".

"Mofacs, GuilhcnrtePena. Direito constitucional. Teoria da Conslitui^ao. "Oprincfpio damAxitnaefetividade

inyiaeqiKinomaconstinKiaiuil,sujeilaAatividadehennene\itica,deveseratritM(doose^

the conceda, sendo vedadaa interpretjfJoque thesuprivaoudiminua a Unalidade".

" Silva, lose Afonso. Aplicabilidade das Nonius Constctucionais. 4* ed., Editora Malheiros, p. 101.
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ca, social, economica e cultural dos quilombcj|as;oc) cqn.fgre, com-

petencia ao INCRA para fazer a titulac;3p, mas,n|Lp afa^ta,a,(Cqrnpe-

tencia concorrente dos Estados, dos Municfpios, e^dp pistritp/fede-,

ral; d) assegura aos quilombolas a participagap• derr^pcj^tic.^^rr) tp-

das as fases do procedimento de titulagao; e) preye qye, s,e.V terra ,de
quilombo estiver situada em areas publicas, o pr6prip.ente feq'e'r.ati-

vo devera atestar o domfnio; f) preve que se p imoyel esjive; situado

em area registrada no cartorio imobiliario e^pprpe de particular^

sera realizada vistoria e avaliagao do imdyel, pbjetiyandq a "
dos atos necessarios a sua desapropriacap. , ,

OO

6. O EQ,UiVOCO DA VIA b^^QpAfHDQ$g
TRATAR DE JM6VEIS REGISTRAPOi^, NQM£ DE
PARTICULARES >n , ^;.,n, r.^n, . :r.

Nps im6yeis registrados em nome do,Es,tado^p,prqprjo,je!p^e fe

rativo devera emitiro tftulo, respectivo, reconliecendo p direito de

prieaaae para as cpmunidades remanesc^nt^s ^ qijjjcyjnpos, na form,

do que estabelece o artigo 12 do Decreto Federal.ii°[ft$f}7/2.($,3^,^,/ J
Estando o imovel registrado en^,jipn^e...de^parti^ul,ajr,'iq1.'jartigb'

13 do Decreto Federal ng 4.887/200^ .Rre^jqu^^p^ifti'^a goyerna-
mentalpara a efetivagap dp direito de prppriepade.pai;^ as 4reas.de

quilombos sera a desapropriagao dp£, imoyelscprn^p.cqn'sequente,
pagamento de verba indenizat6ria apessDaern^^ujp npme estiver
registrada a,terra ocupada pelo qui(qrr]bp.' tal.qpfaio^clq encimado

dispositivo regulamentar padece de. flagr^n^ jjicprjsU/ufcjpn.ali,dade
por afrontar diretamente a norma cp^ida^no artigo^^p^D^T.

Alem da inconstitucionalida'de^'.p^rec^Hrips^'cjue^ pp^ao de
desaprppria.r o imovel mediante p^garner^to^ jncj^iza^q incorre
em desvio de finalidade. Em prirneifp^(ug^r,|qqniprocn^ter-^ o
erario com o pagamento de uma indeni^gip p^ar^quer^ ]a perdeu
a titularidade da propriedade por forga de urn comandb constitucio-
nal dirigido a uma posse que conta com mais de cem anos de
longevidade. ' . •. ,

" Precedenle inleresunle i o caso do quilombo Cimpinho d.i Irafcpendcncin, no Munici'piO deTaraiyTp'aTa fi WAV
a Eaado do Rio de laheiro lavrou escrilura publics <Wate«j^o cfe ttortitnfd fa detfdarflerite fegistttttthb t.irtorlo

d!6i!ldSHas2i6fftW8f;^^^^
7h: f::i
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Como visto anteriormente, o artigo 68 do ADCT n§o dS mar-

gem a duvidas com relacao a sua auto-aplicabilidade e eficacia no

tocante a aquisicao da propriedade pelos quilombolas, que poderao

ser representados pela respectiva associacio de moradores30 na

titulacSo feita pelo Estado, se o bem for publico, ou na propositura de

acao declaratoria, se o bem for particular.31

Insta acentuar, outrossim, que a desapropriacao ensejara a

que o estado outorgue tftulos de concessao de uso como direito

real resoluvel, fato que se afasta completamente da intencSo soci

al e polftica do instituto trazido pela Lei Maior, que objetiva, em

ultima analise, fazer justica hist6rica aqueles que ap6s a abolicao

da escravidSo viram-se sem o reconhecimento da propriedade e

conseguiram manter-se na posse ate outubro de 1988, resistindo

ao cerco jurfdico da terra que foi imposto a populacao negra. O

fato e que a grande maioria dos descendentes de escravos foram

expulsos de suas areas de posse, sendo compelidos a formar guetos

e bolsdes de miseria em torno das cidades, o que comumente cha-

mamos de "favelas".

Por outro lado, o reconhecimento da propriedade sem a ne-

cessidade de desapropriacao cumprira tambem o comando consti-

tucional da protecao dos valores culturais, preservando-se a mem6-

ria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (arts.

215 e 216 da CRFB). Registre-se o fato de que existem quilombos

que tern o compromisso de manter o patrimdnio imaterial hist6rico

do Jongo que 6 uma especie de danca de roda trazida dos ancestrais

africanos e este fato se consubstancia em inexcedi'vel interesse pu

blico que prevalece sobre outros interesses particu lares.

De fato, como o estado "expropriarS" e "concedera" tftulo a

quern, a bem da verdade, ja e o verdadeiro proprietario na forma

do que disciplina o artigo 68 do ADCT? Sera que os prdprios

w Ait. S". XVIII, da CRFB/88 - "a criafSo de associafOes e, na forma da lei, a de cooperatives independent de

autorizaiso.sendovedadasainler/ierena'aestatalemseuAjncionamento".
Ait. 5°, XXI, CRFB-'asentidadesassodativas, quandoexpressamemeautorizadas, t4mlegitimidjdepararepresentar

seusfiliadosjudicialouextrajudicialmenle".

II Sobe a possibilidadede uma eoletividade exercer posse de leitas, regiflre-se eluddalivo enunciado encaminhado

pelo lute Federal lulier SebastiaodaSivaeque foi aprovado porunanimidade pelaComissaode Direito dasCoisas na

III Jornada de Direito Civil, realizada no Superior Tribunal de lustifa. sob a pmnxxfio do Consdho da |usti?a Federal:

"Consklerasepossuidor.paratodosasefeitoslegau. tamb&njcoletnMjdedesprovrdadepenonalidMe/uni/icj'.
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quilombolas receberao indenizacao? Qualquer solucao nesse sen-
tido e absurda.

O fato e que os recursos que seriam destinados a "comprar" a
terra de quem jS nao e mais o titular serSo melhor alocados para

dotar os quilombos de infra-estrutura, promovendo a sua emancipa-
cao, proporcionando uma justice, ainda que tardia, aos africanos

que foram trazidos violentamente para o Brasil e aqui contribufram
para a forma?3o do povo brasileiro.

7. A ACAO DECLARAT6RIA COMO A VIA ADEQUADA PARA
A EFETIVIDADE DO DIREITO DE PROPRIEDADE

A Constituicao de 1988 garantiu o direito material de proprie-

dade, mas nao 6 o seu papel definir o instrumento processual para
fazer valer o referido direito. O sistema registral brasileiro discipli-

nado pela Lei 6.015/73 nao permite que o registrador realize a trans-

ferencia documental de offcio e, muito menos, sem urn tftulo que
legitime a transferencia.

Dessa forma, nos parece mais adequada a medida processual

da a?ao declaratoria principal, prevista no artigo 4°, I, do C6digo de

Processo Civil, e que, nas sabias palavras de Joao Batista Lopes, "sera

declaratdria (e nao constitutiva) porque sua eficacia preponderate
nao 4 a criagao ou constituigao de ato juridico ja~ existente, mas s/m

o reconhecimento judicial de sua existincia"32.

Na referida a?ao declaratoria, de conteudo real, serao citados

eventuais interessados e, se for a hip6tese, a pessoa em cujo nome

esteja registrado o im6vel. O pedido devera conter requerimento

de extrac5o de Carta de Sentenca para que o im6vel seja registrado
em nome da associacao de moradores ou, se for o caso, dos

litisconsortes que provarem a descendencia inerentes aos
quilombolas.

Algumas provid§ncias preliminares devem ser observadas,
dentre as quais: Laudo antropol6gico reconhecido como autentico
pela Funda^ao Cultural Palmares (Ministerio da Cultura), Certidao
atualizada do Cartorio de Imoveis da cidade em que se situa o

" lopes, |oio Batista. A^ao Declaratdria. Editora, RT.4'cd., p. S9.
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quilombo, Cadastro socioecondmico dos moradores, Planta de situ-

agao do im6vel em que a comunidade esta localizada, Memorial

Descritivo, Estatuto da Associagao de Moradores na forma da atual
lei civil e devidamente registrado, Ata de Assembleia da associagao

de moradores autorizando o ingresso com a acao declarat6ria de

reconhecimento de propriedade.

Augurando que o singelo texto sirva para que os operadores

do direito busquem caminhos jurfdicos razoaveis para a titulacao

definitiva das comunidades remanescentes de quilombos, como im-

perativo de urn resgate de justice e como afirmagao de valores cul-

turais e etnicos que sirvam de base para a formagao da historia des-

se pais.0
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A Reforma do Processo de

Execugao - Comentarios a

Lei nQ 11.232/2005

Marcelo Pereira de Almeida

Advogado no Rio de Janeiro - Professor de

Direito Processual Civil da UNESA e da

EMERJ.

1) INTRODUCAO

O presente estudo tern por objetivo fazer uma analise crftica

da Lei n° 11.232/05, que proporcionou relevantes alteracSes no C6-

digo de Processo Civil, principalmente no que tange ao procedimento

de execucao por quantia, quando fundada em tftulo executivo judi
cial.

A maior preocupacao dos estudiosos do Direito Processual na

atualidade, tern sido com a efetividade da prestacao jurisdicional,

de modo a proporcionar ao cidad3o uma tutela tempestiva e efici-
ente. Por este motivo, estao sendo realizados varios movimentos na

comunidade jurfdica para atingir tal escopo.

Em 1994, realizou- se a primeira grande reforma que realizou

grandes inovacSes. Podem ser citados, como exemplo, o novo regi

me do recurso de agravo, a nova sistematizacao da tutela antecipa-

da, da tutela especffica das obrigacoes de fazer e nao fazer, entre
outras.

A segunda etapa da reforma deu-se em 2001/2002, alte-

rando sensivelmente o sistema recursal, estendeu o sincretismo

processual na tutela das obrigacdes para entrega de coisa, deu

maior efetividade a execucao provisoria, e, principalmente,

extirpou o processo aut6nomo de execucao nas obrigacoes de
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fazer e nao fazer, alem da pr6pria entrega de coisa antes men-

cionada.

Estas modificac.6es realizadas nao foram suficientes, persistin-

do a necessidade de se continuar o arduo trabalho de reformas. Nes-

te sentido, varios projetos foram encaminhados ao Congresso Naci-

onal, principalmente pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual

Civil, originando outras alterac.6es, dentre as quais a Lei 11.187/05,

que alterou novamente o regime do agravo e a Lei n9 11.232/05, que

representa o objeto deste estudo.

Para atingir o fim almejado, o presente texto foi dividido em

oito itens.

Apos estas notas introdut6rias, no item dois 6 abordada a evo-

luc.5o do Direito Processual, enfocando as principais passagens no

movimento de acesso a justic.a.

A partir do terceiro item, passam-se a comentar as alterac.6es

efetuadas pela lei em comento, iniciando com o novo conceito de

sentenc.a.

No quarto, faz-se a abordagem do deslocamento das disposi-

c.6es referentes as obrigagoes de declarac.3o de vontade para o livro

I do C6digo de Processo Civil, pois estava topograficamente alocada

no livro que trata do processo de execugao.

O quinto item foi reservado para as novas disposicoes da liqui-

dac.ao de sentenca, que passou a ser parte do mesmo procedimento

cognitivo, perdendo sua natureza de procedimento autonomo.

O item numero seis trata do ponto mais relevante da lei em

tela, pois esta voltado ao procedimento de cumprimento de senten-

c.a quando a demanda versar sobre obriga?ao por quantia, termi-

nando com a retr6grada dicotomia entre processo de conhecimento

e de execugao, e expurgando do ordenamento processual os em-

bargos do executado nesta modalidade de execugSo, que benefici-

ava os maus pagadores.

Em seguida sao analisadas as novas regras referentes a exe-

cugao provisoria, a possibilidade de deslocamento da competencia

da execugao por quantia fundada em sentenga para o foro onde se

encontram os bens do devedor, e por derradeiro, as disposic.6es refe

rentes aos embargos a execugao contra a Fazenda Publica.
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Nao se pretende, de forma alguma, esgotar o tema, ate por

que a legislacao e muito recente, e neste momento nao ha condi-
coes de verificar o seu impacto na pratica forense, o que obviamen-

te demanda maior amadurecimento. Almeja-se deflagrar os deba
tes nas mesas de Direito Processual, com o intuito de chegar a me-

Ihor hermeneutica dos dispositivos alterados, e assim contribuir para
a efetividade da norma.

2) A EVOLUCAO DO ACESSO A JUSTICA

O estudo da atividade jurisdicional ganhou novos contornos a

partir do final do seculo passado quando o Direito Processual Civil

comecou a ser visto como um ramo autonomo do direito.

Em 1868, o jurista alemao Oskar Von Biilow publicou uma

obra denominada A Teoria das Excecoes Processuais e os Pres-

supostos Processuais, iniciando-se o desenvolvimento do processo

como relacao juri'dica, passando a ser considerado ramo autonomo

do direito. Nesse momento se inicia a denominada fase cienti'fica do
Direito Processual, assim denominada pelo predomi'nio dos estudos

voltados para a fixacao dos conceitos essenciais que compoem a
ciencia processual.

A partir daf, os alicerces de uma nova ciencia foram sendo

construfdos, tais como o estudo da autonomia do direito de acao, os
conceitos de processo e coisa julgada.

Esse momento do estudo da atividade jurisdicional foi de ex-

trema relevancia, pois foram tracadas as principais diretrizes do

Direito Processual e se formou a estrutura do Processo. E nessa fase

que surgem os maiores nomes do Direito processual Civil de todos

os tempos como Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti, Piero

Calamandrei, Enrico Tullio Liebman, Adof Wach, James
Goldschimidt, Alfredo Buzaid, Lopes da Costa e Moacyr Amaral
Santos, que desenvolveram teorias essenciais para a afirmac§o da
autonomia cienti'fica deste ramo do direito.

No momento em que nao se pode mais negar a autonomia

cienti'fica do Direito Processual, passou-se a fase em que se vive

hoje, voltada a efetividade do processo, pois se constatou que a ati
vidade jurisdicional nao estava alcancando o seu fim, qual seja, en-
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tregar ao cidadao, de forma satisfat6ria o que ele foi buscar desta

atividade estatal.
Assim, inaugurou-se a fase denominada instrumentalista do

Direito Processual, onde os estudiosos desta cidncia voltam seus

esforcos para descobrir mecanismos que melhorem a prestacao

jurisdicional, tornando-a mais segura e mais c6lere, ou seja, o mais

justa possfvel. O processo deixa de ser visto como mero instrumento

de atuacao do direto material e passa a ser encarado como urn ins

trumento de que se serve o Estado a fim de alcancar seus escopos

sociais, jurfdicos e polfticos, passando a privilegiar o consumidor

desta atividade estatal, buscando-se meios de administrac3o da jus

tica que sejam capazes de assegurar ao titular de uma posicao jurf-

dica de vantagem uma tutela adequada e efetiva. Desta sorte, os

pensadores do Direito Processual apontaram suas baterias para o

problema do acesso a justica. E conveniente esclarecer que este

acesso nao pode ser tido como mero aceso formal, em que se afir-

masse a possibilidade de chegar ao judiciario atraves do direito de

a?ao, bastando para isso a contrata?ao de um advogado. Esta ga-

rantia deve ser vista como uma garantia de acesso a uma ordem

jurfdica justa.

Esta denominacao retrata, com mais propriedade, o que se

pretende da prestaQao jurisdicional. Isto porque n3o se pode ver como

aceso a justica mera garantia formal, pois ja se constatou que a possi

bilidade de poder o cidadao bater as portas do Judiciario sem a en-

trega efetiva do que ele foi buscar, se tornou totalmente ineficaz.

Esta garantia de acesso a justica deve ser substancial, assegurando-

se assim a todos aqueles que se encontrem como titulares de uma

posicao jurfdica de vantagem que possam obter uma verdadeira e

efetiva tutela jurfdica a ser prestada pelo Podem Judiciario.

Com o desiderato de buscar um verdadeiro acesso a ordem

jurfdica justa, a doutrina influenciada pelo jurista italiano Mauro

Cappelletti, reconhece tres grandes fases de desenvolvimento deste

tema que foram denominadas de "as tres ondas renovatorias do aces

so a justica.

Inicialmente, fez-se necessario lutar pela assistencia judicia-

ria gratuita, pois 6 notbrio que a prestacSo desta atividade £

dispendiosa, o que dificulta o acesso a este servico dos economica-
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mente necessitados. Este obstaculo sempre dificultou a maioria da

populacao a buscar a prestacao jurisdicional, o que Ihe retirava qual-

quer expectativa de acesso a uma ordem juri'dica. Entao, o primeiro

obstaculo a ser ultrapassado na busca do pleno acesso a justica era,

justamente, permitir que todos, tenham ou nao condicoes economi-

cas, possam demandar perante os orgSos do Poder Judiciario.

No segundo momento se constatou que, apesar da possibili-

dade de todos poderem levar suas demandas ao Poder Judiciario,

independentemente da sua situacSo economica, nem todos os in-

teresses e posicSes jurfdicas de vantagem eram ainda passfveis de

protecao atraves da prestacao jurisdicional, em virtude de o Direi-

to Processual ter sido construfdo com base em urn sistema filosofi-

co e polftico dominante na Europa continental dos seculos passa-

dos, no qual se instituiu um culto ao individualismo. Por este moti-

vo e que, pela estrutura tradicional do Direito Processual europeu,

so se permite que algu£m va a jufzo na defesa de seus proprios

interesses.

Pareceria que pelo fato de todos terem acesso ao Poder Judici

ario, independentemente da sua situacao econdmica, o objetivo al-

cancado pela primeira onda do acesso a justica poderia ter resolvi-

do este problema. Mas n3o foi bem assim, pois persistia o problema

com referenda a interesses que pudessem ser considerados supra-

individuais, ja que estes por estarem acima dos indivfduos, nao sao

proprios de ninguem, o que impedia que qualquer pessoa levasse a

jufzo demanda em que manifestasse a pretensao de defende-los.

Assim sendo, permaneciam desprotegidos os denominados interes

ses coletivos e difusos, os quais nao podem ser adequadamente tute-

lados por intermedio dos mesmos instrumentos de tutela dos interes

ses individuals. Desta sorte, a protecao dos interesses transindividuais

foi o escopo da segunda onda do acesso a justica, com a tentativa de

descobrir mecanismos de protecao dos interesses difusos e coleti
vos.

Esta protecao dos interesses transindividuais se torna funda

mental para a adequada garantia de acesso a ordem jurfdica justa

numa epoca como a que vivemos, quando surgem novos direitos,

sem career patrimonial. Podemos citar como exemplo destes a pre-
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servagao do meio ambiente, do patrimonio cultural, historico e arti's-

tico, a garantia da rnoralidade administrativa e muitos outros.

UHrapassados estes pontos, foi indagado pelos estudiosos do

Direito Processual se o consumidor da atividade jurisdicional estava

satisfeito com a prestacao deste servico. A indagacao obriga o juris-

ta a examinar a questao do acesso a justica sob um novo enfoque,

nao mais do Estado, mas o do jurisdicionado, o que fez surgir a "Ter-

ceira Onda", com os novos enfoques do processo.

Sob este aspecto, o processualista deve se ater a encontrar

instrumentos capazes de assegurar uma prestacao jurisdicional

satisfat6ria ao cidadao, o que requer um longo caminho a ser per-

corrido. ,

A reforma do Poder Judiciario se coloca como um primeiro

ponto a ser abordado. Aspectos controvertidos como o do" controle

externo da magistratura e a criacao das sumulas vinculantes s3o

temas bem debatidos, e devem ser bem amadurecidos para que pos-

samos atingir um modelo de estrutura do Poder Judiciario mais de-

mocratico e mais juslo.

E relevante tambem buscar-se maior informalidade nos pro-

cedimentos em jufzo, uma vez que o exagero formalista impede

uma prestacao jurisdicional tempestiva. Deve ficar consignado que

a forma nao deve ser abolida totalmente, nao e esta a proposta, pois

o processo judicial 6 formal, para que n3o se percam as garantias

pelas quais as formas processuais s5o responsaveis. O que deve ser

abolido 6 o formalismo exacerbado que frustra uma prestacao

jurisdicional efetiva.

O bom exemplo, no nosso ordenamento da busca de procedi-

mentos mais simples e celeres 6 a criacao dos Juizados Especiais

Cfveis no ambito estadual pela Lei 9.099/95, e no ambito federal

pela Lei n° 10.259/01. Nao podemos esquecer tambem o esforco do

legislador processual, nas constantes reformas do Codigo de Proces

so Civil, institufdas a partir de 1994, com o escopo de proporcionar

maior efetividade no processo, que representa o ponto principal do

nosso estudo.

Questao de grande relevancia a ser abordada neste novo

enfoque do acesso a justica e o prestfgio aos mecanismos alternat'-
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vos de solugao de conflitos, como a arbitragem, a mediacao e a

conciliagao que sao de extrema importancia para que se torne pos-

sfvel a completa satisfacao do jurisdicionado.

Verifica- se, assim, que os processualistas de todo o mundo

tem-se preocupado em encontrar solu0es para possibilitar a maior

satisfacao do consumidor da prestacao jurisdicional, a qual deve ser

efetiva e adequada a garantir verdadeira protecao as posicctes jurf-

dicas de vantagem lesadas ou ameagadas de lesao.

Este arduo trabalho do estudiosos do Direito Processual de-

pende necessariamente da apresentacao de propostas que conte-

nham elementos a informar as novas bases do Processo Civil a pos

sibilitar um pleno acesso a uma ordem jun'dica justa.

Neste contexto, podemos considerar que as varias reformas

efetivadas no CPC, de iniciativa da Escola Nacional de Magistratura

e do Instituto Brasileiro de Direito Processual ja trouxeram resulta-
dos satisfatorios.

Citamos como exemplo a sistematizacao da tutela antecipa-

da, o novo procedimento para o agravo de instrumento, a maior efi-

ciencia dada a agao de consignacao em pagamento, a introducao

da agao monitoria, a ampliacao do elenco dos tftulos executivos

extrajudiciais e o ini'cio do sincretismo entre processo de conheci-

mento e de execugao com a nova redacao dada ao artigo 461, esta-

belecendo novos contornos para tutela especi'fica das obrigac6es de
fazer e n§o fazer.

Nos anos de 2001 e 2002, com a entrada em vigor das Leis n°

10.352/01,10.358/01 e 10.444/02, concretizou-se a segunda grande

reforma do C6digo de Processo Civil, que teve como pontos mais

relevantes a limitacao dos casos de reexame necessario e permitiu a

fungibilidade entre as providencias antecipatorias e as medidas

cautelares incidentals, foi reforcada a execugao provis6ria com a per-

missao de alienagao de bens sob caucao idonea, atribufda for^a exe-

cutiva a sentenca condenat6ria de entrega de bens com a criacao do

artigo 461-A, permitiu-se ao relator a conversao de agravo de instru

mento em agravo retido, limitaram-se os casos de cabimento de em-

bargos infringentes, a audiencia preliminar foi melhor disciplinada etc.

Apesar dos satisfat6rios resultados advindos das varias alte-

rac8es legislativas que acabamos de ver, ainda existem pontos no
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sistema processual que precisam ser modificados, pois embara-

gam a prestacao jurisdicional, e o legislador esta atento a esta ne-

cessidade.

Um destes pontos 6 o procedimento de execucao por quantia

com base em sentenca condenatoria, que precisava sofrer altera-

coes para que o cidadao que busca a prestacao jurisdicional consi-

ga efetivamente a satisfacao do seu credito.

Como se sabe, o Direito Processual Civil Brasileiro sofreu uma

grande influencia europeia, principalmente da doutrina italiana. Essa

doutrina sustenta uma nftida distincao entre a atividade jurisdicional

de conhecimento e de execucao e com isso o C6digo de Processo

Civil Brasileiro foi construfdo nestes contornos, ou seja, com um pro

cesso de conhecimento e um processo de execucao como ativida-

des distintas do Poder Judiciario.

Essa dogmatica comecou a ser superada com a modificacao

do sistema para o cumprimento das obrigacoes de fazer e nao fazer,

primeiro com C6digo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), no

seu artigo 84, e depois com a nova redacao dada ao artigo 461 do

CPC com o advento da Lei 8.952/94. Nesse momento, iniciou-se o

sincretismo entre processo de conhecimento e de execucSo, ou seja,

quando a sentenca tenha por objeto obrigacao de fazer ou nao fazer,

nao se instaura um procedimento autonomo de execucao, a ativida

de executiva e um mero desdobramento de um processo unico.

Este sincretismo se estendeu as acoes que tenham por objeto a

entrega de coisa com a entrada em vigor da Lei n° 10.444/02, inse-

rindo o artigo 461-A no texto do Codigo de Processo Civil.

Faltava apenas estender este sistema para as execucoes por

quantia, que ainda seguia uma dicotomia entre cognicao e execu

cao.

Com vistas a essa necessidade foi encaminhado ao Congresso

Nacional pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual o Projeto de

Lei 3.253/04, que objetivava implementar as alteracSes necessarias

no Codigo de Processo Civil para tornar mais efetiva esta modalida-

de de execucao.

Segundo a melhor doutrina, a dicotomia existente entre

cognicao e execucao importa em paralisacao da prestacao
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jurisdicional, pois logo apos a sentenca o vencedor nao ve desde logo

a satisfagio dos seus interesses, ocorrendo um intervalo injustificado,

em virtude da necessidade de instaurar o processo de execu^ao.1

Apos aproximadamente um ano de tramitacao no Congresso

Nacional, o Projeto de Lei n9 3.253/04 adquiriu nova numeragao e

algumas emendas. Passou a ter o n9 52/04, e deu origem a Lei n°

11.232 de 22/12/2005. A seguir serao analisadas as alteragdes mais

relevantes implementadas no Codigo de Processo Civil, trazidas pela

Leine 11.232/05.

3) O NOVO CONCEITO DE SENTENCA

O conceito de sentence esta insculpido no artigo 162, § I9 do

CPC no qual se diz que "e o ato pelo qual o juiz p6e termo ao pro

cesso, decidindo ou nao o mSrito da causa". Esse enunciado, sem-

pre foi muito criticado pela doutrina, em virtude da sua imperfeigao,

ja que com este ato, o juiz termina sua fungao jurisdicional em pri-

meiro grau, e o processo, na maioria dos casos prossegue na via

recursal ou na execu^ao.

Conforme se verifica, a lei nao levou em consideracao o con

teudo do ato para tracar o seu conceito, mas sim a sua finalidade.

Nao e relevante, neste caso, que o juiz tenha ou n§o apreciado o

mgrito, bastando que dele tenha resultado a extincao do procedi-

mento, na primeira instancia.

Foi salutar a tecnica legislativa de utilizar a finalidade e nao

conteudo para definir sentenga, em virtude das dificuldades em que

se defrontavam os juristas na vigencia do C6digo de Processo Civil

de 1939, que utilizava como criterio o conteudo.

O legislador ofereceu uma definicao que deixa claro o em-

prego do criterio teleologico, e sendo assim, o que caracteriza a

sentenca e a posicao que ela ocupa no procedimento, extinguindo-

o no primeiro grau de jurisdicao.2

A lei em comento tra^ou um novo conceito de sentence de

acordo como a nova reda^ao dada ao § 1° do artigo 162 do CPC.

1 ExposifJo de molivos- Projelo de Lei n° 3.253/04.

' LIEBMAN, Enrico Tullio. Eflcicia e Autoridade da Sentenca. 3'ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.110.
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A doutrina era unanime ao comentar o dispositivo revogado,

pois trazia uma falsa disposigao a respeito do que seria a sentence,

uma vez que neste ato processual o juiz nao poe termo ao processo,

mais apenas a sua funcao de julgar.

Para corrigir esta impropriedade, o legislador, na nova reda-

gao dada ao paragrafo em tela diz que "sentenca e o ato do juiz que

implica algumas das situates previstas nos artigos 267 e 269 do

CPC", dando maior tecnicismo ao nosso sistema processual.

Outra impropriedade tecnica foi sanada com a referida legis-

lagao, na redagao dada aos artigos 267 e 269 do CPC.

Os referidos dispositivos faziam mengao a extinc.ao do pro

cesso sem julgamento do merito e com julgamento do merito, res-

pectivamente. S6 que, como se sabe, nem toda sentenca tern o con-

dao de julgar o merito. Em alguns casos, resolve-se o merito, mas

nao com julgamento. Isto por que, no julgamento propriamente dito,

o juiz substitui a vontade das partes, aplicando o ordenamento jurf-

dico vigente naquele momento. Casos como o de homologagao de

transacao, reconhecimento da procedencia do pedido, por exem-

plo, resolve-se o merito, mas sem propriamente um julgamento. Sen-

do assim, a refcrma tratou de corrigir esses defeitos, proporcionando

uma leitura correta deste ato processual.

4) PRESTACAO DE DECLARACAO DE VONTADE

As prestacoes de declaracao de vontade estavam dispostas

nos artigos 639, 640 e 641 do C6digo de Processo Civil. Estes dispo

sitivos tern por finalidade tutelar situacoes que envolvem os deno-

minados contratos preliminares, que necessitam de uma manifesta-

gao de vontade das partes em momento seguinte, com vistas a que

sejam consumados os seus efeitos no piano do direito material e

pela leitura do artigo 463 do CPC.3

Essas regras dizem respeito, principalmente, ao compromisso

de compra e venda, qualificando-se em contrato pelo qual as partes

ajustam a inten^ao de ser a propriedade de bem imdvel transferida

de forma definitiva ao promissario comprador em momento poste-

1SILVA, Ovfdio Baptista. Sentenca e coisa julgada. 3' ed. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988, p. 85.
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Essa inefetividade da sentence condenat6ria levou Pisani12 a

lembrar o celebre princi'pio de Chiovenda, no sentido de que o pro-

cesso deve dar a quern tem urn direito tudo aquilo e exatamente

aquilo que tem o direito de obter, para evidenciar a necessidade de

reconstrugao do conceito de sentenca condenatoria.

Tentando contornar a problematica da ineficiencia da legisla-

?ao processual italiana, no que concerne a sentence condenat6ria,

que somente preve meios de coergao para hip6teses especfficas,

Proto Pisani elaborou uma tese reconstruindo o conceito de senten-

ga condenatoria para suprir esta lacuna, propugnando o emprego de

prisao como meio de coergao, para o caso de descumprimento de

sentence que imponha um n3o fazer ou um fazer infungi'vel.

Para esse autor, a compreensao da problematica da sentence

condenatoria deve levar em conta o bem objeto da obrigacao, o

carater dos efeitos da violagio e a fungibtlidade ou infungibilidade
da presta^ao13.

Proto Pisani demonstra que, no caso de viola^ao de obrigacao

de fazer, e de grande importancia saber se a obrigacao e fungfvel ou

nao. Apenas no caso de fungibilidade a condenac.ao podera atuar

por intermedio da t£cnica da execu^ao forgada, e no caso de

infungibilidade, a atuagio da obrigacao deve ser garantida pela pre-

disposigao de um adequado sistema de medidas coercitivas dirigidas
a pressionar o obrigado a cumprir espontaneamente.14

Como se pode observar, o Direito Processual Civil brasileiro

esta bem a frente do italiano, pois \k preve, ha mais de uma dScada

um sistema eficiente de cumprimento de sentenga que tenha por

objeto o cumprimento de obrigacao de fazer e n5o fazer.

Percebe-se, que a sentence condenatoria tradicional 6 total-

mente ineficiente para entregar ao destinatario da atividade

jurisdicional o que efetivamente foi buscar. Nessa esteira de raciocf-

" PISANI, Andrea Proto. 'Su/bttUeiagiurisdizionaledifferemiata". Rhrffla di Diritto Processuale. Milano- Ciliffr*
1993. p. 140.

"PISANI, Andrea Pnolo. "Sulhttilehgiurisdiziomlediffetemiala". Rivistadi Diritto Processuale. Milano- Ciuffre
1993. p. 132.

14 PISANI, Andrea Proto. 'Suttjtu/ehgiu/isdijionaleifi/^ren^Mj'.RiiriAadi Diritto Processuale Milano-Ciuffre
1993. p. 132.
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nio, o legislador brasileiro estendeu o sincretismo processual as obri-

gac6es de entrega de coisa, com o advento da Lei n9 10.444/2002.

A referida lei inseriu no CPC o artigo 461 - A, pelo qual a exe

cucao das obrigacoes de entregar coisa certa ou determinada pelo

genera ou quantidade se subordina ao regime dos paragrafos do ar

tigo 461. Com essa alteracao, toda e qualquer obrigacao especi'fica

amparada por tftulo judicial comporta essa especie de execucao

que, sem sombra de duvida, e mais eficiente, dispensada a instaura-

cSo formal de processo executive Somente as obrigacoes pecuniarias

6 que prosseguiam sob o antigo regime, representado pelo processo

de execucio por quantia certa em face de devedor solvente15.

Com o advento da Lei n9 11.232/05, finalmente, nossa legisla-

cao passou a urn regime de relacSo processual unica para a solucao

de controversias que tenham por objeto obrigacSo por quantia, pon-

do termo a tradicional e inoperante dicotomia entre as tutelas de

conhecimento e execucao.

As alteracoes trazidas por essa legislacao, regulam a

efetivacao forcada da sentenca condenat6ria como etapa final do

processo de conhecimento, sem a necessidade de se instaurar um

processo autdnomo de execucao, pela insercSo do artigo 475 - I,

que diz o seguinte: "O cumprimento da sentenca far-se-a conforme

os artigo 461 e 461 - A, ou tratando-se de obrigacao por quantia

certa, por execucao, nos termos dos demais artigos deste capftulo."

Importante inovacao esta inserida no artigo 475 - J, que confe-

re um prazo de 15 dias ao devedor para cumprir a obrigacao, e

preve uma multa de dez por cento sobre o valor da condenacao em

caso de descumprimento, justamente, para compelir o devedor re-

calcitrante a cumprir a obrigacao no prazo estipulado. Em seguida
sera expedido mandado de penhora e avaliacao e intimado o deve

dor na pessoa do seu advogado, que podera oferecer impugnacao

no prazo de quinze dias.

O fim dos embargos do executado pode ser considerado uma

das mais relevantes alteracSes trazidas por essa lei, pois, por inter-

medio daquele instrumento se instaurava uma injustificada cognicao

" MARINONI, Luiz Cuilhenne. Tutela !nibil6ria. S3o Pulo: Revista dos Tribunals. 2002, p. 267.
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