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Newton Silveira Dias Junior

Promotor de Justica do Ministério Plblico de Sergipe
Diretor-Geral da Escola Superior do Ministério Plblico de Sergipe

O ano de 2016 foi marcado por um intenso debate politico, em que todos manifestavam com incomum
paixdo suas opinides, ora para defender suas ideias, ora para atacar as que lhe fossem contrarias.
Defender ou atacar ideias menos com argumentos do que com paixao tem, no entanto, um efeito
colateral indesejavel: sobra a beligerancia, rareia a temperanca.

Como vimos enfatizando nas ultimas edi¢des da nossa revista, pretende-se aqui oferecer um ambiente
propicio para que se exponham ideias que, se convergentes, se completem, e se divergentes, nao
apenas se tolerem, mas sobretudo se respeitem. Importam os argumentos e sua base tedrica.

E mais uma vez nesse contexto de valorizacdo do pensamento, e de respeito pelas diferencas, que
apresentamos, com grande satisfacao, mais uma edicdo da Revista do Ministério Publico de Sergipe.
A maior inovacao desta edicao nao é visivel graficamente, porque antecedeu a publicacdo mesma da
revista. Esteve na fase preparatoria, a da recepgao de trabalhos. Pela primeira vez foi permitido aos
autores o envio de artigos por meio exclusivamente eletrénico, através de e-mail.

A divulgacao do edital de chamada também por meio da internet, retirando-se a restricao de entrega
dos trabalhos impressos, mesmo que por via postal, nos concederam a honra de recebermos trabalhos
de autores de diversas partes do Brasil. A ampliacao do universo de artigos recebidos, incluindo-se as
contribuicdes exdgenas, constituem importantes fatores para uma melhora da qualidade dos artigos,
meta perseguida incansavelmente por todo o Conselho Editorial.

Agradecemos a todos que nos confiaram o envio dos seus trabalhos, o que é e sempre sera uma
grande honra para nos. Os agradecimentos sao estendidos aos autores cujos trabalhos nao tenham
sido selecionados para publicacao, o que, muitas vezes, se deve mais a necessidade de limitacdo de
espaco, do que a qualquer déficit de qualidade desses trabalhos.

Por fim, mas nao menos importante, agradecemos aos membros do Conselho Editorial, pela seriedade
e dedicacao na avaliacao dos trabalhos, e a todos aqueles que participaram de todo o processo até se
chegar a esta publicacdo, que, conquanto nao primoroso aos olhos de todos, ja que nao se pretende
isento de critica, deve ser motivo de grande orgulho para todos nés do grande Ministério Publico de
Sergipe.

Agradecimento especial ao Procurador-Geral de Justica, Dr. José Rony Silva Almeida, pela liberdade e
independéncia responsaveis que nos foram asseguradas, atitude digna de um verdadeiro lider.

Tenham todos uma boa leitura!



Jose Rony Silva Almeida

Procurador-Geral de Justica de Sergipe

E graduado pela Universidade Federal de Sergipe Ingressou no Ministério Pablico de Sergipe em
1992 Iniciou sua carreira de Promotor de Justica no municipio de Porto da Folha. Depois atuou
nas Promotorias de Justica de Cristindpolis, Maruim, Estdncia, atuou, ainda, na Promotoria
de Justica do Tribunal do juri e da Satude, ambas em Aracaju. Foi Presidente da Associagéo
Sergipana do Ministério Publico - ASMP por quatro anos, Secretdrio-Geral do MP também por
quatro anos e é, atualmente, Presidente do Grupo Nacional de Direitos Humanos - GNDH.

Qual a sua avaliacdo desses dois anos de gestéo?

Dr. Rony - Fizemos o que foi possivel, apesar de tanta contencéo de despesas
e crise. Pudemos executar o orcamento e tentar fazer aquilo que colocamos
no nosso programa. A prestacdo de contas apresentada demonstra as ag¢ées
desempenhadas. Como gestor, estou satisfeito por ter contribuido de algum
modo para que o MP de Sergipe avangasse na atividade-fim, mas quem tem
que avaliar, na verdade, sGo os membros e os servidores.

Alguns projetos foram colocados como metas para melhorar o trabalho
desenvolvido pela Escola Superior. Quais deles foram implantados?

Dr. Rony - Foram assinadas dezenas de Convénios e Termos de Cooperacéio
Técnica, com diversos orgéos. Tudo isso para buscar parcerias que auxiliassem
na atividade-fim do Ministério Publico. Nos ultimos dois anos, foram
realizados mais de 40 eventos, entre cursos de aperfeicoamento, semindrios,
foruns, oficinas e encontros. Além disso, controlamos e integramos todas
as informacdes relativas aos eventos promovidos pela ESMP/SE, através do
Sistema de Gestdo de Eventos. O SGE é composto de registro biométrico, que
garante o controle de presenca dos participantes nos eventos, antes feitos
manualmente. Através do Sistema, os participantes de qualquer curso,
semindrio, ou palestra, podem, facilmente, imprimir seu prdprio Certificado de
Participacdo. Também conseguimos que a Revista do MPSE fosse reconhecida
pelo sistema CAPES/QUALIS como um periddico cientifico.
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A Escola Superior do MPSE estd sempre inovando com palestras e cursos, para

oferecer capacitacGo aos membros e servidores. Qual a importéncia desse
trabalho feito pela ESMP?

Dr. Rony - A Escola Superior € o laboratdrio de ideias da Instituicéo. E um lugar
onde a gente pode transformar a teoria em prdtica. SGo vdrios eventos/cursos
em todas as dreas de atuac¢do do MP, como ambiental, sadde, educacdo,
patriménio publico, pessoa com deficiéncia, entre outros. Todo o trabalho
é feito para que o membro e o servidor possam prestar um bom servico a
populagdo. A meta de gestéo sempre foi a atividade-fim, que € fortalecida
pelo apoio da Escola Superior. Por isso priorizamos todas as atividades
realizadas pela ESMP. Disponibilizamos pessoal e material para que a Escola
pudesse promover cursos e capacitacées e se envolvesse em todas as questdes
relacionadas @ atividade-fim do Ministério Pdblico. O trabalho feito por Dr.
Newton e Dr. Henrique tem sido gratificante e reconhecido pelos colegas. A
administracdo continuard apoiando os projetos da Escola Superior. A Escola
Superior continua sendo a prioridade, para que o MP esteja sempre qualificado
e capacitado, pois a meta é ser eficiente.

A Biblioteca da Escola Superior do MP de Sergipe é uma referéncia nacional.
Ha projetos para incrementar o acervo?

Dr. Rony - A Biblioteca esta sempre atualizada. Ao longo dos anos, o acervo
tem sido renovado. Tudo aquilo que a ESMP projeta e idealiza a administragéo
superior tem apoiado. O mais novo projeto é que cada Unidade Ministerial
tenha uma minibiblioteca. Consultamos os Promotores de Justica que
trabalham no interior do Estado, sobre os livros e codigos mais utilizados, e
ja os adquirimos. Entdo, além da biblioteca central, cada membro terd um
material prdtico e acessivel, ao seu alcance imediato.

Quais as expectativas da atuagdo da Escola Superior em 20177

Dr. Rony - Esperamos que a ESMP continue realizando o trabalho maravilhoso
que vem fazendo ao longo dos anos, e que direcione toda a capacitagdo e
qualificacdo para melhorar sempre o servico prestado pelo MPSE. Com isso,
teremos servidores e membros qualificados para prestarem um servico
publico eficiente. Outra novidade da ESMP, para 2017, serd a implantacéo
da Plataforma Moodle para EAD (Educag¢do a Distdncia): um Sistema de
administracdo de atividades educacionais, destinado a criagcéo de comunidades
on-line, em ambientes virtuais voltados a aprendizagem. A implantac¢do do
ensino a distancia na ESMP facilitard o treinamento de membros e servidores
da Instituicdo. Jd adquirimos as plataformas e estamos encaminhando tudo
para a preparacdo. Essa é mais uma meta cumprida pela nossa gestdo.

Entrevista| 7 |Dr.José Rony Silva Aimeida



SUMARIO

ARTIGOS

PRESSUPOSTES DE ADMISSIBILIDADE RECURSAL assimisssssanismssmamsssssvmisiimsims st 1
Alice Regina Louredo Nascimento

CONFLITO ENTRE LEI E REGULAMENTO: REFLEXOES A PARTIR DO PENSAMENTO DE VICTOR
LN ESHEEAL riniscomivesnissemsemmiarrvonsesnuosrss onssumrassiomsntsscrsssrsiames s it ssev s e e i 6 ey on v s s b s o mm s s 19
Angela Limongi Alvarenga

A RACIONALIDADE LEGISLATIVA E O TRATAMENTO DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL......cvcveeee.. 26
Carla Martins Moura Silva

GUARDA ALTERNADA OU GUARDA COMPARTILHADA? UMA DUVIDA EM QUESTAO.....ccovevrerernen. 35
Denise Coelho de Almeida

ART. 942 DO NCPC: SOLUCAO OU RETROCESSO QUALIFICADO? VICISSITUDES DE UM AMBICIOSO
LEGISLADOR ORDINARIOD......cccitiuiieieuineisnsseisiessseieststs e eseas et et ssebesssssesessssesesssaessassanssssssssessnsasessssans 43
Diego de Lima Cardoso

O TRATAMENTO JURISDICIONAL DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL E SUA RELATIVIZACAO A
LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO........cveuvveeeeessiereseeeseesseesesessssssesesesessssssssssssssssasssssssns 58
Diego Fonseca Garcia

O PRINCIPIO DA FALACIA NO PROCESSO PENAL......c.ccvcouereeremreseresessssesessssessssssssssesesessesssesassssssssssns 72
Gabriel Salvino Chagas Nascimento

DA PATERNIDADE BIOLOGICA A SOCIOAFETIVA......ouveeeveeseciessesesseessesesseesssesssasesssesssssssssssessssesesessessns 80
lanny Caroliny Almeida

ATUACAO EXTRAJUDICIAL DO MINISTERIO PUBLICO NO COMBATE A CORRUPCAD assuusiinsinmmanes 91

Isabella Arruda Pimentel

JURISDICAO CONSTITUCIONAL, DEMOCRACIA REPRESENTATIVA E DESACORDO MORAIS: O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO REAFIRMADOR DO COMPROMISSO PLURALISTA.............. 100
Italo Menezes da Silva

O."EFEITOCARONA" NO SISTEMA DE REGISTRO DE PRECO S iwiisiisiisssisisisirmumastemssssesssssisns 112
Izac Silva de Jesus

REVISTA N° 28 - ARTIGOS | 8 | Ministério Publico de Sergipe



O PROTAGONISMO DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO NA CONCRETIZAGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS
PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.........ucvuueiereceeereeeeseessessesssessssseesssesseessesessses e eeeee s eeo 120
Juliana Couto Vasconcelos

A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA SOB A OTICA DO ART. 28 DO CODIGO DO
CONSUMIDOR. ...ttt sas s s sttt st s st e s e s e s et e e e e s e s e et s eeeeseesees 130
Livia Munique Almeida Lima

AUDIENCIA DE APRESENTACAO NOS MOLDES DA RESOLUGCAO DO CNJ N° 213/15 PARA O ADOLESCENTE

IO R PR s s st msmmans o st AR e A S S M S 141
Marcia Jaqueline Oliveira Santana

REQUISITOS DE VALIDADE DO PSICOTESTE COMO ETAPA ELIMINATORIA DE CONCURSO PUBLICO E SEU

CONTROLE JEIINCIALovomews counssnessmmsonsnsnsssnvsssssior s s si5ii55 664555 5 sssoassssasessosssasesmsssmis o soxsss b sessassmmimessoss srssesaisssts 151
Renata Guimardes Prazeres

O INSUSTENTAVEL GERENCIAMENTO DE RESIDUOS SOLIDOS NA REGIAO METROPOLITANA DE ARACAJU..161
Sandro Luiz da Costa

DEPENDENCIA QUIMICA E (IN)IMPUTABILIDADE.........comeovveereeeeesreeeesseseee s e e e eoseeeeeeeeeeeeeeeeeeoeeeoe 168
Silvio Roberto Matos Euzebio

AMOSTRA DE EVENTOS CIENTIFICOS DA ESCOLA SUPERIOR DO
MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE 2015 - 2016

Amostra de Eventos Cientificos da Escola Superior do Ministério Publico de -l | T 6l b TR—————— 175
Amostra de Eventos Cientificos da Escola Superior do Ministério Ptblico de Sergipe 2016w 187

Normas para Publicacdo

REVISTA N° 28 - ARTIGOS | 9 ] Ministério Pablico de Sergipe






PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

RECURSAL

Alice Regina Lourédo Nascimento

Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Sergipe - UFS. Técnica do Ministério Piblico do

Estado de Sergipe.

INTRODUCAO

Tal qual todo ato postulatério, o recurso, ao
ser interposto, passa por dois graus de verificacao,
doutrinariamente denominados de juizo de
admissibilidade e juizo de mérito, conforme as
classicas licoes de Moreira (1997).

Na primeira andlise, a autoridade judiciaria
(geralmente o juizo a quo, excepcionando-se 0s
casos em que a insurgéncia € interposta diretamente
no tribunal) inspeciona se foram preenchidos os
requisitos formais impostos pela lei processual para
que o contetdo do recurso seja apreciado, os quais sdo
tecnicamente denominados pressupostos recursais
de admissibilidade.

Posteriormente, superada a analise prévia, ou seja,
conhecendo-se o recurso, parte-se para a verificacao
dos seus fundamentos, com vistas a verificar se ele
merece ser acolhido ou rejeitado.

Em suma, com as precisas palavras de Rosenberg
(2012, p. 255), primeiramente se examina se 0 recurso
é admissivel e, depois, se ele é fundado.

Mutatis mutandis, pode-se dizer que tais
pressupostos estdo para 0s recursos assim como as
condicdes da acdo estdo para a ag¢do, na medida em
que sao exigéncias formais indispensaveis para o
prosseguimento da analise meritéria, assim como
podem/devem seranalisadas de oficio pela autoridade
julgadora, por serem questdes de ordem publica.

Vale ressaltar que sera utilizada a tradicional
classificag@ao dos requisitos de admissibilidade
consagrada por Barbosa Moreira, que os secciona em
intrinsecos e extrinsecos. A escolhadeve-se, sobretudo,
por esta classificacdo ser majoritariamente professada
pela doutrina, o que ndo significa desprestigio a outras
classificagoes existentes.

PRESSUPOSTOS INTRINSECOS
1. CABIMENTO

Para que se possa verificar se determinado
recurso preenche o requisito do cabimento, dois
pontos merecem ser observados, na seguinte ordem:
a) a recorribilidade da decisdo; b) a adequacéo na
escolha da espécie recursal utilizada.

A andlise da recorribilidade do pronunciamento
judicial é o primeiro ponto a ser observado por uma
questdo simples: acaso o ato seja irrecorrivel, resta
prejudicado o exame da espécie recursal adequada
para o caso.

Nesse sentir, cabe fazer mengao ao art. 1001
do Novo Cédigo de Processo Civil, que prevé o
nao cabimento de recursos em face de despachos,
merecendo ressalva o fato de que, apesar de o
dispositivo acima ser taxativo, os despachos com
alta carga deciséria - com natureza juridica de
decisdo interlocutéria, portanto — podem ser alvo de
insurgéncia recursal.

Constatando-se a recorribilidade da deciséo,
deve-se passar para o exame da adequacao da espécie
recursal, a qual se d& mediante a subsuncéo do caso
concreto aos recursos taxativamente previstos no CPC
(apelagao, agravo, embargos infringentes, embargos
de declaragao, recurso ordinario, recurso especial,
recurso extraordindrio e embargos de divergéncia em
recurso especial/extraordinério).

Ressalte-se que o pressuposto “cabimento’,
sobretudo no tocante a adequacdo do recurso
interposto, nao é absoluto, sendo afastado, em
alguns casos, pelo principio da fungibilidade, que
“permite a conversdo de um recurso em outro, no
caso de equivoco da parte, desde que ndo houvesse
erro grosseiro ou nao tenha precluido o prazo para a
interposicao”.
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Assim, nos casos em que ocorrer duvida objetiva
na doutrina ou na jurisprudéncia, inexisténcia de
erro grosseiro e observancia ao prazo, admite-se a
aplicagdo do principio da fungibilidade, o que resulta
no conhecimento do recurso inadequado como se
adequado fosse, flexibilizando o pressuposto recursal
intrinseco “cabimento”.

Por fim, digno de lembranga é o fato de que tal
principio estava previsto no art. 810 do CPC/1939,
o qual determinava que “salvo a hipdtese de ma-fé
ou erro grosseiro, a parte nao sera prejudicada pela
interposicdo de um recurso por outro, devendo os
autos ser enviados a Camara, ouTurma, a que competir
o julgamento”.

2. LEGITIMIDADE

Quanto ao requisito da legitimidade, imperiosa é
a referéncia ao art. 996 da nova Legislagdo Processo
Civil, peremptério ao aduzir que “o recurso pode
ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro
prejudicado e pelo Ministério Publico, como parte ou
como fiscal da ordem juridica”.

Observa-se, assim, que existem trés formas de
legitimidade para a interposicdo da irresignagao,
a qual pode ser ofertada pelas partes, por terceiro
prejudicado e pelo Parquet.

E importante destacar que o NCPC, quando fez
mencao a“parte vencida’, ndo fez referéncia apenas ao
autor e ao réu, mas, igualmente, aquele que participe
da relagdo processual mediante alguma das formas
de intervencao previstas nos arts. 119 e seguintes do
Codex (assisténcia, oposicdo, nomeagdo a autoria,
denunciagao da lide e chamamento ao processo).

Em outras palavras, o assistente, se desejar
interpor um recurso em face de alguma decisao
proferida no bojo de determinado processo, assim
o fard na condicdo de parte, por ter adquirido
esta qualidade quando da efetivagdo de uma das
modalidades interventivas.

Diferente é a situagao daquele que é denominado
pelo supracitado art. 996 como “terceiro prejudicado’,
que, conforme preleciona Didier e Cunha (2013, p.
52), é aquele que até entdo nao participa do processo,
embora tivesse legitimidade por meio das formas de
intervencao de terceiro.

Ato continuo, ndao existe duvida quanto a
legitimidade recursal do Ministério Publico, a qual é
bem definida pelo caput do artigo 996 do Cédigo de
Processo Civil em vigor, podendo o 6rgao ministerial
apresentar recurso sempre que for parte, bem como
naqueles feitos em que atuou (ou deveria atuar) na
qualidade de custos legis.

Para finalizar, cabe aduzir, além das hipéteses
aqui mencionadas, acerca da legitimidade recursal
da Comissao de Valores Mobilidrios quando atuar no
feito na condicao de amicus curiae, de acordo com as
disposicoes do art. 31, §3°, da Lei 6.385/1976.

3.INTERESSE RECURSAL

Conforme dito anteriormente, os pressupostos
de admissibilidade recursal estdao para o recurso
assim como as condi¢des da agao estdo para a agao.
A referida conclusdao é comprovada especialmente
quando do estudo do requisito “interesse recursal’,
cuja metodologia aplicada para a afericdo do seu
preenchimento é extremamente semelhante aquela
utilizada na andlise do interesse de agir.

A doutrina é unanime ao reconhecer a similitude
entre o interesse de agir (condicdo da acado) e o
interesse recursal (pressuposto de admissibilidade dos
recursos). Por todos, Didier e Cunha (2013, p. 619-620):

Conforme ja foi afirmado, existe uma proximidade
evidente entre os pressupostos processuais
e as condi¢bes da acdo e os requisitos de
admissibilidade recursal, sendo undnime na
doutrina o entendimento de que o interesse
recursal deve ser analisado a luz do interesse de
agir. A mesma ideia de utilidade da prestagao
jurisdicional presente no interesse de agir
verifica-se no interesse recursal, entendendo-
se que somente sera julgado em seu mérito o
recurso que possa ser Util ao recorrente.

Assim, tal qual em relagdo a andlise do interesse
de agir, para que o recurso seja admitido, é necessaria
a presenca do bindbmio “necessidade-adequacgao”.

Dissecando-se o binémio acima apresentado,
tem-se, em relagdo ao seu primeiro elemento, que
o recurso interposto serd considerado necessario
quando for o tnico meio (afora as agdées autdbnomas)
que possibilite ao recorrente uma situagéo juridica
mais favoravel do que aquela proporcionada pela
decisao recorrida, conforme preleciona Moreira (2005,
p. 298-306).
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Camara (2013, p. 73), com a diddtica que lhe é
comum, exemplifica o elemento acima:

Este primeiro componente do interesse em
recorrer (utilidade/necessidade) serd mais
facilmente compreendido com a apresentacao
dos exemplos seguintes. Ajuizada demanda
por Fulano em face de Beltrano, onde se pediu
a condenagdo do demandado ao cumprimento
de certa prestacao, profere o juizo sentenca de
improcedéncia, declarando a inexisténcia de tal
obrigagdo. A sentenca gera, para o demandante,
uma situacdo juridica desfavoravel, ja que afirma
inexistir o crédito por ele deduzido em juizo.
A interposicdo de recurso contra tal sentenca,
como parece obvio, faz nascer a possibilidade
de tal decisao ser reformada, condenando-se o
demandado ao cumprimento da obrigacdo. Nao
sendo interposto o recurso, porém, a sentenca
sera alcancada pela autoridade de coisa julgada
material, tornando-se imutdvel e indiscutivel.
Verifica-se, assim, que o recurso era o Unico
meio, posto a disposicao da parte vencida,
de alcancgar situagdo mais favoravel do que
aquela proporcionada pelo provimento judicial
impugnado. E, pois, necessario o recurso.

Qutra hipdtese que se pode considerar é a de
decisao que, num processo qualquer, indefere a
producao de certa prova requerida por uma das
partes. Esta decisao gera para a parte que havia
requerido a produgdo da prova um prejuizo,
o qual so ird desaparecer alcancando a parte

a situacdo juridica que pretendia obter, se for
interposto recurso contra aquele provimento,
sob pena de se dar a preclusao da questdo
decidida por pronunciamento irrecorrido.

Prosseguindo-se com a decomposicdo do
bindmio “necessidade-adequacao’; tem-se que
recurso adequado € aquele que, na prética, esteja
concretamente apto a melhorar a situagdo do
recorrente.

Imagine-se, nesse sentido, que determinado
acordao seja fundamentado em  preceitos
constitucionais e infraconstitucionais e a parte
sucumbente, ao recorrer, interponha apenas o Recurso
Extraordinério, direcionado ao Supremo Tribunal
Federal, sem, contudo, combater o fundamento
infraconstitucional da decisao.

Sendo o argumento infraconstitucional
igualmente apto a manter a decisao recorrida, o
Recurso Extraordinario ndo deve ser conhecido por
falta de interesse recursal.

O recorrente deveria, em tal caso, interpor os
denominados recursos cruzados, de modo a combater,
junto ao Supremo Tribunal Federal, mediante o
Recurso Extraordinario, o argumento constitucional e,




junto ao Superior Tribunal de Justica, por intermédio
do Recurso Especial, o argumento infraconstitucional.

Sobre esta questdo, é imprescindivel a transcricao
da Stimula 126 do Superior Tribunal de Justica, cuja
redacéo é a seguinte: “E inadmissivel recurso especial,
quando o acérdao recorrido assenta em fundamento
constitucional e infraconstitucional, qualquer deles
suficiente, por si sé, para manté-lo, e a parte ndo
manifesta recurso extraordinario”.

E imperioso, também, ressaltar o entendimento
da Corte Suprema acerca da necessidade de o
recorrente impugnar todos os argumentos aptos a
manter a decisdo recorrida, conforme se depreende
da Stimula 283 do STF, a qual reza que “é inadmissivel
o recurso extraordindrio, quando a decisao recorrida
assenta em mais de um fundamento suficiente e o
recurso ndo abrange todos eles”.

14

Destaque-se, por fim, que o elemento
"adequacdo” ndo se confunde com o ja mencionado
pressuposto intrinseco “cabimento’, haja vista
que este corresponde a previsdo abstrata acerca
da recorribilidade de determinado ato judicial,
enquanto aquele corresponde a andlise concreta
da possibilidade de o recurso interposto afastar a
sucumbéncia suportada pelo recorrente.

4.INEXISTENCIA DE FATO IMPEDITIVO
OU EXTINTIVO DO DIREITO DE
RECORRER

Finalizando a anélise dos pressupostos intrinsecos
de admissibilidade recursal, tratar-se-a do requisito
referente a inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo
do direito de recorrer.

Consoante ensinou Barbosa Moreira (2005,
p. 340), “a ninguém ¢é dado usar as vias recursais
para perseguir determinado fim, se o obstaculo ao
atingimento deste fim, representado pela decisdo
impugnada, se originou de ato praticado por aquele
mesmo que pretende impugna-la”

E possivel constatar, portanto, que o presente
topico trata de requisitos negativos de admissibilidade
recursal, na medida em que se refere a fatos que nao
podem ocorrer para que determinado recurso seja
conhecido. Nessa toada, sdo trés as espécies de fatos
impeditivos ou extintivos do direito de recorrer: a
desisténcia, a rentncia e a aceitagao.

A desisténcia estd positivada no art. 998 do Novo
Cédigo de Processo Civil, dispositivo que autoriza o
recorrente a desistir do recurso, a qualquer tempo,
independentemente da anuéncia do recorrido ou dos
litisconsortes.

E importante ressaltar que os tribunais superiores
tém entendido o termo “a qualquer tempo” de forma
ampla, admitindo a desisténcia do recurso inclusive
quando o julgamento ja tiver sido iniciado. Excecao a
essa regra ocorre quando a insurgéncia for escolhida
para fins de uniformizacdo jurisprudencial ou nos
casos em que ficar evidenciada a ma-fé processual,
como, por exemplo, quando a parte recorrente desistir
de recurso cujo julgamento ja esta em fase avancada
para que nao seja fixado entendimento contrario aos
seus interesses.
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Por fim, no tocante a desisténcia, pode-se
classifici-la em expressa ou tacita. A primeira forma
pode ser exemplificada como a rentincia realizada pela
parte de forma escrita ou oral, enquanto a segunda
espécie é caracterizada quando a parte que interpds
agravo retido ndo o ratifica em sede de apelagao.

Em relagdo a renuncia, nota-se a sua previsao
legislativanoart.999da Nova Leide Ritos, o qual dispoe
que “a renuincia ao direito de recorrer independe da
aceitacao da outra parte”.

A diferenca basica entre a renuincia e a desisténcia
é visualizada quando da anélise do momento de sua
realizagdo: a rentincia é empreendida anteriormente
a interposicdo da irresignagdo, ao passo que a
desisténcia somente é efetivada apés a apresentac¢ao
do recurso, mesmo no caso da desisténcia técita, haja
vista que o agravo retido ja havia sito interposto no
Juizo a quo.

Tal qual a desisténcia, a renincia pode ser
classificada como expressa ou tacita. Esta é visualizada
quando a parte deixa transcorrer o prazo recursal in
albis, a medida que aquela é contemplada quando a
parte sucumbente declara a sua auséncia de interesse
em recorrer, escrita ou verbalmente.

Além disso, a rentincia pode ser total ou parcial, de
modo que a parte renunciante pode limitar a renincia
ao direito recursal de forma principal, sem, contudo,
renunciar ao seu direito de recorrer adesivamente,
conforme o entendimento doutrindrio majoritario.

Nessa toada, eis as licbes de Theodoro Junior
(2014, p. 848):

Da desisténcia do recurso ou da renuncia ao
direito de interp6-lo, decorre o transito em
julgado da sentenca. Fica, todavia, assegurado o
direito ao renunciante ou desistente de valer-se
do recurso adesivo, caso venha a outra parte a
recorrer apos a rendncia ou desisténcia.

Por fim, no tocante a aceitagdao ou, como alguns
chamam, aquiescéncia, nota-se a sua previsao legal no
art. 1000 do NCPC, peremptoério ao determinar que a
parte que aceitar expressa ou tacitamente a sentenga
ou a decisao ndo podera recorrer.

Tal previsdao nada mais é do que uma incidéncia
do instituto da preclusao légica, haja vista que, se a
parte pratica ato incompativel com a vontade de
impugnar a decisdo, demonstrando concordéncia
com o ato judicial, ndo haveria motivos para que a
mesma interpusesse recurso impugnando o decisum.

A doutrina lista alguns fatos que exemplificam
o ato da aceitagdo, tais quais o pagamento da
condenagao, o levantamento de valores depositados
na acgdo consignatéria, apresentacdo das contas
exigidas na agdo de prestac¢ao de contas, desocupagao
do imébvel e entrega das chaves na a¢ao de despejo,
a realizacdo de transacdo, a afirmacdo de que a
parte aceita a decisdo proferida e o cumprimento da
condenagao antes mesmo de ela se tornar exequivel.

PRESSUPOSTOS EXTRINSECOS
1. PREPARO

Opresenterequisito extrinsecodeadmissibilidade
recursal, denominado “preparo’, consiste no
pagamento, por parte do recorrente, das despesas
processuais relacionadas com o processamento
do recurso, as quais sao compostas pelas custas
processuais propriamente ditas e pelos gastos com o
porte de remessa e retorno, quando se fizer necessério
o deslocamento dos autos.

Conforme dispoe o art. 1007 da novel legislagao
processual civil, o recorrente comprovara o respectivo
preparo quando da interposi¢ao da irresignacao, sob
pena de sofrer a san¢cao denominada “desercao’, que
acarreta na inadmissibilidade do recurso.

Em que pese a Lei Processual Civil ser categérica
ao definir que o preparo deve ser comprovado quando
dainterposi¢ao do recurso, resta pacificado que a pena
de desercdao nao deve ser reconhecida de imediato,
com base no art. 1007, §4°, do Cédigo de Processo
Civil em vigor, devendo ser efetuada a intimagao do
recorrente para que sane tal vicio.

A legislagao, embora seja excessivamente rigida
quanto a necessidade do preparo, estabeleceu
algumas excegbes a esta regra, tanto de ordem
objetiva - relacionadas as espécies recursais -, quanto
de ordem subjetiva - relacionadas aos responsaveis
pela interposi¢ao do recurso.

No tocante ao primeiro aspecto, observa-se que
a legislacao isentou o recorrente de realizar o preparo
quando da interposicdo de embargos de declaracio
(art. 1023 do NCPC).

Quanto ao segundo aspecto, nota-se a isen¢dao
no preparo por parte do Ministério Pablico, Uniao,
Estados, Municipios, suas respectivas autarquias, bem
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como os beneficiarios da justica gratuita, segundo
o art. 1007, §1°, do Novo Cédigo de Processo Civil.

Porfim,deve-sefazer mengaoaoart. 1007, §2°,
da Nova Lei de Ritos, que prevé a obrigatoriedade
de o juizo intimar o recorrente para complementar
0 preparo acaso o seu valor seja insuficiente,
dentro do prazo de cinco dias, e, somente apés tal
providéncia, declarar a desercao, caso o vicio ndo
seja sanado.

2. REGULARIDADE FORMAL

Segundo o requisito da regularidade formal,
para que o recurso interposto seja conhecido, é
necessaria a observancia de alguns elementos
exigidos pela lei.

Isto porque, tal qual todos os atos processuais
realizados pelas partes, é instintivo reconhecer
que cada recurso tenha requisitos formais
especificos que devem ser cumpridos, sob pena
de suas razes ndo serem conhecidas quando da
realizagdo do juizo de admissibilidade.

Assim, em relacdo ao agravo de instrumento,
por exemplo, verifica-se a sua regularidade formal
quando o recorrente observa as imposi¢ées dos
arts. 1016 e 1017 do Novo Cédigo de Processo Civil
(exposicao do fato e do direito, razdes do pedido de
reforma da decisdo, nome e o enderego completo
dos advogados constantes do processo, copias
da decisdo agravada, da certidao da respectiva
intimagdo e das procuragées outorgadas aos
advogados do agravante e do agravado).

J4 em relagdo aos recursos excepcionais
- RE e REsp -, nota-se a necessidade de
prequestionamento da matéria pelo Tribunal a
quo, além da observancia do art. 1029 da Nova
Lei Processual Civil (exposicdo do fato e do
direito, demonstracdo do cabimento do recurso
interposto, razées do pedido de reforma da
decisdo recorrida).

Percebe-se, com simples apontamentos dos
elementos necessdrios para a interposicao do
agravodeinstrumento edosrecursos excepcionais,
a existéncia de requisitos formais genéricos,
comuns a quase todas espécies recursais.
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Dentre tais requisitos pode-se mencionar a
necessidade de apresentagao da fundamentacédo
e do pedido do recurso, sem os quais nao havera
a analise meritdria da irresignagao, ressaltando-se
que se deve atacar, na fundamentacio, as razdes
da decisdo vergastada.

A inobservancia de tal ponto acarreta o
nao conhecimento do recurso, consoante a
jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de
Justica:

A regularidade formal é requisito extrinseco
de admissibilidade da apelacdo, impondo
ao recorrente, em suas razoes, que decline
os fundamentos de fato e de direito pelos
quais impugna a sentenga recorrida. Carece
do referido requisito o apelo que nao faz
qualquer men¢édo ao decidido na sentenca,
abstendo-se de impugnar o fundamento
que embasou a improcedéncia do pedido.

Outro ponto que merece ressalva é a
necessidade de o recurso ser interposto na sua
forma escrita, havendo apenas uma excecdo no
ordenamento juridico péatrio: os embargos de
declaracdo empreendidos em sede de Juizado
Especial (art. 49 da Lei 9.099/1995).

Exige-se, ainda, a assinatura do recurso,
bem como que o recurso seja interposto por
um advogado (capacidade postulatéria), salvo
nos casos em que o préprio juiz apresenta RE ou
REsp em face de acérddo que acolhe a excecgio
de suspeicdo ou impedimento. Tal exigéncia
é imposta, inclusive, nos Juizados Especiais,
independentemente de a parte ter se utilizado do
jus postulandi pessoal.

3. TEMPESTIVIDADE

A tempestividade recursal consiste no
instituto de direito processual que impée a parte
recorrente o dever de observancia dos prazos
conferidos pela lei para que a irresignacao seja
interposta, de modo a impedir que os processos
judiciais se eternizem, podendo ser movimentados
a qualquer tempo.

Percebe-se que tempestividade tem duas
finalidades basicas: acelerar o processo, na medida
em que o seu descumprimento gera o transito em
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julgado da decisao irrecorrida, e dar sequranca juridica
as partes, por evitar que as discussdes em torno de
determinado ponto possam ser aventadas a qualquer
momento e em qualquer grau de jurisdigao.

Acerca da importancia da peremptoriedade
dos prazos recursais e da sua intima relacdo com a
seguranca juridica, subscreve-se as palavras de Jorge
(2010, p. 173):

A previsao de prazos peremptdrios para a
interposicao de recursos decorre de um valor
funcional do direito, que é a seguranca juridica.
Estatuindo o sistema um prazo para que a
decisao seja impugnada - e apos o qual ndo é
mais possivel a sua revisao —, ele consolida uma
determinada situacdo juridica e extermina a
intranquilidade das partes.

Por todo o exposto, ndo restam duvidas de que,
se o recurso interposto pela parte for protocolizado
apos o encerramento do prazo, devera ser constatada
a sua intempestividade, o que acarretard o nao
conhecimento da irresignacao.

No entanto, quanto ao momento em que se inicia
a contagem do prazo preclusivo, também chamado de
dies a quo, havia uma grande celeuma na doutrina e
na jurisprudéncia quanto a admissibilidade do recurso
prematuro, ou seja, do recurso interposto antes da
publicacdo da decisdo recorrida.

Apesar de toda a polémica em relacao ao assunto,
osTribunais Superiores haviam firmado entendimento,
antes da entrada em vigor do Novo Codigo de Processo
Civil, no sentido de nao ser possivel o conhecimento
dos recursos prematuros. Nesse pértico, foi elaborada
a Sumula 418 do STJ, com a seguinte redacao: “E
inadmissivel o recurso especial interposto antes da
publicagao do acérdao dos embargos de declaracao,
sem posterior ratificacao’”.

Contudo, a novel legislacao processual civil,
ao contrario do antigo Cédigo de Processo Civil (Lei
5.869/1973), que era completamente omisso em
relacao a admissibilidade dos recursos prematuros,
poe fim a essa controvérsia, pois regulamenta,
especificamente, a consequéncia juridica decorrente
da prética de atos processuais anteriormente ao inicio
da contagem do prazo.

Nesse sentir, transcreve-se, in litteris, o que dispoe
o art. 218, §4°, do Novo Cédigo de Processo Civil: “Os
atos processuais serao realizados nos prazos prescritos
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em lei. (...) § 4°. Sera considerado tempestivo o ato
praticado antes do termo inicial do prazo”.

Percebe-se, pela literalidade da Nova Lei de Ritos,
que os atos praticados antes da ocorréncia do termo
a quo do prazo recursal ndo sdo mais considerados
extemporaneos, restando esvaziada a Sumula 418
do Superior Tribunal de Justiga, acima mencionada,
e privilegiando, assim, a redugdo das formalidades
necessérias, a simplificagdo do processo, bem como a
efetiva prestagao jurisdicional.

CONCLUSAO

O estudo do juizo de admissibilidade recursal,
composto pela andlise dos pressupostos de
admissibilidade recursais intrinsecos e extrinsecos,
explicados alhures, evidencia a complexidade inerente
ao ato de recorrer.

Conforme visto, as decisbes da autoridade
judicidria poderao ser reformadas, desde que o
recurso possua as caracteristicas especificas exigidas
para sua interposi¢do, ou seja, desde que possua os
pressupostos formais de admissibilidade. Assim, acaso
inexista algum pressuposto, o recurso nao sera sequer
conhecido.

Verifica-se que o rigor formal exigido é, em parte,
necessario para diminuir o acamulo de recursos nos
tribunais, tendo em vista que a maquina judicidria se
encontra sobrecarregada. No entanto, ainda existem
formalidades desnecessdrias que prejudicam o
principio da instrumentalidade do processo.

Sem pretensoes de esgotar a problematica em
questdo, espera-se que o presente artigo levante
reflexdes sobre o assunto e reforce a esperanca
existente, com a entrada em vigor do Novo Cédigo de
Processo Civil, de melhora na prestacao jurisdicional, a
fim de que o processo se torne mais racional, seguro
e célere.
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INTRODUGCAO

Lei e regulamento mantém entre si uma relacao
de proximidade. Victor Nunes Leal traca importante
paralelo sobre a questdo. Para ele, lei, em tese, nao
equivale a diploma com forca de lei, mas a norma
emanada do Estado, independente de sua categoria
(LEAL, 1960. p. 34), importando a distingao entre lei
material e formal, que consiste no seguinte:

Do ponto de vista formal, é lei toda decisao
emanada do 6rgéo que, segundo a Constituicao
do pais a que se refira, tem o cardter de orgao
legislativo. Do ponto de vista material, a lei é
o ato pelo qual o Estado formula uma regra
de direito objetivo ou estabelece regras, ou
organiza instituicbes destinadas a assegurar
o cumprimento de uma regra de direito
objetivo.

Oregulamento, por sua vez, segundo Victor Nunes

Leal, do ponto de vista material, é lei, porque contém
caracteristicas comuns as leis. Do ponto de vista
formal, entretanto, é ato administrativo, subordinado,
pois, ao controle de sua legalidade (LEAL, 1960. p. 65).

O presente artigo analisa lei e regulamento,
mais precisamente o conflito entre ambos sob essa
perspectiva. Inicialmente busca-se demonstrar
a construcao de sentidos possiveis entre lei e
regulamento, discutindo fundamentacao tedrica e
pratica segundo o pensamento de Victor Nunes Leal.

A seguir, analisa a construcdo normativa atinente
a lei e ao regulamento, também em conformidade
com o pensamento e o julgamento de Victor Nunes
Leal, j4 que se vale da paradigmatica decisao do
Recurso Extraordindrio n° 62.731 para demonstrar
como a fundamentagdo pratica cria corpo ante a
fundamentacao tedrica.
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Por fim, analisa o conflito entre lei e regulamento
sob a é6tica de Victor Nunes Leal a fim de problematizar
a questao e demonstrar que ambos, lei e regulamento,
perfazem importante estudo para o Direito
Pablico, revelando a atualidade e a versatilidade do
pensamento de Victor Nunes Leal.

LEI E REGULAMENTO: CONSTRUCAO DE
SENTIDOS

Lei e regulamento mantém uma relacdo de
proximidade, de forma que a “para a boa aplicagao
da lei, nas relagGes entre o Estado-poder e terceiros,
surgiu a necessidade do Executivo regulamenta-la,
estabelecendo as regras organicas e processuais para
a sua execucao, através de regulamentos executivos”
(MELLO, 1979. p. 353).

Em que pese a importancia da fundamentac¢ao
tedrica, para Victor Nunes Leal, essa, contudo, sé
é suficiente se combinada com a fundamentagao
pratica. Quer dizer, para Victor Nunes Leal, de nada
adianta trabalhar com questoes teoréticas e filoséficas,
que perguntam pela verdade ou pela falsidade de
algo, se nao se desenvolvem também as questdes
préticas, que questionam os critérios de validade ou
de corregdo normativa do direito e dos atos juridicos
em geral (LEAL, 1960. p. 7; SIMIONI, 2014. p. 179).

z

A fundamentacdo tedrica é necessdria para
constituir as bases logico-formais do Direito, que
trabalhe com a norma juridica na forma de um
objeto ideal, abstrato e deontolégico. Mas para
operacionalizar a préxis das decisoes juridicas, torna-se
necessario também estabelecer uma fundamentagao
pratica, quer dizer,uma fundamentagdo que apresenta
critérios de decisdo para a pratica das questoes
juridicas (SIMIONI, 2014. p. 179).

Victor Nunes Leal (1960. p. 10) realiza essa
fundamentacao pratica por meio do estabelecimento
de uma dupla referéncia: uma organizagao hierarquica
e conteudistica.

z

A organizacdo hierdrquica é também
temporalmente controlada por critérios de validade
das normas juridicas e dos atos juridicos em geral.
Victor Nunes Leal explica que “as normas legais,
no sistema vigente entre nés, sao classificadas em
ordem hierarquica: constituicao, lei, requlamento. Os

regulamentos devem conter-se dentro das leis, como
as leis devem conter-se dentro da Constituicao. As
normas de grau inferior desenvolvem os principios
estabelecidos nas de grau superior. A maior graduagao
da norma corresponde maior generalidade da sua
disposicdo. A Constituicdo deve, portanto, enfeixar
normas mais concisas, mais gerais e em menor
ndmero; as leis, normas mais pormenorizadas que as
constitucionais, porém, menos minuciosas do que as
regulamentares” (LEAL, 1960. p. 10).

Victor Nunes Leal acrescenta que “o primeiro
cuidado na elaboragdao de uma lei, serd verificar se
as disposicoes projetadas sao compativeis com as
normas constitucionais; do mesmo modo, na feitura
de um regulamento, se hdo de aferir, em primeiro
lugar, tanto a constitucionalidade como a legalidade
das regras em perspectiva” (LEAL, 1960. p. 10).

Isso implica dizer que ha, para Victor Nunes Leal,
uma identidade entre ordenamento juridico e Estado,
ja que o sentido do ordenamento juridico muda
conforme a concepgao politico-ideolégica de Estado.
O que equivale dizer: ha uma conexao logicamente
possivel entre a légica das normas juridicas e os
diversos contextos sociais de significagdo. Por
exemplo: se o Estado é concebido no contexto das
politicas publicas de bem-estar social, é inevitavel
que as normas juridicas sejam igualmente concebidas
nesse mesmo sentido e ndo no sentido do modelo de
Estado Liberal' .

E, como segunda referéncia, a organizagao
de conteido. O problema de se saber qual a
matéria prépria de cada uma das classes de normas
apontadas. E assim, indaga Victor Nunes Leal: “Que
deve regular a constituicdo? Qual a matéria propria
das leis? Que normas e providéncias devem ficar para
os regulamentos?” (LEAL, 1960. p. 11). Ele mesmo
reconhece que esses questionamentos ndo ensejam
respostas precisas, mas ao contrdrio, geram incertezas
e controvérsias.

Victor Nunes Leal considera que o entendimento
segundo o qual a Constituicdo tem por finalidade

1 A mengdo as formas de Estado Constitucional constitui apenas um
exemplo para o entendimento da idéia e ndo uma afirmagdo sobre o
Estado Social que de fato, nunca se realizou plenamente no Brasil. Do
mesmo modo hoje, se o Estado é concebido como Democrdtico de
Direito, é recomendével que também a ordem juridica seja concebida no
sentido das ideias do constitucionalismo e da democracia, o que também
constitui apenas um exemplo, ja que Victor Nunes Leal ndo experienciou a
Constituigdo Federal de 1988.
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organizar o Estado e definir a situacao dos individuos
em face desses poderes seria demasiado reducionista.
Erigir essa definicao em regra juridica, para distinguir,
dentre as normas inscritas na constituicao, das
que devam emendar-se por processo mais simples
daquelas cuja alteragdo exige mais rigoroso
formalismo seria um grave defeito de técnica (LEAL,
1960. p. 12).

Assim, Victor Nunes Leal adota uma postura mais
pratica e de natureza formal, preferindo o critério
adotado no Brasil desde a primeira Constituicdo
Republicana: é constitucional tudo quanto se encontra
na Constituicao, como é legal, tudo o que esta na lei
(LEAL, 1960. p. 12).

Recorrendo a Hermann Heller (1942. p. 305),
Victor Nunes Leal adverte que o legislador tem por
incumbéncia observar o conceito doutrindrio de
constituicdo, para entendé-la como cédigo basico
de direito publico, a fim de ndo sobrecarrega-la de
normas de direito privado e nem de regras de detalhe,
de forma a tratar de todas as minucias, tipicas dos
regulamentos.

Verifica-se, destarte, que reconhece, Victor Nunes
Leal,aimporténciadosregulamentos.Esses,comefeito,
a enfeixar questdes proprias, tipicas da Administracao
Publica em geral e ndo comandos gerais, abstratos e
dotados de imperatividade lato sensu. A rigor, tratar-
se-ia, especificamente, de particularismos interna
corporis, sem 0s quais a Administracdo Publica nédo
conseguiria levar a cabo suas fun¢des, como passa-se
a analisar.

TECNICA LEGISLATIVA

Qual seria entdo o conteido préprio da
constituicao, da lei e do regulamento, no que tange
uma “boa”técnica legislativa? Reconhece Victor Nunes
Leal que ndo ha critério tedrico perfeitamente claro
e definido para tracar a fronteira entre a matéria da
constituicao e a da lei, principalmente porque aos
constituintes, nos sistemas de constituicdo rigida,

pode parecer conveniente incluir na constituicao °

certas normas ou principios, que a rigor nela nao
deveriam entrar, com o propésito de os tornar imunes
a acao do legislador ordinario (LEAL, 1960. p. 13).

Ja os regulamentos tém alcance reduzido |

e conteudo mais especifico. Segundo Victor Nunes
Leal, sempre que a Constituicdo ao dispor sobre
determinado assunto, exigir a feitura de uma lej,
a matéria é legal e ndao regulamentar (LEAL, 1960.
p. 73), entendimento semelhante ao adotado
pela Constituicdo Federal de 1988, que remete ao
regulamento a obediéncia de limitacées formais e
materiais.

Como limites formais, a edi¢do de regulamentos
ha que obedecer ao critério indelegavel prescrito pelo
artigo 84, que se refere a autoridade competente.
O segundo limite formal diz respeito ao veiculo de
edicao do regulamento emanado do Executivo,
ou seja, o decreto, “suprema manifestacdo juridica
normativa do chefe do Poder Executivo” (ATALIBA,
2001. p. 137). A terceira limitacdo formal refere-se a
publicacdo do decreto regulamentador. Em relacao
aos regulamentos que devam produzir efeitos
apenas no interior da Administracdo Publica, basta
o conhecimento de seus destinatéarios por qualquer
meio. Ja o regulamento cujos efeitos atinjam terceiros,
com normatividade em relacdo aos particulares,
necessdria a publicacado integral do regulamento e do
decreto que o aprova, devendo ocorrer “pelo mesmo
modo por que o sao as leis, visto que a publicacdo
é que fixa o inicio da obrigatoriedade dos atos do
Poder Publico a serem atingidos pelos administrados”
(GASPARINI, 2004. p. 119).

Ja as limitagcbes materiais dizem respeito

aos tipos de leis que podem ser regulamentadas
pelo Executivo, importando inferir se ha matéria
tipicamente regulamentar (CLEVE, 2000. p. 279). Trata-
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se de perquirir se a matéria objeto do regulamento
refere-se as relagoes entre a Administragdo Publica e
terceiros ou se dispora acerca das relagbes privadas.
Apenas as normas cuja temdtica seja qualificada pela
presenca do Estado e cuja execugdo incumba ao Poder
Executivo podem ser regulamentadas, a exegese do
artigo 84, inciso IV da Constituigdo Federal, excluindo-
se, outrossim, aquelas atinentes as relagbes entre
particulares. Esses limites, todavia, nem sempre séo
observados, conforme observa a atividade prética de
Victor Nunes Leal.

Em sede de julgamento do Recurso Extraordinério
62.731, 0 entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Victor Nunes Leal, discute a questdo (ALMEIDA,
2006. p. 163). No Recurso em comento discutia-se
a expedicao de decreto-lei para o trato de regras de
inquilinato 2. Sob alegada decorréncia de previsao
do artigo 58 da Constituicdo de 1967, que permitia
a normatizagdo pelo Poder Executivo desde que
em prol da “seguranga nacional” (ALMEIDA, 2006. p.
163-164), Victor Nunes Leal analisa sob perspectiva
eminentemente prética, a discricionariedade do Poder
Executivo para a elaboragdao normativa.

Na decisdo do RExt 62.731, exara o entendimento
no sentido de que a temética do inquilinato
questionada nao se harmonizava com o conceito de
seguranga nacional, por mais amplo e aberto que
seja 0 mesmo, votando pela inconstitucionalidade do
decreto-lei, por entender que contrariava a hierarquia
das leis, pois que, constitucional é o que a Constituigdo
diz que é e ndo o Poder Executivo (ALMEIDA, 2006. p.
165).

A paradigmaética decisdo expressa a limitagdo
fnsita no regulamento, que apesar de revestir-se de ato
geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa
do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita
finalidade de produzir disposicbes operacionais
uniformizadoras, necessdrias a execugao de lei, cuja
aplicagdao demande atua¢do da Administragao Publica
(MELLO, 1979. p. 311), ndo pode ele, regulamento,
tratar de relagées privadas e muito menos contrariar a
lei, que por sua vez, ndo pode contrariar a Constituicao.

Em razdo disso, Victor Nunes Leal (1960. p.
16) entende ser dificultoso o éxito pleno de boas
normas de técnica legislativa porque o problema é

2 O Recurso Extraordinario em referéncia tratava especificamente
da purgagao de mora em locagdes nio residenciais.

essencialmentecultural,emespecial, deculturajuridica
e, além disso, dependente da forma de governo e dos
governantes que encabegam o Poder Executivo e que
elaboram os regulamentos, bem como dos interesses
que influenciam o Poder Legislativo, enquanto 6rgao
elaborador das leis por esséncia — pensamento que
Victor Nunes Leal sustenta em contraposi¢ao aos
defendentes da técnica legislativa como mera arte
de aplicar meios idoneos para obter um resultado
pretendido ou simplesmente a aplicagao do método
juridico a elaboragao da lei (CARVALHO, 2007. p. 79-
80).

Por isso, Victor Nunes Leal (1960. P. 16-17) ressalta
a importancia da redacdo dos textos normativos
por juristas de real merecimento e nao leigos ou
pseudojuristas. Mas adverte: a rigorosa especializagao
do jurista em determinada area pode ser prejudicial,
porque isso retiraria a necessdria visdo de conjunto
dos diversos ramos do Direito, razdo pela qual a
contribuicdo de juristas, magistrados, técnicos e
filblogos seria relevante, deixando claro que ambos,
legislagao e regulamento exigem o concurso de vérios
conhecimentos e da vérias técnicas (LEAL, 1960. p. 22),
ressaltando a importancia de uma visdo com espirito
de sistema e em planos sistematicos (LEAL, 1960. p.
19).

Alids, a interdisciplinaridade era um traco
marcante de sua vida e obra. Victor Nunes Leal
recorria com frequéncia a seu amplo leque de anélise
como cientista politico, poeta, jornalista e jurista para
imprimir a sua marca aos aspectos metodolégicos da
ciéncia e da vida em geral (FAVETTI, 2014. p. 316).

LEGALIDADE

No moderno Estado de Direito, também chamado
por Victor Nunes Leal de “regime da legalidade’,
toda a atividade dos cidadaos e do poder publico
estd condicionada as normas gerais preexistentes.
Nenhum ato € legitimo sendo quando conforme com
as normas obrigatérias em vigor (LEAL, 1960. p. 60).

O regime da legalidade é uma conquista politica
e juridica da consciéncia universal, traduzida no
chamado Estado de Direito. A legalidade, embora
tenha perdido muito do seu sentido primitivo, quando
da Declaragao Francesa, em 1789, que, aquela época
importava a ideia de limitagcdo do poder do Estado
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em face dos direitos naturais da pessoa humana, foi
tomando outras conformacgbes, até significar, com
menos densidade, que também o Estado estd limitado
pelo direito positivo (LEAL, 1960. p. 61).

O regime da legalidade, embora esvaziado da
sua substancia filoséfica e politica, e segregado ao
plano técnico, traz relevante contribuicdo de analise,
pois nao afastaria o absolutismo estatal. Assevera
Victor Nunes Leal (1960. p. 61-62) ser essa a grande
diferenga entre o absolutismo antigo e o moderno: o
absolutismo antigo agia livremente, sem obediéncia
a quaisquer normas (princeps legibus solutus est), ao
passo que o absolutismo atual condiciona-se a normas
de aplicagao genérica.

Do ponto de vista politico, a diferenca ndo é
absoluta, pois é sempre facil decretar uma norma
genérica para justificar o ato concreto, mas do ponto
de vista juridico, dela derivam consequéncias diversas,
que ndo podem ser ignoradas.

A simples inclusdao no texto constitucional, do
principio de que ninguém pode ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, nao
pode significar de modo algum que se tenha abolido
o regime da legalidade e restaurado a norma do que o
que agrada ao principe tem forga de lei (quod principi
placuit legis habet vigorem) (LEAL, 1960. p. 62).

Como apontado por Victor Nunes Leal, no Brasil,
a exemplo da Europa, desenvolveu-se um positivismo
legalista, que, apropriando-se de Montesquieu e da
ideia triparticio de poderes e funcdes, vinculava a
acdo do Estado aos dispositivos legais, convolando
cendrios de legalidade meramente formal, bem
distante do ideal de legalidade material.

Alei, aprovada conforme o correto procedimento
legislativo ndo é capaz de assegurar o ideal moral
de legalidade material. Adverte Eros Grau (2014)
que a politica da legalidade desta sorte conduz a
neutralidade axioldgica do direito e a anulagao do
direito de resisténcia contra o direito legitimo. A
concretizacao da legalidade nesse contexto é apenas
formal, nao importando o seu contetdo, desde que
nao contrarie a Constituicao.

Assim, na contemporaneidade, a legalidade
evoluiu como entendimento para além do Estado ante
a constatacdo de que a lei, sozinha, nao é suficiente
para proporcionar justica e liberdade. Em razao disso,

tedricos capitaneados por Gustavo Binenbojm (2008.
p.76) defendem que seria a preferéncia a lei elaborada
pelo Poder Legislativo, consubstanciada no devido
processo legislativo democrético, direito de primeira
grandeza, verdadeiro direito fundamental do cidadao,
a proteger cidadao contra o préprio Estado.

Entendimento esse que figura inclusive sobre
as duas espécies de regulamento existentes na
configurag@o juridica atual: os de execucdo e os
regulamentos autdnomos. Os primeiros destinam-se
a pormenorizar o conteldo de uma lei, ampliando ou
restringindo seu raio de aplicagdo. Limita-se a explicar
o seu conteldo, permitindo a sua execugdo. Ja os
regulamentos autdnomos dispensam a existéncia de
lei anterior, extraindo seu fundamento de validade
diretamente da Constituicao, questdo que se passa a
analisar.

CONFLITUOSIDADE ENTRE LEI E
REGULAMENTO

Enquanto vigorou a redacéo original do artigo 84
da Constituicao Federal de 1988, havia sedimentada
a idéia de que o ordenamento juridico brasileiro nao
admitia os regulamentos auténomos, chamados
decretos autdbnomos, ja que os incisos IV e Vl exigiam a
preexisténcia de lei para a edigao desse ato normativo.

Esse contexto foi alterado pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001, que deu nova redagao
ao inciso VI do artigo 84, autorizando o Presidente
da Republica a dispor, mediante decreto, sobre a
organizacao e o funcionamento da Administracao

———— T St e
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Publica Federal, desde que nao haja aumento de
despesa nem a criagdo ou extingao de érgaos publicos,
hip6teses em que tal mister deverad ser normatizado
através de lei®.

A Emenda Constitucional n° 32 introduziu,
destarte, o regulamento autbnomo no ordenamento
juridico brasileiro, atribuindo ao Chefe do Poder
Executivo o poder de expedir regulamentos
autdbnomos de efeitos internos, estendendo ao
Executivo prerrogativa semelhante a de que ja
dispunham os demais Poderes para editar regimentos
internos (artigos 51, lll; 52, Xli; 57, § 39, Ii; 96, |, “a").

Essas alteragoes constitucionais deram azo a
interpreta¢des divergentes quanto a existéncia ou ndao
de espaco limitrofe entre a atuacado da lei e do decreto
(MOTTA apud FERNANDES, 2012. p. 1):

Em um lado da disputa, serve como exemplo o
fecundo estudo de André Rodrigues Cyrino, para
quem as matérias que agora sdo atribuicoes
normativas autonomas do Chefe do Executivo
estdo fora do processo legislativo, em razdo
da mudan¢a no principio da universalidade
temdtica do Legislativo. Segundo o autor, os
regulamentos autdnomos existem num ambito
de reserva administrativa delimitada pela
Constituicdo, sendo a invasdao dessas matérias
pela lei considerada inconstitucional. As matérias
reservadas ao regulamento auténomo sdo as
relativas a organizacdo e ao funcionamento da
Administracdo Publica, quando isso nao implicar
aumento de despesa. Gustavo Binenbojm, em
sentido oposto, entende que a preferéncia da
lei é garantia fundamental dos cidadaos, sendo
desdobramento necessirio do sistema de
separacdo de poderes do Estado. Nesse sentido,
de acordo com o autor, o artigo consagra apenas
uma hipétese de admissibilidade expressa do
regulamento autébnomo e ndo uma verdadeira
reserva de poder regulamentar.

Por um lado, o entendimento segundo o qual as
atribuig6es normativas do Chefe do Poder Executivo
estariam fora do alcance do Poder Legislativo, parece,
inicialmente, contrariar o principio da legalidade.
Alicerce do Estado de Direito, o principio da legalidade
substitui o governo dos homens pelo governo das leis,
para impor a subordinagdo de todos a lei, inclusive o
préprio Estado.

Por outro lado, no principio da legalidade,

3 A Emenda Constitucional n° 32 também alterou a redagéo do inciso XI
do artigo 48, que trata das atribuigdes do Congresso Nacional, excluindo
a referéncia expressa a estruturagdo de ministérios e 6rgaos da Adminis-
tragdo Publica.

z

o vocdbulo “lei” é utilizado em sentido amplo,
contemplando ndo sé as leis em sentido estrito - leis
formais, elaboradas na forma do competente processo
legislativo, como atos administrativos expedidos nos
limites estabelecidos por essas leis — como o decreto.

Assim, recorre-se ao pensamento de Victor
Nunes Leal para analisar a questdo. Utilizando-se de
distincdo formal pela indicagdo de competéncias,
assevera ele que a triparticdo de fungoes, inerente
ao Estado, ndo corresponde a uma triparticdo de
drgaos. Isso é sobretudo evidente no que respeita a
funcgao legislativa, que foi, de fato, repartida entre o
parlamento e o Poder Executivo (LEAL, 1960. p. 67).

A leitura do artigo 48 da Constituicao Federal de
1988 demonstra que a competéncia do Congresso
Nacional para dispor, mediante lei, sobre todas as
matérias de competéncia da Unido continua valida,
indicando que a Emenda Constitucional n° 32 nao
estabelece uma reserva absoluta de regulamento.
Ademais, o inciso IX do artigo 48 mantém intocada a
competéncia do Poder Legislativo para dispor sobre
organizacao administrativa (FERNANDES, 2012. p. 1).

Nesse espeque, Justen Filho (2008. p. 113)
esclarece que:

No direito brasileiro, a expressao reserva de lei
até pode ser utilizada, mas ndo apresenta maior
utilidade. Em principio, todas as matérias sdo
reservadas a lei e o Poder Executivo ndo pode
opor-se a que o Poder Legislativo discipline certos
termas por meio de lei, portanto, a Constituicao
brasileira reserva todos os assuntos (como regra)
para serem disciplinados por lei. Ndo existe um
conjunto de temas subordinados a uma reserva
de regulamento.

Assim, consentaneo com a disposicdo
constitucional no sentido de que as atribui¢des do
Poder Legislativo e do Poder Executivo é que, em
matéria de organizagdo administrativa, quando ndo
houver aumento de despesa, criagdo ou extin¢io de
6rgao publico, haveria uma espécie de competéncia
normativa concorrente entre o regulamento e a lei
para tratar do tema, sem que isso implique em afirmar
que o regulamento foi alcado a categoria de lei
(FERNANDES, 2012. p.1).

Entendimento contrério conduziria a conclusao
de que seriam formalmente inconstitucionais todas
as leis posteriores a Emenda n° 32, mesmo as que
tenham tratado sobre organizagdo e funcionamento
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da Administragao Publica, excetuadas as hipéteses em
que haja aumento de despesa, criacdo ou extin¢do de
orgaos publicos (FERNANDES, 2012. p. 1).

Nesse sentido é interessante pontuar a licdo
de Justen Filho (2008. p.115) no sentido de que “é
pacifico o entendimento de que o regulamento nido
pode infringir a lei. O regulamento tem hierarquia
inferior a da lei, de modo que a contradi¢do com a
norma legal acarreta a invalidade do dispositivo nele
contido. Nenhum doutrinador defende a tese de que
uma norma legal poderia ser derrogada por meio de
dispositivo regulamentar”.

Solucionando a questao, Victor Nunes Leal (1960.
p. 62) preleciona que “nos regimes de supremacia da
Constituicao sobre as leis, uma hierarquia das normas
obrigatérias vigentes no Estado tem trés graus:
Constituicdo, lei e regulamento. Nessa gradacdo,
a generalidade acompanha a obrigatoriedade. A
Constituicdo é mais genérica do que a lei e prima
sobre ela; a lei é mais genérica do que regulamento, e
estd em plano superior ao deste”,

CONSIDERACOES FINAIS

Lei e regulamento constituem espécies
normativas que guardam relagdes nem sempre
harmoniosas. Se, por um lado, a lei oriunda de
processo legislativo formal representa a garantia de
direitos do cidadao, por outro, o regulamento subsiste
como normatividade necessaria emanada pelo Poder
Executivo.

Das ligbes de Victor Nunes Leal depreende-se
que, embora a preferéncia a lei constitua relevante
instrumento de protecao do cidadao, o regulamento,
por sua vez, provém de reparticdo da competéncia
oriunda da Constituicdo e a sua operacionalidade esta
ligada as questdes inerentes a Administragao Publica
em geral, sem que com isso seja ele alcado a condicao
de lei, ndo podendo a essa contrariar, demonstrando
que o seu pensamento, além de atual e arrojado,
representa importante sustentdculo para o Direito
Publico da contemporaneidade.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O Direito Penal passou a ser visto como ciéncia
no final do século XVIll, apds a publicagéo da obra
“Dos delitos e das penas” (1764), do Marqués
Cesare Bonesana Beccaria. O principal avanco por
ela proporcionado refere-se a critica ao arbitrio e a
crueldade na imposicdo de penas, impulsionando o
desenvolvimento de um procedimento penal punitivo
baseado na razdo, em substituicao aquele fundado
em autoridades transcendentais.

A partir dai, ganhou-se forca a defesa de um
Direito Penal minimo, com vocagdao restritiva,
pautado em robustas estruturas garantistas internas,
as quais se referem a legitimacdo do direito penal
por via de principios normativos internos ao préprio
ordenamento positivo, aptas a proteger o individuo
do arbitrio estatal, e na redu¢do do seu contetido
tipico a defesa da vida, da saude, da liberdade e da
propriedade (FERRAJOLI, 2010).

No entanto, atualmente, nota-se em varios paises
e na contramdo do caminho exposto acima, uma
tendéncia a difusdo de um modelo penal calcado na
criagdo de novos bens juridico-penais, na ampliacdo
dos espagos de riscos juridico-penalmente relevantes,
na flexibilizacdo das regras de imputacdo e no
arrefecimento dos principios politico-criminais de
garantia. A esse fenébmeno Silva Sanchéz denomina
de expansao (SILVA SANCHEZ, 2011).

Comumente, associa-se o alargamento do Direito
Penal a um mero expediente estatal de resposta aos
problemas sociais por meio do efeito simbdlico da
legislacdo penal. De fato, ndo se pode negar que
o recurso a “legislagdes-alibis (NEVES, 1994, p. 39),
editadas somente para servir como calmante social
e para marcar a capacidade estatal de acdo’, tem se
intensificado em ritmo acelerado. Contudo, observa
Silva Sanchez que as razbes do fendmeno expansivo
do Direito Penal nao se restringem ao ambito juridico-

politico, mas derivam do modelo social atualmente
vigente e, mais especificamente, da sua ressonancia
nas expectativas da populacdo em relacao as leis
penais (SILVA SANCHEZ, 2011).

Dito isso, faz-se necessario para o tratamento do
tema a constatacao inicial de que vigora atualmente
no meio social uma demanda por mais protecao.
O substrato social presente na atual tendéncia
ampliativa do Direito Penal nao se identifica com as
bases do movimento de law and order, difundido na
década de 70 a partir dos Estados Unidos. A proposta
deste, basicamente, referia-se ao recrudescimento
das reacdes legal, judicial e policial a criminalidade
de massa, patrimonial e violenta. Notava-se, assim,
uma clara segmentacao de setores sociais no debate
penal. Enquanto os acomodados - expressao utilizada
por Silva Sanchéz - apoiavam as medidas de restricao
de liberdade e de direitos individuais, os excluidos
e os defensores dos direitos civis e politicos a ela se
opunham (SILVA SANCHEZ, 2011).

Hoje, diferentemente, o que se apresenta é uma
espécie de consenso geral a respeito da importancia
de se manejar o Direito Penal como mecanismo de
protecao dos individuos. As razdes da formacéo dessa
consciéncia coletiva sao esmiugadas pelo ja citado
autor e serdao apresentadas, ainda que em grossas
linhas, no tépico a seguir.

SUBSTRATO SOCIAL DAS NOVAS
FRONTEIRAS DO DIREITO PENAL

O sociélogo Ulrick Beck,
transformagcdes por que passa a sociedade
contemporanea, propde uma ruptura entre
modernidade simples e modernidade reflexiva. Esta
separacao tem como pano de fundo as diferencas
entre a sociedade industrial cldssica e a mais recente
sociedade mundial dos riscos (BECK apud JAMAR,
2008).

ao analisar as
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Essa chamada modernizacao reflexiva também
é conhecida como “segunda modernidade” ou
“moderniza¢do da modernizagao” (BECK apud JAMAR
2008, p. 133) e se caracteriza por colocar em questao os
tragos fundamentais, as insuficiéncias e as antinomias
da primeira modernidade. Em sintese, trata-se de
um processo de reflexdo acerca da relacdo entre
modernizagao e as consequéncias da modernizagao.

Com efeito, a consolidagdio e o super
desenvolvimento de um modelo industrial levou
ao surgimento de uma sociedade de risco. Essa
transicdo fez-se acompanhar por uma mudanca de
conflito basico no meio social: enquanto na sociedade
industrial clssica o debate centrava-se na distribui¢do
em relagdo aos bens e aos produtos da riqueza, na
sociedade de risco a questao que se impde refere-se a
distribuigdo dos maleficios. Em outras palavras, ganha
relevancia a discussao sobre os modos como os riscos
ligados a producgao dos bens podem ser distribuidos,
controlados e legitimados.

Luhmann, por sua vez, ao diferenciar o conceito
de risco daquele dado a perigo, ensina que os danos
futuros, ligados ao perigo, tém atribuicdo externa,
ao passo que as consequéncias do risco podem ser
atribuidas a decisdes humanas. Assim, pode-se afirmar
que “os riscos que permeiam essa nova configuragao
social resultam de decisées industriais, de processos
de tomada de decisGes técnicas decorrentes do
avango da industria, da biologia, das comunicagées
etc” (LUHMANN apud JAMAR, 2008, p. 137).

O Direito Penal tem como fim tutelar bens
juridicos visando a garantia da seguranca juridica e
a coexisténcia dos individuos dentro da sociedade.
Os bens juridicos merecedores da tutela penal sao
aqueles tidos pela sociedade como os mais relevantes
ou aqueles bens e valores mais consistentes da ordem
de convivéncia humana em condi¢des de dignidade e
progresso da pessoa em sociedade.

Além disso, o Direito Penal é norteado por
principios considerados basicos e que surgiram com
a proposta de reforma penal idealizada por Beccaria,
que buscou atacar as bases do Direito Penal do antigo
regime e edificar um Direito Penal moderno, também
conhecido como Direito Penal liberal. Este movimento
teve como principal mote a promessa de seguranga
juridica contra os abusos e arbitrariedades do Direito
Penal absolutista.

Deve-se atentar, porém, que essa reforma
humanista do século XVIll foi motivada nao pela

insatisfacdo de ordem moral da populagdo da época
com os espetaculos de suplicio dos criminosos, mas
sim pela necessidade de se construir um sistema penal
adequado ao novo modo de produgdo de riquezas: o
capitalismo mercantil. Assim, o que se quer afirmar é
que o Direito Penal exerce também uma fungdo de
resguardo do sistema produtivo.

Nesse diapasdo, a evolugdo técnica di azo
ao surgimento de novas modalidades criminosas
dolosas, a partir da adogdo das novas técnicas como
instrumentos voltados para a delinquéncia. E nesse
contexto que surge a criminalidade relacionada &
informdtica e a internet e que vio se sofisticando as
organizagdes criminosas.

Ademais, em contrario @ modernidade industrial,
na sociedade poés-industrial os riscos desconhecem
limites espaciais e temporais, sendo marcados
pela incerteza do seu alcance. Paradoxalmente, o
aumento do conhecimento tecnolégico implicou o
aumento do dominio da incerteza. Sendo assim, e
talvez até de modo mais relevante do que nos crimes
dolosos, a sociedade de risco gera impacto também
na configura¢ao da delinquéncia nao intencional. Os
impactos das “falhas técnicas” impdem o problema de
se definir os ambitos dos riscos permitidos e dos riscos
penalmente relevantes (SILVA SANCHEZ, 2011).

Tornou-se necessario, assim, disseminar pela
sociedade o conhecimento dos riscos decorrentes
do progresso técnico-cientifico. Mais que isso, o risco
passa a ser considerado um objeto de relevo politico
e juridico, clamando a populagdo por uma reforma
institucional para lidar com o surgimento de novos
riscos e, assim, evita-los, controld-los e, em dltima
instancia, distribui-los, com a responsabilizacao pela
ocorréncia de danos.

Tem-se um quadro de incertezas, marcado pela
complexidade das intera¢es individuais e pelo
correlato aumento da possibilidade de ocorréncia de
resultados lesivos advindos dessas interagdes. Tendo
em vista que tais resultados sao notados, muitas vezes,
em longo prazo e que a complexidade das relagoes
de produgdo obscurece a relagdo causa-efeito, tem
se recorrido cada vez mais a tipificagdo de delitos de
perigo abstrato.

A abundancia dos riscos e a crescente
interdependéncia dos individuos no ambiente social
fazem com que as fungbes de resguardo de bens
juridicos (e controle de riscos) sejam atribuidas a
terceiros. Como explica Silva Sanchez, “produzem-se,
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de modo continuado, fendmenos - reciprocos - de
transferéncia e assun¢ao de fungdes de protegao de
esferas alheias” (SILVA SANCHEZ 2011, p. 39). Isso gera
um incremento nos delitos de comissdo por omissao.

Expostas as condi¢bes objetivas que contribuem
para a disseminagdo da inseguranga no corpo social,
cumpre abordar a dimensao subjetiva do fenémeno.
Nesse sentido, pode-se afirmar que a sociedade pos-
industrial tem como um de seus marcos a “sensagao
geral de inseguranca” (SILVA SANCHEZ 2011, p. 40),
causada pela desorientacdo dos individuos diante
da aceleracdo das demandas sociais e da perda
de referéncias valorativas objetivas. Vive-se uma
progressiva perda de principios generalizéveis,
valorizando-se o pragmatismo do caso concreto. Ha
que se ressaltar também o papel de reforgo desse
fendmeno que exercem os meios de comunicagao, os
quais reiteradamente tratam os episddios criminosos
de modo sensacionalista, amplificando a inseguran¢a
subjetiva.

A partir dai, e apos ressaltar que o surgimento
de novos riscos deve ser compensado com a
neutralizagdo dos riscos decorrentes de catastrofes
naturais, ainda conclui que “a vivéncia subjetiva dos
riscos € claramente superior a propria existéncia
objetiva dos mesmos” (SILVA SANCHEZ 2011, p. 46).
Em todo caso, o fato é que a sensacdo de inseguranca
gue permeia a sociedade pés-industrial, aliada a falta
de orientagcdo social cognitivo-valorativa, converte-
se em uma angustiada demanda por uma orientagao
normativa, consubstanciada em protecdo penal,
ainda que para isso seja preciso modificar as garantias
classicas do Estado de Direito.

Voltando as causas da expansdao do Direito
Penal, nota-se que o modelo do Estado de Bem-Estar
contribui para a formacdo de uma “sociedade de
sujeitos passivos” (SILVA SANCHEZ 2011, p. 52), em
que predominam os beneficiarios da transferéncia
de riqueza sobre os criadores desta, como, por
exemplo, pensionistas, desempregados, destinatarios
de servicos publicos educacionais, sanitdrios, etc.
Ademais, em relagdo ao préprio cidadao abstrato
estd cada vez mais realcada sua faceta passiva, como
consumidor ou prejudicado pelas consequéncias
nocivas do progresso.

Diferentemente do que ocorria durante a
industrializacdao, quando ampliou-se o ambito do
risco permitido, no sentido de que todos haveriam de
suportar os efeitos deletérios do desenvolvimento, na
sociedade poés-industrial constata-se um movimento

deretracao da esfera dorisco permitido, impulsionado,
principalmente, pela imposicdo da liberdade negativa
diante do dano (seguranca) sobre a liberdade positiva
de acdo. Esta tendéncia é resultado de um corpo
social formado mais por sujeitos pacientes do que por
agentes.

Na sociedade de sujeitos passivos, deve ser
ressaltado ainda um aspecto psicolégico importante,
qual seja: a dificuldade em se aceitar a ocorréncia de
danos resultantes de caso fortuito. Vale dizer, ha uma
forte tendéncia em considerar a desgraga sempre um
injusto. Como ja dito anteriormente, na sociedade de
risco, a maior parte das ameagas deriva, em algum
grau, de um processo de tomada de decisdes humanas,
o que faz com que cresca o afa de imputagdo penal a
um terceiro responsavel.

Como consequéncia da configuragdo de uma
classe de sujeito passivos, nota-se o crescente
protagonismo da vitima, ou seja, a identifica¢do da
maioria da sociedade com a vitima. O Direito Penal
deixa de ser visto somente como um meio de protec¢ao
do individuo perante o Estado punitivo, mas também,
e em larga medida, como um meio alvissareiro para
a protecdo por meio do Estado. A nocdo de “Carta
Magna do deliquente” soma-se a ideia de “Carta
Magna da vitima’, o que tem implicagbes relevantes
sobre o principio da legalidade.

Com efeito, nota-se um crescente abalo nos
dogmas da interpretacao restritiva dos tipos penais
e no recurso a analogia no ambito dos eximentes e
atenuantes, expressdes do Direito Penal construido
para proteger o delinquente do arbitrio estatal.
Tendo em vista a autocompreensao da sociedade da
inseguranca, passa-se a se colocar em debate questoes
como a interpretacao restritiva das eximentes e até
mesmo a alteragdo das fronteiras entre a interpretacdo
extensiva dos tipos e a analogia in mala partem.

O protagonismo da vitima também gera
implicagdes na concepgao da pena. Segundo pregam
alguns autores, esta passa a ser entendida como
mecanismo de solidariedade do grupo social para
com a vitima. A ideia é que, se a sociedade nao foi
habil para evitar o dano causado pelo delito, deve, ao
menos, castigar o autor. Exclui-se o agente e reintegra-
se a vitima (SILVA SANCHEZ, 2011).

O problema da concepg¢ao do Direito Penal
focado na vitima é que suas bases foram construidas
para assentar a criminalidade dos “poderosos’,
consubstanciada nos delitos socioeconémicos,
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ambientais, de corrupgao politica, entre outros. Nesse
cenario, é grande a identificacdo da sociedade como
vitima e, consequentemente, ha grande apelo pela
flexibilizagao dos principios de garantia e de regras de
imputagao. Ocorre que a maior parte da criminalidade
ainda é praticada pelos marginalizados (lower class
crimes) e pode também ser gravemente atingida
pelos movimentos antigarantistas.

As causas apresentadas acima denotam a ansia
da sociedade por protecao. Tal fato, apesar de ser
determinante para o processo expansionista do
Direito Penal, ndo é suficiente para explica-lo. Com
efeito, a sociedade poderia buscar mecanismos de
protecao nao juridicos ou, pelo menos, nao penais,
quais sejam, especificamente, a ética social, o Direito
Civil e o Direito Administrativo. Todavia, como aponta
Silva Sanchez, tais alternativas sdo “inexistentes,
insuficientes ou desprestigiadas” (SILVA SANCHEZ
2011, p. 75).

A falta de paradigmas morais solidos perceptiveis
nas sociedades pos-industriais faz com que as

ao aumento da angustia por seguranca e direciona as
opinides sociais no sentido de equiparar o contetdo
do Direito Penal ao dessa moral social raquitica. Na
falta de normas morais aptas a predizer as condutas
alheias, recorre-se ao Direito Penal como instrumento
de asseguramento fatico de expectativas sociais.

No tocante ao Direito Civil, mais especificamente
em relagdo a sua fungdo ressarcitéria, o caminho da
objetivacdao da responsabilizacdo retirou-lhe em
grande parte o cardter comunicativo de reprovacao,
uma vez que se perde o referente valorativo da culpa.
Ademais, também contribui para o descrédito do
Direito Civil como instancia protetiva a construcao de
um “modelo de seguro”. Com efeito, a disseminagao
dos mecanismos de seguro tem como consequéncia
a diminuicdo dos niveis de diligéncia do agente, uma
vez que o dano ja esta segurado. Nesse sentido, perde-
se a eficacia preventiva da responsabilizagao civil por
danos.

O resultado de tudo isso é a utilizacao do Direito
Penal como “Unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializagdo, de
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civilizacio” (SILVA SANCHEZ 2011, p. 79), desnaturando
a ideia de que funcionaria como ultima trincheira e, 0
que é ainda pior, atribuindo-lhe um contetido que ndo
é capaz de acomodar. Ante a ineficiéncia das demais
instancias de protegdo, passa-se a pensar no Direito
Penal como possivel solu¢ao também para grandes
questoes sociopoliticas.

Dentre as causas da expansao do Direito Penal
apontadas por SilvaSanchéz, cumpredestacartambém
a aproximagao dos movimentos de emancipagao com
as demandas por repressao penal. Tais movimentos,
representados por associagoes ecologistas, feministas,
de consumidores, de vizinhos, antidiscriminatérias,
entre outras, os quais tradicionalmente reputavam o
Direito Penal como mecanismo de agressao das classes
poderosas contra as classes inferiores, atualmente
pugnam pela intervencao penal contra as classes
poderosas. Sobre essa tendéncia, Silva Sanchéz,
citando Scheerer, refere-se a emergéncia de “gestores
atipicos da moral” (SILVA SANCHEZ 2011, p. 81).

Por fim, percebe-se que a visualizagdo do
Direito Penal como recurso garantidor de seguranca
imprime a tal ramo do Direito um viés “gerencialista’,
pragmético, desconectado de alguns dos elementos
caracterizadores do Direito Penal classico, como,
por exemplo, a discussdao de valores e a adogdo de
procedimentos formalistas. Nesse sentido, principios
como o da presungao deinocéncia e o da culpabilidade
mostram-se como entraves a uma gestao eficiente das
questdes de seguranga. Conforme ensinaocitadoautor
espanhol, ao referir-se ao fortalecimento de modelos
de justica negociada, “o Direito Penal aparece assim,
sobretudo, como mecanismo de gestao eficiente de
determinados problemas, sem conexao alguma com
valores” (SILVA SANCHEZ 2011, p. 91).

Essa tendéncia a desformalizagao e a privatizagao,
a exemplo no Brasil, da discussao sobre o sistema
penitenciario e dos mecanismos de justica negociada
previstos na Lei 9.099/95, é produto também da
expansao do Direito Penal, uma vez que o alargamento
do sistema penal ocasiona - ou acentua - a inaptiddo
da esfera publica para administra-lo.

RACIONALIDADE LEGISLATIVA
E DIREITO PENAL DE SEGUNDA
VELOCIDADE

O atual expansionismo penal tem provocado
reagdes e propostas de contengao nos mais diversos

sentidos. De plano, vale destacar os que pregam
o retorno ao Direito Penal liberal, essencialmente
garantista e restrito a tutela de bens juridicos
personalistas e primordialmente patrimoniais. O
intuito é retomar a ideia de que o Direito Penal é
a arma final e letal do cidaddo contra a intervencao

repressiva do Estado.

Todavia, deve-se ter em mente que esse viés
liberal propagado por diversos autores nunca existiu
em sua plenitude. Mesmo no século XIX, o Direito
Penal estruturava importantes mecanismos de
protecdo do Estado e de principios de organizagdo
social. Ademais, ndo se pode ignorar que o rigor das
garantias formais era diretamente proporcional a
extraordinaria contundéncia das punigées impostas.

Outra corrente propugna a absor¢do da maior
parte da area de expansao penal pelo Direito
administrativo-sancionador. Sob o ponto de vista
estritamente tedrico, essa é a solugdo mais adequada
as finalidades e ao modus operandi dos ramos do
Direito envolvidos. Ocorre que ha referéncias sociais,
espaciais e temporais concretas que nao podem ser
olvidadas.

Com efeito, o tratamento da inflagao penal deve
levar em consideragao as suas proprias causas sociais, a
fim de que se possa estruturar racionalmente o Direito
Penal. Vale, aqui, destacar o conceito de racionalidade
legislativa adotado por Ripollés, para quem esta
“expressa a capacidade para manter com um setor da
realidade social uma interagdo que se corresponde,
que é coerente com os dados que constituem essa
realidade e que conhecemos” (RIPOLLES 2005, p. 91).
Uma construgdo legislativa racional, portanto, deve
atender as demandas que emergem da realidade
social e juridica.

Vé-se, pelo exposto, que o substrato social atual
é robusto o suficiente para deflagrar e sustentar o
processo dinamico da legislagdo penal responsavel
por parte do fendbmeno de expansao deste ramo do
Direito,em especial asuafase pré-legislativa. Deacordo
com o modelo de Schneider, adotado por Ripollés,
esta fase constitui um processo sociolégico complexo,
composto por etapas sucessivas (SCHNEIDER apud
RIPOLLES, 2005).

Inicialmente, tem-se a crenga numa disfungao
social, a qual deve ser entendida como o descompasso
entre uma determinada realidade social ou econémica
e a resposta ou a falta de resposta que é dada pelo
sistema jurfdico, nesse caso, especificamente o
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Direito Penal. Nas sociedades pods-industriais, a
disfungdo social estd representada pela verdadeira
exigéncia social de mais protegao estatal em relacao
aos novos riscos decorrentes das falhas técnicas, da
complexidade das relagdes de produgéo e da crise do
Estado de Bem-Estar.

Na sequéncia, é necessario que essa disfuncao
social se espalhe pelo corpo social de forma
generalizada, de modo a incutir nos individuos
preocupacao e medo ante o delito. Tem-se, assim, uma
disfungao resiliente, ndo facilmente superével, e com
uma alta carga emocional (RIPOLLES, 2005). Nesse
sentido, pode-se correlacionar tais caracteristicas a
sensacao geral de inseguranca vigente e a chamada
“sociedade de sujeitos passivos’, propensa a novas
formas de vitimizagdo indireta ou prévia, ou seja, a
identificagdo com o “papel” de vitima e o medo dai
decorrente. Relacionada a isso, como visto, esta a
tendéncia a converter a desgraga em injusto.

Disseminado o mal-estar pela sociedade, a
sua concrecao se dd por meio de um processo
comunicativo, em que sao veiculadas opinides e
impressoes, de modo a garantir ao desconforto
social visibilidade e substantividade. Tal processo é
conduzido pelos meios de comunicagao, que ajudam
a delimitar o problema por meio da repeticdo de
informagbes sobre fatos semelhantes, inclusive
relacionando eventos nao claramente ligados.
Ademais, enfatizam as consequéncias negativas
das situagbes existentes e insuflam o coro por
decisoes legislativas penais. Hodiernamente, na pos-
modernidade, o caminho comunicativo ocorre com a
exploracdo sensacionalista de catdstrofes do mundo
todo.

A etapa seguinte da fase pré-legislativa é a
estruturacao de um programa de agdo que vise a oferta
de solugdes para o problema social que se apresenta.
Para que isso seja levado a cabo efetivamente, é
imprescindivel a atuacdo de grupos de pressao
especializados (RIPOLLES, 2005). Tais grupos pingam
o problema do ambito da opinido publica e dele se
apropriam, motivados a resolvé-lo de acordo com seus
interesses. No que toca a expansao do Direito Penal, é
neste ponto que se nota o oficio dos referidos gestores
atipicos da moral, representados pelos grupos de
feministas, ecologistas, consumidores, entre outros,
os quais adquirem apetite pela intervengao penal e o
direcionam para 0s novos riscos.

Finalmente, chega-se a etapa do projeto
ou proposta de lei, quando os programas de

acao sdao absorvidos e tratados pela burocracia
governamental e/ou partiddria. Em que pese se
esteja aqui demonstrando o clamor social por mais
protecdo penal, a justificar a deflagragdo da dinamica
legislativa penal, cumpre pontuar que, neste ambito
em especial, esta etapa mostra-se bastante alargada,
por vezes fora de sintonia com as anteriores. Isso se
da, principalmente, em razao da grande receptividade
dos politicos a solucdo legislativa penal imediata, o
que resulta, muitas vezes, em textos de lei simbdlicos,
desacoplados do plano politico-social.

Vé-se que o tratamento dos chamados delitos de
acumulacao pelo Direito Penal, a consubstanciar boa
parte de seu movimento de expansao, justifica-se pela
corrente configuragdo social, de modo a adequar-se
as caracteristicas da fase pré-legislativa prépria do
processo dinamico da lei penal. Portanto, e a despeito
de sua conformacdo tedrica e académica, ndo é
sustentével a incorporagao de tais ilicitos pelo Direito
administrativo-sancionador sem que se abra mao de
um sistema juridico racional.

Isto posto, importa agora examinar a viabilidade
dogmatica da absor¢ao de tais matérias pelo Direito
Penal.

A intervencdo penal sobre os novos riscos da
sociedade pés-industrial invariavelmente se mostra
incompativel com os dogmas e principios tradicionais
do Direito Penal liberal. E cada vez mais comum
recorrer-se a antecipacdo da tutela penal a fases
anteriores ao dano, resultando em crimes de perigo
abstrato, delitos de mera transgressao e, ainda, boa
parte dos tipos omissivos. A desnecessidade da lesao
ou da ameaga concreta ao bem juridico implica a
impossibilidade de se estabelecer uma pena para
esse resultado diante da falta de referéncia a um dano
efetivo e a um perigo real.

Outra tendéncia ¢é a flexibilizagdo das regras de
causalidade, uma vez que o surgimento dos novos
riscos tecnolégicos é acompanhado pela dificuldade
de se identificar os causadores desses riscos. Esse
movimento vai de encontro a exigéncia do Direito
Penal liberal de um nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado lesivo para sua intervencao.

As normas penais em branco e os tipos penais
abertos também tém ganhado espago no contexto
da sociedade de risco. O conflito que se pde aqui se
refere aos principios da legalidade e da taxatividade.
Finalmente, cresce o movimento de responsabilizacdo
penal da pessoa juridica, visando a responder aos
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danos causados ao meio ambiente, aos consumidores,
a satde publica.

Considerando-se que a prote¢ao penal dos novos
riscos, em funcdo da configuracdo propria destes,
demanda a flexibilizacdao das garantias tradicionais, o
problema que se pde, em verdade, nao é a expansao
do Direito Penal, mas a expanséo da cominacio de
penas privativas de liberdade, a revelar uma falta de
sintonia entre o afrouxamento das garantias penais e
a pesada carga punitiva imponivel.

Apos identificar esse descompasso, Hassemer
propde a estruturacdo de um chamado Direito de
Interven¢do, que funcionaria como uma espécie
de meio termo entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo  sancionador (HASSEMER apud
CORACINI, 2004).

Para a conformacdao desse direito hibrido, as
garantias de direitos individuais tradicionais seriam
mitigadas, de modo a conferir maior funcionalidade
ao sistema persecutdrio, tendo como contrapartida o
abrandamento da resposta punitiva. Vale trazer a baila
as palavras do préprio autor alemao:

Para combater as formas modernas de causagao
de danos, se deveria pensar na construgio de
um sistema juridico que tivesse elementos
absolutamente penais (poenale), mas que
estivesse orientado em termos estritamente
preventivos e, em todo caso, renunciasse a
reprovagdo pessoal e a imposicio de penas
privativas de liberdade. Uma classe de Direito de
Intervengédo assim configurada poderia integrar
formas de imputacao coletiva. (HASSEMER,apud
SILVA SANCHEZ, 2011, p. 183.)

Silva Sanchéz, apesar de concordar com
Hassemer no tocante a necessaria proporcionalidade
entre o rigor das garantias e a gravidade das punicoes,
entende desnecessaria a constru¢ao de uma terceira
via sancionatdria. Para o autor, ndo ha obice a
concepgdo de um modelo penal com intensidade
garantisticareduzida e com penas que ndoas privativas
de liberdade (SILVA SANCHEZ, 2011). A manutencéo
da matéria na seara penal apresenta uma vantagem
comunicativo-simbdlica representada pela forca
do mecanismo publico de persecucdo de infragoes
e pelos elementos de estigmatizagdo social a ele
inerentes. Ademais, o Direito Penal, em comparagdo
com o Direito administrativo-sancionador, apresenta
maior distanciamento em relacdo a esfera politica,
além de ser dotado da imparcialidade prépria do
ambito jurisdicional.

Sendo assim, a proposta do referido autor
espanhol alicer¢a-se em uma configurag¢io dualista do
Direito Penal, com regras de imputacdo e principios
de garantia de dois niveis, ajustados & natureza e a
intensidade das correlatas consequéncias juridicas.

Nesse sentido, opde-se a uma pretensa
“moderniza¢do” do Direito Penal, marcada pela
expansao legislativa e, conjuntamente, pela
flexibilizagdo dos principios politico-criminais e das
regras de imputacdo também nos crimes a que sdo
imputadas penas privativas de liberdade, o que
denotaria um retorno aos tempos de arbitrio estatal.

Por outro lado, viu-se que a configurago
social atual demanda a solugdo e a administragao
dos riscos pelo sistema penal, como promotor da
seguranca demandada pela sociedade, o que indica a
impossibilidade de se efetivar o propalado paradigma
do Direito Penal minimo. Com efeito, as garantias
que marcam este modelo sao extraidas de principios
éticos e politicos, originados na outorga da primazia
a pessoa humana. Acontece que sao formuladas
unicamente em um sentido negativo, servindo mais
para deslegitimar do que para legitimar decisées do
Estado sancionador.

Desse modo, a racionalidade por tras do
sistema liberal de garantias s6 permite identificar o
que o legislador e o aplicador do Direito nao estao
autorizados a fazer, sem indicar aquilo que devem
fazer (RIPOLLES, 2005). Este modelo de racionalidade
exclusivamente ética ndo se mostra suficientemente
adequado para indicar uma protecdo idénea dos
novos riscos. Cumpre mencionar a proposta de
Atienza (ATIENZA apud RIPOLLES, 2005), aproveitada
por Ripollés para o campo especifico do Direito Penal,
de que a racionalidade legislativa se desenvolve em
cinco niveis: ético, teleoldgico, pragmatico, juridico-
formal e linguistico.

A racionalidade ética é responsavel por marcar
o ambito de atuacdo das demais racionalidades.
Nesse sentido, revelam-se trés diferentes tipos de
contetdos éticos a condicionar a intervengao penal.
Estes contelidos se consubstanciam em principios
estruturais de primeiro nivel (RIPOLLES, 2005), os
quais se subdividem em principios de protecao,
delimitadores dos contetidos de tutela do Direito
Penal, de responsabilidade, que expressam os
requisitos que devem estar presentes em um evento
para que se configure a responsabilidade criminal, e
de sangao, que revelam os fundamentos da sangdo ao
comportamento criminalmente responsavel.
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Tais principios, normalmente, consubstanciam-
se em garantias constitucionais, as quais, a despeito
de orientarem inquestionavelmente qualquer decisao
legislativo-penal, ndo possuem, por si sés, ferramentas
parairalémde uma predeterminagaogenérica.Porisso,
caso sejam levadas em consideragdo isoladamente,
ndo serdao aptas a identificar a complexidade e a
mutabilidade das sociedades atuais, constituindo,
nessa hipétese, um entrave ao ajuste do sistema
penal de controle social @ mutagao das necessidades
coletivas e as alteragdes valorativas que se sucedem
no corpo social.

Dai advém a importancia da racionalidade
teleolégica, que, informada pelos principios
estruturais, oferece uma confrontagao racional entre
asimplica¢cdes secundérias destes, de modo a formular
os objetivos a serem perseguidos pelo modelo penal.
Determina-se, assim, o objeto de tutela, seu grau de
protecdo desejavel e os correlatos niveis de exigéncia
de responsabilidade e de san¢éo aplicavel (RIPOLLES,
2005).

Em seguida, a racionalidade pragmatica é
responsavel por ajustar os objetivos produzidos
pelo trabalho racional teleolégico as possibilidades
reais de interven¢cdo no meio social, ocupando-se
de exigéncias de efetividade e de eficicia. Por fim,
agem as racionalidades juridico-formal e linguistica,
que, respectivamente, cuidam da manutencdo
de um sistema juridico coerente e da garantia da
potencialidade comunicativa da norma.

Considerando-se que a Constituicdo Federal
apresenta um rol bastante amplo de bens juridicos
essenciais, evidenciado, por exemplo, pela cuidadosa
disciplina da ordem econdmica e do meio ambiente,
percebe-se que hd uma ampliagdo dos principios
estruturais de protecdo, de modo a se falar em
principio da danosidade social, em paralelo ao
principio da lesividade (PRIETO DEL PINO apud
RIPOLLES, 2005), como referentes éticos das condutas
criminosas. A conformacao dos principios estruturais
de protecao gera impacto nas demais, quais sejam, de
responsabilidade e de sango. E neste ponto que entra
em cena a racionalidade teleolégica, que vai conduzir
a decisao legislativo-penal ao arranjo das interacdes
reciprocas entre tais classes, de modo a obter um
objetivo idéneo e racional para a interveng¢io penal.

Ampliado o contetido da tutela penal (principios
de protecdo) e dadas as consequéncias que as
peculiaridades desse novo ambito impdem a
funcionalidade dos principios de responsabilidade,

fazem-se necessdrios ajustes nos principios de
sangado. Evidencia-se, assim, a premissa adotada por
Silva Sanchéz de que a intensidade das garantias
de um sistema de imputagdo e a gravidade das
sancdes imponiveis mantém relacdo direta entre
si, e que o ponto 6timo dessa interagao vincula-se
as caracteristicas do bem juridico a ser tutelado. A
partir dai, é possivel concluir que nao deve haver em
um sistema juridico, ou até em um mesmo sistema
penal, um Unico modelo de garantias, uma vez que as
consequéncias juridicas sao variadas e que os escopos
da intervengdo penal podem ser distintos. Tem-se,
entdo, a proposta de segmentacao do Direito Penal,
também referida por Silva Sanchéz como a construgio
de um Direito Penal de duas velocidades (SILVA
SANCHEZ, 2011).

A razoabilidade a nortear essa segmentacéo
impode que seja mantido um Direito Penal nuclear, com
otratamento de condutas que, isoladamente, lesionam
ou péem em perigo real um bem juridico individual,
a previsdo de penas de privativas de liberdade e a
higidez dos classicos critérios de imputa¢do e dos
principios garantisticos. Em paralelo, a fim de cuidar
dos delitos de acumulagdo ou perigo presumido,
concebe-se outro modelo penal, necessariamente
flexibilizado em seus principios politico-criminais (por
razbes intrinsecas a natureza das condutas, como ja
aludido), mas que, por isso, ndo responda com penas
de prisao (SILVA SANCHEZ, 2011).

Finalmente, é importante rechacar a identifica¢do
da constru¢do de subsistemas dentro do Direito
Penal com uma desigual persecucdo de classes
sociais de cidaddos. A proposta baseia-se ndo em
categorias de sujeitos, mas sim em tipos de fatos, que
respondem ou nao a estruturas de antecipagdo ou de
acumulagdo, o que pressupde, em caso afirmativo,
a incompatibilidade com garantias basicas, como a
lesividade, a proporcionalidade e a taxatividade, e o
consequente alivio punitivo. Em casos tais, a defesa
da pena privativa de liberdade parece ignorar que
a prevencao geral intimidatéria, na maior parte das
vezes, é alcancada no curso do processo e que ndo se
notam os efeitos de prevencao especial positiva. Assim
sendo, a reivindicagdo da pena de prisdo justifica-
se somente em termos redistributivos, os quais sdo
bastante discutiveis em delitos de acumulagio, em
que nao hd lesividade individual concreta.

CONCLUSAO

Buscou-se empreender no presente trabalho
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uma andlise do fendmeno de expansao do Direito
Penal, que se caracteriza pelo surgimento de novos
tipos penais, com destaque para aqueles que se
referem a bens juridicos supra-individuais, como o
meio ambiente e a ordem econémica.

De inicio, foi delineado o substrato social atual,
responsavel pelo alargamento do contetdo tipico
do Direito Penal. Marcada pelo surgimento de novos
riscos, a sociedade poés-industrial tem como questao
central a distribuicdo dos riscos e dos maleficios
advindos do progresso industrial. Tal conjuntura
impulsiona a disseminagdo de uma sensagdo geral
de inseguranca, acompanhada pela consequente
identificagdo do corpo social com a figura da vitima.
Tudo isso, aliado ao descrédito de outras instancias
de protegao e da atuagdo dos “gestores atipicos da
moral’, resulta na canalizagdo da demanda social por
protecdo para o Direito Penal.

Se, por um lado, é patente a demanda pelo
tratamento penal dos novos riscos da sociedade p6s-
industrial, por outro, é cristalina a incompatibilidade
da consagracdo dos delitos de acumulagdo com os
dogmas e principios tradicionais do Direito Penal
liberal.

A resolugdo desse conflito passa pela adogédo do
sistema penal de duas velocidades concebido por
Silva Sdnchez, em que ha proporcionalidade entre o
rigor das garantias e a gravidade das punigdes. Desse
modo, se os delitos de acumulagdo reclamam uma
flexibilizagdo das garantias, das regras de imputagéo
e dos principios politico-criminais, devem contemplar
o devido ajuste em suas consequéncias juridicas, de
modo a ndo prever penas privativas de liberdade.

Como evidencia a propria Constituicdo da
Republica, e o seu minudente tratamento de
bens juridicos supra-individuais, o conteido da
tutela penal foi alargado, de modo a reclamar uma
adaptacédo dos principios de responsabilidade, o que
ndo pode ser feito sem que se fagam os necessarios
ajustes nos principios de sangdo. Desse modo, se a
absorcdo de delitos de acumulagdo acarreta uma
nova conformagdo do principio da culpabilidade, este
fendmeno deve ser acompanhado pela ndo aplicagéo
de penas privativas de liberdade.

Se, por um lado, é patente a demanda pelo
tratamento penal dos novos riscos da sociedade pds-
industrial, por outro, é cristalina a incompatibilidade
da consagra¢ao dos delitos de acumulagdo com os
dogmas e principios tradicionais do Direito Penal

liberal.

A resolucdo desse conflito passa pela adogao do
sistema penal de duas velocidades concebido por
Silva Sanchez, em que ha proporcionalidade entre o
rigor das garantias e a gravidade das punigoes. Desse
modo, se os delitos de acumulagdo reclamam uma
flexibilizagdo das garantias, das regras de imputagao
e dos principios politico-criminais, devem contemplar
o devido ajuste em suas consequéncias juridicas, de
modo a nao prever penas privativas de liberdade.

Em conclusdo, a observancia de critérios de
racionalidade legislativa viabiliza uma abordagem
adequada do processo de expansao do Direito Penal,
de modo a responder aos anseios da sociedade pds-
industrial e a impedir a difusdo do arbitrio estatal.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O termo guarda, em sua mais simples acepcao,
denota vigilancia; cuidado; dever de zelar; custddia;
posicao de defesa em luta; algo que oferece protecao
ou amparo (HOUNAISS, 2009). O sentido juridico
da palavra ndo destoa muito do seu significado
dicionarizado.

Para o Direito, instituto da guarda é bem definido
por José Luiz Ménaco da Silva em sua obra:"a guarda é
o instituto pelo qual alguém, parente ou nao, assume
a responsabilidade sobre um menor de 21 anos,
passando a dispensar-lhe todos os cuidados proprios
da idade, além de ministrar-lhe assisténcia espiritual,
material, educacional e moral.” (SILVA, 1995, p. 35)

Em outra obra da autoria de José Luiz Ménaco da
Silva, tratando sobre guarda, tutela e adocao, ao tratar
sobre o instituto em destaque expde: “a guarda é um
conjunto de direitos e deveres que certas pessoas
exercem, por determinacgdo legal, ou pelo juiz, de
cuidado pessoal e educacao de um menor de idade”.
(SILVA, 1999, p. 56)

Na realidade, a guarda dos filhos é conjuntamente
exercitada por seus genitores, s6 havendo a
individualizacdo desta ou sua atribuicdo a outrem em
caso de rompimento da relagao de conjugalidade, caso
em que devera ser analisada a situacdo dos menores
de forma a atender ao principio do melhor interesse
da crianga de acordo com o preceito estabelecido no
art. 1612 do Codigo Civil. (DIAS, 2011)

Historicamente, naconcessao da guardadosfilhos
em caso do rompimento da relacao de conjugalidade,
aregra era pela unilateralidade, ou seja, seria atribuida
a um dos dois, genitor ou genitora, isso se nao fosse
verificado o caso de colocacdo destes em familia
substituta' . Assim, normalmente, essa guarda era

1 E a substituicao o patrio poder dos genitores por outrem em virtude de
determinacao judicial.

atribuida a mulher, pois, culturalmente, havia a ideia
de que esta estaria apta a proporcionar ao menor os
cuidados necessarios a seu desenvolvimento saudavel,
ficando o pai da crianca com direito de visitas e
auxiliando sua mantenca. Assim, havia uma prelecao
por conservar a guarda dos filhos com a genitora.

A GUARDA E SUAS MODIFICACOES
ATUAIS

Hodiernamente, com a evolugdo social e até
mesmo com a modificagdo dos papéis representados
pelo homem e pela mulher na Sociedade, nao
prevalece mais essa ideia de que somente a genitora
estaria apta a proporcionar os cuidados adequados a
uma crianga.

Assim, observa-se, naredacdo antigadoartigoart.
1.584 do CC/2002, que a guarda deveria ser concedida
aquele que apresentasse melhores condicdes para
exercé-la, prevalecendo a regra da guarda unilateral,
e, com o advento das Leis 11.698/2008 e 13.058/2013,
alterando o citado artigo, criou-se a regra de guarda
compartilhada, primando pela responsabilidade
conjunta dos pais.

Para melhor compreensdo do temério
apresentado, faz-se necesséria a distincao dos tipos de
guarda. Roberta Alves Bello, ao tratar do tema em seus
escritos, bem distingue essas formas:

Guarda unilateral: Por essa modalidade, um dos
genitores fica com o encargo fisico do cuidado
aos filhos, cabendo ao outro exercer as visitas. A
determinacao sobre a qual dos pais sera atribuida
a guarda e consequentemente o exercicio mais
efetivo do poder familiar, pode ser feita de dois
modos: por acordo dos pais ou mediante decisao
judicial. (...)

Positivada em nosso ordenamento juridico,
através da lei 11.698/08, pode-se definir a guarda
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compartilhada, ou guarda conjunta, como um
sistema em que os filhos de pais separados
permanecem sob a autoridade equivalente de
ambos os genitores, que vém a tomar decisdes
importantes em conjunto quanto ao seu bem
estar, educagao e criagao. (...)

(..)aguardaalternada, comoa propria designagao
indica, caracteriza-se pelo exercicio exclusivo
alternado da guarda, segundo um periodo de
tempo pré-determinado, que tanto pode ser
anual, semestral, mensal, findo o qual os papéis
dos detentores se invertem, alternadamente.
De certo modo, a guarda alternada é também
unilateral porque sé um dos pais num curto
espago de tempo detém a guarda. (BELLO, 2012)

Luciana Moreira, em artigo publicado no sitio
Ambito Juridico, também, expde de forma simples os
tipos de guarda existentes:

A Guarda compartiihada é um
instrumento que traduz a igualdade entre
homens e mulheres como preconizado pela
Constituicdoemseuart.226,l.Estamodalidade
de guarda torna as prerrogativas legais que
advém do poder familiar equilibradas, vez
que ambos os genitores dividem as tarefas
em igualdade de condigées, proporcionando
estabilidade e harmonia para os infantes.

Na Guarda Compartilhada a residéncia
é fixa, sendo um genitor guardido e o outro
nao guardiao. O primeiro tem a guarda fisica,
o que determina a residéncia do menor,
porém ambos tém a guarda juridica, o que
aumenta o convivio entre pais e filhos o que
traz beneficios.

Ja na Guarda Alternada cada um dos
pais detém a guarda dos filhos por periodos
alternados, podendo ser semanal, mensal ou
até mesmo anual, detendo cada um em sua
totalidade as responsabilidades advindas
do poder paternal alternado a guarda legal.
(MOREIRA, 2010)

Assim, na guarda unilateral, uma pessoa detém
a guarda enquanto ao outro cabe o direito de visita
de acordo com o ajustado extrajudicialmente
ou regulamentado judicialmente, tendo como
desvantagem o fato de privar o menor do convivio
didrio do outro genitor. Por outro lado, na guarda
compartilhada, ambos genitores terdo atribuicdes
relacionadas ao infante, participando efetivamente da
vida desta, o que constitui a vantagem desta forma.
Por fim, na guarda alternada, hé a diviséo fisica e
temporal da guarda do filho entre seus genitores, nao
sendo muito recomendada dado estudos psicolégicos.
(TARTUCE, 2013)

As discussoes a respeito destas formas acirraram-
se com a mudanga legislativa do Cédigo Civil, trazendo
a guarda compartilhada como regra a ser aplicada. E,
nao obstante a guarda compartilhada comecar a ser
aplicada como regra em nao havendo acordo dos
genitores, iniciou-se a confusao da sua acep¢ao com
da guarda alternada.

PRINCIPIOLOGIA APLICADA

Principio mor, valor fundamental do Estado
Democratico de Direito, a dignidade humana tem
suma importancia na discussdao acerca do temario.
Com avalorizagao deste principio, houve uma releitura
do Direito como um todo, passando a evidenciar o
sujeito como elemento principal, valor primordial.

A Ordem constitucional, baseada na dignidade
da pessoa humana, eleva o sujeito ao centro de
protecdo do Direito com a despatrimonializagao
e a personalizagdo dos institutos juridicos. Nao se
restringe a atuacao do Estado, muito pelo contrario,
passa exigir sua atuacao positiva em prol da efetivacdo
daquele, garantindo o minimo existencial, protegendo
os direitos da personalidade acima de qualquer outro.
(DIAS, 2010)

A dignidade da pessoa humana é reconhecida
como um macroprincipio do qual se extrai inimeros
outros, dentre os quais ha de se pontuar a protegao
integral a crianga e adolescente, o melhor interesse da
crianca e a afetividade nas relagdes, principios estes
fundamentais ao estudo do instituto da guarda.

Paulo Luiz Netto L6bo bem expde o principio da
dignidade da pessoa humana ao tecer comentarios
sobre o artigo 227, “caput’, CF/88:

No que respeita a dignidade da pessoa da
crianga, o artigo 227 da Constituigdo expressa
essa viragem, configurando seu especifico bill
of rigths, ao estabelecer que é dever da familia
assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentagao, a educagao, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria’, além de coloca-la” a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao”. Nao é um direito
oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a
estranhos, mas a cada membro da prépria familia.
E uma espetacular mudanga de paradigmas.
(LOBO, 2010)
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A Constituicao Federal, em seu artigo 227, “caput’,
prevé a protecdo integral a crianga e adolescente,
constituindo uma diretriz nas relagées familiares.
Essa protecdao surge exatamente do panorama de
hipossuficiéncia em que a crianga se encontra e
visa assegurar seu desenvolvimento num ambiente
equilibrado, saudavel, livre de quaisquer abusos e
pressoes psiquicas.

Tania da Silva Pereira, em andlise do principio
do melhor interesse da crianga no ambito familiar,
demonstra inequivocamente a necessidade da
protecdo para garantir seu crescimento salutar e seu
desenvolvimento para uma vida adulta digna:

A identidade pessoal da crianga e do adolescente
tem vinculo direto com sua identidade no grupo
familiar e social. Seu nome e seus apelidos
o localizam em seu mundo. Sua expressao
externa é a sua imagem, que ird compor a sua
individualizagdo como pessoa, fator primordial
em seu desenvolvimento.

Ser“sujeito de direitos” para a populagao infanto-
juvenil significa deixar de ser tratada como
objeto passivo, passando a ser, semelhante aos
adultos, sendo titular de direitos juridicamente
protegidos. (PEREIRA, S/D, p. 210)

O Cédigo Civil Brasileiro também faz mencgéo ao
principio do melhor interesse da crianga ao tratar da
protecdo da pessoa do filho. Vejamos as disposi¢des
concernentes:

Art. 1.583. A guarda
compartilhada. (...

serd unilateral ou

§ 20 A guarda unilateral serd atribuida ao genitor
que revele melhores condicoes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

I - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo
familiar; (...)

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve
permanecersobaguardadopaioudamae,deferira
a guarda a pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagées
de afinidade e afetividade. (BRASIL, lei n° 10.406,
2002)

Além da protecao integral a crianga e ao
adolescente, ha de se falar no principio da afetividade
nas relagoes. Este, muito além de um valor juridico,
extraido do principio da dignidade da pessoa humana,
deriva da esséncia do ser humano, independendo de
imposicao legal ou mesmo de imposigao da natureza.

Trata-se de uma construgdo a partir da convivéncia,
derivando de fatores biofisicos e psicolégicos, cuja
protecdo encontra respaldo legal, tendo sido elevada
a principio juridico.

Giselle Camara Groeninga expde com
brilhantismo consideragdes acerca do principio da
afetividade:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem
sido crescente no Direito de Familia, que nao mais
pode excluir de suas consideragées a qualidade
dos vinculos existentes entre os membros de uma
familia, de forma que possa buscar a necessdria
objetividade na subjetividade inerente as
relagoes. Cada vez mais se dd importancia ao
afeto nas consideragdes das familiares; alias,
um outro principio do Direito de Familia é o da

afetividade. (GROENINGA, 2008, p. 28)

No artigo 1.584 do Cédigo Civil brasileiro, acima
transcrito, ja se observa a codificagao desse principio.
Constitui um marco da quebra da postura meramente
patrimonialista do direito, abrindo espago para a
tutela das relagoes afetivas.

A boa doutrina revela a necessidade do equilibrio
entre o espaco publico e privado nas relagdes
familiares com vistas a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana dentro do seio familiar. Desta forma,
nao se trata de um direito oponivel apenas ao Estado,
é uma norma geral, destinada ndo s6 aos membros
da familia, mas a sociedade como um todo, é uma
responsabilidade de todos. (LOBO, 2000)

GUARDA ALTERNADA OU GUARDA
COMPARTILHADA

Muito embora haja uma impressao equivocadade
que a guarda compartilhada é realizada pela divisao
temporal da permanéncia do infante entre o pai e a
mae, ndo foi essa a ideia do legislador quis estabelecer
com a redagdo atual do Cédigo Civil Brasileiro. Na
verdade, buscou-se instituir o compartilhamento
dos poderes decisorios sobre a crianga pelos seus
genitores, de modo a proporcionar, efetivamente,
a participagdo de ambos na formagao intelectual e
psicolégica desta.

Nos pleitos judiciais, € muito comum haver a
confusdo entre a guarda compartilhada e a guarda
alternada. E comum que o requerimento de uma das
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partes tenha sido no sentido da obtencdo da guarda
alternada de seu filho, quando na verdade o que se
quer é atender a Lei 13.508/2014, cujo texto alterou
os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cédigo Civil,
estabelecendo como regra a guarda compartilhada.

Destaca-se abaixo uma decisdao que espelha esta
confusdo entre as acep¢bes de guarda compartilhada
e guarda alternada. Trata-se de um acordao em sede
de Agravo de instrumento interposto da decisdao
que indefere a concessdao de liminar no sentido de
conceder a guarda alternada ao genitor do menor,
segue teor:

Nao é de se admirar a confusdo entre guarda
compartilhada e guarda alternada, pois até mesmo
os dispositivos pertinentes no Cédigo Civil Brasileiro
(Artigos 1583 e 1584), confundem-nas. Observe-se
seu texto, in verbis, ja com a redagao alterada pela Lei
n° 11.698 de 2008 e Lei n° 13.058, de 2014:

Art. 1.583. - A guarda sera unilateral ou
compartilhada.

§ 1o Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém
que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
que nao vivam sob o0 mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 20 Na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo
em vista as condigoes faticas e os interesses dos
filhos.

I - (revogado);
Il - (revogado);
Il - (revogado).

§ 3> Na guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos serd
aquela que melhor atender aos interesses dos
filhos.

§40 (VETADO).

§ 5° Aguarda unilateral obriga o pai ou a méae que
ndo a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos, e, para possibilitar tal supervisao, qualquer
dos genitores sempre serd parte legitima para
solicitar informagbes e/ou prestagcdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situa¢des
que direta ou indiretamente afetem a sauide fisica
e psicolégica e a educagao de seus filhos.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada,
podera ser:

| - requerida, por consenso, pelo pai e pela mée,
ou por qualquer deles, em agdo auténoma de
separacao, de divoércio, de dissolugdo de unido
estavel ou em medida cautelar;

Il - decretada pelojuiz, em atengao a necessidades
especificas do filho, ou em razédo da distribuigdo
de tempo necessario ao convivio deste com o pai
€ com a mae.

§ 1o Na audiéncia de conciliagdo, o juiz
informard ao pai e a mae o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as
sancgoes pelo descumprimento de suas clausulas.

§ 20 Quando ndo houver acordo entre a mae e
o pai quanto a guarda do filho, encontrando-
se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado
que nao deseja a guarda do menor.
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§ 30 Para estabelecer as atribuicdes do pai
e da mae e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orientagdao técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a
divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a
mae.

§ 40 A alteracdo nao autorizada ou o
descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada podera
implicar a reducao de prerrogativas atribuidas ao
seu detentor.

§ 50 Se o juiz verificar que o filho ndo deve
permanecersobaguardadopaioudamae,deferira
a guarda a pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes
de afinidade e afetividade.

§ 60 Qualquer estabelecimento publico ou
privado é obrigado a prestar informagbes a
qualquer dos genitores sobre os filhos destes,
sob pena de multa de RS 200,00 (duzentos reais)
a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo nao
atendimento da solicitagdo. (BRASIL, Lei ne
10.403, 2002)

Assim, vé-se que até mesmo a Legislacao denota
esse descompasso ao comparar os paragrafos acima
grifados. No artigo 1583, paragrafo 2°, do CC, traz a
situacao da divisdo equilibrada do tempo de convivio
com o filho entre os genitores, e, por outro lado, em seu
paragrafo 3°, estabelece que a moradia do filho deve
ser fixada de acordo com o melhor interesse da crianca,
demonstrado assim que o menor deverd ter uma
residéncia fixa, o que ndo significa necessariamente a
divisao temporal da guarda.

Alémdisso, vale pontuarque o Art. 1583, paragrafo
10, segunda parte, do Codigo Civil, traz a exposicao da
esséncia da guarda compartilhada, ressaltando que o
compartilhamento reside sobre os direitos e deveres
dos pais sobre a crianga e ndo sobre detencao fisica
sobre esta. Assim, versa sobre as responsabilidades
dos genitores, devendo estes atuarem efetivamente
na criagao de seus filhos.

Ndo ha incongruéncia alguma nos citados
artigos, o que esta havendo é uma ma interpretacao
pelos operadores do Direito, que, na ansia de

corresponderem aos interesses de seus clientes,
optam por interpretar da melhor forma que lhes
convém, fomentando toda essa polémica em torno
do assunto.

A APLICACAO DA GUARDA ALTERNADA

Um importante aspecto a ser tratado é a respeito
daaplicacao da guarda alternada, pois grande parte da
doutrina juridica e estudos psicologicos entende que
esta se mostra inadequada para o desenvolvimento
do menor, principalmente, aqueles com menos idade,
podendo acarretar prejuizos psiquicos em longo
prazo.

A grande maioria doutrina mostra-se desfavorével
a essa configuracao de guarda, destacando os
prejuizos que podem advir ao infante, senao vejamos
o posicionamento de Flavio Tartuce, referendado pela
psicanalista Giselle Groeninga:

“a novel legislacao traz outros sérios problemas.
O principal deles é a men¢ao a uma custodia
fisica dividida, o que parece tratar de guarda

REVISTA N° 28 - ARTIGOS | 39 | Ministério Publico de Sergipe



/ / alternada e ndao de guarda compartilhada.
f Continuamos a seguir a ideia de que a guarda

alternada é aquela em que o filho permanece
um tempo com o pai e um tempo com a mae,
pernoitando certos dias da semana com o pai e
outros com a mae. A titulo de exemplo, o filho fica
sob a custddia do pai de segunda a quarta-feira;
: e da mae de quinta-feira a domingo. Essa forma
> de guarda ndo é recomendavel, eis que pode
_ trazer confusdes psicoldgicas a crianga, como
/ bem desenvolve a juspsicanalista Giselle Camara
Groeninga em sua tese de doutorado defendida
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Como ela destaca, a guarda alternada
acaba por privilegiar mais o que os pais véem
como seus direitos, “sem considerar os seus reais
efeitos para o desenvolvimento da crianca” (...)
Continuamos a afirmar que a alternancia de
guarda e de lares é altamente inconveniente,
pois a crianga perde seu referencial, recebendo
tratamentos diferentes quando na casa paterna
e na materna. O problema nao diz respeito a
género, mas a espago e a convivéncia social”

(TARTUCE, 2015)

Ademais, ha estudos do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia - IBDFAM que demonstram que a
guarda compartilhada é a mais recomendada:

“Para Waldyr Filho, a guarda compartilhada
assegura aos pais o exercicio conjunto
dos cuidados parentais e aos filhos o sério
envolvimento de ambos os pais em seu
destino. “Essa € a finalidade principal da guarda
compartilhada: implicar e incluir ambos os pais
nas atividades de criacdo e formagao integral de
seus filhos", afirma.

Grisard esclarece ainda que, no modelo de guarda
compartilhada, pai e mae, de forma conjunta, séo
responsaveis pela criagdo e educacio dos filhos
menores, cada um cumprindo suas fungdes.
Dividindo os encargos de criacao e educacéo dos
filhos menores, explica, “o pai pode concorrer com
algumas despesas especificas, como educacéo e
saude, e a mae com outras, como alimentacao
e vestudrio. Despesas extraordinarias podem
ser cobertas por ambos, na proporcio de seus
recursos”.

Wy ' ‘ Além disso, quanto a custddia fisica, a guarda
A compartilhada assegura aos filhos umaresidéncia
habitual, para que o menor tenha um ponto de
referéncia de suas atividades e interesses, levando
em conta que “uma residéncia principal facilitara
a manutencao de uma rotina de vida favoravel
ao desenvolvimento da crianga” (GRISARD FILHO,
2015)

Ao concordar com o posicionamento da doutrina,
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a jurisprudéncia, também, nao enxerga com bons
olhos a guarda alternada, destacando ser a guarda
compartilhada a mais indicada, segue abaixo a ementa
do julgado:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE EXONERAGCAO DE
ALIMENTOS C/C REGULAMENTAGAO DE VISITAS.
INTERLOCUTORIO QUE DETERMINOU A GUARDA
COMPARTILHADA DOS GENITORES, COM VISTAS
A RESGATAR OS LAGOS AFETIVOS ENTRE PAl
E FILHO, QUE ESTIVERAM AFASTADOS POR
CERCA DE 3 (TRES) ANOS ENQUANTO O MENOR
MORAVA NO EXTERIOR COM A MAE. MANIFESTA
ANIMOSIDADE ENTRE AS PARTES. INVIABILIDADE
DA MANUTENGCAO DO MODELO DE GUARDA
ALTERNADA. MEDIDA QUE, NO CASO, DESCURA
DO PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DOS
INTERESSES DA CRIANGA. INTELECCAO DO ART.
227, CAPUT, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
E DO ART. 1° DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. RESTABELECIMENTO DA GUARDA
DO MENOR EM FAVOR DA GENITORA. DIREITO DE
VISITAS DO GENITOR QUE DEVERA OBSERVAR
AS DIRETRIZES IMPOSTAS ANTERIORMENTE
PELO JUIZ DA CAUSA (FINAIS DE SEMANA
ALTERNADOS). RECURSO PROVIDO. 1. Nos casos
queenvolvam aalteragdo daguarda, o magistrado
deve proceder, mais do que o habitual, com
extrema cautela, pois qualquer modificagao na
vida da crianga - ser em desenvolvimento que é -
pode implicar graves consequéncias. 2. Assim, se
os elementos probatérios demonstram a perfeita
adaptagdo do menor no lar materno, ndo hd
razao para se estabelecer a guarda compartilhada
entre os genitores, tanto mais quando - a par da
manifesta animosidade reinante entre eles -, tal
medida significaria sujeitar o menor a mudancas
semanais de residéncia, gerando-lhe inegavel
instabilidade emocional e psiquica. (TJ-SC - Al:
443287 SC 2010.044328-7, Relator: Eladio Torret
Rocha, Data de Julgamento: 25/05/2011, Quarta
Camara de Direito Civil de Cricitma)

Ademais, ha estudos do IBDFAM que
demonstram que a guarda compartilhada, ou seja,
na qual as obrigag¢oes e direitos sdo partilhados entre
os genitores, tendo uma residéncia fixada, é a mais
recomendada:

A guarda compartilhada ndo representa uma
divisdo equitativa de tempo de convivéncia
entre pais e filhos. Nao se pode confundir
guarda compartilhada com guarda alternada.
Essa sim, representa uma fragmentagao do
tempo que o menor convive com cada um dos
pais, prefixados no calendario - dias, semanas,
meses, anos; enquanto um € o guardiéo, o outro

é o visitante, invertendo-se os papeis no final
de cada periodo. Na guarda compartilhada,
sdo multiplos os arranjos ao exercicio da
coparentalidade, sem descurar dos melhores
interesses da crianga. A manutencio da
convivéncia entre pais e filhos é o que importa:
levar e trazer da escola, auxiliar o filho nas tarefas
diarias, participar de reunides pedagégicas e
de eventos esportivos, acompanhar o filho nas
atividades extracurriculares como natacdo,
estudo de linguas, balé ou futebol, frequéncia a
teatros, cinemas e museus, idas a médicos, enfim,
integrar-se na vida do filho, ensinando-lhe, por
suas atitudes, os supremos valores & formacao
psico-social. Na guarda compartilhada os filhos
transitam normal e livremente por dois lares. Nao
se modificando o poder familiar com a desunido
do casal parental, em nada se alteram os direitos-
deveres dos pais em relacao aos filhos sob sua
responsabilidade. Quer isso dizer: a obrigaciao
alimentar subsiste. E dever de ambos os pais criar
seus filhos, diz a Constituicao Federal. Mas poderd
avancar para mecanismos mais adequados a
cada casal, como a reparticdo das despesas.
(IBDFAM, 2015)

Desta forma, observa-se que a guarda
compartilhada, sem duvida, é a melhor op¢ao no
momento, sendo a solucao que melhor se enquadre,
de modo a garantir ao infante o convivio com
ambos genitores e, assim, propiciando que estes
acompanhem seu desenvolvimento e exercam seus
papéis com plenitude.

CONCLUSAO

Seja a aplicacdo da guarda unilateral, seja a
aplicacdo da guarda compartilhada, o que se busca
é atender ao melhor interesse do menor, garantir
que lhe seja assegurada a dignidade da pessoal
humana. Afinal de contas, o rompimento da relacdo
de conjugalidade por si s6, ja traz traumas irreparaveis
a crianga e, ao estabelecer sua guarda, deve-se fazer
uma andlise detida da circunstancia que melhor
atenderd ao ritmo de vida e as necessidades desta.

As recentes alteracoes legislativas trouxeram
a baila as discussdes acerca da aplicabilidade das
guardas compartilhadas e alternadas, e, ainda, a
necessidade de diferi-las e trazer suas acepgdes para
evitar as confusoes e nao tumultuar a justica.

No tocante a guarda alternada, ainda é preciso
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estudar acerca deste assunto, proceder andlises
e pesquisas nao so6 juridicas, mas psicolégicas e
comportamentais para se chegar a um consenso a
respeito de sua aplicagao e as implicagdes da adogdo
deste tipo de guarda a uma crianga, pois ndo basta
a divisdo temporal da estadia com os genitores, é
preciso que estes estejam velando pelos seus interesse,
atribuindo-lhe a atengao e os cuidados necessarios a
seu desenvolvimento saudavel.

Assim, atendendo ao preconizado na Legislagao
civil atual, mostra-se mais prudente a concessao da
guarda compartilhada do menor a seus genitores,
propiciando a este a consciéncia de que possui uma
residéncia fixa, um lar, morando com um deles, o qual
ird exercer conjuntamente com o outro a totalidade
de sua autoridade parental, garantindo plenamente o
contetdo do principio do melhor interesse da crianga.
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QUALIFICADO? VICISSITUDES DE UM AMBICIOSO
LEGISLADOR ORDINARIO

Diego de Lima Cardoso

Graduado em Direito pela Universidade Tiradentes em Aracaju/SE. Pds-graduado em Direito Processual N b

Civil pela Fundacao de Direito da Bahia. Tecnico Judiciario do TISE.

INTRODUCAO

Conforme ja prenunciava a Comissdo de Notaveis,
no ano de 2010, o grande desafio na construcdo de
um novo Cédigo de Processo Civil seria compatibilizar
0s anseios dos cidadaos por uma justica mais célere e
rapida com a inclusdo de mecanismos que pudessem
garantir a tdo sonhada efetividade, mas sem incorrer
em desrespeitos as garantias processuais amealhadas
ao longo das geragoes.

E dizer, nunca se invocou tanto a ideia de
efetividade em uma construcdo de um novo modelo
processual civilista que, curiosamente, apenas no texto
referente a Exposi¢cao de Motivos do NCPC, a festejada
palavra efetividade (e seus derivados ortogréficos) se
repete por contadas dezesseis vezes.

Era preciso, pois, expungir da mente dos
jurisdicionados a tormentosa questao da morosidade
judicial, primeiro, detectando-se as barreiras para a
prestacao de uma justica rapida, segundo, resolver
os problemas com a legitimacao democrética destas
solugodes.

E, nisto, portanto, é que se percebeu, apos porfiar
a temdtica, que um dos problemas a garantia da
efetividade e celeridade do processo judicial brasileiro
era justamente o volume imoderado de acdes
sucedidas por uma vasta possibilidade de recursos,
ora cabiveis em vdérios interniveis, digo, instancias
judiciais.

E assim aconteceu, posto que, a tendéncia a
diminuicdo das hipoteses de recursos servia a um
s6 tempo para privilegiar ndao apenas a sensacao de
menor litigiosidade, mas também assegurar a ideia
de uniformizacao dos entendimentos dos Tribunais
brasileiros, uma vez que, partindo-se do silogismo, um
recurso a menos, maior estabilidade da jurisprudéncia.

Logo, enquanto um dos vetores defendidos

pela Comissao Reformista, a reducao do numero
de recursos era ponto-comum e assim ocorreu, por
exemplo, em relacdo aos embargos infringentes' que,
nao passando ileso as severas criticas doutrinarias,
algumas, inclusive, remotas? , quedou-se extinto do
rol taxativo de recursos no NCPC.

Em seu lugar, no entanto, foi incorporada ao
texto do NCPC a controvertida figura prevista no art.
942 que, na qualidade de sucedaneo aos embargos
infringentes, vem recebendo a alcunha de técnica de
ampliacao de julgamento, consistindo na ampliagao
da composicao do 6rgao julgador fracionario quando
instada a divergéncia.

A VIA CRUCIS GERMINATIVA DO ATUAL
ART. 942 DO NCPC

Consoante ja afiancado alhures, no curso do
processo de elaboracao do NCPC, os notaveis ora
responsaveis pela elaboragdo do Anteprojeto tiveram
uma especial preocupagdao com a matéria recursal,
uma vez que, como se acredita(va), sdo os recursos
um dos contribuintes-mor a pecha da lentiddao dos
processos judiciais.

Nesse contexto, portanto, é que no Anteprojeto
original * elaborado pela Comissao de Juristas, os

1 Nos termos do art. 530 do CPC de 1973: “Cabem embargos infringentes
quando o acordao nao unanime houver reformado, em grau de apelagao,
a sentenca de mérito, ou houver julgado procedente acao rescisoria. Se
o desacordo for parcial, os embargos serao restritos a matéria objeto da
divergéncia”

2 Nesse sentido, “A existéncia de um voto vencido nao basta por si s6 para
justificar a criagao de tal recurso; porque, por tal razao, se devia admitir um
segundo recurso de embargos toda vez que houvesse mais de um voto
vencido; desta forma poderia arrastar-se a verificagao por largo tempo,
vindo o ideal de justica a ser sacrificado pelo desejo de aperfeicoar a
decisao” (BUZAID 1972, p. 111)

3 Cédigo de Processo Civil: anteprojeto/Comissao de Juristas Responsaveis
pela elaboragao de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, - Brasilia:
Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em: <http://ghlbfiles.
wordpress.com/2010/06/anteprojeto-novo-cpc.pdf> acesso em 19 mai.
2016.
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embargos infringentes foram suprimidos da nova
ordem processual civil brasileira e o dispositivo que
o substituiu tinha, originalmente, a seguinte redagao,
in verbis:

Art. 861. Proferidos os votos, o presidente
anunciara o resultado do julgamento,
designando para redigir o acérdao o relator
ou, se vencido este, o autor do primeiro voto
vencedor.

§ 1° Os votos poderdo ser alterados até o
momento da proclamacao do resultado pelo
presidente.

§ 2° No julgamento de apelagao ou de agravo de
instrumento, a decisdo sera tomada, no 6rgao
fracionario, pelo voto de trés juizes.

§ 3° O voto vencido serd necessariamente
declarado e considerado parte integrante do
acérddo para todos os fins legais, inclusive de
prequestionamento.

Inserido, pois, no Titulo | (Dos Processos nos
Tribunais), Capitulo Il (Da ordem dos processos no
Tribunal), tal dispositivo trazia a normatividade geral
para aplicacdo no julgamento dos recursos e, como
observével, ndo havia previsao de novo julgamento,
ante a existéncia de voto-vencido, mas tdao somente
a necessidade de que tal voto fosse expressamente
declarado e considerado como parte integrante
do acérdao, para todos os fins legais, inclusive de
prequestionamento.

J& no Senado, com a transformagdo do
Anteprojeto para o Projeto de Lei — PLS 166/2010 -
no tocante a supressao dos embargos infringentes,
nada fora alterado, mantendo-se a ideia original
da Comissao dos Notaveis em relagdo a declaragdo
necessaria do voto-vencido e de sua integracao ao
acérdao para todos os fins, somente sendo alterada
a numeragao do dispositivo.

Entrementes, quando do encaminhamento
a Camara dos Deputados, agora por meio do PL
8.046/2010, verificou-se que o debate acerca da
extincdo dos embargos infringentes havia ganhado
nova motivacdo, uma vez que naquela Casa
Legislativa destacou-se a formacdo de um grupo de
parlamentares que reivindicava o retorno do recurso
sob o argumento de que ele era necessario para

prestigiar a justica da decisao, com a possibilidade de
reversao do julgamento, em razdo da divergéncia.

Ocorre que, mesmo diante da resisténcia de
alguns parlamentares pelo retorno dos infringentes
ao rol dos recursos no NCPC, entretanto, o relator do
projeto reconheceu a existéncia de também fortes

Y

argumentos favordveis a extingdo do recurso, mas
inovou em relagdo ao Anteprojeto criando uma
espécie de prolongamento do julgamento resultante
de acérdao nao unanime, entendendo ter conciliado a
celeridade com a supressao do recurso. Neste sentido,
é o excerto extraido do parecer do Relator-Geral da
Comissao Especial, ora Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, ad verbum:

Houve muitos pedidos de retorno dos embargos
infringentes ao projeto - eles haviam sido
retirados na versao do Senado.

Os argumentos favordveis a este recurso sao
fortes: prestigia-se a justica da decisdo, com a
possibilidade de reversao do julgamento, em
razao da divergéncia.

Sucede que a previsdo deste recurso traz também
alguns problemas: a) ha interminaveis discussoes
sobre o seu cabimento, o que repercute no
cabimento do recurso especial ou do recurso
extraordinario, que pressupdem o exaurimento
das instancias ordindrias. Ha inimeras decisdes
do STJ que se restringem a decidir se os embargos
sd0 ou nao cabiveis; b) além disso, os embargos
somente cabem se o acérdao reformar a sentenca
ou rescindi-la, o que limita muito o seu cabimento.

Assim, resolvi acolher uma sugestdao que, de um
lado, garante a parte o direito de fazer prevalecer
o voto vencido, com a ampliagdo do qudérum
de votacdo, e, de outro, acelera o processo,
eliminando um recurso e discussées quanto ao
seu cabimento.

Cria-se uma técnica de julgamento muito simples:
sempre que, no julgamento de apelagdo, agravo
ou acdo resciséria, houver um voto divergente,
o julgamento ndo se conclui, prosseguindo-se
na sessao seguinte, com a convocacao de um
nimero de desembargadores que permita a
reversao da decisao.

Com isso, simplifica-se o procedimento: néo
ha necessidade de recorrer, ndo ha prazo para
contrarrazdes nem discussGes sobre o cabimento
do recurso. Havendo divergéncia, simplesmente o
processo prossegue, com a ampliagdo do quérum.

Alcanga-se o0 mesmo propdsito que se buscava
com os embargos infringentes, de uma maneira
mais barata e célere, além de ampliada, pois cabe
em qualquer julgamento de apelagio (e ndo em
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apenas alguns) e também no caso de agravo,
sobre o qual silenciava o CPC/1973 em tema de
embargos infringentes.

Ad posteriori com o parecer definitivo do
Deputado Paulo Teixeira, que havia encampado as
razdes e propostas feitas pelo relator, nascia, assim, o
embrido germinativo do atual art. 942 do NCPC, mas
que naquele momento ainda era reconhecido pelo
art. 955 e possuia a seguinte redagao final, in litteris:

Art. 955. Quando o resultado da apelagéo for ndo
unanime, o julgamento terd prosseguimento em
sessdo a ser designada com a presenca de outros
julgadores, a serem convocados nos termos
previamente definidos no regimento interno, em
numero suficiente para garantir a possibilidade
de inversio do resultado inicial, assegurado
as partes e a eventuais terceiros o direito de
sustentar oralmente suas razdes perante os
novos julgadores.

§ 1° Sendo possivel, o prosseguimento do
julgamento dar-se-a na mesma sessao, colhendo-
se os votos de outros julgadores que porventura
componham o 6rgao colegiado.

§ 20 Os julgadores que ja tiverem votado poderado
rever seus votos por ocasidao do prosseguimento
do julgamento.

§ 3° A técnica de julgamento prevista neste
artigo aplica-se, igualmente, ao julgamento nao
unanime proferido em:

| - agdo rescisoria, quando o resultado for a
rescisdo da sentenga; neste caso, deve o seu
prosseguimento ocorrer em 6rgdo de maior
composigao previsto no regimento interno;

il - agravo de instrumento, quando houver
reforma da decisdo que julgar parcialmente o
mérito.

§ 4° Nao se aplica o disposto neste artigo
no julgamento do incidente de assun¢do de
competéncia e no de resolucdo de demandas
repetitivas.

§ 5°Também néao se aplica o disposto neste artigo
ao julgamento da remessa necessaria.

§ 6° Nos tribunais em que o 6rgao que proferiu
o julgamento nao unanime for o plendrio ou a
corte especial, ndo se aplica o disposto neste
artigo.

Em comentarios a esta inovag¢do procedimental,
verberou BECKER e NOBREGA (2015, p.02), segundo os
quais, verbis:

A solugdo por ele [Deputado Sérgio Barradas
Carneiro] proposta, entao, teve cunho politico,
adotando-se uma espécie de meio-termo
que buscou garantir a parte o direito de fazer
prevalecer o voto-vencido, com a ampliagio
do quérum de votacdo, e, de outro, aceleralr]
processo, eliminando um recurso.

De volta ao Senado Federal, a proposta inovadora
da técnica de julgamento ampliado foi objeto de
acaloradas discussoes, tendo sido, num primeiro
momento, afastada por proposta do relatério do
Senador Vital do Régo, ora aprovado em 27 de
novembro de 2014, com as seguintes razdes:

Apesar de louvavel preocupacao do dispositivo
com o grau de justica do julgamento colegiado
em sede de apelagdo, ele incorre em um
excesso que merece ser podado. E que a parte
derrotada nessa instancia poderd, ainda,
reivindicar reanalise do pleito na via dos recursos
excepcionais, respeitadas as limitagoes objetivas
das instancias extraordinarias.

E mais. Problemas de alocacio de
desembargadores em odrgdos fracionarios
dos tribunais surgiriam, dada a necessidade
de convocagdo de novos julgadores para
complementagao de votos. Na pratica, poderia
haver estimulo a alteracao dos tribunais, a fim de
que os 6rgaos fracionarios passassem a contar
com pelo menos cinco julgadores, o que, sem
ampliagdo do numero total de membros da
Corte, implicaria redu¢do no niumero de 6rgaos
fracionérios e, por extensdo, da capacidade de
julgamento do Tribunal.

No entanto, por ocasidao da votagdo definitiva
do projeto no Senado, repristinou-se o art.955 que
exigia unanimidade nos julgamentos de apelagdo,
acao rescisoria e agravo de instrumento, sob pena de
se aplicar aquela técnica de ampliacao de julgamento
dos acoérdaos nao unanimes que, mais tarde, seria
alocada no art. 942 do entao Cédigo de Processo Civil
vigente.

Sobre esta reviravolta instalada no Senado,
importante trazer a baila a acida critica de STRECK e
HERZL (2016, p. 03), segundo os quais, litteris:

Eis que o jeitinho brasileiro se fez presente:
a fim de evitar que a votagdo do novo Cédigo
de Processo Civil se estendesse para o decorrer
de 2015, aprovou-se seu texto basico no dia
16 de dezembro e relegou-se ao dia seguinte
a apreciacao de 16 destaques (ou, em outros
termos, discordancias). Dentre estes o destaque
de numero 14, elaborado pelo senador Aloysio
Nunes Ferreira, que propds a reintroducdo do
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artigo 955 ao texto do relator.

Qual o resultado do embate tupiniquim?
Pasmem: repristinar as pressas a (técnica de)
suspensdao de julgamento de acdrddos nao
unanimes, como uma das condigcbes para a
aprovagao no novo Cédigo de Processo Civil no
dia 17 de dezembro.

Com isso, encerrava-se mais um capitulo de
inflamadas discussées que convergiram em sentenca
de morte aos embargos infringentes no processo civil
brasileiro, mas no nascimento da técnica de ampliacao
do colegiado em caso de divergéncia.

NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO
PREVISTO NO ART. 942 DO NCPC

Em linhas ja superadas, observou-se que, com
a extingdo dos embargos infringentes do texto
do Codigo de Processo Civil vigente, em seu lugar
aportou a previsao da técnica de ampliacao do 6rgao
julgador em caso de divergéncia, obra de raizes
idealizadas durante a tramitacdo do PL 8.046/2010,
o que resultou, hodiernamente, materializado no art.
942, cuja redacdo trazemos a colacao:

Art. 942. Quando o resultado da apelacao for ndo

unanime, o julgamento tera prosseguimento em
sessdo a ser designada com a presenca de outros
julgadores, que serdo convocados nos termos
previamente definidos no regimento interno, em
numero suficiente para garantir a possibilidade
de inversdao do resultado inicial, assegurado
as partes e a eventuais terceiros o direito de
sustentar oralmente suas razbes perante os
novos julgadores.

§ 1o Sendo possivel, o prosseguimento do
julgamento dar-se-a na mesma sessao, colhendo-
se os votos de outros julgadores que porventura
componham o 6rgao colegiado.

§ 20 Osjulgadores que ja tiverem votado poderdo
rever seus votos por ocasiao do prosseguimento
do julgamento.

§ 30 A técnica de julgamento prevista neste
artigo aplica-se, igualmente, ao julgamento nio
unanime proferido em:

| - acao rescisoria, quando o resultado for a
rescisdo da sentenca, devendo, nesse caso, seu
prosseguimento ocorrer em 6érgao de maior
composicao previsto no regimento interno;

Il - agravo de instrumento, quando houver
reforma da decisao que julgar parcialmente o
meérito.

§ 40 Néo se aplica o disposto neste artigo ao
julgamento:

| - do incidente de assungdo de competéncia e ao
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de resolucao de demandas repetitivas;
Il - da remessa necessaria;

ll - ndo unanime proferido, nos tribunais, pelo
plenario ou pela corte especial.

Com efeito, o citado dispositivo previu uma
técnica de ampliagdo do colegiado, determinando
a suspensdo da sessdo de julgamento quando o
resultado nao for undnime para que, apds, prossiga
na presenca dos novos membros com a finalidade
precipua de conferir oportunidade para eventual
prevaléncia do voto-vencido, ténica que fora
importada dos extintos embargos infringentes.

Ocorre que, a primeira grande celeuma instada
em face do expediente inovador do art. 942 do
NCPC é saber qual a sua verdadeira natureza juridica,
mesmo porque tal resposta engendrara importantes
repercussoes praticas, conforme sera visto amitde.

E dizer, cuida-se o art. 942 do NCPC de um
disfarcado recurso apto a prolongar o estado de
litispendéncia ou, diversamente, ostenta tdo sé a
condicao de uma técnica de julgamento?

Para o jurista e magistrado federal Eduardo José
da Fonseca Costa, a ampliagao do colegiado em caso
de divergéncia é sim um recurso, melhor dizendo,
seria um recurso de oficio. Neste sentido, colha-se a
licdo manifestada pelo eminente doutrinador:

Outro atraso foi o sistema recursal, que é pior e
mais amplo do que o de 1973. Eles extinguiram
os embargos infringentes, é verdade, mas
transformaram-nos em um modelo oficioso, ou
seja, hoje qualquer decisdo ndo unanime em
orgao colegiado, obrigatoriamente, por impulso
oficial do presidente da sesséo, leva a convocagao
de outros julgadores. Existem os embargos
infringentes de oficio (COSTA 2016, p. 02)

O mesmo jurista, em outra obra de sua lavra,
endossa a licdo, ao dizer que:

Em primeiro lugar, os embargos infringentes nao
deixam de existir. Em verdade, deixam de ser
voluntdrios para que se tornem necessarios ou
obrigatérios. Tornam-se embargos infringentes
ex officio, pois. (..) Tudo isso mostra que os
embargos infringentes ndao se extinguem no
Cédigo projetado, mas apenas de desvestem do
regime voluntarista que sempre os acompanhou
(COSTA 2014, p. 399).

No entanto, e ai representando a maioria da
doutrina, ha aqueles que entendem que o art. 942 do
NCPCnao érecurso, mas sim uma técnica deampliacao
do colegiado em caso de divergéncia. Nestes termos,
é 0 escolio de DIDIER JR. (2016, p.76), segundo o qual:

No CPC-2015, ndo hé& mais os embargos
infringentes. Em seu lugar, o art. 942 do CPC prevé
aampliacdo do colegiado em caso de divergéncia.
Tal expediente ndo ostenta natureza recursal.
Nao se trata de recurso, pois a regra incide antes
de haver encerramento do julgamento.

E continua:

Nao é irrelevante a discusséo sobre a natureza
juridica do instituto previsto no art. 942 do CPC.
Ha grandes repercussdes praticas: se se entende
que é um recurso, deve-se partir da premissa de
que houve uma decisao proferida, com lavratura
de acdordao (art. 941, CPC), podendo desse
acérdao caber, antes mesmo da convocagio de
novos julgadores em prosseguimento, embargos
de declaragdo. Ademais, se se trata de recurso
de oficio, haveria novo julgamento, com novos
votos a serem proferidos por quem ja participou.
E mais: se quem ja votou vier a afastar-se ou
ser substituido, poderad ter seu voto alterado,
nao se aplicando, justamente por ser um novo
julgamento de um novo recurso, a parte final do
disposto no §1° do art. 941 do CPC. '

Se se entende que é um recurso, aplica-se o art.
25 da Lei n° 12.016/09, segundo o qual ndao cabem
embargos infringentes no processo de mandado de
seguranc¢a (DIDIER JR. 2016, p. 76).

Ou seja, para aqueles* que entendem que
ndo se trata de recurso, mas sim de nova técnica
de julgamento® , argumentam que nao ha decisao
anterior para entdo ensejar manejo de recurso. E dizer,
o recurso, voluntario ou de oficio, pressupde decisao
anteriormente proferida, mas no caso do art. 942
do NCPC, quando da sua aplicagdao pratica, nao ha
encerramento, mas prosseguimento do julgamento.

4 Neste sentido: “(...) o recurso, entretanto, depende da vontade da parte,
enquanto a nova técnica de julgamento é cogente, sendo aplicével de
oficio”. (NEVES 2016, p. 1.339).

S Em critica a ideia de nova técnica de julgamento, é a ligdo de COSTA (2014,
p. 400): “Em segundo lugar, néo se trata de ‘nova técnica de julgamento'
(..) [da] Colegdo das leis extravagantes de Duarte Nunes do Lido, embora
mais conhecida como ‘Cédigo Sebastianico; nele, era previsto que: a) para
a confirmacgdo das decises interlocutérias bastava a concordancia de
dois desembargadores (dous conformes'’); para a revogagao era preciso
a presenca de trés desembargadores (1.5.3); b)nos julgamentos que
exigiam a presenga de trés desembargadores, para confirmar ou revogar
a deciséo recorrida, nao havendo concordancia entre eles, um quarto
julgador deveria ser convacado (1.5.6 e 7). Como se pode notar, nio
havia propriamente um pedido, mas a convocagao ex officio de um novo
Jjulgador para garantir a possibilidade de inversao do resultado inicial”.
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Por esta 6tica, portanto,“ndo é possivel a oposicao
de Embargos de Declaragdo entre a constatagao do
julgamento por maioria e seu prosseguimento em
nova sessao com ampliagao do nimero de julgadores”
(DIDIER JR. 2016, p. 77).

Para STRECK e HERZL (2015, p.01), o fator decisivo
que resolve a duvida esta justamente no requisito da
voluntariedade, uma vez que, conforme afirmam:

Tal técnica ndo se confunde com uma nova
espécie recursal, por algumas razoes. Certamente
a mais importante é a auséncia do requisito
voluntariedade (ou, para alguns, a facultatividade
do direito de recorrer), porquanto a sua utilizagao
serd automatica e obrigatéria. Recurso, ao que
consta, precisa de vontade (ndo vamos falar do
recurso por novo juri - hoje extinto - e o recurso
obrigatério que vem da era Vargas; onde se
viu, em plena democracia, com independéncia
judicial, que um juiz recorra “de si mesmo”).

De mais a mais, outro argumento adotado para
justificar a posicao de que nao se trata de recurso, mas
sim técnica de julgamento, é o fato relativo a propria
disposicao topografica do art. 942 no contexto do
NCPC. Ou seja, tal dispositivo encontra-se situado
no Capitulo Il (Da Ordem dos Processos no Tribunal),
Titulo | (Da ordem dos Processos e dos Procedimentos
de Competéncia Origindria dos Tribunais) e Livro
Il (Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de
Impugnacao das Decisées Judiciais), e ndo no Titulo
Il (Dos Recursos), mais especificamente no art. 994
que traz a previsdo taxativa dos recursos na ordem
processual civil. E o que assentam BECKER e NOBREGA
(2015, p. 03), para quem:

A alocacdo da norma nado foi sem sentido. A
inovadora técnica de julgamento nao é recurso
por auséncia de voluntariedade, na medida em
que o julgamento sera suspenso para COnvocagao
de dois outros juizes, independentemente da
vontade das partes. Pode-se dizer, sem erro, que
se trata de uma técnica a ser aplicada de oficio,
imperativamente, pois nao ha margem para
que a parte renuncie ao direito de ver o voto
minoritario prevalecer; ela é impelida a aceitar
a técnica. Dai porque a técnica foi excluida da
parte recursal, despida do manto dos embargos
infringentes, e realocada, in natura, no titulo
preparatdrio aos recursos.

Enfim, independente da corrente doutrinaria
que se queira adotar, mas, a bem da verdade, é que
tal expediente previsto no art. 942 do NCPC contém
em si 0 gene dos embargos infringentes, uma vez que
busca privilegiar “o voto minoritario, de modo que

este voto nao seja apenas uma dissidéncia, mas uma
efetiva posicao que mereca uma analise por um maior
niimero de julgadores” (BECKER e NOBREGA 2015, p.
01).

HIPOTESES DE CABIMENTO E AS SUAS
CONSEQUENCIAS PRATICAS

O art. 942 do NCPC, conforme j& avisado, diz
respeito, no entendimento majoritério, a uma técnica
necesséria de julgamento quando diante de resultado
nao unanime. No entanto, o que ainda nos resta saber
é quando e sobre que tipo de julgamento serd ela
recomendada.

De inicio, cabe afirmar que esta técnica de
julgamento ampliado é aplicada em face dos
resultados ndo unanimes que, em linhas gerais,
decidem o recurso de apelagao civel e o agravo de

instrumento, bem como em relagdo a agao resciséria.

Por expressa diccao do art. 941, §2° do NCPC, “No
julgamento de apelacao ou de agravo de instrumento,
a decisdo deve ser tomada, no érgao colegiado, pelo
voto de 03 (trés) juizes”. E dizer, quando ndo for o caso
de decisdo monocratica ¢, o recurso sera julgado pelo
érgao fracionario competente, ora composto por, no
minimo, 03 (trés) desembargadores que irdo proferir
os seus votos e, uma vez proferidos, o presidente ira
anunciar o resultado do julgamento, designando para
redigir o acérdao o relator do recurso ou, se vencido
este, o autor do primeiro voto vencedor, consoante
previsdo do art. 941, caput do NCPC.

Assim sendo, um julgamento ndo unanime, neste
caso, seria uma decisdo com dois votos vencedores e
um voto vencido, i.e., dois votos que caminham pela
mesma solugdo ao caso e um voto que diverge de tal
entendimento, dando-lhe solucio diversa. E, portanto,
neste cendrio, que haveria de ser instaurada a técnica
prevista no art. 942 do NCPC, com a convocagao
de mais dois julgadores a fim de que possam,
eventualmente, inverter o resultado, fazendo do voto-
vencido, a tese exitosa. Neste aspecto, bem sintetiza
DIDIER JR (2016, p. 78):

A decisao na apelagao deve ser tomada, no
6rgao colegiado, pelo voto de trés membros (art.

941, §2°, CPC). Um julgamento ndo unanime, nesse

6 No caso da apelacao civel, conforme art. 1.011, inciso Il do NCPC; no caso
do agravo de instrumento, conforme art. 1.019, caput do NCPC.
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caso, € uma decisao com dois votos vencedores e
um voto vencido. Logo, hdo de ser convocados mais
dois julgadores para que possa, eventualmente, ser
invertida a conclusao, agregando-se os dois novos
votos ao vencido, tendo-se um resultado 2x3. Mas
também é possivel que os novos votos se somem aos
votos até entdo vencedores, tendo-se um resultado
de 4x1, ou ainda é possivel que um dos novos votos
se some aos votos até entdo vencedores e o outro, ao
vencido, mantendo-se o resultado até entdo obtido,
5O que com uma votacgao de 3x2.

Deve-se observar que a convocacao destes dois
novos julgadores ha de estar adstrita com a previsao
do Regimento Interno do Tribunal respectivo que, a
seu turno, deve atender, neste aspecto, a observancia
do principio do juiz natural” . Ou seja, o Regimento
Interno dos Tribunais , no seu mister de tracar a
regulamentacdo dos trabalhos da respectiva casa,
deve estabelecer critérios prévios e objetivos para a
convocacgao destes outros julgadores adicionais que
irdo complementar o julgamento iniciado, mas ainda
nao finalizado.

Conforme ja advertido alhures, no tocante aos
recursos, a tal técnica do art. 942 do NCPC aplicar-se-a
tao s6 ao julgamento da apelagao civel e ao do agravo
de instrumento.

No caso da apelacdo civel, o NCPC trouxe
expressamente no art. 942, caput e §§1° e 2° a
normatividade  necessaria para compreensao
da aplicabilidade da técnica, cujo inteiro teor
colacionamos infra:

Art.942. Quando o resultado da apelacao for nao
unanime, o julgamento tera prosseguimento em
sessao a ser designada com a presenca de outros
julgadores, que serdo convocados nos termos
previamente definidos no regimento interno, em
namero suficiente para garantir a possibilidade
de inversdao do resultado inicial, assegurado
as partes e a eventuais terceiros o direito de
sustentar oralmente suas razdes perante os
novos julgadores.
7 Para o jurista Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, o julgamento realizado
por um magistrado que néo faga parte do quérum original do colegiado
macularia o principio do juiz natural, por compreender que, neste caso,
o voto condutor poderia ser proferido por magistrado que néo integra
previamente o colegiado. (DANTAS, 2012).

Exemplo ja ocorreu, v.g., com o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
que, por meio da sua Res. TJ/TP/RJ n° 02/2015 e Res. N° 48/2015 que
alteraram os artigos art.5°-A, inciso V, art. 59-B, inciso V, art. 130, de modo a
compatibiliza-los com o novel art. 942 do NCPC,

L.
Y

-
”‘v— pw———“""
v =

§ 1o Sendo possivel, o prosseguimento do
julgamento dar-se-a na mesma sessao, colhendo-
se os votos de outros julgadores que porventura
componham o érgao colegiado.

§ 20 Osjulgadores que ja tiverem votado poderio
rever seus votos por ocasido do prosseguimento
do julgamento.

E dizer, diversamente de como ocorriam com os
extintos embargos infringentes® , o art. 942 do NCPC
nao exige, para o caso de aplicabilidade em face do
julgamento da apelagdo civel, que o resultado nédo
unanime tenha reformado a sentenca proferida pelo
magistrado de 1° grau. Basta, portanto, a existéncia
da divergéncia (pura e simples) que, entdo, ira
ensejar a convocacao dos julgadores adicionais com
a possibilidade de, em tese, ocorrer a inversdo do
resultado inicial.

Como se pode observar, no caso do julgamento
da apelagao civel, a aplicagao da técnica do art. 942 do
NCPC é incondicionada, ja que somente depende da
existéncia de resultado ndo unanime, independente
se este tenha reformado ou até mesmo mantido a
sentenca (de mérito ou ndo, inclusive) objeto do
recurso. Neste sentido, brinda-nos o escélio de DIDIER
JR (2016, p. 79):

(...) na apelacdo, a regra [art. 942, NCPC] aplica-se
a qualquer resultado ndo unanime. Nao admitida,
por maioria de votos, a apelacao, aplica-se a
regra. Admitida para ser provida ou ndo provida,
seja ou nao de mérito a sentenca recorrida,
pouco importa. Se o resultado nao for unanime,
aplica-se a técnica de julgamento prevista no art.
942 do CPC.

No caso do agravo de instrumento® , o art. 942

8 Art. 530 do CPC de 1973: “Cabem embargos infringentes quando o
acérdao nao unanime houver reformado, em grau de apelagio, a sentenca
de mérito, ou houver julgado procedente agio rescisoria. Se o desacordo
for parcial, os embargos serdo restritos 4 matéria objeto da divergéncia”

9 Tal hipdtese abeberou-se na previsao da Sumula 255 do STJ: “Cabem
embargos infringentes contra acérdao, proferido por maioria, em agravo
retido, quando se tratar de matéria de mérito”.
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do NCPC, em seu §3¢, inciso |l, cuidou de coarctar
a hipétese de cabimento, se comparado com a da
apelacao civel, uma vez que para aquele recurso serd
necessario que o acérdao nao unanime implique na
reforma da decisao objurgada que tenha julgado
parcialmente o mérito'®, sendo vejamos:

Art. 942:

()

Sii%oAcfhenica d Jlgapmento preiia.0%iis
unanime proferido em:

()

Il .- a racyo dde. instrumen}o uando houver
Fﬁféﬁo a decisao que julgar

arciaimente o

Ou seja, para o caso do agravo de instrumento
a regra do art. 942 do NCPC, pode-se dizer, é
condicionada, j& que somente sera aplicada caso o
agravo de instrumento seja admitido e provido, por
maioria de votos, e que tenha reformado a decisao
que, em primeiro grau, cuidou de julgar parcialmente o
mérito (art. 356, NCPC). Pela relevancia da forma como,
didaticamente, expds a temdtica, imprescindiveis séo
as palavras de DIDIER JR (2016, p. 79):

Logo, no julgamento do agravo de instrumento,
nao se aplica a técnica de julgamento prevista no
art. 942 do CPC: (a) se o julgamento for unanime;
(b) se o agravo nao for admitido, ainda que por
maioria de votos; (c) se o agravo for admitido e
desprovido, ainda que por maioria de votos; (d)
se o0 agravo for admitido e provido para anular a
decisao, ainda que por maioria de votos; (e) se o
agravo for admitido e provido para reformar uma
decisdao que nao trate do mérito, ainda que por
maioria de votos.

E, por fim, a regra do art. 942 do NCPC também é
aplicavel emface do julgamentodaagaorescisoria que,
na mesma linha de intelec¢ao do recurso de agravo de
instrumento, é condicionada e tem sua previsibilidade
mais restrita, posto que somente incidira quando o
resultado ndo unanime houver rescindido a deciséo
" rescindenda. Para efeito de ratificagao, eis o teor do
dispositivo:

10 £ a decisdo prevista no atual art. 356 do NCPC, onde o juiz podera
decidir parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados
ou parcela deles forem incontroversos ou estiverem em condi¢Ses de
imediato julgamento a cuja decisdo o préprio NCPC previu o manejo do
Agravo de Instrumento (§5°), em caso de irresignacéo.

11 Embora o texto do NCPC tenha trazido, expressamente, no art. 942,
§39, inciso | a previsdo de que a tal técnica de ampliagdo de julgamento
incorra apenas quando o resultado for a rescisdo da sentenga, pensamos
que também serd possivel quando a rescisdo recair sobre decisdo
interlocutéria, j& que, com a hodierna e expressa previsao do art. 966 do
NCPC, cabera agdo resciséria, também, em face de decisdo de mérito (o
que ndo ocorria na égide do art. 485 do CP(/1973), ndo existindo, portanto,

razbes plausiveis para justificar aimpropriedade da técnica do art. 942, §3°,
| do NCPC quando, diante, da rescisao de decisdo meritéria.

Art. 942:

()

§ 30 A técnica de julgamento prevista neste
artigo aplica-se, igualmente, ao julgamento nao
unanime proferido em:

| - acdo resciséria, quando o resultado for a
rescisao da sentenca, devendo, nesse caso, seu
prosseguimento ocorrer em 6rgao de maior
composicao previsto no regimento interno;

Com efeito, para o caso da agao rescisoria, ha de
se observar uma peculiaridade: o préprio legislador
infraconstitucional ja estabeleceu que a continuidade
do julgamento prosseguird em 6rgao de maior
composicao, sé que, é comum em alguns Tribunais
patrios que o julgamento da resciséria, enquanto
acao originaria que &, ja ocorra no plenario ou mesmo
no orgao especial. Nestes casos, destarte, ndo havera
espaco para aplicagdo da técnica vertida no art. 942
do NCPC, posto que nao haveria como superar tais
orgaos que ja reinem o colegiado numericamente
maximo dos membros do Tribunal.

Expressamente, também, o art. 942 do NCPC
alude acerca das hipéteses negativas de cabimento.
Melhor dizendo, ha situagdes expressamente previstas
pelo legislador nas quais, malgrado exista resultado
nao unanime, mesmo assim, a técnica do art. 942 do
NCPC nao sera objeto de aplicagio. E o que anuncia o
art. 942, §4°, senao vejamos:

Art. 942

(..)

§ 40 Nao se aplica o disposto neste artigo ao
julgamento:

| - doincidente de assunc?éo de competéncia e ao
de resolucao de demandas repetitivas;

Il - da remessa necessarial2;

(Il - ndo unanime proferido, nos tribunais, pelo
plenario ou pela corte especial.

Ou seja, quando diante do julgamento ndo
unanime dos incidentes de assung¢do de competéncia
(art.947,NCPC), de resolucao de demandas repetitivas
- IRDR - (art. 976, NCPC), de remessa necessaria (art.
496, NCPC) e aqueles proferidos pelo plenario ou corte
especial do referido Tribunal’?, nestes casos, portanto,
nao ha que se falar em ampliagdao do colegiado em

caso de divergéncia, por expressa dicgao legal.

12 A inspiragdo, possivelmente, foi o Enunciado de Stimula n° 390 do
STJ: “Nas decisbes por maioria, em reexame necessario, ndo se admitem
embargos infringentes”.

13 Serve, igualmente, de fundamento para justificar a ndo aplica¢do no
caso de julgamento ndo unanime em sede de ag¢do resciséria j& apreciada
originalmente pelo plenario ou pelo 6rgdo especial.
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Um paréntese, no entanto, é importante sobre
o quanto dito imediatamente acima. Conforme bem
alertado pelo insigne processualista Daniel Amorim
AssumpcaoNeves,quandodojulgamentodolRDRpelo
Tribunal competente, ndo se pode perder de vista que
o mesmo Tribunal também estara julgando o recurso
que deu origem a suscitacao do incidente, seja ele
uma apelagdo, um agravo de instrumento ou mesmo
a acdo rescisoria e, ai, estando presentes os requisitos
do art. 942 do NCPC, para estes casos também devera
ocorrer a técnica da ampliagao do colegiado (NEVES,
2016). Para o fito de contextualizacao, reproduzimos,
in litteris, a proficua critica:
No tocante ao cabimento da técnica de
julgamento ora analisada no {RDR, fago uma
importante ressalva. Conforme devidamente
analisado no Capitulo 63, item 63.10, no
julgamento deste incidente o tribunal também
julgard o recurso, reexame necessirio e o
processo de competéncia originaria do tribunal
do qual se originou o incidente processual.
Nesse caso entendo que sendo tal recurso uma
apelagao, agravo de instrumento contra decisao
interlocutéria de mérito ou agdo rescisoria,
estando presentes os requisitos previstos pelo

art. 942 do Novo CPC, ele deve ser aplicado
(NEVES 2016, p. 1.339).

Vale consignar, ainda, que a técnica do art.
942 do NCPC, por uma questdo de interpretacdo
doutrindria reiterativa, ndo pode ser aplicada em face
dos embargos infringentes cujo julgamento esteja
pendente quando da vigéncia do NCPC, bem como
em face de resultado ndo unanimes no ambito dos
Juizados Especiais, conforme Enunciados n° 466 '* e
5225 , respectivamente, do Férum Permanente de
Processualistas Civis.

No entanto, voltando atengdo ao procedimento
da técnica de julgamento prevista no art. 942 do
NCPC, viu-se que, diante de julgamento nao unanime,
havera a convocagao de novos julgadores para que,
com eles, possa o julgamento ser retomado com a
finalidade de dissipar a divergéncia instalada. Ocorre
que, duas situagoes aqui poderao ser vislumbradas.

E possivel que o prosseguimento do julgamento

14 Enunciado n° 466: A técnica do art. 942 nao se aplica aos embargos
infringentes pendentes ao tempo do inicio da vigéncia do CPC, cujo
julgamento deverd ocorrer nos termos dos arts. 530 e seguintes do CPC
de 1973.

15 Enunciado n° 522: N&o se aplica a técnica de ampliagdo do colegiado
em caso de julgamento nao undnime no &mbito dos Juizados Especiais.

ocorra naquela mesma sessdo ja iniciada onde fora
instalada a divergéncia. Neste caso, ndo seré necessaria
a designacao de nova sessao de julgamento, sendo
colhidos ali mesmo os votos dos outros julgadores,
conforme assevera o art. 942, §1° do NCPC 6,

3

A implicacdo pritica é que, nesta situacao,
dispensar-se-a4 nova sustentacao oral das partes (ou
eventuais terceiros), uma vez que despicienda ja que
os julgadores convocados, por estarem presentes
quando do inicio dos trabalhos, certamente ja
assistiram a referida sustentacao.

Caso ndo seja possivel o prosseguimento do
julgamento, ai sim sera designada nova sessdo com a
convocagao de outros julgadores onde se oportunizara
a realizacdo de nova sustentacdo oral pelas partes
(e eventuais interessados), comportamento tal qual
que serve para “concretizar o principio da cooperacao
(art. 6°, CPC) e reforca o contraditério, assegurando
as partes o direito de influéncia para que possam
ter a chance de participar do convencimento dos
julgadores que ainda nao conhecem o caso” (DIDIER
JR 2016, p. 78).

Por derradeiro, cabe ressaltar que, nesta dltima
hipétese em que a sessao é remarcada, como o
julgamento ainda ndo se encerrou, tdo somente fora
sobrestado, é possivel que o magistrado que ja tiver
proferido o seu voto possa, na nova sessao, revé-lo de
forma a alteré-lo (querendo), por ocasido da sessao
em prosseguimento. E o que se avista do disposto no
art. 942, §2° do NCPC. '

Nao se pode olvidar que o julgamento ainda nao
se encerrou, por isso nao ha resultado final anunciado,
o que, portanto, justificaria a possibilidade prevista
no art. 942, §2° do NCPC'"". Diferente, entrementes,
seria a situa¢do do magistrado que, embora ja tivesse
proferido voto, teve que casuisticamente se afastar ou
fora substituido, ai neste caso nao podera se valer do
expediente do §2° do art. 942, consoante previsio do
art. 941, §1°in fine do NCPC'®,

16 Art. 942. (..)§ 1° Sendo possivel, o prosseguimento do julgamento dar-
se-4 na mesma sessdo, colhendo-se os votos de outros julgadores que
porventura componham o 6rgédo colegiado

17 Art. 942, (..)§ 2°. Os julgadores que ja tiverem votado poderao rever
seus votos por ocasido do prosseguimento do julgamento.

18 Art. 941. (...)§1°. O voto poderd ser alterado até o momento da
proclamacédo do resultado pelo presidente, salvo aquele ja proferido por
juiz afastado ou substitufdo.
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ART. 942 DO NCPC: SOLUGCAO
OU RETROCESSO QUALIFICADO?
VICISSITUDES DE UM AMBICIOSO

LEGISLADOR ORDINARIO

Viu-se em linhas ja transcritas que, inicialmente
com a Comissdao dos Notaveis, ap6s ja por forca do
Projeto de Lei n° 166/2010 no Senado, os embargos
infringentes eram incompativeis com a ansia de
celeridade e a necessidade de debelar a crenca da
morosidade do judicidrio brasileiro, tdo arraigada no
Senso comum.

Em resposta satisfativa a esta delicada questéo, a
lacuna deixada pelos extintos embargos infringentes
foi colmatada pela técnica de julgamento ampliativa
que se sagrou vitoriosa na Camara dos Deputados
(posteriormente  referendada  pelo  Senado)
sob a justificativa de que seria “uma técnica de
julgamento muito simples’, visto que, com ela “ndo
haveria necessidade de recorrer, ndao ha prazo para
contrarrazoes” e “havendo divergéncia, simplesmente
0 processo prossegue com a ampliagao do quérum’™”.

No entanto, perscrutemos, realmente, se a técnica
do art. 942 do NCPC é, de fato, a solugao simples e
célere, consoante bradada pelo legislador ordinario.

A comecar pela questdo relativa a necessidade
de convocagao de outros julgadores a fim de ampliar
a composicao do colegiado.

Neste aspecto, brilhante trabalho de pesquisa
foi elaborado pelo Ministro do STJ, Marcelo Navarro
Ribeiro Dantas, ao ter concluido que dos 32 (trinta e
dois) Tribunais de 22 Instancia brasileira, leia-se os TRF's
e TJ's, no julgamento de apelag¢bes civeis e agravos
de instrumento, existem 15 (quinze) destes Tribunais
cujos orgaos fracionados sdao compostos de até
03(trés) Desembargadores, enquanto que compostos
por 04(quatro) Desembargadores sdao apenas 08
(oito), por 05(cinco) Desembargadores séo também
08(oito) e compostos por 07(sete) temos apenas 01
(um) tribunal (DANTAS, 2012).

Ou seja, dos 32 (trinta e dois)® Tribunais da 22
Instancia, 23(vinte e trés) deles terdao o herctleo
trabalho de, quando necessério e em atencao a regra

doart.942 do NCPC, deslocar outros juizes afim de que
19 Conforme parecer do Deputado Sérgio Barradas Carneiro.

20 Que correspondem aos 15 primeiros que possuem até 03 juizes
somados aos 08 que possuem até 04 juizes integrantes da composicdo
origindria do 6rgéo. .

possam preencher as lacunas, operando verdadeiro
“malabarismo” de julgadores, uma vez que se tais
juizes estiverem, simultaneamente, participando de
outras atividades (judicial ou administrativa) inerentes
ao seu oficio, como compatibilizar a norma sem impor
prejuizo ao bom andamento dos trabalhos da casa,
para nao dizer ao direito dos jurisdicionados?

Avulta-se de tal monta esta primeira questao
que, ainda ha de se considerar os casos em que os
Desembargadores sao convocados para atuarem nas
instancias superiores, abrindo lacuna na sua cadeira de
origem, ou entdo quando gozam férias ou afastados
por algum tipo de licenga, desfalcando ainda mais
os orgaos fracionados que, para nao pararem de
vez, convocam os Juizes de primeiro grau que sao
compelidos a abandonarem suas Comarcas ja quao
assoberbadas de processos.

Inclusive, também, neste quesito, conforme
afirma o proficuo magistrado Marcelo Dantas, podera
surgir uma agressao?’ ao Texto Constitucional ao
asseverar que, com a convocacgao de outros julgadores,
“o feito sera julgado por uma composicdo turmaria
antinatural” onde o “principio do juiz (rectius, juizo)
natural fica claramente maculado” (DANTAS 2012, p.
12).

E mais, ainda rechaga antecipadamente a
sugestionada ideia (desavisada) de aumentar a
composicao dos membros dos 6rgaos fracionarios
para que funcionassem com o escore minimo de
05 (cinco) membros, ao lucidamente constatar
que isso iria implicar, paradoxalmente, na
diminuicdo da quantidade de 6rgaos fracionados
o que, inexoravelmente, iria afetar a capacidade
de julgamento daquele Tribunal, ocasionando a
desacelerag¢do da justica e menor eficicia da jurisdigao,
tudo o que nao se quer com o NCPC.

A segunda questao que se coloca em xeque é:
se a pretensdo do legislador ordindrio com a criagdo
da técnica do art. 942 do NCPC foi, ao mesmo
tempo, enxugar as hipdteses recursais e promover
a celeridade processual, por que resolveu com a tal
técnica ampliar o espectro de enfrentamento da
divergéncia? Explicaremos.

Conforme ja examinado alhures, os embargos

21 No entanto, para Fredie Didier, (...} caso ndo seja observada a técnica
do art. 942, CPC, o ac6rdao sera nulo, por vicio de competéncia funcional”.
(DIDIER JR 2016, p. 78).
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infringentes, na redacao que lhe dava vida o CPC
de 1973, eram cabiveis apenas na apelacao civel,
desde que o acérddo, por maioria, reformasse a
sentenca de meérito, bem como quando houvesse
julgado procedente a agdo rescisoria e, ainda assim,
se o desacordo fosse parcial, os embargos estariam
somente apresilhados a divergéncia. E ponto!

Diferentemente, o que atualmente se observa
do art. 942 do NCPC é a ampliagdo (e muito) da
possibilidade de debates da divergéncia, ao passo
em que, na apelacdo, basta apenas julgamento nao
unanime, independente de ter ou ndo reformado a
sentenca (terminativa ou definitiva), bem como inovou
em relagao ao resultado ndo unanime em julgamento
do agravo de instrumento, que antes sequer fazia
parte das pretensdes dos infringentes.

Esta “valorizacao” da divergéncia sem freios
e contrapesos pode revelar, ao revés, a adogao
de problemas de dificil pacificagdo, que pode ser
cotejado pelo seguinte exemplo: Suponhamos
que, no julgamento de uma apelacao civel, resultou
de inicio a maioria de votos (2x1), sendo o voto
vencedor optado pela procedéncia e o voto vencido
pela improcedéncia. Na sequéncia, oportunizada a
sustentacao oral (art. 942, caput, in fine, NCPC), com
a convocacao de outros dois julgadores (conforme
previsaio do Regimento Interno), digamos que cada
um destes acompanhe uma das teses firmadas
inicialmente, o que daria um resultado preliminar de
3x2. No entanto, consoante expressa previsao do art.
942, §2° do NCPC, os julgadores originarios poderao
rever os seus votos, salvo se ndo tenham se afastado
ou forem substituidos (art. 941, §1¢, in fine, NCPC) e,
detalhe, como a divergéncia objetivada pela técnica
do art. 942 do NCPC nao se restringe a questao
controvertida, é possivel que um deles mantenha o
voto original (pela improcedéncia), mas que o outro,
diante do seu livre convencimento, refaca o voto
entendendo pela extingdo sem resolugao do mérito,
o geraria um resultado final de 2x2x1 (dois votos pela
procedéncia; dois votos pela improcedéncia e um
voto pela extincao sem resolugao do mérito). E ai,
guem levou a melhor?

Igualmente, ainda no campo das suposi¢oes,
imaginemos que numa agdo de guarda de menor,
o juiz de primeiro grau tenha conferido a guarda
vindicada ao pai. Em sede de apelacdo promovida

pelo Ministério Publico, quando da prolacao dos
votos, o relator tenha conferido a guarda da crianga
3 mae, ja o Desembargador-revisor entendeu pela
concessao da guarda ao pai (conforme a sentenca) e,
no entanto, o Desembargador-vogal tenha entendido
pela concessdo da guarda requestada a avé materna
(pretensao do Ministério Publico). Ante a divergéncia,
convoca-se mais 02(dois) Desembargadores, na forma
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do art. 942 do NCPC, e, assim, o primeiro julgador
acompanha o eminente relator, enquanto o segundo
julgador acompanha o voto do revisor. Neste caso,
qual seria a solugdo apontada também pelo legislador
reformista?

Edizer,aose promoveraampliagdo (incondicional)
da divergéncia, pode acontecer do surgimento de
uma chicana processual que ird requerer adogao de
técnica aprimorada para tao logo debelar o caso, mas
que infelizmente o legislador reformista do NCPC néo
cuidou em refletir.

Também vale refletir ainda sobre outro possivel
exemplo. Suponhamos que a sentenca tenha
acolhido o pedido inicial para reconhecer uma unido
homoafetiva, enquanto entidade familiar. Diante
do julgamento da apelagdo civel consequente,
ante o efeito devolutivo, o Desembargador-relator
entende ser uma entidade familiar nos termos
do casamento civil; j& o Desembargador-revisor,
embora concorde com a ideia de entidade familiar,
mas consigna em voto que ela tem tracos de unido
estavel; e o Desembargador-vogal entende também
ser uma entidade familiar, mas com caracteristicas de
sociedade de fato. Neste caso, porém, éde severque ha
unanimidade em relagéo a ideia de entidade familiar,
posto que os 03 (trés) juizes assim deliberaram, mas
nao houve convergéncia em relagdo a qual regime
juridico tal entidade estaria equiparada.

No entanto, no caso em testilha?, o que ocorre
€ uma unanimidade em relagdo ao resultado (relagdo
homoafetiva = entidade familiar), divergindo os
julgadores no tocante a fundamentagio do voto (se
é entidade familiar por equipara¢do ao casamento,
ou a unido estavel ou ainda a sociedade de fato).
Mas, diante desta situacdo, “havendo unanimidade
na conclusdo [resultado], a despeito de divergéncia
na fundamentacao, nao é o caso de aplicar a técnica
do art. 942 do CPC, que se restringe aos casos de
divergéncia no comando normativo da decisdo”
(DIDIER JR. 2016, p. 74).

E dizer, havendo formacdo da ratio decidendi ja
em relagdo ao resultado, ndo se poderd prosseguir
com a técnica do art. 942 do NCPC porque esta
depende da divergéncia em sede do resultado, e ndo
na fundamentagéo.

Uma terceira questdo que se posta a desafiar

a novel técnica do art. 942 do NCPC diz respeito a
22 £ um tipico exemplo do que a doutrina conhece por“voto concorrente,
onde o julgador adere ao resultado, sem aderir ao fundamento”
(MARINONI 2015, p. 40).

sua pretensdo de prestigiar a justica da decisdo e a
celeridade do julgamento.

Sobre a ideia de justica da decisdao, entendemos
que nao é a valorizacao da divergéncia que ird, em um
passe de magica, transformar o injusto no justo. Sobre
o assunto, bem comentou BECKER e NOBREGA (2015,
p. 03-04), para quem:

Ainda que tal técnica de julgamento propicie a
reforma, a decisdo, que podera ser “justa” para o
vencedor, se tornara injusta para o sucumbente,
que certamente buscard as instdncias
extraordinarias. E dizer, mesmo o julgamento
por colegiado ampliado ndo confere & decisdo
nenhuma garantia de justica, do contrario nem
sequer haveria necessidade de se prever recursos
contra esta decisdo aos tribunais superiores.

De mais a mais, o argumento (sedutor) de que,
com a técnica do art. 942 do NCPC, evitando-se a
necessidade de recorrer, bem como prazos para
contrarrazées, ganhar-se-ia celeridade no julgamento
da causa. Nada mais do que um cliché,

E, talvez, um argumento mais aceitavel dizer que,
o que faz atrasar o julgamento de um recurso nio é
0 seu prazo e nem o prazo do recorrido, mas sim a
demora pelo qual 0 mesmo fica no aguardo de ser
enfrentado. E, com a técnica do art. 942 do NCPC, este
prazo sera ainda maior, haja vista que, como vimos, a
aplicacdo da técnica dependera da composicdo dos
membros do 6rgéo fraciondrio (em caso de apelacio
civel e agravo de instrumento) e, como bem se disse,
ha 15 (quinze) Tribunais no pais que s6 possuem
previsdo para 03 (trés) membros, o que recomendara
logistica para que se agende um dia desimpedido
na qual a convocacdo dos novos membros possa
ser efetivada, ndo se olvidando, também, que, por
6bvio, estes novos julgadores poderao estar sujeitos a
mesma sistematica nos 6rgdos que originariamente ja
estdo ocupando, o que tornaria ainda mais complexa
a situacao.

Fiquemos por aqui, no tocante as criticas, porque
o tema é volatil e muito fértil para questionamentos,
até mesmo porque o NCPC é ainda bastante jovem
e nao houve tempo suficiente para ser alvo dos
fervorosos embates a nivel de jurisprudéncia. Mas isso,
no entanto, ndo nos impede de comentar as solugoes
colimadas.

Em salvaguarda a esta inovagdo legislativa,
ha juristas que defendem, em tom de nostalgia, a
previsao original do Anteprojeto, conforme era o art.
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861, §3°, uma vez que tal dispositivo asseguraria que
“0 voto vencido sera necessariamente declarado e
considerado parte integrante do acérdao para todos
os fins legais, inclusive de pré-questionamento”
(DANTAS, 2012)

Ou seja, considerando que o legislador
infraconstitucional, embora ndo tenha, no NCPC,
ratificado integralmente o art. 861 do Anteprojeto,
no entanto, preservou o texto do seu §3°, consoante
se observa no art. 941, §3° do NCPC, mas nao lhe
franqueou o alcance absoluto que dantes ja idealizava
o Anteprojeto.

Com efeito, no entender de PETRARCA et al (2015,
p. 02):

(..) se a intencdo era manter uma forma de
ampliar a discussdo quando se tem um voto
vencido, na busca por uma “maior justica” nas
decisées, bastaria manter o que o NCPC jé prevé
no art. 941, §3° (...). Isso porque a via recursal
para as instancias superiores ja detém forte
amplitude meritéria, pois o voto vencido podera
ser plenamente examinado para fins de reforma
do acérdao recorrido.

E dizer, a tdo venerada divergéncia, se houvesse
a aplicagao absoluta do art. 941, §3° do NCPC a todos
os recursos julgados por maioria, certamente estaria
protegida para enfrentamento em sede das instancias
superiores, ja, portanto, garantindo-se a possibilidade
de reversdo do julgado sem a necessidade de uma
escala horizontal obrigatéria de julgamento ndo
unanime (BECKER e NOBREGA 2015, p. 04).

Em outra via de panaceia, ha quem deseja uma
volta ainda mais profunda, com a repristinacdo dos
embargos infringentes. E, deveras, ha uma boa razéo
para que se possa repensar no assunto, conforme mui
bem discorre COSTA (2014, p. 396):

Tenha-se em mente que os embargos
[infringentes] propiciam a ultima oportunidade
para que sejam resolvidas as questdes de fato.
Para além dos tribunais inferiores, as questées
de direito poderdao ser ainda reexaminadas
no Superior Tribunal de Justica e no Supremo
Tribunal Federal. No entanto, a analise das
questdes faticas — quase sempre o principal fator
determinante ao deslinde da causa - esta restrita
a duas instancias.

Em verdade, pois, os Tribunais de Sobreposicao,
leia-se STJ e STF, possuem reiterado entendimento
acerca da vedacdao ao reexame de matéria fatica,
conforme sdo os enunciados de simula ne 279 (STF)

e 07 (STJ), assim, talvez, ha um bom argumento para
que se possa repensar na restauragao dos embargos
infringentes # que se opdem a técnica do art. 942
do NCPC em razao de ndao ampliar as hipéteses de
cabimento.

E, para endossar a ideia contra a “vilaniza¢ao” dos
embargos infringentes, pode-se dizer que ha dois
dos maiores baluartes processualistas brasileiros que
passaram a defender o tal instrumento de irresignagao
apés se tornarem juizes de segunda instancia e
conviverem com os mesmos no cotidiano forense,
conforme sdo Pontes de Miranda e Barbosa Moreira,
cujos depoimentos sdo de quao valiosos registrar:

Amatéria,emgraudeembargos,ganhaemmelhor
estudo dos advogados e melhor apreciagdo dos
juizes, de modo que se junta a experiéncia dos
juizes do Tribunal, cujo érgdao se embarga, o
estudo recente do relator e do revisor do recurso
de embargos. Psicologicamente, e dizemo-<lo com
a observacao direta de muitos anos, os melhores
julgamentos, os mais completamente instruidos
e os mais proficientemente discutidos, sdo os
julgamentos das camaras de embargos, e ndo se
compreende que, ainda em Portugal, houvesse
hostilidade ao velho recurso lusitano, preciosa
criagdo de mentalidades popular, na relagao
contra a errada justica reinicola. (MIRANDA 1974,

p. 329-330)
Nas trés primeiras edi¢bes deste livro,
enunciamos  conclusdo  desfavoravel a

sobrevivéncia dos embargos infringentes. A
experiéncia judicante levou-nos a atenuar o rigor
de nossa posicao. Passamos a preconizar que se
mantivesse o recurso, mas se lhe restringisse o
cabimento, excluindo-o em alguns casos, como
o de divergéncia s6 no caso de preliminar, ou em
apelagao interposta contra sentenga meramente
terminativa, e também o de haver o tribunal
confirmado (embora por maioria de votos) a
sentenca apelada, a semelhanca do que se dava
no sistema primitivo do estatuto de 1939, antes
do Dec--lei n° 8.570, de 8.1.1946 (MOREIRA 2011,
p.518)

Alias, é importar consignar aos desavisados que
os embargos infringentes nao foram totalmente
sepultados do ordenamento juridico brasileiro,
vez que ainda sobrevivem no Cédigo de Processo
Penal que, a despeito da Lei n° 13.105/2015 (NCPC),
entrementes, nao fora objeto de revogacao expressa,
persistindo, portanto, higida a redagao do seu art. 609,

23 Em oposicdo a esta restauragao € a opinido do Ministro Marcelo Navarro,
para quem, “(...) a justica do trabalho vive muito bem sem eles”. (DANTAS
2012, p. 14).
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paragrafo tnico .

Mas, enfim, restaurar ou nao os infringentes ou
aplicar generalizadamente o art. 941, §3° do NCPC aos
julgamentos por maioria sao, talvez, as sugestées que
a doutrina encontrou para combater os problemas
ja profetizados em relagao a aplicacdo da técnica de
julgamento do art. 942 do NCPC.

Talvez, também, se deva apostar, enquanto
terceira via, na forca persuasiva dos precedentes,
forte tendéncia arraigada do hodierno processo civil
brasileiro que por meio da aplicacdo da técnica dos
julgamentos de casos repetitivos, pensando em uma
perspectiva a médio prazo, irdo repercutir na formagao
concentrada de precedentes obrigatérios de modo a
esvaziar o conteudo aplicativo do art. 942 do NCPC, ja
que nao havera, regra geral %, oportunidade para se
discutir aquilo ja imantado na jurisprudéncia.

Assim, é provavel que com o enraizamento no
foro deste método de solug¢dao em bloco ou por meio
da forca persuasiva dos precedentes, consiga-se a
um s6 tempo a reducdo de processos e a enxurrada
de recursos, bem como a seguranca e a estabilidade
da ordem juridica, estancando a divergéncia de
entendimentos entre os julgadores que, como se sabe,
é o elemento comburente a desencadear a aplicagao
da técnica prevista no art. 942 do NCPC.

Ou, do contrério, pensando numa perspectiva
mais realista ao famoso comportamento do astuto
brasileiro, talvez a solugdo mais econdémica e
vidvel serd, por uma questio de preservacio da
viabilidade dos trabalhos, que os julgadores passem
a automaticamente acompanharem o voto do
relator, ainda que com a ressalva de entendimento
pessoal diverso, mas apenas para evitar a necessidade
de ampliagdo do colegiado e procrastinacio do
julgamento definitivo, ja que, como reiteradamente
dito, a divergéncia de fundamentacdo nio atrai a
aplicacdo da técnica do art. 942 do NCPC, mas somente
aquela afeita ao resultado.

Aguardemos, pois, para saber se o art. 942
do NCPC sera a tao sonhada solugdo a efetividade
ou,_guem sabe, um retrocesso qualificado que

24 Art. 609. (...). Pardgrafo inico: Quando nao for uninime a decisio
de segunda instincia, desfavoravel ao réu, admitem-se embargos
infringentes e de nulidade, que poderdo ser opostos dentro de 10
(dez) dias, a contar da publicagio de acérdio, na forma do art. 613. Se
o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos 3 matéria objeto
de divergéncia.

25 Salvo quando a parte interessada se valer técnica hermenéutica
do distinguishing para persuadir pela inaplicabilidade do precedente
vinculativo.

venha a implicar em judiciosos debates horizontais
estimuladores da combalida morosidade judicial. Eis
o vaticinio que nos esperal!

CONCLUSAO

Ja desde o Anteprojeto do NCPC, a ideia da
efetividade destacava-se como meta a ser buscada
e, nisto, percebeu-se que um dos pontos de entrave
estava justamente na reforma das hipéteses recursais,
sempre interpretada como uma das vilas a celeridade
processual.

Na tramita¢do do projeto no Congresso Nacional,
aforca politica (sem redundancia) fez valer aimposicao
da maioria parlamentar em face da opinido dos
consultores juridicos, criando uma verdadeira técnica
de julgamento que misturava raizes dos embargos
infringentes, mas com intenc¢ao inovadora de ainda
mais valorizar a divergéncia.

Com efeito, a tal técnica que fora materializada
no art. 942 do NCPC, incrementou o processo civil ao
ampliaras hipéteses de enfrentamento da divergéncia,
ora sem limites para o julgamento ndo unanime da
apelagdo, ora inovando de forma condicional em
relagdo ao julgamento ndao unanime do agravo de
instrumento e da agao resciséria.

Na doutrina, muito se discute ainda sobre sua
natureza juridica (se recurso ou técnica de julgamento),
o que provoca reflexos considerdveis (se caberd
embargos de declaracdo ou nao; se é voluntario ou
de oficio), mas ja se destaca a posicao que entende
ser uma técnica de julgamento com a ampliagdo do
colegiado.

Apesar de inovadora e de ser defendida por
aqueles que a idealizaram como uma “técnica simples
e célere, mas ndo esta imune as criticas, uma vez
que pode ocasionar problemas com a logistica do
julgamento, mormente naqueles tribunais cujos
orgaos fracionarios sao compostos por apenas 03 (trés)
membros, bem como a valorizagao da divergéncia
sem regras prévias e claras podem causas verdadeiras
chicanas processuais sem solugdao ainda definidas
pela lei.

Istofezcom quelogo sealardeasse entre osjuristas
a nostalgia pelos extintos embargos infringentes
(posto que propiciaria a ultima oportunidade de
resolver as questoes de fato), ou entdo a ideia
germinada no Anteprojeto com a inclusdo do voto-
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vencido no acérdao para todos os efeitos legais, sendo
a divergéncia relegada as instancias superiores.

Pensamos também que uma terceira via poderia
ser a confianga na forca persuasiva dos precedentes
que, a0 mesmo tempo em que contribui para
diminuicdo da litigancia desenfreada, estanca a
possibilidade de divergéncia, o que esvaziaria o objeto
do art. 942 do NCPC, obviamente em uma pretenséo
de médio prazo.

No entanto, em vista do atual cendrio e da
prépria préxis juridica brasileira, talvez a op¢ao mais
econdmica (do ponto de vista intelectual e do esfor¢o
fisico) seré a abnegacao da convicgao do magistrado
a fim de evitar ao maximo a divergéncia, embora sem
ndo antes consignar seu entendimento pessoal, o que
Ihe poupara ao final o desgaste de reapreciar aquilo ja
apreciado. Talvez.

Mas, considerando que a matéria ainda se
encontra em efervescéncia, até mesmo porque o NCPC
ndao completou sequer o seu primeiro aniversario,
fiquemos atentos para ver se a solugdo criada vingara
ou sera mais um texto legal ornamental.
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INTRODUGAO

A estreita correlagao entre o Estado Democratico
de Direito e a Constituicdo, norma fundamental do
ordenamento, serve como verdadeira bandeira de
difusdo de ideais que visam proteger e garantir os
individuos que a ambos se submetem, através do
estabelecimento de direitos supremos, inalienadveis e
fundamentais que, num plano global, sdo tomados
como verdadeiros Direitos Humanos.

O tema a ser discorrido neste artigo trata da
coisa julgada enquanto base primordial da seguranca
juridica e analisa os efeitos juridicos que decorrem da
violagdo da Carta Magna por parte do préprio poder
judicante. Qual a posicéo juridica a ser adotada diante
da situagcdo em que uma sentenca fundamentada em
norma inconstitucional ou cujo contetido veicule uma
inconstitucionalidade, transita em julgado, formando
a coisa julgada?

Através do valor seguranga juridica surge o
conceito de coisa julgada, fendbmeno que acomete
as decisdes do Poder Judicidrio, impedindo-o de
reaprecia-las. Porém, qual a extensao da imutabilidade
das decisbes? A coisa julgada sedimenta a decisdo
como ato inatacdvel, mesmo diante de violagdes
extremas ao ordenamento juridico? Partindo-se da
premissa de que o julgador é um ser humano e, como
tal, falivel, passivel de cometer erros na sua atividade
jurisdicional, levando a causa a um estado de crise de
validacdo e de adequacgao social, é justo com as partes
fazé-lasverem suas demandas quedarem-se definitivas
através de decisdes juridicamente teratologicas e em
conflito com a prépria Constituigao?

Faremos um panorama acerca da existéncia do
choque entre os valores da Justica e da Seguranca
juridica, tdo cultivados no mundo do Direito e que
representam o cerne da discussao acerca do tema em

questdo. Como a seguranca juridica deve influenciar
na manutencdo da coisa julgada? Poderia esta
garantia ser utilizada para a manutengao de decisoes
inconstitucionais? A justica da decisao deve sucumbir
as certezas propostas pela segurancga juridica?

Nesse sentido, abracamos a tese da relativizagao
da coisa julgada inconstitucional, inaugurada no
Brasil pelo Ministro José Augusto Delgado, do ST,
e veiculada por célebres doutrinadores, cada um
com suas adaptagdes, como Humberto Theodoro
Jr., Carlos Valder do Nascimento, Pontes de Miranda,
Jorge Miranda, Paulo Otero, Alexandre Freitas Camara,

dentre outros.

CONCEITUAGAO E EFEITOS DA COISA
JULGADA

Todo processo judicial se desencadeia em
direcdo a um Unico objetivo: a decisao final transitada
em julgado. Os litigios, por vezes, chegam a um
apice tal que as partes nao mais conseguem conciliar
seus interesses autonomamente e elas delegam sua
cognicao ao Estado para que este, através do Poder
Judicidrio, intervenha e decida a causa com base
em preceitos juridicos, principios e regras positivas
ou consuetudinarias, existentes para determinada
situagao.

O instituto da coisa julgada tem seu fundamento
doutrindrio direto no principio da seguranca juridica,
um dos grandes simbolos do Estado Democratico
de Direito, que encontra guarida no art. 52, XXXVI da
Constituicdo Federal, revelando-se como verdadeiro
direito fundamental no nosso ordenamento juridico.
Fredie Didier Jr. (2010a, p.408) assevera que a coisa
julgadanao éinstrumentodejustica, e siminstrumento
de garantia da seguranga juridica, pois impde a
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definitividade da sentenca judicial acerca da situagao
submetida a ela. Isso decorre do fato de que o transito
em julgado ocorre tanto para decisdes justas, quanto
para decisées injustas, apds transcorrido in albis o
prazo para o recurso correspondente. A ndo existéncia
deste prazo perpetuaria o litigio e traria consigo alta
carga de inseguranca e de indefinicdo, pois a parte
prejudicada estaria livre para resistir a sentenca a
qualquer momento a partir de sua prolagao.

Em decorréncia dos diversos efeitos produzidos
pelo esgotamento temporal para interposicao de
recursos e, principalmente, em razdo da natureza da
fundamentagao da decisao judicial que poe fim a um
processo, a doutrina estabeleceu um desdobramento
conceitual da coisa julgada em coisa julgada formal
e material. Aquela é tida como um fendbmeno que
impede a rediscussdo da matéria no ambito de um
dado processo. Montenegro Filho assevera, nesta
linha, que:

[.] a coisa julgada formal - propria das
sentengas terminativas - impede a rediscussédo
dos elementos do processo (partes, causa
de pedir e pedido) e da parte dispositiva do
pronunciamento judicial no ambito da prépria

acao instaurada, ndo impedindo, contudo, que o
autor rediscuta essas questdes no curso de outro

processo. (MONTENEGRO FILHO, 2012, p.553).

A existéncia pura e simples desta coisa julgada,
porém, sem a formacdo da res judicata material, ndo
impede a apreciacao da matéria em um novo processo,
nao sendo, portanto, causa para extingdo sem
resolucao do mérito do novo processo que venha a ser
instaurado. Didier Jr. (2010a, p.409) denomina a coisa
julgada formal como um fendémeno endoprocessual,
exatamente por esse efeito que nao se manifesta para
além do processo em questao.

Candido Rangel Dinamarco (2001) faz uma
ponte entre a coisa julgada formal e as preclusées do
direito processual, asseverando que ela é o retrato
de um fendmeno muito maior do que parece ser,
denominando-a de praecluseo maxima. Isso porque,
uma vez que as preclusdes sdo extincdo de um
poder ou faculdade dentro do processo, o efeito da
coisa julgada formal se revela como uma verdadeira
“preclusao qualificada’, limitacdo objetiva a atuacdo
postulatéria com intuito revisional, impedindo a
rediscussao de toda a matéria naquele determinado
processo.

Por outro lado, ha sentencgas que extrapolam
os limites endoprocessuais impostos pela coisa




julgada formal e carregam consigo um contetdo
decisério permeado pelo efeito da coisa julgada
material, que é de ordem publica e se manifesta para
fora do processo, sendo um fenémeno, portanto,
extraprocessual (DIDIER JR., 20103, p.409), pois reflete
negativamente em qualquer rediscussao da matéria,
seja ela no ambito do processo em tramite, seja em
outro processo que porventura venha a ser instaurado,
extinguindo-o sem resolugao do mérito.

Antdénio do Passo Cabral, facilitando a
diferenciagao entre coisa julgada, ao tratar dos efeitos
operados pela coisa julgada material, esclarece que:

A estabilidade da coisa julgada ‘'material’ atingiria
o contetdo do ato decisério sobre o mérito, e
portanto seria projetada ad extra, para fora do
processo em que proferida a decisao, vedando
a renovacao da discussao a respeito do direito
material ndo sé nagquele procedimento, mas em
qualquer outro. (CABRAL, 2014, p.62)

Via de regra, como ja percebemos do
posicionamento de Montenegro Filho, bem como
de Luiz Eduardo Mourdo (2006), citado, inclusive,
por Didier Jr. (2010a, p.409-410), a coisa julgada
formal é a mera indiscutibilidade da causa por razoes
técnico-formais, de ordem processual: a forma do
procedimento é que ndao admite a sua rediscussao;
em contrapartida, a coisa julgada material torna
estanque a matéria nao apenas na visao processual,
mas também na visdao juridico-material do direito
envolvido, impedindo a sua rediscussdo em qualquer
plano do judiciario.

A RELATIVIZACAO DA COISA
JULGADA E A FUNDAMENTACAO
INCONSTITUCIONAL

1. O DEBATE ACERCA DA
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA.

Muito embora se afirme incisivamente que o
transito em julgado e a consequente formacao da
coisa julgada material impedem a revisao do julgado
apos o transcurso do prazo decadencial bienal da agdo
resciséria, hd um forte entendimento insurgente nas
ultimas décadas no cendrio juridico brasileiro de que a
coisa julgada material ndo se forma quando a decisao
éinjusta ou inconstitucional (DIDIER JR., 2010a, p.441).

Nesse sentido, o primeiro jurista brasileiro a
propor a legitimidade da reapreciagdo de causas
ja julgadas e cobertas pelo manto da coisa julgada
material viciada pela inconstitucionalidade foi José
Augusto Delgado, ministro do Superior Tribunal de
Justica, ideal difundido por diversos autores, dentre
eles Humberto Theodoro Jr, Juliana Cordeiro e
Candido Rangel Dinamarco.

O segmento da doutrina que defende tal
posicionamento se baseia numa premissa muito bem
descrita por este ultimo autor:

Um o6bvio predicado essencial a tutela
jurisdicional, que a doutrina moderna alcandora
e realca, € o da justica das decisGes. Essa
preocupagdo nao é apenas minha: a doutrina
e os tribunais comecam a despertar para a
necessidade de repensar a garantia constitucional
e o instituto técnico-processual da coisa julgada,
na consciéncia de que nao é legitimo eternizar
injusticas a pretexto de evitar a eternizagdo de
incertezas. (DINAMARCO, 2001).

Muito embora posto em cheque 0 dogma maior
da seguranga juridica, a intengdo deste discurso é
plausivel, coerente e digno de aplausos. Com o intuito
maior de se protegerem os direitos das partes é que se
pensanessanova 6tica processual. Eaqui,ndodevemos
nos restringir apenas a garantia do direito material,
mas também processual, inclusive de ambos os pélos
da agdo: o processo devidamente contraditado e a
justica da decisao, como bandeiras do devido processo
legal, direito fundamental constitucional, devem ser
garantidos a ambas as partes.

Tem-se, contudo, em Ovidio Baptista da Silva,
uma voz critica a este pensamento da relativizagao da
coisa julgada, expondo razoes bastante pertinentes
em famoso artigo cientifico bastante citado pela
doutrina. Nele, o autor critica a visdo do Ministro
Delgado, que certa vez afirmou em um julgado que a
“grave injustica” é condicionante para a confrontacao
da forca imutavel da coisa julgada.

Categoricamente, o jurista afirma que
“a gravidade da injustica como condicao para
‘confrontar' a coisa julgada, acabaria, sem a menor
duvida, destruindo o préprio instituto da res iudicata”
(SILVA, 2004). E ele continua, afirmando que a
pretensao de relativizacdo da coisa julgada em nome
do afastamento dos atos injustos e consolidagcao dos
ideais de justica ndo é um ato de modernidade e que
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tal tendéncia se torna um verdadeiro ciclo perigoso e
vicioso, na medida em que a suposta justica da nova
sentenca pode ser questionada novamente e, assim,
ad aeternum.
Afinal, que sentenga nao poderia ser acusada
de “injusta”; e qual a injustica que ndo poderia
ser tida como ‘grave' ou ‘séria'? E como seria
possivel atribuir a uma sentenga a qualificadora
de“absurdamente lesiva”ao Estado, como sugere
Dinamarco? A coisa julgada resistiria as sentencas
“lesivas’, mas nado as que fossem “absurdamente”
lesivas? Que tribunal teria o poder de reconhecer
essa injustica, com forca para impedir que outro
tribunal, em julgamento subseqiiente - liberto da
contingéncia da coisa julgada -, viesse a dizer, ao
contrario do que dissera o segundo julgamento,
que ndo houvera qualquer injustica no primeiro
julgamento?[...] (SILVA, 2004)

Como se percebe, ndo ha predominancia de uma
corrente sobre a outra, sendo que ambas possuem
fundamentos juridicos fortes em defesa de seus ideais.
Deum lado, temos o subjetivismo da corrente favoravel
a relativizacdo da coisa julgada, levantando clausulas
gerais para justificd-la (sentencas absurdamente
lesivas, graves injusticas, sérias injusticas); do outro,
temos o objetivismo reaciondrio de uma corrente
que aparenta ndo admitir em hipdtese alguma que a
coisa julgada seja flexibilizada em prol de uma tutela
judicial do ideologicamente justo.

Fredie Didier Jr. (2010a, p.444) nos mostra
gue o Superior Tribunal de Justica tem na Ministra
Denise Arruda uma das mais ressonantes vozes em
favor da relativizacdo da coisa julgada. Para ela, o
vicio insanavel da sentenga pode levéd-la a propria
inexisténcia juridica, fato que elide a necessidade de
se arguir tal vicio por uma agao proépria, podendo isto
ser feito no cumprimento da sentencga (REsp 622405/
SP) ou mediante ajuizamento de agao declaratéria de
nulidade de sentenca (REsp 710599/SP).

Ha que se registrar que a relativizacao da coisa
julgada mediante sua reapreciacdo é de fato uma
finalidade que pode ser pleiteada pelo instrumento
da querela nullitatis, o que nao significa dizer que
necessariamente o novo julgamento revertera a
situacdo. Caberad ao autor, portanto, a prova da sua
alegacgdo de invalidade, seguindo a regra geral do art.
373, 1 do novo Cédigo de Processo Civil.

2.A COISA JULGADA
INCONSTITUCIONALEO
TRATAMENTO JURIDICO NO BRASIL.

2.1.JUSTICA E SEGURANGA JURIDICA:
UM CONFLITO APARENTE.

O valor da seguranca juridica nao esta
expressamente previsto no texto constitucional,
mas ele se extrai do inciso XXXVI do art. 5°, o qual
estabelece que “a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’,
langando os preceitos normativos basicos para o
Principio da Irretroatividade das Leis.

CarlosValder do Nascimento, HumbertoTheodoro
Jr. e Juliana Cordeiro de Faria (2011, p. 174) defendem
a tese de que, uma vez que a Constituicdo Federal,
ao tratar da coisa julgada, criou normal restritiva
direcionada exclusivamente ao legislador (uma vez
que o art. 5°, XXXVI s6 garante a irretroatividade da
lei nova), ndo seria, portanto, a coisa julgada parte da
principiologia constitucional. Por outro lado, embora
defendendo a mesma tese que eles, Candido Rangel
Dinamarco (2001) afirma que o legislador constituinte
disse menos do que queria, tendo essa garantia
uma amplitude maior do que as palavras poderiam
expressar, sendo que nao apenas o legislador nao
poderia atacar a res judicata como também os juizes
nao teriam o poder para tanto, constituindo, por
consequéncia, um verdadeiro direito constitucional.

Muito é discutido pelas doutrinas mais
conservadoras acerca de um possivel choque entre
os valores Seguranca Juridica e a propria Justica no
ambito do direito processual. Quem se posiciona
processualmente a favor da seguranga juridica em
detrimento da justica (apesar de ndo poderem
se dissociar), na verdade, utiliza-se daquela “para
legitimar situagdes conflitantes com a supremacia
constitucional” (NASCIMENTO; THEODORO JR;; FARIA,
2011, p.99).

As preocupagdes com as incertezas juridicas
sempre atormentaram a mente do homem, sendo
o processo civil considerado uma das maiores
fontes de angustias e insegurangas ja formuladas,
principalmente apds absorvermos, rapidamente, o
que se entende pela Teoria da Situagao Juridica:
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A teoria da situagao juridica foi elaborada para
opor-se a teoria da relacéo juridica. Sua tese
central é a de que o processo ndo encerra uma
relagao juridica entre seus sujeitos, pois ndo ha
direitos e deveres juridicos entre eles [no ambito
do processo]. Segundo o autor dessa teoria,
James Goldschmidt, o que had no processo sao
possibilidades, 6nus e expectativas, e ndo relagéo
juridica que, segundo a concepgao tradicional,
é constituida de direitos e deveres, realidades
inexistentes no processo. (VIEIRA; PILZ; et. al.,
2002)

Discorrendo sobre o tema, Carlos Valder do
Nascimento esclarece que o conceito de seguranca
juridica decorre da necessidade surgida com o
liberalismo e com o capitalismo de se estabilizarem
as relagdes juridicas, protegendo-se a propriedade
privada e seu uso econdmico através da posse, teoria
esta criada por David Hume em seu “Tratado da
Natureza Humana” (NASCIMENTO; THEODORO JR,;
FARIA, 2011, 98).

Atravésdesse planode protecdo de bens, estar-se-
iaa promoveraJustica, pois seria o ideal representativo
maximo da protecao dos bens juridicos, dando a cada
um o que é seu:

[..] Justica é comumente definida como uma
vontade constante e perpétua de dar a cada
um o que lhe é devido. Nessa definicdo, se
supbem coisas como propriedade e direito
independentemente de justica e que lhe sdo
anteriores, e subsistiriam a ela, uma vez que o
homem nunca sonhou em praticar esta virtude
[a justical. Eu ja observei, de maneira incidental,
a faldcia desta opiniao, e continuarei aqui a expor
com mais detalhes a minha visao sobre isso.
(tradugdo livre)

Nesse fragmento, David Hume (1960, p. 526) entra
em colisdo direta com a ideia de que a propriedade
€ um instituto dissociado do valor Justica. Para ele, a
Justica se revela quando a propriedade se cristaliza
no patrimonio de alguém e, nessa circunstancia, é
respeitada pelos outros, que ndo possuem relagdo
juridica alguma com o determinado bem.

Além disso, a Justica seria o reflexo de um
sentimento de prazer em conferir aos individuos a
estabilidade de valores juridicos corretos e legitimos,
tais como a conformacao de que a propriedade
pertence a alguém, seja porque por alguém lhe
foi transferida consensualmente, seja porque, em
decorréncia de algum fato da vida, passou a pessoa
a ser a sua primeira proprietaria (HUME, 1960, p. 528).

Se por um lado, a seguranca juridica atua na
estabilidade das relagdes juridicas, promovendo, no
ambito processual, o fim do litigio e o seu julgamento
definitivo, por outro, a justica age no que se entende
por ela prépria: a preservacao do justo e do moral,
sendo que ela “ndo se acha embutida na lei, mas no
contetido decisério quando plasmado no elemento
de ordem axioldgica, que constitui a solugdo dada
ao caso concreto pelo julgador” (NASCIMENTO;
THEODORO JR,; FARIA, 2011, p.107).

O mesmo autor faz uma excelente analise acerca
do desvio de finalidade perpetrado pelo Estado
quando ele se utiliza dos dogmas da seguranca
juridica: ele assevera que, com bastante frequéncia,
as decisdes tomadas pelo ente estatal em qualquer
de seus trés poderes operam contaminadas por vicios
e acabam se cristalizando como atos inatacaveis
exatamente pelo gritante desvio de finalidade da
seguranca juridica, que por seu manto ficam cobertos.

Nesse ponto, a seguranca juridica, como de resto
outras regras processuais, surge como elemento
de oposicédo a plena realizagdo do fenémeno
juridico [..] transformando-se num instrumento
de imposicdo ao sacrificar o direito em
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homenagem ao formalismo desmesurado. Em
razdo disso, usa-se a seguranga como pretexto
para negar o direito do cidadao, camuflado,
as vezes, por sentengas inconstitucionais.
(NASCIMENTO; THEODORO JR,; FARIA, 2011,
p.111).

Admitir que uma coisa julgada inconstitucional
se perpetue no tempo e, portanto, se torne imutével,
significanegararegrade que todo ato estatal é passivel
de controle de legalidade e constitucionalidade. Seria
equivalente a dar o aval para que o Estado burlasse
as regras que ele préprio criou para limitar o seu
préprio poder e isto é inadmissivel, pois representaria
a faléncia do Estado Democratico de Direito enquanto
fundagdo constitucional.

E de fundamental importancia ressaltar que a
tese patrocinada por grandes juristas brasileiros, como
Humberto Theodoro Jr., Candido Rangel Dinamarco e
José Augusto Delgado - que, inclusive, sdo uns dos
grandes expoentes da relativizagédo da coisa julgada
no Brasil - ndo tem o condao de aniquilar o instituto
da seguranga juridica: é exatamente o contrario.

Através desse movimento, procura-se tornar
evidente a alianga entre a justica e a seguranga
juridica, mostrando que esta deve estar presente
no espirito dos destinatarios da lei (os individuos,
cidaddos comuns) e ndao no ego dos juizes, que, em
plena contemporaneidade, ainda sdao considerados
por muitos os grandes porta-vozes do ordenamento
juridico, como se nao cometessem erros. Nada mais
absurdo.

O Poder Judiciério ndao pode se insuflar de forma
absoluta contra a revisdo de seus julgados, pois isso
tende a um reacionarismo antidemocrético. Dessa
forma, procura-se focalizar no mais importante:
a justica e a moralidade das decisdes, de forma a
aperfei¢oar as préticas jurisdicionais e trazendo a
realidade processual o verdadeiro efeito da seguranga
juridica, produzindo-se normas de efeitos concretos
- as sentengas - que encontrem na Constituicao
Federal o seu real fundamento de validade. “Possuir
uma Constitui¢do que, aparentemente, ndo consegue
realizar sequer seus objetivos que estdo elencados [...]
demonstra realmente que a Constituicao é formalista
e por vezes pouco realista” (THAMAY, 2013, p. 72).

Também nao se pretende, com isto, tornar a coisa
julgada um mero instituto de letra morta na ciéncia

processual brasileira; nem muito menos abonar
a ma técnica dos advogados, nos casos em que a
decisdo permaneceu injusta por nao terem manejado
corretamente os recursos devidos.

As decisdes jurisdicionais aqui em jogo sao,
mais uma vez destacamos, aquelas que padecem de
niveis criticos de invalidade, violando diretamente
a Carta Maior e que, caso mantidas, representariam
um verdadeiro caos institucional, ignorando-se a
supremacia da constituicdo em prol de um garantismo
violador dos preceitos fundamentais ao qual tentam-
lhe impingir um cardter absoluto que ndo pode
resistir aos primados da moralidade e da legalidade
(NASCIMENTO; THEODORO JR,; FARIA, 2011, p. 104).

A relagdo que existe entre o principio da
constitucionalidade e o da imutabilidade da coisa
julgada € de [..] prejudicialidade, mormente no
direito brasileiro em que se estd diante de um
principio de natureza constitucional e outro
de natureza ordindria. Assim, para que se fale
na tutela da intangibilidade da coisa julgada
e por conseguinte na sujeicdo a um regime
excepcional de impugnacao, é necessério que
antes seinvestigue sua adequagao a Constituigao.
(NASCIMENTO; THEODORO JR,; FARIA; 2011,
p.181).

2.2. INSTRUMENTOS DE REVISAO DA
COISA JULGADA.

Adoutrinaarrola algunsinstrumentos processuais
com o escopo de promover a relativizagdo da coisa
julgada, dentre os quais, os mais importantes e que
possuem efeitos mais incisivos sao: a) agao resciséria;
b) acdo de querela nullitatis, agdo declaratéria
de inexisténcia da sentenca em decorréncia de
vicio gravissimo no processo; c¢) impugna¢do ao
cumprimento de sentenga inconstitucional.

A despeito do teor da simula 268 do Supremo
Tribunal Federal, que veda o manejo de mandado
de seguranga para atingir a coisa julgada, além do
disposto no inciso Il do art. 5° da lei 12.016/2012,
Gregdrio Assagra de Almeida (2007, p.444) assevera
que tal instrumento pode ser utilizado quando se
tratar de uma sentenca teratoldgica, juridicamente
absurda, o que, segundo ele, é admitido pela doutrina
e pela jurisprudéncia.

Passa-se a uma andlise, a seguir, dos citados
instrumentos de impugnagéo a coisa julgada, cada
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um com explanagdes voltadas a inconstitucionalidade
da decisdo e outros aspectos pertinentes.

2.2.1. ACAO RESCISORIA.

A agdo rescisoria € o instrumento de relativizacao
da coisa julgada por exceléncia e que possui unissona
aceitacdao da doutrina e da jurisprudéncia como
legitimo meio de impugnagdo a consolidacao dos
efeitos do transito em julgado. Ela ostenta a natureza
de acdo autdbnoma de impugnacao quando presente
pelo menos uma das hipdteses de cabimento previstas
no art. 966 do novo Cdédigo de Processo Civil, nao
tendo, portanto, natureza de recurso, uma vez que o
diploma ndo o prevé no rol taxativo dos recursos (art.
994, nCPC) e também por constituir novo processo
judicial (DIDIER JR., 2010b. p.359).

Sao diversas as hipdteses de cabimento da agao
rescisoria, dentre as quais podemos citar a invalidade
da sentenca, a injustica e até mesmo a corrupgao do
orgao julgador.

Fredie Didier aduz que o ajuizamento da agao
rescisoria esta condicionada a existéncia de trés
pressupostos elementares, além daqueles exigidos
por qualquer acdo, como 0s pressupostos processuais

e as condicbes de acdo: a) a decisao de mérito
transitada em julgado, sendo este o objeto da acao; e
b) a subsuncéo dos fatos alegados aos constantes na
norma do art. 966 do novo Cédigo. Estes dois sao os
pressupostos positivos, que devem ser verificados no
momento do ajuizamento da acdo. Além disso, temos
o pressuposto de carater negativo, qual seja, ¢) o prazo
decadencial de 02 (dois) anos, isto &, a acdo deve ser
proposta sem que tal prazo tenha se esgotado (DIDIER
JR.,2010b, p.360), sendo o termo inicial da contagem a
certificagdo do transito em julgado.

O Supremo Tribunal Federal, em consonancia
com a doutrina, admite o ajuizamento da
referida acdo independentemente de a parte
interessada ter ou nao se utilizado dos recursos
cabiveis quando da tramitacdo do processo
originario, entendimento este pacificado através
do enunciado da simula n.2 514 do STF:“Admite-

se acdo rescisoria contra sentenga transitada em
julgado, ainda que contra ela nao se tenham
esgotado todos os recursos”.

O art. 966 do novo diploma processual é expresso
ao afirmar que a acao resciséria se propde a rescindir
a decisao de mérito. Sentenca de mérito é aquela
que analisa o pedido do autor e os argumentos do
réu, julgando procedente ou nao as pretensdes em
questdo. Mérito, portanto, é sindbnimo de objeto
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litigioso, que, por sua vez, é composto pelo pedido e
pela causa de pedir.

E importante trazer ao presente estudo um
objeto da acdo rescisédria que foge do padrao previsto
no caput do art. 966, nCPC. Acontece que a doutrina
e a jurisprudéncia admitem o uso da agao rescisoria
para rescindir nao apenas a sentenca de mérito, mas
também a decisado interlocutéria do juiz ou tribunal
que negue seguimento a recurso interposto pela
parte contra a sentenga de mérito proferida, nos casos
em que tal decisao se subsuma a uma das hipéteses
dos incisos do art. 966, nCPC, cerceando o direito de
defesa da parte interessada. Neste caso, uma vez que
a decisao ratifica a sentenca, gerando o transito em
julgado, ela adquire a forca da sentenca de mérito,
sendo possivel rescindi-la (GONCALVES, 2014, p.450).

Neste sentido, pode-se concluir, com apoio
nos ensinamentos de Fredie Didier Jr. (2010b, p.
363), Humberto Theodoro Jr. (2013, p.761), Daniel
Assumpgao e Rodrigo Lima Freire (2014, p.431), que
a acao rescisoria pode incidir sobre todas as hipoteses
arroladasnoart.487 donCPC, porque neste dispositivo,
a causa é julgada com a resolucdo do mérito, o que
de fato, constitui o aspecto mais importante para a
demanda rescindente.

Uma das hipéteses de cabimento da acdo
resciséria se refere a situacdo em que a decisao
rescindenda fundamentou-se em evidente violacdo
a literalidade de uma norma juridica. Entende-se
violagdo literal como um erro crasso decorrente de
uma interpretacdo anémala da norma ou seja, uma
interpretagdo que nao poderia ser extraida de sua
leitura, ndo se podendo levantar tal hipétese quando
se tratar de norma cuja interpretagao varie de tribunal
para tribunal.

O novo Cédigo de Processo Civil ao tratar da
acao rescisoria, suplantou a problematica acerca da
concep¢ao terminoldgica da palavra lei, constante no
art. 485 do CPC/1973 e adotando o entendimento ja
consolidado nos tribunais. Dessa forma, rompe-se a
coisa julgada em qualquer hipétese em que a decisao
rescindenda tenha violado preceito normativo, seja
legal ou constitucional.

Apesar de esse entendimento ser bastante
apreciado pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
Marinoni (2013, p. 96) chama-nos a atengao para
uma provavel contradicdo formada no ambito
dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica. Para explicar a

problematica, precisamos ter em mente que o STF
editou a simula n.° 343, vedando o manuseio da
acao resciséria quando a decisao rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretacao controvertida
nos tribunais.

Acontece que tal vedagcdo somente se direciona
aos casos em que a agao rescisoéria se fundamente em
norma infraconstitucional. Isso porque o STF entendeu
que, caso se fundamente a agao resciséria em norma
constitucional, ndo se aplicaria a vedagdo da sumula,
sendo plenamente cabivel a a¢do rescisoria, sob a
tese de que a norma constitucional ndo pode ter duas
ou mais interpretagdes razodveis, mas apenas, nos
termos do Ministro Teori Zavascki, “uma interpretagdo
juridicamente correta” (STJ, EDiv no REsp 608.122,
julgamento: 09/05/2007). Data méxima vénia, hemos
de convir que nem mesmo a norma constitucional
possui apenas uma interpretacgao perfeita e intocavel,
uma vez que o sistema como um todo se comunica,
podendo acontecer de outras normas ou até mesmo
o fato social influenciarem de alguma maneira a
interpretacdo daquela em questao.

Assim, a jurisprudéncia vem admitindo
irrestritamente as acgbes rescisorias fundadas
em violagdo a literalidade da constituicao,

independentemente de haver ou nao divergéncias
interpretativas acerca da norma em respeito a
supremacia da constituicao.

O Supremo Tribunal Federal vem relativizando
a aplicagdo da Sumula n°. 343 quando a violagdo é
em desfavor de normas constitucionais, em razio do
principio da Supremacia da Constitui¢ao. Para o citado
tribunal, nenhum 6rgao julgador pode deixar de
conferir aplicabilidade as normas constitucionais, no
exercicio da atividade jurisdicional. (SANTOS, 2009).

Refletindo esta orientagao, temos as seguintes
ementas (e muitas outras que seguem um modelo
padrao de fundamentagao):

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA SOBRE PROVENTOS DE
INATIVIDADE DE SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
LEI ESTADUAL Ne 7.672/82, ART. 42, “O"
INCONSTITUCIONALIDADE., AGCAO RESCISORIA.
VIOLAGCAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI
MATERIA CONSTITUCIONAL. AFASTAMENTO DA
SUMULA 343/STF. POSICIONAMENTO RECENTE
DA PRIMEIRA SECAO DO STJ. FUNDAMENTOS
DO ACORDAO RECORRIDO. POSSIBILIDADE.
ORIENTACAO DA CORTE ESPECIAL (RESP
476.665/SP). 1. O enunciado da Sumula 343
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nao é aplicavel quando a questdo verse sobre
“texto” constitucional, hipétese em que cabivel
acao resciséria mesmo diante da existéncia
de controvérsia interpretativa nos Tribunais,
em face da “supremacia” da Constituicdo,
cuja interpretacdo “ndao pode ficar sujeita
a perplexidade, e da especial gravidade
de que se reveste o descumprimento das
normas constitucionais, mormente o “vicio”
da inconstitucionalidade das leis. (Precedente:
ERESP 608122/RJ) “Nao cabe agdo rescisoria
por ofensa a literal disposicao de lei, quando
a decisdo rescindenda se tiver baseado em
texto legal de interpretagdo controvertida nos
tribunais”” (Samula 343 do STF). (STJ, Primeira
Turma, Recurso Especial 896728/RS, Rel. Min. Luiz
Fux, DJ. 16/10/2008).

Neste sentido, temos dois conceitos no ambito da
matéria constitucional: interpretagdo controvertida é
aquela anterior ao posicionamento definitivo do
Supremo Tribunal Federal. J& a interpretagao correta,
como bem ressalta Marinoni (2010, p.97) é aquela
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, corte
responsavel pela uniformizagdo da interpretagao da
Constituicdo Federal, de forma que qualquer decisdo
tomada por qualquer juiz de qualquer instancia, que
va de encontro com o que foi estabelecido pela corte
maior, é tida como violadora de norma constitucional,
devendo ser desconstituida.

N&o havendo o STF refutado a norma, pressupde-
se ela valida e eficaz no ordenamento juridico.
Seguindo esta orientacao, destacamos e aplaudimos
o posicionamento adotado pelo Ministro Celso de
Mello, através do julgado citado na subsegédo 3.2.3.3,
ao qual reportamos o leitor (AgRg no RE 592912).

Aacaorescisoriaajuizadaemvirtudedessahipétese
de cabimento tem que ser fundamentada na violagado
causada ao ordenamento juridico pela interpretagdo
andmala da lei, e ndao na mera possibilidade de alterar
o julgado com base em diferente interpretagao desta.
Em outras palavras, a causa de pedir da a¢do resciséria
tem que ser nao a interpretagao utilizada pelo juiz no
primeiro julgamento, mas sim a violagdo causada ao
ordenamento juridico em virtude de uma teratologia
interpretativa.

Note-se que, quando o juiz ordinario deixa de
adotar decisdo proferida em agao direta, simula
ou precedente vinculante do Supremo Tribunal
Federal, é possivel falar em “violagdo de norma’,
0 que certamente ndo ocorre quando o juiz
ordinario realiza seu juizo sobre a questdo de
constitucionalidade e, apds ter sido encerrado o

processo, o Supremo Tribunal Federal fixa “regra”
contrdria. (MARINONI, 2010, p. 117).

Sendo assim, cabe a rescisoria irrestritamente
quando o julgado violar a Constituicdo Federal.
Contudo, um pressuposto deve ser observado:
a rescisoria se restringe a combater sentencas
inconstitucionais proferidas apés o pronunciamento
de inconstitucionalidade do STF, sendo que tal
pronunciamento é exatamente o ato responsavel pela
eliminagdo da controvérsia acerca da interpretacao
constitucional e deve vincular a atividade jurisdicional
de todos os drgdos judicantes.

Se a sentenca inconstitucional for proferida antes
da decisao de inconstitucionalidade do STF, presume-
se constitucional a decisao e, neste caso, muitoembora
a decisao superveniente de inconstitucionalidade
tenha efeito erga omnes, a seguranga juridica devera,
agora, ser privilegiada, mas ndao em detrimento
da justica, pois a época, a validade do julgado era
inquestionavel e portanto também o era a justica.
Nesta linha de raciocinio, coaduna conosco Rennan
Faria Kriger Thamay na seguinte passagem de sua
obra:

Existem dois efeitos temporais possiveis nas
decisées do Supremo Tribunal Federal que
declaram a (in)constitucionalidade, sendo eles
ex nunc e ex tunc. O primeiro referente a efeitos
que ocorrerdo a partir de entdo (da decisdo
tomada), caso em que uma lei ou ato normativo
que anteriormente tinha eficacia plena passa a
nao ter mais essa eficacia. E a partir da declaragdo
que a considera inconstitucional que passa a ndo
ter mais a validade. De outra banda, o efeito ex
tunc é retroativo, portanto, um ato normativo
que tenha sido declarado inconstitucional em
um momento retroagira a sua feitura e passara a
nao existir mais desde la. (THAMAY, 2013, p. 171).

Observe-se que oautor,aoabordaroefeitoextunc,
se refere a exclusdo da norma do mundo juridico, ndo
ocasionando a invalida¢ao dos atos dela decorrentes
(por exemplo, as sentencas fundamentadas nela). A
sua inexisténcia no mundo juridico é notada apenas a
partir de sua declaragao de inconstitucionalidade pela
Corte Maior; antes, sua validade era indiscutivel.

2.2.2 ACAO DE QUERELA NULLITATIS
INSANABILIS.

A acao de querela nullitatis é a agao declaratéria
de inexisténcia ou nulidade da sentenca, considerada
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atipica pela doutrina, tendo em vista sua auséncia no
ordenamento juridico.

Neste momento, ndao importa na prética a
distingdo anteriormente estabelecida entre sentenca
nula e inexistente, ressaltando-se apenas a relevancia
do defeito, pois sua aplicabilidade se direciona as
sentencas proferidas com vicios gravissimos de
constitui¢do, levando a nao formagao da coisa julgada
material exatamente por sua invalidade (nulidade) e/
ou irrelevancia juridica (inexisténcia).

O classico exemplo apontado pela doutrina é a
invalidade ou até mesmo a inexisténcia da citagao. Tais
fatos representam uns dos maiores vicios que podem
acometer qualquer processo judicial, tendo em vista
que, sendo assim, o contraditério ndo se estabelece e
todos os atos judiciais sdo nulos, ndo se efetivando o
devido processo legal - culminando, portanto, numa
sentenca nula.

Na verdade, em relacdo a auséncia e nulidade
da citacao, cabe aqui uma maior atencao: a nulidade
recai sobre o processo, nos termos dos arts. 239 e 280
do novo Cddigo de Processo Civil, culminando na
nulidade da sentenca, pois a citagdo nao é pressuposto
de existéncia do processo nem da sentenga, mas sim
de sua validade (DIDIER JR., 2010c, p.373).

Carlos Valder do Nascimento aduz que nos casos
de inexisténcia da sentenca ou, como ele denomina,
nulidade da sentenca,

[..]Jpode-se valer, sem observancia de lapso
temporal, da a¢do declaratéria de nulidade da
sentencga, tendo presente que ela ndo perfaz a
relagdo processual em face de grave vicio que a
contaminou, inviabilizando, assim, seu transito
em julgado. Neste caso, ha de se buscar suporte
no actio querela nullitatis. (NASCIMENTO;
THEODORO JR; FARIA, 2011, p.51).

Antdnio do Passo Cabral diferencia o substrato
técnico-processual da acdo resciséria e da querela
nullitatis salientando que a agaorescisériafoireservada
a fungao de impugnar os vicios de julgamento (errores
in judicando) transitados em julgado; enquanto a
acao de querela nullitatis se propde a impugnagéo
dos vicios de procedimento (errores in procedendo)
que, em razdo de tornarem inexistente a sentenca,
ndao geram coisa julgada material. Assim, os vicios
da substancia do processo sdao atacados via agao
rescisoria; os da sua forma pela querela nullitatis
(CABRAL, 2014, p.112). Didier Jr. acrescenta que os
vicios atacados pela resciséria também podem ser de

forma, desde que eles ndo gerem a inexisténcia da
decisao (2010c, p.451).

Adoutrina, seguida pela jurisprudéncia, considera
os vicios de citagao transrescisérios (TESHEINER, 2000,
p.283), uma vez que se sobressaem a qualquer prazo,
podendo ser impugnados a qualquer momento pela
parte legitima através do instrumento atipico descrito
nesta oportunidade.

Podemos destacar outros casos de sentencgas
inexistentes que podem ser atacadas por querela
nullitatis: sentenca proferida por pessoa nao investida
no cargo de juiz; sentenga ndo escrita ou ndo assinada,
em desconformidade com o art. 205 do nCPC;
ndo publicada como previsto no art. 494 do nCPC.
Seguindo o pensamento de que o vicio formal gera
a inexisténcia da sentenca, aduz-se que “a questio da
existéncia ou ndo da decisdo judicial, como ato juridico
processual que indiscutivelmente é, relaciona-se com
os elementos de sua formagao” (ELIA JR., 2007).

2.2.3IMPUGNAGCAOAOCUMPRIMENTO
DE SENTENCA.

Proferidaasentencanoprocessodeconhecimento
que verse sobre obrigacdes de pagar quantia certa,
passa-se a fase de sua execu¢do ou cumprimento,
como hoje é denominado o procedimento de forgar o
pagamento da obrigacao ali declarada.

Intimado o devedor para realizar o pagamento,
podera ele oferecer impugnagdo ao cumprimento da
sentenca, situagao em que poderd argliir quaisquer
das questdes elencadas taxativamente no art. 525 do
diploma processual civil.

Dentre as hipéteses, temos uma que adquire
carater “rescisorio” e esta presente no art. 525, §12
do novo Cédigo de Processo Civil. Através dele, o
executado pode se opor ao cumprimento da sentenca
caso ela tenha sido proferida irregularmente no
processo de conhecimento. A reda¢ao do referido
dispositivo estabelece o seguinte:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art.
523 sem o pagamento voluntério, inicia-se o
prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova
intimagado, apresente, nos préprios autos, sua
impugnacao.

[.]
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§ 12. Para efeito do disposto no inciso lll do §
10 deste artigo, considera-se também inexigivel
a obrigacdo reconhecida em titulo executivo
judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel
com a Constituicdo Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

A aplicabilidade deste instrumento de
relativizacdo exige alguns cuidados que, a principio,
podem parecer meramente académicos, mas
representam importantes observacoesaessainovacao
trazida pela lei. Comungamos com o pensamento de
Marinoni, o qual aduz que,“apresentadaaimpugnacao,
terda o exequente a oportunidade de demonstrar
que, ainda que a decisdo houvesse observado o
pronunciamento do Supremo, a sentenca teria sido
de procedéncia” (2010, p. 133).

E preciso advertir, porém, que a adocéo da lei ou
da interpretacdo ja declaradas inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal [.] pode
nao ter sido essencial para a procedéncia do
pedido. Ou melhor, é possivel que a sentenca
condenasse o réu, ainda que aplicasse o
pronunciamento vinculante [de declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF] (MARINONI,
2010, p. 133)

O mesmo autor adverte, em corrente contraria a
relativizagdo da coisa julgada inconstitucional, que o
referido dispositivo inaugura uma excecgdo que viola
o principio da intangibilidade da coisa julgada, de

g
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forma a romper a propria esséncia do instrumento
da impugnagdo, que deveria trazer apenas causas
novas supervenientes ao transito em julgado. Por
isso a posterior declaragcdao de inconstitucionalidade
em nada pode interferir em julgados passados, uma
vez que “ a decisao de inconstitucionalidade, apesar
de superveniente a sentenca, afirma uma causa que
deveria e poderia ter sido detectada antes da edicédo
da sentenca [e] faz parte do conteudo sobre o qual o
juiz tem o dever-poder de se debrucar para resolver o
litigio” (MARINONI, 2010, p. 127).

Ademais, o referido autor faz uma densa anélise e,
neste ponto, nos filiamos a sua idéia e a explanaremos
brevemente a seguir.

Marinoni (2010, p. 124) se reporta ao §79 da lei do
Tribunal Constitucional Alemao, que traz disposicao
similar ao dispositivo em questdo do nosso Cédigo
de Processo Civil, impedindo a execugdo da sentenca
fundamentada em norma declarada inconstitucional
por aquela corte.

O dispositivo se justifica no ordenamento juridico
Alemdo uma vez que, nesse pais, “o juiz ordinario ndo
tem poder para tratar da questdo constitucional”
(MARINONI, 2010, p. 128), o0 que é bastante diferente
no Brasil, tendo em vista que aqui estd consagrado
o controle difuso de constitucionalidade, que pode
e deve ser exercido por qualquer juiz de qualquer
instancia e Tribunal. Exercido o controle difuso,
restaria operada a preclusdo dos questionamentos
constitucionais, inviabilizando a problematica no
ambito do cumprimento da sentenca. O referido
dispositivo, assim, refuta a existéncia da preclusao
no processo de cognicdo, podendo a norma
constitucional ser usada como parametro rescisorio
da sentenca.

Dessa forma, a interpretacao correta do art. 525,
§12 do Cédigo de Processo Civil ¢ ade que a decisao de
inconstitucionalidade tem que ter sido proferida antes
da sentenca, de forma que somente assim caberia o
uso da impugnacdo do cumprimento da sentenga,
pensamento idéntico ao utilizado com relagéo a acéo
rescisoria (vide conclusao da subsecéo 3.2.2.1).

Muito embora se trate de uma disposicdo legal
que deve ser observada, Marinoni (2010, p. 129)
ao mesmo tempo em que lhe reconhece eficicia
no ordenamento juridico nas condi¢bes temporais
estabelecidas acima, ainda assim tece-lhe criticas
manifestando-se contrario ao instrumento, uma
vez que a inovagao parece esquecer o fato de que



0 juiz pode e deve analisar a questao constitucional
no decorrer do processo de conhecimento, sendo
esse o fato gerador da referida preclusdo dos
questionamentos acerca da constitucionalidade da
decisdo.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso
de Mello, na relatoria do Recurso Extraordinario
n° 594.892/RS, criticou a atividade do legislador
infraconstitucional na tentativa de trazer ao Brasil
uma regra processual da Alemanha. Explicou que o
§79 da lei do Tribunal Constitucional Alemao impede
terminantemente a execu¢do da sentenga, mas nao
torna possivel a quebra do julgado, devendo ele
permanecer intacto, o que de fato ocorre no Brasil,
gerando a revisao da sentenga.

Para o Ministro, portanto, a coisa julgada nao
estaria sendo violada por este dispositivo aleméo,
mas apenas a sua execucao estaria inviabilizada. Em
contraposi¢do, Marinoni afirma, como j& explanado,
que o referido dispositivo viola sim a coisa julgada
material somente pelo fato de a execugdo ser
impossibilitada pela norma.

Ademais, concluindo sua critica, Marinoni assim
pontua:

E significativo e estranho que muitos apéiem
a facilidade autoritdria de um mecanismo que
agride a esséncia da coisa julgada material e
nao déem importancia as técnicas de vinculagéo
dos juizes ordindrios as decisbes do Supremo
Tribunal Federal, sob o curioso e surpreendente
argumento de que a “vinculagao” eliminaria a
liberdade de o juiz julgar. Ora, a vinculagdo dos
6rgaos judiciais, diante das decisées do Supremo
Tribunal Federal, é absolutamente indispensavel
em um sistema que consagra o controle
difuso de constitucionalidade. Autoritério e
inconcebivel é pretender fazer desaparecer toda
e qualquer decisdo, garantida pela coisa julgada,
gue venha a néo ser referendada pelo Supremo
Tribunal Federal, como se pudesse existir
uma coisa julgada sujeita a condi¢do negativa
temporalmente imprevisivel. (MARINONI, 2010,
p. 129),

Apesar do dissenso acerca da violagdo da coisa
julgada no ordenamento alemdo, ambos juristas
concordam com tal violagdo aqui no Brasil. Suas ideias
convergem também no que se refere a inaptidao da
declaragdo de inconstitucionalidade para retroagir
rescindindo a sentenga impedindo o cumprimento
dela, muito embora o controle de constitucionalidade
produza efeitos ex tunc (AgRg no RE 592912, 22

Turma, Relator Min. Celso de Mello, DJe 22.11.2012).
Assim, comungamos com eles no que se refere ao
critério temporal da impugnagao ao cumprimento de
sentenca: a decisao de controle de constitucionalidade
tem que ser proferida pelo STF antes da sentenca cujo
cumprimento sera combatido.

CONSIDERAGOES FINAIS.

As exposicoes feitas no decorrer deste trabalho
nos permitem chegarmos a algumas conclusées que
sao permeadas por razoabilidade juridica e um senso
de prote¢ao ao ordenamento juridico que deve estar
presente na técnica de todo operador de direito.

A coisa julgada tem o condédo de estabilizar a
decisdo proferida pelo juizo a partir do momento
em que ocorre o fendmeno do trénsito em julgado.
A partir dal, apenas um motivo de ordem legal ou
constitucional pode romper-lhes os efeitos, caso em
que cabera ao judiciario a reapreciagdo da causa, caso
os legitimados demonstrem seus interesses juridicos e
manipulem os devidos instrumentos processuais para
tanto.

Com relagdo a seguranga juridica, reforcamos
nossa concordancia com a corrente que defende
que ela nao se choca com o valor justica, mas atua
em consenso com ela, sustentando e estabilizando
a relagdo jurfdica. Sendo assim, opera-se a coisa
julgada, consagrando a seguranga juridica apenas se
o ordenamento jurfdico, dentro de seus limites legais
e constitucionais, conceber o contetdo decisério da
senteng¢a como justo. A injustica da decisao nos leva
ao descrédito, por parte dos individuos, nos institutos
juridicos, gerando inseguranga e desconforto social
(NASCIMENTO; THEODORO JR,; FARIA, 2011).

Louvével a conclusdo a qual chegou o Supremo
Tribunal Federal de que a agdo resciséria é cabivel
irrestritamente em qualquer caso em que a
parte alegue a inconstitucionalidade da deciséo,
independentemente de a interpretagdo da norma
fundamentadora da sentenga de mérito em questéo
ser controvertida ou ndo. A contradigdo numa mera
acepcao de termos nos levou a uma consequéncia
juridica bastante vidvel e cuja efetividade ¢é
incontestavel.

Concordamos com o Ministro Celso de Mello,
segundo o qual a declaragdo de inconstitucionalidade
pelo STF ndo tem a capacidade de retroagir ao julgado
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rescindendo para de fato, rompé-lo, viabilizando
novo julgamento. Isso porque a decisdao em controle
de (in)constitucionalidade deve ter sido proferida
antes da sentencga inconstitucional e, neste caso,
prestigiamos a seguranca juridica, o que constitui-
se num critério de carater légico-temporal. Ora, se
somente a Suprema Corte tem a competéncia de
declarar a inconstitucionalidade abstrata das normas,
elas devem ser normalmente utilizadas pelos juizes
para fundamentarem suas decisGes até que a referida
corte se posicione contraria a ela. Sendo assim, a
decisdo foi legitima se a época de sua prolagdo sua
norma fundamentadora nao tinha sido declarada
inconstitucional.

Em via contréria e, seguindo este raciocinio, se a
decisao proferida tiver sido fundamentada em uma
norma previamente declarada inconstitucional pelo
STF, neste caso nao ha que se falar em manutengao da
coisa julgada. A decisao esta viciada, pois a invalidade
da norma utilizada ja foi declarada e o juiz deveria ter
se abstido de aplicé-la, observando o ditame tragado
pelo Supremo Tribunal Federal.

O mesmo raciocinio foi veiculado nesta
dissertacdo acerca da impugnagdo ao cumprimento
da sentenga em virtude de sua inconstitucionalidade,
o que torna o titulo inexigivel, nos termos legais. Para
fundamentar esteincidente processual, é fundamental
que o controle de constitucionalidade tenha sido
decidido pela Corte Maior antes do proferimento da
sentenga que serd impugnada. Ja no caso da querela
nullitatis, temos um caso a parte em que nao existe
prazo decadencial para seu ajuizamento, cabendo
ela em qualquer prazo apés o transito em julgado
da sentenga, quando se observe uma violagdo
transrescisdria, isto €, um vicio que atenta frontalmente
contra os ditames constitucionais, incluindo-se ai
os referentes aos aspectos formais do processo que
constituem direitos fundamentais, como a auséncia
de citagao valida.

Rosane Ricartes Guimardes, em sua monografia“A
Relativizagdo da Coisa Julgada em face dos Principios
da Efetividade, Celeridade e Seguran¢a Juridica”
(2011), nos informa importantes posicionamentos
de Ministros do STJ e do STF a favor da relativizagdo
da coisa julgada inconstitucional, dentre os quais
destacam-se o do Min. Ricardo Lewandowski, do STF,
para quem a coisa julgada ndo pode ser encarada

como um valor absoluto, pois pode derivar de
decisdes teratolégicas, podendo sua implementagao
gerar graves prejuizos aos patriménios publico e
privado; e o do Min. Castro Meira, do STJ, que, em
sintese, entende a relativizagao total como algo grave
e que gera inseguranga juridica mas que a valoragao
tem que ser necessariamente outra quando se trata de
violagées na ordem constitucional.

Conclui-se que a relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional € uma maneira de consagrar a
eficicia da Constituicdo Federal, a qual nao pode
sofrer violagbes arbitrdrias ou antijuridicas, sob
pena de vermos o ordenamento juridico padecendo
de graves irregularidades cometidas por aqueles
que deviam ratificar-lhe a coeréncia logica e
normativa sobre as relagdes juridicas que sob sua
égide se compdem. Porém, ela deve ser efetivada
com parciménia, observando-se a cronologia das
decisdes, as hipoteses de cabimento de cada um
dos instrumentos e sobretudo a anterioridade do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca
da inconstitucionalidade da norma.
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INTRODUCAO

O presente artigo tratara da ponderacio de
principios constitucionais em razao da supremacia do
interesse publico, mais especificadamente quanto a
relativizacdo da vedacao da prova penal ilicita. Tema
este extremamente importante em razao das suas
repercussdes na pratica forense; analisa-se um direito
fundamental essencial ao ser humano: a liberdade,
nao por outra razao trata-se de um aprofundamento
de uma ideologia do moderno Direito Processual
Penal Constitucional.

Fazendo uma analise da legislacdo processual
penal, percebe-se que o legislador estabeleceu
regras gerais relacionadas aos critérios a serem
utilizados pelo operador do direito na valoragao dos
elementos de convicgdo levados ao processo e ao
onus probatorio, que serdo detalhados adiante; bem
como, os meios probatérios tipificados na legislacéo,
capazes de orientar o julgador na busca da verdade
dos fatos, sem, contudo, estabelecer uma regra com
critérios rigidos para o exame das provas produzidas,
devendo o juiz sempre motivar suas decisées, sob
pena, segundo a Constituicao Federal de 1988, de
nulidade.

O direito processual penal e o direito penal sdao
matérias inseridas no ramo do direito publico, sendo
assim, revestem-se dos elementos norteadores deste
ramo, sobretudo, a supremacia do interesse publico e
a indisponibilidade do interesse publico. Assim sendo,
conclui-se que a sociedade tem interesse em saber
como um fato criminoso ocorreu, e quem o praticou,
exigindo-se uma punicdo para o sujeito ativo deste
delito, para que assim, outros individuos tenham o
caso como exemplo, e se sintam inibidos para o nao
cometimento de atos andlogos. Ademais, nesta toada,
o infrator podera ser ressocializado e novamente
integrado a sociedade.

Buscando uma andlise mais aprofundada desta

tematica, o presente artigo valorizara os aspectos
constitucionais oriundos da Lei 11.690/08, reforcando
a regra geral da inadmissibilidade das provas ilicitas
no processo penal. Enaltecendo, contudo, as decisées
jurisprudéncias e posicionamentos doutrinarios
favoraveis na valoragao destas em beneficio do réuy,
bem como, em rarissimas excecbes, em favor da
sociedade.

Uma doutrina mais tradicional vai sustentar que
o processo penal € regido pelo “principio da verdade
real, e desta forma, deve-se buscar no processo
penal a “verdade verdadeira” dos fatos, isto é, como
realmente estes aconteceram, e constatando a pratica
de um crime, a punigao do infrator. Em contrapartida,
uma doutrina mais moderna defendera a irrelevancia
da dicotomia em verdade formal ou real, dirg,
simplesmente, que no processo vigora o principio da
busca da verdade.

Porém, certas vezes, sabe-se quem cometeu o
crime e nao se punird o infrator por existirem provas
produzidas de forma contraria ao ordenamento
juridico, e desta forma, o delinquente ficara impune,
gerando para sociedade a imagem da impunidade.

Nao se quer que exista um exagero na obtencao
de certa e determinada prova, esta ndo pode ser
obtida de qualquer forma, deve-se pautar, sobretudo,
na legalidade e nas garantias constitucionais do
individuo, destacando-se a dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Todavia, ha que se ressalvar o
caso concreto, para de forma excepcional ser aplicada
a prova obtida contra estas garantias, seja para o réu,
seja para a sociedade. Destarte, para esta aplicacao,
nao se pode olvidar que o norte desta valoracao deve
ser o principio da proporcionalidade, seja na forma de
obtencdo da prova, seja no momento em que esta é
valorada, isto, pois, para atender ao fim social, o maior
interessado na puni¢do do infrator do tipo penal.
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Em 2008, o legislador ordinario procurou corrigir
algumas dissonédncias que existiam na admissao,
producdo e valoracao de provas, através da Lei
11.690/08. Todavia, faz-se mister o questionamento:
o processo penal brasileiro realmente norteia-se pela
busca verdade? Além do mais, a prova ilicita se for
tnico meio de absolver o réu, pode ser utilizada? O
interesse publico deve se impor sobre o interesse do
réu, caso a prova ilicita seja para condenar? Por fim, a
prova, inicialmente ilicita, utilizada no processo penal
torna-se licita?

Para responder a estes questionamentos,
fora utilizado o tipo de pesquisa bibliografica,
visando desvendar os diferentes posicionamentos
doutrindrios, valendo-se também do método indutivo,
uma vez que partiu de premissas verdadeiras acerca da
aplicacao da lei a determinados casos concretos para
provaveis conclusoes, ou seja, o raciocinio da pesquisa
partiu de fatos individuais e particulares, chegando a

conclusdes genéricas.

Os materiais utilizados
foram leis, artigos, livros, periédicos, dentre
outros, caracterizando o uso de fontes
primarias como também de fontes secundarias
para fundamentar o referido estudo. De posse

destes instrumentos, o trabalho pretende:

analisar, além do tecnicismo juridico garantindo a

inadmissibilidade de provasilicita, se existe excecao
a esta regra; estudar sobre os aspectos da prova
penal no ordenamento juridico patrio observando
as normas da Biblia Politica; fazer uma abordagem
histérica, no @mbito do Direito comparado, se a

teoria da aplicabilidade de provas ilicita, em carater
excepcional, pode ser adotada em favor do réu ou da
sociedade, e se este posicionamento é recepcionado,

pela Constituicao Federal de 1988.

DESENVOLVIMENTO

Imprescindivel se faz uma analise histérica do
sistema probatorio em conjunto com os sistemas
processuais, para assim, compreender a razdo do atual
sistema.

A valoracdo das provas modificou-se ao longo
dos anos, sempre se ajustando aos costumes, a cultura
local e ao momento politico econémico de cada povo.
A histéria do Direito defrontou-se com a andlise da
construgao da verdade, experimentando diversos
métodos e formas juridicas de obter esta verdade.
Iniciando-se nas ordalias e juizos de Deus (ou dos
Deuses), na ldade Média, em que o acusado submetia-
se a determinada provacao fisica (ou suplicio), e caso
o acusado saisse vitorioso desta, era reconhecida a
veracidade de sua alegagao (OLIVEIRA, 2009).

Eugénio Pacelli, com sua sapiéncia peculiar, faz
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uma analise critica e sucinta da evolu¢ao do sistema
probatério remoto, senao vejamos:

De uma verdade inicialmente revelada pelos
deuses a outra, produzida a partir da prova
racional, submetida ao contraditério e ao
confronto dialético dos interessados em
sua valoragdo, o Direito, em geral, e, mais
especificamente, a partir do século XVIll, com
a evolugdo da processualizagdo da jurisdigao,
o0 processo penal, sempre se ocupou da
reconstrucao judicial dos fatos tidos por
delituosos. Ora com a preocupagdo voltada
exclusivamente para a satisfacdo dos interesses
de uma nao bem definida segurangca publica, ora
com a atengdo também dirigida para a protecao
dos interesses do acusado, sobretudo quando
este passou a ocupar a posigdo de sujeito de
direitos no processo, e ndo de objeto do processo
(OLIVEIRA, 2009, p. 317).

Esse sistema permaneceu até o final do século
Xll e no curso do século XIll, quando surge o sistema
inquisitivo, cuja inquiricdo tomou lugar dos juizos de
Deus. Este sistema é caracterizado pela concentragdo
de poder nas maos do julgador, que exerce, também,
a funcdo de acusador, ndo havendo debates,
predominando  procedimentos  exclusivamente
escritos, e os julgadores ndo estao sujeitos a recusa. O
procedimento era sigiloso, ndo existindo contraditério,
além de a defesa ser meramente decorativa. O meio de
prova mais importante e almejado era a confissao, que
era considerada como a“rainha das provas’, visto que
assim, seria obtida a verdade dos fatos, como estes
efetivamente aconteceram, e assim seria possiveis
fundamentar as possiveis puni¢bes de forma mais
“justa’, sendo utilizada a tortura como “meio” mais
comum (NUCCI, 2009).

Posteriormente, ao periodo inquisitivo inicia-se o
sistema acusatorio, que separou o 6rgao julgador do

acusador. Neste sistema ha uma liberdade de acusacgéo, -

reconhecendo uma maior participacdo popular na
justica penal, tornando o procedimento publico,
consagrando este direito ao ofendido ou a qualquer
cidaddo. Importante acrescentar que predomina a
liberdade de defesa, a regra sera a liberdade do réu,
o contraditério, bem como a isonomia entre as partes
no processo sao assegurados (NUCCI, 2009).

Em virtude de ter partes distintas, contrapondo-
se acusacao e defesa em igualdade de posi¢oes, e a
ambas se sobrepondo umjuiz,de maneira equidistante
e imparcial, é crivel afirmar que o processo caracteriza-
se como legitimo actum trium personarum. O juiz

ndo era dotado do poder de determinar de oficio a
producdo de provas, estas deveriam ser fornecidas
pelas partes, prevalecendo o exame direto das
testemunhas e do acusado (LIMA, 2012).

Com base nesta evolugéo histérica a Constituicao
Federal de 1988 previu que a Republica Federativa do
Brasil é um “Estado Democrético de Direito” votando
pela aproximacao aos modelos liberais e sociais. E com
base neste principio que por derivacao, inferéncia ou
implicagcao surgem diversos outros principios, como o
da separacgao dos Poderes, o do pluralismo politico, o
da isonomia, o da legalidade, e até mesmo, o principio
da dignidade da pessoa humana, este norteador do
ordenamento juridico, fundamento da existéncia do
direito (MENDES, 2007).

Neste diapasdo, foram sedimentados na
Constituicdo Federal os fundamentos da soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, dos os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico. A cabega do primeiro artigo da
Constituicdo Federal possui as caracteristicas mais
essenciais do Estado brasileiro, a federagdo como
forma de Estado, republica como forma de governo,
e constitui, ademais, um Estado de Direito, implicando
a nogdo de limitagdo do poder e de garantias de
direitos fundamentais aos particulares (PAULO &
ALEXANDRINO, 2009).

Pois bem, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
em seu Titulo Il os “Direitos e Garantias Fundamentais’,
este género, contendo cinco espécies, cinco capitulos:
direitos individuais e coletivos; direitos sociais;
direitos de nacionalidade; direitos politicos e direitos
repartidos politicos. Entrementes, estes ndo se
restringem apenas ao art. 5° da Constituicdo Federal,
conforme jurisprudéncia do Guardiao da Constituicao,
afirmando-se, conforme voto lavrado pelo do Ministro
Sydney Sanches na ADIn. 939-7/DF, que o fundamento
de ordem logica seria o fato de nédo ser legitima a
limitacdo da dignidade da pessoa humana.

Apos esta andlise principiolégica cabe analisar
se ha diferenca entre os direitos e as garantias
fundamentais, para assim, verificar como o
ordenamento juridico trata o instituto da “Prova" Filio-
me a corrente doutrindria que apresenta diferencas
entre os conceitos, podendo, porém, existir um
liame entre os mesmos. Vale ressaltar que apesar de
a Constituicdo Federal referir-se apenas a direitos e
deveres expressamente, também consagrou garantias
fundamentais, que nao se confundem com os direitos
e deveres.
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Desta forma, ndao é demais citar o ilustre
constitucionalista Pedro Lenza que em seus
ensinamentos doutrinarios cita o saudoso mestre Ruy
Barbosa, para de forma precisa e objetiva diferenciar
estes institutos, aduz:

Um dos primeiros estudiosos a enfrentar este
tormentoso tema foi o sempre lembrado Ruy
Barbosa, que, analisando a Constituicdo de
1891, distinguiu “as disposicbes meramente
declaratérias, que sdo as queimprimem existéncia
legal aos direitos reconhecidos, e as disposicoes
assecuratdrias, que sao as que, em defesa dos
direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os
direitos, estas as garantias; ocorrendo nao raro
juntar-se, na mesma disposi¢ao constitucional,
ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragao
do direito” (LENZA, 2005, p. 467).

Destarte, vale ressaltar o entendimento de que
a prova, sob o ponto de vista processual, € um 6nus,
conforme determina o art. 156 do Cédigo de Processo
Penal. Entretanto, sob o ponto de vista constitucional,
a prova é um direito fundamental que decorre do
principio do devido processo legal, do principio do
contraditério, do principio da ampla defesa, pois
o art. 59 LV, garante aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes, isto é, os meios de provas admitidos,
para que assim, a parte possa provar o que alegar.

Ora, a prova passa a ser um direito inerente ao
direitodeacaoededefesa.Ouseja,umdesdobramento,
um aspecto do direito de agdo e de defesa. Portanto,
podemos dizer que a natureza juridica é de um direito
subjetivo de indole constitucional de estabelecer a
verdade dos fatos que nao pode ser confundido com
o 6nus da prova (RANGEL, 2010).

Adverte Norberto Avena, com muita razao, que
nao se confunde com o 6nus probatério:

Encargo atribuido as partes de provar, mediante
meios licitos e legitimos, a verdade das alegagoes,
visando, assim, a fornecer ao juiz os elementos
necessarios a formagdo de sua convicgdo. No
sentido empregado pelo Cédigo de Processo
Penal, 6nus difere de obrigagdo. Isso porque
uma obriga¢do descumprida representa um ato
contrério ao direito, ao qual corresponde uma
penalidade. Ja quanto ao 6nus, possui natureza
diversa, representando, simplesmente, um
arbitrio relegado a parte onerada, que, realizado,
é capaz de conduzi-la ou deixa-la em condigao
favoravel dentro do processo. (AVENA, 2009, p.
383).

De toda sorte, para o surgimento de um processo
criminal, faz-se mister a ocorréncia de um fato definido
em lei como crime, praticado por um individuo, para
que o Estado tenha o interesse em puni-lo. Porém,
este deve observar e efetivar, através do Estado Juiz,
todas as garantias legais do acusado, do réu.

A Constituicdo Federal de 1988, principalmente
no seu art. 59, consagra direitos para os individuos em
geral, contra eventuais violagoes ou abusos de direitos
perpetrados ora pelo particular, ora pelo Estado.
Todavia, estes direitos emanam da mesma fonte, da
mesma esséncia, de um principio insculpido na Carta
Republicana como um fundamento da Republica
Federativa do Brasil, estou a falar da dignidade da
pessoa humana (CF, 19, lil).

Pois bem. O processo penal rege-se por principios
coroldrios deste postulado. Para o Estado aplicar o seu
“direito de punir”a um infrator de uma norma penal, é
necessario que ele obedeca aos alhures principios em
um procedimento préprio, isto é, o processo penal,
sob pena de nao ser licita a sancao por ele imposta.

Contudo, para processar um individuo no intuito
de aplicar uma sangao penal, o Estado Juiz necessita,
obrigatoriamente, da materialidade de um delito,
além de indicios suficientes de autoria de um sujeito.
Ocorre que, estes requisitos sao inseridos no processo
penal por meio das provas, estas admitidas e colhidas
em juizo para posterior valoragao.

A prova judicidria tem um objetivo claramente
definido, qual seja, a reconstru¢ao dos fatos
investigados no processo, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade histérica, isto
é, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente
ocorridos no espaco e no tempo (OLIVEIRA, 2009).

Provar é produzir um estado de certeza, na
consciéncia e mente do juiz, para sua conviccao, a
respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou
da verdade ou falsidade de uma afirmacéo sobre uma
situagdo de fato que se considera de interesse para
uma decisdo judicial ou a solugao de um processo
(MIRABETE, 2007).

Ocorre que, ndo se pode considerar que o
diploma legal limitou os meios de prova, e muito
menos devemos interpretd-lo de forma restrita, pois,
o codigo de ritos fora criado no mundo juridico em
03 de outubro de 1941, e apesar de sofrer algumas
reformas recentes, estas continuam em descompasso
com o atual sistema social, tecnolégico, cultural etc.
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Destarte, é de se concluir que os meios de
prova existentes no CPP ndo sdo taxativos, podendo
o magistrado utilizar outros meios que nao
expressamente previstos em lei, procedimento este
denominado pela doutrina e jurisprudéncia de “meios
de provas atipicos ou inominados’, que possuem
o mesmo “valor probatério” das provas tipicas ou
nominadas. O fundamento juridico de ordem légica
para tal afirmacao é o principio da busca da verdade,
que é o fim do processo criminal, isto é, saber como
os fatos realmente aconteceram, ou chegar ao mais
préximo da realidade, ressaltando-se que a obtencao
desta prova nao deve violar o ordenamento juridico.

Entretanto, cumpre indagar se existe algum
principio constitucional de ordem absoluta? Isto €,
que nao podera ser relativizado? Filio-me a corrente
doutrindria que afirma ser possivel a relativizacdo dos
direitos fundamentais.

Vale ressaltar, que apesar desta posicao, alerta
com muita razao o professor Rafael Barretto que nao
obstante se afirme nao existirem direitos absolutos,
cabe ponderar que ha sim direitos de carater absoluto,
aexemplo do direito a proibigao de tortura e do direito
de proibicao de escravidao (BARRETTO, 2012).

De toda sorte, apesar de o atual sistema juridico
constitucional vedar expressamente esta utilizagao de
provas ilicitas no processo (CF, 5°, LVI), serd que esta
norma constitucional pode ser relativizada? Penso
que sim.

Explico. O ponto de partida é a premissa exposta
acima: a principio nada no direito é absoluto, logo, até
os principios, direitos fundamentais constitucionais
etc. possuem natureza relativa. Os direitos
fundamentais ndo dispéem de carater absoluto, visto
que encontram limites nos demais direitos igualmente
consagrados pelo texto constitucional (PAULO &
ALEXANDRINO, 2009).

Este é o entendimento predominante do guardido
da Constituicao, Supremo Tribunal Federal, que de
forma clara e precisa sustenta esta orientacao no
julgamento de uma agao constitucional, MS 23.452/RJ
julgado em 16/09/1999, relatado pelo decano Ministro
Celso de Mello.

Diantedisto, pode-se deduzir que ndao hé principio
Constitucional absoluto, logo, o art. 5°, LVI estabelece
a regra geral sobre admissao de provas ilicitas no
processo criminal, qual seja: vedacao. Porém, ha que
se fazer uma ponderacao diante do caso concreto, e
esta deve ser feita pelo magistrado da causa.

Muito se afirmou que o processo orienta-se
pela busca da verdade, saber a “verdade dos fatos’,
como estes aconteceram, entao importante analisar
o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
quanto ao tema em recurso em Habeas Corpus da
Relatoria do Ministro Paulo Medina:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. INSTRUCAO CRIMINAL.
INDEFERIMENTO DE OITIVA DE TESTEMUNHA
RESIDENTE EM OUTRO PAIS. CERCEAMENTO
DE DEFESA. OCORRENCIA. DEMONSTRACAO
DE PREJUIZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. RECURSO PROVIDO. A busca
pela verdade real constitui principio que rege o
Direito Processual Penal. A producéo de provas,
porque constitui garantia constitucional, pode
ser determinada, inclusive pelo Juiz, de oficio,
quando julgar necessario (arts. 155 e 209 do CPP).
O Juizapreciard livremente a prova. Ndo obstante,
constitui cerceamento de defesa o indeferimento
de pedido de oitiva de testemunha, maxime
sob o convencimento antecipado quanto a sua
“imprestabilidade” (STJ. RHC 18.106/RJ. Rel. Min.
Paulo Medina, julgado em 28/03/2006).

Ora, se o direito processual penal realmente deve
ser regido pela verdade dos fatos, invariavelmente
acontecera de a Unica prova dos autos ter sido obtida
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por meios ilicitos, e qual deveré ser o fundamento para
utiliza-la? A doutrina e a jurisprudéncia apresentam
a tese da relativizagdo das provas obtidas de forma
ilicita, em razdo da nao existéncia de principio
absoluto na Constituicdo Federal, fundada no principio
da proporcionalidade. Trata-se da ponderagdo de
principios constitucionais em razao da supremacia do
interesse publico.

Assim, vale destacar que ha corrente doutrinaria
e jurisprudencial que advoga a tese da aplicacao
da prova ilicita ao processo, utilizando-se da
proporcionalidade, pois diante do caso concreto nao
seria razodvel a nao valoragdo desta prova, pelo fato
que a mesma fora obtida contrariando o ordenamento
juridico.

O principioda proporcionalidade foi desenvolvido
inicialmente na Alemanha, com inspiragdo de
pensamentosjusnaturalistaseiluministas,comosquais
se afirmaram que as ideias de limitacao da liberdade
individual s6 se justificam para a concretizacdo de
interesses coletivos superiores, e no plano do direito
administrativo, que o exercicio do poder de policia s6
estaria legitimado se nao fosse realizado com excesso
de restricao a direitos individuais (FERNANDES, 2007).

Na Alemanha, estes pensamentos se insurgiram,
principalmente, apds a 22 Guerra Mundial. A doutrina
e a jurisprudéncia sistematizando o principio da
proporcionalidade o denominaram, também,
de principio da proibicdo do excesso. Também
contribuiram para essa sistematizacao os julgamentos
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. O principio
passou a ser objeto de especial atencao nos mais
diversos ramos do Direito e nos mais diversos paises,
com larga aplicagao no processo penal (FERNANDES,
2007).

Neste sentido Antonio Fernandes apresenta
os pressupostos e requisitos do principio da
proporcionalidade, quais sejam:

A doutrina aponta pressupostos essenciais para
a atuagdo do principio da proporcionalidade: um
formal, o da legalidade, e outro, material, o da
justificacao teleolégica. Em virtude do principio
da legalidade, estendido ao direito processual
penal, ndo poderia a restricao a direito individual
ser admitida sem prévia lei, elaborada por 6rgao
constitucionalmente competente, imposta e
interpretada de forma estrita. Do pressuposto da
justificagdo teleolégica, decorre que a limitagao
a direito individual s6 tem razdo de ser se tiver
como objetivo efetivar valores relevantes do

sistema constitucional (FERNANDES, 2007, p.53).

Pois bem, é com base neste principio que seria
possivel empregar uma determinada provaiilicita para
absolver (maioria aceita) ou condenar (minoria aceita)
determinado réu.

Mister tentar equilibrar as posi¢des antagonicas
de admissibilidade e inadmissibilidade da prova ilicita
quando coexista outro interesse superior em conflito.
Como exemplo vale citacdo da gravidade de certos
delitos, ou a maior necessidade da repressao estatal a
certos fatos etc. Deve-se considerar, segundo a teoria
da proporcionalidade, que, em eventual conflito
(mesmo aparente) entre garantias individuais, impoe-
se a prevaléncia do interesse maior a ser protegido, no
caso em concreto (LIMA, 2009).

Ocorre que, a doutrina e jurisprudéncia apontam
para a possibilidade da aplicagao desta teoria, apenas
e tdo somente quando se tratar de interesse do réu,
isto para evitar graves inconvenientes e injusticas que
poderiam ocorrer caso réu (inocente) ndo pudesse,
mesmo aparentemente violando o ordenamento
juridico, fazer prova de sua inocéncia.

Entrementes, defende-se, também, uma analise
da possibilidade da aplicagdo de provas ilicitas em
favor da sociedade. De antemao, deve-se afirmar ser
insofismavel a tese defendida pelo professor Anténio
Scarance, que se a prova foi obtida para o resguardo
de outro bem protegido pela Constituicao, de maior
valor do que aquele a ser resguardado, nao ha que se
falar em ilicitude e, portanto, inexistird a restricdo da
inadmissibilidade da prova (FERNANDES, 2007).

Para nés, irreprochével a posigao do Procurador
de Justica/RS Norberto Avena, in verbis:

A provaiilicita pode ser usada, excepcionalmente,
em prol do réu, isto nao significa que se torne
licita a partir dessa utilizagdo. Bem ao contrario:
continua revestida do carater de ilicitude.
Considerando que a prova ilicita é obtida
mediante violagdo de garantias ou principios
previstos na Lei Maior, assemelha-se ela a um
caddver em decomposicdo, que ndo pode
ser ressuscitado. Observe-se, pois, que se for
considerada licita a prova usada em prol do
acusado sob o fundamento do principio da
proporcionalidade, este mesmo meio podera ser
utilizado como fundamento para condenagao
do verdadeiro responsédvel pela infracdo.
Caso, porém, entenda-se que persiste sua
natureza ilicita, tal prova utilizada para absolver
determinada pessoa ndo podera ser usada para
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condenar outro individuo. Persiste sua natureza
ilicita, sendo apenas considerada como fator de
convicgdo do juiz no intuito de evitar-se uma
injustica (AVENA, 2007, p. 408).

Umdos principais argumentos, dos que defendem
a tese da nao possibilidade da aplicagao desta teoria
em favor da sociedade, seria o fato que o texto
constitucional ndo se coaduna com o erro judiciario.
Todavia, trata-se de uma manifesta contradi¢do ao
afirmar que seria possivel valorar esta prova ilicita
apenas em favor do réu. Afinal, o “erro judiciario” seria
para ambos.

Comungo da tese que se deve privilegiar o
interesse publico em desfavor do interesse do
particular. Porém, a prova ilicita deve estar ajustada
na proporcionalidade, ndo se aceitando absurdos. A
prova deve ser analisada caso a caso, para verificar,
excepcionalmente, a possibilidade de valoragdo desta,
nos termos do postulado normativo.

Apenas com o caso concreto é que sera
possivel analisar a aplicacdo ou ndo da teoria da
proporcionalidade para relativizar a prova ilicita,
porém, certo é que o limite desta é a dignidade da
pessoa humana, ou seja, a prova ilicita ndao pode
ultrapassa-la. Logo, a prova obtida em desacordo com
este fundamento, ndo deve ser aceita, seja em favor
do réu, seja em favor da sociedade.

Trata-se da ponderacdo de principios
constitucionais em razao da supremacia do interesse
publico, que em eventual rota de colisdo, deve-se
privilegiar o interesse social em desfavor do interesse
individual.

Pois bem, a Justica ndo pode fechar os olhos para
a verdade revelada, mas, da mesma forma, ndo pode
deixar impune o modo avesso a lei como a prova foi
obtida. A prova é um fenémeno processual e, dessarte,
no ordenamento processual é que deve serencontrada
toda sua regulamentacao. A conformidade ao direito
é um juizo de valor estranho a concep¢ao processual,
assim como o conceito de ilicitude (PEDROSO, 1994).

Assim, nao pode o texto constitucional ser
interpretado de maneira radical, pois havera situacoes
em que a importancia do bem juridico envolvido no
processo de maior importancia deve prevalecer. A
norma constitucional de inadmissibilidade de provas
obtidas por meio ilicito vale como regra. Entretanto,
comportara exce¢oes ditadas pelaincidéncia de outros
principios, também constitucionais, mais relevantes
no caso concreto. Nenhuma regra constitucional é

absoluta, uma vez que tem de conviver com outras
regras ou principios igualmente constitucionais
(GRECO FILHO, 1991).

Por fim, cumpre esclarecer que a prova ilicita
produzida pela prépria vitima na salvaguarda de
direitos préprios, segundo entendimento do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
caracteriza-se como legitima defesa ou estado de
necessidade a depender do caso concreto, e assim,
nao se estaria diante de uma prova ilicita, mas sim
de prova licita, pois hd uma causa de excludente
de ilicitude, afastando, portanto, eventual ilicitude
da prova obtida com a violagdo de regras de direito
material (AVENA, 2009).

CONCLUSAO

A Republica Federativa do Brasil é constituida
em Estado Democrético de Direito, e cada vez mais
se buscam meios positivos para que os direitos e
garantias individuais e coletivos sejam efetivados
pelo ordenamento juridico. Todo ato estatal deve-se
basear na legalidade, isto é, na lei. Desta forma, nao
pode o Estado punir o individuo de maneira arbitraria,
unilateral, valendo-se do seu poder de império,
ferindo, assim, seus direitos e garantias fundamentais.
Com base nestas premissas o constituinte originario
instituiu os direitos e garantias fundamentais como
cldusulas pétreas, para que a agdo estatal seja,
sobretudo, legitima.

Pois bem, sabe-se o crime é inerente ao meio
social. Viver em sociedade tem como consequéncia
natural o cometimento de crimes por alguns
individuos. E, desta forma, o Estado devera aplicar o
direito, que se traduz em um dever de punir, mas se
deve pautar nos limites do ordenamento juridico.

O instrumento eleito para a apuragado destes fatos
contrarios ao ordenamento, e aplicagdo de punigoes
aos infratores é o processo penal, regido pelos
principios insculpidos na Constituicdo, nas normas
infraconstitucional e internacionais etc.

Dentre as diversas finalidades do Estado
Democratico de Direito, destaca-se como ponto
central de todo ordenamento juridico a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana. Em decorréncia deste
postulado normativo surgem diversos direitos, dentre
os quais, o direito a prova processual, e a possibilidade
de contradita-las. Porém, esta producdo é restrita, isto
é, nao é ilimitada. Seu termo é determinado pela lei, e
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ressalte-se que a Constituicao, art. 5°, LVI, determinou
serem inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos.

A valoracgdo pelo julgador da prova ilicita é sem
davida um tema de muita celeuma doutrinaria e
jurisprudencial. Hd quem aceite, ha quem rejeite,
porém, certo que a prova ilicita, por maior relevancia
que possa parecer no caso concreto, nao pode ser
aceita quando violar a dignidade da pessoa humana
do investigado/acusado/réu, a exemplo, de uma
confissdo mediante tortura. Mas, caso contrério,
devera ser analisada caso a caso para a descoberta da
realidade fatica e decisao mais justa.

Alguns afirmam que nao pode um inocente ser
preso injustamente, e diante de uma prova ilicita
que o absolva o juiz poderd valora-la. Entretanto, um
criminoso pode ficar impune em razdo da prova ser
colhida de forma errada ao ordenamento juridico?
Expondo toda a sociedade a risco? Penso que nao. O
interesse social deve prevalecer para a consecuc¢ao de
um bem comum e uma paz social.

Destarte, por tudo que fora exposto, entendo ser
legitima a valoracdo da prova ilicita em favor do réu
ou da sociedade, desde que respeitada a dignidade da
pessoa humana investigada, e amparada tal aplicagéo
no principio da proporcionalidade. A prova ilicita
pode ser valorada para absolver ou condenar o réu,
sempre amparada pelas demais provas do processo.
Ademais, o bem juridico em ponderagdo deve ter
maior interesse que o bem individual, do réu, ou seja,
deve o interesse publico se sobrepor ao interesse
privado, em razdo da sua extrema e imprescindivel
necessidade. Caso contrério, o principio da verdade
(aceito pelos Tribunais Superiores) serd uma falacia no
processo penal.
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ORIGEM DA PATERNIDADE

Paternidade significa um ‘vinculo sanguineo
que liga pai e filho; qualidade ou condicédo de pai' Na
antiguidade, a familia era formada por mae, pai, filhos
e escravos. Os membros eram comandados pelo pai,
senhor absoluto, o que fazia com que todos devessem
obediéncia e respeito a ele. Surge dai a palavra Pater,
que significa poder, uma autoridade que comanda a
familia e nao é apenas um genitor. Existia um grande
respeito pela figura do Pater em razdo da religido
doméstica que regia o lar, em razado disso, o pai era
uma espécie de divindade que norteava a familia e
ditava as regras que deveriam ser seguidas. Segundo
Carlos Roberto Gongalves:

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os
seus descendentes nao emancipados, sobre a
sua esposa e as mulheres casadas com manus
com os seus descendentes. A familia era, entao,
simultaneamente, uma unidade econdmica,
religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente
comum vivo mais velho era, ao mesmo tempo,
chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava,
oficiava o culto dos deuses domésticos e
distribuia justica. Havia, inicialmente, um
patrimdnio familiar, administrado pelo pater.
Somente numa fase mais evoluida do direito
romano surgiram patriménios individuais, como
os peculios, administrados por pessoas que
estavam sob a autoridade do pater. (GONCALVES,
2014, p.43)

No Direito Romano, apenas os filhos legitimos
(nascidos na constancia do matrimonio) tinham valor
e direitos na sociedade. Os ilegitimos ou legitimados
nao serviam para dar continuidade a familia e por
esta razdo, eram desprezados. Nesse contexto, para
dar protegdo a familia, o Estado criou a presuncéo da
paternidade. Os filhos gerados de mae e pai casados
tinham a paternidade e maternidade estabelecidas
automaticamente. O pater in est estabelecia uma
seguranca para a familia construida no matrimoénio.

Essa presungdo, que vigora quando o filho
é concebido na constancia do casamento, é
conhecida, como ja dito, pelo addgio romano
pater is est quem justae nuptiae demonstrant,
segundo o qual é presumida a paternidade
do marido no caso de filho gerado por mulher
casada. Comumente, no entanto, é referida
de modo abreviado: presuncdo pater is est.
(GONCALVES, 2014, p.46)

Com a nova ordem constitucional de 1988, muitas
mudangas ocorreram no Direito de Familia. Agora,
tanto o homem como a mulher sdo chefes da familia,
os filhos estao em pé de igualdade e sua classificacao
foi extinta. Além disso, surgiram diversas leis que
adotaram os preceitos da Lei Maior como o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e a Lei de Investigacao de
Paternidade.

Com o passar dos anos, foram criados métodos
eficazes de provar a paternidade. O exame de DNA,
por exemplo, é o meio mais preciso para prova-la, com
possibilidade de acerto de 99%.

Ensina Zeno Veloso:

O teste de DNA tornou obsoletos todos os
métodos cientificos até entdo empregados para
estabelecer a filiacdo. A comparacdo genética
através do DNA é tao esclarecedora e conclusiva
quanto as impressoes digitais que se obtém na
datiloscopia, dai afirmar-se que o DNA é uma
impressao digital genética [..]a possibilidade de
utilizacao deste marcador genético como meio
de prova, analisando-se a estrutura genética
dos supostos pai e filho, obtendo-se respostas
definitivas sobre a alegada relagdo de parentesco,
revolucionou o tema, e o direito de familia,
quanto a esta questdo, ndo pode continuar
sendo o mesmo, baseado em principios, critérios,
presuncoes e conhecimentos que perderam
valor e qualquer sentido diante do fantastico
progresso representado por esta nova técnica de
comparacao de genes. (VELOSO, 1997, p.109)
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PATERNIDADE BIOLOGICA OU REAL

A paternidade bioldégica sempre foi preferida em
relagao a socioafetiva. Até pelo carater matrimonial da
familia, a paternidade bioldgica funda-se nas relacées
sanguineas existentes entre genitores e a prole, por
isso o Estado tem interesse em manter esse instituto
hierarquizado e protegido.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, a paternidade
bioldgica é:

Uma verdade bioldgica, comprovével por meio

de exame laboratorial que permite afirmar, com

certeza praticamente absoluta, a existéncia de

um liame bioclégico entre duas pessoas. (DIAS.
2011. p.330).

Em nosso ordenamento juridico o vinculo
biolégico entre pais e filhos é valorizado através da
garantia prevista no artigo 27 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente. O menor pode a qualquer tempo
requerer o reconhecimento da paternidade bioldgica
e perseguir sua origem genética.

Art. 27. O reconhecimento do estado de

filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os
pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao,

observado o segredo de Justica.

Os aspectos religiosos e histéricos fizeram da
paternidade biolégica um fator dependente do
matriménio. Legitimo era o filho bioldgico, que nasceu
de pais unidos pelo casamento; os demais eram
ilegitimos. A verdade real é importante tanto para
as partes envolvidas como para toda coletividade,
principalmente quando atrelada ao afeto. O artigo
1.597 do atual Cédigo Civil enumera os casos de
presuncao de paternidade:

Art.  1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulacio do
casamento;
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lll - havidos por fecundagao artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar
de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homéloga;

V - havidos por inseminagao artificial heteréloga,
desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

Em regra, essa presuncdo de paternidade é
juris tantum, sendo admitida prova em contrario,
em forma de Acdo Negatéria de Paternidade, que
é imprescritivel. A importancia do exame de DNA
é tamanha que, nos casos em que o exame ¢€ feito e
confirmada a paternidade, a filiagdo é registrada e
o pai, mesmo que apenas genitor, devera ao menos
alimentos a crianga.

A suaimportancia é de tal monta significativa que
ajurisprudéncia firmou entendimento no sentido
de presumir a prova que se pretendia produzir na
hipétese de recusa injustificada da parte em se
submeter ao exame de DNA. E o que deflui da
Stmula 301 do Superior Tribunal de Justia: 'em
agdo investigatéria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presungao
juris tantum de paternidade' Trocando em
middos, vem se formando, jurisprudencialmente,
que se o suposto pai se recusa a realizagdo do
exame pericial, faz presumir (relativamente, é
claro) a paternidade que se pretendia provar.
Nao significa, porém, que o juiz sempre estd
obrigado a julgar de acordo com a recusa. Em
determinados casos, como, por exemplo, em se
tratando de hipétese de filiagdo socioafetiva,
a recusa pode nado implicar em determinagio
do estado de filho. Dependerd, pois, do caso
concreto, até porque se trata de uma presungao
relativa. (FARIAS;ROSENVALD, 2012, p.667-668)

Tendo em vista que a presungdo € relativa, o
magistrado analisard outros meios de provas para
tentar comprovar a paternidade. Parte majoritéria
da doutrina entende que, ndo havendo outros
meios probatérios para o caso, e havendo a segunda
negatdria do réu a realizar o exame, corre contra ele a
presunc¢ao absoluta, também como forma de punir a
sua ma-fé.

Contrapbe-se no caso de recusa ao exame
de DNA dois direitos fundamentais: o direito ao
reconhecimento do vinculo de paternidade e o direito
3 integridade fisica e a intimidade. Deve-se utilizar a
técnica da ponderagao para resolver o caso. Diante
disso, o entendimento do Supremo Tribunal Federal
foi no sentido de que prevalece o direito a intimidade

do pai, que nao pode ser conduzido coercitivamente
para a feitura do exame.

J4 a maternidade sempre foi tida como absoluta,
através do Principio Mater semper certa est. Apesar
disso, o exame de DNA também trouxe paraa mae uma
melhor elucidagédo para situagoes em que surgissem
duvidas, como os casos de roubos ou troca de bebés
na maternidade. Ainda que a tendéncia atual seja o
de prevaléncia da paternidade socioafetiva, a verdade
biolégica tem grande importancia nas consideragées
acerca das relagées de parentesco e filiagao. Esclarece
o ilustre Carlos Roberto Gongalves:

[.] j& diziam os romanos: mater semper certa
est. Em regra, o simples fato do nascimento
estabelece o vinculo juridico entre a méae e o
filho. Se a mae for casada, esta circunsténcia
estabelece, automaticamente, a paternidade:
o pai da crianga é o marido da mée, incidindo
a aludida presungdo pater is est quem justae
nuptiae demonstrant. (GONGALVES, 2014, p.222)

Ressalte-se que o exame de DNA ndo é uma
prova infalivel, portanto é necessério estudar outros
meios probatérios. O magistrado deve estar atento
a técnica usada, a qualidade do laboratério bem
como, se a utilizagdo dos marcadores genéticos foi
adequada. Tudo isso para que o Poder Judicidrio
ndo se transforme em apenas um homologador de
exames.

Importante ter em mente que conhecer a origem
biolégica constitui direito fundamental inerente a
qualquer ser humano. Talvez por conta disso, no ano
de 1992, publicou-se a Lei 8.560/92. Essa lei tinha
como objetivo investigar a paternidade de todos os
registros de nascimento, através do Ministério Publico,
que nao constassem o nome paterno. No entanto, por
ser demasiadamente invasiva, a lei ndo rendeu tantos
frutos. Em grande parte dos casos, a made nao queria
ou ndo sabia revelar quem poderiam ser os supostos
pais, como nos casos de estupro.

Apesar de saber que apenas o fato de constar um
nome paterno no registro de nascimento néo faz dele
um verdadeiro pai, é importante ter conhecimento da
origem genética. Té-lo registrado ja € um comego, que
pode nio trazer lagos afetivos, mas com certeza trard
obrigagdes juridicas.

Averiguar a paternidade garante no ambito
juridico os alimentos, a sucessdo hereditaria e a
responsabilidade civil ao filho, direitos e deveres
rec(procos. Porém, a paternidade néo se limita apenas
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isso. E também um complexo de lacos afetivos que
perpassa qualquer ordenamento juridico.

POSSE DE ESTADO DE FILHO

A Posse de Estado de Filho significa uma relagao
intima, caracterizada pela reputacao frente a terceiros
como se filho fosse. E a aceitacio e estado de pais e
filhos. Constitui, em verdade, a base sociolégica da
filiagao, fundada nos lagos de afeto. Sao os tratamentos
didrios, cuidados, educagdo, alimentacgao, protecao e
amor que se fortifica com o passar dos dias, mesmo
entre pessoas que nao tém lagos sanguineos.

Conceitos mais atuais acerca da Posse de Estado
deFilho, seguindo as diretrizes da Constitui¢do Federal
de 1988, o trazem sempre relacionado a filiagao
sociol6gica. J& os mais antigos, traziam a ideia de que
a Posse de Estado de Filho sé existiria na constancia
do matriménio para a caracterizagdo da filiagdo
legitima. Segundo Orlando Gomes Posse de estado
de filho é 'um conjunto de circunstancias capazes de
exteriorizar a condi¢ao de filho legitimo do casal que
o cria e educa’

Ainda nas licoes de Orlando Gomes, a Posse do
Estado de Filho acontece quando presentes algumas
caracteristicas. A primeira delas é sempre ter levado
o nome dos genitores; a segunda é ter recebido
continuamente o tratamento de filho e por fim, ter
sido reconhecido pela sociedade como tal. Todos
esses fatores devem ser notérios, visiveis e continuos
no ambiente social. Portanto, a afericdo da filiagao
sociafetiva com base na posse de estado de filho
pode ser avaliada de maneira objetiva, garantindo a
seguranca juridica das relagées sociais.

Relevante ainda ressaltar que a doutrina ndo
estabelece um lapso prazal para a caracterizagio da
posse do estado de filho, sendo muito mais relevante
o estudo singular de cada caso concreto. Se assim ndo
fosse, estaria, em verdade, ocultando a real filiagio ja
que ela estaria subordinada a um tempo fixo para ser
revelada.

O Cddigo Civil traz, em seu artigo 1.605,
importante consagrador da posse de estado de filho,
Senao vejamos:

Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de
nascimento, poderd provar-se a filiacdo por
qualquer modo admissivel em direito:

I - quando houver comego de prova por

escrito, proveniente dos pais, conjunta ou
separadamente;

Il - quando existirem veementes presungdes
resultantes de fatos ja certos.

A expressao “veementes’, presente no inciso
ll, abre um extenso leque de opgbes para provar a
paternidade. As presungdes que o inciso indica sao
verificadas no estudo do caso concreto, considerando
suas peculiaridades. Ressalte-se que o artigo nao
enumera requisitos ou estabelece prazos para provar
a posse de estado de filho. No contexto brasileiro, sdo
exemplos praticos a adogéo a brasileira e o filho de
criagao.

Os tribunais brasileiros vém aceitando a posse
de estado de filho como elemento de prova para o
reconhecimento da filiagdo, senao vejamos:

ACAO DECLARATORIA. ADOCAO INFORMAL.
PRETENSAO AO RECONHECIMENTO.
PATERNIDADE AFETIVA. POSSE DO ESTADO
DE FILHO. PRINCIPIO DA APARENCIA. ESTADO
DE FILHO AFETIVO. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PRINCIPIOS DA
SOLIDARIEDADE HUMANA E DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. ATIVISMO JUDICIAL. JUIiZ
DE FAMILIA. DECLARACAO DE PATERNIDADE.
REGISTRO. A paternidade sociolégica é um ato
de opc¢ao, fundando-se na liberdade de escolha
de quem ama e tem afeto, 0 que n3o acontece,
as vezes, com quem apenas é a fonte geratriz.
Embora o ideal seja a concentracdo entre as
paternidades juridica, biolégica e socioafetiva,
o reconhecimento da dltima ndo significa o
desapreco a biologizagdo, mas atengdo aos
novos paradigmas oriundos da instituicdo das
entidades familiares. Uma de suas formas é a
“posse do estado de filho’, que é a exterioriza¢do
da condigdo filial, seja por levar o nome, seja
por ser aceito como tal pela sociedade, com
visibilidade notéria e publica. Liga-se ao principio
da aparéncia, que corresponde a uma situagdo
que se associa a um direito ou estado, e que da
segurang¢a juridica, imprimindo um caréter de
seriedade a relacdo aparente. (Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel.
Apelacdo Civel n°. 70008795775. Relator Des.
José Carlos Teixeira Giorgis. j. 23/06/2004).

O certo é que a posse do estado de filho tem sido
admitida a0 menos como prova suplementar para
o reconhecimento da filiagdo. Afinal, que fato mais
expressivo havera do que o pai tratar o filho como tal?
Nenhum.
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PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Os pais sao os que educam, dao atencdo e
amam um ser, cujo o vinculo independe de sangue.
Por essa razéo, o vinculo apenas biolégico tornou-se
insuficiente, sendo essencial a chamada Paternidade
socioafetiva que nao implica no desprezo da origem
genética. Eduardo de Oliveira Leite elucida:

O que a evolucao historico-cultual comprovou, e
de forma inquestionavel, é que a fungao paterna
esta irremediavelmente ligada ao amor de um pai
pelo seu filho. Fora dessa relagdo pode haver lago
biolégico por si s6 insuficiente a criar qualquer
vinculo de paternidade, incapaz de gerar uma

relacdo paterno-filial. (LEITE, 2000, p. 20)

0 Cadigo civil de 2002 possibilitou a interpretagao
do artigo 1.593 quando diz: O parentesco é natural
ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem. O termo “outra origem” possibilita
novas variantes no género parentesco, fundamento
da filiacao socioafetiva. Abre espaco para lagos de
afetividade que a sociedade reconhece como mais
importante para as relagdes.

A paternidade socioafetiva tem suas bases
no Principio da Protecdo Integral da crianca e do
adolescente, previsto no artigo 227 da Constituicao
Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

Para tanto, é importante que se leve em conta
a condicao individual de cada crianca e adolescente
como pessoa em desenvolvimento. A liberdade,
dignidade e o respeito sao as bases desse importante

~ principio que deve conceberas criangas e adolescentes

como cidadéos plenos, com protecao prioritaria.

A verdadeira paternidade sé existe quando
exercida. Maioria doutrindria concorda que a
condicao de pai é, em verdade, uma fungao que pode
ser exercida por quem ocupar esse papel, desde que
adote afetivamente esse ser.

A filiagdo é uma qualificacdo juridica dada a
alguém e que representa uma relacao existente entre
um filho e seus pais. Dessa relagao originam-se direitos
e deveres reciprocos pois da mesma forma que o
filho é titular do estado de filiacdo, o pai e a mae sao
titulares dos estados de paternidade e maternidade.

Carlos Roberto Gongalves conceitua filiagao:

Filiacdo é a relagdo de parentesco consanguineo,
em primeiro grau e em linha reta, que liga uma
pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam
como se a tivessem geradol. Todas as regras
sobre parentesco consanguineo estruturam-
se a partir da nocdo de filiagdo, pois a mais
préxima, a mais importante, a principal relagao
de parentesco é a que se estabelece entre pais e
filhos. (GONCALVES, 2014, p. 317)

O ideal seria que a paternidade bioldgica e
socioafetiva fossem sempre coincidentes, formando
assim a paternidade responsavel. Todavia, nem
sempre o genitor tem interesse por seus filhos. Um
pai, que mesmo sendo o biolégico, ndo adote o seu
filho, nunca sera o pai.

A auséncia paterna gera consequéncias inimeras.
O crescimento sem a figura do pai, cria, na maioria dos
casos, transtornos e revolta nos filhos. A desestrutura
familiar é sentida por toda sociedade. Segundo as
licoes de Rodrigo da Cunha Pereira em seu livro Direito
de familia e Psicanalise:
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A auséncia das fungbes paternas ja se apresenta
hoje, inclusive, como um fenémeno social
alarmante, e provavelmente é o que tem geradas
as péssimas consequéncias conhecidas por todos
nés, como o aumento da delinquéncia juvenil,
menores de rua e na rua etc. (PEREIRA, 2010,
p.225)

Tais consequéncias nao sao casos isolados
presentes nas classes pobres da populagao.
Logicamente, nas classes menos favorecidas, o
abandono afetivo mistura-se com o material e, além
disso, o abandono estatal. A falta de afeto pelos filhos
sempre existiu e em todas as esferas da sociedade,
sendo uma consequéncia também da queda do
patriarcalismo.

Por estar inserido nas relagoes familiares, o afeto
tem papel fundamental no atual contexto brasileiro,
o que traz novos paradigmas para as relagbes. O
instituto familiar sofreu uma grande transformacao
para a esfera sociolGgica, apreciando a formagédo do
individuo como ente familiar. E nesse contexto, a
paternidade socioafetiva tem fundamento no amor
e carinho que surgem naturalmente, do préprio ser
humano. Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald:

A filiagdo sociafetiva decorre da convivéncia
cotidiana, de uma construcdo didria, ndao se
explicando por lagos genéticos, mas pelo
tratamento estabelecido entre pessoas que
ocupam o papel de pai e filho, respectivamente.
Naturalmente, a filiagdo socioafetiva ndo decorre
da prética de um Unico ato. Nao teria sentido
estabelecer um vinculo tao sélido através de um
singular ato. E marcada por um conjunto de atos
de afeic3o e solidariedade, que explicitam, com
clareza, a existéncia de uma relagdao de pai/mae
e filho. Enfim, ndo é qualquer dedicacdo afetiva
que se torna capaz de estabelecer um vinculo
paterno-filial, alterando o estado filiatério
de alguém. Para tanto, é preciso que o afeto
sobrepuje, seja o fator marcante, decisivo daquela
relacdo. E o afeto representado, rotineiramente,
por dividir conversas e projetos de vida, repartir
carinho, conquistas, esperangas e preocupagoes,

mostrar caminhos, ensinar e aprender,
concomitantemente. (FARIAS;ROSENVALD, 2012,
p. 672)

O artigo 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente diz que aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obriga¢éo
de cumprir as determinagdes judiciais”. O artigo previu
as responsabilidades dos pais, que vao além do dever

materializado.

Todo lago afetivo podera gerar um lago familiar.
Desse modo, havendo conflito entre a paternidade
afetiva e biol6gica, a primeira tem prevalecido ja que
os lacos afetivos sdo mais valiosos para protecao e
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