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Apresentacao

modernidade € liquida, diz um pensador. Outro fil6sofo, ao ten-

tar definir a modernidade, diz: “Tudo o que é s6lido desmancha

no ar” Estariam eles isolados nessa maneira de sentir o mundo
contemporaneo? Vejamos:

Na fisica, os tedricos nos brindam com um “principio da incerteza’;
destruindo a objetividade em que supostamente baseamos nosso conhe-
cimento do mundo. O espago se torna curvo e o caos é um elemento a ser
ponderado na dindmica de sistemas complexos — como as nuvens, que
nos pareciam tao simples...

Na antropologia, as certezas axiologicas das culturas dominantes
sao substituidas pelo relativismo cultural. Mesmo na compreensio da
estrutura da linguagem, a confortavel ideia de uma sintaxe universal ¢é
posta em xeque por descobertas recentes de universos linguisticos inédi-
tos e desconcertantes.

No mundo juridico, a légica binaria das regras juridicas (vale/
nao vale) é contraposta a légica argumentativa dos principios. Em
contrapartida, a milenar assinatura dos documentos em suporte fi-
sico — pedra, papiro, pergaminho, papel — é substituida pela assi-
natura digital — uma composi¢cio de numeros 0 e 1 embaralhados
em co6digos criptograficos, compreensivel apenas pela mediacido de
maquinas e softwares cujo funcionamento, nés, leigos que somos,
nao alcancamos.

Em suma, pode-se dizer que o mundo esta realmente confuso... ou
seria melhor dizer que ele se tornou “difuso”?

Certas mentes especiais, ao invés de mergulhar nessa perplexidade
que as mudangas trazem, se embrenham nas novas fronteiras da vivéncia
humana e nelas descobrem as novas artes do amanha. Por vezes, temos



a sorte de haver pessoas assim proximas de nés, fazendo com que o obs-
curo fique um pouco menos opaco.

A Procuradoria Geral do Estado teve esse privilégio, ostentando,
dentre os muitos talentos de sua historia institucional, a homenageada
desta edicdao de sua Revista. A Procuradora do Estado e Professora Ada
Pellegrini Grinover é a excepcional catalisadora de inovages do nosso
direito processual, sendo a principal idealizadora da lei que inaugurou
entre nOs a prote¢ao dos interesses difusos — essa categoria juridica que
tao bem reflete a modernidade em que vivemos.

Que receba a professora a homenagem engedrada por seus colegas
e pupilos, nesta edi¢ao tao especial, inspirada pelo seu exemplo vibrante
de vida intelectual.

MARCOS FABIO DE OLIVEIRA NUSDEO

Procurador Geral do Estado

VI



Ada Pellegrini Grinover: um
oerfil de mulher do século XXI

“Eu sou aquela mulher que fez a escalada da montanha da vida
removendo pedras e plantando flores.”

Cora Coralina

“Aprendi com as primaveras a me deixar cortar e voltar inteira.”

Cecilia Meireles

Nossa convivéncia poderia ter se iniciado ainda nos bancos aca-
démicos do Largo de Sdo Francisco, onde fomos contemporaneas na
primeira metade da década de 50 do século passado.

Todavia, foi somente nos idos de 1970 que, em dois espagos profis-
sionais diferentes, se sedimentou nossa convivéncia fraterna.

Na Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo - nosso saudoso e
querido lar profissional — onde, nos congressos nacionais e em outros en-
contros, Ada, eu e outros procuradores passamos a representar a PGE
pelo Brasil afora. Fizemos varias teses em conjunto, assumimos defesas e
emitimos pareceres sobre varios trabalhos apresentados nesses eventos, e
descobrimos, ndo por acaso, nossas afinidades intelectuais nesse mister.

Na velha Academia do Largo de Sio Francisco, na qual Ada, ja
entdo professora consagrada, e eu, iniciando minha carreira docente.
Em viérias ocasides trabalhamos em conjunto, tendo eu a honra de ser
sua assistente na disciplina Liberdades Publicas, que Ada ministrava
na Pos-graduacio.
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Dessa partilha harmoniosa e coesa de interesses profissionais e in-
telectuais nasceu uma amizade leal e fraterna que perdura, para minha
felicidade, até os dias presentes, e que constitui, para mim, um galardao
que ornou desde entdo minha vida.

Nesse periodo nada curto — quase quarenta anos — presenciei seus
sucessos, sua alegria de viver, partilhei de algumas de suas atribulagoes
pessoais e profissionais e admirei sua forca de carater, interna e externa.
Enfim, aprendi a conhecer Ada Pellegrini Grinover.

Por essa razdo, a missao de que fui incumbida pelo Doutor Car-
los José Teixeira de Toledo, procurador-chefe do Centro de Estudos da
PGE, na homenagem justa e merecida que presta a essa ilustre e incom-
paravel procuradora, resulta, para mim, uma tarefa ficil e prazerosa.

Ada é a mulher retratada nos versos expressivos das escritoras que
encimam estas palavras.

Batalhadora, valente, otimista, enérgica, corajosa, altaneira, espiri-
tuosa, sensivel, inovadora, criativa, calorosa, dedicada, ética, sempre fiel a
valores e principios que engalanam a dignidade humana, galho que nunca
se dobrou nem nas adversidades, sempre se mantendo erguido e para o
alto, amiga de todas as horas — esses sdo alguns dos tragos que permitem
vislumbrar o perfil de Ada Pellegrini Grinover, uma mulher muito adiante
de seu tempo, uma mulher ja deste século XXI.

Falar de Ada € pincelar, antes de tudo, ainda que nestas breves pa-
lavras, esse perfil que amolda seu carater.

Mas falar de Ada é também falar do outro angulo de sua perso-
nalidade: o intelectual, aquele em que se revelou como procuradora,
professora, jurista e escritora.

Como procuradora do Estado, Ada teve uma carreira brilhante e pro-
ficua. Desde os idos de 1970, quando ingressou na PGE, emprestou seu
talento e seu saber as atividades de defensora das coisas publicas. Sua opgao
inata pela correta aplicagao do Direito, pela defesa do Estado Democratico
de Direito, pelo interesse publico e social, pela necessaria limitagao do po-
der estatal frente a prote¢ao dos direitos humanos, pela reta conducdo dos
negocios publicos sempre se revelou inconfundivel nas diversas fungdes que
exerceu. Deixou indelével essa marca.
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Em sua missdo de advogada do Estado emitiu pareceres notaveis
— lembro-me daquele que, ao lado de outros exarados por eminen-
tes procuradores, deu suporte a agao direta de inconstitucionalidade
no ambito estadual, prevista como competéncia funcional da PGE na
Constitui¢ao de 1967 e intentada, pela primeira vez, em 1976, perante
o Tribunal de Justica do Estado. Ganhamos em S3o Paulo e essa acao
foi certamente o embrido de quanto dispde o artigo 125 da Constitui-
¢ao de 1988, ao instituir a a¢do direita de inconstitucionalidade nos
Estados-membros. Publicou artigos na Revista da PGE, contribuin-
do para o conhecimento de temas polémicos e fundamentais para a
atividade estatal. Participou de inimeros grupos de trabalho, sempre
disponivel, emprestando seu saber para a melhor conducio dos as-
suntos afetos a PGE; participou de varios concursos de ingresso de
procuradores; chefiou a Consultoria Juridica da Secretaria da Justica e
a Procuradoria de Assisténcia aos Municipios. No Centro de Estudos
- que eu dirigia - exerceu a fun¢ao de Diretora do Servigo de Aper-
feicoamento, organizando, implantando e ministrando cursos para os
colegas procuradores da Capital e do Interior, criando programas ino-
vadores para o aperfeicoamento e a formacao intelectual de nossos
colegas. Para todos levou, por seus ensinamentos profundos e atuais,
seu exemplar magistério juridico, reconhecido no Brasil e no exterior.

Na Academia do Largo de S3ao Francisco, destacou-se no exercicio
da docéncia, pelo qual formou bacharéis, mestres e doutores que hoje
ostentam titulos e saber juridico singular, gracas aos seus ensinamentos.
Nesse passo, ndo pode faltar um registro de um ponto que distinguiu
a Professora Ada na Faculdade de Direito da USP. E que, ao lado de
professores do nivel de Candido Dinamarco, Antonio Carlos de Aratjo
Cintra e Kazuo Watanabe, todos sob a inspiracdo valiosa do eterno mes-
tre Eulalio Vidigal, criou uma nova Escola de Direito Processual, na qual
a finalidade do processo jamais se desligou das fontes e dos fundamentos
do Direito Constitucional e dos direitos fundamentais. Li¢io memoravel
que fincou raizes para quantos se aproximam do conhecimento e se uti-
lizam da ciéncia processual.

Suas atividades, no ambito da Universidade de Sao Paulo, nao se
limitaram ao exercicio da docéncia. Participou de atividades administra-
tivas e pedagogicas, presidindo a Comissao de Graduacdo da Faculdade
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de Direito, ocupando a Pro-reitoria de Graduacdo da propria Universi-
dade, integrando o Conselho Universitario, chefiando Departamento,
dentre outras fun¢oes igualmente relevantes.

Foi Diretora da Escola Superior de Advocacia do Estado, secreta-
riada por Maria Clara Gozzolli, também procuradora do Estado. Dupla
imbativel. Cursos, palestras visando ao aperfeicoamento e a atualizaciao
dos advogados paulistas. Sua direcao inovadora culminou com a institui-
¢do do Curso de Especializagdo lato sensu, que abriu novo mercado de
trabalho para os militantes da advocacia em geral do Estado de Sao Paulo.

Como jurista, Ada esteve presente em todos os movimentos que,
no pais, militavam por um Direito de vanguarda. Participou das mais
importantes atividades tendentes ao aprimoramento e a renovacdo da
ciéncia juridica brasileira: assessorou parlamentares na construcio e re-
dacdo da nova Constitui¢ao brasileira, a Constituicao de 1988; partici-
pou da elaboracdo do projeto do novo Cddigo de Processo Civil; inte-
grou comissao para redigir proposta de alteracao da Lei de Acdo Civil
Publica; foi uma das inspiradoras e elaboradoras do Projeto do Cédigo
do Consumidor, razdo pela qual o Instituto de Protecio do Consumidor
(IDEC) instituiu o prémio “Ada Pellegrini Grinover” para ser atribuido
para a melhor monografia em Direito do Consumidor; trouxe, para nos-
so meio juridico, ao lado de outros juristas notaveis, a preocupacao e o
aprimoramento dos estudos sobre os direitos difusos e coletivos, sobre
a class action, temas de relevancia no Estado Social de Direito e nos
quais € referéncia nacional. Sempre inovando, sempre criativa, jamais se
contentou com o interpretar e aplicar o Direito posto, o Direito escrito.
Lutou pelo Direito que deveria ser escrito. E é nesse compasso que Ada
se mostra, mais uma vez, uma mulher muito adiante de seu tempo, uma
mulher ja do século iniciado em 2000 e em que vivemos. Autora de inu-
meras obras — quase duas centenas de artigos, uma centena de livros e
outra centena de capitulos de livros, além de entrevistas, palestras etc.
- sua inestimdavel e profunda produgio intelectual é conhecida e reco-
nhecida no Brasil e no exterior, pelo que, inclusive, obteve o titulo de
Doutor Honoris Causa na Universidade de Mil3o.

Sua atuacdo intelectual ndo se limitou a drea juridica, mas se
espraiou também pelas lides literarias. Autora, inicialmente, de um
livro de memorias, A menina e a guerra, publicado em 2001, obra
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que retrata, em palavras simples e saborosas, as reminiscéncias da meni-
na que, ainda na Italia, conheceu o sentido da guerra. A partir de entao,
seguiu escrevendo e publicando: em 2004 (A garota de Sdo Paulo) e
em 2006 (Foemina). Nessas obras deixa a marca inconfundivel daquela
mulher que, como diz Cecilia Meirelles, aprendeu com as primaveras a
se deixar cortar e a voltar toda inteira.

Enfim, Ada Pellegrini Grinover, por seu saber, seu conhecimento e
por ser quem é, integra a galeria dos notaveis da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo e a homenagem que ora lhe é prestada, merecida,
serd certamente recebida com os aplausos de todos nés, procuradores,
que tivemos o privilégio de partilhar de sua convivéncia e amizade.

Dezembro de 2009
Anna Candida da Cunha Ferraz






O necessario efeito suspensivo
dos embargos a execucao
contra a Fazenda Publica

Américo Andrade Pinho'

Sumario: 1 Introdugio. 2 Fei¢dao constitucional do instituto. 2.1
Caracteristicas gerais. 2.2 Bases fundamentais da execucdo con-
tra a Fazenda Publica. 3 As recentes reformas do processo de
execucdo. 4 A necessaria suspensividade dos embargos opostos
pela Fazenda Publica. 5 Referéncias.

1 Introducao

Seria extensa e ardua qualquer tarefa que objetivasse apontar de
modo objetivo as causas da “crise da Justica” ou “crise do processo”
Naio s6 por serem em numero consideravel, mas principalmente por se-
rem extremamente complexas.

O tema ¢ relevante, na medida que o processo, concebido como
o meio de atuagdo estatal que visa a prestacdo da tutela jurisdicional,
¢ instrumento necessario a concretiza¢ao de diversos valores caros ao
Estado Democratico de Direito.

O fato é que, por conta disso, desde meados da década de 1990,
vém sendo promulgadas leis que buscam contornar a tal “crise’, ou
sendo ao menos mitiga-la.

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestrando em Direito Processual Civil na PUC-SP. Mem-
bro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP).
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Alguns diplomas legislativos, como o que introduziu, com abran-
géncia geral, o instituto da tutela jurisdicional antecipada no sistema
processual (Lei n. 8.952/94), ou mesmo o que reformulou o artigo 461 e
criou o artigo 461-A, tudo para implementar os meios de satisfagdo das
obrigagoes de fazer, ndo fazer e entregar coisa certa (Lei n. 10444/2002),
por exemplo, visam a atuar diretamente no campo da efetividade da
tutela jurisdicional, para dotar o sistema de formas capazes de tornar
concreto o comando judicial que reconhece a existéncia do direito recla-
mado pelo demandante.

Outro valor que se tem buscado privilegiar, ao lado da efetividade,
¢ a celeridade, sacrificada em razao da conhecida morosidade do Poder
Judiciario, sentida em maior ou menor escala em cada regiao do pafs.

Nos ultimos trés anos, novas leis foram promulgadas com essas
mesmas finalidades, havendo mesmo um firme propésito de racionalizar
a0 maximo a presta¢do da tutela jurisdicional por meio de novos ins-
trumentos, tal como o julgamento liminar de improcedéncia da deman-
da previsto no artigo 285-A do Codigo de Processo Civil (introduzido
pela Lei n. 11.277/2006) e ainda, mais recentemente, a modificacao no
processamento de recursos especiais que tratem da mesma matéria, tal
como previsto no artigo 543-C do Codigo de Processo Civil, inserido
pela Lei n. 11.672/2008.

Especificamente no processo de execucio, vocacionado a reali-
zacdo concreta do direito previamente reconhecido, a efetividade do
processo torna-se ainda mais marcante, tendo sido promulgada a Lei
n. 11.232/2005, que reformulou por completo o procedimento de exe-
cugao de titulo executivo judicial, visando mesmo a torna-lo mais sim-
ples e, por conta disso, mais agil, e a Lei n. 11.382/2006, que, em linhas
gerais, modificou o processo de execu¢ao lastreada em titulo extrajudi-
cial, atingindo todas as fases do procedimento, inclusive no tocante a
otimizagdo dos meios executorios.

A principio, parece correto afirmar que tais diplomas legislativos
pouco atingiram a execuc¢dao contra a Fazenda Publica, procedimento
diferenciado que, em esséncia, tem seus contornos previstos na Cons-
tituigdo Federal, estabelecendo o artigo 100 o sistema de precatorios
como meio executorio proprio dessa espécie executiva.
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Neste breve estudo, visaremos a averiguar, em linhas gerais, até que
ponto a assertiva lancada no paragrafo anterior € correta e, para tanto,
analisaremos as “bases’, por assim dizer, da execu¢do contra a Fazenda
Publica, ndo apenas pela retrata¢iao de seus principais contornos, mas
principalmente visando a justificar as razoes que determinam sua atual
feicao conforme ao modelo constitucional.

Buscaremos estudar, em especial, as principais inova¢oes das duas
leis antes citadas, sempre com atencdo aos limites deste trabalho, in-
dicando os pontos que nio colidem com o perfil da execu¢io contra a
Fazenda Publica, e que nela podem ser aplicados.

No tépico final, entdo, analisaremos questao que nos parece de ex-
trema importancia no ambito da atuacdo judicial do Poder Publico, e
que, assim, foi escolhida como tese principal aqui defendida (ndo se
ignorando, ademais, que sobre tal ponto ja se verifica, em sede doutrina-
ria, certo dissenso), qual seja a de terem os embargos a execugao opostos
pela Fazenda Publica necessariamente efeito suspensivo — malgrado o
siléncio do Codigo de Processo Civil nesse sentido — em contraposicao,
portanto, ao modelo previsto pela Lei n. 11.382/2006, que condiciona
a concessio de tal efeito, de modo excepcional, a presenga de certos re-
quisitos, aferiveis pelo magistrado, na forma do artigo 739-A, paragrafo
1°, do Cédigo de Processo Civil.

2 Feicao constitucional do instituto

2.1 Caracteristicas gerais

A execucdo contra a Fazenda Publica é disciplinada de forma timida
pelo Codigo de Processo Civil, que em apenas dois artigos prevé, em aper-
tada sintese, que o procedimento inicia-se com a citacio do ente publico
para oposi¢ao de embargos (art. 730, caput), e ndo para pagamento, COmo
se da na execugao contra particular (arts. 475-] ou 652, a depender, respec-
tivamente, se a execugao € fundada em titulo executivo judicial ou extraju-
dicial), bem como que, se ndo opostos aqueles, expedir-se-a a requisicao de
pagamento pelo juizo (art. 730, I), a dar-se conforme ordem de apresenta-
¢do do precatorio (art. 730, II), prevendo ainda o cabimento do sequestro
para o caso de preteri¢do do direito de preferéncia do credor (art. 731).

9
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Vale ressaltar que o prazo para apresentacdo dos embargos, a par-
tir do que dispoe o artigo 1°-B da Lei n. 9494/97 (incluido pela MP n.
2.180-35/2001), é de trinta dias — e ndo de dez dias como ainda prevé
o mencionado caput do artigo 730 do Cdodigo de Processo Civil — sem
que se veja qualquer inconstitucionalidade em tal previsio, malgrado a
existéncia de vozes em sentido contrario.?

Como bem aponta Araken de Assis:

“Consoante a redagao do artigo 730, caput, derivada do ar-
tigo 4° da Medida Proviséria 2.180-35/2001, que criou o ar-
tigo 1°-B da Lei 9494/97, o prazo para embargar é de trinta
dias, e ndo de dez dias, como constava do texto originario.
O aumento do prazo ndo infringe, a primeira vista, o princi-
pio da igualdade, pois o particular também dispoe de trinta
dias para embargar a execugdo fiscal (art. 16, caput, da Lei

n. 6.830/80)°

Seja como for, o que mais interessa aqui € destacar que a execucdo
por quantia certa contra a Fazenda Publica é, em linhas gerais, regu-
lada pela Constituicao Federal, e ndo s6 pela maior hierarquia de tal
diploma, mas principalmente porque ela, em seu artigo 100, traz todo o
delineamento de tal espécie de execugao, desprovida da pratica de atos
expropriatorios em sentido estrito, o que se justifica por diversos moti-
VOs, a serem expostos no topico seguinte.

Cabe aqui a ressalva de que parcela da doutrina, por conta dessa
auséncia de atos executivos, nega a natureza executiva do procedimento
de satisfacdo judicial de créditos pela Fazenda Publica.

Entende assim Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, justamente

b
calcado na premissa que “ndo ha invasio do patrimonio do Estado
pelo Judicidrio”®, abracando, como expressamente indica em outra

2 Manifesta opinido no sentido da inconstitucionalidade do dispositivo, calcado no entendimen-
to de que hé afronta ao principio da isonomia, Alexandre Freitas Cadmara (Li¢oes de direito
processual civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. v. 2. p. 310).

3 ASSIS, Araken de. Notas sobre a execu¢dao por maior e por menor quantia contra a Fazenda
Publica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 93, n. 825, p. 21, jul. 2004.

4 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execucdo contra a Fazenda Piiblica. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 1999. p. 77.
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passagem de sua obra, o conceito estrito de execucao forcada legado
por Liebman.?

Nio nos parece, todavia, correto que a adogao de conceito mais
restritivo de execugao leve a negar tal natureza para o procedimento de
satisfacdo de créditos contra a Fazenda Publica, até porque, seja como
for, esse € o objeto da atividade jurisdicional desempenhada com vistas
a efetivag¢ao da sentenca condenatoria proferida em favor do credor, ele-
mentos caracterizadores, portanto, de uma tipica execugao.

Nesse sentido aponta a doutrina de Alexandre Freitas Camara:

“Como se vera adiante, a principal caracteristica da execugio
por quantia certa contra a Fazenda Publica estd em ndo haver,
aqui, em principio, qualquer ato de apreensdo de bens, o que
levou parte da doutrina a negar ao instituto que ora se estuda a
natureza de modulo processual executivo. Assim, porém, e com
todas as vénias aos que defendem posicdo distinta da nossa, nao
nos parece. A execugdo por quantia certa contra a Fazenda Pu-
blica é verdadeiro médulo processual executivo, apesar de nao
haver apreensio forcada de bens do executado. E que, como
se sabe, o médulo processual executivo se define como aquele
que tem por fim a realizagio de um crédito do demandante.
Ora, é exatamente isto que se tem aqui. A execug¢dao contra a
Fazenda Publica se destina a realizar um direito de crédito do
demandante.”®

Frisou-se anteriormente que o regime de execu¢ao contra a Fazenda
Pablica com previsdo constitucional é somente aquele destinado a
satisfacao de crédito pecuniario porque, em relagdo as demais espécies
de obrigagao (fazer, ndo fazer e entregar coisa), aplicam-se basicamente
as regras constantes dos dispositivos do Codigo de Processo Civil

5 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da, ob. cit., p. 78, com a expressa indica¢io que, segundo
o mestre italiano, “o cumprimento espontaneo da obrigacdo pelo devedor nao é execu¢ao”
Candido Rangel Dinamarco, confessado discipulo de Liebman, assevera que o procedimento
executivo direcionado contra a Fazenda Puablica consubstancia “falsa execucao’; pois “a tni-
ca medida constritiva cabivel é o sequestro que a Constitui¢do e o Cddigo de Processo Civil
admitem em caso de inversio da ordem de precatérios (Const., art. 100, § 2°, e CPC, art.
731)” (Institui¢coes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2004. v. 4, p. 610).

6 CAMARA, Alexandre Freitas, Licées de direito processual civil, cit., v. 2, p. 308.

11



AMERICO ANDRADE PINHO

porventura aplicaveis, conforme disponha o interessado, ou ndo, de
titulo executivo (arts. 461, 461-A e 621 a 645).

Nesse sentido: “Ressalte-se que somente a obrigagio de pagar imposta
a Fazenda Publica segue o rito diferenciado. As obrigacoes de fazer e obri-
gacdes de dar seguem o rito comum dos respectivos modelos executérios.””

Oportuna revela-se, para melhor exposicao dos pontos a serem des-
tacados, a transcri¢ao do artigo 100 da Constituicao Federal, in verbis:

“Artigo 100 - A excecio dos créditos de natureza alimenticia, os pa-
gamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em
virtude de sentenga judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentagao dos precatorios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacao de casos ou de pessoas nas dota-
¢Oes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1° - E obrigatéria a inclusdo, no or¢amento das entidades de
direito publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débi-
tos oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes de
precatorios judicidrios, apresentados até 1° de julho, fazendo-se
o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus
valores atualizados monetariamente.

§ 1°-A - Os débitos de natureza alimenticia compreendem aque-
les decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pensoes e
suas complementag¢oes, beneficios previdenciarios e indenizagoes
por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em
virtude de sentenca transitada em julgado.

§ 2° - As dotagdes orcamentdrias e os créditos abertos serdo con-
signados diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao Presiden-
te do Tribunal que proferir a decisio exequenda determinar o
pagamento segundo as possibilidades do depésito, e autorizar,
a requerimento do credor, e exclusivamente para o caso de pre-
terimento de seu direito de precedéncia, o sequestro da quantia
necessaria a satisfacio do débito.

7 MIRANDA, Gilson Delgado. A execuc¢ao contra a Fazenda Publica no sistema constitucional
brasileiro. In: FUX, Luiz; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; NERY JUNIOR, Nelson (Coords.).
Processo e constituicao: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 799. No mesmo sentido: BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso sistematizado de direito processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 380.
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§ 3° - O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedi-
¢ao de precatorios, ndo se aplica aos pagamentos de obrigacoes
definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda Federal,
Estadual, Distrital ou Municipal deva fazer em virtude de senten-
¢a judicial transitada em julgado.

§ 4° - Sao vedados a expedicdao de precatorio complementar ou
suplementar de valor pago, bem como fracionamento, reparti¢ao
ou quebra do valor da execucido, a fim de que seu pagamento nao
se faca, em parte, na forma estabelecida no paragrafo 3° deste
artigo e, em parte, mediante expedicdo de precatorio.

§ 5° - A lei podera fixar valores distintos para o fim previsto no
paragrafo 3° deste artigo, segundo as diferentes capacidades das
entidades de direito publico.

§ 6° - O Presidente do Tribunal competente que, por ato comis-
sivo ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidacao regular
de precatorio incorrera em crime de responsabilidade.”

Vale o registro de que a redagao do artigo 100 da Constitui¢ao Fe-
deral, que originalmente contava com apenas dois paragrafos, veio sendo
aperfeicoada ao longo do tempo, para afastar eventuais duvidas interpre-
tativas que dele decorriam, sendo, em que pesem eventuais criticas langa-
das contra tal sistematica, o direito positivo a ser observado na hipétese.

Basta recordar, por exemplo, que o caput do dispositivo dava mar-
gem ao entendimento de que os créditos de natureza alimentar nao ti-
nham seus pagamentos atrelados a expedi¢ao de precatério, tal como
era defendido, dentre outros, por José Augusto Delgado, para quem
“afastada a forma procedimental do precatério para o pagamento dos
débitos de tal natureza, ha de se aplicar, no particular, as regras existen-
tes na legislagao formal infraconstitucional®

8 DELGADO, José Augusto. Execucdo de quantia certa contra a Fazenda Publica: inexigibili-
dade de precatério requisitorio quando se tratar de crédito de natureza alimenticia: art. 100
da Constitui¢ao Federal. Revista de Processo, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, ano 15, n. 57,
p. 21, jan./mar. 1990. No mesmo sentido manifestou-se Osvaldo Flavio Degrazia, entendendo
que “tal interpretagao nio é meramente gramatical, mas historico-evolutiva” (O pagamento
do crédito alimentar judicial pela Fazenda Publica na atual Constitui¢do Federal. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 80, n. 666, p. 244, abr. 1991).
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Tal posicionamento, decorrente da interpretacdo literal do disposi-
tivo, acabava por consagrar temeraria exce¢ao ao regime de pagamento
dos créditos constituidos judicialmente em desfavor da Fazenda Publica,
embora nunca tenha se mostrado pacifico, mesmo em sede doutrindria.’

A questdo, todavia, acabou sendo pacificada, inclusive em sede ju-
risprudencial, como da conta Araken de Assis, bem ressalvando a opor-
tuna inclusdo do paragrafo 1°-A no artigo 100 da Constitui¢ao Federal:

“E, de fato, em seguida a vigéncia da Constitui¢ao Federal de 1988
se controverteu a obrigatoriedade da instauragao do processo exe-
cutivo, e, a fortiori, da expedi¢ao de precatério, quanto aos crédi-
tos alimentares — posteriormente, em decorréncia de oportunissima
definicao pela Emenda Constitucional n. 30/2000, explicitados no
paragrafo 1°-A —, haja vista a redacdo ambigua da clausula inicial
do caput do artigo 100, que os ressalvou (‘a exceciao dos créditos
de natureza alimenticia ..."). Algumas vozes na doutrina advogaram
a exclusao desses créditos do regime especial. Em sentido contra-
rio, porém, se manifestaram Milton Flaks e Hugo Nigro Mazzili,
defendendo a criagao de duas classes de precatorios: alimentares e
comuns. Foi o que decidiu o Supremo Tribunal Federal e consagrou
a Sumula 144 do ST], que reza: ‘Os créditos de natureza alimenticia
gozam de preferéncia, desvinculados os precatorios da ordem cro-

nologica dos créditos de natureza diversa’”'

Tornou-se hoje pacificado, portanto, o entendimento de que exis-
tem duas ordens de precatorios a serem observadas: uma com os origi-
nados de requisi¢coes que dizem respeito a obrigag¢des de pequeno valor,
e outra relativa aos créditos ordindrios (nido alimentares)."

9 Era repelido, dentre outros, por Milton Flaks: “Segundo tudo indica, o objetivo foi estabelecer
duas classes de precatdrios, cada qual com sua dotagdo orcamentaria propria: a dos vinculados
a obrigac¢des de natureza alimenticia e a dos vinculados a obriga¢des de outra natureza. Na
medida que forem sendo liberadas as quantias correspondentes, o credor receberd consoante a
ordem de precedéncia na sua respectiva classe” (Precatorio judicidrio na Constitui¢ao de 1988.
Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, ano 15, n. 58, p. 90, abr./jun. 1990).

10 ASSIS, Araken de, Notas sobre a execu¢do por maior e por menor quantia contra a Fazenda
Publica, cit., p. 17.

11 Assim o posicionamento de Francisco Wildo Lacerda Dantas: “Parece-me, no entanto, data
vénia do entendimento contrario, que a melhor razao se encontra com aqueles que defendem
ter o dispositivo constitucional determinado que os créditos de natureza alimentar fossem
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Outro ponto satisfatoriamente solucionado pela reforma do pa-
ragrafo 1° do dispositivo constitucional (também promovida pela EC
n. 30/2000) foi a expressa determinagao de que a atualizacdo monetaria
do valor do crédito constante do precatorio deveria ser levada a efeito
quando de seu pagamento, e ndo apenas até a data de sua apresentagao
como constava da redacdo origindria.

Como bem salienta Fernao Borba Franco:

“A Emenda Constitucional n. 30 deu nova redacao ao paragrafo
1°, acrescentando a frase ‘quando terdo seus valores atualizados
monetariamente’, apos determinar a obrigagio do pagamento
até o final do exercicio orcamentario em que incluida a despesa.
Esta é uma modificacdo extremamente salutar, que solucionara
inumeros problemas a respeito da correcao monetaria.”

Tal sistematica, principalmente em épocas anteriores aos meados
da década de 1990, quando entdo a inflagio atingia indices alarmantes,
dava sempre azo a sucessivos requerimentos de expedi¢ao de precatorios
complementares, justificados pela constatagio de que, passados entre
seis e dezoito meses entre a data da apresentacdo do precatério (até 1°
de julho) e seu efetivo pagamento em qualquer dia do ano seguinte, o
valor nele estampado ja se encontrava defasado pelo inevitavel poder
corrosivo do processo inflacionario.

Reformada a redagao do dispositivo, nao mais se faz necessario ao
interessado buscar a expedi¢do de novo precatério para recomposi¢ao
de parte significativa de seu crédito (justamente aquela que teria sido
corroida pela inflagio porventura verificada no periodo), porque ele
deve ser atualizado até o pagamento.

Nao por acaso, o paragrafo 4° do artigo 100 da Constitui¢do Fe-
deral (por seu turno incluido pela EC n. 37/2002) veda, ao menos como
regra geral, a expedi¢do de precatério complementar ou suplementar,

excluidos apenas e tdo somente da ordem de apresentacao dos demais precatérios, criando
outra classe. Desse modo, for¢a convir que se estabeleceram, com a nova disciplina, duas
classes de precatdrios, cada qual com sua dotagdo propria: a dos vinculados a obrigacdes
alimenticias e a dos vinculados a obrigacoes de outra natureza.” (Execucdo contra a Fazenda
Piiblica: regime do precatério. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 85).

12 FRANCO, Fernao Borba. Execucido contra a Fazenda Piblica. Sio Paulo: Juarez de Oliveira,
2002. p. 132.
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como também nado permite o fracionamento do valor da execugio, pres-
tigiando a eficicia da sistematica de pagamento das obrigacoes de pe-
queno valor introduzida pela Emenda Constitucional n. 30/2000.

Conforme disposi¢iao do paragrafo 3° do artigo 100, as obrigagoes de
pequeno valor (OPVs) sdo pagas independentemente da expedicao de pre-
catorios, tornando mais célere o recebimento do crédito pelo interessado.

O artigo 87 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias,
introduzido pela Emenda Constitucional n. 37/2002, deixa claro que, na
falta de disciplina especifica de cada ente da federagdo a respeito do va-
lor maximo a ensejar a caracteriza¢do de determinada obrigacdo como
“de pequeno valor’, prevalece o limite de quarenta saldrios minimos
para as Fazendas Federal, Estaduais e Distrital, e trinta salarios minimos
para as Fazendas Municipais.

No ambito federal, a Lei n. 10.259/2001, ao instituir os Juizados
Especiais Civeis da Justi¢a Federal com competéncia para o julgamento
de causas de até 60 salarios minimos, estabeleceu, em seu artigo 17, a
possibilidade de pagamento de quantia certa pelo regime das OPVs nas
execucoes decorrentes dos seus julgados.

Vale referir que, em Sao Paulo, a Lei n. 11.377/2003 fixou em
1.135,2885 Unidades Fiscais do Estado de Sio Paulo (UFESPs) o va-
lor maximo para enquadramento de determinado crédito no regime das
OPVs (art. 1°, caput), determinando ainda que tais pagamentos serao
realizados no prazo de noventa dias, contados do recebimento da requi-
sicdo respectiva (art. 1°, § 2°).

Assim sendo, tem-se que as espécies de créditos constituidos contra
a Fazenda Pubica, a ensejar diferentes formas de satisfagio, podem ser
agrupadas em quatro categorias, como estabelecido por Araken de As-
sis: “A luz dessas consideracdes, ha quatro classes de créditos na execu-
¢do contra a Fazenda Publica: a) créditos alimentares de pequeno valor;
b) créditos comuns de pequeno valor; c) créditos alimentares de maior
valor; d) créditos comuns de maior valor, parcelados ou nao.”™

13 Tal valor, ao longo do ano de 2009, equivale a R$ 17.994,32, ou seja, a 38,70 vezes o salario
minimo federal (este no valor de R$ 465,00, conforme o disposto na Lei n. 11.944/2009).

14 ASSIS, Araken de, Notas sobre a execugdo por maior e por menor quantia contra a Fazenda
Publica, cit., p. 18.
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Por fim, a0 menos no que toca a esta breve analise do artigo 100
da Constituicao Federal, outros dois pontos, até pela divergéncia ainda
presente em relagido, merecem destaque.

Com efeito, a partir da redagdo do caput do dispositivo, que alude
a realizacdo de pagamento pelo regime de precatorios (ou, como visto,
de OPVs), devidos em razdo de sentenca judicidria, ideia ademais repro-
duzida também pelos pardgrafos 1°-A e 3°, que se valem da expressiao
“sentenca transitada em julgado’, discute-se se seria cabivel o manejo
de execucdo contra a Fazenda Publica fundada em titulo extrajudicial.

Apobs expor seu posicionamento no sentido de que ndo haveria ra-
730 para negar o cabimento de tal execu¢do, Fernao Borba Franco, de
forma lucida, admite que

“(...) de fato, a recente Emenda Constitucional n. 30 trouxe uma
modificag¢do no artigo 100, paragrafos 1° e 3° da Constitui¢ao Fede-
ral. Segundo consta do novo texto (§ 1% o texto do § 3°, inteiramen-
te novo, exclui do sistema de precatdrios o pagamento de débitos de
pequeno valor, oriundos de ‘sentenga judicial transitada em julga-
do’), apenas sera obrigatoria a inclusdo no orcamento das entidades
de direito publico da verba necessaria ao pagamento de seus débitos
que sejam ‘oriundos de sentengas transitadas em julgado’. Assim,
nao ha como compelir a Administragio a incluir no or¢amento dé-
bitos representados por titulos executivos extrajudiciais.”®

Parcela majoritaria da doutrina, todavia, manifesta-se no sentido
de ser cabivel a execucido contra a Fazenda Publica fundada em titulo
extrajudicial, tal como, dentre outros, Ricardo Perlingeiro Mendes da
Silva'® e Juvéncio Vasconcelos Viana.”

Seja como for, o fato é que em sede jurisprudencial a questao encontra-
se solucionada pela for¢a persuasiva de simula do Superior Tribunal de

15 FRANCO, Ferndo Borba, Execucdo em face da Fazenda Publica, cit., p. 86. No mesmo sen-
tido: COSTA MACHADO, Antonio Claudio da. Cédigo de Processo Civil interpretado. 7.
ed. Sao Paulo: Manole, 2008. p. 1.040.

16 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da, Execucdo contra a Fazenda Publica, cit., p. 77.

17 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucio contra a Fazenda Piblica. Sio Paulo: Dialética,
1998. p. 99.
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Justica, cujo enunciado 279, aprovado em 21 de maio de 2003, estabelece:
“E cabivel execucio por titulo extrajudicial contra a Fazenda Publica.”

Vale a ressalva, diante do alcance das recentes reformas processu-
ais, que independentemente da natureza do titulo que embase a execu-
¢do, o procedimento observado serd o mesmo, como bem ressaltado por
Cassio Scarpinella:

“Aceito este entendimento, contudo, é imperioso o destaque de
que nao prevalece, para a Fazenda, a dicotomia procedimental
que a Lei n. 11.232/2005 criou para as execugdes por quantia
certa fundadas em titulo judicial (art. 475-]) e as fundadas em
titulo executivo extrajudicial (art. 652). Contra a Fazenda deve
ser observado, em um e em outro caso, o procedimento do artigo
730, regra especifica para a hipotese™

Outra questdo que enseja controvérsias doutrindrias diz respeito ao
cabimento de execucdo provisoria contra a Fazenda Publica.

Por “execugdo provisoria’, pode-se entender, em uma primeira anali-
se, a série de atos executivos baseada na antecipacdo da eficacia executiva
da sentenga ou acordio, decisao que ainda nao pode ser tida como defini-
tiva porque nao acobertada pela coisa julgada, cabivel porque circunstan-
cialmente nido suspensa a sua eficicia pelo recurso interposto.

E certo que a doutrina, todavia, aponta que a rigor nio é a execu-
¢do que ostentaria o carater de provisoriedade, mas sim o titulo em si,
justamente por nao ostentar o “selo” da imutabilidade decorrente da
coisa julgada.

Nesse sentido o entendimento de Leonardo Ferres da Silva Ribeiro:

“A nosso ver, a expressdo ‘execuc¢do provisoria’ ndo é adequa-
da, porquanto ndo demonstra o que ocorre no plano processu-
al. Com efeito, a execu¢io, em si, ndo é provisoria, porque nao
serd substituida por outra definitiva quando do transito em jul-
gado da decisdo objeto da execugdo. A execugido (completa ou
incompleta) esta lastreada num titulo que é provisorio, sobre o

18 BUENO, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 3, p. 388.
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qual ainda nio se aderiu o manto da coisa julgada. (...) A nota
diferenciadora da execugao ‘provisoria’ para a definitiva reside
tao somente no titulo que a embasa, se pendente ou nio de um
recurso. Ademais, a execugdo provisoria, conquanto sujeita a al-
gumas regras, processa-se como se definitiva fosse (art. 475-O,

caput, do CPC).”?

De tal ideia ndo diverge Paulo Henrique dos Santos Lucon, com
apoio em li¢io de Chiovenda:

“Pode-se afirmar, portanto, que a execug¢ao ndo é em si proviso-
ria, mas é fundada em titulo provisorio, pois falta o valor ple-
no de uma declara¢ido definitiva. Por esse motivo, a execugao
provisoria é ‘uma figura anormal, porque apresenta a execugao
descoincidente da certeza juridica’. Essa figura anomala tem fun-
damento no préprio interesse social de permitir desde logo a efi-
cacia das decisoes dos 6rgaos jurisdicionais, ainda que passiveis
de mutabilidade.”*

A execu¢do de obrigacdo pecunidria contra a Fazenda Publica,
como antes exposto, nao segue o modelo usual calcado na responsabi-
lidade patrimonial do devedor, com uma série de atos de expropriacdo
interligados (penhora, avaliacdo, praga ou leildo etc.), pelos motivos a
serem melhor expostos no topico seguintes, mas se sujeita ao regime de
precatorios estabelecido pelo artigo 100 da Constitui¢ao Federal.

Diante do que estabelece o paragrafo 1° do dispositivo constitucio-
nal indicado, a expedicdo de precatodrios esta condicionada ao transito
em julgado da decisio que reconhece a existéncia de obrigacdo pecu-
nidria a ser cumprida pela Fazenda Publica, razdo pela qual se torna
for¢oso concluir que, em regra, ndo é admissivel a execugdo provisoria
contra a Fazenda Publica.

Apo6s apontar a divergéncia existente quanto ao tema na doutrina,
Leonardo José Carneiro da Cunha deixou assentado que, com a atual

19 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Execucdo proviséria no processo civil. Sio Paulo: Mé-
todo, 2006. p. 93-94.

20 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficdcia das decisdes e execucdo proviséria, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 211.
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redacdo do texto constitucional, ndo se pode mesmo aceitar a possibili-
dade de tal execucdo provisoria:

“Acontece, porém, que nao se afigura possivel, a partir da Emen-
da Constitucional n. 30/2002, a execuc¢do proviséria contra a
Fazenda Publica. A razdo dessa regra esta na circunstancia de
que, uma vez inscrito o correlato precatério, o crédito passa a
integrar o or¢amento respectivo, devendo ter uma unica desti-
nacio, qual seja, o efetivo pagamento a parte favorecida. Dai a
referida Emenda Constitucional n. 30/2002 exigir o prévio tran-
sito em julgado, com vistas, inclusive, a resguardar o interesse
publico no pagamento de verbas orcamentarias, evitando-se o
desvio despropositado de destinagGes mais tteis e vantajosas a
consecucdo de finalidades igualmente publicas. Em outras pala-
vras, nao atende o interesse publico a destina¢do de verba para
pagamento de precatoria inscrito provisoriamente, tornando in-
disponivel um valor que poderia ter outra destinagao, ja que é
incerto que realmente serd pago ao credor, em vista da possivel
modificagdo do status quo, decorrente do eventual provimento
de algum recurso interposto ou, até mesmo, de modificacao da
sentenga no reexame necessario.”?!

Aponta nessa dire¢ao a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, como se vé de julgado aqui transcrito pela ementa:

“Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental.
Execu¢ao provisoria de débitos da Fazenda Publica. Descabi-
mento. Emenda Constitucional n. 30/2000. Desde a promulga-
¢ao da Emenda Constitucional 30, de 13.09.2000, que deu nova
reda¢do ao paragrafo 1° do artigo 100 da Constitui¢ao federal
de 1988, tornou-se obrigatoria a inclusao, no orcamento das en-
tidades de direito publico, de verba necessaria ao pagamento dos
débitos oriundos apenas de sentengas transitadas em julgado,
constantes de precatorios judiciais. Ndo se admite, assim, execu-
¢ao provisoria de débitos da Fazenda Publica. Agravo regimental

21 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 5. ed. Sio Paulo: Dialética,
2007. p. 270. No mesmo sentido: SPALDING, Mauro. Execucdo contra a Fazenda Piblica
Federal (por quantia certa). Curitiba: Jurud, 2006. p. 222.
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a que se nega provimento.” (STF — ED RE n. 463.936, 2 Turma,
rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 23.05.2006).

Naio se pode deixar de considerar, ademais, que a incerteza a res-
peito do cabimento ou ndo da execucao provisoria poderia ensejar o seu
processamento em alguns casos isolados, favorecendo-se aqueles que
a conseguiram em detrimento de outros credores que, pela escorreita
aplicagio da regra constitucional indicada, somente tenham podido dar
inicio ao modelo executivo ap6s a regular obtengdo de titulo judicial
transitado em julgado, consagrando-se, assim, situacdo injusta, tal como
bem indicado por Pedro Ubiratan Escorel de Azevedo:

“Nao bastassem tais circunstancias, a possibilidade de execu¢do
provisoria contra a Fazenda Publica, com expedi¢do de preca-
torio e insercdo na ordem cronoldgica, implica inominavel tra-
tamento desigual entre os redores, com violagio da precedéncia
daqueles que aguardaram regularmente o transito em julgado e
a escorreita formagao de seu precatorio em relagiao aqueles que,

de forma acodada, tiveram deferida a tal execucio provisoria.”??

Esses os aspectos gerais da execugao contra a Fazenda Publica que,
nos estreitos limites deste trabalho, pareceram-nos dignos de nota, sen-
do certo que no topico seguinte serdo expostos os fundamentos que de-
terminam a existéncia dessa modalidade especial de execucio.

2.2 Bases fundamentais da execucgdo contra a Fazenda Publica

Naio sdo raras as criticas lancadas contra o sistema que norteia a
atua¢do da Fazenda Publica em juizo, tido por alguns como exagera-
damente protetivo, aludindo esses estudiosos, com certo tom pejora-
tivo, aos “privilégios” destinados aos entes publicos, tal qual o prazo
em dobro para recorrer e em quadruplo para contestar (art. 188 do
CPC) etc.”

22 AZEVEDO, Pedro Ubiratan Escorel de. Execu¢do contra a Fazenda Publica. In: CIANCI,
Mirna; QUARTIERI, Rita (Coords.). Temas atuais da execugdo civil: estudos em homenagem
ao professor Donaldo Armelin. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 692.

23 Tal ponto ndo escapou a arguta observacdo de Pedro Ubiratan Escorel de Azevedo: “O tema
da execugdo contra a Fazenda Publica é, por certo, daqueles que mais despertam discussoes e
polémicas, frequentemente presididas pela emocao, entre juristas de nomeada, muitos desses
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Sem duvida, é preferivel a alusio a certas prerrogativas da Fazenda
Publica, advindo a necessaria distingdo nao por for¢a de mero “jogo de
palavras”’ mas por dizer respeito a esséncia das regras que prevéem o
tratamento diferenciado em certos casos.

Em ultima analise, tais prerrogativas previstas em lei decorrem da
correta aplicagdo da fei¢ao substancial do principio da isonomia, bem
sintetizada pela parémia que recomenda tratar desigualmente os desi-
guais, na medida da desigualdade.

Como demonstra José Cretella Neto:

“O principio da igualdade processual das partes domina o
processo civil. O comando dirige-se, em primeiro lugar, como
ja mencionamos, ao legislador, para que elabore leis materiais
e processuais que assegurem essa igualdade. Dirige-se, a se-
guir, ao juiz, para na parte em que lhe for facultada a dis-
cricionariedade, garanta tratamento isonémico as partes, vale
dizer, tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida exata de sua desigualdade, tanto na vida como no
processo. Em diversas ocasides, a lei reconhece a desigualda-
de e indica os mecanismos apropriados para que o principio
seja respeito. E o caso do tratamento diferenciado que ocorre
quanto aos prazos processuais: por for¢a da lei (art. 188 do
CPC), ndo pode o juiz iguala-los para o particular em relagdo
a Fazenda Publica, em virtude da situa¢ao mais favoravel con-
cedida para esta.”*

Seja como for, parece-nos que a sistematica diferenciada do modelo
procedimental da execu¢do contra a Fazenda Publica apresenta-se ndo
como privilégio, mas sim se impoe em razao do prestigio a outros valo-
res que transcendem a observancia do principio da igualdade, e que nio
podem ser desconsiderados, mesmo que em nome da sempre incessante
busca pela efetividade do processo.

ndo raro verberando contra os chamados ‘privilégios’ do Poder Publico em juizo e inquinan-
do o Estado como mau pagador contumaz.” (Execugdo contra a Fazenda Publica, in Temas
atuais da execugdo civil: estudos em homenagem ao professor Donaldo Armelin, cit., p. 671).

24 CRETELLA NETO, José. Fundamentos principioldgicos do processo civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 5.
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Nesse sentido é o escolio de Rodolfo de Camargo Mancuso:

“No caso da Fazenda Publica, ela se beneficia de um regime di-
ferenciado, que, todavia, ndo merece a pecha de tratamento pri-
vilegiado, melhor se enquadrando como um conjunto de bene-
ficios, justificados por relevantes razdes de ordem diversa — de
resto recepcionadas pelo ordenamento positivo — como o fato
de o seu patrimonio ser constituido de bens publicos (CF, arts.
20 e 26), como tais inalienaveis (CC/2002, arts. 98, 100), don-
de serem impenhoraveis (CPC, art. 649, I), levando a que, por
exemplo, possa o presidente do tribunal ad quem suspender ‘a
execucao da liminar nas a¢des movidas contra o Poder Publico
ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pes-
soa juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto
interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar gra-
ve lesdo a ordem, a satude, a seguranca e a economia publicas’
(Lei 8:437/92, art. 4°)%

Lucidas, outrossim, até porque atentas a questao da efetividade, as
palavras de Flavio Luiz Yarshell:

“Em relacao a Fazenda Publica a questdo da efetividade rela-
ciona-se intrinsecamente com o cumprimento da ordem judicial.
Afinal, quando a Fazenda Publica esta em juizo, trata-se de uma
relagdo Estado contra Estado, com todas as vicissitudes institu-
cionais dai decorrentes, dentre elas os constantes conflitos entre
‘interesses publicos primdrios’ e ‘interesses publicos secundarios’,
quando o conceito de interesse publico deveria ser um sé, e o
‘principio da proporcionalidade’, que busca explicar ou atenuar
os conflitos entre os valores democraticos. E mais facil pensar
em execucao contra particular porque a atuagao da sangdo nes-
ses casos se faz por sub-rogac¢io, invasido da esfera patrimonial
do devedor para satisfacao do credor, enquanto que a execucgao
voltada a Fazenda Publica envolve, necessariamente, conflitos de

25 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Fazenda Piblica em juizo. In: SANTOS, Ernane Fidélis
dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coords.). Execucao civil: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 362.
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valores juridicos em um contexto mais amplo, no qual se busca
o que é ou que deve ser entendido por ‘interesse publico’. As di-
ficuldades da execuc¢ao contra a Fazenda Publica nascem, assim,
no proprio direito material. O modo peculiar da execugio por
quantia certa contra a Fazenda Publica, por exemplo, justifica-se
por for¢a do nosso Direito Constitucional material.”?¢

Em termos mais pontuais, é possivel afirmar que as justificativas para
o sistema diferenciado de execug¢io contra a Fazenda Publica repousam
inicialmente no especial regime dos bens publicos, por lei impenhoraveis,
como lembrado por Rodolfo Mancuso no excerto antes transcrito.

E o que decorre das regras juridicas dos artigos 98 e seguintes do
Codigo Civil, combinadas com o disposto no artigo 649, I, do Cédigo
de Processo Civil, a impedir, assim, a expropriagao for¢ada de tais bens,
conforme modelo de execug¢ao “tradicional” contra os particulares.

Nesse sentido:

“Em razdo da impenhorabilidade e inalienabilidade dos bens pu-
blicos, a execu¢ao por quantia certa contra a Fazenda Publica
deve se revestir de matiz especial, ndo percorrendo a senda da
penhora, nem da apropriagdo ou expropriagao de bens para alie-
nacdo judicial, a fim de satisfazer o crédito executado. Dai por
que se ajuiza a execugao, com procedimento capitulado no artigo
730 do Codigo de Processo Civil, seguindo-se a oposi¢do de em-
bargos do devedor pela Fazenda Publica para, ao final, ser, entdo,
expedido o precatério, em atendimento a regra inscrita no artigo
100 da Constituicao Federal de 1988.7%

26 YARSHELL, Flavio Luiz. A execucao e a efetividade do processo em relagao a Fazenda. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (Coords.). Direito processual piblico:
a Fazenda Publica em juizo. Sdo Paulo: Malheiros, p. 215.

27 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O cumprimento de sentenga, sua liquidagdo e execu¢ao
contra a Fazenda Publica: reflexos da Lei 11.232/2005. Revista Dialética de Direito Processual,
n. 43, p. 94, out. 2006. Também ressalta tal aspecto Araken de Assis: “Em sintese, entronca-
se na mais profunda tradi¢do da Republica, e mesmo antes dela, o principio da inalienabili-
dade dos bens do dominio nacional. Ao mesmo tempo, subsiste a necessidade de satisfazer
os créditos dos particulares perante a Fazenda Publica, que se presume solvente. Adotou-se
a formula da requisicio do pagamento, nos trabalhos preparatérios a Constitui¢ao Federal
de 1934, criando-se uma previsao or¢amentdria impessoal e geral, sob a responsabilidade da
autoridade judicidria, como uma solucdo de equilibrio.” (Notas sobre a execu¢ao por maior
e por menor quantia contra a Fazenda Publica, cit., p. 14).
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Eventual oneracdo de bem publico com penhora e demais atos ex-
propriatorios acabaria por comprometer a propria viabilidade da Ad-
ministra¢ao publica nos diferentes campos de atuagao que, por lei, estd
obrigada a fazer-se presente, com séria afronta ao principio da continui-
dade do servigo publico.

Assim, também entende “plenamente justificada” a existéncia de
regime diferenciado para as execug¢des movidas em face da Fazenda Pu-
blica por esse motivo o hoje desembargador do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo Wanderley José Federighi, que assim se manifesta:

“O fundamento para a existéncia de sistema diferenciado de exe-
cugdo dos seus débitos reside na propria natureza da Fazenda
Publica, como representante da prépria Administracao Publica,
do proprio Estado (ou Governo) em juizo, ndo se podendo per-
mitir que o erario publico — até pelo principio da continuidade
da prestacao dos servigos publicos — possa vir a sofrer execucao
comum, com penhora e praceamento de seus bens.”*

O procedimento da execugdo contra a Fazenda Publica funda-se
igualmente na necessidade de se evitarem eventuais desvios de conduta
dos administradores publicos em geral, garantindo assim a todos os cre-
dores o recebimento de seu crédito “exclusivamente na ordem cronol6-
gica de apresentacdao dos precatérios’, conforme o comando do artigo
100, caput, da Constitui¢ao Federal.

Como noticia Juvéncio Vasconcelos Viana:

“No Brasil, antes do advento da Constitui¢ao de 1934 — a primeira
que trouxe a disciplina da execucdo contra a Fazenda —, tinhamos
um sistema precario de pagamento de créditos contra a Fazenda
Publica, que ndo garantia o recebimento desse pelo credor. O paga-
mento ficava sempre na dependéncia da boa vontade do Executivo
para efetiva-lo e do Legislativo para abrir o crédito correspondente.
Havia uma triste ‘realidade de bastidores’, caracterizada por privi-
légios e apadrinhamentos, e o cumprimento de sentenga judiciaria
ficava na dependéncia de pressoes, conchavos ou mesmo deslavada

28 FEDERIGHI, Wanderley José. A execucdo contra a Fazenda Piblica. Sio Paulo: Saraiva,
1996. p. 16.
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corrupgao. Para nés o tratamento constitucional do procedimento
sob comento surgiu como férmula de emprestar efetivacio do di-
reito daquele que, tendo ido ao Judiciario litigar contra a Fazenda
Publica, obteve ganho de causa.”?

Tem-se, assim, que o sistema de precatorio acaba consubstanciando
instrumento que prestigia a manuten¢do da igualdade entre os credo-
res®, atendendo, ainda, os principios que norteiam a atuacao da Admi-
nistracdo Publica em geral, insculpidos no caput do artigo 37 da Consti-
tuicao Federal, tal como o da moralidade e da impessoalidade.

Assim a opinido de Ricardo Seibel de Freitas Lima:

“A partir do exame das questdes controvertidas ao longo deste
trabalho, foi possivel constatar que o pagamento de condena-
¢oes judiciais por meio de precatorios, na ordem cronologica de
apresentagao, constitui uma exigéncia para a concretizagao dos
principios da igualdade — art. 5° da CF/88 — e da impessoalidade
na Administracdo Publica — art. 37, caput, da CF/88.”3!

Também razoes de ordem politica ndo podem ser desprezadas, até
porque se fosse observado o regime tipico da execucdo forcada, ter-se-
ia, em ultima analise, a sujei¢ao do Estado (Executivo) em relagiao ao

29 VIANA, Juvéncio Vasconcelos, Execucdo contra a Fazenda Piblica, cit., p. 56. Na mesma di-
regdo: “Nao se olvide que o instituto do ‘precatorio’ surge na Constituicao de 1934 (os predica-
dos desse diploma, enquanto repositério de principios republicanos, sao cada vez mais rever-
enciados por todos os estudiosos do Direito), como forma de corrigir as mazelas e injusticas de
execugdo contra o Poder Publico, até entdo satisfeita mediante pagamento direto pelos caixas
dos respectivos 6rgaos de finangas, sem nenhum controle, estabelecida a prioridade de acordo
com o prestigio de pessoas que funcionavam como intermedidrios entre o credor e o devedor,
cuja atividade, de duvidosa licitude, grassava com o pomposo nome de ‘advocacia administra-
tiva’” (MENDES JUNIOR, José do Carmo. A execucdo contra a Fazenda Publica e os débitos
de pequeno valor. In: CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita (Coords.). Temas atuais da execu¢do
civil: estudos em homenagem ao professor Donaldo Armelin. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 347).

30 Especificamente sobre a garantia da isonomia entre os credores, tem-se a licio de Mauro
Spalding: “Por fim, diversamente dos particulares, a Fazenda Publica é devedora de um sem-
numero de pessoas, sendo imperioso criar-se um sistema que fixe um critério, valido a luz da
isonomia entre todos esses credores, que possibilite o recebimento dos créditos sem afronta
ao principio da igualdade.” (Execu¢do contra a Fazenda Publica Federal (por quantia certa),
cit., p. 135). Também recorda esse aspecto Cassio Scarpinella Bueno (Curso sistematizado de
direito processual civil, cit., v. 3, p. 381).

31 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Execucdo contra a Fazenda Piiblica: questdes polémicas nos
tribunais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 92, n. 818, p. 111, dez. 2003.
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proprio Estado (Judiciario), com todos os inconvenientes dai porventura
decorrentes, como bem observado por Vitor Fonseca:

“Com um sistema diferenciado de execu¢do judicial em face do
Poder Publico, o sistema constitucional impede promiscuidades
no pagamento dos débitos judiciais da Fazenda, bem como evita
possiveis desentendimentos politicos entre o Executivo e o Ju-
diciario em razdo do descumprimento de ordens judiciais pela
Administra¢ao Publica. Tudo em nome do equilibrio entre os
Poderes.”*

Ademais, a exigéncia constitucional de prévia previsio orcamenta-
ria dos créditos a serem satisfeitos, proprio do regime de precatoérios, re-
presenta a possibilidade concreta de organizagao do ente devedor, sem-
pre necessdria em nome da imanente prevaléncia do interesse publico
sobre o privado.

Nesses termos:

“Além disso, o erario nio pode ser surpreendido com a existén-
cia de uma divida nio prevista previamente em lei orcamentaria,
sob pena de colocar em risco toda a estrutura econémica publi-
ca, afetando as finangas publicas com despesa sem o respectivo
aporte de receitas. Portanto, torna-se imperioso, também por
esse motivo, criar-se um procedimento proprio que assegure a
possibilidade de prévia inclusio em orcamento dos valores exe-
quendos, de modo a preservar a seguranga e estabilidade or¢a-
mentdria do erario.”*

32 FONSECA, Vitor. Requisi¢io de pequeno valor. In: SANTOS, Ernane Fidélis dos; WAM-
BIER, Luiz Rodrigues; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Execucao civil: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 371.

33 SPALDING, Mauro, Execu¢do contra a Fazenda Piiblica Federal (por quantia certa), cit., p.
135. Bem ressaltam a finalidade do orcamento Regis Fernandes de Oliveira e Estevdo Horvath:
“Dal se constituir em pe¢a importante no mundo juridico de hoje, na vida das nac¢oes. Deixa de
ser mero documento financeiro ou contabil para passar a ser o instrumento de agao do Estado.
Através dele € que se fixam os objetivos a serem atingidos. Por meio dele é que o Estado assume
funcgoes reais de interven¢ao no dominio econdmico. Em suma, deixa de ser mero documento
estitico de previsao de receitas e autorizacio de despesas para se constituir no documento
dindmico solene de atuacio do Estado perante a sociedade, nela intervindo e dirigindo seus
rumos.” (Manual de direito financeiro. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 89).
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Por conta disso é que ndo se pode aceitar a assertiva de que even-
tuais vicissitudes do sistema de precatorios acabam comprometendo a
consecucdo dos objetivos proprios do Estado Democratico de Direito
que a mesma Constituicio Federal que o prevé visa edificar, uma vez
que, a rigor, o rito especial da execuc¢do contra a Fazenda Publica acaba
representando instrumento a concretizar tais objetivos.

Oportunas, nessa linha, as palavras de Juvéncio Vasconcelos Viana:

“Desta maneira, o preceituado no artigo 100 da Constituicdo
Federal ndo se contrapoe ao conceito de Estado Democratico de
Direito, ao contrario, realiza-o, a partir do momento em que, con-
cretizando a garantia da agao, viabiliza o recebimento de quantia
certa pelo particular resultante de condenagao judicial exitosa em
face do Estado. Se admitissemos a inocuidade do sistema atual, ou
mesmo a desnecessidade de seu aprimoramento, talvez voltasse-
mos a situagao tao cadtica quanto a que tinhamos antes do adven-
to da Constitui¢ao de 1934, ou, quem sabe, passassemos a viver
mais intensamente o conflito Judicidrio versus Executivo, manifes-
to também em outros paises, desprovidos de qualquer sistema de
pagamento de créditos contra o Poder Publico.”**

Pensamos, em suma, que os motivos aqui colacionados bem servem
a demonstrar a valia do procedimento de execu¢do por quantia certa
contra a Fazenda Publica, ou melhor, servem para justifica-lo.

Embora sujeito a criticas, o regime de precatorios, ndo so por re-
presentar o direito posto, apresenta-se como melhor instrumento para
bem equacionar os interesses em disputa, suportando, todavia, o peso

o ) . utela turisdici
de estar inserido em ponto sensivel da prestaciao da tutela jurisdicional,
justamente aquele tendente a efetiva realizacdo do direito reconhecido
judicialmente.®

34 VIANA, Juvéncio Vasconcelos, Execucdo contra a Fazenda Piiblica, cit., p. 57.

35 Como obtempera Vitor Fonséca: “Quando alguém pretende executar o Poder Publico, sem-
pre hd no processo valores contrapostos e visualizados de diferentes modos. Esses valores,
contudo, ndo sdo meros interesses particulares, pois o executado (o Poder Publico) carrega
a marca do interesse publico. Na execug¢do contra a Fazenda Publica, portanto, ha um per-
manente choque de valores entre o dominio publico e 0 dominio privado. Esse intenso en-
frentamento de valores, presente na formatacao da tutela executiva contra o Poder Publico,
torna-se visivel sob os mais diferentes pontos de vista. Por isso, a execu¢do por quantia certa
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Mostram-se emblematicas as palavras do eminente José Carlos Bar-
bosa Moreira, ainda que concebidas em aten¢do a outra figura muito
criticada por alguns (o reexame necessario):

“A Fazenda nido é um litigante qualquer. Nao pode ser tratada
como tal; nem assim a tratam outros ordenamentos juridicos, mes-
mo no chamado Primeiro Mundo. O interesse publico, justamente
por ser publico — ou seja, da coletividade como um todo — é mere-
cedor de prote¢io especial, num Estado democratico nao menos
que alhures. Nada tem de desprimorosamente ‘autoritaria’ a con-
sagracao de mecanismos processuais ordenados a essa protecdo.”>¢

Assentadas tais premissas, passaremos, no item seguinte, a abordar
as linhas gerais que nortearam a recente reforma do processo de execu-
¢do, tal como realizada pelas Leis ns. 11.232/2005 e 11.382/2006, para
buscar demonstrar que, malgrado a valia de algumas modificacées, elas
nem sempre podem ser aplicadas, em termos irrestritos, a execu¢ao mo-
vida contra a Fazenda Publica.

3 As recentes reformas do processo de execucao

O sistema processual civil patrio, com o advento de diversas leis
promulgadas entre os anos de 2005 e 2006, passou por importante re-
formulacdao em varios pontos; esses diplomas legislativos bem podem ser
agrupados, para melhor intelec¢io, inclusive em seu aspecto historico,
em uma “terceira etapa” reformista, assim visualizada no contexto da
“primeira etapa” (entre 1994 e 1995) e da “segunda etapa” (entre 2001
e 2002), nao sendo esta, contudo, a sede adequada para indicacdo de
todas as novidades por elas introduzidas.

Dentre as diversas leis dessa nova etapa, preocupa-nos aqui a
Lei n. 11.232/20085, responsavel pela introdu¢ao do “cumprimento
de senten¢a” como novo modelo para a execu¢do por quantia certa

contra a Fazenda Publica nao pode seguir 0 mesmo tramite do procedimento executivo co-
mum.” (Requisi¢ao de pequeno valor, in Execucdo civil: estudos em homenagem ao professor
Humberto Theodoro Junior, cit., p. 370).

36 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Em defesa da revisdo obrigatéria das sentengas con-
trarias as Fazendas Publicas. In: Temas de direito processual: nona série. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 209.
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contra devedor solvente fundada em titulo judicial, bem como a Lei
n. 11.382/2006, que modificou sensivelmente o processo de execugao
fundada em titulo extrajudicial.

Em termos gerais, é possivel afirmar que o primeiro diploma tem
por finalidade estabelecer para as obrigacdes pecuniarias, no ambito da
permanente (e louvavel) busca de maior efetividade do processo, o que
antes ja era observado para as a¢des que almejavam o cumprimento de
obrigacao de fazer, nao fazer ou entregar coisa, ou seja, que os atos de
liquidacdao ou execugio fossem realizados no mesmo processo, em fase
sucessiva aquela em que se “disse o direito’; ou seja, sem o estabelecimen-
to sacramental de nova rela¢do processual executiva, em juizo sucessivo.

Nesse sentido a ligio de Humberto Theodoro Junior:

“As reformas brasileiras n3o eliminam o carater jurisdicional
da execu¢do de sentencga; mas ao abolir a actio judicati e tornar
consequéncia imediata do julgado condenatério a expedi¢ao de
mandado para impor o seu cumprimento a parte, sem as peias da
instaura¢ao de um novo processo, estao, induvidosamente, colo-
cando o direito processual patrio no caminho que busca a maior
efetividade da prestacdo jurisdicional perseguida por todos os
quadrantes do direito comparado em nosso tempo.”¥’

Convém, de inicio, resolver questdo consistente em saber se é cor-
reta a utiliza¢do, com o advento da Lei n. 11.232/20035, do termo “exe-
cugdo” para designar a atividade desenvolvida com vistas a satisfagio
coercitiva de obrigacdo de natureza pecuniaria.

No nosso sentir, a rigor ndo ha razdo para distinguir-se entre “exe-
cugdo” e “cumprimento de sentenga’ terminologia escolhida, a bem da
verdade, para designar, com o advento da Lei n. 11.232/2005, a fase pro-
cedimental destinada a dar efetividade a sentenga que reconhece a existén-
cia de obrigacdo de natureza pecunidria, ou seja, a “executar o crédito”

H4 que se ter em mente, como bem observado por José Carlos Bar-
bosa Moreira, que:

37 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 97.
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“Essa mudanga [imposta pela Lei n. 11.232/2005] em nada in-
flui na distin¢do ontoldgica entre as duas atividades. Cognicao e
execucdo constituem segmentos diferentes da fungio jurisdicio-
nal. A lei pode combind-los de maneira variavel, tracar ou nao
uma fronteira mais ou menos nitida entre os respectivos ambitos,
inserir no bojo de qualquer deles atos tipicos do outro, dar prece-
déncia a este sobre aquele, junta-los, separa-los ou entremea-los,
conforme lhe pareca mais conveniente do ponto de vista pratico.
O que a lei ndo pode fazer, porque contrario a natureza das coi-
sas, € torna-los iguais.”38

Nao seria, assim, o cumprimento de sentenga um novo género de tu-
tela jurisdicional, encartavel ao lado do processo de conhecimento e do de
execug¢ao, mas sim um novo modelo designativo de atividade jurisdicional
desenvolvida com vistas a obtenc¢do das finalidades proprias dessa ultima
“espécie” de processo, sendo dela, portanto, parte integrante.

Como consequéncia desse modo de ver tal aspecto do problema, so-
bressai a possibilidade de continuar-se a utilizar boa parte da construgio
doutrinaria, tedrica, mas também pratica, amealhada ao longo da evolu-
¢ao do estudo do processo de execugao, com vistas a bem compreender
as vicissitudes que lhes sdo proprias, suas falhas e as formas de tentar,
com apoio em leitura sistematica das normas que regem a “execucdao”
—a partir de seus caracteres essenciais e de seus principios proprios — su-
pera-los, buscando alcancar, em udltima analise, sua finalidade primeira
de satisfazer ao direito ja reconhecido.

Tal conclusdo nao é abalada nem mesmo pela constataciao de que,
no ambito procedimental, é possivel designar o processo tendente a sa-
tisfagdo de obriga¢do pecunidria como sincrético.

Denominam-se “sincréticas” as acdes em que o provimento judicial
de mérito (cogni¢do) e os atos materiais que visam a dar efetividade ao
seu comando normativo (execucdo) realizam-se nos mesmo processo,
sem a necessidade de formagao de um processo de execucio tipico, sub-
sequente ao de conhecimento.

38 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A nova definicio de sentenca: Lei n. 11.232. Revista
Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, Dialética, n. 39, p. 80, jun. 2006.
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Nesse sentido a licio de Joel Dias Figueira Janior, pela qual se
denominam

“(...) agoes sincréticas todas as demandas que possuem em seu
bojo intrinseca e concomitantemente cognicao e execugao, ou
seja, ndo apresentam a dicotomia entre conhecimento e executi-
vidade, verificando-se a satisfagdo perseguida pelo jurisdiciona-
do numa tnica relagdo juridico-processual, onde a decisdo inter-
locutéria de mérito (provisoria) ou a sentenga de procedéncia do
pedido (definitiva) serdo autoexequiveis.”*

Nesse ponto, pode-se dizer, a principal inovagao da Lein. 11.232/2005,
que estabeleceu, para as obrigacdes eminentemente pecuniarias, o que
antes ja era observado para as a¢des que buscavam o cumprimento de
obrigagao de fazer, ndo fazer ou entregar coisa, ou seja, de que os atos
de execug¢io realizam-se no mesmo processo, em fase sucessiva aquela
em que se “disse o direito”

A mesma Lei n. 11.232/2005 reformulou os artigos 162, paragrafo
1°, 269 e 463 do Codigo de Processo Civil, para, fiel aos seus designios,
modificar o conceito de sentenga, bem como para, em suma, estabelecer,
nos dois tltimos dispositivos apontados, que tal decisio ndo mais poe
fim ao processo.

Conforme a nova redagao do artigo 162, paragrafo 1°, do Codigo
de Processo Civil, “sentencga € ato do juiz que implica alguma das situa-
¢Oes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”

Visou tal alteragao a reformular o conceito legal de sentenca, antes
criticado porque apegado a critério meramente fopogrdfico, ao determi-
nar que era o ato que punha fim ao processo, passando a prestigiar o
critério atinente ao conteudo do ato.*

39 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Acdes sincréticas e embargos de retencdo por benfeitorias
no atual sistema e no 13° anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Civil: enfoque as
demandas possessorias. Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, ano 25, n. 98,
p. 11, abr./jun. 2000.

40 Critica 4cida a redacao anterior do dispositivo legal apontado foi formulada por Teresa Ar-
ruda Alvim Wambier: “Dizer-se que a sentenca é o ato do juiz que poe fim ao procedimento
em primeiro grau de jurisdi¢do é uma tautologia. Pergunta-se: qual é o ato do juiz que poe fim
ao procedimento em primeiro grau de jurisdi¢io? Responde-se: a sentenca. Por outro lado,
ao se perguntar o que é uma sentenga, tem de responder-se que € o ato do juiz que pde fim ao
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Ainda que, sob o aspecto cientifico, tal alteracao possa ser encarada
como louvavel, é correto afirmar que o legislador, ao passo que resolveu
um aspecto do “problema” (que, de qualquer modo, era bem equacio-
nado pela doutrina até entao sedimentada a respeito), acabou criando
outro, de ordem pratica, mas que evidentemente nao pode ser despre-
zado, consistente em bem identificar o recurso cabivel contra algumas
decisoes judiciais que, pela forma, tém nitida feicao de interlocutorias,
mas que, pelo conteido, podem ser tidas como sentengas, assunto, toda-
via, que extrapola os limites deste trabalho.

Por conta de tais elementos é que se torna possivel afirmar que o
sistema processual brasileiro, salvo algumas excecoes, passou a adotar,
com as reformas mais recentes do Codigo de Processo Civil, o processo
sincrético como modelo, visando a emprestar aplicabilidade a garantia
fundamental do processo efetivo, sem dilagoes indevidas.

Dentre as excecoes indicadas inclui-se, fora de duvida, a execucao
movida contra a Fazenda Publica, que continua a ser concebida em pro-
cesso autonomo, subsequente ao de conhecimento que ensejou a forma-
¢ao do titulo executivo, ainda que, no aspecto pratico, seus atos sejam
praticados nos mesmos autos.

Nesse sentido: “Na execucao contra a Fazenda Publica, continua
a regra antiga: hd processo autébnomo de execug¢io, disciplinado no
Livro II do Cédigo de Processo Civil, mais precisamente nos artigos
730 e 731, passando o artigo 741 a cuidar dos embargos opostos pela
Fazenda Publica, relacionando as matérias que possam ser versadas em
tais embargos.”

Assim é porque, a evidéncia, o artigo 475-] do Codigo de Processo
Civil, que marca o momento logico anterior ao efetivo inicio da fase de
cumprimento de sentenca, outorgando ao devedor o prazo de quinze
dias para cumprimento voluntario da obrigagdo (sob pena de multa de
10% e penhora de bens), ndo pode ser aplicado a Fazenda Publica.

procedimento em primeiro grau de jurisdi¢ao.” (Nulidades do processo e da sentenca. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 27).

41 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, O cumprimento de sentenga, sua liquidagdo e execugiao
contra a Fazenda Publica: reflexos da Lei 11.232/2005, cit., p. 94.
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Dessa forma, a luz do sistema constitucional de precatérios, desca-
be cogitar-se de cumprimento voluntario de obriga¢do pecunidria por
parte da Fazenda Publica.

Nao se quer defender aqui que a execugao contra a Fazenda Publi-
ca seja totalmente refratdria as novas alteracdes do Codigo de Proces-
so Civil, mas apenas que a andlise da ado¢do delas, no tocante a essa
execucao diferenciada, deve ser pautada pela parcimonia, ou seja, sem
comprometer o0 modelo constitucional descrito no topico anterior.

Mostra-se, por exemplo, possivel utilizar os dispositivos legais do
novo diploma nas hipoteses em que o polo ativo de demanda conde-
natoria é ocupado por ente estatal (excluidos, a evidéncia, os créditos
objeto de execucdo fiscal, a trilhar procedimento previsto em legislagao
propria), tal como, por exemplo, em ag¢io de repara¢ao de danos contra
bem publico movida pela Fazenda Publica contra particular que, caso
julgada procedente, ensejard o inicio da fase de cumprimento de senten-
¢a, até porque nao ha ofensa a qualquer outro procedimento especial.

Também as normas que regulam a fase de liquidagao de sentenca
aplicam-se em a¢ao movida contra ente publico, justamente por inexistir
qualquer incompatibilidade dela com o modelo constitucional de execu-
¢ao contra a Fazenda Publica.

Vale referir que o procedimento de liquidacdo da sentenga, desde
o advento da Lei n. 8.898/94, restringiu-se as espécies efetivadas por
arbitramento e por artigos.

A liquidag¢ao por arbitramento, como cedigo, tem lugar nas hip6-
teses em que presente a “necessidade de atividade de natureza pericial
para a quantificacao do valor devido’ mas sem “oportunidade para se
alegar e provar fato novo”*, nesse ponto se diferenciando da liquidagio
por artigos, que se destina justamente aos casos em que “para determi-
nar o valor da condenagio, houver necessidade de alegar e provar fato
novo’; tal como disposto no artigo 475-E do Codigo de Processo Civil.

42 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Gar-
cia. Breves comentdrios a nova sistemdtica processual civil 2. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2006. p. 115. Araken de Assis afirma, com propriedade, ser “intuitivo o estreito vinculo
dessa particular espécie de liquidagdo e a prova pericial” (Cumprimento de sentenca. Rio de
janeiro: Forense, 2006. p. 124).
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O cumprimento de sentenga, assim entendido como a etapa do pro-
cesso destinada a buscar-se a satisfacao da obriga¢ao pecuniaria reconhe-
cida pela sentenca ou acérdao, ndo prescinde, como € curial, de “titulo
de obrigacio certa, liquida e exigivel” como esta escrito no novel artigo
586 do Cddigo de Processo Civil (com redagio determinada pela Lei n.
11.382/2006, aplicavel por forca do que dispoe o art. 475-R do CPC).

Vai dai que, em alguns casos, em que a sentenga que reconhece a
existéncia de obrigacdo nao determina desde logo a sua extensio, é ne-
cessario proceder-se a sua liquidacdo (art. 475-A, caput, do CPC).

De todo compativel, portanto, a liquidacao — quer seja por arti-
gos, quer por arbitramento — com a execu¢do movida contra a Fazenda
Publica, o cumprimento de senten¢a consubstanciando, qualquer das
figuras, mera fase do processo que visa a complementar, por assim di-
zer, a senten¢a condenatéria, viabilizando a instaura¢do de posterior
processo de execucao.

Nesse sentido o posicionamento de Mauro Spalding:

“Em sintese, a Lei n. 11.232/2005 nio retirou a autonomia das
execucOes contra a Fazenda Publica, mesmo quando fundadas em
titulo executivo judicial, mas retirou a autonomia do processo de li-
quidagio, que passou a ser indistintamente um mero procedimento
(sequéncia logica e concatenada de atos com vistas a mensurar pre-

cisamente o valor da divida) posterior a sentenga condenatéria.”*

Parece-nos inclusive possivel a utilizacao da “liquida¢ao antecipada”
autorizada pelo artigo 475-A, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Civil, a
realizar-se mesmo na pendéncia de recurso de apelacdo contra a sentenga.

Trata-se, a evidéncia, de medida de inegavel carater pratico, que
visa a aperfeicoar o “tempo do processo’; no que “atende ao interesse
da parte em cujo favor foi proferida sentenga iliquida, maxime tendo em
vista que em alguns Estados (como, v.g., em S3ao Paulo) estende-se por
anos a dilacao usual para o julgamento de uma apelagao™

43 SPALDING, Mauro, Execucdo contra a Fazenda Publica Federal (por quantia certa), cit., p. 181.

44 CARNEIRO, Athos Gusmao. Cumprimento da sentenca civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 34-35.
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A demonstrar que ndo ha prejuizo para a Fazenda Publica, tem-se a
constatacao de que, porventura provido o recurso voltado contra a de-
cisao que resolveu o mérito da demanda, ficard prejudicado o decidido
em sede de liquidagao, até porque essa decisdo, integrativa daquela, nao
terd mais sobre o que repousar.

No que tange a reforma da execugdo provisoria, que mereceu con-
sideravel alteragio em 2002 (Lei n. 10444/2002), passando entdo a
doutrina a utilizar-se da bem cunhada expressao execucio provisoria-
completa®, tem-se que a Lei n. 11.232/2005 dela tratou por meio da
inser¢do no Codigo de Processo Civil do artigo 475-O, visando a tornar
ainda mais efetivo o instituto.

Na recente reforma, ficou estabelecido que a liquidacao de eventu-
ais prejuizos suportados pelo devedor deve ser feita nos mesmos autos,
por arbitramento (art. 475-O, II, do CPC), bem como manteve-se a exi-
géncia de caucdo para o levantamento de dinheiro ou pratica de atos
que importem alienacdo da propriedade, mas alargou-se a hipotese de
dispensa de tal garantia no caso de crédito de natureza alimentar até o
limite de 60 saldarios minimos, que passou a incluir também o crédito
decorrente de ato ilicito, e foi acrescentado outro caso de dispensa, qual
seja, o “de execucgdo provisoria em que penda agravo de instrumento
perante o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justi¢a’]
salvo se tal dispensa resultar em manifesto risco de grave dano, de dificil
ou incerta reparagdo (art. 475-0, § 2°, II, do CPC).

Considerando que, conforme defendido no item anterior, entende-
mos descabida a execug¢do provisoria contra a Fazenda Publica, tem-se
que tais alteragdes em nada afetam o regime de execugao por precatorio
previsto pela Constitui¢ao Federal.

Por fim, ainda no tocante a breve andlise das altera¢oes advindas da
Lei n. 11.232/2005, tem-se que o meio de defesa a cargo do devedor foi
igualmente reformado, passando a ser cabivel a figura da impugnacio, e
nao mais os embargos a execugio.

45 BUENO, Cassio Scarpinella. A “execuc¢do provisoria-completa” na Lei 11.232/2005: uma pro-
posta de interpretagiao do art. 475-O, § 2°, do CPC. In: FUX, Luiz; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; NERY JUNIOR, Nelson (Coords.). Processo e Constituicdo: 75 anos: estudos em homena-
gem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 297.
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A doutrina vem divergindo a respeito da natureza juridica de tal
impugnacao, valendo recordar que os embargos de devedor possuem,
consoante aceita¢ao majoritaria, natureza juridica de acao de conheci-
mento, autébnoma e incidental ao processo de execu¢ao.*

Parece-nos assim que, até por questdo de procurar manter-se, na
exegese da nova lei e na analise de seus institutos, fiel aos seus desig-
nios, € o caso de levar em conta a ruptura por ela efetivada no que
toca a forma de oposicdo do devedor, para encara-la, de modo sim-
plificado, como incidente defensivo, e ndo propriamente como “acdo
de impugnag¢ao”

Nesse sentido:

“Buscando maior celeridade e racionalidade na atividade juris-
dicional, inclusive no que diz respeito ao exercicio do contra-
ditério pelo devedor, a Lei n. 11.232/2005 aboliu os embargos
do devedor neste caso, optando, clara e inequivocamente, no
artigo 475-M, a que o devedor se volte contra os atos execu-
tivos sem necessidade de ajuizar nova acao mediante um novo
processo que teria tramitagdo paralela ao anterior processo de

execugao.”

Esse parece ser o entendimento que vem sendo adotado pela
doutrina majoritaria*®, ainda que por vezes com a indica¢ido de
que impugnacdo tem natureza “de desdobramento de processo ja
instaurado”*, mas sempre ressaltado, seja como for, o seu distancia-
mento da ideia de acio.

Ha, € certo, prestigiosa doutrina em sentido contrario, entendendo
Arruda Alvim que, por conta da “identidade substancial entre os dois

46 Ver, por todos: DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicoes de direito processual civil, cit.,
v. 4, p. 637.

47 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. v. 1, p. 116.

48 CARNEIRO, Athos Gusmio, Cumprimento da sentenca civil, cit., p. 67; CAMARA, Ale-
xandre Freitas. A nova execuc¢do de sentencga. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 125;
JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A terceira etapa
da reforma processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 148.

49 BANDIOLI, Luis Guilherme Aidar. O novo CPC: a terceira etapa da reforma. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 112.
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institutos, seja em relacdo ao contetdo, seja em relagao as finalidades’,]
a impugnacao, tal qual os embargos, tem natureza de a¢ao.*

Para Araken de Assis, no mesmo sentido, “a impugnacio, analoga-
mente aos embargos, e a despeito do ultimo tramitar sempre de modo

auténomo, representa uma agao de oposi¢ao a execugao”!

A grande diferenca é que a impugnacio, em regra, passou a ser
desprovida de efeito suspensivo, ndo obstando, pois, o prosseguimento
dos atos executivos.

E o que determina o caput do artigo 475-M, que também excepciona
a regra, estabelecendo que se relevantes os fundamentos da defesa, bem
como ficando evidenciado que “o prosseguimento da execugao seja ma-
nifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou
incerta reparagao’; podera o juiz atribuir efeito suspensivo a impugnagao.

Parece correto afirmar, portanto, que a Lei n. 11.232/2005, também
nesse particular, acabou privilegiando o valor efetividade em detrimento do
valor seguranca, apenas invertendo a prevaléncia de tais vetores, quando
presentes, de forma cumulativa, os requisitos apontados, a critério do juiz.

A comprovar a assertiva anterior, tem-se, ademais, a regra juridica
do pardgrafo 1° desse mesmo dispositivo, pela qual, mesmo se concedi-
do, porque presentes os requisitos exigidos, efeito suspensivo a impug-
nagdo, podera o credor prosseguir no cumprimento da sentenga, desde

b b
que preste “caucao suficiente e idonea, arbitrada pelo juiz e prestada nos
proprios autos”

Seja como for, aqui também, tal qual se da com a “nova” execugio
provisoria, a altera¢do nio diz respeito ao processo de execugao contra
a Fazenda Publica, que seguindo procedimento diverso, na linha do que
vem sendo exposto, admite como defesa possivel apenas os embargos de
devedor previstos pelo artigo 730 do Codigo de Processo Civil, quer se
trate de execuc¢do fundada em titulo judicial ou, desde que admitida, em
titulo extrajudicial, tal como antes referido.

50 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de. A natureza juridica da impugnacdo prevista
na Lei 11.232/2005. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da
nova execu¢do de titulos judiciais 3. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 50.

51 ASSIS, Araken de, Cumprimento de sentenga, cit., p. 314.
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Possivel concluir, em suma, a ndo ser pelos topicos antes ressalva-
dos (notadamente no que diz respeito a nova sistematica da liquidagao),
que a Lei n. 11.232/2005 nao afetou significativamente o modelo cons-
titucional de execucio contra a Fazenda Publica.

Nesse sentido o entendimento de José Henrique Mouta Araujo:

“No ambito da execug¢do de decisdes judiciais pecuniarias, as
prerrogativas permanecem mesmo apés as ultimas reformas
processuais, considerando que o pagamento de quantia em re-
gra deve ser feito mediante precatério requisitorio e respeitada
a ordem de credores. Nesse aspecto, mesmo apds o advento da
Lei n. 11.232/2005, é razoavel afirmar que ainda foi mantido
o sistema de prerrogativas ligadas a autonomia da execucao, a
subsisténcia dos embargos do devedor e ao pagamento via preca-
torio, assunto que foi objeto de estudo especifico.”*

Também nada foi alterado, a0 menos em relacdo a execugio contra a
Fazenda Publica, pelo advento da Lei n. 11.382/2006, até porque, em linhas
gerais, esse novo diploma reformulou a fase expropriatéria da demanda
executiva, visando a dotar de maior eficicia os meios executérios tipicos.*

Em linhas gerais, afigura-se digno destacar que, dentre outras
mudancas, houve alteracdo na ordem de preferéncia de bens passiveis
de penhora (art. 655, CPC), expressa possibilidade de bloqueios de
ativos financeiros em nome do devedor por meio eletronico (“pe-
nhora on line”, art. 655-A do CPC), simplificagao do procedimento
de avaliagdo do bem penhorado, que deve em regra ser feita pelo
proprio oficial de justi¢a (art. 680 e ss. do CPC), bem como dos
meios expropriatorios, havendo previsdo inclusive de alienacao por
iniciativa particular (art. 685-C do CPC) e em ambiente virtual, por

52 ARAUJO, José Henrique Mouta. A execu¢io de quantia contra a Fazenda Piblica apés as
reformas processuais: aspectos procedimentais. Revista Dialética de Direito Processual, Sio
Paulo: Dialética, n. 53, p. 87, ago. 2007.

53 Como aponta Donaldo Armelin: “Por isso mesmo as reformas impostas ao processo de ex-
ecucao pelas Leis ns. 11.232/2005 e 11.382/2006, que da execucao civil cuidaram, permitem
acreditar em aperfeicoamento dos meios executdrios para ao atingimento de uma melhoria
substancial na execucdo civil.” (Uma mirada sobre a Reforma da Execuc¢do Civil no CPC. In:
ARMELIN, Donaldo et al. Comentdrios a execugdo civil: titulo judicial e extrajudicial (artigo
por artigo). Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 5).
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meio da rede mundial de computadores (art. 689-A do CPC), tudo
visando, como € intuitivo, a maior celeridade e presteza no desfecho
da demanda executiva.

Passou a ser prevista, ademais, a possibilidade do exequente obter,
logo por ocasido da distribui¢cdo da acdo, certidio comprobatéria do
ajuizamento da execugdo, “para fins de averbacdao no registro de imo-
veis, registro de veiculos ou registro de outros bens sujeitos a penhora ou
arresto” (art. 615-A do CPC), havendo ainda a possibilidade do execu-
tado, citado, requerer, no prazo de quinze dias, a quitagao do débito em
seis parcelas mensais, desde que deposite o equivalente a 30% do valor
devido (art. 745-A do CPC).

Ainda no tocante as atitudes que o devedor pode tomar apds sua
citagdo, tem-se que, além de requerer o citado parcelamento, pode,
conforme nova sistematica: a) pagar integralmente o débito, inclusive
beneficiando-se da redugao pela metade da verba honoraria (art. 652-
A, paragrafo unico, do CPC), ndo possuindo, vale a menc¢ao, direito
de nomear bens a penhora; b) oferecer embargos de devedor no prazo
de quinze dias e independentemente de penhora, opondo-se a demanda
executiva (art. 736 do CPC); ¢) permanecer inerte, sujeitando-se ao pro-
cedimento expropriatorio.

Tais reformas, em que pese a maior eficicia que visam emprestar
ao processo de execu¢ao movido contra o particular, justamente porque
dizem respeito a execucdo forcada tipica (ou seja, calcada na respon-
sabilidade patrimonial, com a pratica de atos executérios ao longo do
procedimento), em nada se relacionam com a execugao movida contra a
Fazenda Publica, dai a assertiva anterior, no sentido que nada foi altera-
do, nesse particular, pela promulga¢do da Lei n. 11.382/2006.

Um ponto, todavia, recebeu severa modificacio, qual seja a supres-
sdo do efeito suspensivo ex lege para os embargos de devedor (art. 739-
A, caput, do CPC), os quais, doravante, s6 serdo dotados de tal efica-
cia, na forma do que dispoe o paragrafo 1° desse dispositivo, se forem
relevantes os fundamentos dos embargos e, ainda, se o prosseguimento
da execug¢ao puder causar ao executado grave dano de dificil ou incerta
reparagao, havendo, ademais, outro requisito objetivo, qual seja, estar a
execucdo garantida “por penhora, depdsito ou caugio suficientes”
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Considerando que a defesa da Fazenda Publica na execug¢io con-
tra ela movida, como exposto no topico anterior, é feita unicamente
por meio de embargos de devedor, surge a davida consistente em
averiguar se eles se submetem ao regime geral dos embargos a execu-
¢ao — sendo entdao doravante desprovidos de efeito suspensivo ex lege
- ou se, de modo diverso, sujeitam-se a regime especifico, afastada
a restricao indicada, sendo esse, a bem da verdade, o ponto central
deste estudo.

4 A necessaria suspensividade dos embargos opostos pela Fazenda
Publica

Como exposto no topico anterior, € certo que a defesa a ser apresen-
tada pela Fazenda Publica nas execugdes contra ela movidas (fundadas
em titulo judicial ou extrajudicial, quando admitido o seu cabimento), é
feita por meio dos embargos a execugao (art. 730 do CPC), como alias é
expresso o caput do artigo 741 do Codigo de Processo Civil, com reda-
¢ao determinada pela Lei n. 11.232/2005.

Mesmo com o advento dessa lei, portanto, manteve-se o regime esta-
belecido para oposi¢ao a execucdo pela Fazenda Publica, diferenciado em
rela¢do ao particular, uma vez que, para este, o meio de defesa previsto na
lei processual passou a ser o da impugnagao (art. 475-L do CPC).

Tal discrimen parece-nos justificado pelo proprio regime especial da
execucao movida contra a Fazenda Publica, descrito no topico segundo
deste trabalho.

Nesse sentido:

“A despeito da identidade de matérias arguiveis em sede defensiva
(os arts. 475-L e 741 do CPC tém conteudo idéntico), bem de ver
que a sistematica defensiva é totalmente distinta caso estejamos
diante de execugiao em face do Poder Publico e de outros que nio
integrantes das chamadas fazendas publicas: as maiores formali-
dades e suspensividade obrigatéria para a hipotese de defesa ajui-
zada pela Fazenda Publica (de regra, os embargos do art. 741)
derivam da natureza juridica do devedor e, principalmente, do pa-
trimonio colimado pelo credor por intermédio da execucdo. Tais
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marcos distintivos tém o evidente escopo de tornar mais segura a
satisfagdo de créditos perante o Poder Publico.”>*

Ainda assim, Marcelo Abelha Rodrigues, ao comentar as inova-
¢oes da Lei n. 11.232/2005, entendeu, demonstrando exagerada in-
sensibilidade aos contornos especiais da execucdo contra a Fazenda
Publica, que:

“Como nao poderia deixar de ser, mais uma vez a Fazenda Pu-
blica foi privilegiada. Para todos os cidadios comuns extingui-se
a possibilidade de oferecimento dos embargos nos processos sin-
créticos, outorgando-lhes em contrapartida a figura da impugna-
¢ao do executado (art. 475-L), que, por sua vez, possui um rito
ligeiramente mais simples e ndo é provido de efeito suspensivo.
Ja para a Fazenda Publica, além do prazo diferenciado para se
defender (30 dias) na execugio, ela agora é o unico jurisdiciona-
do que continua a poder utilizar — e usufruir dos beneficios — os

embargos do executado nas execucodes judiciais.”>

Tais entendimentos, vale ressalvar, foram concebidos anteriormente
a entrada em vigor da Lei n. 11.382/2006, ou seja, quando entdo os em-
bargos de devedor eram providos de efeito suspensivo ex lege em todo
e qualquer caso.

Vigente essa lei, todavia, os embargos de devedor, como antes ex-
posto, passaram por radical transformacado, de tal modo que, como re-
gra, nao mais possuem efeito suspensivo “automatico’; ficando a sua
concessao sujeita aos requisitos previstos pelo artigo 739-A, paragrafo
1°, do Cédigo de Processo Civil.

Dai a surge a duvida que nos parece de extrema importancia e
atualidade: os embargos a execu¢do movida contra a Fazenda Publica
sujeitam-se a esse mesmo regime, ou seja, nao sao dotados de efeito sus-
pensivo ex lege, ou ostentam regime diferenciado, a afastar tal restri¢io?

54 MELLO, Rogério Licastro Torres de. A execugdo contra a Fazenda Publica e a Lei
11.232/2005. In: BRUSCHI, Gilberto Gomes (Coord.). Execucdo civil e cumprimento de
sentenca. Sao Paulo: Método, 2006. p. 414.

55 JORGE, Fldvio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha, A terceira etapa
da reforma processual civil, cit., p. 199.
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A investigacdo de tal ponto, neste trabalho desenvolvida, pareceu-

nos ainda mais imperiosa porque a maioria da doutrina patria, ao me-
nos até aqui, nao tem abordado essa especifica questao, havendo, ade-
mais, quem expressamente advogue a tese de que também os embargos
opostos pela Fazenda Publica ndo tém efeito suspensivo.

Assim se manifestam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

“De todo modo, importa frisar que os embargos a execugdo em
geral — dessa regra nio fogem os embargos oferecidos pela Fa-
zenda Publica —, a semelhanga do que ocorre com a impugnagao
a execugao, ndo gozam mais, ex lege, de efeito suspensivo (art.
739-A do CPC). Isso significa dizer que, a0 menos em principio,
podera o juiz autorizar o prosseguimento da execucdo contra a

Fazenda Publica, expedindo-se de imediato o precatorio.”

Do mesmo entendimento comunga Cassio Scarpniella Bueno, ape-

nas com a cautela de ressalvar que a exigéncia de prévia seguranca do
juizo, em relagdo a Fazenda Publica, nao seria exigivel:

“Para as execucoes fundadas em titulo judicial, contudo, nao
ha mais espacgo para se aguardar em todo e em qualquer caso
a prévia apresentacdo dos embargos e seu julgamento antes da
requisi¢ao do pagamento, porque os embargos nao tém, por si,
o condao de suspender a execucdo. Tal suspensdo depende, em
qualquer caso, da ocorréncia concreta dos pressupostos exigidos
pelo artigo 739-A, paragrafo 1° (‘efeito suspensivo ope judicis’),
exce¢ao feita, pelas peculiaridades do regime juridico da Fazenda

Publica, a ‘garantia, depdsito ou caugido suficientes’”’’

Tal conclusido, em que pese o vulto dos processualistas citados, nao

nos parece correta, sendo injustificavel, assim, impingir aos embargos a
execucao opostos pela Fazenda Publica, ademais regulado pelo artigo
741 do Codigo de Processo Civil, o mesmo regime dos embargos previs-
tos no artigo 738 do mesmo diploma.

56 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Execucdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 395 (Curso de Processo Civil, v. 3).

57 BUENO, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 3, p. 389.
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O argumento de que essa conclusio restritiva decorreria do proprio
sistema processual atualmente em vigor, sempre com as vénias de estilo, nio
impressiona, até porque, seja como for, apos tantas reformas pelas quais
passou o Codigo de Processo Civil, deve o intérprete, atento a tal circuns-
tancia, compreender que eventual interpretacdo sistematica, embora em si
mesma valiosa como método hermenéutico, s6 pode ser levada a efeito com
extrema cautela, pois o descompasso entre as dezenas de leis reformistas
pode, eventualmente, redundar em “falhas” ou “brechas” no sistema.*

Tal aspecto do problema nao fugiu a arguta observacao de José Carlos
Barbosa Moreira, que diante das diferentes “modalidades” de embargos
atualmente existentes, negou a existéncia de regime tinico a todos aplicavel.

Apo6s indicar a existéncia de trés espécies de embargos — os embar-
gos a execugao propriamente ditos (art. 745), os denominados pela pra-
xe como “de segunda fase” (art. 746), e ainda os embargos a execugao
contra a Fazenda Publica —, o insigne processualista carioca aponta:

“Seria de se presumir que a todas essas espécies se aplicassem
as regras constantes do Capitulo ‘Das disposi¢coes gerais’ Nao
€ o0 que sempre acontece: por exemplo, o prazo de 15 dias para
o oferecimento dos embargos, fixado no artigo 738, caput, nao
incide, quanto a duracdo, nas hipdteses acima designadas por ‘b’
e ‘c’: naquela reduz-se a 5 dias (art. 746), nesta, amplia-se para
30 dias (art. 730, caput). Regra que s6 se aplica a uma tnica das
espécies nio é, logicamente, disposi¢iao geral.”>

58 Nao temos, claro, a ousadia de condenar o método de reformar-se o Codigo de Processo Civil
de modo pontual, até porque justificado por diversas circunstancias, como bem apontado
por Carlos Alberto Carmona: “A primeira divida que assalta quem se interessa em reformar
um conjunto sistematico de normas é o caminho a seguir: seria conveniente propor a redagio
de um novo codigo? Seria mais conveniente reformar o velho cddigo, ainda que correndo o
risco de transforma-lo num ‘colcha de retalhos’ ou num ‘mosaico’, como acusaram alguns?
A experiéncia traumadtica da tramitagio do Cddigo Civil provavelmente serviu de freio para
aqueles que acreditavam na possibilidade de dotar o pais de um novo diploma processual.
Com efeito, a demora na revitalizacao do Cddigo de Processo Civil seria desastrosa, au-
mentando de forma insuportdvel o que hoje convencionou-se denominar ‘custo Brasil’. A
crise do processo recomendava remédio de acao rdpida e, assim, o método que acabou adot-
ado pelo grupo que se empenhou nas reformas foi o de apresentar propostas pontuais, que
pouco a pouco moldaram a nova fisionomia do Codigo de Processo Civil.” (Quinze anos de
reformas no Cddigo de Processo Civil. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Reflexdes
sobre a reforma do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 1).

59 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 25. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 297.
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Ademais, ndo se pode negar que o médulo procedimental destinado
a satisfagao de créditos contra a Fazenda Publica, previsto na Constitui-
¢ao Federal, baseia-se na preservacdo de uma série de valores, tal como
exposto no topico 2.2 retro.

Nao se trata, vale sempre ressaltar, de pura e simples prerrogativa
da Fazenda Publica, mas sim de diferenca procedimental justificada pe-
las circunstancias.®

Tanto assim que atualmente pode-se mesmo falar na existéncia de
um microssistema proprio para a disciplina da atuagdo da Fazenda Pu-
blica em juizo, como bem observado por Rodrigo Mazzei:

“Nesse contexto, o artigo 741 do Cddigo de Processo Civil foi
arquitetado para permitir o cabimento de embargos a execugio
de titulo judicial somente quando a Fazenda Publica figurar na
posicdo de devedor, impulsionando-se cada vez mais a formagao
de um microssistema especifico de direito processual, rotulado
por Carlos Augusto Silva de um micromodelo processual do Es-
tado, que tem como caracteristica a mitigacao da isonomia pro-
cessual, em prol dos interesses do Poder Publico em juizo.”®!

O mesmo autor, em outra sede, retomou o tema calcado em interes-
santes argumentos, escrevendo em conjunto com Hermes Zaneti Junior:

“Sem duvida, a andlise do alcance do artigo 741, apesar de es-
tar geograficamente encravado no ventre do Codigo de Processo
Civil, revela se tratar de dispositivo atrelado a um microssistema
especifico, na medida que, em regra, os embargos a execugao
por titulo judicial foram descartados da codificacao que, ao re-
vés, segue uma nova diretriz de prestigio a aceleragao processual,
voltando-se mais para a celeridade do que para a cognic¢dao, no
aplicar do dificil binémio ‘tempo e processo’. De modo diverso,

60 Como obtempera Vitor Fonséca: “Diante do exposto, ndo se afigura possivel conferir a tu-
tela executiva contra o Poder Publico o mesmo tratamento dado ao particular. A execucdo
por quantia certa, quando o débito é da Fazenda Publica, deve seguir um procedimento
diferenciado, com vistas a resguardar o interesse privado e o interesse publico, em franca
contraposicao no processo.” (Requisi¢io de pequeno valor, in Execucdo civil: estudos em
homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior, cit., p. 372-373).

61 MAZZEI, Rodrigo Reis. Embargos a execuc¢do contra a fazenda publica. In: NEVES, Daniel
Amorim Assumpgao et al. Reforma do CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 292.
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a manuten¢ao dos embargos a execugdo para a aplicagao restrita
ao direito processual publico no artigo 741 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, implica a leitura do mesmo binémio com olhos para
a relagdo juridica peculiar (Fazenda Publica sujeita ao processo
executivo nutrido por titulo judicial), situa¢do esta que, na visao
do legislador, merece apego maior a cognicao e amplificacio dos
meios de defesa, sob o discurso da necessidade de protecio do
patriménio e do interesse publico do Estado, quer dizer, interesse
publico secundario, na classificacao de Renato Alessi, coinciden-
te ou ndo com o interesse publico primario, do povo.”%

Niao procede, assim, qualquer argumentagdo tendente a encartar
os embargos a execu¢ao movida contra a Fazenda Publica na mesma
categoria dos opostos pela execuc¢io direcionada em face do particular.

Os embargos a execuc¢do, embora consubstanciem, consoante doutri-
na prevalecente, a¢io de conhecimento incidental a demanda executiva,
trazem em si indisfarcavel indole defensiva, até porque, como bem ressal-
tado por Candido Rangel Dinamarco, “opor embargos a uma execucao
nao significa vir a juizo espontaneamente buscar um bem da vida negado
por outrem, mas resistir a pretensao de alguém que pretende haver um
bem da vida a custa do patrimonio do embargante. Isso é defesa’™’

Representam, assim, procedimento que permite ampla discussdao
a respeito da relacdo débito/crédito, tanto no aspecto substancial, por
meio da argui¢do de excesso de execugio (art. 741, V, do CPC) ou mes-
mo de inexigibilidade do crédito por fato superveniente (art. 741, II, VI
e paragrafo tunico, do CPC), como no aspecto formal, permitindo que
seja veiculada irresignacio calcada na inexisténcia ou invalidade da ci-
tacdo para o processo de conhecimento (art. 741, I, do CPC), auséncia
de condicbes da agdo ou pressupostos processuais (art. 741, III e VII,
do CPC), ou, ainda, para impugnar a cumulacdo indevida de execu¢oes
(art. 741, IV, do CPC).

62 ZANETI JUNIOR, Hermes; MAZZEI, Rodrigo Reis. A nova execucdo: comentarios a Lei
n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005 (art. 741 do CPC). In: OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de (Coord.). A nova execucdo: comentarios a Lei n. 11.232, de 22 de dezembro de
2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 240-241.

63 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicées de direito processual civil, cit., v4, p. 639.
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Assim sendo, o efetivo desate das questoes arguidas por meio dos
embargos a execucdo € pressuposto para que seja requisitada a expedi¢ao
de precatério ou mesmo o pagamento de obriga¢ao de pequeno valor.

Ademais, a propria sistematica prevista pela Constituicio Federal
leva a esse entendimento, uma vez que, na linha do antes exposto, o
artigo 100, em seus paragrafos 1°, 1°-A e 3°, aludem a sentenca judicial
transitada em julgado como pressuposto para a expedi¢ao de requisi¢ao
de pagamento ou precatorio, prevalecendo em sede jurisprudencial o en-
tendimento de que tais dispositivos, ao exigirem o transito em julgado,
visam a sentenca proferida nos embargos a execugio.

Aponta nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica, como se vé dos precedentes ora colacionados:

“Processo Civil. Execugao. Fazenda Publica. Expedicao de preca-
torio. Embargos a execucdo improcedentes. Apelagio pendente
de julgamento. Parcela controvertida. Impossibilidade. 1. Esta
Corte firmou compreensao que o recurso de apelacao interposto
contra decisdo que julga improcedentes os embargos a execugao
deve ser recebido apenas no efeito devolutivo 2. A teor do artigo
100, paragrafos 1° e 1°-A, da Constitui¢do Federal, a expedi¢ao
de precatdrio esta condicionada ao transito em julgado da res-
pectiva sentenca. 3. In casu, ainda ndo houve o transito em jul-
gado da decisdo que julgou os embargos a execu¢do manejados
pela ora recorrida, razdo porque nao cabe falar em direito liqui-
do e certo do impetrante. 4. Recurso improvido.” (ST] - RMS
n. 20.500/DF, 6* Turma, rel. Min. Paulo Gallotti, j. 06.06.2006).

“Processual civil. Execu¢ao provisoria contra a Fazenda Publica.
Ajuizamento posterior a Emenda Constitucional n. 30 de
13.09.2000. Impossibilidade. 1. O procedimento executorio contra
a Fazenda, na obrigacao de pagar quantia certa, é o estabelecido nos
artigos 730 e 731 do Codigo de Processo Civil que, em se tratando
de execugdo provisoria, deve ser compatibilizado com as normas
constitucionais. 2. Os paragrafos 1°, 1°-A, ambos com a redagao
da Emenda Constitucional n. 30, de 13.09.2000, e 3° do artigo
100 da Constitui¢ao, determinam que a expedi¢ao de precatorio
ou o pagamento de débito de pequeno valor de responsabilidade
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da Fazenda Publica, decorrentes de decisdo judicial, mesmo em
se tratando de obrigacdo de natureza alimentar, pressupdoem
o transito em julgado da respectiva sentenca. 3. Outrossim, as
execugoes iniciadas apos a edi¢io da Emenda Constitucional n.
30, ha a exigéncia do transito em julgado como condi¢do para
expedicao de precatorio. 4. Hipdtese em que o pedido de execucao
provisoria da parte incontroversa da sentenca foi protocolado
em 10.04.2003, portanto, apdés o novel regime do artigo 100 da
Constituicao Federal de 1988, que obstaculiza a expedi¢io de
precatdrio sem o correspondente transito em julgado da sentenga. 5.
Precedentes jurisprudenciais do ST]: REsp n. 464332/SP, rel. Min.
Eliana Calmon, DJ, de 06.12.2004; REsp n. 591368/RR, desta
relatoria, DJ, de 25.10.2004 e REsp n. 331460/SP, rel. Min. Teori
Zavascki, DJ, de 1711.2003. 6. Recurso especial provido” (ST] -
REsp n. 692015/RS, 1* Turma, rel. Min. Luiz Fux, j. 21.06.2005).

Naio diverge desse entendimento a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, aqui representada pelo excerto de voto
condutor de recentissimo julgado:

“Nao obstante a disposi¢ao contida no inciso V do artigo 520 do
Codigo de Processo Civil, no sentido de que a apelacao contra
sentenca que julga improcedentes os embargos a execucdo deve
ser recebida s6 no efeito devolutivo, o fato é que, com a Emenda
Constitucional n. 30/2000, que deu nova redagio ao paragrafo 1°
do artigo 100 da Constitui¢ao Federal, o pagamento de precaté-
rios de pequeno valor pela Fazenda Publica passou a exigir o tran-
sito em julgado das sentengas condenatorias. Assim sendo, como
aduzido na minuta recursal, a luz do artigo 100, paragrafo 3°, da
Constitui¢ao Federal, a obrigacao s6 € devida pela Fazenda apoés o
transito em julgado da sentenca.” (TJSP — Al n. 747.611-5/4, 10*
Cam. Dir. Puabl., rel. Juiz Reinaldo Miluzzi, j. 17.03.2008).

Inafastavel, portanto, a necessidade de atribuir-se aos embargos a
execugao opostos pela Fazenda Publica, como regra, o efeito suspensivo
incidente sobre o processo de execucdo, de modo a obstar-se sua marcha.

Na linha do ora defendido, tem-se a li¢io de Leonardo José Carnei-
ro da Cunha:
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“Em outras palavras, o precatorio ou a requisi¢ao de pequeno valor
somente se expede depois de ndo haver mais qualquer discussao
quanto ao valor executado, valendo dizer que tal expedi¢ao depen-
de do transito em julgado da sentenca que julgar os embargos. Por
essa razao, os embargos opostos pela Fazenda Publica devem, for-
cosamente, ser recebidos no efeito suspensivo, pois, enquanto nao
se tornar incontroverso ou definitivo o valor cobrado, nio ha como
expedir o precatorio ou a requisicao de pequeno valor.”**

No mesmo caminho segue José Henrique Mouta Araujo:

“Portanto, por mais que seja alterado o artigo 520 para consa-
grar efeito suspensivo apenas para as apelagdes interpostas nas
causas sujeitas ao reexame necessario, o fato é que a sentenca de
embargos, mesmo ndo estando sujeita a esta reapreciagao pelo
2° grau, deve provocar a interposicao de recursos (ndo sé apela-
¢dao) munidos de efeito suspensivo. Por todos estes argumentos,
entende-se que a sistematica de execucdo de titulo extrajudicial
contra a Fazenda Publica ndo foi substancialmente alterada em
decorréncia das reformas advindas da Lei n. 11.382/2006.”¢

Por conta de tais elementos é que se afigura correto concluir que os
embargos a execu¢ao movidos contra a Fazenda Publica devem sempre
ser recebidos no efeito suspensivo, até porque, do contrario, apegando-
se o juizo a literal disposicao do artigo 739-A do Cédigo de Processo
Civil, deixando de atribuir tal efeito, poderia o credor valer-se de tal
circunstancia para requerer o prosseguimento da execu¢iao, com a con-
sequente expedicao de requisicao de precatério ou pagamento, mas af
em clara afronta ao regime constitucional, que atrela a pratica de tais

64 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. As defesas do executado. In: SANTOS, Ernane Fidélis
dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coords.). Execucao civil: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Janior.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 650. O mesmo autor, em artigo mais recente, reiter-
ou tal posicionamento, de modo enfatico: “Tudo estd a demonstrar, portanto, que nada mudou
relativamente a defesa da Fazenda Puablica no processo de execucao, sendo certo que lhe cabe
opor embargos, que serdo recebidos com efeito suspensivo. A unica mudanga consiste em con-
ferir ao exequente prazo de quinze dias, e ndo mais de dez, para manifestar-se sobre os embar-
gos, em virtude da nova redag¢io dada ao artigo 740 do Codigo de Processo Civil.” (A defesa da
Fazenda Publica no processo de execucao: nada mudou com o advento da Lei n. 11.382/2006.
Revista Dialética de Direito Processual, Sio Paulo, Dialética, n. 50, p. 71, maio 2007).

65 ARAUJO, José Henrique Mouta, A execucdo de quantia contra a Fazenda Publica apés as
reformas processuais: aspectos procedimentais, cit., p. 94.
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atos ao transito em julgado da sentenga, tanto a relativa ao processo de
conhecimento, como a dos embargos a execugio.
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1 Introducao

A Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 (LACP), constituiu um sig-
nificativo avan¢o no campo da prote¢ao dos direitos coletivos, ao prever
a acdo civil pablica para a sua tutela, inaugurando um sistema que foi
complementado pela sucessiva legislacdo editada sobre o assunto.

Em 1988, a Constitui¢io Federal concedeu estatura constitucional
a matéria, ao prever em seu texto a protecdo ao patrimonio publico e so-
cial, a0 meio ambiente e a outros interesses difusos e coletivos mediante
acao civil pablica, a cargo do Ministério Publico (art. 129, III, da CF).

Intimeras leis posteriores disciplinaram a questao, complementando o
sistema de protecdo aos direitos coletivos, dentre as quais merece destaque
a Lei n. 8.078/90, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor. Esse di-
ploma legal aperfeicoou o procedimento instituido pela LACP, cujo sistema
passou a integrar por disposi¢ao expressa (arts. 90 do CDC e 21 da LACP).?

1 Procuradora do Estado de Sio Paulo.

2 Todavia, segundo Hugo Nigro Mazzilli, “nem tudo foi progresso, em matéria de defesa de
interesses transindividuais no pafs. Mais recentemente, sucessivas alteragdes legislativas
limitaram o ambito das liminares em matéria de acdes civis publicas; outras mudancgas na
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Os beneficios proporcionados pelas agdes coletivas em geral sdao
inegaveis. Conforme salientou o Ministro do Superior Tribunal de Jus-
tica Antdnio Herman Benjamin em recente palestra, as acoes coletivas
sdo um fator de eficiéncia na prestagao jurisdicional. Por meio delas, é
possivel a agregacio de litigios. Mais do que isso, o emprego de agoes
coletivas permite a associagao de litigios inviaveis individualmente. E,
como aspecto mais importante, tal modalidade de a¢ao funciona como
um mecanismo de empowerment dos sujeitos vulneraveis.>?

Do mesmo modo, José Rogério Cruz e Tucci ressalta as vantagens
das acoes coletivas:

“Nao ha davida de que o ajuizamento de uma agio de espectro co-
letivo implica evidente redugao de custo e tempo, se comparados
com aqueles que seriam despendidos em centenas de demandas in-
dividualmente aforadas para atingir idéntico escopo. Andrea Gius-
sani informa que as estatisticas realizadas, em época relativamente
recente, nas cortes norte-americanas, revelam que, apesar de os
procedimentos relativos a agoes de grupo serem, em média, quatro
vezes mais lentos do que aqueles de causas individuais, o resulta-
do global atingido com as primeiras, considerando-se o trin0mio
custo-tempo-beneficio, é extremamente compensador.”

Com isso, diante desse agrupamento de litigios inerente as agdes
coletivas, seria possivel reduzir o nimero de processos em tramitacao.
O agrupamento privilegiaria ainda a seguranga juridica, uma vez que o0s
diversos litigios seriam solucionados de maneira uniforme em um tnico
processo, em especial nos casos de direitos individuais homogéneos.

legislagdo buscaram diminuir a eficicia da coisa julgada que se forma nestas agoes (Lei n.
9494/97, origindria da Med. Prov. n. 1.570/97, com as altera¢des das Med. Prov. ns. 1.798-
2/99, 2.102-26/00 e 2.180-35/01); outras ainda, de maneira inconstitucional, chegaram a vedar
0 acesso coletivo a jurisdicio em matérias em que o governo federal nao tinha interesse em
ver resolvidas, como questdes tributdrias ou atinentes ao FGTS (Med. Prov. ns. 1.984/25/00,
2.102-26/00 e 2.180-35/01)” (A defesa dos interesses difusos em juizo. 22. ed. Sio Paulo,
Saraiva, 2009. p. 127). Ressalte-se que a vedacdo a veiculagao de pretensoes tributdrias por
meio de acdo civil publica, incluida entre o que o autor chama de restri¢des ao sistema de
defesa coletiva, permanece no projeto de lei que pretende substituir a Lei n. 7.347/85.

3 Palestra acerca do futuro das agdes coletivas, proferida em 3 de agosto de 2009, no semindrio
em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, promovido pelo Instituto Brasileiro de
Direito Processual, em Sao Paulo.

4 TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficdcia da sentenca e da coisa julgada civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 305-306.
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Nio obstante, na pratica, o manejo das acoes coletivas nao acar-
retou a diminuiciao esperada do numero de demandas. Essa situacdo
se deve a basicamente dois fatores. O primeiro deles se refere a rela-
¢ao entre acoes individuais e acoes coletivas®. Pelo sistema atual, nos
termos do artigo 104 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, a acdo
coletiva ndo induz litispendéncia quanto as ac¢des individuais, mas
os efeitos da coisa julgada produzidos naquela nido beneficiardo os
autores das acoes individuais, se ndo for requerida sua suspensio no
prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da
agao coletiva.

A respeito do tema, lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart:

“O objetivo do artigo 104 é tornar possivel o ajuizamento
da a¢do individual mesmo que pendente ag¢do coletiva para
a tutela de direito difuso, coletivo e individual homogéneo e,
ainda, o de deixar claro que a tutela coletiva ndo trara bene-
ficios para aquele que ndo requerer a suspensao do processo
individual no prazo de trinta dias apos obter ciéncia do ajui-
zamento da ac¢ao coletiva.”®

Assim, a existéncia de a¢do coletiva ndo impede o ajuizamento de
acoes individuais, nem o prosseguimento daquelas que porventura ja
estiverem em andamento.

O segundo fator se refere ao tempo de tramitagao das ac¢oes coleti-
vas. Verifica-se, no cotidiano forense, que as acdes coletivas apresentam
tramitag¢ao consideravelmente mais lenta, em comparag¢do com as agoes
individualmente ajuizadas.

Desse modo, nota-se que os dois fatores estao diretamente relacio-
nados, pois os individuos lesados, considerando a possibilidade de ajui-
zar acoes individuais independentes, tém preferido valer-se de tal meio,
diante da maior agilidade em sua tramitagao.

5 Em palestra sobre o projeto de nova lei da a¢do civil ptblica, proferida no seminario mencio-
nado na nota anterior, na mesma data, o Ministro do Superior Tribunal de Justica Teori Al-
bino Zavasck afirmou que nao houve diminui¢ao da litigiosidade em razao da independéncia
da agdo individual em relacao a agio coletiva.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 749. (Curso de processo civil, v. 2).
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2 Propostas de alteracao legislativas

A despeito dos avangos obtidos com a Lei n. 7.347/85 e com a le-
gislagao subsequente, diversos estudiosos do processo coletivo passaram a
sugerir a elaboracao de uma nova lei acerca do tema, quer sistematizando
as diversas leis esparsas, quer introduzindo modificagdes cuja necessidade
foi sentida nesses vinte e cinco anos de vigéncia da Lei da A¢ao Civil Pu-
blica”. Desses estudos surgiram dois anteprojetos: o Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos elaborado no ambito do curso de pos-gra-
duacio stricto sensu da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
sob a coordenagao da professora Ada Pellegrini Grinover, e o anteprojeto
elaborado em conjunto nos programas de pos-graduagao stricto sensu da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da Universidade Estacio de Sa,
sob a coordenacdo do professor Aluisio de Castro Mendes.?

Afirma a professora Ada Pellegrini Grinover, uma das idealizadoras
das Leis ns. 7.347/85 e 8.078/90, que, considerando o tempo de vigéncia
dos referidos diplomas, bem como os numerosos estudos sobre a matéria,
“tudo autoriza o Brasil a dar um novo passo rumo a elabora¢ao de uma
teoria geral dos processos coletivos, assentada no entendimento de que
nasceu um novo ramo da ciéncia processual, autbnomo na medida que
observa seus proprios principios e seus institutos fundamentais, distintos
dos principios e institutos do direito processual individual”’. E a elabora-
¢do de um codigo de processos coletivos desempenharia papel fundamen-
tal nesse aprimoramento do sistema de defesa dos direitos coletivos.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.
5.139/2009, enviado pelo governo a Camara Federal, que disciplina a
acao civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou indi-
viduais homogéneos, e da outras providéncias. Na Exposi¢ao de Moti-

7 O Ministro Teori Albino Zavasck, no semindrio j4 mencionado, questionou a real necessidade
da aprovacdao de uma nova lei regulando a agao civil publica.

8 Para maiores esclarecimentos sobre os anteprojetos, consultar: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual
coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo
(Coords.), Direito processual coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Co-
letivos, cit., p. 11.

60



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 69/70:57-67, jan./dez. 2009

vos n. 43 do Ministério da Justica, de 8 de abril de 2009, ressaltou-se,
dentre as inovacoes do anteprojeto de lei que regula a acdo civil publica,
o “tratamento diferenciado dos institutos de conexao, continéncia e li-
tispendéncia, visando a assegurar de maneira mais ampla a reunido de
processos e a evitar a proliferacdo de demandas e a divergéncia entre
julgamentos” (item 7, “g’ destaque nosso).

Entre os mecanismos tendentes a evitar a proliferacio de deman-
das, deve ser destacada a previsio do direito de exclusdo. Tal inova-
¢do, que sera melhor analisada adiante, foi enfatizada pelo Ministro
Teori Albino Zavasck, na palestra referida, como um dos progressos
do projeto de lei em questao.

De acordo com o0 novo mecanismo, o individuo que ndo pedir a sua
exclusdo do processo coletivo sera afetado pela decisdo nele proferida.
Com isso, busca-se equacionar a questdo da independéncia das acoes
individuais em relagio a acio coletiva.

A proposito desse problema, ja mencionado, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes fez um preciso diagnostico que, apesar de extenso, me-
rece ser transcrito:

“As modificagdes procuraram atentar para uma realidade de
certo modo perversa que vem se mantendo ao longo dos ulti-
mos vinte anos: as agoes coletivas ndo estavam obtendo pleno
sucesso no sentido de serem, de fato, as grandes catalisadoras
desses anseios e de serem realmente o instrumento efetivo e util
para a solucdao dos problemas individuais decorrentes de origem
comum. Nio lograram, assim, ser um modo capaz de resolver
o conflito de muitos mediante um tnico processo coletivo. Por
conseguinte, o Poder Judicidrio continuou e continua a receber
centenas, milhares e milhdes de demandas individuais, que pode-
riam encontrar solu¢ao muito mais econdmica mediante um pro-
cesso coletivo, levando a um crescente esgotamento por parte dos
6rgaos judiciais, que se véem envolvidos com um nimero enorme
e comprometedor, em termos de qualidade e celeridade dos servi-
cos prestados. Os exemplos s3o intimeros: expurgos nas caderne-
tas de poupanga e no Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o
(FGTS), reajuste de beneficios previdenciarios, de vencimentos e
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de salarios, questdes tributarias nas esferas municipais, estaduais
e federal etc. O motivo pode ser facilmente percebido: o sistema
vigente banaliza os processo coletivos, ao permitir o surgimento
e tramita¢do concomitantes destes com os processos individuais,
que podem ser instaurados até mesmo quando ja existe decisdo
coletiva transitada em julgado, ensejando inseguranca e certa
perplexidade diante da possibilidade da lide estar sendo aprecia-
da, ao mesmo tempo, no ambito coletivo e individual.”°

Na sequéncia, o autor indica o mecanismo do direito de exclusdo
como um modo de enfrentar a questao.

Outra inovacdo afeta ao tema versado, e que envolve o segundo
fator acima apontado, é a previsao de regime proprio e acelerado de
tramitagao para as acoes coletivas, cuja necessidade foi destacada pelo
Ministro Antonio Herman Benjamin, no evento ja referido. O Projeto n.
5.139/2009 apresenta como um dos principios do processo civil coletivo
“a duragao razoavel do processo, com prioridade no seu processamento
em todas as instancias” (art. 3°, II). E, nas disposi¢coes finais, estabelece
que as agoes coletivas terdo tramitacdo prioritaria sobre as individuais,
permitindo ainda que a Unido, os Estados e o Distrito Federal criem jui-
zos e Orgaos especializados para o processamento e julgamento de agoes
coletivas em primeira e segunda instancia (arts. 63 e 64).

Portanto, o projeto oferece algumas alternativas para enfrentar os
dois fatores apontados como responsaveis pela permanéncia da multi-
plicidade de demandas individuais.

3 O direito de exclusdo

O direito de exclusdo estd previsto no artigo 13 do Projeto de Lei
n. 5139/2009, que dispoe:

“Artigo 13 - Estando em termos a peti¢do inicial, o juiz orde-
nara a citacao do réu e, em se tratando de interesses ou direitos
individuais homogéneos, a intima¢io do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, bem como a comunicacio dos interessados,

10 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes coletivas no direito comparado e nacional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 435.
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titulares dos respectivos interesses ou direitos objeto da ag¢ao co-
letiva, para que possam exercer, até a publicacio da sentenca,
o seu direito de exclusio em relacdo ao processo coletivo, sem
prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicagio social.

Paragrafo unico - A comunica¢do dos membros do grupo, pre-
vista no caput, podera ser feita pelo correio, inclusive eletrénico,
por oficial de justi¢a ou por inser¢ao em outros meios de comuni-
cacdo ou informacdo, como contracheque, conta, fatura, extrato
bancario e outros, sem obrigatoriedade de identificacio nominal
dos destinatdrios, que poderio ser caracterizados enquanto titu-
lares dos mencionados interesses ou direitos, fazendo-se referén-
cia a acdo, as partes, ao pedido e a causa de pedir, observado o
critério da modicidade do custo.”

Ha previsdao do direito de exclusdo no direito norte-americano que,
ao disciplinar as class actions, adotou o sistema do opt out, ou sistema da
exclusao. Por tal sistema, que se contrapde ao do opt in, o individuo pre-
cisa requerer sua exclusdo para nao ser atingido pelos efeitos da decisao
do processo coletivo. Ja no sistema do opt in, ou de inclusdo, o individuo
deve manifestar sua op¢ao em ser abrangido pela decisao coletiva.!

Rodolfo de Camargo Mancuso manifestou-se favoravelmente quan-
to a uma alterag¢ao no direito brasileiro nesse aspecto:

“Na pauta de uma possivel — e a esta altura recomendavel - releitura
da experiéncia brasileira sobre a tutela dos interesses metaindividu-
ais, sera preciso ter presente a notavel ampliagao de objeto advinda
ao seu principal instrumento — a acdo civil publica — e as consequ-
éncias dai decorrentes. Poder-se-4 também cogitar de um sistema
semelhante ao empregado nas class actions, que assegure ao inte-
grante da classe ou categoria envolvida na ac¢do o direito de opcao
inicial por ficar ou nao vinculado ao que se ira afinal decidir (opt
in-opt out). E claro que o éxito desse sistema pressupde a existéncia

de um sistema de publicidade e comunicacao realmente eficaz.”'?

11 Ver: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, Acdes coletivas no direito comparado e nacio-
nal, cit., p. 187-188.

12 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagio para agir. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 280-281.
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Se for realmente adotado o direito de exclusao, havera uma mudan-
¢a na postura exigida dos individuos frente a agao coletiva. Pelo sistema
atual, somente serd abrangido pela decisdo da acdo coletiva o individuo
que requerer a suspensao de sua a¢do individual. Com o novo sistema,
a situagao se inverte, pois o individuo é abrangido pela a¢ao coletiva,
tendo a sua agdo individual extinta, ainda que se mantenha inerte. So-
mente serd excluido se assim o requerer expressamente, valendo-se de
seu direito de exclusdo. Portanto, a regra passaria a ser a inclusdo dos
individuos nos provimentos emanados de processos coletivos. A exclu-
sdo seria entdo a exce¢do, a depender de requerimento expresso.

O dispositivo, no entanto, nao impediria o acesso individual ao
Poder Judiciario. Nao ha ofensa ao principio da inafastabilidade da ju-
risdi¢ao, que estd inserido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao
Federal, segundo o qual “a lei ndao excluira da apreciacao do Poder Judi-
cidrio lesao ou ameaga a direito” Ensina Uadi Lammégo Bulos que “por
seu intermédio, nenhuma das espécies normativas do artigo 59 da Carta
de 1988 pode inviabilizar a tutela jurisdicional, preventiva ou repressi-

va, de direito individual, coletivo, difuso ou individual homogéneo’

Uma vez aprovado o projeto de lei em comento, o acesso ao Judi-
ciario continuard garantido, uma vez que o individuo que nio quiser
ser abrangido pelo processo coletivo tera a op¢ao de ingressar com sua
demanda individual, desde que requeira sua exclusdo tempestivamente.

Ao analisar o principio do acesso a justica sob o enfoque do proces-
so coletivo, aduz Rodolfo de Camargo Mancuso:

“Q sistema processual coletivo é concebido, a principio, de mol-
de a desestimular o afluxo de demandas individuais a Justica, até
porque a tutela judicial objetivada é molecular, voltada a preve-
nir a atomizag¢do do conflito coletivo em multiplas e repetitivas
acoes particulares. Tudo, naturalmente, sem perder de vista a ga-
rantia do acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV), que hoje merece
uma releitura, ndo podendo ser visto como um incentivo a liti-
gancia, ao risco de que o numero excessivo de ac¢oes individuais
acabe por desfigurar o carater veramente coletivo do conflito.”'

13 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 484.

14 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicao coletiva e coisa julgada: teoria geral das acoes
coletivas. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 266.
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4 Criticas a previsao do direito de exclusao

A previsao do direito de exclusdo, entretanto, nao é unanime entre
os doutrinadores. Hugo Nigro Mazzilli, por exemplo, é contrario a sua
existéncia, defendendo a manutencao do sistema tal como se encontra.

O autor, ndo obstante considere legitima a preocupagio em evitar a
dispersio em milhares de a¢oes individuais, acredita que a inovacdo cria
um Onus inadmissivel para os individuos. Afirma ser “absolutamente
inviavel que cada brasileiro, das mais longinquas regides do pais, tenha
de sair correndo para comparecer em outra comarca (o foro do processo
coletivo), para pedir sua exclusio daquele processo” Segundo Mazzilli:

“A solugao tem de ser a inversdo da regra contida no Projeto, para
manter o sistema atual dos artigos 94 e 104 da Lei n. 8.078/90 (C6-
digo de Defesa do Consumidor): em vez de ser um 6nus do lesado
o de pedir sua exclusdo do processo coletivo, deve ser um direito
seu suspender o processo individual. Com isso, nao se estimulara
o processo individual (‘demandismo’), mas sim o sistema mais efi-
ciente (o processo coletivo) naturalmente desestimulara o processo
individual, por op¢ao do préprio lesado, e nao por indevido 6bice
da lei infraconstitucional, o que inviabilizaria uma das mais im-

portantes garantias constitucional de acesso a jurisdi¢ao.”!s

No tocante a garantia de acesso ao Judicidrio, conquanto seja difi-
cultada, ndo é afastada, pois o lesado conserva a possibilidade de ingres-
sar com sua demanda individual. No que concerne a afirmacao de que
o processo coletivo naturalmente desestimulard o processo individual,
vimos ndo ser o que tem ocorrido na pratica, pois a disciplina da ac¢io
civil publica ndo impediu o surgimento de milhares de a¢oes individuais
versando sobre as mesmas matérias das acoes coletivas.

Deve-se atentar, todavia, ao ponto em que o autor coloca a dificulda-
de prética que poderiam ter os jurisdicionados em requerer sua exclusao
de processos coletivos instaurados em regides distantes do pais. Esse é um
problema relevante do novo mecanismo, que ndo pode ser ignorado.

15 MAZZILLI, Hugo Nigro. Sugestdes sobre o PL 5.139 de 2009 (nova LACP). Disponivel em:
<www.mazzilli.com.br>. Acesso em: 05 dez. 2009.
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A par dessa questdo, outras devem surgir acerca de aspectos opera-
cionais do direito de exclusdo, se aprovado o dispositivo. O projeto de
lei foi deveras conciso ao disciplinar o mecanismo, dispondo apenas que
o direito de exclusdo deve ser exercido até a publica¢ao da sentenca, por
interessados previamente comunicados da existéncia da ac¢do coletiva.
Percebe-se, assim, a necessidade de uma disciplina mais detalhada do
mecanismo da exclusio.

5 Conclusao

Diante do que foi exposto, conclui-se que o mecanismo do direito
de exclusio, previsto no projeto de lei que disciplina a a¢do civil publica,
pode vir a obter éxito em seu intuito de aprimorar o processo coletivo. O
direito de exclusao, se devidamente disciplinado, pode auxiliar a tarefa de
diminuir a proliferacao de demandas individuais em litigios de cunho co-
letivo, ou que podem ser abordados coletivamente. Assim, em decorréncia
do agrupamento dos litigios, haveria a redu¢io do niamero de processos
em tramitagdo, com a consequente uniformidade na decisdo desses liti-
gios. Portanto, a acdo coletiva passaria a ter papel preponderante, presti-
giando a seguranga juridica e a eficiéncia na prestagao jurisdicional.

O mecanismo, no entanto, nao basta por si s, devendo ser conju-
gado com outras providéncias, como a efetiva agilizagio no processa-
mento e julgamento dos processos coletivos, de modo a tornar a a¢do
coletiva um instrumento viavel na defesa tempestiva dos interesses cole-
tivos. Além disso, o proprio mecanismo precisa ser aprimorado, a fim de
evitar que sua utilizagdo, ao invés de propiciar o avanco esperado, seja
fonte de maiores complicacdes no manejo das agoes coletivas.
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Coisa julgada coletiva e o pedido
implicito de condenacao genérica
a reparacao de danos individuais

Flavio Marcelo Gomes'

Sumario: 1 Introducdo. 2 Fundamentos da utilizacio individual da
sentenca coletiva. 2.1 A ampliacdo dos limites objetivos da coisa jul-
gada coletiva. 2.1.1 Teoria amplexiva. 2.1.2 Teoria restritiva. 2.1.3
Adocio da teoria amplexiva na agdo civil pablica? 2.2 O julgamento
implicito do dever de indenizar. 3 Hipoteses legais de aplicagdo do
julgamento implicito do dever de indenizar. 4 Referéncias.

1 Introducao

A Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, responsavel pela disciplina
da acdo civil publica, tornou-se, nestes vinte e cinco anos de sua vigén-
cia, a viga mestra da tutela dos direitos transindividuais. O microssiste-
ma de tutela dos direitos transindividuais que se formou no decorrer dos
anos, com a edi¢ao do Codigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, do Estatuto do Idoso, entre outros, tem como
denominador comum a Lei de A¢do Civil Publica, pedra de toque das
acoes coletivas. Ndo € a toa que qualquer alteracdo da acio civil publica
pretendida pela politica legislativa comeca pela revisao de seus disposi-
tivos, ja bastante modificados desde a sua publicacio.

Merece destaque, dentre outros institutos disciplinados pela Lei de
A¢ao Civil Pablica, o da coisa julgada, fenomeno que guarda estreita

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito pela Unitoledo/Aracatuba.
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ligacdo com a estrutura da relagao juridica litigiosa. Os direitos difu-
sos e coletivos, com suas peculiaridades tipicas de direitos indisponiveis
pertencentes a varios titulares, levaram a alteracdao das regras entdo vi-
gentes para os limites subjetivos da coisa julgada, para que passassem
a abranger terceiros ndo pertencentes aos polos da agao civil publica.
Os limites subjetivos da coisa julgada, previstos no artigo 16 da Lei de
Acao Civil Pablica, foram objeto de varias normas que a sucederam, em
especial a Lei n. 9494/97. Mas nio apenas os limites subjetivos da coisa
julgada mereceram novos contornos para se adaptarem ao sistema de
tutela dos direitos transindividuais. Também os chamados limites objeti-
vos da coisa julgada foram objeto de discussdo nestes vinte e cinco anos
de acdo civil publica. Ganha destaque o artigo 103, paragrafo 3°, do Co-
digo de Defesa do Consumidor que, segundo doutrina abalizada, teria
alterado a incidéncia dos limites objetivos da coisa julgada, aumentando
a eficacia da norma prevista no artigo 16 da Lei de A¢ao Civil Publica.
E exatamente esse o tema objeto deste estudo.

O microssistema legal que regulamenta a tutela coletiva dos direitos
transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos) autoriza a
propositura de agdo coletiva com o escopo de obter a condenacao do réu
a indenizar todos os danos por ele provocados a particulares. A chamada
condenagio genérica permite aos interessados o uso da sentencga coletiva
transitada em julgado, promovendo sua liquidagio por artigos e ulterior
execugio (arts. 95 e ss. do CDC). E o que ocorreu com a acio civil pi-
blica promovida pelo Ministério Publico de Sdo Paulo em face da Tele-
comunicagoes de Sao Paulo S/A com o escopo de obter sua condenagdo
a reparacdo de danos ao consumidores, haja vista cobranga indevida de
valores por servi¢os ndo efetuados ou nao solicitados. O Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo (Apelacdo com Revisdo n. 884.599-0/0) condenou a ré
ao pagamento do dobro do montante efetivamente cobrado de cada con-
sumidor. Os consumidores lesados podem obter a reparacdo dos danos
individualmente sofridos promovendo a liquidagio e a execu¢ao do acor-
ddo sem ter que ajuizar acdo de conhecimento. Nesse caso, o pedido de
condenacao é explicito e faz propositadamente parte do objeto da acio.

A defesa coletiva dos direitos individuais, porém, vai além. Uma das
mais festejadas inovagoes legais no dambito da tutela dos direitos tran-
sindividuais é, sem duvida, a alegada ampliagdo do objeto do processo
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com o fim de beneficiar as pessoas que sofreram danos individuais de-
correntes da conduta ilicita daquele que figurou como réu em agio civil
publica. A inovacdo é prevista no artigo 103, paragrafo 3°, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, cuja interpretacao tem levado os especialistas
do tema a incluir em toda sentenga proferida em ag¢ao civil publica o de-
ver genérico de indenizar a todos os individuos que sofreram danos em
decorréncia da conduta do demandado. Independentemente da existén-
cia de pedido condenatoério expresso, o réu seria condenado a reparagio
de todos os danos que teria causado, desde que ligados aos fatos que
constituiram a lide da a¢ao coletiva.

As inovagoes veiculadas pela Lei de A¢ao Civil Publica no tema da
coisa julgada coletiva (em seu art. 16) foram ampliadas com o advento
do Codigo de Defesa do Consumidor. O artigo 103, paragrafo 3°, do
Codigo de Defesa do Consumidor possui duas partes: na primeira, prevé
que “os efeitos da coisa julgada de que cuida o artigo 16, combinado
com o artigo 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, nao prejudica-
rdo as agoes de indenizacao por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste Codigo”; na segunda, “se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e sucessores, que poderio
proceder a liquidagdo e a execucdo, nos termos dos artigos 96 a 997

A primeira parte do dispositivo determina a independéncia entre as
acoes civis publicas em defesa de direitos coletivos e difusos, as acoes
coletivas em defesa de direitos individuais homogéneos e as acoes de
indenizacao individuais. O dispositivo legal tem o escopo de evitar que
eventual improcedéncia de acdo civil publica prejudique as acdes indi-
viduais promovidas pelas pessoas envolvidas na lide. Muito embora o
pedido da acdo civil publica tenha sido julgado improcedente, é viavel a
condenag¢ao do réu comum, nos autos da acdo individual, a indenizacao
pelos prejuizos sofridos pelo autor.

Na segunda parte, é estabelecido que, com base nos artigos 13 e
16 da Lei n. 7.347/85, as acoes civis publicas beneficiardo aqueles que
sofreram danos em sua esfera individual. E a essa parte da norma que
se da o crédito de provocar a ampliagdo do objeto da acdo civil publica,
para fazer incluir em qualquer demanda coletiva o pedido de condena-
¢do genérica a reparagao de todos os danos individualmente sofridos. A
economia de palavras e a forma pouco clara com que o legislador tratou
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do assunto exigem um estudo detalhado a respeito do tema, em especial
focando os limites objetivos da coisa julgada e o pedido implicito de
indenizar direitos individuais homogéneos.

Dizem os estudiosos que o Codigo de Defesa do Consumidor pre-
vé o transporte da decisdo coletiva para as ac¢des de indenizagdo por
danos pessoalmente sofridos. Para Ada Pellegrini Grinover (1990, p.
12), o paragrafo 3° do artigo 103, inspirado no principio de economia
processual, dispoe sobre a ampliagio do objeto do processo, possibili-
tando aos titulares de direitos individuais oriundos do mesmo fato em
que a demanda coletiva se fundamenta (conduta lesiva do réu) o bene-
ficio da indiscutibilidade da responsabilidade do réu pelos danos por
eles sofridos. Anota Marcos Paulo Verissimo (2006, p. 545) que a regra
autorizaria “uma espécie de ampliacdo ope legis do objeto do processo,
por meio da qual a sentenca de procedéncia ird sempre condenar o réu,
implicitamente, a reparacdo individual dos danos causados pela conduta
ilicita estabelecida incidentalmente na a¢do coletiva”

Com essa previsdo legal, as vitimas e seus sucessores poderiam li-
quidar e executar diretamente a sentenga coletiva, sem a necessidade de
processo de conhecimento e de nova sentenga condenatoéria. E isso por-
que a questdo prejudicial da responsabilizacdo do réu seria deslocada
ope legis para o dispositivo da sentenga, ganhando status de objeto da
coisa julgada, e porque a sentenca coletiva de procedéncia tornar-se-ia
coisa julgada erga omnes. Poder-se-ia exemplificar com o caso concreto
levado aos tribunais pela acdo civil publica promovida pelo Ministério
Pablico em face de construtora contratada pelo Estado de Siao Paulo
para a construgao do presidio de Samarita. No caso concreto, o Supe-
rior Tribunal de Justica decidiu que a ag¢io civil publica ambiental pode
ser promovida em face do causador direto do dano e do causador in-
direto, mas o litisconsorcio passivo que se forma € facultativo (REsp n.
37.354-9/SP). A empresa construtora foi condenada a reparar os danos
ambientais provocados pela empreitada. Muito embora nao tenha havi-
do pedido de condenagao genérica para indenizar todos os danos sofri-
dos individualmente, seria possivel a qualquer interessado o uso dessa
sentenca coletiva para ver ressarcidos os prejuizos decorrentes do dano
ambiental. Para tanto, ndo precisaria promover a¢ao de conhecimen-
to condenatoria, mas diretamente a liquida¢dao dessa sentenca coletiva,
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apurando o quantum debeatur de seu direito e o nexo de causalidade
entre a constru¢ao do presidio e o dano sofrido.

Assim, se o pedido é acolhido, “a sentenca prevalece em defini-
tivo, perante todos os membros da coletividade, que podem valer-se
da coisa julgada em beneficio de seus interesses individuais” (GRI-
NOVER, 1990, p. 11). Ada Pellegrini Grinover (1990, p. 13) exem-
plifica com agdo civil puablica que tenha por objetivo a retirada do
mercado de produto nocivo a saude julgada procedente. A sentenga
que reconhecer os danos pelo fato do produto beneficiara as vitimas,
que poderdo, “sem necessidade de novo processo de conhecimento,
alcangar a reparagdo dos prejuizos pessoalmente sofridos, mediante
liquidagdo e execucdo da sentenga coletiva”? Na hipotese de impro-
cedéncia da acdo, as vitimas e seus sucessores poderdo propor suas
proprias acoes de reparag¢do de danos. No mesmo sentido, Consuelo
Yatsuda Moromizato Yoshida (2006, p. 211) assevera que a agao ci-
vil pablica, muito embora tenha sido promovida em defesa direta de
direitos difusos ou coletivos, indiretamente e por via de consequéncia
serve a tutela do “feixe de direitos e interesses individuais das viti-
mas/lesados, derivando esses direitos e interesses da mesma origem
(origem comum)” Também Hugo Nigro Mazzilli (2001, p. 395) afir-
ma que, “pelo sistema da tutela coletiva, as vitimas e seus sucessores
beneficiam-se: a) da sentenga de procedéncia em questdo atinente a
defesa de interesses difusos; b) da sentenca penal condenatéria”

Ocorreria, com isso, segundo correntemente se alega, a ampliagao
do objeto do processo coletivo, com o fim de nele abranger o dever
de indenizar os danos causados pela conduta lesiva. Essa ampliacdo do
regime juridico da coisa julgada coletiva, ndo suficientemente desenvol-
vida mesmo ap6s vinte e cinco anos da Lei de A¢ao Civil Pablica, e nas
vésperas da reforma do sistema de tutela dos direitos transindividuais,
merece detida reflexdo. Afinal, diante do texto legal, “se procedente o
pedido, se beneficiarao as vitimas e sucessores, que poderdo proceder a
liquidagao e a execugio, nos termos dos artigos 96 a 997, é preciso con-
cluir acerca da forma pela qual os efeitos da coisa julgada erga ommnes
previstos no artigo 16 da Lei de A¢ao Civil Publica poderao beneficiar as
vitimas e sucessores. Ainda é de se questionar sobre qual é a técnica que
operacionaliza a liquidagio e a execugdo de sentenca coletiva proferida
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em acdo que ndo teve como objeto a condenagao genérica do réu a re-
paracao de danos individualmente sofridos. Em outras palavras, de que
forma a regra beneficia as vitimas e seus sucessores? As respostas a essas
questoes permitirdo dimensionar a amplitude da reforma empreendida
pelo Codigo de Defesa do Consumidor no regime da coisa julgada cole-
tiva originalmente previsto na Lei de A¢ao Civil Publica.

2 Fundamentos da utilizacao individual da sentenca coletiva

O uso da sentenga coletiva para liquidagdo e execug¢do por danos
individualmente sofridos pode ser justificado por duas linhas de racioci-
nio apresentadas pela doutrina. A primeira perspectiva procura encon-
trar no dispositivo legal uma ampliacao dos limites objetivos da coisa
julgada, para abranger o reconhecimento judicial a respeito da ilicitude
da conduta do réu, que se encontra na motivagao da sentenca. A segun-
da inclui em toda agao civil publica o pedido implicito de condenagdo
genérica a reparagao dos direitos individuais homogéneos, inserida por
lei no dispositivo da sentenga. A seguir, cada uma dessas correntes sera
analisada detidamente.

2.1 A ampliacdo dos limites objetivos da coisa julgada coletiva

Tanto a sentenga quanto o acoérddo veiculam vdrias apreciagoes
feitas pelos julgadores a respeito da causa. O relatério contém a nar-
rativa do tramite processual. A motivagao traz os fundamentos da de-
cisdo final e as solugdes a respeito de questdes prejudiciais e questoes
incidentes. Por fim, o dispositivo veicula a decisdo final sobre a pro-
cedéncia ou improcedéncia da demanda e os comandos pertinentes.
Seria todo esse conteudo abrangido pela coisa julgada? Essa resposta
€ possivel com o estudo dos limites objetivos da coisa julgada, ou seja,
a identificagdo precisa do que ndo mais serd objeto de impugnagdo
juridicamente valida pelas partes.

A admissao da ampliagdo dos limites objetivos da coisa julgada aos
motivos da sentenga é um problema de politica legislativa, sendo possi-
vel uma posicao restritiva, que se apoia fundamentalmente no principio
dispositivo, e outra posicdo “amplexiva’} em face da preocupagio pa-
ternalista de evitar desarmonias entre os julgados.
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2.1.1 Teoria amplexiva

As solugoes encontradas pelos romanos para questdes envolvendo
a estabilidade dos julgamentos, como a possibilidade do juiz alterar sua
propria decisdo e a viabilidade da propositura da mesma ag¢io ja julga-
da, foram teorizadas pelos pandectistas alemaes. Entre outros aspectos
que foram levados em consideragio, verificou-se que os romanos exi-
giam para a identificagdo das acOes elementos diversos daqueles que
compoem a triplice identidade moderna.

Teorizando as solucoes latinas, Savigny afirmou que as sentencas
trazem um desenvolvimento 16gico realizado pelo raciocinio do juiz so-
bre os fatos a ele trazidos, que possibilita a conclusdo da decisdo, atri-
buindo a qualidade da coisa julgada aos motivos objetivos da sentenca.
Seguindo a orientacdo latina, que nio distinguia o objeto e a causa de
pedir para a identificacao das demandas, Savigny exigia uma dupla iden-
tidade: objetiva, comportando o objeto da causa (motivacio e dispositi-
vo da sentenca, correspondentes ao pedido e causa de pedir da agao), e
subjetiva, ligada a identidade das partes (ALSINA, 1961, p. 135).

O jurista confere uma excessiva valoragao ao seu elemento logico,
fruto de sua teoria da ficcao da verdade. Busca explicagao juridica para
as sentengas ditas injustas, nas quais a aplica¢do do direito positivo,
mesmo realizado de forma infeliz, estaria enraizado em uma fundamen-
tacdo logica (motivos objetivos), sendo imutavel pelo fato de ser presu-
mivelmente correta. Assim, a justificativa da adogao da coisa julgada é a
presun¢do de veracidade que ela atribui a sentenga. O que legitima essa
presuncao de veracidade € o uso do raciocinio logico pelo juiz, na aplica-
¢do do direito e apreciagao dos fatos. Mesmo que a sentenca seja afinal
injusta, € fruto de uma decisao desapaixonada e logicamente coerente, o
que autoriza sua estabilidade contra ataques das partes.

Segundo a teoria amplexiva ou ampliativa, todo o conteudo deci-
sorio da sentenga ou acérdao é atingido pela coisa julgada. Tornar-se-
a0 imutdveis e indiscutiveis ndo sé a decisio final, mas também todas
as questoes prejudiciais decididas incidentalmente. Nesse sentido, Elio
Fazzalari (1992, p. 285) defende que a autoridade da coisa julgada atin-
ge tanto os comandos emergentes do dispositivo da sentenga, quanto o
juizo exposto na motivagdo. Nio s6 a questao principal deduzida nos
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pedidos formulados pelas partes, mas também as questdes incidentais se
tornam irretrataveis.

A teoria ampliativa da coisa julgada atribui a todas as decisoes to-
madas pelo juiz a autoridade de coisa julgada, quer sejam incidentais,
quer sejam principais. Alegam os defensores de um sistema “amplexivo”
que o aumento do dominio da indiscutibilidade é decisivo para o alcance
da certeza e da paz social, além de ser aplicagdo do principio de econo-
mia processual, visto que as questdes prejudiciais, uma vez decididas,
nao poderiam novamente ser apreciadas (MENDES, 1968, p. 360).

Ainda, argumentam com a necessidade de harmonia dos julgados,
ofendida que estaria se os motivos das sentencas nao se tornassem coi-
sa julgada, assim como ocorre no seguinte exemplo: A invoca violagao
de patente e pede a condenacio do violador a abster-se de continuar a
pratica-la. Sendo procedente a acdo, torna-se indiscutivel que B foi con-
denado a essa obrigacdo de nao fazer. Noutro processo, A pede indeni-
zacao de perdas e danos e o julgador entende que nao houve violagio de
patente, considerando improcedente a agio. O fato de ora ser considera-
da presente a violagdo de patente, e ora ndo, acarretaria diminui¢ao do
prestigio do Judiciario, tendo em vista a contradi¢do entre juizos sobre
a mesma questao (GOMES, 2009, p. 160).

Na doutrina espanhola, Juan Montero Aroca (2001, p. 624-626),
embora reconhega que a tese comumente encontrada na jurisprudéncia e
na doutrina restringem a coisa julgada ao dispositivo da sentenca, defende
que a sentenga, seja de procedéncia ou de improcedéncia, tem por funda-
mento a causa de pedir, motivo pelo qual tem esta que ser incluida na coi-
sa julgada. Para sustentar sua tese, afirma que a coisa julgada abrange to-
dos os fatos que poderiam ter sido alegados, as declara¢oes de existéncia
ou inexisténcia de relacdes juridicas que sao os fundamentos da sentenca.

O Codigo de Processo Civil de 1939 dispunha, em seu artigo 287,
que “a sentenca que decidir total ou parcialmente a lide tera forga de lei
nos limites das questoes decididas. Pardgrafo unico - Considerar-se-ao
decididas todas as questdes que constituem premissa necessaria da con-
clusao” Segundo Ada Pellegrini Grinover (1974, p. 89), “tal redac¢ao
possibilitava interpreta¢do ampla, autorizando o entendimento de que
a coisa julgada abrangesse também os fundamentos de senteng¢a” A
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doutrina acabou se firmando, no entanto, no sentido da tese mais res-
tritiva, que veio a ser consagrada no Codigo de Processo Civil de 1973

(GRINOVER, 1974, p. 90; MARQUES, 2000, p. 365).

2.1.2 Teoria restritiva

A teoria restritiva limita aos pedidos das partes o conteudo da sen-
tencga ou acérdao que fara coisa julgada material. As decisdes a respeito
das pretensdes das partes estdo situadas, topologicamente, no disposi-
tivo da sentenca. Essa teoria é afinada com o principio da demanda, na
medida que respeita e estimula a liberdade dos envolvidos no conflito
em decidir o que lhes convém seja decidido com for¢a de coisa julgada.

O legislador brasileiro adotou, em regra, a corrente restritiva, ao
afastar a coisa julgada dos motivos, da verdade dos fatos e da apre-
ciacdo da questido prejudicial (art. 469 do CPC). A favor do sistema
restritivo levantam-se as vozes no sentido de que a restricio do ambito
de incidéncia da coisa julgada favorece a busca pela justica, visto que
questoes mal decididas poderiam novamente ser discutidas. Por outro
lado, as contradi¢oes entre os julgados, observadas anteriormente, po-
dem ser evitadas com a utilizagdo pelas partes de instrumentos como a
reconvencdo e a acao declaratoria incidental, numa simples aplicagio
do principio dispositivo. Segundo Castro Mendes (1968, p. 116), “o
direito s6 intervém em nome da justica se suspeitar de uma diminui¢ao
da liberdade” Havendo liberdade de escolha entre a imutabilidade ou
mutabilidade das questdes prejudiciais, nao haveria por que, por forca
de lei, impor-se a primeira.

Note-se que a teoria de Savigny foi criticada por Chiovenda, para
quem os romanos nao estenderam a autoridade da coisa julgada aos
motivos da sentenga, os quais serviam para a identificacdo das agoes
(apud NIEVA FENOLL, 2006, p. 53). E nesse sentido que Adolfo
Schonke (1950, p. 266) conclui que a autoridade da coisa julgada nao
se estende aos fatos considerados verdadeiros pelo tribunal, as afirma-
¢oes a respeito das normas juridicas, nem aos fatos considerados ver-
dadeiros pelo tribunal. Tao s6 a decisao a respeito da pretensdo obtém
a qualidade de coisa julgada material, nunca as questoes decididas na
motivacao (1950, p. 267).
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Acertadamente, nosso Codigo de Processo Civil em vigor espe-
cificou, deixando a matéria livre de duvidas, que os fundamentos da
senten¢a nao sao abrangidos pela autoridade da coisa julgada. Assim,
prescreve o artigo 469: “Nio fazem coisa julgada: I - os motivos, ain-
da que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenca; II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenga; III - a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidente-
mente no processo.”

A regra segundo a qual a coisa julgada nao alcanga a apreciagao
de questoes prejudiciais decididas incidentalmente no processo, como
registra Eduardo Talamini (2005, p. 83), “é adotada nos direitos portu-
gués, italiano, espanhol e alemao, entre outros. Muito mais ampla, po-
rém, € a extensdo da coisa julgada no direito anglo-americano: em regra,
atinge direta e autonomamente todas as questoes incidentais”

A possivel contradi¢ao ldgica entre julgados advinda da aplicacao
da teoria restritiva chamou a aten¢ao Chiovenda (2000, 456), para
quem procura-se afastar apenas o conflito pratico entre as sentengas,
ou seja, a ocorréncia de decisoes diferentes a respeito da mesma agao, e,
por isso mesmo, praticamente incompativeis. Nao se preocupa, ou nao
se prevé remédio algum, aos simples conflitos tedricos, ou seja, para o
caso de “decisiones logicamente incompatibles, pero practicamente con-

ciliadores’, ou, decisdes logicamente incompativeis, mas compativeis na
prética (CHIOVENDA, 2000, p. 456).

Isso ndo quer dizer, entretanto, que a atribui¢ao ou nega¢ao do bem
da vida pedido pelo autor seja isolada e vaga no espaco, independente
de outros elementos. O exame dos fundamentos da sentenca é determi-
nante para identificar os contornos com os quais a demanda é proposta,
na medida que especifica quais sdo os fatos ou conjunto de fatos que
compdem a causa de pedir.

Somente as questdes decididas no conteudo do dispositivo da
sentenga se tornam imutaveis e indiscutiveis. Discute-se, porém, o que
estd contido nessa parte da sentenga. Deve-se partir da premissa de
que somente a conclusio final a respeito do que foi pedido pelas partes
¢ que esta topologicamente situado no dispositivo. Segundo o artigo
458 do Codigo de Processo Civil, sdo requisitos essenciais da sentenga:

78



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 69/70:69-91, jan./dez. 2009

o relatorio (contendo “os nomes das partes, a suma do pedido e da
resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas
no andamento do processo”), os fundamentos (“onde o juiz analisara as
questoes de fato e de direito”) e o dispositivo (no qual “o juiz resolvera
as questoes, que as partes lhe submeterem”).

O dispositivo da sentenga definitiva tem em si uma decisdo do juiz
quanto ao pedido do autor, tomada apds a analise dos elementos trazi-
dos aos autos. A decisdo final é a conclusio a que ele chega ao apogeu
do processo e que pode ser resumida desta forma: se procedente a agao,
0 juiz conclui que o autor tem direito ao provimento jurisdicional pe-
dido - é titular do direito controvertido — e, dessa forma, em sentenga
meramente declaratoria, reconhece a existéncia ou inexisténcia da rela-
¢ao juridica, ou a autenticidade ou falsidade de documento (art. 4° do
CPC); ou entdo, em sentenca constitutiva, determina a criagao ou o fim
de determinada relagdo juridica; ou ainda, em sentenca condenatoria,
condena o réu a determinada prestagio (GOMES, 2009, p. 163-170).

O contetado do dispositivo da sentenca é fixado pelos pedidos for-
mulados pelas partes na ac¢do, na reconvencdo, no pedido contraposto
e no pedido de declaragao incidental. Como afirma José Frederico Mar-
ques (2000, p. 364), “se o juiz deve limitar-se a julgar o pedido, pelo
que traca este a area da litispendéncia, é 6bvio que s6 as questdes a ele
pertinentes ficam resolvidas, de maneira imutavel, pela sentenca passada
em julgado” E fundamental ter em conta que o contetido do dispositivo
¢ fixado ndao somente pelos pedidos formulados pelo autor, mas também
pelo réu, quando utiliza os meios processuais adequados (SCHONKE,

1950, p. 265).

Na doutrina italiana, Enrico Tullio Liebman (1992, p. 298) asse-
vera que o objeto da coisa julgada é a decisdo a respeito da demanda e
da eventual reconvencdo propostas em juizo, especificamente na parte
em que reconhece a procedéncia ou improcedéncia da ac¢do e, na primei-
ra hipotese, a determinacdo para a producio de efeitos condenatorios,
constitutivos e declaratorios. Nesse sentido, Karl Heinz Schwab (1968,
p. 193) afirma que a conclusio final a respeito desses pedidos esta con-
tida no dispositivo da sentenga, em que o juiz condena o réu a pagar ao
autor determinada quantia, ou entregar-lhe determinada coisa, declara
a existéncia ou inexisténcia de um direito ou rela¢ao juridica, ou, enfim,
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poe fim ou cria alguma relagio juridica. Nas decisdes de improcedéncia
da demanda, o dispositivo contera a negagao do pedido.
b

Segundo Andrea Lugo (1999, p. 184), a resolugio e a declaragio do
direito que forma a premissa logica da decisdo, e por isso integra a deci-
sao final, também se tornam indiscutiveis e imutaveis. Isso ndo implica
a extensao da coisa julgada material as decisdes meramente incidentais
encontradas na sentenga, mas apenas ao que se chama de elemento de-
claratério da sentenga, que surge como premissa logica da decisdo e
integra a conclusao final (LUGO, 1999, p. 184). O accertamento, ex-
pressdo usada pelos italianos para denominar a declaragdo do direito,
forma a premissa logica da decisdo e integra a decisdo final.

Pode-se dizer que dispositivo € a conclusao de tudo o que foi requeri-
do pelas partes na peti¢do inicial, na reconvencao, no pedido contraposto
do rito sumario ou no pedido formulado pelo réu nas acées duplices. O
dispositivo pode ser visualizado da seguinte forma: o elemento declarato-
rio e, nos casos de sentengas de procedéncia da agdo, o comando.

Apesar de nao receber o manto da coisa julgada material, a motiva-
¢do da sentenga é importante para determinar o alcance da parte dispo-
sitiva. Acerca da importancia dos motivos da sentenca na identificacao
da causa, sem, no entanto, se filiar a teoria de Savigny, Eduardo Couture
(1946, p. 432) afirma que, em regra, os fundamentos da decisao nao se
tornam imutaveis e indiscutiveis, mas, excepcionalmente, quando a parte
dispositiva da sentenca faz remissao a eles de forma expressa e constituem
pressuposto logico da decisdo, a questio prejudicial torna-se inseparavel
do dispositivo e importante para delimitar a abrangéncia da coisa julgada.

Com efeito, a autoridade da coisa julgada atinge decisdes tomadas a
respeito de certa e determinada lide. Assim, se A e B mantiverem varios
contratos entre si, a improcedéncia da demanda em que se pede a conde-
nacdo ao cumprimento da obrigacao prevista no contrato X nao impede
demanda relativa ao contrato Y. A primeira coisa julgada formou-se
relativamente ao fato constitutivo “contrato X’ e somente com relagao
a esse fato constitutivo o pedido de condenacio é possivel de se obter.
Mesmo que indispensaveis para determinar com exatiddao o significado
e o alcance do dispositivo, as decisdes tomadas incidentalmente ndo se
tornam estaveis, pois apenas o que o julgador decidiu acerca do pedido
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das partes encontra-se contido no universo conceitual da coisa julgada
(LIEBMAN, 1976, p. 155).

Muito embora os motivos da decisio ndo ganhem foro de coisa
julgada, sdo fundamentais para identifica¢io da agao, motivo pelo qual,
usando as expressoes de Ovidio Baptista da Silva (1995, p. 169), “o dis-
positivo se ha de entender e dimensionar em razdo desses motivos, tanto
que o legislador os considera importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenga”

2.1.3 Adocao da teoria amplexiva na acgao civil publica?

A ansia em criar um sistema superprotetivo do consumidor levou
alguns intérpretes a crer na cristalizagdo dos elementos formadores da
motivagao da sentenga. Tal visdo traz a dificuldade em estabelecer quais
desses elementos se tornariam imutaveis e indiscutiveis, além do que nao
se justificaria uma técnica amplexiva dentro de nosso ordenamento juri-
dico. Retornariamos aos debates que ocuparam a doutrina no advento
do Codigo de Processo Civil anterior.

Naio diz a norma, nem explicitamente, nem tampouco por interpre-
tacdo extensiva, que os motivos da sentenca coletiva se tornam indis-
cutiveis e imutaveis erga omnes ou ultra partes. Para fazé-lo, teria que
apontar com precisdo qual fato seria reconhecido verdadeiro, a salvo de
qualquer impugnacao, autorizando, por isso, o uso individual da senten-
¢a coletiva. Entre a mirfade de conclusoes a que chegou o julgador, qual
seria abarcada pelos limites da coisa julgada material? Todas as questoes
resolvidas incidentalmente seriam objeto da coisa julgada, ou apenas o
reconhecimento da eventual existéncia de danos individuais e o nexo de
causalidade entre esses danos e a conduta ilicita do réu? Essas questoes
nao sdo respondidas pela norma, o que inviabiliza seu uso eficiente em
prol dos titulares dos direitos individuais homogéneos.

Certamente interessaria aos jurisdicionados o reconhecimento da
ilicitude da conduta do réu, sem possibilidade de reforma, eximindo o
autor da acdo individual do 6nus de sua prova. A declaracio judicial
obtida em sede de acdo civil publica de que determinada construtora
de fato gerou o dano ambiental, por exemplo, tornar-se-ia indiscutivel
nos autos da acdo individual de reparacao de danos. O réu, na medida
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que ja pode outrora discutir esses fatos, nio poderia impugnar valida-
mente essa declarag¢do. Restaria ao interessado, portanto, provar apenas
o dano que sofreu e o nexo de causalidade entre ele e aquela conduta.
Haveria nitida vantagem ao particular, na medida que, nao raro, o custo
da prova da ilicitude da conduta € alto, se ndo proibitivo, sem contar as
situacdes em que sua producdo se tornou impossivel.

Dita ampliagao dos limites objetivos da coisa julgada para as ques-
toes decididas incidentalmente na sentenca (ilicitude da conduta lesiva),
porém, ndo € apta a permitir, como quer parecer o dispositivo legal, ao
autor individual “proceder a liquidacdo e a execucao” dessa sentenga.
Nenhuma execugao prescinde de um titulo executivo. A simples indiscu-
tibilidade da lesividade da conduta ndo implica em condenacao judicial
a reparar danos individualmente sofridos. A possibilidade de liquidagao
e execu¢do da sentenga coletiva ndo pode advir de eventual ampliagao
dos limites objetivos da coisa julgada coletiva. Se houvesse apenas a
ampliacao dos limites objetivos da coisa julgada coletiva, as vitimas e
seus sucessores nao poderiam se furtar de promover acdo de conheci-
mento condenatoéria. De fato, ndo teriam o titulo executivo necessario
para proceder a liquidacao e cumprimento da sentenca. Essa tese ndo é
suficiente para justificar o mecanismo trazido pelo artigo 103, paragrafo
3°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Essa conclusio ndo nega a importancia da causa de pedir na le-
gitimacdo do dispositivo legal, na medida que a execugio da sentenga
coletiva pela vitima ou seus sucessores € justificada pela coincidéncia de
conduta lesiva descrita nas causas de pedir das demandas individual e
coletiva. Trata-se da mesma conduta lesiva a direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos. Afinal, de um mesmo fato podem advir pre-
tensoes das trés espécies de direitos transindividuais (NERY JUNIOR,
2001, p. 921-922). Essa identidade de causa de pedir remota entre as
acoes coletivas e individuais qualifica a pretensido da vitima de liquidar e
executar a sentenga de procedéncia proferida na agao civil publica. Esse
€ o “substrato comum que dd o elo de ligacao” entre essas a¢des, men-
cionado por Consuelo Yatsuda Monomizado Yoshida (2006, p. 209). O
uso da sentenga coletiva é autorizado apenas e na medida que as causas
de pedir das demandas coletiva e individual tenham tal proximidade que
leve a conclusdo de que se trata do mesmo conflito ja julgado.
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2.2 O julgamento implicito do dever de indenizar

Outra teoria é a de que haveria um pedido implicito na demanda
em defesa dos direitos coletivos e difusos, consistente na condenaciao
genérica a que se refere o artigo 95 do Codigo de Defesa do Consumidor
(GIDI, 1995, p. 167). Em termos doutrinarios, essa visdo € mais sim-
patica que a anterior. Poder-se-ia pensar que em toda acdo coletiva em
defesa de direitos difusos e coletivos estaria embutida uma demanda em
defesa de direitos individuais homogéneos. Essa técnica nao se afastaria
das regras vigentes para o processo civil.

Como ¢é cedigo, o pedido formulado na peti¢ao inicial deve ser certo e
determinado (art. 286 do CPC). Pedido certo € o pedido expresso, explicito,
motivo pelo qual sera interpretado restritivamente. Em virtude do principio
da inércia, o Poder Judiciario somente podera conceder ou negar os pedi-
dos expressamente formulados pelas partes. O pedido que nao tenha sido
formulado ndo podera ser apreciado. Nisso consiste a regra da congruéncia
entre acao e sentenga (principio da adstri¢do ao pedido): ha um paralelo
entre o que é pedido na ag¢do e o contetdo da sentenca. Ha excecoes, po-
rém, decorrentes da lei, v.g. os juros legais (art. 293 do CPC) e a correcao
monetaria (Lei n. 6.899/81), o pagamento de custas do processo e dos ho-
norarios advocaticios (art. 20 do CPC), prestacoes periddicas que vencerem
no decorrer do tramite da acao de cobranca (art. 290 do CPC) e o pedido
de multa cominatodria na condenac¢ao em obrigacao de fazer. Esses pedidos
estao sempre inclusos na demanda, independentemente de pedido expresso.
Assim, a ag¢do civil publica proposta com o fim de alcangar a condenagio de
uma empresa poluidora as obrigacoes de colocar filtros em suas chaminés
e recuperar a vegetacao destruida pela toxidade dos residuos teria também
o pedido de condenagio genérica do réu a ressarcir os prejuizos individuais
advindos de sua conduta. E tal pedido estaria implicito por lei.

Questdo que certamente seria levantada é acerca da influéncia da im-
procedéncia da a¢do proposta em defesa de direitos coletivos e difusos
sobre as possiveis demandas coletivas em defesa de direitos individuais
homogéneos propostas contra o mesmo réu e fundadas na mesma causa
de pedir. Determinada ag¢do civil ptblica ambiental que tenha sido pro-
movida apenas com o objetivo de se recuperar drea de preservagio, caso
fosse julgada improcedente, impediria que uma associagdio promovesse
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acao coletiva condenatoéria contra o agente poluidor, em prol de seus as-
sociados? Essa é uma questdo pertinente, porque o pedido de condena-
¢do genérica seria incluido por lei. Uma vez negado, formar-se-ia coisa
julgada erga omnes, impedindo a associagdo de promover agio com o
mesmo objeto. A solugio foi trazida pela propria norma, quando dispoe
que “os efeitos da coisa julgada (...) ndo prejudicardo as a¢oes de indeni-
zacao por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente” ou
por meio de acdes coletivas previstas no codex. Dessa forma, a impro-
cedéncia de agdo civil publica que ndo veicule expressamente o pedido
de condenagio genérica ndo obsta que outro ente legitimado promova
demanda coletiva em prol da reparagao dos direitos individuais homo-
géneos. Também se encontram a salvo da coisa julgada erga ommnes ou
ultra partes as acoes condenatorias individuais.

As efetivas liquidacdo e execug¢do da sentenca coletiva ficarao obs-
tadas, porém, caso nio se tenha discutido nos autos da acdo civil publica
a existéncia, em tese, do impacto de massa da conduta lesiva. E funda-
mental que se tenha dado oportunidade ao demandado, ainda em sede
de acdo coletiva, de discutir e produzir provas a respeito dos possiveis
danos que tenha causado a particulares. Advém das garantias constitu-
cionais do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF) e contraditorio e
ampla defesa (art. 5°, LV, da CF) a premissa de que qualquer titulo exe-
cutivo formado deve ser precedido pelo debate e julgamento expresso
dos fatos que constituem requisitos de sua responsabilidade. Para que
haja uma condenagio a reparacdo de danos aos particulares, é impres-
cindivel que os pressupostos dessa reparacao passem pelo crivo do con-
traditorio e da ampla defesa. Diante dessas circunstancias, Hugo Nigro
Mazzilli (2005, p. 116) chega a recomendar a formula¢io de pedido
expresso relativo a tutela de direitos individuais homogéneos.

Na futura liquidacao da sentenga coletiva, ndo ha espaco para dis-
cussdo a respeito da responsabilidade do réu. Esse tema é premissa da
propria condenacdo. Nao havera titulo executivo se a ilicitude e a lesi-
vidade de sua conduta a direitos individuais ndo constituirem tema da
sentenga coletiva. Haverd casos em que se pord em duvida a propria
utilidade da agdo coletiva para as pretensoes individuais. Como alerta
Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida (2006, p. 212), “a prova do
nexo causal pode ser tio complexa, no caso concreto, a ponto de tornar
praticamente ineficaz a sentenga condenatoria genérica do artigo 95, a
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qual s6 reconhece a existéncia do dano geral”? O direito ao contradi-
torio e a ampla defesa do réu exigiriam a viabilizagdo de amplo debate
desses fatos, de tal forma que o processo de liquidagao ficaria tio ou
mais complexo quanto a acdo de reparacdao de danos individual.

3 Hipéteses legais de aplicacao do julgamento implicito do dever
de indenizar

Mas existe previsao de pedido implicito de condenacdo genérica na Lei
de A¢ao Civil Pablica e no artigo 103, paragrafo 3° do Codigo de Defesa
do Consumidor? O legislador foi pouco didatico na redacdo do dispositivo
em comento. Estipulou o ponto de partida e o de chegada, mas nio tragou
o caminho a ser seguido. A operacionalizacio da técnica de liquidagio e
execugdo da sentenca coletiva depende de interpretagdo sistematica que leve
em consideracdo o microssistema de tutela dos direitos transindividuais.

Para melhor compreender o dispositivo legal, deve-se ter em mente
que a acao civil publica pode ser proposta com o fim de alcangar a con-
denag¢io em dinheiro do réu ou a sua condenacdo a obrigagao de fazer
ou nao fazer (art. 3° da LACP). A condenacdo em dinheiro é regulada
pelo artigo 13 da Lei de Agao Civil Publica, segundo o qual “a indeni-
zacao pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um Conselho
Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamen-
te o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus re-
cursos destinados a reconstituicao dos bens lesados” Varias normas fe-
derais estaduais criaram e regulamentaram esses fundos, especializados
conforme a natureza do direito difuso tutelado (consumidor, meio am-
biente, investidores do mercado imobiliario, crianca e adolescente etc.).

Tais destinacdes do montante de dinheiro advindo da agio civil pu-
blica em defesa de direitos coletivos ou difusos ficardo suspensas se hou-
ver acOes individuais por danos individualmente sofridos ainda por serem
decididas em segundo grau de jurisdi¢ao, salvo se o patriménio do réu for
grande o suficiente para adimplir todas as obrigacdes (art. 99, paragrafo
unico, do CDC). A satisfa¢ao das pretensdes individuais € preferida, moti-
vo pelo qual se evita que o dinheiro do fundo seja destinado a recuperacio
dos bens e, com a insolvéncia do réu na execuciao das sentencas conde-
natorias individuais, restem as pessoas que sofreram danos prejudicadas.

85



FLAVIO MARCELO GOMES

Além da agio civil pablica de condenagdo em dinheiro do réu, os
recursos podem advir da execugao da sentenga condenatoria, prolatada
em demanda em defesa de direitos individuais homogéneos, quando os
interessados forem pessoas indeterminadas e se decorrido um ano de
sua prolacdo sem a habilitagdo de interessados, na forma do artigo 100
do Cédigo de Defesa do Consumidor. O produto das condenagoes para
reparar direito individual homogéneo de consumidor determinado vai
para o proprio prejudicado, ndo sendo destinado ao fundo.

A utilizacido do dinheiro do fundo pelas pessoas que sofreram da-
nos individuais estaria condicionada ao titulo executivo advindo ou da
sentenga condenatoéria dada a a¢ao individual, ou da senten¢a condena-
toria dada a acdo coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos.

Num esforgo interpretativo, ja nos limites do conteudo traduzivel
da norma, pode-se dizer que o artigo 103, pardgrafo 3°, sob exame faz
referéncia direta a agdo civil publica de condenacio em dinheiro, de
modo a ampliar a possibilidade de execu¢io do montante em maos do
Fundo de Defesa de Direitos Difusos.

A norma prevé, entdao, que o interessado podera fazer uso do titulo
executivo proveniente da ag¢io civil publica de condenag¢io em dinheiro
para executar o réu, obtendo a satisfagio material do dinheiro perten-
cente ao fundo. O dever do réu de indenizar torna-se imutavel e indiscu-
tivel, com o transito em julgado da sentenga.

Ja com relagdo a hipétese de condenagdo a obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, omite-se o dispositivo. Ou seja, em principio, nao estaria pre-
vista forma alguma de beneficio individual de agio civil pablica em de-
fesa de direitos difusos ou coletivos cujo pedido fosse uma obrigacio de
fazer ou nao fazer.

Debate-se contra essa ideia a doutrina, argumentando que essa seria
mais uma falha técnica do legislador, sanavel pela interpretacdo sistema-
tica, teleologica e historica (GIDI, 1995, p. 167). Com efeito, antes da en-
trada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor, havia discussoes na
doutrina acerca da possibilidade do uso do montante destinado ao agora
denominado Fundo de Defesa de Direitos Difusos para indenizacdao das
pessoas individualmente lesadas. Por isso o artigo 13 da Lei n. 7.347/85
fez tal destaque, em detrimento ao artigo 11, que regula a outra forma de
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utilizagio da acdo civil publica. Ainda, ndo havendo duas formas de a¢ao
civil publica, mas apenas dois pedidos de naturezas diversas, ficariam sem
fundamento tratamentos diversos para cada hipotese.

O fato € que tal dispositivo é redigido de forma obscura e mais confun-
de do que esclarece. A unificagao da legislacao referente a tutela dos direitos
transindividuais terd o mérito de concentrar o sistema processual coletivo,
facilitando sua exegese. A viabilizagcao do uso individual da sentencga coleti-
va exigira nova redacdo para essa norma, nas hipoteses em que a agio civil
publica é dirigida apenas ao resguardo de direitos difusos e coletivos.

No projeto de lei de reforma da Lei de Acao Civil Publica enca-
minhado recentemente pelo Presidente da Republica ao Congresso Na-
cional, o artigo 36 dispde: “Nas a¢oes coletivas que tenham por objeto
interesses ou direitos difusos ou coletivos, as vitimas e seus sucessores
poderdo proceder a liquidacdo e ao cumprimento da sentenca, quando
procedente o pedido. Pardgrafo unico - Aplica-se a regra do caput a sen-
tencga penal condenatéria” A redacio do dispositivo ndo é mais feliz do
que o artigo 103, paragrafo 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor.
Afinal, a mesma obscuridade atualmente vigente é mantida no projeto
de lei. O que sera liquidado e objeto de cumprimento de sentenga? Quais
as garantias de observancia do devido processo legal e da ampla defesa?
Em sede de liquidagdo da sentenga, restringir-se-a ao quantum debeatur
ou sera permitida as partes discussdo mais ampla, a respeito da propria
existéncia do dano, do nexo de causalidade e da conduta?

E importante que a norma contenha a regra de que toda sentenca
coletiva conterd a condenagio do réu a reparagiao dos danos provo-
cados por sua conduta lesiva, fixando sua responsabilidade frente as
vitimas e seus sucessores. Fica, por fim, a sugestio de redacao para
a norma: “Nas acdes coletivas que tenham por objeto interesses ou
direitos difusos ou coletivos, a sentenca fixara a responsabilidade do
réu por danos individualmente causados as vitimas e seus sucessores,
que poderao proceder a liquida¢io e ao cumprimento da sentenca,
quando procedente o pedido” Mesmo com previsdo expressa, porém,
a reparacao dos danos se dara na medida da causa deduzida em juizo.
A pretensao individual deverd necessariamente escudar-se na causa de
pedir narrada na ag¢ao civil publica, guardando estreita relagao com o
objeto do processo coletivo. Nao é qualquer pretensdo ressarcitoria de
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danos materiais e morais experimentados individualmente, mas aquela
que, de forma mediata, faz parte do objeto da agao civil publica.

Ha um precedente interessante da Justica Federal da 3* Regiao perti-
nente ao tema. Motivada pelos prejuizos acarretados aos consumidores do
Estado de Sdo Paulo pela maxidesvalorizacdo do real ocorrida em janeiro de
1999, nos contratos de arrendamento mercantil de veiculos, a Ordem dos
Advogados do Brasil promoveu acio civil publica visando a alteracao das
clausulas contratuais de atualizacao dos débitos e a anulagio da cldusula de
variacdo cambial tipica entdo tipica dessa espécie de contrato. A acido foi
julgada procedente em primeiro grau de jurisdi¢do, por sentenca publicada
em 13 de marco de 2001, nos autos do Processo n. 1999.61.00.004437-1.
A clausula de variagao cambial foi substituida pela de corre¢io monetaria,
adotando-se para esse fim, desde o inicio do contrato, a variacio mensal da
inflacio medida pelo INPC do IBGE. O objeto da agio civil publica é indi-
visivel, pois visa a declarag¢do de nulidade da clausula e a fixacao de novo
critério de corre¢do. Nao ha pedido expresso de indenizagio por danos
sofridos individualmente, em prol de direitos individuais homogéneos. Esse
precedente € interessante porque, no dispositivo da sentenga, restou con-
signado que “fica assegurado aos consumidores o direito a restituicao do
que eventualmente pagaram a maior, devidamente atualizado, ressalvados
os casos de acordo ou de sentenga proferida em acdo individual proposta
pelo consumidor” Aplica-se nitidamente a regra prevista no artigo 103,
paragrafo 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor, atribuindo as vitimas
ou seus sucessores a prerrogativa de repararem os danos individualmente
sofridos por meio da liquidacao e execucao da sentenga coletiva. Quais da-
nos, no entanto, podem ser reparados?

No caso concreto, a agdo civil publica tutela direta e imediatamente
direito difuso e, de modo mediato ou por via de consequéncia, direitos in-
dividuais. A questdo a respeito da ilegalidade da clausula de variacio cam-
bial qualificou como indevido todo montante pago em excesso pelos con-
sumidores. A repeticao do indébito é consequéncia direta da anulagio dessa
clausula, de modo que podera ser obtida mediante a liquidagao e execugio
da sentenca coletiva. A acao civil publica, porém, ndo abarca em seu ob-
jeto os danos provocados por via reflexa ou decorrentes indiretamente do
desequilibrio contratual decorrente da maxidesvalorizagao do real. Os da-
nos materiais e morais acarretados por eventual situagao de insolvéncia do
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consumidor, na medida que se afastam da causa de pedir comum as a¢oes
coletiva e individual, fogem da previsio da norma. A pretensdo individual
ressarcitoria apenas reflexamente ligada ao objeto da agao coletiva devera
ser veiculada em demanda individual de conhecimento.

A previsao legal expressa fara incluir no dispositivo da sentenga pro-
ferida em agdo civil publica a condena¢io do demandado a reparagao
dos danos individuais decorrentes de sua conduta lesiva. Toda agao civil
publica promovida em defesa de direitos difusos e coletivos veiculara pe-
dido implicito de reparacdo de danos a direitos individuais homogéneos.
O objeto imediato da ag¢io coletiva sao os direitos difusos e coletivos,
ao passo que a tutela dos direitos individuais homogéneos ¢é seu objeto
mediato. O que justifica a inclusdo desse pedido implicito é a identidade
da causa de pedir remota, relativa a conduta lesiva do réu. Tal fato tera
sido discutido nos autos da ag¢io coletiva, de modo que a sentenga estara
conforme com o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.
Nos autos da liquidag¢do dos danos individuais, o devedor ndo podera
impugnar, devido a coisa julgada, a lesividade de sua conduta. Restara ao
interessado a demonstra¢ao dos danos sofridos, o quantum debeatur e o
nexo de causalidade entre eles e a conduta lesiva do executado.

Nio sera qualquer dano, porém, que ensejara a liquidagado e execu-
¢ao da sentencga coletiva. Somente aqueles que decorrerem diretamente
do objeto da agio civil publica ou que estiverem incluidos em sua causa
de pedir estarao sob o manto da coisa julgada material. Os danos refle-
x0s ou que decorram apenas indiretamente dos fatos narrados na agao
civil publica deverio ser objeto de a¢io individual de conhecimento, em
que serdo observados o contraditério e a ampla defesa. Nesses casos, a
ligacdo de causas de pedir entre a acdo individual e a coletiva serd por
demais ténue e o conjunto fatico a ser debatido por demais complexo
para dispensar a propositura da a¢do de repara¢ao de danos individual.
Pretensoes ressarcitorias que nao guardem ligagao direta com o objeto
da acdo civil pablica ndo estardo sob a guarida da coisa julgada coletiva.
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1 Introducao

Em 9 de julho de 2008, foi aprovado no Congresso Nacional o texto
da Convengado sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu pro-
tocolo facultativo, assinados em Nova lorque em 30 de mar¢o de 2007.

Essa aprovagio se deu por meio do Decreto Legislativo n. 186, de
2008, verbis:

“Fica aprovado, nos termos do pardgrafo 3° do artigo 5° da
Constituicao Federal, o texto da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e de seu protocolo facultativo, assi-
nados em Nova lorque aos 30 de margo de 2007 (...).”

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Bacharel em Direito pela PUC-SP e mestranda em Direito
Constitucional na PUC-SP.
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Essa Convengao surgiu como resposta a longa histéria de discrimi-
nacao, exclusio e desumanizacao das pessoas com deficiéncia, que sdao
estimadas em mais de 650 milhdes de pessoas no mundo, ou seja, 10%
da populag¢do mundial.

Na América Latina, existem ao menos 50 milhoes de pessoas com
deficiéncia, sendo que 82% delas vivem na pobreza.

As pessoas com deficiéncia constituem a maior minoria do mundo.
Estima-se que 20% das pessoas mais pobres do mundo tém deficiéncia,
98% das criancas com deficiéncia nos paises em desenvolvimento nio
tém acesso a escola, 30% das criancas que vivem nas ruas tém deficién-
cia e apenas 3% dos adultos com deficiéncia tém alfabetizac¢do, sendo
que esse indice chega a apenas 1% para mulheres, em alguns paises.?

Deficiéncia e pobreza sio condi¢oes interrelacionadas. As pessoas
mais pobres tém mais chances de adquirir uma deficiéncia ao longo da
vida devido a doengas, nutricdo precaria, baixo grau de imunidade e
condicdes de trabalho perigosas e insalubres. Da mesma forma, a defici-
éncia pode resultar em pobreza, pois essas pessoas sofrem discriminacao
e marginaliza¢do, tendo mais dificuldade de encontrar trabalho.

Atualmente, no contexto em que aprovada a Convengio, almeja-se a
eliminacao dos obsticulos e das barreiras, sejam elas culturais, fisicas ou
sociais, que impecam o pleno exercicio dos direitos humanos pelas pessoas
com deficiéncia, porque o passar dos tempos permitiu a conclusao de que o
“problema” nio esta na pessoa, mas na sua relacio com o meio, o que aca-
ba por impor deveres ao Estado para a remocao dos obstaculos e a viabili-
zagao do desenvolvimento das potencialidades das pessoas com deficiéncia.

Esse é o cenario em que foi assinada a Conveng¢do sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia, que é o primeiro tratado de direitos
humanos do século XXI e tem por objetivo proporcionar a dignidade e
a igualdade das pessoas com deficiéncia, contribuir para corrigir as pro-
fundas desvantagens sociais dessas pessoas e promover sua participacao
na vida econémica, social e cultural, em igualdade de oportunidades.

2 From exclusion to equality: realizing the rights of persons with disabilities, Handbook for Par-
lamentarians, n. 14, UN, OHCHR, Genebra, 2007, p. 13, apud PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Alias, assim o dispoe a Convengao, no artigo 1 “Propodsito”:

“QO proposito da presente Convengao é promover, proteger e as-
segurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos huma-
nos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com defici-
éncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente” (g. n.)

Mas quem sio, afinal, as pessoas com deficiéncia?

2 Tentativa de conceituacdo: quem sdo as pessoas com deficiéncia

H4 estreita relagdo entre a deficiéncia do individuo e as tarefas a
serem desenvolvidas. A deficiéncia deve ser analisada no meio em que a
pessoa vive, isto é, na sua condicdo social.

Isso faz com que “pessoa com deficiéncia” seja um conceito rela-
tivo, e ndo absoluto, ou seja, uma condi¢cdo que depende do meio em
que a pessoa esta inserida. Pode-se dizer que a pessoa estd deficiente (no
meio em que ela se encontra), e ndo ¢ deficiente, o que implicaria a defi-
ciéncia onde quer que ela estivesse.

Quanto a isso, vai muito bem a Convencao sobre os Direitos das

W€, %,

Pessoas com Deficiéncia, quando assim o diz no Preambulo, alinea “e”:

“Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolucio e
que a deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com deficién-
cia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem
a plena e efetiva participacao dessas pessoas na sociedade em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.” (g. n.)

Com isso, a Convengao adota o entendimento de que pessoa com de-
ficiéncia é um estado relativo as condi¢oes disponiveis — ou indisponiveis
- a ela para o desempenho de suas tarefas no meio especifico em que vive.

A Convencdo vai ainda mais longe, pois no artigo 1 lanca a defini-
¢do de quem seriam essas pessoas com deficiéncia: “Pessoas com deficién-
cia sao aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas bar-
reiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condic6es com as demais pessoas.” (g. n.) — novamente a
deficiéncia é uma condigio relativa, que depende do meio, e nao absoluta.
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Até a aprovagio da Convencdo pelo Congresso Nacional, no Bra-

sil se entendia que a expressdo “pessoa portadora de deficiéncia” era a

mais adequada, visto que da mais énfase a pessoa do que na sua condi-
» <«

¢do, quando comparada com os termos “deficiente’, “excepcional” etc.
Ademais, essa é a expressao usada na Constituicio Federal de 1988.

Quanto a isso, inovou para melhor a Convencao, ao colocar “pes-
soas com deficiéncia” e ndo portadoras de deficiéncia.

De fato, a expressao pessoa portadora de deficiéncia coloca peso maior
na condi¢ao, na deficiéncia, do que a expressdao pessoa com deficiéncia.

“Portar” é definido como sendo “ter consigo enquanto se movi-
menta’; “levar, carregar”3. Assim, sendo a pessoa portadora de defici-
éncia, tem-se que ela carrega consigo essa condi¢do. Da-se muito peso
a deficiéncia e uma sensacdo de que ela é definitiva. Ja “pessoa com
deficiéncia” é expressdo que da mais leveza a deficiéncia, dando ares de
provisoriedade a ela e mais énfase a pessoa.

A terminologia presente na Convengdo constitui um grande avan-
¢o no modo de se enxergar e tratar as pessoas com deficiéncia. E, para
ilustrar esse avanco, convém fazer um pequeno retrospecto de como as
Constituicoes do Brasil trataram a matéria.

3 A protecao da pessoa com deficiéncia nas Constituicdes do Brasil

A Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824, no artigo
179, inciso XIII, assim dispos: “A Lei sera igual para todos, quer pro-
teja, quer castigue, e recompensara em propor¢ao dos merecimentos de
cada um?” Esse é o embrido do principio da igualdade, guia supremo da
inclusdo das pessoas com deficiéncia.

A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brazil de 1891,
no artigo 72, paragrafo 2°, também trouxe o principio da igualdade,
mas em outros termos:

“Todos sdo iguaes perante a lei. A Republica ndo admite privi-
legio de nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as

3 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello. Di-
ciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
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ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e re-
galias, bem como todos os titulos nobiliarchicos e de conselho.”

O movimento armado de 1930 pds fim ao periodo denominado
“Primeira Republica” ou “Republica Velha” Getilio Vargas assumiu
a Presidéncia apds o golpe de estado. Foi promulgada uma nova Cons-
titui¢do, a Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934, que sepultou a velha democracia liberal e instituiu a democracia
social, cujo paradigma era a Constituicao de Weimar (da Alemanha).
Foi essa Constituicdo que incluiu o sufragio feminino e o voto secreto.
Além de trazer o principio da igualdade (em cujo corpo nio sio men-
cionadas as pessoas com deficiéncia), pode-se dizer que ela falou das
pessoas com deficiéncia pela primeira vez na bistéria do Brasil, quando
assim previa no artigo 138:

“Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das
leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializa-
dos e animando os servicos sociais, cuja orientacdo procurarao
coordenar.”

A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil outorgada por Ge-
talio Vargas em 1937 trouxe o principio da igualdade (art. 122, inc. I),
mas nao repetiu a prote¢ao mais especifica da Constitui¢ao anterior.

A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946 é considera-
da por muitos a melhor que o pais ja teve. Ela foi elaborada para por
fim ao autoritarismo da Constituicao anterior. Ela era liberal, social e
procurava dar continuidade a linha de evolugdo democratica iniciada
na Primeira Republica. O principio da igualdade esta previsto no artigo
141, paragrafo 1°. E garantida a previdéncia contra as conseqiiéncias da
doenca, da velhice, da invalidez e da morte, no artigo 157, inciso XVI.

O golpe militar de 1964, em que as For¢as Armadas depuseram o
presidente Joao Goulart, deu ensejo a Constituigao do Brasil de 1967, e
apenas repetiu as protecdes da Constitui¢ao anterior (igualdade no art.
150, § 1°, e garantia previdencidria no art. 158, inc. XVI). Essa Cons-
titui¢do era centralizadora e mostrava uma enorme preocupagao com
a seguranca nacional. Houve grande redu¢ao da autonomia individual.
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O Al-5, editado em 13.12.1968, deu origem a Constitui¢io da Re-
publica Federativa do Brasil de 1969, que alguns preferem dizer se tratar
apenas de Emenda a Constitui¢do anterior (de 1967). A Emenda n. 1,
além de conter o principio da igualdade no artigo 153, paragrafo 1°,
traz avango impar no trato das pessoas com deficiéncia no artigo 175,
paragrafo 4°, quando, ao dispor sobre familia, educagiao e cultura, es-
tabelece que “lei especial dispora sobre a assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia e sobre a educacao de excepcionais”

E bem verdade que o termo “excepcionais” nao abrange todas as pesso-
as com deficiéncia, mas representa um certo avango no trato dessas minorias.

O maior avanco veio mesmo com a Emenda n. 12, cujo artigo unico
assim dispunha:

“F assegurado aos deficientes a melhoria de sua condicdo social e
econdmica, especialmente mediante:

I - educacdo especial e gratuita;

IT - assisténcia, reabilitagdo e reinser¢ao na vida econémica e so-
cial do Pais;

III- proibicao de discriminagao, inclusive quanto a admissdo ao
trabalho ou ao servigo publico e a salarios;

IV- possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.”

E de se notar, contudo, que essa emenda ndo foi incorporada ao
texto da Constitui¢io, tendo ficado anexa, separada, o que é bastante
simbolico, ja que cuidava de um grupo de pessoas ja segregado por si so.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, que faz
renascer a Federacdo, continuou com a prote¢ao as pessoas com defi-
ciéncia e acabou por produzir um avanco ainda maior no trato dessas
pessoas, mas em dispositivos esparsos, que serdo analisados a seguir.

4 O tratamento conferido pela Constituicao Federal de 1988

O tratamento conferido pela Constituicao Federal de 1988 as pesso-
as com deficiéncia é mais abrangente que o das Constitui¢des anteriores.

Ja no Titulo I - Dos principios fundamentais —, a dignidade da pes-
soa humana é colocada como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, inc. III).
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A erradicacio da pobreza e da marginaliza¢do, bem como a promo-
¢ao do bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza ou discri-

minacdo, sao objetivos fundamentais da Republica, arroladas no artigo
3°, incisos III e IV.

Depois, mas nao menos importante, vem o principio da igualdade, pre-
visto no artigo 5°, caput e inciso I, que é o norte a guiar toda a normativi-
dade existente sobre as pessoas com deficiéncia, tanto constitucional como
infraconstitucional. Isso porque o que se busca, sempre e em tltima andlise,
¢ a maior igualdade possivel entre as pessoas com e sem deficiéncia.

O principio da igualdade da Constitui¢ao brasileira, porém, deixa a
desejar, quando comparado com o da Constituicio do Canadd de 1982,
vista por muitos como um exemplo na proteciao dos direitos humanos.
Ela assim dispoe:

“Artigo 15 — Direitos de igualdade

(1) Todo individuo € igual perante e sob a lei e tem o direito a
igual protecdo e igual beneficio da lei sem discriminagdo e, em
particular, sem discrimina¢dao baseada em raca, origem nacional
ou étnica, cor, religiao, sexo, idade ou deficiéncia fisica ou mental.

(2) A Subsecao (1) nao prejudica a lei, o programa ou a atividade
que tenha por objetivo a melhoria das condi¢oes de desvantagem
de individuos ou grupos, incluindo aqueles que sdo desfavoreci-
dos por causa de raga, origem nacional ou étnica, cor, religido,
sexo, idade ou deficiéncia fisica ou mental.”

Vé-se assim que a Constitui¢io do Canadad prevé expressamente
a igualdade entre as pessoas com e sem deficiéncia, diferentemente da
Constituicdo brasileira, que a prevé apenas implicitamente, ao dizer que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”

Outro diferencial consiste no fato de que a canadense autoriza expli-
citamente a realizagio de programas de agdo afirmativa que favorecam
somente as pessoas com deficiéncia, haja vista a necessidade de melhoria
de suas condic¢des, buscando proporcionar positivamente a igualdade, as-
sumindo que essas pessoas tém uma posi¢ao de desvantagem na sociedade.

A Constitui¢ao brasileira ndo traz autorizagao expressa para progra-
mas de ac¢do afirmativa e, assim, muitas polémicas geram os programas
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governamentais criados para favorecer essas pessoas historicamente des-
favorecidas, como uma excegao justificavel a isonomia.

A Constitui¢ao Federal de 1988 inseriu a protecao das pessoas com
deficiéncia também nos seguintes artigos:

Artigo 7°, XXXI: no que concerne ao saldrio e a admissdo do tra-
balhador com deficiéncia.

Artigo 37, inciso VIII: reserva de mercado em concursos publicos a
pessoa com deficiéncia.

Artigo 203, incisos IV e V: atinentes a assisténcia social a ser pres-
tada a pessoa com deficiéncia.

Artigo 208, inciso III: referente ao dever do Estado de fornecer
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Artigo 227, paragrafo 1°, inciso Il e paragrafo 2°: referentes ao dever
do Estado de criar programas de prevengao e atendimento especializado
a crianga e ao adolescente portador de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, inclusive determinando a eliminagdo de barreiras arquitetdnicas
nos logradouros e edificios publicos e veiculos de transporte coletivo.

Artigo 24, inciso XIV c.c. o artigo 30, inciso II: dispdem que com-
pete concorrentemente a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
legislar sobre protecdo e integracdo social das pessoas “portadoras”
de deficiéncia. Essa é a competéncia legislativa concorrente prépria. A
Unido tem competéncia para publicar normas gerais, o Estado tem com-
peténcia suplementar e o Municipio também suplementar, de acordo
com o interesse local.

Artigo 23, inciso II: estabelece ser competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da prote¢do e garan-
tia das pessoas “portadoras” de deficiéncia. Esse artigo dispoe sobre as
competéncias materiais, ou seja, administrativas, que podem ser exercidas
simultaneamente pelos trés entes federativos, de forma solidaria. Sabe-se,
no entanto, que a Administragao s6 faz o que determina a lei (principio da
legalidade administrativa). Portanto, a competéncia material de proteger
as pessoas com deficiéncia s se torna viavel mediante a edigdo de leis pelo
ente politico. Diz-se, assim, que essa competéncia legislativa é concorrente
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impropria, pois ndo esta expressamente prevista na Constitui¢ao, mas im-
plicita na definicado das competéncias comuns (materiais).

A competéncia legislativa de cada ente € integral, ou seja, inexistem
limites. Cada ente federativo pode legislar de maneira integral sobre as
mesmas matérias. Assim, caso haja lei de prote¢do a pessoa com defici-
éncia da Unido, do Estado de Sio Paulo e também do Municipio de Sdo
Paulo, os trés comandos serdao obrigatorios, especialmente o que for mais
rigoroso, pois a sua observancia pressupoe a observancia dos demais.

Apesar dessa ampla referéncia a protecdo das pessoas portadoras
de deficiéncia, a Constitui¢ao Federal de 1988 nao definiu guem seriam
essas pessoas. Ou melhor, guais seriam as deficiéncias capazes de tornar
a pessoa merecedora de tal protecao.

Dessa forma, a Constituicao Federal coloca dentro do mesmo ter-
mo (“pessoa portadora de deficiéncia”) todas as pessoas com os mais
variados tipos de deficiéncia. Cabe entdo a lei infraconstitucional a defi-
ni¢ao de quem seriam elas.

5 A legislacao infraconstitucional

A Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, que dispoe sobre a Politi-
ca Nacional para a Integragiao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, € a lei
infraconstitucional que foi editada para regulamentar esses dispositivos
constitucionais.

No entanto, ela nao ousou definir quem seria a “pessoa portadora
de deficiéncia”

A defini¢io consta tao somente do Decreto n. 3.298, de 20 de dezem-
bro de 1999, que foi editado para regulamentar a Lei n. 7.853/89, verbis:

“Artigo 3° - Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou
funcdo psicologica, fisiologica ou anatdmica que gere incapaci-
dade para o desempenho de atividade, dentro do padrao consi-
derado normal para o ser humano;

IT - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabili-
zou durante um periodo de tempo suficiente para nio permitir
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recuperagdo ou ter probabilidade de que se altere, apesar de no-
vOs tratamentos; e

Il - incapacidade — uma reducado efetiva e acentuada da capa-
cidade de integragio social, com necessidade de equipamentos,
adaptagdes, meios ou recursos especiais para que a pessoa porta-
dora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagdes ne-
cessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de fun¢ao ou
atividade a ser exercida.

Artigo 4° - E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que
se enquadra nas seguintes categorias:

I - deficiéncia fisica - alteragao completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da
fungao fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, parapa-
resia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triple-
gia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputa¢io ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades es-
téticas e as que nao produzam dificuldades para o desempenho de
funcoes; (Redagao dada pelo Decreto n. 5.296, de 2004)

IT - deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de qua-
renta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas fre-
quéncias de 500 Hz, 1.000 HZ, 2.000 Hz e 3.000 Hz; (Redacao
dada pelo Decreto n. 5.296, de 2004)

IIT - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor corre¢ao optica; a
baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
olho, com a melhor correcdo dptica; os casos nos quais a somatoria
da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
que 60° ou a ocorréncia simultinea de quaisquer das condi¢des an-
teriores; (Redagio dada pelo Decreto n. 5.296, de 2004)

IV - deficiéncia mental - funcionamento intelectual significativa-
mente inferior 2 média, com manifestacio antes dos dezoito anos
e limitagOes associadas a duas ou mais areas de habilidades adap-
tativas, tais como:
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a) comunicagao;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizagio dos recursos da comunidade; (Redagao dada pelo De-
creto n. 5.296, de 2004)

e) saude e seguranga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia mualtipla - associagdo de duas ou mais deficiéncias.”

Importante notar que a pessoa superdotada ndo consta do rol aci-
ma. Estaria ela excluida da prote¢ao constitucional? Parece que essa
conclusido nio é a mais correta.

O poder regulamentar do chefe do Poder Executivo, que o exerce
por meio de decreto, esta previsto no artigo 84, inciso IV, da Constitui-
¢ao Federal. Segundo o disposto, o Presidente da Republica tem compe-
téncia privativa para expedir decretos regulamentares para a fiel execu-
cao das leis.

Ele ndo pode ultrapassar o espaco que lhe foi conferido pela lei, mas
simplesmente torna-la realizavel, nos estritos limites por ela permitidos.
O decreto que ultrapassar o limite da lei € ilegal, dada a inexisténcia de
decretos autonomos.

A discricionariedade deferida ao chefe do Poder Executivo pela lei
¢ “liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal’, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello*

A Lei n. 7.853/89, seguindo o modelo constitucional, ndo definiu
quais seriam as pessoas portadoras de deficiéncia. O decreto regulamen-
tador (Dec. n. 3.298/99) procurou fazé-lo. No entanto, ele é um ato
administrativo de fiel execug¢ao da lei, que deveria ter se adstrito a ela.
Com fundamento nisso, é questiondvel a legalidade da definicio nele
constante.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000.
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A discricionariedade administrativa, que é a analise de conveniéncia
(modo) e oportunidade (tempo) por parte da Administragio, é circuns-
crita a lei, e ndo é ampla e irrestrita.

Ainda segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®, a discriciona-
riedade existe Unica e tio somente para proporcionar em cada caso a
escolba da providéncia otima para o interesse publico almejado pela
lei. Logo, para verificar-se se o ato administrativo se conteve dentro do
campo em que realmente havia discrigao, é preciso atentar para o caso
concreto. Somente dentro desse campo, em que haveria objetivamente
mais de uma providéncia 6tima possivel, é que existe discricionariedade.

E conclui que é 6bvio que o Poder Judiciario, provocado pela parte,
podera e devera invalidar atos que extrapolem os limites de discriciona-
riedade permitidos pela lei, pois nesses casos nao ha realmente discrigao,
mas vinculac¢do, ou quando a discri¢io nao se tenha estendido até onde
se pretendeu a lei, como € o caso dos superdotados, em que a lei ficou
aquém no uso da discricionariedade.

A Lei n. 8.199/1991 originalmente previa isencdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) na aquisicio de automoveis por pessoas
portadoras de deficiéncia fisica. Tal isen¢do estava no artigo 1°, inciso
IV, mas foi vetado pelo Presidente da Republica.

Apesar da lei ter sido vetada no que concerne a isencao de IPI con-
cedida aos portadores de deficiéncia fisica, ela foi “regulamentada” pelo
Decreto n. 458/92, que dispoe sobre quais seriam as caracteristicas espe-
ciais dos automéveis a serem adquiridos pelas pessoas com deficiéncia.

Novamente, editou-se um decreto regulamentador sem lei que o
embasasse.

Devido ao veto, a isen¢do do IPI na aquisicao de automoveis pelas
pessoas portadoras de deficiéncia passou a ser prevista em sucessivas
medidas provisorias, que culminaram na Lei n. 8.989, de 24 de fevereiro
de 1995, que revogou expressamente a Lei n. 8.199/91.

A nova lei previu no artigo 1°, inciso IV, a isen¢ao do IPI na aqui-
sicao de automoveis nacionais, entre outras especificidades, por pessoa

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, ob. cit.
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portadora de deficiéncia fisica, visual, mental severa ou profunda, ou
autistas, diretamente ou por intermédio de seu representante legal.

Nos pardgrafos do mesmo artigo, a lei trouxe relevantes defini¢oes,
tais como de pessoa portadora de deficiéncia fisica (aquela que apresen-
ta alteracao completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo hu-
mano, acarretando o comprometimento da funcio fisica, apresentando-
se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia,
tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia,
amputacao ou auséncia de membro, paralisia cerebral, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e
as que nao produzam dificuldades para o desempenho de fungoes - in-
cluida pela Lei n. 10.690, de 16.06.2003), de pessoa portadora de defi-
ciéncia visual (aquela que apresenta acuidade visual igual ou menor que
20/200, na tabela de Snellen, no melhor olho, ap6s a melhor correcio,
ou campo visual inferior a 20, ou ocorréncia simultanea de ambas as
situacdes - incluida pela Lei n. 10.690, de 16.06.2003), e estipula que
a Secretaria Especial dos Diretos Humanos da Presidéncia da Republi-
ca, nos termos da legislacio em vigor, e 0 Ministério da Saude defini-
rdo em ato conjunto os conceitos de pessoas portadoras de deficiéncia
mental severa ou profunda, ou autistas, e estabelecerdo as normas e
requisitos para emissdo dos laudos de avalia¢do delas - incluidos pela
Lei n. 10.690, de 16.06.2003.

A Lei n. 8.989/95 ¢é temporaria, tendo nascido com prazo de vigén-
cia estipulado até 31 de dezembro de 2005, mas foi tendo o seu prazo
prorrogado sucessivamente por medidas provisorias e leis, sendo que a
Lei n. 11.196/2006, no artigo 69, afinal dispés que a Lei n. 8.989/95
esta prorrogada até 31 de dezembro de 2009.

Com isso, tem-se que essa lei, supostamente temporaria, cujo con-
teudo foi inicialmente vetado, e depois tantas vezes reavivado, trata de
definir algo tdo importante quanto o conceito de pessoa portadora de
deficiéncia, papel bastante relevante para uma lei que nao aparenta té-lo.

Outra norma que deve ser mencionada é a Lei n. 10.098, de 19 de
dezembro de 2000, que estabelece regras gerais e critérios basicos para a
promocao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida, mediante a supressao de barreiras e de obstaculos
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nas vias e espagos publicos, no mobiliario urbano, na construgio e re-
forma de edificios e nos meios de transporte e de comunicacaio.

Essa lei trouxe também algumas importantes defini¢des, tais como
de acessibilidade (possibilidade e condi¢ao de alcance para utilizacao,
com seguranga e autonomia, dos espagos, mobilidrios e equipamentos
urbanos, das edificacées, dos transportes e dos sistemas e meios de co-
municacdo, por pessoa portadora de deficiéncia ou com mobilidade re-
duzida); de barreiras (qualquer entrave ou obstaculo que limite ou impe-
¢a 0 acesso, a liberdade de movimento e a circulacdo com seguranga da
pessoa); de pessoa portadora de deficiéncia ou com mobilidade reduzida
(a que temporaria ou permanentemente tem limitada sua capacidade de
relacionar-se com o meio e de utiliza-lo).

O Decreto n. 5.296/2004 foi editado para regulamentar a Lei
n. 10.098/2000 e estipulou no seu artigo 5° que os 6rgaos da Adminis-
tra¢do publica direta, indireta e fundacional, as empresas prestadoras de
servigos publicos e as institui¢des financeiras deverdao dispensar atendi-
mento prioritario as pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobili-

dade reduzida.

Esse Decreto trouxe, a exemplo da legislagao supracitada, mais defini-
¢Oes, tais como de pessoa portadora de deficiéncia (além das previstas na
Lei n. 8.989/95, a que possui limitagcao ou incapacidade para o desempenho
de atividade e se enquadra nas seguintes categorias: a) deficiéncia fisica —
alteracao completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da fungio fisica, apresentando-se sob a
forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, ampu-
tagdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as
que nio produzam dificuldades para o desempenho de funcées; b) defici-
éncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500 Hz, 1.000 Hz,
2.000 Hz e 3.000 Hz; ¢) deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade
visual € igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor corregiao
Optica; a baixa visdao, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no me-
lhor olho, com a melhor corregio dptica; os casos nos quais a somatoria da
medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou
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a ocorréncia simultanea de quaisquer das condicoes anteriores; d) deficién-
cia mental - funcionamento intelectual significativamente inferior 2 média,
com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitacdes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como: 1. comunicagio; 2. cuida-
do pessoal; 3. habilidades sociais; 4. utilizacao dos recursos da comunidade;
5. saude e seguranca; 6. habilidades académicas; 7. lazer; e 8. trabalho; e)
deficiéncia maltipla - associagao de duas ou mais deficiéncias); e de pessoa
com mobilidade reduzida (aquela que, nio se enquadrando no conceito de
pessoa portadora de deficiéncia, tenha, por qualquer motivo, dificuldade de
movimentar-se, permanente ou temporariamente, gerando reducao efetiva
da mobilidade, flexibilidade, coordenacao motora e percepgao).

Em suma, esse é o cendrio em foi aprovada a Conveng¢ido sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia: leis esparsas, medidas provisorias
aos montes, decretos regulamentares ilegais, tudo isso sem qualquer efe-
tividade prdtica e uma unica certeza, a necessidade do Estado cuidar de
garantir a acessibilidade a essas pessoas, para que possam viver o seu dia
a dia como se deficiéncia ndo tivessem.

Para ilustrar, cita-se como exemplo a recentissima reforma de
R$ 8,1 milhdes de reais realizada pela Prefeitura na Avenida Paulis-
ta em Sao Paulo, que durou de julho de 2007 a junho de 2008, e que
em nada aliviou a vida dos usudrios de cadeiras de rodas.

Nas saidas da estag¢ao Trianon do Metr6 de Sao Paulo ndo ha rampa
para deficientes fisicos. O cadeirante tem de se socorrer de rampas feitas
para carros em farmdcias ou estacionamentos, disputando espaco com
eles, de forma extremamente perigosa. E essas rampas ndo dao acesso as
faixas de pedestres. Enfrentado o problema da rampa, o cadeirante tem
de se desdobrar para conseguir chegar a uma faixa de pedestre, para que
possa atravessar a rua. E, para complicar ainda mais a vida do cadei-
rante, eis que do outro lado da avenida ndo ha rampa correspondente,
obrigando a pessoa a buscar a unica rampa existente, a de um edificio.

Assim, vé-se que por mais que a regulamentagio tenha evoluido
com o passar do tempo, aumentando a protecdo legal das pessoas com
deficiéncia, o fato é que a realidade sentida nas ruas, no dia a dia, é ou-
tra. Os direitos dessas pessoas nao siao implementados pelas autorida-
des estatais ou mesmo respeitados pelas pessoas (que estacionam seus
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automoveis em vagas reservadas, desconhecem o privilégio na utilizagao
dos banheiros especiais, dos telefones publicos especiais etc.).

E nesse cenario de incertezas devido ao excesso de defini¢oes, a
Convengao, da altura de sua posi¢cdo de norma constitucional, definiu,
de uma vez por todas, quem sdo as pessoas com deficiéncia:

“Artigo 1. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedi-
mentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igual-
dade de condicbes com as demais pessoas.” (g. n.)

Essa é a definicdo que tem forca constitucional e que, portanto,
deve irradiar os seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico interno,
conforme sera analisado a seguir.

6 A forca normativa da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu impacto na ordem juridica interna

A Constitui¢cao Federal estabelece que cabe ao Congresso Nacional
“resolver definitivamente sobre os tratados, acordos ou atos internacio-
nais” (art. 49, inc. I).

Isso se da por meio do “decreto legislativo’, que é ato normativo
com for¢a de lei que veicula matérias de competéncia exclusiva do Con-
gresso Nacional. Sua aprovagdo se da por maioria simples (art. 47 da
CF), nao estando sujeito a san¢ao ou veto do Presidente da Republica.

A Constitui¢do Federal de 1988, além do decreto legislativo, que
representa o “aval” do Congresso Nacional, exige ainda a ratificagao do
Presidente da Republica para que um tratado internacional seja inserido
no ordenamento juridico nacional (art. 84, inc. VIII, da CF).

Dessa forma, um ato internacional s6 ingressa no ordenamento juridi-
co nacional depois de cumpridas todas as fases previstas na Constitui¢ao.

Somente ap0s esse ingresso € que se pode discutir qual a verdadeira
forca normativa (status) do ato na ordem juridica interna, se de norma
supraconstitucional, constitucional, infraconstitucional mas supralegal,
ou lei ordindria.
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Como etapa final, o instrumento de ratificacdo ha de ser depositado
em um Orgdo que assuma a sua custodia, como na prépria ONU, por
exemplo. No caso especifico da Convencao sobre os Direitos das Pesso-
as com Deficiéncia, o artigo 41 indica que o secretario geral das Nagoes
Unidas serd o seu depositario.

A Convenc¢ao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi
aprovado pelo Decreto Legislativo n. 186, acima transcrito, na forma
do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicao Federal, ou seja, foi assinado
pelo chefe do Executivo na ordem internacional e aprovado em dois
turnos de votacao em cada Casa do Congresso Nacional, pela maioria
qualificada de 3/5 de seus membros.

O paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988,
acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45/2004, dispbe que se
aprovados os tratados internacionais sobre direitos humanos em que
o Brasil seja parte por 3/5 dos votos de cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos de votagdo, serdo equivalentes a emendas
constitucionais.

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia €, por-
tanto, equivalente a uma emenda constitucional.

A emenda constitucional ndo é promulgada pelo Presidente da Re-
publica, mas pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Fe-
deral (art. 60, § 3° da CF). Assim, tal qual a emenda constitucional, a
Convengado em tela prescinde da posterior ratificagio do Presidente da
Republica, pois o ato de vontade do Poder Legislativo (3/5, em dois tur-
nos, em cada Casa) mostra-se suficiente.

Somando-se isso ao carater constitucional conferido pelo proprio
artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicao Federal a Convencao de direi-
tos humanos, dispositivo esse do poder constituinte originario, nao ha
como negar-lhe a for¢a de norma fundamental constitucional.

Mas qual € o seu status na ordem juridica interna?

O Titulo IT da Constituicao Federal de 1988 fala “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais’; estando sob ele cinco capitulos: I - Dos Direi-
tos e Deveres Individuais e Coletivos, II - Dos Direitos Sociais, III - Da
Nacionalidade, IV - Dos Direitos Politicos e V - Dos Partidos Politicos.
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O Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) con-
tém unicamente o artigo 5°, porém formado por setenta e oito incisos,
constituindo um grande rol de direitos e garantias fundamentais.

O paragrafo 2° do artigo 5°, de um total de quatro paragrafos, deixa
claro que o rol de direitos e garantias expressos na Constitui¢ao Federal
de 1988 nao é exaustivo, pois, segundo ele, nao se pode excluir outros
direitos e garantias fundamentais decorrentes do regime e dos principios
constitucionais ou dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte.

A Constituicao Federal de 1988 atribui, portanto, aos direitos inter-
nacionais constantes de tratados de que o Brasil seja parte, a natureza de
norma constitucional. Esses direitos s3o parte integrante do rol de direitos
e garantias fundamentais constitucionais do Brasil, mesmo nado estando no
texto constitucional, formando com ele um bloco de constitucionalidade.

Isso constitui um grande avango, pois se projetaram no direito cons-
titucional as conquistas do direito internacional em favor da protecio
do ser humano.

A prépria natureza materialmente constitucional dos direitos hu-
manos enunciados em tratados internacionais nao deixa duvida acerca
do seu status de norma constitucional.

E a Constituigao que confere a esses direitos o valor juridico de nor-
ma constitucional, fazendo com que a no¢do de norma constitucional
nao se reduza de forma positivista ao “texto” da Constitui¢do.

Ha de se concluir, com isso, que os direitos constantes da Conven-
cdao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia sao materialmente cons-
titucionais e tém a mesma forca normativa que qualquer direito funda-
mental constante do texto da Constituicdo Federal de 1988 expresso ou
implicitamente.

E mais: os direitos individuais constantes da Convenc¢ao sao clausu-

las pétreas, nao podendo ser abolidos sequer por outra emenda consti-
tucional (art. 60, § 4°, inc. IV, da CF).

Sublinhe-se que o status constitucional é conferido somente aos trata-
dos internacionais de prote¢ao aos direitos humanos, pois apenas eles po-
dem ser considerados direitos fundamentais. Os demais tratados interna-
cionais de que o Brasil seja parte tém status de norma infraconstitucional.
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Dizendo isso, resta contrariado o quanto decidido pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal (ADI n. 1480), segundo o qual os tratados
internacionais, inclusive os de direitos humanos, “estao hierarquicamen-
te subordinados a autoridade normativa da Constitui¢ao da Republica”

No mesmo julgado, o Pleno do Supremo Tribunal Federal ainda
entendeu que os tratados internacionais regularmente incorporados ao
direito interno situam-se, no sistema juridico brasileiro, no mesmo pata-
mar normativo que as leis ordinarias, o que ndo pode ser aceito.

O artigo 17 da Convencao diz que “toda pessoa com deficiéncia
tem o direito a que sua integridade fisica e mental seja respeitada, em
igualdade de condi¢oes com as demais pessoas”

Sustentar-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal seria di-
zer que essa protecdo, no direito interno, tem a mesma forga de uma lei
ordindria e que, portanto, poderia ser objeto de acdo direta de inconsti-
tucionalidade ou mesmo revogado por uma lei ordinaria posterior.

Esse primado da Constituicao Federal estabelecido pelo Supremo
Tribunal Federal, e o consequente nivelamento dos tratados internacio-
nais, mesmo os de direitos humanos, com as leis ordinarias, sao entendi-
mentos com os quais o presente trabalho nio coaduna.

Segundo o entendimento aqui exposto, o artigo 17 acima transcrito
(protecdo a integridade da pessoa) tem forca de norma constitucional. E
mais, é blindado pela condi¢ao de clausula pétrea.

Naio restam davidas de que ele tem como alvo a dignidade da pes-
soa humana e, em tultima instancia, a vida. A analise principiologica da
Constituicao (arts. 1°, inc. III, 3°, inc. IV, 4°, inc. [T e 5°, § 2°) da a esse
direito a forca de direito fundamental e, portanto, materialmente cons-
titucional.

Em assim sendo, ndo é possivel que uma lei ordinaria posterior
venha a revogar esse direito, que tem a for¢a de um principio constitu-
cional, habil a informar o ordenamento juridico interno, irradiando os
seus efeitos diretamente sobre a realidade interna.

O modo correto de se extirpar um tratado internacional da ordem in-
terna chama-se “dentncia” Esse é o ato por meio do qual o Presidente da
Republica, na condi¢ao de chefe de estado, manifesta internacionalmente
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a sua intencdo de distratar a convencao internacional. A denuncia é,
portanto, uma causa extintiva do tratado ou convencio internacional.

No entanto, a possibilidade de denuncia nao coaduna com a forca
de norma constitucional fundamental. Ora, como conciliar num mesmo
direito a for¢a de uma clausula pétrea com a fragil situagao de poder ser
extirpado do ordenamento mediante simples dentncia?

Essa é uma incongruéncia prevista no proprio corpo da Convencao.
Defende-se aqui que a dentincia sucumbe a forga constitucional material
e pétrea do direito individual. Assim, a denuncia, prevista no artigo 48
da Convengao seria inapta para revogar os direitos e garantias individu-
ais petrificados. A rigor, essa é uma inconsisténcia do sistema que ha de
trazer muita polémica.

7 Conclusao

Conclui-se que a Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficién-
cia, cuja aprovagado se deu na forma prevista no artigo 5°, paragrafo 3°,
da Constituicdo Federal, ou seja, pelo procedimento da emenda consti-
tucional, ndo depende de ato do chefe do Executivo para ser promulga-
da na ordem interna.

As normas da Convencdo tém for¢a de norma constitucional, dada
a sua incorporacao a Constitui¢ao pelo artigo 5°, pardgrafo 2°, refor-

¢ada pelo disposto no artigo 5°, paragrafo 3°, ambos da Constituicdao
Federal de 1988.

O entendimento exposto acima é o mais adequado aos principios
constitucionais e aos anseios da pessoa humana, sob o ponto de vista
transnacional, dada a internacionalizacao dos problemas e, em conse-
quéncia, das solucdes.

As pessoas com deficiéncia o sdo devido a dificuldade de integra-
¢do com o meio social e de realizacdo de tarefas. Sendo elas uma mino-
ria constituida, merecem outra postura por parte de todos: devem ser
propiciados os meios necessarios para trazer a essas pessoas a igualda-
de com as demais, a fim de se acabar com a marginalizagio e a pobreza
a elas relacionadas. O Estado deve ser o grande implementador da
acessibilidade.
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Aguarda-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal disso se
aperceba e modifique o tao enraizado entendimento de que o tratado in-
ternacional, inclusive o de direitos humanos, tem for¢a de lei ordinaria,
alegando a primazia da Constitui¢ao Federal, quando a primazia é, na
verdade, da pessoa humana.
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1 Introducao

Pode parecer estranho a alguns a inclusdo de crimes contra o orde-
namento urbano e o patriménio cultural na Lei n. 9.605, de 12.02.1998,
na medida que ela trata, segundo seu preambulo, de “sancbes penais e
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administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio am-
biente” E voz corrente que meio ambiente diz respeito apenas a nature-
za, preferencialmente intocada, e os aglomerados urbanos seriam a sua
negacao, a sua destruigao.

Essa afirma¢do nao tem cunho cientifico e desde longa data o direi-
to positivo brasileiro tem conceituado o meio ambiente de forma bas-
tante abrangente. Assim pela Lei n. 6.938/81 (Lei da Politica Nacional
de Meio Ambiente), meio ambiente é o conjunto de condicdes, leis, in-
fluéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as formas (art. 3°, inc. I). Exatamente por
permitir, abrigar e reger a vida em todas as formas é que o meio ambien-
te inclui areas naturais intocadas ou degradadas, mares e terras, dreas
rurais e urbanas, meio ambiente natural, artificial e cultural, pois em
todos esses espagos encontramos formas de vida. Sob o ponto de vista
humano, especialmente no Brasil, avulta a importancia dos estudos do
meio ambiente urbano, eis que cerca de setenta por cento da nossa po-
pulacido nele vive e exerce suas atividades.

2 O patrimédnio cultural nas Constituices Brasileiras de 1824 a 1967

No periodo imperial, podemos dizer que nao houve nenhuma ac¢ao
efetiva no Brasil em defesa do patrimdnio cultural. A Constitui¢ao de
1824 nada mencionava a respeito e consagrava um direito de propriedade
praticamente ilimitado, o que inviabilizava qualquer iniciativa a respeito.

Com a republica, o panorama vigente nao sofreu modificacoes de
monta. A Constituicdo de 1891 e o Codigo Civil de 1916, adotando o
principio do exercicio incondicionado da propriedade privada, criavam
Obices praticamente intransponiveis ao tramite de diplomas legais que
tendessem a limita-lo, em prol da preservagio do patrimonio cultural.

Assim mesmo, o Decreto n. 22.928, de 12 de julho de 1933, decla-
rou monumento nacional a cidade de Ouro Preto, embora em termos
apenas honorificos, sem 6nus para a Unido, nem maiores consequéncias
no campo juridico.

A Constituicao de 1934 foi a primeira a tratar especificamente do
assunto, eis que seu artigo 10, inciso III, dispunha:
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“Artigo 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

()

III — proteger as belezas naturais e os monumentos de valor his-
térico ou artistico, podendo impedir a evasao de obras de arte.”

Ainda sob a égide da Constitui¢ao de 1934, a Lei n. 378, de 13 de ja-
neiro de 1937, que deu nova organizagio ao entao Ministério da Educacdo
e Saude Publica, em seu artigo 46, criou o Servi¢o do Patrimonio Histérico
e Artistico Nacional (SPHAN), com a finalidade de promover, em todo o
pais e de modo permanente, o tombamento, a conservacao, o enriqueci-
mento e o conhecimento do patriménio historico e artistico nacional.

A Constituicao do Estado Novo de 1937 regularia a matéria num
texto mais elaborado, o do seu artigo 134, que prescrevia:

“Artigo 134 - Os monumentos historicos artisticos e naturais, as-
sim como as paisagens ou os locais particularmente dotados pela
natureza, gozam da prote¢ao e dos cuidados especiais da Nagio,
dos Estados e dos Municipios. Os atentados contra eles cometidos
serdo equiparados aos cometidos contra o patrimonio nacional.”

Nesse mesmo ano de 1937, surgiu o Decreto-Lei n. 25, que passou
a regular a protecao do patrimoénio cultural, criando o instituto juridico
do tombamento e seu respectivo processo administrativo, além de rati-
ficar a existéncia do 6rgao por ele responsavel, na época o Servi¢o do
Patrimdnio Historico e Artistico Nacional (SPHAN), e que, com poucas
alteracoes, ainda € o diploma legal que rege o assunto na esfera federal.

O seu artigo 1° define o patrimonio histérico e artistico nacional
como “o conjunto dos bens méveis e imoveis existentes no pais e cuja con-
servagao seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos memo-
raveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico
ou etnografico, bibliografico ou artistico” Como se pode observar, o uso
de expressdes como “fatos memoraveis” e “excepcional valor” alinham
esse diploma legal entre os adeptos ao conceito de excepcionalidade do
valor cultural do bem como pressuposto para a sua preservagio.

Por outro lado, o pardgrafo 1° do mesmo artigo também consagra
a preservacdo exclusiva dos valores culturais oficiais, eis que s6 quando
tombado pelo 6rgao governamental é que um bem pode ser considerado
parte integrante do patrimdnio histérico e artistico nacional.
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O artigo 17 do mesmo diploma legal prevé que as coisas tombadas nao
podem em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou mutiladas sem prévia
atualizacdo do Servi¢o do Patrimonio Historico e Artistico e Nacional, atu-
almente Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional (IPHAN),
ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cinquenta por
cento do dano causado. Igualmente, sem prévia autorizacio especial do
IPHAN, nio se podera, na vizinhanga de coisa tombada, fazer construgiao
que impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anincios ou cartazes,
sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se
nesse caso multa de cinquenta por cento do valor do mesmo objeto (art. 18).

Essas sancoes desde o inicio demonstraram ser inaplicaveis. Basta
observar que para se quantificar a multa, é preciso primeiramente calcu-
lar o valor do dano ou do objeto a ser retirado. Para tanto, seria neces-
saria a propositura de ac¢do judicial e realizacdo de pericia, sem contar
que ainda hoje a avalia¢do desse tipo de dano é extremamente complexa
e sujeita a controvérsias.

Visando a regulamentacdo da parte final do citado artigo 134 da
Carta de 1937, que dizia que “os atentados cometidos contra eles (mo-
numentos historicos artisticos e naturais) cometidos serdo equiparados
aos cometidos contra o patrimonio nacional’, é que o Codigo Penal de
1940 criminalizou algumas condutas nocivas ao patrimonio cultural.

Assim, no Titulo II, Capitulo IV do Cdédigo Penal de 1940, entre os
crimes de dano, é que foram incluidos dois tipos, nos artigos 165 e 166,
que se referiam, respectivamente, ao dano em coisa de valor artistico,
arqueoldgico, historico e a alteracao de local especialmente protegido.

Esses tipos penais vigoraram até a recente promulgacao da Lei
n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, quando foram tacitamente revogados.

A Constituicao de 1946, de certa forma, retrocedeu com relacao
a de 1937, eis que a prote¢ao do patrimdnio cultural tornou-se norma
meramente programatica, inserida no artigo 175:

“Artigo 175 - As obras, monumentos e documentos de valor his-
torico e artistico, bem como os monumentos naturais, as paisa-
gens e os locais dotados de particular beleza, ficam sob a prote-
¢ao do Poder Publico.”
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O patrimdnio arqueoldgico até aquela época nio havia encontrado
um regime adequado de tutela, eis que o tombamento, por principio, bus-
ca impedir qualquer altera¢do na aparéncia do bem tombado. Os bens
arqueologicos, por sua vez, para serem devidamente fruidos e estudados,
precisam quase sempre de desmonte cientifico, pelo menos quando pré-
historicos, pela escavacdo dos sitios correspondentes. Para suprir essa la-
cuna legal é que foi promulgada a Lei n. 3.924, de 26 de julho de 1961,
que instituiu meios de controle das escavagdes arqueologicas, por meio do
Departamento do Patrimonio Historico e Artistico Nacional (DPHAN),
atual Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional (IPHAN).

Por sua vez, o artigo 25 da mesma lei informa que a realizacio de
escavacoes arqueoldgicas ou pré-historicas, com infringéncia de qualquer
de seus dispositivos, dard lugar a multa de Cr$ 5.000,00 a Cr$ 50.000,00,
sem prejuizo de sumaria apreensdo e consequente perda, para o Patrimo6-
nio Nacional, de todo o material e equipamento existentes no local.

Essa multa, em principio, representou um avanco, na medida que
foi definida em moeda corrente. Entretanto, a inflacio e as sucessivas
mudangas de moeda terminaram por aniquilar o seu valor.

A Constitui¢do de 1967 retomou a norma programatica do texto
constitucional de 1946, porém inovando, ao elencar entre os bens sob
protecao do Poder Publico as jazidas arqueoldgicas. O texto original do
artigo 172 era o seguinte:

“Artigo 172 - O amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo tnico - Ficam sob a protecdo especial do Poder Pu-
blico os documentos, as obras e os locais de valor historico ou
artistico, 0s monumentos e as paisagens notaveis, bem como as
jazidas arqueologicas.”

A Emenda Constitucional n. 1 de 1969 manteve a mesma redagao
do artigo 172, apenas renumerando-o para 181.

Como se pode concluir pela simples leitura dos textos constitucio-
nais mencionados, eles apenas enumeravam categorias de bens a serem
protegidos, porém ndo continham nenhum conceito expresso do que
fosse patrimonio cultural, continuando a prevalecer o conceito de ex-
cepcionalidade expresso no artigo 1° do Decreto-Lei n. 25/1937, o que
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prejudicou em muito a preservacao de edificacdes caracteristicas, porém
consideradas de menor valor arquitetonico, pelo menos sob o ponto de
vista de certa elite de arquitetos, ou de ligacao historica a fatos da histo-
ria cotidiana de classes sociais menos favorecidas. A arquitetura eclética
do final do século XIX e inicio do XX, tdo caracteristica das cidades
brasileiras mais importantes da época, desapareceu quase completamen-
te por preconceito de técnicos ligados ao modernismo e que considera-
vam aquela manifestacdo artistica como desprovida de qualquer valor
cultural que justificasse a sua preservacao pelo tombamento.

3 O patrimoénio cultural na Constituicdo Federal de 1988

A Constitui¢ao de 1988 trata o patrimdnio cultural em varios de
seus dispositivos.

Assim, no seu artigo 23:

“Artigo 23 - E competéncia comum da Unido, Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios:

()

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor his-
torico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueologicos;

IV - impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracterizacao de obras
de arte e de outros bens de valor historico, artistico e cultural;”

E, no artigo 24:

“Artigo 24 - Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

()

VII - protecdao ao patriménio historico, cultural, artistico, turis-
tico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumi-
dor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turis-
tico e paisagistico;”

Por sua vez, o artigo 30:

“Artigo 30 - Compete aos Municipios:

(..)
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IX - promover a prote¢ao do patrimoénio historico-cultural local,
observada a legislacdo e a acao fiscalizadora federal e estadual.”

O artigo 216 da Constitui¢ao de 1988 conciliou o nosso ordena-
mento juridico com a vanguarda dos conceitos internacionais de patri-
monio cultural, constituindo-se, a partir de entao, na espinha dorsal do
sistema de preservagdo dos valores culturais brasileiros:

“Artigo 216 - Constituem patriménio cultural brasileiro os bens
de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a memo-
ria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criacdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagoes e demais espagos
destinados as manifestag¢oes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueologico, paleontoléogico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° - O Poder Publico, com a colabora¢io da comunidade, pro-
moverd e protegera o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacao,
e de outras formas de acautelamento e preservacaio.

§ 2° - Cabem a administra¢io publica, na forma da lei, a gestdo
da documentagio governamental e as providéncias para franque-
ar sua consulta a quantos dela necessitem.

§ 3° - A lei estabelecera incentivos para a producdo e o conheci-
mento de bens e valores culturais.

§ 4° - Os danos e ameacas ao patrimonio cultural serao punidos,
na forma da lei.

§ 5° - Ficam tombados todos os documentos e os sitios detento-
res de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.

§ 6° - E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo
estadual de fomento a cultura até cinco décimos por cento de sua
receita tributdria liquida, para financiamento de programas e proje-
tos culturais, vedada a aplicacao desses recursos no pagamento de:
I - despesas com pessoal e encargos sociais;
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IT - servigo de divida;
III - qualquer outra despesa corrente nao vinculada diretamente
aos investimentos ou agoes apoiados.”

O caput do artigo 216 rompeu com a tradi¢ao do direito constitucio-
nal brasileiro, ao inserir o conceito de patrimonio cultural, e o fez de forma
muito feliz, abracando simultaneamente os conceitos de “valor historico’, ja
que prescreve a prote¢ao de bens “individualmente ou em conjunto’; desde
que “portadores de referéncia a identidade, a agio, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira’, sem exigir que sejam de “valor
excepcional’; e ainda os de “valor sociol6gico’; eis que consagra a defesa de
bens imateriais, ao lado dos materiais tradicionais. Também exclui acertada-
mente a necessidade do tombamento prévio, ja que o seu texto nao exige que
os bens sejam tombados para integrarem o patrimoénio cultural.

Os incisos I a V do caput do artigo 216 formam uma lista exem-
plificativa dos bens integrantes do patrimonio cultural brasileiro, de tal
maneira que o legislador constitucional nao pretendeu esgotar uma rica
e dindmica realidade. Muito pelo contrario, ele deixou em aberto a pos-
sibilidade de construc¢do de novos tipos de bens culturais. Sendo assim,
qualquer bem pode vir a integrar o patrimoénio cultural brasileiro, desde
que seja portador de referéncia a identidade, a acao, a memoria dos dife-
rentes grupos formadores da sociedade brasileira, inclusive por seu valor
ecologico, nos termos do referido artigo 216.

O paragrafo 1° do artigo 216 consagra o principio da participacao,
informativo do direito ambiental. Assim, a prote¢io e promogdo do pa-
trimonio cultural brasileiro devem ser efetuadas com a colaboracio da
comunidade. Por outro lado, fica claro que o tombamento é apenas um
dos instrumentos juridicos adequados a protecao do patrimoénio cultural,
que faz parte de um rol exemplificativo, que ainda € integrado, segundo o
texto constitucional, pelo inventario, registro, vigilancia, desapropriacio,
entre outras possiveis formas de acautelamento e preservagao.

O registro, criado pelo Decreto n. 3.551, de 4 de agosto de 2000, é
um instrumento juridico adequado a prote¢ao dos bens imateriais. Eles
sao definidos pela Convencao para a Salvaguarda do Patrimonio Cultu-
ral Imaterial, aprovada pela Unesco em 17 de outubro de 2003, como
sendo “as praticas, representacdes, expressoes, conhecimentos e técnicas
- junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares que lhe sio
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associados — que as comunidades, os grupos, em alguns casos os indivi-
duos, reconhecem como parte integrante de seu patrimonio cultural’?

O inventario consiste na identificagido e na compilacido das carac-
teristicas e peculiaridades historicas e de relevancia cultural dos bens
culturais e naturais, publicos ou privados*. Embora nao exista lei infra-
constitucional regulando especificamente os efeitos juridicos do inventa-
rio, ele vem se firmando como instrumento de prote¢ao do patrimdnio
cultural, por meio de precedentes jurisprudenciais. Assim, nesse sentido,
os bens inventariados devem ser conservados adequadamente por seus
proprietarios e sua preservagao respeitada por todos os cidaddos, uma
vez que ficam submetidos ao regime juridico especifico dos bens cultu-
rais protegidos; somente podem ser alterados mediante prévia autoriza-
¢do do 6rgdo responsavel pelo ato protetivo, que deve exercer especial
vigilancia sobre o bem; ficam qualificados como objeto material dos cri-
mes previstos nos artigos 62 e 63 da Lei n. 9.605/98.°

E possivel também preservar-se o patriménio cultural por meio de
decisdo do Poder Judiciario, por meio de acdo civil publica. A Lei n.
7.347, de 24 de julho de 1985, em seu artigo 1°, inciso III, prevé a possi-
bilidade de propositura de acao de responsabilidade por danos causados
a bens de valor cultural, sem a exigéncia de que eles estejam previamente
tombados. Assim, pode ser ajuizada acdo civil publica com pedido limi-
nar de sustacdo de quaisquer atos que possam vir a causar a descarac-
terizagdo de um bem nao formalmente protegido, enquanto estiver sub
judice. No decorrer da a¢do, por meio de pericia e outras provas, podera
ser comprovado o valor cultural do bem e ser ele declarado protegido
para sempre, mantidas suas caracteristicas.®

3 RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Patrimonio cultural imaterial. In: AGRELLI, Vanusa;
SILVA, Bruno Campos (Coords.). Direito urbanistico e ambiental: estudos em homenagem ao
professor Toshio Mukai. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 431-432.

4 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. O inventdrio como instrumento constitucional de pro-
tecdo ao patrimonio cultural brasileiro. De Jure: Revista Juridica do Ministério Piblico de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 11, p. 306-307, jul./dez. 2008.

5 Ibidem, p. 311.

6 RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Patriménio cultural e seus instrumentos juridicos de
prote¢do: tombamento, registro, acdo civil pablica, estatuto da cidade. In: MILARE, Edis
(Coord.). A acao civil piblica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 284. Sobre esse tema, observe-se ainda: RICHTER, Ruy Arno. Meio am-
biente cultural: omissao do Estado e tutela judicial. Curitiba: Jurud, 1999.
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O paragrafo 4°, por sua vez, prevé que os danos e ameagas ao patri-
monio cultural serdo punidos na forma da lei. E é com fundamento nes-
se dispositivo constitucional que foi promulgada a Lei n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, conhecida por Lei de Crimes Ambientais. Trata-se de
lei sui generis, pois além de tratar de crimes ambientais, contém também
normas de processo penal, direito internacional e direito administrativo.
Sobre o tltimo tema, trata a lei de infracdes administrativas ambientais,

suas sancdes e respectivo processo, sendo regulamentada, nesses aspec-
tos, pelo Decreto n. 6.514, de 22 de julho de 2008.

4 As infracdes administrativas contra o ordenamento urbano e o
patrimdnio cultural

Um ilicito ambiental pode ser civil, administrativo ou penal, como
se depreende do disposto no paragrafo 3° do artigo 225 da Constitui-
¢ao Federal. Como expressa Vladimir Passos de Freitas, nao ha critério
rigido para punir uma conduta lesiva a0 meio ambiente como crime ou
considera-la como sendo apenas infracao administrativa. O Estado faz a
opgao, tendo em vista a gravidade do fato.’

E é efetivamente esse o critério utilizado pela legislagao ambiental,
conforme se observa do teor do artigo 2° do Decreto n. 6.514/2008, que
regulamenta a Lei n. 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais): “Considera-
se infracdo administrativa ambiental toda acdo ou omissdo que viole
as regras juridicas de uso, gozo, promoc¢ao, prote¢ao e recuperacao do
meio ambiente, conforme disposto na Secao III deste Capitulo” Ora, a
mencionada Sec¢ao III (arts. 24 a 93 do referido Decreto) é a que elenca
todas as condutas consideradas infracoes administrativas ambientais.

Como vimos acima, a aplicacdo das multas previstas originalmente
no Decreto-Lei n. 25/37 e na Lei n. 3.924/61 é inviavel.

Ja a Lei n. 9.605/98 prevé nos incisos de seu artigo 72 a aplicagao
de um rol razoavelmente extenso de tipos de san¢ao.?

7 FREITAS, Vladimir Passos de. Direito administrativo e meio ambiente. 3. ed. Curitiba: Jurua,
2001. p. 79.

8 Esse rol repete-se no artigo 3° e incisos do Decreto n. 6.514/2008.
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Em se tratando de infra¢bes contra o patrimonio cultural, parecem
mais diretamente aplicaveis as seguintes sancdes: adverténcia (inc. I);
multa simples (inc. II); multa didria (inc. III); apreensio de instrumentos,
petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na
infragao (inc. IV); embargo de obra ou atividade (inc. VII); demoli¢ao
de obra (inc. VIII); suspensdo parcial ou total de atividades (inc. IX);
restritiva de direitos (inc. X).

Por sua vez, as infragdes administrativas contra o patrimonio cultu-
ral encontram-se arroladas nos artigos 72 a 75 do Decreto n. 6.514/2008:

“Artigo 72 - Destruir, inutilizar ou deteriorar:

I - bem especialmente protegido por lei, ato administrativo ou
decisio judicial; ou

IT - arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalagao
cientifica ou similar protegido por lei, ato administrativo ou de-
cisao judicial:

Multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$ 500.000,00 (qui-

nhentos mil reais).

Artigo 73 - Alterar o aspecto ou estrutura de edificagdo em local
especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisao
judicial, em razdo de seu valor paisagistico, ecoldgico, turistico,
artistico, historico, cultural, religioso, arqueologico, etnografico
ou monumental, sem autoriza¢iao da autoridade competente ou
em desacordo com a concedida:

Multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$ 200.000,00 (duzen-
tos mil reais).

Artigo 74 - Promover constru¢do em solo nao edificavel, ou no
seu entorno, assim considerado em razdo de seu valor paisagis-
tico, ecologico, artistico, turistico, historico, cultural, religioso,
arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem autorizacdo:

Multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$ 100.000,00 (cem mil
reais).

Artigo 75 - Pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edifica-
¢ao alheia ou monumento urbano:
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Multa de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$ 50.000,00 (cinquenta

mil reais).

Paragrafo unico - Se o ato for realizado em monumento ou coisa
tombada em virtude do seu valor artistico, arqueologico ou his-
térico, a multa é aplicada em dobro.”

5 Competéncia do IPHAN para aplicar sang6es administrativas
ambientais

Segundo o paragrafo 1° do artigo 70 da mencionada Lei n. 9.605/98,
sdo autoridades competentes para lavrar auto de infragdo ambiental e
instaurar processo administrativo os funciondarios de 6rgaos ambientais
integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA), de-
signados para as atividades de fiscalizagao, bem como os agentes das
Capitanias dos Portos do Ministério da Marinha.

Portanto, para que o IPHAN possa exercer o poder de policia pre-
visto na Lei n. 9.605/98 (e no seu regulamento, Dec. n. 6.514/2008), é
preciso que a autarquia preencha necessariamente dois requisitos: (1) ser
6rgao ambiental; (2) ser integrante do SISNAMA.

5.1 O IPHAN como érgao ambiental

Seria o IPHAN um 6rgao ambiental?

Como expressa Ana Maria Marchesan, a quase unanimidade da dou-
trina brasileira parte de uma concepg¢ao holistica ou unitaria de meio am-
biente, na qual estio compreendidas as dimensodes relativas ao meio am-
biente natural, ao meio ambiente cultural e a0 meio ambiente artificial.’

José Afonso da Silva conceitua meio ambiente como a interagao do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas. A inte-
gragao busca assumir uma concepgao unitdria de ambiente, compreensi-
va dos recursos naturais e culturais.!

9 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do patriménio cultural sob o enfoque do di-
reito ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 83-84.

10 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 6. ed. atual. Sio Paulo: Malheiros,
2007 p. 20.
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Segundo Helita Barreira Custodio, o conteido do meio ambiente é
global e abrange todos os bens ou recursos ambientais, tanto os naturais
(vivos e ndo vivos, ar, aguas em geral, fauna, flora, solo com seu subsolo,
alimento, luz solar, energia, siléncio ambiental), tipicos do meio ambien-
te natural, como os bens sociais (relacionados com as atividades poli-
ticas, socioecondomicas, agricolourbanisticas, construtivas, industriais,
habitacionais, profissionais, sanitarias, espirituais, educacionais, recrea-
tivas, desportivas ou de lazer, de transportes), tipicos do meio ambiente
artificial e os bens culturais (compreendidos todos os bens de valor cul-
tural, materiais e imateriais, integrantes do patrimonio cultural), tipicos
do meio ambiente humano, os quais sdao caracterizados por interagoes
ou inter-relagdes com outros meios e por progressiva integragao ajusta-
vel as novas exigéncias sociais de cada momento.!

Carlos Marés expressa que o meio ambiente, entendido em toda a
sua plenitude e de um ponto de vista humanista, compreende a natureza
e as modificagdes que nela vem introduzindo o ser humano. Assim, o
meio ambiente é composto pela terra, dgua, ar, flora, fauna, edificaces,
obras de arte e elementos subjetivos e evocativos, como a beleza da pai-
sagem ou a lembranga do passado, inscricdes, marcos ou sinais de fato
naturais ou da passagem de seres humanos. Dessa forma, para compre-
ender o meio ambiente é tdo importante a montanha como a evocagao
mistica que dela faca o povo.?

Informa Migliari que o meio ambiente é a integra¢ao do conjunto
de elementos naturais, artificiais, culturais e do trabalho que propiciem
o desenvolvimento equilibrado de todas as formas, sem exce¢oes. Logo,
nao havera um ambiente sadio enquanto nio se elevar ao mais alto grau
de exceléncia a qualidade de integragio e da interagdo desse conjunto.”

Cristiane Derani sintetiza muito bem a questio, ao afirmar que na
medida que o homem integra a natureza e, dentro do seu meio social a
transforma, ndo ha como referir-se a atividade humana sem englobar

11 CUSTODIO, Helita Barreira. Direito ambiental e questées relevantes. Campinas: Millenium,
2005. p. 82.

12 SOUZA FILHO, Carlos Marés de. Bens culturais e sua prote¢do juridica. Curitiba: Jurua,
2009. p. 15.

13 MIGLIARI JUNIOR, Arthur. Crimes ambientais. 2. ed. Campinas-SP: CS Edi¢des, 2004. p. 12.
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natureza, cultura e, consequentemente, sociedade. Toda relacdo humana é
uma relagao natural, toda a relacio com a natureza é uma relagio social .

Com relag¢do a dicotomia entre meio ambiente natural e artificial,
Guilherme Purvin de Figueiredo afirma corretamente que tal cisdo é me-
ramente cerebrina e as ciéncias ambientais tratam de demonstrar a indi-
visibilidade do meio ambiente. Nos ambientes naturais ou construidos,
o direito a qualidade de vida é sempre o mesmo. Modificam-se apenas
os instrumentos asseguradores de sua efetividade.®

Marcos Paulo Miranda declara que o intimo relacionamento entre
cultura e meio ambiente é fato totalmente incontroverso, a ponto do pro-
prio legislador constituinte ter elencado os sitios de valor paisagistico e
ecoldgico, que a principio seriam bens meramente naturais, como inte-
grantes do patrimonio cultural brasileiro (art. 216, inc. V, da CF). Lembra
ainda que o Decreto-Lei n. 25/37 ja viabilizava o tombamento (instrumen-
to de protecao eminentemente cultural) de monumentos, sitios e paisagens
dotados pela natureza de fei¢oes notaveis (art. 1°, § 2°). Por derradeiro,
menciona que o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao (SNUC)
tem entre seus objetivos proteger as caracteristicas relevantes de natureza
geologica, geomorfoldgica, espeleoldgica, arqueoldgica, paleontologica e
cultural (art. 4°, inc. VII, da Lei n. 9.985, de 18.07.2000).¢

A doutrina italiana também é preponderante no mesmo sentido.
O saudoso administrativista Massimo Severo Giannini, ao examinar
o conteudo da expressio ambiente (equivalente a expressdao brasileira
“meio ambiente”), observou que ela abrange as belezas naturais, os cen-
tros histéricos, os parques naturais, as reservas, as florestas, a prevengao
e repressao das atividades que degradam o solo e poluem o ar e as dguas,
e o ambiente a que se faz referéncia nas normas de estudos urbanisticos
(trafego, trabalho, servicos etc.).”

14 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 133-134.

15 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no direito ambiental. Sio Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2008. p. 39-40.

16 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Tutela do patriménio cultural brasileiro: doutrina,
jurisprudéncia, legislacao. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 13.

17 GIANNINI, Massimo Severo, apud FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicao Federal e
a efetividade das normas ambientais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 18.

128



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 69/70:115-141, jan./dez. 2009

Esse entendimento também vem sendo acolhido pelo Poder Judici-
ario, como se pode observar nos arestos seguintes:'"

“Meio Ambiente — Patriménio cultural. Destruicao de dunas em si-
tios arqueologicos. Responsabilidade civil. Indenizag¢do. O autor da
destruicao de dunas que encobriam sitios arqueoldgicos deve inde-
nizar pelos prejuizos causados ao meio ambiente, especificamente
ao meio ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural (ja-
zidas arqueoldgicas com ceramica indigena da fase vieira). Recurso
conhecido em parte e provido.” (ST] — REsp n. 115.599/RS, 4° Tur-
ma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU, de 02.09.2002).

“Ag¢do Civil Publica — Liminar deferida. Paralisagao de obras desti-
nadas ao reflorestamento de pinus. Indicios de sitios arqueoldgicos.
Decisao confirmada. Agravo de instrumento improvido. I. O dever
de prote¢ao ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, do qual
faz parte o patrimonio publico cultural, incumbe ao Poder Publico,
em todas as esferas, federal, estadual e municipal e a toda a coletivi-
dade. II. Constatada na Fazenda Trés Pinheiros, de propriedade da
agravante, indicios de sitios arqueoldgicos, a paralisacao das obras
de reflorestamento deve ser mantida, até que fique demonstrada que
a sua retomada ndo causa prejuizo ao estudo e pesquisa do patrimo-
nio publico cultural” (TJPR — Al n. 0149999-2 (24371)/Arapoti, 2*
Cam. Civ., rel. Des. Hirosé Zeni, DJPR, de 06.12.2004).

“O tombamento por motivo estético ou arquitetdnico inclui-se en-
tre os valores de interesse difuso ou coletivo, integrando o conceito
hodierno de meio ambiente, que se ndo resume no patrimonio na-
tural, que nio indica apenas a natureza original, mas igualmente
o patrimonio artificial, vale dizer, os recursos artificiais e culturais.
As normas destinadas a protecio do meio ambiente aceitam exe-
gese e aplicacdo por critério ampliativo e construtivo, ficando este
unicamente na teleologia das disposi¢oes legais. Apelagao impro-
vida” (TJR] — AC n. 2463/93 (Reg. 211195), Cod. 93.001.02463,
8* Cam. Civ., rel. Des. Laerson Mauro, j. 12.09.1995).

18 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza, Tutela do patriménio cultural brasileiro: doutrina,
jurisprudéncia, legislacao, cit., p. 14.
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Sendo assim, nao parece haver davida que o SPHAN é um 6rgao
ambiental, eis que voltado a preservagio do meio ambiente cultural.

5.2 O IPHAN como érgao integrante do SISNAMA

Seria o IPHAN o6rgao integrante do SISNAMA?
Surge ai, em principio, um problema.

O Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), criado pela
Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, tem sua composi¢ao e estrutura
descrita no artigo 6° da mesma Lei. Ocorre que esse artigo 6° teve sua
redagdo alterada pela Lei n. 7.804, de 18 de julho de 1989, e pela Lei
n. 8.028, de 12 de abril de 1990.

Assim sendo, a redagio atual do artigo 6° da Lei n. 6.938/81, se-
gundo o site da Casa Civil da Presidéncia da Republica, € a seguinte:

“Artigo 6° - Os orgdos e entidades da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, bem como as
fundacdes instituidas pelo Poder Publico, responsaveis pela pro-
tecao e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema
Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), assim estruturado:

I - Orgdo Superior: o Conselho de Governo, com a fungio de
assessorar o Presidente da Republica na formulagido da politica
nacional e nas diretrizes governamentais para o meio ambiente e
os recursos ambientais;

II - Orgdo Consultivo e Deliberativo: o Conselho Nacional de
Meio Ambiente (CONAMA), com a finalidade de assessorar, es-
tudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de politicas
governamentais para o meio ambiente e 0s recursos naturais e
deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e padroes
compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida;

IIT - Orgio Central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidén-
cia da Republica, com a finalidade de planejar, coordenar, super-
visionar e controlar, como 6rgao federal, a politica nacional e as
diretrizes fixadas para o meio ambiente;
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IV - Orgio Executor: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis, com a finalidade de executar
e fazer executar, como 6rgao federal, a politica e diretrizes gover-
namentais fixadas para o meio ambiente;

V - Orgios Seccionais: os 6rgio ou entidades estaduais respon-
saveis pela execugdo de programas, projetos e pelo controle e
fiscalizac¢do de atividades capazes de provocar a degradacio am-
biental;

VI - Orgdos Locais: os 6rgaos ou entidades municipais, respon-
saveis pelo controle e fiscaliza¢do dessas atividades, nas suas res-
pectivas jurisdi¢coes.” "’

Da leitura desse texto legal, conclui-se, em principio, que o IPHAN
estaria excluido dos 6rgdos integrantes do SISNAMA.

No entanto, o texto desse artigo apresenta sérias defasagens e defei-
tos técnicos que nao podem ser olvidados. Assim, observe-se que consta
como 6rgao do sistema a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia
da Republica, que foi criada em 1990 e extinta em 1992. Foi ela substi-
tuida em suas competéncias pelo Ministério do Meio Ambiente, criado
em 1992, tendo em vista as repercussoes internacionais da Conferéncia
das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada
naquele ano no Rio de Janeiro.?

Do mesmo modo, o artigo 6° coloca como 6rgdo executor apenas o
IBAMA (inc. IV), conquanto ele divida tal fun¢ao com o Instituto Chico
Mendes de Conservagao da Biodiversidade, desde a promulgagao da Lei
n. 11.516, de 28 de agosto de 2007.%!

Assim, nos termos do artigo 1° da Lei n. 11.516/2007, cumpre ao
Instituto Chico Mendes executar a¢des da politica nacional de unidades

19 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Lei/L.6938.htm>. Acesso em: 13 ago. 2009.

20 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. Curso de direito ambiental. 3. ed. Curitiba: Arte e
Letra, 2009. p. 113.

21 Neste sentido: BARROS, Wellington Pacheco. Curso de direito ambiental. Sio Paulo: Atlas,
2008. p. 160-161; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin, Curso de direito ambiental, cit.,
p- 113; GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.
551-552.
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de conservagao da natureza, referentes as atribuicoes federais relativas a
proposi¢ao, implantacdo, gestao, prote¢ao, fiscalizagdo e monitoramen-
to das unidades de conservagao instituidas pela Unido (inc. I); executar
as politicas relativas ao uso sustentavel dos recursos naturais renovaveis
e a0 apoio ao extrativismo e as populagoes tradicionais nas unidades de
conservagao de uso sustentavel instituidas pela Unido (inc. II); fomentar
e executar programas de pesquisa, protecao, preservagao e conservagao
da biodiversidade e de educagao ambiental (inc. III); exercer o poder de
policia ambiental para a prote¢iao das unidades de conservagao institu-
idas pela Unido e promover e executar, em articulagio com os demais
orgdos (inc. IV) e entidades envolvidos, programas recreacionais, de uso
publico e de ecoturismo nas unidades de conserva¢do onde essas ativi-
dades sejam permitidas (inc. V).

Ao IBAMA, de acordo com o artigo 5° do mesmo diploma legal,
cabe exercer o poder de policia ambiental (inc. I); executar acoes das
politicas nacionais de meio ambiente, referentes as atribui¢oes federais,
relativas ao licenciamento ambiental, ao controle da qualidade ambien-
tal, a autoriza¢do de uso dos recursos naturais e a fiscalizacao, moni-
toramento e controle ambiental, observadas as diretrizes emanadas do
Ministério do Meio Ambiente (inc. II) e executar as agdes supletivas
da competéncia da Unido, de conformidade com a legislagio ambiental
vigente (inc. III).

Todas essas profundas alteragdes permanecem olimpicamente igno-
radas pelo texto “atualizado” da Lei n. 6938/81.

E tal fato parece ainda mais incrivel, na medida que o artigo 7° da re-
ferida Lei n. 11.516/2007 teve a preocupacado de alterar o inciso III do ar-
tigo 6° da Lei n. 9.985, de 18 de julho de 2000, para colocar como 6rgaos
executores do Sistema Nacional de Unidades de Conserva¢io (SNUC)
tanto o Instituto Chico Mendes como o IBAMA, este em carater supleti-
VO, preocupagao que, como ja se viu, surpreendentemente niao existiu com
rela¢do ao Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).

Isso significa que um 6rgao, mesmo nao incluido no SISNAMA,
conforme descrito nos incisos do artigo 6° da Lei n. 6.938/81, pode em
verdade a ele pertencer, tendo em vista as fung¢oes que legalmente exerca,
como € claramente o caso do mencionado Instituto Chico Mendes.
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E também ¢é o caso do IPHAN, que tem por finalidade institucional
proteger, fiscalizar, promover, estudar e pesquisar o patrimonio cultural bra-
sileiro, nos termos do artigo 216 da Constituicao Federal (art. 2°, caput, de
sua Estrutura Regimental, aprovada pelo Dec. n. 6.844, de 07.05.2009).

Em especial, cumpre ao IPHAN fiscalizar o patrimonio cultural
protegido pela Unido, com vistas a garantir a sua preservagao, uso e
fruicdo (inc. VI do art. 2° da Estrutura Regimental), como também exer-
cer o poder de policia administrativa, aplicando as san¢des previstas em
lei, visando a preservacdo do patrimonio protegido pela Unido (inc. VII
do mesmo artigo).

Em resumo, cabe ao IBAMA o exercicio do poder de policia am-
biental em geral, ao Instituto Chico Mendes o exercicio do poder de
policia sobre as unidades de conservacdo instituidas pela Unido, e ao
IPHAN o exercicio do poder de policia sobre o meio ambiente cultural
(patrimonio cultural) protegido pela Unido. Sao todos, portanto, inte-
grantes do SISNAMA, como 6rgaos executores.

Observe-se agora a evolugao do texto legal da Lei n. 6.938/81 e as
mudangas sofridas pela estrutura do SISNAMA através do tempo:

I. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981 (texto original)

“Artigo 6° - Os orgdos e entidades da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, bem como as
fundacdes instituidas pelo Poder Publico, responsaveis pela pro-
tecao e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema
Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), assim estruturado:

I - Orgdo Superior: o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), com a funcio de assistir o Presidente da Repu-
blica na formulacdo de diretrizes da Politica Nacional do Meio
Ambiente;

11 - Orgio Central: a Secretaria Especial do Meio Ambiente (SEMA),
do Ministério do Interior, a qual cabe promover, disciplinar e avaliar
a implantagdo da Politica Nacional do Meio Ambiente;

11T - Orgdos Setoriais: os 6rgios ou entidades integrantes da Ad-
ministracao Publica Federal, direta ou indireta, bem como as fun-
dagoes instituidas pelo Poder Publico, cujas entidades estejam,
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total ou parcialmente, associadas as de preservacido da qualidade
ambiental ou de disciplinamento do uso de recursos ambientais;

IV - Orgaos Seccionais: os 6rgaos ou entidades estaduais respon-
saveis pela execu¢do de programas e de controle e fiscalizacido das
atividades das suscetiveis de degradarem a qualidade ambiental;

V - Orgaos Locais: os 6rgaos ou entidades municipais responsa-
veis pelo controle e fiscalizagdo dessas atividades, nas suas res-
pectivas areas de jurisdicdo.

§ 1° - Os Estados, na esfera de suas competéncias e nas areas de
sua jurisdi¢dao, elaborardo normas supletivas e complementares e
padroes relacionados com o meio ambiente, observados os que
forem estabelecidos pelo CONAMA.

§ 2° - Os Municipios, observadas as normas e os padroes federais
e estaduais, também poderdo elaborar as normas mencionadas
no paragrafo anterior.

§ 3° - Os oOrgaos central, setoriais, seccionais e locais mencio-
nados neste artigo deverdo fornecer os resultados das analises
efetuadas e sua fundamentacido, quando solicitados por pessoa
legitimamente interessada.

§ 4° - De acordo com a legislagio em vigor, é o Poder Executivo
autorizado a criar uma fundacdo de apoio técnico e cientifico as
atividades do SEMA .’

Com se vé, o IPHAN, sendo uma autarquia federal, com a fun¢ao
de preservar a qualidade ambiental cultural e o disciplinamento do uso
dos recursos ambientais culturais, estava perfeitamente enquadrado en-
tre os chamados 6rgaos setoriais do SISNAMA (inc. III do art. 6° da Lei
n. 6.938/81).

II. Lei n. 7.804, de 18 de julho de 1989, cujo seu artigo 1° altera a
redacdo do artigo 6° da Lei n. 6.938/81 para:

“Artigo 6° - (...)

22 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L6938org.htm>. Acesso em: 13 ago.
2009.
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I - Orgio Superior: o Conselho Superior do Meio Ambiente
(CSMA), com a fun¢do de assessorar o Presidente da Republica
na formulacdo da politica nacional e nas diretrizes governamen-
tais para o meio ambiente e os recursos ambientais;

11 - Orgdo Consultivo e Deliberativo: o Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA), adotado nos termos desta lei, para asses-
sorar, estudar e propor ao Conselho Superior do Meio Ambiente
(CSMA) diretrizes politicas governamentais para o meio ambiente
e os recursos naturais, e deliberar, no ambito de sua competéncia,
sobre normas e padroes compativeis com o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida;

11T - Orgdo Central: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), com a finalidade
de coordenar, executar e fazer executar, como 6rgio federal, a
politica nacional e as diretrizes governamentais fixadas para o
meio ambiente e a preservacdo, conservagao e uso racional, fis-
calizacdo, controle e fomento dos recursos naturais;

IV - Orgios Setoriais: os 6rgaos ou entidades integrantes da ad-
ministracao federal direta e indireta, bem como as Fundacoes
instituidas pelo Poder Publico, cujas atividades estejam associa-
das as de prote¢do da qualidade ambiental ou aquelas de discipli-
namento do uso de recursos ambientais;

V - Orgdos Seccionais: os 6rgios ou entidades estaduais respon-
saveis pela execugdo de programas, projetos e pelo controle e
fiscalizacao de atividades capazes de provocar a degradagao am-
biental;

VI - Orgdos Locais: os 6rgaos ou entidades municipais, respon-
saveis pelo controle e fiscaliza¢do dessas atividades, nas suas res-
pectivas jurisdi¢oes.”*

Por essa lei, foi criado um novo 6rgao superior, o Conselho Su-
perior do Meio Ambiente (inc. I); o CONAMA passou a 6rgiao con-
sultivo e deliberativo (inc. II) e o 6rgdo central passou a ser o IBAMA

23 Disponivel em: <http://www.lei.adv.br/7804-89.htm>. Acesso em: 13 ago. 2009.
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(inc. III). No que tange aos 6rgdos setoriais, essa alteragdo nido teve
maiores consequéncias, eis que resultou apenas na melhora da redagio
e na renumeracao do seu inciso. Assim os 6rgaos setoriais passaram do
inciso III para o IV. Os 6rgdos seccionais e locais também tiveram seus
incisos renumerados para V e VI, respectivamente.

III. Lei n. 8.028, de 12 de abril de 1990, cujo artigo 35 realizou
a ultima alteracdo, até o presente, da reda¢iao do artigo 6° da Lei n.
6.938/81:

“Artigo 6°- (...)

I - Orgdo Superior: o Conselho de Governo, com a fungio de
assessorar o Presidente da Reptblica na formulagao da politica
nacional e nas diretrizes governamentais para o meio ambiente e
0s recursos ambientais;

II - Orgdo Consultivo e Deliberativo: o Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA), com a finalidade de assessorar, es-
tudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de politica
governamentais para o meio ambiente e 0s recursos naturais e
deliberar, no Ambito de sua competéncia, sobre normas e padroes
compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida;

III - Orgio Central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidén-
cia da Republica, com a finalidade de planejar, coordenar, super-
visionar e controlar, como 6rgao federal, a politica nacional e as
diretrizes governamentais fixadas para o meio ambiente;

IV - Orgado Executor: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis, com a finalidade de executar
e fazer executar, como 6rgdo federal, a politica e diretrizes gover-

namentais fixadas para o meio ambiente; (...)”%*

Por determinagao dessa lei, o 6rgdo central passou a ser o Conselho
de Governo (inc. I), o 6rgao consultivo e deliberativo continuou a ser o
CONAMA (inc. II), o 6rgdo central passou a ser a Secretaria do Meio

24 Disponivel em: <http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1990/8028.htm>. Acesso
em: 13 ago. 2009.
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Ambiente da Presidéncia da Republica (inc. III) e o IBAMA tornou-se o
orgdo executor (inc. IV). Pelas reticéncias que se seguem no texto legal,
¢ de se presumir que os 6rgaos setoriais, 6rgaos seccionais e 6rgaos lo-
cais ndo sofreram nenhuma alteraciao, de modo que seus incisos tenham
apenas sido renumerados para V, VI e VII, respectivamente.

No entanto, ndo foi o que ocorreu. O chamado texto compilado da
Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, existente no site da Casa Civil da
Presidéncia, considera o inciso dos 6rgdos setoriais simplesmente revo-
gado e os incisos correspondentes aos 0rgaos seccionais e 6rgaos locais
renumerados para V e VI, respectivamente.”

Ora, esse é um erro gravissimo, um verdadeiro atentado a Cons-
titui¢do, na medida que apenas ao Poder Legislativo cabe elaborar e
alterar leis, através do competente processo legislativo (art. 59 da CF),
ou ainda ao Poder Executivo, por meio de medidas provisorias (art. 62
da CF). Nada disso ocorreu. Seja por culpa ou dolo de algum desconhe-
cido, foi suprimido um inciso de uma lei e, por consequéncia, toda uma
categoria de orgdos ambientais, de modo arbitrario e flagrantemente
inconstitucional, com evidentes prejuizos a protecio do meio ambiente,
em especial no que tange a sua vertente cultural.

Tanto essa supressdo € arbitrdria que o pardgrafo 3° do citado arti-
go 6° menciona expressamente 0s Orgaos setoriais:

“§ 3° - Os 6rgaos central, setoriais, seccionais e locais mencio-
nados neste artigo deverdo fornecer os resultados das analises
efetuadas e sua fundamentagio, quando solicitados por pessoa
legitimamente interessada.” (grifo nosso).

A questdo torna-se ainda mais complicada ao se vislumbrar o De-
creto n. 99.274, de 06 de junho de 1990, que regulamenta a Lei n. 6.902,
de 27 de abril de 1981, e a Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, que foi
expedido pouco tempo depois da citada Lei n. 8.028, de 12 de abril de
1990, a mesma que aparentemente extinguiu os Orgaos setoriais.

Na primeira parte do inciso V do artigo 3° desse diploma regulamen-
tar, em dispositivo que trata da estrutura do SISNAMA, encontramos os

25 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 13 ago. 2009.
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“extintos” Orgaos setoriais incluidos entre os 6rgiaos seccionais, sendo
vejamos:

“V - Orgdos Seccionais: os 6rgdos ou entidades da Administra-
cao Publica Federal direta e indireta, as fundacées instituidas
pelo Poder Publico cujas atividades estejam associadas as de
protecdo da qualidade ambiental ou aquelas de disciplinamento
do uso de recursos ambientais, bem como os 6rgaos e entidades
estaduais responsaveis pela execu¢do de programas e projetos e
pelo controle e fiscalizagao de atividades capazes de provocar a
degradagao ambiental;” (grifos nossos).

Observe-se também o artigo 12 do Decreto n. 99.274/90:

“Artigo 12 - Os Orgdos Seccionais, de que trata o artigo 3°,
inciso 'V, primeira parte, serdo coordenados no que se referir a
Politica Nacional do Meio Ambiente, pelo Secretario do Meio
Ambiente.” (grifos nossos).

Ja o artigo 13 seguinte simplesmente “ressuscita” os 6rgaos seto-
riais, confundindo-os com os 6rgaos seccionais:

“Artigo 13 - A integracdo dos Orgdos Setoriais Estaduais (artigo
30, inciso V, segunda parte) e dos Orgdos Locais ao SISNAMA,
bem como assim a delegagao de fungoes do nivel federal para o
estadual poderio ser objeto de convénios celebrados entre cada
Orgdo Setorial Estadual e a SEMAM/PR, admitida a intervenién-
cia de Orgaos Setoriais Federais do SISNAMA ” (grifos nossos).

Na verdade essa confusdo € inevitdvel, j4 que nao hd a menor 16-
gica em se excluirem os denominados 6rgaos setoriais, ques tém plenas
condicdes juridicas de prestar relevantes servi¢os a preserva¢ao do meio
ambiente em todas as suas formas.

Afinal, o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) deve
ser composto por todos os 6rgidos e entidades da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, bem como pelas
fundagoes instituidas pelo Poder Publico, responsaveis pela protecio e
melhoria da qualidade ambiental (art. 6°, caput, da Lei n. 6.938/81).

O IPHAN, seja como 6rgdo executor, 6rgao setorial ou 6rgao seccio-
nal federal, é, sem sombra de duvida, o responsavel pela prote¢ao e melho-
ria da qualidade ambiental cultural. E, como tal, € integrante do SISNAMA.
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6 Competéncia dos érgaos estaduais e municipais de preservacao
do patrimoénio cultural para aplicarem san¢cdes administrativas
ambientais

Os 6rgaos estaduais e municipais de preserva¢do do patrimonio cul-
tural sio também ambientais, na medida que protegem o meio ambiente
cultural. Integram igualmente o SISNAMA como 6rgidos seccionais e
locais, respectivamente, eis que sao responsaveis, em seu ambito de atu-
acao, pela execuciao de programas, projetos e pelo controle e fiscaliza-

¢ao de atividades capazes de provocar a degradacdo ambiental cultural
(incs. Ve VI da Lei n. 6.938/81 — versao atual).

Sendo assim, os agentes por eles designados para as atividades de fis-
calizag¢do sao autoridades competentes para lavrar auto de infragio am-
biental e instaurar processo administrativo (art. 70 da Lei n. 9.605/98).

Podem, destarte, aplicar aos infratores as sanc¢des prescritas no Decreto
n. 6.514/2008.

7 Conclusdes

(a) Desde 1934, o patriménio cultural brasileiro esta sob a prote¢ao
do Poder Publico.

(b) O exercicio do poder de policia relativo a conservagao e fiscali-
zacdo do patrimonio cultural brasileiro, com a aplica¢do de san¢oes ad-
ministrativas aos seus detratores, tem sido historicamente inexpressivo.

(c) A Constituicao Federal de 1988, a Lei n. 9.605, de 12 de feverei-
ro de 1998, que dispde sobre sancdes penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e seu regulamento, o
Decreto n. 6.514, de 22 de julho de 2008, constituem avangos importan-
tes na prote¢ao juridica do patrimonio cultural brasileiro.

(d) O Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional
(IPHAN) detém no ambito federal o poder de policia inerente a protegao
do patrimoénio cultural ha mais de setenta anos.

(e) O IPHAN ¢ 6rgao ambiental, do mesmo modo que o IBAMA e o
Instituto Chico Mendes. E, como eles, pode ser classificado como 6rgao
executor, dentro do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).
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(f) O IPHAN também pode integrar o SISNAMA na qualidade de
orgao setorial, encarregado da prote¢io do meio ambiente cultural.

(g) As alteragoes introduzidas no artigo 6° da Lei n. 6.938/81 pela
Lei n. 8.028, de 12 de abril de 1990, nio pretenderam retirar os 6rgaos
setoriais da estrutura do SISNAMA.

(h) Os agentes designados pelo IPHAN para atividades de fiscali-
zacao estdao habilitados a aplicar aos infratores as sangdes previstas no
Decreto n. 6.514/2008.

(i) Os 6rgaos estaduais e municipais de preservacao do patriménio
cultural siao também ambientais e integram o SISNAMA como 6rgaos
seccionais e locais, respectivamente. Portanto os agentes por eles de-
signados também estdo habilitados a aplicar aos infratores as sancoes
previstas no Decreto n. 6.514/2008.
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1 Introducao

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da suspensdo de
execug¢ao, ou a suspensdo da eficacia de decisao judicial proferida contra
o Poder Publico?, que tem como finalidade obstar o cumprimento do co-
mando contido em liminar e sentenga que possa produzir efeitos imedia-
tos, ou seja, que nao seja objeto de recurso dotado de efeito suspensivo
(por exemplo, a sentenga proferida em sede de agio civil publica, cuja
apelacdo é desprovida de efeito suspensivo?).

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestrando em Direito na Universidade de Ribeirdao Preto
(UNAERP). Professor universitario e da Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes.

2 Essa expressdo, que serve de subtitulo a obra de Marcelo Abelha Rodrigues (Suspensdo de
seguranga: sustacao da eficicia de decisdo judicial proferida contra o poder publico. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.), é muito adequada, conforme lembra Hélio do Valle
Pereira (Manual da fazenda piiblica em juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 299).

3 Artigo 14 da LACP: “O juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano
irreparavel a parte.”



LUCIANO ALVES ROSSATO

Em geral, dois sdo os efeitos dos recursos: suspensivo e devolutivo.
Diz-se que ha efeito suspensivo quando o recurso tem o condio de im-
pedir a producio imediata dos efeitos da decisdo. Essa suspensdo é “de
toda a eficicia da decisao™

Em verdade, antes da interposi¢ao do recurso, essa decisdo ja era
ineficaz, e “a interposicao apenas prolonga semelhante ineficacia, que
cessaria se nao se interpusesse o recurso’’

De regra, os recursos tém efeito suspensivo, e s6 excepcionalmente
sao dele desprovidos.

As liminares, cujo cumprimento pode ser suspenso, englobam tanto
as que defiram medidas cautelares, quanto medidas antecipatorias de
mérito. Podem ser definidas como “qualquer medida que o juiz conceda,
em cogni¢ao sumaria, no inicio do processo, antecipando o que somente
seria outorgado pela sentenca ao final, seja a medida de natureza caute-
lar (garantia) ou antecipatoria (satisfativa)’

Como sao concedidas mediante decisoes interlocutdrias, sao pas-
siveis de serem impugnadas por meio de agravo de instrumento, cujo
efeito suspensivo fica a critério do seu relator, atendidos os critérios con-
tidos no artigo 558 do Codigo de Processo Civil.

As decisoes antecipatorias de tutela tém natureza juridica manda-
mental, a serem efetivadas mediante execucdo lato sensu e, apesar do em-
prego da expressdo, sabe-se que a execugao ex intervallo é dispensada.”

Em razdo do peculiar sistema geral dessas agoes, em tese sempre é
possivel a concessao de decisdo liminar, independentemente do ajuiza-
mento de agdo cautelar. Para tanto, basta que estejam preenchidos os
pressupostos gerais de cautela (fumus boni iuris e periculum in mora).®

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 257.

5 Ibidem, p. 258.

6 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Direito processual civil IV: processo cautelar. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 55.

7 LENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil piiblica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008S. p. 339.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 44S.
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Com relacdo as sentengas, como ja afirmado, podem ter seu cumpri-
mento obstado as que nao sao impugndveis por recurso com efeito suspen-
sivo, quais sejam: a) as que decidirem o processo cautelar (art. 520, IV, do
CPC); b) as que confirmarem os efeitos da tutela antecipada em processo
de conhecimento (art. 520, VII, do CPC); ¢) as liminares e as concessivas de
ordem em mandado de seguranga, salvo quando houver expressa vedagio
(Lei n. 12.016/2009); d) as que julgarem procedente acio civil publica, salvo
se 0 juiz conceder efeito suspensivo a apelagao (art. 14 da Lei n. 7.347/85);
e) as que julgarem procedente acdo de improbidade administrativa, desde
que niao importem em perda da fungido publica e suspensio dos direitos
politicos (art. 20, paragrafo tnico, da Lei n. 8429/92; f) as sentengas con-
cessivas de habeas data e, g) as de procedéncia da agdo popular ambiental
(que tem a mesma natureza juridica de agdo civil publica, seguindo as regras
procedimentais previstas na Lei n. 4.717/65°).

Somente as sentencas de conteudo condenatdrio, mandamental e
executivo lato sensu, podem ser objeto de suspensio de cumprimento,
pois podem ser passiveis de cumprimento imediato. O mesmo ndo ocor-
re em relagdo as sentencas de cunho meramente declaratorio e as consti-
tutivas, que ndo importam em execugao, exigindo o transito em julgado
para que possam produzir os seus efeitos.

Como se demonstrard, a suspensao nao se trata de recurso, pois nao
tem finalidade de anular ou de modificar a decisdo ou sentenga proferida
contra o Poder Publico. O tunico intuito é obstar a sua eficacia, ou seja,
a possibilidade de produzir efeitos imediatos.

Porém, para que esse instituto seja utilizado, faz-se mister o preen-
chimento de certos requisitos basicos, como legitimidade, competéncia e
ofensa a bens juridicos determinados.

Alids, quando da andlise de ofensa a esses bens juridicos
determinados, demonstrar-se-a a inevitabilidade, apesar desse nao ser
posicionamento expresso do Superior Tribunal de Justica, de andlise de
um minimo de juizo de delibag¢do acerca da decisdo proferida contra o
Poder Publico. Nesse sentido, serd analisado recente julgado do Supremo

9 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel Gomes. Curso de direito processual civil coletivo. Sio Paulo:
SRS, 2008. p. 92.
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Tribunal Federal, no qual, em agravo regimental, a Ministra Ellen
Gracie destacou esse caminho, em caso de proibi¢ao de importagdo de
pneumaticos usados.

Dessas premissas, serd demonstrado que nao basta apenas a lesdao
aos bens juridicos determinados. Faz-se necessaria também a demons-
tracdo da ilegitimidade do ato ou a ofensa ao interesse publico.

Além desses aspectos, sera analisada também a ultra-atividade pro-
pria das decisoes proferidas em sede de suspensio de execucdo, uma vez
que importard em obstar a sua eficicia enquanto nao houver o transito
em julgado, salvo se houver expressa determinagdo em sentido contrario.

Enfim, serdo tratados os principais aspectos do instituto, que pos-
sui importancia impar na condug¢io da defesa do interesse publico pelo
Poder Publico.

2 Origem e previsao legislativa

O mandado de seguranca e a suspensao de execug¢ao foram regu-
lamentados pela primeira vez pela Lei n. 191/36. J4 a época, percebia-
se a preocupacdo do legislador em conferir forca executiva as decisoes
proferidas em sede de mandado de seguranga, com a possibilidade de
concessao de liminar e de cumprimento imediato da sentenca, concomi-
tantemente a necessidade de proporcionar uma forma de suspender as
decisdes que pudessem ocasionar lesdo a determinados bens juridicos.

Desde entdo, ja se vislumbrava que, se de um lado era concedida
aos individuos a chance de alcancar uma medida de cautela em face dos
atos praticados pelo Poder Publico, de outro, reservava a ele a oportuni-
dade de nao se sujeitar as decisdes que supostamente ferissem o interesse
publico, outorgando-lhe o direito a uma contracautela.

Assim, o artigo 13 da Lei 191/36' ja atribuia competéncia aos pre-
sidentes da “Corte Suprema” e das “Cortes de Apelagao” para determi-
nar a execug¢ao do ato impugnado pelo mandado de seguranca impetra-
do, ou seja, suspendendo a execugdo da ordem concedida.

10 “Artigo 13 - Nos casos do artigo 8°, paragrafo 9°, e artigo 10, poderd o presidente da Corte
Suprema, quando se tratar de decisdo da Justica federal, ou da Corte de Apelagdo, quando se
tratar de decisdo da Justiga local, a requerimento do representante da pessoa juridica de direito
publico interessada, para evitar grave lesio a ordem, a saide ou a seguranca publica, manter a
execugdo do ato impugnado até o julgamento do feito, em primeira ou segunda instancias.”
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Nao obstante essa constatagao histérica, a doutrina assevera que a
razao para a previsiao do instituto naquele momento era atribuida ex-
clusivamente ao fato de que a liminar concedida no writ ndo poderia ser
revertida através de recurso dotado de efeito suspensivo, de modo que,
uma vez concedida, produziria efeitos imediatos. Por esse motivo, houve
a necessidade de previsio de um novo instituto, que por si s6 fosse sufi-
ciente para obstar o cumprimento da decisdo.

Independentemente dos fins que inspiraram a cria¢do do instituto,
é fato que a suspensao ja se revelava, naquela época, importante instru-
mento para a prote¢ao de interesses metajuridicos, além de eficaz forma
de impugnacio dos atos judiciais.

Esse contexto nao foi alterado pelo advento do Cddigo de Proces-
so Civil de 1939, que codificou o mandado de seguranga, tipificando-o
como ag¢ao de procedimento especial.!

Posteriormente, o mandamus passou a ser regulamentado pela Lei
n. 1.533/51, que nao fazia qualquer meng¢do ao instituto da suspensao,
omissao mais tarde suprida pelo artigo 4° da Lei n. 4.348/64.

Registre-se que até o inicio da vigéncia do Codigo de Processo Civil
de 1973, persistia a regra de que a liminar concedida em mandado de
seguranca nao poderia ser objeto de recurso de agravo, de modo que a
suspensao era o Unico instrumento capaz de obstar o seu cumprimento.

Porém, o instituto ganhou um novo contexto com o advento do
aludido Estatuto Processual.

Ocorreu que o Codigo de Processo Civil de 1973 estendeu a possi-
bilidade de interposi¢do do recurso de agravo a todas as decisdes inter-
locutérias, e ndo somente as que fossem taxativamente elencadas.

Desse modo, a liminar concedida em mandado de seguranca po-
deria ser impugnada pelo recurso de agravo, motivo pelo qual, se-
gundo afirmam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,

11 “Artigo 328 - A requerimento do representante da pessoa juridica de direito publico interes-
sada e para evitar lesdo grave a ordem, a saide ou a seguranca publica, poderd o presidente
do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal de Apelacao, conforme a competéncia, autorizar
a execug¢do do ato impugnado.”
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o instituto perdera a sua utilidade pratica?, com o que niao se pode
concordar. O que ocorreu foi justamente o contrdrio, pois, naquele
momento, tornou-se mais clara ainda a particularidade de sua nature-
za juridica, inconfundivel com os recursos, pois, nesses, buscava-se a
nulidade ou a modificacio do decisum, ao contrario do fim colimado
pela suspensao.

Portanto, a partir do Codigo de Processo Civil de 1973, foi previsto
duplo remédio em face da decisdo liminar concedida em mandado de
seguranga contra o Poder Publico: o agravo de instrumento e o pedido
de suspensio de execugio.

Por longo periodo, o instituto da suspensdo restringiu-se as deci-
soes proferidas em sede de mandado de seguranga. Porém, através de
modificagoes legislativas posteriores, a sua aplicabilidade foi estendida
a todas as hipoteses em que concedida tutela de urgéncia contra o Po-
der Publico®. Mais uma vez, percebe-se que, se de um lado o legislador
oferecia um direito de cautela aos individuos contra os atos praticados
pelas autoridades, de outro, também municiava o Poder Publico com
um antidoto, capaz de imunizar temporariamente a decisdo proferida.

Nessa linha de direcdo, a Lei da A¢ao Civil Publica (Lei n. 7.347/85)
previu a possibilidade de concessdo de liminar na defesa de interesses
difusos e coletivos, bem como que o recurso de apelagao somente teria
efeito devolutivo. Concomitantemente, estendeu a aplicabilidade do ins-
tituto da suspensido de execu¢ao também a esses casos.!

12 Alids, os autores fazem duras criticas ao instituto, qualificando-o como “instrumento au-
toritdrio e excepcional’} que “ndo pode ter incidéncia no verdadeiro estado democratico de
direito” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, Cédigo de Processo Civil
comentado e legislacao extravagante. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2007. p. 1.568). No mesmo sentido, Hélio do Vale Pereira: “Nio se justifica mais que
o poder publico use do vetusto e inconstitucional procedimento da Lei 4438/64, se existem
solugdes processuais posteriores que o tornaram obsoleto e dispensavel.” (Manual da fazenda
publica em juizo, cit., p. 303).

13 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios
de impugnacio as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Salvador: Juspodium, 2007. p. 403.

14 “Artigo 12 - Podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificagdo prévia, em
decisdo sujeita a agravo. § 1° - A requerimento de pessoa juridica de direito publico interes-
sada, e para evitar grave lesao a ordem, a saude, a seguranga e a economia publica, poderd
o presidente do Tribunal a que competir o conhecimento do respectivo recurso suspender a
execucao da liminar, em decisio fundamentada, da qual caberd agravo para uma das turmas
julgadoras, no prazo de 5 (cinco) dias a partir da publica¢ao do ato.”
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A Lei n. 8.038/90 (Lei de Recursos) também fez previsao expressa
sobre a possibilidade da suspensio nos Tribunais Superiores.”

Mas as inovagdes nao pararam por ai.

Preocupado com a constatagio de uma onda expansiva de utiliza-
¢do de medidas cautelares — derivadas principalmente dos planos eco-
ndémicos malsucedidos, invertendo-se o quadro antes existente, de total
negativa a concessao de medidas cautelares, para a sua aplicabilidade
fora dos limites da instrumentalidade propria da tutela cautelar, com
a ocorréncia de verdadeiros abusos, como o de concessio de limina-
res irreversiveis —, a locomotiva estatal pos-se a funcionar por meio do
Legislativo, editando-se a Lei n. 8437/92, que limitou a concessio de
liminares a padroes entendidos como razoaveis.!

E, nessa lei, foi previsto um verdadeiro regime juridico geral do
instituto da suspensao (art. 4°, caput e § 1°), aplicado as liminares e sen-
tencas proferidas em agdo cautelar inominada, agdes populares e ag¢oes
civis publicas, enquanto nio transitadas em julgado.

Mas a regulamentacdo da suspensio trouxe outras inovagoes.

E que o paragrafo 4° previu o instituto da renovacio do pedido de
suspensdo para os presidentes do Supremo Tribunal Federal e do Supe-
rior Tribunal de Justica, todas as vezes que esse requerimento nio fosse
alcangado na instancia inferior.

E mais. Foi prevista no paragrafo 8° a possibilidade de afastamen-
to do chamado “efeito multiplicador” das decisdes liminares, por meio
do qual a decisio do presidente do tribunal pode estender os efeitos da
suspensdo a liminares supervenientes, mediante simples aditamento do
pedido inicial.

Mas o caminho histérico do instituto nio parou por ai.

15 “Artigo 25 - Salvo quando a causa tiver por fundamento matéria constitucional, compete ao
presidente do Superior Tribunal de Justica, a requerimento do Procurador-Geral da Republica
ou da pessoa juridica de direito publico interessada, e para evitar grave lesio a ordem, a
satde, a seguranca e a economia publica, suspender, em despacho fundamentado, a execucio
de liminar ou de decisdo concessiva de mandado de seguranca, proferida, em tinica ou dltima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito
Federal”

16 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 45.
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E que, em 1994, sobreveio reforma processual, possibilitando ao
juiz a antecipacdo dos efeitos da tutela definitiva de mérito. Incorporou-
se, na esfera infraconstitucional, uma hipétese de aplica¢io a todo e
qualquer processo de conhecimento, harmonizando os direitos funda-
mentais a efetividade da jurisdi¢do e a seguranca juridica.

E, tal como a lei da fisica — ag¢ao e reagao —, o legislador, em 1997,
previu a extensao da suspensio as hipoteses de concessio de tutela ante-
cipada contra o Poder Publico, especialmente para o habeas data.

Por fim, a suspensdo de execuc¢io recebeu tratamento na nova Lei
do Mandado de Seguranca, pondo fim a celeuma em torno do prazo
para interposicdo do agravo regimental, que foi unificado para cinco
dias em todas as situacoes (art. 15 da Lei n. 12.016/2009).

Diante de todo esse panorama, percebe-se a dupla preocupagio do
legislador. Todas as vezes que concede tutela de cautela aos individuos,
como contrapeso, concede também tutela de contracautela ao Poder Pu-
blico, como meio de prote¢do ao interesse publico, a ser concedida nao
somente em agoes individuais, como também em acoes para defesa de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

3 Finalidade juridica

Tragado o panorama legislativo do instituto, vislumbra-se salutar a
discussdao em torno de sua finalidade juridica, que € a protecdo do interes-
se publico, cuja ofensa é caracterizada pela possibilidade de lesdo a bens
juridicos determinados (saude, economia, ordem e seguranga publicas).

O interesse publico, também chamado de supremacia do interesse
publico ou da finalidade publica, é principio de observancia obrigaté-
ria pela Administracdo publica e corresponde ao “atendimento a fins
de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncia, salvo autorizaciao em lei” (art. 2°, paragrafo unico, II, da
Lei n. 9.784/99). Justifica-se na exata medida que o interesse geral deve
prevalecer sobre o interesse individual, ou, entdo, alcancar o interesse de
proveito social ou da coletividade.”

17 MAZZILLI, Hugo Nigro, A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 45.
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Apesar de nao estar previsto em dispositivo especifico da Constitui-
¢do, trata-se de pressuposto logico do convivio social e encerra principio
geral de direito."

Pois bem. A concepcdo prevalecente é a de que o regime juridico
de direito publico caracteriza-se pela supremacia e indisponibilidade do
interesse publico, os quais se vinculam ao principio da republica, que de-
termina a dissociagao entre a titularidade (povo) e exercicio do interesse
publico (agente publico).”

E esse interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado,
do aparato administrativo ou mesmo do agente publico, que estariam num
segundo plano?. Alids, o chamado interesse publico secundario — distinto
do interesse publico primario, na acep¢io de Renato Alessi — na li¢io de
Marcgal Justen Filho, sequer pode ser considerado como publico, caracteri-
zando-se como “meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao direito”?".

O interesse publico, nesse passo, baseia-se no interesse da coletividade.

Mas, quando se iniciou essa preocupac¢iao com a prevaléncia do in-
teresse publico? A resposta é simples: no final do século XIX, iniciaram-
se reagOes contra o individualismo, em raziao de inimeras transforma-
¢oes de ordem econOmica, sociais e politicas. Nessa ordem de ideias,
o proprio direito teve seu papel revisto, na medida que deixou de ser
instrumento de garantia dos direitos do individuo, para ser visto como
instrumento para “a consecu¢do da justi¢a social, do bem comum, do
bem-estar coletivo”??. O Estado passou a atender as necessidades cole-
tivas, crescendo a preocupagao com os interesses difusos, com o meio
ambiente e o patriménio historico e artistico nacional.

Sob esse prisma, a prevaléncia do interesse publico muito se aproxima —
se ndo se confunde — com a prépria prevaléncia dos interesses difusos, e nao
se situa, como propds Hugo Nigro Mazzilli, numa posi¢ao intermediaria

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 95.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 20035. p. 36.
20 Ibidem, p. 36.

21 Ibidem, p. 39.

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, p. 60.
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entre esse e o interesse privado®. A defesa do interesse publico, portanto,
somente € possivel quando coincide com a defesa dos interesses difusos.

Tal afirmacdo é extremamente ttil a explicagao da finalidade do
instituto da suspensdo de execugdo, que é a prevaléncia do interesse
publico (com a garantia de ndo lesdo a saude, a seguranga, a ordem e a
economia publicas), garantida com a prote¢ao dos interesses coletivos.*

Nesses termos, preservados os interesses coletivos, respeitado estara
o interesse publico. Caso contrario, a tutela socorre a outros interesses
que nao podem ser considerados como publicos, ou, a0 menos, podem
ser indicados como publicos secundarios, na acep¢iao de Renato Alessi.
Tanto é assim que ja se propde a op¢ao de se utilizar a expressao “inte-
resses coletivos” a “interesse publico”

Desse modo, nao haveria qualquer vicio de inconstitucionalidade
do instituto, pois preservado principio inerente a ordem constitucional .2

Assim, como a suspensio de seguranca visa a prevaléncia do inte-
resse publico (interesse difuso), como ficaria a situacdo em que é profe-
rida uma sentenca de procedéncia em acao civil pablica para a tutela de
interesses difusos? A acdo destina-se a protecao de direitos difusos. E a
suspensao também. Como resolver esse imbroglio juridico?

A resposta a essa questao conduz necessariamente a outra pergunta:
sera o interesse publico unico?

23 MAZZILLI, Hugo Nigro, A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 48.

24 Interessante, porém, muito radical, em nosso entender, é a observagio feita por Hélio do
Vale Pereira, para quem nio seria possivel imaginar que uma decisdo seja a0 mesmo tempo
“juridica” e cause lesdo ao interesse publico. E arremata: “Por isso, a instancia superior s6
pode sustar decisdo que agrida o Direito. Decisdo que o homenageie, desimportando se vai
beneficiar uma pessoa ou muitas, ndo pode ser censurada. O exame que deve ser feito é na
origem, na decisdo em si, apurando-a quanto a sua validade intrinseca.” (Manual da fazenda
publica em juizo, cit., p. 303).

25 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de direito administrativo, cit., p. 45.

26 Esse posicionamento, porém, encontra vozes contrarias, inclusive no préprio Supremo Tri-
bunal Federal. Em voto nos autos do Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada
n. 118-6, 0 Ministro Marco Aurélio deixou registrado: “Tive a oportunidade, quando presi-
dente da Corte, de ressaltar que o instituto da suspensdo da liminar, o instituto da suspensdao
da tutela é até mesmo de constitucionalidade duvidosa, no que abandonada a bilateralidade
propria ao Direito, no que previsto quanto aos interesses da pessoa juridica de direito pu-
blico, ndo beneficiando os jurisdicionados em geral.” (D]Je, de 28.02.2008).
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A resposta, segundo Marcal Justen Filho, é negativa, pois, situagdes
concretas indicam a existéncia de diversos interesses publicos, podendo,
inclusive, estar em conflito. E exemplifica:

“Imagine-se que o aumento do trafego torne necessaria a dupli-
cacdo de uma rodovia. O congestionamento rodoviario provoca
atrasos, acidentes e poluicio. E inegavel a existéncia de ‘interesse
publico’ em promover a duplicacio.

Suponha-se, no entanto, que a duplicacdo acarrete a necessidade
de desmatamento de uma darea florestal de preservagio perma-
nente, de grande valor ecoldgico. Ou que existam sitios arque-
ologicos de valor inestimavel que serdo destruidos em virtude
da duplicag¢do da rodovia. Ou que a duplicagio exija o desloca-
mento de grande quantidade de moradores de baixa renda, re-
metendo-os ao constrangimento de total afastamento do nucleo
urbano. Seria inquestionavel a existéncia de interesses publicos
potencialmente lesados em virtude da duplicagido da rodovia.”?’

O exemplo do professor de Direito Administrativo deixa clara a
existéncia de diversos interesses publicos que, inclusive, conflitam. E ar-
remata, usando expressdo de Cassese: “Nao existe o interesse publico,
mas os interesses publicos, no plural.”?

Desse modo, quando houver interesses coletivos (interesses publi-
cos) conflitantes, caberda ao presidente do tribunal, se provocado, so-
pesa-los e procurar harmoniza-los, mesmo que haja a necessidade de
relativizacao de um.

Portanto, o contetdo teleologico da suspensao de execucdo € a bus-
ca da protegdo de interesses coletivos (interesses publicos), que devem
prevalecer sobre os interesses meramente individuais.

Ocorre que a busca a prote¢ao desses interesses ndo pode estar ads-
trita a uma questao meramente técnica, pois se faz necessaria a investiga-
¢ao da natureza, dos valores e das necessidades em jogo, transformando
a discussao em questdo ética, intimamente relacionadas a realizagao de
principios e valores fundamentais, notadamente a dignidade da pessoa

27 JUSTEN FILHO, Margal, Curso de direito administrativo, cit., p. 42.
28 Ibidem, p. 42.
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humana. Por isso, um interesse, embora parega ser privado, assume a
natureza de publico, quando nao pode ser objeto de transigéncia, enfim,
quando ¢ indisponivel, de realizacao obrigatoria.

Nesses termos, ¢é perfeitamente possivel que um interesse, repita-se,
embora parega particular, adquira natureza de publico, tal como ocorre
com o direito a vida de um individuo. E também é possivel a ocorréncia
de choque entre esse direito e os interesses gerais da coletividade, quan-
do entdo cabera ao presidente do tribunal a analise juridica tendente a
harmonizacdo dos interesses em xeque.

4 Natureza juridica

A natureza juridica da suspensdo de execugdo € palco de inumeras
discussdes.

Segundo Ellen Gracie Northfleet, ao citar Francisco Comte, a sus-
pensdo detém natureza de ato administrativo, na medida que o que se
analisa é a possibilidade de lesao a interesses superiores protegidos.

Apesar da conclusido de analise da possibilidade de lesdo a interes-
ses publicos protegidos, ndo parece ser correto o entendimento de que
a suspensdo encerra natureza de ato administrativo, até porque prove-
niente de decisdo judicial, sujeita a recurso judicial (agravo regimental),
com integrac¢ao valorativa dos conceitos indeterminados que encerram
todos os bens juridicos protegidos.

Assim, correta é a posi¢ao de Ministro Teori Albino Zavascki, quan-
do entdo juiz do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, para quem:

“O juizo exercitavel pela Presidéncia dos Tribunais no ambito
dos incidentes de suspensdo tem natureza eminentemente jurisdi-
cional, com a peculiaridade de que os pressupostos alinhados em
lei para deferimento do pedido sdo normativamente formulados
por clausulas abertas, de contetido conceitual com elevado grau
de indeterminagao, o que permite que a interpretagdo e aplicagao
da norma se facam mediante preenchimento valorativo, moldado
as circunstancias do caso.”%

29 TRF-4* Regido — Ag SEL n. 2001.04.01.057382-7/SC, rel. Juiz Teori Albino Zavascki, D], de
12.09.2001.
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Portanto, ndo se trata de ato administrativo, mas sim judicial.

Um posicionamento ¢ irrefutavel. A suspensdo nao se trata de um
recurso, principalmente por dois motivos: (a) ndo tem finalidade de re-
formar a decisdo recorrida; e (b) nao é previsto em lei como tal.

Segundo José Carlos Barbosa Moreira, “o caso mais comum ¢é aquele
em que a interposi¢ao do recurso visa a reforma da decisdo recorrida; isto
é, visa a obter do 6rgido ad quem a formulagio, para a hipotese, de regra

juridica concreta diferentemente daquela formulada pelo 6rgio a quo™°

Ora, conforme reiteradamente indicado acima, o que se pretende
com o instituto da suspensdo é o sobrestamento temporario de execu-
¢do. A decisao é valida e podera estar apta a produzir todos os seus efei-
tos, porém o seu cumprimento estard suspenso enquanto nao ocorrer o
transito em julgado. Nao se confunde, portanto, com o recurso.

Com relacao ao segundo motivo, de se lembrar que os recursos de-
vem estar enumerados em lei como decorréncia do principio fundamental
da taxatividade. E, nao sendo a suspensao de execu¢ao enumerada taxa-
tivamente como recurso, decorre logicamente que ndo tem essa natureza.

Nao obstante nao seja um recurso, comum € aduzir que a suspensao
¢ um instrumento apto a impugnacao da decisdo liminar ou de sentenga
proferidas contra o Poder Publico, de modo que existiriam dois caminhos
possiveis para impugnacio: o caminho recursal e o pedido de suspensiao.’

Outros dois posicionamentos merecem ser registrados.

Elton Venturi, acompanhando posi¢do de Galeno de Lacerda, sus-
tenta que a suspensdo tem natureza de agdo cautelar incidental de tutela
substancial da ordem, da saude, da seguranca e da economia publica®?,
principalmente por dois aspectos:

“A situacao material (empirica), juridica e especialmente garan-
tida pelo ordenamento (preservagao da ordem, da saude, da se-
guranga e das financas publicas) e a necessidade de uma tutela

30 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, cit., p. 233.
31 MAZZILLI, Hugo Nigro, A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 449.

32 VENTURLI, Elton. Suspensao de liminares e sentencas contrdrias ao poder publico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 66-67.
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jurisdicional urgente, em virtude de perigo de dano iminente e de

dificil ou de dificil ou impossivel reparacao.”*

Posicionamento diverso é o de Marcelo Abelha, para quem a sus-
pensdo é um incidente processual, que tem por contetido uma defesa im-
peditiva, dependente da existéncia do processo principal, com finalidade
preventiva.’*

Se for considerado que a suspensio de execu¢do de liminar pode ser
requerida até por quem nio seja parte no processo (COmMo nos casos em
que requerida pela pessoa juridica de direito publico em a¢oes movidas
contra concessiondrias de servi¢co publico), parece ser mais correto o
posicionamento de Marcelo Abelha, sendo a suspensio um incidente
processual, porém com uma caracteristica a mais: trata-se de um in-
cidente processual de defesa de interesse piiblico ou coletivo, como se
demonstrou no item anterior.

5 Regime juridico geral

A doutrina, em muitas oportunidades, apontava a existéncia de
dois regimes de suspensao, ainda que proximos: um para o mandado
de seguranga, previsto na entdo vigente Lei n. 4.348/64; e outro para os
demais procedimentos, previsto na Lei n. 8437/92.%

Porém, sustenta-se que nao mais existem dois regimes juridicos
para a suspensdo. O que existe, em verdade, é um sistema de suspen-
sdo, que se extrai da harmonizagdo entre os preceitos contidos nas Leis
ns. 8.437/92 e 12.016/20009.

Como consequéncia dessa afirmagdo, os casos omissos da Lei
n. 12.016/2009 serao supridos pela Lei n. 8.437/92, de modo que é
cabivel o agravo regimental da decisio que indefere o requerimento
formulado pela Fazenda Publica.

33 VENTURLI, Elton, Suspensdio de liminares e sentencas contrdrias ao poder piiblico, cit., p.
66-67.

34 RODRIGUES, Marcelo Abelha, Suspensido de seguranca: sustagio da eficicia de decisiao
judicial proferida contra o poder publico, cit., p. 95-104.

35 PEREIRA, Hélio do Valle, Manual da fazenda piblica em juizo, cit., p. 306-307.
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6 Requisitos para a obtencao da suspensao

Para a obtencao da suspensio, é necessario o preenchimento de de-
terminados requisitos:

a) legitimidade ativa: a medida devera ser requerida ordinaria-
mente por pessoa juridica de direito publico e pelo Ministério
Publico, além de outros;

b) quanto ao destinatario: presidente do tribunal competente para o
conhecimento de eventual recurso a ser interposto contra a decisio;
¢) quanto o fim: evitar-se grave lesio a ordem, saude, seguranca
e economias publicas.

6.1 Da legitimidade para a obtencdo da medida

Da analise das diversas leis que tratam da matéria, bem como dos
precedentes jurisprudenciais, verifica-se um alargamento dos legitima-
ue atu u u ao0:
dos, de modo que atualmente podem requerer a suspensao

a) as pessoas juridicas de direito publico interno;

b) as pessoas juridicas de direito privado componentes da Ad-
ministra¢do publica indireta — empresas publicas e sociedades de
economia mista;

c) pessoas juridicas de direito privado concessionarias de servigo
publico ou que o executem sob autoriza¢do ou permissao;

d) Ministério Publico;

e) agentes publicos que busquem sustar os efeitos da decisao que
os afastarem do cargo em agdo civil publica por improbidade
administrativa;

f) legitimados as acoes civis publicas e a¢oes coletivas.*

Quando de sua criacdo, a suspensdo poderia ser requerida exclusi-
vamente pela pessoa juridica de direito publico interessada (art. 13 da
Lei n. 191/36), situacdo essa que se manteve quando de sua previsio no
Codigo de Processo Civil de 1939 (art. 328) e no revogado artigo 4° da
Lei n. 4.348/64.

36 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda piiblica em juizo. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2007, p. 24.
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Sob a indicacdo de pessoas juridicas de direito publico incluem-se,
sem qualquer dificuldade, a Unido, os Estados membros, o Distrito Fe-
deral, os Municipios, suas respectivas autarquias e fundacdes publicas.

A legitimidade das pessoas juridicas de direito publico também de-
corre do dispositivo contido no artigo 5° e seu paragrafo unico da Lei
n. 9469/97, que autoriza a intervencdo das pessoas juridicas de direito
publico quando a decisio puder gerar reflexos economicos, podendo,
inclusive, recorrer das decisoes independentemente de comprovagdo de
interesse juridico, assumindo, nesse caso, a qualidade de parte.

O Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestou, em pedido formu-
lado pela Unido, que aludido artigo autoriza ndo sé a interposi¢io de
recurso, mas também requerer a suspensao da eficacia da decisdao.”’

Conforme lembra Ellen Gracie Northfleet, os 6rgaos publicos tam-
bém detém legitimidade para requerer a suspensio, na medida que pos-
suem capacidade processual ou personalidade judiciaria®. Alias, ja se
reconheceu a legitimidade de Camara de Vereadores.”

Nesse sentido, valiosa € a licao, ainda contemporanea, de Hely Lo-
pes Meirelles, ao comentar o instituto da suspensdo sob a 6tica do man-
dado de seguranca (suspensdo de seguranca), para quem a lei deve ser
interpretada de forma racional e observando os fins a que se destina,
de modo que pode requerer a suspensiao também o 6rgio interessado®’,
estendendo-se as pessoas e 6rgdos de direito privado que possam supor-
tar os efeitos da liminar*

Em principio, a sociedade de economia mista e a empresa publica
nao teriam legitimidade para o requerimento de suspensdo, uma vez que
compdem a Administracdo publica indireta, ndo incluidas no conceito
“Fazenda Publica”

37 STJ - AgR Pet n. 1.621/PE, Corte Especial, rel. Min. Nilson Naves, j. 24.06.2002, D], de
14.04.2003, p. 165.

38 NORTHFLEET, Ellen Gracie. Suspensao de sentenca e de liminar. Revista do Instituto dos Advo-
gados de Sao Paulo, Nova Série, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, v. 1, n. 2, p. 170, jul./dez. 1998.

39 STJ - SLS n. 851, DJe, de 06.05.2008.
40 Por exemplo, o Tribunal de Contas e a Camara dos Vereadores.
41 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 88.
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Essa interpreta¢do, no entanto, cedeu espaco a de que é possivel
o requerimento de suspensao por essas pessoas, quando houver provi-
mento de urgéncia ou de cumprimento imediato que possa causar lesao
aos bens juridicos protegidos, quando estiverem na defesa de interesse
publico, como, por exemplo, na execug¢ao de servigos publicos.*

As concessiondrias de servigo publico também tém legitimidade
para o requerimento da suspensio, desde que a decisdo ofenda ao in-
teresse publico. Se a tutela de urgéncia ou a sentenga apta a produzir
efeitos imediatos nio lesionarem o interesse publico, ndo sera possivel a
utilizacdo desse instrumento.

Os artigos 4° da Lei n. 8437/92 e 15 da Lei n. 12.016/2009 confe-
rem legitimidade ao Ministério Publico para o requerimento de suspen-
sao de execugdo, o que é perfeitamente justificavel, uma vez que os bens
juridicos protegidos correspondem ao interesse publico (art. 129 da CF).

Porém, nao € so.

Também sao legitimados agentes publicos para requererem a sus-
pensdo da eficicia de decisao proferida em agao civil publica por im-
probidade administrativa, na qual afastados provisoriamente do cargo.
A respeito desse tema, note-se que o Superior Tribunal de Justi¢a, em
especial a sua Presidéncia, tem decidido que o afastamento cautelar do
administrador local por decisio fundamentada e sua substitui¢io pelo
vice de forma imediata ndo representa, s6 por isso, risco de lesdo a or-
dem, a qual deve ser demonstrada de forma efetiva.®®

Além deles, a doutrina aponta que os legitimados as agoes civis pu-
blicas e acdes coletivas também poderao requerer a suspensao de execu-
¢do, o que € justificivel, a0 menos em tese, tendo em vista que o interesse
publico protegido se confunde com os interesses coletivos.**

6.2 Competéncia ou destinatario do pedido

O pedido de suspensdo de seguranca é dirigido ao presidente do
tribunal a que couber o conhecimento do recurso possivel da decisio

42 STJ - SLS n. 856, DJe, de 29.04.2008.
43 Nesse sentido: SUSPENSAO DE LIMINAR E DE SENTENCA N° 1.096 - MA (2009/0158865-0).
44 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, A fazenda piiblica em juizo, cit., p. 440.
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liminar ou da sentenga. Trata-se de competéncia absoluta, portanto
imodificavel.

Desse modo, a suspensdo de execucdao de liminar ou de sentenca
proveniente de juizo de primeira instancia sera de competéncia do presi-
dente do Tribunal de Justi¢a ou do Tribunal Regional Federal que possa
conhecer do respectivo recurso.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a tam-
bém tém competéncia para o pedido de suspensio. O primeiro, quan-
do o fundamento da suspensao for ofensa a matéria constitucional, em
especial aos principios da administragao publica; o segundo, quando o
fundamento for matéria infraconstitucional (art. 25 da Lei n. 8.038/90).

A competéncia de um desses Tribunais ocorrera quando:

a) negado pedido de reforma de decisao denegatoria de conces-
sdo de suspensdo proveniente de presidente de Tribunal de Justi-
¢a ou de Tribunal Regional Federal;

b) acolhido agravo regimental interposto pelo interessado contra
decisdo concessiva de suspensao deferida pelo presidente de Tri-
bunal de Justica ou de Tribunal Regional Federal;

c) concedida liminar por relator em sede de agravo de instrumen-
to, ndo havendo necessidade de prévia interposicao de agravo
regimental pelo Poder Publico.*

6.3 Bens juridicos tutelados

A suspensao da eficacia da decisdo podera ser requerida quando
houver grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca e a economia publicas.

Primeiramente, faz-se necessario um alerta. Nao é qualquer lesao aos
bens juridicos protegidos pela norma de regéncia que justifica a suspensiao
da eficacia da decisdo, mas tao somente a grave lesio, conforme bem es-
pecificado nos artigos 4° da Lei n. 8437/92 e 15 da Lei n. 12.016/20009.

45 “Q presidente do Supremo Tribunal Federal pode suspender liminares deferidas por relatores
no ambito dos Tribunais de Justi¢a, independentemente da interposi¢dao de agravo regimental
pelo Poder Publico.” (STF - SS n. 2491/PE, rel. Min. Nelson Jobim, D], de 15.12.2004).
No mesmo sentido: STF — AgR SL n. 112/TO, Pleno, rel. Min. Ellen Gracie, v.u., D], de
24.11.2006).

160



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 69/70:143-172, jan./dez. 2009

Alias, como decidido pelo Superior Tribunal de Justica, ndo é o
bastante também que a decisdo judicial cause algum prejuizo a pessoa
juridica de direito publico, até porque toda decisdo revela certo grau de
lesividade. A lei nao possui palavras intteis, nao podendo ser descartado
o qualitativo empregado.

Tal entendimento se revela correto, uma vez que o legislador nao
quis que o incidente de suspensao fosse empregado sem critérios, ou, na
feliz expressao do Ministro Humberto Gomes de Barros, em decisdao de
indeferimento de suspensio, fosse “amesquinhado’; “devendo ser enca-
rada e manejada [a suspensdo| de forma correta: como exce¢do, jamais
como regra nas demandas que envolvem o Poder Publico™®

Os bens juridicos protegidos encerram, cada qual, conceitos juridi-
cos indeterminados, a serem completados no caso concreto. Raramente
a doutrina aponta critérios para identificagao de cada um deles.

O Ministro José Néri da Silveira, em antigo acérdao, explicitou que
a ordem publica compreende a ordem administrativa em geral, “ou seja,
a normal execucdo do servico publico, o regular andamento das obras
publicas, o devido exercicio das fungdes da Administracdo pelas autori-
dades constituidas™’

No Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n. 118/
R], tirado de pedido de suspensio deferido, formulado pela Unido Fede-
ral em caso de importacdo de pneumaticos usados, o Supremo Tribunal
Federal proclamou que pode ser identificada grave lesao a ordem publica
quando se estd “diante do manifesto e inafastavel interesse publico a sau-
de e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF)7®

Ainda no que toca a ordem publica, diga-se de passagem, o Supe-
rior Tribunal de Justica, em reiteradas oportunidades, manifestou-se no
sentido de que ordem publica e ordem juridica sao bens distintos, sendo
que este ndo se encontra no leque de prote¢io das normas de regéncia.¥’

46 STJ - SLS n. 837/R], D], de 22.04.2008.

47 TRF - SS n. 4405/SP, D], de 07.12.1979, p. 9.221 (MEIRELLES, Hely Lopes, Mandado de
seguranga, cit, p. 89).

48 D]Je, de 28.02.2008.

49 “Nesta sede, cabe tao s6 examinar-se acerca da ocorréncia ou nao de possivel lesio aos
bens juridicos tutelados pelo artigo 4° da Lei n. 8437/92, quais sejam, a ordem, a saude, a

161



LUCIANO ALVES ROSSATO

Ainda no que tange a ordem publica, o Superior Tribunal de Justi¢a
reconheceu a grave lesdo a ordem publica institucional em caso de afas-
tamento provisorio do cargo de prefeito municipal, em agdo de improbi-
dade administrativa, em situagdo que supostamente nao se enquadrava
na contida no artigo 20, paragrafo tnico, da Lei n. 8429/92.%°

Em outra passagem, o mesmo tribunal reconheceu a ocorréncia de grave
lesdo a saude publica, em situa¢do que reduzira o Conselho Regional de En-
fermagem do Rio Grande do Sul a impossibilidade de exercer sua atividade."

Enfim, a analise da ocorréncia de grave lesdo aos bens juridicos
tutelados depende de andlise do caso concreto.

O entendimento dominante na doutrina é o de que a cognicdo em sede
de suspensido esta restrita a analise da ocorréncia de lesio grave aos bens
juridicos indicados na lei de regéncia’>. No mesmo sentido, ja foi decidido
que nado se admitem debates acerca do mérito da questao envolvida.”

Porém, ressaltou a Ministra Ellen Gracie, em ja indicado julgado, en-
tendimento de que, sem prejuizo da analise da grave lesdo prevista no arti-
go 4° da Lei n. 8437/92, “permite-se o proferimento de um juizo minimo

de delibagdo a respeito da questao juridica deduzida na acao principal”

Irrepreensivel o voto!

Com efeito, o artigo 4° da Lei n. 8437/92 determina que a suspen-
sdo somente se justifica em caso de manifesto interesse publico ou de
flagrante ilegitimidade e para evitar grave lesdo (...). Ou seja, esses dois
requisitos sdo cumulativos.

seguranga e a economias publicas. Entre esses valores protegidos, ndo se encontra a ordem
juridica, conforme entendimento pacificado desta Corte (...).” (ST] - SLS n. 845/PE, D], de
28.03.2008, confirmado em sede de agravo regimental, conforme julgamento ocorrido em
29.05.2008, pendente de publicacdo).

50 STJ — AgR SLS n. 843/RS, D], de 15.05.2008, rel. Min. Humberto Gomes de Barros.

51 STJ = SLS n. 855/RS, DJ, de 23.04.2008, rel. Min. Humberto Gomes de Barros.

52 “Reafirme-se, pois, que nao é dado ao juiz presidente do tribunal sequer uma minima deliba-
¢do de mérito quando da apreciagdo de pedido de suspensdo, sob pena de violagdo de com-
peténcia jurisdicional da instincia ordindria, uma vez que é perante ela que se dd o cabimento
do recurso proprio para o controle da legalidade ou justicabilidade da decisdo.” (VENTURI,
Elton, Suspensdo de liminares e sentengas contrdrias ao poder piiblico, cit., p. 197).

53 STJ - SLS n. 845/PE, D], de 28.03.2008, rel. Min. Barros Monteiro.

54 STF - AgR STA n. 118/R], D]Je, de 28.02.2008.
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E nao ha outra forma de se analisar a ocorréncia de manifesto in-
teresse publico ou de flagrante ilegitimidade, se niao for efetivado um
minimo de analise do mérito da matéria envolvida.

Salutar, nesse passo, o registro da li¢zio de Kazuo Watanabe, lembrado
por Fernando da Fonseca Gajardoni®, aqui estendida aos presidentes dos
tribunais no caso da suspensio. Segundo o professor das Arcadas, a cogni-
¢ao pode ser analisada sob dois planos: um horizontal e outro vertical.

No plano horizontal, verifica-se a amplitude das matérias que po-
dem ser analisadas pelo juiz. Se ndo houver qualquer limitacdo, diz-se
que a cognicdo é ampla, irrestrita e ordindria. De outro lado, se houver
limitag¢do, a cognicdo sera sumadria e incompleta. Ja no plano vertical, o
que se leva em conta é a profundidade com que o juiz analisara os argu-
mentos apresentados pelas partes.

A proposta que se apresenta é a analise da suspensdo sob os dois
planos.

Sob o plano horizontal, porque € ela limitada a analise da ocorrén-
cia de grave lesao aos bens juridicos protegidos; sob o plano vertical,
permite-se, nas palavras da Ministra Ellen Gracie, um juizo minimo de
delibacdo acerca da questao envolvida, de modo que, se manifestamente
contrdria ao direito, ndo ha como ser deferida a medida pleiteada, mes-
mo que supostamente seja ofensiva aos bens juridicos tutelados.

Por esses motivos, identifica-se que, sob o plano vertical, é possivel
uma cogni¢ao minima da plausibilidade do direito invocado.

Naio por outro motivo, ensina Teori Albino Zavascki que, para que
seja concedida a suspensdo, devem ser analisadas, concomitantemen-
te: a) a demonstragao de que a execu¢ao da medida é manifestamente
contrdria ao interesse publico ou é de flagrante ilegitimidade (cognigio
vertical); b) que seja causadora de grave lesao a ordem, a saude, a segu-
ranca ou a economia publicas.*

Também nio ha como se sustentar o posicionamento segundo o qual
a decisao do presidente do tribunal que concede a suspensio se caracteriza

55 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Direito processual civil IV: processo cautelar, cit., p. 23.
56 ZAVASCKI, Teori Albino, Antecipacdo da tutela, cit., p. 212.
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como ato administrativo (como acima indicado), ou que tenha critério
politico, pois, como se demonstrou, ha necessidade da andlise de mérito
da propria questiao levada ao conhecimento do Judicidrio, mesmo que
minimo, o que nao seria permitido se o ato fosse apenas administrativo ou
politico, porque tal incumbéncia é restrita aos 6rgaos judiciais.

Em remate, o ato proferido pelo presidente do tribunal € judicial e
decorre da andlise de um minimo de mérito, nao s6 da ofensa aos bens
juridicos protegidos.

7 Duracao da medida

O artigo 4°, paragrafo 9°, da Lei n. 8437/92 determina que a suspen-
sdo da execucdo vigorara até o transito em julgado da decisao de mérito
da demanda principal. No mesmo sentido, o artigo 25 da Lei n. 8.038/90.

Nesse ponto, a legisla¢do fez op¢ao em conceder ultra-atividade ao
provimento jurisdicional do presidente do tribunal®’, de modo que a
medida produziri efeitos enquanto nao transitada em julgado a decisdo.
Esse posicionamento é seguido por Ellen Gracie.*®

Com relacdo ao mandado de seguranga, o proprio Supremo Tribu-
nal Federal ja sumulou entendimento no sentido de que “a suspensdo
dos efeitos de seguranga concedida liminarmente alcanca a sentenca de
mérito, no que ela for coincidente com o provimento fundado em cogni-
¢ao sumaria”¥, in verbis:

“A suspensdo da liminar em mandado de seguranga, salvo de-
terminagao em contrario da decisao que a deferir, vigorara até o
transito em julgado da decisdo definitiva de concessiao da segu-
ranga, ou havendo recurso, até sua manutencdao pelo Supremo
Tribunal Federal, desde que o objeto da liminar deferida coinci-

da, total ou parcialmente, com o da impetragao.”®

57 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, A fazenda piiblica em juizo, cit., p. 455.
58 NORTHFLEET, Ellen Gracie, Suspensao de sentenca e de liminar, cit., p. 173.

59 SODRE, Eduardo. Mandado de seguranca. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). A¢ées constitucio-
nais, Salvador: Jurispodium, 2006. p. 132.

60 Stimula n. 626 do STF, de 24.09.2003.
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A par desses entendimentos, e com a finalidade de incrementar a
discussao, traz-se o seguinte questionamento: proferida decisao conce-
dendo liminar, o Poder Publico, cumulativamente, interpde recurso de
agravo de instrumento e incidente de suspensio de execuc¢io de liminar.
Verificando que se encontram presentes os requisitos exigidos pela lei, o
presidente do tribunal concede a suspensao requerida, a fim de obstar o
cumprimento da decisdo. Posteriormente, € julgado o agravo de instru-
mento. Se acaso provido o recurso, a decisao tera sido cassada, de modo
que desaparecerd a causa determinante da suspensio. Quanto a essa
solucdo, ndo ha qualquer duvida.

Porém, se desprovido o recurso de agravo, sera a decisdo substituida
pelo acérdao (art. 527 do CPC)®!, quando entdo se terd a seguinte ques-
tdo: sera necessario requerer nova suspensao ou a suspensao anteriormen-
te deferida também estendera os seus efeitos a essa nova situagao?

Tal como antes, é possivel apontar dois posicionamentos.

Pelo primeiro, como houve a substituicio da decisdo proveniente
do juiz de primeiro grau por aquela proferida pelo tribunal, nio mais
teria vigor a suspensdo, porque ao presidente nio compete o julgamento
dos atos dos componentes do tribunal.®?

Apesar da fonte do posicionamento exposto, e levando em conside-
ragao a posi¢ao dominante no Supremo Tribunal Federal, o raciocinio
acima exposto nao pode ser acatado.

Nao é porque houve a substitui¢do da decisao que deve ser requerida
nova suspensao. A singularidade desse incidente, derivada de seu carater
diverso dos recursos, ndo obsta que a decisao do presidente do tribunal se
sobreponha a proveniente dos demais componentes do tribunal.

Naio se confunde a competéncia para julgamento do recurso, no
qual é possivel analisar o mérito propriamente dito da matéria, com
a competéncia para julgamento da suspensdo, cuja analise, apesar de
existir um minimo de delibag¢do, concentra-se fortemente na existéncia
de grave lesao a determinados bens juridicos.

61 “Artigo 527 - Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, o re-
lator: (...) Il - podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipa-
¢do de tutela, total ou parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua decisdo.”

62 ZAVASCKI, Teori Albino, Antecipacdo da tutela, cit., p. 215.
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Por esse motivo, nada obsta que a decisdo proveniente do presiden-
te do tribunal se sobreponha a proferida pelos seus pares em julgamento
de recurso, até porque cada um possui competéncia funcional para o
conhecimento de questdes de natureza diversa.

Portanto, em remate, mesmo havendo o julgamento do agravo, com
a substituicao da decisdo liminar proferida pelo juiz de primeiro grau,
seguir-se-a a regra geral, segundo a qual a suspensdo vigorara enquanto
nao sobrevier o transito em julgado da decisdo proferida na acdo princi-
pal, considerando-se a ultra-atividade prépria da medida.

8 Renovacao do pedido de suspensao

Uma vez indeferido o pedido de suspensao de execugio pelo presi-
dente do tribunal respectivo, podera o Poder Publico (ou ao requerente,
quando nao se tratar de Poder Publico), valer-se de um expediente muito
criticado pela doutrina, mas que reiteradamente ¢é utilizado: trata-se da
renova¢ao do pedido de suspensdo aos tribunais superiores.

Apesar do inconformismo anunciado por muitos, o fato é que a
renova¢do do pedido aos tribunais superiores é pratica muito comum e
acolhida. Por meio desse mecanismo, formula-se o requerimento de sus-
pensdo diretamente ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribu-
nal de Justica, quer se alegue matéria constitucional ou infraconstitucio-
nal. Se acaso for alegada matéria constitucional e infraconstitucional, ja
foi decidido que a competéncia serd do presidente do Supremo Tribunal
Federal, que absorve a competéncia do Superior Tribunal de Justiga.

A renovacgdo é requerimento de legitimidade idéntica a do pe-
dido de suspensao originario, cuja possibilidade foi reforcada pela

Lei n. 12.016/2009 (art. 15, § 1°).

9 Do agravo interno

Das decisoes do presidente do tribunal proferidas em sede de sus-
pensdo de execucdo cabera o recurso de agravo interno (agravo regi-
mental, agravinho etc.), cujo julgamento estara a cargo ou do Pleno do
tribunal (para os casos em que o tribunal conte com menos de vinte e
cinco membros), ou para a Corte Especial.
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Via de regra, das decisoes de deferimento ou de indeferimento da sus-
pensdo, podera a parte prejudicada interpor agravo interno no prazo de
cinco dias, conforme autoriza o artigo 4°, paragrafo 3°, da Lei n. 8437/92.

Com relacao ao mandado de seguranca, existia regra propria, se-
gundo a qual, para os casos de deferimento da suspensio, caberia agravo
no prazo de dez dias (art. 4° da Lei n. 4.348/64). Note-se que a lei nao
fez mengao a possibilidade de interposi¢cao de agravo contra as decisoes
denegatorias da suspensao.

Ocorre, porém, que tal falta de previsio nao era motivo para que o Po-
der Publico nido pudesse interpor agravo interno contra a decisdo que inde-
fere a suspensdo. Acolheu-se, nesse ponto, o entendimento segundo o qual
essa lacuna € preenchida pela regra geral — prevista na Lei n. 8437/92 —, de
modo a torner possivel a interposi¢do de agravo no prazo de cinco dias.*®

Deve ser salientado que atualmente nao existem mais quaisquer da-
vidas acerca do prazo para interposicao do agravo regimental, que é de
cinco dias para todas as hipdteses, incluindo-se o mandado de seguran-
¢a, segundo se infere do caput, do artigo 15, da Lei n. 12.016/20009.

10 A suspensao e a Lei n. 12.016/2009

A Lei n. 12.016/2009, conhecida como a Lei do Mandado de Segu-
ranca, unificou o tratamento legislativo dessa agao constitucional, antes
objeto de varias outras leis.

A suspensdo da execucdo de liminar e de sentenca recebeu trata-
mento especifico no artigo 15 dessa lei, nao existindo inovac¢oes impor-
tantes, muito embora seja possivel destacar alguns pontos.

a) desnecessidade de prévio agravo interno para ajuizamento de
novo pedido de suspensdo de liminar: o paragrafo 1° do artigo 15 da Lei
do Mandado de Seguranca registra que indeferido o pedido de suspen-
sdo pelo presidente do Tribunal de Justi¢a ou Tribunal Regional Federal,
cabera novo pedido de suspensao ao presidente do tribunal competente
para conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario.

63 Nesse sentido: Informativo de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, n. 177, de 16
a 20 de junho de 2003.
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Pela s6 redagio do paragrafo 1°, nota-se que a renovagao do pedido
de suspensdo nao depende do prévio esgotamento das vias recursais, ou
seja, ndo ha necessidade da interposicao do recurso de agravo regimen-
tal frente a decisdao do presidente do tribunal, encampando-se a regra ja
existente no Superior Tribunal de Justica.®*

b) possibilidade de serem utilizados, concomitantemente, a suspen-
sdo de execugio e o recurso de agravo de instrumento: de acordo com o
paragrafo 3° do artigo 15, é possivel que o Poder Publico utilize, diante
de uma decisdo liminar proferida, o recurso de agravo de instrumento e
também o pedido de suspensio, até porque, deve ser lembrado, o funda-
mento de cada um € particular.

No recurso, o Poder Publico discutird, em sede propria, a justica da
decisdo, o seu proprio mérito. De outro lado, na suspensido, embora de
acordo com o Supremo Tribunal Federal haja necessidade de analise de
um minimo de mérito, a analise pelo presidente do tribunal estara ads-
trita a possibilidade de grave lesdo a determinados bens juridicos.

Por isso, é perfeitamente possivel que seja negado provimento ao re-
curso de agravo, e mesmo assim a decisao nao produza efeitos juridicos
imediatos, em razdo da suspensao concedida pelo presidente do tribunal.

c) efeito suspensivo liminar: sobre o procedimento da suspensio,
consta do artigo 25 da Lei n. 8.038/90, bem como dos regimentos inter-
nos do Supremo Tribunal Federal (art. 297, § 1°) e do Superior Tribunal
de Justica (art. 271, § 1°), que o presidente do tribunal podera ouvir o
impetrante, em cinco dias, e o Procurador-Geral, quando ele ndo for o
requerente, em igual prazo. Como ¢é possivel verificar, podera o presi-
dente do tribunal instalar prévio contraditério antes de manifestar-se
precisamente sobre o requerimento da suspensao.

64 “Processual Civil — A¢do civil publica. Suspensdo de liminar. Pedido negado pelo Vice-Pres-
idente do Tribunal Estadual. Novo pedido de suspensdo de liminar no Superior Tribunal de
Justi¢a. Agravo interno. Desnecessidade. Lei n. 8.038/90. Medida Proviséria n. 2.180-35,
de 24 de agosto de 2001. 1. O ajuizamento de novo pedido de suspensdo de liminar, apds
negado o primeiro pelo Presidente do Tribunal de origem, nos processos de incidéncia da Lei
n. 8437/92, prescinde da interposi¢cdo de agravo interno, nio se exigindo o esgotamento de
instancia, se se tratar de pedido negado pelo Presidente da Corte. (...).” (ST] - AgR SL n. 96/
AM, Corte Especial, rel. Min. Edson Vidigal, j. 15.09.2004, DJ, de 01.07.2005, p. 351).
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Ao referir-se a “impetrante’; com clareza faz mencdo ao requeren-
te do mandado de seguranc¢a (ou também do habeas data). Contudo,
obviamente a interpretagao correta é a de que o beneficiado da decisao,
cujos efeitos se pretende suspender, podera ser ouvido em contraditorio,
antes da decisdo do presidente do tribunal.

Porém, antes mesmo de determinar a oitiva do impetrante (ou do be-
neficiario da decisdo que se pretende suspender), a lei autoriza que o pre-
sidente do tribunal confira efeito suspensivo liminar, desde que constate a
plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessdo da medida.

O primeiro requisito para a concessdo da liminar é a plausibilidade
do direito invocado, entendida como a alta probabilidade de que o pedi-
do do autor seja atendido. Para tanto, devera o requerente da suspensao
demonstrar de forma clara a possibilidade de grave lesao aos bens juri-
dicos tutelados.

A urgéncia corresponde ao periculum in mora, constatando-se ser
essa uma hipoétese de tutela de urgéncia a ser deferida diretamente pelo
presidente do tribunal.

11 Conclusao

Apo6s passada breve andlise dos principais pontos do instituto, rea-
firma-se a sua importancia para a defesa do interesse publico, muito em-
bora deve ser ressaltada a necessidade de prudéncia dos tribunais no seu
manuseio, uma vez que funciona como antidoto capaz de neutralizar, de
forma temporaria, os efeitos da decisdo proferida.

E importante frisar também que a analise da suspensdo nio pode sim-
plesmente estar adstrita a verificagao da lesao aos bens juridicos protegidos,
bens juridicos indeterminados. Deve ir além, no sentido de ser analisada se,
de fato, a lesdo € grave, porque nio é qualquer razao que a autoriza.

Além disso, a cognicao do presidente do tribunal pode ter um mi-
nimo de delibag¢ao, na medida que se analise a legitimidade do ato e a
eventual contrariedade ao interesse publico.

De tudo que foi apresentado, fica a certeza de que a suspensdo de
execugao nao se trata de um recurso, mas constitui um incidente apto a
proteger o interesse publico coletivo, a ser utilizado de forma excepcional.
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1 Introducao

A prote¢do ao meio ambiente é uma exigéncia constitucional que
deve ser cumprida pelo Estado e pela sociedade. Por ser considerado como
um direito fundamental, sua protecao deve ser a mais efetiva possivel.

Com a entrada em vigor da Lei n. 7.347/89, que permitiu aos or-
gaos publicos legitimados a celebracao de compromisso de ajustamento
de conduta, passou-se a discutir se tal acordo seria possivel na drea am-
biental, tendo em vista as caracteristicas inerentes a esse bem juridico.
Assim, em razdo da natureza juridica do bem ambiental — que constitui
bem de todos e essencial para a sadia qualidade de vida -, a doutrina
tem discutido se é possivel (ou nao) a celebragdo de acordos em matéria
ambiental.

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito pelo CESUMAR/PR. Especialista em
Planejamento e Gestao Municipal pela FCT/UNESP. Especialista em Direito Penal pela Escola
Superior do Ministério Puablico.
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De outro lado, a busca da efetividade do processo e da rapida solu-
¢ao de litigios tem incentivado a realizacdo de tais acordos, permitindo
uma solu¢ao mais rapida e amistosa, dirimindo o conflito criado e per-
mitindo a adequada protecido desse bem juridico.

Para um estudo mais detalhado, torna-se necessario verificar o dis-
posto na Lei de Acao Civil Publica, bem como os demais principios e
regras relacionados ao tema em discussao. Do cotejo entre os principios
e regras inerentes ao tema, conclui-se acerca da possibilidade (ou nao)
da celebracdo de tais acordos.

2 Da Lei de Acao Civil Publica

A Lei n. 7347, de 24 de julho de 1985, disciplina a agdo civil publi-
ca de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consu-
midor, a bens de direitos do valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e da outras providéncias. Essa lei foi criada com o objetivo
de tutelar de forma eficaz os interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Consoante Gianpaolo Poggio Smanio?, a a¢do civil publi-
ca é aquela que tem por objeto os interesses transindividuais ou metain-
dividuais, os quais também costumam ser denominados como interesses
coletivos em sentido amplo.

Os direitos transindividuais situam-se entre o interesse publico e o
interesse privado, eis que, segundo o magistério de Marcus Vinicius Rios
Gongalves, caracterizam-se por pertencerem a “um grupo, categoria ou
classe de pessoas que tenham entre si um vinculo, seja de natureza juri-
dica, seja de natureza fatica™

A tutela juridica de tais interesses podera ser efetivada por meio de
acao civil publica, que podera ser proposta com o fim de impor respon-
sabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio-ambiente,
ao consumidor, a ordem urbanistica, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, ou, ainda, por infracio a or-
dem econdémica e a economia popular.

2 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 121

3 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. Sio Paulo: Sa-
raiva, 2006. p. 4.
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No que se refere a legitimidade para propositura da agdo, foi ela
conferida ao Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios, autarquias, empresas publicas, fundacoes
e sociedades de economia mista.*

A mesma lei também conferiu legitimidade a associacao que esteja
constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil, e que inclua
entre as suas finalidades institucionais a prote¢ao ao bem juridico lesado.

Conforme mencionado, os interesses transindividuais tutelados pela
Lei de A¢do Civil Pablica podem ser classificados em diferentes espécies.
Segundo dispoe o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90),
os interesses transindividuais dividem-se em trés categorias.

A primeira categoria refere-se aos interesses difusos, os quais abran-
gem os interesses transindividuais de natureza indivisivel de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato’.
Kazuo Watanabe® relembra que na conceituagao de tais interesses, “op-
tou-se pelo critério da indeterminacdo dos titulares e da inexisténcia
entre eles de relacao juridica base, no aspecto subjetivo, e pela indivisibi-
lidade do bem juridico, no aspecto objetivo” Sdo essas as caracteristicas
fundamentais dessa espécie de interesse transindividual.

A segunda categoria consiste nos chamados interesses coletivos que,
apesar de também serem transindividuais e de natureza indivisivel, dife-
rem dos primeiros em razio de pertencerem a grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
juridica base’. Dessa forma, essas duas categorias diferenciam-se ndo so-
mente pela titularidade do direito, mas também no que tange ao vinculo
que as liga ao interesse tutelado.

Por fim, hd os denominados interesses individuais homogéneos, que
sdo os decorrentes de origem comum.®

4 Artigo 5° da LACP, com redacao dada pela Lei n. 11.448/2007.
5 Artigo 81, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

6 WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 820.

7 Artigo 81, I1, do Codigo de Defesa do Consumidor.
8 Artigo 81, III, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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Dos conceitos apresentados, evidencia-se que a prote¢io ao bem
juridico ambiental pode ser realizada com base na Lei de A¢ido Civil
Publica, uma vez que o meio ambiente, consoante expressa disposi¢ao
do artigo 225 da Constituicao Federal, é bem de uso comum do povo.
Contudo, a depender da situacao concreta, tal bem juridico podera clas-
sificar-se como difuso, coletivo ou individual.

3 Do bem juridico ambiental

Em nosso pais, o meio ambiente passou a ter uma tutela constitucio-
nal especifica somente na Constitui¢io Federal de 1988, que inseriu um
capitulo disciplinando o tema. Registre-se, porém, que a questio ambien-
tal é tratada em diversos outros dispositivos do texto constitucional.

E, para proteger tal direito, nossa Constituicao Federal® estabeleceu que:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.”

Por se traduzir em bem de uso comum do povo, o meio ambiente
passa a ser res communes omnium. Logo, seu proprietario € a coletivida-
de, cabendo ao Poder Publico gerir e tutelar esse bem juridico."

bl

A constitucionaliza¢do do direito ao meio ambiente, inclusive com
a inser¢ao de um capitulo especifico sobre o tema na atual Carta Magna,
trouxe importantes transformacdes para a questio ambiental em nosso
pais. Dentre elas, destaque-se a unificagdo da ordem juridica e a necessi-
dade de sua simplificacdo."

Com efeito, a Constituicio de 1988 fez muito mais do que sim-
plesmente transformar o meio ambiente em direito constitucionalmente
assegurado. Ela o elevou ao status de direito fundamental. E, a partir do

9 Artigo 225, caput, da Constitui¢do Federal de 1988.

10 MIRRA, Alvaro Luiz. A¢do civil piblica e a reparagdo do dano ao meio ambiente. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002. p. 37-39.

11 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacio do direito: os direitos fundamentais nas rela-
¢des entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 48-50.
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momento que o meio ambiente torna-se um direito fundamental auto6-
nomo, surgem consequéncias para toda a ordem juridica.

Discorrendo a respeito das consequéncias do seu reconhecimento
como direito humano fundamental, Jorge Alberto de Oliveira Marum™
afirma que o direito ao meio ambiente passa a ser irrevogavel, eis que
passa ele a se constituir em verdadeira clausula pétrea do regime consti-
tucional brasileiro. Ele ainda destaca a “integra¢ao plena e imediata dos
pactos, tratados e convengdes internacionais que versem sobre o tema’]
bem como a prevaléncia da “norma que mais favoreca o direito funda-
mental ao meio ambiente sadio e equilibrado”

Acrescente-se ainda que, em decorréncia de ter sido elevado ao status
de direito fundamental, 0 meio ambiente € protegido de forma direta, e nio
como mera derivagio de outros direitos fundamentais para a vida humana.’

Segundo José Afonso da Silva', a prote¢io ambiental tem como
objetivo “tutelar a qualidade do meio ambiente em funcdo da qualidade
de vida, como forma de direito fundamental da pessoa humana” No
mesmo sentido é a opinido de Celso Fiorillo, segundo o qual, o meio
ambiente constitui-se como um “bem essencial a qualidade de vida™

Tiago Fensterseifer!® relembra que “a degradagio do meio ambiente
e 0 esgotamento dos recursos naturais implicam inviabilidade da vida (em
patamares de dignidade e salubridade) das futuras gera¢des humanas”

Por essa razdo, e em decorréncia de sua evidente relevancia, imperio-
sa se torna a efetiva atuacado estatal na defesa do meio ambiente. Ademais,
os direitos fundamentais — como alicerces de um verdadeiro Estado De-
mocratico de Direito e face a sua importancia e imprescindibilidade para

12 MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos humanos. Revista de Direito
Ambiental, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, v. 7, n. 28, p. 134-135, out./dez. 2002.

13 Neste sentido, ver: COUTINHO, Nilton Carlos de Almeida. Protecdo juridica do meio am-
biente: o papel da Administracdao Publica na preservagio dos direitos da personalidade. Dis-
sertagao (Mestrado) - CESUMAR, Maringd, 2009. p. 106.

14 SILVA, José Afonso da Silva. Direito ambiental constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000. p. 58.

15 FIORILLO, Celso. Curso de direito ambiental brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 52.

16 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecoldgi-
ca da dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 89.
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garantir a todos uma existéncia digna, livre e igual — agem como vetores
que devem nortear toda a atuagio estatal.

Entretanto, tal constitucionalizacdo traz interessante questiona-
mento sobre a possibilidade de transacdo acerca dos direitos ambientais,
mormente se considerarmos que os direitos protegidos pelo Estado sao,
em regra, indisponiveis (eis que sua tutela visa a protecdo da vida, da
saude e da qualidade de vida de todo o corpo social).

Desta feita, a questdo adquire importancia, na medida que a Lei de
Acgao Civil Pablica (Lei n. 7.347/85), além de tratar da responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente e outros direitos, permite que os
orgdos publicos legitimados firmem com os interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual terd eficicia
de titulo executivo extrajudicial. Tal possibilidade foi inserida pelo Co6-
digo de Defesa do Consumidor, que também traz regras acerca da prote-
¢ao de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

4 Meios alternativos de solucdo de conflitos: o TAC

Os meios alternativos de pacifica¢ao social vém ganhando destaque no
cendrio atual. Isso porque, consoante doutrina de Cintra, Grinover e Dina-
marco?, torna-se irrelevante a origem da pacificagio, bastando apenas que
ela ocorra. Do mesmo modo, os citados autores esclarecem que o Estado
tem falhado em sua missdo pacificadora, criando campo propicio para o
surgimento de outras formas de pacificacdo. E, dentre as formas possiveis
de solugao de conflitos, merece destaque a autocomposigio, que podera ser
efetivada por meio do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

O TAC consiste basicamente em um compromisso firmado entre as
partes, com o objetivo de corrigir as falhas detectadas, solucionando-se
o problema. Tal acordo é efetivado por meio de um termo, razdo pela
qual lhe foi atribuida essa denominagdo. Daniel Smolentzov®® esclarece

17 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 31-32

18 SMOLENTZOYV, Daniel. Compromisso de ajustamento de conduta. In: ENCONTRO ES-
TADUAL DE PROCURADORES DO ESTADO DE SAO PAULO COM ATUACAO NA
AREA AMBIENTAL, 1., 2007, Cananéia, SP. Sio Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado, 2008. p. 68.
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que o compromisso de ajustamento de conduta é um instrumento juridi-
co disponibilizado a determinados entes publicos com legitimidade para
o ajuizamento de acdo civil publica, a im de impor ao infrator de um
direito transindividual a obriga¢ao de reparar o dano por ele causado.
Trata-se, na verdade, de um “compromisso de ajustamento da conduta
do infrator as exigéncias legais”

Segundo preceitua o artigo 5°, paragrafo 6°, da Lei n. 7.347, de 24 de
julho de 1985, “os 6rgaos publicos legitimados poderao tomar dos inte-
ressados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagoes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”

Sobre o tema, Gianpaolo Poggio Smanio esclarece que “as asso-
ciacoes civis, fundagdes, empresas publicas ou de economia mista ndo
podem transacionar”

O acordo firmado pelas partes tem, por expressa disposi¢ao legal,
eficicia de um titulo executivo extrajudicial. Alids, foi essa a alternativa
apresentada pelo legislador a fim de possibilitar uma prote¢ao mais célere
e eficaz dos direitos tutelados pela Lei de A¢ao Civil Publica. Frise-se, en-
tretanto, que qualquer colegitimado podera discordar do TAC e propor a
acao judicial cabivel. Do mesmo modo, discute-se também acerca da na-
tureza juridica do TAC, havendo diversos posicionamentos na doutrina.

Segundo a licao de Maria Helena Diniz?°, “a transacdao é um negdocio

juridico bilateral, pelo qual as partes interessadas, fazendo-se concessoes
mutuas, previnem ou extinguem obrigacdes litigiosas ou duvidosas”

No mesmo sentido é o conceito apresentado por Roberto Senise
Lisboa?!, que conceitua a transagdo como o negocio juridico por meio
do qual o credor e o devedor realizam concessdes mutuas, para prevenir
ou dirimir litigios”

Assim, temos como um requisito fundamental para a transac¢io a
existéncia de reciprocidade de 6nus e vantagens.

19 SMANIO, Gianpaolo Poggio, Interesses difusos e coletivos, cit., p. 123.

20 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes. 17. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 313.

21 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. v. 2, p. 267.
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Com relagido a possibilidade (ou nao) do TAC ser conceituado
como uma modalidade de transa¢ao, Daniel Roberto Fink?? defende que
possui ele natureza juridica de “transacdo, de cunho contratual, com
eficacia de titulo executivo extrajudicial”

Segundo Luiz Guilherme da Costa Wagner Junior?, a criacdo do
artigo 5°, paragrafo 6°, da Lei de A¢ao Civil Puablica permitiu que se
buscasse “uma saida negociada para a repara¢ao dos danos aos interes-
ses difusos e coletivos” Ao permitir a celebragio do TAC na hipétese de
violag¢ao de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, a Lei
de A¢ao Civil Publica criou uma nova modalidade de solucao de confli-
tos para a hipotese de lesdo a eles.

Joao Batista de Almeida?* destaca as partes mais relevantes do refe-
rido dispositivo:

“I. Somente os 6rgaos publicos legitimados para acdo civil pu-
blica e acoes coletivas poderao firmar termo de ajustamento de
conduta.

II. Nio se trata de transa¢do, uma vez que nao existem conces-
sOes mutuas (...) o interessado compromete-se a ajustar sua con-
duta as exigéncias legais.

III. Existéncia de certa margem de liberdade quanto ao objeto
do compromisso. Exige-se, contudo, que o fim objetivado seja a
repara¢ao do bem lesado ou o impedimento de que a lesdo venha
ocorrer ou ampliar-se.

IV. Necessidade de imposi¢do de sangdes no caso de descumpri-

mento do TAC.

V. Eficacia de titulo executivo extrajudicial com a subsequente
possibilidade de execuc¢do.”

22 FINK, Daniel Roberto. Alternativa a agdo civil piblica ambiental: reflexdes sobre as vanta-
gens do termo de ajustamento de conduta. In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo civil piblica: 15
anos. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 120.

23 WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Da acio civil piblica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 125.

24 ALMEIDA, Joao Batista de. Aspectos controvertidos da acao civil piblica: doutrina e juris-
prudéncia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 117-118
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Tais caracteristicas, atreladas aos principios norteadores da Adminis-
tracdo Publica em matéria ambiental, permitem que o TAC constitua um
instrumento importante para a protecao dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, abrangendo também a protecao ao meio ambiente.

A busca de formas alternativas para a solucao dos conflitos sociais
tem se tornado uma preocupagio para os Estados modernos. Francisco
das Chagas Lima Filho?, ao tratar das vias alternativas para superacao
das limitagbes ao acesso a justica, afirma que “além do tradicional e
formal processo jurisdicional para a solu¢io dos conflitos, procura-se,
nessa nova fase do movimento de acesso a justica, incentivar 0 emprego
de outros mecanismos informais”

A sujeicdo das partes aos termos estabelecidos no TAC pode ser
caracterizada como uma forma alternativa de solucdo de conflitos, uma
vez que seu cumprimento pode dar ensejo a extingao da obrigagio, ade-
quando-se, portanto, aos objetivos de justiga.

5 Da celebracdo de acordos em matéria ambiental

Interessante notar, outrossim, que nao obstante a Lei de A¢ao Civil
Publica tenha permitido a celebracao de tais acordos pelos 6rgaos publi-
cos legitimados, jurisprudéncia e doutrina nao sao pacificas no que tan-
ge a possibilidade da utiliza¢do desse instrumento na hipotese de danos
ao meio ambiente.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justi¢a assim se manifestou:
“Processo Civil — A¢do civil publica por dano ambiental. Ajusta-
mento de conduta. Transa¢ao do Ministério Publico. Possibilidade.

1. A regra geral é de ndo serem passiveis de transacdo os direitos
difusos.

2. Quando se tratar de direitos difusos que importem obriga¢ao
de fazer ou nio fazer deve-se dar tratamento distinto, possibi-
litando dar a controvérsia a melhor solugdo na composicao do
dano, quando impossivel o retorno ao status quo ante.

25 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a justica e os mecanismos extrajudiciais de
solugdo de conflitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 250.
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3. A admissibilidade de transacdo de direitos difusos é excecao
a regra.

4. Recurso especial improvido.”?

Do mesmo modo, ha grande discussdo na doutrina acerca da ad-
missibilidade de transa¢do em matéria ambiental. Rodolfo de Camargo
Mancuso? entende ser ela plenamente possivel, nio obstante a natureza
do direito tutelado. Hugo Nigro Mazzilli*® também entende haver equi-
paragdo entre o compromisso de ajustamento e a transagao.

Porém, segundo o artigo 841 do Coddigo Civil, a transagio so sera
possivel em relacdo a “direitos patrimoniais de carater privado’, o que
implica dizer que a sua admissibilidade s6 poderia ser realizada na hip6-
tese de direitos disponiveis. Carlos Alberto Dabus Maluf” defende que a
transagao tem por objeto “direitos patrimoniais de carater privado” Com
base nesse raciocinio, ha autores que criticam a realizagio do TAC em
matéria ambiental, em razdo de ser esse um direito indisponivel. E essa, a
proposito, a opinido de Fernando Reverendo Vidal Akaoui®, que entende
nao se tratar de hip6tese de transagdo, eis que — em razao da natureza do
direito tutelado — nao ha qualquer margem de disponibilidade das partes
acerca do objeto em discussdo. Para ele, o compromisso de ajustamento
seria uma espécie inserida em “um género mais abrangente, qual seja, o
acordo” Assim, o “género” acordo se subdividiria em varias modalidades.

Para o referido autor, “os acordos nada mais sio do que a composi-

ao dos litigios pelas partes neles envolvidas, sendo certo que esta com-
bl

posi¢ao pode ou ndo implicar em concessdes mutuas” Tal composi¢io

de litigios poderia ocorrer por meio de “acordo em sentido estrito” ou

pela “transac¢do’, sendo certo que a diferenciacao dessas duas espécies

26 STJ — REsp n. 299400/R] (2001/0003094-7), 2* Turma, rel. Min. Francisco Pe¢canha Martins,
rel. p/acorddo Min. Eliana Calmon, j. 01.06.2006, D], de 02.08.2006, p. 229.

27 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo civil piiblica: em defesa do meio ambiente, do pat-
rimonio cultural e dos consumidores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 238-246.

28 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumi-
dor e outros interesses difusos e coletivos. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 303-320.

29 MALUF, Carlos Alberto Dabus. A transacdo no direito civil e no processo civil. Sio Paulo:
Saraiva, 1999. p. 245.

30 AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 70-71.
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residiria no fato de que, enquanto a transac¢ao pressupoe a realizagao de
concessoes reciprocas, elas ndo precisam necessariamente estar presen-
tes na hipotese de acordo em sentido estrito.

De tudo o que foi exposto, é possivel afirmar que, no direito am-
biental, ndo ha a rigor transagao, eis que ndo é possivel a realiza¢do de
concessoes reciprocas no concernente ao direito existente. Tanto é assim
que o Conselho Superior do Ministério Publico proibe que os membros
do Ministério Publico, ao firmarem o TAC, facam concessoes em rela-
¢do aos direitos em discussio.

Contudo, é importante observar que o TAC surgiu como uma alter-
nativa posta a disposi¢do das partes a fim de dirimir conflitos de interes-
se. O Ato n. 52/92-PGJ/CSMP/CGMP, de 16 de julho de 1992, discipli-
na a forma de atua¢do do Ministério Publico na hipotese de transa¢dao
no inquérito civil. Tal ato estabelece, em seu artigo 2°, paragrafo 1°, que
“é vedada a dispensa, total ou parcial, das obrigacoes reclamadas para
a efetiva satisfa¢ao do interesse ou direito lesado, devendo a convengao
com o responsavel restringir-se as condi¢oes de cumprimento das obri-
gacoes (modo, tempo, lugar, etc.)”

No mesmo sentido é a opiniao de Daniel Roberto Fink®, que de-
fende a possibilidade de transagao em matéria ambiental somente em
relacdo as condi¢oes de modo, tempo e lugar do cumprimento da obri-
gagao principal de recuperar o meio ambiente. O mesmo autor ainda
ressalva que “sera objeto da transagdo em matéria de meio ambiente a
forma de adoc¢dao das medidas destinadas a sua recuperagido, ou, ainda, o
estabelecimento de certas regras de conduta a serem observadas pelo in-
teressado, de tal forma que o ecossistema seja preservado de agressoes”

De qualquer modo, apesar das divergéncias semanticas, todos en-
tendem que a composi¢ao dos litigios por meio do TAC deve ser reali-
zada e incentivada. Porém, dada a natureza juridica do bem ambiental,
eventuais concessoes deverdo limitar-se a aspectos periféricos da questao
em litigio, garantindo-se, assim, a integral protecao do direito violado.

31 FINK, Daniel Roberto. Alternativa a agdo civil ptiblica ambiental: reflexdes sobre as vanta-
gens do termo de ajustamento de conduta. In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo civil publica: 15
anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 118-120.
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Especificamente no que tange ao dano ambiental, o TAC tem como
objetivo recuperar o bem juridico lesado, garantindo-se a todos o direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qua-
lidade de vida, nos termos do artigo 225 de nossa Constitui¢ao Federal.

6 Conclusoes

A atuacgao estatal em matéria ambiental é exigida em fung¢ao da
natureza dos direitos em discussao, os quais, dada a sua relevancia, ex-
trapolam os limites do direito privado, razdo pela qual a atuacado estatal
se torna imprescindivel.

Naio obstante a prote¢io ao meio ambiente esteja diretamente re-
lacionada a protegdo a vida, a satude e a qualidade de vida, ele passou
a ser, por expressa disposicdao constitucional, um direito fundamental
autdénomo, que deve ser protegido pelo Estado e por toda a sociedade.

Para a eficaz protecdao desse direito, o Poder Publico permitiu que
determinados entes publicos realizassem acordos em matéria ambiental,
0s quais terdo como objetivo a prote¢do ambiental e a recuperacao de
areas eventualmente lesadas.

A doutrina niao é unanime acerca da natureza juridica do TAC, sendo
certo que, para alguns, trata-se de modalidade de transagdo. Para outros,
ao contrario, tal instrumento permite apenas que o responsavel pelo dano
ambiental adira a proposta formulada pelo agente publico, adequando-se
as exigéncias legais. De qualquer forma, independentemente da opinido
adotada, a protecdo ao meio ambiente através do TAC é uma pratica que
tem surtido bons resultados na prote¢ao desse bem juridico.

O bem juridico ambiental possui grande importancia para a cole-
tividade, razao pela qual deve o Poder Publico utilizar todas as formas
disponiveis para a sua efetiva tutela.

A realiza¢ao dos TACs permite uma prote¢ao mais célere e eficaz do
meio ambiente, uma vez que o descumprimento dos termos do acordo
firmado permite a execu¢ao imediata de suas clausulas, garantindo a
celeridade e a efetividade processual.

A indisponibilidade do bem juridico ambiental ndo é empecilho
para a celebragdo do TAC, eis que o acordo firmado terd como objetivo
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a completa recomposi¢do e recuperagao da area afetada, em beneficio
de toda a coletividade.

O combate a degradacdo ambiental, com a reduc¢do dos niveis de
poluicdo e a manutengdo dos recursos naturais, ¢ fundamental para que o
direito ao meio ambiente seja realizado de forma enérgica e eficiente.
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1 Aspectos iniciais

Ao dissertar sobre aspectos da acao civil publica, impossivel deixar
de valorar sua modernidade e consonincia com a atual sistematica do
direito material.

Inequivoco que referido instrumento veio amparar de forma ade-
quada uma pluralidade de direitos (especialmente os denominados fun-
damentais de terceira geracdo), cujo modelo processual entio vigente
(voltado para a solugdo de lides individuais) mostrava-se inadequado
para a escorreita protecao.

Verificamos, entdo, um sensivel prestigio do postulado do acesso
a justica. Trata-se de instrumento que possibilitou aqueles que jamais

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo, lotado na Procuradoria Regional de Campinas, Seccional
de Jundiai. Especialista em Direito Tributdrio pela PUC-SP.
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procuraram o Poder Judiciario usufruir dos beneficios dessa funcao,
com modifica¢bes sensiveis em seu cotidiano, como, verbi gratia, nas
acoes civis publicas destinadas a tutela dos consumidores, meio ambien-
te, patrimoénio publico etc.

O tema ganha atual relevancia, especialmente diante da possibilidade
de alteragoes legislativas, como no caso do Projeto de Lei n. 5.139/2009,
em tramite no Congresso Nacional, que busca sistematizar as normas para
a tutela dos direitos transindividuais e direitos individuais homogéneos.

A questdo tormentosa, e que ndo apresenta até 0 momento sinais de
pacificagio, diz respeito ao questionamento da constitucionalidade de nor-
mas abstratas editadas pelos entes federados através do processo coletivo.

Posi¢des conclusivas, no entanto, sdo exigiveis em nome da segu-
ranca juridica e da perspectiva de crescimento do uso dessa forma de
tutela. A possibilidade de amplia¢ao do rol de legitimados ativos, como
previsto no artigo 6° do Projeto de Lei n. 5.139/2009 (inclusdo, entre
outros, da Ordem dos Advogados do Brasil) e a necessidade cada vez
maior do uso do processo coletivo como mecanismo de economia pro-
cessual s3o aspectos que confirmam nossa asser¢ao.

A diversidade de opinides, notadamente dos tribunais, torna o de-
bate ainda mais enriquecedor e merece grande atenc¢do do estudioso,
para compatibilizar as virtudes da acdo civil pablica com o vigente mo-
delo constitucional de controle de constitucionalidade.

Para tanto, propomos, com o devido acatamento, uma visao cen-
trada nos efeitos da tutela, e ndo, de forma exclusiva, na causa de pedir.
Somente pela analise aprofundada da demanda e sua correlacio com
a senten¢a poderemos chegar a uma conclusao sélida sobre a questao,
compatibilizando a tutela coletiva e o sistema constitucional.

2 O controle jurisdicional de constitucionalidade

Sem a intencdo de tecer um estudo aprofundado sobre o controle
jurisdicional de constitucionalidade neste sucinto trabalho, julgo funda-
mental expor consideragdes breves sobre o modelo brasileiro.

E sabido que adotamos 0 modelo de supremacia das normas consti-
tucionais. As normas da Constitui¢ao estao no apice da escala hierarquica
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e, portanto, justificam as denominacdes doutrinarias: Lei Maior e Lei
Fundamental, entre outras.

Se as demais normas do sistema buscam seu fundamento de valida-
de na Constituicao, inconcebivel que leis e atos normativos infracons-
titucionais possam macular seu teor. Seria 0 mesmo, em uma simploria
analogia, que a criatura aniquilando o criador.

Outro fundamento citado pela doutrina especializada consiste na ri-
gidez constitucional, ou seja, a modificagao constitucional exige um pro-
cedimento complexo (quorum qualificado, iniciativa limitada), de modo
que uma norma infraconstitucional, produzida através de mecanismos
menos formais jamais poderia contrariar a norma constitucional.

Nunca é demais lembrar a ligao de José Afonso da Silva:

“A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua
modificagao do que para a alteragdo das demais normas juridicas
da ordenacio estatal. Da rigidez emana, como primordial conse-
quéncia, o principio da supremacia da constituicao que, no di-
zer de Pinto Ferreira, ‘¢ reputado como uma pedra angular, em
que assenta o edificio do moderno direito politico’. Significa que a
Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos na
medida que ela os reconheca e na propor¢io por ela distribuidos.
E, enfim, a Lei Suprema do Estado, pois é nela que se encontram a
propria estrutura deste e a organizacao de seus 6rgaos; nela que se
acham as normas fundamentais de Estado, e sO nisso se notara sua
superioridade em relacdao as demais normas.”?

Por essa razao, fundamental a presenga, no corpo do texto constitu-
cional, de um conjunto de normas que possa dar harmonia ao sistema,
diante de possiveis inconstitucionalidades. Ricas, nesse ponto, as pala-
vras de André Ramos Tavares:

“Conclui-se, pois, que a inconstitucionalidade é um fenomeno atre-
lado a estrutura hierarquica do sistema juridico, verificada na relacao

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 45.
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entre a Lei Maior e as demais leis existentes dentro de um sistema,
na medida que estas ndo se curvem aos padroes estabelecidos pre-
viamente estabelecidos por aquela, violando-os, seja no seu aspecto
formal, seja no material. Essa violacdo surte efeitos, que sdo tam-
bém regulados pelo sistema. E na inconstitucionalidade como san-
¢ao que se analisardo os instrumentos colocados a disposicao para
eliminar essas violag¢oes, quando tal ndo ocorra espontaneamente.”?

A interpretacdo sistematica permite identificar dois modelos jurisdi-
cionais de controle de constitucionalidade na Constitui¢io de 1988, se-
gundo destaca José Afonso da Silva: “Em suma, em vista da Constituicio
vigente, temos a inconstitucionalidade por a¢do ou omissao, e o controle
de constitucionalidade é o jurisdicional, combinando os critérios difuso e
concentrado, este de competéncia do Supremo Tribunal Federal.”*

No modelo concreto, também denominado pela via difusa ou de
exce¢do, em breve sintese, a inconstitucionalidade é declarada como
fundamento de um pronunciamento judicial de mérito. Exemplo: um
contribuinte pede a devolucdo de um tributo pago com base em uma
taxa inconstitucional. O pedido é uma prestagao pecuniaria (devolugao
do dinheiro) e o fundamento é a inconstitucionalidade. Observe que o
autor nao pede a declarac¢do de inconstitucionalidade (pedido mediato),
que figura como mera questdo prejudicial (premissa fundamental para
chegar ao pedido condenatério). A norma dessa taxa inconstitucional
permanece no sistema, inclusive com possibilidade de producao de atos
administrativos concretos em relagdo a outros contribuintes (langcamen-
to) e aplicabilidade por outros 6rgaos jurisdicionais.

O controle concreto € facultado a qualquer 6rgao do Poder Judiciario.

Situagio diversa ocorre no controle concentrado. Através dessa sis-
temadtica, a norma tida por inconstitucional, em regra, é declarada nula
e deixa de propiciar a pratica de atos juridicos segundo seu fundamento.
Declarada a invalidade, impossivel extrair qualquer eficicia. Nenhum
ato juridico, salvo nos casos excepcionais de modulac¢ao dos efeitos do
julgado, buscara amparo na norma declarada inconstitucional.

3 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.186.
4 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 51.
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Sobre os efeitos da declara¢do de inconstitucionalidade, concorda-
mos plenamente com os ensinamentos de Luis Roberto Barroso:

“A inconstitucionalidade, portanto, constitui vicio aferido no
plano da validade. Reconhecida a invalidade, tal fato se projeta
para o plano seguinte, que € o da eficicia: norma inconstitucional
nao deve ser aplicada. Veja-se um exemplo ilustrativo. Suponha-
se que a Assembleia Legislativa de um Estado da Federacdo apro-
ve um projeto de lei definindo um tipo penal especifico de ‘picha-
¢ao de bem publico’, cominando pena de detengdo. No momento
em que o Governador do Estado sancionar o projeto aprovado, a
lei passara a existir. A partir de sua publicacdao no Diario Oficial,
ela estard em vigor e serd, em tese, eficaz. Mas a lei é invalida,
porque flagrantemente inconstitucional: tal circunstancia devera
ser reconhecida por juizes e tribunais que, diante da invalidade
da norma deverao negar-lhe aplicacdo e eficicia.”’

E complementa o ilustre doutrinador: “O reconhecimento da in-
constitucionalidade de uma norma nio se confunde, quer em suas cau-
sas, quer em seus efeitos, com sua revogagio. A revogacao consiste na
retirada de uma norma do mundo juridico, operando, portanto, no pla-
no na existéncia dos atos juridicos.”®

A declaragao de inconstitucionalidade no controle concentrado
consiste no proprio pedido mediato da pega vestibular e os efeitos do
julgado que, entdo, vao além das partes envolvidas na relagao processu-
al (eficacia erga omnes). A norma, de ordinario, ndo devera ser aplicada
pelos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e respectivos titulares, mesmo
que nao tenham figurado na relacdo processual: “A declaragio de in-
constitucionalidade, portanto, é o objeto principal da a¢do, da mesma
forma que ocorre nas Cortes Constitucionais europeias, diferentemente
do ocorrido no controle difuso, caracteristica basica do judicial review
do sistema norte-americano.”’

5 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 2004. p. 14.

Ibidem, p. 14.
MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 581.
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Trata-se de processo objetivo, sem a presenca de um sujeito no polo
passivo do feito, cujo mister reside exclusivamente na manutengao da
supremacia constitucional.

3 A acao civil publica e o controle difuso

A Constituicao, em razao dos efeitos drasticos do controle concen-
trado, estipulou uma série de formalidades para a sua concretiza¢do. A
indicacdo de 6rgdos especificos para o julgamento (ex vi os arts. 102, I,
({1

a’ e 175, § 2°, ambos da CF), a legitimidade ativa taxativa, entre ou-
tros aspectos, sao elementos que indicam a excepcionalidade da medida.

Essa cautela do legislador constituinte originario se justifica, eis
que prevalente o principio da presunc¢io da constitucionalidade das leis.
Uma norma produzida segundo os ditames da Lei Maior ostenta séria
presun¢do de compatibilidade com o sistema.

Logo, a acio civil publica, sem maiores esfor¢os, mostra-se inadequada
para postular a declaracdo abstrata de inconstitucionalidade de uma norma,
conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal, em ac6rdao assim ementado:

“Reclamacao. Procedéncia. Usurpagio da competéncia do Su-
premo Tribunal Federal (art. 102, I, “a” da CF). Agdo civil pu-
blica em que a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos
erga omnes nao é posta como causa de pedir, mas, sim, como o
proprio pedido, configurando hipotese reservada a acdo direta de
inconstitucionalidade de leis federais, da privativa competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal.”®

Consequentemente, uma a¢ao civil puablica jamais pode ter em seu
pedido a declaragio abstrata de inconstitucionalidade, sob pena de fla-
grante usurpac¢io de competéncia do Tribunal Constitucional: “Desse
modo, reserva-se ao 6rgao de cupula do Poder Judiciario — o Supremo
Tribunal Federal — a missdo sacrossanta de empreender a defesa em tese
da Constituicao a fim de preservar-lhe a integralidade.”’

8 STF - Rcl n. 2.224/SP, rel. Min. Septilveda Pertence, j. 10.02.2006. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br/portal/processo>, p. 222. Acesso em: 08.08.2009.

9 BULOS, Vadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 167.
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Entretanto, conforme assentado, nada impede que a inconstitucio-
nalidade seja declarada como fundamento ou questio prejudicial do pe-
dido em uma acio civil publica (declaragao incidenter tantum). Exemplo:
¢ editada uma lei que permite a um Municipio qualquer a contrata¢do
de servidores sem concurso publico. Com base na referida lei, flagrante-
mente inconstitucional, trés servidores sdo contratados. Por configurar
ato lesivo a varios principios da administracdo (interesse difuso), uma
acao civil publica é ajuizada para anular as nomeagoes. A sentenga julga
procedente os pedidos da inicial e em seu dispositivo anula os atos admi-
nistrativo. O fundamento da sentencga serd a inconstitucionalidade da lei
municipal que violou a norma do artigo 37, I, da Constitui¢ao Federal,
cujo teor exige, para o ingresso em cargos e empregos publico, prévia
aprovagdo em concurso publico.

No citado exemplo, a defesa do patriménio publico foi efetuada de
forma exemplar; a inconstitucionalidade foi mero fundamento, disso-
ciado do pedido (anulagao das contratacdes). Uma situagiao concreta foi
levada ao Judiciario e a coisa julgada restringiu-se as partes envolvidas.

Nesse ponto, diante de situagdes concretas, a declaragio incidental
de inconstitucionalidade merece crédito, eis que a coisa julgada restrin-
ge-se a situagdo determinada. A tutela jurisdicional segue a sorte do
artigo 465, 1, do Codigo de Processo Civil, uma vez que ndo fazem coisa
julgada os motivos, ainda que importantes para o alcance da parte dis-
positiva da sentenga.

Assim, como a inconstitucionalidade figurou como “verdadeira” ques-
tao prejudicial, inexistente qualquer violagdo ao sistema abstrato de con-
trole de constitucionalidade. Nesse sentido, ensina Teori Albino Zavascki:

“Naio se inibe, todavia, o controle incidental de constitucionali-
dade. Como em qualquer outra demanda, nada impede que tam-
bém no processo coletivo a norma abstrata, na sua condi¢ao de
premissa maior do silogismo inserido no fenomeno da incidéncia,
tenha sua legitimidade constitucional questionada e decidida. O
juizo assim formulado constitui apenas um fundamento para a
sentenca do caso concreto, a exemplo do que ocorre com o juizo
a respeito do suporte fatico (= premissa menor daquele silogis-
mo). Nenhum dos dois, na sua condicao de fundamento — e nao
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objeto — para o juizo de certeza formulado na sentenga, faz coisa
julgada. Nesses limites, o controle incidental de constitucionali-
dade no processo coletivo tem eficicia material restrita ao fend-
meno da incidéncia objetivamente exposto na demanda, e, como
tal, ndo invade os dominios das a¢6es de controle concentrado de
constitucionalidade.”!?

Contudo, a peculiaridade da acao civil publica, especialmente a ca-
racteristica de sua sentenca, com eficicia erga omnes, nio permite que a
solucdo do problema se restrinja simplesmente ao aspecto da declaracao
incidental e da amplitude da coisa julgada.

O entendimento majoritario quanto a possibilidade irrestrita da
declaragio incidenter tantum, apesar de extremamente técnico, nio me-
rece coros de verdade absoluta, muito embora seja a regra aplicavel na
maioria dos casos.

4 Uma proposta segundo a demanda e os efeitos da tutela

A premissa da declaracio incidental, data vénia, nao equaciona,
por si s6, o problema da incompatibilidade entre o controle difuso, atra-
vés da acdo civil publica, e o controle concentrado.

O artigo 16 da Lei n. 7.347 estabelece que sentenga fara coisa julga-
da erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgao julgador,
salvo no caso de improcedéncia por falta de provas. Essa peculiaridade,
por si so, exige uma visdao diferenciada dessa forma de tutela, frente a
uma demanda estritamente individual.

Com efeito, pelo que foi apresentado até o momento, podemos che-
gar a duas conclusdes seguras: a) se a declaragio for o pedido principal
(ou pedido mediato), a via sera inadequada; b) se a declaracio for in-
cidental, a probabilidade de adequacdo do feito torna-se muito grande,
mas nao configura uma regra absoluta.

A questdo exige uma visdo além da causa de pedir e deve levar em con-
sideragio todos os elementos da demanda, pois com base neles a tutela sera

10 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 305.
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fornecida, segundo o postulado da necessaria correlacio entre a demanda e
a tutela jurisdicional, conforme li¢io de Candido Rangel Dinamarco:

“F norma inerente ao processo civil moderno dos paises de cultu-
ra romano-germanica a vinculacdo do juiz aos limites da deman-
da, sem lhe ser licito prover para sujeitos diferentes daqueles que
figuraram na petigao inicial (partes da demanda), ou por motivos
diferentes dos que houverem sido regularmente alegados (causa
de pedir), ou impondo solugdes ndo pedidas ou referentes a bens
da vida que nio coincidam com o que na peti¢io inicial estiver
indicado (petitum).”"

Um consenso parece longe do fim. Porém, a necessidade de um estu-
do aprofundado de cada demanda foi ressaltada pelo Ministro Joaquim
Barbosa no julgamento do Recurso Extraordinario n. 424.993/DF:

“Parece evidente que a declaragio de inconstitucionalidade pleiteada
em acao civil pablica ndo pode ter por meta lograr efeitos apenas
alcangaveis com o uso da ag¢io direita — e isso é de importancia
central para o presente caso —, faz-se necessario notar a posicao
majoritaria desta Corte, no que diz respeito as alegacdes de que
as acOes civis publicas fazem as vezes de agoes diretas, que rejeita
qualquer posicio aprioristica. E apenas em casos concretos que se
pode saber se o controle de constitucionalidade exercido na agao
civil publica reveste-se dos atributos exclusivos das a¢oes direitas
de inconstitucionalidade — dentre eles, o efeito erga omnes.”

Por derradeiro, conclui com sabias palavras: “E evidente, portanto,
que ndo é possivel conceber, a priori, um critério geral que identifique
quando a agao civil publica pretende obter efeitos tipicos de uma acdo
direta. Essa posi¢ao da Corte, embora cautelosa, tem se mostrado bas-
tante eficiente na solucao das demandas.”?

Desse modo, assiste razao ao Ministro, pois a adequagao da declara-
¢do incidental exige uma andlise caso a caso. A observancia da demanda

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva. 2004. v. 3, p. 280.

12 STF - RE n. 424993/SF, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 12.09.2007. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/processo>, p. 562-564. Acesso em: 08.08.2009.
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como um todo e dos efeitos que dela podem ser extraidos configura
parcela primordial do silogismo que redundara na adequagao ou nao do
controle pela via de excegao.

A cautela justifica-se. Em varias situagdes, o autor da agao civil publica
postula uma tutela (fazer, nao fazer etc.) que resulta na ineficicia da norma
tida por inconstitucional. Ou seja, sob o tentador fundamento da declara-
¢do incidental de inconstitucionalidade, conseguem-se, por via transversa,
os mesmos efeitos de uma ag¢io direta de inconstitucionalidade.

Veja-se, a proposito, o ilustrativo exemplo de José dos Santos Car-
valho Filho:

“Tornaram-se frequentes, por exemplo, os casos em que agoes
civis publicas foram propostas para o fim de que a sentenga obri-
gasse o Poder Publico a ndo cobrar tributos ou contribuicdes,
sob a alegagao de que a lei os instituiu seria inconstitucional. O
pedido formulado na acdo tinha o carater condenat6rio manda-
mental, mas a causa petendi e o fundamento da decisiao, no caso
do acolhimento do pedido, seria a inaplicabilidade da lei por ser

inconstitucional "3

No caso citado pelo ilustre publicista, poderiamos, em uma visao
apressada, como a corrente majoritaria, concluir pela adequacio da via,
pois a declaragdo figurou como mera causa de pedir. O pedido foi um
non facere, e nao a declaragao de inconstitucionalidade da norma. Ima-
ginemos que a sentenca transite em julgado. Podera o ente federado con-
denado exercer qualquer ato de cobranca do tributo? E claro que nio,
sob pena de vilipéndio a decisdo judicial. A norma foi declarada nula?
Nao, ela permanece valida, mas sem aplicabilidade (eficacia). Qual a di-
ferenca, no que concerne a aplicabilidade da norma, entre essa sentenga
e a procedéncia de uma acao direta de inconstitucionalidade com efeitos
ex nunc referente ao mesmo tributo? Praticamente nenhuma, pois o po-
der tributante, em ambos os casos, nio poder exercer atos de cobranga
para o futuro em rela¢io a qualquer contribuinte, mesmo que ele nao
tenha figurado na relacao processual.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do civil piiblica. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 113.
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Ora, os efeitos praticos presentes e futuros serao 0s mesmos que uma
decisdo proferida em sede de controle concentrado com a modulacdo de
efeitos (ex nunc), conforme previsao do artigo 27 da Lei n. 9.868/99.

Nao se nega que, abstratamente, o controle concentrado apresente
diferencgas, em especial no que se refere a validade da norma. Mas ques-
toes de ordem logico-normativa ndo afastam a realidade, isto é, mesmo
na declaragio incidental, dependo da demanda, a sentenca podera pro-
duzir efeitos semelhantes ao controle concentrado, o que nao é cabivel.

O processo nao pode ser utilizado como sucedaneo para a obten-
¢ao de efeitos que sao vedados pela lei, nos termos do artigo 17, 111, do
Codigo de Processo Civil. E pela expressdo “lei’; por 6bvio, concluimos
que o processo ndao pode servir como burla ao sistema constitucional.

Pedro da Silva Dinamarco percebeu como ninguém essa tormentosa
questao:

“Mas diferente é a situagdo se os efeitos da declaracdo, ainda
que incidenter tantum, da inconstitucionalidade de uma lei, em
acao civil publica, produzirem os mesmos efeitos do controle de
inconstitucionalidade por agio direta. E o caso de demanda ajui-
zada em face de pessoa juridica de direito publico, para que esta
deixe de aplicar determinada lei. Isso significa pedir declaragao in
abstrato, com efeito erga omnes, ainda que o autor mascare o pe-
dido e peca a exclusdo dos efeitos da lei impugnada (ou de um de
seus dispositivos) a todas aquelas pessoas eventualmente sujeitas
a coisa julgada, para qualquer situagio fatica, entdo estara ha-
vendo invasao de competéncia do Supremo Tribunal Federal.”!*
Por esses fundamentos, a acao civil pablica serd inadequada sempre
que propiciar um efeito tipico do controle concentrado de constitucio-
nalidade, afastando a aplicabilidade da norma erga ommnes, pouco im-

portando se a declaragio de inconstitucionalidade figurar como pedido
principal ou mera questdo prejudicial.

Um ponto precisa ser ressaltado: a declaragdo incidental, efetuada
de forma adequada, também afasta a eficicia da norma, mas unicamente

14 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do civil piiblica. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 280.
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para uma questdo concreta. Vejamos uma situa¢dao hipotética: uma
acgao civil publica pede a anulagdo de uma licenca ambiental emitida
por 6rgao estadual, fundada em lei inconstitucional. A tutela é proce-
dente e transita em julgado. A norma declarada inconstitucional nao
serd mais passivel de aplicagao em relacdo as partes envolvidas, no
caso, a empresa beneficidria e o Estado emissor da licen¢a. Porém, no
nosso exemplo, verificamos que a tutela jurisdicional nao esvazia o
conteudo normativo do dispositivo questionado. Novas licengas po-
derdo ser emitidas com base na referida lei inconstitucional, até que
ocorra o controle concentrado de constitucionalidade dessa norma
ou sua revogagao.

A pergunta, em suma, a ser respondida é a seguinte: a tutela im-
plicara na inaplicabilidade da norma, no ambito de competéncia do
6rgao prolator, da mesma forma que um tipico controle concentrado?
Caso a resposta seja positiva, curial a extin¢cao do processo sem julga-
mento de mérito.

Pensar de outra forma redundard em absurdos, pois bastara que o
autor mascare “gramaticalmente” o pedido inicial, retirando expressoes
como “declaracdo de inconstitucionalidade’, “declaracdo de nulidade”
etc. e postule, a titulo de exemplo, medida que torne imprestavel o con-
teudo da norma no ambito da competéncia do juizo, seja através de um
fazer, ndo fazer, ou outra medida analoga.

Arruda Alvim, atento para essa problematica, expoe fundada
opiniao:
“O que se percebe, claramente, é que, ndo incomumente, pro-
poem-se agoes civis publicas, de forma desconectada de um ver-
dadeiro litigio, com insurgéncia, exclusivamente, contra um ou
mais de um texto legal, e, o que se pretende na ordem pratica ou
pragmatica é que, declarada a inconstitucionalidade de deter-
minadas normas, ndo possam elas virem a ser aplicadas, no am-
bito do magistrado ou do Tribunal a esses sobrepostos. Ou, se,
linguisticamente, nao se diz isso, € o que, na ordem prdtica re-
sulta de uma tal decisdo. Ora, se se pretende que determinados
textos ndo possam vir a ser aplicados, dentro de uma dada area
de jurisdi¢do, disto se segue trata-se efetivamente de declaracao
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in abstracto, da inconstitucionalidade, ainda que possa ter sido
nominado de pedido de declaracdo incidenter tantum.”®

Assim, ao invés de pedir a declaracao de inconstitucionalidade da
norma, bastara pedir que o ente competente se abstenha de aplicar a
norma impugnada, sob pena de multa didria. Nao importa a roupagem
do pedido, seja para ndo emitir licencas, ndo langar tributos ou nao
contratar servidores com base em leis inconstitucionais etc., os efeitos
Serao 0s mesmos.

O mesmo se diga se a acao formular pedidos cumulados, como, e.g,
a anulagao de contratos fundados em lei inconstitucional e a abstencao
futura de novas contratagdes. Nesse caso, ndo deve ser acolhido o pedi-
do de abstencdo e somente o desconstitutivo (anulagdo), que ndo afeta
a aplicabilidade da norma (novas contratacoes poderao ser efetuadas).

Da mesma forma, nada impede que o responsavel pelas contrata-
¢oes irregulares responda civil e criminalmente pela conduta (exemplo:
ressarcimento dos valores, sanc¢des previstas na Lei de Improbidade Ad-
ministrativa etc.). O que ndo é possivel € a usurpacdo da titularidade dos
6rgdos competentes para o controle concentrado, como bem observado
por Hugo Nigro Mazzili:

“Sabemos que nas agdes civis publicas ou coletivas, a incons-
titucionalidade de uma lei podera ser a causa de pedir remota.
Nelas, a sentenga de procedéncia sera imutavel para todos os
integrantes do grupo, classe ou categoria de pessoas. Em tese,
isso poderia gerar o risco de que a sentenca proferida por um juiz
singular pudesse suprimir toda e qualquer eficacia erga omnes de
uma lei — mas isso seria inadmissivel, pois tal efeito s6 pode ser
obtido em nosso sistema por meio de uma a¢do direta de incons-
titucionalidade. Para evitar esse risco, os tribunais nao admitem
que aquelas a¢Oes sejam usadas como sucedaneo da acdo direta
de inconstitucionalidade. Assim, se numa ag¢io civil publica ou
coletiva o pedido visa, por vias transversas, a obter, em proveito

15 ALVIM, Arruda. A declaracdo concentrada de inconstitucionalidade pelo STF impoe limites
a acdo civil pablica e a0 Cédigo de Defesa do Consumidor. In: MILARE, Edis (Coord.). A¢do
Civil Puiblica: Lei 7.347/85, reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicacao. Sao Paulo:
Revistados Tribunais, 1995. p. 157.
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da coletividade, a supressdo de todos os efeitos pretéritos, atuais
e futuros de uma lei (lei em sentido material e ndo apenas for-
mal), essas a¢oes estariam servindo de indevido sucedaneo a agao
direta de inconstitucionalidade.”'

O Orgao Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em 18
de maio de 2009, por unanimidade, adotou fundamentacio irretocavel,
ao apreciar a Arguicao de Inconstitucionalidade n. 2009.017.00003,
nos termos do artigo 97 da Constitui¢ao Federal (principio da reserva
de plenario).

Entendeu aquele Tribunal de Justica que os efeitos postulados na
demanda devem ser levados em consideragao para afericao de eventual
usurpacdo de competéncia. A acdo foi proposta pelo Ministério Publico
em face do Municipio de Itatiaia. O Parquet, no pedido, requereu a abs-
ten¢ao da Fazenda municipal de praticar qualquer ato com fundamento
na Lei n. 386/2003, que dispoe sobre a concessao de servigos publicos de
saneamento bdasico de dguas e esgotos sanitarios no perimetro urbano,
tendo em vista sua inconstitucionalidade.

No julgamento, de relatoria do Desembargador Nametala Jorge, a
situagao foi decidida nos seguintes termos:

“O incidente nao pode ser conhecido. Isso porque, no caso con-
creto, a acao civil publica, nitidamente, pretende fazer as vezes
de uma verdadeira acdo direta de inconstitucionalidade, o que se
sabe vedado. Nio se desconhece a orientacao mais moderna — e
mesmo majoritaria — no sentido da possibilidade de controle de
constitucionalidade em sede de a¢ido civil publico, desde que a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo constitua simples
questao prejudicial, cuja resolucdo seja imprescindivel para o jul-
gamento do pedido deduzido, necessariamente concreto.

In casu, contudo, o pedido é de que ‘o Municipio de Itatiaia seja
compelido a ndo praticar qualquer ato administrativo com funda-

mento na Lei municipal n. 386/2003 (...)°, do que exsurge o unico
proposito de se ver declarada a inconstitucionalidade da lei em

16 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2007. p. 133-134.

202



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 69/70:189-205, jan./dez. 2009

questio, pois que inexistente qualquer pleito concreto a viabilizar
o debate por esta via; é dizer: com tal pedido, a rigor, o Ministério
Publico almeja retirar a propria lei do mundo juridico.

Nessas circunstancias, valeu-se o Parquet da demanda originaria
(acdo civil publica) como verdadeiro sucedaneo de acao direta de
inconstitucionalidade, tendo em vista que o pedido formulado,
em sua inteireza, poderia ser alcangado, naturalmente, mediante
o controle de constitucionalidade abstrato concentrado.”"”

Portanto, irrelevante a natureza do interesse tutelado (difuso, co-
letivo ou individual homogéneo), pois o controle pela via de exce¢ao
apenas sera cabivel se efetivamente incidental, ou, segundo as sabias
palavras do Ministro Joao Otavio Noronha, “desde que ndo constitua

hipotese de ludibrio ao sistema de controle constitucional

5 Conclusao

A imprescindibilidade da acdo civil publica ndo exige maiores in-
dagagoes. Ocorre, entretanto, que a relevancia do instituto nao o torna
imune aos contornos sistémicos do modelo de controle de constitucio-
nalidade brasileiro.

Dessa maneira, em que pese o entendimento prevalente, verificamos
que o controle incidenter tantum na agao civil publica, em determinados
casos, pelas peculiaridades da sentenca, podera afetar a aplicagao de
uma norma abstrata, comprometendo sua eficicia.

Em suma, a tutela na a¢io civil publica ndo pode propiciar efeitos
proprios do controle concentrado. O limite serd aferido em cada caso
concreto.

O juiz, deparando-se com uma ag¢ao dessa espécie, devera verificar,
através de uma previsdo hipotética, quais as consequéncias da tutela
jurisdicional em caso de suposta procedéncia dos pedidos.

17 TJR] - Argui¢io de Inconstitucionalidade n. 2009.017.00003, 17* Cam. Civel, rel. Des.
Nametala Machado Jorge, j. 18.05.2009. Disponivel em: <http://www.tj.rj.jus.br>. Acesso
em: 20.07. 2009.

18 STJ - REsp n. 457.090/DF, rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, j. 07.03.2006. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 01.08.2008.
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Caso a tutela macule a aplicabilidade da norma de uma forma geral,
como é comum em demandas contra o Poder Publico, devera extinguir o
feito sem julgamento do mérito, devido a usurpag¢do da competéncia do
6rgao constitucionalmente competente.

Isso ndo significa pensar na inadequagdo absoluta da via como me-
canismo de controle de constitucionalidade das normas. Pelo contra-
rio, o controle incidental deve ser estimulado, segundo os contornos da
Constitui¢do, para que ndo seja maculada a legitimidade desse relevante
instrumento da cidadania.
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1 Consideracdes introdutdrias

Inicialmente, antes mesmo de adentrarmos no estudo do tema pro-
posto, um primeiro aspecto aqui merece ser abordado, constituindo uma
premissa para entendimento da reflexdo a ser posta, atinente a evolugao
da sociedade e, como é inerente, dos conflitos de interesse havidos em
seu cerne que acompanham essa tendéncia evolutiva.

Naio ha como negar que os conflitos sociais com os quais nos de-
paramos nos dias de hoje ndo correspondem aqueles perceptiveis ha dé-
cadas atras, de tal sorte que o direito necessariamente deve perceber tal
contexto e transformar-se, a fim de que esteja apto a assegurar a convi-
véncia social e eliminar os litigios que naturalmente sempre existiram e
continuario a existir, contudo com diferentes caracteristicas.

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Professor de Direito Processual na Instituicio Toledo de
Ensino. Mestre em Direito

2 Advogado. Professor de Direito Processual Civil na Institui¢ao Toledo de Ensino. Mestre em
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Assim, o viés exercido pelo Estado liberal patrimonialista, de in-
tervengao estatal minima na esfera particular, com vasta utilizagao da
tutela ressarcitoria em pectnia — bens da vida resumidos a valores em
dinheiro - nao mais merece ser considerado no dambito de um Estado
Social, eminentemente prestacional, tal como o é o Estado Constitucio-
nal brasileiro.

A nova formatacdo estatal exige a participagiao direta do Estado,
com vistas a efetivagao dos direitos constitucionais daqueles que se en-
contram sob sua guarida, na qual o Judiciario assume relevante papel,
notadamente na prestacdo do provimento jurisdicional coletivo.

Nesse trilhar, havendo a previsdo do direito material, principalmen-
te em sede constitucional, e sendo ele agredido ou até mesmo, antes
dessa violagao, mostra-se imprescindivel a presenca da tutela jurisdi-
cional adequada e eficaz, que deve ter o condio de ser prestada como
instrumento consagrador e protetor dos direitos substanciais, sempre
com a preocupacgao de reflexdo desse processo na propria sociedade,
pensando-se assim na melhor interpretagao a ser dada ao artigo 5°, inci-
sos XXXV e LXXVIII, da Constitui¢ao da Republica de 1988.

Como mencionado anteriormente, os direitos materiais que regem a
vida em sociedade sofreram grande modifica¢do, e hoje deparamos com
uma realidade social que exige do Poder Judiciario uma atuacdo diferen-
ciada a tutelar esses direitos e, sempre que possivel, evitar a pratica de
atos que violem essas regras.

Portanto, é evidente que as técnicas processuais de décadas atras
ndo mais se mostram eficientes a provocar do 6rgao jurisdicional uma
tutela que realmente seja a maneira adequada de protecdo do direito
material e das necessidades de seu titular.

Necessario, assim como o direito material evoluiu com a proépria
sociedade, que as técnicas processuais sejam repensadas e possuam de
fato o conddo de tutelar esses novos direitos, especialmente sob uma
perspectiva constitucional de consagracao dos direitos e efetivagdo dos
fundamentos da Republica.

O aproveitamento dessas novas técnicas processuais encontra-se
intimamente relacionado com a ideia de que a prestacdo jurisdicional

208



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 69/70:207-219, jan./dez. 2009

adequada e eficaz deve ser entendida como verdadeiro direito funda-
mental de segunda dimensao.

Estamos a cuidar de uma tutela jurisdicional adequada, na medida
que o Judicidrio deve se valer de instrumentos aptos a tutelarem verda-
deiramente os direitos substanciais resguardados em tutela de massa.

Ganham forca na atual conjectura social medidas judiciais que,
valendo-se da for¢a atribuida ao Estado-juiz, consagrem os direitos ma-
teriais, evitando a ocorréncia de a¢oes individuais repetidas — inchago
de demandas jurisdicionais de iguais causa de pedir e pedido - e insegu-
ranca juridica decorrente de decisdes contraditorias proferidas em todo
o territorio nacional.

Um processo alheio as realidades e transformagoes sociais, pensado
sob a otica puramente dogmatica, é um processo sem efetividade, um
processo ultrapassado e, por isso, um processo que ndo encontra ampa-
ro no texto da Constituicao de 1988, nem se aproxima de sua finalidade,
motivo pelo qual o repensar de alguns “protétipos processuais” ultra-
passados € indispensavel, objetivando o cumprimento da ordem consti-
tucional de prestag¢do jurisdicional como direito fundamental protetor
dos demais direitos fundamentais, quer na sua perspectiva horizontal
ou vertical.

Somente através desse mote € que o Estado-juiz conseguira cumprir
o preceito do artigo 5°, incisos XXXV e LXXVIII, da Lex Legum, que
nao deve ser interpretado somente pelo prisma de acesso a jurisdigao,
mas sim de acesso a um processo efetivo, adequado e célere, a sanar as
necessidades do direito material, procedendo-se, assim, a uma interpre-
tacdo constitucional que atribui maior efetividade ao direito fundamen-
tal a tutela jurisdicional.

Dentro dessa concepcdo de atribuicio de maior efetividade e cele-
ridade, as disposi¢oes da Lei da Ac¢dao Civil Pablica (Lei n. 7.347/85),
do artigo 461 do Codigo de Processo Civil e do artigo 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor vao de encontro aos anseios de uma prestagao
jurisdicional efetiva e diferenciada, logo fazendo valer o primado de di-
reito fundamental a essa prestagdo estatal, tal como previsto na Consti-
tui¢do da Federal.

209



PAULO HENRIQUE SILVA GODOY E ANDRE MURILO PARENTE NOGUEIRA

Nao obstante os avancos legislativos acima ventilados, é cedico que
a Lei da Acao Civil Publica, atualmente com cerca de vinte e cinco anos,
encontra-se defasada e necessitando de ajustes ja discutidos pela dou-
trina e jurisprudéncia patrias, aptos a proporcionar aos operadores do
Direito condi¢des de, em um tunico Diploma Legislativo, sistematizar
esse salutar instrumento de tutela dos interesses metaindividuais.

Nessa senda, o Projeto de Lei n. 5.139/2009, que “disciplina a acao
civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais ho-
mogeéneos, e da outras providéncias’, em tramite na Camara dos Deputa-
dos, cujo texto teve a participagio da professora doutora Ada Pellegrini
Grinover, ganha papel de relevo. Iremos a ele nos dedicar neste estudo, nao
com a pretensdo de aborda-lo em sua integralidade, o que, em razido da
natureza deste trabalho, nio se mostra possivel, mas delimitado ao tema
proposto concernente a conceituagao dos interesses individuais homogéne-
os, buscando viabilizar ao operador do direito elementos suficientes para a
compreensao dessa categoria de direitos, e tecendo ainda um paralelo entre
o entendimento presente e o apresentado pelo projeto de lei em testilha.

2 Conceito atual de “direitos individuais homogéneos

Naio obstante a nomenclatura “individuais homogéneos’, é de se
ventilar que estamos diante de verdadeiros direitos coletivos em sentido
amplo, a serem tutelados de modo diferenciado, visando a facilitar o
acesso ao Judicidrio, em especial no que tange as a¢oes que individual-
mente teriam reduzido valor econémico, o que poderia implicar na au-
séncia da prote¢ao do Estado-juiz a essas lesoes e, por via reflexa, perda
da efetividade dos provimentos jurisdicionais.

A redacao do Codigo de Defesa do Consumidor foi bastante resumi-
da ao buscar definir os interesses individuais homogéneos, aduzindo, ex-
clusivamente, como sendo os “decorrentes de origem comum’; consoante
o disposto no artigo 81, paragrafo tnico, inciso III, desse diploma legal.

Nessa seara, coube a doutrina estabelecer mecanismos identificadores
dessa categoria de direitos a serem tutelados de maneira coletiva, assim
como fixar critérios aptos a identificar a natureza juridica desse instituto,
até mesmo como forma de se aferir competéncia, legitimidade, delimita-
¢do de parametros uteis ao deslinde de matérias que envolvem tal tema.
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A par da discussio do cabimento da agao civil publica como ins-
trumento eficaz a tutela dos interesses individuais homogéneos, tema
que escapa aos limites deste estudo e que se encontra superado com o
advento do Codigo de Defesa do Consumidor, em especial pela redacao
introduzida no artigo 21 da Lei n. 7.347/85, podemos notar a estrita
necessidade de compreender o alcance dos “interesses ou direitos indivi-
duais homogéneos’, para entido restarem consolidados como categoria
de direitos protegidos pela via coletiva.

Nesse diapasao, no presente topico buscaremos trazer a colacdo a
definicao de “interesses ou direitos individuais homogéneos” para que,
em seguida, possamos confronti-lo com o novo modelo que se pretende
adotar com o Projeto de Lei n. 5.139/2009 supramencionado que, con-
vertido em lei, vem em oportuno momento, para trazer critérios especi-
ficos da tutela coletiva via agao civil publica, sem a necessidade de trans-
portar conceitos do processo civil tradicional individualista, formando
um microssistema especifico para essa tao relevante forma de protegio
das massas.’

O primeiro ponto de relevo é que diferem os direitos individuais ho-
mogéneos dos direitos difusos porque estes tém indetermina¢do quanto
aos titulares e sao indivisiveis; dos direitos coletivos, porque estes tam-
bém ndo tém titular individualizado, mas sim um grupo identificado e
também tém natureza indivisivel; ja os individuais homogéneos, como
visto, tém a titularidade perfeitamente individualizada.

Assim, os direitos individuais homogéneos tém carater predominan-
temente individualizado, sdo perfeitamente divisiveis entre os titulares, ha
ordenamento da relacdo de titularidade com o bem da vida violado ou
disputado que também, por sua vez, é perfeitamente distribuido e indivi-
dualizado entre os titulares, os quais, no entanto, podem postular a prote-
¢do jurisdicional coletivamente, em face da origem comum do direito afir-
mado. Ou, por outras palavras, conquanto se trate de direitos individuais,

3 Nesse sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso, destaca: “A inexisténcia, dentre nds, de um
Cddigo Processual Coletivo, propriamente dito, acarreta a necessidade do traslado e aplica-
¢d0, nas agdes coletivas, de categorias processuais oriundas da jurisdi¢ao singular, e entdo
coloca-se a questao de como fazer com seguranga esse transbordo, mormente considerando-se
que cada qual desses planos jurisdicionais parte de pressupostos proprios e busca finalidades
distintas.” (Jurisdi¢do coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢des coletivas, p. 106-107).
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e pois fruiveis individualmente, podem ser tratados de forma coletiva,
porque a lei (o Codigo de Defesa do Consumidor) assim o permite.

A “origem comum” merece outrossim ser analisada na perspectiva
tracada pela professora Ada Pellegrini Grinover, qual seja, como sendo
proxima ou remota, como ela explica:

“(...) é preciso observar que a origem comum (causa) pode ser
proxima ou remota. Proxima, ou imediata, como no caso da que-
da de um avido, que vitimou diversas pessoas; remota, ou media-
ta, como no caso de um dano a saide, imputado a um produto
potencialmente nocivo, que pode ter tido como causa proxima
as condigdes pessoais ou o uso inadequado do produto. Quanto
mais remota for a causa, menos homogéneos serdo os direitos.”*

Desse apontamento, pode-se extrair um segundo elemento identi-
ficador da categoria de direitos em estudo, qual seja, a homogeneida-
de, que ndo pode ser confundida com a “origem comum’, em especial
quando remota, tal como se percebe no exemplo extraido da li¢ao aci-
ma, no qual “ndo ha homogeneidade entre situa¢oes de fato ou de direi-
to sobre as quais as caracteristicas pessoais de cada um atuam de modo
completamente diferente’

Nesse viés, a homogeneidade deve ser analisada juntamente com os
critérios da prevaléncia das questdes de direito e de fato comuns sobre
as de carater individual, assim como da superioridade da tutela coletiva
sobre a individual, no aspecto de eficacia e justica do provimento juris-
dicional, objetivando denotar a admissibilidade ou nao do tratamento
coletivo dos direitos individuais em litigio.°

Terceiro ponto que merece ser lembrado para delimitar a categoria
de direitos em comento diz respeito a possibilidade de determinacao dos
membros do grupo, ou pelo menos possibilidade de determinagio, que
sofreram ameaca ou lesdo ao seu direito, cada um de seu direito indivi-
dual, ou seja, trata-se de um critério subjetivo.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini, Da class action for damages a acao de classe brasileira: os requisi-
tos de admissibilidade, in A¢do civil piblica: Lei 7.347/1985, 15 anos, p. 31.

5 Ibidem, p. 33.
Ibidem.
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O fato de origem comum acima ventilado faz com que determinada
gama de individuos, ligados a essa mesma origem, se identifiquem e fa-
¢am jus a tutela de seus direitos através do mecanismo coletivo da ag¢ao
civil publica, por conseguinte, essa segunda caracteristica é corolario
légico da anteriormente apresentada.

Corroborando esse entendimento, Hugo Nigro Mazzilli, ao tratar
da diferenca entre interesses coletivos stricto sensu e os individuais ho-
mogéneos, bem reconhece que “sé os interesses individuais homogéneos
sao divisiveis, supondo uma origem comum’”’

Afora isso, necessario se faz que o dano suportado possa ser aferido
de forma individual, ndo obstante a possibilidade de tutela coletiva de
seus direitos, ou seja, o dano deve ser divisivel entre cada um dos sujei-
tos determinados ou determinaveis.

A proposito, em sentido paralelo ao aqui apresentado, tem-se a li-
¢ao de Hugo Nigro Mazzilli que assim assevera:

“Trata-se, pois, de direitos individuais homogéneos, que se distin-
guem dos direitos difusos e coletivos e sdo definidos como aque-
les ‘decorrentes de origem comum’ (art. 81 da Lei n. 8.078/90),
que tém titulares determinados ou determindveis e o objeto
da pretensdo € divisivel, isto é, ‘0 dano ou a responsabilidade
se caracterizam por sua extensio divisivel ou individualmente

9998

variavel entre os integrantes do grupo’.

Eis uma importante diferenca entre os interesses difusos, os coleti-
vos stricto sensu e os interesses individuais homogéneos: enquanto aque-
les sio dotados de indivisibilidade, sao essencialmente coletivos, estes
ultimos sao passiveis de fracionamento; falta-lhes a indivisibilidade, sao
acidentalmente coletivos, passiveis de afericao individual, tal como se
percebe na possibilidade de prote¢do coletiva da reparacdo dos danos
individualmente sofridos (art. 91 do CDC), na sentenca condenatéria
genérica (art. 95 do CDC), na liquidagiao e execugao da sentenga (art.
97 do CDC) e como aponta José dos Santos Carvalho Filho que, “mui-

7 MAZZILI, Hugo Nigro, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumi-
dor, patriménio cultural, patrimdnio puablico e outros interesses, p. 53.

8 Ibidem, p. 56.
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to embora haja muitos individuos no grupo, cada um deles tem direito
proprio, que pode variar sob os aspectos qualitativo e quantitativo™”

Cumpre trazer a tona os ensinamentos da professora Ada Pellegrini
Grinover que, de modo preciso, esclarece:

“A pretensdo processual do autor coletivo, na a¢do de que trata
o presente capitulo, é de natureza condenatoria, e condenat6-
ria serd a sentenca que acolher o pedido. Nos termos do artigo
95, porém, a condenagdo serda genérica: isso porque, declarada
a responsabilidade civil do réu e a obrigacao de indenizar, sua
condenacdo versard sobre o ressarcimento dos danos causados
e ndo dos prejuizos sofridos. Isso significa, no campo do direito
processual, que, antes das liquidacdes e execucoes individuais,
o bem juridico objeto de tutela ainda é tratado de forma indivi-
sivel, aplicando-se a toda coletividade, de maneira uniforme, a

senten¢a de procedéncia ou improcedéncia.” !

Para Patricia Miranda Pizzol", o direito individual homogéneo é
uma criagao do direito processual, ndo existindo um direito material
individual homogéneo, mas sim direitos individuais puros que podem
ser tutelados coletivamente, em razao da origem comum.

Posi¢do interessante sobre o assunto é a de Munhoz da Cunha'?,
que entende que os direitos individuais homogéneos parecem se situar
como uma peculiar modalidade de interesses difusos e coletivos. Apds
associar o conceito contido no artigo 81, inciso III, com o artigo 91, am-
bos do Codigo de Defesa do Consumidor, afirma que os direitos indivi-
duais homogéneos sio “interesses metaindividuais, enquanto pressupoe
interesses coordenados e justapostos que visam a obten¢do de um mes-
mo bem, de uma mesma utilidade indivisivel’; ou seja, uma condenagdo
genérica (utilidade processual indivisivel).

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos, A¢do civil piiblica, p. 36.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini et al., Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos au-
tores do anteprojeto, p. 813.

11 PIZZOL, Patricia Miranda, Liquidacdo nas acoes coletivas, p. 101.

12 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolu¢io das a¢des coletivas no Brasil. Revista de
Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, ano 20, n. 77, p. 224, jan./mar. 1995.
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Finalmente, esclarece o mesmo autor que “se forem indeterminados
os sujeitos, poder-se-a dizer que se estd diante de interesses difusos sob
a modalidade de interesses individuais homogéneos” e “de outro lado,
se forem determinados os sujeitos, porque integrantes de grupo, classe
ou categorias de pessoas, os interesses, além de coletivos, poderdo ser
igualmente individuais homogéneos™

Com essa forma de entendimento, poder-se-a, através da acao civil
publica tutelar, pela via de um tnico instrumento processual e uma uni-
ca provocacgao do 6rgao jurisdicional, todos os lesados pela situacio ho-
mogénea de origem comum causadora do dano decorrente da violacao
dos direitos individuais de cada um dos sujeitos que encontrem liame
nessa situacao fatica, o que sem margem de duvida traz inimeros benefi-
cios ao jurisdicionado, ao préprio Judiciario e ao Estado de Direito, em
sua concep¢ao de obtengao de seguranga juridica das relacdes.

2 Conceito de “direitos individuais homogéneos” no Projeto de
Lei da Nova Acao Civil Publica

A preocupac¢io do legislador em definir no artigo 81 do Codigo de
Defesa do Consumidor os direitos difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos foi evitar que davidas e discussdes doutrinarias,
que persistiam a época sobre tais categorias, pudessem impedir ou re-
tardar a efetiva tutela dos interesses ou direitos dos consumidores e das
vitimas ou de seus sucessores. De qualquer forma, o Codigo de Defesa
do Consumidor, ao estabelecer esses conceitos, procurou assegurar um
razoavel grau de previsibilidade quanto a sua utilizacdo.

O Projeto da Nova Lei de A¢ao Civil Publica, em seu artigo 2°, ao
fixar a abrangéncia da tutela coletiva, estabelece que, in verbis:
“Artigo 2° - A tutela coletiva abrange os interesses ou direitos:

I - difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza in-
divisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas, ligadas
por circunstancias de fato;

II - coletivos em sentido estrito, assim entendidos os transindivi-
duais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria

13 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da, ob. cit., p. 234.
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ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagao juridica base; e

III - individuais homogéneos, assim entendidos aqueles decor-
rentes de origem comum, de fato ou de direito, que recomen-
dem tutela conjunta a ser aferida por critérios como facilitacao
do acesso a Justica, economia processual, preservagao da isono-
mia processual, seguranca juridica ou dificuldade na formacio
do litisconsoércio.”

Observa-se facilmente que o Projeto mantém os conceitos atuais
de direitos difusos e coletivos em sentido estrito, porém, ao tratar da
conceituagao dos direitos individuais homogéneos, passa a inovar, des-
tacando, inicialmente, que a origem comum pode ser fatica ou juridica,
e, na sequéncia, estabelece critérios para a afericio da prevaléncia da
tutela coletiva sobre a individual.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo criou grupo de tra-
balho, constituido por ilustres juristas, para estabelecer propostas para
alteracao do Anteprojeto da Nova Lei de A¢ao Civil Publica. A proposta
elaborada por Ricardo de Barrros Leonel é no sentido de se proceder a ex-
clusdo da parte final do referido dispositivo, mantendo-se a mesma reda-
¢do contida no artigo 81, inciso III, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Apresentou o referido promotor de justica como justificativa de sua
proposta que “o resultado dessa previsdo legislativa podera ser nocivo,
na medida que podera ser interpretada com resultado inverso, ou seja,
no sentido de excluir a possibilidade da tutela coletiva, se ausentes os
critérios previstos no dispositivo (‘que recomendem tutela conjunta a
ser aferida por critérios como facilitagao do acesso a justica, economia
processual, preservacio da isonomia processual, seguranga juridica e di-
ficuldade na formacao do litisconsércio’).”

Embora se reconheca que nao € tarefa facil estabelecer conceitos e,
muitas vezes, recomenda-se que a lei deva evitar tal desiderato, o legis-
lador, ao elaborar o Projeto da Nova Lei de A¢ao Civil Publica (art. 2°,
II), deveria, no nosso entender, manter o mesmo conceito ja estabele-
cido pelo artigo 81, inciso III, do Codigo de Defesa do Consumidor,
procedendo-se a exclusdo dos critérios estabelecidos para justificar a
tutela coletiva.
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A manuten¢do do conceito atual, justifica-se, em primeiro lugar,
para manter a perfeita interagao que existe entre o Codigo de Defesa do
Consumidor e a Lei de A¢io Civil Pablica (Lei n. 7.347/85). Em segundo
lugar, ao estabelecer novos critérios para afericio da homogeneidade
dos direitos individuais, pode acabar por prejudicar a tutela jurisdicio-
nal coletiva de tais direitos, em especial por deixar uma margem muito
grande de discricionariedade na aferigao de tais critérios.

Nesses quase vinte anos de vigéncia do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, a doutrina e a jurisprudéncia se desincumbiram muito bem da
aplicagdo e interpreta¢do do conceito de direito individual homogéneo,
nao havendo, pois, motivos para justificar a alteracao do seu conceito.

4 Conclusao

No decorrer deste estudo, ainda que de forma sintética, como pela
suas proprias natureza e finalidade exigem, podemos denotar que a evo-
lugdo social e, por via de consequéncia, dos conflitos havidos em seu
meio, prescindem de tratamento jurisdicional e legislativo moderno apto
a acompanhar tal processo evolutivo.

Nessa toada, a protegao intersubjetiva dos direitos, com uma abor-
dagem individualista da prestagdo jurisdicional, com conceitos e dog-
mas estabelecidos pelo Codigo de Processo Civil e suas influéncias de
meados do século passado, ndo se mostra suficiente para acolher os an-
seios sociais.

Pautados no prisma da tutela coletiva dos direitos, a Lei de Ac¢ao
Civil Publica vigente e o Codigo de Defesa do Consumidor, em paralelo
ao direito fundamental de segunda dimensao de entrega da prestagcao
jurisdicional pelo Estado, revelam salutar sistema juridico de prote¢do
aos denominados interesses ou direitos individuais homogéneos.

Diante dessas premissas, buscamos trazer a apreciagio uma concei-
tuagdo de “interesses ou direitos individuais homogéneos’, na perspectiva
da atual conjuntura do sistema juridico, doutrina e jurisprudéncia patrias

b b
para, posteriormente, abordar aspectos atinentes ao Projeto de Lei n.
5.139/2009, que “disciplina a acdo civil publica para a tutela de interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos’, que recebeu importante
participacdo da ilustre professora doutora Ada Pellegrini Grinover.
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O Projeto de Lei em comento, ndo obstante o inegavel avanco legisla-
tivo regulatorio da agdo civil publica, ao versar sobre a definicao das mo-
dalidades de tutelas coletivas lato sensu, notadamente no que diz respeito
aos direitos individuais homogéneos, mais adequado agiria se mantivesse
a atual conceituacio estabelecida pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

A conceituacao legal de outrora - até entdo vigente — moldada nos
quadrantes de inameros trabalhos de respeitavel espeque cientifico, sem-
pre proporcionou aos aplicadores do direito diretrizes de aplicabilidade e
cabimento da agao civil publica destinada a tutela dos direitos individuais
homogéneos, v.g., das explana¢oes da homenageada professora Ada Pelle-
grini Grinover, quando relaciona o tema a supremacia do interesse coleti-
vo em sentido lato em face do particular, e a eficacia do provimento juris-
dicional, em comparag¢ao a protecdo individual do processo civil classico.
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Servidores temporarios —

Lei n. 500/1974. Inclusao no
Regime Proprio de Previdéncia
do Servidor Publico

PARECER

Interessado: Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo

Assunto: Servidores admitidos sob o regime da Lei n. 500, de
13.11.1974. Inclusdo no Regime Proprio de Previdéncia do Ser-
vidor Publico instituido pela Lei n. 1010, de 01.06.2007.

O Excelentissimo Senhor Procurador Geral do Estado de Sao Paulo
honra-me com consulta a respeito do regime previdenciario dos chama-
dos servidores temporarios admitidos sob o regime da Lei n. 500, de
13.11.1974.

A consulta vem formulada nos termos a seguir transcritos.

1 Da consulta

A Lei Complementar n. 1.010, de 01.06.2007, que instituiu o Re-
gime Proprio de Previdéncia do Servidor Publico (RPPS) e o Regime
Proprio de Previdéncia dos Militares do Estado de Sao Paulo (RPPM)
dispds no paragrafo 2° de seu artigo 2°:

“§ 2° - Por terem sido admitidos para o exercicio de funcio per-
manente, inclusive de natureza técnica, e nos termos do disposto
no inciso I deste artigo, sao titulares de cargos efetivos os servi-
dores ativos e inativos que, até a data da publicagiao desta Lei, te-
nham sido admitidos com fundamento nos incisos I e I do artigo
1° da Lei n. 500, de 13 de novembro de 1974.”
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Admitidos para o exercicio de fun¢oes de natureza permanente de-
pois de aprovacdo em concurso publico (art. 9°), os servidores regidos
pela Lei n. 500/74 sempre recolheram contribui¢ao em favor do IPESP,
na aliquota de 6% (seis por cento) sobre o total dos vencimentos, com
fundamento na Lei Complementar n. 180/78. A partir de 25.09.2003,
passaram a contribuir com mais 5% (cinco por cento), com fundamento
na Lei Complementar estadual n. 943, de 23.06.2003.

Acrescente-se ainda que os dependentes de servidores falecidos ad-
mitidos pela Lei n. 500/74 recebem pensdo mensal do IPESP, sobre a
qual vem incidindo a contribui¢do previdenciaria, com fundamento na
Lei Complementar estadual n. 954, de 21.12.2003.

Por outro lado, muitos servidores em atividade admitidos pela Lei
n. 500/74 alcangaram a estabilidade prevista no artigo 19 do Ato das
Disposicoes Transitorias da Constituigdo Federal. Varios outros conta-
vam com mais de trés anos no exercicio da funcdo de natureza perma-
nente, quando entrou em vigor a Lei Complementar n. 1.010/2007.

Diante do exposto, por meio de sua Procuradoria Geral, o Estado
de Sao Paulo consulta Vossa Exceléncia:

a) A luz da Constituicio Federal de 1988, os servidores admitidos
pela Lei n. 500/74 podem ser havidos como temporarios ou empregados
publicos?

b) Até o advento da Lei Complementar n. 1.010/2007, havia distin-
¢do entre o regime juridico dos servidores ocupantes de cargos publicos
e dos servidores contratados para fungdes de natureza permanente, com
fundamento na Lei n. 500/74?

¢) A norma contida no paragrafo 13 do artigo 37 da Constitui¢ao Fede-
ral, dispositivo incluido pela Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998,
¢ aplicavel indistintamente a todos os servidores da Lei n. 500/74 admitidos
até a entrada em vigor da Lei Complementar estadual n. 1.010/2007?

d) Os pensionistas, os aposentados e os servidores cujos vinculos
com o Estado tém por fundamento a Lei n. 500/74 encontram-se salva-
guardados contra eventual exigéncia que venha a ser imposta por 6rgaos
da Unido Federal ao Estado de Sdo Paulo de transferi-los para o Regime
Geral de Previdéncia Social?
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2 Parecer

2.1 Dos servidores temporarios no Estado de Sao Paulo

A categoria de servidores que no Estado de Sio Paulo é chamada
de temporarios nao tem qualquer semelhanca com os servidores tempo-
rarios contratados com base no artigo 37, IX, da Constitui¢ao Federal.

Esse dispositivo constitucional determina que “a lei estabelecera os
casos de contratagiao por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico”

Pela redac¢ao do dispositivo, sdo requisitos para a contratagao:

a) que haja lei indicando os casos de contratagao;

b

¢) que ela se destine a atender a necessidade temporaria de excep-
cional interesse publico.

)
)

que a contratacdo se dé por tempo determinado;

Ocorre que os servidores temporarios do Estado de Sao Paulo, cuja
situagao, no que diz respeito aos direitos previdenciarios, deu margem
a consulta, tém seu regime juridico estabelecido pela Lei n. 500, de
13.11.1974, promulgada na vigéncia da Constitui¢ao de 1967.

Com efeito, o artigo 106 da Constitui¢do de 1967, com a redagdo
dada pela Emenda Constitucional n. 1/69, previa um regime especial
para duas hipoteses: servidores admitidos em servigos de carater tem-
porario ou contratados para funcdes de natureza técnica especializada.

Assim estabelecia o dispositivo:

“Artigo 106 - O regime juridico dos servidores admitidos em
servigos de cardter temporario ou contratados para fungoes de
natureza técnica especializada sera estabelecido em lei especial.”

Norma idéntica constava do artigo 95 da Constitui¢ao do Estado
de Sao Paulo.

Com base em tais dispositivos, o regime do servidor temporario foi
instituido pela Lei n. 500/74 que, segundo sempre entendemos, acabou por
desvirtuar parcialmente a norma constitucional, ao estabelecer, para os ser-
vidores “tempordarios’ uma hipotese de regime juridico praticamente igual

223



SERVIDORES TEMPORARIOS - LEI N. 500/1974

ao do funcionario publico, com o agravante de aplica-lo a funcdes de ca-
rater permanente, quando a norma constitucional expressamente fazia
referéncia a servicos de cariter temporario. E parcial o desvirtuamento
porque a lei previu trés hipoteses de admissao de servidores temporarios,
sendo que uma delas atendia inteiramente as exigéncias constitucionais.

Essa lei, conforme consta do preambulo, “institui o regime juridico dos
servidores admitidos em carater temporario e da providéncias correlatas”

Em seu artigo 1°, sdo previstas trés hipoteses de servidores admiti-
dos em carater temporario, nos seguintes termos:

“Artigo 1° - Além dos funcionarios publicos podera haver na
Administragao estadual servidores admitidos em carater tempo-
rario:

I - para o exercicio de fungao-atividade correspondente a fungao
de servigo publico de natureza permanente;

IT - para o desempenho de funcio-atividade de natureza técnica,
mediante contrato bilateral, por prazo certo e determinado;

III - para a execuc¢do de determinada obra, servicos de campo
ou trabalhos rurais, todos de natureza transitoria, ou ainda, a
critério da Administracdo, para execucao de servigos decorrentes
de convénios.”

Nos termos do artigo 3°, caput, “os servidores de que tratam os
incisos I e IT do artigo 1° reger-se-ao pelas normas desta lei, aplicando-se
aos de que trata o inciso III as normas da legisla¢ao trabalhista”

O mesmo regime da legislacdao trabalhista pode ser aplicado tam-
bém para o “desempenho das func¢des a que se referem os incisos I e II
do artigo 1°, na forma a ser disciplinada em decreto’, é o que estabelece
o paragrafo 1° do artigo 3°.

O inciso III estava em consonancia com o preceito contido nos ar-
tigo 106 da Constituicdo Federal e 95 da Constitui¢ao Paulista entdo
vigentes, uma vez que consagrava modalidade de contratagio efetiva-
mente temporaria, ja que feita para servicos de natureza transitoria.

No entanto, a hipotese prevista no inciso I — precisamente a mais uti-
lizada - se destina ao preenchimento de funcdo de natureza permanente,
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quando a normas constitucionais falavam expressamente em “servigos
de carater temporario”

A norma nunca foi impugnada por infringéncia aos artigos 106 da
Constituicao de 1967 ou 95 da Constitui¢io do Estado.

Com a entrada em vigor da Constituicao de 1988, o artigo 39 im-
pos a adogdo de regime juridico unico para os servidores da Administra-
cdo direta, das autarquias e das fundagdes publicas. Esse regime jamais
foi instituido no Estado de Sao Paulo, continuando a aplicarem-se as
normas da Lei n. 500/74, também sem qualquer impugnag¢io quanto
a sua constitucionalidade, seja por contrariar a norma do artigo 39 da
Constitui¢do, seja por infringir a norma do artigo 37, IX, que s6 admite
a contratagao de servidores temporarios para atender a necessidade tem-
pordria de excepcional interesse publico.

Em decorréncia disso, o Estado de Sao Paulo possui em seu Quadro
de Pessoal as seguintes categorias de servidores: estatutdrios, ocupantes
de cargos publicos efetivos; celetistas, ocupantes de empregos publicos;
e os chamados tempordrios admitidos com base na Lei n. 500/74.

2.2. Regime juridico dos servidores temporarios

Diante do exposto no item anterior, resta analisar a natureza juridi-
ca do vinculo dos servidores temporarios com o Estado.

E evidente que, com relagio aos contratados sob o regime da legis-
lacdo trabalhista (inc. IIT do art. 1° da Lei n. 500/74), nio ha duvida,
seja quanto a natureza do vinculo, sujeito ao regime da CLT, seja quanto
a sua inclusao no Regime Geral de Previdéncia Social, instituido pela
Emenda Constitucional n. 20/98 (que acrescentou o § 13 ao art. 40 da
CF, a ser analisado adiante).

A duavida que pode existir quanto a natureza do vinculo diz respeito
aos que nao foram contratados pelo regime da legislagdo trabalhista,
especialmente aos que foram admitidos com base no inciso I do artigo 1°
da Lei n. 500/74. Eles se submetem ao regime de trabalho instituido por
essa Lei, e ndo ao regime da CLT ou ao Estatuto do Funcionario Publico
Civil do Estado (instituido pela Lei n. 10.261, de 28.10.1968, ainda em
vigor, com algumas alteragoes).
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Na realidade, o vinculo dos servidores publicos em geral com o
Poder Publico se da de duas maneiras:

a) por um vinculo de natureza contratual, submetido a legislagao
trabalhista;

b) por um vinculo de natureza estatutaria.

No vinculo de natureza contratual, o servidor fica sujeito a CLT,
porém com as derrogagdes impostas pela Constitui¢do, tais como as
referentes aos requisitos para a investidura, acumulagdo de cargos, ven-
cimentos, entre outras previstas no Capitulo VII do Titulo III da Cons-
tituicao Federal.

Os servidores estatutarios, como o proprio nome indica, submetem-
se a um estatuto, estabelecido por lei de competéncia de cada uma das
unidades da federacdo. Sendo estabelecido por lei, ele ¢ modificavel unila-
teralmente, desde que respeitados os direitos ja adquiridos pelo servidor.
Quando nomeados, eles ingressam numa situagio juridica previamente
definida, a qual se submetem com o ato da posse; ndo ha possibilidade de
qualquer modificagio das normas vigentes por meio de contrato, ainda
que com a concordancia da Administracdo e do servidor, porque se trata
de normas de ordem publica, cogentes, ndo derrogaveis pelas partes.

Embora se fale em regime estatutario, dando a impressao de que ele
é igual para todos os servidores, na realidade convivem, em cada unidade
federativa, varios regimes estatutarios, tendo em vista que muitas categorias
de servidores possuem regime estatutario proprio, definido em lei especifica,
ainda que possam aplicar-se subsidiariamente dispositivos do chamado Es-
tatuto dos Servidores Publicos. E o caso dos membros da magistratura e do
Ministério Puablico, dos advogados da Unido, dos procuradores do Estado,
dos defensores publicos, dos agentes fiscais de rendas, dos delegados de po-
licia, dos militares, dos diplomatas e de tantas outras carreiras disciplinadas
por leis especificas. Todos estdo sujeitos a regimes estatutarios proprios.

E o caso também dos servidores temporarios admitidos no regime
da Lei n. 500/74 (salvo os que a mesma lei determina sejam submetidos
a legislacao trabalhista). Eles ndo tém vinculo contratual com o Estado
de Sao Paulo, o seu vinculo é estabelecido por lei a que eles se submetem
desde o momento da posse.
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E esse regime é muito semelhante ao estabelecido pela Lei
n. 10.168/68 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de
Sao Paulo) para os ocupantes de cargos efetivos.

E oportuno lembrar que a Lei Complementar n. 180, de 12.05.1978,
que instituiu o Sistema de Administracao de Pessoal relativo aos Funcio-
narios Publicos Civis e Servidores da Administracdo Centralizada e das
Autarquias do Estado (também promulgada na vigéncia da Constitui¢ao
anterior) deixou muito clara a semelhanga entre os dois regimes: o do
funciondrio publico, ocupante de cargo publico (assim denominado, na
época, aquele que hoje a Constitui¢io chama de servidor publico) e o
servidor, ocupante de fungao-atividade.

Ficaram sendo dois regimes estatutarios paralelos, decorrentes da
mesma lei. O artigo 5° deu alguns conceitos basicos para os fins daquela
Lei Complementar:

a) no inciso I, definiu “fun¢ao de servico publico” como “o conjun-
to de atribui¢des cometidas a funciondrio piiblico ou a servidor”;

b) no inciso II, definiu “cargo publico” como o “conjunto de atri-
buig¢oes e responsabilidades cometidas a funciondrio piblico™;

¢) no inciso III definiu “func¢io-atividade’, de forma semelhante, como
“o conjunto de atribuicGes e responsabilidades cometidas a servidor”;

d) no inciso 1V, definiu “funciondrio piblico” como “pessoa legal-
mente investida em cargo publico”;

e) no inciso V, definiu “servidor piblico” como “pessoa admitida
para exercer func¢ao-atividade”

Além disso, a lei criou, dentro do Quadro das Secretarias de Estado
e das Autarquias, dois Subquadros: o Subquadro de Cargos Publicos e o
Subquadro de Fung¢oes-Atividades (art. 7°).

Veja-se o que consta da justificativa que acompanhou o projeto de
lei complementar que resultou na Lei Complementar n. 180, a respeito
da criaciao dos dois regimes paralelos:

“Dos conceitos basicos

Dando trato mais adequado a situagido existente, o projeto altera
conceitos atuais e introduz outros, necessarios a implantacdo das
medidas que propoe.
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Entre as situagOes que necessitam de melhor e mais justo equa-
cionamento no ambito da legislacdo existente, destacam-se:

a) A situagao dos servidores

A criacao do conceito de fungao-atividade surgiu como decorrén-
cia da necessidade de integrar os 150.000 servidores, de forma
normal e justa na forga de trabalho do Estado, pois ndo se pode
deixar de reconhecer a realidade atual Ou seja, existéncia de fun-
coes de natureza permanente além de cargos.

O projeto poe fim as discriminacdes ainda remanescentes, assegu-
rando ao servidor wma situacao funcional regular, oportunidade
de promogdo salarial, evolucio funcional, acesso e virtualmente
todas as demais vantagens asseguradas ao funciondrio de confor-
midade com a legislagio e dispositivos constitucionais vigentes ou
instituidos por este projeto de lei complementar.” (grifo nosso).

Nao ha davida que houve o reconhecimento de que os servidores da
Lei n. 500/74 exercem funcdo de natureza permanente e a intencao de
aproximar e igualar, em muitos aspectos, o seu regime juridico daquele
previsto para os funciondrios ocupantes de cargo efetivo.

Note-se que até mesmo a exigéncia para ingresso era praticamente
a mesma, ainda que a terminologia fosse diversa: para o funcionario,
exigiu-se concurso publico de provas ou de provas e titulos (art. 8°),
enquanto para os ocupantes de funcio-atividade exigia-se processo se-
letivo. S6 que esse processo seletivo obedecia as normas referentes a
concurso publico. E o que estabelecia o artigo 12, nos seguintes termos:

“Artigo 12 - Os processos seletivos para admissdo de servidor para
fungoes-atividades de natureza permanente serdo realizados com
observancia das disposi¢oes referentes a concursos publicos.”

Tanto assim que, embora nem a Lei n. 500 nem a Lei Complemen-
tar n. 180 tenham dado estabilidade aos servidores admitidos por pro-
cesso seletivo, muitos deles obtiveram o reconhecimento desse direito
perante o Poder Judicidrio. E que, além de terem regime estatutdrio em
tudo semelhante ao estabelecido para o funcionario, ainda eram admiti-
dos por processo seletivo aplicado segundo as mesmas regras que regem
os concursos publicos.
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Além disso, muitos desses servidores adquiriram a estabilidade ex-
cepcional prevista no artigo 19 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias da Constituicao de 1988. Note-se que, quando entrou em
vigor a Constituicao de 1988, a Lei n. 500 j4 tinha catorze anos de vi-
géncia. Hoje muitos deles ja estio aposentados e com a situagao inteira-
mente consolidada.

Fazendo um paralelo entre a situagao do servidor efetivo e do chamado
servidor tempordrio, podem ser apontadas inimeras outras semelhangas:

a) igualdade de vencimentos (art. 63 da LC n. 180/78);
b) igualdade de jornadas de trabalho (art. 70 da LC n. 180/78);

¢) identidade de normas sobre promogao na carreira, evolucao fun-
cional por avaliagao de desempenho, acesso e transposi¢ao (arts. 84, 97,
119 e 120, respectivamente, da LC n. 180/78);

d) enquadramento no mesmo sistema previdenciario e de assistén-
cia médica (arts. 132 a 165 da LC n. 180/78), com normas iguais sobre
contribuicdo, beneficios e beneficiarios;

e) mesmas modalidades de aposentadoria: por invalidez, compulso6-
ria e voluntaria (art. 27 da Lei n. 500, com a redagao dada pelo art. 203

da LC n. 180).

Além disso, a Lei n. 500/74 contém normas expressas que mandam
aplicar ao servidor temporario disposi¢oes vigentes para os funciondrios
publicos civis do Estado. E o caso do artigo 18, referente a horério e
ponto; do artigo 22, referente a servico extraordindrio, representagao,
participacdo em 6rgdo legal de deliberag¢do coletiva, diarias, ajuda de
custo, salario-familia, saldrio-esposa e auxilio-funeral; do artigo 24, re-
ferente a aquisicao e gozo de férias; dos artigos 25 e 26, pertinentes a
licenga para servidor acidentado no servico ou acometido de doenca
profissional, para tratamento de satide, por motivo de doenca em pessoa
da familia, para cumprimento de obrigacbes concernentes ao servico
militar, como medida profilatica, para a servidora gestante, para tratar
de interesses particulares.

Fossem realmente servidores tempordrios, como poderiam ser be-
neficiados com todos esses direitos, especialmente com a licenca para
tratar de interesses particulares?
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Naio ha duavida, portanto, que o regime estabelecido pela Lei n. 500/74
¢ de natureza estatutaria, com intimeros pontos de semelhanca com o regi-
me estatutario a que se submete o funcionario ocupante de cargo efetivo.

O chamado servidor admitido no regime previsto no artigo 1°, inci-
so I, da Lei n. 500, de temporario s6 tem o nome.

2.3 Do regime previdenciario do servidor admitido no regime
da Lei n. 500/74

Conforme assinalado, a Lei Complementar n. 180/78 previu regi-
me previdencidrio para os funciondrios e servidores. Todos contribuiam
igualmente para o sistema previdencidrio; o beneficio era também igual
para todos, correspondendo a pensido mensal devida aos dependentes do
servidor falecido, tal como definidos na referida lei complementar.

Como € sabido, a Emenda Constitucional n. 20/98 implantou a
chamada reforma previdenciaria, alterando a reda¢do do artigo 40 da
Constitui¢do, para assegurar aos servidores ocupantes de cargo efetivo
regime de previdéncia de carater contributivo, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

Por essa Emenda, o regime previdencidrio foi previsto para todas
as categorias de servidores, porém com duas modalidades um pouco
diversas: alguns estao sujeitos ao Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS), estabelecido no artigo 201 e seguintes da Constitui¢ao, em tudo
igual ao do trabalhador privado, enquanto outros estio sujeitos ao Re-
gime Previdenciario Proprio do servidor (RPPS), previsto no artigo 40
da Constituicao.

Pelo sistema instituido por essa Emenda, a vinculagao dos servido-
res publicos ao regime previdencidrio é feita da seguinte maneira:

a) os ocupantes de cargos efetivos da Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios, bem como suas autarquias e funda¢oes, submetem-se
ao artigo 40, ou seja, ao Regime Previdenciario Proprio do Servidor
Publico, e ndo ao Regime Geral de Previdéncia previsto nos artigos 201
e seguintes, embora o paragrafo 12 do mesmo artigo 40 determine que
aos servidores se aplicam “no que couber, os requisitos e critérios fixa-
dos para o Regime Geral de Previdéncia Social”;
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b) para o servidor ocupante exclusivamente de cargo em comissao,
bem como de outro cargo tempordrio ou de emprego publico, aplica-se
o Regime Geral de Previdéncia Social (§ 13 do art. 40). A referéncia a
servidor ocupante exclusivamente de cargo em comissdo teve por objetivo
distinguir essa situagao daquela em que o servidor ocupa cargo em comis-
sdo, mas € titular efetivo; esse se enquadra no regime proprio do servidor.

Ocorre que a Emenda Constitucional n. 20/98 nio alterou o artigo
149, paragrafo unico, da Constitui¢do Federal, segundo o qual “os Es-
tados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir contribuigao,
cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, de siste-
mas de previdéncia e assisténcia social”

Vale dizer que a institui¢io do regime previdenciario de natureza
contributiva, para fins de aposentadoria, tal como previsto na referida
Emenda, ndo era obrigatéria para Estados, Distrito Federal e Municipios.

Por isso mesmo, em grande parte dos Estados e Municipios, nao foi
instituido regime previdenciario para os servidores, a nio ser, em alguns
deles, para custear a pensdo dos dependentes do servidor falecido. Foi
o que ocorreu no Estado de Sao Paulo, em que se continuou a adotar
o regime contributivo para a pensao, nos termos da Lei Complementar
n. 180, de 12.051978. S6 com a Lei Complementar n. 943, de
23.06.2003, é que foi prevista a contribui¢do para fins de aposentadoria.

Com a Emenda Constitucional n. 41, de 19.12.2003, foi alterada a re-
dagio do artigo 149, paragrafo unico (alterado para § 1°), para determinar
que “os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribui-
¢a0, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regi-
me previdencidrio de que trata o artigo 40, cuja aliquota ndo sera inferior a
da contribui¢ao dos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao”

Vale dizer que o regime previdenciario de carater contributivo, para
fins de aposentadoria, tornou-se obrigatorio para Estados e Municipios.

O que interessa, para os fins da consulta que foi formulada pela
Procuradoria Geral do Estado, é saber se o servidor admitido no regime
da Lei n. 500/74 (art. 1°, inc. I) deve ser enquadrado no Regime de Pre-
vidéncia Proprio do Servidor (RPPS) ou no Regime Geral de Previdéncia

Social (RGPS).
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Desde a 112 edi¢cao da nossa obra Direito administrativo (Sao Pau-
lo: Atlas, 1999, p. 449-450), editada apdés a promulgacio da Emen-
da Constitucional n. 20/98, sustentamos que o servidor admitido para
funcdo-atividade de natureza permanente, com base na Lei n. 500/74,
tem que ser enquadrado no regime proprio do servidor. E mantivemos
esse entendimento nas edi¢des posteriores, inclusive na ultima, editada
em 2008 (212 edigao, p. 528-529).

Eis o que temos sustentado:

“Ha que se lembrar também que alguns Estados e Municipios
ndo implantaram o regime juridico inico previsto no artigo 39 da
Constitui¢do, em sua redagao original. Foi o que ocorreu no Esta-
do de Sao Paulo, onde até hoje existem servidores que exercem a
chamada funcdo-atividade, com base na Lei n. 500, de 13.11.1974,
que corresponde a funcoes de cardter permanente, para as quais o
ingresso se fazia mediante processo seletivo. Tais servidores nem
ocupam cargo efetivo a que se refere o caput do artigo 40, nem
ocupam cargo em comissao, cargo temporario ou emprego publi-
co, referidos no paragrafo 13 do mesmo dispositivo. Eles tém uma
situacdo muito semelhante a dos servidores efetivos, a medida que
foram admitidos por processo seletivo; seu regime é estatutario,
porque estabelecido por lei; a maior parte deles adquiriu estabili-
dade com base no artigo 19 do Ato das Disposi¢oes Constitucio-
nais Transitorias. O carater de temporariedade e de precariedade
da forma de provimento e exoneragio, presente nos casos previs-
tos no paragrafo 13, nao existe com relagdo a esses servidores. A
eles deve aplicar-se, por analogia, o caput do artigo 40.”

Realmente, os servidores admitidos com base na Lei n. 500/74 (art.
1°, inc. I) ndo foram abrangidos por nenhuma das trés hipoteses pre-
vistas no paragrafo 13 do artigo 40, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 20/98. E ¢é natural que isso tenha ocorrido. A Emen-
da, ao especificar o regime previdenciario - RGPS ou RPPS - a que se
submetiam os servidores publicos, levou em consideracdo as categorias
possiveis perante a propria Constituigao:

a) os servidores efetivos ocupantes de cargos publicos;

b) os servidores ocupantes de emprego publico, sob regime da legis-
lacdo trabalhista;
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c) os servidores ocupantes de cargos em comissao;

d) os servidores temporarios referidos no artigo 37, IX, da Consti-
tui¢ao Federal.

Em nenhuma dessas categorias se enquadra o servidor admitido no
regime da Lei n. 500: eles nao ocupam cargo efetivo; nio ocupam em-
prego publico sob regime da legislagdo trabalhista (salvo nas hipoteses
previstas na propria Lei n. 500, situacdo em que ficam sujeitos ao RGPS);
eles ndo sdo ocupantes de cargos em comissdo; e nao sao temporarios,
nos termos previstos no artigo 37, IX, da Constitui¢ao. Realmente, o
carater de temporariedade ou de precariedade da forma de provimento
e de exoneragdo, previsto no paragrafo 13 do artigo 40, ndo existe com
relacdo aos servidores admitidos no regime da Lei n. 500/74.

Isso ocorre pela peculiaridade da legislacio do Estado de Sao Pau-
lo, que nao instituiu o regime juridico tnico e manteve o regime da Lei
n. 500/74 como regime estatutario existente, para o ocupante de funcao-
atividade, paralelamente ao regime estatutario do servidor ocupante de
cargo efetivo.

Naio € o caso de cogitar-se, para os fins deste parecer, da validade
juridico-constitucional da opg¢ao do legislador paulista, que criou essa
situacdo por lei de 1974, perdurando, portanto, hd trinta e quatro anos.
Até porque a opcdo do legislador federal também é de constitucionalida-
de bastante duvidosa, tendo em vista que, ao instituir o regime juridico
unico, pela Lei n. 8.112, de 11.12.1990, nele incluiu praticamente todos
os servidores federais, transformando empregos em cargos. Nao tivesse
havido essa transformagio, todos aqueles servidores que tinham o regi-
me celetista estariam hoje enquadrados no Regime Geral da Previdéncia,
e nao no Regime Préprio do Servidor Publico. Hoje todos estdo no regi-
me proprio do servidor publico.

Tanto a opcao federal como a estadual sdo criticaveis, quando con-
frontadas com as normas constitucionais vigentes. Mas ambas se con-
solidaram com o decurso do tempo e devem ser respeitadas, até por
aplicagio do principio da seguranga juridica, que exige estabilidade das
relacdes juridicas e respeito ao principio da confianga legitima, ou seja,
a boa-fé dos servidores que acreditaram na validade dos atos praticados
pelo Poder Publico.
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Se fosse hoje impugnada a validade da Lei n. 8.112/90, na parte em
que transformou empregos em cargos e deu estabilidade a quem nao ti-
nha esse direito perante a Constitui¢ao, certamente o Supremo Tribunal
Federal negaria efeito retroativo a sua decisao, como o permite o artigo
27 da Lei n. 9.868, de 10.11.1999, que dispoe sobre o processo e julga-
mento da agao direta de inconstitucionalidade e da agao declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Esse dispositi-
vo permite que esse tribunal, ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, e tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, restrinja os efeitos daquela declaracao ou
decida que ela s6 tenha efeito a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Ha que se real¢ar também que, como os servidores admitidos pela
Lei n. 500/74 nao se enquadram especificamente em nenhuma das hi-
poteses previstas no artigo 40, caput e paragrafo 13, cabe ao intérprete
encontrar a solucao que melhor se aproxime de seu regime juridico. E é
incontestavel que essa semelhancga existe muito mais com a situa¢do do
servidor estatutario ocupante de cargo efetivo (prevista no caput do art.
40) do que com as hipoteses mencionadas no paragrafo 13 do mesmo
dispositivo. E a aproximacdo decorre da semelhanca de regimes juridi-
cos estabelecida pela Lei Complementar n. 180/78: ingresso mediante
concurso publico ou processo de sele¢ao (sujeitos as mesmas normas),
exercicio das mesmas atribuigdes, exercicio de fun¢oes de natureza per-
manente, enquadramento em subquadros dos mesmos quadros das Se-
cretarias de Estado e autarquias, igual escalonamento na carreira, iguais
modalidades de aposentadoria, iguais vencimentos, além de outras se-
melhangas apontadas no item 2.2 deste parecer.

Note-se que a propria dispensa do servidor por falta disciplinar
¢ sujeita a procedimento muito semelhante ao processo administrativo
disciplinar, conforme estabelecido nos artigos 38 a 40 da Lei n. 500,
exigindo notificacao ao servidor para que exer¢a o direito de defesa,
possibilidade de juntada de documentos pelo indiciado, possibilidade de
adoc¢ido de diligéncias pela autoridade competente, obrigatoriedade de
vista ao interessado sobre os fatos apurados, apresentacdo de relatério
pela autoridade competente e submissdo ao secretario de estado para
julgamento.
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Nio existe a previsdo de dispensa sem justa causa, como no caso dos
empregados sujeitos a CLT, nem a possibilidade de dispensa a critério da
Administra¢ao, como existe para 0os cargos em comissao. Isso porque o
artigo 35 da Lei n. 500 indica as hipoteses em que a dispensa é cabivel:

“I - a pedido;

IT - no caso de criagao do cargo correspondente, a partir da data
do exercicio de seu titular;

III - a critério da Administragio, independentemente da criagiao do
cargo correspondente, no caso de cessao da necessidade do servigo;

IV - quando o servidor ndo corresponder ou incorrer em respon-
sabilidade disciplinar.”

Vale dizer que o servidor, nessa situacdo, se niao tem estabilidade
idéntica a prevista no artigo 41 da Constitui¢ao para os ocupantes de car-
gos efetivos, usufrui de estabilidade relativa, na medida que sua dispensa
somente pode ocorrer nas hipoteses expressamente previstas em lei.

As semelhangas sdo tdo grandes que a ado¢do de regras diversas no
que diz respeito aos direitos de natureza previdenciaria poderia caracte-
rizar infringéncia ao principio da isonomia. Essa semelhanga de regimes
juridicos estatutarios leva a aplicacdo do principio geral de direito, apli-
cavel a interpretacao das leis, segundo o qual ubi eadem est ratio, eadem
est jus dispositio (onde existe a mesma razdo, deve aplicar-se 0 mesmo
dispositivo). Esse principio justifica a aplicacdo da lei por analogia. No
caso da consulta, ele serve de fundamento para a aplicagido do artigo 40,
caput, da Constituicao Federal aos servidores admitidos com fundamen-
to no artigo 1° da Lei n. 500/74, salvo os contratados no regime da CLT.

Por essa razdo, esta juridicamente correta a norma contida no ar-
tigo 2°, paragrafo 2°, da Lei Complementar n. 1.010, de 01.06.2007,
que dispoe sobre a criagdo da Sdo Paulo Previdéncia (SPPREV), entida-
de gestora do Regime Préprio de Previdéncia dos Servidores Publicos
(RPPS) e do Regime Préprio de Previdéncia dos Militares do Estado de
Sao Paulo (RPPM). Referido dispositivo assim determina:

“§ 2° - Por terem sido admitidos para o exercicio de fun¢ao perma-
nente, inclusive de natureza técnica, e nos termos do disposto no
inciso I deste artigo, sdo titulares de cargos efetivos os servidores
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ativos e inativos que, até a data da publicacdo desta Lei, tenham
sido admitidos com fundamento nos incisos I e Il do artigo 1° da
Lei n. 500, de 13 de novembro de 1974.”

Apesar da redacdo infeliz do dispositivo, o seu intuito evidente foi o
de equiparar os ocupantes de funcdo-atividade de natureza permanente,
sujeitos ao regime da Lei n. 500/74, aos ocupantes de cargos efetivos,
para fins de aplicagdo do artigo 40, caput, da Constituicdo Federal. Se a
Constitui¢do nao estabeleceu norma que abarcasse com precisdo a situ-
acao de referidos servidores (nem poderia fazé-lo, dada a peculiaridade
da legislacao paulista quanto a esse aspecto), cabe ao Estado de Sao
Paulo, no uso de sua competéncia para legislar em matéria previdencia-
ria, estabelecer norma a respeito. Trata-se de competéncia suplementar,
que decorre do artigo 24, inciso XII, combinado com paragrafo 2°, da
Constituicao Federal.

Por todas essas razdes, € juridicamente correta a op¢ao do legisla-
dor estadual de preservar a situagio previdenciaria dos servidores ativos
e inativos admitidos até a data da publica¢io da Lei Complementar
n. 1.010, de 01.06.2007.

3 Resposta aos quesitos

Diante do exposto, é possivel responder da seguinte forma aos que-
sitos formulados:

a) A luz da Constituicio Federal de 1988, os servidores admitidos
no regime instituido pela Lei n. 500/74 ndo podem ser considerados
como temporarios ou empregados publicos.

b) Até o advento da Lei n. 1.010/2007, era idéntico, no que diz
respeito a previdéncia social, o regime juridico dos servidores ocupantes
de cargos publicos e dos servidores admitidos para fungdes de natureza
permanente, com fundamento na Lei n. 500/74.

¢) A norma contida no paragrafo 13 do artigo 37 da Constituicao
Federal, incluido pela Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, nao
pode ser aplicada indistintamente a todos os servidores admitidos com
base na Lei n. 500/74, admitidos até a entrada em vigor da Lei Comple-
mentar estadual n. 1.010/2007, mas apenas aos contratados no regime
da legislagao trabalhista.
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d) Os pensionistas, os aposentados e os servidores cujos vinculos
com o Estado tém por fundamento a Lei n. 500/74 encontram-se salva-
guardados contra eventual exigéncia que venha a ser imposta por 6rgaos
da Unido Federal ao Estado de Sdo Paulo de transferi-los para o Regime
Geral de Previdéncia Social.

Sao Paulo, 26 de fevereiro de 2008.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Professora Titular da USP
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