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ISS: DEDUGCOES DA BASE DE CALCULO

KIYOSHI HARADA: Advogado em S3o Paulo (SP).
Mestrado em Teoria Geral do Processo pela
Universidade Paulista(2000). Especialista em Direito
Tributdrio e em Direito Financeiro pela FADUSP.
Professor de Direito Tributdrio, Administrativo e
Financeiro. Conselheiro do Instituto dos Advogados
de S3o Paulo. Presidente do Centro de Pesquisas e
Estudos Juridicos. Membro do Conselho Superior de
Estudos Juridicos da Fiesp. Ex Procurador-Chefe da
Consultoria Juridica do Municipio de S3o Paulo.

Dispdem o art. 7° e 0 § 2° da Lei Complementar n°® 116/2003:

“Art. 7° A base de calculo do imposto é o
preco do servico.

§ 2°. Nao se incluem na base de calculo do
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza:

| — o valor dos materiais fornecidos pelo
prestador dos servigos previstos nos itens 7.02
e 7.05 da lista de servicos anexa a esta Lei
Complementar;

I - VETADO.”

O inciso Il vetado referia-se a equivocadamente a “sub-
empreitadas sujeitas ao imposto,” ao invés de “sub-empreitadas ja
tributadas,” como figura no texto legalantecedente.

Ambas as hipoteses de deducéao ja constavam do § 2°, do art.
9° do Decreto-lei n°® 406/68. Com o veto aposto ao inciso Il a
redacdo da letrab, do § 2° do art. 9°, do Decreto-lei n° 406/08,
que prescreve a deducdo de sub-empreitadas ja tributadas
continuou intacta. Alias, esse art. 9° foi o unico dispositivo
concernente ao ISS que nao foi expressamente revogado pelo art.
10 da Lei Complementar n°® 116/2003.

Quando a propria lei de regéncia nacional do ISS dispde
expressamente sobre exclusdes da base de calculo do ISS nao
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deveria  ocorrer maiores  discussdes  doutrinarias  ou
jurisprudenciais. Sendo a lei fonte primeira do direito a doutrina e a
jurisprudéncia ndo podem afronta-la a ndo ser que ela ndo esteja
conformada com os textos constitucionais.

No caso, cabe a lei complementar definir os servicos de
qualquer natureza, excluidos aqueles compreendidos no art. 155,
Il (art. 156, Ill da CF), bem como definir a base de calculo do ISS
(art. 146, Ill,ada CF). No exercicio da faculdade prevista na
Constituicdo o legislador complementar prescreveu a redugédo da
base de calculo do ISS em relacdo ao valor dos materiais
fornecidos pelos prestadores de servicos na construcio civil e a
deducédo das sub-empreitadas ja tributadas.

Porém, a jurisprudéncia do STJ é contraria a essas deducgdes
como se verifica da ementa abaixo:

“TRIBUTARIO. ISS. CONSTRUCAO CIVIL.
MATERIAIS UTILIZADOS. SUB-
EMPREITADAS. BASE DE CALCULO.
ABATIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. "A jurisprudéncia uniforme desta Corte € no
sentido de que a base de calculo do ISS é o
custo integral do servigo, ndo sendo admitida a
subtracdo dos valores correspondentes aos
materiais utilizados e as sub-empreitadas”
(Resp 926.339/SP, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJU de 11.05.07).

2. Tanto o DL 406/68 como as Leis
Complementares 56/87 e 102/03 fixaram que o
ISS incide sobre a totalidade dos servicos de
construgao civil, exceto sobre o fornecimento de
mercadorias produzidas pelo proprio prestador
dos servicos fora do local da prestagao, que fica
sujeito ao ICMS.
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3. A tese de que nao apenas os materiais
produzidos pelo préprio prestador, mas também
os adquiridos de terceiros, devem ser excluidos
da base de calculo do ISS ndo encontra
respaldo no ordenamento juridico, pois a regra
legal que trata da incidéncia do ISS sobre
servicos de construcdo civil € clara ao excluir
apenas os materiais produzidos pelo préprio
prestador fora do local onde prestados os
servigos.

4. A situacao do prestador que fabrica seus
produtos fora do canteiro de obras ndo pode ser
equiparada a daquele que adquire materiais de
terceiros para uso nas obras de construcao
civi. Os produtos fabricados pelo prestador
estdo sujeitos ao ICMS, razdo porque nao
devem se sujeitar a uma nova incidéncia de
ISS. Ja os produtos adquiridos de terceiros, se
nao incluidos na base de calculo do ISS pelo
servico de construcdo civil, ficariam imunes a
tributacdo, somente sendo tributados na
operagao anterior, que nao tem o construtor
como contribuinte ou responsavel tributario.

5. Assim, quando os materiais sdo produzidos
pelo préprio prestador fora do local onde
prestados os servicos, incide ICMS; quando os
materiais sdo produzidos pelo prestador no
canteiro de obras ou quando s&o adquiridos de
terceiros, como nao ha possibilidade de
incidéncia de ICMS, devem ter seus valores
mantidos na base de calculo do ISS.

6. "(...) sub-empreitada é denominagédo que se
oferece a empreitada menor, isto é, a
empreitada secundaria. Por meio de sub-
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empreitadas sdo  executados  trabalhos
parcelados, contratados pelo empreiteiro
construtor (... Em referéncia ao ISS, é
irrelevante saber se o empreiteiro maior
executa pessoalmente a obra pactuada ou se
incumbe a terceiros para realiza-la. Ambas as
formas de servigos (empreitada maior ou
empreitada menor) sao alcangcadas pelo ISS"
(Bernardo Ribeiro de Moraes in "Doutrina e
Pratica do Imposto sobre Servicos", Revista dos
Tribunais, Sado Paulo, 1975).

7. Agravo regimental ndo provido” (AgRg no
Resp 1002693 / RS, Rel. Min. Castro
Meira, DJe de 07-04-2008).

No mesmo sentido: Resp n°® 256.210/MG, Resp n° 926339-
SP, AgRg no Resp n°® 621.484/SP, AgRg no Resp n° 658.265/RJ,
AgRg no Resp n° 917.751/MG, AgRg no Ag Instrumento n°
1.159.361/ES.

A deducdo dos materiais fornecidos pelo prestador de
servicos e utilizados na construcdo civil insere-se no campo da
politica tributaria de exclusiva responsabilidade do Executivo e do
Legislativo. A construcdo civil, tradicionalmente, foi o setor mais
incentivado pelo governo central desde a implantacdo do ISS, por
meio da reducdo de sua base de calculo mediante deducido os
materiais empregados que integram a base de calculo do servigo
prestado, com a finalidade de baratear o seu custo e assim
incentivar a expansdo desse importante setor da atividade
econdmica. Esse incentivo tem pleno amparo no art. 174 da CF
que comete ao Estado o papel de agente normativo e regulador da
atividade econbmica.

Dessa forma, ndo cabe ao Judiciario determinar sua
tributacéo pelo ISS sob o fundamento de que a base de célculo do
imposto € o custo integral do servigo. Tampouco, cabe distinguir
materiais fornecidos pelo prestador daqueles por ele produzidos
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fora do local da prestacdo. Material fornecido nado representa
prestacao de servigco, um bem de natureza imaterial.

Outrossim, a dedugado da sub-empreitada ja tributada tratou-
se de mera explicitacdo do principio do nom bis in idem, a rigor até
dispensavel. Se uma determinada empreiteira foi contratada para
execucao de trés trechos de uma rodovia e sub-empreitou a
execucdo de um desses trechos a uma terceira empresa, nos
termos da autorizagao contida no edital de licitagao e do respectivo
contrato administrativo firmado, e se a sub-empreiteira que
executou esse trecho ja pagou o ISS devido, impde-se, por ébvio,
a deducdo do valor das sub-empreitada ja tributada da base de
calculo do ISS. Cada qual, o empreiteiro e o sub-empreiteiro ha de
pagar o ISS pelo servico efetivamente prestado. O inciso Il foi
vetado por defeito técnico em sua redagao: ao invés de referir-se a
‘sub-empreitadas ja tributadas” (que esta no plano concreto),
como estava na redacdo do Decreto-lei n° 406/68 o novo texto fez
alusdo a “sub-empreitadas sujeitas ao imposto” (que ficou no plano
abstrato). Impunha-se, por essa razdo, o veto oposto, o que nao
significa que deva ser tributado duas vezes.

Entretanto, em face a jurisprudéncia do STF o STJ esta
revendo seu posicionamento, conforme ementas abaixo:

“Tributario. Agravo regimental no agravo de
instrumento. ISSQN. Servico de concretagem.
Materiais. Dedugdo da base de calculo.
Possibilidade. Agravo nao provido.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE
603.497/MG, com repercussao geral, reiterou
seu entendimento no sentido de que é possivel
deduzir da base de calculo do ISS o valor dos
materiais utilizados na prestacao de servigo de
construcao civil.

2. Agravo regimental ndo provido” (AgRg no Ag
1422997/RJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
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Primeira  Turma., julgado em  25-10-
2011, DJe 28/10/2011).

“Processo civil e tributario. Agravo regimental
no agravo regimental no agravo de instrumento.
Mandado de seguranca. ISS. Construcao civil.
Base de calculo. Abatimento dos materiais
empregados e das sub-empreitadas.
Possibilidade. Entendimento do Supremo
Tribunal Federal.

1. O STF, por ocasido do julgamento do RE
603.497/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de
16/9/2010, reconheceu a repercussao geral
sobre o tema, consoante regra do art. 543-B, do
CPC, e firmou entendimento no sentido da
possibilidade da deducao da base de calculo do
ISS dos materiais empregados na construcao
civil.

2. No mesmo sentido, o eminente Ministro
Carlos Ayres Britto, no Agravo Regimental no
RE 599.582/RJ, DJ de 29/6/2011, assentou: "A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é
firme no sentido de que o art. 9° do Decreto-Lei
406/1968 foi recepcionado pela Constituicao
Federal de 1988. Pelo que ¢é possivel a
deducao da base de calculo do ISS dos valores
dos materiais utilizados em construgao civil e
das sub-empreitadas." 3. Este Tribunal ja emitiu
pronunciamento, respaldado na linha de pensar
adotada pela Corte Suprema, confira-se: Resp
976.486/RS, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 10/8/2011 e AgRg no AgRg no
Resp 1.228.175/MG, Rel. Min. Humberto
Martins, DJ de 1/9/2011.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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4. Agravo regimental ndo provido” (AgRg no
AgRg no Ag 1410608/RS, Rel. Min. Benedito
Gongalves. Primeira turma, julgado em 18-10-
2011, DJe 21-10-2011).

“Tributario. ISSQN. Construcido civil. Base de
calculo. Deducao de valores referentes aos
materiais empregados. Possibilidade.
Precedentes da Suprema Corte.

1. O Supremo Tribunal Federal, no RE
603.497/MG interposto contra acérdao desta
Corte, reconheceu a repercussao geral da
questao posta a julgamento, nos temos do art.
543-B do CPC, e exarou decisao publicada em
16.9.2010, reformando o acdérdao recorrido,
com o seguinte teor: "Esta Corte firmou o
entendimento no sentido da possibilidade da
deducdo da base de calculo do ISS dos
materiais empregados na construcido civil.
Precedentes."

2. A base de calculo do ISS restou analisada
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
acima, portanto, revejo o entendimento anterior,
a fim de realinhar-me a orientacido fixada pela
Corte Suprema para reconhecer a possibilidade
de deducao da base de calculo do ISS dos
materiais empregados na construgao civil.
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3. Como o agravante ndo trouxe argumento
capaz de infirmar a decisdo que deseja ver
modificada, esta deve ser mantida por seus
proprios fundamentos.

Agravo regimental improvido” (AgRg no AgRg
no Resp 1228175/MG, Rel. Min. Humberto
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Martins, Segunda turma. Julgado em 23-08-
2011, DJe 01/09/2011).

Finalmente, cumpre assinalar que as deducdes da base de
calculo limitam-se aquelas previstas na lei de regéncia nacional do
imposto, sob pena de contrariedade ao disposto no art. 7° da Lei
Complementar n® 116/03 que prescreve como base de calculo o
preco do servico prestado.

Algumas leis municipais com o fito de atrair prestadores de
servicos para o0 seu territorio, contornando a exigéncia
constitucional da aliquota minima de 2%, definem a base de
calculo do ISS de modo diverso da determinada na lei nacional,
prescrevendo o aspecto quantitativo do fato gerador em termos de
determinado percentual incidente sobre o valor do servigo
prestado. Ora, isso revela manifesta intencéo de driblar o art. 7° da
lei de aplicagdo no ambito nacional, afrontando o art. 146, lll, a da
CF que colocou sob reserva de lei complementar a definicdo da
base de calculo dos impostos previstos na Constituicdo. E o caso,
por exemplo, da Lei do Municipio de Santana do Parnaiba de n°
899/75, cujo art. 14, § 4°, na redagao dada pela Lei n° 2.499/03
elege como sendo a base de calculo do ISS 37% do valor bruto do
faturamento. Restando clara a contrariedade ao art. 7° da Lei
Complementar n° 116/03 o Orgdo Especial do TJESP acolheu a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Prefeito
Municipal de Sao Paulo contra o Prefeito Municipal de Santana do
Parnaiba declarando a inconstitucionalidade da aludida disposicao
legal por afronta aos artigos 111 e 144 da Constituicdo do Estado
de Sao Paulo (ADI n° 0268686-46.2012.8.26.000, Rel. Des.
Caetano Lagrasta, j. em 24-7-2013).
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CONSIDERAGOES SOBRE OS EMBARGOS DE DIVERGENCIA

GISELE LEITE: Professora universitaria,
pedagoga, bacharel em Direito UFRJ, mestre
em Direito UFRJ, mestre em Filosofia UFF,
Doutora em Direito USP. Pesquisadora-Chefe
do Instituto Nacional de Pesquisas Juridicas.
Articulista e colunista de diversos sites juridicos.

Resumo: O texto analisa didaticamente os embargos de divergéncia desde
o seu histdrico, desenvolvimento e sua previsdo no CPC/2015.

Palavras-chave: Embargos de Divergéncia. Recursos. CPC/2015. Efeitos.
Divergéncia jurisprudencial.

Abstract: The text analyzes the embargoes of divergence from its history,
development and prediction in CPC / 2015.

Keywords: Embargoes of Divergence. Resources. CPC / 2015. Effects.
Case law divergence.

1. Breve Histérico

O aparecimento dos embargos de divergéncia tem como fator
determinante o problema resultante da divisdo do STF em turmas[1].

O recurso surgiu devido a preocupagao de existir 0 mecanismo capaz
de conferir as decisdes proferidas por uma turma do STF reflitam, sempre
que possivel, o posicionamento do proprio Tribunal, e, ndo somente, o
entendimento de apenas uma das suas turmas.

Tal problematica sempre exprimiu especial relevo no ambito dos
tribunais superiores, cuja finalidade precipua é exatamente, preservar a
correta, harmoniosa interpretacdo da norma.

Segundo Araken Assis afirma que o fiel desempenho da ingrata tarefa
atribuida aos Tribunais Superiores pressupde a condicdo de eles préprios
uniformizarem a respectiva jurisprudéncia.
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Na medida em que se fez a divisdo interna[2] dos tribunais, também
se fez indispensavel a criacdo de filtros que evidenciem o real
posicionamento e interpretacdo daquele Tribunal quando for manifestada a
divergéncia entre os entendimentos de suas turmas.

O nascedouro dos embargos de divergéncia, segundo preponderante
corrente situa-se no direito portugués, sem que se encontre similar em
legislagao alienigena, conforme recorda José Frederico Marques, e ainda
de acordo com a citacdo feita por Harold Pabst, constante no verbete
"Embargos de Divergéncia" em Digesto do Processo, Vol.2, Forense, 1982.
Frederico Marques, alias, lastreado em Candido de Oliveira Filho alude in
litteris:  “A irregularidade da organizacdo judiciaria da Monarquia
portuguesa, bem como nas dificuldades das apelagdes, introduziram o
costume de se pedir aos juizes a reconsideragao de sua propria sentenca,
e sendo para revoga-las, ao menos para modifica-las ou declara-las,
deduzindo as partes as razdées em que para isto se fundavam. E esta a
origem dos embargos a sentenga — recursos que geralmente tende a
obter do juiz prolator da sentengca que ele mesmo a declare, quando é
obscura, contraditoria, omissa ou ambigua (embargos de declaracéo), a
modifique em sua extensdo ou em algum ponto ocidental (embargos
ofensivos)’.

A origem dos embargos de divergéncia em nosso ordenamento
juridico recursal esta presente na Lei 623, de 1949, que acrescentou ao
artigo 833 do Cddigo de Processo Civil de 1939, o paragrafo unico, a
saber: "Além de outros casos admitidos em lei, sdo embargaveis, no
Supremo Tribunal Federal, as decisdes das Turmas, quando divirjam entre
si, ou de decisao tomada pelo Tribunal Pleno".

No seu contexto historico tais embargos surgiram vinculados ao
recurso de revista no art. 853 do CPC/1939, in verbis:

"Conceder-se-a recurso de revista nos casos em que divergem, em
suas decisdes finais, duas ou mais Camaras, turmas ou grupo de
Camaras, entre si, quanto ao modo de interpretar o direito em tese. Nos
demais casos, sera o recurso extensivo a decisao final de qualquer das
Camaras, turmas ou grupos de Camaras, que contrariar outro julgado,
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também final, das Cémaras Civeis Reunidas. Paragrafo unico. Além de
outros casos admitidos em lei, sdo embargaveis no STF, as decisbes das
Turmas, quando divirjam, entre si, ou de decisdo tomada pelo Tribunal
Pleno".

O STF, todavia, ndo acatou o entendimento de que era cabivel o
recurso de revista naquela Corte. E, salientou J. C. Barbosa Moreira que
se invocava, em favor do Excelso Pretério que o citado art. 853 fazia
referéncia expressa as “Camaras Civeis Reunidas” e, por isso, teria
aplicagao restrita aos tribunais estaduais, unicos em que esse 6rgao
existiu. “Sao conhecidas as posigdes em contrario dos Ministros Castro
Nunes de Filadelfo Azevedo[3] que foram, no entanto, insuficientes para
mudar o entendimento e a orientacdo predominante naquela Corte.".

A introducado do paragrafo unico no art. 833 do CPC/1939, segundo
recorda Harold Pabst, provocou reagcdo dos processualistas, com destaque
para a manifestacdo de Alcides de Mendonca Lima, a saber: "Temos,
agora, uma anormalidade, uma excrescéncia, uma situagao teratologica,
pois mais logico e mais técnico seria adicionar o paragrafo ao art. 853, que
rege os casos de recurso de revisto (...). De qualquer forma, em que pese
a reducao da Lei n. 623, em que prevalega o0 seu enunciado, em que
predomine o lugar destinado ao dispositivo criado, desde sua vigéncia
passou a existir, no STF, o recurso de revista, pois o objetivo, o conteudo,
as caracteristicas desse remédio absorvem o rétulo inexpressivo de um
recurso de embargos, em caso que |lhe é estranho e improprio”.

Convém recordar que os embargos de divergéncia no Direito
Processual Civil portugués sdo previstos no art. 763 do Codigo de
Processo Civil de Portugal, com o teor seguinte:

Artigo 763 (Fundamento do Recurso).

1. Se, no dominio da mesma legislagdo, o Supremo Tribunal de
Justica proferir dois acdérddos que, relativamente a mesma questao
fundamental de direito, assentem sobre solug¢des opostas, pode recorrer-se
para o Tribunal Pleno de acérdao proferido em ultimo lugar.
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2. Os acérdaos consideram-se preteridos no dominio da mesma
legislacdo sempre que, durante o intervalo de sua publicagdo n&o tenha
sido introduzido qualquer modificagdo legislativa que interfira, direta ou
indiretamente, na resolucéo de questido de direito controvertida.

3. Os acoérdaos opostos hao de ser proferidos em processos
diferentes ou em incidentes diferentes do mesmo processo: “neste ultimo
caso, porém, se o primeiro acérdao constituir caso julgado para as partes,
0 recurso nao é admissivel, devendo observar-se o disposto no artigo 675”.

Conclui-se a solugdo encontrada pelo legislador para sanar essa
duvida foi a de acrescentar por meio da Lei 623, de 19.1.1949, o paragrafo
unico do art. 833, o qual ficou assim redigido.

Além de outros casos admitidos em lei, serdo embargaveis, no
Supremo Tribunal Federal, as decisdes das Turmas, quando divirjam entre
si, ou de decisdo tomada pelo Tribunal Pleno. Estava plantada a semente
do que a pratica convencionou a chamar, desde entdo, de "embargos de
divergéncia".

Todavia, nem o Anteprojeto Buzaid e nem mesmo o projeto definitivo
contemplavam o recurso, ora em comento, apenas o Regimento Interno do
STF entdo vigente, em seu capitulo XlI-A, de 28.08.1963 trazia a referida
previsao, tendo sido necessaria a apresentagdo de emenda ao projeto ja
no Senado Federal (art. 546. paragrafo unico do CPC/1973).

Entdo para dar guarida a regra nova do CPC/1973, o STF modificou
seu Regimento Interno em 01.12.1980, passando entdo a prever, no art.
330 que "cabem os embargos de divergéncia a decisao de Turma que, em
recurso extraordinario ou em agravo de instrumento, divergir de julgado de
outra Turma ou Plenario, na interpretacao do direito federal.".

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e a
reparticdo de competéncia do STF e o STJ, coube a este, a funcéo
precipua de unificar o direito federal, razao pela qual nova lei precisou ser
editada para disciplinar o processamento dos recursos excepcionais.
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Em 28.5.1990, o art. 44 da Lei 8.038 acabou por revogar o art. 546 do
CPC de 1973, considerando em seu art. 29, que € embargavel, no prazo
de quinze dias, a decisdo da Turma que, em recurso especial, divergir do
julgamento de outra Turma, da secéo ou do 6rgao especial, observando-se
o] procedimento estabelecido no regimento interno.
Desta forma, restou pacificada a possibilidade da interposicdo desse
recurso no ambito do STJ, apesar de a lei ter deixado de se referir aos
recursos de competéncia do referido tribunal (embora que nessa época,
esse tribunal tenha considerado que, a auséncia de previsao legal), seu
Regimento Interno supriria tal omissdo, em que pese a ofensa a
taxatividade, ja que como dito, ao regimento ndo é dado o poder de criar
espécies recursais.

Em linhas gerais a configuragdo conceitual dos embargos de
divergéncia passou a ser meio peculiar de impugnar decisao proferida por
uma das Turmas do STJ ou do STF[4].

Essa peculiaridade ganhou destaque em razdo de pacificagao
jurisprudencial que exerce os, embargos de divergéncia. Esse objetivo dos
embargos foi bem registrado por José Saraiva, na obra de sua autoria
Recurso Especial e o STJ, publicada pela Editora Saraiva, em 2002.

A funcao principal do STJ é garantir a seriedade e o cumprimento do
direito federal, uniformizando a jurisprudéncia conflitante nos Tribunais de
segundo grau. Tal mister ndo pode ser alcangado caso os érgéos internos
daquela Corte interpretem e apliguem as normas federais de maneira
divergente".

O Ministro Humberto Gomes de Barros[5], ao relator os Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial 222 524-MA, deixou anotado que "Os
embargos de divergéncia foram concebidos no fim de preservar mais que o
interesse tépico de cada um dos litigantes, principalmente a necessidade
de que o Tribunal mantenha coeréncia entre seus julgados".

evidente que os 6rgaos fracionarios desses tribunais, ao julgarem
questdes idénticas ou similares, podem chegar a resultados distintos. Isso,
porém, ndo € bom para a sociedade, que precisa de seguranga juridica.
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Com efeito, uma importante funcdo do STJ, que deflui da
interpretacédo do texto constitucional, é a de unificar o direito federal. Ser o
préprio STJ, por meio de seus oOrgaos fracionarios tiver interpretacoes
distintas a respeito de questdes de direito federal, essa funcdo nio restara
sendo adequadamente cumprida. O mesmo se cogita do STF, ao julgar a
matéria constitucional.

No historico cumpre lembrar que no art. 55 da Constituicao brasileira
de 1891 prevaleceria o entendimento de que o STF era o 6rgao uno, néao
devendo ser fracionado e nem dividido. Portanto, a existéncia de Turmas
equivaleria em criar, assim dois ou mais 6rgaos, quebrando a unidade do
Pretério Excelso.

Assim, pesando sobre a interpretagcao do texto constitucional, veio a
Constituicdo Federal de 1934, ciente da divergéncia acabou por admitir
expressamente a divisdo do STF em Camaras ou Turmas.

A Constituicao de 1937, por sua vez, nada prescreveu sobre a divisao
do STF. Pois dias ap6s sua publicagéo, fora editado o Decreto-Lei 06 (de
16.11. 1937) instituindo os moldes que vigiam na Constituicdo Brasileira de
1934, prevendo a possivel divisdo do STF em Camaras e Turmas.

Na Constituicdo brasileira de 1946 n&o constou o dispositivo sobre a
divisdo do STF. Desta forma, decidiu-se contrariamente a divisdo do
Supremo em Turmas.

O motivo para tanto derivou da fungao precipua do STF, guardidao que
interpreta e aplica o texto constitucional que a norma maxima federal com
multiplos reflexos na ordem juridica.

Entendeu-se que resultaria em verdadeiro desprestigio para justica e
para o direito positivo com as possiveis divergéncias de interpretagéo entre
as turmas. E realmente necessario haver a manutencdo da unidade
constitucional do STF, com a expressdo de um unico entendimento.
Alcides de Mendonga Limal6] declarou-se, na época, favoravel ao
fracionamento da Suprema Corte brasileira, mas desde que preenchidos
os trés requisitos, a saber:
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a) permissao constitucional,
b) proposta do proprio STF;

c) lei ordinaria regulando a matéria e autorizando o uso do recurso de
revista nos mesmos casos em que se concedia este remédio nos Tribunais
inferiores.

Sem a possibilidade deste recurso, a divisdo implicara em criar dois
ou mais Supremos, rompendo-se, completamente sua unidade
constitucional como 6rgdo maximo do Judiciario.

Mesmo assim, o STF manteve, em sua organizacéao interna, a divisdo
em turmas. E, tal fracionamento imperava por forca da autoridade em que
pese escrachada inconstitucionalidade.

Como de tal fato, veio a doutrina defender o cabimento do recurso de
revista (art. 853 do CPC/1973) no ambito do STF justamente permite as
divergéncias jurisprudenciais entre suas turmas, conforme adotado pelos
Tribunais Estaduais.

O STF nao aceitou tal entendimento e, ante a divergéncia instaurada
e a Lei 623 de 19.02.1949 que acrescentou um paragrafo unico do art. 823
CPC/1973 que previa os outros casos embargaveis no STF.

Relevante pontuar que os embargos no CPC de 1939 que se referia
aos Embargos de Nulidade e Infringentes do Julgado, nos suprimidos
embargos infringentes.

E, com tal acréscimo do Titulo “Dos Embargos”, o CPC da época
passou a prever quatro espécies recursais de embargos, a saber:

a) Embargos de nulidade e infringentes do julgado quando n&o for
unanime o acordao que, em grau de apelagao, houver reformado a
sentencga;

b) Embargos de nulidade e infringentes do julgado contra as
sentengas de primeira instancia proferidas em agdes de valor igual
ou inferior a dois contos de réis
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Nesse caso o recurso era julgado pelo proprio juiz prolator da
sentenca recorrida que o acolhia, reformando a sentenca, ou o
rejeitava;

c) Embargos de declaragdo, nas hipoteses de obscuridade, omisséo
ou contradigdo (art. 840);

d) Os novos (mas nem tanto) Embargos de Divergéncia cabiveis
somente no ambito do STF das decisées de Turmas quando
divirjam entre si ou de decisdo tomada e proferida pelo Tribunal
Pleno.

A Constituicdo Federal brasileira de 1967 ainda legitimar o
fracionamento do STF em Turmas conforme seu artigo 115. Ja o CPC de
1973 tal recurso ndo constava do Anteprojeto Buzaid e nem no Projeto
definitivo surgindo apenas por emenda no Senado Federal que
acrescentou o paragrafo unico ao art. 546 do CPC/1973.

Com a promulgagdo da Constituicdo Cidada, em 1988, e,
especialmente com a criagdao do STJ, foi editada a Lei 8.038/1990 que
implementou sob essa otica, duas alteragdes relevantes, a saber: revogou
todos os dispositivos que dispunham a respeito do recurso extraordinario,
com a revogacgao do art. 546, e, disciplinou no art. 29 o cabimento dos
embargos de divergéncia no STJ.

Ha o cabimento dos embargos de divergéncia em sede recurso
extraordinario, o STF considerou sua existéncia com suporte em seu
regimento interno.

Mais tarde, com a Lei 8.950/1994 uma das cinco leis que compds a
primeira etapa da reforma do CPC/1973 em termos expressos, se previu
os embargos de divergéncia em recurso especial, no STJ e em recurso
extraordinario no STF.

O primaz objetivo do STF e do STJ ao julgar os recursos
excepcionais & proporcionar a norma constitucional e infraconstitucional
uma aplicagdo que seja correta e, sobretudo, uniforme em todo o pais,
tudo em respeito a seguranca juridica.
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Contudo, a divergéncia jurisprudencial € mesmo inevitavel dentre os
diversos 6rgéos da jurisdicdo de um mesmo pais, ainda mais tendo em
vista suas dimensdes continentais providas de significativa diversidade
cultural.

Os Tribunais devem cumprir a nobre missdo de conferir, ao
ordenamento juridico, entendimento que seja mais uniforme que possivel.
No primeiro momento, tal tarefa € cumprida pelas Cortes estaduais, as
quais se tem acesso por meio de diversos recursos ordinarios.

Mas, no entanto, € nos Tribunais Superiores onde se exerce o
relevante papel em prol da uniformidade de interpretacao da Constituigao
Federal e da Lei Federal para que sirva para todo pais. Por isso, que os
recursos excepcionais visam imediatamente, resguardar nao o direito
subjetivo do recorrente, mas a inteireza positivada do direito objetivo.

O verdadeiro escopo dos embargos de divergéncia € para o
recorrente obter uma resposta a sua pretensdo recursal lastreada no
entendimento do Tribunal como um todo e ndo somente de um de seus
orgaos fracionarios.

Porém, a raz&do primeira desses embargos ndo € a uniformizagao
jurisprudencial dos Tribunais Superiores, mas que a decisdo seja
representante do entendimento do Tribunal.

O referido recurso tem como ratio decidendi ou essendi o evidenciar
da real interpretagao do Tribunal a respeito de certa questao juridica. Os
embargos de divergéncia nao comprometem a alardeada celeridade
processual ou a duragao razoavel do processo.

Posto que tais embargos ndo possuam o efeito suspensivo ndo sendo
habeis a interferir na eficacia do acorddao embargado, ndo oferecendo
prejuizo de eficiéncia do processo.

Convém indicar que os referidos embargos sdo de fundamentagéao
livre e ndo vinculada.
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Seu juizo de admissibilidade implica na simples existéncia da
divergéncia de entendimentos entre o acorddo embargado e outro
emanado do mesmo Tribunal. Nao se exige um vicio especifico de que
deva padecer o acérdao[7].

A questao juridica constante da divergéncia de interpretagcao havida
entre os acérdaos (e embargado e o paradigma) nédo possui limitagdo de
parametro.

O mérito dos embargos de divergéncia, portanto, compreendera, em
derradeira analise a extirpacdo da controvérsia existente entre os
acordéos.

Caso se reconhega que o acordao paradigma trouxe o entendimento
correto, tendo feito de forma adequada a subsuncido do fato a norma,
entdo, automaticamente, padece de error in judicando, o acoérdao
embargado e, por isso, deve ser reformado.

Ja, por outro lado, caso se entenda que o acdérdao paradigma incluiu
o entendimento incorreto, deve-se negar provimentos aos embargos de
divergéncia ja que nao padece o acérdao embargado de qualquer vicio.

O objeto de discussdo dos embargos de divergéncia nao € limitado
pela lei. O simples fato de necessitar de um acérdao paradigma proferido
em sentido oposto para o seu cabimento, ndo significa que exista
vinculagédo quanto a questéao juridica a ser decidida.

Portanto, sera preciso para o seu provimento ou ndo (juizo de mérito)
a analise da corregao ou da incorrecdo na interpretagcdo dada a questao
juridica do acérddo embargado.

Assim no primeiro momento, juizo de admissibilidade, verifica-se se
existe a divergéncia, existindo o juizo de mérito recai no acerto ou
desacerto da aplicagdo da norma ao caso concreto.

Apesar da grande semelhanca existente entre o recurso especial
fundado na divergéncia jurisprudencial e os embargos de divergéncia
possuem tais recursos, objetivos completamente diferentes.
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Porque, o art. 105, Ill da CFRB/1988 ndo aumenta o espectro do
recurso especial, mas tdo somente, facilitar seu julgamento por ser a
divergéncia determinada objetivamente.

Importante esclarecer ainda ab initio que o STJ que é composto de
seis turmas com competéncias distintas estabelecidas em razdo da
matéria, além de trés sec¢des e um orgao intitulado Corte Especial.

A Primeira Secao reune a primeira e a segunda turmas, a segunda
secao reune a terceira e quarta turmas e a terceira secao, por fim, de
quinta e sexta turmas.

Por sua vez, o STF é composto de duas Turmas com competéncia
concorrente, além do Plenario. Com relacdo a expressao “decisdo de
Turma” surge a controvérsia, questionando-se se € cabivel o cabimento
dos embargos em face de decisdo monocratica?

O Ministro do STJ Milton Luiz Pereira responde positivamente, pois a
decisao do relator no julgamento do recurso excepcional equivaleria aquela
proferida pela turma.

Lembremos que os recursos especiais e extraordinarios sao julgados
em idéntica profundidade e autoridade seja monocraticamente ou pelo
colegiado.

Ocorre que no STJ nédo prevalece tal entendimento. Em que pese a
aludida equivaléncia das decisbes do relator as da Turma julgadora em
sede de recurso especial, ndo se pode esquecer que, sendo os embargos
de divergéncia em recurso estrito direito (excepcional) é imprescindivel
para seu cabimento, que sejam esgotados todos 0s recursos existentes e a
disposicao das partes.

Sendo cabivel agravo interno contra a deciséo de relator deve a parte
primeiramente fazer uso do mesmo e, somente, apds seu julgamento,
contra a decisao colegiada, opor os embargos da divergéncia.

Surge o questionamento se seria possivel o cabimento de embargos
de divergéncia contra o acérdao proferido em sede de agravo interno
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(regimental). Ou, contrariamente, devem ser interpretados literalmente os
incisos | e Il do art. 546 do CPC/1973 que delimitam o cabimento contra
decisdo de Turma em recurso especial, ou em recurso extraordinario.

O referido questionamento fora analisado pelo STF que em 1976
editou a Sumula 599 esclarecendo ndo serem cabiveis os embargos de
divergéncia de decisdo de Turma em agravo regimental.

Isso devido o agravo regimental[8] ter cabimento restrito na lei as
decisdes monocraticas proferidas em sede de agravo de instrumento
contra decisao denegatéria de admissibilidade de recurso extraordinario.
A matéria, todavia, objeto de discussdo do agravo regimental era, apenas,
0 acerto ou desacerto da decisdo do relator que negou provimento ao
agravo de instrumento, mantendo, assim a inadmissibilidade do recurso
extraordinario.

A matéria, todavia, o objeto de discussdo no agravo regimental era,
apenas, o acerto ou desacerto da deciséo do relator que negou provimento
ao agravo de instrumento, mantendo, assim a inadmissibilidade do recurso
extraordinario.

Do mesmo modo, o STF em sua competéncia original, passou a
adotar idéntico posicionamento, inadmitindo os embargos contra os
acoérdaos oriundos de agravo regimental.

Realmente era impensavel o uso de embargos contra a decisdao em
agravo regimental. Ademais, frise-se que o julgamento do agravo de
instrumento contra decisdo denegatéria sempre que for de sua
competéncia isolada do relator. Nao Ha julgamento do colegiado na
especie.

Desta forma, é o relator que conhece ou n&o do agravo de
instrumento e, admitindo-o vem a negar-lhe ou dar-lhe provimento. E,
nesta hipotese, determina a subida do recurso extraordinario.
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Cumpre registrar que recentemente, o agravo de instrumento da
decisdo denegatoria foi transformado em “agravo nos proprios autos’[9].
Vide a Lei 12.322/2010.

Tal modificagdo em nada interfere com a construgéo jurisprudencial
dos Tribunais Superiores a respeito do cabimento dos embargos de
divergéncia, ja se limitou a dispensar a formagéo do instrumento, em razéo
da subida dos autos do processo.

Quando entdo o STJ diante da alteragao processual e, em particular,
a ampliacdo dos poderes dos relatores, reconheceu a necessidade de
abrandamento da aplicacdo da Sumula 599 do STF. Exemplificagcdo € o
acordao EREsp 133.451/SP, Primeira Secéo, j.10.04.2000, Rel. Min. Eliana
Calmon.

Em seu voto, a referida relatora faz retrospectivo histérico de
mudancas do CPC e, em particular, pela reforma propiciada pelas Leis
9.139/95 e 9.716/1988.

Convém recordar que com tais diplomas legais que ampliaram os
poderes de relator também nos Tribunais Superiores, permitindo que o
mesmo possa julgar o mérito do recurso especial, quando em sua
apreciacao (art. 557 CPC) ou quando, do julgamento do agravo nos
préprios autos contra a decisao denegatéria (art. 544, §4° CPC/1973).

Mas cumpre distinguir se o agravo regimental aprecia o mérito do
recurso especial ou aprecia o mérito do recurso especial ou aprecia o
meérito do agravo. Na primeira hipotese cabe opor embargos de
divergéncia, ja na segunda situagao nao.

Conclui-se que se agravo regimental se volta contra deciséo
monocratica proferida no julgamento do recurso especial, ou ainda, o
agravo regimental volta-se contra a decisdo que, mesmo em sede de
agravo nos préprios autos, julgou o mérito do recurso especial, 0 acérdao
emanado é passivel de impugnacao dos embargos.
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E impensavel retirar da parte o direito de opor os embargos de
divergéncia apenas porque se dotou o relator de maiores poderes
decisoérios. Assim, a rigor, se a decisdo sobre recurso especial pela Turma
€ embargavel, também o sera aquela deciséo proferida por Turma, na sede
do agravo regimental que também aprecia o0 recurso especial.
E, ambas as decisbes sdo rigorosamente equivalentes em conteudo ou
forma. Quando entdo o STJ publicou as Sumulas 315 e 316 contendo os
seguintes teores in litteris: “N&o cabem embargos de divergéncia no ambito
do agravo de instrumento que n&o admite recurso especial’. (Leia-se
doravante, agravo[10] nos proprios autos).

Cabem os embargos de divergéncia contra acérdao que, em agravo
regimental, decide o recurso especial. Para o STJ, o relevante para que
sejam cabiveis os embargos de divergéncia, € que exista no acordao do
agravo regimental o julgamento do mérito do recurso especial.

O que pode ocorrer das seguintes formas conforme. O Que pode
ocorrer das seguintes formas conforme ensina Flavio Cheim Jorge:

a) O relator monocraticamente, com fundamento no art. 557 do
CPC/M1973 (correspondente ao art.932 do CPC/2015) da ou nega
provimento ao recurso especial,

b) o relator no julgamento do agravo nos proprios autos, com
fundamento no art. 544,84° do CPC/1973, correspondente ao art.1.042 do
CPC/2015, além de conhecer do agravo de instrumento e lhe dar
provimento;

c) ou ainda, além de conhecer o agravo, nega provimento ao recurso
especial.

O STF, por sua vez, também adotou o posicionamento preconizado
em 07 de maio de 2007, quando se cancelou a Sumula 599 em
decorréncia dos julgados AgRg nos EDiv nos EDcl no AgRg no RE 283
240/RS; AgRg nos EDiv nos EDcl no AgRg no RE 285 093/MG e no AgRg
no EDiv no AgRg no RE 356 009/RS.
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Se o pronunciamento da Turma em que pese ter surgido em razao de
interposicdo de agravo interno previsto no art. 557 CPC/1973 (art.932
CPC/2015), dizendo a respeito ao julgamento do préprio recurso
extraordinario, cabiveis sdo os embargos de divergéncia previstos no art.
546 do CPC/1973, correspondente ao art.1.043 do CPC/2015.

Reconhecida e louvavel a evolugéo jurisprudencial, ainda que se
revele timida, pois dista em muito de se aceitar que qualquer acoérdao que
verse sofre tais matérias seja igualmente impugnavel pelos embargos de
divergéncia.

Criticavel é a Sumula 316 do STJ, pois se acordao ndao admite o
recurso especial pode ser impugnado pelos embargos, porque nao
caberiam embargos de divergéncia contra a decisdo que, em sede de
agravo de instrumento, ndo admite recurso especial? Questiona Cheim
Jorge.

Ou os Tribunais mudam o entendimento ja pacificado de que sé&o
cabiveis os embargos de divergéncia contra o ndo conhecimento dos
recursos excepcionais, ou entdo, ha que se evoluir no sentido de também
admitirem-se os embargos contra acordao que, em gravo de instrumento
decidiu a respeito da admissibilidade do recurso excepcional.

Tal ponderacdo somente possui pertinéncia no caso de ser conhecido
e julgado no mérito o agravo de instrumento, tendo-se decidido pela
admissibilidade ou ndo do recurso especial.

Se nao conhecido o agravo de instrumento, eventual dissenso podera
existir apenas quanto aos requisitos de admissibilidade do mesmo,
circunstancia que nao autoriza o cabimento dos embargos de divergéncia.

Sob a o6tica da equivaléncia das decisdes utilizada como fundamento
para o cabimento dos embargos contra decisdo, de agravo regimental que
julga o recurso especial, o acolhimento da tese proposta € indiscutivel.

Merece destaque o EREsp 133 451/SP da relatoria da Ministra Eliana
Calmon, que serviu como marco para a mudan¢a do entendimento dos
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Tribunais Superiores teve por objeto agravo regimental interposto contra o
nao conhecimento de recurso especial em razao de falta de preparo.

O simples fato de sido delegada a competéncia proviséria ao 6rgao a
quo para o exercicio do juizo de admissibilidade dos recursos
extraordinarios ou excepcionais ndo pode retirar da parte o direito de
oposigdo de embargos de divergéncia. Principalmente porque o proprio
sistema outorga a ela um recurso capaz de permitir a que o 6érgao ad quem
exerca de forma definitva a admissibilidade do especial ou do
extraordinario.

Idéntica l6gica anterior acompanha a aplicagcdo do art. 557 do
CPC/1973, quando se conferiu os amplos poderes ao relator para julgar o
merito do recurso especial.
Ja o art. 574 do CPC/1973 conferiu ao Presidente ou Vice-Presidente do
Tribunal local para exercer o juizo de admissibilidade do recurso
excepcional.

Em ambos os casos, o controle das decisdes monocraticas é feito por
agravo (interno e de instrumento) que permitem a Turma, a quem cabe
finalmente e soberana decisdo, conferindo o acerto ou desacerto das
decisoes.

Nao havendo a competéncia monocratica para a producdo de tais
decisbes, ndo haveria duvida quanto ao cabimento dos embargos de
divergéncia, ja que a Turma decidiria sempre sobre a admissibilidade e
mérito do recurso.

E acertado o entendimento que afirma que n&o s&do cabiveis os
embargos de divergéncia em sede de conflito de competéncia, recurso
ordinario, agao rescisoria, reclamacgao constitucional, acdo direta de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade e agdes cautelares e, etc.

Também o fato de o acdérdéao ter sido proferido por maioria de votos
ou mesmo por unanimidade nao interfere no cabimento dos embargos de
divergéncia. Nao é pressuposto a uniformidade de entendimento entre os
membros da mesma turma.
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N&o cabe também afastar o cabimento de embargos de declaragao
sobre o acordao dos embargos de divergéncia. A natureza sui generis dos
embargos de declaracdo permite que sejam manejaveis contra a toda
espécie de decisdo judicial, perante qualquer juizo ou tribunal, desde que
padeca de omissao, obscuridade ou contradicio.

E se conclui que a decisdo dos embargos declaratérios integra a
decisao recorrida, nao sendo, contudo, capaz de alterar-lhe a natureza
juridica.-.

Para o cabimento dos embargos de divergéncia nesse caso, o
importante é saber se o acérddao embargado de declaragao € oriundo do
julgamento de recurso especial ou recurso extraordinario, ou mesmo de
agravo interno (regimental) as situagdes ja citadas.

S&o incabiveis, segundo a mesma ldgica processual, se o acérdao
embargado de declaragdo ja ndo era passivel de impugnagao por aquele
recurso, como nos casos de conflito de competéncia, acdo rescisoria e,
etc...

A respeito da necessidade ou nao de interposicao simultdnea[11] ou
nao de recurso extraordinario e dos embargos de divergéncia, quando o
acordao é oriundo do STJ apresenta a questdo constitucional e questao
decidida de forma diversa por outro 6rgao do mesmo tribunal.

Os pontos em comum dos recursos especial e extraordinario que séao
recursos destinados a discussao de questdes de direito, portanto, nao
admitem reexame de prova nos autos ou interpretacdo de clausula
contratual (vontade das partes).

Nao dispensam o requisito do pré-questionamento, sendo que essa
exigéncia impede a supressao de graus de jurisdicdo. O Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica tém exigido o pré-questionamento
explicito, ndo admitindo o implicito[12], nem mesmo se a violagdo do
preceito for contemporanea a edigcdo do acoérdao. (Tal entendimento era
seguido no CPC/1973).
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Exigem o prévio exaurimento dos recursos ordinarios cabiveis.

E, nesses dois recursos, quando o acordao tiver mais de um
fundamento suficiente, todos eles devem ser impugnados através dos
recursos. Se a decisdao contiver fundamento constitucional e
infraconstitucional, deverdo ser atacados pelos dois recursos diferentes
(Sumula 126 STJ). Nenhum dos dois recursos se presta a discussao de
direito local.

Saliente-se que tanto o STF como o STJ apds a Lei 10.352/2001 que
deu nova redacao ao art. 498 do CPC/1973, tem decidido que a inovacéao
processual afastando a interposi¢cao simultdnea obrigatéria dos embargos
infringentes, do recurso especial e o recurso extraordinario contra o mesmo
acoérdao nos tribunais, tem também aplicacdo no STJ para efeito de
embargos de divergéncia e de recurso extraordinario contra acoérdao
prolatado nesta Corte.

A alteracdo introduzida pelo legislador em 2001 veio a prestigiar e,
muito, o principio da singularidade. Antes da modificacdo conforme ja
mencionado o recorrente deveria interpor embargos infringentes contra a
parte ndo-unanime e recurso especial ou extraordinario contra a parte
unanime.

Lembremos que o prazo para interposicao desses recursos era o
mesmo, que a parte tinha quinze dias para interpor os dois ou trés
recursos. Com a reforma do CPC/1973 a parte nao precisara utilizar-se de
imediato dos dois recursos. Aguardara o julgamento dos embargos e,
somente apods a intimagao desse resultado é que o prazo para interposi¢ao
dos recursos excepcionais tera inicio.

Na hipotese em que forem cabiveis os embargos de divergéncia,
devera o recorrente interpor, primeiramente, este recurso e, apenas depois
de seu julgamento, utilizar-se do recurso extraordinario, ainda que tenha
como objeto a matéria decidida de recurso especial e que nao fazia parte
da divergéncia jurisprudencial.
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Cumpre destacar que a alteracado procedimental teve como fim o de
facilitar o tramite recursal, evitando-se a interposicao recursal
desnecessaria, bem como privilegiar o principio da unicidade[13].

Nao ha a exigéncia do esgotamento prévio do esgotamento das vias
recursais para que seja utilizado o recurso extraordinario. Mas, para
facilitacdo do tramite recursal, permite se a parte que se utilize
primeiramente, dos embargos de divergéncia para que, apds seu
julgamento, tendo em vista, inclusive, o resultado do mesmo, venha utilizar
0 recurso extraordinario.

Com efeito, quando a CF/1988 (art. 105, Ill) aponta a competéncia do
STF em julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
unica e ultima instancia, o que, portanto, exige obviamente o exaurimento
de todos os recursos cabiveis tdo somente contra a decisdo que: a)
contrariar dispositivo desta Constituicao Federal.

No caso de embargos de divergéncia, os mesmos ndo estardo se
insurgindo contra o capitulo do acérddo que possivelmente contraria o
dispositivo constitucional.
E havendo interesse de interposicdo de ambos os recursos, os capitulos
sdo distintos e autdbnomos: o atacado pelos embargos versa sobre a
matéria infraconstitucional, enquanto o objeto do recurso extraordinario é a
questao constitucional.

Desta forma, como em sede de embargos de divergéncia a matéria
constitucional ndo sera apreciada, ndo ha de se cogitar em prévio
esgotamento de instancias recursais.

Para que tal requisito pudesse ser levado em consideragao, haveria
necessidade de se impugnar (esgotar) a questdo constitucional nos
embargos de divergéncia, e, uma vez mantido o mesmo entendimento,
contra esta decisao interpor o recurso extraordinario.

A situacdo € semelhante ao que ocorre ante a prolacdo de acérdao
em sede de apelacao pelos tribunais locais. Em tal hipotese, devem ser
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interpostos, simultaneamente, recurso especial (que afeta a questédo
federal) e o recurso extraordinario (afeta a questao constitucional).

Como o acordao deve ser cindivel, ndo ha de se cogitar em prévio
esgotamento recursal a fim de que seja aguardado o julgamento do
recurso especial para que somente apds, seja interposto o recurso
extraordinario.

O acoérdao paradigma € aquele que deve ser apresentado quando da
oposicdo dos embargos de divergéncia que seja oriundo do mesmo
Tribunal, haja decidido de maneira diferente a questdo analisada no
recurso especial ou extraordinario.

A primeira questdo que surge sobre essa decisdo com diferente
entendimento sobre a mesma questao juridica, refere-se em saber se deve
ser colegiada (acordao), ou mesmo, monocratica.

O mais coerente parece indicar que a decisdo deve ser,
necessariamente, um acérdao.

Pois a decisdo monocratica pode representar, tdo somente, posigao
isolada daquele julgador, nao refletindo o que concluiu a Turma.

Afinal, é a superacéo da divergéncia entre os 6rgaos colegiados que
permitira externar o real entendimento do tribunal quanto a certa matéria.

Importante é deixar claro que ndo se pode exigir que o acordao seja
resultado da decisdo unanime da Turma Julgadora, uma vez que sendo
por maioria ou por unanimidade de votos, a decisdo reflete, da mesma
forma, o entendimento do érgéo colegiado.

Outra questao, é saber sobre a necessidade ou nao de que o acérdao
paradigma seja prolatado, necessariamente, em julgamento de recurso
especial ou extraordinario, ou, contrariamente, poderia ser decorrente de
decisdo em outras sedes, como conflito de competéncia ou recurso
ordinario constitucional.
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Respeitavel doutrina adota o entendimento ampliativo no sentido de
que o acordao paradigma pode ser originado de qualquer outro recurso ou
acao. Registre-se que existe expressivo numero de matérias que sao
comuns a diversas espécies recursais, €, mesmo a incidentes processuais.

Por sua vez, a jurisprudéncia tem o entendimento contrario, no
sentido da inviabilidade de demonstracdo da divergéncia a partir do
acordao oriundo de Recurso Ordinario e de Conflito de Competéncia[14].

Alguns doutrinadores argumentam que apenas 0s recursos especial e
extraordinario tém a fungao de fazer que os tribunais cumpram sua missao
de interpretacao e aplicagao uniforme de normas legais e constitucionais.

De sorte que os embargos de divergéncia € uma decorréncia natural
do estrito direito e, somente tem cabimento quando estiver em jogo o
posicionamento do Tribunal no julgamento de recursos. Nas demais
hipéteses, nao haveria justificativa para o cabimento dos mesmos. E, ainda
sobre o tema, s&o esclarecedoras as Sumulas 158 e 168 do STJ.

O que credencia o manejo dos embargos de divergéncia é que se
apresente um dissidio que ainda exista no ambito do mesmo Tribunal.

Todavia caso o acérdao paradigma reflita o entendimento acerca de
certa matéria sobre a qual ndo tenha mais competéncia para decidir a
respectiva turma, € porque ndo ha mais entre os 6rgéos posicionamentos
divergentes.

Da mesma forma se a jurisprudéncia do tribunal ja assentou o
entendimento no sentido de acérddao embargado, € porque ndo existe mais
conflito a ser resolvido.

Conforme salientou Athos Gusmao Carneiro[15] € porque o dissidio
tornou-se de interesse historico e, ndo mais reflete uma divergéncia atual
entre os 6rgaos colegiados.

Também existe a interessante indagacdo, a saber, sobre a
modificagdo da composi¢cdo do 6rgao colegiado, permite embargos de
divergéncia, com base nos acordaos provindos da mesma turma.
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Ha decisdes do STF que respondem positivamente a questao. Porém,
Cheim Jorge entende pela negativa uma posi¢ao que ja foi prevalente no
STJ.

Assim, a mudanca de posicionamento dentro de uma mesma turma
ainda que motivada pela alteracdo em sua composicao, representa apenas
uma evolugao da jurisprudéncia sobre determinada questao juridica.

E, tal evolugdo deve ser encarada com naturalidade e de forma
positiva na medida em que revela amadurecimento e reflexdo analitica
sobre o entendimento do Direito, além demonstrar a capacidade de
adaptacao as novas exigéncias da sociedade[16].

Outra questdo a responder, é saber se o0s acdrdaos a serem
comparados e o embargado se devem possuir 0 mesmo grau de

cognigao[17]7?

Ha entendimento doutrinario e jurisprudencial em sentido afirmativo.
Assim, se o0 acérdao recorrido negou admissibilidade ao recurso especial 0
acérdao paradigma, igualmente nao poderia ter tido o seu meérito
apreciado.

Igualmente ndo haveria de se permitir os embargos no caso de o
acordao recorrido os embargos no caso de o acordao recorrido conhecer
do recurso especial, tendo seu mérito julgado, se o acérdao paradigma
decide pela inadmissibilidade.

Cheim Jorge opina que nado parece ser adequado se firmar tal regra.
O cabimento dos embargos de divergéncia dependera da demonstragao de
que a mesma questao juridica é tratada e decidida de forma distinta por
dois 6rgados do mesmo tribunal[18].

Se essa dissidéncia, se opera no juizo de mérito dos recursos
obviamente o mérito apreciado e julgado. Contudo, se a divergéncia é
quanto a um dos requisitos de admissibilidade, o fato de ter sido o juizo de
admissibilidade de um e, negativo o de outro ndo pode ser colocado como
obstaculo.
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E o caso do acérddo que ndo conhece do recurso especial porque
faltou assinatura do advogado. Ja no acérddo paradigma, o recurso
especial foi conhecido porque se permitiu fosse corrigida a irregularidade
relativa, a falta de assinatura e teve, com isso, o seu mérito assinado.

Resta evidente, no caso, a necessidade de se admitir os embargos de
divergéncia. Curiosamente foi justamente a circunstancia de ter um dos
acérdaos adentrado no mérito do recurso, e outro ndo, 0 que gera o
dissenso quanto a essa relevante questdo da possibilidade ou nao de
correcao da falta de assinatura no recurso especial.

O grau cognitivo[19] sobre o recurso especial, ndo pode ser, sob essa
Otica, fator de inadmissibilidade, ja que o juizo de admissibilidade nao se
confunde com o juizo de mérito.

Frise-se que se a divergéncia centra-se somente quanto um dos
requisitos de admissibilidade, ndo se cogita de interferéncia do grau de
cognigao[20] exercicio no recurso especial.

Obviamente que a conclusdo logica seria diferente, caso se
pretendesse abordar os acérdaos relativos ao juizo de admissibilidade e ao
juizo de mérito do recurso. Nesse caso, o dissenso ndo se materializava,
pois ausente a diferengca de grau de cognigdo[21], mas por falta de
similitude.

O recurso de embargos de divergéncia fora introduzido no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei 8.950/94 e suas hipdteses
atualmente s&o previstas pelo art. 1.043 do CPC/2015: “E embargavel o
acordao de orgao de orgao fracionario que: | — em recurso extraordinario
ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgao do
mesmo tribunal, sendo os acérdaos, embargado e paradigma, de mérito
(...) ll- em recurso extraordinario ou recurso especial divergir do julgamento
de qualquer outro 6rgao do mesmo tribunal, sendo um acérdao de mérito e
outro que nao tenha conhecido do recurso, embora, tenha apreciado a
controvérsia.”.
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As hipoteses dos incisos Il e IV do art. 1.043 do CPC vigente foram
revogados ainda pelo vacatio legis do CPC/2015 pela Lei 13.256/2016.

Sua finalidade é evitar divergéncias tanto de natureza material quanto
processual no ambito do STF e do STJ, uniformizando a jurisprudéncia.

No STF se pressupde haver divergéncia de entendimento entre uma
e outra Turma, ou ainda, entre Turma e Plenario. Ja no ambito do STJ a
divergéncia se estabelece entre uma Turma e outra, ou entre Turma e
Secdo, ou ainda, entre Turma e Orgado Especial.

N&o basta que a divergéncia se manifeste entre ministros do mesmo
Tribunal ou da mesma Turma, a menos que sua composi¢ao tenha sido
alterada em mais da metade de seus membros (art. 1.043,83°).

Normalmente € necessario que a divergéncia se estabeleca entre
dois o6rgaos fracionarios distintos desses Tribunais, ou um deles e o
Plenario.

Cumpre recordar que as turmas do STF tém duas Turmas compostas
de cinco ministros e o Plenario de onze ministros.

Ja o STJ possui seis turmas com cinco ministros cada. Cada secao é
composta com duas turmas e ha o 6érgdo especial, denominado Corte
Especial que, nos termos do art. 2°§2° do Regulamento Interno do STJ, é
integrada pelos quinze ministros mais antigos e presidida pelo Presidente
do Tribunal.

E indispensavel que a divergéncia seja atual, ndo cabendo mais os
embargos se a jurisprudéncia do Tribunal ja uniformizou em determinado
sentido.

Pode-se identificar pelo teor da Sumula 168 do STJ que alude que
nao cabem embargos de divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal
se firmou no mesmo sentido do acérdao embargado.
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Antes existia controvérsia sobre a possibilidade de divergéncia
manifestar-se em acérdéo proferido no julgamento do agravo interno, o que
restou superado pela Sumula 316 do STJ.

O processamento € disciplinado pelos regimentos internos do STF e
do STJ e o prazo de oposicao é de quinze dias da publicacdo da decisao
embargada.

A peticdo de oposicao dos embargos pode ser acompanhada com a
prova de divergéncia sendo necessario que indique, de forma analitica, em
que a divergéncia consiste.

Nesse momento, o relator pode valer-se dos poderes que lhe atribui o
art. 932 do CPC, ndo conhecendo, negando ou dando provimento ao
recurso, em decisdo monocratica.

Contra essa decisao cabera agravo interno, para o 6rgao coletivo. O
julgamento no STF é feito pelo Plenario e, no STJ, se a divergéncia de se
der entre turmas da mesma Secéo, o julgamento, sera feito pela secao; se
entre turmas de sec¢des diferentes ou entre uma Turma ou uma Sec¢do com
a Corte Especial, o julgamento sera feito pela Corte Especial.

Dentro da légica de uma corte de interpretacéo e de precedentes, os
embargos de divergéncia ndo devem ser encarados como instrumentos
que se presta simplesmente em fazer prevalecer uma das decisdes
divergentes de acordo com a eventual maioria dos membros de um
determinado colegiado.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero apontam que as decisbes divergentes
nao refletem aplicagbes diferentes de uma mesma lei, uma correta e outra
errada, de modo que os referidos embargos tenham como objetivo de
definir a interpretacéo correta, em fungcdo do caso concreto, conforme é
préprio de controle da jurisprudéncia.

As decisdes divergentes nao podem ser compreendidas tao apenas
sobre o binbmio certo ou errado. A divergéncia decorre, em regra, de
valores ou opcgbes valorativas, diretivas interpretativas e muitas vezes,
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sendo fruto de diferentes op¢des ideoldgicas e dogmaticas, o que fecha o
espaco para haver.

E por essa razdo que as decisdes divergentes ndo devem ser vistas
como meros momentos de aplicacdo da mesma lei, mas sim, como
direcbes ou opcdes valorativas diversas, e muitas vezes, de diferentes
opgdes tedricas, ideoldgicas ou dogmaticas, o que fecha qualquer espago
para que se possa cogitar de uma decisao que se aproxime do verdadeiro
ou falso.

Sao diferentes situacdes de interpretagdes porque parte de quem vai
definir o sentido que deva prevalecer, uma reconstrugdo valorativa e
discursiva dos diferentes casos concretos e das distintas justificagdes que
deram origem aos diferentes resultados interpretativos. Tudo isso é
imprescindivel para se compreender as razdes da divergéncia.

Tem o colegiado o dever de analisar as razbes da divergéncia, a
partir do momento e, refazendo o processo justificativo de ambas.
Decisdes divergentes abrem espaco para que diferentes justificativas
sejam comparadas a fim de que se defina qual € a que se encontra com
maior suporte na ordem juridica.

Quanto ao art. 1.043 do CPC que arrola as hipoteses e o cabimento
de embargos de divergéncia, para que certa questao constitucional ou
federal possa ser definida pela Corte competente e responsavel por dar a
ultima palavra a respeito do significado do Direito para toda administragao
da Justica Civil.

O inciso Il (faltante) previa a possibilidade dos referidos embargos
versando sobre a admissibilidade do recurso extraordinario e o recurso
especial e, o inciso |V, previa o cabimento dos embargos em processos de
competéncia originaria, tomando como paradigma o julgamento de
qualquer outro 6rgao do mesmo tribunal, foram revogados pela Lei
13.256/2016.

A relevante é que, podera ser confrontado o conteudo desses
julgamentos, havendo o confronto de teses juridicas contidas em
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julgamento de recursos e de agdes de competéncia originaria (dai o motivo
pelo qual, a revogagdo do inciso IV do art. 1.043 do CPC/2015) nao
significar a vedagédo dessa hipotese recursal, mas significa apenas que
inexiste previsado expressa a esse respeito (ou seja, de cabimento).

Pois é possivel haver divergéncia tanto sobre a interpretacédo de
direito material como de direito processual, sendo cabiveis os embargos de
divergéncia para soluciona-la em ambos os casos (art. 1.043, §2°).
Ainda s&o cabiveis os referidos embargos, quando o acérdao paradigma
for da mesma turma que proferiu a decisdo embargada, desde que sua
composicao tenha sofrido alteracdo em mais da metade de seus membros
(art. 1.043,8§3°).

O recorrente tem o 6nus de identificar as circunstancias que
identificam ou assemelham os casos confrontados (art. 1.043,§84°) e,
provara a divergéncia por meio de certidao, copia de repositério oficial de
jurisprudéncia, inclusive midia eletrénica, onde foi publicado o acdérdao
divergente.

Também é proibido ao tribunal inadmitir o recurso com base em
fundamento genérico de que as circunstancias faticas sao diferentes, sem
demonstrar a existéncia da distingcao.
A vedacgao a fundamentagédo genérica constitui uma decorréncia do direito
ao contraditorio efetivo e, visto como direito de influéncia sobre o
julgamento bem como do dever de fundamentacédo (art. 93, IX, art. 5, LV,
da CF/1988 e, ainda, arts. 7, 9, 10 e 489 do CPC/2015).

O julgamento dos embargos de divergéncia obedecera ao
procedimento estabelecido no regimento interno do STF ou STJ interrompe
0 prazo para a interposicdo do recurso extraordinario por qualquer das
partes.

Caso forem os embargos desprovidos ou nao alterarem a conclusao
do julgamento anterior, o recurso extraordinario interposto pela outra parte
da publicagdo do julgamento dos embargos de divergéncia sera
processado e julgado independente de ratificacao.
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Os embargos de divergéncia constituem um recurso previsto no art.
994, inciso IX com a finalidade de uniformizar a jurisprudéncia interna do
Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica.

O principal objetivo desse recurso € eliminar uma divergéncia interna
das Cortes Superiores e, enfim, afastar um conflito de entendimento na
jurisprudéncia interna de tribunal superior.

Os embargos de divergéncia correspondem a um importante instituto
representando também técnica de concretizagcao do dever de uniformidade
prevista no art. 926 do CPC e, a fim de atender as exigéncias de isonomia
e de seguranca juridica.

Tanto a obediéncia aos precedentes e a uniformizacdo da
jurisprudéncia prestam-se a concretizar a seguranga juridica, garantindo
previsibilidade e evitando a existéncia de decisbes divergentes para
situagbes semelhantes, sendo sabido que as decisbes divergentes né&o
atingem a finaldiade de aplacar os conflitos de que se originaram as
demandas.

Deve-se combater o estado de incerteza que labora em desprezo ao
principio de igualdade. A necessidade de uniformizagéo das decisdes do
STF e STJ é ainda mais relevante, por serem tribunais responsaveis de
firmar respectivamente, a interpretacdo definitiva ao texto constitucional,
bem como, a referente a legislagao infraconstitucional para todo o pais.

Através desses embargos viabiliza-se a oportunidade para a
discussdo das teses divergentes, e para a definicdo daquela que deve
prevalecer, identificando-se o sentido do direito que deve prevalecer na
Corte Judicial, orientando a sociedade e guiando os tribunais inferiores.

Apods a obtencéo de uniformizagéao jurisprudencial o outro objetivo dos
embargos de divergéncia que € a reforma ou anulagdo do acordao
embargado. Com o provimento desses embargos, se obtém a alteragdo do
acérdao embargado, obtendo-se ipso facto a uniformizagao jurisprudencial
(interna) e firmando o entendimento definitivo e estavel a ser seguido pela
doutrina da Corte e pelos Juizos e Tribunais a esta vinculados.
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O CPC anterior estes embargos somente eram cabiveis contra o
julgamento de turma. E preciso compreender que os embargos de
divergéncia, ndo sao cabiveis em quaisquer tribunais, mas somente no
ambito do STJ e STF.

Lembremos que o Coddigo Fux impds aos tribunais o dever de
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente e
ampliou o cabimento dos embargos, conforme prevé o artigo 1.043 que
cabem contra julgamento de érgéao fracionario.

O Supremo Tribunal Federal é composto de onze ministros e além do
Plenario que possui duas turmas. Os julgamentos sao proferidos, ou por
uma turma ou Plenario. O STF tem como 6rgaos fracionarios de duas
turmas. Cumpre destacar que os embargos de divergéncia sdo cabiveis do
julgamento de turma.

Por sua vez, o STJ também possui organizagado em turmas, sec¢oes, e
uma corte especial. A Corte Especial desempenha as fun¢des que seriam
do plenario.

O STJ é composto por trinta e trés ministros, ou seja, mais de vinte e
cinco membros esta autorizado, pelo art. 93, IX da CF/1988, a criar um
o6rgao especial, que desempenha as fungdes do plenario. Sendo assim,
nao deve a Corte Especial ser considerada 6rgao fracionario, mas 6rgao
pleno.

Assim no STJ sao cabiveis os referidos embargos de acoérdaos
proferidos por turmas ou por se¢des. O julgamento pode ter sido proferido
em recurso extraordinario ou em recurso especial.

Tais embargos contém em principio, dois pressupostos objetivos de
cabimento, a saber: julgamento proferido por érgéo fracionario do STJ e
STF; em recurso especial ou recurso extraordinario.

O acérdao embargado € denominado acdérdao recorrido e, em suas
razdes, o embargante deve apontar que existe outro acérdao, do préprio
tribunal que adotou entendimento contrario ao constante em acoérdao
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recorrido, postulando reforma ou invalidagao do julgado e que seja adotado
o entendimento manifestado no acérdao apontado (também chamado de
paradigma).

Lembremos que a divergéncia pode se referir ao mérito ou quanto a
admissibilidade do recurso especial ou do extraordinario. Nos termos do
art. 1,043 do CPC, é embargavel o acérdao que, em recurso extraordinario
ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgao do
mesmo tribunal, sendo os acérddos, embargado e paradigma, de mérito
(art. 1.043, ). E até possivel que um acérdédo seja de mérito e o outro n&o
tenha conhecido do recurso, embora tenha apreciado a mesma
controvérsia.

Nao se exige auséncia da unanimidade no julgamento do recurso. E,
mesmo que tenha sido unanime, caberdao embargos, se o0 acordao divergir
de outro acordao ja proferido por outro 6rgao do tribunal.

O aresto paradigma pode ter sido prolatado em julgamento de
qualquer recurso, E ainda que tenha sido unanime, caberdo os embargos
se acoérdao divergir de outro acérdéao ja proferido por outro acérdao divergir
de outro acdérddo ja proferido por outro érgédo do tribunal. O aresto
paradigma pode ter sido prolatado em julgamento de qualquer recurso.

Conforme se vé dos primeiro e segundo paragrafos do art. 1.043
estabelecem que ndo ha qualquer limitagcao do tipo de recurso para que se
admitam oS embargos de divergéncia.
Assim, toda e qualquer divergéncia a respeito de questdo federal (seja
constitucional ou infraconstitucional) abre a oportunidade aos embargos de
divergéncia (que sdo o meio adequado a aprofundar a discussao para a
afirmagdo e o desenvolvimento do direito, eliminando a divergéncia ali
instalada).

Fredie Didier Junior defende que nao sao cabiveis os ditos embargos
contra decisdo unipessoal, portanto, acérddo, serve como decisédo
paradigma. Mas ha entendimento em sentido contrario.
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E, nesse sentido, ha o teor do Enunciado 230 do Férum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC), in litteris: “Cabem embargos de
divergéncia contra o acérdao que, em agravo interno ou agravo em recurso
especial ou extraordinario, devido recurso especial ou extraordinario”.

Nao cabem os embargos contra acérddo que julga o agravo do art.
1.042 do CPC que resulta no nao conhecimento do recurso extraordinario
ou recurso especial conforme a Sumula 315 do STJ (ainda quando vigente
o CPC/1973).

Resumiu o doutrinador que os embargos sao cabiveis quando tenha
havido decisao colegiada (acérdao) ndo sendo possivel interpor embargos
de divergéncia contra decisdo isolada do relator; o acordao tenha sido
proferido por 6rgao fracionario, turma no STF ou turma ou seg¢ao no STJ;
esse acorddo tenha decidido um recurso especial ou recurso
extraordinario.

Na sua redacédo original do CPC/2015 também admitia os embargos
também contra acordao oriundo acordao proferido em processo originario
do STF ou do STJ, mas foi revogado pela Lei 13.256/2016.

Lamenta-se essa revogacao, pois enfraquece o bom mecanismo para
o cumprimento do dever de uniformizagao da jurisprudéncia.

Deve haver a similitude fatica entre o caso a ser julgado e o caso
paradigma, sendo necessario que os acordaos também resultantes do
mesmo grau de cogni¢ao horizontal[22].

Porém, a similitude fatica ndo é exigida, quando a divergéncia estiver
relacionada com o direito processual, bastando que a matéria processual
seja idéntica.

Em razdo do terceiro paragrafo do art. 1.043 do CPC vigente o
enunciado da Sumula 353 do STF resta superado. E, nesse sentido ha o
teor do enunciado 232 do FPPC[23] que se expressou explicitamente.
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No ambito do STF, ao Plenario compete julgar os embargos de
divergéncia, esteja Turma divergindo de outra Turma, dela mesma ou do
Plenario proéprio.

A divergéncia para tanto deve ser atual e comprovada, mediante
controle analitico, portanto, se a dissidéncia esta superada, ndo cabem
mais 0s embargos, e de igual entendimento o teor do Enunciado 247 da
sumula da jurisprudéncia predominante do STF.

Quanto a atualidade da divergéncia é igualmente exigida pelo
enunciado 598 da Sumula do STF, além do acérdao paradigma ter sido
proferido por érgdo que mantinha a competéncia para aquela matéria.

A ampliagcdo do art. 1.043 do CPC no cabimento dos embargos de
divergéncia se cala no pronome indefinido qualquer, portanto, sdo cabiveis
0os embargos quando houve divergéncia com qualquer outro &rgéo
fracionario do tribunal.

E ha quem entenda que nem a restricido referente ser competente
para, daquela matéria nao faria sentido (¢ o caso do entendimento de
Alexandre Freire).

A admissdo dos embargos de divergéncia depende de haver o
confronto analitico entre o acérdao recorrido e o acordao paradigma. Deve
haver o cotejo ao caso concreto, a questao juridica com as particularidades
de precedentes.

Nao sendo suficiente a mera transcricio de ementas tendo e que
haver a mencgdo das circunstancias que identificam ou assemelham os
casos confrontados. Mas nada impede que o dissidio jurisprudencial fosse
feito com base em simples ementa.

O que néo satisfaz, para efeito de admissibilidade de embargos de
divergéncia, € a mera transcricdo de ementas. O que se impde é o
confronto analitico entre o acérdao recorrido e acérdao paradigma.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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Cabe ao embargante demonstrar a similitude dos casos, a fim de que
o tribunal possa verificar se a divergéncia consiste ou nédo, na realidade
numa distingao feita pelo érgéo fracionario, ao proferir o acérdao recorrido.

Por vezes, faz-se necessario expor relatérios e fundamentagdes de
cada acordao, mas pode, todavia, a ementa seja detalhada e ja contenha
os elementos necessarios e suficientes para configurar confronto analitico.

O STJ ainda permite nos casos do recurso especial mitigagdo dos
requisitos formais em relagdo ao cotejo analitico quando a divergéncia for
notaoria.

S&o opostos os embargos em quinze dias uteis, sendo igual prazo
para responder-lhes (art. 1.003, §5° CPC). O Ministério Publico, a Fazenda
Publica e a Defensoria Publica dispdem de prazo em dobro tanto para
embargar como para respondé-los.

Os litisconsortes com procuradores diferentes que integrem
escritérios de advocacia distintos[24], também dispdem de prazo em dobro,
conforme o art. 229 do CPC, a ndo ser quando os autos forem eletrénicos
(art. 229,§2°).

Ressalve-se que se um dos litisconsortes for sucumbente, nao havera
prazo em dobro[25] para a oposi¢cao de embargos de divergéncia.

Mas convém relembrar que tais prazos sao computados em dias uteis
conforme prevé o art. 219 CPC. O procedimento dos embargos ha de ser
estabelecido no regimento interno do respectivo tribunal superior.

No ambito do STF, estdo disciplinados nos arts. 330 ao 336 do seu
regimento interno. Opostos os embargos perante a secretaria do STF,
serao juntados aos autos independentemente de despacho.

Os autos serao conclusos ao relator, que ira admitir ou nado os
embargos de divergéncia. Admitidos os embargos e efetuado o preparo
sera feita a intimagao do embargado para apresentar as contrarrazées, dai
se seguindo a inclusao em pauta e seu julgamento.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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Se inadmitidos os embargos, cabera agravo interno. Embora o
regimento do STF refira-se a cinco dias, o prazo para o agravo interno
passou a ser quinze dias uteis (art. 1.070 CPC).

E, uma vez interposto o agravo interno, a parte recorrida sera
intimada para responder-lhe também no prazo de quinze dias (art. 1.021,
segundo paragrafo CPC).

Ja o regimento interno do STJ dispde sobre o procedimento em seus
arts. 266 e 267. Os embargos de divergéncia serao juntados aos autos
independentemente de despacho além de nao tendo efeito suspensivo.

O regimento do STF é silente quanto ao ponto, se tais embargos néo
possuem efeito suspensivo automatico. No entanto, o art. 995 do CPC
tende a confirmar que n&o existe o efeito suspensivo automatico.

Mas, podera o relator concedé-lo, se o embargante requerer NE
houver risco de dificil ou impossivel reparagao[26], demonstrada a
probabilidade de provimento do recurso (art. 995, § unico e art. 299. §
unico do CPC).

Assim que forem opostos os embargos, néo se deve logo intimar o
recorrido para apresentar suas contrarrazdes sera imediatamente sorteado
o relator para os embargos. E o relator podera valer-se dos poderes
decisorios previstos no art. 932, lll, IV e V. E caso ndo os admita, contra
essa decisao, cabera agravo interno (art. 1.021 CPC).

Admitidos os embargos de divergéncia, sera intimado o embargado
para que apresente contrarrazbes em quinze dias e, se for o caso, o
Ministério Publico tera vistas aos autos.

Enquanto o regimento do STF ¢é silente a esse respeito, o regimento
do STJ prevé expressamente o prazo de vinte dias para a manifestagcao do
Ministério Publico. Mas, tal prazo fora revogado pelo art. 178 do CPC que
passou a prever o prazo de trinta dias para as manifestagdes do Ministério
Publico[27].

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
D
o
S~
D
o
(5}
©
o0
—
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
&
~
—
o
o
ay
(o)}
(=}
S~
(o)}
o
Q
©
0
—
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
@
o
o

www.conteudojuridico.com.br

Sendo ou ndo impugnados os embargos de divergéncia, serdo os
autos conclusos ao relator que pedira a inclusdo do feito na pauta de
julgamento. Nao cabem embargos de divergéncia adesivos.

Cabe sustentacédo oral conforme prevé o art. 937, V do CPC. Tais
embargos exigem preparo, quando cabiveis contra acérdao proferido pelo
STJ.

Quando opostos os embargos de divergéncia contra o acérdao de
julgamento do recurso extraordinario, também estao sujeitos a preparo (art.
41-B, Lei 8.038/1990).

A semelhanca do que ocorre com o julgamento de recursos
excepcionais, uma vez conhecidos os embargos, o tribunal devera julgar a
causa aplicando o direito a espécie (art. 336 RISTF).

E possivel cogitar no efeito translativo ou dimensdo vertical ou
profundidade do efeito devolutivo também para esse recurso, o que
permite ao tribunal examinar as questdes do que podem ser conhecidos de
oficio.

Quanto a questdo nova ainda ndo submetida ao contraditério devera
o relator intimar as partes antes de decidir a respeito, para que se
manifestem devido a proibigcdo de decisado surpresa[28].

Cumpre frisar o dever de fundamentacdo na inadmissibilidade dos
embargos de divergéncia e, a qualquer decisdo judicial. A falta da devida
fundamentacao especifica e adequada, acarreta nulidade da decisao
conforme prevé o art. 93, IX da CF/1988 e, ainda, o art. 11 do CPC. A
decisdo nao fundamentada é decis&o nula[29].

Para que a decisao seja devidamente fundamentada, ndo deve haver
omissao de ponto sobre o qual deva manifestar-se, o 6érgao julgador, seja
de oficio ou a requerimento da parte.

Nos embargos de divergéncia cabe ao embargante fazer o confronto
analitico e a demonstragado da similitude entre os casos e a disparidade de
conclusdes entre o acordao recorrido e o paradigma.
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Percebe-se que a revogacgao do inciso IV do art. 1.043 que prescrevia
expressamente essa proibicdo para os embargos de divergéncia, fora
inutil, na medida em que continua vigente o inciso IV, §1° do artigo 489
(que fora preservado e se aplica a qualquer deciséo judicial).

Os embargos quando cabiveis no ambito do STJ contra acérdao
proferido em recurso especial uma vez opostos, interrompem o prazo para
a interposicdo de recurso extraordinario por qualquer das partes (art.
1.044,1°).

Embargos de divergéncia repetitivos.

O julgamento de casos repetitivos aplica-se a qualquer recurso ou
processo originario em tribunal. Em havendo varios embargos de
divergéncia sobre o mesmo tema, deve ser adotado o procedimento
proprio dos casos repetitivos escolhendo-se um ou dois deles para analise
e julgamento, sobrestando-se os demais processos, aos quais se aplicara
o resultado a que se chegar no julgamento daqueles escolhidos para
julgamento por amostragem.

O STJ ao apreciar os Embargos de Divergéncia no Recurso Especial
1.403 532/SC reconheceu a possibilidade de se adotar o procedimento dos
repetitivos para aquele tipo de recurso.

Os embargos de divergéncia sédo recurso de competéncia exclusiva
do STF e STJ com um tratamento escasso pelo CPC (disciplinado apenas
em dois artigos, a saber: art. 1.043 e art. 1.044).
Seu principal objetivo é uniformizar a interpretacdo do texto normativo,
embora realizada sem carater vinculativo e podera resultar na reforma ou
invalidagao do acérdao embargado.

Suas hipoteses de cabimento estdo constantes no art. 1.043 que
ampliou o modelo antes previsto pelo art. 546 CPC/1973.

E que passa a ser prevista a possibilidade deste recurso ser utilizado
quando no mesmo tribunal superior for detectada divergéncia em deciséo

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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proferida em REsp ou RE com outra decisédo proferida por qualquer outro
orgao do mesmo tribunal, relativamente ao mérito do recurso..

Também passa ser permitido tal recurso mediante a confrontacao da
divergéncia quando se tratar de decisdo que nao tenha conhecido o
recurso, muito embora tenha abordado a controvérsia.

Conclusao

O que mudou com relagao a disciplina dos embargos de divergéncia
com relacdo ao CPC anterior, foi a insercdo de uma secao dedicada a este
recurso, antes inexistente, além da ampliacdo de suas hipoteses de
cabimento.

Trata-se de mecanismo de uniformizagao jurisprudencial interna das
cortes de superposicdo. Como tipico recurso, se verifica a divergéncia
através de dois acérdaos: o embargado e o paradigma.

O art. 1.043 do CPC revela-se inédito pois consubstanciou alteracao
ao dispor que é embargavel acordao de 6rgao fracionario.

Diferentemente do que constava do art. 546 do CPC/1973 que
admitia apenas que o acordao embargado tivesse origem na turma.
Doravante pode ter origem em outros 6rgaos fracionarios.

A luz do CPC anterior as hipéteses de cabimento ndo eram claras e
nem dispunham da possibilidade de confrontar o recurso especial ou
recurso extraordinario e nem havia a disposicdo que indicasse a agao de
competéncia original do tribunal (o que fora depois revogada pela Lei
13.256/2016).

Também anteriormente, ndo era possivel identificar a divergéncia a
luz do direito processual, com o CPC/2015 é possivel tanto no direito
material como o direito processual.

A Lei 13.256/2016 promoveu revogacédo de duas hipdteses de
cabimento dos incisos Il e IV do art. 1.043, o que significou um retrocesso
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na promogao da correta interpretagdo da norma (seja esta constitucional e
federal) na uniformizagéo da jurisprudéncia.

Caberdao os referidos embargos, se a decisao divergir de outra
decisdo que ja proferida por outro 6rgao do Tribunal, ndo servindo deciséao
monocratica, somente acorddao serve como decisdo embargavel e
paradigma.

Relevante conclusao é a do enunciado 227 do FPPC que aponta que
sao embargaveis os acorddos que, em agravo interno ou agravo em
recurso especial ou recurso extraordinario, decida recurso especial ou
extraordinario.

Cabe a oposi¢cao dos embargos quando o acordao paradigma for, da
mesma turma que proferiu a decisdo embargada, condicionada, a
comprovacao de alteragao de composicao de turma em mais da metade de
seus membros.

E o entendimento do enunciado 232 do FPPC apontou a superagéo
da Sumula 353 do STF. O §4° do art. 1.043 CPC reprisa os requisitos que
ja constavam no CPC/1973 ao exigir a comprovagao da existéncia do
acérdao paradigma e a confrontagdo analitica entre os acdérdaos
embargado e paradigma.

Novamente ha inédita previsdo do §5° do art. 1.043 vedar a
inadmissao do recurso pelo tribunal por fundamento genérico onde as
circunstancias faticas sao diferentes, sem a devida demonstracdo da
distingao.

A simples revogagdo do dispositivo legal ndo afasta o dever de
fundamentagéo qualificada, considerando que o artigo 489 do CPC e seus
incisos | e lll que permanece vigente. Trata-se de norma cogente que
legitima e densifica o principio de acesso ao judiciario e a ordem juridica
justa conforme o art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e
o art. 93, inciso IX do CF/1988.
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Com o recurso se prevé também o efeito interruptivo quando houver
interposicao de recurso extraordinario por qualquer das partes, vide ainda
o art. 2.024, §5° do CPC.
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NOTAS:

[1] Em sessao administrativa no Supremo Tribunal Federal (STF), em
19 de junho de 2008, foi decidido que a partir deste ano o mandato dos
presidentes das Turmas seria de um ano. Com isso, a emenda regimental
fez o cargo deixar de ser privativo do membro mais antigo e o colocou num
sistema de rodizio. A mudanca foi sugerida pelos ministros Marco Aurélio e
Celso de Mello. O Supremo € composto por duas Turmas formadas por
cinco ministros cada uma (o presidente do STF n&o participa). Nesses
pequenos colegiados sao julgados alguns processos que chegam a
Suprema Corte e que ndo demandam a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis, 0 que compete somente ao Plenario.

Cabe as Turmas decidir, por exemplo, sobre Recursos Extraordinarios
(RE), Agravo de Instrumento (Al), Habeas Corpus (HC), Recurso
em Habeas Corpus(RHC), Peticdo (PET) e Reclamacao (RCL), ressalvada
a competéncia do Plenario. Com o sistema de rodizio, a partir de 2009, os
presidentes das Turmas mudaram. O ministro Carlos Ayres Britto se tornou
o presidente da Primeira Turma, composta pelos ministros Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia Antunes Rocha e Menezes Direito. A
Segunda Turma também trocou de presidente: a ministra Ellen Gracie
assumiu o posto antes ocupado pelo ministro Celso de Mello. Além deles,
o colegiado tem os ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

[2] Comissdes do STF: COMISSAO DE REGIMENTO: Ministro Luiz
Fux — Presidente; Ministro Teori Zavascki (Alexandre Moraes); Ministro
Edson Fachin; Ministra Rosa Weber — Suplente. COMISSAO DE
JURISPRUDENCIA: Ministro Gilmar Mendes — Presidente; Ministra
Carmen Lucia; Ministro Dias Toffoli. COMISSAO DE
DOCUMENTAGAO: Ministro Celso de Mello — Presidente; Ministra Rosa
Weber; Ministro Roberto Barroso; COMISSAO DE
COORDENAGAO: Ministro Dias Toffoli — Presidente; Ministro Teori
Zavascki (Alexandre Moraes); Ministro Edson Fachin.
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[3] José Philadelpho de Barros e Azevedo (1894-1951) foi um
magistrado, jurista e politico brasileiro. Foi também prefeito da cidade do
Rio de Janeiro (1945-1946). Foi o primeiro juiz brasileiro a ser indicado
para o Tribunal Internacional de Justica da CNJ em 1946, embora outros ja
tivessem servido a Corte Permanente de Justica de Haia, que a antecedeu.

[4] Composicao Atual: Ministra Carmen Lucia — Presidente; Ministro
Dias Toffoli - Vice-Presidente; Ministro Celso de Mello — Decano; Ministro
Marco Aurélio;Ministro Gilmar Mendes; Ministro Ricardo Lewandowski;
Ministro  Luiz  Fux; Ministra Rosa Weber; Ministro Roberto
Barroso; Ministro Edson Fachin; Ministro Alexandre de Moraes.

[5] Humberto Gomes de Barros (1938-2012) participou de julgamentos
na 12 Turma e na 12 Secéao, 6rgaos que integrou por 12 (doze) anos e que
chegou a presidir. Em 2003, o ministro passou a compor a 3% Turma e a 22
Secgao. Ele também integrou a Corte Especial, mais alto colegiado de
julgamentos do STJ. Foi ainda coordenador-geral da Justica Federal,
membro do Tribunal Superior Eleitoral, diretor da Revista do STJ, vice-
diretor da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados (Enfam) e vice-presidente do Tribunal. Em 2008, ao tomar
posse como presidente do STJ, o ministro ressaltou sua preocupacao com
as funcdes da Corte e afirmou que o Tribunal da Cidadania precisava, com
urgéncia, resgatar sua identidade e consolidar-se como fiador da
seguranga juridica. “Ndo podemos mais oferecer novas interpretagdes
diante de leis ja consolidadas, porque isso esta prejudicando o grande
objetivo do Estado de Direito que é a segurancga juridica”, afirmou o
ministro.

[6] Alcides de Mendonga Lima (1859-1935) foi jurista, advogado,
escritor, historiador e politico brasileiro. Eleito deputado constituinte
nacional, participou da elaborag&o da Constituicdo de 1891. Depois foi juiz
em Rio Grande e Pelotas, além de deputado estadual. Julgou
inconstitucional uma lei estadual publicada pelo governador Julio Prates de
Castilhos, pelo qual foi processado por duas vezes e duplamente
inocentado pelo Supremo Tribunal Federal. Percebendo a inviabilidade de
continuar como juiz, abandonou a carreira publica e estabeleceu uma
banca de advocacia. Tomou parte na Revolugao de 1923, apoiando Assis
Brasil. Foi um dos fundadores da Academia Rio-Grandense de Letras.
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[7] Temas atuais sobre: Conversdo de aposentadoria proporcional em
aposentadoria integral por meio de instituto da desaposentacao; Ha ainda
uma lista de assuntos relevantes a serem apreciados pelo Tribunal da
Cidadania, ja pautados ou em vias de serem submetidos a julgamento no
ano de 2017, sobretudo relacionados ao direito privado. Apenas alguns
exemplos:

1. REsp 1.478.280-RS - estabelecer se a imprescritibilidade da
pretensao relativa aos danos ambientais, de carater coletivo ou difuso, se
aplica a pretensdo indenizatéria por dano individual decorrente de
contaminagdo ambiental; 2. RESP 1.613.804/SP — julgar se a mera
indicagao, pelo autor, das mensagens e imagens tidas por ofensivas, supre
a exigéncia contida no art. 19, §1° da Lei 12.965/14 (Marco Civil da
Internet), para fins de localizagdo inequivoca do conteudo publicado na
internet, ou se, como afirmou o acdérdao recorrido, caberia a parte a
indicacao das respectivas URLs;

3. RESP 1.413.011/RJ — Superendividamento — possibilidade ou nao
de limitagdo, a 30% da remuneracdo, dos descontos em conta corrente
referentes a pagamentos de parcelas de empréstimos bancarios em virtude
de superendividamento do correntista; 4. RESP 1.361.473/DF — definir se a
cobranca de honorarios advocaticios, dada sua natureza alimentar, tem o
condado de afastar a impenhorabilidade do bem de familia, integrando a
excegao prevista no artigo 3°, lll, da Lei n. 8.009/90; 5. RESP 1.405.115/DF
— avaliar se o ente publico, ao ceder ao particular quaisquer dos locais
indicados no art. 68, § 3° da Lei n. 9610/98, seja a titulo oneroso ou nao,
torna-se responsavel solidario pelo cumprimento da legislagdo autoral,
inclusive obter a prévia autorizagao dos autores e titulares, bem como fazer
0 pagamento da retribuicéo devida;

6. RESP 1.559.264/RJ - definir se (i) € devida a cobranca de direitos
autorais decorrentes de execugao musical, via internet, de programacgéao da
radio nas modalidades webcasting e simulcasting (tecnologia streaming);
se (ii) tais transmissdes configuram execugao publica de obras musicais
apta a ensejar pagamento ao ECAD, e (iii) se a transmissao de musicas
por meio da rede mundial de computadores mediante o emprego da
tecnologia streaming constitui meio auténomo de uso de obra intelectual,
caracterizando-se novo fato gerador de cobranga de direitos autorais; 7.
RESP 1.626.739/RS - determinar se é possivel a alteracdo de género no
assento de registro civil de transexual, independentemente da realizagao
da cirurgia de transgenitalizagéo; 8. RESP 1.250.362/RS- possibilidade de
arbitramento de indenizagdo pelo uso exclusivo da coisa imével comum
durante o periodo compreendido entre a separacao de fato e a realizagao
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da partilha efetiva dos bens do casal; 9. RESP 1.475.766/SP -
Possibilidade de modificacdo, durante a propria Assembleia-Geral de
credores, do plano de recuperagao originalmente apresentado pela
devedora;

10. RESP 1.233.314/RS - definir se a citagao valida realizada nos
autos de acgao coletiva interrompe o prazo prescricional para o ajuizamento
de acgado individual por aqueles que optaram ingressar em juizo
posteriormente; 11. RESP 1.081.149/RS — discussao sobre qual o indice
que deve corrigir as dividas judiciais (de natureza civil), a taxa Selic (que
embute os juros) ou o IPC; 12. RESP 1.438.263 — decisdo quanto a
legitimidade ativa de ndo associado, no momento da propositura da
demanda, para a liquidagao/execucédo da sentenca coletiva proferida nas
acgdes civis publicas envolvendo direito do consumidor; estes trés ultimos
temas com grande repercusséao junto ao sistema financeiro e bancario.

[8] Importante inovagao trazida pelo CPC/2015 que é a possibilidade
de interposicdo de agravo interno contra as decisdes do relator, no prazo
de quinze dias, conforme prevé o art. 1.021 e seguintes c/c art. 1.070. A
interposicdo do agravo interno deve ser bem avaliada pelo aplicador do
direito, pois, de acordo com o §4°, do art. 1.021 da lei 13.105/15, quando o
agravo interno for declarado manifestamente inadmissivel ou improcedente
em votacdo unanime, o 6rgao colegiado, em decisdao fundamentada,
condenara o agravante a pagar ao agravado multa fixada entre um e cinco
por cento do valor atualizado da causa.

[9] A primeira versdo do art. 1.042 do CPC vigente, anterior as
alteragdes, sustentam que o juizo de admissibilidade provisorio em nada
contribui, efetivamente, para a celeridade processual, eis que o Tribunal
Superior reanalisa se estdo presentes os requisitos de admissibilidade
recursal, que ja foram verificados pelo tribunal a quo. De fato, ndo se pode
perder de vista - e as estatisticas demonstram isso - que normalmente a
parte que tem o seu recurso especial ou extraordinario inadmitido se vale,
efetivamente, do agravo de admissdo, que é remetido para analise dos
Tribunais Superiores.

Nesse sentido, a ideia originalmente constante no CPC/2015 era de
que a eliminacdo da admissibilidade proviséria pelo Tribunal Local,
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mantendo-se apenas a admissibilidade diretamente pelos Tribunais
Superiores poderia, de fato, auxiliar na celeridade processual.

Como normalmente ha a interposicdo de agravo contra decisao
denegatéria de recuso especial e extraordinario, o juizo provisério de
admissibilidade procedida pelo Tribunal Local acabaria se revelando
ineficaz e, por isso, etapa processual desnecessaria, que apenas
prolongaria o processo.

[10] Vale citar, ademais, que o Tribunal de Justica de Sao Paulo,
adequando-se ao novo procedimento, alterou seu Regimento Interno de
forma a regular o processamento do agravo interno interposto contra
decisdo proferida pela Presidéncia. Nos termos do artigo 13, alinea i’ do
RITJSP, alterado pelo Assento Regimental 552/2016, cabera ao Orgdo
Especial a apreciacdo do referido recurso. Nao obstante, € importante
consignar que, nos termos do artigo 1.021, paragrafo 4° do novo CPC,
quando o agravo interno for declarado manifestamente inadmissivel, o
agravante sera condenado ao pagamento de multa fixada entre um e cinco
por cento do valor atualizado da causa ao agravado, sendo recomendavel
extrema cautela aos causidicos na adocdo de tal medida contra as
decisdes que ratificam temas ja pacificados pelos tribunais superiores.

[11] Ha quem alegue que a simultaneidade de recursos mais atrapalha
do que ajuda. Assim o recurso extraordinario e a competéncia para julga-
lo, apesar de centenarios, ainda s&o vitimas de incompreensdes e mal-
entendidos que chegam ao ponto de embaracar o pleno exercicio da
jurisdi¢cao por parte do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica que também exerce competéncia recursal extraordinaria e distorcer
gravemente o funcionamento desses 6rgaos de cupula do Judiciario. Em
virtude da simetria existente entre os artigos 102, Ill e 105, Il da CF/1988,
tudo o que se disser a seguir sobre o recurso extraordinario e o Supremo
considera-se aplicavel, mutatis mutantis, ao recurso especial e ao Superior
Tribunal de Justica e vice-versa.

[121 O CPC de 2015 adotou expressamente o prequestionamento
implicito. O Novo CPC consagrou a tese do prequestionamento ficto em
seu art. 1.025,in verbis: “Consideram-se incluidos no acérdédo os
elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento,
ainda que os embargos de declaragcao sejam inadmitidos ou rejeitados,
caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao, contradicdo ou
obscuridade.”
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[13] Principio da singularidade. Esse principio é também denominado
principio da unicidade ou da unirrecorribilidade. Quer ele dizer que as
decisdes judiciais s6 podem ser impugnadas por meio de um unico
instrumento, isto é, ndo se admite, a0 mesmo tempo, a interposi¢cao de
mais de um recurso contra uma mesma decisao. Tal principio decorre de
dois fatores preponderantes, em matéria de processo a incindibilidade das
decisbes monocraticas e o respeito a preclusdo consumativa. Assim,
mesmo que se divida a sentenca em capitulos, para fins recursais nao se
admite qualquer divisdo em diferentes recursos. Excepciona a regra a
interposicdo simultdnea de recurso especial e recurso extraordinario a
combater acordao de TJ ou TRF que ofende a um sé tempo, lei federal e
norma constitucional.

[14] O art. 66 do CPC/2015 cuida do conflito de competéncia e seu
processamento. Quando o conflito se verificar entre 6rgdos de primeiro
grau, tramita perante o Tribunal, conforme as regras estipuladas nos arts.
951 e ss. Do CPC/2015. O conflito de competéncia pode ser: A) Positivo
(dois ou mais juizes se declaram competentes); B) Negativo (dois ou mais
juizes se consideram incompetentes, atribuindo um ao outro a
competéncia); C) Quando entre dois ou mais juizes surge controvérsia
sobre a reunido ou separagdo de processos: se um o6rgao jurisdicional
determina a reunido de processos e contra esta o outro 6rgao se insurge,
esta-se diante de conflito positivo de competéncia (os dois juizos afirmam-
se competentes); se, ao contrario, um o6rgdo jurisdicional determina a
separagao de processos e outro, ao qual um dos feitos foi remetido, rejeita
a competéncia que |he foi atribuida, esta-se diante de conflito negativo de
competéncia (dois juizos renegam a competéncia).

[15] Athos Gusmao Carneiro (1925-2014) foi jurista brasileiro. Em
1967, tornou-se professor de Direito Processual Civil na Faculdade de
Direito da UFRS. Concebeu a sistematica do agravo de instrumento de
1995, tendo apresentado do Primeiro Congresso Brasileiro do Direito
Processual, alusivo aos dez anos de vida do CPC de 1973. Contribuiu para
a bibliografia juridica com obras notaveis intituladas como Intervencao de
Terceiros, Audiéncia de Instrugao e Julgamento, Jurisdigdo e Competéncia,
o Novo Caodigo de Processo Civil nos Tribunais do Rio Grande do Sul e
Santa Catarina. Exerceu a advocacia até 1952. Depois foi aprovado em
primeiro lugar no concurso para juiz de Direito no Rio Grande do Sul. Em
1977 foi promovido a Desembargador por merecimento, onde presidiu a
primeira Camara Civel até fevereiro de 1988. Em 1989 assumiu como
Ministro do STJ e, como Ministro impds dinamismo a Corte, capitaneando
inovacdes no direito brasileiro. E, em 1991 foi nomeado integrante da
Comisséo de Reforma do Codigo de Processo Civil. Devido aos problemas
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de saude, aposentou-se precocemente do cargo de Ministro do STJ
em 29.10.1993. Também integrou a Comissao de Reforma do Cddigo de
Processo Civil que resultou no CPC/2015.

[16] Exemplificou Athos Gusméao Carneiro sobre o cabimento de
embargos de divergéncia contra regras de admissibilidade do recurso
especial, discussdo ja aventada no STJ.In verbis: Dou exemplos: a
possibilidade de o dissenso jurisprudencial ser comprovado mediante
documento extraido de pagina de internet da prépria Corte; a
desnecessidade, quando notodria a divergéncia, da indicagcado de repositério
autorizado onde publicado o acérdao, ou de autenticacido do acérdao, ou
de juntada da sua copia integral; a possibilidade de conhecimento do
recurso especial quando o acérddo tenha fundamento constitucional e
infraconstitucional, e n&o haja sido interposto o apelo extraordinario e, etc.

[17] Alexandre Freitas Camara ainda sugere um terceiro género na
classificagao vertical da cognicdo, chamando-o de cognicado superficial ou
sumariissima. Em casos, que n&o sdo muito frequentes, em que o juiz
deve se limitar a uma analise perfunctéria das alegagbes, sendo a
atividade cognitiva ainda mais sumaria do que a exercida na espécie que
leva este nome.

[18] Flavio Cheim Jorge sobre o tema esclarece que o fator de
diferenciagao do juizo de admissibilidade e do juizo de mérito dos recursos
€ o0 grau de cogni¢cdo exercido pelo 6rgao julgador. Entdo, ndo havera
julgamento caso a cogni¢cdo tenha sido sumaria e, o inverso, havera
julgamento caso seja conhecido concretamente o conteudo do recurso, em
cognigao exauriente.

Oreste Nestor de Souza Laspro informa ainda que o julgamento se
refere tanto as questdes preliminares quanto as de mérito, de forma que,
mesmo apenas enfrentando o juizo de admissibilidade, o julgador por certo
julgara o recurso. O ndo conhecimento ndo se refere a ndo conhecer o
recurso, mas nao conhecer o mérito do recurso. Ja para Bernardo
Pimentel Souza, as questdes sobre o juizo de admissibilidade ou de mérito
nao se diferenciam quando do cabimento dos embargos de divergéncia,
sendo irrelevante qualquer tentativa de distingdo. N&o importa se o julgador
nao conheceu 0 recurso excepcional, ou conhecendo, deu ou néo
provimento a ele.

[19] A cognigao pode ser analisada em duas diregcbes: no sentido
horizontal, quando a cogni¢gdo pode ser plena ou parcial; e no sentido
vertical, em que a cognigdo pode ser exauriente, sumaria e superficial. No
plano horizontal (extensdao ou amplitude), a cognigdo tem por limite os
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elementos objetivos do processo (trinbmio: questbes processuais,
condigdes da agao e mérito). Nesse plano, como ensina Kazuo Watanabe,
a cognicao pode ser plena ou limitada (ou parcial), segundo a extensao
permitida.

Sera plena quando todos os elementos do trinbmio que constitui o
objeto da cognicéo estiverem submetidos & atividade cognitiva do juiz. E o
que se da, com maior frequéncia, no processo de conhecimento, com o
que se garante que a sentenca resolvera a questao submetida ao crivo do
judiciario da forma mais completa possivel. Limitada sera, por outro lado,
quando ocorrer alguma limitacdo ao espectro de abrangéncia da cognicéo,
ou seja, quando algum dos elementos do trinbmio for eliminado da
atividade cognitiva do juiz.

[20] Kazuo Watanabe alude ao conceito de cognigao, in litteris: "A
cognicdo € prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegac¢des e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium do
julgamento do objeto litigioso do processo.". Da Cogni¢ao no processo civil.
Editora Revista dos Tribunais, 1987, p.41.

[21] No plano vertical, a cognicdo € exauriente ou superficial. A
cognicdo exauriente baseia-se em aprofundado exame das alegagdes e
provas, o que cria um juizo de certeza. Na cogni¢gdo sumaria, o juiz decide
com base em juizo de probabilidade da existéncia do direito (analise
do fumus boni iuris e do periculum in mora). E o que ocorrer nas decisdes
antecipatorias de tutela e nas sentengas cautelares. Seja qual for o angulo
cognitivo utilizado, a atividade cognitiva € voltada para a reconstrugdo do
passado. O exame de provas e de alegagdes nao tem outra finalidade que
nao essa. Enquanto o legislador seria um homem do futuro e o
administrador um ser do presente, o juiz seria 0 homem do passado.

[22] No plano horizontal, a cogni¢ao € plena ou limitada. Na cognigao
plena, que é a regra, ha a possibilidade de o juiz conhecer todas as
questdes suscitadas pelas partes. Na cognicéo limitada, o legislador nao
permite que o juiz conheca as matérias em plenitude. E o que ocorre no
procedimento de desapropriagdo por necessidade publica, regido pelo
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Decreto-lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941. De acordo com o art. 20
desse diploma, “a contestacdo s6 podera versar sobre vicio do processo
judicial ou impugnagao do precgo; qualquer outra questdo devera ser
decidida por acdo direta”. Da mesma forma, € limita a cogni¢do nos
procedimentos especiais possessorios, pois ndo se pode conhecer de
questao referente ao dominio formulada em defesa pelo réu (art. 1.210, §
2°, do Cadigo Civil de 2002).

[23] 232. (art. 1.043, § 3°) Fica superado o enunciado 353 da sumula
do STF apos a entrada em vigor do CPC (“Séo incabiveis os embargos da
Lei 623, de 19.02.49, com fundamento em divergéncia entre decisdes da
mesma turma do Supremo Tribunal Federal”). (Grupo: Recursos
Extraordinarios)

[24] Nessa linha, a jurisprudéncia historicamente sublinha que, “em
caso de litisconsorcio entre dois corréus, o prazo devera ser contado em
dobro, mesmo que um deles seja revel, deixando de apresentar
contestacdo”. Todavia, enquanto o réu revel ndo constituir procurador,
deixara de incidir o art. 229, apos o oferecimento da contestagéo, na linha
do paragrafo primeiro deste dispositivo. Quanto ao ponto, aparentemente,
o NCPC acolheu a orientagao jurisprudencial pré-existente. Em relagao as
peculiaridades do procedimento instituido pelo art. 229, assinalam os
Professores Rodrigo Mazzei e Tiago Figueiredo Gongalves que o prazo em
dobro deve ser observado independentemente de requerimento de um dos
litisconsortes, afastando, com isso, a possibilidade de interpretacao que
condicione a contagem em dobro a postulagdo prévia de um dos
interessados. Por outro lado, cria a excegao para a regra da contagem em
dobro dos prazos, afastando sua incidéncia das hipoteses em que os
procuradores distintos sdo vinculados a um mesmo escritorio de
advocacia.

[25] No ambito recursal, ha questdes problematicas. Um exemplo é o
debate quanto a sua incidéncia quando apenas um litisconsorte possui
interesse recursal. Incidira no caso o dispositivo ou o prazo sera simples?

A resposta passa pela analise dos hipotéticos efeitos da decisdo e do
interesse para dela recorrer. Se ela atingir ambos os litisconsortes, deve
ser consagrado o prazo dobrado, ainda que apenas um deles venha a
efetivamente impugna-la. Esta é a conclusao da jurisprudéncia maijoritaria.
Entretanto, quando o interesse € de apenas uma das partes, ndao ha
sentido em se admitir a duplicagcdo. A este respeito, foi editado o
Enunciado n° 641 da sumula do Supremo Tribunal Federal, que limita o
aproveitamento do prazo em dobro as situagdes nas quais a deciséo haja
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trazido sucumbéncia a todos os litisconsortes, pois “ndao se conta em dobro
0 prazo para recorrer, quando s6 um dos litisconsortes haja sucumbido”.

[26] O CPC/2015 implementou significativa alteragdo em relagcéo ao
CPC/M1973, ao estabelecer, como regra, a auséncia de efeito
suspensivo ope legis dos recursos, nos termos do seu art. 995
CPC/2015: Os recursos nao impedem a eficacia da decisdo, salvo
disposigao legal ou decisao judicial em sentido diverso. Paragrafo unico. A
eficacia da decisao recorrida podera ser suspensa por decisao do relator,
se da imediata produgao de seus efeitos houver risco de dano grave, de
dificil ou impossivel reparagao, e ficar demonstrada a probabilidade de
provimento do recurso. Frise-se: diferentemente do que ocorria com o
CPC/1973, cuja regra geral era o efeito suspensivo dos recursos (art. 497),
o0 novo diploma inova, estabelecendo que a interposi¢ao do recurso nao
tem o condao de impedir que a decisao impugnada surta efeitos imediatos,
nos termos do art. 995 do CPC/2015.

[27] Ministério Publico doravante denominado fiscal da ordem juridica.
No processo civil, o Ministério Publico podera atuar como: parte (como por
exemplo: acéo civil publica) ou fiscal da ordem juridica (custo legis). Por
mais que ao Ministério Publico como instituicdo caiba dizer e justificar o
motivo da sua intervengdo no processo, ndo houve uma melhor
qualificacdo do interesse publico ou social como conceito. Ele continua
constando de modo genérico e aberto, aguardando um preenchimento que
pode se dar de modo exageradamente solipsista (Streck).

[28] O art. 10 do Cdédigo de Processo Civil (CPC) estabelece que "o
juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio". Trata-se de um desdobramento do caput art. 9°, também do
CPC, que ordena ao Estado-juiz o seguinte: "ndo se proferira decisao
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida".

[29] Em outras palavras, os dispositivos consagram o principio do
contraditorio previsto no inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal
(CF/1988) ao dispor que "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
a ampla defesa, com oS meios e recursos a ela
inerentes"”. Originariamente, o contraditério era resumido no binémio
“‘informacéo-reacéo”. Ou seja, todos tém o direito de saber que contra si foi
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formulado um pedido de tutela jurisdicional e também de reagir a esse ato
postulatorio, sendo assegurada a ampla defesa ao longo de todo o
processo. Com o tempo, comegou-se a perceber que apenas assegurar o
direito a informacao relativa a pratica de atos envolvendo o Estado no
exercicio da jurisdicdo e garantir formalmente o direito a defesa n&o era o
suficiente. Também se tornou necessario que o juiz participasse
efetivamente do processo judicial, assegurando que ambas as partes
tivessem reais possibilidades de influir no resultado final da atividade
jurisdicional. Isso significa que dizer que o juiz também € um destinatario
do principio do contraditorio.
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A SAIDA TEMPORARIA AUTOMATIZADA SEGUNDO O
ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

JOAO GABRIEL CARDOSO: Advogado.
Especialista em Direito Administrativo pela
Faculdade de Ciéncias de Wenceslau Braz.
Aprovado no concurso de provas e titulos para
o cargo de Delegado de Policia Civil de 12
Classe do Estado do Ceara.

Resumo: O instituto da saida temporaria automatizada tem rendido
debates importantes no ambito dos Tribunais Superiores, de modo que o
presente artigo visa expor os argumentos favoraveis e desfavoraveis as
teses ja existentes.

Palavras-chaves: Saida Temporaria. Calendario. Ressocializagao.

Abstract: The institute of automated temporary exit has given important
debates in the scope of the Superior Courts, so that the present article aims
to expose the arguments favorable and unfavorable to the existing theses.

Keywords: Temporary exit. Calendar. Ressocializagao.

Introducgao

A Lei de Execucdo Penal traz em seu texto legal beneficios ao
condenado, dentre eles tem-se a autorizacao de saida, que € considerado
como género. Este género se compde de duas espécies, quais sejam:
permissao de saida e saida temporaria.

A permissédo de saida, prevista no art. 120 da Lei, se aplica nos
casos em que condenados que cumprem pena em regime fechado ou
semiaberto e os presos provisorios podem obter permissdo para sair do
estabelecimento prisional, mediante escolta, quando ocorrer falecimento ou
doenga grave do cOnjuge, companheira, ascendente, descendente ou
irmao; ou em caso de necessidade de tratamento médico.
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Por outro se tem a saida temporaria que é o objeto deste artigo e
que sera analisado conforme o entendimento dos Tribunais Superiores.

1-Conceito de Saida Temporaria

A saida temporaria € instituto que possui previsao na Lei de
Execucao Penal, especificamente em seu art. 122. A Lei traz um conceito
taxativo do que se considera saida temporaria, de modo que somente fara
jus ao beneficio o condenado que se encontra nas situagdes nela
descritas. Diz o artigo em regéncia:

Art. 122- Os condenados que cumprem penaem
regime semi-aberto poderdo obter autorizacdo para saida
temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos
seguintes casos:

[-visita a familia;

lI-frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem
como de instrugdo do 2° grau ou superior, na Comarca do
Juizo da Execucdo;

lll-participacdo em atividades que concorram para 0
retorno ao convivio social.”

2-Principais diferengas entre saida temporaria e permissiao de
saida

Na saida temporaria, diferentemente da permissao de saida, ndo ha
vigilancia direta. O preso podera se afastar do estabelecimento prisional
sem que haja escolta. No entanto, nada impede a utilizacdo de
equipamento de monitoracdo eletrénica pelo condenado, quando assim
definir o juiz da execucgao[1].

Outro fator diferenciador da permisséo de saida € que neste beneficio
quem concede a autorizacdo de saida é o diretor do estabelecimento onde
se encontra o preso[2]. Em contrapartida, na saida temporaria somente
quem concede a autorizagdo € o juiz da execugdo por ato motivado,
devendo ser ouvido o 6rgdo ministerial e a administracdo penitenciaria,
somando-se a satisfacdo de determinados requisitos cumulativos, quais
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sejam: comportamento adequado; cumprimento minimo de 1/6 da pena, se
o condenado for primario, e 1/4, se reincidente[3].

3-A analise do art. 124 da Lei de Execugao Penal

A Lei de Execugdo Penal diz em seu art. 124, ippis litteris que a
autorizacdo serd concedida por prazo ndo superior a 7 (sete) dias,
podendo ser renovada por mais 4 (quatro) vezes durante o ano. Neste
caso, a lei possibilitou a saida temporaria ao condenado 05 vezes ao ano.
No entanto, questiona-se a possibilidade de concessdao do beneficio
automaticamente, criando-se um calendario para que o juiz da execugao
nao necessite realizar um despacho para cada vez que o condenado for
gozar do beneficio. Esse questionamento da origem ao que se chama
de saida temporaria automatizada.

Segundo a posi¢ao do brilhante autor Renato Marcao:

“Nao é correto conceder em um mesmo despacho as
05 (cinco) autoriza¢cBes possiveis ao longo do ano, pois o
correto € que se avalie, a cada postulacdo da defesa, a
concorréncia dos requisitos legais exigidos. O preso pode
ter bom comportamento na data da primeira postulacao,
mas deixar de se comportar bem posteriormente. Ademais,
€ preciso avaliar a real finalidade da saida e sua
compatibilidade com os objetivos da pena” (p. 98, 2012).

Veja-se que o argumento utilizado pelo autor € plausivel, pois o
comportamento do condenado pode se modificar a todo o momento,
fazendo com que a decisdo do juiz possa também mudar,
consequentemente. Neste caso, o beneficio esta sujeito a clausula
do rebus sic stantibus, de modo que estando ausentes os requisitos legais
o condenado passara a nao fazer jus ao beneficio.

3-Posicgao jurisprudencial sobre a saida temporaria automatizada

Na jurisprudéncia patria a fixagdo de calendario da saida temporaria
conhecida como saida temporaria automatizada rende debates profundos,
de modo que o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
divergem ponto a ponto acerca do instituto. Vejamos os principais
fundamentos:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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3.1-Posicao do Superior Tribunal de Justica

Em consonancia com o que diz o autor Renato Marcao, entende o
Superior Tribunal de Justica, inclusive em sede de entendimento
sumulado, que nao é possivel a aplicagdo de calendario para a saida
temporaria.

Diz a sumula n°® 520 que o beneficio da saida temporaria ho ambito
da execucdo penal € ato jurisdicional insuscetivel de delegacdo a
autoridade administrativa do estabelecimento prisional.

Assim, segundo o entendimento deste Tribunal, o Juiz da execugao
quando decide em um unico despacho todas as outras 04 (quatro) saidas
temporarias que ocorrerao durante o ano, deixando o poder de decisao ao
critério da administracdo penitenciaria, pois esta € quem ira definir a
situacdo do condenado nas demais saidas, ficando o Judiciario
apenas acompanhando remotamente.

Neste sentido vale a pena destacar o que diz o REsp 1166251:

‘RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. EXECU(;AO
PENAL. CONCESSAO DE SAIDAS TEMPORARIAS.
IMPOSSIBILIDADE DE DELEGAGCAO DE FUNCAO
JURISDICIONAL AO ADMINISTRADOR DO PRESIDIO.
LIMITE ESTABELECIDO EM 35 (TRINTA E CINCO) DIAS
POR ANO. INTERPRETA(;AO DO ART. 124 DA LEI DE
EXECUCOES PENAIS EM CONSONANCIA COM O
OBJETIVO DE REINTEGRAR GRADUALMENTE O
CONDENADO A SOCIEDADE. LEGALIDADE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. DEVER DE OBSERVANCIA
DO ART. 543-C, 8§ 7.5 INCISOS | E Il, DO CPC. 1. A
autorizagdo das saidas temporarias € ato jurisdicional da
competéncia do Juizo das Execuc¢fes Penais, que deve ser
motivada com a demonstragcdo da conveniéncia de cada
medida. 2. N&o € possivel delegar ao administrador do
presidio a fiscalizacdo sobre diversas saidas temporarias,
autorizadas em Unica decisdo, por se tratar de atribuicdo
exclusiva do magistrado das execug¢des penais, sujeita a
acao fiscalizadora do Parquet. 3. Respeita o limite imposto
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na legislacdo federal a conjugacdo dos critérios
preconizados no art. 124 da Lei de Execucdo Penal, para
estabelecer limite maximo de saidas temporarias em 35
(trinta e cinco) dias anuais. 4. Em atencdo ao principio da
ressocializacdo, a concessdao de um maior namero de
saidas temporarias de menor duracdo, uma vez respeitado
o limite de dias imposto na Lei de Execucdes, alcanca o
objetivo de reintegrar gradualmente o condenado a
sociedade. 5. Assim, deve ser afastada a concesséao de
saidas automatizadas, para que haja manifestacédo
motivada do Juizo da Execucdo, com intervencdo do
Ministério Publico, em cada saida temporaria, ressalvando,
nos termos do art. 124 da Lei de Execucbes Penais, a
legalidade da fixacdo do limite maximo de 35 (trinta e
cinco) dias por ano. Jurisprudéncia do STJ reafirmada. 6.
Recurso especial conhecido e provido, com determinacéo
de expedicao de oficio, com copia do acordao devidamente
publicado, aos tribunais de segunda instancia (art. 6° da
Resolucdo STJ n.° 08, de 07/08/2008), com vistas ao
cumprimento do disposto no art. 543-C, § 7°, do CPC, bem
como a Presidéncia desta Corte Superior, para os fins
previstos no art. 5°, inciso I, da aludida Resolucéo. (REsp
1166251, Relator(a): Min. LAURITA VAZ, Terceira Secéao,
julgado em 14/03/2012)”

Os argumentos utilizados pelo Tribunal, além de ser pela vedagéao a
delegacédo a administragdo penitenciaria, baseia-se ainda no principio da
ressocializacdo. Este embasamento no principio é interessante e faz
sentido, pois a cada despacho autorizador o juiz da execucéo avaliara
concretamente se a pena esta surtindo o seu efeito ressocializador na vida
do condenado.
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3.2-Posig¢ao do Supremo Tribunal Federal

Em contrapartida, na visdo do Supremo Tribunal Federal o instituto é
perfeitamente cabivel, ndo violando a reserva de jurisdicdo em analisar a
concessao do beneficio. Para o Tribunal, um uUnico ato do juiz pode
analisar o histérico do sentenciado e fixar um calendario anual de saida
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temporaria, com a ressalva de que a autorizagdo estara submetida a
revisdo em caso de eventual cometimento de transgresséo disciplinar.
Como dito acima, a analise é feita durante todo o periodo em que foi fixado
o calendario, e ndo apenas no momento da concessdo do primeiro
beneficio, obedecendo-se estritamente a conhecida clausula rebus sic
stantibus.

Sobre o tema, destaca-se o voto do Ministro Edson Fachin, que em
rico debate ao julgar o HC 98067, diz o seguinte:

“Noto que a Lei estipulaque, em observancia a
individualizagdo da execucdo penal, a saida devera ser
concedida mediante decisao judicial fundamentada, ouvido
0 Ministério Publico e a unidade prisional, com as
limitacbes proprias. Em nenhum momento exige-se que
cada saida seja analisada em decisdo Unica, tampouco
gue as ocorréncias que circundaram um beneficio devam
ser expressas e previamente analisadas como condi¢céo da
nova saida.

Enfatizo que nado se trata de delegar a saida temporaria ao
estabelecimento prisional. O calendario de saidas é
estabelecido pelo Juizo da Execugdo Penal. A
implementagdo da saida, em Ultima analise, constitui
simples cumprimento da deciséo jurisdicional. N&o se
verifica poder decisério ou margem de discricionariedade
ou analise de mérito a ser empreendida pela administracao
prisional. Na minha 6tica, a critica ndo prospera”.

No mesmo sentido do voto do eminente ministro, demonstra-se que a
jurisprudéncia do Supremo é consolidada, possuindo outros precedentes
sobre o tema. Vejam-se os seguintes julgados, sendo o primeiro o HC
98067 e o0 segundo o HC 128763:

“PRESO - SAIDAS TEMPORARIAS - CRIVO. Uma
vez observada a forma alusiva a saida temporaria - género
-, manifestando-se os érgéos técnicos, o Ministério Publico
e o Juizo da Vara de Execucbes, as subsequentes
mostram-se consectario legal, descabendo a
burocratizacdo a ponto de, a cada uma delas, no maximo
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de trés temporarias, ter-se que formalizar novo processo. A
primeira decisdo, ndo vindo o preso a cometer falta grave,
respalda as saidas posteriores. Interpretagédo teleoldgica
da ordem juridica em vigor consentdnea com a
organicidade do Direito e, mais do que isso, com principio
basico da Republica, a direcionar a preservacdo da
dignidade do homem. (HC 98067, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 06/04/2010).”

“‘Habeas corpus. Direito Penal. Processo Penal.
Execucdo penal. Saida temporaria. Visita periddica a
familia. 2. Um unico ato judicial que analisa o histérico do
sentenciado e estabelece um calendario de saidas
temporarias, com a expressa ressalva de que as
autorizacgdes poderao ser revistas em caso de cometimento
de falta, é suficiente para fundamentar a saida mais
proxima e as futuras. A decisao unica permite participagao
suficiente do Ministério Publico, que podera falar sobre seu
cabimento e, caso alterada a situagéo fatica, pugnar por
sua revisao. 3. Ameacga concreta de lesao ao direito do
paciente. Dificuldades operacionais na Vara de Execucdes
Penais do Rio de Janeiro. Muito provavelmente, se cada
condenado tiver que solicitar cada saida, muitas serao
despachadas apenas apds perderem o objeto. 4. Ordem
concedida. Expedicdo do oficio ao Conselho Nacional de
Justica, ao Presidente do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro e a Corregedoria-Geral de Justica do Rio de
Janeiro, para que avaliem e tomem providéncias quanto a
situacao da execucao penal no Estado do Rio de Janeiro.
5. Expedig¢ao de oficio ao Superior Tribunal de Justica e a
Procuradoria-Geral de Justica do Rio de Janeiro, dando
noticia do julgamento. (HC 128763, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
04/08/2015).”
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Denota-se que o Supremo possui argumentos que visam a
desburocratizar o instituto da saida temporaria, evitando-se a sobrecarga
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do Judiciario. E veja que nao ha inconsisténcia alguma nos julgados,
porquanto em momento algum ha delegagdo da autorizagdo a autoridade
administrativa do estabelecimento, visto que o Judiciario continuara tendo
a reserva jurisdicional de decidir em conceder ou ndo o beneficio. O que
ha, de fato, na visdo do Tribunal, € uma contribuicdo da administracéo
penitenciaria, o que, inclusive, ja & previsto no proprio art. 123 da Lei,
quando diz que serdo ouvidos o Ministério Publico e a administragao
penitenciaria.

Conclusao

Do exposto, pode-se destacar que o instituto da saida temporaria
automatizada tem argumentos favoraveis e desfavoraveis, conforme
apontado por ambos os Tribunais Superiores. Fatores como a
ressocializacdo do preso e a desburocratizagdo do Poder Judiciario podem
ser utilizados como fatores preponderantes quanto a sua (in)
admissibilidade, aquele servindo como fator desfavoravel, e este como
favoravel a saida temporaria automatizada. Assim, denota-se a importancia
do tema nao apenas para fins praticos, mas também académicos, que foi o
principal objetivo deste trabalho.
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NOTAS:

[1] Art. 122, paragrafo unico. A auséncia de vigilancia direta nao
impede a utilizacdo de equipamento de monitoragcao eletrbnica pelo
condenado, quando assim determinar o juiz da execugéo.

[2] Art. 120, paragrafo unico. A permissao de saida sera concedida
pelo diretor do estabelecimento onde se encontra o preso

[3] Art. 123. A autorizacao sera concedida por ato motivado do Juiz da
execucao, ouvidos o Ministério Publico e a administragdo penitenciaria e
dependera da satisfagdo dos seguintes requisitos: | - comportamento
adequado; Il - cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o
condenado for primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente; Il -
compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.
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O VOTO DIANTE DA PRISAO CAUTELAR

LESIMONIA SOARES COSTA: Bacharelanda na
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais de
Paripiranga - AGES.

RESUMO: O azo deste artigo €& discorrer acerca da legalidade e
controvérsias do voto ao preso cautelar. Neste trabalho, é grande valia,
ressaltar que, as espécies de prisbes sem-pena, como, cautelares (em
flagrante, temporaria, decorrente de sentenga de pronuncia, preventiva,
resultante de sentenga condenatdria recorrivel e prisao preventiva stricto
sensu) tém sua ancora, na propria Carta Magna de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: legalidade; voto; procedimentos; prisdo cautelar.

1 INTRODUGAO

O Principio da legalidade ou da reserva legal é previsto sendo o mais
importante instrumento constitucional de protecdo individual do Estado
Democratico _de Direito com origem no século XVIll e diz respeito, a

obediéncia as leis e, ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, senao em virtude da lei (art. 5°, Il, C.F). Entretanto, uma lei
nunca retroage, se nao for para beneficiar o réu (in bonam partem), isso
quer dizer que, uma nova lei, jamais podera retroagir para punir alguém por
um fato que, nao era considerado crime anteriormente ou aumentar a pena
daquele que foi condenado.

Outro principio assaz € o constitucional da igualdade que elucida, o
tratamento uniforme de todos. No entanto, ndo € um tratamento igual
perante o direito, mas, de uma igualdade efetiva perante os bens porque
essa igualdade nunca se realiza, pois, a vaidade dos homens impede-os
de serem iguais sendo esse um ideal de igualdade somente substancial.
Ja, a igualdade formal consiste no direito de todo cidadéo
nao ser desigualado por critérios expressos ou ainda ndo vedados pelo
ordenamento. Nesse diapasdo, cidadaos sao indiciadas e muitas vezes
presos por questdes discriminatorias ou desiguais e nessa fonte também
bebe o artigo 3°, IV da Constituicdo Federal com os objetivos fundamentais
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da Republica Federativa do Brasil, tal qual, promover o bem de todos sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao (grifos nossos).

Contudo, é preciso reforcar que o sufragio é o direito do voto na
Republica Federativa do Brasil e diz respeito, ndo a um s6, mas, a todos
cidadaos nacionais porque é direito fundamental, assegurado pelo texto
constitucional (art. 1°, paragrafo unico; 14, C.F e o predmbulo). Portanto, a
privacdo aos direitos politicos para quaisquer preso € inconstitucional, uma
vez que, nao esta prevista a exclusdo de direitos fundamentais da
Constituicao.

Todavia, s6 o preso provisorio ou cautelar com sentenca criminal
transitada em julgado enquanto durarem seus efeitos pode votar e teste
procedimento, inclusive, dificulta muito o direito de voto; o transitado em
julgado ou condenado nao pode. Assim, a cassagao Ou suspensao aos
direitos politicos, da-se, mediante: | — cancelamento da naturalizagéo por
sentenca transitada em julgado; Il — incapacidade civil absoluta; Il —
condenacao criminal transitada em julgado enquanto durarem seus efeitos
(art. 15, C.F).

Sendo assim, € preciso saber o significado de prisdo para
entendermos melhor o que é a privagdo de direitos politicos. Alguns
doutrinadores asseveram que prisao € a privacao do direito de ir e vir por
motivos licitos ou ordem judicial. Ja, para outros € o ato da privagao de
liberdade de locomogao determinada por ordem escrita da autoridade
competente ou caso de flagrante delito. No entanto, a incapacidade para o
desempenho nesse trabalho judicial € uma espécie de impericia que se
manifesta através da ignorancia ou por erro de técnica profissional,
necessaria, ao exercicio da fungao.

Entretanto, os pressupostos de admissibilidade da medida cautelar
sdo: o fumus boni juris e o periculum in mora (intoleravel procrastinagéao
dos atos de oficio, ndo justificada pelos fatos) e a incapacidade é a
inaptiddo revelada pelo desconhecimento de regra ou erro crasso. Com
isso, o erro judiciario ocorre por equivocada apreciagdao dos fatos ou do
Direito aplicavel, o que leva o Juiz, a prolatar sentenca, passivel a revisao.
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As ervas daninhas do judiciario, resultado da visdo acanhada, n&o pode
recair sobre os ombros dos cidadaos, sequer, a vasta diferenca entre o que
existe e o que seria razoavel esperar do Estado como o direito de voto a
todos os presos.

Percebe-se que, s6 se recorre ao Direito Penal, em ultima ratio,
porque € 0 meio mais coercitivo de controle social e ndo aceita preencher
lacunas da lei. Também, ndo admite analogias, principios gerais e
costumes. Nao obstante, sé pode fazer uso de analogiasin bonam
partem para beneficiar o réu em consonancia com o principio do devido
processo legal. Faz-se mister ressaltar que, a corrente abolicionista
radical sustenta que, a pena e o proéprio direito penal possuem efeitos mais
negativos que positivos; advoga, por isso mesmo, pela eliminacéo total de
qualquer espécie de controle formal decorrente do delito, que deve dar
lugar a outros modelos informais de solu¢cdo de conflitos. Nao podendo
transformar-se em instrumento de repressao, a servigo dos governantes.

A sociedade, ja conta com inumeras formas nao-penais de solugao de
conflitos (reparacéao civil, acordo, perdao, arbitragens) e pode desenvolver
inumeras outras até alcangar o desaparecimento do sistema punitivo
estatal, abrindo, um convivio mais sadio e dindmico, os caminhos de uma
nova justica. Nesse seguimento, Luigi Ferrajoli € a favor do direito penal
minimo, pois, € simpatizante das duas correntes doutrinarias: minimalismo
radical e abolicionismo penal. Entretanto, denota-se que, atualmente, o
Direito Penal continua rigido como na antiguidade por ndo prestigiarmos,
aqueles, a quem devemos 0 nosso passado, pois, o direito a liberdade que
€ garantia constitucional com apogeu na Revolugdo Francesa pelos
movimentos culturais, industriais e sociais nao esta sendo respeitado. Com
isso, tem sua apreciacdo no Estado Democratico de Direito e, por essa
razao, renunciar a liberdade é renunciar, as qualidades primarias do
homem e aos direitos apotedticos da humanidade inclusive expressos na
Carta Maior. Portanto, para que privar o cidaddao do seu direito de
locomogao ou da sua liberdade de ir e vir.

Entretanto, medida cautelar € aquela que tem por escopo, impedir
que, no curso do processo principal, possam ocorrer situagdes de risco
marginal que inviabilizem, o resultado util que se poderia esperar. O objeto
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do processo cautelar sera requerida ao juiz por peticdo escrita (art. 801,
CPC), a qual contera, a autoridade judiciaria a quem é dirigida; a
qualificacdo e domicilio do requerente e do requerido; a exposi¢gao sumaria
do direito ameacado e o receio de lesao; as provas que serao produzidas;
a lide e seu fundamento, sendo este ultimo requisito exigivel somente
quando o processo cautelar der-se de forma preparatéria (conforme
paragrafo unico do art. 801 do CPC). Devera conter, ainda, o requerimento
de citacdo do requerido, para que, no prazo de cinco dias, conteste o
pedido, indicando as provas que pretende produzir.

A medida cautelar tem ainda funcdo acautelatéria e preventiva, nao
podendo, em regra, gerar efeitos satisfativos, sob pena de frustrar o
contraditério e a apreciagao final do mérito do processo. Da sentenca
cautelar cabe apelagéao (art. 513, CPC) sem efeito suspensivo (art. 520,
inciso 1V, CPC). Contra decisao que nega medida cautelar liminarmente ou
no curso do processo cabe agravo de instrumento, dada a urgéncia de
dano grave ou de dificil reparagao (art. 522, CPC). As espécies de prisdes
cautelares sao: em flagrante, temporaria, decorrente de sentenca de
pronuncia, preventiva, resultante de sentenca condenatéria recorrivel e
prisdo preventiva stricto sensu. Ndo obstante, € inadmissivel que, pelo
exposto, no conceito de prisdo cautelar ou provisoria, um cidaddo nesta
situacdo pode votar e outro, em prisdo definitiva ndo possa, pois, sao
direitos do Estado Democratico de Direito: a legalidade, a igualdade, a
liberdade e os direitos politicos.

2 METODOLOGIA

A pesquisa utilizada neste trabalho mostrou que encontramos
variantes na nossa Constituigdo sobre o principio da legalidade, estando
implicito em diversos artigos, mas, o mais importante € que € um principio
genérico valendo para todos. Contanto, podemos fazer de tudo, menos o
que é proibido por lei. Repare na importancia que a legislagdo tem na vida
do Estado, pois, prontifica e estabelece como um juiz deve conduzir um
processo ou proferir uma sentenga ou ainda, o tramite de um projeto de lei
no legislativo e sua fiscalizagdo.
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Nao obstante, a lei proibe, mas, prevé os direitos dos cidadaos, assim
sendo, nao é so, o Direito que se separa de outras ciéncias, valendo-se do
ponto da divisdo do publico e privado, bem como, as caracteristicas e
novos ramos do Direito enquadraveis. As leis consagram os avangos e
necessidades sociais e, assim, orientam os interesses, preservando a
vontade e aspiragdes do povo (PORTANOVA, 2003, p. 30).

No entanto, os materiais aqui arrolados ilustram que, ao consagrar
necessidades sociais preservando as aspiragoes do povo podemos dizer
que, democracia é o regime politico em que todos os cidadaos participam

igualmente, diretamente ou através de representantes eleitos na criagédo
de leis, exercendo o poder de sufragio universal. Isto abrange condi¢des

sociais, econdmicas e culturais que permitem, o exercicio igual na politica,
e portanto, todos podem votar.

No jogo se pode unir tensao, estratégia, taticas,
alegria, dissabor, mudangas repentinas de posigao,
enfim, o jogo é a metafora da vida. Dai, a pretensao
de integrar 0 jogo no campo do processo penal.
Robles, por sua vez; sustenta que o direito €
comparavel aos jogos; ja que em ambos aparecem
comportamentos de cooperagao, competéncia, luta e
conflito, em, que o resultado ndo depende somente
da sorte, mas, da performance dos jogadores em face
do Estado Juiz. (ROSA, 2014, p. 19).

Vale ressaltar que, os mecanismos e técnicas adotados denotam a
necessidade de reivindicar no judiciario os objetivos do principio da
igualdade, pois, o caput do art. 5° da nossa Constituicdo Federal de 1988
reza que todos somos iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, igualdade, seguranca e a
propriedade. Isso implica em uma série de direitos subentendidos,
contanto, podemos exigi-los mediante o jus puniendi do Estado
Democratico de Direito. S6 sabemos que esses direitos sdo realmente
efetivos, caso venhamos a necessitarmos. Dai, saberemos se sdo ou nao
negligenciados pelo Estado.
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Sandel (2012) afirma que, conceitos e teorias sao algadas diante da
catastrofe, mas, a grande problematica incide no tipo moral de justica a
adotar. Descreve a justica restrita as concepg¢des de liberdade, bem-estar e
virtude, cada uma analisada por filésofos classicos e modernos. O azo
consiste na construgcdo de uma reflexdo moral acerca de justica tendo
COMOo escopo, a critica por meio da razao.

Por isso, a inobservancia de postulado pelo legislador, impora ao ato
estatal, a eiva de inconstitucionalidade. Portanto, o voto € um direito
constitucional e principiolégico, logo, de todos os presos. Portanto, as
prisdes cautelares ou provisoérias sdo previstas para o direito de voto, mas,
todo preso podera votar com base no que vem expresso. Essa modalidade
de prisdo denominada cautelar esta prevista e elencada no artigo 523 do
C.P.P de onde se apregoa que, antes do transito em julgado da sentencga
penal condenatéria, a prisdo ficara limitada as seguintes modalidades: | —
prisdo em flagrante; Il — prisao preventiva e lll — prisdo temporaria.

3 RESULTADOS

A analise do conteudo e demonstracdes indexadas, confirmam uma
contradicdo e confronto com a Constituicdo, ou seja uma ma atuacao
estatal, por vir a lume, a regra, em que os direitos politicos se mantenham
em toda a sua plenitude, todavia, diante de um elenco de rol taxativo e
constitucional. O cidadao pode ser privado de seus direitos politicos tanto
de forma definitiva ou temporaria, ou seja, igualmente, uma vez que vem
expresso no principio da igualdade que somos todos iguais perante a lei e
essa é a contraposicao.

Ainda, ao elencar possibilidades de privacdo dos direitos politicos,
nao se preocupou o legislador constituinte em diferenciar os casos em que
tal privacao seria temporaria ou definitiva minunciosamente. Por isso e por
outros postulados principioldgicos, as hipéteses de perda ou suspensao de
direitos politicos s6 poderiam ocorrer em fungao de sua natureza, forma e
efeitos que isso viria acarretar na sociedade e ndo no Estado, detalhando
tudo na legislagao brasileira. Em suma, nao esta claro na lei quando se diz
que soO, o preso provisorio € que pode votar excluindo o definitivo, pois,
€ numerus clausus, os presos condenados também exercerem seus
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direitos politicos, uma vez que, € um principio axiolégico presente no
ordenamento.

4 CONCLUSAO

Algumas recomendagdes podem ser tiradas dessa pesquisa e a
primeira € a responsabilidade do Estado pelos danos decorrentes do
exercicio da funcao jurisdicional e essa responsabilidade tem causa na
acao do Juiz que age por negligéncia, imprudéncia ou impericia, o que
manifesta, a incapacidade para a fungado no erro judiciario e nos demais
casos de mau funcionamento dos servigcos da justica. Sao inaceitaveis, as
teses que justificam a irresponsabilidade no exercicio da soberania,
respeito € coisa julgada ou necessidade de preservacédo da independéncia
do Juiz. Destarte, a independéncia do Juiz preserva-se, vedando a
responsabilizagao por interpretacdo do direito ou fatos de acordo com o
sistema.

A segunda recomendacédo a ser feita € que a legalidade é um
principio onde assoberba o que vem expresso, entdo, o preso definitivo
nao tem artigo detalhando que nao podera votar. Destarte, todo preso pode
votar porque faz parte dos direitos politicos de todos cidadaos, o sufragio
universal, contanto, podem votar, provisoérios e definitivos.

Entretanto, observou-se que, os presos cautelares ou provisorios, por
terem medidas de procedimento sui generis e peculiares, sao dificeis de
exercerem seus direitos de voto mesmo estando expresso porque estao
sempre no transito em julgado e esta foi a conclusao desse trabalho.
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PRISAO PROCESSUAL E A EXECUGAO PROVISORIA

BEATRIZ DIAS RIZZO: Advogada Criminal; Ex-
Procuradora do Estado; Coordenadora da
Assisténcia Judiciaria no Centro de Observagao
Criminoldgica; no presidio de Parelheiros; na
Coordenadoria dos Distritos Policiais da Capital,
e Mestre em Ciéncias Criminais pela Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra

Desde 2009, quando julgou o Habeas Corpus (HC) de numero
84.078, o Supremo Tribunal Federal (STF) estabeleceu que que a
execugao provisoria de decisdo condenatdéria criminal € inconstitucional, a
luz do art. 5° LVII da Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”. Na pratica, isso significa reconhecer que ninguém pode ser
preso simplesmente porque houve uma decisdo condenatodria recorrivel,
seja de 12 ou se 22 instancia.

Ha alguns meses, porém, durante o julgamento do HC 126.292, o
STF mudou seu entendimento e passou a admitir a prisdo como
consequéncia de uma decisao condenatoria proferida ou confirmada em 22
instancia, ainda que recorrivel.

A Constituicdo é clara em seu artigo 5°, LVII. Nao havia, e ndo ha,
uma questao juridica e constitucional a ser solucionada pelo HC 126.292.
Esse dispositivo ndo precisava de nova interpretacdo. Ndo gera duvida
nenhuma. O problema era de conveniéncia, em razdo de uma nova e
pequena freguesia do nosso sistema prisional. De repente, o que esta
escancarado na Constituigdo, e valia desde o julgamento do HC 84.078,
em 2009, tornou-se inconveniente.

Se a intengao do STF era oferecer alguma satisfagao a sociedade, o
Supremo néao precisava passar por cima da Constituicdo. Bastaria que os
ministros olhassem para a superpopulagéo carceraria brasileira.

Segundo o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) ha no Brasil, hoje,
660 mil presos. Desses, 243 mil, ou 36,8%, s&o provisorios, ou seja,
cidaddos e cidadas que ainda ndo foram condenados em primeira
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instancia. E essa informacao é incompleta. Falta saber quantos foram
condenados e ainda estdo recorrendo. E falta saber quantos tém
condenacéo transitada em julgado e estdo realmente cumprindo pena.

Certamente, o numero de presos em flagrante ou que estédo
cumprindo prisao preventiva — antes, portanto, do julgamento em primeira
instancia — supera os 243 mil encarcerados provisoérios. Frequentemente,
esses cidadaos ficam presos até o transito em julgado da condenacéo e
passam direto para o cumprimento da pena. Muitos cumprem pena antes
do transito em julgado da condenacao.

Ainda que seja possivel e adequado rever nosso sistema de recursos,
o problema nao esta nas leis. Os problemas s&o a lentidao e a ineficiéncia
com que o Poder Judiciario conduz e gerencia seus processos.

E comum ouvir dos leigos que a demora nos processos é culpa dos
advogados. Nao é verdade. O advogado sempre cumpre 0OS prazos
processuais. A causa da lentiddo € a ma gestao judicial e cartoraria. O que
atrasa a tramitagdo € o tempo que o processo fica parado, seja no cartorio,
seja com os demais sujeitos da relagdo processual. A condugdo dos
processos no Brasil seqgue a norma dos servigos publicos. Com raras
excegoes, a gestdo publica é desestruturada e ineficiente.

A cadeias brasileiras sempre estiveram — e continuam — lotadas de
presos processuais, aqueles que estido encarcerados antes de haver
transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Foram presos em
flagrante, tiveram prisdo preventiva decretada, e a decisdo foi mantida na
sentenca condenatéria. Esses cidaddos estdo presos indevidamente.
Deveriam ser soltos imediatamente, e assim permanecerem até a decisao
em 22 instancia. Ou entdo, o STF e os demais Tribunais deveriam
conceder aos demais réus o mesmo tratamento dispensado aos
tradicionais clientes da Justica Criminal.

Quem conhece o sistema penitenciario e atua na execucgao penal
sabe que a discussdo sobre ser ou ndo cabivel execugao proviséria €
in6cua. Esta escrito no paragrafo unico do art. 2° da Lei de Execuc¢ao Penal
(Lei n°7210/84) que o preso provisorio tem os mesmos direitos do preso
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condenado. Na pratica, considerando que a esmagadora maioria dos réus
responde preso ao processo inteiro, sdo 0s proprios réus e seus
defensores que pedem pela execugdo provisoria, para poder progredir de
regime, para ganhar livramento condicional. Do contrario, dada a
morosidade da Justica brasileira, cumprem toda a pena ou boa parte dela
em regime fechado, em violag&o ao direito, em excesso em execugao.

Podemos discutir se nossas leis penais e processuais penais sao
boas ou ruins, se nossa lei de execucdo penal é adequada ou nao, em
termos de politica criminal. Podemos discutir se a Constituicdo esta certa
ou errada ao definir que as pessoas s6 podem cumprir pena depois do
transito em julgado da sentenga condenatdria. Mas ndo € possivel aceitar a
violagao do sistema juridico posto; ndo € possivel aceitar esse afrouxar,
apertar, torcer e contorcer das regras do jogo, conforme os humores da
opinido publica e as convicg¢des de cada julgador.

Se houver motivo processual, o cidadao pode ser preso em varias
fases. Em flagrante, na fase de inquérito, em 12 ou em 2?2 instancia,
enquanto recorre aos tribunais superiores. Sem motivo processual (e estes
motivos estao previstos no Codigo de Processo Penal), o cidadao brasileiro
SO pode ser preso apoés o transito em julgado de decisdo condenatoria.

Se houver motivo para prisdo processual, e se essa se prolongar,
como em geral se prolongam as prisées neste Pais, o preso tem direito a
gozar dos institutos da Lei de Execugao Penal. Ele tem direito a execugéo
proviséria; que € cumprir provisoriamente a pena fixada na 12 ou na 22
instancia, e até o desfecho dos recursos nos tribunais superiores, para que
ndo se agrave ainda mais o abuso decorrente da morosidade judiciaria.

Dada a ordem juridica vigente e considerando que cerca de 25% dos
recursos criminais que chegam ao STF sao acolhidos em favor dos réus,
como afirmou o Ministro Celso de Mello, Decano do STF, durante o
julgamento do HC 126.292, é inadmissivel pensar que as pessoas possam
ser presas automaticamente, simplesmente porque sobreveio decisao de
22 instancia. Isso é execugado provisoria ilegitima. Quem esteve livre
durante todo o processo, sem um motivo legal que justifique a priséo
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processual, livre deve permanecer até o transito em julgado da sentenga
penal condenatdria.

E também inadmissivel deixar centenas de milhares de pessoas
presas durante todo o processo e achar que o problema apareceu agora,
com a prisao dos réus mais favorecidos e que em geral respondem soltos
ao processo.

A Justica criminal é tendencialmente seletiva. E o espelho mais
incbmodo da sociedade. Quanto mais conflitiva e menos igualitaria a
sociedade, mais seletivos sdo a Justica Criminal e o sistema prisional a ela
atrelado. As cadeias brasileiras, adequadamente descritas como medievais
por um ex-ministro da Justica, estdo abarrotadas de pessoas pobres. Ainda
que sejam culpadas, ou que assim venham a ser declaradas, elas sofrem
constrangimento ilegal decorrente do prolongado encarceramento cautelar,
preventivo, processual.

A pretensao de lotar ainda mais o sistema penitenciario brasileiro, que
ja tém um déficit de 260.000 vagas, é uma escolha no minimo ingénua, em
termos de politica criminal. E € também inconstitucional.
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A LITISPENDENCIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

JOAO PAULO SANTOS BORBA: Advogado da
Unido. Bacharel em Direito pela Universidade
Catodlica de Pernambuco. Pdés-Graduado em
Direito Civii e em Direito Publico. Pods-
Graduando em Direito Publico pela
Universidade de Brasilia.

RESUMO: O presente estudo versa sobre a litispendéncia administrativa
quando ocorre a apuracdo simultdnea do mesmo fato em processos
administrativos disciplinares distintos. Inicialmente, € apresentada uma
breve exposicdo sobre o quantitativo aproximado de servidores publicos
civis ativos no Poder Executivo Federal, assim como o quantitativo de
penalidades expulsivas aplicadas no periodo de 2003 a 2017,
demonstrando a relevancia da persecugao disciplinar. Em seguida,
apresenta-se o conceito de processo administrativo disciplinar e a
possibilidade da configuragcdo de litispendéncia. Posteriormente, é
abordada a necessidade de observancia do principio do non (ne) bis idem.
Por fim, é apresentada conclusdo no sentido de que € necessaria a criagao
de mecanismos pela Administracdo Publica Federal para obstar a
apuracao do mesmo fato de forma repetitiva em processos administrativos
disciplinares distintos.

Palavras-chave: Processo Administrativo Disciplinar. Configuragao da
litispendéncia administrativa. Principio do non (ne) bis in idem. Vedagéao
pelo ordenamento juridico patrio.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Litispendéncia administrativa; 3. Principio
do non (ne) bis idem; 4. Consideragdes finais.

INTRODUGAO

De acordo com as informagdes existentes no sitio eletrbnico do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao, existem
aproximadamente um milhdo e duzentos mil servidores publicos civis
ativos no ambito do Poder Executivo Federal[1].

Em razdo do expressivo quantitativo de agentes publicos federais é
uma constante a apuragao de condutas relacionadas ao descumprimento
do disposto na Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre
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o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e
das fundacdes publicas federais.

Os dados extraidos no sitio eletrbnico do Ministério da
Transparéncia e da Controladoria-Geral da Unido revelam que no periodo
de 2003 a 2017 foram aplicadas seis mil, quatrocentos e vinte e trés
puni¢des expulsivas apenas no Poder Executivo Federal[2].

A aplicacdo das penalidades disciplinares expulsivas (demissao,
cassacao de aposentadoria e destituicdo de cargo comissionado) e das
puni¢cdes de adverténcia e de suspensao pressupde a prévia instauragao
de processo administrativo disciplinar, sendo certa a relevancia do referido
instrumento de apuracéo.

Deste modo, a observéancia do principio do non (ne) bis idem,
perspectiva processual, no curso do processo administrativo disciplinar
possui relevancia singular, visto que traduz a vedagéo da instauragdo de
mais um processo para investigar o mesmo fato (litispendéncia
administrativa).

LITISPENDENCIA ADMINISTRATIVA

Como é consabido, o processo administrativo disciplinar pode ser
compreendido como o instrumento de que dispde a autoridade
administrativa para apurar a responsabilidade de servidor por infracao
praticada no exercicio de suas atribuigcdes, ou que tenha relagdo com as
atribuigdes do cargo em que se encontre investido, consoante o disposto
no art. 148 da Lei n°® 8.112, de 1990, in verbis:

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento
destinado a apurar responsabilidade de servidor por
infracdo praticada no exercicio de suas atribuices,
ou que tenha relagdo com as atribui¢des do cargo em
que se encontre investido.

Os ensinamentos doutrinarios abaixo transcritos definem o processo
administrativo disciplinar nos seguintes termos, in verbis:
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Dai que, em razdo de que aos acusados em
processo administrativo sdo asseguradas as
garantias do contraditério e da ampla defesa e de que
os servidores nao poderao sofrer punicbes senao por
intermédio do devido processo legal (art. 5° LIV,
Carta Magna de 1988), surge a figura do processo
administrativo disciplinar como o meio que o Estado
deve observar para exercer seu direito de punir,
obedecendo-se a um rito e a principios juridicos.

(CARVALHO, Anténio Carlos Alencar. Manual de
processo administrativo disciplinar e sindicancia: a luz
da jurisprudéncia dos Tribunais e da casuistica da
Administracdo Publica. 5. ed. rev. atual. e aum. Belo
Horizonte. Forum, 2016.)

O meio habil a apuracado de faltas disciplinares,
violagdo de deveres funcionais e imposigcao de
sangbes aos servidores. A obrigatoriedade do
processo disciplinar € estabelecida no regime juridico
a que estiver sujeito o agente publico, sendo-o
usualmente para a apuragdao das infracdes mais
graves e que estao sujeitas a imposi¢cao de demissao,
suspensao dentre outras.

(ROSA, Marcio Fernando Elias. Direito
administrativo, v. 19. 8.ed. rev. e atual. S&do Paulo:
Saraiva, 2006.)
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SENTIDO E FUNDAMENTO - Processo
administrativo disciplinar é o instrumento formal
através do qual a Administragao apura a existéncia de
infragdes praticadas por seus servidores e, se for o
caso, aplica as san¢oes adequadas.

(...)

OBJETO - O objeto do processo administrativo
disciplinar é a averiguagdo da existéncia de alguma
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infragdo funcional por parte dos servidores publicos,
qualquer que seja o nivel de gravidade.

Nao nos parece correta a afirmagao segundo a
qual o processo administrativo “é o meio de apuragao
e punicao de faltas graves dos servidores publicos”. O
processo serve tanto para as faltas graves como para
as leves, pois que € preciso considerar que a
apuragao é que vai levar a conclusdo sobre a maior
ou menor gravidade da falta.

(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual
de direito administrativo. 232 ed. Rio de Janeiro:
Ldamen Juris, 2010.)

[I-PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
1. Conceito

Dentre os processos administrativos de puni¢ao
merece tratamento separado o que, na pratica, é
chamado de processo administrativo disciplinar. O
destaque tem fundamento no fato de ser
grandemente utilizado pela Administragéo Publica na
apuracao de falta e punigao dos agentes publicos, na
sua necessaria utilizagao para a demissao de servidor
estavel e na peculiaridade que encerra. E também
chamado de processo disciplinare de inquérito
administrativo, sendo esta denominagcdo a mais
impropria, posto que nada tem de inquisitério. Assim,
a semelhanga que se quer estabelecer com
o inquérito policial, cuja esséncia é inquisitorial, &
improcedente. Nao obstante esse entendimento, a Lei
do Regime Juridico Unico dos Servidores Federais —
Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990 — denomina
uma das fases desse processo “inquérito
administrativo” (at. 151), que compreende a instrugao,
defesa e relatério. Pode ser conceituado como o
instrumento formal, instaurado pela Administragao
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Publica, para a apuracdo das infracdes e aplicagao
das penas correspondentes aos servidores, seus
autores. Citada lei, no seu art. 148, define o processo
disciplinar como “o instrumento destinado a apurar
responsabilidade de servidor por infracdo praticada
no exercicio de suas atribuicbes, ou que tenha
relagdo com as atribuigbes do cargo em que se
encontra investido.

(GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 9.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.)

Apos a apresentacdo dos conceitos doutrinarios acima transcritos,
cumpre aduzir que, nao raro, a Administracdo Publica Federal instaura
processo administrativo disciplinar em duplicidade com o objetivo de apurar
0 mesmo fato.

A titulo de exemplo e com a finalidade de corroborar a assertiva
acima produzida, vale lembrar a averiguagao de infragdo funcional quando
0 servidor publico esta cedido a outro érgéo.

Na situagdo acima narrada, existe julgado do Superior Tribunal de
Justica - STJ no sentido de que o processo administrativo disciplinar deve
ser instaurado preferencialmente no 6rgdo em que a irregularidade
administrativa ocorreu, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
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SERVIDOR  EFETIVO CEDIDO  FASES
COMPETENCIA. CISAO. POSSIBILIDADE.

INSTAURACAO E APURACAO PELO ORGAO
CESSIONARIO. JULGAMENTO E EVENTUAL
APLICACAO DE SANCAO PELO ORGAO
CEDENTE.

1. A instauracdo de processo disciplinar contra
servidor efetivo cedido deve dar-se,
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preferencialmente, no 6rgdo em que tenha sido
praticada a suposta irregularidade. Contudo, o
julgamento e a eventual aplicacdo de sangdo soO
podem ocorrer no 6rgdao ao qual o servidor efetivo
estiver vinculado.

2. Ordem concedida.

(MS 21.991/DF, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, Rel. p/ Acérddo Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em
16/11/2016, DJe 03/03/2017)

Depreende-se da leitura da ementa do julgado do STJ que a
persecucao disciplinar pode ocorrer no 6rgao de origem ou no 6rgédo em
que o servidor esteja exercendo as fungdes, devendo ocorrer
preferencialmente nesse ultimo.

Assim, ¢é factivel afirmar, dentre outras hipéteses, quando o
processo administrativo disciplinar foi instaurado tanto no 6rgao de origem
quanto no 6rgdao em que o servidor cedido encontra-se exercendo suas
fungdes, resta configurada a litispendéncia administrativa.

O instituto da litispendéncia significa pendéncia de processo, sendo
certo que o sistema juridico patrio, quer seja na seara judicial ou
administrativa, ndo admite que haja uma ilegitima duplicacao de atividades
processuais em torno do mesmo objeto[3].

Em razdo da omissao da Lei n® 8.112, de 1990, e considerando que a
Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, que institui o Codigo de Processo
Civil — CPC, é aplicado supletiva e subsidiariamente ao processo
administrativo (art. 15), cumpre reproduzir o seguinte disposto legal que
permite a compreensao da litispendéncia, in verbis:

Art. 337.

3° Ha litispendéncia quando se repete agao que
esta em curso.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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Deste modo, é possivel definir a litispendéncia administrativa na
seara disciplinar quando a Administracdo Publica Federal instaura dois ou
mais processos administrativos para apurar conduta de servidor publico
relacionada ao mesmo fato.

PRINCIPIO DO NON (NE) BIS IN IDEM

A luz do principio do non (ne) bis in idem, na perspectiva processual,
pode-se também afirmar que o mesmo fato imputado a servidor publico
nao pode ser objeto de mais de uma persecucéao disciplinar simultanea.

Os ensinamentos doutrinarios abaixo transcritos esclarecem o
seguinte sobre o principio do non (ne) bis in idem, in litteris:

‘A expressaonon bis in idem encerra um
principio geral tradicional do Direito com um duplo
significado: por um lado, a sua aplicagdo impede que
uma pessoa seja sancionada ou punida duas vezes
pela mesma infracgdo (vertente material), por outro,
€ um principio processual em virtude do qual um
mesmo_facto nao pode ser objecto de dois
processos diferentes.

Insta advertir que a apuracédo de fatos distintos
em feitos separados nao configura bis in idem,
segundo o Superior Tribunal de Justica. O Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios, contudo,
afasta a duplicidade de punicdo quando se trata de
sangoes decorrentes de fatos distintos. (CARVALHO,
Antonio Carlos Alencar. Manual de processo
administrativo disciplinar e sindicancia: a luz da
jurisprudéncia dos Tribunais e da casuistica da
Administracdo Publica. 5. ed. rev. atual. e aum. Belo
Horizonte: Forum, 2016.)
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4. Principio do non bis in idem

O principio do non bis in idem é principio geral do
Direito, que se aplica a todos os ramos juridicos, tanto
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no sentido processual como no material, e veda, no
exercicio da_mesma _competéncia, a_instauracado
de mais de um processo para apurar, processar e
julgar o(s) mesmo(s) sujeito(s), pelo(s) mesmo(s)
fato(s) e mesmo(s) fundamento(s) e a aplicacéao,
mais de uma vez, da mesma sancao.

Por forca do principio do non bis in idem, uma
vez instaurado pelo Poder Publico, no exercicio da
funcdo administrativa, processo administrativo
disciplinar contra determinado agente publico para
apurar fato em tese antijuridico, com fundamento
determinado, notificado ou citado (conforme dispuser
o estatuto do ente federado) o acusado, estando o
processo em andamento, ndo pode ser iniciado novo
processo pelo mesmo titular do poder disciplinar, nem
mesmo sindicancia, com identidade de sujeito, fato e
fundamento. Duplicidade processual denominada
litispendéncia, que impde a extingdo do segundo
processo administrativo ou mesmo sindicancia, ou
qualquer outro procedimento de investigagdo que o
valha. Concluido o processo administrativo disciplinar
(PAD), pela absolvigao ou pela condenacéao, opera-se
a coisa julgada administrativa. Ficam impedidas a
instauracdo de novo processo e a aplicacdo de
qualquer outra nova sangao. Neste segundo caso, o
STF emitiu a Sumula 19: "E inadmissivel segunda
punicdo de servidor publico, baseada no mesmo
processo em que se fundou a primeira”, sistematica
que incide inteiramente no processo de cassacao de
mandato eletivo (impeachment). (ENANCIO, Denilson
Marcondes. Non bis in idem e as sancoes
administrativas, por improbidade e penal. Revista
Trimestral de Direito Publico — RTDP, Belo Horizonte,
n. 61, 2015. Disponivel em: )
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E forcoso afirmar que a instauracdo de dois ou mais processos
administrativos para apurar a conduta de servidor publico pelo mesmo fato
implica litispendéncia administrativa e configura inobservancia do principio
donon (ne) bis in idem, na sua vertente processual, podendo ensejar
inseguranca juridica em raz&o de eventuais decisbes administrativas
dispares sobre a mesma matéria.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ante os argumentos acima articulados, afigura-se a litispendéncia
administrativa quando ocorre a instauracdo de processos administrativos
disciplinares para apurar simultaneamente a mesma conduta imputada a
servidor publico.

E imperioso destacar, também, que a litispendéncia administrativa
implica inobservancia do principio do non (ne) bis in idem, sendo certo que
o referido postulado, na sua vertente processual, obsta a investigacéo
simultdnea e em duplicidade do mesmo fato.

Face ao exposto e considerando a relevancia da matéria, compete
ao 6rgao correcional da Administragdo Publica Federal criar mecanismos
para identificar a configuragao da litispendéncia administrativa, garantindo
a observancia ao principio da seguranca juridica e eficiéncia na medida em
que evita a prolagcdo de decisbes dispares na persecucdo disciplinar e
impede o dispéndio financeiro advindo da constituicdo de outra comissao
de apuragao com 0 mesmo obijetivo.
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A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

LESIMONIA SOARES COSTA: Bacharelanda na
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais de
Paripiranga - AGES.

RESUMO: O presente artigo tem a fungcao de redimensionar o significado
de Direito Agrario e Urbanistico enfatizando os principios especialmente o
da fungao social da propriedade que visa 0 bem comum da sociedade rural
com o intuito de aumentar os bens e produgdes por intermédio de leis e
normas, as quais tem como objeto, ao atividade agraria. Tal realidade diz
respeito ao fato de observar assentamentos no nordeste da Bahia e centro
sul de Sergipe.

PALAVRAS-CHAVE: propriedade; fungao; rural; social; assentamentos.

INTRODUGAO

Este trabalho é uma pesquisa do Direito Processual e propde elucidar
0s signos da exclusdo, processo, solugdo e hermenéutica priorizando a
dignidade humana sob a égide da legislagdo no encontro da “paz social’,
pois, quando nossos direitos sdo violados encontramos a salvaguarda na
estrutura do Estado, porém ha um grande problema na legiferagao,
proporgdo das leis e acesso a justica. Na antiguidade, o sincretismo
suscitou na fusao de leis onde o processo apenas era meio de conduzir o
Direito e ap6s o absolutismo, o processo constitucional se arrastou com as
leis ditadas pelo juiz-imperador e foi no século XVIII que o povo, cansado
das manobras e abusos, reivindicou o “Estado de Direito”, fazendo brotar o
Estado contemporaneo, poder publico Justo e Direito objetivo, porém,
Direito Justo n&o é aquele estabelecido por presidentes ou monarcas, a
justica é distinta do Direito.

Na visdo contemporanea, as liberdades publicas sdao o nucleo dos
direitos fundamentais se agregando nos direitos econémicos, sociais e da
solidariedade e, com isso, o Direito Justo ndo pode esta na mao do
homem, o legislador humano apenas declara a lei, mas nunca a legifera
porque tal empreitada pertence a sociedade aberta dos intérpretes. Tal
sociedade é aquela que,se deixa invadir por ideias e debates, além de ter a
interpretacdo dos juizes como relevante, mas ndo como a unica, 0 povo
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deve participar do processo legislativo como pontifica a obra Hermenéutica
Constitucional de Peter Haberle.

Nesse diapasdo, as liberdades publicas sao poderes integros,
reconhecidos e protegidos pela ordem juridica e as garantias sao direitos
fundamentais em sentido restrito e visam prevenir violagdo de um direito a
recorrer ao judiciario, de impor habeas corpus, mandato de seguranca. E
fundamental, “o direito de recorrer ao judiciario” e deve ser assegurado
pelo Estado uma vez que o cidadao se propde a solucionar um conflito por
meio de mediagdo, arbitragem, autocomposi¢ao e conciliagdo endo ou
extraprocessual. A protecdo dos direitos fundamentais é confiada ao
judiciario que retifica as falhas do administrador e a lei de freios e
contrapesos fiscaliza a funcao tipica e atipica de cada poder, pois o poder
legislativo viola nos direitos fundamentais ao cometer excessos e o poder
executivo, administrador publico tem papel de vildo nos direitos
fundamentais e abusos sdo comumente Vvistos, atualmente pelo
“‘Mensalao”, Senado e dai, o sistema recorre ao judiciario para corrigir as
violacoes.

2. GARANTIAS DA PROPRIEDADE NO ESTADO DEMOCRATICO

Apesar do constitucionalismo assegurar direitos e garantias
fundamentais, uma gama de processo chega aos tribunais porque a nossa
Teoria de interpretacdo Constitucional é lenta, antiga, fechada, formal, dos
juizes e questdes materiais sequer chegam a Corte. Porém, para ser
eficaz, o juiz Constitucional ndo pode interpretar sozinho, todas as forgas
pluralistas sdo potencialmente intérpretes ou participes da Democracia. O
‘processo constitucional” faz com que o controle de constitucionalidade,
garanta o respeito a legitimidade dos 6rgaos que compdem a Constitui¢ao,
verificando a conformidade das normas juridicas com o texto
constitucional. Por isso, Joaquim Barbosa, relator, presidente do Supremo
Tribunal Federal desvendou réus do processo do mensaldo, condenando-
0sS na acgao penal n®° 470 peloo esquema na compra de votos dos
parlamentares e corrupgdo do governo Luis Inacio Lula da Silva de onde
ressurge, mais vez, infinidade de processos, ressaltando-se, os interesses
privados sobre os publicos, indignidade a populagéo eleitora e ainda
vulneravel.
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Nesse interim, o povo precisa de auxilio do judiciario, urlando pelo
direito a justica e igualdade contra todo tipo de discriminagdo. Assim
sendo, desde a pré-histéria, essa luta pela sobrevivéncia foi vivida por
deficientes, coisificados associando-os a heresia, castigos e obsesséo por
parte do Clero. Segundo Maciel (2011) na antiguidade existia a pratica de
eliminacdo de pessoas com deficiéncia num mercado especial onde
comprava-se: homens sem bragos e sem pernas, andes, gigantes,
hermafroditas. Sob esse prisma, as cegas eram abandonadas em
prostibulos e andes em circos para entretenimento dos expectadores.
Desse modo, exclusdo existe e sempre existira. A propdsito, isso vem
desmistificar cotas dos pobres, indigenas, faixas etarias, homoafetivos,
coxos, corcundas, cegos, deficientes mental e fisico. Consoante Maciel
(2011) enfermos eram abandonados e criangcas deformadas eram mortas
por ordem do juiz de Esparta, pois, todo deficiente era castigo de Deus por
problemas espirituais ou de ascendéncia. As leis romanas e Xll tdbuas nao
eram favoraveis ao deficiente e pais podiam matar seus filhos por imersao
ou assassina-los. Mas, foi na fase autonomista que surgiu o Estado
Democratico de Direito para reconhecer esses direitos considerados
sociais do deficiente para dai, garantir seu lugar no mercado de trabalho.

De forma casuistica, isso foi um legado para o processo, 0
reconhecimento dos direitos sociais e de segunda geragdo para o
trabalhador, dando ai, inicio a fase conceitual. Hoje, a CLT enumera uma
série de “processos trabalhistas” reivindicando assim, a vida laboral e
digna ao trabalhador. A solenidade € que da forga as convengdes, por isso
o rito, sacramento era fielmente cumprido na antiguidade e os acordos
tinham natureza e rigor tacitos. Na lei das Xl tdbuas palavras
pronunciadas entoavam ceriménias e pactos. No direito romano, os atos
juridicos tinham o carater sacramental. De acordo com Rousseau e
Thomas Hobbes, o homem em seu estado de natureza é ilegal e imoral,
pois para os contratualistas, a esséncia humana nao é séria e precisa de
ordem. Em 1762, o ato moderno e precursor de Jean Jackes Rousseau
continua até nossos dias e o contrato oferece a sociedade, seguranga ao
patriménio e defesa dos préprios interesses sem necessitar de processos.
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‘O contrato é, antes de tudo, um fenbmeno econdmico e ndo uma
criacdo do Direito” (JUNIOR, 2004, p. 97). Com o desenrolar do tempo, o
contrato, contractus tomou tipologias diferentes e hoje é instrumento de
extrema importancia da funcéo social e para o Direito evitando o uso nas
clausulas abusivas e um crescente numero de processos nos tribunais. O
contrato deve refletir os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
limitando-se ao dirigismo que sé assegura no cumprimento das obrigagoes
(ROBOREDO, 2011). O cdédigo civil vem assegurar direitos sem mascarar
inadimplentes e a hermenéutica € instaurada no “processo civil” e o juiz se
dirige as exigéncias do bem comum, respeitando a lei, costumes e a
constituicdo, observa a boa fé objetiva, as clausulas preestabelecidas, pois
o contrato cumprido realiza sua fungédo social, dai o juiz da a sentenca.
Poucos institutos resistiram ao tempo, mas o contrato nasceu da realidade
econdmica, desenvolveu-se, sobreviveu e proporcionou riquezas a
sociedade.

3. GLOBALIZAGAO FRENTE AOS PROBLEMAS DA
PROPRIEDADE

“A verdade na globalizagado neoliberal, aumentou, onde o numero de
delitos sdo praticados contra a propriedade, ou seja, patriménio das
pessoas” (SANTANA, 2008, P. 24). Por isso, isso afeta os problemas
econdmicos gerando a pobreza, crimes, violéncia, desigualdade e, na
sequéncia, a prisao por tortura. O primeiro estagio da tortura veio com os
gregos e romanos que empregavam a crucificagdo, fogo e fome para a
confissdo dos delitos através de tortura. No segundo estagio, a Santa
Inquisicdo com seus crimes inquisitoriais e pedofilias, institucionalizou a
tortura para punir hereges depois que foi publicizada, a obra de Beccaria,
“dei delliti e dellePenne”. Nesse sentido, nessa fase, a tortura perdeu seu
poder mesmo hoje empregada nos presidios. Atualmente, nas redes
sociais e da internet denuncia-se, a violéncia de grupos skinhands,
homofdbicos, arianos que, ao matar consideram as pessoas como umas
excluidas. Ja, na fase contemporanea e instrumental, os criminosos pobres
morrem nos carceres depois de acometidos por torturas de autoridades
pelo exercicio irregular do Direito e uso arbitrario das fungdes visto em
episodios “Candelaria e Carandiru”.
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Presidiarios pobres n&o tem como pagar suas custas judiciais e suas
chances de reivindicar diminuem. Faz-se mister, apoio e assisténcia
juridica gratuita, pois, o Direito de recorrer a justica é fundamental de todos
(CAPELLETTI, 1988). Com a desestruturacao familiar ndo s6é adultos como
criangas ingressam no mundo do crime e a desigualdade social € o grande
vildo da criminalidade em ultimas décadas. Por isso, na decorréncia do
processo de modernizagao do século XIX, o inchago populacional povoou
os grandes centros gerando, a marginalidade e os homicidios. De acordo
com Edilson Santana (2008 apud Beccaria 2004), a desigualdade social
cresce e presos pagam penas maiores e desproporcionais aos seus
crimes. Consoante Santana (2008), Beccaria delatou o sistema penal
italiano onde as torturas chefiadas pelo poder publico, abusava das penas,
da pena capital, com falsas acusagdes, impunidade, crime-lesa majestade,
delito de suditos e penas comandada pela igreja por um Deus
misericordioso que lavava as maos de sangue, revelando as falhas do
sistema carcerario. Desse modo, no Brasil aplica-se a lei da tortura n°
9.455/97 onde o siléncio e a impunidade imperam até hoje (SANTANA,
2008). Assim, as leis penais sdo comparadas no tempo revelando em
épocas diferentes os mesmos conflitos nas leis que continuam, ineficazes
com processos lentos.

4. CONCLUSAO

Na situacdo atual, o processo precisa de reforma e exige-se um
estudo critico em todo aparelho judicial porque uma Constituicdo bem
elaborada leva a sério suas leis e principios, disponiveis para todos e de
forma igualitaria, pois o0 mesmo que pratica hoje um crime foi antes,
integrante da sociedade que agora, rejeita-o e exclui-o, pois Deus perdoa,
mas a sociedade jamais esquece uma transgressao. Entdo, os direitos
fundamentais devem ser potencializados e mudancas urgentes devem ser
feitas no acesso a justica tais como: desenvolver planos de convénio de
assisténcia juridica, modernizar procedimentos, métodos alternativos para
as causas, procedimentos especiais para pequenas causas, mudangas nos
meétodos de prestacao de servigos, tribunais especiais para consumidores,
tribunais de vizinhanca entre outros sendo que a operacionalizacdo de
reformas aponta perigos no common law e civil Law. O grande problema
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do acesso a justica esta na diferenga pecuniaria entre os litigantes e a lei
que se mantém alheia aos problemas civis que mais precisam de atencao.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS DIREITO A INFORMAGAO

ALESSANDRO MENEZES ORICO: Especialista em
Direito Processual Civil pela Universidade Candido
Mendes - UCAM. Especialista em Direito Ambiental.
Graduado em Direito pela Universidade Tiradentes -
UNIT. Advogado.

RESUMO: Esse estudo tem como objetivo abordar sobre o Direito do
Esquecimento e o Direito a informagao, considerando que um acaba indo
em desencontro com o outro. Para compreender esse caso, essa pesquisa
evidenciou os dois tipos de Direito discutindo-os individualmente e
considerando a cada um conforme exposto pela lei brasileira e também
considerando algumas informagcbes importantes da legislacao
internacional. Para realizacdo do estudo utilizou-se de pesquisa
bibliografica buscando em diferentes Bancos de Dados juridicos artigos e
publicagbes sobre o tema.

Palavras-Chave: Direito ao Esquecimento. Direito a Informagéo.
Legislacao Brasileira.

INTRODUGAO

No que poderia ser um caso historico para a privacidade da internet,
um tribunal europeu decidiu que a Google deve alterar alguns dos
resultados da pesquisa em um acérdao consultivo decorrente de um caso
espanhol.

O caso de teste foi visto como um teste importante do "direito a ser
esquecido”. Foi trazido por um homem espanhol, Mario Costeja Gonzalez,
depois que ele ndo conseguiu garantir a supressdo de um aviso de leilédo
de sua casa recuperada datada de 1998 no site de um jornal de circulagéo
em massa na Catalunha.

De acordo com o acérdao consultivo do tribunal de justica da Uni&o
Europeia, os individuos tém o direito de controlar os seus dados privados,
especialmente se nao forem figuras publicas.
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Mais e mais individuos afirmam ter um "direito a ser esquecido”,
particularmente quando a internet extrai informacdes pessoais que podem
parecer unilaterais ou injustas.

No exemplo destacado é evidente que Direito ao esquecimento e
direito a informacao estdo em confronto ndo somente no Brasil, mas em
todo o mundo. Buscando tratar dessa questao, essa pesquisa, faz uma
discussdo em relagdo ao Direito ao esquecimento e ao Direito a
informacdo. Considerando individualmente cada um desses direitos e
demonstrando que um nao esta de acordo com o outro, especialmente no
que se refere a dados expostos na internet.

Para realizacdo do estudo, utilizou-se de pesquisa bibliografica junto
a diferentes Bancos de Dados Juridicos, considerando a busca pelas
informacgdes em relagdo a cada um dos direitos discutidos nessa pesquisa.

1 O DIREITO DO ESQUECIMENTO

O Direito ao esquecimento € um conceito discutido e colocado em
pratica desde 2006. A questdo surgiu dos desejos dos individuos de
determinar o desenvolvimento de vida de forma autbnoma, sem ser
perpetuamente ou periodicamente estigmatizada como consequéncia de
uma acao especifica realizada no passado. Houve controvérsia sobre a
praticidade de estabelecer um direito a ser esquecido do status de um
direito humano internacional em relagao ao acesso a informagao, em parte
devido a imprecisdo de sentencas atuais tentando implementar tal direito
(CABRAL, 2017).

Ha preocupacdes quanto ao seu impacto no direito a liberdade de
expressao, a sua interagdo com o direito a privacidade e se a criagao de
um direito a ser esquecido diminui a qualidade da Internet através da
censura e da reescrita da histéria, e preocupagdes opostas sobre
problemas como sites pornograficos de vinganga aparecendo nas listagens
de mecanismos de pesquisa para o nome de uma pessoa, ou referéncias a
pequenos crimes cometidos ha muitos anos permanecendo
indefinidamente uma parte indevidamente proeminente da pegada da
Internet de uma pessoa (GODOY, 2001).
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1.1 CONCEP(;AO PROPOSTA

As leis de protecao de dados destinam-se a proteger informagdes
privadas potencialmente prejudiciais sobre individuos. A nogéo de "direito a
ser esquecido" é derivada de inumeras ideias europeias preexistentes. Ha
uma crenga de longa data no Reino Unido, especificamente no ambito da
Lei de Reabilitacdo de Delinquentes, que apds um determinado periodo de
tempo, muitas condenagdes criminais sao "gastos", o que significa que a
informacao sobre essa pessoa nao deve ser considerada na obtengao de
seguro ou procura de emprego (CABRAL, 2017).

Da mesma forma, a Franca valoriza este direito - le droit d'oubli (o
direito de ser esquecido). Foi oficialmente reconhecido na lei francesa em
2010. As opinides sobre o direito a ser esquecido diferem muito entre os
paises da América. Na Brasil, a transparéncia, o direito a liberdade de
expressao de acordo com a Primeira Emenda, e o direito de saber
geralmente foi favorecido pela eliminagao de informagdes verdadeiramente
publicadas sobre pessoas fisicas e juridicas (GODOY, 2001).

O termo "direito a ser esquecido" € uma ideia relativamente nova,
embora, em 13 de maio de 2014, o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias tenha consolidado legalmente que o "direito de ser esquecido” é
um direito humano quando governaram o Google (MARTINEZ, 2014).

Em 1995, a Unido Europeia adotou a Diretiva Europeia de Protecao
de Dados (Diretiva 95/46 / CE) para regulamentar o processamento de
dados pessoais. Isso agora é considerado um componente da lei de
direitos humanos . A nova Proposta Europeia para o Regulamento Geral
de Protecdo de Dados fornece protecdo e isengdao para as empresas
listadas como empresas "de midia", como jornais e outros trabalhos
jornalisticos. No entanto, o Google optou intencionalmente por nao ser
classificado como uma empresa de "midia" e, portanto, nao esta protegido.
Os juizes na Unido Europeia decidiram que, como a corporagao
internacional, a Google, € um colecionador e processador de dados, ela
deve ser classificada como "controlador de dados" ao abrigo da diretiva
comunitaria em matéria de protecdo de dados (MARTINEZ, 2014).

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674




www.conteudojuridico.com.br

Estes "controladores de dados" sdo exigidos pela legislagdo para
remover dados que sejam ‘“inadequados, irrelevantes ou nao mais
relevantes”, tornando esta diretiva de importancia global (MARTINEZ,
2014).

1.2 MARCOS LEGAIS

O direito de ser esquecido "reflete a reivindicacdo de um individuo
para ter determinados dados excluidos para que terceiros possam deixar
de segui-los" (GODOQY, 2001 p. 45)

Foi definido como "o direito ao siléncio sobre eventos passados na
vida que ja néo estédo ocorrendo”. O direito de ser esquecido leva a permitir
que os individuos tenham informagdes, videos ou fotografias sobre si
mesmos excluidos de certos registros da internet para que eles nao
possam ser encontrados pelos mecanismos de busca. A partir de 2014,
existem poucas protecbes contra o dano que os incidentes, como o
compartilhamento de pornografia de vinganga, ou as imagens carregadas
devido ao mau julgamento, podem ser feitas (CABRAL, 2017).

O direito de ser esquecido é distinto do direito a privacidade, devido
a distingao de que o direito a privacidade constitui uma informagao que nao
€ conhecida publicamente, enquanto o direito de ser esquecido envolve a
remocao de informagdes conhecidas publicamente em um determinado
momento e ndo permitindo Terceiros para acessar as informacgdes. As
limitagdes de aplicacdo em uma jurisdigao incluem a incapacidade de exigir
a remocéao de informacgdes detidas por empresas fora da jurisdicdo. Nao ha
uma estrutura global para permitir que os individuos controlem sua imagem
online (GODOY, 2011).

2 O DIREITO A INFORMAGAO

As leis de liberdade de informacéo permitem o acesso do publico em
geral aos dados detidos pelos governos nacionais. O surgimento da
legislacdo sobre liberdade de informagéo foi uma resposta ao aumento da
insatisfacdo com o sigilo em torno do desenvolvimento de politicas
governamentais e da tomada de decisdes. Eles estabelecem um processo
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legal de "direito ao conhecimento”, pelo qual os pedidos podem ser feitos
para informagdes mantidas pelo governo, para ser recebido gratuitamente
ou com um custo minimo, exceto excec¢des padrao (CABRAL, 2017).

Mais de 100 paises ao redor do mundo implementaram alguma
forma de legislagao sobre liberdade de informagao.

A maioria das leis de liberdade de informacgao exclui o setor privado
de sua jurisdigao, portanto, as informacdes mantidas pelo setor privado
nao podem ser acessadas como um direito legal. Esta limitacdo tem sérias
implicagbes porque o setor privado desempenha muitas fungdes que
anteriormente eram dominio do setor publico. Como resultado, a
informacao que anteriormente era publica é agora dentro do setor privado,
e o0s contratados privados ndao podem ser obrigados a divulgar
informacdes.

Outros paises estdo trabalhando para a introducado de tais leis, e
muitas regides de paises com legislagdo nacional possuem leis locais. Por
exemplo, todos os estados dos EUA tém leis que regem o acesso a
documentos publicos pertencentes ao estado e entidades fiscais locais.
Além disso, a Lei de Liberdade de Informagdo dos EUA regula o
gerenciamento de registros de documentos na posse do governo federal.

Um conceito relacionado é a legislagdo de reunides abertas, que
permite o0 acesso a reunides do governo, ndo apenas para os registros
deles. Em muitos paises, as leis de privacidade ou protecdo de dados
podem fazer parte da legislagdo sobre liberdade de informagao; Os
conceitos sdo muitas vezes intimamente ligados ao discurso politico.

Um principio basico por tras da maior parte da legislacdo sobre
liberdade de informacéo é que o 6nus da prova recai sobre o corpo pediu
informacdes, e ndo a pessoa que pede isso. A pessoa que faz o pedido
geralmente ndo tem que dar uma explicagdo para suas agdes, mas se a
informacgao nao for divulgada, um motivo valido deve ser dado.

Em 2015, a Conferéncia Geral da UNESCO votou em designar 28
de setembro como "Dia Internacional para o Acesso Universal a
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Informagao" ou, como € mais conhecido, Dia do Acesso a Informagao. A
data ja foi celebrada como "Dia do Direito" desde 2002. A resolugéo da
UNESCO recomenda a aprovacgao da Assembléia Geral da ONU.

No Brasil, o artigo 5, XXXIll, da Constituicao estabelece que "todos
devem ter o direito de receber informacdes de seu proéprio interesse ou de
interesse publico de entidades publicas, que devem ser dadas dentro do
prazo prescrito por lei". Além disso, o artigo 22 da lei federal n°® 8.159 /
1991 concede o direito ao "acesso total a documentos publicos". Um
estatuto aprovado em 2011 e que entrara em vigor em 2012 (Lei Federal
12.527 / 2011, promulgada em 28 de novembro de 2011) regula a maneira
e 0 cronograma para a informacéao a ser dada pelo Estado.

3 — DISCUSSAO: DIREITO DO ESQUECIMENTO E DIREITO DA
INFORMAGAO

Houve uma consideravel discussao e debate internacional sobre o
chamado "direito a ser esquecido" - o direito de as pessoas terem
informagdes removidas sobre elas, seja elas precisas ou nao, que foi
divulgada na Internet.

As questbes técnicas, o Brasil ainda esta arrastando seus pés
passando até legislacdo basica sobre a prote¢cao de dados pessoais, € a
questao do direito a ser esquecido comeca a crescer em importancia no
pais. A questao foi recentemente abordada pela 62 Jornada de Direito Civil
da Justica Federal / 2013, um comité legal brasileiro, que concluiu que tal
direito fortaleceria a protecdo da dignidade humana. A questdo foi
analisada em profundidade e, simbolicamente, o STJ, o Supremo Tribunal
Brasileiro para infragdes de lei federal, considerou que isso parece ser uma
tendéncia no pais (CABRAL, 2017).

Em qualquer caso, uma analise desta questdo esta longe de ser
simples. Desde o inicio, enfrenta-se um conflito entre aqueles que
defendem o direito ao anonimato em relacao a intimidade, vida privada e
reabilitacdo social e aqueles a favor do direito irrestrito de acesso a
informacdo. Por um lado, é desejavel proteger a vida privada dos
individuos e, por outro lado, € necessario garantir que informacdes de
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interesse publico inquestionavel sejam sempre acessiveis gratuitamente
(GODOQY, 2001).

Assim, os fatos materiais e publicos, cujos efeitos impactam
diretamente a sociedade, precisam permanecer acessiveis, pois fazem
parte da historia da nagdo. No entanto, cada pessoa deve ter garantido o
direito de sua vida e informagao pessoais serem protegidas.

Fotos de dias de faculdade, as opinides controversas expressadas
durante a adolescéncia e os eventos da vida cotidiana privada que
normalmente desapareceriam com a passagem do tempo devem ser
removidos se o0 assunto assim o desejar (MARTINEZ, 2014).

A situacdo torna-se mais complicada quando as informacgdes que
circulam na Net encontram-se nos meios de comunicagao, em publicagdes,
revistas ou nos comentarios ou opinides de outros. Isso ocorre porque,
claramente, em qualquer democracia, liberdade de imprensa, liberdade de
expressao e expressao sao direitos que, exercidos de forma responsavel,
devem ser preservados. No caso de a informacgao ser falsa, difamatéria ou
difamatdria sem duvida, esta deve ser retirada imediatamente ou pelo
menos corrigida, onde a informacédo n&o ¢é falsa, mas exagerada
(MARTINEZ, 2014).

No entanto, onde fatos desconfortaveis, mas verdadeiros, no
interesse publico sao publicados, convicgdes criminais, por exemplo, é
necessario refletir sobre se é apropriado ter impacto sobre as vidas das
pessoas desse modo, até o infinito.

De fato, de um lado temos veracidade dos fatos, direito a
informacéao, liberdade de imprensa e pensamento. Por outro lado, a
consequéncia prejudicial de manter indefinidamente informacgdes sobre
individuos e suas familias, apesar de talvez ter pago suas acgodes judiciais,
conforme previsto na lei, ou seja, prisdao, outras restricbes de liberdade,
pagamento de multas, etc.

Parece que a legislagdo brasileira ja forneceu orientacdo para
resolver esta questdo. No dominio do direito penal, o cédigo penal e o
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processo penal deixam claro que o individuo tem o direito absoluto de
reabilitacédo e reintegracao social. (Art. 93 do Cddigo Penal Brasileiro e art.
748 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro).

Aqueles reabilitados tém direito a confidencialidade em relacdo a
registros individuais de acusagao e condenagao. O sistema de aplicagéo
criminal também deve fornecer condigdes que permitam uma reintegragao
mais harmoniosa dos infratores na sociedade de acordo com o Art.1 LEP,
o Cddigo Brasileiro de Cumprimento da Sentenga, com o objetivo de
reduzir a reincidéncia criminal (MARTINEZ, 2014).

Dado que um principio fundamental da sentenca €&, em Uultima
instancia, devolver os condenados a uma vida mais produtiva na
sociedade, entdo, para facilitar isso, o direito de esquecer erros legais
anteriores deve, pelo menos, ser entendido (GODQY, 2001).

Além disso, a legislacdo civil brasileira também prevé que o
exercicio dos direitos pessoais ndo pode ser restrito (art. 11 e 12 - Cddigo
Civil), portanto, em qualquer situagdo, os fatos do passado, embora
verdade, podem desaparecer completamente do futuro de um homem ou
mulher (CABRAL, 2017).

O Direito a informacdo é um direito fundamental do cidadao
(BRASIL, 1988), estabelecendo a natureza publica e a disponibilidade de
todas as informagdes produzidas pelo Estado ou em seu poder (BATISTA,
2012). A Lei do Brasil sobre Acesso a Informagdo apenas permite
restricoes ao acesso a informacdes classificadas como secretas por razdes
de seguranga ou saude publica, ou a informacbes pessoais cuja
confidencialidade garante o direito a privacidade.

A lei recentemente promulgada n. 12.527 / 2011 (BRASIL, 2011)
regula o direito abrangente de acesso a informacao publica, fornecendo
deveres estaduais para gerenciar eficientemente documentos do governo
ou aqueles sob custdédia do governo, e disponibilizar o conhecimento e a
consulta para todos (BRASIL, 2011).
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A producdo e circulagcdo de informagdes envolvem direitos e
interesses privados e publicos e podem interferir ou influenciar as relagoes
e agdes sociais e politicas (GRUMAN, 2012). Na vida politica, a liberdade
de acesso a informagdo publica é considerada indispensavel para ampla
participacado e controle social e para a responsabilidade da administracéao
publica (GRUMAN, 2012).

Demanda social esta crescendo para obter informagdes sobre uma
ampla gama de questbes para fazer decisdes publicas ou privadas que
podem afetar a segurancga individual ou definir os limites entre a protegao
do publico, as escolhas individuais para a prevencdo ou defesa, e as
convengdes sociais (DALLARI, 2007).

A provisao constitucional € clara e aplicavel a qualquer tipo de
informacéo. Os detentores de informagdes devem o maximo respeito pela
privacidade individual e a maxima transparéncia de atos que envolvam o
interesse publico. As informagdes pessoais, mesmo quando a sua recolha,
armazenamento e uso sao autorizadas pela legislagdo sanitaria, nao
perdem a sua qualidade confidencial, e o acesso a ela requer o
consentimento da pessoa, exceto em duas situagdes: quando "a pessoa é
fisica ou legalmente incapaz, e Exclusivamente e exclusivamente para
tratamento médico ou quando a informagao € necessaria " para produzir
estatisticas e pesquisas cientificas de interesse publico ou geral evidente,
conforme previsto na lei, Ao proibir a identificacdo da pessoa a quem a
informacao se refere (BRASIL, 2011)

A revisdo ética deve especificar se o estudo procura responder a
uma questdo relevante de saude publica, com beneficios claros; Se é
inviavel o consentimento dos sujeitos; Se a pesquisa oferece riscos
minimos; E se os direitos ou interesses das pessoas nao serao violados e
sua privacidade e anonimato serao preservados.

Enquanto isso, a apresentagao para analise também deve descrever
as medidas de seguranca a serem adotadas para evitar possiveis danos as
pessoas envolvidas e medidas especiais para proteger o0s grupos
vulneraveis e evitar a discriminagdo e estigmatizacdo social. Os
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pesquisadores também devem ser responsaveis por qualquer uso indevido
dos dados autorizados pelo consentimento.

Lei n. 12.527 / 2011 negocia especificamente com informacgdes
pessoais e estabelece uma clausula aberta, conforme descrito, de acordo
com o qual o acesso a esses dados s6 pode ser autorizado sem o
consentimento da pessoa em casos de "publico ou interesse geral
evidente" ou "conforme previsto pela lei" (BRASIL, 2011).

O surgimento de novos fatos e valores pessoais e institucionais
relacionados a informagao na sociedade contemporanea exigiu que a lei se
adapte e / ou reconstrua categorias legais. A discussdao e a produgao
legislativa sobre a tutoria individual e coletiva de informacbes se
intensificaram ha pelo menos 30 anos. Toda a atencgao inicial focada no
conceito de privacidade e protecdo individual, passando mais
recentemente para a nogdo mais completa de "protecdo de dados", que
transcende a supervisao individual (RODOTA, 2008)

Houve uma reconfiguragdo da salvaguarda legal da inviolabilidade
das pessoas (incluindo Seus corpos) para uma dimensdo virtual de
protecdo do corpo eletrébnico, como um direito negativo a liberdade, ou
seja, ndo usar dados de arquivos eletronicos, E, entretanto, de liberdade
positiva, de controlar os dados de uma pessoa em tais registros.

Assim, a salvaguarda da privacidade e prote¢cao de dados pessoais
eletrénicos passou a ser permitida de maneira relativamente independente.

Ainda assim, a velocidade do progresso tecnologico tornou as
formas diversas de tutoria legal rapidamente obsoletas e a estratégia mais
recente se concentrou menos em dados puramente tecnoldgicos e mais
em outros pontos de referéncia normativos, como a natureza do sujeito
(publico versus privado), a Propésitos da coleta de dados e maior atengao
as novas tecnologias interativas que expandem a circulagdo e aumentam o
poder da informacgao (RODOTA, 2008).

Lei n. 12.527 / 2011 e medidas administrativas recentes destacam a
adocao de pontos de referéncia normativos, com excecdo de questdes
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sobre as novas tecnologias interativas, que ainda receberam discussao e
desenvolvimento limitados sob a legislagéo brasileira.

A recente Lei sobre Acesso a Informacgao fornece legitimidade para
esta politica de informagdao publica consolidada e a oportunidade de
expandir as discussoes e reflexdes sobre a informacgao publica em saude,
além de melhorar mecanismos para garantir esse acesso neste novo
contexto democratico com avangos tecnoldgicos.

A experiéncia internacional sugere que esta discussdo deve
considerar as raizes do poder com base na disponibilidade de informacgdes
e suas reais detentores (BRASIL, 2011) e ndo moldar a regulamentacao
sobre as formas politicas e juridicas tradicionais e insuficientes de" contra
poder e controle, mas a buscar alternativas que permitem que todo o
potencial das tecnologias da informacao e novas informagdes na protegao
dos sujeitos reais, a partir de uma perspectiva de ampliar as possibilidades
de redistribuicdo de poderes sociais e legais, legitimando, assim, e
juridicamente justificando o direito de acesso a informagao publica.

CONCLUSAO

A internet possui uma longa memdéria. Mas e se as imagens, dados
e informagdes pessoais que pode fazer com vocé parecerem injustas,
unilaterais ou simplesmente erradas? Mais e mais pessoas afirmam ter um
"direito a ser esquecido" e estdo mesmo tentando se excluir da web. A
questao parece estar pronta para gerar conflitos legais, tecnoldgicos e
morais nos proximos anos.

Quando se decide que os individuos tem um "direito de ser
esquecido”, eles tém o direito de solicitar que informagdes desatualizadas
ou "irrelevantes" sobre eles sejam removidas dos resultados da pesquisa.

O direito de ser esquecido deve ser "razoavelmente" equilibrado em
relagao ao interesse publico em ter acesso a informacao.

Para tratar da questdo devem-se deixar de lado as obje¢des de que
o direito de ser esquecido é muito dificil de implementar e se concentrar no
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debate ideoldgico que divide a maioria das pessoas na questdo. O debate
pode ser caracterizado como um confronto: privacidade e compaixao
versus informacdo e liberdade. Mas a solugdo nao precisa ser tao
simplista.

Pode-se ainda concordar que a privacidade importa, mas rejeitar o
direito de ser esquecido. Deve-se reconhecer que o direito tem um impacto
negativo no jornalismo legitimo. O acesso a informagdo é um aspecto
importante da liberdade de expressdo e também deve-se reconhecer o
dano que resulta quando determinado conteudo esta acessivel on-line. A
promulgagdo de um delito estatutario para invasbes graves de privacidade
seria um compromisso valioso. Deve ser acompanhado de passos para
melhorar o0 acesso aos tribunais.

As medidas destinadas a dissuadir violagbes extremas da
privacidade em linha, como as leis de pornografia de vinganga , devem ser
bem-vindas por todos.
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COMEN'[ARIOS AO NOVO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: TUTELA
PROVISORIA

WELLINGTON CACEMIRO: Jornalista,
Graduando do Curso de Direito e Pesquisador
Juridico.

RESUMO: O vigente CPC foi concebido com a premissa de “dotar o
sistema processual civil brasileiro de maior coesao e celeridade, bem como
compatibiliza-lo com a Constituicdo Federal de 1988” (MARTINS;
MOREIRA, 2015, p.444). Para tanto, estabeleceu mudangas com o
objetivo de simplificar procedimentos e racionaliza-los. Dentre outras,
destaca-se a criacdo do género “tutela proviséria” — que, como se sabe,
promoveu a sistematizagdo do regime de tutelas de urgéncia; integragao
do procedimento das tutelas cautelar e antecipada; bem como a
estabilizacdo desta ultima. O presente, embasado em pesquisas
bibliografica e jurisprudencial, busca descortinar tais inovagoes,
explicitando detalhes que permitam sua melhor compreensao.

Palavras-chave: Codigo de processo civil; tutela proviséria; inovagoes
processuais.

ABSTRACT: The current CPC was conceived with the premise of
"providing the Brazilian civil procedural system with greater cohesion and
celerity, as well as making it compatible with the Federal Constitution of
1988" (MARTINS; MOREIRA, 2015, p.444). To this end, it has established
changes with the aim of simplifying procedures and rationalizing them.
Among others, the creation of the genre "provisional guardianship" - which,
as is well-known, promoted the systematization of the regime of emergency
guardianships; Integration of the precautionary and anticipated tutela
procedure; As well as the stabilization of the latter. The present, based on
bibliographical and jurisprudential research, seeks to unveil such
innovations, explaining details that allow their better understanding.

Keywords: Code of civil procedure; Provisional protection; Procedural
innovations.

CONSIDERAGOES INICIAIS
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Para além de outras evidentes reformas, o Cédigo de Processo Civil
(instituido pela Lei n° 13.105/2015) inovou ao dar nova formulagao, por
assim dizer, ao sistema de tutela judicial. Tem-se desde o inicio de sua
vigéncia, em 18 de marco de 2016, as tutelas antecipada e cautelar
reunidas sob o titulo “tutela proviséria®. Esta, como bem ensina a melhor
doutrina, “é proferida mediante cognicdo sumaria, ou seja, o0 juiz, ao
concedé-la, ainda ndo tem acesso a todos os elementos de convicgao a
respeito da controvérsia juridica” (NEVES, 2017, p.483). Cabe, no entanto,
advertir que, em situagcdes excepcionais, pode o magistrado outorga-la
também em face da cognigao exauriente (quando transcorrido aprofundado
exame das alegagdes e provas, o que institui juizo de certeza).

Fato € que o vigente diploma processual, a titulo de simplificar
procedimentos e racionalizar o préprio sistema, buscou dar fim a um
problema de ordem pratica caracteristico do CPC de 1973: a dificuldade de
postulacdo de ambas as tutelas supracitadas; provocada, nao raro, pela
dual regulagao em livros e expedientes diversos.

Para tanto, além das solugbes assinaladas, também instituiu a figura
da estabilizacao da tutela antecipada, incidente em fung¢ao do deferimento
da medida pleiteada por meio de recurso. Observa-se que, de modo
analogo a sentenca judicial contra a qual ndo cabem mais recursos (coisa
julgada), a decisdo estabilizada emanada do dispositivo “permanece
inalterada e eficaz até que seja objeto de acao prépria de impugnacéo, a
ser ajuizada no prazo decadencial de dois anos” (MENDES, AVILA; 2015).

Por fim, somada a estas, tem-se, ao abrigo da tutela proviséria
(prevista a partir do art. 292, no Livro V, da Parte Geral do CPC/2015), a
tutela de evidéncia, novidade igualmente estabelecida pelo diploma, que,
como se sabe, prescinde de urgéncia. Consiste basicamente na
autorizagdo dada ao juiz de conceder ao autor, independentemente da
presencga de perigo, a tutela jurisdicional quando haja indicios mais fortes
da existéncia do direito (GONCALVES, 2017).

Oportuno enfatizar ainda que tais peculiaridades introdutdrias
fazem-se necessarias, considerado o fato de que tanto a tutela cautelar,
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quanto a tutela antecipada encontravam-se, no diploma anterior,
submetidas a disciplinas distintas.

Passemos agora, portanto, ao breve exame das mudancas.
TUTELA DE URGENCIA E TUTELA DE EVIDENCIA

Ensina com notéria maestria o professor Humberto Theodoro Junior
(2017, p.778) caracterizarem-se as tutelas diferenciadas (a exemplo da
tutela proviséria) como meios de regulagéo transitoria da crise de direito
em que se acham envolvidos os litigantes. Trata-se, l6gico, de evidente
contraposigao as tutelas comuns que, como o proprio jurista preleciona,
distinguem-se sempre “pela definitividade da solugdo dada ao conflito
juridico”. Esta interpretacéo singular € perfeita para explicitar os incidentes
processuais em estudo.

Previstas inicialmente no caput do art. 294, do vigente CPC, as
tutelas de urgéncia (arts. 300 a 310) e de evidéncia (art. 311) sao espécies
do género tutela proviséria. A primeira divide-se em tutelas de urgéncia
antecipada e cautelar (ambas com previsdao emanada dos arts. 300 a 303).
Essa conceituagdo comporta ainda outra, de manifesta pertinéncia. “A
tutela provisoéria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida
em carater antecedente ou incidental” (NEVES, 2016, p. 462). Para melhor
compreensao analisaremos, de forma sucinta, cada uma destas figuras.

A tutela de urgéncia, por exemplo, admite-se sendo demonstrados
pela parte elementos que assinalem a expectativa do direito, bem como a
ameaca na demora da prestacdo da tutela jurisdicional. Ja a tutela da
evidéncia nao necessita desta explicita demonstragdo de perigo em
consequéncia da demora, consideradas algumas hipéteses discriminadas
nos incisos do art. 311, do CPC/2015, a saber:
Art. 311, [...]:
| - ficar caracterizado o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatério da
parte;
Il - as alegagdes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e
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houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutdrio
fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacao de multa;

IV - a peticao inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu nao oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipoteses dos incisos
Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente.

Neste sentido, observe posicionamento jurisprudencial sobre o
tema:
MANDADO DE SEGURANCA. TUTELA DE
EVIDENCIA ANTECIPADA. A suspensdo dos
efeitos de portaria ministerial (1.565/2014) que
classifica quais categorias fariam jus a direito
previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho
(art. 193, §4°), ndo impede a concessdo de
tutela de urgéncia ou evidéncia. Apenas
liberacdo dos valores é inconveniente devido ao
risco de irreversibilidade.
(TRT-4 - MS: 00213002620165040000,
Data de Julgamento: 07/10/2016, 1% Seg¢ao de
Dissidios Individuais)
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Facil compreender, portanto, assegurar a tutela de evidéncia o acesso
do autor ao bem almejado quando seu direito € comprovavel de plano.

3. TUTELA DE URGENCIA CAUTELAR E ANTECIPADA

Como aludido em momento anterior, nos termos do art. 294, a tutela
provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia, sendo que a
tutela provisoéria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida
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em carater antecedente ou incidental. Partindo, portanto, da interpretacéo
literal do texto torna-se claro que, conquanto sustente-se distincdo
conceitual entre ambas, a estas esta reservado igual tratamento juridico.
Por conseguinte o mesmo regime torna-se aplicavel em se tratando de
pressupostos e da via processual de pleito e concessio tanto a cautelar,
quanto a antecipada. Explica Gongalves:

Tanto a tutela antecipada quanto a cautelar
podem ser uteis para afastar uma situacdo de
perigo de prejuizo irreparavel ou de dificil
reparacao. Mas diferem quanto a maneira pela
qual alcancam esse resultado: enquanto a
primeira afasta o perigo atendendo ao que foi
postulado, a segunda o afasta tomando alguma
providéncia de protecdo (GONCALVES, 2017)

Sob tal aspecto, portanto, deve-se reconhecer que a convergéncia de
regime, evidenciada pela unido, foi produtiva, sobretudo se consideradas
as vantagens de ordem pratica.

CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto ao longo desta breve dissertacdo o estabelecimento da
tutela provisodria pela lei n°® 13.105/2015 promoveu a sistematizacdo do
regime de tutelas de urgéncia; integracdo do procedimento das tutelas
cautelar e antecipada; bem como a estabilizacdo desta ultima. Explicitar
detalhes das inovagbes disciplinadas pelo vigente diploma processual
revelou-se tarefa oportuna — sobretudo, considerada a possibilidade de
contribuir para dirimir eventuais duvidas suscitadas pela matéria no leitor
recém-introduzido no tema.
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Jaligson Carlos Ferreira Leite[1]

RESUMO: Esse trabalho visa uma anadlise geral sobre o homicidio,
abordando principalmente os crimes passionais e a violéncia de género.
Desde os primérdios da humanidade ha a existéncia dos homicidios
passionais, sem restricdo de determinada sociedade ou classe social e
econdmica, estando presente em todas as épocas e lugares, porém, com
maior énfase nas classes mais baixas e em relagdes onde os maridos
passam por dificuldades financeiras. Este trabalho fara uma analise geral
aos casos em que os sentimentos inerentes ao ser humano levam algumas
pessoas, na maioria delas, sem antecedentes criminais e precedéncia
pura, a tirar a vida de outrem, seja por amor, ciume, sentimento de posse,
entre varios outros, enfatizando, portanto, que o maior niumero de vitimas
desses crimes é do sexo feminino e que a sociedade brasileira, apesar dos
avangos significativos, ainda promove condi¢des que subjugam esposas,
profissionais e cidadas.

Palavras-chave: Homicidio. Crime passional. Amor. Ciume. Persisténcia
da violéncia contra a mulher.

ABSTRACT

This work aims at a general analysis about the murder addressing mainly
the crimes of passion and violence. Since the dawn of mankind for the
existence of the murders of passion without particular restriction society or
social and economic class, being presente in all times and places, but with
greater emphasis on lower classes and relationships where the husbands
go through financial difficulties. This work will make a general analysis to
cases where the feelings of human beings take some people most of them
without criminal records and precedence, to take the life of another person,
whether by love, jealousy, possession, among several others, emphasizing,
therefore, that the largest number of victims of these crimes is female and
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that brazilian society, despite significante progress, still promotes conditions
that subjugate wives, professionals and citiziens.

Keywords: Murder. Crime  of  passion. Love. Jealousy. Persistence of
violence against women.

SUMARIO:1 Consideragdées Iniciais; 2  Desenvolvimento; 2.1
Generalidades acerca do homicidio; 2.2 Classificagdo dos crimes de
homicidio; 2.3 Homicidios passionais; 3 Consideracbes Finais; 4
Referéncias bibliograficas.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Na atualidade aprendemos a conviver dia a dia com a violéncia como
se fosse algo natural. Podemos encontrar a violéncia em todos os lugares,
nas ruas, nas escolas, nos bares e em tantos outros. Existe, porém, um
tipo de violéncia que passa despercebido, aquela quando a familia fecha
as portas da sua casa e fica sozinha. Mesmo que 91% dos homens
desaprovem a violéncia de género, uma a cada trés mulheres ja sofreu ou
esta propensa a sofrer algum tipo de violéncia durante a vida segundo
estatisticas contemporéneas. Ciumes, dificuldades financeiras e drogas
sao as principais causas das desavencas e a principal causa € o alcool,
pois, em 50% dos casos o agressor encontra-se em estado de embriaguez.

A cada 24 segundos uma mulher é agredida e 10 sdo assassinadas
a cada 24 horas no Brasil, a maioria desses casos sao cometidos por
término de relacionamento ou ciumes.

O ditado que diz “em briga de marido e mulher, ninguém mete a
colher” parece retratar bem a indiferenca das pessoas com a violéncia de
género. Um percentual de 60% dos brasileiros conhecem pessoas que ja
sofreram algum tipo de violéncia, mas apenas 28% desses brasileiros
orientam as vitimas a buscarem ajudas especializadas. De outro lado, 90%
desses casos sao cometidos por homens e as principais a¢des séao a
violéncia psiquica, fisica e sexual.
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Todos nds estamos imersos nessa cultura que diz que a mulher é
propriedade do homem, criando a concepg¢ao de que a honra de um
homem esta depositada no comportamento da sua companheira, lhes
dando o direito de puni-la por ndo agir de acordo com a sua vontade.

As mulheres ainda se sentem culpadas por sofrerem violéncia e
convivem com o medo, porque sabem que a qualquer gesto que elas
venham a reagir, terda como resultado uma violéncia ainda maior, porque
estdo permanentemente sob uma ameaca psicolégica muito forte.

Muitas mulheres nado tém condigcbes materiais de romper uma
relacdo. Os motivos que as mantém de forma geral em uma relagao
violenta sdo: a inexisténcia de condigdes econdmicas, a preocupagao com
a criagcao dos filhos, o medo de serem assassinadas apds o término da
relacéo e a falta de autoestima.

Com base na Organizacdo das Nacgdes Unidas a violéncia
domeéstica € o principal motivo de morte e deficiéncia entre mulheres de 16
a 44 anos de idade e mata mais do que o cancer e acidentes de transito.

Desse modo, infere-se que 0s crimes passionais se dao inicio a
partir de um relacionamento composto por violéncia, que na maioria das
vezes resultam em morte.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Generalidades acerca do homicidio
2.1.1 Definicao

A esséncia da palavra homicidio deriva do latim “homicidium,
compondo-se de dois elementos: homo e caedere” que significa homem e
matar, sucessivamente. Tal fato tipico, esta previsto no art. 121 do Cddigo
Penal Brasileiro (C.P.B), tendo em vista a protecdo da vida extrauterina,
também esta previsto na Constituicdo Federal, no caput do artigo 5.°, o
qual menciona que “todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviabilidade do direito a vida [...]".
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Para o jurista Francesco Carrara o homicidio era definido como
sendo “esla destrucciobn del hombre injustamente cometida por otro
hombre” (a destruicdo da vida de um homem injustamente cometida por
outro homem).

2.1.2 Histérico

Os crimes de homicidio estdo presentes na sociedade desde os
primordios e sempre foi visto como um ato de reprovagcado por estar
atingindo o bem juridico de maior valor que € a vida, nasce em meio ao
sentimento de vinganca e nao de justica.

Houve trés fases da vingancga: periodo da vinganga privada, vinganga
divina e vinganga publica.

2.1.2.1 Periodo da vingancga privada

Foi um periodo em que, quando ocorria o crime, o responsavel pela
punicdo era a vitima, e a puni¢cao era cometida sem nenhuma proporgao a
ofensa.

Periodo marcado por lutas entre familias e tribos, causando o
enfraquecimento e até o exterminio das mesmas. Com isso, deu-se 0 inicio
da Lei de Talido, que surgiu como regras para evitar o aniquilamento.

Apds um certo tempo, surge a composigao, onde 0 agressor reparava
0 dano causado pela acdo delituosa, utilizando dinheiro e bens materiais
em troca da sua liberdade.

2.1.2.2 Periodo da vinganca divina

A titularidade do direito de punir pertencia a igreja, aos sacerdotes
que, como mandatarios dos deuses, aplicavam a pena. E uma fase
mitoldgica, onde o “juizo de Deus” era um sistema processual de punigao.

2.1.2.3 Periodo da vingancga publica
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Periodo onde a pena perde sua indole sacra para transformar-se em
uma sangao imposta pelo soberano (rei, principe, regente) que exercia sua
autoridade em nome de Deus, as penas continuavam sendo cruéis,
periodo também denominado “ciclo do terror”.

2.1.3 Sujeito ativo e passivo do crime

O sujeito ativo é aquele que realiza a conduta tipificada na lei (fato
tipico), também sao considerados sujeito ativo aqueles que colaboram de
forma determinada para que a conduta aconteca (coautor) e também
aqueles participem de forma secundaria causando alguma influéncia no
evento delituoso (participe).

Existem dois tipos de sujeito ativo, o comum e o proprio. Sujeito ativo
comum € quando qualquer pessoa podera cometer o delito, como nos
crimes de homicidio, roubo, etc., quando o sujeito ativo é préprio, € exigido
uma qualidade especial do sujeito ativo (circunstancias faticas ou
juridicas), como por exemplo no crime de peculato que s6 pode ser
praticado por funcionarios publicos.

O sujeito passivo, € aquele que sofre a acdo ou omissao do sujeito
ativo. Em regra, todo crime possui sujeito passivo determinado.
Excepcionalmente em alguns crimes o sujeito passivo é indeterminado,
como nos crimes vagos, onde a vitima € a sociedade.

No caso do homicidio o sujeito ativo € comum, sendo assim, nao é
necessario um atributo especial, pois pode ser cometido por qualquer
pessoa e o sujeito passivo tera que ser determinado.

2.1.4 Tentativa e consumacao

O artigo 14 do Cdédigo Penal Brasileiro aborda sobre o crime tentado
e consumado, “I- consumado, quando nele se reunem todos os elementos
de sua definicdo legal; Il- tentado, quando, iniciada a execugéo, ndo se
consuma por circunstancias alheias a vontade do agente. ”

No crime de homicidio € admissivel a tentativa, pois mesmo nao se
consumando ja é considerado crime. A consumagao se dar no momento do
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resultado da morte, comprovada por exames periciais, “Nao sendo possivel
0 exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a
prova testemunhal podera supri-lhe a falta.” Artigo 167 do Caddigo
Processual Penal (C.P.P).

2.2 Classificagao dos crimes de homicidio

Considerando-se que o referido trabalho aborda o caso dos
homicidios passionais, € importante fazer uma breve analise sobre as
classificagdes previstas no ordenamento juridico brasileiro. No homicidio
passional o agente age dolosamente, querendo o resultado ou assumindo
o risco de produzi-lo, ndo € comum a forma culposa, quando é resultado de
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

2.2.1 Classificagdo dos homicidios dolosos

“‘Doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo ” Artigo 18, inciso | do Cdédigo Penal. O Cédigo Penal tipifica os
homicidios em homicidio simples, privilegiado e qualificado, artigo 121,
caput; artigo 121, §1.° e artigo 121, §2.° respectivamente.

2.2.1.1 Homicidio simples

O homicidio simples esta previsto no artigo 121, caput, do Cddigo
Penal, “Matar alguém: Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”.

E considerado simples quando é cometido buscando o resultado
morte, sem qualquer agravante no crime. Sendo assim, homicidio “simples”
por exclusdo, quando ndo se adequar as hipoteses de homicidio
privilegiado ou qualificado.

2.2.1.2 Caso especial de diminuicao de pena (homicidio privilegiado)

“Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob dominio de violenta emogéo, logo em seguida a
injusta provocacgao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco.” Artigo 121, §1.°.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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O valor social é de interesse coletivo, enquanto que o valor moral visa
beneficios pessoais, um exemplo que se pode analisar é o da eutanasia,
onde o autor abrevia a vida de um paciente em situacao irreversivel por
compaixao; sob o dominio de violenta emoc¢do, o autor deve estar
totalmente dominado no momento do homicidio; outra exigéncia é de que a
agressao tenha ocorrido logo apds a injusta provocagao da vitima, caso
contrario ndo sera considerado uma causa de diminui¢cao especial de pena.

Devido aos crimes de homicidios dolosos serem julgados pelo
Tribunal do Juri, o caso de diminuicdo de pena também é votado por eles,
sendo aprovado, a atenuagao da pena € imposta, como previsto no artigo
5.9, XXXVIII, “c” da Constituicdo Federal. O que o paragrafo primeiro do
artigo 121 do Cédigo Penal quis dizer com relagao ao poder que o juiz tem
para reduzir a pena de um sexto a um terco € que ele pode decidir a
quantidade de tempo em que a pena sera reduzida, mas somente
acontecera se o juri aprovar o caso de diminui¢do, caso contrario a pena
nao sera atenuada.

2.2.1.3 Homicidio qualificado

E aquele cometido em circunstancias que agravam ainda mais a
conduta delituosa prevista em lei, € considerado o crime com o tratamento
penal mais severo, com pena de 12 a 30 anos. Aquele onde se é utilizado
meios cruéis, fazendo com que o sofrimento da vitima seja ainda maior e
na maioria das vezes nao sendo possivel a utilizagdo de defesa. Esta
previsto no Codigo Penal em seu artigo 121, § 2.°:

“Se o0 homicidio € cometido:
| - Mediante paga ou promessa de recompensa, ou por motivo torpe;
[l - Por motivo futil;

[l - Com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV - A traigdo, de emboscada, ou que mediante dissimulagéo ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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V - Para assegurar a execugdo, a ocultagdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

VI - Feminicidio - Contra a mulher por razdes da condicdo de sexo
feminino;

VIl - Contra autoridade ou agente descrito nos artigos 142 e 144 da
Constituicao Federal, integrantes do sistema prisional e da Forga Nacional
de Seguranga Publica, no exercicio da fungcao ou em decorréncia dela, ou
contra seu cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro
grau, em razao dessa condigao. ”

Importante se faz esclarecer que o segundo paragrafo do artigo 121
prevé a modalidade de tipo derivado qualificado, sendo assim, as
qualificadoras sao tidas como circunstancias e ndo como elementares do
crime. As circunstancias aferem aumento e diminuicdo da pena e sao
acessorios, nao elementos, pois ndo tocam no tipo penal, mas na
gravidade e podem ser objetivas ou subjetivas

2.2.1.3.1 Qualificadoras objetivas e subjetivas

As qualificadoras de natureza objetiva sdo as que estao ligadas aos
meios € modos de execugao do crime, (artigo 121, § 2.°, incisos Il e IV do
CP):

[l - Com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV - A traicdo, de emboscada, ou que mediante dissimulagdo ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido.

Ja as de natureza subjetiva tém carater pessoal, sdo as qualificadoras
que estao relacionadas com os motivos que levam o agente a cometer a
conduta, (artigo 121, § 2.°, incisos |, I, V, VI e VIl do CP):

| - Mediante paga ou promessa de recompensa, ou por motivo torpe;

Il - Por motivo futil;

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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V - Para assegurar a execugdo, a ocultagdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

VI - Feminicidio - Contra a mulher por razdes da condicdo de sexo
feminino;

VIl - Contra autoridade ou agente descrito nos artigos 142 e 144 da
Constituicao Federal, integrantes do sistema prisional e da Forga Nacional
de Seguranga Publica, no exercicio da fungcao ou em decorréncia dela, ou
contra seu cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro
grau, em razao dessa condigao.

2.2.1.3.2 Lei N° 8.072, DE 25 DE JULHO DE 1990

Dispbe sobre os crimes hediondos, nos termos do artigo 5.°, inciso
XLIIl, da Constituicido Federal, e determina outras providéncias.

Art. 1.° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo
Penal, consumados ou tentados:

‘I — Homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda que cometidos por um sé agente, e homicidio
qualificado (art. 121, § 2.°, incisos |, II, Ill, IV, V, VI e VII).”

2.2.2 Competéncia para julgamento

Art. 5.°, XXXVIII, alinea “d”, da Constituicado Federal: “é reconhecida a
instituicdo do juri, com a organizagao que lhe der a lei, assegurados: d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. ”

Quando o crime é praticado contra funcionario publico federal com
relacdo ao exercicio da funcdo, a competéncia para julgamento €& da
Justica Federal por forga da sumula vinculante 147 do Supremo Tribunal
de Justica.

2.3 Homicidios Passionais
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O crime passional, € um homicidio (término da vida de uma pessoa
causada por outra), mas nesse caso com uma peculiaridade, pois ha
relagcao afetiva entre as partes, que pode ser sexual ou ndo, e a violenta
emocao (paixao) que esta prevista no artigo 121 da Parte Geral do Cédigo
Penal.

O crime passional costuma ser uma reagao daquele que se sente
dono da vitima e é motivado por intensa emog¢do, nos criminosos
passionais a rejeicao leva ao 6dio, gerando a violéncia, que por vezes,
termina com a morte tragica de seu/sua companheiro (a).

O suposto amor que se transforma em morte causa comogado na
sociedade e muita repercussao na midia. Crimes como estes, nos levam a
refletir sobre a real motivacao destes atos. Relembrando que a cada dez
casos de crimes passionais, sete sdo protagonizados por homens e que na
maioria desses crimes ha um componente econdmico, pois, a mulher que é
independente tende a ser menos vulneravel por uma questdo de
autoestima.

O crime passional € composto de agressdes fisicas e psiquicas que
sdo cometidas em nome do sentimento denominado paix&do, contra as
pessoas que se relacionam, podendo ser considerado também violéncia
doméstica. O homicidio € uma modalidade do crime.

O homicida passional ndo é isento da culpabilidade, que é apenas
considerado, com base no Cdodigo Penal, em caso de erro de proibicao
(artigo 21, caput), coagao moral irresistivel (artigo 22, 1.2 parte), obediéncia
hierarquica (artigo 22, 2.2 parte), doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado (artigo 26, caput), menoridade penal
(artigo 27) e embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forga
maior (artigo 28, § 1.°). Mas ha, sob determinadas condigdes, uma
atenuante da pena.

Desta maneira, o homicidio passional se apresenta no art. 121, § 1.°,
€ necessario, apesar disso, algumas condi¢gdes para o reconhecimento da
atenuagcdo da pena: o agente cometer o crime impelido por motivo de
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relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emogao, logo
em seguida a injusta provocacéao da vitima.

2.3.1 Elementos do crime passional

Os estados passionais ndao excluem a imputabilidade do agente, visto
que nao sao classificadas como enfermidades mentais. Ha varios
elementos do crime passional, tais como o 6dio, ciume, paixdo, amor, entre
varios outros.

2.3.1.1 A emogéo e a paixao

“‘Nao excluem a inimputabilidade penal: | — a emogao ou a paixao. ”
Artigo 28 do referido cédigo.

Ainda que a pessoa estiver sob o dominio total da emogao e da
paixao, essa condicdo nao altera a culpabilidade.

Como visto anteriormente, nos crimes de homicidios ha os casos
especiais de diminuicdo de pena, um deles é quando o individuo comete o
crime sob o dominio de violenta emog¢ao obedecendo o outro critério que é
logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, mas em nenhuma
hipétese a emocédo e a paixao excluira a inimputabilidade, caso isso
acontecesse o homicidio passional ndo seria considerado crime e o
numero desses crimes iriam aumentar bastante, visto que € um crime
cometido em razdo da emogéao/paixao.

2.3.1.2 Ciime

O ciume pode ser visto como um sentimento, assim como qualquer
outro, pode ser uma reagdao a uma ameacga, ao medo de perder alguém e
até mesmo se tornar uma paranoia. Todo mundo sente ciime, mas a forma
como o mesmo sera manifestado pode variar bastante devido a
personalidade de cada individuo. E o sentimento da perda da posse que
emprega a violéncia como forma de vinganca, podendo ter como resultado
0 homicidio.

2.3.2 Criminosos passionais: a cultura como estimulo ao crime

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674
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O crime passional tem uma natureza muito propria, ndo € ligado ao
quadro patoldgico, como muitos imaginam, n&o se pode ligar diretamente
esse tipo de crime a uma relagao dita patolégica. A natureza criminosa é
uma natureza histérica do individuo, uma natureza da nossa espécie.
Individuos que cometem crimes de natureza passional, os chamados
crimes de amor, sdo individuos normalmente muito impulsivos, que
abusam do alcool e/ou substancias analogas (fatores que podem provocar
uma crise de violéncias, mas ndo sdo as causas de tal problema), sdo
extremamente controladores, e no momento que percebem que perde esse
controle, que a mulher comeca a se libertar e se tornar independente
tomam medidas inesperadas. Entdo constata-se que ha uma progresséo
de um comportamento que esses individuos cometem até chegar ao ato de
homicidio, ha uma transgressao de uma agressao basica antes de tudo
iSSO.

Esses atos de desrespeito eles estdo embutidos dentro dos valores
dos cidaddaos como coisas normais, como coisas da cultura. Nos
habitamos um pais em que a cultura machista ainda é muito forte, ainda
vivemos em um sistema patriarcal, sexista, onde condutas como estas sao
muitas vezes justificadas ou legitimadas por conta desse sentimento de
posse, poder e dominacdo do homem sobre a mulher. Entdo € uma
realidade, um fendbmeno que acontece em todos os lugares do mundo, mas
o Brasil, no ano de 2016, figurou no 7° lugar no ranking mundial
internacional dos feminicidios (tentados e consumados).

Alguns dados fornecidos pela Central de Atendimento a Mulher
afirmam que 23,51% das mulheres sofrem a violéncia desde o inicio da
relagao e que 23,28% sofre de um ano até 5 anos de relacionamento. Sob
outro enfoque, 80% das vitimas tem filhos e 64,35% desses presenciam a
violéncia.

Tanto o homem quanto a mulher estdo propensos a cometer um
homicidio passional, mas o numero de vitimas do sexo feminino é
alarmante, por esse motivo o presente trabalho foca ndo somente nos
crimes passionais, mas também nos crimes de violéncia doméstica
familiar.
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2.3.3 A Lei de Violéncia Doméstica Familiar Contra a Mulher (Lei
Maria da Penha)

A Lei Maria da Penha (Lei de n°® 11.340, DE 7 DE AGOSTO DE
2006), criada como ferramenta de protecgdo juridica para coibir a violéncia
doméstica. Esse tipo de violéncia é qualquer agcao ou omissdao que
provoque a morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico, a lei
assegura também a protegao as vitimas.

E importante lembrar que a lei ndo prevé crimes, os crimes que sdo
cometidos ja estdo previstos no Codigo Penal, a lei apenas estabelece
regras a serem aplicadas.

2.3.3.1 Quem foi Maria da Penha

Em 1993, uma mulher brasileira, Maria da Penha Maia Fernandes,
farmacéutica, sofreu duas tentativas de assassinato por parte do marido,
economista e professor universitario Marco Antonio Heredia Viveros.

Depois de quase 20 anos, com o apoio de organizagbes
internacionais, o pais foi responsabilizado pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) pela
negligéncia com que tratava os casos de violéncia doméstica.

A partir de entdo, a justiga brasileira se movimentou e o agressor foi
finalmente preso pelo crime contra a propria mulher.

Em 2006, por uma recomendacao da OEA, o Brasil, reconheceu a
necessidade de criar uma lei que punisse a violéncia doméstica contra as
mulheres.

Para esta mulher, que se tornou simbolo desta luta, a Lei 11.340/06
veio a resgatar a dignidade da mulher brasileira, proporcionando a elas
outra possibilidade de vida.

2.4 A persisténcia da violéncia contra a mulher
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Apesar da Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicidio, o numero de
crimes continua crescendo no pais. Uma prova de que ndo € um problema
de legislacdo, a lei ndo precisa ser alterada, precisa ser cumprida,
efetivada, fortalecida na sua implementacdo pelos gestores e operadores
do direito. E um problema cultural e mundial, onde impera a cultura
machista e patriarcal, também reina a violéncia contra a mulher. A violéncia
contra a mulher é um dos casos mais antigos de agressdo, porque
ultrapassa a histéria e existe até hoje.

A legislagdo que trata da protecado da integridade feminina, como a
Lei Maria da Penha, apesar de importantes conquistas recentes, ainda nao
protege a mulher vitima dos riscos a que € submetida principalmente apos
o momento em que oferece denuncia contra seu agressor. A Lei Maria da
Penha diminuiu apenas em 10% os homicidios contra mulheres praticados
dentro das residéncias das vitimas, ndo se pode permitir que esse tipo de
evento se torne o que Durkheim prevé como fato social, que toda uma
coletividade ataca como, por exemplo, padrdo comum de comportamento
doméstico.

Para que esta realidade de fato seja alterada, € necessaria uma
mudanca desde a educagao base, pois até em um dos espacos originais
da construgao identitaria, a escolarizacao tradicional, acaba por favorecer
essa opressao, abstendo-se da discussdo sobre a violéncia de género
contra a mulher em ambitos profissionais e familiares. Torna-se dificil
qualquer progresso social nesse sentido quando se comprometem
principios e valores logo em seu inicio de formacado. Essa discussao é
importante para que as criangas se desenvolvam tendo a consciéncia de
que devem respeitar o sexo oposto, evitando a ideia de submissédo e
superioridade.

A continuidade dessa e tantas outras violéncias também é por falta de
mais politicas publicas, pois, mesmo a maioria das mulheres tendo o
conhecimento sobre a existéncia de uma lei que as protege, muitas
desacreditam de sua eficacia e acabam deixando de denunciar por medo e
inseguranca, sendo assim, as leis serdo ineficazes devido as n&o
denuncias. O Estado também deve implementar novos d&rgéo
especializados nesse tipo de agressao, principalmente em lugares em que
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o0 numero de crimes desse tipo € de situacado alarmante, reforcando, assim,
o atendimento as vitimas.

Qutras violéncias a qual as mulheres sdo submetidas caminham por
meios que agridem disfargadamente sob a face de entretenimento. A midia
perpetua a imagem feminina como objeto de obtencdo de prazer e
apéndice da figura patriarcal, estimulando ndo somente essa ideia de
objetificagdo da mulher, mas também o assédio que sofrem em suas
rotinas.

Como ja analisado, deve haver uma reforma geral na visdo da
sociedade e nao na lei, a midia deve utilizar a imagem da mulher como
instrumento de justica, promovendo mais campanhas governamentais para
oe

Estimulo da denuncia desses agressores, pois aplicando a lei de
forma correta, havera um decréscimo no numero de crimes contra a
mulher, nos de feminicidio e também nos crimes passionais em todo o
pais.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O crime passional € um efeito de uma relagdo na qual o agressor
acredita que tem um “poder ilimitado” sobre sua vitima. De forma alguma
se mata por amor, quem ama nao mata, quando uma pessoa mata outra,
mata por amor a si propria.

Infelizmente o numero de vitimas de crimes passionais € muito
alarmante e muitos consideram a violéncia, o inicio de tudo, normal, algo
que ja estdo acostumados a ver e passam a ndo se importar. O numero de
vitimas esta crescendo incessantemente, vitimas que tém sua vida tirada
de forma cruel, muitas vezes até sem o direito de se defender.

Com base nos dados tratados durante este trabalho, o numero de
mulheres que sao assassinadas por motivo de crimes passionais €&
superior ao numero de vitimas do sexo masculino. Para que se possa
definitivamente reverter esse cenario tdo opressor a mulher, existem,
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portanto, caminhos a serem seguidos, nédo chegando a idealizagdo com
que nossa literatura se consolidou, mas garantir o direito de nado ser
interrompida por um crime passional na composi¢cao da sua obra-prima
chamada vida.

Em primeiro lugar € necessario que a lei seja aplicada, pois nos dias
atuais as mulheres tém uma lei que as garante o direito de sair de uma
relagdo agressiva, de ser protegida e ter garantia de uma vida tranquila
para ela e seus filhos, pois antigamente n&o havia nenhum tipo de amparo,
pois era atribuida aos homens o poder sobre as mulheres.

Desde a uma estrutura policial mais consistente visando a protegao
da vitima denunciadora até incentivos politico-partidarios a candidaturas
femininas ao Poder Legislativo, passando por Ensinos Fundamental e
Médio que discutam indiscriminadamente a igualdade entre géneros,
somente assim, poderemos cumprir 0 que esta disposto no caput do artigo
5.° da Constituicdo Federal que rege o nosso pais: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.
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REFORMA TRABALHISTA FOI NECESSARIA E TARDIA

ROBERTO MONTEIRO PINHO: Foi diretor de
Relagbes Internacionais da Confederagédo Geral
dos Trabalhadores (CGT), editor do Jornal da
Cidade, subeditor do Jornal Tribuna da
Imprensa, correspondente internacional, juiz do
trabalho no regime paritario, tendo composto a
Sétima e Nona Turmas e a Secdo de Dissidios
Coletivos - SEDIC, € membro da Associagao
Brasileira de Imprensa - ABI, escritor, jornalista,
radialista, palestrante na area de RH, cursou
sociologia, direito, € consultor sindical, no setor
privado € diretor de RH, especialista em
Arbitragem (Lei 9.307/96). Membro da
Associacdo Sulamericana de Arbitragem -
ASASUL, titular da Coluna Justica do Trabalho
do jornal "Tribuna da Imprensa" do RJ, (Tribuna
online), colunista da Tribuna da Imprensa
online), no judiciario brasileiro.

Em 1999 no curso da minha titularidade de juiz da representagao
paritaria no Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/RJ), apods
concluir uma exaustiva e minuciosa avaliagdo sobre a morosidade e os
problemas latentes daquele judiciario, encaminhei uma proposta de projeto
de lei, ou medida administrativa com efeito aplicativo, para que a Unido
Federal quitasse 80% das demandas trabalhistas em curso, (a aquela
altura cerca de 14 milhdes de agdes), com valores abaixo de R$ 10 mil.

O governo poderia propor o pagamento da divida trabalhista das
empresas em 24 parcelas iguais podendo se estender até 36 parcelas.
Dessa forma, sobrariam somente 20% das demandas, a maioria
envolvendo 6rgaos publicos, estado, fundagdes, municipios, bancos,
grandes empresas e financeiras. Esse grupo envolvendo 65% do total do
débito trabalhista existente. O documento estacionou na Comissdo de
Orcamento Publico e até hoje sequer obtive uma resposta. A economia
que isso traria aos cofres publicos era real.

Na verdade para subsidiar o projeto utilizei a base nos dados
divulgados pelo Conselho nacional de Justica (CNJ) através do programa
“Justica em Numeros”, indicando que a Justica do Trabalho gastou no ano
de 2007, R$ 3,5 mil por cada trabalhador que recorreu a este judiciario,
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somando ao todo 2,4 milhdes de trabalhadores e empregadores, um total
de 8,4 bilhdes, o equivalente a 0,31 do Produto Interno bruto (PIB).

Em comparagdo com 2006, a Justica do Trabalho gastou R$ 1 bilhdo
a mais para atender mais de 65 mil pessoas. Isso significa dizer que cada
brasileiro (considerando toda a populagdo do pais, e ndo so6 a
economicamente ativa) pagou R$ 43,55 no ano para manter a Justica do
Trabalho, um aumento de R$ 4 em comparacgdo ao anterior. Inoperante,
descoordenada e divorciada dos seus principais pilares: sindicalismo e a
auséncia de um coédigo préprio, essa justica acabou no abismo da
incerteza.

Agora em 2017 a JT recebeu o seu maior revés, a reforma trabalhista
suprimiu direitos e também esvaziou os poderes dos juizes e sindicatos.

O relatério de 2008, mostra que ingressaram 3.855.374
processos na Justica trabalhista, e foram julgados
3.824.100. Embora perto do equilibrio entre processos que
entram e saem das varas e tribunais, no final de 2008
sobraram 31 mil processos sem serem julgados, que se
somaram aos 3 milhdes de casos pendentes dos anos
anteriores. Os tribunais regionais atenderam 2,5 milhdes de
pessoas. A pesquisa mostra que a Justica do Trabalho
contava com 3.145 juizes, sendo que 2.691 encontram-se na
primeira instadncia e 454 na segunda. Conta ainda com 43
mil servidores. Em média, ha 1,7 para cada 100 mil
habitantes.

Ainda em 2008, segundo dados do Relatorio do Conselho Nacional
de Justiga (CNJ), “programa Justica em Numeros”, de cada grupo de 10
processos, quatro deixaram de ser julgados na Justica do Trabalho, em
comparagao com a Justica Estadual e a Federal, a JT tem a menor taxa de
congestionamento de processos, uma relagdo entre processos
trabalhistas julgados e nao julgados de 44,6, (taxa considerada elevada por
se tratara de verba alimentar) enquanto que a da Justiga Estadual era de
73,1 e da Federal foi de 58,9.
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Os dados também indicavam que a carga de trabalho dos juizes do
Trabalho esta num nivel mais civilizado que o de seus colegas da Justica
Federal e dos estados. Em média um juiz trabalhista tinha 2.196 processos
para julgar em 2008, enquanto os magistrados da Justica Estadual tinham
5.144 e da Federal 4.112.

Mesmo com uma carga de trabalho de mais de 2 mil processos, cada
juiz conseguiu resolver pouco mais de 1.200 processos, em média, durante
0 ano de 2008. Na segunda instancia, a média de processos julgados por
juiz foi de 1.453. Ja na primeira instancia, foi de 1.175 processos por juiz
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A REMISSAO COMO FORMA DE EXCLUSAO DO PROCESSO E A
FUNGAO DO MINISTERIO PUBLICO COMO ORGAO CONCESSOR DO
BENEFICIO AO ADOLESCENTE INFRATOR

JOAO GABRIEL CARDOSO: Advogado.
Especialista em Direito Administrativo pela
Faculdade de Ciéncias de Wenceslau Braz.
Aprovado no concurso de provas e titulos para
o cargo de Delegado de Policia Civil de 12
Classe do Estado do Ceara.

RESUMO: A remissao pré-processual € instituto de grande importéancia e
que possibilita ao adolescente a oportunidade de ser perdoado sem que se
passe pela estimatizagdo de um processo judicial, possibilitando o
desafogamento do Poder Judiciario e o intuito pedagdgico do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, que € a ressocializacao do menor infrator.

Palavras-chave: Remissdo. Ministério Publico. Medida Socioeducativa.
Defesa Técnica.

SUMMARY:

The pre-procedural referral is an institute of great importance and allows
the adolescent the opportunity to be forgiven without the estimation of a
judicial process, allowing the uncontrolled Judiciary and the pedagogical
purpose of the Statute of the Child and Adolescent, which Is the
resocialization of the juvenile offender.

Keywords: Remission. Public ministry. Socio-educational
Measure. Technical Defense.

SUMARIO: Introducdo; 1-Origem Histérica; 2-Conceito de remissdo; 3-
Momento da concessdo; 4-O Ministério Publico e a remissao; 4.1-A
remissdo como forma de exclusdo e a sua cumulacdo com medida
socioeducativa; 4.2-A remissao e a remessa dos autos ao Procurador-
Geral de Justica; 4.3-Quanto a obrigatoriedade de advogado ou defensor
ao adolescente no momento da concessao da remissao ministerial; 4.4-O
adolescente e a sua liberdade de aceitagao da remissao; Conclusao
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INTRODU (}AO

O instituto da remissdo tem por finalidade possibilitar ao menor
infrator o seu arrependimento pela pratica do ato infracional, considerando
a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento sem que ele ao final seja
responsabilizado a cumprir medidas socioeducativas de insercdo em
regime de semi-liberdade ou de internagédo. O perdao deve ser interpretado
como uma regra, analisando o caso concreto, € o 6rgdao concessor
verificara as condicdes pessoais do menor que praticou o ato infracional. E
de grande valia o estudo do instituto e o presente artigo visa abordar
pontos especificos que sao objeto de discussédo tanto na jurisprudéncia

patria quanto na doutrina quanto a remissdo ministerial.
1-ORIGEM HISTORICA

A remissao é instituto que esta previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e traduz a ideia de perddo ao adolescente infrator. O instituto
foi adotado com esta tradugdo no ordenamento juridico brasileiro, contudo
a sua origem historica surge em periodo anterior com as Regras Minimas
das Nacbes Unidas para administracdo da Justica da Infancia e da
Juventude (Regras de Beijing), que, inclusive trata o instituto em analise
com outra nomenclatura.

Segundo Marcio André Lopes Cavalcante, citando Luciano Alves
Rossato, “na versao original das Regras de Beijing, escrita em inglés, a
expressao utilizada para o instituto foi “diversion” que acabou sendo
traduzido como “remissao”. A doutrina especializada, no entanto, critica
esta traducédo e afirma que remissdo € chamada no inglés de remission”
(perdao). Logo, a tradugdo mais correta de “diversion” seria algo como
“‘encaminhamento diferente do original.” [1]

Destaca-se que o instituto da remissao esta localizado no item 11
das Regras de Beijing. E para fins de conhecimento diz o item 11.3 que:

“Toda remissdo que signifigue encaminhar o jovem a
instituicbes da comunidade ou de outro tipo dependera do
consentimento dele, de seus pais ou tutores; entretanto, a
decisdo relativa a remissdo do caso sera submetida ao
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exame de uma autoridade competente, se assim for
solicitado”.

Diante do exposto, observa-se que a origem histérica se baseia nas
Regras de Beijing, tendo o Estatuto da Crianga e do Adolescente adotado
instituto semelhante, haja vista no Cédigo de Menores sequer ter previsto a
existéncia de um instituto tdo importante como € o da remissao.

2-CONCEITO DE REMISSAO

O instituto da remissdo € aquele que possibilita a concessao de
perddo ao adolescente quando se esta diante de uma pratica de ato
infracional, ocasido em que o Ministério Publico ou o Poder Judiciario, a
depender do momento processual, podera concedé-lo. Segundo o autor
Noberto de Almeida Carride, “exprime, pois o sentido de perdao, renuncia,
desisténcia ou absolvigcdo. Juridicamente, a remissao exprime sempre a
rendncia voluntaria ou a liberacdo graciosa a respeito de uma divida, de
um direito”.

Segundo o autor Antonio Cezar Lima da Fonseca:

“a remissao implica o “esquecimento” do ato cometido. A
“folha” de antecedentes judiciais do infrator é “zerada”, o que
nao significa que esteja isento de outras reparacdes, como
eventual indenizacgéo pelo dano causado.”

Neste mesmo sentido o autor Guilherme Freire de Melo Barros
destaca que:

a remissdo ndo vale como antecedente. Essa
caracteristica é importante especialmente em relacdo a
aplicacdo da medida de internacdo com base no inciso Il do
art. 122. Se o0 adolescente recebe uma remissdo e
posteriormente comete um ato infracional sem grave ameaca
ou violéncia, ndo lhe pode ser imposta a medida
socioeducativa de internacao”.
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Superada a fase conceitual faz-se importante destacar o momento em
que o beneficio é concedido ao menor infrator.

3-MOMENTO DA CONCESSAO

A remissdo se divide em trés espécies, sendo elas: exclusao,
suspensao ou extingdo do processo.

A primeira delas é a remissdo como forma de exclus&o do processo,
também conhecida como pré-processual, que compete exclusivamente ao
Ministério Publico, antes de iniciado o procedimento judicial para apuragéo
de ato infracional, conforme prevé o art. 126, caput, do Estatuto, baseando-
se no principio da voluntariedade, hipétese em que podera o 6érgéo
ministerial avaliar a possibilidade de concessado, atendendo as
circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a
personalidade do adolescente e a sua maior ou menor participagcado no ato
infracional. Esta avaliagdo se da na oitiva informal, quando o 6rgao
ministerial avalia o comportamento do infrator ainda primario. Ao final da
concessao da remissdo havera a homologacdo judicial, sendo que
segundo Antonio Cezar Lima da Fonseca essa homologagdo ocorre como
forma de fiscalizagdo para “que o 6rgdo ndo cometa abusos, protecdo
indevida ou benemeréncias ao arrepio da norma legal”.

Ja as outras duas espécies de remissdo, tanto a como forma de
suspensao quanto de extingdo do processo se dao na fase judicial. Aquela
visa a suspensao do processo enquanto o adolescente permanecer
vinculado a medida- ou medidas ajustadas, e esta visa a extingdo do
processo, isto €, quando o Poder Judiciario apds toda a analise probatoria
e de condi¢cbes pessoais do adolescente decide extinguir o processo que
teve prosseguimento mediante representacdo do érgéo ministerial em que
reconheceu a responsabilidade do adolescente pela pratica de ato
infracional. Veja que neste caso o Judiciario podera cumular a remissao
com medida socioeducativa, haja vista ser a medida de reserva
jurisdicional, conforme teor da sumula n° 108 do Superior Tribunal de
Justica, que diz ser de competéncia exclusiva do Judiciario.

4-0 MINISTERIO PUBLICO E A REMISSAO
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O Ministério Publico, dentro de toda a sua vasta area de atuagao
que o ordenamento juridico lhe confere, possui a atribuicdo de conceder a
remissdo como forma de exclusdo do processo (art. 201, |, ECA).

Inicialmente vale destacar que o referido 6rgdo no momento em que
toma ciéncia da pratica de ato infracional e que o adolescente lhe é
apresentado, devera proceder imediata e informalmente a sua oitiva e, em
sendo possivel, de seus pais ou responsaveis legais, vitima e
testemunhas, tendo trés opg¢des de decisdo, podendo promover o
arquivamento dos autos, conceder a remissao ou representar a autoridade
judiciaria para aplicagdo de medida socioeducativa, conforme se
depreende do texto do art. 180 do Estatuto.

A remissao antes da fase judicial € forma de exclusédo do processo e
constitui-se ato bilateral complexo[2], conforme afirma o autor Tarcisio
José Martins Costa, citado por Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (2014,
p. 995), porquanto, veja que somente completa o seu ciclo de formagao
mediante a homologag¢ao da autoridade judiciaria.

E de notar que o referido instituto tem peculiaridades quando a sua
andlise é feita de maneira aprofundada em determinados pontos,
possuindo divergéncias de entendimentos, como veremos a seguir.

41-A REMISSAO COMO FORMA DE EXCLUSAO E A SUA
CUMULAGAO COM MEDIDA SOCIOEDUCATIVA

A remissdo, como ja dito, € instituto que se desdobra em trés
consequéncias juridicas, a depender de cada caso concreto. Se a
remissao for concedida no ambito da fase judicial, ndo ha duvidas de que é
possivel ser cumulada com medida socioeducativa, pois ela sera
concedida pelo préprio Poder Judiciario e como ja se posicionou em sede
de entendimento sumulado o Superior Tribunal de Justica pacificou a sua
jurisprudéncia no sentido da medida socioeducativa ser ato exclusivo do
Juiz.[3]

No que tange a remissdo como forma de exclusdo do processo, ha
divergéncia quanto a sua possibilidade, havendo duas correntes, uma
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entendendo ser possivel ao 6rgdo ministerial a cumulagédo, desde que a
medida socioeducativa n&o seja privativa de liberdade ou de
semiliberdade, ja a outra entendendo ndo ser possivel, pelo mesmo
fundamento da remissdo na fase judicial, qual seja o da sumula 108 do
STJ. Ocorre que ha julgado recente do préprio STJ que contraria o seu
préprio entendimento sumulado. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. LEIN. 8.069/1990. REMISSAO
PRE-PROCESSUAL. INICIATIVA
DOMINISTERIO PUBLICO. DIVERGENCIA TOTAL OU
PARCIAL. APLICACAO DO ART. 181, § 2°, DO ECA.
RECURSO PROVIDO. 1. E prerrogativa do Ministério
Publico, como titular da representacdo por ato infracional, a
iniciativa de  propor a remissdo  pré-processual
como forma de exclusdo do processo, a qual, por
expressa previsdo do art. 127 do ECA, ja declarado
constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, pode ser cumulada com
medidas socioeducativas em meio aberto, as quais néo
pressupdem a apuracao
de responsabilidade e ndo prevalecem para fins de
antecedentes, possuindo apenas carater pedagogico. 2. O
Juiz, no ato da homologacao exigida pelo art. 181, § 1°, do
ECA, se discordar da remissdo concedida pelo Ministério
Pdblico, fara remessa dos autos ao Procurador-
Geral de Justica e este oferecera representacédo, designara
outro promotor para apresenta-la
ou ratificarda o arquivamento ou a remissao, que sé entao
estara a autoridade judiciaria obrigada a homologar. 3. Em
caso de discordancia parcial quanto aos termos da remisséo,
ndo pode o juiz modificar os termos da proposta do
Ministério Publico no ato da homologacado, para fins de
excluir medida em meio aberto cumulada com o perdéao.
4. Recurso especial provido para anular a homologacdo da
remissao e determinar que o Juizo de primeiro grau adote o
rito do art. 181, §2°, do ECA. (REsp 1392888 / MS RECURSO
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ESPECIAL 2013/0250573-1, Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, 62 Turma, 30/06/2016.)

Vale destacar que este julgado nao representa a posi¢ao do Plenario,
pois se trata de decisdo de Turma, logo, ainda tem prevalecido no Superior
Tribunal de Justica o seu entendimento sumulado.

No que se refere a remissdo poder ser cumulada com medida
socioeducativa o principal fator da sua admissibilidade é o de que a medida
nao tem carater de pena, mas sim pedagdgico, para fins de reeducacao,
frisando ainda o fato de que mesmo com a cumulagdo a remissao nao
perde a sua esséncia de perdao, e segundo o proprio Estatuto da Crianga
e do Adolescente o instituto ndo prevalece para efeitos de antecedentes.
Esta, inclusive, é a posicao pacifica da Suprema Corte, sendo vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ARTIGO 127 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
REMISSAO CONCEDIDA PELO MINISTERIO PUBLICO.
CUMULACAO DE MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA IMPOSTA
PELA AUTORIDADE JUDICIARIA. POSSIBILIDADE.
CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA. PRECEDENTE.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. O acordao
recorrido declarou a inconstitucionalidade do artigo 127, in
fine, da Lei n° 8.089/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), por entender que nao € possivel cumular a
remissao concedida pelo Ministério Publico, antes de iniciado
o procedimento judicial para apuracao de ato infracional, com
a aplicacdo de medida socio-educativa. 2. A medida socio-
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educativa foi imposta pela autoridade judicial, logo, néo fere o
devido processo legal. A medida de adverténcia tem carater
pedagdgico, de orientacdo ao menor e em tudo se harmoniza
com O escopo que inspirou o sistema instituido pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente. 3. A remissao pré-processual
concedida pelo Ministério Publico, antes mesmo de se iniciar
0 procedimento no qual seria apurada a responsabilidade,
nao € incompativel com a imposicdo de medida socio-
educativa de adverténcia, porquanto ndo possui esta carater
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de penalidade. Ademais, a imposicdo de tal medida nao
prevalece para fins de antecedentes e ndo pressupbe a
apuracdo de responsabilidade. Precedente. 4. Recurso
Extraordinario conhecido e provido.
(RE 248018, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 06/05/2008, DJe-112 DIVULG 19-06-2008
PUBLIC 20-06-2008 EMENT VOL-02324-04 PP-00728 RTJ
VOL-00205-01 PP-00422 RT v. 97, n. 876, 2008, p. 537-541
LEXSTF v. 30, n. 359, 2008, p. 235-244 RMP n. 36, 2010, p.
247-254).

No mesmo sentido do Supremo Tribunal Federal caminha a
doutrina, conforme se observa do artigo publicado pela autora Luana
Souza Delitti sobre o tema. Diz a autora:

“A doutrina majoritdria, no entanto, é favoravel a
cumulagdo de remissdo processual com medida
socioeducativa, exceto se privativas de liberdade. E dada
interpretagdo distinta & simula em anélise, entendendo que
serviu para encerrar discussao anteriormente existente sobre
a possibilidade de 6rgao diverso do Poder Judiciario praticar
ato decisorio; discusséo esta que teve como base a redagéo
do art. 126 no qual se utiliza o verbo conceder.

A cumulacdo nédo ofende os principios constitucionais
acima citados, uma vez que a propria lei faz previsdo da
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excecado a regra da cumulacdo. Vale lembrar, ainda, que a
remissao deve ser aceita pelo adolescente e a proposta deve
ser aceita pelo juiz, nos termos do artigo 128 do ECA.”

Este também é o entendimento extraido da obra dos autores Muirillo
José Digiacomo e lideara de Amorim Digiacomo (p. 246, 2009):

“A referida simula deve ser interpretada com cautela, de
modo a evitar a conclusdo apressada (e obviamente
equivocada) de que o Ministério Publico estaria impedido de
exercer uma atribuicdo que lhe foi expressamente confiada
pela Lei n° 8.069/1990. Para tanto, devemos partir da

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674




www.conteudojuridico.com.br

constatacdo de que a Lei n°® 8.069/1990, foi bastante clara ao
conferir ao Ministério Publico a atribuicdo/prerrogativa de
conceder ao adolescente acusado da pratica de atos
infracionais a remissdo cumulada (ou ndo) com medidas
socioeducativas ndo privativas de liberdade, o que se extrai
da inteligéncia dos arts. 126 a 128, do ECA e, em especial, do
disposto no art. 181, §1°, do mesmo Diploma Legal, que de
maneira expressa estabelece que a autoridade judiciaria,
apos homologar a remisséo concedida pelo Ministério Publico
como forma de exclusdo do processo, “determinara, conforme
0 caso, o cumprimento da medida” (verbis), o que seria
ocioso (e mesmo teratolégico) mencionar caso o termo de
remissao homologado ndo pudesse conter qualquer medida a
ser cumprida pelo adolescente”.

Do exposto, analisa-se que a jurisprudéncia é divergente entre os
Tribunais Superiores. Ja a doutrina, no entanto, possui posigcdo majoritaria
quanto a admissibilidade do érgéo ministerial conceder remissdao cumulada
com medida socioeducativa.

4.2-A REMISSAO E A REMESSA DOS AUTOS AO PROCURADOR-
GERAL DE JUSTICA

O Estatuto da Criangca e do Adolescente traz em seu art. 181, §2°
dispositivo que diz em caso de haver discordancia quanto a concessao da
remissao, “a autoridade judiciaria fara remessa dos autos ao Procurador-
Geral de Justica, mediante despacho fundamentado, e este oferecera
representacdo, designara outro membro do Ministério Publico para
representa-la, ou ratificara o arquivamento ou a remissao, que s6 entao
estara a autoridade judiciaria obrigada a homologar.”

Veja que o referido texto possui semelhanga ao que prevé o art. 28 do
Cddigo de Processo Penal, no que tange a discordancia de opiniao entre o
Ministério Publico e o Poder Judiciario quanto ao arquivamento do
Inquérito Policial.
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Quanto a esse ponto ndo ha divergéncia alguma da doutrina ou
jurisprudéncia brasileira. Para enriquecimento destaca-se julgado do
Tribunal do Parana fazendo mengéo a ambos os dispositivos legais:

“O Ministério Publico é o titular da acao, podendo, apoés
verificar a possivel ocorréncia de ato infracional, submeter a
autoridade judiciaria a promocdo para o0 arquivamento dos
autos, a remissdo ou a representacdo para aplicacdo de
medida sécio-educativa, abrindo-se, contudo, para o juiz, tao-
somente, caso discorde do arquivamento ou remissdo, a
possibilidade da remessa dos autos ao Procurador-Geral de
Justica, valendo-se de mecanismo previsto no art 181, § 2°,
do ECA, semelhante ao do art. 28 do CPP. Writ deferido. APL
3842291 PR 0384229-1, 22 Céamara Criminal, Rel. Lilian
Romero, TJ/PR, 14/06/2007.” (Grifo meu).

Assim, havendo opinido do 6rgao ministerial em conceder a remissao
e o Judiciario divergindo no sentido de entender pela representagao do ato
infracional, ou vice-versa, os autos serdo encaminhados ao Procurador-
Geral de Justica, tendo o Estatuto dispositivo proprio (art. 181, §2°), nao
necessitando de se recorrer a analogia do art. 28 do Cdédigo de Processo
Penal.[4]

4.3-QUANTO A OBRIGATORIEDADE DE ADVOGADO OU
DEFENSOR AO ADOLESCENTE NO MOMENTO DA CONCESSAO DA
REMISSAO MINISTERIAL

Sabe-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente assegura ao
adolescente a garantia de defesa técnica por advogado, a igualdade na
relacdo processual, e a assisténcia judiciaria gratuita a quem dela
necessitar, através de defensor publico ou advogado nomeado, sendo este
raciocinio aplicavel da interpretacao literal que se faz do art. 111, incisos |l
e llI[5] e do art. 141, §1°[6].

No entanto, ha grande polémica em relagdo a necessidade de o
adolescente ser representado tecnicamente por advogado ainda na fase
inicial (pré-processual), quando o Ministério Publico procede a imediata e
informal oitiva do adolescente infrator e, em sendo possivel, de seus pais
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ou responsavel, vitima e testemunhas (art. 179, ECA), isto porque a
remissdo como forma de exclusdo do processo ndo implica
necessariamente o reconhecimento ou comprovagao da responsabilidade
do adolescente, nem prevalece para efeito de antecedentes.

O fator preponderante para quem se posiciona pela necessidade de
defesa na oitiva informal € que quando o Ministério Publico concede a
remissdao cumulada com medida socioeducativa (imprépria) o menor se
encontra em situagao de fragilidade processual, pois em tese recebe um
perdao, porém com uma sancgao, isto €, uma responsabilidade de cumprir
medida socioeducativa de reparar o prejuizo advindo da pratica do ato
infracional que possivelmente sequer pode ter sido cometido pelo suposto
adolescente, dai a necessidade dele querer produzir provas para provar a
sua inocéncia e eventual arquivamento. Neste sentido o Superior Tribunal
de Justica se posiciona pela imprescindibilidade de advogado. Veja-se:

CRIANCA E ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS
AUDIENCIA DE APRESENTA(;AO. DEFESA TECNICA.
PRESCINDIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO.
RECONHECIMENTO. 1. A remissao, nos moldes dos arts.
126 e ss. do ECA, implica a submissdo a medida sécio
educativa sem processo. Tal providéncia, com significativos
efeitos na esfera pessoal do adolescente, deve ser imantada
pelo devido processo legal. Dada a carga sancionatoria da
medida possivelmente assumida, €é imperioso que o0
adolescente se faca acompanhar por advogado, visto que a
defesa técnica, apanagio da ampla defesa, é irrenunciavel. 2.
Ordem concedida para anular o processo e, via de
consequéncia, reconhecer a prescricdo do ato infracional
imputado a paciente. HABEAS CORPUS N° 67.826 - SP
(2006/0220358-1), Min. Rel. Maria Thereza de Assis Moura.

No entanto, ndo se pode olvidar que o Ministério Publico como 6rgao
de funcdo essencial a justica, tem o dever legal de ser fiscal do
ordenamento juridico. Logo, ndo se pode partir do pressuposto de que o
referido 6rgéo agira aos alvedrios da lei. Somado a isso, tem-se o fato de
que a remissdo € um perdao, e ainda que venha a ser cumulada com
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medida socioeducativa, caso se adote a corrente que sustenta que este
orgao podera cumular essa medida, ndo haveria prejuizo ao menor infrator
de estar sem representacdo de um defensor, pois ndo ha que se falar em
contraditério em ampla defesa em uma fase pré-processual e ao final o
adolescente estaria cumprindo uma medida pedagdgica, e néo de sangao.

No que tange a remissao prépria essa discussdo perde o sentido,
pois neste caso o perdao sequer pode ser rejeitado pelo adolescente, logo
nao haveria necessidade de um defensor diante de um beneficio que ao
final serda homologado pelo érgéo jurisdicional.

4.4-0 ADOLESCENTE E A SUA LIBERDADE DE ACEITAGAO DA
REMISSAO

O instituto da remissdo como forma de exclusdo do processo
quando aplicado de forma pura, sem a cumulagdo de medida
socioeducativa (remissao propria), segundo a melhor doutrina, ndo da a
liberdade de escolha ao adolescente de aceitar ou ndo o beneficio. Neste
caso, 0 adolescente se encontra em situacdo apenas de sua aceitacao,
pois se trata de perddo, e que nao lhe prejudicara para fins de
antecedentes e de eventuais reiteracdes de atos infracionais.

Diferentemente é a situagdo em que o perddo é concedido ao
adolescente quando cumulada com medida socioeducativa (remissao
impropria), pois mesmo esta tendo carater pedagdgico, o menor estara
sujeito ao cumprimento de uma obrigagao de reparar o dano, prestagao de
servigos a comunidade ou liberdade assistida. E veja, o adolescente pode
comprovar que nao praticou o ato infracional, seja por néo ter sido o autor
do ato infracional ou por este inexistir. Assim, o adolescente podera provar
a sua inocéncia e recusar a remissao cumulada com quaisquer dessas
medidas socioeducativas citadas. As duas interpretacées sao confirmadas
pelos autores Murillo José Digiacomo e lldeara de Amorim Digiacomo (p.
213, 2009):

“Em sede de remissao, seja como forma de exclusao
do processo (arts. 126, caput c/c 201, inciso |, ambos do
ECA), seja como forma de suspensdao ou extingdo do
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processo (arts. 126, par. Unico c/c 148, inciso Il, ambos do
ECA), ndo podera haver a imposicdo de medidas
socioeducativas, que somente poderdo ser incluidas no
termo se houver a concordancia expressa do adolescente,
devidamente assistido por seus pais ou responsavel. A
imposicdo de medidas socioeducativas em sede de
remissao importaria em afronta ao principio constitucional
do devido processo legal, ex vi do disposto no art. 5°,
inciso LIV, da CF".

Em outro trecho da obra dizem que:

“‘Embora em condigbes normais a oitiva informal do
adolescente néo possa ser dispensada, nada impede que, em
situagcbes excepcionais (quando da nado localizacdo deste
para o ato, por exemplo), o representante do MP promova o
arquivamento dos autos, conceda remissdo (em sua forma de
“perddo puro e simples, desacompanhada de qualquer
medida socioeducativa) ou mesmo ofere¢ca a representagcéo
socioeducativa, sem a prévia realizacdo da oitiva.”

Assim, devido a importancia do Ministério Publico no ordenamento
juridico, os autores afirmam que é possivel que o 6rgdo conceda a
remissao propria até mesmo sem a oitiva informal, o que significa dizer que
prescinde da anuéncia do adolescente para que seja homologada pelo
Poder Judiciario.

CONCLUSAO

Conforme se observa do estudo da remissao pré-processual, trata-se
de instituto de grande valia que possui aplicagao pratica relevante devido a
suas grandes divergéncias que se dao em determinados pontos
especificos, como a possibilidade de o 6rgdo ministerial conceder essa
cumulacgao, a de necessidade de defesa, a de anuéncia do menor infrator,
entre outras exploradas neste artigo. O intuito do presente artigo foi
concretizado ao delimitar cada ponto abordado de acordo com a posigao
da doutrina e da jurisprudéncia patria, que como dito, ndo tém sido
unanime até o presente momento.
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NOTAS:

[1]http://www.dizerodireito.com.br/2016/10/remissao-prevista-no-eca-
saiba-mais.html. Acesso em 22 de agosto de 2017, as 11h.

[2] COSTA, Tarcisio José Martins. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Belo Horizonte. Del Rey, 2004. p. 264.

[3] Sumula 108, STJ: A aplicacdo de medidas socioeducativas ao
adolescente, pela pratica de ato infracional, € da competéncia exclusiva do
juiz.

[4] Art. 28, § 2° Discordando, a autoridade judiciaria fard remessa dos
autos ao Procurador-Geral de Justica, mediante despacho fundamentado,
e este oferecera representacdo, designara outro membro do Ministério
Publico para apresenta-la, ou ratificara o arquivamento ou a remissao, que
s6 entdo estara a autoridade judiciaria obrigada a homologar.

[5]Art. 111. Sdo asseguradas ao adolescente, entre outras, as
seguintes garantias:

Il - igualdade na relacdo processual, podendo confrontar-se com
vitimas e testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua
defesa;

Il - defesa técnica por advogado. (Grifo meu)

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
D
o
S~
D
o
(5}
©
o0
—
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
c
&
~
—
o
o
ay
(o)}
(=}
S~
(o)}
o
()
©
0
—
©0
c
o]
S
Rl
=
>
=
o
©
3
()
)
c
o
(@)
S
=
9
o
o

& jordico

www.conteudojuridico.com.br
[6]Art. 141. E garantido o acesso de toda crianca ou adolescente &

Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por
gualquer de seus 6rgaos.

§ 1° A assisténcia judiciaria gratuita serd prestada aos que dela
necessitarem, através de defensor publico ou advogado nomeado.
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DO INICIO DA PERSONALIDADE CIVIL E DA SITUAGAO JURIDICA DO
NASCITURO

CAMILA GONCALVES DA SILVA
ASSUNGAO: Académica do curso de Direito da
Universidade Federal do Maranh&o.

Resumo: O presente artigo visa percorrer as principais polémicas acerca
do inicio da personalidade civil,b bem como busca fazer uma breve
apresentacao acerca das teorias que tratam do assunto. Por fim, apresenta
a teoria adotada pelo Cdédigo Civil de 2002 e os conflitos que envolvem a
situacao do nascituro.

Palavras Chave: direito civil; personalidade civil; nascituro; teoria natalista;
teoria da personalidade condicional; teoria concepcionista.

Abstract: The present article aims to cover the main controversies about
the beginning of the civil personality, as well as to make a brief presentation
about the theories that deal with the subject. It seeks, also, to present the
theory adopted by the Civil Code of 2002 and to report the controversies of
the situation of the unborn child before the question.

Key-words: This article is intended to cover civil law; civil personality;
unborn child; natal theory; conditional personality theory; Cconceptionist
theory.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Inicio da Personalidade Civil. 3. Teorias. 6.
Concluséo.
1. INTRODUGAO

O artigo 2° do Cédigo Civil de 2002 afirma que a personalidade civil
tem seu inicio com a vida, assim como era o artigo 4° do Cddigo Civil de
1916. Contudo, a lei dispora sobre os direitos do nascituro desde a sua
concepgao.

Assim, vejamos o Caodigo Civil de 1916 e o de 2002, respectivamente:
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“Art. 4. A personalidade civil do homem comeca do nascimento
com vida; mas a lei pbe a salvo desde a concepcao os direitos do
nascituro.”

“Art. 22 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do
nascituro.”

Com a referida disposicdo acima, a discussdao acerta da
personalidade civil do nascituro, continua a ser latente, pois com o novo
texto, perdeu-se a oportunidade de acabar com a disputa entre as terias
natalista e da concepgéo.

Diante do texto do art. 2° do Cdédigo Civil/2002, é notéria a adogao
pelo Codigo Civil de 2002 da teoria natalista, assim como era adotada pelo
Caddigo Civil de 1916. Entretanto, parece que tal entendimento vem sendo
superado pela doutrina e pela jurisprudéncia, em que pese a teoria acima
possuir renomados e respeitaveis defensores.

Claramente, o artigo 2° do Cédigo Civil realiza uma divisdo entre o
nascimento e a concepgao, sendo esse o ponto principal que origina a
discussao relacionada ao tema deste artigo.

Assim, as principais teorias que tratam do tema sobre o inicio da
personalidade juridica sao: teoria natalistas; teoria da personalidade
condicional; teoria concepcionista. Tais teorias seréo estudadas a seguir.

2. Do Inicio da Personalidade Civil
Como ja dito, na introdugdo deste artigo, o Cdodigo Civil de 2002

estabelece que a personalidade civil se inicia a partir do nascimento com
vida.

Esse é o entendimento que prevalecia entre os autores classicos e
determina que, para a personalidade civil surgir, exige-se 0 nascimento
com vida.
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Nesse sentido, de acordo com os autores classicos, o nascituro néo
pode ser considerado pessoa e por essa razao nao era capaz de adquirir
direitos, mas apenas expectativa de direitos, o que traduz imensa
diferenca.

Desta forma, com base no que foi dito no paragrafo anterior, surge o
problema de definir o que é considerado o nascituro, uma vez que se nao é
“‘pessoa”’, também nao pode ser considerado “coisa”.

Portanto, para melhor compreensao, sera necessaria a analise de
cada teoria e as questbes controversas que cada uma dela causa no
ordenamento juridico e, consequentemente, na sociedade.

3. Das Teorias

Como ja dito no tépico anterior, a teoria natalista foi a teoria adotada
pelo Cédigo Civil de 2002, de acordo com o artigo 2°. A referida teoria
condiciona o surgimento da personalidade civil com o nascimento com vida
e nao considera o nascituro como “pessoa’.

A titulo de registro, podemos citar o doutrinador classico que é adepto
a tal teoria Caio Mario da Silva Pereira e na doutrina contemporanea Silvio
de Salvo Venosa, ou seja.

Para os doutrinadores citados, o fundamento para a adocao de tal
teoria é a interpretacéo literal da lei, porém tal entendimento, de um ponto
de vista pragmatico, renega ao nascituro diversos direitos relevantes, até
mesmo direitos fundamentais, como por exemplo, os direitos a dignidade
humana, a vida e a personalidade.

No que tange a teoria da personalidade condicional, também
estabelece que a personalidade civil surge com o nascimento com vida e
relaciona os direitos do nascituro a uma condi¢gao suspensiva, ou seja, sua
eficacia fica adstrita a um evento futuro e incerto, sendo um elemento
acidental do negdcio juridico.

Como doutrinadores que adotam tal teoria, podemos citar Washington
de Barros Monteiro, Clévis Bevilaqua e Arnaldo Rizzardo.
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Com efeito, as questdes controversas que sao levantadas com a
teoria natalista também sao levantadas com a teoria da personalidade
condicional, pois também n&o considera o nascituro como “pessoa”’ e,
ainda, impde uma condigao suspensiva a direitos da personalidade, o que
€ incorreto por ter um viés patrimonial, ou seja, os direitos da
personalidade n&do podem ser condicionados.

A teoria concepcionista, que ganha forgca com o desenvolver do direito
e da sociedade, sustenta o nascituro como pessoa, ou seja, que a
personalidade civil nasce desde a concepc¢ao.

Tal teoria é defendida por Pontes de Miranda, Pablo Stolze Gagliano,
Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald dentre outros, e é a teoria
com maior aceitagado dentre os doutrinadores contemporaneos.

Importante ressaltar o Enunciado n° 1 do Conselho de Justica Federal
(CJF) e do Superior Tribunal de Justiga (STJ), aprovado na | Jornada de
Direito Civil, que adotam a teoria concepcionista, conferindo direito,
inclusive, ao natimorto, como por exemplo, direito ao nome e imagem.

A teoria da concepcéao esta mais de acordo com a atualidade, pois ao
estabelecer que a personalidade civil surge desde a concepgao e ao
conferir direitos ao nascituro, estd garantindo o respeito aos direitos
fundamentais a esse, indo no mesmo sentido da Lei n° 11.804/2008, por
exemplo, pois confere ao nascituro o direito a alimentos (alimentos
gravidicos), bem como confere ao nascituro direito a vida.

Desta forma, o Superior Tribunal de Justica tem caminhado para a
direcdo da teoria concepcionista, tendo diversos julgados nesse sentido.
Assim, vejamos os julgados a sequir:

STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL AgRg no AgRg no AREsp 150297 DF

2012/0041902-2 (STJ)
Data de publicacédo: 07/05/2013
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Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
NASCITURO. PERDA DO PAIl 1.- Nao ha falar em omisséo,
contradicdo ou obscuridade no acordéao recorrido, que apreciou todas
as questdes que |lhe foram submetidas de forma fundamentada, ainda
gue de modo contréario aos interesses da Recorrente. 2.- "O nascituro
também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de né&o té-lo conhecido em vida tem influéncia na
fixacdo do quantum" (REsp 399.028/SP, Rel. Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ 15.4.2002). 3.- "A jurisprudéncia desta
Corte € disposta no sentido de que o beneficio previdenciario €&
diverso e independente da indenizacdo por danos materiais ou
morais, porquanto, ambos tém origens distintas. Este, pelo direito
comum; aquele, assegurado pela Previdéncia; A indenizacao por ato
ilicito € autbnoma em relacao a qualquer beneficio previdenciario que
a vitima receba"(AgRg no AgRg no REsp 1.292.983/AL , Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, DJe 7.3.2012). 4.- "Em acao de indenizacao,
procedente o pedido, € necessaria a constituicdo de capital ou caucao
fidejusséria para a garantia de pagamento da pensao,
independentemente da situacao financeira do demandado” (Sumula
313/STJ). 5.- "A apreciacdo do quantitativo em que autor e réu sairam
vencidos na demanda, bem como a verificacdo da existéncia de
sucumbéncia minima ou reciproca, encontram inequivoco Obice na
Sumula 7/STJ, por revolver matéria eminentemente fatica" (AgRg nos
EDcl no REsp 757.825/RS , Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJe 2.4.2009).
6.- O recurso néo trouxe nenhum argumento capaz de modificar a
conclusdo do julgado, a qual se mantém por seus proprios
fundamentos. 7.- Agravo Regimental improvido.”

“RECURSO ESPECIAL N° 931.556 - RS (2007/0048300-6)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE: LUCIANA MARIA BUENO RODRIGUES E OUTROS

ADVOGADO: LUCIANO HILLEBRAND FELDMANN E OUTRO(S)
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RECORRENTE: RODOCAR SUL IMPLEMENTOS RODOVIARIOS
LTDA

ADVOGADO: CESAR SOUZA E OUTRO(S)
RECORRIDO : OS MESMOS
EMENTA

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. DIES A QUO. CORRECAO
MONETARIA. DATA DA FIXACAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA.
DATA DO EVENTO DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE
DOCUMENTO NA FASE RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE
NAO CONFIGURDA A MA-FE DA PARTE E OPORTUNIZADO O
CONTRADITORIO. ANULACAO DO PROCESSO. INEXISTENCIA DE
DANO. DESNECESSIDADE. CIVIL. COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. FILHO NASCITURO. IRRELEVANCIA NA FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO.

- E devida correcdo monetaria sobre o valor da indenizac&o por
dano moral fixado a partir da data do arbitramento. Precedentes.

- Os juros moratorios, em se tratando de acidente de trabalho,
estdo sujeitos ao regime da responsabilidade extracontratual,
aplicando-se, portanto, a Sumula n°® 54 da Corte, contabilizando-os a
partir da data do evento danoso. Precedentes

- E possivel a apresentacdo de provas documentais na apelacéo,
desde que nao fique configurada a ma-fé da parte e seja observado o
contraditorio. Precedentes.

- A sistematica do processo civil é regida pelo principio da
instrumentalidade das formas, devendo ser reputados validos os atos
gue cumpram a sua finalidade essencial, sem que acarretem prejuizos
aos litigantes.
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- Impossivel admitir-se a reducdo do valor fixado a titulo de
compensacao por danos morais em relagdo ao nascituro, em
comparacado com outros filhos do de cujus, ja nascidos na ocasiao do
evento morte, porquanto o fundamento da compensacdo €é a
existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com
precisao.

- Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixacao da
satisfacdo compensatoria por danos morais, é principalmente com
base na gravidade da lesdo que o juiz fixa o valor da reparacao.

Recurso especial dos autores parcialmente conhecido e, nesta
parte, provido. Recurso especial da ré ndo conhecido.”

O tema é de grande relevancia, mesmo sendo discutido ha décadas,
pois interfere em questdes que sempre estiveram em pauta, por exemplo,
como ocorreu com a utilizacdo de embrido na pesquisa de células tronco
por meio da lei de biosseguranga (Lei 11.105/2005).

Desta forma, para que a utilizacdo de células-tronco embrionarias
fosse autorizada seria necessario o preenchimento de diversos requisitos
e, ainda, os embrides devem ser considerados “inviaveis”.

Nesse sentido, 0 que se observa na lei € que a utilizacdo de células-
tronco embrionarias é tida como uma excegdo e ndo0 como uma regra, ou
seja, ndo ha como negar a influéncia da teoria concepcionista, no caso.

Outro tema que pode ser levantado que é muito discutido atualmente
€ o aborto, que muitos defendem a sua legalizagdo e outros defendem a
permanéncia da vedacao, o que obrigatoriamente ultrapassa pelo estudo
do presente artigo.

Com efeito, ndo se trata apenas de uma discussao juridica, ha a
necessidade de se passar por discussdes politicas, socioldgicas e até
mesmo religiosas.

Assim, se observa no recente julgado do Ministro do Supremo
Tribunal Federal Luiz Roberto Barroso.
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Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA
DECRETACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO
PENAL DO ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA
GESTACAO NO PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. 1. O habeas corpus n#o é cabivel na hipotese. Todavia, é o
caso de concessédo da ordem de oficio, para o fim de desconstituir a
prisdo preventiva, com base em duas ordens de fundamentos. 2. Em
primeiro lugar, ndo estdo presentes 0s requisitos que legitimam a
prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem
econdmica, a instrucao criminal ou a aplicacéao da lei penal (CPP, art.
312). Os acusados sdo primarios e com bons antecedentes, tém
trabalho e residéncia fixa, ttm comparecido aos atos de instrucédo e
cumprirdo pena em regime aberto, na hipétese de condenacao. 3. Em
segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal — que
tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia
a interrupcéao voluntaria da gestacéo efetivada no primeiro trimestre.
A criminalizacdo, nessa hipoOtese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade.
4. A criminalizacdo € incompativel com o0s seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que néo
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que
€ gquem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da
gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e,
portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o
impacto da criminalizacdo sobre as mulheres pobres. E que o
tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que
estas mulheres, que ndo tém acesso a meédicos e clinicas privadas,
recorram ao sistema publico de salde para se submeterem aos
procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se o0s
casos de automutilacao, lesbes graves e Obitos. 6. A tipificacdo penal
viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que se
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cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacdo para
proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por
ndo produzir impacto relevante sobre o numero de abortos praticados
no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é
possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais
eficazes e menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como
educacao sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher
gue deseja ter o filho, mas se encontra em condi¢cdes adversas; (iii) a
medida € desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de saude publica e mortes) superiores aos seus
beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum
pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da
gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos
Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, Italia,
Espanha, Portugal, Holanda e Australia. 8. Deferimento da ordem de
oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se
a decisdo aos corréus.”

No referido julgado foi destacado que ndo ha crime se o aborto
ocorrer no primeiro trimestre de gravidez, sendo um julgado inédito e até
mesmo histoérico.

4. Conclusao

E inegavel que o a teoria concepcionista tornou-se a mais aceita,
superando a teoria natalista. O desenvolvimento do direito foi necessario
para acompanhar a sociedade como um todo.

Assim, é certo afirmar também que o presente tema esta longe de
ter o consenso alcancado, uma vez que diversos Sao 0S casos que O
confronto entre as teorias sao trazidos a tona.

Trata-se de um tema muito delicado, pois com a adog¢éo da teoria
natalista retiram-se direitos do nascituro e com a adocdo da teoria
concepcionista confere direitos ao nascituro.

Contudo, ao Ihe conferir direito a honra, a imagem, a alimentos, ndo
faria muito sentido lhe retirar o direito a vida, o que confrontaria a questao
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da legalizagdo do aborto, tema que se encontra latente na sociedade,
principalmente pelas questbes politicas de saude e pela forte e justa
corrente feminista.

Portanto, essa breve analise das teorias possuiu o objetivo de
esclarecer duvidas acerca do tema, bem como de causar a reflexdo no
estudo que é de extrema relevancia e importancia.
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RESUMO: O presente trabalho analisara os principais principios da
interpretacado constitucional, fundamentais para a fixacdo da premissa de
que o texto da Constituicdo da Republica ndo se confunde com as normas
constitucionais dele extraidas. Com vistas a esta conclusao, o artigo se
inicia com a explanagao dos métodos classicos de interpretagcdo de normas
juridicas, posteriormente aborda os principios especificos da interpretacao
constitucional e, por fim, conclui diferenciando texto de norma, bem como a
importancia desta distingdo para a mutacédo constitucional. O tema ¢é de
fundamental relevancia para dar maior eficacia as normas constitucionais e
compreender como o direito se concretiza.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Hermenéutica constitucional.
Principios. Métodos de interpretacdo. Mutacao constitucional.

iNDICE: INTRODUCAO. DESENVOLVIMENTO. CONCLUSAO.
BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCAO

O presente artigo ird abordar um tema que ainda provoca
bastante debate no seio da comunidade juridica: a diferenca entre o texto
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88 e
as normas que dele podem ser extraidas.

Como é notdrio, a sociedade e os valores que a informam estéo
em constante mudanga, muito além do que o direito consegue
acompanhar. Diante disso, parcela expressiva da doutrina e das Cortes
Constitucionais, tanto no Brasil quanto em outros paises, consideram ser
possivel que, mesmo sem mudanca formal do texto constitucional, os
comandos juridicos exteriorizados sejam alterados.

Em um primeiro momento serdo tratados dos métodos e
principios que informam a interpretagcdo do direito e, em especial, da
CRFB/88, como forma de perceber os instrumentos que possibilitam o
processo de concretizacdo constitucional.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589674

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
D
o
S~
D
o
(5}
©
o0
—
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
&
~
—
o
o
ay
(o)}
(=}
S~
(o)}
o
Q
©
0
—
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
@
o
o

www.conteudojuridico.com.br

Em um segundo momento, objetiva-se discorrer a respeito da
atividade conduzida pelos intérpretes da Constituicdo, em especial sua
expressao através da mutacido constitucional, que possibilita uma maior
flexibilidade a CRFB/88.

Por fim, o artigo é concluido com a exposi¢gdo, de forma
sintética, de como ocorre o surgimento da norma constitucional.

DESENVOLVIMENTO

O conceito de norma juridica € polémico em sede doutrinaria. O
grande civilista Francisco Amaral, citando Miguel Reale, defende que a
norma juridica deveria ser considerada como wuma regra de
comportamento socialmente garantida[1].

Objetivando que estas regras de comportamento tenham
eficacia social € preciso que sejam adequadamente interpretadas pelos
operadores do direito. Novamente recorrendo ao Professor Francisco
Amaral, pode-se definir a atividade de interpretacdo como “descobrir o
sentido e o alcance da norma juridica”[2].

Os métodos classicos de interpretacdo das normas
infraconstitucionais sdo o gramatical, o histdrico, o sistematico, o l6gico e o
teleoldgico[3].

O método gramatical € originario da Escola da Exegese, tendo
por base a utilizagdo das normas linguisticas, compreendendo que o texto
legal € o inicio e o fim da atividade de interpretacao.

O método histérico valoriza os antecedentes da criacdo da
norma, assim como a chamada mens legislatoris, ou seja, as razdées que
conduziram os representantes do povo, em um dado momento histérico, a
editar o texto submetido para analise.

O método sistematico, por sua vez, busca interpretar
conjuntamente o objeto da atividade do exegeta e as demais prescri¢gdes
do ordenamento juridico, buscando conferir uma maior coeréncia ao
ordenamento juridico.

O método légico se vale da, nas palavras de Stolze[4],
“utilizacdo de raciocinios légicos (dedutivos ou indutivos) para a analise
metodica da norma em toda a sua extensao, desvendando o seu sentido e
alcance”.

Por fim, o método teleoldgico interpreta objetivando sempre a
realizacéo dos fins pretendidos pelo texto legal, de forma que considerada
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adequada sera a interpretagdo que der maior efetividade aos objetivos da
norma.

Os anteriormente citados mecanismos de interpretacdo sao
considerados pela doutrina como insuficientes para a interpretacdo da
Constituicdo. Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco explicam o
porqué:

Nenhum deles propicia um critério seguro para a
fixacdo de algum exato sentido da norma
constitucional. Nenhum deles isenta o intérprete de
perplexidade. Na realidade, sé&o frequentes os casos
em que a “utilizacdo sucessiva de todos os métodos
nao redunda em um sentido univoco”.[5]

Como forma de facilitar a atividade de interpretacdo da
Constituicdo, necessariamente distinta da realizacdo em relacdo as
normas infraconstitucionais, Alexandre de Moraes lista os seguintes
principios[6]:

Unidade;

Efeito integrador;
Maxima efetividade;
Conformidade funcional,

o bk~ b=

Concordancia pratica ou harmonizacgao;
6. Forca normativa da Constituicdo.

O principio da unidade “postula que ndo se considere uma
norma da Constituicdo fora do sistema que se integra, dessa forma,
evitam-se contradicfes entre as normas constitucionais’[7].

O principio do efeito integrador preconiza que “seja dada a
maior primazia aos critérios favorecedores da integracao politica e social,
bem como refor¢o da unidade politica”[8].

O principio da maxima efetividade defende que “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia |he
dé” [9], ou seja, o intérprete deve sempre objetivar valorizar os objetivos
da Constituicdo na sua atividade interpretativa.

O principio da conformidade funcional veda que se chegue a
uma conclusao que “subverta, altere ou perturbe o esquema organizatorio-
funcional constitucionalmente estabelecido pelo legislador constituinte
originério”[10].
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O principio da concordéancia pratica “recomenda que o alcance

das normas seja comprimido até que se encontre o ponto de ajuste de

cada qual segundo a importancia que eles possuem em cada caso

concreto”[11].

Por fim, o principio da forga normativa da Constituicao

preconiza que:

seja conferida prevaléncia aos pontos de vista
gue se tornem a norma constitucional mais afeita aos
condicionamentos histéricos do momento,
garantindo-lhe interesse atual e, com isso, obtendo-
se ‘maxima eficacia, sob as circunstancias de cada

caso. [12]

O Ministro Gilmar Mendes, contudo, alerta que estes principios

nao sao uma panaceia, ao contrario, também envolvem riscos, como se

depreende do excerto abaixo transcrito:

Repara-se que a invocacao desses principios
pode levar a resultados ndao univocos. O postulado
da maxima eficacia de norma de direito fundamental
pode resultar em uma solu¢cdo desaconselhada pelo
principio da conformidade funcional, por exemplo.
Esses principios nao devem ser vistos como
elementos de uma férmula capaz de produzir
solucdes necessarias e absolutamente persuasivas.
Tampouco ha de se falar em hierarquia entre eles.
Esses principios da interpretacdo constitucional
apenas auxiliam a que argumentos juridicos se
desenvolvam em um contexto de maior
racionalidade, favorecendo algum controle sobre o
processo de concretizacao das normas
constitucionais, com proveito, igualmente, para o
valor seguranca juridica. [13]

A utilizacdo dos principios acima explanados serve como

exemplo da forca do chamado constitucionalismo, devendo este ser

entendido, para fins didaticos, como a ideia de que a Constituicdo possui

forca normativa apta a influenciar todos os ramos do direito.
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Nem sempre foi assim. Durante muito tempo adotou-se o
meétodo classico de interpretagdo das normas constitucionais, pelo qual a
interpretacdo destas normas deveria ser conduzida pelos mesmos
mecanismos interpretativos das demais.

Em contraposicdo a este método, surgiram, inicialmente, os
métodos cientifico-espiritual — que preconizava que a interpretacdao da
Constituicdo deveria se guiar pelos valores da sociedade no qual ela esta
inserida — e o método da topica — de cunho utilitarista, pelo qual a
interpretacéo deveria ser conduzida sempre a obter a melhor solugdo no
caso concreto, ou seja, hda uma verdadeira prevaléncia do problema
concreto sobre as disposi¢cdes constitucionais.

Muito similar ao método da tdpica € o método hermenéutico-
concretizador, porém neste, “diferentemente do método da todpica, o
primado ndo é do problema, mas do texto constitucional’[14]. Neste
método o interprete ndo pode desdobrar dos parametros constitucionais, o
que fortalece a posicdo da Constituicho como principal norma do
ordenamento juridico patrio.

CONCLUSAO

Em consonancia com os pontos abordados, € possivel afirmar
que, pela aplicacdo dos principios de interpretacdo constitucional e
conforme o método hermenéutico-concretizador, o texto da Constituicao
nem sempre sera igual a norma constitucional, ao contrario: por vezes eles
serao destoantes.

Conforme leciona Ingo Sarlet, interpretacéo e concretizagdo nao
se confundem:

A interpretacdo constitucional ndo se confunde,
a despeito da relacdo que se estabelece entre os
fendbmenos, com a assim chamada concretizacao
constitucional (concretizacdo da constituicdo), que
consiste na construcdo de uma norma juridica
mediante um processo de densificacdo de principios
e regras constitucionais, a partir do texto (enunciado)
para uma norma juridica concreta, processo que se
complementa apenas quando da “descoberta” da
norma e decisdo que da solucdo aos casos
(problemas) juridico-constitucionais.[15]
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Logo, da licdo do professor Ingo Sarlet acima destacada é
possivel concluir que a norma é fruto da interpretacdo da norma
concretizada, sendo por isso que se afirma n&o existir norma juridica
sendo norma juridica interpretada[16]

Esta nocdo é fundamental para compreender a chamada
mutacao constitucional, posto que, pela mudangca do contexto em que a
Constituicdo esta inserida as normas constitucionais podem se alterar
ainda que o texto permanega o mesmo.

A mutacdo constitucional é definida como a alteracdo da
constitucional pela via informal[17], sem que ocorra sua alteracao pelos
rigidos mecanismos previstos na CRFB/88.

Novamente recorre-se ao Professor Ingo Sarlet que, em
brilhante passagem de sua obra, correlaciona a mutagdo constitucional a
distingdo entre texto e norma constitucional:

Tendo em conta que a mutacdo constitucional
diz respeito essencialmente ao hiato entre texto
normativo e realidade (mas também guarda conexao
com a distincdo entre texto e norma) e a mudanca de
sentido de uma norma juridica, € possivel perceber
gue a mudanca de sentido de uma norma juridica
ndo € um problema exclusivamente constitucional,
pois o déficit de sinergia de um texto normativo com
a realidade fatica que busca captar e regular ndo se
revela apenas ao nivel do direito constitucional,
tratando-se, pelo contrario, de um problema cientifico
do direito como um todo, embora, no caso da
mutacdo constitucional, tenha alcancado uma
dimensdo particularmente relevante e dotada de
aspectos peculiares em funcdo da especial posicéo
hierarquica e funcdo da constituicio na ordem
juridica.”[18]

Conclui-se o presente artigo, em que se buscou listar os
principais instrumentos da interpretagdo constitucional, sejam os seus
principios especificos ou seus métodos interpretativos, para afirmar-se,
com certeza, que a distingdo entre texto e norma constitucional existe e
produz importantes impactos no meio juridico, em especial através da
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chamada mutagao constitucional, que confere uma maior flexibilidade e
dinamicidade a ordem constitucional vigente.
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