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APRESENTACAO

2008 ¢ o que se pode chamar deamo redondptantas sao as
comemoracdes decenais a festejar.

Com janeiro iniciamos as comemoracdes bicentenarias, todas em
razdo da chegada do Principe D. Jo&o e de toda a corte portuguesa as
plagas brasileiras, dentre as quais destaca-se a criagao da primeira corte
de ambito nacional, o0 Supremo Tribunal Militar e de Justica, predecessor do
atual Superior Tribunal Militar. Outros importantes 6rgéos criados por D.
Jodo também comemoram seus 200 anos: o STF, o Banco do Brasil, a
Policia do Distrito Federal.

No campo dos direitos fundamentais, se devemos realcar a
importancia dos 120 anos da Lei Aurea, cabe-nos também o mea-culpa
por ndo termos tido a competéncia para implementar, nesse mais de século,
politicas publicas capazes de transformar, de forma gradativa, a igualdade
formal da lei de ouro em igualdade material; capazes de dar visibilidade,
dentro de nossa sociedade, a massa de afro-descendentes libertados do
jugo escravista do homem branco. Da mesma forma, os 60 anos da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, malgrado o esforgo sincero
de significativos segmentos da humanidade, ndo logrou alcancar a
universalidade pretendida pelos seus idealizadores, sob a batuta competente
de Eleanor Roosevelt.

Auspiciosa € a comemoracao centenaria da saga da imigracao
japonesa, cujo sangue cruzou 0s mares para se caldear com o do povo
brasileiro de forma inexoravel. Quanto sofrimento imposto, quanta resignacao,
guanta superacao. Sangue que, no cadinho das ragas deste pais-continente,
ajudou a construir sua grandeza.

O povo israelense também comemora, em numeros redondos, as
seis dezenas de sua criacao, embora a formula engendrada para substituir
a Canaa prometida tenha criado mais problemas do que solu¢des. Ao longo
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das seis décadas da instalacdo do Estado de Israel, ndo tiveram, arabes,
palestinos e judeus mais do que duas dezenas de meses sem guerra. As
incontaveis tentativas de paz fracassaram todas e fizeram martires de ambos
os lados: Anwar Sadat e Isaac Rabin foram vitimas de extremistas de seus
proprios paises por terem tido a pretenséo de construir a paz entre seus
poVvoS.

Comemora-se também meio século da primeira conquista de uma
Copa do Mundo, fato representativo da grande paixao do brasileiro pelo
esporte bretéo.

Vinte anos é a marca alcangada pela constituicdo-cidada. Nascida
de um movimento que se iniciara em oposicao ao regime militar, a
Constituicdo de 1988 vai ser forjada a partir de multiplos matizes politico-
ideoldgicos, constituindo-se em formidavel caderno de inten¢des com o
objetivo de promover o progresso e reduzir as desigualdades em todas as
suas dimensoes.

Na Republica, j4 € a mais longeva, depois da carta de 1891. Nasceu
sob o estigma de um perverso modelo econémico com inflacdo de quase
trés digitos ao més, mas logo teve que enfrentar a pletora de demandas na
area econdmica, em razdo da drastica reversdo para um modelo de
estabilidade econdmica.

Inimeros foram os desafios que teve que enfrentar, mas de todos
saiu vitoriosa, pela consisténcia de seus principios e fundamentos. O mais
grave, no campo politico, foi o impedimento do Presidente da Republica. E
mesmo nesse quesito o texto constitucional estava pronto para enfrenté-lo.

Todavia, o fato que mais chama a aten¢éo dos analistas politicos e
dos juristas é o aperfeicoamento do seu texto que vem sendo efetuado pela
Suprema Corte, de forma metodica, firme e progressiva, incorporando um
teor politico em suas decisées — entenda-se politico no sentido aristotélico
de justica, ou seja, promover o bem comum. De um intérprete passivo da
Carta Magna, o perfildo STF transmuda-se para a de um intérprete ativo,
atento para o fato de que os principios insertos na Carta devem ser
concretizados, sob pena de suas decisdes se estiolarem sob os soéis de
interesses menores.
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Muitos outros fatos pretéritos, de relevo para a humanidade, estéo
sendo comemorados neste ano. Entretanto, caminhando do futuro para o
presente, episodio interessante merece ser lembrado, pois, antecipando sua
profecia, ele esta prestes a acontecer neste 2008, exatos 220 anos antes da
data imaginada pelo autor e pouco mais de 220 anos depois de redigida a
Constituicdo americana. Trata-se de um romance escrito pelo notavel
Monteiro Lobato, em 1926, no qual, utilizando uma maquina de “ver”’ o
futuro, ele profetiza que em 2228 a eleicao do 88° presidente americano
seria disputada entre trés candidatos: um branco, o presidente Kerlog,
tentando a reeleigéo, um negro, Jim Roy e uma mulher branca, Miss Astor.

Segundo Lobato, naquele ano, o nimero de eleitores negros se iguala
a metade dos eleitores brancos. Todavia, 0 movimento feminista, iniciado
timidamente no primeiro quartel do século XX, ganhou volume e forca e as
mulheres passam a disputar com 0s homens todos os espagos dentro da
sociedade americana, a ponto de lancarem representante do movimento a
disputa do mais alto posto daquela nagéo. Assim, o eleitorado branco se
divide entre os dois candidatos brancos, tornando o pleito extremamente
equilibrado.

Acontece gque 0 nosso grande escritor ndo contava com a possibilidade
de que dois candidatos fossem do mesmo partido e um deles seria eliminado
antes da disputa final. Esse fato, ainda que tenha excluido a candidata Hilary,
nao tira o mérito do exercicio de futorologia ensaiado por Monteiro Lobato
hé& cerca de oitenta anos.

No seu romance© Presidente Negre Jim Roy vence o embate.

Na disputa real ocorrida em novembro passado, Barack Hussein Obama
Janior cumpriu o vaticinio de Lobato. E a vida imitando a arte. Vale a releitura
desse classico.

O Editor
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Carlos Fernando Mathias de Souza O acesso a

Professor da Universidade de Brasilia. justiga: jUiZ&dOS
Desembargador do TRF/12 Regiéo, convocado para o SJfJ. especiais
Vice-presidente do Instituto dos Magistrados do Brasil. p

Com o objetivo do mais amplo acesso a justi¢a, o Brasil introduziu em seu
ordenamento positivo a Lei n® 7.244, de 7 de novembro de 1974 (ora revogada),
disciplinando os juizados de pequenas causas. A Constituicdo de 1988, por sua
vez, deu um passo além, ao dispor, originariamente, em seu art. 98, incisos | e Il

A Uni&o, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: |

- juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipoteses previstas em lei, a transacao e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau; Il - justica de paz, remunerada,
composta de cidadaos eleitos pelo voto direto, universal e secreto,
com mandato de quatro anos e competéncia para, na forma da lei,
celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de impugnacgéo
apresentada, o processo de habilitacdo e exercer atribuicées concili-
atérias, sem carater jurisdicional, além de outras previstas na legisla-
cao.

Por efeito da Emenda Constitucional n® 22, de 18 de margo de 1999, foi
acrescido paragrafo Unico ao art. 98, com a seguinte redaeitederal dispora
sobre a cria¢@o de juizados especiais no ambito da Justica Féderal.

N&o se trata, evidentemente, de uma novidade brasileira.

Na Inglaterra do século XI, em matéria civel, ja havia a experiéncia; a
legislacado austriaca, nos idos de 1873, acolheu o sistema; alguns estados norte-
americanos, em 1912, instituirarR@or Man’s Courf(naturalmente, a Corte do
Homem Pobre, valha a observacgéo); em 1934, apareceria, em Nova lorque, as
Small Claims Courtg¢Cortes de Pequenas Causas), com o objetivo de julgar
causas com valor inferior a cinqlienta ddlares. Na Noruega, instalou-se a
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experiéncia nos fins do século XIX, tendo por mister proteger os camponeses
que ndo podiam pagar advogados.

De resto, o sistema € praticado, por exemplo, na Alemanha, no México, no
Japéao, na Argentina e em outros paises; € pratica, dir-se-ia, universal.

Introduziu-se, por outro lado, no ordenamento positivo brasileiro, a Lei
n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, dispondo sobre os referidos juizados
especiais.

Tal diploma conferiu competéncia aos juizados especiais civeis para o
julgamento de causas civeis de menor complexidade, assim consideradas, entre
outras, aquelas cujo valor ndo exceda a 40 (quarenta) vezes o salario minimo.

De outra parte, dispfe a Lei em destaque que o0 processo no juizado civil
“orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacéo
e a transacab

Ademais, estabeleceu a lei dos juizados especiais, normas flexiveis e
facilitadoras em matéria do foro competente, dispondo ser ele:

| — do domicilio do réu ou, a critério do autor, do local onde aquele exercga
atividades profissionais ou econdémicas ou mantenha estabelecimento,
filial, agéncia, sucursal ou escritério; Il — do lugar onde a obrigacéo deva
ser satisfeita; Ill — do domicilio do autor ou do local do ato ou fato, nas
acOes para reparacdo do dano de qualquer natureza.

Em qualquer hip6tese, a acéo pode ser proposta no foro do domicilio do
réu.

Com efeito, as virtudes dess®Vo processo(que assegura verdadeira -
porque rapida e eficaz - prestacao jurisdicional) ndo ficam so, evidentemente, no
que diz respeito aos juizados civeis.

No referente aos juizados especiais criminais, também saltam aos olhos o
que eles podem representar de progresso.

Assim, qualquer infracdo penal (crime ou contravengao) cuja pena maxima
nao seja superior a um ano (salvo os casos em que a lei preveja procedimento
especial) deve ser julgada por juizes togados ou togados e leigos, nos termos do
novo comando normativo.

Destaque-se que também ai privilegia-se a conciliagéo, pois aos referidos
juizes togados e leigos competmciliarem, julgarem o dissidio e executarem o
decisum
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Também nos juizados especiais criminais (como néo poderia deixar de ser),
0S processos, repita-se, orientar-se-ao pelos critérios da oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade e, acrescentelsjetivando, sempre que
possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitimagicacdo da pena ndo
privativa da liberdadg

E uma esperanca, ainda que a realidade ja aponte para dados preocupantes,
sobretudo, de que, desafogados as varas e o0s tribunais, as causas nessas instancias
correrdo, também, de modo mais rapido. Enfim, realizar-se-a melhor a justica, pelo
melhor acesso a ela (consigne-se o 6bvio). De passagem, ndo parece descabido
recordar-se o velho brocardaté' minimis praetor non curdt ou, em portugués,

0 pretor ndo cuida das coisas minimas (ou pequenas).

Vive-se pois, repita-se, a esperanca (nunca é demais repetir o vocabulo) de
um tempo novo, em matéria de realizagdo da justica no Brasil.

O fato é que também os juizados especiais federais, isto €, no ambito da
justica federal, ja se constituem em realidade na prestacéo jurisdicional do Pais, o
gue comegou, evidentemente, com o advento da Lei n° 10.259, de 12 de julho de
2001.

Ao juizado especial federal criminal cabe processar e julgar os feitos de
competéncia da justica federal, relativos as infracdes de menor potencial ofensivo,
entendidas como tais aquelas em que a lei comine pena maxima ndo superior a dois
anos, ou multa.

Por seu lado, ao juizado especial federal, dir-se-ia comum, compete processatr,
conciliar e julgar as causas de competéncia da justica federal, até o valor de sessenta
salarios minimos, bem como executar as suas sentencas.

Estdo excluidas, contudo, da competéncia de tais juizados, as causas
entre:

Estado estrangeiro ou organismo internacional e municipio ou pessoa
domiciliada ou residente no pais; as fundadas “em tratado ou contrato da
Unido com estado estrangeiro ou organismo internacional”; “a disputa
sobre direitos indigenas”; “as a¢des de mandado de seguranca, de desa-
propriagdo, de divisdo e demarcacéo, populares, execucdes fiscais e por
improbidade administrativa e as demandas: sobre direitos ou interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos; sobre bens imdveis da Unido,
autarquias e fundacdes publicas federais; para anulagdo ou cancelamen-
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to de ato administrativo federal, salvo o de natureza previdenciaria e o de

langcamento fiscal, e que tenham como objeto a impugnacéo de pena de
demissdo imposta a servidores publicos civis ou sang¢8es disciplinares
aplicadas a militares.

Resumo

O presente artigo tem por desiderato enfocar o tratamento normativo dado pelo
ordenamento juridico brasileiro aos juizados especiais civeis, criminais e federais,
apresentando-os como importantes comandos normativos, que asseguram uma
verdadeira prestacao jurisdicional no Pais, porquanto rapida e eficaz. O autor pontua,
ademais, que a prética dos juizados ndo é uma invencao brasileira, visto que ja
havia essa experiéncia em matéria civel na Inglaterra do século Xl e em outros
paises nos séculos XIX e XX. Os juizados constituem hodiernamente uma pratica
universal, aplicada, por exemplo, na Argentina, no México, no Japao e naAlemanha.

Palavras-chave: Juizados especiais — Verdadeira prestacgéo jurisdicional.
Abstract

The present article has since aim tackles the prescriptive treatment given by the
legal Brazilian system to the special civil, criminal and federal courts. These courts
secure a true installment jurisdictional in the country, since quick and efficient. The
author punctuates, besides, that the practice of the courts is not a Brazilian invention,
since there was already this experience in civil matter in England of the century XI
and in other countries in the centuries XIX and XX. The courts appoint nowadays
a universal, hard-working practice, for example, in Argentina, in Mexico, in Japan
and in Germany.

Key words: Special courts — True installment jurisdictional.
Resumen
Este articulo es conocido centrarse en el tratamiento de reglamentacion dada por el

sistema juridico brasilefio juridico para los tribunales especiales civiles, penales 'y
federales, presentandolos como importantes los controles reglamentarios, que
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constituyen una verdadera prestacién de los tribunales en el pais, con la mayor

rapidez y eficiencia. El autor resultados, ademas, que la practica de los tribunales

especiales no es un invento brasilefio, que ya habia visto esta experiencia en los
procedimientos civiles en Inglaterray en el siglo XI otros paises en los siglos XIX

y XX. Los tribunales especiales son hodiernamente una practica universal, que se

aplica, por ejemplo, en Argentina, Mexico, Japon y Alemania.

Palabras clave: Tribunales especiales — Verdadera disposicion de la jurisdiccion.
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Jorge Amaury Maia Nunes

Doutor em Direito pela Universidade PrmCIpIOS constitucionals:

de Sao Paulo. Professor da Universi inter_p_retagéo visa_nd_o é-
dade de Brasilia. Professor do Curs efetividade dos direitos
de Pds-Graduag&o em Direito Proces fundamentais

sual Civil do IDP.

L.Introducéo

Atualmente, percebe-se crescente preocupacdo nos circulos politicos e
académicos a respeito da possibilidade de encontrar meios de afericao que permitam,
racionalmente, caracterizar um resultado hermenéutico como correto e, também,
permitam controle efetivo sobre a legitimidade do agir do intérprete constitucional
especialmente no concernente a efetividade dos Direitos Fundamentais.

O propésito da presente investigacéo é, dentro dessa preocupa¢ado maior,
fazer um recorte do tema e cuidar da interpretacdo constitucional, a partir de
presumivel existéncia de antinomias constitucionais relativamente a garantia da
efetividade dos direitos fundamentais; portanto, da necessidade de soluciona-las
por meio de critérios e métodos adequados, verificando a hipétese da utilizagdo do
critério da ponderagdo como a solugdo possivel.

A idéia da realizagdo do estudo decorreu da percepcao de que da dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais, independentemente de seu alargamento em
termos de positivacapresulta um “efeito de irradiac&y’'Uma forca conformadora
de pluralidade cada vez exuberante de normas juridicas, que acaba por sugerir a
multiplicacdo das chamadas colisdes de direitos fundamentais.

Para chegar a uma resposta sobre o tema proposto, sugere-se — além da
eventual nocao de direitos fundamentais — que trés indagacdes estejam colocadas:
1) O que (e em que ambiente) se interpreta? 2) Quem interpreta? 3) Como se interpreta?

Parece claro que o fornecimento da resposta pressupde, relativamente a matéria
investigada, o exame, de um lado, do que seja (i) constituicdo e (ii) norma constitucional
e, de outro, do que sejam antinomias, para chegar a compreensao do conceito de
antinomia constitucional ou de fenébmeno semelhante, que suscite a atividade do
intérprete da constituicdo capaz de resolver o estado de tensdo que se estabelece
guando se manifestam situacdes antindbmicas relativamente aos direitos fundamentais.

O tema das antinomias, de sua vez, se reconduz ao conceito de sistema, mais
especificamente de sistema juridico, ambiente no qual se desenvolve a atividade
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hermenéutica. Dir-se-ia, mesmo, que, sem 0 exame prévio do conceito de sistema
juridico, qualquer tentativa de investigacao restaria prejudicada. Isso nao significa,
todavia, qualquer pretensdo de esgotamento da matéria. Ao revés, admitindo a
plurivocidade do termo como algo que Ihe € quase imanente, sdo debuxadas apenas
as linhas doutrinarias principais que permitam situar a questdo das antinomias
como suporte para o restante da investigacgéo.

Noutra vertente, e respondendo a segunda indagacéo, coloca-se o tema a
partir da figura do intérprete constitucional e como, na Teoria Geral do Direito, pode
ser situado o problema, a partir da verificagcao de que é possivel que a diversidade
de sistemas juridicos relativamente a escolha e legitimacgao do(s) intérprete(s) possua
algum grau de influéncia no resultado da interpretacéo.

Por derradeiro, coloca-se a questdo dos métodos de interpretacao
constitucional, no atual estadio da hermenéutica constitucional, até chegar ao
exame do critério da ponderacao, das criticas que lhe séo feitas e de seus méritos
como forma de solugédo de conflitos entre principios constitucionais.

2. Direitos Fundamentais

Norberto Bobbio, no seu preciofcEra dos Direitosreafirmou ponto de
vista, que sempre defendeu, no sentido de que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos histéricos, nascidos sob certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes e
surgidas de modo gradual, ndo todos de uma nem de uma vez pér todas.

Também, Fabio Konder Compargm momento mais recente, realizou intensa
pesquisa para cuidar da afirmacéo histérica dos direitos humanos, percebendo-se da
investigacao realizada a tomada de consciéncia do homem incompleto, debatendo-
se, no seu caminhar pela Histéria, visando a um Gltimo passo, a unificagdo da
Humanidade, sempre pautada na construcéo do reconhecimento dos direitos que lhe
sdo caros, frutos da dor fisica o do sofrimento moral, “que faz nascer nas consciéncias...
a exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para’todos”

E correto afirmar que a histéria das lutas sociais pelo reconhecimento dos
direitos do homem né&o tem data certa de inicio. Parece certo admitir, entretanto, a
percepcéo da idéia de Estado Moderno e os trabal@stilescomo bom referencial
a ser adotado para os estudioBogue, até ent&o, a propria idéia de direito subjetivo
era algo esmaecido nos trabalhos de investigacdo doutrinaria. A partir dai, sim,
associam-se a lutas sociais com o reconhecimento de direitos e com a tentativa de
universalizacéo do conceito de direitos do homem, ou direitos humanos.
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Sem embargo da referénci&eotius, é necessario esclarecer que nao ha,
aqui, nenhuma vocacao jusnaturalista (em qualquer das vertentes do
jusnaturalismo), bem como nenhuma tentativa de fixar aspectos universalizantes
dos chamados direitos humanos, nem carater metatemporal e de imutabilidade a
esses direito%.Ao revés, é admitido que os parametros de universalidade
conhecidos se cingem, no maximo, a civilizagéo ocidental e que néo ha, nem origem
comum dos diversos direitos humanos, nem uniformidade de entendimento sobre
0 que deve ser entendido por direitos humanos. Admite-se que a novos direitos
venha ser atribuida essa caracteristica e que mutacdes sociais possam levar a
recusa de outros, a dessuetude ou, mesmo, ao seu repudio.

A sociedade ndo esgota o seu evolver. Ao contrario, as mudancas sédo cada
vez mais bruscas, menos anunciadas, mais drasticas. Os valores histdricos sdo, por
definicdo, cambiantes.

Dados esses condicionantes, € tomado como ponto de partida desta
disquisi¢ao o discrimen entre direitos humanos e direitos fundamentais, estes Gltimos
conceituados como os direitos humanos “reconhecidos como tais pelas autoridades
as quais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados
guanto no plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas
Constitui¢cdes, nas leis, nos tratados internaciordgual distingdo é feita por
Willis Santiago Guerra Filho, na apresentacéo que faz d®obrdireitoshumanos
aos direitos fundamentai€£m sentido parcialmente semelhante, Gomes Canotilho
e Vital Moreira para os quais os direitos fundamentais sdo positivamente
consagrados nos textos constitucionais nacionais enquanto os direitos humanos
estdo consagrados nos tratados e convencdes internationais.

A perspectiva, assim, da efetividade dos direitos fundamentais, é
considerada, para os fins deste exame, sempre tendo em conta o que se contém no
texto constitucional.

3. AConstituicdo

Pareceria truismo asseverar que, em principio, toda sociedade possui um
ordenamento fundamental que visa a regular o modo por que se regera ou aceitara
ser regida, e no qual sdo estabelecidos preceitos minimos que deverao ser
obedecidos pelos regentes em face dos cidadaos. Pareceria truismo, também, afirmar
gue esses preceitos minimos constituiriam o estatuto das liberdades asseguradas
aos individuos e das prestacBes positivas a eles devidas pelo Estado. E mais
recentemente, os direitos que exorbitam da seara individual e séo atribuidos a
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coletividades regionais ou étnicas; ou, as vezes, de forma difusa a prépria
humanidade (direitos fundamentais de primeira, segunda, terceira e até quarta
geracdo) bem como o reconhecimento que o exercicio do poder ha de obedecer ao
principio da divisdo dos podefeg que reconhece no Estado constitucional
legitimamente instituido o centro de irradiagdo do ordenamento juridico, a partir da
premissa de que o legislativo é a representacéo da soberania do povo, do qual,
afinal, todo o poder emana.

Nem essa conceituacao, entretanto, ao mesmo tempo genérica e singela,
repetida, com a alteragdo de uma ou outra palavra, nos manuais de Direito
Constitucional, consegue mais fazer vezes de lugar comum do conhecimento juridico
atual. Com efeito, e apenas a guisa de exemplo, dois juristas, partindo de diferentes
vertentes argumentativas, acabam por rejeitar o que vem de ser enunciado.

Giovanni Sartori — que entende que as declaracdes de direitos néo
representam a condi¢cao necessdria para a existéncia das constituicdes — demonstra
que, dos 170 escritos hoje existentes, denominados Constituicdo, defluem regras
contendo detalhes triviais (reportando-se, nesse passo, especialmente a
Constituicdo brasileira), dispositivos suicidas e promessas impossiveis de cumpirir.
Assim, atribui 0 extravio das constituicbes ao extravio das proprias teorias que
explicam o constitucionalismo. Essas teorias passaram a pregar que as sociedades
livres nascem do pluralismo da sociedade e ndo da elaborag&o constitucional.

Gustavo Zangrebelskyde sua vez, partindo da evidente transformacao do
conceito de soberania do Estado Constitucional na Europa, entende que “as categorias
do direito constitucional, para poder servir como critério de agdo ou de juizo para a
praxisdeve encontrar uma combinac¢&o que ja ndo deriva do dado indiscutivel de um
centro de ordenacgao. Admite o direito constitucional como um conjunto de materiais
de construgéo, sendo que “o edificio concreto néo € obra da constituicdo, mas sim de
uma politica constitucional que versa sobre as possiveis combinacfes desses
materiais”. Nessa vereda, concede que as sociedades pldfaigtis atribuem a
constituicdo ndo a tarefa de estabelecer diretamente um projeto predeterminado de
vida em comum, mas sim de realizar as condi¢es de possibilidade para &ssa vida

Rejeitando, aqui, incursGes de natureza meramente sociolégica, mas sem
delas descurar, impende buscar dimens&o Unica da constituicdo que — com as
vistas voltadas para o pluralismo de que cogita Zagrebelsky, e sem incidir na
trivialidade detalhista denunciada por Sartori — atente para o “condicionamento
reciproco existente entre Constituicao juridica e realidade social”, como apontado
com pertinéncia por Konrad Hessevisando a conferir a constituicdo uma
pretenséo de eficicia normativa que ndo se confunda com as condic¢des (historicas
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e axiologicas) de sua realizacéo, mas que a elas se associe como elemento autbnomo,
dado que a constituicdo ndo pode representar, insuladamente, a expressédo de um
“ser” sendo que constitui, também, um “dever ser”.

Esse raciociniaqyue valoriza na exata medida os fatores reais do poder, tem,
possivelmente, o condao de impedir que se transforme a constituicdo na “folha de
papel” a que se reportava Ferdinand La$sglara admiti-la como reitora do Estado
Constitucional de onde retira sua propria conformagao.

Se se pode retirar uma imagem do dia-a-dia, a constituicao representa um
instantaneo, uma fotografia, em dado momento, da resultante das for¢cas dos
exercentes do poder politi€oOra, parece razoavel admitir que os detentores do
poder politico — que ndo representam todo o tecido social e que possuem interesses
localizados — tém a pretensao de fazer prevalecer o seu projeto de sociedade ou de
pacto social. Como, entretanto, essas forcas estdo normalmente em confronto, a
resultante fotografada nédo representa, a rigor, nenhuma sociedade existente, mas
sim uma sociedade possivelmente desejada, ou somente admitida, naquele momento
em que o confronto das forcas gerou a resultante.

De outra parte, convém considerar que a realizagdo da pretenséo normativa
da constituicdo, defluente da maior ou menor correspondéncia com o querer social,
configura importante fator de contenc¢éo, no sentido da manterstatds quo.

Em outras palavras, a forca normativa da constituicao decorre do querer da sociedade
e, ao mesmo tempo, a ela impde conduta constitucional.

Nessesentido, Meirelles Teixeitaafirmava que se percebe no fenémeno
constitucional (e na norma juridica em geral) algo que é, ao mesmo tempo, produzido
pela sociedade, mas que se apresenta capaz de influir sobre ela, modificando-a,
disciplinando-lhe as forgas em luta.

Ha, entretanto, razoavel consenso dos constitucionalistas a respeito do
que deve constituir o cerne da responsabilidade estatal em obediéncia ao pacto
fundador: a protecdo dignidade da pessoa humartdcomo principio de irradiacao
de toda a tessitura constitucional. A dignidade da pessoa humana — observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira— fundamenta e confere unidade n&o apenas aos
direitos fundamentais — direitos individuais e direitos sociais e econémicos —
mas também a organizacéo econdrtfica.

Posto isso, parece possivel acolher o conceito de Dalmo de Abreu Dallari: “A
Constituicdo é a declaracéo da vontade politica de um povo, feita de modo solene por
meio de uma lei que é superior a todas as outras e que, visando a protecdo e a
promocao da dignidade humana estabelece os direitos e as responsabilidades
fundamentais dos individuos, dos grupos sociais, do povo e do goterno.”
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3.1 Principios constitucionais e regras constitucionais: caracterizacéo

O fato de a Constituicdo representar uma sociedade simplesmente desejada
ou admitida como decorréncia do confronto das forcas politicas, apresentado ao
inicio desta sec¢éo, constituiu simplificacdo do problema constitucional, realizada
como forma de primeira aproximacao do ponto fulcral do exame ser realizado.

Com efeito, e tomando como paradigma a Constituicdo brasileira de 1988, o
produto desse confronto significa quase sempre dizer que 0 processo constituinte
nao se desenvolve sob o signo do consenso, “traduzindo, ao revés, a sintese
dialética de concepcdes e ideais politicos diversificados” implicando que “tais
constituices acabam abrigando normas derivadas de matrizes ideol6gicas
antagOnicas que, ao incidir sobre casos concretos, podem indicar solugcdes
diametralmente oposta%'.

O primeiro consectario a ser observado dessa sintese dialética € o aspecto
peculiar que assume o ordenamento constitucional. As normas que o compdem,
normas fundantes do pacto politico, normas de referéncia, enquadram-se, em sua
grande parte na categoria de normas-principio embora ndo seja desarrazoado o nimero
de normas-regra incrustadas nas constituicdes compromissorias, como o € a brasileira.

A estrutura sistémica de que se trata — e que permite compreender a
constituicdo como um “sistema aberto de regras e principios” como forma de manter
ao mesmo tempo a seguranga normativaspaco constitucionapto a contemplar
os valores e interesses das diversas vertentes do poder politico de que se falou em
outro momento — exige breve digress@o sobre a distincdo, a todas as luzes
controvertida, entre principios constitucionais e regras constitucionais. Nesse
campo, algumas questdes véao se tornando lugar-comum na literatura especializada,
como, por exemplo, a afirmacéo, centrada no magistério de Alexy, de que os principios
sdo mandados de otimizagdo enquanto as regras juridicas sdo ordenacdes de
vigénci&? Além dessa distin¢éo, que representa uma espéudeaBunis opinio,
ha um sem-namero de controvérsias a respeito do tema e uma pletora de critérios
sugeridos para o estabelecimento da diferenca fundamental entre esses dois tipos
de norma. Cogita-se, aqui, dos principais e apenas na medida em que necessarios
ao desate do tema proposto.

Os principios, que contemplam a pauta dos valores constitucionais, sao
referentes e possuem grau de abstPdgaaior do que o das regras que sao
referidas. Em contrapartida, os principios possuem um grau de determinabilidade
do seu raio de aplicacao, em relagcdo aos casos concretos, muito menor do que o
das regras.
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As regras juridicas, quanto ao modo de aplicagdo, seguem a ldgica do tudo
ou nada (se ocorrem os fatos sobre que devem inc@iem, se séo validasido
incidem, se ndo sao validas)a com relagdo aos principios e como se vera com
mais vagar, posteriormente, as coisas ndo se passam assim. As suas formas de
incidir e conviver ocorrem em plano diverso, que néo privilegia a hesitacéo validade/
invalidade. E que os principios possuem uma dimens&o de peso (variavel ou flexivel)
gue nao é encontravel nas regras.

Ainda quanto a distingdo — no campo da aplicacdo —, cabe anotar que os
principios, ao contrario das regras, ndo permitem a realizacdo de processos
subsuntivos, justamente em razdo de sua baixa densidade normativa, de seu
insuficiente grau de concretizacao.

3.2 Sistema juridico e antinomias

Robusta parcela da doutrina, ancorada, dentre outros, nos ensinamentos de
Kelsen, entende néo ser possivel a ocorréncia de contradi¢cdes normativas dentro
do ordenamento juridico — a partir da premissa de que o ordenamento juridico
constitui umsistema — exatamente porque “sistema equivale a validade do
principio que exclui ancompatibilidadedas normas”. Esse é, por exemplo, o
magistério de Norberto Bobbio, que aditdSe num ordenamento vém a existir
normas incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser elimiiadas.”

Em posicéo diversa, Marcelo Net¥gsarte da definicao de sistema como
um conjunto de elementos (partes) que entram em relagéo formando um todo unitario,
e do reconhecimento de que todo sistema implica elementos (reais ou proposicionais),
relacdes e também unidade, que pode decorrer de fundamentacao unitéria (sistema
proposicional) ou da forma em que se apresentam ao sujeito cognoscente os modos
de se relacionarem os seus elementos (sistema real ou empirico) para dai concluir
que a coeréncia ou compatibilidade interpartes ndo se inclui entre as notas essenciais
do conceito de sistema.

Assevera, assim, que a compatibilidade das partes é condigdo necessaria
apenas para os sistemas proposicionais com fungdo teorética. Nao assim para os
com funcao prescritiva, por estarem localizados no ‘mund@rabeis e ndo na
ordem ddogosou dagnose.

Assim e por estarem no mundoptaxis os “sistemas normativos contém,
ndo raramente, antinomias, que Ihes eliminam parcialmente a consisténcia, na medida
em que as normas incompativeis neles permanecem” enquanto ndo forem expulsas
de acordo com as regras de rechago concebidas no proprio gistema.
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Se ha divergéncia quanto ao conceito de sistema, outro tanto ndo se da com
relacdo ao de antinomia. Para ambos, se duas normas pertencem ao mesmo
ordenamento e ocorre coincidéncia, total ou parcial, dos respectivos @mbitos de
vigéncia temporal, espacial, material e pessoal, ocorre o fendmeno apelidado de
antinomia se essas duas normas forem contraditorias (no sentido de uma proibir e
outra permitir a mesma condu¥ag atingirem a consisténcia sintatica do
ordenamento juridicd — e colocarem o destinatario em posicdo de
insustentabilidad®ao acolher o comando de uma norma retira, naquele momento,

a aptidao para produzir efeitos (=eficatidn outra.

Sao suscitadas diversas classificacdes relativamente as antinomias; é de
mencionar a que distingue as antinomias reais das antinomias agdremdasdo-
se a distingdo na existéncia ou ndo de regras para sua solu¢cdo. Chama-se antinomia
aparente aquela que admite a incidéncia de tais regras técnicas que “ao ser utilizadas
parecem ter resolvido apenas falsos problemas” porque, “no mais das vezes, as
chamadas regras de solugéo de conflitos sdo invocadas pelos aplicadores do direito
menos paraesolverdo que paraleclararinexistentes supostos defeitos l6gicos
nos ordenamentos em que operam.”

Se se trata de antinomia aparente, o conflito se resolve pela utilizag&o (i) do
critério cronolégicdex posterior derogat priori(ii) do critério hierarquicdex
superior derogat inferiorie (iii) do critério da especialidatéx specialis derogat
generalis.

Se a questéo for de antinomia real, a rigor a solugdo ndo se encontra na
aplicacdo de nenhum desses critéAdias, esse tipo de antinomia pode evidenciar-
se justamente na tentativa, frustra, de aplicacdo desses critérios quando ocorra
conflito entre eles, porque aplicavel mais de um ao caso concreto, v.g: (i) conflito
entre o critério hierarquico e o cronolégico; (ii) entre o da especialidade e o
cronoldgico; e (iii) entre o hierarquico e o da especialidade.

Se for esse 0 caso, a doutrina aponta solucao(ipar@valece o critério
hierarquico; paréii) prevalece o critério da especialidade; e fiadfyaBobbio ndo
oferece resposta segura, mas narra um caso concreto decidido na ltalia, pela Corte
Constitucional, em que foi decidido pelo critério da especialidade, contra o
hierarquico (tratava-se de norma constitucioffal!)

Se a antinomia se estabelece entre normas cronolégica, hierarquica e
especialmente semelhantes, ndo ha a possibilidade de aplicagdo desses
critérios. E certo, entretanto, que — como ja afirmado anteriormente — ao
acolher o comando de uma norma, o aplicador retira, momentaneamente, a
aptidao para produzir efeitos (=eficacia) da outra que, sem embargo, continua
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como norma do sistema até que venha a ser retirada por meio das técnicas de
expulsao nele previstas (ab-rogacéo ou declaracédo de inconstitucionalidade,
se for o caso).

3.3 Antinomias de principios

Quando se cuidou, no item 3.1, da distingéo entre regras e principios, ficou
assinalado que estes ndo seguem a ldgica do tudo ou nada, o que, em tese, sugere
a inviabilidade do acolhimento do reconhecimento de antinomias entre principios
constitucionais — embora, ainda em tese, seja possivel reconhecer antinomia entre
regras constitucionais —, cuja eventual coliséo néo se insere no &mbito da discusséo
validade/invalidade.

Por outro fundamento, J. J Gomes Canotilho chega a mesma concluséo.
Deveras, para o constitucionalista portugués, o principio da unidade hierarquico-
normativa (=todas as normas contidas numa constituicdo formal tém igual
dignidade), “conduz a rejeicao de duas teses, ainda hoje muito correntes na doutrina
do direito constitucional: (1) a tese dastinomias normativas(2) a tese das
normas constitucionais inconstitucionais.”

Noutra vertente, e partindo do magistério de Tercio Sampaio Ferraz Junior
no sentido de que para que ocorra antinomia é necessario que o receptor fique
numa posicao daesustentabilidade parece nédo ser realmente o caso de falar em
antinomia de principios porque o receptor ndo tera de desobedecer a para obedecer
ao outro e sim, como sera visto, de estabelecer critério de dimensionamento e
aplicabilidade de um e outro.

Sem embargo dissog, mesmo ndo sendo possivel cogitar da légica do
tudo ou nada, mesmo nao sendo suposta contradi¢do entre principios capaz de
gerar antinomias, é fato que aos olhos do aplicador podem surgir momentaneos
estados de tensdo que sugiram coliséo dos principios insculpidos na Constituicdo
gue, como apontado preambularmente, € fruto de forgas politicas de natureza plural,
com diferentes matizes ideoldgicos.

4. O intérprete da Constituicdo
Antes de ingressar, porém, no exame dos métodos hermenéuticos aptos a
permitir a solugao dos conflitos entre principios constitucionais, é preciso tecer

breve consideracao sobre a figura do intérprete da constituicdo, sobre o sujeito
que deve realizar a hermenéutica constitucional.
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Vale, qualquer que seja o intérprete, o apontamento muitas vezes langado,
de que ele serd sempre um sujeito histérico, com suas vivéncias, sua “localidade”
e sua temporalidade o que implica que suas decisdes hao de refletir, em maior ou
menor medida, 0 mundo em que vive, a forma como nele vive e o modo como o vé,
0 que permite afirmar que a hermenéutica é, sobretudo, um pregpssiencial

Parece certo, assim, afirmar que a neutralidade hermenéutica é uma
impossibilidade humana decorrente de sua propria historicidade. Dai o dilema
doutrinario de encontrar a justa medida entre o “poder criador do direito” que
deflui da interpretagdo realizada pelos sujeitos legitimados e a necessidade de
controlar esse poder.

Sobre o fato de que o juiz cria direito, ndo parece sobejar duvida séria. O que
se guestiona é o limite em que isso se da e que ndo pode ir a ponto de acatar a
afirmacao de Charles Huges que, a for¢a da repeti¢do inconsequente, é ja um quase
axioma.”A lei ndo é o que é. Ela é o que o Judiciario disser que €l@®; se
somente ao Judiciario couber dizer o que é a Constituicao e quais leis sdo ou ndo
com ela compativeis, toda a sua conduta, por mais estranha e arbitraria que possa
parecer, podera ser, em tese, por ele mesmo julgada constitucional. Convém afastar,
pois, esse entendimento que coloca o Judiciario acima da lei, acima do bem e do
mal. Alei é o que ela é, e o Judiciario tem de dixatamenteo que ela é (!) naquele
momento histarico.

E claro que o advérbixatamente retrolancado, pode constituir demasia.

O objetivo, porém, € apenas o de chamar a atencao para a necessidade de efetivo
controle da atividade do intérprete constitucional. Afinal, convém ter presente a
adverténcia deLord Devlin:

E grande a tentacdo de reconhecer o judiciario como uma elite capaz de se
desviar dos trechos demasiadamente embaracados da estrada do processo
democratico. Tratar-se-ia, contudo, de desviacao s6 aparentemente provisoéria; em
realidade, seria ela a entrada de uma via incapaz de se reunir a estrada principal,
conduzindo inevitavelmente, por mais longo e tortuoso que seja o caminho, ao
estado totalitarig’

Por 6bvio que a adverténcia, que tem no Judiciario seu ponto de preocupacao
maior, é aplicavel em maior ou menor grau a outros intérpretes constitucionais,
sendo possivel estabelecarpriori, um critério segundo o qual ela tera sua
pertinéncia em funcéo da maior ou menor legitimacéo democratica de primeiro grau
(= aferivel pelo voto direto, secreto e universal, para o exercicio de mandato
temporério). Vale, por isso, examinar, os intérpretes da constituicdo a partir de sua
insercéo em dois dos principais sistemas de verificacdo de constitucionalidade.
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4.1. As Cortes de constitucionalidade e o controle difuso

A doutrina tem entendido, sistematicamente, que a atividade do intérprete
constitucional ou € politica ou é jurisdicional, fundada no reconhecimento de que
existe um controle politico e um controle exercido por érgédos da jurisdicdo. Sem
aplaudir esse entendimento, cabe tecer alguns comentarios.

Por controle politico entende-se, em principio, aquele exercido por “entidade
com missdo exclusiva, ou principal, de verificar se os diversos atos das autoridades
estdo de acordo com a constituic&o.”

Ha outra modalidade de controle politico exercido por 6rgdos especialmente
criados para esse fim, 6rgaos diversos dos trés Poderes normalmente reconhecidos
no tradicionaprincipio da separacéo de poder&€om efeito, na histéria recente
da Europa continental tem sido usual a criag@o dessas Cortes constitucionais, cuja
atividade preponderante é o controle de constitucionalidade de leis. Esses 6rgéos
especiai®, regra geral, mas ndo necessariamente, se inserem fora da estrutura do
Poder Judiciario e ostentam uma posi¢cao suprapoderes (Legislativo, Executivo,
Judiciario), objetivando, mesmo, dirimir eventuais dissidios entre eles.

Controle jurisdicional de constitucionalidade, de outra sorte, é a verificagcao
da compatibilidade de leis com a constituicéo, realizada por 6rgéos integrantes da
estrutura do Poder Judiciario, sendo irrelevante, para a conceituacdo, que haja
6rgao do Judiciario criado especialmente para esse fim ou que o controle seja
exercido indistintamente por quaisquer 6rgaos judicantes.

E certo, porém, que o controle jurisdicional quanto ao 6rgéo incumbido
possui pelo menos duas variantes possiveis. Uma (decorrente da chamada vertente
norte-americana), em que o controle é exercido de forma difusa, competindo esse
mister a todos os 6rgaos da jurisdigcao, indistintamente; outra (decorrente da chamada
vertente austriaca), em que esse poder é enfeixado na competéncia de um Unico
0rgéo, a que se denomina sistema concentrado.

Ocioso dizer que na chamada vertente norte-americana, sobretudo na mais
extremada, os intérpretes constitucionais sdo muitd®es-€oincidem com os
juizes de qualquer grau do judiciario — mas sdo somente a rigor os membros do
poder judiciario e, com algum esfor¢o de concessao, os membros das comissdes de
constituicéo e justica do Poder Legislativo.

4.2 Acontribuicdo de Peter Haberle para identificacéo do intérprete da Constituicao

Peter Haberf@ — que tem como referéncia um sistema juridico que
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privilegia a vertente austriaca — sugere que no processo de interpretacao
constitucional devam estar engajados todos os érgaos estatais, todas as
poténcias publicas e todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elenaoymerus claususle intérpretes da Constituicéo,
Opde-se, assim, a uma sociedade fechada de que tomam parte apenas os
intérpretes juridicos vinculados as corporacdes e prega que essa abertura ha
de ser concebida como conseqliéncia do conceito “republicano”, alias, em
consonancia com o carater pluralista da Constituicao.

E claro que tal conceito parte da correta premissa de que, ao fim e ao cabo,
todos os participes da sociedade constitucional sdo, em certa medida, co-intérpretes
da Constituicdo. Da premissa decorre a expectativa de que os constitucionalmente
legitimados (=poderes instituidos) a interpretar a constituicdo sofram a influéncia
da “esfera publica pluralista” e passe a “interpretar a constituicado em
correspondéncia com sua atualizagdo pubfica.”

5. Ahermenéutica constitucional e suas peculiaridades

Doutrinadores que tém se debrucado sobre o tema da hermenéutica
constitucional, sistematicamente, vém recusando a chamada hermenéutica classica
(método literal, histérico, sistematico, teleol6gico) e a sua aptiddo suficiente para
solugéo dos intrincados problemas que a interpretagdo constitucional suscita. Tal
insuficiéncia decorreria, principalmente, do fato de que a norma constitucional traz
em si uma pauta de valores, manifesta-se por meio de normas abertas que néo
permitem de plano a realizacdo de processos subsuntivos ou processos de incidéncia
imediata.

Vale lembrar, adicionalmente, que esses critérios foram formulados a partir
das necessidades do direito privado, embora, é certo, esse fato ndo seja suficiente
para inadmitir sua aplicabilidade a hermenéutica constitucional.

N&o obstante isso ndo sejar se suficiente para demonstrar a inadequacao
dos critérios, é preciso considerar o fato, antes apontado, de que o estatuto
constitucional € um repositério de principios, mais do que de regras, com todas as
especificidades dai decorrentes (baixa densidade normativa, maior amplitude, menor
grau de determinabilidade de incidéncia, etc). A prudéncia recomenda, entao, a
utilizacéo desses critérios com parcimdnia e em conjunto com outros métodos e
critérios concebidos especialmente para o objeto constitucional, tais assim, apenas
exemplificando, o método hermenéutico-concretizador, o cientifico-espiritual e o
normativo-estruturante.
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6. Aponderacao de bens

Antes de examinar o tema da ponderagdo de bens cabe um registro de
natureza meramente terminoldgica. A doutrina e a jurisprudénéia tratando o
assunto considerando a ponderag¢do de bens como sinénimo da proibicdo do
excesso ou principio da proporcionalidade (aqui considerado na sua triplice
dimenséo: (i) necessidade, (i) adequacao, e (iii) proporcionalidade em sentido estrito)
ou como sendo a ele vinculado na sua aplicacao.

Para os fins deste trabalho, considera-se principio da proporcionalidade
somente aquele destinado a resolver questdes que envolvam a interpretacéo de
uma regra infraconstitucional com relagdo a um Unico fundamento constitucional
de validade, ou seja, quando néo estejam em conflito dois principios constitucionais,
mas somente o0 ajustamento da norma juridica de incidéncia imediata (regra juridica)
ao um preceito constitucional, para que possa ser constitucionalmente aplicada.

Critério de ponderacao, portanto, sera considerado somente como aquele
destinado a solucéo de conflitos entre dois principios constitucionais.

Partindo das premissas fixadas precedentemente, e reconhecendo a pletora
de problemas decorrentes da multiplicidade de métodos e principios da interpretagao
constituciondF, oferece-se o critério da ponderacdo como possivel solugcéo para o
conflito de principios constitucionais.

Se, como ja asseverado, o0s principios ndo possuem alto grau de
determinabilidade de aplicacdo as hip6teses sobre que devem incidir —
necessitando de densificagdo por meio de outros (sub)principios ou regras, entao
fica evidenciada a dificuldade de encontrar suas extremidades e a possibilidade de
colisdointerna constitutionisnormente porque, como assentado, os principios
constitucionais nas constituicbes compromissorias possuem o0s mais diversos
matizes, sendo de acentuada dificuldade encontrar um norte constitucional.

Mais se acentua essa necessidade de acatamento do principio da ponderacdo
guando se tem como assente que, pelo principio da unidade da constituicdo
(considerado também na sua dimensé&o hierarquico-normativa, que ndo admite
hierarquia de supra-infra ordenacéo no interior da lei constitucional), o intérprete
esta obrigado “a considerar a constituicdo na sua globalidade e a procurar
harmonizar os espagos de tensdo entre as normas constitucfonais”.

7. Em defesa de efetividade dos direitos fundamentais

Como assinalado anteriormente, a tutela constitucional dos direitos
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fundamentais parece encontrar seu ndcleo no principio da dignidade da pessoa
humana. A aplicagédo, pois, do principio da ponderacdo ha de sempre privilegiar
esse principio nuclear como premissa da realizacdo de uma interpretacao
constitucionalmente adequada. Isso deve ser feito até como forma de escapar as
criticas a utilizacéo desse critério, que sdo assim sumariadas por Daniel S&rmento

(i) ocorreria um esvaziamento dos direitos fundamentais, submetidos a uma espécie
de reserva de ponderacao; (ii) o critério de ponderagao é inconsistente e ndo oferece
pautas materiais para a solucao dos casos concretos; (iii) o critério implica a outorga
de poderes excessivos ao Poder Judiciario.

Vale aduzir, com relacéo a essas criticas que: quanto ao primeiro argumento,
peca ou pelo excesso ou por inadequagdo. O que a ponderagdo de bens visa é
justamente a evitar o esvaziamento de um ou de alguns dos direitos fundamentais.
Com efeito, a relativizagdo dos direitos fundamentais (ou, dito de outra forma, o
reconhecimento de que ndo existem direitos absolutos), ao invés de enfraquecé-
los, permite-lhes a convivéncia o que seria impossivel sem essa relativizagéo.
Diga-se, de outra sorte, que a alternativa a utilizacdo do critério de ponderacao,
seria espécie arbitraria de hierarquizagdo dos direitos fundamentais como sugerido
por Manoel Gongalves Ferreira Fifhosendo certo que no estabelecimento da
escala hierarquica ficar-se-ia sempre ao arbitrio do fixador. O professor Ferreira
Filho, por exemplo, acolhe no apice da escala a propriedade privada e a liberdade
individual.

O que se sugere, na esteira do raciocinio de Celso*Léferhierarquia
mével ourelacdo de precedéncia condicionadé ponderacéo sempre realizada no
caso concreto supde que os principios ndo sejam sempre sopesados da mesma
maneira. O seu peso é variavel, conforme se apresentem os fatos no caso concreto.

Arealizar-se, entretanto, alguma espécie de hierarquia de principios, pareceria
mais consentaneo com a cidadania univerdalcar no topo da escala o principio
do respeito a dignidade da pessoa humana, verdadeiro sobreprincipio a informar
todos os outros, como vem sendo sustentado ao longo deste trabalho.

No que respeita a segunda critica, relativa a auséncia de pautas materiais
para a solucdo de casos concretos, é preciso reconhecer sua parcial pertinéncia.
Tanto é assim que a doutrina vem se debrugcando sobre o tema visando a colmatar
essa lacuna. Recentemente, Ana Paula de Barcellos buscou estabelecer “alguns
parametros normativos para a ponderacao constituctbcladgando ao seguinte:

(i) as regras tém preferéncias sobre os principios constitucionais; (ii) os direitos
fundamentais tém preferéncia sobre as demais disposi¢des normativas (ou a solucdo
que prestigia a dignidade humana tem preferéncia sobre as demais).
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Quanto ao segundo critério, ndo parece sobejar davida. No pertinente ao
primeiro, a autora traga extensas consideracdes para demonstrar a higidez de seu
argumento, justas consideragfes que, entretanto, poderiam ser hostilizadas com
argumentos igualmente fortes, o que poderia ensejar a necessidade do estabelecimento
de um novo critério para saber quando esse critério poderia ou deveria ser utilizado.

No que concerne a terceira critica ao critério de ponderacgéo, qual seja a de
gue a sua admissao implica a outorga de poderes excessivos ao Poder Judiciario,
ocorre verdadeiraberratio ictus Decididamente, esse ndo € problema que decorra
da utilizagdo do critério. E, ao revés, sério problema que decorre da controlabilidade
do agir do intérprete, quaisquer que sejam os métodos e critérios de que facga uso.
E, entretanto, quimera tentar eliminar o problema; o que se consegue, sem duvida,
€, mais ou menos na esteira do sugerido por Haberle, movimentar a comunidade no
sentido de tentar impor a sua interpretacéo da constituicdo aos intérpretes oficiais.

Bem é de ver, entretanto, que a utilizagdo do critério da ponderacéo, tendo
como ponto de partida a dignidade da pessoa humana para solucéo dos conflitos
constitucionais € somente um bom comeco. E que a efetividade dos direitos
fundamentais exige outros planos de atuacéo diversos da simples interpretagéo.

Deveras, e apenas a guisa de exemplo, pode-se pensar que, num dado
ordenamento juridico, o dever de protecao e respeito aos direitos fundamentais se
derrama para além dos poderes publicos e atinge a sociedade civil. Nao basta dizer
que as normas definidoras de direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata
e eficacia plena. E necessario que essa proposicdo sintatica encontre
correspectividade normativa e incida também no mundo sensivel.

E nao basta que incida. E necessario que incida atempadamente. Deveras, na
seara do poder publico, a efetividade dos direitos fundamentais € vinculada, embora
nao exclusivamente, a uma protec¢ao jurisdicional efetiva. Ainda a titulo de exemplo, no
Annuaire International de Justice Constitutiongile ano de 2008 ha a informacéo
de que a Corte Constitucional da Alemanha considerou a duragdo excessiva de um
procedimento jurisdicional como violagéo do direito a protecéo jurisdicional efetiva.

Do mesmd\nnuairese retira a informacao de que, no mesmo ano, o Tribunal
Constitucional da Espanha recebeu preponderantemente recursos de Amparo cujo
objeto era exatamente a alegacéo de violacdo do direito fundamental a protecéo
jurisdicional efetiva?

Quer dizer, ndo é suficiente, nem aqui nem alhures, um exuberante catélogo de
direitos fundamentais. E necessario que os Poderes do Estado, em especial o Poder
Judiciario, respondam a tempo e modo aos reclamos da cidadania. E necessario que
o Estado confira ao cidadao os instrumentos processuais adequados para a
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provocacao e o exercicio desses direitos fundamentais perante qualquer dos poderes
e que a leitura juridica que se faga da aplicabilidade desses instrumentos processuais
seja consentanea com sua realizagdo plena. Ja basta a frustragdo experimentada com
as primeiras decisdes sobre o mandado de injuncdo (ndo se cogita de decisbes em
gue o instituto era evidentemente incabivel) em que se percebia certa abulia do Poder
Judiciario em aplica-lo, como se fosse possivel a existéncia de um instituto de estatura
constitucional criado, na linguagem matematica, para reger um conjunto vazio.
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Resumo

O presente texto aborda a interpretacao constitucional, a partir de uma presumivel
existéncia de antinomias constitucionais, relativamente a garantia da efetividade

dos direitos fundamentais. Constata a necessidade de soluciona-las por meio de
critérios e métodos adequados, vislumbrando-se a hipétese da utilizagao do critério
da ponderagdo como uma solucdo possivel.

Palavras-chave: Interpretacdo constitucional — Antinomias constitucionais —
Garantia da efetividade dos direitos fundamentais — Critério da ponderacéo.

Abstract

The present text deals with the constitutional interpretation from the perspective of

the presumable existence of constitutional antinomies concerning the guarantee of
the effectiveness of the basic rights. It considers the necessity of solving them

through and appropriate criteria and methods, with a particular reference to the

criterion of the consideration as a possible response.

Key words: Constitutional interpretation — Constitutional antinomies — Guarantee
of the effectiveness of the basic rights — Criterion of the consideration.
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Resumen

El texto aborda la interpretacién constitucional desde de la perspectiva de la
existencia presumida de antinomias constitucionales en lo que atafie a la garantia
de la efectividad de los derechos fundamentales, constatandose la necesidad de
solucionarlas por criterios y métodos adecuados, considerando se la hip6tesis de
empleo del criterio de la ponderacion como solucién posible.

Palabras clave: Interpretacién constitucional; Antinomias constitucionales; Garantia
de la efectividad de los derechos fundamentales; Criterio de ponderacion.
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PUC/SP, em Direito Processual Civil. Brasileiro com relagéo a0

Professora Universitaria. Presidente d
OAB, Secéo do Distrito Federal. art. 219, 8 50, do CPC

SUMARIO: 1. Introduc&io.2. A questdo processual posta no CPC e no
NCCB. O momento da interrup¢éo da prescri¢cdo: do ajuizamento da agdo ou do
despacho que determinou a cita¢g@ioCritérios normativos de interpretacao da
norma para eliminar antinomias. Choque de critérios normativos: o cronoldgico e o
de especialidadel. Resolucdo da questdo: aplicacdo do principio supremo da
justica.5. Referéncia bibliografica.

1. Introducéo

Com avigéncia do Novo Cédigo Civil Brasileiro, a doutrina e a jurisprudén-
cia muito tém discutido acerca de qual seria 0 momento correto em que a prescrigcdo
€ interrompida.

E que o artigo 219 do Cédigo de Processo Civil refere-se a citagdo com a
efetivacao da sua realizacao e a partir dai, conforme disciplinam os paragrafos do
referido artigo, a interrupgéo retroagira ao dia do ajuizamento da acao. Para tanto,
tem-se a necessidade da validade do ato citatério e do cumprimento de prazos
estipulados pela legislacao.

Do outro lado, o Novo Cddigo Civil Brasileiro, no artigo 202, inciso |,
prevé que o despacho do juiz que determina a citac&o interrompe a prescricao.
E o ato que, ao receber a inicial e constatada a presenca dos requisitos, profere
0 magistrado para fins de cumprimento do art. 285 do Cédigo de Processo
Civil.*

Dai o aparente conflito de normas do Novo Cdédigo Civil Brasileiro e do
Cadigo de Processo Civil, no tocante ao momento preciso de quando se interrompe
a prescricao, em matéria civel. Para tanto, torna-se necessario analisar os critérios
normativos de interpretacao consubstanciados, em antinomia aparente (vg: hierar-
quico, cronologico etc) ou se realmente cuida-se hipétese da antinomia real sendo
este (ltimo caso imprescindivel para solucionar a questéo da aplicagdo do princi-
pio do mais justo.
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2. Aquestéo processual posta no CPC e no NCCB. O momento da interrupcéo da
prescricdo: do ajuizamento da acdo ou do despacho que determinou a citagcdo

Nos moldes do artigo 2891°, do CPC, efetivada a cita¢do do réu (leia-se:
validamente), tem-se como interrompida a prescrigcdo e, com base no referido para-
grafo, determina o CPC que ela retroaja a data da propositura da agéao.

Na leitura do Cdadigo de Processo Civil, considera-se proposta a acao quan-
do a peticao inicial € despachada pelo juiz ou a acdo distribuida nos foros em que
ha mais de um juizo, que é aregra atualmente (CPC, art? 263).

E importante lembrar que o ato citatério determinado pelo juiz, ao receber a
inicial, pode até estar eivado de incompeténcia absoluta e, obviamente, também de
relativa, em nada afetando a validade do ato da citacdo e seus efeitos materiais, que
sdo a interrupgdo da prescricao e a constituicdo do devedor em mora. (CPC, caput
do art. 219)

Apresenta-se também importante registrar que, para retroacédo do efei-
to da interrupcdo da prescricdo a data da propositura da acédo, torna-se im-
prescindivel o cumprimento do prazo fixado pela lei. Esse prazo é de dez dias
prorrogavel até 90 dias. (art. 219, § 3°, do CPOgssa feita, tem-se que o
prazo maximo para a citacdo € de cem dias, a contar da data em que o juiz
ordena a citacao.

Se ela se realiza nesse prazo, a eficacia interruptiva retroage a data da propo-
situra da acao. Do contrario, ndo havera a retroagdo, e a eficacia interruptiva so
ocorrera com a citacao propriamente.

Tal raciocinio ndo se aplica se o descumprimento do referido prazo deu-se
por culpa da parte, a quem incumbia promover a citagésse caso, 0 momento
da interrupcao da prescri¢do é a data da citagéo, tornando-se, portanto, irrelevante
a data da propositura da acao.

No entanto, o prazo pode ser ultrapassado sem prejudicar a retroacdo da
eficacia interruptiva, se o atraso ndo puder ser atribuido a culpa do autor da deman-
da. Nesse sentido, o enunciado da Sumula 106 do STJ, que [fhegbsta a
acdo no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citacdo, por motivos
inerentes ao mecanismo da Justica, néo justifica o acolhimento da arguicdo de
prescricdo ou decadéncia

Resta, assim, clara a necessidade de bem definir a culpa pelo atraso na
efetivacao do ato citatorio, para fins de delimitacdo do momento correto da inter-
rupgéo da prescri¢do.

Essas consideracbes apresentadas estdo referendadas pelo Cédigo de Pro-
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cesso Civil, a guem compete estabelecer as regras do ato de citacédo por parte do
juiz, por ser matéria essencialmente processual.

Com o Novo Cédigo Civil Brasileiro, conforme ja registrado, traz o artigo no
art. 202, |, que a prescricao € interrompiplar‘despacho do juiz, mesmo incompe-
tente, que ordenar a citagdo, se o interessado a promover no prazo e na forma da
lei processual”.

Com a nova legislacéo, sem esfor¢co de exegese, vé-se que o momento da
interrupcdo da prescricdo restou alterado ao prever tal artigo que o despacho do
juiz, que ordenar a citacéo, é que determinard a interrupcéo da prescri¢do e ndo
mais, na linha do diploma processual, a data do ajuizamento da agéo.

Observe-se também que a legislacgao civil qualificou expressamente o con-
tetdo do despacho do magistrado, descartando desde logo o despacho que deter-
minava, por exemplo, a emenda da inicial.

A fixacdo do momento preciso traz inimeras consequéncias praticas impor-
tantes para as partes envolvidas no processo e dai surge a devida preocupacao na
resolucdo da questao posta com o intuito precipuo de evitar insegurancas juridicas
as partes e a sociedade como um todo.

3. Critérios normativos de interpretagédo da norma para eliminar antinomias.
Choque de critérios normativos: o cronolégico e o de especialidade

Ensina Hans Kelsen que, para existir conflito normativo, as duas normas
devem ser validas, pois se uma delas néo o for, ndo havera qualquer antinomia,
posto que uma das normas nao mais existiria.

No caso presente, resta clara a antinomia juridica entre os dispositivos do
NCCB e o CPC, quando as legislacdes diferentemente fixam momentos distintos
para a interrupcdo da prescricdo. Ambas as normas sdo validas, preenchendo o
requisito posto por Kelsen.

Por for¢a da antinomia existente, o aplicador do direito naturalmente ficara
em dilema pois tera que escolher qual norma devera prevalecer e, por 6bvio, a sua
opcao resultara na violagéo da outra.

Por isso, como ensina a professora Maria Helena Diniz, a ciéncia juridica,
amparada na coeréncia do sistema, aponta critérios a que o aplicador devera recor-
rer para sair dessa situagcao anormal. Explicageia tais critérios ndo sao princi-
pios légicos, assim como o conflito normativo ndo é uma contradi¢éo logica. S&o
critérios normativos, principios juridico-positivos, pressupostos implicitamente
pelo legislador, apesar de se aproximarem muito das presuftodes.

R. Dir. UPIS, v. 6, p. 35 - 45, 2008 37



Dentre os critérios existentes, partiremos da analise do critério normativo
cronolégico - fex posterior derogat legi priori” -que aparentemente seria a
solucao do conflito entre as normas do NCCB E CPC quanto a definicdo do momen-
to para a interrup¢éo da prescricdo.

Aplica-se o critério cronolégicolgx posterior derogat legi priori”)guan-
do ha duas normas pertencentes ao mesmo escaldo e, por forga desse critério, a
Ultima prevalecera sobre a anterior.

Como ensina Alf Ross, citado pela Professora Maria Helena Diniz, o
critério cronoldgico trata-se, indubitavelmente, de um principio juridico funda-
mental, mesmo que ndo esteja expresso em norma positiva. Pode o legislador
revogar lei anterior, criando uma nova lei com ela incompativel, que ocupara
seu lugat?

E, por outro lado, importante observar qukexaposteriorapenas sera
aplicada se o legislador teve o proposito de afastar a anterior. Todavia, nada obsta
que tenha tido a intencdo de incorporar a nova norma, de modo harménico, ao
direito existente. A decisdo sobre qual das duas possibilidades deve ser aplicada
ao caso concreto dependerd de uma resolucéo alheia ao texto.

Diferentemente, o professor Cassio Scarpinella aplica o critério cronolégico
prevalecendo-se no seu entender o que disciplina o Cédigo Civil Brasileiro,
verbis “Oinciso | do art. 202 do Cddigo Civil, de seu turno, disciplina que

€ o “despacho” do juiz que determina a citagdo que a interrompe, isto &, o
ato que o juiz profere para os fins do art. 285. Considerando que o Cédigo
Civil é lei mais recente que trata no particularmssmassunto, dando a
elenova e distintadisciplina, deve prevalecer a orientacdo do precitado
inciso | do seu art. 202, impertinente que a regra venha veiculada em outra lei
gue ndo o Codigde Processe€ivil. Trata-se do que vem sendo chamado
pela doutrina de normas “heterot6picas®.”

Com o intuito de solucionar o caso em concreto, ora em analise, observa-se
acerca da necessidade de se verificar outro critério normativo interpretativo, que é
o critério da especialidade. E que ao Cadigo de Processo Civil compete regulamen-
tar os instrumentos processuais dentre eles, que sdo infinitos, tem-se o instituto da
citaco e os seus efeitos que estdo bem delineados no diploma processual de forma
minuciosa hos seus incisos do art. 219 do CPC.

Dessa feita, ha de se registrar que haveria uma antinomia entre os conflitos
normativos ao aplicarmos simultaneamente o critério cronolégico e o critério da
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especialidade. Se aplicar o primeiro, a norma que deve ser aplicada é o do Cédigo
Civil Brasileiro; se por outro lado, aplicar-se o segundo critério, a norma aplicada
seria 0 do Cdédigo de Processo Civil.

Ao apresentar conflitos entre os proprios critérios normativos, muitas das
vezes a solugéo esta no principio do justo. Sendo, vejamos.

Ensina a professora Maria Helena Diniz que em caso de antinomia entre o
critério de especialidade e o cronologico, valeria o metacriExiposterior
generalis non derogat priori speciaBegundo o qual a regra de especialidade
prevaleceria sobre a cronoldgica. Esse metacritério é parcialmente inefetivo, por
ser menos seguro que o anterior. A meta-regrposterior generalis non dero-
gat priori specialindo tem valor absoluto, dando que, as velessposterior
generalis non degorat priori speciatendo em vista certas circunstancias pre-
sentes.

Conclui, nesse particular, a professora que a preferéncia entre um critério e
outro ndo é evidente, pois se constata uma oscilagao entre eles. Nao ha, portanto,
regra definida; conforme o caso, havera supremacia ora de um, ora de outro crité-
rio.1?

Considerando a dificuldade em definir a aplicagéo de apenas um critério —
em razdo do choque de critérios normativos, a solucdo estar-se-ia no principio
supremo da justica. Isso significa que entre normas incompativeis dever-se-a esco-
Iher a mais justa. Pode-se assim afirmar, nas palavras da professora Maria Helena
Diniz, porque os referidos critérios ndo sdo axiomas, visto que gravitam na
interpretacdo ao lado de considerag@es valorativas, fazendo com que a lei seja
aplicada de acordo com a consciéncia juridica popular e com os objetivos soci-
ais"3

4. Resolucao da questao: aplicacao do principio supremo da justica

Diante da antinomia entre os principios normativos interpretativos, pergun-
ta-se: qual € a norma mais justa? A do art. 202, inciso |, do NCCB ou a do art. 219,
paragrafo 1° do CPC?

Dispde o art. 202, inciso |, do NCCB que a prescricao é interrompada “
despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagdo, se o interessado a
promover no prazo e na forma da lei processual.”

Do outro lado, o art. 219, paragrafo primeiro, do CPC, registra que quando da
efetivacao da citacao ocorrera a interrupcdo da prescri¢do retroagindo-a a data do
ajuizamento da acao.
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A cada nova legislacéo, busca-se incessantemente a efetividade da presta-
¢éo jurisdicional consubstanciada em processos de resultados. Tudo isso para
alcancar o que sempre Rui Barbosa afirmou que “justica tardia, ndo €é justica”.

A prépria Constituicdo Federal trouxe, na Emenda Constitucional n.° 45/
2004, a exigéncia de que o processo perdure em tempo razoavel, ao lado de outros
institutos como o da repercusséo geral e a da sumula vinculante. Todos 0s novos
institutos com o Unico e precipuo objetivo: efetividade na prestacao jurisdicional.

Também se extrai da Constituicdo Federal o principio que garante o devido
processo legal, o acesso a Justica e que resulta na aplicacdo da lei na eficiente
prestacao jurisdicionat.

Sob esse angulo, deve-se buscar a norma mais justa para definir o momento
ideal para interrupcdo da prescri¢cao: ajuizamento da acéo ou despacho do juiz que
determinou o “cite-se”.

Percebe-se que a prevaléncia da norma do NCCB traria mais transtornos
para as partes e também para o magistfaBajue a interrupcdo da prescricdo na
data do despacho, ap0s a efetivacdo da citacao, exigiria em exiguo prazo concluséo
dos autos e, sobretudo, a andlise detida de imediato se realmente os requisitos da
inicial teriam sido ou néo todos preenchidos.

E que, quando se fala em retroacéo da interrupcéo a data do ajuizamento da
acdo, nota-se que a parte autora, que contabilizou o seu prazo, como regra, nao iria
ajuizar acéo prescrita sobretudo consciente de que a citagao vélida tem a for¢ca de
interromper a prescricdo com a data retroativa a data do seu ajuizamento.

De outra banda, tal raciocinio também se aplica na hipotese de interrupcao
do NCCB mas com a preocupacédo de quantos dias, ap0s o0 ajuizamento da acao,
poderia ocorrer a prescri¢do, papel esse que, nessa linha de raciocinio, podera
competir ao magistrado que ja notoriamente possui a sobrecarga de processo.

Resta clarissimo que essa dificuldade da-se em razdo da realidade calcada
em acumulos de processos em razdo da crescente demanda por parte dos consumi-
dores da justica, que a cada dia estdo mais conscientes dos seus deveres e obriga-
¢oes.

Dai afirmar que, ao aplicar o principio supremo da justica, vé-se que a norma
mais justa para as partes e também para o aplicador do direito é a prevista no art.
219, paragrafo primeiro, do CPC, que prevé a interrup¢do da prescricdo com a
efetividade da citacdo: retroagira a data do ajuizamento da’d¢abd.

Tal dispositivo da maior seguranca as partes e ao magistrado para analise
do preenchimento dos requisitos da inicial e também atribuir a ele averiguar o dia
gue se prescreve a acao que acabara de ser conclusos.
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A solucao posta — aplicagéo do dispositivo processual - € indubitavelmente
a aplicacao do devido processo legal calcado no acesso a justica e na busca da
prestacao jurisdicional efetiva.

Diante de todo o exposto, explica a professora Maria Helena Diniz que o
sistema juridico deve, teoricamente, ser coerente, por isso deve excluir assercéo
sobre qualquer inconsisténcia normativa. A bem da verdade, o principio da unida-
de do sistema juridico conduz a questéo da correcéo do direito inébdrreto.

Ora, se houver conflito normativo, ter-se-4 um estado incorreto do sistema
gue deverd ser solucionado, ante o principio da resolucao das contradi¢fes l6gi-
cas das assercdes sobre as normas feitas pelo jurista ao elaborar @%istema.

Busca, portanto, em situacdes como essa ora em analise, a utilizacdo de uma
interpretacdo corretivo-equitativa, apontando critérios para reconhecer e solucio-
nar as antinomias.

Por fim, cumpre destacar a importancia do Poder Legislativo para solucionar
as lacunas e as antinomias por ventura existentes. E que o caso concreto podera
ser solucionado pelo aplicador do direito, mas a inconsisténcia normativa ou lacu-
na persistira na ordem juridica.
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Resumo

O propodsito da autora em seu artigo € examinar as disposicdes normativas do Novo
Cddigo Civil Brasileiro e do Cadigo de Processo Civil, concernentes ao tema da
causa interruptiva da prescricdo em matéria civel, com vistas a determinar se ha
antinomia aparente. E necessario, nessa hipétese, apreciar os critérios normativos
de interpretacéo pertinentes, ou se resta configurada a antinomia real, que por sua
vez reclama a aplicacao do principio supremo da justica.

Palavras-chave: Novo Cédigo Civil Brasileiro - Cadigo de Processo Civil - interrup-
¢do da prescricdo — antinomia aparente - antinomia real - principio supremo da
justica.

Abstract

The purpose of the author in his article is to examine the normative provisions of
the New Brazilian Civil Code and the Code of Civil Procedure, concerning the
subject of the interruption of the prescription in civil matter, in order to determine if
there is an apparent antinomy, being necessary, in this hypothesis, to appreciate
the prescriptive relevant criteria of interpretation, or if remains configured a real
antinomy, which demands the application of supreme principle of justice.

Key-words: New Civil Brazilian Code - Code of Civil Process - interruption of the
prescription —apparent antinomy — real antinomy — supreme principle of justice.

Resumen

El propésito de la autora en su articulo es examinar las disposiciones normativas
del Nuevo Cédigo Brasilefio y del Cadigo de Proceso Civil, concernientes al tema
de la causa interruptiva de la prescripcion en materia civil, a fin de determinar si hay
antinomia aparente, siendo necesario, en esa hipotesis, apreciar los criterios nor-
mativos de interpretacion pertinentes, o si resta configurada la antinomia real, que
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a su vez exige la aplicacion del principio supremo de la justicia.
Palabras clave: Nuevo Cadigo Brasilefio — Cadigo de Proceso Civil — Interrupcion

de la prescripcion — Antinomia aparente — Antinomia real — Principio supremo de la
justicia.
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Complutense de Madri (Espanha). E diretor-pres§ . dconcegolg d
dente da Rede de Ensino LFG. Inadmissidlidaade

Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos —
Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso LVI. Nesse dispositivo constitucional reside
o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas que, finalmente, foram
devidamente disciplinadas pela legislacéo ordinéaria (Lei 11.690/08).

Provas ilicitas, em virtude da nova redacéo dada ao artigo 157 do CPP (Cédigo
de Processo Penal) pela Lei 11.690/08, sdo “as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais”. Em outras palavras: prova ilicita € a que viola regra de
direito material, constitucional ou legal, no momento de sua obtencao (confissdo
mediante torturay.g). Essa obtenc¢éo, de qualquer modo, sempre se da fora do
processo. E, portanto, sempre extraprocessual.

O artigo 32 da Constituicdo portuguesa bem exemplifica o que se entende
por prova ilicita: “S&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacéo,
ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes”.

Como se vé, o tema das provas ilicitas tem total afinidade com o dos direitos
fundamentais da pessoa. Todas as regras que disciplinam a obtencdo das provas
sdo, evidentemente, voltadas para os 6rgdos persecutdrios do Estado, que nao
podem conquistar nenhuma prova violando as limita¢ces constitucionais e legais
existentes. Descobrir a verdade dos fatos ocorridos é funcdo do Estado, mas isso
nao pode ser feito a qualquer custo.

Prova ilegitima é a que viola regra de direito processual no momento de sua
obtencéo em juizo (ou seja: no momento em que € produzida no processo). Exemplo:
oitiva de pessoas que ndo podem depor, como é o caso do advogado que nao pode
nada informar sobre o que soube no exercicio da sua profisséo (artigo 207, do CPP).
Outro exemplo: interrogatério sem a presenca de advogado; colheita de um
depoimento sem advogado etc. A prova ilegima, como se vé, € sempre intraprocessual
(ou endoprocessual).
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O fato de uma prova violar uma regra de direito processual, portanto, nem
sempre conduz ao reconhecimento de uma prova ilegitima. Por exemplo: busca e
apreensao domiciliar determinada por autoridade policial (isso esta vedado pela
CF, artigo 5°, X, que nesse caso exige ordem judicial assim como pelo CPP —artigo
240 e ss.). Como se trata de uma prova obtida fora do processo, cuida-se de prova
ilicita, ainda que viole concomitantemente duas regras: uma material (constitucional)
e outra processual.

Concluséo: o que é decisivo para se descobrir se uma prova é ilicita ou
ilegitima é olocus da sua obtencao: dentro ou fora do processo. De qualquer
maneira, combinando-se o que diz a CF, artigo 5°, inc. LVI (“S&o inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos) com o que ficou assentado no novo
artigo 157 do CPP (“ilicitas sao as provas obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais”), se vé que umas e outras (ilicitas ou ilegitimas) passaram
a ter um mesmo e unico regramento juridico: sao inadmissiveis (cf. PACHECO,
Denilson Feitoza, Direito processual penal, 3. ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2005, p.
812).

Dizia-se que a CF, no artigo 5°, LVI, somente seria aplicavel as provas ilicitas
ou ilicitas e ilegitimas ao mesmo tempo, ou seja, ndo se aplicaria para as provas
(exclusivamente) ilegitimas. Para esta Ultima valeria o sistema da nulidade, enquanto
para as primeiras vigoraria o sistema da inadmissibilidade. Ambas as provas (ilicitas
ou ilegitimas), em principio, ndo valem (h& excecdes, como veremos), mas os sistemas
seriam distintos.

Essa doutrina ja ndo pode ser acolhida (diante da nova regulamentacao
legal do assunto). Quando o artigo 157 (do CPP) fala em violacdo a normas
constitucionais ou legais, nao distingue se a norma legal é material ou processual.
Qualquer violacdo ao devido processo legal, em sintese, conduz a ilicitude da
prova (cf. Mendes, Gilmar Ferreied alii, Curso de Direito constitucional, Sdo
Paulo: Saraiva: 2007, p. 604-605, que sublinham: “A obtencéo de provas sem a
observancia das garantias previstas na ordem constitucional ou em contrariedade
ao disposto em normas fundamentais de procedimento configurara afronta ao
principio do devido processo legal”).

Paralelamente as normas constitucionais e legais existem também as
normas internacionais (previstas em tratados de direitos humanos). Por exemplo:
Convencéo Americana sobre Direitos Humanos. No seu artigo 8° ela cuida de
uma série (enorme) de garantias. Provas colhidas com violagdo dessas garantias
séo provas que colidem com o devido processo legal. Logo, sdo obtidas de forma
ilicita.
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Uma das garantias previstas no artigo 8° diz respeito a necessidade de o réu
se comunicar livre e reservadamente com seu advogado. Caso essa garantia ndo
seja observada no momento da obtencéo da prova (depoimento de uma testemunha,
v.g.), ndo ha davida que se trata de uma prova ilicita (porque violadora de uma
garantia processual prevista na citada Convencao).

Nao importa, como se vé, se a norma violada é constitucional ou internacional
ou legal, se material ou processual: caso venha a prova a ser obtida em violacéo a
qualquer uma dessas normas, ndo ha como deixar de concluir pela sua ilicitude (que
conduz, automaticamente, ao sistema da inadmissibilidade).
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Pietro Lemos Costa

Professor de Introducédo ao Direito da Um novo “lluminismo

UPIS. Especialista emireito do Trabalho no direito _da
e Direito Publico. Servidor do Ministério pos-modernidade
Publico Militar.

Intenta-se neste artigo propor que a pés-modernidade ou modernidade tar-
dia estabelece novos desafios, como também propd&e e incita um novo “lluminis-
mo” na forma de pensar o direito, em decorréncia da conjugacéo de varios fatores,
tais como: as fronteiras entre o direito privado e o direito publico se tornaram
permeaveis e pouco discerniveis; vislumbra-se o rompimento de paradigmas libe-
rais do Estado comocusda identidade cultural, do direito codificado como siste-
ma dotado de completude, e da identidade una, indivisivel e racional do sujeito
(concepcgéo cartesiana).

A globalizacéo, de fato, ndo comporta um fenémeno tao recente, de modo
gue é factivel destaca-la como elemento profundamente enraizado na modernida-
de. Amodernidade é inerentemente globaliZarita premissa se atesta pelo fato
de que o capital, invencé@o da era moderna, nunca permitiu que suas aspira¢cfes
fossem determinadas por limites nacionais, de modo que o capitalismo foi desde o
comego assunto da economia mundial e ndo dos estados-nacéo.

A globalizacao pode ser definida como a intensificacdo das relacdes sociais
em escala mundial, que liga localidades distantes de tal maneira que acontecimen-
tos locais sdo modelados por eventos ocorrendo em muitas milhas de distancia e
vice-versa. Tal fendmeno se configurou com maior solidez na modernidade tardia
ou p6s-modernidade (segunda metade do século XX), deslocando as identidades
culturais nacionais.

No contexto da globalizac&o, o modelo do Estado-nag¢éo passou a seguir
uma estratégia de desregulamentacdo, ndo mais detendo o controle exclusivo
dos processos econdmicos, culturais e politicos, de sorte que o poder, confor-
me acentua Bauman, tornou-se desterritorializado, inserido no circuito mundial
do capital e da informacéo, sujeito as forcas do mercado, naturalmente extra-
territoriais. A globalizacdo econémica tem demandado reformas estruturais, como
a ja aludida descentralizacao e o evolver de agéncias reguladoras, além de
privatizacdes e delegacdes de competéncia que destituem o carater unitario e
absoluto da soberania no matiz classico. Registra o sociologo polonés Zyg-
munt Baumatt
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‘globalizacéo’ significa que a rede de dependéncias adquire com rapidez
um ambito mundial — processo que ndo é acompanhado na mesma exten-
sédo pelas instituicGes passiveis de controle politico e pelo surgimento de
qualquer coisa que se assemelhe a uma cultura verdadeiramente global.
Bem entrelacado com o desenvolvimento desigual da economia, da politi-
ca e da cultura (outrora coordenadas no quadro do Estado-nacéo) esta a
separacgdo do poder em relagao a politica; o poder, enquanto incorpora-
do na circulagdo mundial do capital e da informacéo, torna-se extraterri-
torial, enquanto as instituicées politicas existentes permanecem, como
antes, locais. Isso leva inevitavelmente ao enfraquecimento do Estado-
nacdo; ndo mais capazes de reunir recursos suficientes para manter as
contas em dia com eficiéncia e de realizar uma politica social indepen-
dente, os governos dos Estados ndo tém escolha sendo seguirem estratégi-
as de desregulamentacgédo: isto é, abrir mdo do controle dos processos
econdmicos e culturais, e entrega-lo as “forcas do mercado”, isto €, as
forcas essencialmente extraterritoriais.

O Estado, assim, deixa de ser definitivo e supremo em seu dominio, em razéo
do surgimento desse monstro colossal e desmedido, sem fronteiras, denominado
globalizacéo, que rompe os limites e fronteiras conceituais classicos, regulando e
dominando muitos territorios. A globalizacéo ndo temaguspreciso e especifico
de jurisdicdo e, nesta vereda, regulamenta diversos dominios, como a cultura, a
politica e o direito.

Sobre o deslocamento das identidades culturais nacionais, pontua Bauman:
“As nag0bes, antes firmemente abrigadas na armadura da soberania multidimen-
sional do Estado-nagédo, se acham num vazio institucidnal”

O Estado, insiste aind&ndo mais persiste 0os processos de integragédo
social ou manejo sistémico que faziam indispensaveis a regulacdo normativa, a
administracdo da cultura e a mobilizacdo patriética” Relega essas tarefas a
forcas sobre as quais nao tem jurisdicdo, de modo que a Unica fungéo deixada nas
maos dos governos estatais € o policiamento do territorio administrado, porquanto
outras funcdes ortodoxas foram abandonadas ou passaram a ser compartilhadas,
sendo parcialmente monitoradas pelo Estado e seus 6rgaos.

O imaginario social da modernidade tardia, diferentemente do que define a
modernidade estrito senso de carater jusracionalista, iluminista e liberal — na qual a
estrutura da identidade no sistema social tem principio articulador Unico —, deixa de
consubstanciar a identidade como elemento localizado, seja na raz&o, na nagao, ou
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no povo, pretensas fontes do poder soberano do Estado. O Estado-nagao, como
consequéncia, ndo mais se afigura como agente de mobiliza¢c&o da integragéo soci-
al e promotor do bem comum, néo consubstanciando uma instancia de processa-
mento da formacao da identidade cultural p6s-moderna, ao ndo mais ser identifica-

do como instancia de manifesta¢do do poder soberano.

Vale sublinhar que a identidade cultural p6s-moderna é ndmade, e possu-
ida de um rosto ndo muito bem acabado, tendo uma fisionomia insuscetivel a uma
classificacdo pontual e objetiva. Convém compreendé-la por mudanca de signifi-
cante, que permita a substituicdo do significado tradicional por definicdo que
seja mais consentédnea a contemporaneidade: a identidade insta ser entendida
como identificacdo, no sentido de processo, transformacao ou acéo transforma-
dora, desencadeada pela multiplicacédo, por meio do fenémeno globalizante, de
sistemas de significagéo e representacao cultural (multiplicidade cambiante de
identidades).

A globalizagdo econdmica esté intimamente conexionada com o pluralismo
transnacional, decorrente da transnacionalizacdo dos processos decisérios e da
minimizagdo da soberania do Estado nacional, o qual ndo consegue disciplinar e
regular sua sociedade e economia exclusivamente por meio de seus instrumentos
juridicos tradicionais, tendo de conciliar seu ordenamento juridico com o direito
positivo transnacional, reduzindo ao extremo sua soberania.

Esse processo de desjuridificacédo do direito estatal quanirpassucom
a juridificacéo dos procedimentos em nivel das organiza¢des transnacionais que
estejam em condi¢des de efetuar investimentos produtivos, de gerar empregos e
receita tributaria, de impor comportamentos etc. E também propicia a juridificacdo
de organiza¢bes marginais, voltadas para o narcotrafico, lenocinio, comércio de
bebés e de mulheres, lavagem de dinheiro etc.

Entrementes, sustenta Luiz Fernando Coelho que persiste mantida uma con-
cepcao juridicista do Estado, o que ndo constitui exce¢do ao idealismo subjacente
a ciéncia politica tradicional, eis que o Estado é concebido em funcao de seu
territdrio e de sua soberania, além de manter, malgrado apenas na teoria, seu esco-
po voltado para o bem comum. O que em verdade ocorre € um deslocamento do
lugar geométrico da soberania interna, eis que o Estado perde sua exclusividade
para criacédo e revelacao do direito e é cooptado pelas decisbes, impositivas ou
participativas, oriundas do conjunto econdmico das organiza¢des empresariais
mundiais, a nova forma de organizacao politica da sociedade, por meio da qual se
impde nova ordem mundial. H4, portanto, uma pluralidade das fontes do direito,
dos interesses e formas de autoridade.
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A globalizag&o econ6mica fez o sistema social perder o seu vértice, com o
pluralismo das fontes do direito, interesses e formas de autoridade, de maneira que
a matriz classica do conceito de soberania se depara em absoluto declinio, tornan-
do-se insustentavel insistir na viabilidade de sua unidade, irresistibilidade, absolu-
tizacao e indivisibilidade.

A globalizacéo, ao desencadear uma multiplicacéo de sistemas de significa-
¢ao e representacdo cultural, propiciou a confrontagdo dos sujeitos da sociedade
contemporénea com uma multiplicidade desconcertante e cambiante de identida-
des possiveis. Ocorre nesse contexto, denominado pds-modernidade, a eroséo da
“identidade-mestra” da classe e a emergéncia de novas identidades, pertencentes
a nova base politica definida pelos novos movimentos sociais: o feminismo, as
lutas negras, os movimentos de libertacdo nacional, os movimentos de libertacao
sexual e os movimentos antinucleares e ecolégicos.

Para compreender lucidamente a questdo da identidade na modernidade
tardia ou pés-modernidade, cumpre delinear como se configurou no bojo dos tem-
pos pré-modernos e modernos (concepc¢éao individual e sociolégica do sujeito) e,
ulteriormente, apontar as rupturas nos discursos do conhecimento moderno (des-
centramentos), consubstanciadas pelos cinco grandes avancos na teoria social e
nas ciéncias humanas ocorridos no pensamento, 0s quais tiveram impacto para o
periodo da modernidade tardia e cujo maior efeito foi o descentramento final do
sujeito cartesiano (fragmentac¢é@o do individuo moderno, até entdo considerado
como sujeito unificado).

Nos tempos pré-modernos, os individuos tinham apoios estaveis nas tra-
dicbes e estruturas, de modo que predominavatatas a classificacéo e a
posicéo de uma pessoa na “grande cadeia do ser” —a ordem secular e divina das
coisas.

O nascimento do “individuo soberano” que, segundo alguns argumentam,
foi 0 motor que colocou todo o sistema social da “modernidade” em movimento,
afirmacgdo com a qual se concorda, ocorreu entre o0 Humanismo Renascentista do
século XVI e o lluminismo do século XVIII, representando importante ruptura com
0 passado.

A histéria moderna do sujeito individual agrupa dois significados distintos:
por um lado, o sujeito é “indivisivel”, no sentido de portador de uma identidade
unificada no seu proprio interior; por outro, € também uma entidade “singular,
distintiva, Gnica”.

Movimentos relevantes no pensamento e na cultura ocidentais contribui-
ram para a emergéncia dessa nova concep¢éo: a Reforma e o Protestantismo, que
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libertaram a consciéncia individual das institui¢cdes religiosas e da Igreja e a expu-
seram diretamente aos olhos de Deus; o Humanismo Renascentista, que colocou o
homem no centro do universo; as revolugdes cientificas, que conferiram ao Homem
a faculdade e as capacidades para inquirir, investigar e decifrar os mistérios da
Natureza,; e o lluminismo, centrado na imagem do Homem racional, cientifico, liber-
tado do dogma e da intolerancia, e diante do qual se estendia a totalidade da
histéria humana, para ser compreendida e dominada.

O filésofo francés René Descartes (1596-1650) foi fundamental para se fir-
mar essa concepcao do sujeito, dando sua formulagdo primaria, ao enfatizar o
sujeito racional, pensante e consciente, situado no centro do conhecimento, com
capacidade para raciocinar e pendaadito ergo surhera a palavra de ordem de
Descartes: “Penso, logo existo”.

O sujeito do lluminismo estava, pois, baseado numa concepg¢éo da pessoa
humana como individuo totalmente centrado, unificado, dotado das capacidades
de razao, consciéncia e de acado, cujo “centro” consistia em n(cleo interior, que
emergia pela primeira vez quando o sujeito nascia e com ele se desenvolvia, ainda
que permanecendo essencialmente 0 mesmo — continuo ou “idéntico” a ele — ao
longo da existéncia do individuo.

A nocdo de sujeito sociolégico refletia a vertiginosa complexidade do mun-
do moderno e a consciéncia de que esse nucleo interior do sujeito ndo era autdno-
mo e auto-suficiente, mas formado na relagdo com as grandes estruturas e forma-
¢Oes de classe sustentadoras da sociedade capitalista moderna (maquinarias buro-
craticas e administrativas). A identidade passa a ser formada na “interagéo” entre o
eu e a sociedade.

Tal modelo socioldgico interativo €, em grande parte, produto da primeira
metade do século XX, quando as ciéncias sociais assumem sua forma disciplinar
atual.

O flaneur (vagabundo) de Walter Benjamin — celebrado em seu ensaio so-
bre a Paris de Baudelaire — que vagueia entre as novas arcadas das lojas, observan-
do o passageiro espetaculo da metrépole, e cuja contrapartida na modernidade
tardia é provavelmente o turista; e a vitima andénima, confrontada por uma burocra-
cia sem rosto, na nove@@ Processpde Kafka, designam imagens proféticas do
que aconteceria ao sujeito cartesiano e ao sujeito sociolégico na modernidade
tardia.

Por oportuno, enfocar-se-do os cinco grandes avanc¢os na teoria social e
nas ciéncias humanas ocorridos no pensamento e cujo efeito mais contundente foi
o descentramento derradeiro do sujeito cartesiano.
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A primeira descentracdo concerne as tradi¢des do pensamento marxista.
Naturalmente, os escritos de Marx pertencem ao século XIX, e ndo no século
XX, contudo, um dos modos pelos quais seu trabalho foi redescoberto e rein-
terpretado na década de sessenta foi a luz da sua afirmacéo de que os homens
fazem a historia, mas apenas sob as condi¢des que lhes sdo dadas. Os novos
intérpretes leram isso no sentido de que os individuos ndo poderiam ser os
“autores” ou agentes da histéria, porquanto sua capacidade de agédo se limita-
va as condi¢bes histéricas criadas por outros e sob as quais eles nasceram,
utilizando os recursos materiais e de cultura que lhes foram fornecidos por
geracdes anteriores.

O estruturalista marxista Louis Althusser (1918-1989) afirmou que, ao colo-
car as relacfes sociais (modos de producao, exploracéo da forca de trabalho, os
circuitos do capital), e ndo uma nocéo abstrata de homem, no centro de seu sistema
tedrico, Marx deslocou duas proposigfes-chave da filosofia moderna: que ha uma
esséncia universal de homem e que essa esséncia é o atributo de cada individuo
singular, o qual é seu sujeito real, expulsando com tal deslocamento as categorias
filoséficas do sujeito e do empirismo — da esséncia ideal — de todos os dominios em
que elas tinham reinado de forma suprema.

O segundo dos grandes “descentramentos” no pensamento ocidental do
século XX promana da descoberta do inconsciente por Sigmund Freud, cuja teoria
alega que nossa sexualidade e a estrutura de nossos desejos sdo formadas com
égide em processos psiquicos e simbdlicos do inconsciente, que funciona de acor-
do com uma “légica” muito diferente daquela da Razéo, arrasando com o conceito
do sujeito cognoscente e racional provido de uma identidade fixa e unificada — o
“penso, logo existo”, do sujeito de Descartes.

A leitura que pensadores psicanaliticos, como Jacques Lacan, fazem
de Freud, pode ser resumida pelo entendimento do aprendizado da crianga
como estritamente gradual e parcial, e com grande dificuldade, da imagem do
eu como inteiro e unificado. Essa ndo se desenvolve naturalmente a partir do
nucleo do ser da crianca, todavia é formada em relagdo com os outros; mor-
mente nas difusas negociagdes psiquicas inconscientes, na primeira infancia,
entre a crianca e as poderosas fantasias que tém de suas figuras paternas e
maternas. Naquilo que Lacan chama de “fase do espelho”, a crian¢a que nao
esta ainda coordenada e ndo possui qualquer auto-imagem como “pessoa
inteira” se vé ou se “imagina” a si propria refletida — seja literalmente, no
espelho, seja figurativamente, no “espelho” do olhar do outro — como “pes-
soa inteira”.
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Elucida tal pensamento Stuart Hall:

A formacéo do eu no “olhar” do Outro, de acordo com Lacan, inicia a
relacdo da crianca com os sistemas simbdlicos fora dela mesma e é, assim,
0 momento de sua entrada nos varios sistemas de representagdes simboli-
cas — incluindo a lingua, a cultura e a diferenca sexual. Os sentimentos
contraditdrios e ndo-resolvidos que acompanham essa dificil entrada (o
sentimento dividido entre o amor e édio pelo pai, o conflito entre o desejo
de agradar e o impulso para rejeitar a mae, a divisdo do um entre suas
partes “boa” e “ma”, negacdo de sua parte masculina ou feminina, e
assim por diante), que séo aspectos-chave da “formacéo inconsciente do
sujeito” e que deixam o sujeito “dividido”, permanecem com a pessoa por
toda a vida. Entretanto, embora o sujeito esteja sempre partido ou dividi-
do, ele vivencia sua propria identidade como se ela estivesse reunida e
“resolvida”, ou unificada, como resultado da fantasia de si mesmo como
uma “pessoa” unificada que ele formou na fase do espelho. Essa, de acor-
do com esse tipo de pensamento psicanalitico, € a origem contraditéria
da “identidade”.

Destarte, a identidade é decerto algo formado ao longo do tempo, por meio
de processos inconscientes, e ndo algo inato e existente na consciéncia no momen-
to do nascimento, de sorte que permanece sempre incompleta, em processo de
formagdo. Em vez, portanto, de se falar da identidade como coisa acabada, insta
compreendé-la como identificacdo (processo em andamento).

O terceiro descentramento é respeitante ao trabalho do lingiista estrutural
Ferdinand de Saussure, o qual propalava que nés nao somos, em nenhum sentido,
0s “autores” das afirmacdes que fazemos ou dos significados que expressamos na
lingua. Assim sendo, pode-se utilizar a lingua para produzir significados apenas
pelo posicionamento no interior das regras da lingua e dos sistemas de significado
de nossa cultura, sendo a lingua um sistema social, preexistente a nos.

Outrossim, os significados das palavras nédo séo fixos, numa relagdo um-a-
um com os objetos ou eventos no mundo existente fora da lingua, surgindo o
significado nas rela¢fes de similaridade e diferenca que as palavras tém com outras
palavras no interior do codigo da lingua. Como diria Lacan, segundo Hall, a identi-
dade, como o inconsciente, esta estruturada tal como a lingua. O significado é
inerentemente instavel: ele procura o fechamento (a identidade), mas é constante-
mente perturbado (pela diferenca).
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O quarto descentramento principal da identidade e do sujeito ocorre no
trabalho do filésofo e historiador francés Michel Foucault, que em série de estudos
produziu uma espécie de “genealogia do sujeito moderno”. Foucault enfatiza novo
tipo de poder, o qual denomina como “poder disciplinar”, deflagrado ao longo do
século XIX, chegando ao seu desenvolvimento maximo ao inicio do século XX. O
poder disciplinar tem como preocupacao primeira a regulacéo pela vigilancia (go-
verno da espécie humana ou de populagdes inteiras) e, em segundo lugar, preocu-
pa-se com o individuo e o corpo, tencionando produzir um ser humano que possa
ser tratado como um corpo ddcil. Seus locais sdo aguelas novas instituicdes que se
desenvolveram no decurso do século XIX e que “policiam” e disciplinam as popu-
lac6es modernas — oficinas, quartéis, escolas, prisées, hospitais, clinicas e assim
por diante.

A sociedade disciplinar proporcionou instituicdes de natureza sobremanei-
ra coletiva e organizada, e a leitura das peculiaridades dos regimes disciplinares
compele a conclusdo de que, quanto mais coletivas e organizadas as instituicdes
da modernidade tardia, maior o isolamento, vigilancia e individualizacdo do sujeito
individual.

O quinto descentramento é relativo ao impacto do feminismo, tanto como
critica tedrica quanto como um movimento social, fazendo parte dos “novos movi-
mentos sociais” que emergiram durante os anos sessenta (0 grande marco da
modernidade tardia), juntamente com as revoltas estudantis, os movimentos juve-
nis contraculturais e antibelicistas, as lutas pelos direitos civis, 0s movimentos
revolucionarios do “Terceiro Mundo”, os movimentos pela paz e tudo aquilo que
est4 relacionado com “1968".

Tais movimentos, 0s quais gder siapelavam para a identidade social de
seus sustentadores, fazendo brotar nesse contexto histérico a politica de identida-
de, refletiam o enfraquecimento ou fim da classe politica e das organiza¢des politi-
cas de massa com ela associadas, bem como sua fragmentacao em varios e separa-
dos movimentos sociais.

Importa, além disso, sublinhar que o feminismo também teve relagao mais
incisiva com o descentramento conceitual do sujeito cartesiano e sociolégico — ao
questionar a classica distin¢cao entre o “dentro” e o “fora”, o “privado” e o “publi-
c0” — abriu para a contestacao politica arenas inteiramente novas de vida social,
como a familia, a sexualidade, o trabalho doméstico, a divisdo doméstica do traba-
Iho, o cuidado com as criangas etc; e questionou a nocdo de que os homens e
mulheres eram parte da mesma identidade, a “Humanidade”, substituindo-a pela
guestéo da diferenca sexual.
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Enfim, as relacbes fixas e congeladas das identidades e condi¢fes sociais,
com a irrupgao da modernidade tardia globalizante, sao inexoravelmente diluidas.
Assim sendo, as sociedades da modernidade tardia sédo permeadas por diferentes
divisdes e antagonismos sociais que produzem variedade de diferentes “posicdes de
sujeito” (identidades), de modo que a estrutura da identidade no sistema social
subsiste aberta, propiciando deslocamentos. A estrutura social € deslocada por nao
ter nenhum centro, nenhum principio articulador ou organizador Gnico, de maneira
que seu centro é deslocado e substituido por “uma pluralidade de centros de poder”.

O modelo liberal esta sob questionamento, tanto que despontam na Europa
teorias como a da comunizagéo, nacionalizacdo, democratizacdo e humanizagéo
dos meios de producéo, todas elas tendo como solo comum a propriedade e defen-
dendo uma mesma orientacao: a intervencdo do Estado nas rela¢des privadas. Os
homens ndo nascem iguais nem vivem em condi¢des de igualdade. Uns, por possu-
irem maior inteligéncia ou recursos materiais, estdo em posic¢ao privilegiada em
relacdo a outrés

Como analisa Paulo Bonavides, o velho liberalismo néo foi apto para cuidar
do problema vital de ordem econémica das vastas camadas proletarias da socieda-
de, o que o levou a entrar inarredavelmente em declinio.

Em funcdo desse fendbmeno, sobrelevam o dirigismo contratual, a funcéo
social do contrato, o abuso de direito e a funcionalizagao do direito de propriedade.
As titularidades juridicas ja ndo séo vistas apenas como bens de interesse indivi-
dual, porém como detentoras de potencialidade social. A propriedade ja ndo é mais
direito absoluto e perpétuo; segue como direito individual, mas sem preterir os
anseios coletivos. O contrato, assentado na autonomia da vontade, persiste obri-
gando as partes; entrementes, é submetido ao principio da supremacia da ordem
publica, relatividade e boa-fé. Sobre o abuso de direito, condena-se o direito exer-
cido de forma abusiva pelo titul&,est ndo pode o sujeito praticar um ato o qual
exceda seus limites econdmicos e sociais.

A viséo social das relacdes privadas requer nova postura do poder publico.
Se o Estado é agora garante do equilibrio na ordem privada, por conseguinte al-
guns institutos basilares do direito particular instam ser disciplinados pela Consti-
tuicdo, a qual consubstancia o instrumento delimitador e regulador das funcdes
estatais. Disso dimana a previsdo, em nivel constitucional, de situagdes antes
regulamentadas apenas pelo Direito Privado. Contrato, propriedade e familia e, em
menor grau, a empresa, sdo atraidos para a orbita constitucional. O Direito Civil
estad agora constitucionalizado, o que torna mais ténues os limites entre norma
publica e norma privada.
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N&o se trata de rechacar o carater preponderantemente privado das titulari-
dades, como o contrato, a propriedade, a familia e a empresa. Todas elas se conser-
vam como institutos de Direito Privado. Mas, levadas a norma constitucional,
impregnam-se de carater publico. Sua publicizacao qualifica-as como portadoras
de func¢éo social, porque o Estado, frente ao enfraquecimento do liberalismo, torna-
se um Estado de social-democracia. O egoismo, o individualismo, o afa de poder e
riqueza, cedem diante de um interesse maior, representado pela ordem social. Nas-
cem o que se convencionou chamar direitos de segunda gerac¢éo, oriundos da
intervencdo do Estado nas relag6es sociais.

Outrossim, cumpre salientar que improcede a idéia de que o Cédigo Civil
venha sendo substituido pela Constituicdo. Ora, o codigo conserva seu papel e
espaco, disciplinando a esséncia das rela¢gdes juridicas privadas. Ocorre que estas,
agora, tornaram-se qualificadas pela norma publica, circunstancia que, arigor, ndo
delimita a vontade, antes a valoriza, emprestando-lhe relevo maior, na medida em
gque cumpre agora dois objetivos: satisfazer os particulares e resguardar o interesse
social.

E inegéavel, porém, tenha o Cédigo perdido sua funcéo de centro nevralgico
do sistema. Fora da Constituicdo, véem-se 0s microssistemas, ndcleos normativos
sob cuja égide encontram-se varias situacdes privadas. E o caso do Codigo de
Protecédo e Defesa do Consumidor (Lei 8078/90), do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (Lei 8069/90), da locacgédo de prédios urbanos (Lei 8245/91) e da titularidade
intelectual (Lei 9610/98). Recuando no tempo, vé-se a disciplina dos condominios
edilicios (Lei 4591/64). Os microssistemas nao afastam o Cadigo Civil, mas com ele
convivem, podendo ambos ser chamados a solucionar uma mesma situacéo juridi-
ca. Como pondera Tepedino, configura-se, de um lado, o direito comum, disciplina-
do pelo Cdédigo que regula as situagdes juridicas em geral; e, de outro, o direito
especial, cada vez mais relevante e robusto, que retrata a intervencéo do legislador
em uma nova realidade econémica e politica.

Também é factivel perceber a privatizacéo do direito publico. O Estado, ao
longo do tempo, veio avocando as atividades antes deixadas ao particular. No
contrato de trabalho, por exemplo, substitui a autonomia da vontade plena para
dirigir as condicdes da avenca. Contudo, ao mesmo tempo em que “socializa” o
Direito Privado, o Estado tem utilizado instrumentos préprios desse ramo para
executar algumas de suas tarefas, como se vé nos contratos que o poder publico
entabula com os particulares.

Um exemplo significativo esta no contrato de parceria publico-privada pre-
visto na Lei 9790/99, que cria as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
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Pudblico. Aqui, se constata um caso em que o Estado contrata pessoa juridica de
direito privado, associa¢ao ou fundagao constituida por particular, para a consecu-
¢do de determinado escopo publico (promocédo da salde, educacgéo, patrimonio
artistico, meio ambiente etc). Rege-se 0 negdécio, predominantemente, pela principi-
ologia dos contratos assente no sistema privado.

Ha um ente publico agindo sob o direcionamento da lei privada, e um ente
privado executando funcfes que deveriam ser do Estado. Em sintese, o poder
publico age na esfera privada, e um ente privado exerce funcao tipicamente publica.

O particular nota que, no mundo contemporaneo, a responsabilidade néo
recai apenas ao Estado, mas é dividida com os cidadaos. Trata-se de nova realida-
de: a da responsabilidade social.

A responsabilidade civil do Estado, oriunda de dano aos particulares, regu-
la-se também pela norma civil, atendendo ao conceito e a sistematica do ato ilicito
e das formas de sua reparacdo. No Brasil, se o preposto do Estado perpetra dano a
um particular, a Constituicéo s6 sera chamada a dizer o fundamento da responsabi-
lidade, no caso de responsabilidade objetiva (art. 37, § 6°.). Tudo o mais, como a
apuracao do ilicito (autoria, dano e nexo causal) e a extenséo e repara¢éo do dano
(dano emergente, lucros cessantes e dano moral), encontra guarida e disciplina na
norma civil (CC, arts. 186 € 944 e ss.).

O Direito Civil deixou de comportar um sistema fechado, pois agora interage
com outras disciplinas, mesmo metajuridicas, para disponibilizar a melhor solugao
ao caso concreto. Exemplo interessante pode ser verificado no biodireito, em que o
jurista € obrigado a socorrer-se do biélogo para solucionar o problema do embrido
e das células-tronco.

Assiste-se ao fendbmeno da repersonalizacé@o do direito privado. O sujeito,
ndo o patriménio, passa a ser o centro de preocupac¢do e o fator de interesse da
norma privada. Enquanto o Codigo da prevaléncia e precedéncia as situacdes
patrimoniais, no novo sistema de Direito Civil fundado na Constituicdo a prevalén-
cia é de ser atribuida as situagdes existenciais, ou ndo patrimoniais, porque a pes-
soa deve o ordenamento juridico inteiro — e o ordenamento juridico particular — dar
a garantia e a tutela prioritarias.

Disso decorre que a abordagem do Direito Privado, especialmente no tocan-
te aos contratos, mas sem excluir a propriedade e a familia, ndo pode ver o Cédigo
como uma ilha, mas como parte integrante de um sistema complexo, um polissiste-
ma, presidido por uma base comum, a Constitui¢&o.

Logo, falar sobre os contratos, a propriedade, a familia ou a empresa é tarefa
a ser empreendida & luz da Constituicdo da Republica e de alguns outros sistemas,
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como o consumerista. Nao ha negar, nos tempos atuais, que 0 contrato, assim
como a propriedade e a familia, vistos desde a concepc¢ao oitocentista até agora,
vém ganhando conotacdo cada vez mais publicista.

O direito de livre contratar é expressao maior do ideario burgués pés-revo-
lucionario, constituindo principio vinculado a nogéo de liberdade e igualdade pre-
sente na decantada Declarac&o de Direitos. E um dos pilares do Codigo de 1804 e
esta presente em todos os sistemas do mundo ocidental. Mercé desse canone, a
pessoa humana, enquanto ser dotado de personalidade e como cidadao livre, é
dado pactuar nas condi¢des que julgar adequadas, contratando como, com quem e
0 que desejar. Trata-se da faculdade de dispor clausulas, firmando o contetido da
avencga e criando, inclusive, novas modalidades, vale dizer, os contratos atipicos.

Ha uma explicacao histérica para essa liberdade. Livre das peias do absolu-
tismo, a sociedade pds-revolucionaria pode interagir e buscar o que ha de melhor
para si, cumprindo ao Estado intervir apenas para assegurar a execuc¢édo do contra-
to ndo cumprido, ou seja, para fazer valer a palavra empenhada e n&o honrada. A
essa esfera de poderes, que impede a ingeréncia do Estado, abrindo espaco para a
movimentacao do particular, costuma-se chamar direitos de primeira geracéao.

A plena liberdade na contratacdo parte da premissa de que a vontade de
ambos 0s contratantes tem o mesmo peso e que a contratacao € licita e legitima pelo
s6 fato de respeitar-lhes a vontade. Disso resultaram aforismos caros a burguesia,
como o contrato faz lei entre as partes e o combinado ndo é caro. Essa premissa
permitiu, por exemplo, que trabalhadores europeus, no auge da Revolugéo Indus-
trial, fossem contratados para laborar mais de doze horas por dia em troca de um
salario de fome e sem qualquer assisténcia social.

A ambic&o burguesa leva ao extremo o papel da vontade, firmando falsa
idéia: a de que, sendo os homens naturalmente livres e iguais, a vontade do contra-
tante, sendo livre e igual a do outro, é suficiente para legitimar a convencgéo. Tal
raciocinio seria verdadeiro se os homens fossem naturalmente livres e iguais, mas
nao sdo nem poderiam ser.

Chegou um tempo em que o Estado interveio no campo dos contratos.
Primeiro, fé-lo na locag&o de servicos, disciplinando o contrato de trabalho para o
fim de delimitar a jornada diéria, estabelecer o direito a férias, ao salario minimo, a
assisténcia previdenciaria, dentre outros beneficios. Mais recentemente, na disci-
plina consumerista, reconheceu a condicdo de inferioridade do consumidor, asse-
gurando-lhe direitos até recentemente impensaveis, como a facilitagdo do acesso a
justica com a inversdo do 6nus da prova e, especialmente, na disciplina dos contra-
tos de adeséo.
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Num e noutro caso percebe-se a tentativa de o Estado preservar o equilibrio
contratual impondo contrapeso na balanca. As partes (empregador e empregado,
fornecedor e consumidor) sédo materialmente desiguais; a vontade de uma, deten-
tora da riqueza, prepondera sobre a da outra, carente da riqueza (o consumidor
precisa do produto; o empregado ndo pode prescindir do salario). Logo, do poder
publico se exigem providéncias para manter o equilibrio, seja pelo dirigismo contra-
tual seja pela delimitacdo da vontade, seja, finalmente, pela criacdo de mecanismos
facilitadores de direitos a parte em desvantagem.

O principio da autonomia da vontade continua valido e informa todo o
sistema contratual, mas néo subsiste sendo interagindo com outros principios. Ao
seu lado, convivem outras regras, como o da funcéo social e o da boa-fé, aos quais
se somam a possibilidade de revis&o por fato imprevisto e a relatividade. E o que
claramente se vé dos arts. 421, 422, 478 e outros do Cédigo de 2002. No ambito do
consumidor, véem-se 0s arts. 46 e ss. da Lei 8078/90 como mecanismos de controle
da relacdo contratual.

A funcionalizac&o do contrato, como fator de resguardo do interesse coleti-
vo, é tema recorrente na doutrina e ideal perseguido pelos sistemas juridicos. Pre-
cisar a amplitude do interesse publico, porém nao é tarefa tao facil quanto parece,
eis que, diante de numerosos casos, o intérprete se vé na ddvida, e a auséncia de
preceito expresso ndo traz seguranca para adotar uma solucdo. A questéo repousa
em saber qual o limite da vontade e em que caso o interesse publico é violado.

No exemplo do contrato de trabalho ofensivo a dignidade do operario,
parece haver conflito axiolégico, representado pela colisdo entre dois valores: o
direito a livre iniciativa (autonomia da vontade em submeter-se ao trabalho) e a
dignidade do operério (funcao social). Ninguém ha duvidar de que a dignidade
do homem constitua interesse publico, pois a sociedade repugna tanto a escravi-
dao quanto o trabalho degradante. Entao, a solugéo para o problema é de herme-
néutica, repousando em saber se o trabalho desempenhado é ou ndo degradante
de sua honra.

Logo, o contrato cumpre funcéo social quando, respeitando a dignidade do
contratante, ndo viola o interesse da coletividade, a qual ndo interessam nem a
ilicitude do objeto nem a ociosidade das riquezas. Para assegurar a funcionalizacéo
do contrato, foi preciso que o Estado interviesse, qualificando seu contelido e
dando ensejo aos referidos direitos de segunda geragdo. Ha um evidente contras-
te, pois os direitos de gerag&o anterior eram caracterizados pela auséncia do Esta-
do; os direitos oriundos da funcéo social do contrato sdo marcados pela postura
contraria, vale dizer, pela ingeréncia do poder publico no campo privado.
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Tradicionalmente se conceitua a propriedade como um feixe de poderes,
distribuido nos direitos de uso, gozo, disposic¢éo e reivindicagdo de uma coisa.
A definicdo corresponde ao modelo romano, centrado nas idéjas diendi,
fruendi et abutendiA partir da concepcdo romana, 0s textos legislativos e a
doutrina do Século XIX procuraram caracteriza-la como direito absoluto, ndo
no sentido de ser exercivaiga omnesgomo os direitos reais em geral, mas
porque insuscetivel de limitacéo pelo Estado. O Codigo Napoleao é a expres-
séo da propriedade como poder ilimitado, sendo muito conhecido seu art. 554,
que definia o dominio como o direito de usar uma coisa da maneira “mais abso-
luta”.

Contudo, esse egoismo que impregna o direito de propriedade comecou a
ruir ja no Século XIX. Ateoria da humanizacéo ressurge na Europa como tentativa
de delimitar o uso da propriedade, de forma a qualificar seu exercicio. Tal concep-
¢do ganha densidade gracas ao esforco do juscivilismo francés. Merece destaque,
nesse passo, a obra de Louis Josserand. Sua grande contribuicdo nesse campo
repousa na teoria do abuso do direito, expostBeftEsprit des droits et de leur
relativité e, mais tardeem Cours de Droit Civil Positif FrancaifNa viséo de
Josserand, o direito de propriedade ndo pode ser exercido a discri¢cdo do titular,
pois encontra limites no direito de terceiros. A propriedade tende, dessa forma, a
encher-se de altruismo e a converter-se no centro de obrigacfes positivas, despo-
jando-se de seu carater absoluto e estatico para situar-se como direito relativo e
dindmico.

Reconhecendo na propriedade uma faculdade individual, Josserand enten-
de-a limitada, porque seu exercicio ha de estar condicionado a observancia dos
interesses alheios. Exercendo-a contra esses interesses, o titular estaria a praticar o
abuso, porque seus atos excederiam os limites pelos quais o direito Ihe foi reconhe-
cido pela coletividade. Dentre os abusos, menciona o da extracdo de agua do
subsolo, de modo a interromper o fluxo nos iméveis vizinhos.

Outra corrente a sustentar a funcionalizagéo da propriedade parte de Léon
Duguit, na obrd.es Transformations Générales du Droit Privé Francais dépuis le
Code Napoléomublicada em 1912.

Segundo a ética desse autor, na sociedade moderna, em que impera a cons-
ciéncia da solidariedade entre os entes sociais, a liberdade implica o dever de os
individuos empregarem sua atividade e talento no desenvolvimento dessa interde-
pendéncia. Isso também deve ocorrer no exercicio da propriedade, que, embora
consistindo uma expressao da liberdade do homem, impde ao detentor da riqueza a
obrigagdo de manter e aumentar a solidariedade no tecido social.
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A propriedade assume, nesse contexto, importancia fundamental, pois é
instrumento destinado & produgéo de riquezas e & promoc&o do bem-estar. E que,
achando-se as terras nas méos de escassa minoria e constituindo-se elas no ele-
mento natural de sustento do homem, urge conciliar o individualismo do dominio
com as expectativas da sociedade. A dependéncia intersubjetiva, verificavel em
toda coletividade moderna, impde restricdes ao uso das coisas, notadamente dos
bens imdveis, como forma de atender as necessidades coletivas.

A teoria de Duguit pode ser vista como um marco na evolu¢éo do Direito
Civil. Mas é passivel de critica quando afirma que o direito de propriedade “é” uma
funcgéo social. Um direito subjetivo ndo pode ser fungéo, sendo metaforicamente. O
direito de propriedade é e dificilmente deixara de ser uma faculdade individual.
Quando se fala sobre a funcionalizacdo, pretende-se aludir ao uso dos iméveis,
guer urbanos quer rurais, segundo as diretrizes tragadas pelo ordenamento juridi-
co, que determina a politica da propriedade sob os postulados da ordem econdmi-
ca. Assim, a funcao social pode ser entendida como uma meta a ser seguida pelo
titular de um imével urbano ou rural que, ao utiliza-lo, devera fazé-lo segundo os
balizamentos de Direito Publico relativos & ordem econdmica.

Diante de todo o exposto, parece que a epistemologia do Direito na moder-
nidade tardia se encontra num processo de densa e constante reformulacdo. A
interlocucdo entre direito puablico e direito privado — por meio de figuras como o
abuso de direito, as parcerias publico-privadas, a funcionalizag¢&o do direito de
propriedade — é uma das faces dessa mudanca. Alids, ousa-se dizer que se trata de
transicdo positiva e progressista, vez que o direito deve se destinar a sociedade em
que vige e acompanhar sua evolucdo. A verdade pode ser horripilante e malévola,
mas a fome de verdade ndo, segundo alertam insistentemente as vozes da prudén-
cia. Renitente é a nossa indole, quando se refugia da realidade, talvez por receio ou
apatia, ou por ndo entender a sua sinuosidade. Insistir em modelo codificado de
direito calcado em ética subjetivista ndo mais tem cabimento na realidade contem-
porénea, mesmo que ainda existam defensores de tal positivismo, com sua abstra-
¢do estreita. O direito € um subsistema social que ndo pode mais ser considerado
estanque, autosuficiente.

O direito compreende o que é produzido em consonancia com as regras de
determinado ordenamento juridico, mas ndo se esgota nessa dimenséo categorial
normativo-dogmatica, portando outrossim dimensao humanistica, vez que repre-
senta um saber que precisa dialogar com outros saberes, como a economia, a
politica, a ciéncia, a psicologia etc, para ter eficacia social na tarefa dogmatica de
decidibilidade.
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O direito precisa, sobretudo, enfrentar o “abismo axiol6gmes a pods-
modernidade implica a questdo da legitimidade. Se sédo possiveis apenas consen-
sos temporarios, casuisticos, fica dificil propalar a viséo positivista da legitimidade
como mera validade intra-sistémica, racional ou institucional, em que o sentido das
normas inferiores encontra subordina¢@o ao das superiores, independentemente
de seu conteudo axioldgico, ideoldgico ou material. Ha notoria dificuldade de admi-
tir ou valorar como consentanea uma legitimacéo garantida racional e institucional-
mente, seja quanto a conteddos estimativos, seja quanto a procedimentos argu-
mentativos

Sobreleva considerar, por oportunas, as palavras de Ni€tzsche

Assim como no reino das estrelas ha por vezes dois séis que determinam a
trajetdria de um sé planeta, assim como, em certos casos, brilham a volta
de um so planeta sois de cores diferentes, ora com luz avermelhada, ora
com luz verde, para depois o atingir de novo simultaneamente, inundan-
do-o de muitas cores. Também assim nés, homens modernos, gracas a me-
canica complicada do nosso “céu estrelado”, somos determinados por
diferentes morais. Nossas acdes brilham alternadamente com diversos
matizes, raras vezes sdo univocas — e acontece freqlientemente que come-
temos ac¢des multicores.

Dessarte, afigura mais do que mandatdrio efetuar pequeno deslocamento
do direito do mundo do “céu estrelado” em que gravita o direito posto ou oficial
— das instituicdes e dogmas presentes no modo de pensar o direito na moderni-
dade, representado pela ideologia liberal individualista — para o mundo REAL,
inserindo-o no mundo da vida, dos “multicoloridos” conflitos intersubjetivos,
dos novos quadros socioecondmicos, cientificos e culturais. E preciso novo
“lluminismo”, ou seja, que os pensadores do direito assumam uma atitude cora-
josa de pensamento e de acéo voltada a equacionar a dificil relacdo em que a
progressdo geomeétrica dos conflitos sociais na pés-modernidade é acompanha-
da em progresséo aritmética de reformulacao e atualizacdo das leis. As luzes da
razao devem ser lancadas, destarte, sobre 0os novos e desafiadores quadros soci-
ais, politicos e econdmicos.

Da nova realidade decorrem novos desafios, os quais deverdo ser enfrenta-
dos na atividade do profissional do direito, como as conseqiéncias resultantes
das experiéncias genéticas com células tronco e a constitucionalidade da Lei de
Biosseguranca, debatida no Supremo Tribunal Federal; a questéo da propriedade
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industrial, literaria, artistica, cientifica; reducéo do prazo para o direito ao usuca-
pido; violéncia doméstica; o poder familiar; o tratamento juridico a uniao entre
homossexuais; os crimes praticados na rede mundial de computadores; a protecéo
aos direitos da personalidade; o anacronismo da Lei de Imprensa (Lei 5.250/67)
para os valores da ordem democratica atual; a composic¢éo alternativa dos litigios
por meio do compromisso arbitral.

O jurista, além de possuir competéncia técnica, devera se revestir de idonei-
dade, aptidao pratica e sintonia com os novos problemas oriundos do cenério pos-
moderno. E mister que n&o prescinda de solida e consistente formagdo humanisti-
ca, filosofica e principiologica, para saber lidar com as freqiientes e cada vez mais
sensiveis transformacdes da sociedade, a qual padece com a deterioragdo dos
habitos e valores, e a busca acirrada e inescrupulosa do bem-estar.
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Resumo

Busca-se aqui propugnar que a pds-modernidade ou modernidade tardia estabele-
ce novos desafios ao direito, em face do concurso dos seguintes fatores: as fron-
teiras entre o direito privado e o direito publico se tornaram permeaveis e pouco
discerniveis; vislumbra-se o rompimento do paradigmas liberais do Estado como
locusda identidade cultural, da completude do direito codificado, e da identidade
una, indivisivel e racional do sujeito (descentramento do sujeito cartesiano).

Palavras chaves: Pés-modernidade — Novos desafios — Direito.

Abstract
The author suggests that the postmodernity establishes new challenges to law,
because of the following situations: permeable boundaries between private law
and public law, liberal thinking breakthrough about state ass the place of cultural
identity, codified law disruption as a consummate system, and Descartes concep-

tion about identity overthrow.

Key words: Postmodernity — New challenges — Law.
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Resumen

Se abalanza propugnar que la posmodernidad establece nuevas contiendas a lo
derecho, haja vista los siguientes factores: las fronteras permeables entre derecho
privado e derecho publico; rutura de los paradigmas liberales de lo estado como
lugar de la identidad cultural, da, de la suficiencia de lo derecho codificable, e de la
identidad Unica, indivisible e racional de lo sujeto.

Palabras-claves: Posmodernidad — Nuevas contiendas — Derecho.
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1. Delitos de posse de arma previstos no estatuto do desarmamento
1.1. Breves linhas sobre os delitos de posse de arma

A conduta insculpida no art. 12 do Estatuto do Desarmamento prevé
basicamente a proibicdo de se posdsuirmanter sob sua guafdao interior de
sua residéncia ou dependéncia desta, ou, ainda, no seu local de trabalho, desde
gue seja o titular ou o responsavel legal do estabelecimento ou empresa, arma de
fogo, municdo ou acessério sem a devida autorizag&wuma pessoa mantiver
arma de fogo, muni¢éo ou acessorio de uso pernsiidoautorizagdadentro de
sua residéncia, ou de seu local de trabalho, desde que seja o responséavel legal pelo
negocio, pratica o crime previsto no art. 12 da Lei 10.826/03. Lado outro, se essa
mesma pessoa mantiver arma, municao e acessorio de uso permitido em residéncia
alheia ou local de trabalho, desde que ndo seja o responsavel legal pelo
estabelecimento, comete o crimgdete previsto no art. 14 da Lei 10.826/03. Caso
a arma, munigdo ou acessorio seja de uso restrito, o delito sera o de porte irregular
de arma de fogo de uso restrito previsto no art. 16 do Estatuto do Desarmamento,
que sera comentado adiante.

Primus ictus oculiverifica-se a distin¢cdo realizada pelo Estatuto entre posse
de arma de fogo de uso permitido e de uso restrito. O Decreto n°. 5.123/04, que
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regulamenta a Lei n® 10.826/03, estabelece em seu artigo 10 que “arma de fogo de
uso permitido é aquela cuja utilizagéo é autorizada a pessoas fisicas, bem como a
pessoas juridicas, de acordo com as normas do Comando do Exércitdq.ay’

armas de uso restrito sédo aquelas de “uso exclusivo das Forcas Armadas, de
instituicbes de seguranca publica e de pessoas fisicas e juridicas habilitadas,
devidamente autorizadas pelo Comando do Exéfciatiorma do Comando do
Exército que regulamenta a matéria consiste no Decreto n° 3.665, de 20 de novembro
de 2000, que prevé nos artigos 16 e 17 quais os produtos controlados, de uso
permitido e restrito.

Quando o individuo estiver na posse de arma de fogo de uso restrito estara
cometendo o crime previsto no artigo 16 da Lei n® 10.826/03. Veja que a posse e 0
porte de armas de fogo, acessério e municassdeestrito foram previstos no
mesmo tipo penal, ao contrario do que ocorreu com os delitos previstos no artigo
12 e 14 do Estatuto.

O bem juridico protegido nesses tipos penais € a incolumidade publica e o
controle da propriedade das armas de fogo. Tratam-se, portanto, de crimes de
perigo abstrato e de mera conduta, pois dispensa a ocorréncia de qualquer resultado
naturalistico.

As condutas dadquirir ereceberarmas de fogo, acessoério e munigdo
configuram receptacdo como entendem alguns, mas sim figuras penais especificas
(principio da especialidade) previstas nos artigos 14 (em relacéo aos artefatos de
uso permitido) e 16 (em relagcéo aos artefatos de uso restrito) da Lei 10.826/03. A
aquisicdo ou recebimento realizados no interesse de pratica comercial ou industrial
configuram o delito do art. 17 do Estatuto.

Os crimes de posse de arma de uso permitido e de uso restrito sd4o normas
penais em branco visto que necessitam de complementacdo. Observe que tais
dispositivos prescrevem a conduta de possuir arma de fogo, municéo ou aegssorio
desacordo com determinacéo legal ou regulamentg@emento normativo do tipo).

Nesses delitos, é imprescindivel que a arma esteja apta a efetuar disparos,
pois do contrario tratar-se-a de crime imposS&igo é por outro motivo que, por
ocasido das apreensdes, as autoridades policiais requisitam laudo pericial indagando
aosexpertsse o artefato € capaz de produzir disparos.

1.2 Posse de armas: delito de perigo abstrato

Os delitos de posse de arnsab examesao classificados como de perigo
abstrato, ou seja, o perigo é presumido, tendo em vista a simples infrigéncia da
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norma. Nesse diapaséo, o legislador penal antecipa a barreira de protecao legal,
nao exigindo a leséo ou perigo concreto de lesao ao bem juridico protegido. Portanto,
reputa-se que a posse de armas produz perigo presumido a incolumidade publica,
pelo que a norma proibe tal conduta evitando que a vida, a saude, a integridade
fisica e a seguranca sejam maculadas. Assinale-se, ainda, o crime de posse de arma
como um delito de “mera conduta”, visto que nele nao ha resultado naturalistico.

Os delitos de perigo abstrato sdo amplamente reconhecidos pelos tribunais
patrios, conforme se pode verificar do julgado abaixo:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 14 DA LEI N° 10.826/03. DELITO DE
PERIGO ABSTRATO.

Na linha de precedentes desta Corte o porte de munidétité de perigo
abstratqg sendo, portanto, em tese, tipica a conduta daquele que é preso
portando municdo, de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo
com determinacéo legal ou regulamentar. (Precedentes). Recurso provi-
do'.

Entretanto, parcela da doutrina e da jurisprudéncia questiona a
constitucionalidade dos delitos de perigo abstrato alegando que eles ofendem os
principios constitucionais da ofensividade ou lesividade, a taxatividade e presuncao
de inocéncia. Em relacéo ao principio da ofensividade, adverte-se que o direito
penal s6 pode atuar quando determinado bem juridico sofra alguma leséo ou perigo
de lesdo. No tocante a taxatividade, argumenta-se que alguns tipos penais sao
redigidos de forma extremamente genérica, como o previsto no paragrafo Unico do
artigo 4°. da Lei 7.492/8Gmpossibilitando o exercicio da ampla defesa por parte do
acusado. Relativamente a presun¢do da inocéncia, questiona-se a presunc¢do do
perigo criado ao bem juridico, que geraria uma espécie de inversao do 6nus da
prova na acéo penal.

Fernando Capez, a seu turno, leciona que o principio da ofensividade néao
pode ser levado as ultimas conseqiiéncias, sob pena de se ocorrer o dano, quando
se podia reprimir a conduta criminosa em seu estagio embrioremids

N&o ha duvida de que um fato para ser tipico necessita produzir um resul-
tado juridico, qual seja, uma les@o ao bem juridico tutelado. Sem isso néao
ha ofensividade, e sem esta ndo existe crime. Nada impede, no entanto,
que tal lesividade esteja insita em determinados comportamentos.Com
efeito, aquele que se dispbe a circular pelas vias publicas de uma cidade
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ilegalmente armado ou dispara uma arma de fogo a esmo esta reduzindo
o nivel de seguranca da coletividade mesmo que nao exista uma Unica
pessoa por perto. A lei pretende tutelar a vida, a integridade corporal e a

seguranca das pessoas contra agressdes em seu estagio embrionério.(...)

N&o se desconhece o principio da ofensividade ou lesividade, segundo o
gual todo crime exige resultado juridico, ou seja, leséo ou ameaca de lesédo ao bem
juridico. Ocorre que comportamentos ilicitos, como o de possuir uma arma de fogo
municiada dentro de casa ou sair pelas ruas com arma de fogo sem ter autoriza¢éo
para porta-la, ou ainda disparar arma de fogo em plena via publica, por si s0s, ja
induzem a existéncia de risco a coletividade. N&o se pode alegar que tais condutas
nao diminuiram o nivel de seguranca dos cidaddos apenas porque néo se logrou
encontrar ninguém por perto quando de sua realizacao

Alguns julgados, ainda que de forma minoritaria, vém rechacando a
aplicabilidade dos delitos de perigo abstrato:

A infrac@o penal ndo é s6 conduta. Impde-se, ainda, o resultado no senti-
do normativo do termo, ou seja, dano ou perigo ao bem juridicamente
tutelado. A doutrina vem, reiterada, insistentemente renegando os crimes
de perigo abstrato. Com efeito, ndo faz sentido punir pela simples condu-
ta, se ela nao trouxer, pelo menos, probabilidade (ndo possibilidade) de
risco ao objeto juridico. (...) A relevancia criminal nasce quando a condu-
ta gerar perigo de dano. Até entdo, a conduta sera atfpica

Segundo a tesé@ h25 do Ministério Publico de Sao Paulo, Setor de Recursos
Extraordinarios e Especiais Criminais, “o legislador penal brasileiro ndo esté proibido
de prescrever crimes e contravenc¢des penais de perigo abstrato”

1.3 Constitucionalidade do delito de posse de armas

O crime de posse de arma, consignado no artigo 12 do Estatuto do
Desarmamento, foi questionado no Supremo Tribunal Federal por meio das A¢des
Diretas de Insconstitucionalidade n° 3.586 e 3.112. Em sintese, combateu-se o referido
dispositivo alegando-se, no ambito da inconstitucionalidade material, ofensa aos
principios da intervencdo minima, proporcionalidade, devido processo legal e
dignidade da pessoa humana. Vale destacar que o delito previsto no artigo 16,
caputdo Estatuto ndo foi questionado.
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No gue tange a interven¢do minima, aduz-se que o direito penal somente
deve ocupar-se da prote¢do dos bens juridicos mais caros a sociedade, nédo
merecendo reprimenda penal a mera posse de armas de uso permitido.

Questionou-se, também, naquela assentada, se o principio da
proporcionalidade ndo estaria maculado, visto que a reprovabilidade social da
conduta de posse de arma ndo pode ser equiparada com aquelas que efetivamente
lesam bens juridicos como vida, salude, pratimonio e integridade fisica das pessoas.
N&o se poderia, nessa visao, criminalizar o direito do cidadao a legitima defesa.
Defendendo a inconstitucionalidade do delito de posse de armas Gilberto Thums
asseverou:

Ao proteger a seguranca publica ou a incolumidade publica ou a segu-
ranca coletiva, o legislador elege condutas que podem colocar em perigo
o bem juridico, conforme ja fora visto anteriormente. E necessario, portan-
to, um controle rigido sobre as armas de fogo e explosivos.

E licito ao legislador criminalizar as condutas que geram o mencionado
perigo - o risco ao bem juridico - que ndo se encontra presente no art. 12.
guem mantém sob a guarda na sua casa arma de fogo de uso permitido tem
0 Unico objetivo: proteger seu patriménio, sua familia e a si proprio. E
inaceitavel que a guarda deste objeto de defesa possa representar uma
ameaca a seguranca publica. E inconcebivel que o cidadio que quer se
proteger diante da ineficiéncia do Estado em garantir sua seguranca,
esteja ameagando a coletividade.

A criminalizacdo do art. 12 ndo passa de paranoia legisl&tiva

Os contrérios a criminalizagdo do delito de posse de armas de uso permitido
alegam, ainda, que a falta de razoabilidade da sobredita criminalizagéo viola o
principio do devido processo legal material, consoante jurisprudéncia do Pretério
Excelso consagrada na ADI 1158-8/AM, onde se afirmou que “a esséncia do
substantive due process of lagside na necessidade de proteger os direitos e as
liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revele
opressiva ou, como no caso, destituida do necessario coeficiente de
razoabilidade®,

Enfim, o julgamento do Supremo Tribunal Federal acabou por rejeitar a
arguicdo de inconstitucionalidade do art. 12 da Lei 10.826/03. Cumpre trazer a baila
manifestacédo incisiva do relator Min. Ricardo Lewandowski, quando do julgamento
daADIn°®3.112:
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Considero este art. 12 constitucional, porque me parece que o Estado
pode regulamentar a posse de arma de fogo, seja ela de uso permitido ou
ndo permitido, submetendo o postulante as exigéncias que a propria lei
estabelecé.

Ainda nesse sentido o Ministro Marco Aurélio ponderou:

A partir do momento em que existe a disciplina exigindo que armas em
geral sejam registradas, pouco interessa haver o porte, em si, ou a guarda
dessa mesma arma, que, a qualquer momento, podera ser portada. Nao
vejo como encontrar na Constituicdo Federal dispositivo que, cotejado
com o artigo 12, conduza a conclusao sobre a pecha de inconstitucio-
nal®.

Portanto, além da presuncéo de constitucionalidade das leis, nossa Corte
Constitucional posicionou-se pela validade do dispositivo inscrito no artigo 12 da
Lei 10.826/03.

2. Descriminalizac&o do delito de posse de armas
2.1. Campanhas de regularizagdo e do desarmamento

Dentre as metas almejadas pelo Estatuto do Desarmamento esté a retirada
de circulacdo do maior nimero de armas de fogo possivel, visando a reducéo dos
indices de violéncia e o fortalecimento do sentimento de seguranca social. Nesse
sentido ja apontava o item 9 da exposi¢do de motivos n® 293, de 24 de maio de 1999:

9. Para impedir que a violéncia continue grassando, ndo suficiente apenas
proibir a venda de arma de fogo. Necessario, que haja um posicionamento
legal sobre asrmas que estdo em poder de particulgnea forma do art.

2°, no sentido de determinar aos proprietarios das armas que as recolham
as unidades das Forcas Armadas, da Policia Federal ou da Policia Civil,
garantindo-lhes a indenizagdo decorrente desse recolhirtfento.

Nesse interim, a Lei 10.826/03 previu nos artigos 30, 31 e 32 algumas formas
de retirar armas de fogo de circulacdo, assim como regularizar aquelas que
permaneceriam em poder da sociedade civil.
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Em seu artigo 30, o Estatuto dispde sobre a possibilidade de os possuidores
e proprietarios de armas de fagfio registradassolicitarem o registro perante o
6rgdo competente.

Este dispositivo consagrou uma espécie de anistia irrestrita que motivou a
aquisic@o pela populacdo de armds registradas principalmente de origem
estrangeira, para regulariza-las posteriormente. Ciente dessa repercussao social
que a regulamentacdo legal ocasionou, o legislador, com a edi¢cdo da Medida
Proviséria n® 417/2008, alterou a redacéo do citado artigo para prever que somente
as armas de fogo de fabricacdo nacional, de uso permitido e ndo registradas, assim
como as de procedéncia estrangeira, de uso permitido e fabricadas anteriormente
ao ano de 1997 (ano de promulgacéo da Lei 9.437/97) é que estardo sujeitas a
regularizacdoyerbis

Art. 30. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo de fabricagao
nacional, de uso permitido e ndo registradas, deverdo solicitar o seu

registro até o dia 31 de dezembro de 2008, apresentando nota fiscal de
compra ou comprovacgao da origem licita da posse, pelos meios de prova
em direito admitidos, ou declaracdo firmada na qual constem as caracte-

risticas da arma e a sua condicdo de proprietario. (Redagdo dada pela
Medida Proviséria n°® 417, de 2008)

Paragrafo Unico. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo de

procedéncia estrangeira, de uso permitido, fabricadas anteriormente

ao ano de 1997, poderdo solicitar o seu registro no prazo e condi¢des
estabelecidos no caput. (Incluido pela Medida Provisoria n°® 417, de

2008},

O artigo 31 prevé a possibilidade de uma areggstrada ser entregue a
qualquer tempo a Policia Federal, mediante indenizacéo:

Art. 31. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo adquiridas
regularmente poderdo, a qualquer tempo, entrega-las a Policia Fede-
ral, mediante recibo e indenizacdo, nos termos do regulamento desta
Lei.

Ja o artigo 32 da redacéo original do Estatuto previa a hip6tese de entregar

a arma de fogndo registrada no prazo de 180 dias, a Policia Federal, desde que
presumida a boa-fé do possuidor ou proprietario.
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Art. 32. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo nao registradas
poderdo, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias apos a publicacdo desta
Lei, entrega-las a Policia Federal, mediante recibo e, presumindo-se a
boa-fé, poderéo ser indenizados, nos termos do regulamento desta Lei.
Paragrafo Unico. Na hipotese prevista neste artigo e no art. 31, as armas
recebidas constarao de cadastro especifico e, apos a elaboracao de laudo
pericial, serdo encaminhadas, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, ao
Comando do Exército para destruicdo, sendo vedada sua utilizacdo ou
reaproveitamento para qualquer fim

Vale dizer que a referida boa-fé é presumida desde que néo conste no SINARM
nenhum dado que aponte a origem ilicita da arma (apreendida, furtada, roubada
etcys.

Devido ao sucesso da campanha de regularizacdo e do desarmamento o
prazo de 180 dias fixado no Estatuto, cujo inicio deu-se em 23/12/2003, teve seu
termoad quenestendido, por meio das Leis n.°s 10.884/04, 11.118/05 e 11.191/05,
até a data de 23/10/2005.

Em pesquisas da area de seguranca publica resta evidente o continuo
incremento das mortes por armas de fogo, que so6 sofreu decréscimo ap6s os esforcos
empreendidos na campanha do desarmamento que se deu entre 0os anos 2004 e
2005:

Em estudo divulgado em 268%oncluiu-se que, entre 1979 e 2003, mor-
reram mais de 550 mil pessoas vitimas de armas de fogo. Atualizando esse
registro até 2006, teriamos que incluir acima de 100 mil mortes, aconteci-
das sO nesses trés anos, totalizando 648 mil vitimas de armas de fogo nos
27 anos dos quais temos dados disponiveis sobre o tema. A partir desse
ano, as taxas come¢am a cair ano a ano. Entre 2003 e 2004 a queda foi de
5,5%, no ano seguinte foi de 2,8%, e em 2006, de 1,8%. Os dados estédo a
indicar que as estratégias de desarmamento (estatuto e campanha), im-
plementadas em 2003, conseguiram reverter um processo que vinha se
agravando drasticamente ao longo do tempo, mas nao foram suficiente
para originar quedas sustentaveis e progressivas ao longo do tempo, como
a situagdo estava a demandar. A disponibilidade de armas de fogo néo é
0 Unico componente que explica os elevados indices de violéncia letal
existentes no pais. Estdo comecando a incidir outros fatores, segundo
apontamos no capitulo referente a homicidios. Além do desarmamento, na
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diminuicdo da violéncia letal estdo politicas de seguranc¢a publica de
cunho federal, estadual e/ou municipal. Mas também parece inegavel que
ainda exista ampla margem de atuacdo no campo do desarmamento, no
qual os indices de mortalidade por armas de fogo séo ainda extremamente
elevados. Com os quantitativos acima apontados, e apesar das quedas
recentes, a taxa brasileira de mortes por armas de fogo continua elevada:
19,3 6bitos em 100.000 habitantes, ocupando ainda lugar de destaque no
contexto internaciondl.

Os resultados da campanha do desarmamento nos indices de violéncia e a
pressdo da sociedade, principalmente através das ONG'’s, levou o legislador a
novamente conceder prazo de regularizacdo das armas, assim como reestabelecer a
campanha do desarmamento, agora de forma perene.

Tal movimento culminou com a edigdo da Medida Provisoria n° 417/2008
que alterou as condic¢des para a regularizacao dasrsimeegistradas conforme
ja destacamos, e estabeleceu parananentecampanha do desarmamento:

Art. 32. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo poderédo entrega-
las, espontaneamente, mediante recibo e, presumindo-se de boa fé, poderdo
ser indenizados. (Redacéo dada pela Medida Proviséria n° 417, de 2008)
Paragrafo Unico. O procedimento de entrega de arma de fogo de que trata
0 caput sera definido em regulamento. (Incluido pela Medida Provisoéria
n° 417, de 2008

Por meio da Exposic¢ao de Motivos n° 09 — MJ, de 30 de janeiro de 2008 o Sr.
Ministro da Justica assim motivou a necessidade da implementacéo da campanha
do desarmamento sem definicdo de prazo para término:

4. A urgéncia da medida também se manifesta por meio da alteracdo que
se pretende ao artigo 32 do Estatuto do Desarmamento, que a partir da
edicdo desta medida provisom@o mais definird um prazo final para a
entrega, mediante indenizacao, de armas nao registrafiasa alteracédo
viabilizara a retomada das campanhas de entrega de armas que, por meio
da conscientizacdo e mobilizagdo da sociedade retirara milhares de ar-
mas de fogo das maos dos cidaddos. Segundo o Mapa da Violéncia dos
Municipios Brasileiros 2008, a campanha de desarmamento promovida
em 2004 foi diretamente responsavel pela reducdo do numero de homici-
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dios em 5,5% em relagéo a 2003. Por estarmos tratando de salvar a vida
de milhares de pessoas, ndo ha como afastarmos a urgéncia e relevancia
desta medida proviséria

A alteracao legislativa imbuida de notavel espirito humanitério acabou por
acarretar, ainda que ndo fosse esse o objetivo, grande impacto nas normas
incriminadoras do Estatuto do Desarmamento, gerando ineficacia de dispositivos
penais, como o delito de posse de armas, que também contribuem para a diminui¢cao
davioléncia e proporcionam o controle e a reducéo do nimero de armas em circulacgéo.

2.2. Repercusséo das campanhas de regularizacéo e do desarmamento no delito de
posse de armas

A partir de 2005, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que
as benesses consagradas nos artigos 30 e 32 do Estatuto do Desarmamento
promoveram uma descriminalizacéo temporadglitio criminis temporaly,
ou ainda umaacatio legisndireta, durante o prazo definido em lei, no que concerne
aos delitos de posse de armas de uso permitido e de uso restrito previstos nos
artigos 12 e 16 da Lei 10.826/03. Referido entendimento esta consolidado na linha
do seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. POSSE DE ARMA DE FOGO.
ABOLITIO CRIMINIS . OCORRENCIA SE A ARMA ESTIVER NA RESI-
DENCIA OU NO TRABALHO DO ACUSADO. TRANSPORTE DE ARMA
NO VEICULO. PORTE ILEGAL. CONDUTATIPICA.

1. Esta Corte firmou entendimento no sentido de ser atipica a conduta de
posse irregular de arma de fogo, tanto de uso permitido (art. 12) quanto
de uso restrito (art. 16), no periodo referido nos artigos 30 e 32 da Lei n°®
10.826/2003, em raz&o da descriminalizagdo temporaria.

2. Caracteriza-se o delito de posse irregular de arma de fogo apenas
quando ela estiver guardada no interior da residéncia (ou dependéncia
desta) ou no trabalho do acusado, evidenciado o porte ilegal se a apreen-
séo ocorrer em local diverso. (%)

Observe-se que o entendimento acima esposado ndo contempla outras

figuras tipicas previstas no Estatuto do Desarmamento, mas tdo-somente as
condutas de posse irregular de arma de fegidis
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HABEAS CORPUS. PENAL. ESTATUTO DO DESARMAMENTO. FORNE-
CIMENTO ILEGAL DE ARMA DE FOGO (ART. 14 DA LEI 10.826/03).
ABOLITIO CRIMINIS TEMPORARIA NAO-OCORRENCIA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE.

1. Diante da literalidade dos dispositivos legais relativos ao prazo legal
para regularizacdo do registro da arma (arts. 30, 31 e 32 da Lei n.© 10.826/
03), esta Corte tem entendido que houve sim a descriminalizagdo tempo-
raria, mas tdo-somente no que diz respeito a posse de arma de fogo, a
qual ndo se confunde com as demais figuras tipicas, tais como o porte, a
aquisicao e o fornecimento de arma de fogo. %...)

A abolitio criminis temporalisndo alcanca o delito deorte de armas
consoante posicionamento unissono do Superior Tribunal de Justica. Alguns
doutrinadores entendem que o transporte da arma de fogo para regularizacdo ou
entrega ao 6rgao competente faz presumir a boa-fé do possuidor e afastar o dolo,
nao incidindo o delito deorte de armas. Contudo, o melhor entendimento aponta
no sentido de se presumir a boa-fé do possuidor somente quando este esteja
portando a Guia de Transit@expedida pela Policia Federal. No caso de estar
portando a citada guia o fato sera atipico:

CRIMINAL. HC. PORTE DE ARMA DE FOGO. ESTATUTO DO DESARMA-
MENTO. FLAGRANTE LAVRADO EM SUA VIGENCIA. POSSIBILIDADE
DE REGULARIZACAO DA POSSE OU DE ENTREGA DA ARMA. VACATIO
LEGIS INDIRETA E ABOLITIO CRIMINIS TEMPORARIA. EFEITOS QUE
NAO ALCANCAM A CONDUTA DE “PORTAR ARMA DE FOGO”. TRAN-
CAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. CONDUTA TiPICA.
ORDEM DENEGADA.

I. A Lei n.° 10.826/03, ao estabelecer o prazo de 180 dias para que 0s
possuidores e proprietarios de armas de fogo sem registro regularizassem
a situacao ou as entregassem a Policia Federal, criou uma situacéo pecu-
liar, pois, durante esse periodo, a conduta de possuir arma de fogo deixou
de ser considerada tipica.

Il. A vacatio legis indireta — assim descrita na doutrina — criada pelo
legislador tem aplicagéo, tdo-somente, para os delitos de posse de arma
de fogo.

Ill. A conduta de portar arma de fogo nao se inclui na abolitio criminis
temporaria.
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IV. O agente que for surpreendido portando arma de fogo, sem autoriza-
¢do e em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar, incorre nas
sanc¢des do art. 14 ou art. 16 do Estatuto do Desarmamento.

V. Somente estaria acobertado pela “abolitio criminis” temporaria o por-
tador de arma de fogo de uso permitido, munido com a Guia de Transito
expedida pelo Departamento da Policia Federal, em conformidade com a
Instrucdo Normativa n.° 001-DG/DPF, de 26 de fevereiro de 2004, que ndo
€ a situacéo dos autos.

VI. Ordem denegada

A descriminalizac&o do delito gessale armas, segundo o Superior Tribunal
de Justica, abrange até mesmo aquela arma que esteja com o niamero de série
raspado tendo em vista a autonomia entre o procedimento de regularizacéo da arma
e afaculdade de entrega-la a Policia Fedezghjs

E oportuno lembrar que a conduta plessede arma de fogo com numera-
¢80 CRIMINAL. HC. RECEPTACAO. POSSE DE ARMAS DE FOGO E DE
MUNICOES. FLAGRANTE LAVRADO NA VIGENCIA DO ESTATUTO DO
DESARMAMENTO. POSSIBILIDADE DE REGULARIZACAO DA POSSE
OU DE ENTREGA DAS ARMAS. VACATIO LEGIS INDIRETA E ABOLITIO
CRIMINIS TEMPORARIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM CON-
CEDIDA.

I. A Lei n.° 10.826/03, ao estabelecer o prazo de 180 dias para que 0s
possuidores e proprietarios de armas de fogo sem registro regularizassem
a situacao ou as entregassem a Policia Federal, criou uma situacéo pecu-
liar, pois, durante esse periodo, a conduta de possuir arma de fogo deixou
de ser considerada tipica.

Il E prescindivel o fato de se tratar de arma com a numeracao raspada e,
portanto, insuscetivel de regularizac¢éo, pois isto ndo afasta a incidéncia
da vacatio legis indireta, se o Estatuto do Desarmamento confere ao
possuidor da arma nao s6 a possibilidade de sua regularizagdo, mas
também, a de simplesmente entrega-la a Policia Federal¥(...)

E oportuno lembrar que a condutgpdesede arma de fogo com numeragao,
marca ou qualquer outro sinal de identificacdo raspado, suprimido ou adulterado
(artigo 16, IV, Lei 10.826/03) ndo se confunde com a conduta de efetivamente suprimir
ou alterar marca, numerac¢édo ou qualquer sinal de identificacéo de arma de fogo ou
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artefato (artigo 16, |, Lei 10.826/03). Consoante o posicionamento da jurisprudéncia
somente a conduta gessede arma com numeracao raspada, suprimida ou
adulterada estaria abarcada @alitio criministemporaria.

Questao controvertida diz respeito ao conflito de leis penais no tempo, haja
vista a possibilidade de retroatividade da aludiatalitio criministemporaria aos
delitos cometidos sob a égide da Lei 9.437/97. O Superior Tribunal de Justica também
ja enfrentou essa questdo e manifestou-se no sentido da retroatividade dessa
descriminalizagao, vejamos:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 1°, CAPUT, DA LEIN°©9.437/97. AR-
TIGOS 30, 31 E 32, DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. POSSE ILE-
GAL DE ARMA DE FOGO. FATO ANTERIOR AO INIiCIO DO PRAZO PARA
A REGULARIZACAO DA ARMA.

| - A Lei n® 10.826/03, em seus artigos 30 a 32, estipulou um prazo para
que os possuidores de arma de fogo regularizassem sua situa¢éo ou entre-
gassem a arma para a Policia Federal. Dessa maneira, até que findasse tal
prazo, que se iniciou em 23/12/2003 e que teve seu termo final prorrogado
até 23/10/2005 (cf. Lei 11.191/2005), ninguém poderia ser processado
por possuir arma de fogo.

Il - A nova lei, a0 menos no que tange aos prazos dos artigos 30 a 32, que
a doutrina chama de abolitio criminis temporaria ou de vacatio legis
indireta ou até mesmo de anistia, deve retroagir, uma vez que mais bené-
fica para o réu(APn n° 394/RN, Corte Especial, Rel. p/ Ac6rdado Min. José
Delgado, j. 15/03/2006).

IIl - O periodo de indiferen¢a penal (lex mitior), desvinculado para os
casos ali ocorridos, dado o texto legal, alcanca situacdes anteriores idén-
ticas. A permissdo ou oportunizacdo da regularizacdo funcionaria como
incentivo e ndo como uma obriga¢do ou determinacao vincukaoteri-
minacao (j&, agora, com a novatio legis in peius) so vale para os fatos
posteriores ao periodo da “suspensad&ecurso ordinario providé

Os entendimentos supra colacionados foram sedimentados a luz dos
artigos 30 e 32 do Estatuto do Desarmamento, em sua redacao original, que previam
prazos de 180 dias para regularizacao e entrega voluntaria das armas de fogo.
Vale lembrar que tal prazo, cujo inicio deu-se em 23/12/2003, teve seu termo final
estendido, por meio das Leis n.°s 10.884/04, 11.118/05 e 11.191/05, até a data de
23/10/2005.
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Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal, pela sua Primeira Turma,
decidiu que o carater temporario das normas consignadas nos artigos 30 a 32 do
Estatuto do Desarmamento ndo lhe conferiam a aptid&@o para retroagir e alcancar
condutas realizadas antes de sua vigéncia:

EMENTA Habeas Corpus. Posse ilegal de arma de fogo de uso restrito
cometida na vigéncia da Lei n° 9.437/97. Lei n° 10.826/03 (Estatuto do
Desarmamento). Vacatio legis especial. Atipicidade temporaria. Abolitio
criminis. 1. A vacatio legis especial prevista nos artigos 30 a 32 da Lei n°
10.826/03, conquanto tenha tornado atipica a posse ilegal de arma de fogo
havida no curso do prazo assinalado, ndo subtraiu a ilicitude penal da
conduta que ja era prevista no artigo 10, 8 2°, da Lei n® 9.437/97 e conti-
nuou incriminada, até com maior rigor, no artigo 16 da Lei n° 10.826/03.
Ausente, portanto, o pressuposto fundamental para que se tenha por carac-
terizada a abolitio criminis. 2Além disso, 0 prazo estabelecido nos referi-
dos dispositivos expressa, por si proprio, o carater transitério da atipicida-
de por ele criada indiretamente. Trata-se de norma que, por néo ter animo
definitivo, ndo tem, igualmente, forca retroativa. N&o pode, por isso, confi-
gurar abolitio criminis em relacéo aos ilicitos cometidos em data anterior
Inteligéncia do artigo 3° do Codigo Pend. Habeas corpus denegdtio

A interpretagédo do Pretério Excelso, trazendo a baila o argumento da norma
penal temporarfd afastou a possibilidade de retroacéo da lei, mas admitiu a
atipicidade das condutas perpetradasoljtio criminis temporalis no periodo
inicialmente previsto nos artigos 30 e 32 do Estatuto.

Ocorre que com o advento da Medida Proviséria n°. 417/2008, de 31 de
janeiro de 2008, o artigo 32, que reestabelece a Campanha do Desarmamento, teve
sua redacdo alterada ndo especificando prazo para término da campanha. Esta
alteragédo foi propositada tendo em vista o item 4 da exposi¢cao de motivos retro
citada que acompanhou a medida provisoria.

Considerando a tese dholitio criminis temporali@dotada pelo Superior
Tribunal de Justica e que, atualmente, a lei ndo prevé qualquer prazo para entrega
espontanea de armas de fogo a Policia Federal, conclui-se que ocormewatioa
legis in melliugjue irradiando pelo sistema juridico acarretara a descriminalizagao
dos delitos de posse de armas de uso permitido e de uso restrito.

Na diccdo de Fernando Capez os artigos 30 e 32 da Lei 10.826/03
estabeleceram um “paradisiaco periodo de atipici®adrsr outro lado, é dizer
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que a novidade legislativa introduzida pela Medida Provisdria n°® 417/08 criou uma
infernal e irrestrita descriminalizagdo no tocante a posse de armas.

Pode-se dizer que o legislador “atirou no que viu e acertou no que néo viu”
visto que desejava colocaie$tricdes a comercializacéd, possee ao porte de
armas de fogt® e acabou por descriminalizar o delito de posse de armas de fogo
por via da campanha do desarmamento de prazo indeterminado.

A nova redacéo do artigo 32 prevé que a entrega da arma de fogo deve ser
feita “espontaneamente” induzindo a que alguns operadores do direito entendam
que o cidadao surpreendido na posse da arma, p. ex. durante uma diligéncia de
busca e apreenséo, estaria incidindo no delito de posse de armas. Ocorre que isto
por si sO, ainda que tenha sido a intencao do legislador, ndo tem o condéo de
afastar o entendimento ja desenvolvido, visto que o dispositivo que prevé a entrega
de armas mediante indenizagdo néo prevé prazo para fazé-lo.

Importa notar que ndo houve a promulgacdo de nova lei deixando de
considerar o delito de posse de armas como crime, mas sim uma derrogacao implicita
pela norma que institui a campanha permanente de desarmamento.

Ainda que se propugne nova alteracao legislativa para retificar essa, em
nossa opinido, equivocada politica criminal, a medida provisoria alcancara as
condutas perpetradas antes de sua vigéncia, haja vista o disposto no art. 5°, XL, da
Contituicdo Federal e nos artigos 2°. e 107, lIl, do Cddigo Penal Brasileiro.

Note-se que temos neste caso uma medida provisoéria tratando de matéria
penal, sendo certo que isso é vedado pela Constituicdo da Republica. No entanto,
alguns defendem que medida provisoria pode disciplinar matéria penal, desde que
beneficie o réu:

Como ensinam Celso Delmanto et al., a regra segundo a qual a medida
provisoéria ndo pode ser aplicada no campo penal, “deve-se abrir excecao
quando for favoravel ao acusado”. Assim também, prosseguem: o decreto-
lei “embora inconstitucional, pode e deve ser aplicado em matéria penal
(STJ, RHC n. 3.337,j.em 20.9.1994, DJU de 31.10.1994)". (...) No mesmo
sentido, Fernando Capez ensina que, ndo obstante o impedimento consti-
tucional, ndo se justificam as restricbes materiais da Carta Magna, as
quais s6 foram estabelecidas para impedir que medida proviséria defina
crimes e imponha pené&s.

Outros doutrinadores, como Damasio Evangelista de Jesus, entendem que
a medida provisoéria ndo pode tratar de matéria penal, ainda que beneficie o acusado:
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Como diz Gonzalez Macchi, de acordo com o principio de reserva legal ou
da legalidade, “corresponde exclusivamente a lei penal tipificar os fatos
puniveis e as conseqiiéncias juridicas que eles geram. Nesse sentido, so-
mente uma lei emanada do Poder Legislativo pode proibir as condutas
consideradas puniveis e impor-lhes uma sang¢édo, em virtude do principio
constitucional que regula o sistema de separacao e equilibrio de pode-
res”. (...) Ndo podemos nos esquecer de que a finalidade da restricdo a
que a medida provisoéria reine sobre Direito Penal diz respeito a ndo se
permitir que a vontade Unica de uma pessoa, qual seja o Presidente da
Republica, determine regras sobre direitos fundamentais(...). A admisséo
da analogia ‘in bonam partem’ também nédo serve de argumento contra-
rio. Ocorre que nela ha uma lei penal regendo matéria similar, ao contra-
rio do que acontece com a medida proviséria, a qual nao% lei.

Confirmando-se a descriminalizacdo anunciada pode-se vislumbrar ndo sé a
abolitio criminisdo delito dgpossede armas, mas também goibssede municdes
e acessorios tendo em vista a analaglzonam partef.

3. Conclusao

Todo o arcabouco juridico estudado revela o recrudescimento da legislacao
penal patria no que tange aos delitos envolvendo armas de fogo. Indubitavelmente
essa evolucao legislativa se deu em face da crescente violéncia e dos altos indices
de mortes por arma de fogo.

Houve, contudo, aqueles que se posicionaram desfavoravelmente as severas
punicdes cominadas aqueles que fossem flagrados na posse e porte de armas de
fogo. Alegou-se que o Estado ndo podia restringir o direito do cidad&o de possuir
armas sem prestar-lhe um eficiente servigo de seguranca publica.

Ultrapassados o0s questionamentos quanto a constitucionalidade das normas
inscritas na Lei 10.826/03, verificou-se uma sucessao de reformas pontuais que
acabaram por desfigurar em parte o intuito repressor deste diploma legal.

Um dos pontos altos da Lei de Desarme atual refere-se a campanha de
entrega voluntéria de armas que possibilitou a retirada de circulacdo de mais de
464.000 armas de fogo entre 2004 e 2005.

No intuito de perpetuar essa experiéncia positiva, que foi elogiada em todo o
mundo, o legislador brasileiro resolveu instituir, por meio da Medida Proviséria n® 417/
2008, a campanha do desarmamento de forma permanente, ou seja, sem prazo final.
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Ocorre que na esteira do entendimento jurisprudencial firmado pelos Tribunais
Superiores as normas que concediam o direito a regularizacdo de armas nao
registradas ou sua entrega a Policia Federal, a luz da redacéo original, acarretaram
aabolitio criministemporaria dos delitos de posse de armas.

Portanto, considerando a teseabialitio criminis temporalisdotada pelo
Superior Tribunal de Justica e que, atualmente, a lei ndo prevé qualquer prazo para
entrega espontanea de armas de fogo a Policia Federal, conclui-se que ocorreu uma
novatio legis in melliugue acarretara a descriminalizacéo dos delitos de posse de
armas de uso permitido e de uso restrito.
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Resumo

Trata-se de estudo destinado a investigar as normas incriminadoras da Lei 10.826/
03, conhecida como Estatuto do Desarmamento, mormente quanto ao delito de
posse de armas. Para tanto, procedeu-se a divisdo do tema em dois momentos. A
primeira parte os elementos objetivos, subjetivos e normativos dos tipos penais
previstos nos artigos 12 e 16 da Lei 10.826/03. A segunda parte debruca-se sobre as
alteracdes sofridas pela legislacdo do desarmamento, concernente as campanhas
de regularizacdo e de desarmamento, que ocasionaram a descriminalizacdo da
conduta de posse de armas de fogo de uso permitido e de uso restrito. Outrossim,
destaca-se, sobremaneira, a abordagem do tema sob o prisma dos principios
constitucionais que visam conter o aparelho estatal repressor, funcionando como
uma forma de controle da atuacéo do direito penal. Por fim, diante do amplo estudo
da referida tematica e dos diplomas legais pertinentes, tecem-se consideragfes
acerca da necessidade de alteracfes na regulamentacdo da campanha do
desarmamento de modo a evitar o efeito reflexo de acaredtali#o criminisnos

delitos de posse de armas de uso permitido e de uso restrito.

Palavras chaves: Estatuto do Desarmamento - Normas incriminadoras - Elementos
dos tipos penais - Posse de arma de fogo.

Abstract

The text inquires the incriminatory norms of Act 10.826/03, also known as The
Disarmament Statute, specifically the crime of arms possession. The text is divided
in two parts: the first considers the objective, subjective and normative elements of
the penal types as envisaged in Articles 12 and 16 of Act 10.826/03. The second
focuses on the changes introduced in the legislation concerning disarmament as a
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consequence of regularization and disarmament campaigns which decriminalized
the possession of permitted and restricted use guns. The issue is approached from
the prism of constitutional principles that aim at restraining the repressive state
thus functioning as a form of control of the penal law. Finally, several arguments are
rendered concerning necessary changes as to the regulation of disarmament
campaign in order to avoid the reflexive effect of causingtatition criminisin

the crimes of possession of permitted use guns and of restricted use guns.

Key words: The Disarmament Statute - Incriminatory norms - Elements of the penal
types - Fire arms possession.

Resumen

El texto discute las normas criminales de la Ley 10.826/03, conocida como Estatuto
del Desarme, con énfasis en el delito de la posesion de armas. El texto esta organizado
en dos partes. En la primera, estan considerados los elementos objetivos, subjetivos
y normativos de los tipos penales contemplados en los Articulos 12y 16 del la Ley
10.826/03. La segunda aborda los cambios introducidos en la legislacion sobre
desarme, asociados a las campafias de regularizacion y de desarme, y que llevaron
a la descriminalizacion de la possession de armas de uso permitido y de uso
restringido. El tema es abordado desde la perspectiva de los principios
constitucionales que objetivan restringir el aparato represivo del estado, operando
asi como una forma de control del derecho penal. Finalmente, son analizados
diversos argumentos favorables a la promocién de cambios en la reglamentacién
de la campafia de desarme a fin de evitar el efecto reflexivo de causholizian
criminisen los delitos de posesion de armas de uso permitido y de uso restringido.

Palabras-claves: Estatuto del Desarme - Normas criminales - Elementos de los tipos
penales - Posesion de armas.
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Flavio Luiz Yarshell Breves reflexdes a

Advogado. Professor Livre Docente Ass propésito da Cumu|ag§_0
ciado da Faculdade de Direito da USP. de execugﬁes

Sumério: 1 — Da legitimagao ativa para as acdes executivas. 2 — Fundamentos
da cumulagdo de demandas (em particular na execucéo). 3 — Litisconsorcio ativo
(na execucdo) com fundamento na unidade da relacdo de direito material e na
legitimidade superveniente comum. Superacédo do 6bice a “coligacéo”.

1) Da legitimacéo ativa para as acdes executivas

Conforme lecionou Humberto Theodoro Juhiortitulo executivo, como
forma de representacéo da obrigacdo sobre a qual se funda a agdo, assume triplice
funcéo “no processo de realizacdo coativa do direito do credor”, quais sejam: (i) de
autorizar a execucao; (ii) de definir o fim da execucao; e (iii) de fixar os limites da
execucao. De igual forma, afirmou Liebman que no titulo “se encontra agora a
indicacao do resultado a que deve tender a execugdo e, portanto, a sua legitimidade,
seu objeto e seus limités”

Nesse contexto, havera a legitimacgéo ordinaria (ativa e passiva) no processo
executivo quando se identificar simultaneamente “o credor a quem a lei confere
titulo executivo” (CPC, art. 566, |) e “o devedor, reconhecido como tal no titulo
executivo” (CPC, art. 568, |); sera extraordinaria a legitimidade (ativa ou passiva)
“atribuida pela lei a alguém que néo integra a situacao conflituosa, para figurar em
nome proprio na relagédo processual que tera por objeto tal cnfldoio aduzem
Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Aimeida e Eduardo Talamini.

Por outro lado, havera também a legitimidade originaria e derivada (ou
“superveniente”) nas situacoes “formadas posteriormente a criacdo do titulo
[executivo] e que se verificam nas hip6teses de sucessaom@aimi® causaomo
inter vivos™. Em outras palavras, “No processo executivo, a legitimagao é originaria
quando surge simultaneamente com a identificacdo das condi¢cdes de credor e
devedor no titulo; é derivada ou superveniente quando advém de posterior
transferéncia dessa condico”

Prevéem os arts. 566 e 567 do CPC que sao legitimados para promover a
execucao, ou nela prosseguir: (i) o credor a quem a lei confere titulo executivo; (ii)
0 Ministério Publico, nos casos prescritos em lei; (iii) o espolio, os herdeiros ou os
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sucessores do credor, sempre que, por morte deste, lhes for transmitido o direito
resultante do titulo executivo; (iv) o cessionario, quando o direito resultante do
titulo executivo Ihe foi transferido por ato entre vivos; e (v) o sub-rogado, nos
casos de sub-rogacao legal ou convencional.

Em decorréncia da verificagao da legitimidade de parte — seja ela ordinaria
ou extraordinaria, originaria ou derivada — existira a possibilidade de que se constate
em um ou em ambos os pélos da relagéo juridica processual uma “pluralidade de
pessoas’ a caracterizar o cimulo subjetivo ou litisconsorcio. E disso que se
passa a tratar.

2) Fundamentos da cumulacéo de demandas (em particular na execugéo)

N&o ha duvida sobre a possibilidade do ciimulo objetivo de demandas no
ambito executivo, conforme, alias, admite expressamente o art. 573 do CPC.
Conforme licdo de Alcides de Mendonca Lima,

O preceito se funda, evidentemente, nos principios da economia do juizo e,
até, no da probidade processual, em consonéancia, até com o espirito do
art. 620 atual. A ‘cumulacdo de execuc¢des’, seja qual for a natureza do
titulo e a espécie da medida coativa, € em beneficio do devedor, pois tera
de se suportar menos encargos para ser obtido o mesmo resultado, se
véarias fossem as execuc¢fes, além de liberar-se 0 mais rapidamente das
diversas obrigac6es, cujo cumprimento foi exigido de uma vez sé.

Segundo referido processualista,

O Cddigo nédo obriga o credor a cumular execug@es. Da-lhe uma ‘faculdade’
(termo empregado alias pelo art. 53, n°® 1 do Cédigo de Processo Civil portu-
gués). E o devedor ndo pode impugnar a diversidade de execugfes, como
também a cumulagdo desde que licita: no primeiro caso, porque nao tem
direito subjetivo para sua objecdo; no segundo, porque ao credor se concede
direito subjetivo por uma ou outra solucdo (cumulagéo ou separacao)

Nas palavras de Leonardo Greco,

A cumulacdo de acdes é a reunido de duas ou mais acdes em um mesmo
processo. Tal cumulacéo pode ocorrer por uma multiplicidade de autores,
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ou por uma multiplicidade de réus, ou por uma multiplicidade de pedidos,
ou ainda, pela multiplicidade de dois ou até dos trés elementos indicados.
Pode também ocorrer a cumulagdo de acdes pela multiplicidade de causas
de pedir ou de fundamentos, mas tal fendbmeno, embora comum, em geral é
processualmente irrelevante, o que leva a que normalmente a cumulagéo
objetiva de acdes se refira apenas a cumulagdo de pedidos. Todas as moda-
lidades de cumulacéo de acdes se justificam pela dupla finalidade de aten-
der & economia processual e evitar decisdes contraditorias

A bem da verdade, conforme lembrou Nelson Rodrigues Netto, a
possibilidade de cumulacdo de demandas resulta do principio dispositivo, isto &,

Da liberdade de que dispbe a parte de ajuizar, ou ndo, sua pretenséo,
mormente por poder dispor do mérito material que se encontra a base de
sua acao (arts. 2° e 262 do CPC), o que se reflete, na mesma medida, na
faculdade processual do autor em cumular mais de um pedido em sua
acdo. Assim, a par da disponibilidade que possui 0 autor em provocar a
jurisdigdo por intermédio de uma demanda, a possibilidade de cumula-
¢do de pedidos em processo unitario evoca o principio da economia pro-
cessual. E de clareza meridiana que, se o autor, em vez de propor duas ou
mais acdes distintas, movimentando Varios juizos e juizes, reunir todos o0s
pedidos em face de um dado réu, num sé processo estara obtendo o maxi-
mo rendimento no plano do direito material com um minimo de esforgo no
plano do direito processual

Com base em tais premissas, reconhece a doutrina ser possivel inclusive
que simultaneamente se verifiquem tanto a cumulagéo subjetiva e objetiva. Sobre
isso, Nelson Rodrigues Netto observou que:

No nosso sistema processual ndo existe proibicdo da ocorréncia conco-
mitante dos fendmenos analisados: € juridicamente possivel haver em uma
sé execucdo cumulacéo objetiva (mais de um pedido) e cumulagéo subje-
tiva (pluralidade de credores e/ou devedores), excluindo-se apenas a co-
ligacao”?,

A cumulacédo de demandas, por outro lado, ndo é exclusiva do processo de
conhecimento, sendo que, com as ressalvas feitas mais adiante, admite-se a aplicacdo
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das regras do litisconsorcio a execugdo. Nesse sentido, José Frederico Marques
ensinou que:

Na execucédo forcada, € possivel o processo cumulativo, e isto quer no
plano objetivo, quer naquele da cumulacéo litisconsorcial ou subjetiva.
Ainda que sem texto legal expresso, como no caso da cumulacdo objetiva,
“admissivel é também a cumulacéo subjetiva. Incidem, no caso, desde que
cabiveis, as normas previstas para o processo de conhecimento, uma vez
gue o art. 598 assim preceitua: Aplicam-se subsidiariamente & execucao
as disposicdes que regem o processo de conhecifnento

De forma anéaloga, Ernane Fidélis dos Santos registrou que:

A cumulagédo subjetiva ativa, isto €, a de credores, pode também ocorrer
nas execug¢fes que mantiverem ponto comum de fato ou de direito (art. 46,
IV), resguardados os mesmos limites de competéncia e procedimento. Dois
credores por titulos cambiais, por exemplo, ou mesmo por titulos judiciais
para pagamento de quantia certa, podem promover execu¢ado conjunta
contra o deveddt.

Assim também Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida e

Eduardo Talamini escreveram que:

96

Além disso, nosso sistema admite a cumulacdo subjetiva, quando o titulo
faz mencéo a varios credores ou devedores (exemplos: execugdo proposta
em face das varias pessoas que firmaram a promessa de pagamento na
mesma nota promissoria; execucdo da sentenca condenatéria proferida
em favor de inUmeras pessoas e contra outras tantas etc.). Como se vé por
esse segundo exemplo, a cumulacgdo subjetiva é possivel mesmo no ambito
do ‘cumprimento da sentenga’, instituido pela Lei 11.232/2005

Certo que referidos autores reconhecem que:
Discutivel, porém, é a possibilidade de dupla cumulagéo, quando diferen-
tes pedidos executivos sédo formulados por varios credores, ou (...) em face

de vérios devedores, com base em diferentes titulos executivos (exemplo:
cumulacdo de um pedido executivo contra A, fundado em cheque, com
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outro contra B, fundado em promisséria). Essa hipétese nédo foi aventada
pelo art. 573 do CPC, razéo pela qual muitos consideram vedada. Parece
possivel, no entanto, a aplicagdo das regras gerais sobre litisconsércio
(especialmente o art. 46). Desse modo, embora os pedidos executivos se-
jam feitos em face de diferentes devedores e com base em titulos distintos,
eles poderiam ser reunidos na mesma execucéao, desde que todos os titulos
tivessem origem na mesma relacdo de direito material, ou houvesse algu-
ma afinidade de questbes etc. (art. 46). Esse mesmo raciocinio autorizaria
que diversos credores, com base em diversos titulos, cumulassem seus pe-
didos executivos. Seria imprescindivel, ademais, que o juiz detivesse com-
peténcia absoluta para todos os pedidos e que todos eles se sujeitassem a
mesma forma de processo executivo — requisitos aplicaveis a todas as
hipoteses de cumulacdo de demaftias

Ha, a propésito, entendimento jurisprudencial a prestigiar a admissibilidade
do litisconsércio na execucao, ainda que diferentes credores estejam fundados em
diferente titulo. confira-se deciséo do TIMG:

No que tange a alegada ilegitimidade ativa, também n&o vejo como pros-
perar.

Isso porque ha aqui dois contratos sendo executados: um celebrado por
Cariobing do Brasil Organizacdo de Eventos Ltda. e Guilherme Prandi
Bueno com Afonso Henrique Rosa e Maria Catarina Rosa Lanna; e outro,
de prestacdo de servicos, entre Cariobing S/A e Afonso Henrique Rosa e
Maria Catarina Rosa Lanna.

(...)

E nem se argumente seja inviavel o litisconsércio aqui formado, ao argu-
mento de que os contratos celebrados separadamente ndo podem ser plei-
teados em conjunto.

De curial saber que a figura do litisconsércio ocorre quando ha a presen-
¢a em um dos pélos da demanda de mais de uma parte, sendo que essa
pluralidade de partes somente podera ocorrer se observadas as hip6teses
legais de seu cabimento.

O art. 46 do CPC disciplina as hipoteses de cabimento do litisconsércio
facultativo, ou seja, aquele que podera ser formado pelas partes, ndo
sendo, portanto, obrigatorio para a correta formacédo da relacdo juridi-
ca.
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O inciso IV do supracitado artigo prevé a possibilidade do cabimento do
litisconsorcio facultativo quando ha ‘afinidade de questdes por um ponto
comum de fato ou de direito’. Tal dispositivo tem em vista a economia
processual, ja que com base nele se pode reunir em um sé processo preten-
sbes de autores diferentes contra um ou varios réus, desde que estejam
ligadas por questéo de fato ou de direito comuns a todos.

In casy os apelados sdo comuns credores dos apelantes, havendo, por-
tanto, um ponto comum de fato entre as questdes, pouco importando tenha
0 débito sido originado de contratos distintos.

Assim, possivel € a pluralidade de autores verificada no polo da presente
demanda, tendo em vista o artigo 46, IV, do CPC.

Neste tempo, trago a baila licdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery:

‘Tecnicamente, questéo € o ponto que se tornou controvertido. O termo,
aqui, quer significar que o fundamento da causa se da por um ponto
comum de fato ou de direito (Arruda Alvim, CPC, Il, 359). E o caso, por
exemplo, de vérios funciondrios publicos reclamarem da administracao a
concesséao do mesmo beneficio funcional; de varios credores demandarem
seus créditos contra devedor comum; de prejudicados por uma inundacao
promoverem acao contra varias seguradoras fundada em apdlices distin-
tas, etc. A lei prevé a possibilidade deste litisconsércio por medida de
economia processual.’ (Cédigo de Processo Civil Comentado e legisla-
céo extravagante, 72 ed., RT, nota 11 ao art. 46 do CPC, p. 411).

Mais especificamente no que toca a execucao:

‘Parece possivel, no entanto, a aplicacé@o das regras gerais sobre litiscon-
sorcio (especialmente o art. 46). Desse modo, embora os pedidos executi-
vos sejam feitos em face de diferentes devedores e com base em titulos
distintos, eles poderiam ser reunidos na mesma execuc¢éo, desde que todos
os titulos tivessem origem na mesma relacao de direito material, ou hou-
vesse alguma afinidade de questdes etc. (art. 46). Esse mesmo raciocinio
autorizaria que diversos credores, com base em diversos titulos, cumulas-
sem seus pedidos executivos.’ (Luiz Rodrigues Wambier e outros, Curso
Avancado de Processo Civil, vol. 2, 52 ed., Ed. Revista dos Tribunais, p.
73)1

Também na jurisprudéncia do STJ se pode encontrar precedente que admite
a citada cumulacéo:
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A embargada exeqliente realmente aparelhou a execu¢do com base em
dois cheques, um da emisséo da embargante, outro da emissédo de Mizael
Soares de Brito. O Acoérdéao recorrido, todavia, admitiu a cumulagéo no
caso, sob o fundamento de que os titulos, embora emitidos por pessoas
diversas, resultaram de um mesmo negdcio juridico. A asser¢do produzida
pela devedora em sentido contrario, ou seja, de que, no leildo publico
realizado, os executados adquiriram lotes diferentes, sem nenhum vinculo
entre si, esbarra no enunciado do verbete sumular n° 7 desta Corte. Preva-
lece, com efeito, em matéria de apreciacéo dos elementos fatico-probato-
rios, a verséo carreada pela deciséo recorrida. De outro lado, ndo logrou
a embargante — ora recursante — evidenciar em que aspecto a cumulacéo
Ihe teria acarretado algum gravamBas de nullité sans gridhexiste,
portanto, a alegada ofensa ao art. 573 do CPC, tampouco é passivel de
aperfeigoar-se no ponto o dissidio pretoriano, ndo somente em face do
descumprimento das prescri¢des legais e regimentais, mas também diante
da manifesta dessemelhanca entre as situag@es de fato retratadizs-no
sumrecorrido e no Aresto ofertado como paradighh&TJ — 42 T, REsp
181.000/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ 16/10/03.

3) Litisconsorcio ativo (na execucéao) com fundamento na unidade da relacdo de
direito material e na legitimidade superveniente comum. Superacao do ébice a
“coligacao”.

As licdes invocadas a propdsito da admissibilidade do litisconsércio ativo
na execuc¢ao sugerem o exame da situacao particular em que a pluralidade de credores
esta fundada em titulos diversos. O tema, conforme acima indicado, pode e deve
ser tratado a luz da relacéo de direito material em que constituido o crédito que se
pretende cobrar, quer pelo angulo de sua unidade, quer pela andlise da respectiva
titularidade.

Assim deve ser porque, nada obstante os subsidios ja invocados acerca da
admissibilidade do litisconsorcio ativo na execucdao, parte expressiva da doutrina
Ihe opbe obstaculo: embora admitindo o litisconsércio, nega-se 0 que seria a
“coligacao” de credores.

llustrando esse entendimento, Alcides de Mendonga Lima ensinou que:

No Cédigo Lusitano, porém, por disposicao expressa, podem Varios cre-
dores comuns coligar-se contra o0 mesmo devedor ou contra diversos deve-

R. Dir. UPIS, v. 6, p. 93 - 112, 2008 99



dores obrigados no mesmo titulo, quando as execu¢des tenham por fim o
pagamento de quantia certa, ndo se estendendo as demais. O nosso siste-
ma, contudo, na auséncia de norma, ndo autoriza esta coligagdo nem
mesmo aplicando-se os dispositivos que regem o litisconsércio (arts. 46 a
49), dados os termos restritivos do art. 573, ora analisado. A ‘pluralida-
de’ de credores em torno de uma sé divida (comdade juridicg sim; a
‘coligacao’ de credores, porém, ndo”. Assim, “ndo se pode recorrer a
regras do litisconsorcio (arts. 46 a 49) invocando-se a incidéncia subsi-
diaria das disposi¢fes que regem o processo de conhecimento (art. 598).
Quando ha norma especial, no processo de execugao, afasta-se a analo-
gia baseada no processo de conhecimento, que € supletivo e nao retifica-
tivo daquelé’.

Nessa linha, outras autorizadas vozes preconizam que a cumulacéo subjetiva

na execugdo esta condicionada a existéncia Unico titulo, ratificando, como dito, a
vedacdo a chamada “coligacdo” de credores fundados em diferentes titulos. A
propdsito, Humberto Theodoro Junior asseverou que:

100

Para a admissibilidade da unificacéo das execugdes, exigem-se 0s seguin-
tes requisitos: ajdentidade do credaros diversos titulos. O CAdigo ndo
permite a chamada ‘coligacdo de credores’ (reunido numa sO execug¢ao
de credores diversos com base em titulos diferentes) a nao ser na execugéo
do devedor insolvente. Ndo impede, porém, o litisconsdrcio ativo no caso
em que o titulo executivo conferir o direito de crédito a mais de uma
pessoé.

Da mesma forma, Araken de Assis escreveu que:

Em diversas situacdes praticas, realmente, ao autor parecera cémodo e
Gtil cumular agdes executdrias no mesmo processo. Exemplos: a) um Uni-
co credor pode ter varios titulos, representando o mesmo ou diferentes
créditos, nos quais figura 0 mesmo obrigado; b) dois ou mais sujeitos
podem ser credores de um ou mais devedores. Ora, a simples pluralidade
de partes, ocorrente nesta Ultima hipdtese, flui da admissibilidade do
litisconsorcio na execucgédo. E o primeiro caso recordado se respalda na
Sumula 27 do STJ: Pode a execuc¢éo fundar-se em mais de um titulo extra-
judicial relativo ao mesmo negdcio. Mas o referido art. 573 erige trans-
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cendentes limitagdes ao processo cumulativo. Partindo da premissa de
gue toda execugdo se baseia em titulo executivo (art. 583), o regime vigo-
rante exige o preenchimento de trés requisitos: identidade de sujeitos, de
juizo e meio executdrio.

Segundo o processualista gaucho,

Consequliéncia inicial desta rigida disciplina é a exclusao da chamada
coligacao de partes. Em outras palavras: aceitando a pluralidade de
créditos entre as mesmas partes, o art. 573 permite que o credor relina,
num dnico processo, titulos diversos; porém, rejeita a cumulagéo sub-
jetiva, que ocorre quando dois ou mais credores diferentes promovem
execug¢des contra um ou mais devedores comuns. Diversamente dos
lacos mais ténues previstos no art. 46, que amparam a cumulacéo sub-
jetiva simples de outras classes de acdes, a lei brasileira instituiu a
unidade subjetiva dos créditos em excussao como requisito de admissi-
bilidade da reunido de ac¢des executorias. E isso, porque o desapareci-
mento da exigéncia criaria uma nova espécie de concurso particular
de credores.

E mais:

A lei proibiu a coligacdo de credores contra o mesmo devedor. Pela mes-
ma razdo, duvida-se da possibilidade de cumulacé@o sucessiva. Admitiu,
portanto, forma restrita de cumulacéo, defendida ao tempo do CPC abro-
gado. A unidade subjetiva representa a vantagem do regime. Reclama o
art. 573, considerando a hip6tese de o credor exibir titulos diferentes,
que, em todos eles, os sujeitos da relacao crediticia sejam os mesmos. Por
conseguinte, o dispositivo veda a coligacéo passiva ou ativa, mas néo
exclui que haja multiplicidade subjetiva nesses polos, ou seja, que uma ou
mais pessoas sejam titulares do mesmo crédito ou obrigados pela mesma
divida®.

A questao é deveras relevante porque eventualmente ajuizada a execugao
por dois credores e suposto a “coligacdo” ndo seja admitida, a consequéncia seria
possivelmente a da extingdo do processo sem julgamento do mérito. Essa a licdo de
Araken de Assis:
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(...) no direito tedesco, preconiza-se a separacao das acgdes, ressalvando-
se que a falta dos pressupostos insitos a demanda conjunta nédo implica a
sua rejeicdo, em que pese a pouco clareza, também existente entre os
alemées, dos textos legais. Por sua vez, o art. 116, segunda parte, do
Cddigo de 1939 dispunha explicitamente em torno da separagéo. Mas, ao
lado de inimeras duvidas que a regra suscitava, forcoso convir que ela
ndo se dirigia especialmente ao litisconsércio. Além do campo reservado
aos pressupostos processuais, a falta de outro requisito importa, no Codi-
go vigente, sentenga terminativa: a inadequacéo procedimental. O art.
295, V, primeira parte, autoriza ao juiz indeferir a peti¢éo inicial, e extin-
guir o processo (art. 267, 1), se o tipo de procedimento ndo corresponder
a natureza da causa. Nada obstante a segunda parte do dispositivo, con-
templando a adequacao a forma legal, exsurge claramente que, inadapta-
vel a acao, o seu forgado destino leva-a a extingéo.

Donde concluir:

Em sintese, o sistema atual, ndo refugando, propriamente, a ‘separagao’
das acdes, toda vez que uma delas for aproveitavel, e obedecido o princi-
pio da demanda, limite expresso ao impulso oficial, se inclina a extingcao
da acg&o material. As vezes, tendo em vista que ao juiz ndo se mostra licito,
ao seu proprio talante, escolher uma das acdes, e, portanto, resta um
Gnico caminho, a extingdo total da demanda.

(...)

Controlando tal requisito, nenhuma diferenga separa a espécie ativa da
passiva: desprezada a oportunidade para corrigir a errénea inicial, extin-
guir-se-4, de pronto, a relacéo processual. Nao cabe ao juiz, escolher, entre-
tanto, 0 autor ou o réu a ser preservado no processo, haja vista o principio
da demanda, ou venceria os limites da prépria iniciativa das p#rtes.

Contudo, a hipétese da chamada “coligacéo” parece ser efetivamente distinta
da situacdo na qual, havendo diferentes credores portadores de titulos executivos
diversos, (i) estes tém origem em uma relacéo obrigacional Gnica ou (i) na qual essa
diversidade resulta de uma legitimacé@o superveniente, por forca de transmissao
operada no direito material. Nessas circunstancias, apesar da diversidade formal e
aparente de titulos, esta-se diante de um (inico negdcio no plano material a justificar
a cumulagéo subjetiva ativa.
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Quanto ao primeiro aspecto supra mencionado, Paulo Henrique dos Santos
Lucon bem lembrou que:

O legislador brasileiro, tendo por objetivo a efetividade do processo
de execugdo e a economia processual, instituiu a cumulacao de execu-
¢bes. Assim, o art. 573 do Cddigo de Processo Civil dispde que é€ licito
ao credor, sendo o mesmo devedor, cumular varias execugdes, ainda
que fundadas em titulos diferentes, desde que para todas elas seja com-
petente o juiz e idéntica a forma do processo. Assim, “na cumulacéo de
execugOes, o litisconsorcio € permitido desde que as partes estejam
numa mesma posicao juridica no plano do direito material. O litiscon-
sércio ativo ocorreria, por exemplo, na hipétese do ajuizamento de
demanda executiva, por herdeiros, fundada em titulos executivos ex-
trajudiciais, como notas promissorias relacionadas a obrigagbes co-
muns. Da mesma forma, em relacéo ao litisconsércio facultativo passi-
VO, esse ocorreria no caso de pluralidade de executados responsaveis
no titulo ou nos titulos pela mesma obrigacdo. O Cdodigo de Processo
Civil ndo permite a reunido de credores ou devedores distintos no
direito material, num Unico processo de execucao fundado em titulos
executivos diferenté&s

De forma anéloga, Nelson Rodrigues Netto ponderou que:

A Lei prevé, tanto no art. 292 como no art. 573, que a cumulacado de
pedidos deva ser realizada entre um autor em face de um dado réu. A
mera leitura dos preceptivos legais e sua respectiva interpretacao lite-
ral poderiam sugerir a impossibilidade de haver uma pluralidade de
partes, ativa ou passiva. Contudo, “ao estatuir que a cumulacdo de
pedidos deve ser realizada por um autor em face de um réu, a lei disse
mais do que pretendia exprimpdtius dixit quam volult, pois a veda-

¢do é, Unica e exclusivamente, da coligacdo de pretensfes”. E, invo-
cando a doutrina portuguesa, referido autor concluiu que “existindo
uma unidade de obrigacdo implicando numa unidade ideal de credo-
res e/ou devedores, estar-se-a, segundo o direito patrio, diante do ins-
tituto do litisconsoércio.

E mais:
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Quer-nos parecer mais acurado afirmar existir uma unidade de negdcio
juridico, cujos titulares, ativos e ou passivos, mesmo que oriundos de di-
versas relagOes juridicas, estao todos referenciados no titulo exeqtiendo
e, por conseguinte, rendendo ensejo ao litisconsércio.

(...)

O que a lei veda, ao dizer que devera haver um credor em face de um
devedor, como vimos, é a coligacdo de execugfes, ou seja, uma pluralida-
de de exequentes e/ou executados, cada qual possuindo uma pretensao
executiva ndo formando uma unidade de negécio jurfdico.

Mesmo Teori Albino Zavascki, autor que, como visto, enfatizou a vedagéo

a “coligacdo” de credores na execucao, observou que:

Cumular execucgdes significa promover, numa Unica relagdo processual,
medidas executivas tendentes a satisfacéo coativa de duas ou mais presta-
¢bes correspondentes a distintas obriga¢des. Tal cumulacao — que é facul-
tativa, e ndo obrigatdria — tem em mira a economia processual e supde a
concorréncia de trés requisitos basicos: (a) serem as mesmas partes, (b)
ser 0 mesmo juiz competente e (c) ser o mesmo procedimento. A falta de
qualquer destes requisitos impede que o credor exerca aquela faculdade,
hipétese em que as execucdes deverdo ser promovidas em agdes distintas,
embora possivelmente simultaneas. N&o se confunde cumulacdo de execu-
¢Oes com litisconsorcio. Neste, ha pluralidade de credores ou de devedo-
res, mas unidade juridica de obrigac@es e identidade de devedét (...).

A bem da verdade, a unidade da relacédo obrigacional sugere mesmo que

todos os titulares, mais do que podem, devem estar em juizo ao mesmo tempo, para
que o tratamento que lhes seja dado pela sentenca seja unitario. Esse aspecto foi
bem destacado por Araken de Assis, outro autor que, como dito, opde-se a coligacéo
de credores:

104

Questdo muito diversa, por ébvio, consiste em descobrir por que, afinal,
vérias pessoas se envolvem com semelhante situacédo. Esta pergunta trans-
cende ao processo, embora o fendmeno nele suceda. Impde-se um desvio
prolongado nos terrenos do direito material. Ele preside as hipéteses em
que os lacos das acbes dos litisconsortes se revelam de tal indole que a
demanda conjunta se torna conveniente, e, mesmo, rigorosamente indis-
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penséavel. Nesta Ultima hipdtese, alids, existe uma Unica a¢éo. Disto resul-
ta a singela e relevantissima diferenca entre o cimulo subjetivo, ou cumu-
lacdo de acdes em consequéncia da pluralidade de partes, e o litisconsor-
cio: a simples e formal pluralidade de sujeitos ndo implioat court
cumulo subijetivo, que s6 ocorre quando cada um deduz direitos subjetivos
autbnomos?

Alias, a distincao entre “coligacdo” e litisconsorcio resultante da unidade
darelagéo obrigacional no plano material foi bem destacada pela doutrina portuguesa
(em cujo direito, é certo, admite-se até mesmo a coligagdo tantas vezes aqui
mencionada). Assim, José Alberto dos Reis distinguiu a

coligacéo da simples pluralidade de exequientes ou de executados. A coli-
gacdo, do mesmo modo que a simples cumulac&o regulada no art. 53,
pressupde uma multiplicidade de execucdes, no sentido que ja definimos.
Se a execucao é uma s6, embora provida por mais de um credor ou contra
mais do que um devedor, estamos longe da figura da coligagdo; em tal
caso ha uma simples pluralidade de exequentes ou de executados, que
nada tem que ver com o disposto nos artigos 53 e 58. Suponhamos que
Primusé credor deSecunduspor uma letra do montante de 20.000$;
morre Primuse deixa trés herdeiros. Se os herdeiros promoverem execu-
¢ao contraSecundugara pagamento da importancia da letra, ndo pode
falar-se de coligacédo de exequentes, porque o0 processo destina-se a obter
0 pagamento de uma Unica divida. O caso é de simples pluralidade de
exequentes.

E mais:

Se em vez de morrBrimus morrerSecundussucedendo-lhe trés herdei-

ros, podePrimusmover contra os trés herdeiros execucao para pagamen-

to da letra, sem que seja licito caracterizar o caso como coligagdo de
executados. Imagine-se agora que, tendo falecido o originario credor e o
originério devedor, os herdeiros do primeiro instauram execugao contra
os herdeiros do segundo; hd uma pluralidade de exeqiientes, uma plurali-
dade de executados mas uma s6 execucao, e por isso ndo pode invocar-se
0 artigo 58 para se sustentar que ndo € admissivel a juncéo dos herdeiros
do credor contra os herdeiros do devedor. H4 que levar mais longe a
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discriminacgédo. A frase ‘contra 0 mesmo devedor’, que se |é nos artigos 53
e 58, deve ser entendida em termos convenientes, no sentido de unidade
juridica, e ndo no sentido de unidade matefial.

Ainda no direito portugués, Fernando Améancio Ferreira ratificou essa licao:

Diversamente da coligacao, o litisconsorcio executivo implica sempre
unidade de obrigacdo, a que corresponde unidade ideal de credor ou
devedor. ‘Processualmente € como se houvesse, ndo varios exeqientes e
executados, mas um s6 grupo credor ou um s6 grupo devedor’. Ha litiscon-
sércio necessario, quando a lei ou o negécio exigem a intervencéo de
todos os credores ou de todos os devedores (art® 28%jsté@nsoércio
voluntarig quando a lei permite, mas ndo obriga, que se pe¢a a mesma
prestagdo a varias pessoas conjuntamente, ou que ela seja pedida por
mais que uma”. Assim, prosseguiu, “Ha coligacao de execuc¢fes, quando o
mesmo credor promove contra 0 mesmo devedor mais do que uma execu-
¢80 no mesmo processo. Ha coligagdo, quando um credor ou uma plurali-
dade de credores promovem contra um devedor ou uma pluralidade de
devedores, no mesmo processo, uma pluralidade de execucdes.

E ainda:

Tém assim as duas figuras como tragos comuns, a unidade de processo e a
pluralidade de execuc¢des. A distingui-las a unidade de exequente e de
executado, na cumulacao, e a pluralidade de exeqglientes ou de executa-
dos, na coligacao.

Mas tanto a cumulacdo de execugfes como a coligagdo comportam a
figura do litisconsércio sempre que sejam 0s mesmos o grupo credor ou o
grupo devedor (unidade ideal de credor ou de devedor). E o que ocorre
guando séo executados os varios herdeiros do devedor originario, mari-
do e mulher, ou quaisquer devedores solidarios.

Quer a cumulacao de execucdes quer a coligacdo assentam no principio
da economia processual, de harmonia com o qual se deve alcancar em
juizo 0 maximo resultado com o minimo esféfco.

Tais licdes nos levam ao segundo dos aspectos retro mencionados, que
permite a superacao dos Obices opostos pela doutrina para um cumulo subjetivo
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ativo na execucdo mediante a legitimac&o superveniente. Lembrando a licao de
Alcides de Mendoncga Lima tem-se que néo se deve pensar que o CAdigo, usando
a palavra no singular, para indicar legitimado ativo, impede o litisconsércio. Nada
mais falso. A lei autoriza a ‘pluralidade de credores’, mas ndo a ‘coligacdo de
credores’. Se A era credor de B por véarias sentencas condenatdrias de quantia certa
ou por varias notas promissoérias, e A falece deixando trés filhos (C, D e E), nao
obsta que os herdeiros movam contra B uma execucéao por cada titulo (extrajudicial
e judicial) ou, se quiserem, cumulem as execuc¢des, unindo varios titulos, sem qualquer
influéncia quanto a origem de cada grupo. E a licdo de José Alberto dos Reis: ‘Se 0s
herdeiros promoverem execucéo coftegundupara pagamento da importancia

da letra, ndo pode falar-se de coligacdo de exeqlentes’. O mestre lusitano adverte
ainda, que deve haver, apenasiidade juridicae ndo no sentido daihidade
material”. E mais:

Pode haver ‘pluralidade de devedores’ (ndo ‘coligacédo’), da mesma for-
ma como ocorre com os credores, em situacdo inversa, naturalmente: A é
credor de B, por um ou varios titulos, iguais ou diferentes, mas ensejando
execucdes da mesma natureza. Falecendo B e deixado C, D e E, como
herdeiros, estes poderdo ser executados por A, que, se quiser, podera cu-
mular as execugdes. Os argumentos sdo 0s mesmos usados em relacéo ao
credor, pela existéncia da ‘unidade juridica’ em torno dos legitimados
passivos’

De forma analoga, Pontes de Miranda:

Credores litisconsortes podem cumular agées executivas de titulos judici-
ais, ou extrajudiciais, uma vez que se atenda aos pressupostos exigidos
pelo art. 573. O devedor tem de ser um s6, salvo se acdo executiva € de
titulo judicial ou extrajudicial contra dois ou mais devedores, porque, ai,

a despeito da pluralidade subjetiva, ha a unidade objetiva. Pode mesmo
ocorrer que isso se passe, distintamente, com duas ou mais a¢des cumula-
veis. Outra espécie de pluralidade subjetiva é a da sentenca ou de titulo
extrajudicial contra uma s6 pessoa, que faleceu, e as pessoas que a subs-
tituiram, pela superveniéncia, sejam herdeiros ou outros sucessores. As-
sim, se adveio sucessao do legitimado passivo por duas ou mais pessoas, a
divida é uma s6, mesmo porque a execuc¢ao vai contra os bens do sucedi-
do, e ndo se fazem distingbes que afetem o crédito. (Tem-se de ter cuidado
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com os que dizem que as agdes executivas contra 0s sucessores séo agdes
cumulaveis. Ai, a acéo é uma %0).

A matéria, sob o enfoque da legitimacdo superveniente mediante sub-
rogacao, ndo é, alids, desconhecida da jurisprudéncia:

Processual Civil. Agdo de execugdo. Inclusdo do garante no polo ativo.
Sub-rogacao parcial do crédito executado apés a propositura da acéo.
Cumulacao de execucdes fundadas em igual titulo originario da divida.
Possibilidade. Exegese do artigo 573 do CPC.

A sub-rogacéo parcial do crédito bancéario submetido a execucao judicial
por parte do garante assegura 0 seu ingresso como litisconsorte ativo na
execucdo em curso pelo valor pago a este titulo. Hip6tese em que o credor
primitivo e o sub-rogado em parte do crédito estdo a demandar com base em
igual titulo originario da divida contra o devedor comum. (art. 46, IV, CPC).
Noticiam os agravantes que a acdo de execucao foi proposta no dia 3/11/
1999 e, apo6s a propositura da agdo, o SEBRAE, 2° agravante, sub-rogou-
se na metade dos direitos de crédito do Banco do Brasil, pagando 50%
(cinglenta por cento) do valor total duantumperseguido.

Por conseguinte, a hipétese que se afigura nos autos é que parte do débito
advém do crédito originario representado pela Cédula de Crédito Co-
mercial n® 97/00022-1, firmada entre o Banco do Brasil e os agravados,
sendo que outra parcela funda-se no crédito decorrente do cumprimento
da garantia parcial pelo SEBRAE, por forca do Convénio de Cooperacao
Técnica — Financeira e da clausula de garantias complementares existen-
te na Cédula susomencionada.

Portanto, o crédito sub-rogado que se deseja cobrar na mesma via execu-
tiva tem origem no titulo que motivou a execucao.

No caso em tela, trata-se do mesmo devedor, com ac¢ao j4 em curso, sendo
competente o mesmo julgador para dirimir a vexata quaedjize leva a
proceder-se a execugdo em mesmo processo; tal autoriza a inclusdo do
garante (SEBRAE) no pélo ativo da execucéo ja em andamento, em face
de ter-se operado a sub-rogac& TIJDF — 52 Cam. Civel, Al
2000.00.2.001471-3, Rel. Des. Déacio Vieira, DJ 24/9/01.

Finalmente, convém também refutar o argumento da impossibilidade do
cumulo de execugdes por credores fundados em titulos diversos dado que isso
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representaria forma nao prevista pela lei de concurso de credores. Embora tal
assertiva impressione, ela seguramente ndo pode ser tida como absoluta,
devendo ser entendida com um gréo de sal. E que tal vedac&o parte da premissa
de que, no concurso, haja conflito de interesses entre os credores. Vale dizer: a
senso contrario, nao havendo esse conflito — até mesmo pela ja destacada
unidade no plano material — entdo forgcoso é convir que aquele obstaculo ndo
se apresenta.

Vale, a propdsito, lembrar a ligdo de Enrico Tullio Liebman, segundo o qual

As partes do concurso séo do lado ativo os credores concorrentes, do lado
passivo o executado. Constitui-se desse modo “verdadeiro litisconsércio
ativo (litisconsorcio concursal), caracterizado pelo fato de tenderem to-
dos os credores a conseguir satisfacdo dos mesmos bens do executado: ha
entre eles comunhéo de interesses em face do devedor comum, e a0 mesmo
tempo conflito de interesses no que diz respeito as reciprocas relagdes
internas, porque a insuficiéncia de bens faz com que as pretensées dos
credores limitem de fato para cada um deles a possibilidade de conseguir
a satisfacdo completa. Esta dupla frente de atritos € de fundamental ca-
racteristica desta espécie de litisconsoércio, que difere dos varios tipos de
litisconsorcio que podem surgir no processo de cogriftao.

Da mesma forma, Pedro Barbosa Ribeiro asseverou que,

Com a habilitacdo e, por via de consequiéncia, com a intervenc¢éo de todos
os credores do devedor comum no processo de execucao coletiva, forma-
se andmalo e ‘sui generis’ tipo de litisconsorcio, o chamado litisconsorcio
concursal. No litisconsércio comum, isto é, aquele que existe, muitas ve-
Zes, no processo de conhecimento, as varias pessoas que se postam no
mesmo polo da relagdo processual digladiam, irmanados, contra a parte
contraria, que objetivam derrotar, para a satisfacdo de seus direitos. Ao
revés, no litisconsércio concursal, as pessoas que se encontram no mesmo
polo da relacdo processual, vale dizer, os vérios credores do devedor
comum, a par de disputarem o produto dos bens do devedor comum, lutam
contra as pretensdes dos outros credores concorrentes, isto €, demandam
entre si, procurando excluir os créditos dos demais credores, para obter
maior percentual no rateio (..%).
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Portanto, se os credores que buscam em conjunto satisfazer-se em um Unico
processo de execucdo ndo apresentam tal ordem de conflito interno, ndo parece que
0 argumento supramencionado vigore em tais circunstancias, ndo se afigurando,
portanto, 6bice ao cumulo subjetivo de demandas, por diferentes credores.
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Resumo

O Autor aborda a legitimidade ativa e passiva nas a¢fes executivas, as hipoteses
de legitimacgédo superveniente e as varias possibilidades de cumulacao, salientando
a viabilidade de, numa mesma ac¢éo, se verificar cumulagéo subjetiva e objetiva. O
escopo do artigo consiste no exame da possibilidade de cumulacdo subjetiva ativa,
para identificar as hipéteses em que é cabivel e os casos em que se configura a
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chamada coligacao, ou seja, a reunido, numa so6 execucao, de credores diversos no
direito material, com base em titulos diferentes, inadmitida pela exegese do art. 573,
do CPC, salvo na hipétese de devedor insolvente.

Palavras-chave: Cumulagéo — Coligacéo — Execucéo — Litisconsércio - Legitimacao
superveniente.

Abstract

The Author analyses active and passive legitimacy in executive actions, the
hypotheses of supervening legitimacy and the many possibilities of accumulation.
He points out the viability of subjective and objective accumulation in the same
action. The aims of the article is to inquire the possibility of subjective active
accumulation, and to identify the hypotheses in which it is appropriate, and the
cases in which coalition is shaped. Coalition means bringing together, in a single
execution, different creditors in the material right, on the basis of different titles.
Coalition is not accepted according to the exegesis of art. 573, of the Procedural
Civil Code, except in the event of insolvent debtor.

Key words: Cummulation — Coalition — Execution - Supervenient legitimation.
Resumen

El autor analiza la legitimacién activa y pasiva en acciones ejecutivas, las hipétesis
de legitimacién superveniente y las distintas posibilidades de comulacién, poniendo
en relieve la viabilidad de en una misma accion, verificarse la legitimacion objetiva

y subjetiva. El escobo del articulo es investigar la posibilidad de comulacién
subjetiva activa e identificar las hip6tesis en que esta sea apropiada asi como los
casos en que se delinea la coalicion. Coalicion significa la reunién, en una Unica
accion, de diferentes acreedores en derecho material, con base en los diferentes
titulos. Esto n es aceptado segun la exégesis del Art. 573 el Cadigo Civil, excepto en
el caso de deudor insolvente.

Palabras clave: Comulacion — Coalicién - Ejecucion - Legitimacion superveniente.
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10.

Normas para os colaboradores

Os trabalhos deverdo ser encaminhados ao Conselho Editorial da Re-
vista de Direito UPIS, para analise do contetido, metodologia, bem como
da conveniéncia e oportunidade da publicacéo.

Serdo aceitos prioritariamente trabalhos elaborados por membros da co-
munidade académica do Curso de Direito da UPIS, inéditos ou apresenta-
dos em eventos publicos (congressos, simposios, seminarios etc.), refe-
rentes aos temas indicados pelo Conselho Editorial, quando for o caso.

Serao aceitos, excepcionalmente, a critério do Conselho Editorial, traba-
Ihos apresentados pela comunidade em geral e/ou acerca de temas juri-
dicos diversos.

Mediante deliberacdo do Conselho Editorial poderdo ser solicitados
trabalhos a colaboradores eventuais.

A entrega de trabalho ou sua publicagdo ndo importara em remunera-
¢do, a qualquer titulo, do autor.

N&o serdo devolvidos ao autor os originais dos trabalhos entregues ou
publicados.

Os trabalhos deverdo ser redigidos em portugués, com no minimo 15 (quin-
ze), e no maximo 25 (vinte e cinco) laudas com 30 linhas de 65 toques,
aproximadamente 49.000 caracteres, observando-se a ortografia oficial.

Os trabalhos deverédo ser entregues em disquete de 3 %", ou CD, a
Secretaria do Departamento de Direito da UPIS ou enviados por correio
eletrbnico ao endereco direito@upis.br, com texto em fonte ARIAL,
tamanho 12, entrelinhamento 1,5 cm.

As citacdes e referéncias bibliograficas deverédo obedecer as normas
técnicas da ABNT.

IMPORTANTE: Necessariamente deverao acompanhar o artigo um Re-
sumo em portugués e as palavras-chave. A remessa de versfes do
Resumo e das palavras-chave em inglés e/ou espanhol é facultativa.

Carlos Aureliano Motta de Souza
Editor
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