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EDITORIAL

E entdo chegamos ao quinto nimero da Aguia:Revista Cientifica
da FENORD. E até aqui vencemos alguns desafios, como a garantia da
periodicidade, da qualidade das publicagdes e sobretudo, a manutengéo
de um espaco dialégico que envolve tanto as diferentes areas do direito,
como também das ciéncias humanas e sociais.

Enquanto projeto institucional, a criacdo de um suporte de
circulacdo materializa uma demanda académica: ndo se pode estimular
pesquisa, sem criar espac¢o de socializacdo dos resultados. Nao se pode
estimular os docentes ao aprimoramento constante por meio da
pesquisa e da producdo de conhecimento, sem que se crie condi¢des
efetivas de circulagéo das suas produgdes académicas.

Se vencemos desafios é preciso entender que outros se colocam a
frente e que estamos firmes no propdsito de buscar a qualidade nos
artigos publicados e investir em uma comunidade responsavel e
consciente da necessidade de se empreender esforcos que possam
promover o desenvolvimento regional e nacional.

A vocé leitor esta entregue o quinto nimero da revista Aguia: a
Revista Cientifica da FENORD, na qual sdo apresentados artigos atuais
que trazem importantes objetos de estudo, como “A transmissibilidade
da Obrigacao alimentar”, “Trabalho Ilicito X Trabalho Proibido” e
outros mais. Acreditamos que todas pesquisas aqui apresentadas se
constituem importantes contribui¢fes dos nossos autores as questdes
emergentes da nossa sociedade.

Boa leitura!

Cibele Maria Diniz Figueirédo Gazzinelli

Editora Chefe do Conselho Editorial
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ANALISE JURIDICA DO ARTIGO 7°, | DA CF E SUA
EFICACIA

Daniel Scapellato Pereira Rodrigues®
Thaniggia Petzold Fonseca®

RESUMO: O artigo tem como pretensédo estudar o dilema existente
acerca da eficacia da norma contida no art. 7°, I, da Constituicdo
Federal de 1988, trazendo a baila os posicionamentos doutrinarios
atuais acerca da sua aplicabilidade no tocante a despedida arbitraria do
empregado, analisando como se deve dar a prote¢do do trabalhador
guanto a esta demissdo, uma vez que ainda ndo existe no ordenamento
juridico uma legislacdo complementar que trate do assunto de forma
detalhada.

PALAVRAS-CHAVE
Constituicdo Federal de 1988. Despedida Arbitraria, Aplicabilidade do
art. 7°, I da CF. Protecéo do trabalhador.

ABSTRACT

The article intends to study the existing dilemma about the
effectiveness of the rule in art. 7, I, of the 1988 Federal Constitution ,
giving the current doctrinal positions on their applicability in relation
to arbitrary dismissal of the employee , analyzing how to give the

! Mestrando em Ciéncias da Religido, especialista em Direito do Trabalho, professor
de Direito do Trabalho e Direito Processual Civil do IESI/FENORD

2Mestrando em Ciéncias da Religido, especialista em Direito do Consumidor,
professora de Direito Empresarial e professora orientadora do Nucleo de Préticas
Juridicas do IESI/FENORD.
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protection of the employee on this dismissal , since it still does not exist
in law further legislation that deals with the subject in detail.

KEYWORDS
1988 Federal Constitution, arbitrary dismissal, applicability.

1 INTRODUCAO

A eficécia da norma contida no art. 7°, I, da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) atualmente passa por questionamentos, eis que 0 mesmo
confere aos trabalhos uma protecdo contra a despedida arbitraria,
fazendo aluséo a necessidade da edi¢do de uma lei complementar a fim
de que regule tais demissdes, todavia, até a presente data, referida lei
ndo foi editada, surgindo a indagacdo quanto aos efeitos deste
dispositivo, se 0 mesmo teria uma aplicabilidade imediata,
independente da lei complementar, ou se, pelo contrério, teria uma
eficacia limitada.

Para tanto, é preciso apontar alguns conceitos essenciais para o
entendimento do corrente texto, estabelecendo distin¢des. As palavras
escolhidas para inicial conceituacdo s&o as que compdem o artigo 7°, |
da CF/88:

“Relagdo de emprego protegida contra despedida
arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria,
dentre outros direitos;” (Grifo nosso). (BRASIL, 1988).

A proépria lei traz o inicio da diferenciacdo, porém, esta é
completada pela doutrina. Em termos préaticos, quando a demissao se
da sem justa causa ou de forma arbitraria aplica-se 0s mesmos direitos
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e verbas rescisorias, demonstrando o desinteresse do legislador em
diferenciar de forma a defender o trabalhador que sofreu uma leséo
maior.

2 CONCEITO DE DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA E
DESPEDIDA ARBITRARIA

A despedida sem justa causa tem um motivo, porém, esta ocasiao
motivadora ndo é suficiente para ensejar uma despedida por justa
causa. Um exemplo seria a demisséo por extincao da empresa, certo é
que caso o empregador decida fechar o negocio e extinguir sua empresa
de forma que ndo precise mais de empregados, tera ele que despedir
todos seus trabalhadores. Nesse exemplo, estamos diante de um motivo
socialmente justo para a rescisdo do contrato de trabalho.

A despedida sem justa causa tem um motivo, porém, este ndo
pode se enquadrar em motivos justos para a rescisdo, como por
exemplo, o artigo 482 da CLT, a saber:

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdao do
contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;
c¢) negociagdo habitual por conta propria ou alheia
sem permissao do empregador, e quando constituir
ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o
empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenagdo criminal do empregado, passada em
julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da
execucdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;
f) embriaguez habitual ou em servigo;
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g) violagdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagdo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no
servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas

fisicas praticadas contra o empregador e
superiores hierarquicos, salvo em caso de

legitima defesa, propria ou de outrem;

) pratica constante de jogos de azar (BRASIL,
1943).

Em sendo assim, quando o empregador tiver para si um motivo
para extinguir o contrato de forma unilateral e, ndo estando esse motivo
previsto legalmente como um motivo justo, a despedida serd sem justa
causa, entretanto, se tal fato estiver descrito no artigo 482 da CLT, a
despedida sera por justa causa. Resumindo, toda despedida motivada
fora das previsdes legais para despedida por justa causa, € sem justa
causa.

Por arbitrario tem-se um ato sem fundamento, sem bases, algo
interno e de intima vontade. Legalmente o conceito de despedida
arbitraria encontra-se no artigo 165 caput da CLT ao dizer:

Art. 165 - Os titulares da representacdo dos empregados
nas CIPA (s) ndo poderdo sofrer despedida arbitraria,
entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro (BRASIL,
1943).

Portanto, tem-se por arbitrario aquela despedida que ndo se
basear em motivos disciplinares, técnicos, econdmicos ou financeiros.
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E uma conceituacdo negativa, ndo sendo, portanto, possivel extrair do
texto legal sua total compreensdo. A doutrina completa o conceito
apresentado na CLT dizendo que tal modalidade de resilicdo é
basicamente imotivada. Nd& h& uma razdo certa para justificar a
dispensa. Ha tdo somente a denuincia vazia do contrato. Muitas vezes é
feita mediante abuso do poder de despedir.

Quem melhor nos explica é Leonardo Vieira Wandelli:

Toda despedida arbitraria, entendida como aquela que
ndo se funda em motivo econdmico financeiro, técnico,
disciplinar ou qualquer outro justo motivo legal, é sem
justa causa, assim como toda despedida por justa causa
é ndo arbitraria. Entretanto, aceita essa distingdo, nem
toda despedida sem justa causa é arbitraria e também
nem toda despedida néo arbitraria, por serem fundadas
em motivo financeiro, técnico ou econémico, se refere a
despedidas sem justa causa. Assim, por exemplo, uma
despedida fundada em motivo econémico ndo €
arbitraria, mas é sem justa causa (WANDELLI, 2004, p.
322).

Essa é uma das formas de extin¢do do contrato de trabalho que o
legislador constituinte quis limitar. Defende ainda alguns
doutrinadores que a modalidade de resilicdo em questdo é plenamente
proibida pela Constituicdo Federal.

Caso o trabalhador seja despedido sem justa causa, deve ele ser
indenizado na forma cabivel e aplicavel na legislacédo vigente e atual.
Entretanto, sendo o obreiro despedido de forma arbitraria, a
indenizacdo recebida seria exatamente igual! Ha, portanto a
concretizacdo de uma injustica silenciosa. A Unica forma de fazer
justica social neste caso seria indenizar o trabalhador de forma
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diferenciada, despedida arbitraria ndo é igual a sem justa causa no
conceito e ndo deveria ser também na forma de indenizar.

3 EFICACIA DO ART. 7° I DACF

Vimos que o texto base para a protecdo contra despedida
arbitraria é o artigo 7°, | da CF/88, entretanto, inicialmente destacamos
um questionamento quanto sua aplicabilidade: Por si s6, o diploma em
estudo tem poder para limitar a resilicdo imotivada? De acordo com a
doutrina majoritéria e o entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF), a resposta é ndo, vez que mesmo com a previsao no texto
constitucional de que haveré tal limitacdo, tem-se admitido no mundo
juridico, seja em sentencas, acordaos, doutrinas, ou em qualquer outro
classico meio de estudo do Direito do Trabalho que até que sobrevenha
lei complementar para regulamentar a despedida arbitraria e sem justa
causa, € plenamente possivel a dispensa imotivada dos trabalhadores.

Temos, portanto, uma norma que por si mesma nao produz toda
a funcdo para qual foi criada: a de limitar a dispensa arbitraria ou sem
justa causa. Conclui-se entdo que a sua eficacia é condicionada a edigédo
de nova lei que venha complementar e regulamentar a previsao ja
existente em texto anterior. A essa eficacia, da-se 0 nome de Eficacia
Limitada.

Por normas de Eficacia Limitada temos:

S&o aquelas normas que, de imediato, no momento em
que a Constituicdo é promulgada (ou diante da
introducdo de novos preceitos por emendas a
Constituicdo, ou na hipétese do art. 5° § 3°), ndo tém o
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condédo de produzir todos os seus efeitos, precisando de
uma lei integrativa infraconstitucional. S&o, portanto, de
aplicabilidade mediata e reduzida, ou, segundo alguns
autores, aplicabilidade diferida (LENZA, 2011, p. 202).

H& quem defenda basicamente o carater programatico do
dispositivo em questdo, ndo gerando assim, nenhum efeito imediato.
Data vénia, tal entendimento € um verdadeiro retrocesso juridico. Nao
é concebivel hoje que o texto da Constituicdo seja mero conjunto de
palavras sem um fundo de razdo que ndo produza efeitos no mundo
real.

Lado outro, a melhor doutrina considera que mesmo as normas
constitucionais de eficicia limitada ttm um minimo de eficécia: a de
condicionar a legislacdo futuro no sentido de proibir, sob pena de ser
considerada inconstitucional, a norma infraconstitucional de ir contra
a letrada CF. Explicando com exemplo: Lei que dé por regra a dispensa
sem justa causa € inconstitucional, vez que a protecdo prevista no
préprio texto da CF/88 prevé a limitacdo da dispensa arbitraria. Em
sendo assim, mesmo ndo incidindo diretamente sobre a vida material,
as normas de Eficacia Limitada produzem um efeito chamado por
Mauricio Godinho Delgado de “efeito esterilizante negativo sobe
normas antagonicas” (DELGADO, 2014. p. 138). Ainda, o referido
doutrinador nos ensina:

“[...] € que eles tém aptiddo para obstar a edi¢do de
normas infraconstitucionais de sentido antitético ou
incompativel ao incorporado no preceito constitucional
vigorante, invalidando tais normas antagonicas.”
(DELGADO, 2014. p. 138).
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H& ainda uma nova vertente doutrinaria que defende a
aplicabilidade imediata do art. 7°, | da CF/88 tendo por base o art. 5°
81° da Carta Magna que diz: “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” (BRASIL, 1988).

Depara-se entdo com um grande problema, vez que, se
considerarmos somente o art. 7° |1, da Constituicdo Federal
encontramos uma norma sem eficacia imediata e com alto grau de
programaticidade, porém, ao lermos o referido diploma legal em
conjunto com o art.5, 81° da CF descobrimos que € inconcebivel a
existéncia de qualquer dispositivo constitucional definidor de direitos
fundamentais que seja estéril, sem capacidade de incidir sobre a vida
real e de reger as relac6es concretas. Daniella Ribeiro Pinho nos ensina
que:

“Afirmar que o direito brasileiro, em razdo de ainda
inexistir a lei complementar em referéncia, admite a
denlncia vazia do contrato de trabalho, é fazer letra
morta da Constitui¢do [...]” (PINHO, 2011).

Temos entdo para parte da doutrina que a eficacia do art. 7°, I,
da Constituicdo independe de lei complementar para impor barreira a
dispensa arbitraria ou sem justa causa. Aqui, 0 objetivo da lei
complementar é tdo somente regulamentar de qual forma se dara essa
protecdo, porém, a limitagdo ao direito de despedir se da pelo texto da
Constituicdo, e ndo pelo texto da lei infraconstitucional. Temos enté&o,
a aplicabilidade imediata do texto legal por forga da combinacéo do art.
5°,81° e 79, I, ambos da CF/88. O Direito do Trabalho, em especial a
norma insculpida no art.7°, | da CF é uma norma definidora de direito
fundamental, portanto, merece por forca do art.5°,8§ 1° aplicabilidade
imediata.
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Feitas consideracdes iniciais, qual seria a aplicabilidade do art.
7°, 1, da Constituicdo Federal? Tem-se entendido hoje que o artigo em
questdo possui eficdcia limitada. Contudo, a leitura mais acertada dos
artigos da Constituicdo Federal nos leva a considerar como mais
correta a teoria que leva em consideracdo o art. 5°, 81°, da CF/88,
defendendo assim a aplicabilidade imediata da protegdo contra
despedida arbitraria. O texto constitucional, mesmo com a previsdo de
regulamentacdo por lei complementar, ndo pode ser estéril, se assim
for, quebra o preceito da prépria Constituicao!

4 PROTECAO CONTRA DESPEDIDA ARBITRARIA E SEM
JUSTA CAUSA COMO MEDIDA DE PROMOCAO DE
IGUALDADE SOCIAL

O trabalhador, por ser a parte mais fragil da relacdo empregaticia,
necessita de especial protecdo por parte do direito. Assim, surgem
diversos principios norteadores que informam tal protecdo, como por
exemplo, o Principio da Protecdo ao Hipossuficiente. Informa tal
principio que o empregado como parte mais fraca, € necessitado de
protecdo legal.

Assim, as normas justrabalhistas se convergem no sentido de
amparar o trabalhador, porém, em diversas vezes a lacuna da lei o
prejudica, € o caso do Artigo 7°, | da CF/88. O trabalhador se vé
fragilizado, enquanto o empregador possuir o direito maximo e quase
que ilimitado de despedir, o trabalhador estara vivendo em uma
incerteza.
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Lado outro, engessar a relacdo de emprego de forma alguma seria
a melhor solugdo. Assim, para defender o trabalhador, posiciona a
doutrina:

Desse modo, a dispensa que ndo for fundada em justa
causa, nos termos do art. 482, da CLT, terd que,
necessariamente, ser embasada em algum motivo,
sob pena de ser considerada arbitraria. A indenizagao
prevista no inciso I, do art. 10, do ADCT, diz
respeito, portanto, a dispensa sem justa causa, que
ndo se considere arbitraria, visto que esta Ultima esta
proibida, dando margem ndo a indenizagdo em
questdo, mas a restituicdo das coisas ao estado
anterior, quer dizer, a reintegracdo do trabalhador ao
emprego, ou, ndo sendo isto possivel ou
recomendavel, a uma indenizacdo compensatdria.
(MAIOR, 2004).

Sendo assim, o legislativo ou Unido devem mais brevemente
possivel completar a lacuna aqui apresentada de forma a proteger o
trabalho contra a despedida arbitraria e sem justa causa.

5 CONCLUSAO

O que se pode observar através das linhas anteriores € que o
legislador constituinte fez surgir uma fumaca de protecao do direito do
trabalhador contra a despedida arbitraria, todavia, até o presente
momento o0 que se tem é apenas um inicio desta custodia.

O trabalhador, como figura vulneravel, ndo pode ficar a mercé
do legislador e aguardando a regulamentacdo do art. 7°, 1, da
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Constituicdo Federal. Ele ndo pode continuar sendo sujeito de
despedidas arbitrarias, vendo os seus direitos trabalhistas sendo
lesados.

Por tal razdo, como fora detidamente detalhado nos tdpicos
acima, os dizeres do art. 7°, I, da CF/88, muito embora faca referéncia
a necessidade da criagdo de uma Lei Complementar, deve ter aplicagcdo
imediata, ndo podendo ser alegada essa omissdo legislativa em
detrimento dos direitos do empregado.

Como visto, a propria Carta Magna, em outros dispositivos,
garante a possibilidade de implementacéo direta do art. 7°, I, da CF, na
medida em que a protecdo do trabalhador contra a despedida arbitraria
nada mais é do que uma garantia fundamental, devendo, portanto, ser
assegurada a todos desde 0 momento em que foi constituida, sendo a
regulamentacgéo por Lei Complementar uma mera formalidade que ndo
pode servir de embaragos.
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ATRANSMISSIBILIDADE DA OBRIGACAO ALIMENTARE
SUAS IMPLICACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Ana Luiza Alves Vianal
Hessen Handeri de Lima?

RESUMO: Este artigo pretende identificar, analisar e definir os limites
da transmissdo da obrigacao alimentar no nosso ordenamento juridico,
ante a morte de seu prestador e consequente partilha de seus bens.

PALAVRAS-CHAVE: Alimentos. Heranca. Partilha. Lei Civil.

ABSTRACT: This article aims to identify, analyze and define the
limits of the alimony, spousal support, maintenance, palimony,
“galimony”, child support and parental support obligation
transmission, in our legal system, after his/her provider death and
consequent sharing of his/her common inheritance.

KEYWORDS: Alimony, spousal support, maintenance, palimony,
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1 INTRODUCAO

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, o art. 402, dispunha que
“a obrigacdo de prestar alimentos ndo se transmite aos herdeiros do
devedor” que, em decorréncia de sua natureza personalissima, deveria
cessar com o Obito do alimentante ou do alimentando. Mas, se houvesse
atrasados respondiam por eles 0s sucessores, porque nao constituiam
mais pensdo, entrando na classe das dividas que oneravam a heranca.

Com a inovagdo trazida pela Lei n® 6.515/77 (Lei do divorcio)
iniciou muitas discussoes, especificamente por conta do seu art. 23 que
tem a seguinte redacdo: “a obrigacdo de prestar alimentos transmite-Se
aos herdeiros do devedor”, na mesma forma do art. 1.796 do Codigo
Civil de 1916, ou seja, remetia a obrigacdo até o limite da heranga. Em
razdo desta redagdo, alguns entendiam que esta regra se aplicava
apenas aos conjuges, mas prevaleceu o entendimento de que aplicava-
se também aos alimentos devidos em razdo do parentesco.

Nao obstante, o atual Codigo Civil dispde no art. 1.700: “a
obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor,
na forma do art. 1.694”.  Porém, sua interpretacao literal pode causar
perplexidade, injusticas e desequilibrio entre as partes. Assim, para se
resguardar a harmonia do sistema deverd haver limites na
transmissibilidade da obrigacéo.

Este limite é entendido na hipdtese da ocorréncia do 6bito do
devedor e 0 mesmo deixar heranga, caso em que os alimentos s
persistirdo até a partilha dela, uma vez que, esta € a solugcdo mais
coerente e justa. Destarte, com a partilha do quinhdo, os bens do espolio
fardo parte do patriménio particular dos herdeiros, circunstancia que
ndo subsistird razdo para que os herdeiros arquem com a obrigacao
alimentar, seja pelo fato de ndo mais existir espolio, ou mesmo porque
o credor de alimentos seja herdeiro do devedor. E caso no decorrer do
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inventario, se o alimentando houver se beneficiado pela pensdo paga
pelo espolio do de cujus, ao final haveré o abatimento do valor por ele
recebido.

2 DOS ALIMENTOS

21 O CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DOS
ALIMENTOS

Alimentos sdo tudo aquilo necessario para manutenc¢do da pessoa
humana, que esteja de alguma forma incapaz de prové o seu proprio
sustento. Nesse liame, os doutrinadores, Farias e Rosenvald aduzem
que,

por oObvio, incluem nos alimentos tanto as despesas
ordinérias, como o0s gastos com alimentacéo, habitacdo,
assisténcia médica, vestuario, educacdo, cultura e lazer,
quanto as despesas extraordinarias, envolvendo, por
exemplo, gastos em farmacias, vestuario escolar,
provisdo de livros educativos... Somente ndo estdo
alcangados o0s gastos supérfluos ou luxuosos e
aqueloutros decorrentes de vicios pessoais (FARIAS e
ROSENVALD, 2012, p. 761).

Quanto a natureza juridica, cumpre salientar que Cristiano
Chaves Farias e Nelson Rosenvald, preceituam que se trata de direito
da personalidade, tendo em vista que, tal instituto visa a protecéo da
dignidade da pessoa humana. Assim sendo, ensinam,
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no tocante a sua natureza juridica, convém pontuar que,
se 0s alimentos se prestam a manutencdo digna da
pessoa humana, é de se concluir que a sua natureza é de
direito da personalidade, pois se destinam a assegurar a
integridade fisica, psiquica e intelectual de uma pessoa
humana (FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 761).

Com isso, percebe-se que o significado de alimentos € bem
amplo, abrangendo ndo s os gastos com alimentacdo, mas também os
gastos referentes ao vestuario, a educacdo, a habitacdo, aos materiais
escolares etc.

2.2 PRESSUPOSTOS DOS ALIMENTOS

Atribui-se trés requisitos para a concessdo dos Alimentos que,
guando preenchidos, nasce para o alimentante a obrigacéo de paga-los.

Assim, segundo Fabio Ulhoa Coelho, trés requisitos devem estar
preenchidos para que os alimentos sejam devidos. Necessariamente
aqui aduzidos:

a) alimentante e alimentado sdo parentes, estavam
casados, ou conviviam em unido estavel, ou em uma
relacdo homoafetiva; b) o alimentado ndo dispbe de
patriménio ou renda que lhe permita viver de acordo
com a sua condicdo social; ¢) o alimentante tem
patrimbnio ou renda que lhe possibilita pagar os
alimentos sem desfalque injustificado ao seu padrdo de
vida (CC, art. 1695) (COELHO, 2013, p. 215).

Ainda para o referido autor,
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No mesmo norte,

Os alimentos ndo se destinam a formagao ou majoracao
do patriménio do alimentado (RT, 830/323), mas
unicamente ao atendimento das necessidades que ele ndo
pode custear com seus proprios meios (COELHO,
2013, p. 215).

Dimas Messias de Carvalho expde,

o art. 1.695 do Cddigo Civil preceitua que sao devidos
os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a
prépria mantenca, e aquele, de quem se reclama, pode
fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu
sustento, complementando no art. 1.694, § 1° que os
alimentos devem ser fixados na propor¢do das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
reclamada; dai se conclui que, além das fontes legais,
sdo indispensaveis, para a obrigacdo alimentar, a
comprovada necessidade de quem pede, a possibilidade
de quem paga e a proporcionalidade de sua fixacdo
(CARVALHO, 2009, p. 401- 402).

A regra geral assegura que os alimentos devem ser proporcionais

a condicdo social do alimentado. No exemplo de Fabio Ulhoa Coelho,
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Se Antonio e Benedita, marido e mulher, tinham trés
filhos, Carlos, Darcy e Evaristo, e sempre mantiveram,
com o produto de seu trabalho, a familia com
determinado padrdo de vida - residindo em bairros
centrais, dispondo de motorista particular, viajando ao
exterior todo ano, vestindo roupas boas, usufruindo de
servigos médico-hospitalares de alta qualidade etc. -, 0s
filhos estdo obrigados a sustenta-los se eles, na velhice,
ndo conseguirem mais gerar o dinheiro suficiente para
tanto. Carlos, Darcy e Evaristo estdo obrigados a manter
0 mesmo padrdo de vida que Antonio e Benedita lhes



haviam proporcionado, quando lhes competia prover o
sustento da familia (COELHO, 2013, p. 215).

No caso do exemplo supracitado, os personagens Carlos, Darcy
e Evaristo, em regra estdo obrigados a manter o mesmo padréo de vida
que seus pais Antonio e Benedita mantinham a familia. Contudo, se
isto acarretar-lhes desfalque injustificado a tal ponto, de um deles
deixarem de pagar um bom médico aos seus filhos, 0 mesmo estara
desobrigado a manter o padréo de vida de seus pais.

Por outro lado, o alimentante ndo estd obrigado a sacrificar-se
injustamente para dar ao alimentado os alimentos compativeis com sua
condic&o social.

Cumpre ressaltar que, a relagdo de parentesco, necessaria para
concessdo da obrigacdo alimentar, abrange ndo sO aqueles que
descendem de um mesmo tronco ancestral, mas, também, a relacdo
decorrida em razdo do casamento, da unido estavel, da relacdo
homoafetiva, da socioafetiva e da adocdo, podendo reclamar alimentos
aqueles que estiverem impossibilitados de conseguir sua propria
mantenca, seja por idade avangada ou qualquer outro motivo relevante.

Entdo, conclui-se que se o alimentado ndo der causa a suas
necessidades, terd o direito aos alimentos proporcionais a sua condicao
social, desde que o alimentante possa arcar com 0 mesmo, sem ficar
injustificadamente prejudicado.

2.3 SUJEITOS ATIVO E PASSIVO DOS ALIMENTOS

Muito embora o enfoque deste trabalho seja trazer a baila a
ponderacdo da transmissao alimentar, vale citar quem estara sujeito a
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compor o polo passivo e ativo da obrigacdo alimentar para maiores
elucidagOes sobre o tema em comento.

Posto isto, enuncia o Cadigo Civil de 2002.

Art. 1.694. Podem os parentes, os cbdnjuges ou
companheiros pedir uns aos outros o0s alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua
condicdo social, inclusive para atender as necessidades
de sua educacdo (BRASIL, 2002).

Em uma andlise superficial, chegariamos a conclusao de que os
alimentos s6 seriam devidos entre coOnjuges, companheiros e
conviventes (unido homoafetiva), apds as dissolucdes das mesmas.
Entretanto, esta ndo é a melhor interpretacdo, posto que a interpretacédo
do dispositivo acima também se estende aos parentes.

Sendo assim, os polos ativo e passivo da obrigacdo alimentar
irdo variar dentre conjuges e companheiros, ap6s o divércio, em favor
de filhos maiores e capazes, em favor do ascendente-idoso, em favor
do nascituro (os chamados alimentos gravidicos), na filiacdo
socioafetiva e entre irméos. Sempre respeitando a necessidade de quem
requer os alimentos e a possibilidade de quem ird arcar com eles, vez
gue os alimentos ndo visam a majoracédo do patrimdnio do alimentado.

2.4 DEVER E OBRIGACAO ALIMENTAR

Cabe apresentar ainda, a distin¢do entre obrigacdo alimentar e
dever alimentar. Assim, quanto a obrigacdo alimentar, trata-se de
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imposicao aos pais bioldgicos ou mesmo afetivos, aqui, estara presente
a presuncao de necessidade alimenticia quanto ao alimentando.
Noutro sentido, o dever alimentar seria mais amplo, pois
abarcaria a obrigacao existente entre parentes, conjuges, companheiro
homoafetivos e heterossexuais.
Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
preceitua que,

Em linguagem clara, a obrigagdo alimenticia ou
obrigacdo de sustento (de manutengdo) consiste na
fixacdo de alimentos com base no poder alimentar
imposto, de maneira irrestrita, aos pais (biol6gicos ou
afetivos). Normalmente, como se funda no poder
familiar, é ilimitada. A outro giro, o dever alimentar, ou
de prestar alimentos, é obrigagdo reciproca entre
cdnjuges, companheiros, parceiros homo afetivos e entre
os demais parentes (que ndo sejam pai e filho), em linha
reta ou colateral, exprimindo a solidariedade familiar
existente entre eles (FARIAS e ROSENVALD, 2012, p.
784).

Ocorre que, a obrigacdo alimenticia referente ao poder familiar
(pais bioldgicos e afetivos), depara-se com a presuncdo das varias
necessidades do filho menor. Porém, ainda que o menor tenha recursos
econdmicos, os alimentos sdo devidos, salvo se os pais ndo tiverem
recursos financeiros nem mesmo para se manter, como na hipdtese de
ndo se encontrarem exercendo atividade laboral.

Quanto ao dever alimentar, ainda aduzem que,

Ja o dever alimenticio decorrente do casamento, da
unido estavel, da unido homoafetiva ou dos demais
vinculos parentais exige que o alimentante (o credor)
demonstre, cabalmente, a sua necessidade, ndo havendo
qualquer presuncdo. O interessado deve fazer prova da
sua permanente necessidade para que faca jus a
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colaboracdo material para a sua propria subsisténcia
(FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 784 — 785).

Afirmam também que,

Em resumo: a obrigacdo de sustento dos filhos cessa
com a maioridade civil, ao passo que o dever de prestar
alimentos pode durar a vida inteira, entre parentes
(inclusive entre pais e filhos capazes plenamente que ndo
tenham como se manter), cdnjuges, companheiros e
parceiros homoafetivos. Distinguem-se, pois, quanto a
estrutura e funcdo. H& um elucidativo exemplo: pais tém,
por um lado, a obrigag&o de sustentar os filhos menores,
independente de possuirem renda propria, €, de outra
banda, lhes toca o dever de alimentar esses mesmos
filhos, ap6s a maioridade civil, demonstrada a
necessidade, por exemplo, de continuar os estudos. A
primeira é fruto do poder familiar, a segunda, do
parentesco (FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 785).

Portanto, a diferenciacdo da terminologia esta que, na obrigacéo
alimenticia (poder familiar) ha presuncdo de real necessidade de
alimentar. J& no dever alimenticio, impreterivelmente, o alimentante
devera demonstrar a sua necessidade e consequentemente a capacidade
do devedor.

3 DA TRANSMISSIBILIDADE DA OBRIGACAO
ALIMENTAR

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o artigo 402 tratava sobre
a ndo transmissibilidade da obrigagdo alimentar, dentro de uma
dimensdo patrimonialista, dispondo que “a obriga¢do de prestar
alimentos nao se transmite aos herdeiros do devedor”. Assim sendo, tal
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obrigacdo deveria cessar com o obito do alimentante ou do
alimentando. Entretanto, caso existissem parcelas em atraso,
respondiam por elas os sucessores, porque ndo constituiam mais
pensdo, entrando na classe das dividas que oneravam a heranca.

Posteriormente, a Lei n® 6.515/77 (Lei do divdrcio), em seu
artigo 23, veio a prever que: “a obrigacdo de prestar alimentos
transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art.1.796 do
Codigo Civil de 1916”. Assim, inovava, apontando a transmissao da
obrigacdo, até o limite da heranca. Neste ponto, alguns entendiam que
esta regra se aplicava apenas aos conjuges, mas prevaleceu a corrente
da generalidade, pela qual seria aplicavel também aos alimentos
devidos em relacdo de parentesco.

Contudo, com a entrada em vigor do atual Codigo Civil, foi
enunciada a transmissdo da obrigacdo alimentar, aos herdeiros do
devedor (art. 1.700, CC). Né&o obstante, o artigo supracitado ndo faz
referéncia ao que dispunha o art. 1.716 do Cddigo de 1916, que por sua
vez trazia em seu bojo a redacdo de que os herdeiros ndo respondem
por encargos superiores as forcas da heranca, como fez o ja
mencionado art. 23 da Lei 6515/77. Todavia, apenas indica as pessoas
obrigadas a prestacdo de alimentos.

No entanto, o Direito de Familia deve ser interpretado
conjuntamente com o direito sucessorio, unindo seus principios, dentre
eles os artigos 1.792; 1.997 e 1.821, todos do Codigo Civil de 2002 os
quais, respectivamente, mencionam que: 0s herdeiros ndo devem
responder por encargos superiores a forca da heranca; a heranca
respondera pelas dividas do falecido e os herdeiros, ultimada a partilha,
apenas até a proporc¢ao que Ihes coube na heranca; e que os credores sO
pedirdo o pagamento das dividas nos limites das forcas da heranca.

Destarte, se interpretarmos o art. 1.700 “ao pé da letra” iremos
ferir a caracteristica personalissima da obrigacdo alimentar, pois
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haveria interpretacdes de que os herdeiros responderiam com seus
patrimonios particulares pelo encargo de outrem.
Dimas Messias de Carvalho preconiza que,

os alimentos devidos pelo falecido transmitem-se aos
seus herdeiros, desde que existam bens suportaveis pela
heranca e até os seus limites, sob pena, p.ex., da segunda
mulher herdeira do marido, ter que continuar pagando
alimentos a primeira mulher a quem o falecido devia,
mesmo ndo recebendo bens suficientes (CARVALHO,
2009, p. 419).

Assim sendo, ndo havera transmissdao se ndo houver bens para
compor a heranga e, consequentemente ndo tera herdeiros. Com efeito,
diante da auséncia de herdeiros ndo havera possibilidade de requerer a
continuacdo do pagamento de alimentos por este instituto.

Apesar disto, nada impede que, se 0 pensionado for parente dos
herdeiros e mesmo apos a partilha, sobrevier-lhe necessidade para sua
mantenca, podera requerer os alimentos em face daqueles aos quais a
lei incumbe arcar com os mesmos. Contudo, vale ressaltar que a
obrigacdo ndo transfere propriamente aos herdeiros, mas sim aos bens
da heranca que suportardo este encargo.

E importante lembrar que para que haja a transmissdo da
obrigagdo alimenticia, ndo € necessario que o direito a alimentos tenha
sido reconhecido judicialmente, uma vez que o de cujus poderia estar
pagando a penséo voluntariamente. Assim sendo, nada obsta o ingresso
de acdo de alimentos contra o espolio, que serd responsavel pelo
mesmo. Com efeito, a obrigacdo alimentar transmitida recaira sobre 0s
frutos dos bens transmitidos.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald também
ressaltam que a responsabilidade pela obrigacdo alimentar recaird
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unicamente sobre os frutos dos bens transmitidos e, caso esses bens néo
os produza (ndo sejam bens frutiferos), restard, portanto, inexigivel o
cumprimento da obrigagédo, que antes vinculava o de cujos (FARIAS e
ROSENVALD, 2012, p. 770).

Acrescente-se que nada mais comedido que a posi¢cdo que
sustenta que somente havera transmissdo da obrigacdo ao alimentando
que ndo seja herdeiro do espolio deixado pelo falecido, uma vez que
tera participacdo nele, por direito ao quinhdo hereditario.

Nesta toada, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
exemplificam:

Seria 0 caso de um irmdo que, além de herdeiro, estaria
recebendo alimentos do espélio, em detrimento dos
demais irm&os se restringiriam a qualidade de herdeiros.
Assim, o art. 1.700 da Lei Civil “s6 pode ter aplicacéo
se 0 alimentando nédo &, por sua vez, herdeiro do devedor
da pensdo” (FARIAS E ROSENVALD, 2012, p. 770).

Em contrapartida, os mesmos autores alertam que, tendo em
vista o disposto no art. 1.700 do CC/2002, ndo seria justo que o
alimentando ficasse sem receber sua pensdo alimenticia no decorrer do
inventario, pois comprometeria sua condicdo de subsisténcia. Nesta
hipdtese, com a manutencao da prestagdo, havera uma “antecipacgao da
tutela”, cujos valores serdo deduzidos do seu quinhdo, quando a
partilha se ultimar.

No mesmo sentido, Dimas Messias de Carvalho:

Enquanto ndo for encerrado o inventario e pagas as
quotas devidas aos sucessores, 0 espolio tem a obrigacéo
de prestar os alimentos devidos pelo falecido aquele a
quem devia, mesmo vencidos ap6s a sua morte. O
alimentando e presumivel herdeiro ndo pode ficar sem
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condicBes de subsisténcia no decorrer do processo
(CARVALHO, 2009, p. 422).

Féabio Ulhoa Coelho diz que,

arigor, quis dizer a lei, no dispositivo em questao, que o
espdlio continuara a pagar os alimentos devidos pelo de
cujus até a partilha, computando-se os valores recebidos
como antecipagdo da quota cabivel ao alimentado. E
assim que a jurisprudéncia vinha decidindo antes da
entrada em vigor do Cdédigo Reale (RT,839/317), e
continuou a decidir (Cahali, 2004:246/260). Em
nenhuma hipétese, portanto, os alimentos poderdo ser
pagos além das forcas da heranca, na parte proporcional
ao quinhdo do alimentado (cf. OLIVEIRA, 2004 APUD
COELHO, 2013, p. 227).

Portanto, o credor de alimentos ndo pode ficar sem receber sua
mantenca até o fim do inventario, assim, o esp6lio continuaréa a pagar
as prestagBes vencidas e ndo pagas, inclusive as vincendas até a
partilha.

Maria Helena Diniz cita interessante pronunciamento do
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, aclarando que,

ndo se examina, aqui, a questdo de se saber se essa
obrigac&o persiste uma vez findo o inventario e pagas as
quotas devidas aos herdeiros; porém, enquanto isso ndo
acontece, 0 autor da acdo de alimentos e presumivel
herdeiro do de cujus, com direito a sua quota, ndo pode
ficar sem condicBes de subsisténcia durante o processo
de inventario dos bens deixados (AGUIAR, citado por
DINIZ, 2008, p. 569).
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Por oportuno, cumpre mencionar que os débitos alimenticios
vencidos até o 6bito do devedor, sdo considerados como divida e, desde
que haja heranga, devem o0s herdeiros arcar com 0 seu pagamento até
0s seus limites.

Todavia, Dimas Messias de Carvalho alerta que,

0 espolio responde pelos débitos de natureza alimentar
vencidos até a data do obito, como qualquer divida
pretérita do devedor que se transmite a seus herdeiros,
sem que isto signifigue a transferéncia da propria
obrigacdo, posto que ndo pode figurar na condicdo de
alimentante, ndo é devedor de obrigacdo alimentar
(CARVALHO, 2009, p. 420).

Ha inclusive que se observar que o art. 1.700, ndo faz qualquer
referéncia a que tipo de alimentos se transmite aos herdeiros do
falecido. Assim, para Maria Helena Diniz (2008), qualquer espécie de
alimento decorrente de direito de familia é passivel de transmisséo.

Por fim, se o credor de alimentos falecer, a obrigacao alimentar
também falece, se extingue. Caso seus herdeiros necessitarem de
alimentos, os pleiteardo, no exercicio de direito préprio a quem estiver
obrigado; logo ndo poderdo requerer a manutencdo da prestacdo, como
sucessores do falecido.

4 CONCLUSAO

O Cddigo de 1916, tido como patrimonialista, dispunha pela
intransmissibilidade da obrigacdo alimentar, ou seja, a obrigacéo
alimentar ndo extinguiria s6 com a morte do credor de alimentos, mas
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também com a morte do devedor, circunstancia em que vigorava o
principio personalissimo, em sua plenitude.

Entretanto, a Lei 6.515/77 (Lei do divércio) especificamente no
seu art. 23, veio a prever a transmissibilidade da obrigacdo alimentar
dentro do limite da heranca. Assim sendo, por estar contida na Lei do
Divorcio, alguns entendiam que aplicava apenas aos conjuges, porém,
esta ndo era a maioria, uma vez que a corrente majoritaria entendia que
se aplicava também aos alimentos, em razdo do parentesco.

Com advento do Codigo Civil 2002, no art. 1.700, o legislador
enuncia a transmissibilidade da obrigacé@o alimentar aos herdeiros do
devedor.

Destarte, em virtude da Lei, concluimos pela transmissibilidade
da obrigacdo alimentar, porém, diante da obscuridade do artigo
supracitado, para que haja a transmisséo, devem ser impostos limites.

Assim sendo, precisamos analisar cada caso concreto. Entao, se
o0 alimentante for herdeiro e 0 mesmo necessitar de alimentos, no
decorrer do inventario, o espolio tera que arcar com 0 mesmo. Contudo,
tudo aquilo que o herdeiro receber durante o inventario computara
como antecipacdo da quota cabivel ele.

Noutro giro, no caso de cOnjuge ou companheiro,
independentemente dos bens auferirem frutos, havera a transmisséo da
obrigacdo alimentar, uma vez que a obrigacdo decorre do dever de
matua assisténcia.

Contudo, sendo o alimentante herdeiro ou ndo, a transmisséo da
obrigacdo alimentar sO ocorrera até a partilha dos bens, momento em
que o espdlio tornara patrimonio particular de cada herdeiro, uma vez
que o patrimonio particular ndo responde por divida de terceiro.

Ante 0 exposto, concluimos pugnando pela transmissibilidade da
obrigacdo alimentar limitada, ou seja, que a mesma perdure somente
até a partilha dos bens deixados pelo de cujus devedor; e em assim
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sendo, seré abatido no seu quinhdo hereditario os valores recebidos
antecipadamente, sob pena de, ao final da partilha, receber duplamente.
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BREVE ESTUDO SOBRE ESTADO, GOVERNO E
ADMINISTRACAO PUBLICA

Flavio Henrique Salomao®

RESUMO: Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
Administracdo Publica passou a despertar maiores interesses no
cidaddo e nos estudiosos do Direito, notadamente do Direito
Administrativo. Mas ainda ha certa confusdo quando querem se referir
ao Poder Publico. Assim, elaboramos, de forma sintetizada, um estudo
sobre Estado, Governo e Administracdo Publica buscando dirimir
eventuais ddvidas quanto a essas trés figuras e enfocando a Ultima, ja
gue é com esta que o cidadao tem contato no dia a dia, pois é ela quem
atua em nome do Governo, e é ela quem presta o0s servigos publicos,
buscando atingir o fim desejado pelo Estado.

ABSTRACT: With the advent of the Federal Constitution of 1988, the
Public Administration began to arouse greater interest in citizen and
law scholars, notably of Administrative Law. But there is still some
confusion when they want to refer to the Government. So, we
developed, synthesized form, a study of State Government and public
administration, seeking to resolve any doubts about these three figures
and focusing on the last, as it is with this that the citizen has contact on
a daily basis, because it is she who acts on behalf of the Government,
and she's the one who provides public services, seeking to reach the
order desired by the State.

! Especialista em Direito Administrativo e em Direito Publico. Professor de Direito
Administrativo e Direito Internacional Privado e Direito Internacional Publico.
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1 INTRODUCAO

Conhecer os meandros do Poder Publico torna-se uma
necessidade dos cidadaos, pois estes, cada dia mais, tém interesse em
saber 0 que se passa nos bastidores dos centros de decisdes. Percebe-
se que ha muita desinformacéo acerca das figuras que compdem essa
estrutura estatal detentora desse poder. O cidaddo, ao receber noticias
passadas pelos meios de comunicacdo, nem sempre tem a exata no¢ao
do que esta ocorrendo, seja porque quem passou a noticia desconhece
as terminologias empregadas na esfera juridico-administrativa, seja
porque o préprio cidaddo ndo consegue assimilar essa terminologia.
Como entender, por exemplo, quando se faz uma critica a determinado
Governo, e essa critica é feita & pessoa do Governante? E dele toda a
culpa? Ou, no sentido contrario, quando se elogia? E somente dele o
mérito? Muito embora esse entendimento seja comum, vamos ver que
temos como distinguir e separar os atos desse Governante dos demais
atos. E mais, se esse € um ato de Estado, de Governo ou da
Administragdo Puablica.

Nesse Estado democrético de Direito, onde o individuo cada dia
mais se vé participe ou afetado pelas decis6es do Poder Publico, deve
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esse cidadédo saber a quem se dirigir. Desta maneira, ao conhecer essas
figuras, o préprio cidaddo, e também o estudioso do Direito, sabera
referir-se a elas com propriedade, de maneira acertada, sem titubear.
Salutar, entdo, fazer o estudo acerca dessa estrutura, para
conhecermos as responsabilidades de cada um. Certo é que sdo
integradas as figuras de Estado, Governo e Administragdo, mas nao as
mesmas coisas. Ou seja, cada uma tem suas competéncias que, de certa
maneira, se complementam. Assim, ndo ha como conceber Estado sem
Governo, nem sem Administracdo; o contrério também é logico.

2 ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRACAO PUBLICA

Como dito, essas trés figuras atuam de maneira integrada, e se
completam. Mas é comum confundi-las. Apresentamos, entéo, breve
estudo sobre elas.

2.1 ESTADO

Foi Nicolau Maquiavel (1469-1527) quem, no Século XVI,
escreveu a célebre obra O Principe, onde se adota, pela primeira vez, a
expressao status com o sentido atual de Estado.

Nas formas de Estado, encontramos primeiramente a
Confederacdo, depois a Federacdo e, finalmente, o Estado Unitéario:
Confederacgéo € uma reunido de Estados soberanos que se unem por um
tratado internacional, que os obriga a submeterem-se a determinadas
exigéncias; na Federacdo o Estado perde sua soberania, porque esta fica
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delegada a um ente central, geralmente denominado de Uni&o, como é
0 caso do Brasil; Estado Unitario € aquele que somente possui um
centro de decisdo politica com os respectivos Poderes, recaindo sobre
eles todos os atributos da soberania, sem qualquer delegagéo interna.
(ANDRADA, 1998, p. 53)

2.1.1 Origem do Estado

O homem, ainda que forma rudimentar, sempre viveu em
sociedade, pois, como disse Aristoteles (384-322 a.C), “0 homem é um
ser gregario”. Por sua propria condicdo, e para sua sobrevivéncia, ele
necessita de uma organizacdo. Essa organizacao, por sua vez, necessita
de poder. Assim, 0 homem cria o Estado. Foi Jean-Jacques Rousseau
(1712-1778) quem enfrentou um dilema:

Encontrar uma forma de associacdo que defenda e
proteja com toda a forca comum a pessoa e o0s bens de
cada associado e pelo qual cada um, unindo-se a todos,
ndo obedeca a todos sendo a si mesmo e permanega tao
libre como anteriormente (ROUSSEAU, 2007, p 26).

Os seres humanos acham vantajoso viver em comunidade, mas
seus desejos, ao contrario do que ocorre com as abelhas em uma
colmeia, sdo enormemente individuais — surgindo dai a dificuldade da
vida social e a necessidade de governo (RUSSELL, 1957).

Vérias sdo as teorias que tentam, cada uma a sua maneira,
explicar a origem do Estado. Aqui, para ndo estendermos, citamos trés
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delas: teoria da origem familiar; teoria da origem contratual e teoria da
origem violenta do Estado.

2.1.1.1 Teoria da Origem Familiar

Para alguns antigos teoricos, a origem do Estado estd no seio
familiar e o Estado é a ampliacdo da familia. Para Fustel de Coulanges
(1830-1889), a familia € o primeiro agrupamento que fez as vezes do
Estado.

N&o ha duvidas de que a sociedade em geral deriva da familia,
por isto se diz que a familia é a célula da sociedade. Mas, sociedade
humana e sociedade politica ndo sdo sindnimas, pois, exatamente
quando o homem emancipa-se de sua familia pela maioridade ou por
outros meios, como o casamento, por exemplo, é que ele efetivamente
entra na sociedade politica.

2.1.1.2 Teoria da Origem Contratual

Segundo Thomas Hobbes (1588-1679), havia duas categorias de
Estados: real e racional. O Estado que se forma por imposicao da forca,
é o Estado real, enquanto que o Estado racional provém da razéo,
segundo a férmula contratual. Em sua obra Leviatd, Hobbes construiu
uma teoria segundo a qual o Estado teve como origem o contrato
celebrado entre os individuos enquanto estes se encontravam no estado
da natureza. O autor comparou o Estado civil, em razéo de seu poder e
forca, ao monstruoso peixe biblico descrito no capitulo 41 do Livro de
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Jo, onde, entre outras passagens, diz: “Ele do alto tudo v¢&; ¢ rei sobre
todos os filhos da soberba”. Para Hobbes, nessa analogia, aquele
grande Leviatd a que chamamos civitas ou Estado, nada mais é que:

[...] um homem artificial, embora de maior estatura e
forca do que o homem natural, para cuja protecéo e
defesa foi projetado. E no qual a soberania € uma alma
artificial, pois da vida e movimento ao corpo inteiro; 0s
magistrados e outros funcionarios judiciais ou
executivos, juntas artificiais; a recompensa e o castigo
(pelos quais, ligados ao trono da soberania, todas as
juntas e membros sdo levados a cumprir seu dever) sao
0s nervos, que fazem o mesmo no corpo natural; a
riqueza e prosperidade de todos os membros individuais
sdo a forca; a saluspopuli (a seguranga do povo) é seu
objetivo; os conselheiros, através dos quais todas as
coisas que necessita saber lhe sdo sugeridas, sdo a
memoria; a justica e as leis, uma razdo e uma vontade
artificiais; a concordia é a salde; a sedicdo é a doenga; e
aguerracivil ¢ amorte (HOBBES, 2004, p. 9) (Tradugéo
nossa).

Conforme o autor, o pacto entre 0s homens seria expresso,
através da seguinte cldusula: “autorizo e transfiro a este homem ou
assembleia de homens, meu direito de governar-me a mim mesmo, com
a condicdo de que vos transferireis a ele vosso direito, e autorizareis
todos seus atos da mesma maneira” (HOBBES, 2004, p. 120). Assim,
com este pacto estaria criado o Estado, ou civitas.

Tal como Hobbes, Locke e Rousseau sdo considerados como
pertencentes a esta categoria, tanto € assim que Rousseau (2007, p. 42),
em sua obra afirmou que o “Estado ¢ convencional, € resultado da
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vontade geral que é a soma da vontade manifestada pela maioria dos
individuos”.

2.1.1.3 Teoria da Origem Violenta

Também conhecida como Teoria da Forga, era defendida por
aqueles que admitiam que o Estado, ou nasce da convencdo, ou da
violéncia dos mais fortes. Esta teoria afirma que a organizacao politica
resultou do poder de dominagdo dos mais fortes sobre os mais fracos.

Foi Hobbes quem também fez sua principal sistematizacdo nos
tempos modernos. A maioria dos sociologos defensores desta teoria vé
na sociedade o produto da luta pela vida; nos governantes a
sobrevivéncia dos mais aptos; na estrutura juridica dos Estados a
organizacdo da concorréncia.

Assim, sdo estas as trés teorias mais usuais que tentam justificar
a origem deste que nos abriga, como um de seus elementos.

2.1.2 Conceito de Estado

Conceituar e fazer com que esse conceito seja aceito e adotado,
nem sempre € possivel, pois, de conformidade com Maluf (2013), ndo
had nem pode haver uma definicdo que seja geralmente aceita. As
definicbes sdo pontos de vista de cada doutrina, de cada autor.
Encontrar um conceito de Estado que possa satisfazer a todas as
correntes doutrinarias, € absolutamente impossivel, pois sendo o
Estado um ente complexo, que pode ser abordado sob diversos
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aspectos e, mais, sendo extremamente varidvel quanto a forma por sua
propria natureza, haverd tantos pontos de partida quantos forem os
angulos de preferéncia dos observadores (DALLARI, 2002, p. 115).

Na antiguidade romana, a palavra estado denotava situacdo ou
condigé@o de uma coisa ou pessoa.

Para Carvalho, assim, eram utilizados: a) status civitatis, para
classificar os individuos em romanos e estrangeiros, segundo sua
posicdo na sociedade politica; b) status libertatis, para classifica-los
em livres, libertos ou escravos, atendendo o grau de autonomia pessoal;
e c¢) status familiae, para classificad-los em sui juris e alieni juris,
capazes ou incapazes de exercer seus direitos (CARVALHO, 2002, p.
17).

Para Meirelles, o conceito de Estado varia segundo o angulo em
que € considerado: do ponto de vista sociolégico, é corporagdo
territorial dotada de poder de mando originario; sob o aspecto politico,
é comunidade de homens, fixada sobre um territério, com potestade
superior de mando e de coerc¢do; sob o prisma constitucional, é pessoa
juridica territorial soberana (MEIRELLES, 2009)

O Estado é, ao mesmo tempo, um complexo politico e um
complexo juridico. O Estado € a sede do poder politico. Alguns o
identificam como o proprio poder, para outros € um instrumento do
poder, ha ainda quem o mencione como forma de poder (DALLARI,
2002).

Segundo os internacionalistas G. E. do Nascimento e Silva e
Hildebrando Accioly (2002, p. 82), Estado “E um agrupamento
humano estabelecido permanentemente em um territorio determinado
e sob um governo independente”.

Estado ¢, portanto, “Ordem juridica soberana, que tem por fim o
bem comum de um povo localizado em determinado territorio”
(DALLARI, 2002, p. 118).
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2.1.3 Poderes do Estado

Aristételes, ainda na Antiguidade, j& pensava em uma separacao
dos poderes. Ele sustentava que um governo deveria estar composto
por uma assembleia deliberante (a que legisla), o mando (o soberano)
e a justica (juizes). Mas, na Inglaterra, no Século XVII, foi que, pela
primeira vez ocorreu sua aplicagéo.

Sem duvidas, quem melhor formulou a teoria da separagdo dos
poderes foi Montesquieu (1689-1755). Seu legado, com a obra O
espirito das leis (1748), sobretudo no Capitulo XI, onde trata sobre a
Teoria da separacdo dos poderes, é de suma importancia para o estudo
aqui desenvolvido.

E sabido que o poder do Estado é uno, indivisivel; o que se divide
sdo suas funcgdes. Parece equivocado dizer que ele dispbe de trés
poderes, como faz crer a classica divisdo feita por Montesquieu. Mais
correto seria dizer que ele dispde de trés funcdes: executiva, legislativa
e judiciaria.

Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil diz que:
“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”.

Entdo, conforme dispde a citacdo constitucional acima, 0s
Poderes sdo o Legislativo, o Judiciario e o Executivo. Estes, por sua
vez, exercem as seguintes fungdes:

a) O Poder Legislativo — sdo suas funcdes tipicas elaborar leis e
fiscalizar os atos do Poder Executivo;

b) O Poder Judiciario — sdo suas fungbes tipicas proteger a
Constituicdo e exercer a jurisdicdo, ou seja, aplicar a lei ao caso
concreto. Em um Estado de Direito, como o Brasil, todos se submetem
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igualmente & forca da lei, e compete ao Judiciario fazer observar a lei
no caso concreto.

c) O Poder Executivo — sdo suas funcgdes tipicas executar as leis e
encaminhar projetos de novas leis conforme a necessidade do Estado e
do povo.

Nos paises presidencialistas, como o caso do Brasil, o Poder
Executivo é representado, no plano nacional, por seu Presidente, no
exercicio das competéncias que lhe sdo atribuidas pelo art. 84 da
Constitui¢do Federal. Mas ha outros niveis de governo como o estadual
e 0 municipal, onde as competéncias do governador e dos Prefeitos
Municipais sdo atribuidas por suas respectivas constituicGes e leis
organicas.

Carvalho (2008, p. 167) diz que Montesquieu formulou ainda a
técnica do equilibrio dos trés Poderes, distinguindo a faculdade de
estatuir da faculdade de impedir, em razdo da dindmica dos Poderes,
antecipando assim a nocéo da técnica dos freios e contrapesos (checks
and balances): o veto utilizado pelo Poder Executivo no Brasil € um
exemplo da faculdade de impedir ou frear proposta legislativa.

2.1.4 Elementos do Estado

Dizer o que € necessario para seu reconhecimento, € como se da
o reconhecimento do Estado, ¢ matéria ainda controvertida. A maioria
da doutrina € concorde em dizer que para que seja merecedor de
reconhecimento pelos outros, o Estado deve conter os seguintes
elementos: povo, territério e governo soberano. Mas hd quem diga que
existe um quarto elemento a ser considerado: a finalidade.

Aqui apontaremos esses trés elementos mais presentes nas
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doutrinas e, também, este quarto, embora ndo seja ele muito
apresentado como tal.

2.1.4.1 Povo

E o conjunto de individuos que circulam sobre a base fisica do
Estado em carater permanente, subordinando-se ao governo
independente. S&o tanto 0s nacionais quanto os estrangeiros, inclusive
com distingOes legais entre uns e outros, entretanto, com direitos
fundamentais igualmente assegurados, conforme dispde o art. 5°
caput, da Constituicdo Federal:

Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] (g. n.) (BRASIL,
1988).

Se quanto aos direitos civis de brasileiros e estrangeiros
residentes h4 um tratamento mais igualitario, 0 mesmo ndao podemos
dizer quanto aos outros direitos, como o politico, por exemplo, pois a
mesma Constitui¢do Federal dispde em seu art. 14, § 2°, que “Nao
podem alistar-se como eleitores os estrangeiros”, ¢ também quanto aos
direitos publicos, como, e. g., tratando-se de acesso a cargos publicos,
pois ainda que nossa Constituigéo tenha previsdo em seu art. 37, inciso
I, que “os cargos publicos sdo acessiveis aos brasileiros e estrangeiros
na forma da lei”, ainda ndo hé a lei que regulamenta este dispositivo.
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Também, dentro dessa massa humana, h& aqueles que mesmo
sendo brasileiros, mas naturalizados, sofrem restri¢cdes constitucionais,
pois a propria Constituicdo Federal dispde, em seu art. 12, inciso 1l, §
2°, que: “A lei ndo podera estabelecer distingdo entre brasileiros natos
e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicao”. Assim,
no mesmo art. 12, inciso 11, § 3°, esta disposto:

8§ 3° - S&o privativos de brasileiro nato os cargos:
| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;
Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

I11 - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;
V - da carreira diplomatica;

VI - de oficial das Forgas Armadas.

VII - de Ministro de Estado da Defesa

Entdo, pelo exposto acima, ainda que se possa dizer que todos
sdo iguais perante a lei, essa diferenca é posta pela prépria lei, neste
caso, pela lei maior, que é a Constituicao.

2.1.4.2 Territorio

Segundo Dallari (2002, p. 86),

A nogdo de territério, como componente necessério do
Estado somente apareceu com o Estado Moderno,
entretanto, a semelhanca do que ocorreu com a
soberania, isso ndo quer dizer que os Estados anteriores
ndo tivessem territdrio.
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Territorio € o espaco delimitado onde se estdo os demais
elementos — povo e governo — e onde o Estado exerce, valida e de
maneira permanente, sua jurisdicdo, sua soberania e dominio
exclusivo. Segundo Kelsen (1881-1973) “é a base fisica, o ambito
geogréfico da Nacdo, onde ocorre a validade de sua ordem juridica”
(KELSEN, apud CARVALHO, 2002, p. 46). Compreende o solo, 0
subsolo, as ilhas maritimas, fluviais e lacustres, a plataforma
continental, o mar territorial, 0 espaco aéreo e as aguas interiores e
litorais.

2.1.4.3 Governo Soberano

E mais comum denominar-se Governo este terceiro elemento,
embora alguns doutrinadores prefiram denomina-lo de Governo
Soberano. E certo que se subdivide em:

a) Governo—E aautoridade que exerce, de forma efetiva e estavel,
0 poder politico sobre a populacdo no territério do Estado,
observando os parametros legais; e

b) Soberania — E o poder que, no plano interno, esta legalmente
acima de todos os outros, e na esfera internacional, encontra-se em
condicdes de igualdade com os demais Estados, nao se
subordinando a nenhum deles, naquilo que pode ser denominado de
“anarquia internacional”.

2.2 GOVERNO

Nao ¢ dificil de confundir-se Governo com Administragao, pois,
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para o leigo, parecem ser a mesma coisa. No entanto, tém diferencas,
como aprendemos com os ensinamentos de Meirelles (2009, p. 65) que
diz que:

Governo, em sentido formal, é o conjunto de Poderes e
orgdos constitucionais; em sentido material, ¢ o
complexo de fungdes estatais basicas; e em sentido
operacional, ¢ a condugdo politica dos negocios
publicos.

Sdo vérias as formas de Governo: chama-se forma de governo o
conjunto de institui¢des politicas por meio das quais um Estado
organiza-se com o fim de exercer seu poder sobre a sociedade. Os
governos podem ser mondarquicos, republicanos ou anarquicos.

Aristoteles (1960) diz que as formas de Governo sdo
subdivididas em dois grupos: o de formas puras (governo para o bem
geral) e o de formas impuras ou viciadas (governo para o bem
individual ou de um grupo). Os de formas puras sdo: Monarquia
(governo de um s0), Aristocracia (governo de varios) e Democracia
(governo do povo); os de formas impuras sdo: Tirania (uma corrup¢ao
da Monarquia), Oligarquia (corrupc¢do da Aristocracia) e Demagogia
(corrup¢do da Democracia)

Em sua obra A Politica, livro 111, cap. V, § 1, Aristoteles faz uma
sintese de toda sua concepcao em relagdo as formas de governo:

Visto que as palavras constituicdo e governo significam
a mesma coisa, visto que o governo € a autoridade
suprema nos Estados, e que forcosamente esta
autoridade suprema deve repousar nas maos de um so,
ou varios, ou de uma multiddo, segue-se que desde que
um so, ou varios, ou a multiddo, usem da autoridade com
vistas ao interesse geral, a constituicdo € pura e sa
forcosamente; ao contrario, se se governa com vista ao
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interesse particular, isto €, ao interesse de um s, ou de
varios, ou da multiddo, a constituicdo é viciada e
corrompida; porque de duas cousas uma: & preciso
declarar que os cidaddos ndo participam do interesse
geral, ou dele participam (ARISTOTELES, 1960, p.
111).

De esclarecer que Governo tem vontade politica e atua de forma
autébnoma; ocorre que a vontade do governo se materializa através da
Administracdo Publica. Também, Governo é objeto de estudo de
Direito Constitucional e Administracdo Publica é objeto de Direito
Administrativo.

Foi Marienhoff quem fez esclarecedora distingéo:

[...] hoje se entende por governo a alta direcdo, a
impulsdo que parte do centro para ativar 0s negdcios no
sentido de uma boa politica e do interesse geral. A acéo
complementar do “governo”, subordinada ao mesmo, ¢é
“administra¢do”. [...] Esmein equiparava a sociedade
politica a uma méaquina. O governo seria 0 motor. Os
funcionarios da Administragdo, seriam os 6rgdos de
transmissdo e as pegas da maquina” (1977, p. 63,
Traducdo nossa).

E assim, o Governo, que ¢é essa alta diregdo, necessita de uma
estrutura composta de 6rgaos publicos e de agentes publicos para fazer
chegar até os cidaddos seus objetivos, sua vontade politica, seus planos
de governo. Essa estrutura necessaria ¢ denominada de Administracao
Publica.
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2.3 ADMINISTRACAO PUBLICA

Hé consenso entre os autores no sentido de que a expressao
“Administracdo Publica” ¢ de certo modo duvidosa, exprimindo mais
de um sentido. Uma das razdes para isso € a extensa gama de tarefas e
atividades que compdem o objetivo do Estado. Outra ¢ o proprio
nimero de 6rgdos e agentes publicos incumbidos de sua execugdo.
Exatamente por isso € que, para melhor precisar o sentido da expressao,
devemos dividi-lo sob a otica dos executores da atividade publica, de
um lado, e da propria atividade, de outro (CARVALHO FILHO, 2013).

Corroborando, Marienhoff assim disse:

A nocéo conceitual de Administracdo, considerada esta
como uma das fungbes essenciais do Estado, é
controvertida no terreno doutrinario. As opinides sdo
diversas. N&o somente se requer caracterizar a
Administracéo frente a outras funcdes estatais essenciais
— legislacéo e justica -, como também, corresponde optar
pelo ponto de vista em que sera considerada: o objetivo,
substancial ou material, ou o ponto de vista subjetivo ou
organico (MARIENHOFF, 1977, p. 42, Trad. Nossa).

Nos ensinamentos de Di Pietro (2009), aprendemos que, em
sentido amplo, a Administragdo publica abarca, em sentido objetivo, os
orgdos governamentais (Governo), e os Orgdos administrativos
(Administragdo Publica em sentido estrito e proprio), e, em sentido
objetivo, a fung¢do politica e administrativa.
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2.3.1 Conceito de Administracao Publica

E da excelente obra de Didgenes Gasparini que extraimos o
significado de “administracdo”. Segundo o autor:

Dada a etimologia do vocabulo “administracéo” (manus,
mandare, cuja raiz é man) ¢ lhe natural a ideia de
comando, orientagdo, dire¢do e chefia, ao lado da nogao
de subordinagdo, obediéncia e serviddo, se se entender
sua origem ligada a minor, minus, cuja raiz ¢ min. De
qualquer modo, a palavra encerra a ideia geral de relagdo
hierarquica e de um comportamento eminentemente
dindmico (GASPARINI, 2006, p. 44).

No tocante a Administracao Publica, ndo ha como estudar esse
assunto sem passar pelos ensinamentos de Marcello Caetano, que diz:

Administragdo Publica, em sentido material, ¢
o conjunto de decisdes e opera¢des mediante as quais o
Estado e outras entidades publicas procuram, dentro das
orientagdes gerais tragadas pela Politica e directamente
ou mediante estimulo, coordenagdo e orientacdo das
actividades privadas assegurar a satisfacdo regular das
necessidades colectivas de seguranca ¢ bem-estar dos
individuos, obtendo e empregando racionalmente para
esse efeito os recursos adequados (CAETANO, 2008, p.
5).

Segundo o escoélio de Di Pietro, o conceito de Administracdo
Publica se divide em dois sentidos:
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Em sentido objetivo, material ou funcional, a
Administracdo Publica pode ser definida como a
atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve,
sob regime juridico de direito publico, para a consecuc¢éo
dos interesses coletivos. Em sentido subjetivo, formal
ou organico, pode-se definir Administracdo Publica,
como sendo o conjunto de 6rgdos e de pessoas juridicas
aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo
administrativa do Estado (DI PIETRO, 2009, p. 54).

Visto esse rol de conceitos, conclui-se que a Administracdo
Publica é aquela estrutura necesséaria ao Governo para levar adiante
suas pretensdes para atendimento as demandas de uma coletividade ou
de seus prdprios interesses. E essa estrutura € composta de 6rgaos
publicos e entidades publicas que, por sua vez, dispdem de agentes
publicos para a consecu¢do de seus objetivos.

Tratando sobre a atuacdo material da Administracdo Publica,
Cassagne disse que:

A atuacdo da Administracdo se realiza através de atos ou
fatos que traduzem o exercicio ou realizagdo de
atividades de diversa quanto a sua esséncia ou substancia
material. Por sua prdpria natureza, a Administracao
Publica desenvolve uma atividade material e
objetivamente administrativa, de alcance individual e
concreta, tendente a satisfazer, de forma imediata, as
necessidades do bem comum ou de interesse publico,
cuja concrecdo resulta indispensavel em toda
comunidade juridicamente organizada. Tal é sua
atividade predominante. (CASSAGNE, 2002, p. 11,
Trad. Nossa)

E Pessoa quem esclarece que uma maneira de se vislumbrar a
variada atividade estatal, em especial a administrativa, é dividi-la em
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atividades-meio, ou instrumentais, e atividades-fim, sendo que estas
ultimas séo aquelas que justificam a propria existéncia do Estado, e que
as atividades-meio servem somente a sSeu aparato ou
instrumentalizagéo, e exemplifica:

Entre as atividades-fim do Estado poderiamos elencar:
as atividades de controle social; as atividades de gestdo
administrativa; as atividades de controle social e
econdmico; atividades de relacionamento com outros
Estados, muito constantes em nossos dias. Tais
atividades, num plano juridico, podem corresponder a
alguma das funcles classicas do Estado, de carater
legislativo, administrativo e jurisdicional.

Entre as atividades-meio poderiamos citar: a captacédo de
recursos financeiros, atraves da instituicdo e cobrancga de
tributos e contribuigdes, captagdo de empréstimos ou
venda do seu patrimdnio; a gestdo dos recursos
financeiros; o recrutamento de agentes publicos, através
de eleigdes (agentes politicos) ou concursos publicos
(caso dos servidores publicos); aquisicdo de meios
materiais necessarios, tais como a compra de bens e
servigos, a construcdo de préedios para as reparticdes
publicas, etc.

No que diz respeito as atividades administrativas do
Estado, objeto préprio da disciplina do Direito
Administrativo, as mesmas podem apresentar 0s dois
aspectos acima apontados, ou seja, podem ser
atividades-meio  (v.g., organizagdo administrativa,
admissdo de servidores, compra de material de
expediente) ou atividades-fim, como a prestacdo de
servigos publicos e a imposicdo administrativa de
limitaces a liberdade e a propriedade (poder de policia)
(PESSOA, 2003, p. 83-84).
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Em uma visdo global, a Administracdo Publica €, pois, todo o
aparato do Estado preordenado a realizacdo de seus servigos,
objetivando a satisfacdo das necessidades coletivas. A Administracdo
Publica ndo pratica atos de governo; pratica somente atos de execucao,
com maior ou menor autonomia funcional, segundo a competéncia do
0rgdo e de seus agentes. Sdo os chamados atos administrativos. Mas,
para atuar, ela necessita de poderes, que s&o 0s poderes administrativos.

2.3.2 Poderes Administrativos

Como é proprio de quem atua em nome de outro, a
Administracdo Puablica, para atuar, necessita de poderes. Assim, 0s
poderes dos quais é dotada a Administracdo Publica sdo aqueles
necessarios e proporcionais as fungfes a mesma determinada. Em
outras palavras, a Administracdo Publica é dotada de poderes que se
constituem em instrumentos de trabalho. Os poderes administrativos
surgem com a Administracdo Publica e se apresentam de conformidade
com as demandas dos servicos publicos, o interesse publico e os fins
0s quais deve atingir.

Esses poderes aparecem de varias maneiras. A mais ampla
classificacdo diz que sdo: a) quanto & margem para a pratica de seus
atos ou tomada de decis@es: poder vinculado e poder discricionario; b)
quando visa a Administracdo a colocar uma ordem ou uma sancao a
quem a ela se vincule: poder hierarquico e poder disciplinar; quando
visa criar uma norma ou a regulamentar algo: poder normativo ou
regulamentar; e quando visa restringir os direitos e interesses
individuais em proveito dos interesses publicos: poder de policia.
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Como diz Marienhoff (1977, p. 37) ndao ha que confundir-se
“poder”, que ¢ atributo estatal, com “potestades”, que, no que diz
respeito a seu exercicio, podem ser prerrogativas inerentes a uma
funcdo, v. g., da fungdo correspondente & Administracdo Publica, pois
esta, certamente, tem diversas potestades: a regulamentar, a imperativa,
a sancionadora, etc..

2.3.3 Principios Bésicos da Administracéo Publica

Também denominados de principios norteadores, sdo aqueles
que apontam uma direcdo ou objetivo para a Administracdo Publica.
Séo como uma bussola para a Administracdo e seus agentes publicos.

A conduta da Administracdo Pablica e de seus agentes tem que
ser idonea, reta, proba. Assim, a Lei n® 8.429/92, que trata sobre a
improbidade administrativa, diz, em seu art. 11, que é ato de
improbidade atentar contra os principios basicos da Administracdo
Publica. Por sua vez, a Constituicdo Federal, em seu art. 37, traz que:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:[...].

Desta maneira séo, conforme o dispositivo constitucional acima,
principios basicos da Administragdo Publica os seguintes: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Mas, estes sdo
0s principios explicitos; entretanto, outros principios também regram a
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Administracdo Publica, e sdo chamados de principios implicitos. Sobre
este assunto Meirelles disse que:

Os principios basicos da administragcdo publica estdo
consubstanciados em doze regras de observancia
permanente e obrigatoria para o bom administrador:
legalidade, moralidade, impessoalidade ou finalidade,
publicidade, eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditdrio,
seguranca juridica, motivacdo e supremacia do
interesse  publico. Os cinco primeiros estdo
expressamente previstos no art. 37, caput, da CF de
1988; e os demais, embora ndo mencionados, decorrem
do nosso regime politico, tanto que, ao lado daqueles,
foram textualmente enumerados pelo art. 2° da Lei
federal 9.784, de 29.01.1999 (MEIRELLES, 2009, p.
88).

Faremos uma breve exposicao sobre aqueles principios expressos
no precitado art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

2.3.3.1 Legalidade

A acdo dos agentes e Orgdos publicos ha de pautar-se
exclusivamente dentro dos limites definidos pela lei. O particular pode
fazer tudo o que a lei ndo proibe, enquanto que a Administracdo Publica
somente pode fazer o que a lei autoriza. Quando se trata de analisar o
modo de atuar das autoridades administrativas, ndo se pode fazer
aplicacdo do mesmo principio, segundo o qual tudo o que ndo é
proibido, é permitido. E que, com relagdo a Administracdo, ndo ha
principio de liberdade algum a ser obedecido. E ela criada pela
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Constituicdo e pelas leis como instrumento de atuacéo e aplicagdo do
ordenamento juridico. Sendo assim, cumprird melhor seu papel quanto
mais vinculada é a propria lei, cuja vontade deve sempre prevalecer.
(BASTOS, 2002, p. 42-43)

Segundo Dromi, o principio da legalidade é a coluna vertebral da
atuacdo administrativa e por ele pode concebé-lo como externo ao
procedimento, constituindo simultaneamente a condigédo essencial para
sua existéncia, e implica necessariamente que: a) toda atuagédo
administracdo deve sustentar-se em normas juridicas, qualquer que seja
sua fonte: b) deve haver uma hierarquia normativa, a fim de preservar
o normal desenvolvimento da ordem juridica; ¢) deve manter uma
igualdade juridica sem conceder prerrogativas ou privilégios a uns e
negar arbitrariamente direitos a outros; d) todo ato da Administracdo
deve encontrar sua justificagdo em preceitos legais e fatos, condutas e
circunstancias que o causem. Deve haver uma relacdo ldgica e
proporcional entre o consequente e 0s antecedentes, entre 0 objeto e 0
fim; e) subordinacdo do ordenamento juridico a ordem politica
fundamental plasmada na Constituicdo (DROMI, 2009, p. 1111-1112).

Marienhoff diz que:

Este principio impde @ Administracdo uma espécie de
regra psicoldgica: a obrigacdo de levar em conta, em sua
acdo, o interesse publico; é esta a finalidade essencial de
toda atividade administrativa. O desconhecimento ou
abandono deste dever pode viciar o respectivo ato,
incorrendo, por exemplo, em “desvio de poder”, que ¢
uma das formas que se concretiza a “ilegitimidade”
(MARIENHOFF, 1977, p. 70, Trad. nossa).

Em resumo, a legalidade imp6e a Administracdo Publica uma
forma de atuar onde ndo ha liberdade como existe numa atividade
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particular. E necessario que antes de atuar haja previsdo legal e seus
atos serdo de conformidade com essa previsdo. E é desta maneira para
que se possa ter um controle sobre esses atos administrativos, pois, se
ndo tivesse essa “amarra” legal, se tivesse liberdade o administrador
publico, seria dificil fazer esse controle.

2.3.3.2 Impessoalidade

E vedada a pratica de atos que objetivem “preferir” ou “preterir”
alguém. Né&o é admissivel que a Administracdo dispense tratamento
diferenciado s pessoas que estdo na mesma condico. E o0 mesmo que
a finalidade, ou seja, deve a Administracdo Publica, a todo tempo,
buscar atingir o fim publico, o interesse publico, que € a prépria razao
de ser do Servico Publico. E este o ensinamento de Meirelles:

O principio da impessoalidade, referido na Constitui¢do
de 1988 (artigo 37, caput), nada mais é que o cléssico
principio da finalidade, o qual impde ao administrador
publico que s6 pratique o ato para o seu fim legal. E o
fim legal é unicamente aquele que a norma de direito
indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato,
de forma impessoal (MEIRELLES, 2009, p. 93).

Com o magistério de Medauar, aprendemos que:

Com o principio da impessoalidade a Constitui¢do visa
obstaculizar atuacdes produzidas por antipatias,
simpatias, objetivos de vinganga, represalias,
nepotismos, favorecimentos diversos, muito comuns em
licitacBes, concursos publicos, exercicio do poder de
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policia. Busca, deste modo, que predomine o sentido de
funcao, isto é, a ideia de que os poderes atribuidos se
finalizam ao interesse de toda a coletividade, portanto a
resultados  desconectados de razdes pessoais
(MEDAUAR, 2003, p. 138).

Pessoa disse que “Encontramos referéncia expressa a este
principio no art. 37, caput, da Constituicdo, se permitindo, desde logo,
perceber sua intima relacdo com outros principios igualmente
albergados no texto constitucional, tais como os da igualdade e
moralidade administrativa” (PESSOA, 2003, p. 95).

Este principio demonstra que o agente publico nada mais é que
um executor do ato, que serve de veiculo de manifestacdo da vontade
estatal e, portanto, as realizacdes administrativo-governamentais nao
sdo do agente publico, mas da entidade publica em nome do qual atuou
(MORAES, 2002, p. 100).

2.3.3.3 Moralidade

Conceituar moralidade ¢ tarefa das mais dificeis. Varios sdo 0s
autores que tentaram, poucos s&o os que conseguiram. E bem certo que
cada individuo deve ter uma nogdo do que seja algo moral e o que seja
imoral. Esta é a moral do sentido comum. Se é desta maneira com a
moral comum, mais ainda com a moral administrativa ou publica.
Sobre o conceito de moral, Marienhoff assim disse:

O Conceito de “moral” inclui o de “bons costumes” € 0
de “boa fé”. Sdo conceitos correlativos e
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interdependentes. A conduta reta, consonante a ordem
juridica, os procederes e intences acordes com as
maximas exigéncias da dignidade, hdo de constituir a
esséncia de todo ato administrativo. Este rege qualquer
que seja a indole do ato, seja ele unilateral ou bilateral,
constitui um imperativo para a Administracdo Publica e
para o administrado. A “astucia” - que nem sempre
chega a constituir umvicio da vontade—e o indevido
aproveitamento do mero erro material ou mecénico, por
exemplo, devemser substituidos definitivamente pelas
atitudes generosas, pelo critério amplo préprio do
estadista e pela lealdade reciproca das partes
(MARIENHOFF, 1977, p. 525, Trad. Nossa).

A moralidade administrativa é um dos pressupostos de validade
dos atos da Administracdo Pablica. Como os atos administrativos tém
efeitos no mundo juridico, essa moralidade é a que é extraida do
ordenamento juridico, pois ndo basta que os atos sejam somente legais,
€ necessario que sejam também morais, do contrario, serdo viciados.
Marienhoff (1977) é enfatico ao dizer que a moralidade é um elemento
essencial do ato administrativo.

Quem traz uma nogdo limpida sobrea moralidade € Alexandre de
Moraes, e, segundo ele:

Pelo principio da moralidade administrativa, de dificil
conceituacdo doutrinaria, ndo bastara ao administrador o
estrito cumprimento da estrita legalidade; devera ele, no
exercicio de sua fungdo publica, respeitar os principios
éticos de razoabilidade e justica, pois a moralidade
constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto
de validade de todo ato da Administracdo Publica
(MORAES, 2002, p. 101).

A Constituicao Federal, em seu art. 5°, inciso LXXIII, assim dispde:
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LXXIII - Qualquer cidaddo é parte legitima para propor
acdo popular que vise anular ato lesivo ao patrimdnio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e de dnus
da sucumbéncia. (g. n.).

Para regulamentar este dispositivo, foi criada a Acdo Popular
através da Lei n® 4.717/1965. Tal acdo é um grande instrumento a
disposicao dos cidaddos no exercicio do controle externo dos atos da
Administracdo Publica.

2.3.3.4 Publicidade

Os atos administrativos, em geral, sdo publicos e, para que
possam surtir efeitos juridicos, tém que ter publicidade. Ndo se admite
gue os atos sejam praticados as ocultas. José Afonso da Silva (2009, p.
669), disse que “o Poder Publico, por ser publico, deve atuar com a
maior transparéncia possivel, a fim de que os administrados tenham, a
toda hora, conhecimento do que os administradores estdo fazendo”.

As excegdes sdo quanto aos atos que requeiram sigilo, como, p.
ex., nas investigacbes e em casos de seguranga nacional. A
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso LX, relativiza esse principio
ao dizer que “a lei sO poderd restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem”. No inciso X do mesmo artigo, restringe, uma vez mais, tal
principio, quando diz que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
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a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™.

Este principio, entdo, impde que os atos administrativos devem
ser conhecidos pelo publico para que possa surtir efeitos juridicos e
para que qualquer um possa se manifestar acerca daquele ato.

2.3.3.5 Eficiéncia

Sob a Reforma Administrativa implantada pela Emenda
Constitucional n® 19, em4 de junho de 1998, surgiu o principio da
eficiéncia. Assim, a Constituicdo Federal passou a ter, em seu artigo
37, caput, uma nova redacdo, acrescentando-se tal principio. A partir
dessa reforma, a Administracdo Publica brasileira deixa de ser
burocrética para tornar-se gerencial. H4 quem entenda que ndo era
necessario trazer como novo principio, uma vez que ja ndo era
permitido que a Administracdo fosse ineficiente.

Este novo principio impde novas formas de administrar, fazendo
com que a Administracdo Pablica atue em busca de resultados que
sejam favoraveis a consecucdo de consecucdo de seus objetivos.

O principio da eficiéncia, de acordo com Gasparini (2006) impde
a Administracdo Publica direta e indireta a obrigacdo de realizar suas
atribuicbes com rapidez, perfeicdo e rendimento, além de observar
outras regras, a exemplo do principio da legalidade.

Vale ressaltar que mesmo antes de ser consagrada como
principio, a eficiéncia j& era um dever da Administragdo Publica, pois
ndo se pode conceber uma atuacdo do Poder Publico que ndo seja
buscando atingir os fins pablicos com a mais perfeita qualidade.
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3 CONCLUSAO

Buscou-se, com este trabalho, fazer um breve estudo sobre
Estado, Governo e Administragdo, bem como seus principios. E que o
cidadd@o hoje estd mais atento a res publica, e ndo aceita mais aquele
Estado concebido por Maquiavel, onde autoridade - O Principe - esta
acima de tudo, permitindo ao soberano exercer seu poder sem as
amarras do direito e da moral. O Estado também ndo pode ser somente
como aquele imaginado por Hobbes - O Leviata - que do alto tudo Vé.
E claro que o soberano deve exercer seu poder, mas de maneira
controlada, e o Estado deve estar 14 em cima, mas mirando as
necessidades de seu povo. Segundo Rousseau, soberana é a vontade
geral, e esta é a expressao global dos interesses e dos sentimentos da
sociedade. Ndo podemos mais conviver com um Estado inerte, alheio
aos interesses de sua coletividade. O Estado tem que tornar-se
ultramoderno, &gil, eficiente e eficaz, pois seu povo moderniza-se e
quer respostas rapidas a seus anseios. Consequentemente, o cidaddo
ndo aceita mais essa paquidermia do Estado brasileiro. E, o que é o
Estado para o cidaddo sendo aquela estrutura criada para atendé-lo?
Essa estrutura nada mais € que a Administracdo Pablica. E através da
Administragéo Publica que o Estado materializa suas vontades. Por sua
vez, é através da Administracdo Publica que o cidaddo tem contato
como Estado. E, o0 que é a Administracdo Publica para esse cidaddo
sendo aquela que presta servicos publicos e pratica seus atos voltados
para uma coletividade? Entdo, esse cidaddo quer que essa
Administracédo seja tudo aquilo que ele espera do Estado. Mas, o que
pode o cidaddo esperar da Administracdo Pablica? Deve ele esperar
que os atos administrativos sejam editados e praticados com o objetivo
de um atendimento ao interesse publico, pois, a0 governante ndo se
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confere o poder publico para seu interesse particular, mas para o bem
geral. SO pode, portanto, ordenar o0 que seja proveitoso para o bem
comum.

O cidaddo esta sufocado, e manda um recado: Ndo h& mais
espaco para a incompeténcia na Administracdo Publical Quem sabe
essas manifestacOes que grassam pelo Brasil possam surtir efeitos
sensiveis na Administracdo Publica, trazendo mais qualidade e
eficiéncia em seus servicos.
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1 INTRODUCAO

O tema prescricao penal possui relevante influéncia no ambito do
processo penal brasileiro, pois a despeito de outras matérias, pode levar
a extingdo dos autos sem maiores delongas.

Talvez por isso, ao longo dos anos e através de algumas
alteracdes legislativas, chegou-se a um nudmero significativo de
“Espécies de Prescricdo Penal”, pois uma das garantias processuais de
qualquer cidaddo é ser processado dentro de um periodo de duragdo
razoavel (art.5°, LXXVIII, CF/88), ou seja, dentro de um processo que
tenha prazo para comecar e terminar.

O reconhecimento da extin¢do da punibilidade pela prescricdo
esta ligado a dignidade da pessoa humana que, dentre varios direitos
fundamentais, possui 0 de ndo ser processada ad infinitum ou
perpetuamente. Afinal de contas, a simples existéncia de um processo
gue ndo termina pode caracterizar um constrangimento ilegal sanavel
via habeas corpus (art. 648, VII, CPP).

Ainda nessa senda, o Superior Tribunal de Justica, visando
regulamentar uma das espécies de prescricao penal criou a Simula 438,

cujo verbete foi duramente criticado pela comunidade académica, pois
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ao que tudo indica, caminhou na contramdo aos principios da
celeridade e da efetividade.

De qualquer forma, o tema ligado as “Espécies de Prescri¢do
Penal” merece maior atengdo dos operadores das ciéncias juridicas,
sobretudo, porque existe uma confusdo generalizada acerca do assunto.
Ademais, temos ainda crimes imprescritiveis (art.5°, XLIl e XLIV,
CF/88) que também merecem anélise apurada.

O presente estudo, por sua vez, objetiva esclarecer a existéncia
das vérias “Espécies de Prescricao Penal”, e a aplicabilidade da Sumula
438 do Superior Tribunal de Justica.

O singelo trabalho ndo tem o escopo de esgotar 0 assunto, mas
apenas de langar luzes para uma caminhada mais profunda e segura

sobre o tema no futuro.

2 CONCEITO

Para facilitar a compreensdo do assunto, & sempre bom
relembrar o conceito de prescricdo penal e seus dispositivos legais.

Nos dizeres de JESUS (2008, p. 21), a "prescricdo é a perda do
poder-dever de punir do Estado pelo ndo exercicio da pretensdo

punitiva ou da pretensdo executoria durante certo tempo”, isto é, o
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Estado perde o direito de ver satisfeitos o principal objetivo do
processo.

Ainda segundo o magistério de JESUS (2006), na prescricao, a
pretensdo do Estado € extinta diretamente. Em face disso, o direito de
acao é atingido por consequéncia. Na decadéncia, ao contrario, em
primeiro lugar é extinto o direito de acdo e, por via indireta, € atingida
a punibilidade.

Assim, a prescrigdo se caracteriza pela a perda do direito de
punir do Estado pelo transcurso do tempo. De acordo com o artigo 61
do Cddigo de Processo Penal em vigor (Dec. Lei 3.689/41), a
prescricdo deverd ser determinada de oficio, pelo juiz, ou por
provocacao das partes em qualquer fase do processo.

3 NATUREZA PROCESSUAL

Muito se debate acerca da natureza juridica da prescri¢ao penal.
A Doutrina majoritaria entende ser um instituto de direito material,
uma segunda corrente entende possuir cunho processual; enquanto que
um terceiro posicionamento defende a ideia de carater misto (FAYET
JUNIOR, 2007). Os defensores da primeira corrente tém um forte
argumento, ao dizer que normas sobre prescricdo penal ndo podem

retroagir, evidenciando assim seu carater material.
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Outro aspecto importante € quanto aos efeitos da prescri¢do no
ambito do processo penal. Seria uma preliminar, uma questdo
prejudicial ou matéria de mérito, perguntam alguns. E mais, o Juiz
julga o0 mérito ao reconhecer a prescricdo? O processo seré extinto com
anélise de mérito ou nao?

Atualmente, por forca do novo art.397, inciso 1V, do Codigo de
Processo Penal (Dec. Lei 3.689/41), acredita-se que a prescri¢ao seja
matéria de defesa indireta, passivel de ser suscitada no mérito, tendo
em vista que sua presenca pode levar a absolvicdo sumaria pela
extincao da punibilidade, fazendo assim coisa julgada formal e material
(CAPEZ, 2007).

De qualquer forma, o tema é muito polémico e divergente na

doutrina e jurisprudéncia.

4 ESPECIES DE PRESCRICAO PENAL

Estabelecido o conceito e a natureza da prescricao penal, fica
facil entender suas espécies e sua aplicacdo no contexto do processo
penal.

As espécies de prescricdo na legislagdo brasileira se dividem

em Prescricdo da Pretensdo Punitiva (PPP) e Prescricdo da
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Pretensdo Executoria (PPE), incidindo como diferenciador entre
ambas a sucessdo do transito em julgado da sentenca condenatoria.

A prescricdo da pretensdo punitiva (PPE) ocorrerd antes do
transito em julgado da sentenca condenatdria. A prescricdo da
pretensdo executoria, ocorrera apds o transito em julgado, e, consoante
artigo 110 caput, do Cadigo Penal, regula-se pela pena aplicada,
observando-se os prazos elencados no artigo 109, aumentando-0s em
um terco caso o condenado seja reincidente.

Segundo Luiz Flavio Gomes (2010), a prescricdo da pretensdo
punitiva (PPE) ainda se subdivide em quatro: 1) Prescricdo da
Pretensdo Punitiva propriamente dita; 11) Prescricdo Superveniente ou
Intercorrente; 111) Prescricdo Retroativa; e 1V) Prescricdo Antecipada

ou Virtual.

4.1 PRESCRICAO PUNITIVA PROPRIAMENTE DITA (PPPD)

A Prescricdo Punitiva propriamente dita (PPPD), ou
prescricdo pela pena em abstrato, encontra amparo legal no artigo 109
do Cadigo Penal. E a mais conhecida de todas as espécies. S6 podera
ocorrer antes do trénsito em julgado da sentenca condenatoria, e ira
regrar-se pela pena maxima cominada ao delito, de acordo com a tabela

prevista no dispositivo legal supra.
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Nas palavras de Damasio de Jesus,

A prescricdo da pretensdo punitiva é regulada pela pena
abstrata cominada na lei penal incriminadora, seja
simples ou qualificado o delito. O prazo prescricional
varia de acordo com o maximo da san¢do abstrata
privativa de liberdade, com desprezo da pena de multa,
quando cominada cumulativa ou alternativamente
(JESUS, 2006, p. 720).

Nesta subespécie, basta a mera verificagdo (simples
comparacdo) da pena in abstrato com os incisos do artigo 109 do
Cadigo Penal, para descobrir o tempo da prescricao.

Como exemplo, suponha que o agente tenha praticado o crime
de furto simples (art. 155, caput, do CP), cuja pena é de reclusdo de 1
a 4 anos e multa. A prescricdo, neste caso, regular-se-a4 pela maxima
abstrata, ou seja, 4 anos. Assim, comparando-se ao artigo 109, inciso
IV, do Cddigo Penal (mais de 2 a 4 anos, inclusive, a prescri¢cdo ocorre
em 8 anos), o prazo prescricional sera de 8 anos para o caso concreto.

Verificado o prazo prescricional, basta analisar se entre a
consumacao do fato e o recebimento da denuncia, por exemplo, j& ndo
se passou o tempo prescricional. Ou mesmo se entre o0 recebimento da
dendncia e o atual estado do processo tambem ja ndo aconteceu a
prescricdo. Tudo com base na pena em abstrato.

Lembrando que o inicio da contagem do prazo pode variar entre

as modalidades de crime (art.111 do Codigo Penal) e que a prescrigdo
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é contada nos termos do artigo 10 do Cédigo Penal, ou seja, conta-se 0
dia do comego e exclui o dia do fim, computando-se 0s meses e anos

pelo calendario comum.

4.2 PRESCRICAO RETROATIVA (PR)

Em relacdo a Prescricdo Retroativa (PR), esta € uma espécie de
prescricdo da pretensdo punitiva. Ela se d& apos a sentenca criminal
condenatdria, com base na pena em concreto. Os prazos serdo 0s
mesmos do Artigo 109 do Cddigo Penal. Enquanto a superveniente é
contada da sentenca condenatoria até seu posterior transito em julgado,
a retroativa € contada para tras: da sentenca condenatoria volta-se até a
data em que foi recebida a inicial acusatoria.

Encontra-se disciplinada no artigo 110, §1°, do Cédigo Penal,
sendo regida pela pena concretizada na sentenca e contada
retrospectivamente até a data do recebimento da denutincia, como causa
de interrupgéo anterior. Todavia, s6 pode ser realizada apos o transito
em julgado para a acusacdo, ou apés ser julgado improcedente seu
recurso.

Como exemplo, suponha que o agente tenha sido condenado a
1(um) ano pelo crime de furto simples (art. 155, caput, do CP), cuja

pena é de reclusdo de 1 a 4 anos e multa. A prescri¢do, neste caso,
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regular-se-a pela pena fixada na sentenca final (em concreto), ou seja,
1 ano. Assim, o prazo prescricional serd de 4 anos para 0 caso concreto.

Logo, se entre a data do recebimento da denincia e o trénsito
em julgado para a acusagdo ja tiverem transcorrido 4 anos, pode-se
afirmar que a punibilidade estard extinta pela prescricdo retroativa.
Lembrando que o Ministério Publico é intimado pessoalmente da
sentenca e nao pela publicacdo na imprensa oficial, como bem reforca
o0 autor SILVEIRA (2010).

Se por ventura, eventual recurso mudar a pena base final, seja
aumentando ou diminuindo, tem-se que essa mudanca também sera
levada em conta para se calcular a prescricdo na modalidade retroativa.

E importante ressalvar que (CAMPOS JUNIOR, 2010), para 0s
delitos praticados antes da vigéncia da Lei n® 12.234/2010, que alterou
0 artigo 110, § 2°, do Codigo Penal, é possivel a prescrigdo retroativa
abranger o periodo anterior do recebimento da dentincia ou da queixa,
isto é, haver a prescricdo da pretensdo punitiva contados do
recebimento da inicial até a data dos fatos (termo inicial). Entretanto,
para as infracbes penais posteriores a sua vigéncia s6 se admite a

prescricdo retroativa até o recebimento da inicial.

4.3 PRESCRICAO SUPERVENIENTE (PS)

81



Outra subespécie de prescricdo da pretensdo punitiva € a
Prescricdo Superveniente (PS). Essa modalidade diz respeito ao prazo
que o Judiciario possui para julgar eventual recurso e € calculada com
base na pena em concreto.

Publicada a sentenca condenatdria (art.389 do Codigo de
Processo Penal), ou mesmo o acérddo condenatorio recorrido no caso
de sentenca absolutoria®, e havendo transito em julgado para a acusagéo
(ou seja, ndo podendo a pena ser mais aumentada porque néo houve,
por exemplo, recurso do promotor, ou, se houve, foi julgado
improcedente — Simula 146 do STF), caso venha a existir eventual
recurso da defesa, o Poder Judiciério tera entdo um prazo para julgar o
recurso interposto.

E como se apds a publicacido da decisdo condenatoria (carater
superveniente) o Estado tivesse um tempo razoavel para julgar o

recurso (carater intercorrente).

3 Segundo a 1* Turma do STF, em julgado do dia 03.03.2015, A prescricdo da
pretensdo punitiva do Estado, em segundo grau de jurisdicéo, se interrompe na data
da sessdo de julgamento do recurso e ndo na data da publicagdo do acdrddo. Vencido
0 Ministro Marco Aurélio, que dava provimento ao recurso. Reputava que a
interrupcdo da prescricdo s ocorreria com a publicacdo da sentenca ou acérddo
condenatério recorrivel (CP, art. 117, 1V). Pontuava que o acérddo somente se
tornaria recorrivel com a sua confeccdo. Observava que a publicacdo do aresto teria
ocorrido cinco meses depois da sessdo de julgamento. RHC 125078/SP, Rel. Min.
Dias Toffoli, 3.3.2015.

82



Segundo o artigo 117, inciso IV, do Codigo Penal, “O curso da
prescricdo interrompe-se pela publicacdo da sentenca ou acOrddo
condenatorios recorriveis”. Sentencas anulatérias, de absolvigdo ou
acordao confirmatdrio da sentenca condenatdria ndo tém o conddo de
interromper a prescricdo, tendo em vista a redacao literal do artigo que
exige “decisao” condenatoria.

Por sua vez, o artigo 110 do Coédigo Penal, diz que “A
prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatéria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo
anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o condenado €
reincidente”.

Como exemplo, suponha gque o agente tenha sido condenado a
1(um) ano pelo crime de furto simples (art. 155, caput, do CP), cuja
pena é de reclusdo de 1 a 4 anos e multa. A prescri¢do, neste caso,
regular-se-a pela pena fixada na sentenca final (em concreto), ou seja,
1 ano. Assim, comparando-se ao artigo 109, inciso V, do Codigo Penal
(se 0 maximo da pena é igual a um ano), o prazo prescricional sera de
4 anos para 0 caso concreto.

Ou seja, o primeiro tribunal recorrido tera 4 (quatro) anos para
julgar o recurso interposto exclusivamente pela defesa, ou mesmo o
recurso manejado pela acusacdo (se julgado improcedente). Agora, é
preciso deixar bem claro que seja no recurso da defesa ou acusagéo,
nada impede que seja computada ainda a prescricdo pela pena em

abstrato.
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De qualquer forma, mesmo que a acusagdo venha a recorrer, e
consiga, por exemplo, reformar a sentenca absolutoria e condenar o
réu, ou mesmo aumentar a pena fixada em sentenga condenatoria,
havera também a partir da publicacéo desse novo acordao condenatorio
0 inicio da prescricdo para 0s proximos recursos. Trata-se de
orientacdo prevalente na Jurisprudéncia (STF, HC n° 64.303-SP, 1@
Turma, Rel. Min. Sydney Sanches, 12.12.1986).

Destarte, a prescricdo superveniente se compreende entre o
lapso da sentenca condenatdria recorrivel e o posterior transito em
julgado do processo, que se efetuara nas Instancias superiores (NUCCI,
2012). Neste aspecto, e levando em conta o art.117, inc.1V, do Cddigo
Penal, tem-se que a publicacdo da sentenca ou acorddo condenatorios
recorriveis sdo marcos regulatorios para a contagem e interrupcao
dessa modalidade de prescricao.

A questdo tormentosa aqui é saber se varios acordaos
condenatérios recorriveis interrompem sucessivamente 0 prazo
prescricional. A resposta é sim, pois valera o ultimo acérdao recorrido
para fins de interrupcdo (CAMPOS JUNIOR, 2010). Apenas ndo se
aceita o acordao de embargos infringentes que confirma a sentenca
condenatoria para tal finalidade, vez que o primeiro acorddo que
manteve a sentenca, ainda que ndo unanime, ja teria o conddo de
interromper a prescricao (art.117, 1V, do Cédigo Penal).

Logo, com base na publicacdo da sentenca ou acordao

condenatorios recorriveis, somente havera a interrup¢do uma unica
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vez, o qual ocorrer primeiro. As demais causas de interrupcao previstas
no artigo 117 do Codigo Penal, embora importantes, ndo serdo
apreciadas nesse momento, pois se trata de matérias especificas e que
fugiria ao objetivo principal deste estudo.

Atualmente, a doutrina também vem chamando de Prescricéo
Intercorrente (PI), a contagem de prazo que se inicia apds a suspensao
do processo em virtude de alguma questdo prejudicial, tais como nos
processos contra parlamentares (art. 53, §8 3° a 5°, da CF), citagdo por
edital (art. 366 do CPP e Sumula 415 do STJ), carta rogatoria (art. 386
do CPP) e parcelamento do débito tributario (art. 83, § 2°, da Lei n°
9430/96), dentre outras circunstancias (TAVORA, 2011).

Nesses casos, fugindo a regra geral, a prescricao sera pela pena
méaxima em abstrato e ndo em concreto, razdo pela qual existe uma
distingdo entre prescri¢do intercorrente e superveniente, embora nem

todos os autores fagam essa ressalva ou tenham se atentado para isso.

4.4 PRESCRICAO EXECUTORIA (PE)

J& a Prescricdo Executoria (PE) € aquela que ocorre apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, tendo por base a

pena aplicada na sentenca da qual ndo se cabe mais recurso, que devera
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ser adequada aos prazos estabelecidos no art. 109 do Codigo Penal
(NAGIMA, 2014).

E como se o Estado tivesse agora um prazo para executar a
sentenga condenatoéria. Ou seja, existe um prazo para se submeter o
condenado a sentenca e obriga-lo ao cumprimento da sua pena final.
Se o réu for reincidente, o prazo prescricional deve ser aumentado de
um terco (NAGIMA, 2014).

Caso ja tenha ocorrido o transito em julgado, a prescricdo da
pretensdo executoria ira se pautar pela pena estabelecida na sentenca
(Artigo 110, caput, Cddigo Penal), ndo mais havendo razdo em
verifica-la pela pena maxima cominada ao delito.

Lembrando que se, eventualmente, ocorrer a prescricdo da
pretensdo executdria, a Unica benesse que o individuo gozara sera a de
ndo cumprir a pena imposta (efeito primario da sentenca). Todavia,
continuaré sofrendo os efeitos secundarios como perder a primariedade
ou mesmo o valor da fianga, bem como sofrer uma execucdo da
sentenca condenatdria no ambito civil (SILVEIRA, 2010).

Por seu turno, o grande problema é saber o marco inicial da
prescricdo executoria. O transito em julgado da condenacéo €é requisito
para que se aplique a prescricdo da pretensdo executoria, entretanto,
ndo é considerado marco inicial de seu prazo.

A resposta para essa indagacao passa pelo artigo 112 do Cédigo
Penal. Apesar de somente poder se verificar apos o transito em julgado

da sentenca para ambas as partes, a prescri¢cdo, incrivelmente,

86



comecard a ocorrer do dia em que transitou em julgado para a
“acusagdo”. Mesmo porque, a intimagdo por exemplo do promotor
além de pessoal pode acontecer em momento distinto da defesa.

Frise-se que durante o periodo de prova do sursis ndo corre a
prescricdo, pois se trata de uma suspensdo na execucdo da pena, onde
ndo ha inércia do Estado, e sim uma benesse em favor do condenado
(JESUS, 2008). O mesmo se aplica ao livramento condicional que faz
suspender a prescricao (art.112, 1, Codigo Penal).

Todavia, caso seja revogado o livramento condicional por
crime cometido durante o periodo de prova, a prescricdo executdria
sera calculada pelo tempo restante da pena, aplicando-se a tabela do
artigo 109, conforme disciplina do art.113, ambos do Cddigo Penal.
Caso seja revogado por crime anterior ao beneficio, soma-se o tempo
cumprido e o tempo restante para calcular a prescri¢cdo (art.88 do
Cadigo Penal).

Imagine a seguinte situagdo: O condenado tem que cumprir 06
anos de livramento condicional. Cumprindo 2 anos, caso venha a
praticar algum crime durante o periodo de prova, restardo 4 anos a
serem cumpridos. Logo, a pena prescreve em 08 anos nos termos do
artigo 109, V, do Codigo Penal. Agora, se o crime foi anterior ao
beneficio, computa-se o tempo de prova, logo, restara apenas 2 anos e
a prescri¢do acontecerd em 4 anos (art.88 do Codigo Penal).

Ainda, o artigo 112 do Codigo Penal, em seu inciso I,

disciplina “que a prescri¢ao da pretensao executoria COmecga a correr
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do dia em que se interrompe a execugdo”, salvo quando o tempo da
interrupcao deva computar-se na pena, como naqueles casos de doenca
mental superveniente, e internagdo em hospital de custddia, onde o
tempo de internacdo ser4 computado.

Também aqui se aplica o artigo 113 do Codigo penal, assim, se
0 condenado tinha uma pena de 4 anos, cumpre apenas 1 ano e foge, a
prescricdo executoria, que comecard a correr do dia em que o
sentenciado fugiu, se regulard somente pelos 3 anos restantes.

Noutro giro, nos termos do artigo 117, incisos V e VII, do
Cddigo Penal, o que interrompe a prescricdo executdria € o “inicio
efetivo” (ou continuagdo) do cumprimento da pena, ou mesmo a
reincidéncia. Caso o0 sentenciado venha a fugir apo6s iniciado o
cumprimento, da-se a prescri¢do executoria um novo marco inicial para
sua contagem, que dessa vez se regulara pelo restante da pena ainda
ndo cumprida (artigo 113 CP).

Vale ressaltar a regra exarada no artigo 119 do Cdédigo Penal,
onde, "no caso de concurso de crimes”, a extingdo da punibilidade
incidira sobre a pena de cada um isoladamente (CUNHA, 2013).

A grande questdo encontra-se na possibilidade ou ndo, de se
aplicar a detracdo para fim de se chegar ao prazo prescricional da
pretensdo executoria. O entendimento atual é que ndo se aplica, pois
caso fosse essa a intengdo do legislador, o artigo 110, do Codigo Penal,
teria dito expressamente. De qualquer forma, o tema comporta diversas

correntes e seria tema para um outro artigo (CUNHA, 2013).
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Voltando ao temo em estudo, cabe registrar ainda que de acordo
com o artigo 109, paragrafo Unico, do Cédigo Penal, aplicam-se as
penas restritivas de direito 0s mesmos prazos atinentes as privativas de
liberdade.

Se a multa for a Unica espécie de san¢do cominada no tipo, ou
entdo for unicamente aplicada na sentenca condenatoria, diz o Cédigo
Penal em seu artigo 114, inciso I, que a mesma prescrevera em 02 anos.
Nesse caso a anélise da prescri¢cao da multa € feita antes do transito em
julgado. Entretanto, se estivermos diante da prescricdo executoria da
multa (ap0s o transito em julgado da sentenca), essa se consumara em
05 anos, consoante legislacao tributaria (FAYET JUNIOR, 2007).

4.5 PRESCRICAO ANTECIPADA OU VIRTUAL (PV)

Finalmente, operadas as distingdes acima, podemos entender a
Prescricdo Antecipada ou Virtual (PV) e a aplicagdo da Sumula 438
do STJ.

Prescrigdo virtual, também denominada em perspectiva,
retroativa, antecipada ou projetada, € aquela que tem por finalidade a
antecipacdo do reconhecimento da prescrigdo retroativa (GOMES,
2010).
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De outro modo, diz-se prescricdo virtual a prescricdo da
pretensdo punitiva que € reconhecida antecipadamente e em
perspectiva, tomando como base uma pena provavelmente fixada, que
no caso de condenagdo futura, estaria fulminada pela prescricdo
retroativa (Idem, 2010).

Prescricdo Virtual (PV) é aquela em que o magistrado, ao
analisar 0 processo concreto e a circunstancias benéficas ao réu,
observa antecipadamente que, a penalidade méaxima a qual cominara
na dosimetria da penal, terd prazo prescricional que dara espaco a
prescricao retroativa.

Para evitar 0 uso desnecessario do maquinario estatal e,
também, evitar um constrangimento ao acusado, desde logo ja decreta
a prescricdo, tendo em perspectiva o inevitavel deslinde da acéo.

Por exemplo, no caso de um processo por crime de furto
simples, com penas entre 1 e 4 anos de recluséo (art.155, caput, do CP),
sendo o acusado primario e com bons antecedentes criminais, e ainda,
sendo o bem furtado de pequena monta, pode-se afirmar que a pena ira
tender para o minimo legal, ou seja, 01 ano de reclusdo, com prescri¢do
retroativa em 4 anos.

Assim, se entre o atual estado do processo e a analise virtual
acima ja houver ultrapassado por exemplo o prazo de 4 anos sem uma
sentenca final, ndo haveria utilidade ou necessidade de se prosseguir
com o feito, pois do ponto de vista pratico, ainda que o réu seja

condenado, havera a extincdo da punibilidade pela pena em

90



perspectiva. Afinal de contas, entre o recebimento da dendncia e o atual
estado do processo ja transcorreram 04 anos.

Os defensores dessa corrente afirmam ser uma verdadeira e
legitima medida de economia processual e de desafogamento dos
processos penais no ambito o Poder Judiciario (NAGIMA, 2014). Isto
porque, através de uma decisdo com analise do mérito, seria possivel
extinguir o processo e evitar uma instrucdo criminal desnecessaria com
elevados gastos para a “Maquina Judiciaria”.

Aqueles que rechacam esta criacao juridica, contudo, baseiam-
se na auséncia de dispositivo legal que a albergue e que sua aplicacédo
seria uma forma de se burlar o principio da indisponibilidade da acdo
penal, o que em Ultima analise, pode trazer muita inseguranca e
excessos por parte de alguns magistrados preguicosos (SILVEIRA,
2010). Além do mais, a vitima possui o direito de saber quem foi
verdadeiramente o autor da infracdo penal, através de uma sentenca
condenatdria ou absolutdria.

Ndo podemos nos esquecer, ainda, que durante a fase de
instrugdo processual pode surgir uma elementar nova ndo narrada na
dendncia, como por exemplo uma qualificadora, que em tese, ensejara
aditamento e alteragdo da pena méaxima e do prazo prescricional.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, objetivando pacificar
0 assunto, proferiu em novembro de 2009, decisdo repelindo o uso da
prescricdo antecipada ou virtual (RE 602527 QO/RS, Rel. Min. Cezar
Peluso, 19.11.2009).
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Ap0s o pronunciamento do Pretorio Excelso, 0 STJ, em abril de
2010, editou a Simula 438, também contraria a aplicacédo da prescri¢éo
antecipada ou virtual, com o seguinte verbete: "E inadmissivel a
extingdo da punibilidade pela prescrigdo da pretensdo punitiva com
fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou
sorte do processo penal”.

Destarte, sumulou-se o entendimento de que a Prescricdo
Virtual (PV) ndo é bem vinda em nosso ordenamento juridico, apesar
dos seus efeitos positivos.

Todavia, em que pesem as Cortes Superiores de nosso Pais ndo
entenderem ser possivel sua aplicacdo, a verdade é que na pratica o
instituto da Prescricdo Virtual (PV) é de uso comum e corriqueiro, pois
ninguém deseja atuar em um processo que do ponto de vista pratico ja
esta prescrito. Seria perda de tempo e dinheiro!!!

Na mesma linha, Luiz Flavio Gomes (2010), assevera que “a
jurisprudéncia dos Tribunais superiores nunca aceitou essa modalidade
de prescricdo. Todavia, a primeira instancia da justica criminal
brasileira (sabiamente) sempre a reconheceu e a aplicou”. Ainda
segundo o autor, “a inutilidade do uso da maquina judiciaria nesse caso,
por falta de justa causa, € patente e o trancamento da acdo penal esta
(mais do que) justificado” (GOMES, 2010).

Em verdade, salvo melhor juizo, trata-se de um costume
processual in bonam partem, ou seja, em favor do réu no ambito do

processo penal, que vem sendo aplicado sistematicamente e que
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dificilmente sera afastado. A Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, art.4°, caput, assevera que em caso de lacuna, o interprete
pode recorrer ao costume.

Lembrando que a aplicacdo da Prescricdo Virtual (PV) s teria
incidéncia naqueles casos evidentes e cristalinos, onde ndo houvessem
duvidas, sobre nenhuma qualificadora, agravante ou majorante e que a
condenacéo criminal fosse certa.

Ademais, ndo podemos esquecer o direito fundamental a
razoavel duracdo do processo, que também é argumento plausivel para
defender-se o reconhecimento antecipado da prescricdo com base na
pena final. Afinal de contas, o processo ndo pode ser um fim em si
mesmo, e 0 juiz enquanto operador do direito, deve sempre buscar o
fim social e 0 bem comum em suas decises.

Por fim, vale lembrar que a Emenda Constitucional n°® 45/04,
consagrou em nossa Carta Magna, o direito de todos a uma razoavel
duracdo do processo e dos meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo (art.5°, LXXVIII, CF/88). Trata-se de uma garantia
fundamental de eficacia plena e imediata, que em Gltima analise, serve
de suporte legal para a prescricdo antecipada ou virtual em todos os

processos criminais.
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5 CONCLUSAO

Lavando em conta as espécies de prescri¢do penal, bem como a
incidéncia da Sumula 438 do STJ, percebe-se que o tema comporta
inimeras reflexdes e desafios. Trata-se de um assunto ainda néo
devidamente explorado.

De qualquer forma, pela analise dos argumentos trazidos,
verifica-se que existe uma distin¢do evidente entre prescricdo punitiva
propriamente dita, prescricdo superveniente ou intercorrente,
prescricao retroativa e prescri¢cdo antecipada ou virtual.

N&o obstante a nomenclatura parecida, a verdade é que cada
espécie de prescricdo possui 0 seu ambito de incidéncia dentro do
processo penal, com marcos regulatérios definidos no Codigo Penal
Brasileiro, sendo que os efeitos praticos podem ser diversos.

Por seu turno, a Prescricdo virtual (PV) também ndo pode ser
desconsiderada, pois possui da mesma forma disciplina e efeitos
praticos importantes. Por assim dizer, tornou-se um costume forense
(com efeitos positivos) dificil de ser combatido, e que ndo se pode
fechar os olhos para ele, fingindo que néo existe.

Em que pesem os argumentos em favor da Simula 438 do STJ,
a verdade € que a mesma ndo encontra respaldo na pratica forense e
merece ser cancelada, a rigor dos principios da celeridade, economia
processual e efetividade (art.5°, LXXVIII, CF/88).
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N&o é sensato iniciar ou manter uma acdo penal quando,
verificando-se que a pena permanecerd inalteravel, ocorreu a
prescricdo (qualquer que seja a modalidade), pois neste caso a parte
prejudicada poderd inclusive interpor habeas corpus, com pedido
liminar, para trancamento da acdo penal por falta de justa causa e
auséncia de interesse de agir.

Destarte, cabe ao Juiz garantir que a prescricdo seja
efetivamente reconhecida, retirando dos autos entraves desnecessarios
ou ingeréncias meramente procrastinatorias, que nao terdo resultados
praticos, salvo atrasar o processo mais ainda e gerar falsas expectativas
na vitima.

Afinal de contas, 0 processo ndo é um fim em si mesmo, mas
instrumento que deve servir como meio de protecdo efetiva dos direitos
e liberdades individuais, protegendo os individuos (inclusive o
acusado) contra os abusos do Estado e 0s excessos na duragdo do
processo. Pois como diria Rui Barbosa®, “A justica atrasada ndo é

justica, sendo injustica qualificada e manifesta”.

4 Frase do célebre discurso “Oragdio aos Mogos™, para paraninfar os formandos da
turma de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, em S8o Paulo.
Impedido de comparecer, por problemas de salde, o texto foi lido pelo professor
Reinaldo Porchat. Uma das mais brilhantes reflexdes produzidas pelo jurista sobre o

papel do magistrado e a missdo do advogado.
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ESTETICA E CRITICA DA
IDEOLOGIA EM T. ADORNO
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RESUMO: O presente artigo aborda elementos da estética adorniana
que subsidiam uma das mais originais criticas da ideologia escritas na
contemporaneidade. A cultura de massa difunde produtos amplamente
engajados no processo de dominacdo ideoldgica, caracterizando-se
mais pela submissdo a organizacdo social capitalista que por uma
suposta autonomia frente a mesma. ]
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ABSTRACT: This article discusses elements of Adorno's aesthetics
that support one of the most original criticism of ideology written
nowadays. Mass culture spreads widely engaged products in the
ideological domination process, characterized more by submission to
capitalist social organization for a supposed autonomy from to it.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo procura analisar alguns elementos da critica a
ideologia a partir do pensamento de Theodor Adorno. A relevancia da
contribuicdo do autor para o tema é bastante rica — embora ndo tao
conhecida, principalmente em funcdo dos conceitos que aqui
subsidiam essa critica, como o de Industria Cultural, que propde uma
leitura da ideologia contemporanea e sua critica a partir de um
fendmeno estético.

S&o muitas as possiveis abordagens da questdo da ideologia no
conjunto de suas obras, mesmo restringindo sua problematizacdo ao
ambito estético, podem se referir: a) ao modo pelo qual a arte oferece
um modelo alternativo ao da ideologia na medida em que esta reforca
0 carater de violéncia existente na relacdo entre o universal e o
particular, tanto a nivel epistemoldgico, onde a universalidade do
pensamento exime a coisa que é pensada de suas especificidades
qualitativas, quanto no nivel da existéncia empirica, onde a totalidade
social oprime o individuo em todas as esferas de sua existéncia; b) aos
problemas relativos ao engajamento da arte com a politica, onde os
elementos criticos proprios da arte sdo suprimidos por elementos
ideoldgicos heterbnomos & sua propria constituicdo interna; c¢) a
recepcdo ideoldgica dos objetos artisticos, onde o individuo destitui a
obra de arte de seu conteudo critico, assimilando-a a partir de

“esquemas” pré-formados pelos padrdes da industria cultural, ou
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outros sistemas ideoldgicos que condicionam a percepg¢édo de produtos
e fendmenos estéticos.

Existem ainda muitos outros temas passiveis de serem
abordados a partir da relacdo entre arte e ideologia, conceitos em si
mesmos plurivocos no pensamento adorniano. Ndo obstante, ao que
pese a resisténcia de seu pensamento a qualquer tipo de sistematizacéo,
entendemos que essa diversidade de temas, leituras e abordagens em
relacdo a arte e a ideologia é passivel de ser compreendida, em seu
conjunto, a partir de um conceito que permanece central tanto a teoria
da ideologia, quanto a teoria da arte em Adorno, que é o conceito de
autonomia estética.

Utilizar este conceito como um fio condutor para a analise
critica da arte, da ideologia e da relacédo entre ambas, sO € possivel na
medida em que o seu significado se reporte inicialmente a autonomia
dos produtos do espirito humano, sejam eles de ordem estética, tal qual
encontrada no conceito de arte autdbnoma, ou mais propriamente
epistemoldgica, tal qual concebido na teoria marxiana da alienacao,
apropriada por Adorno no intuito de analisar o problema da ideologia

no assim chamado capitalismo tardio?.

2 Termo utilizado por Adorno e Horkheimer para descrever o capitalismo
monopolista, como uma etapa “tardia” que sucedeu o capitalismo liberal frustrando
suas possibilidades de superacgdo tal como apontadas por Marx.
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2 IDEOLOGIA E AUTONOMIA

A partir da acepcdo adorniana de ideologia, tributaria aquela
desenvolvida por Marx, a primeira investigacéo que daqui se desdobra
é: a) a da relacdo entre autonomia da arte burguesa a partir da nogéo
marxiana de ideologia, enquanto aparente autonomia dos produtos
espirituais; b) o conceito de autonomia estética como subjacente a um
grande numero de formulagcdes que Adorno tece a respeito da relacdo
entre a arte e a ideologia, ou mesmo, na adjetivacdo de ideoldgico a
diferentes momentos presentes na constituicao e recepcéo das obras de
arte.

O tnico (e breve) texto escrito por Adorno que aborda
propriamente o problema da ideologia ¢ Beitrag zur Ideologienlehre®,
cujo principal objetivo ¢ o de analisar as mudancas na estrutura, no
conceito e na fun¢do historica das ideologias. Aqui, todos os conceitos
e categorias utilizadas no desenvolvimento do tema sdo tributarios ou
a Marx ou a Hegel, sobretudo no enfoque dedicado a questdo da

autonomia das formulagdes espirituais em sua determinagdo historica

Ndo s6 a autonomia, mas a propria condigdo dos
produtos espirituais de se tornarem autbnomos sao
pensadas com o0 nome de ideologia, em unissono com o

3 Traducdo: Contribuicéo para a teoria da ideologia
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movimento histérico da sociedade (...) A sua propria
separacdo, a constituicdo da esfera espiritual e sua
transcendéncia, manifestam-se, entre outros aspectos,
como resultado da divisdo do trabalho (ADORNO,
1969, p. 190).

Adorno certamente se vale da critica marxiana ao carater
fetichista pelo qual a mercadoria se manifesta na sociedade capitalista,
sendo percebidos pelas pessoas como algo auténomo, independente e
determinante delas mesmas. Adorno abstrai o conceito de falsa
consciéncia que, nesse processo, possui uma determinagdo objetiva
(divisdo social do trabalho no sistema capitalista), e passa a emprega-
lo como fio condutor capaz de abordar a teoria da ideologia desde seus
primoérdios.

A critica da ideologia, que serviu desde Marx para “recordar ao
espirito sua fragilidade”, ou seja, seu condicionamento e sua dimensao
iluséria inevitavelmente determinados por uma dindmica social, agora
deve tornar-se autoconsciente, ela mesma, acerca de sua fragilidade
enquanto produto espiritual. “A consciéncia”, diz Adorno (1969, p. 15),
“so sobrevivera na medida em que assumir em si mesma, 0 momento
de critica da ideologia”. Em Marx, a ideologia surge como um
fenomeno derivado do processo de aliena¢do onde os produtos
espirituais aparecem como que autonomos, independentes das relagdes
humanas que lhes ddo origem e perenidade. O momento de falsidade

da ideologia, do mesmo modo, ¢ precisamente aquele onde os produtos
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espirituais parecem dotados de substancia, de ser em si autolegitimado
e auto justificado, negando seu necessario vinculo a estrutura social

que lhes deu origem.

Pois consiste em ideologia ndo apenas as ideias
desenvolvidas de forma pretensamente “autdonoma” com
relacdo a esfera total da realidade social, onde a
distor¢do da realidade apare¢a como sua consequéncia
imediata. Participa também do conceito de ideologia, 0
conjunto de ideias que carecem de consciéncia critica
acerca de seus préprios fundamentos, a saber, 0s meios
de producdo material em dado momento historico.
(MINISTERIO, 2014 p. 25).

Certamente Adorno reconhece como momento de falsidade da
ideologia a referida pretensdo a autonomia de seus enunciados
espirituais em relacao a realidade empirica da qual sdo originados, tal
qual denunciada na teoria marxiana da alienagdo. O que Adorno
acrescenta a essa maxima, ja presente na Critica da Filosofia do Direito
de Hegel, ¢ ndo apenas o momento de falsidade, como também o
momento de verdade da ideologia, que esta paradoxalmente ligado a
sua autonomia em relagao a realidade. Em relacdo a ideologia, “até seu
momento de verdade esta vinculado a essa autonomia, propria de uma
consciéncia que ¢ mais do que a simples marca deixada pelo que € e
que trata de impregna-la” (ADORNO, 1969, p. 201).

Mas como Adorno chega a essa maxima de que a autonomia em

relacdo a realidade é, ao mesmo tempo, indice do teor de falsidade e
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pré-requisito do conteudo de verdade da ideologia?

Essa conclusdo a principio paradoxal, expressa menos uma
ruptura absoluta com o conceito marxiano de ideologia, do que uma
revisdo histérica do conceito e sua critica. Adorno leva até as ltimas
consequéncias o conceito de determinacao historica inaugurado por
Marx, submetendo também a ideologia e sua critica a uma revisao
historica. Por quais mudangas estruturais passou a ideologia na
passagem do capitalismo liberal (sobre o qual falava Marx) para o
capitalismo tardio, onde “a assinatura da ideologia caracteriza-se mais
pela auséncia dessa autonomia e ndo pela simulacdo de uma pretensa
autonomia”(ADORNO, 1969, p. 201)?

A ideologia no capitalismo tardio se caracteriza pela resignagao
do potencial liberador da sociedade burguesa frente as atuais forcas de
manuten¢do do status quo que, seja pelos produtos veiculados na
comunicagao para as massas, seja pela ascensao da razdo positivista na
esfera intelectual, contribui para a adequagao do pensamento ao mundo
tal qual ele €. Por esse raciocinio, o conceito tradicional de ideologia
perde aqui seu objeto, uma vez que a falsidade da ideologia se reporta
agora ndo mais aquele processo onde as ideias procuravam negar sua
determinagdo na realidade empirica, mas sim, ao processo onde as
ideias cada vez mais tendem a simplesmente reafirmar essa mesma
realidade, como se ndo houvesse outra possivel.

A ideologia enquanto falsa consciéncia, transforma-se

qualitativamente no contexto de uma realidade onde os mecanismos de
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controle e comunica¢ao social possuem abrangéncia e poder sem
precedentes sobre a consciéncia dos individuos, colaborando para a
manuten¢do de uma ordem social injusta, que atende aos interesses de
manutencio do poder da classe dirigente*. Se Marx demonstrou como
a ideologia colaborava para a manutencdo do poder da classe
dominante através da legitimagao e justificacdo de seus produtos
espirituais relativos a organizagao social, tais como o Estado, o Direito
etc.; no capitalismo tardio, Adorno demonstra como esse processo se
da pela aparéncia de inevitabilidade que reveste a propria existéncia;
se em Marx a inverdade da ideologia se reporta a um pensamento
constituido a partir da pretensa autonomia das ideias frente a realidade,
em Adorno, a ideologia se caracteriza, em termos substantivos®, a perda
dessa autonomia por parte dos produtos espirituais frente a realidade;
se em Marx a ideologia ocultava o real funcionamento da sociedade
apontando para uma transcendéncia ilusoria, em Adorno, a ideologia
oculta o real funcionamento da sociedade tornando o pensamento
demasiado proximo a ela mesma, na medida em que ja ndo possui
distanciamento critico capaz de refleti-la. O pensamento ja ndo pode
mais criticar o funcionamento da sociedade, mas tdo somente

mimetiza-lo, até o ponto em que a diferenca entre ideologia e realidade

4 Classe dirigente ¢ uma “adaptaciio” do conceito de classe dominante que reforga a
onipresenga dos mecanismos de controle social que caracterizam um “mundo
administrado”.

% Nem toda adjetivagio de “ideoldgico(a)” empregada por Adorno se reporta a essa
forma de ideologia que ele aponta como tipica do capitalismo tardio.
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desaparece:

Na verdade, ao afirmar que a diferenca entre ideologia e
realidade desapareceu, Adorno procura lembrar que, na
contemporaneidade, a ideologia transparece e afirma-se
enquanto tal na prépria efetividade, sem que isso
modifique o engajamento dos sujeitos em seu campo.
Ele insiste na existéncia de certa relagcdo de duplicacdo
entre ideologia e realidade, a fim de lembrar que ‘a
ideologia ndo é mais uma capa, mas a ameacadora
aceitacdo do mundo’ (SAFATLE, 2008 p. 96).

Se o Marx de A4 ideologia alema apontava para a ideologia
como construto tedrico do idealismo hegeliano e neohegeliano, o0 Marx
de O Capital, demonstrando como aquela “inversdo” inerente ao
processo de alienacdo no campo das ideias agora € transposto para a
mercadoria, ¢ quem autoriza Adorno a perceber como o conceito de
ideologia se aplica ndo somente a construcao de ideias ou enunciados,
mas também a outros produtos da divisdo social do trabalho, como a
mercadoria. Em Marx, a mercadoria € ja passivel de ser compreendida
como portadora de certo “funcionamento teleologico” que se manifesta
em sua aparéncia imediata, onde a contradicao social se sedimenta no

proprio objeto.

O misterioso da forma mercadoria consiste, portanto,
simplesmente no fato de que ela reflete aos homens as
caracteristicas sociais do seu proprio trabalho como
caracteristicas objetivas dos proprios produtos de
trabalho, como propriedades naturais sociais dessas
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coisas e, por isso também reflete a relagdo social dos
produtores com o trabalho total como uma relagdo social
existente fora deles, entre objetos (...) Nao ¢ mais nada
que determinada relagdo social entre o proprios homens
que para eles aqui assume a forma fantasmagoérica de
uma relacdo entre coisas. Por isso, para encontrar uma
analogia temos de nos deslocar a regido nebulosa do
mundo da religido. Aqui os produtos do cérebro humano
parecem dotados de vida propria, figuras autonomas,
que mantém relacdes entre si e com os homens (MARX,
1983, p. 71).

O que Adorno parece inaugurar em relagdo a este problema, ¢ a
concentragdo dos esforcos na critica, ndo da mercadoria em geral, mas
de um tipo privilegiado de mercadoria que ¢ a cultural. Ao que pese
todo esfor¢o de Marx em refutar qualquer nocdo de realidade livre de
determinagdes histdricas, ¢ Hegel quem oferece a Adorno subsidios
tedricos referentes a uma critica da ideologia que nao apenas se dirija
contra ideias autdbnomas, mas que deve necessariamente partir de ideias
autonomas. Nesse sentido, Adorno ndo pretende negar absolutamente
as proposicoes de Marx que insiste na determinagdo material dos
produtos espirituais; ele apenas pretende demonstrar a ideia de que o
pensamento verdadeiro precisa de relativa autonomia frente a realidade

historica que lhe deu origem.

O que Marx procurou denunciar na ideologia foi uma pretensa e sempre
aparente autonomia absoluta dos produtos espirituais frente a

realidade, sem nunca, no entanto, demonstrar que o pensamento — até
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pela sua propria diferenga qualitativa em relagao a empiria — deve ser
destituido de relativa autonomia frente a mesma empiria que pretende
criticar. O que o pensamento ndo deve perder ¢ a autoconsciéncia
critica da sua necessaria determinacdo historica, o que implica, por
assim dizer, se reconhecer como necessariamente “ligado” a uma dada
realidade histérica. Tornar-se consciente desta “ligacdo”, deste
“aprisionamento”, como aponta o proprio Adorno, nunca significou em
Marx reduzir-se a ele. Seriam, em ultima instdncia, os elementos
criticos — e se se fala em critica pressupde-se relativa autonomia em
relacdo ao objeto criticado — que assegurariam ao pensamento o seu
poder de transformar as proprias bases materiais da sociedade, pelas
quais ele se reconhece como determinado, precisamente por se afirmar

como algo distinto dela mesma.

Embora, nas palavras do préprio Adorno (1969, p. 201), “com
a crise da sociedade burguesa também o conceito tradicional de
ideologia parece ter perdido seu objeto”, o autor ndo quer com isso
afirmar que a pretensa autonomia absoluta de determinadas
formulagdes ideacionais deixa de ser falsa enquanto tal; Adorno
pretende, na verdade, demonstrar que tais formulacdes ja resultam
como que insuficientes enquanto critica da ideologia, na medida em
que sdo incapazes de abarcar tal critica na complexidade em que seu
objeto (a ideologia) se manifesta no capitalismo tardio. Assim o
filosofo frankfurtiano procurard defender a (sempre relativa)

autonomia do pensamento como pré-condi¢cdo de sua verdade frente a
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uma realidade social cuja ideologia tende “suprimir” qualquer

perspectiva que aponte para sua superagao.

Se esta heran¢a da ideologia for entendida como totalidade dos
produtos espirituais que hoje enchem, em grande parte, a
consciéncia dos homens, entdo essa totalidade manifestar-se-a,
sobretudo, como um conjunto de objetos confeccionados para atrair
as massas em sua condicdo de consumidores e, se é possivel, para
adaptar e fixar o seu estado de consciéncia, e ndo tanto como
espirito autdbnomo inconsciente das proprias implicagOes
societarias (ADORNO, 1969, p. 202).

As implicagdes que esse novo tipo de ideologia traz a esfera da
consciéncia ¢ menos o de simplesmente falsea-la do que, na medida do
possivel, controla-la, torna-la docil e adequada a (injusta) ordem
estabelecida que beneficia a classe dominante que procura perpetua-la.
Continuando este raciocinio desenvolvido em Beitrag zur
Ideologienlehre, Adorno caminha para a fundamentagido daquela que

serd, por exceléncia, sua defini¢do de ideologia no capitalismo tardio:

Mas ninguém pode fugir & experiéncia de uma transformagéo
decisiva, que ja& se produziu no caso especifico dos produtos
espirituais. E se € licito mencionar a arte como cismégrafo mais
idéneo da historia, ndo é possivel duvidar de um enfraquecimento,
que contrasta muitissimo com o periodo heréico da arte moderna,
por volta de 1910. N&o € possivel, sem renunciar a ver as coisas em
seu contexto social, reduzir esse enfraquecimento, que ndo poupa
outras areas culturais, como a da filosofia, a certa debilidade das
energias criadoras, ou a nociva civilizagdo técnica (ADORNO,
1969 p 200).
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A perda do carater de transcendéncia do pensamento o impele
cada vez mais a se identificar com o a realidade social e o seu modo de
organizagdo, trazendo consequéncias diretas para a esfera da producao
espiritual. Essa “debilidade das for¢as criadoras” s pode ser superada
pelos produtos espirituais que gozam de relativa autonomia capaz de
refletir sobre a realidade que lhes deu origem. Embora “criagdo” possa
se referir a totalidade do vasto campo da produgdo espiritual humana,
evoca de maneira mais contundente - ¢ aqui nada ocasional - a esfera

da arte.

3 IDEOLOGIA E VALOR NA IDUSTRIA CULTURAL

Marx desenvolve os conceitos de “valor de uso” e “valor de
troca” como implicitos a forma da mercadoria, onde o Ultimo tende a
suprimir o primeiro em detrimento de suas qualidades especificas
enquanto objeto. O objeto particular ¢ cada vez mais esvaziado de suas
particularidades para uma mensuracao segundo um unico principio de
valor capaz de tornar equivalentes objetos qualitativamente diferentes.
Esse principio de cambio que termina por suprimir a diferencga
qualitativa dos objetos, € apropriado por Adorno afim de descrever um

principio constitutivo da mercadoria cultural, que ¢ o de ser-para-o-
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outro. O principio constitutivo da mercadoria cultural seria assim
sempre extrinseco a si mesmo, na medida em que se relaciona com a
relacdo venal dos demais objetos presentes na sociedade capitalista.
Também na esfera da recepcdo, a mercadoria cultural somente ¢
apropriada na medida em que ela é-para-outra-coisa, ou seja, em que
ela se relaciona com valores heteronomos, como senso de
pertencimento a determinados grupos ou camadas sociais etc.,
abstraindo-se nessa relagdo aquelas que seriam as qualidades
especificas desse tipo de produto. No dmbito estético, essa logica venal
da industria cultural s6 pode ser confrontada por um tipo particular de
produto espiritual, que ¢ a obra de cuja autonomia se radicalizou no
modernismo artistico. Na medida em que os principios constitutivos da
obra de arte autdnoma voltam-se para si mesmos, oferecem um
parametro critico ao demonstrar que nem tudo existe para a troca, onde
os elementos da obra de arte existem de maneira harmonica e nao
coercitiva tal qual na totalidade da esfera social. A falta de utilidade e
de finalidade social da arte autobnoma — em Tultima instancia
garantidoras de sua qualidade especifica na sociedade burguesa —
perverte-se, na mercadoria cultural, em um tipo de valor que absorve a
falta de finalidade da arte burguesa e passa a ser utilizado em vistas de
fins especificos, sejam eles econdmicos, ideoldgicos etc. Se na
concep¢do marxiana da mercadoria, esta deve possuir, ao mesmo

tempo, valor de uso e valor de troca, na industria cultural:
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o valor de uso da arte, seu ser, é considerado como um fetiche, e 0
fetiche, a avaliacdo social que é erroneamente entendida como
hierarquia das obras de arte — torna-se seu Unico valor de uso, a
tnica qualidade que elas desfrutam. E assim que o carater mercantil
da arte se desfaz ao se realizar completamente. (DE 148).

Apesar de ndo ser algo imediatamente 1til, a obra de arte
autonoma (que, inserida nas relagdes de mercado ¢ também
mercadoria) ndo existe como algo desprovido de valor de uso. E isto
porque, mesmo na acep¢do marxiana deste conceito, € de modo mais
evidente na apropriacdo que Adorno fez do mesmo, valor de uso nao
designa simplesmente utilidade, como também as qualidades
especificas do objeto-mercadoria. Se a arte autdbnoma que, desse modo,

“confunde-se com a mercadoria absoluta®

(TE 34), por um lado ndo
possui uma utilidade imediata, ela possui, por outro lado, uma
especificidade dentro da sociedade burguesa, que se liga — precisa e
contraditoriamente — a sua inutilidade e falta de finalidade para os fins
determinados pelo mercado. Na medida em que a industria cultural
rompe com este valor de uso especifico submetendo-se as leis do

mercado, “o carater mercantil da arte se desfaz ao se realizar

completamente”.

¢ Adorno se apropriou do conceito marxiano de mercadoria absoluta para descrever
a arte moderna que, mesmo como mercadoria, desde Baudelaire, permaneceu
irredutivel a um valor socialmente utilitario. Em O capital (1996 p. 257), Marx se
refere a fungdo do dinheiro como meio de pagamento enquanto “a existéncia
auténoma do valor de troca, mercadoria absoluta”.
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Se as obras de arte sdo efetivamente a mercadoria
absoluta como aquele produto social que rejeitou, para a
sociedade, toda a aparéncia do Ser — aparéncia que
habitualmente as mercadorias mantém com dificuldade
—, a relacdo de producdo determinante, a forma da
mercadoria, insere-se entdo tanto nas obras de arte como
a for¢a social produtiva e o0 antagonismo entre as duas.
A mercadoria absoluta seria desembaracada da
ideologia, que é inerente a forma de mercadoria, que
pretende ser um para-outro, enquanto que, ironicamente,
¢ apenas um para-si, que existe para os que dele
dispdem. Sem davida, semelhante inversdo da ideologia
é, em verdade, uma inversdo do contelido estético, e ndo
imediatamente uma mudanga da posicdo da arte
relativamente a sociedade (TE 265).

E nessa medida que “nas mercadorias culturais consome-se o seu “‘ser-
para-outro abstrato”, caracterizando a ideologia levada a cabo pelo
valor de troca, onde tudo € cambiavel e, em detrimento de suas

qualidades especificas, equivalente.

O conteudo de verdade das obras de arte, que é também
a sua verdade social, tem, porém, como condi¢do o seu
cardter fetichista. O principio do ser-para-outro,
aparentemente o contrario do feiticismo, é o principio da
troca no qual se disfarca a dominagéo (TE 255).

Embora a ideologia reproduzida pela industria cultural ndo se
identifique com o modelo discursivo de ideologia de A4 ideologia
alemd, onde o carater de falsidade desta era sempre relativo a

manutengdo de uma ordem social injusta e se daria pela discrepancia
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entre o discurso formal de justica e sua nao-efetividade na realidade
empirica, ela acarreta também, como acima exposto, aquele principio
de supressdo da contradigdo que Marx procurou denunciar como
ideologico no idealismo hegeliano. De diferentes modos, portanto,
esses dois tipos de ideologia terminariam por colaborar para a
manutencdo do status quo. E a partir de tais proposi¢des que Adorno
nos permite conceber as preocupacdes filosoficas concernentes a obra
de arte autobnoma arte em relacdo ao processo de fetichismo da

mercadoria onde

... 0s objetos se tornam bens de consumo no mercado,
existindo para nada e para ninguém em particular, eles
podem ser racionalizados — falando-se ideologicamente
— como existindo inteiramente e gloriosamente para si
mesmos (EAGLETON, 1993, p. 9).

Esse “para si” que caracteriza a produ¢do dos objetos comuns,
e também a producdo da propria arte enquanto produto do espirito
humano, ¢ o que lhes confere o carater de relativa autonomia na
sociedade burguesa. Contudo, essa autonomia ¢ profundamente
ambigua: se por um lado ela constitui o elemento central da ideologia
burguesa, por outro, ela fornece na estética o gérmen para a oposicao
critica ao utilitarismo burgués: “A aporia da cultura modernista esta

nessa tentativa triste e doente de virar a autonomia contra a

autonomia.” (EAGLETON, 1993, p. 10).
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Se a sociedade burguesa permitiu que a arte se desenvolvesse
de forma cada vez mais autdbnoma, essa mesma autonomia sera o pré-
requisito para que a arte possa se opor a ideologia de mercado da
sociedade burguesa, através de uma racionalidade sui generis que nao
pode ser aferida pelos critérios da logica cientifica, politica, moral, etc.
e passara a criticar a propria relagdo de valor de troca da sociedade
capitalista.

As obras de arte contemporaneas, em sua exigéncia de
autonomia, criticam essa relacdo venal das coisas na
sociedade capitalista. E como se elas dissessem que nem
tudo no mundo vale na medida em que se conforma a
uma funcgdo preestabelecida. Ela parece nos dizer que
seu significado pode ser construido a partir dela mesma,
da relagdo que nos estabelecemos na singularidade da
experiéncia de sua contemplacdo, sem que precisemos

colocd-la como meio para um outro tipo de prazer
(FREITAS, 2003, p. 46).

Nesse antagonismo estd a dindmica e o direito a existéncia da
obra de arte, na medida em que sua autonomia lhe outorga o poder de
se afirmar negativamente diante da realidade empirica “mesmo antes
que elas assumam um partido qualquer, o processo que elas promovem
contra o que lhes € exterior, o mero subsistente.” (TE 145). Somente
enquanto resultado de uma forga produtiva autdonoma, livre da
prescri¢do heterdnoma que subjuga as demais forcas de producio da
sociedade, ¢ que a arte confronta esta ultima. Sua contribui¢do para a

sociedade est4 justamente na mediagdo em que os elementos empiricos
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estao velados pelo sentido intra-estético da obra de arte, cuja “forma
age como um ima que organiza os elementos da empiria de um modo
que os torna estranhos ao contexto da sua existéncia extra-estética e so
assim eles podem assenhorear-se da sua esséncia extra-estética.” (TE
145).

E nesse contexto que se propde a abordagem da questdo da
identidade e da autonomia estética da mercadoria cultural a partir da
teoria da Industria Cultural, cujos produtos reproduzem em sua logica
interna o principio de identificacdo coerciva da totalidade social. Este
problema nos permite desde ja situar o palco das discussdes acerca da
questdo da ideologia no capitalismo tardio, também identificada a
I6gica mercantil de ser-para-o-outro presente na totalidade social e
reproduzida pela mercadoria cultural a partir da quase “absolutizacdo”
do seu carater fetichista, onde o valor de uso da obra tende a ser

suprimido pelo seu valor de troca.

4 CONCLUSAO

A arte moderna, também como mercadoria inserida no sistema
de producéo capitalista, passa por um processo de fetichizacdo que Ihe
garante um tipo particular de autonomia como ser em si espiritual, que
funciona como critica imanente ao espirito identificatorio tal qual ele

se apresenta na racionalidade instrumental e no principio de troca
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vigentes no capitalismo tardio. Busca-se aqui compreender como a
racionalidade sui generis da obra de arte autdbnoma consegue
estabelecer uma identidade ndo-violentadora dos seus momentos
particulares em sua unidade formal.

Ao negar o principio identificatorio do espirito com qualquer
universalidade heteronébmica pré-estabelecida, a arte moderna
denunciara pela substancialidade de seus elementos dispersos e
multiplos a violéncia que a abstracdo conceitual os inflige. O sujeito
entra numa relacdo de alteridade com a esfera espiritual autbnoma da
obra e se depara com os elementos particulares removidos do cotidiano,
reconfigurados em outra esfera que a das relagdes de poder vigente na
sociedade.
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O CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL.

André Luiz Peruhype Magalhdes!
Geraldo Felipe Medeiros Cruz?

RESUMO: O presente trabalno € um estudo doutrindrio e
jurisprudencial sobre os contratos administrativos e sua possibilidade
de ser um titulo executivo extrajudicial no processo de execu¢do, uma
vez que, como sera demonstrado, possui 0s requisitos de titulo
executivo, como dita o codex de processo civil. Por suas caracteristicas
e objetos, a doutrina ndo tem se posicionado de forma clara acerca desta
possibilidade, sendo assim foi realizada uma pesquisa nas mais
diversas fontes e principalmente, em alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal que contribuiram muito como fonte de pesquisa para
este trabalho, logo ha de se observar que a lei também prevé que séo
titulos os documentos pablicos, e um contrato administrativo tem essa
caracteristica de ser um contrato publico, ou seja, um documento
publico, logo se conclui que o contrato administrativo € titulo
executivo extrajudicial, habil a propositura da execucdo por qualquer
das partes, o poder publico no inadimplemento do particular, ou o
particular em face ao poder publico.

! Mestre em Direito e Instituigdes Politicas, professor de Direito Tributario e Teoria
Geral do Processo.
2 Graduado em Direito pelo IESI/FENORD.
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Palavras-chave: Administracdo. Contrato administrativo. Titulo
Executivo. Jurisprudéncia.

ABSTRACT: The present work was a study in doctrine and
jurisprudence on administrative contracts and its ability to be an
executive title in extra judicial execution process, and the requirements
of this title possessor executive, said the codex as civil procedure, and
even their features and objects, the doctrine is not positioned clearly
about this possibility, so a search was conducted in various sources and
especially in some of the Supreme Court judged that contributed much
as a source of research for this work, soon to noted that the law also
provides that securities are public documents, and an administrative
contract has this characteristic of being a public contract, ie, a public
document, soon to conclude this paper by stating that the
administrative contract is executive-court title , skillful execution of
the filing by either party default in the public power of the individual,
or the individual in the face of public power.

Keywords: Administration. Administrative contract. Executive Title.
Jurisprudence.

1 INTRODUCAO

O tema ¢ de vital importancia no mundo juridico por tratar de
assunto muito relevante e ainda ndo pacificado. Como se vera, indaga-
se se 0 contrato administrativo é titulo executivo? Assim, a
Administracdo ou particular podera ingressar diretamente com uma
Acdo de Execucdo ou faz-se necessario ingressar com uma Ac¢édo de
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Conhecimento? Lembrando que neste havera, por parte do magistrado,
uma atividade de cognicéo, imprescindivel a prolacdo de uma sentenca,
formadora de um titulo executivo judicial, o qual, posteriormente, em
caso de ndo cumprimento da sentenga, viabilizara uma execucdo, ou
melhor, uma fase de cumprimento de sentenca.

O grande problema do assunto em comento esta na auséncia de
previsdo expressa na legislagdo de que o contrato administrativo teria
forca executiva. Observa-se que em Varios incisos do artigo 585 e
seguintes do Cddigo de Processo Civil, onde sdo regulamentados 0s
titulos executivos, a legislacdo deixa aberta a interpretacdo. Ademais,
varias doutrinas afirmam que a questdo € pouco mencionada. Logo, é
necessario recorrer a jurisprudéncia e fazer analise de julgados para que
se verifique o posicionamento jurisprudencial.

Desta maneira, diante da falta de informacdes acerca do tema,
tanto na doutrina quanto na legislagdo propriamente dita, tem-se a
necessidade de estudo do assunto, sobretudo em relacdo a vital
relevancia para o profissional que atuar nas relacdes que envolvem as

contratagdes publicas.

128



2 NOCOES GERAIS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Antes de adentrarmos ao tema propriamente dito, faz-se
necessario o apontamento de algumas nog¢des gerais sobre contratos

administrativos.

2.1 CONCEITO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

Nas breves palavras de Marcal Justem Filho “uma das
dificuldades no estudo do contrato administrativo reside na pluralidade
de figuras abrangidas, ou seja, a expressdo contratos administrativos
indica um género que comporta muitas espécies” (JUSTEM FILHO,
2009, p. 351).

A Expressao “contrato administrativo”, € conceituada de forma
diferente pelos autores. Seguindo os ensinamentos de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, contratos administrativos sdo “os ajustes que a
administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou
juridicas, publicas ou privadas, para consecucdo de fins publicos
segundo o regime juridico de direito publico” (DI PIETRO, 2011, p.
254).

Por sua vez, José Dos Santos Carvalho Filho conceitua contrato

administrativo da seguinte forma: “o ajuste firmado entre a
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administracdo Pudblica e um particular, regulado basicamente pelo
Direito Publico, e tendo por objeto uma atividade que, de alguma
forma, traduza interesse publico” (CARVALHO FILHO, 2009, p.
169).

Né&o se pode esquecer o teor do paragrafo Unico do artigo 2° da
lei 8.666/1993, 0 qual dispde que:

(...) Para os fins desta lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre o6rgdos ou entidades da
administracdo publica e particulares, em que haja um
acordo de vontade para a formacdo de vinculo e a
estipulaco de obrigacBes reciprocas, seja qual for a
denominacéo utilizada (BRASIL, 1993).

Logo, contrato administrativo, em sintese, é o acordo entre a

administracdo e um particular, regido por normas de direito publico.

2.2 CARACTERISTICAS DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O contrato administrativo apresenta como primeira
caracteristica ter a natureza intuitu personae, ou seja, em razdo de
condigdes pessoais do contratado. Nas palavras de Carvalho Filho a

natureza intuitu personae se justifica:
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(...) por que o contratado é, em tese, 0 que melhor
comprovou condi¢des de contratar com a administracéo,
fato que, inclusive, levou o legislador a s6 admitir a
subcontratacdo de obra, servico ou fornecimento até o
limite consentido, em cada caso, pela administracdo isso
sem prejuizo da sua responsabilidade legal e contratual
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 173).

Em segundo, a presenca da administracdo publica como Poder
Publico também ¢é caracteristica dos contratos administrativos. A
Administracdo aparece com uma série de prerrogativas que garantem a
sua posicdo de supremacia sobre o particular. Essa supremacia vem
expressa precisamente por meio das chamadas clausulas exorbitantes,
privilégio ou de prerrogativas.

Também é caracteristica dos contratos administrativos a
finalidade publica. Insta salientar que essa é uma caracteristica presente
em todos os atos e contratos da Administracdo Publica, ainda que
regidos pelo direito privado.

Obediéncia a forma prescrita em lei também é uma
caracteristica do contrato administrativo. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro salienta que “para os contratos celebrados pela administragéo,
encontram-se na lei inimeras normas referentes & forma, esta é
essencial, ndo s6 em beneficio do interessado, como da propria
administracdo, para fins de controle da legalidade” (DI PIETRO, 2011,
p. 265).

O procedimento legal dos contratos administrativos também

pode ser elencado como uma de suas caracteristicas. Neste contexto, a
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lei estabelece determinados procedimentos obrigatorios para a
celebracdo de contratos. Esse procedimento pode variar de uma
modalidade de contrato administrativo para outra, compreendendo
medidas como autorizagcdo legislativa, avaliagdo, motivacéo,
autorizacdo - pela autoridade competente -, indicacdo de recursos
orcamentarios e licitacdo. Em exemplo, a propria Constituicdo Federal
no art. 37, XXI exige licitacdo para os contratos de obras, compras,
alienagdes servicos (BRASIL, 1988).

Por fim, o contrato administrativo, em regra, € um contrato de
adesdo. Assim sendo, “todas as clausulas dos contratos administrativos
sdo fixadas unilateralmente pela administracdo, ou seja, a
administracdo impGe todas as condi¢Bes necessarias para pactuar com
ela” (DI PIETRO, 2011, p. 270).

2.3 MODALIDADES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Dentre os contratos administrativos, sujeitos ao Direito Publico,
compreendem-se a concessdo de servico publico, a concessdo de obra
publica, a concessdo de uso de bem puablico, a concessao patrocinada,
a concessao administrativa (as Ultimas na forma de parcerias publico-
privada) o contrato de prestacdo ou locacdo de servigos, o contrato de
obra publica, o contrato de fornecimento, o contrato de empréstimo

publico e o contrato de funcgéo publica.
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Assim, o contrato administrativo de obra publica e de prestacéo
de servicos, regido pela lei 8.666/93, que em seu artigo 6°, I e Il define

obra publica como toda:

(...) construcdo, reforma, fabricacdo, recuperacéo,
realizada por execucdo direta ou indireta e servico como
toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse da administracdo publica tais como demoligéo,
conserto, instalacdo, montagem, operacéo, conservagéo,
reparacéo, adaptacdo manutencéo, transporte locacéo de
bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnicos
profissionais (BRASIL, 1993).

Ja o contrato de fornecimento, é um contrato administrativo
pelo qual a Administracdo Publica adquire bens mdveis e semoventes
necessarios a execucdo de obras ou servicos. Quanto ao conteldo, nao
se distingue do contrato de compra e venda. Insta salientar que muitos
doutrinadores ndo consideram o contrato de fornecimento como um
contrato administrativo.

Por sua vez, o contrato de gestdo que também é uma
modalidade de contrato administrativo, tem sido utilizado como uma
forma de ajustes entre a Administracdo Publica direta e entidades da
Administragéo indireta ou entidades privadas que atuam paralelamente
ao Estado e que poderiam ser enquadradas, por suas caracteristicas,
como entidades paraestatais.

O consorcio administrativo é outra modalidade de contrato
administrativo, e é definido como acordo de vontades entre duas ou
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mais pessoas juridicas publicas da mesma natureza e mesmo nivel de
governo ou entre entidades da administracdo indireta para a
consecucdo de objetivos comuns. Essa modalidade de contrato
acontece frequentemente entre Municipios para obtencdo de objetivos
comuns, tal como saude.

Finalmente necessario abordar o contrato de terceirizacdo. O
tema da terceirizacdo estd presente, ndo porque Sseja uma nova
modalidade de contrato administrativo, j& que se trata de contratacdo
que pode assumir varias formas, ja analisadas — mas porque o vocabulo
vem sendo utilizado com frequéncia no ambito do direito
administrativo e foi referido no art. 188 1° da lei de responsabilidade
fiscal (BRASIL, 2000).

Nas licoes de Di Pietro (2011, p. 290), “os contratos de
concessdo em suas vastas modalidades séo contratos administrativos
por exceléncia”. No que tange a concessdao tem-Se uma grande

variedade de modalidades, as quais passam a ser abordadas a seguir.

2.3.1 Concessao: conceito e suas modalidades

Nao existe uniformidade de pensamento entre os doutrinadores
na defini¢cdo do instituto da concesséo. Desta maneira, &€ uma espécie

de contrato administrativo através da qual transfere-se a execucao de
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servigo publico para particulares, por prazo certo e determinado. Os
prazos das concessdes sdo maiores que 0s dos contratos
administrativos em geral. Exemplos: 40; 50 e 60 anos. O Poder Publico
ndo podera desfazer a concessdo sem o pagamento de uma indenizacéo,
pois ha um prazo certo e determinado. Assim, a concessdo ndo é
precaria (ndo pode ser desfeita a qualquer momento).

Nas licdes da Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro

conceitua em sua obra concessao assim.

(...) o contrato administrativo pelo qual a administracéo
confere ao particular a execucdo remunerada de servigo
plblico, de obra publica ou de servico de que a
administracdo publica seja a usuaria direta ou indireta,
Ihe cede o uso de bem publico, para que o explore pelo
prazo e nas condicdes regulamentares e contratuais (DI
PIETRO, 2011, p. 273).

Existem varias modalidades de concesséo.

Com efeito, ha a concessdo de servigo publico que em sua
forma tradicional, é disciplinada pela lei n® 8.987/95 (BRASIL, 1995).
Nessa modalidade, a remuneracdo basica decorre da tarifa paga pelo
usuario ou outra forma de remuneragdo decorrente da propria
exploracdo do servico. Logo pode-se conceitua-la como o contrato
administrativo pelo qual a administracdo publica delega a outrem a
execucao de um servigo publico, para que o execute em seu proprio

nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a remuneragéo mediante
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tarifa paga pelo usuario do servico ou outra forma de remuneragédo que
advém da exploracéo deste.

Por sua vez, também ha a concessdo patrocinada. Essa, que
constitui modalidades de concesséo de servico publico, € instituida pela
lei n® 11.079/04, como forma de parceria publico privada. Nela se
conjugam a tarifa paga pelos usuarios e a contraprestacdo pecuniaria
da concedente (parceiro publico) ao concessionario (parceiro privado).
Em sintese, € uma concessdo de servico pablico que se sujeita a um
regime juridico diferente da concessdo de servico publico ordinaria
(BRASIL, 2004).

H& também a concessdo administrativa, que tem por objeto a
prestacdo de servico de que a Administracdo Publica, seja a usuaria
direta ou indireta, podendo envolver a execucdo de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens. A concessdo administrativa esta
disciplinada também pela lei n°® 11.079/04. Nessa modalidade, a
remuneracdo béasica € constituida por contraprestacdo feita pelo
parceiro publico ao parceiro privado. Conforme estabelece o art. 2° da
lei 11.079/04, concessdo administrativa é o contrato administrativo de
prestacdo de servicos de que a administracdo publica sendo usuéria
direta ou indireta ainda que envolva a execucdo de obra ou
fornecimento de bens (BRASIL, 2004).

Concessdo de obra publica, que também é uma modalidade de
contrato administrativo, possui espécies disciplinadas pela lei 8.987/95
(BRASIL, 1995) ou pela lei 11.079/04 (BRASIL, 2004). Essa
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concessdo é um contrato administrativo pelo qual o poder publico
transfere a outrem a execucdo de uma obra publica, por sua conta e
risco, mediante remuneracéao paga pelos beneficiarios da obra ou obtida
em decorréncia da exploracdo dos servicos ou utilidades que a obra
proporciona.

Por fim, tem-se ainda a concessdo de uso de bem publico como
modalidade de contrato administrativo. Essa modalidade, com ou sem
exploracdo do bem, é disciplinada por legislacao esparsa. A concessao
de uso de bem publico € um contrato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica faculta a terceiros a utilizacdo privativa de bens

publicos, para que exerca conforme sua destinacéo.

2.4 CLAUSULAS EXORBITANTES

Clausulas exorbitantes sdo clausulas que, em regra, seriam
consideradas ilicitas em contratos privados. Nao obstante, sdo comuns
em contratos administrativos. Essas clausulas ddo prerrogativas
unilaterais a Administracdo, de maneira que esta fica em posicao
superior a parte contratante.

Entendido o que sd@o clausulas exorbitantes em contratos
administrativos, passa-se a enfocar algumas dessas clausulas.

De inicio, ha que se destacar a exigéncia de garantia. Por esta a

Administracdo tem a faculdade de exigir garantia nos contratos de obra,
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servigos e compras, conforme prevé o artigo 56, §1° da lei 8666/93. A
garantia pode ser nas seguintes modalidades: caucdo em dinheiro ou
titulos da divida pablica, seguro-garantia, fianca bancéria (BRASIL,
93).

A alteracdo unilateral também se apresenta como clausula
exorbitante nos contratos administrativos. A alteracao unilateral “visa
possibilitar uma melhor adequacdo as finalidades de interesse publico,
mais especificamente, o art. 65, |, estabelece as possibilidades de
alteracdo unilateral” (DI PIEDRO, 2011, p. 272). Vale dizer que
existem varios requisitos para que haja uma alteracdo contratual
unilateral, tais como: adequada motivacdo sobre qual o interesse
publico que justifica a medida; respeito a natureza do contrato, no que
diz respeito ao seu objeto, ou seja, ndo se admite a alteracdo de um
contrato de venda para um contrato de permuta; respeito ao direito do
contratado a manutencdo do equilibrio econémico financeiro
inicialmente pactuado; com relacdo a alteracéo quantitativa, ainda deve
ser respeitado o limite imposto pelo 8 1° do art. 65 da lei 8666/93
(BRASIL, 1993).

Além da alteracdo contratual unilateral também pode a
Administragdo proceder a uma rescisdo contratual unilateral. Tal
possibilidade esta prevista no artigo 58, Il combinado com o0s artigos
79 e 78, incisos | a X1l e XVII da Lei 8666/93 (BRASIL, 1993). De
sorte que, a contratagdo unilateral ocorrera em casos de

inadimplemento com culpa e inadimplemento sem culpa que abrangem
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situacbes que caracterizem situacdo de insolvéncia da parte
contratante, ou mesmo nao havendo inadimplemento, a situacdo de
insolvéncia aponte o comprometimento da execugdo do contrato.
Ademais, razdes de interesse publico caso fortuito ou de forca maior
também podem ensejar a rescisdo unilateral do contrato.

A fiscalizacdo também se apresenta como uma clausula
exorbitante presente nos contratos administrativo. Segundo a

Professora Maria Sylvia Zanella DI Pietro, a fiscalizagéo:

Trata-se de prerrogativa do poder puablico. Também
prevista no art. 58 Ill, e disciplinada mais
especificamente no artigo 67, que exige seja a execugdo
do contrato acompanhada e fiscalizada por um
representante  da  administracdo  especialmente
designado, permitida a contratacdo de terceiros para
assisti-lo e subsidia-lo de informaces pertinentes a essa
atribuicao (DI PIETRO, 2011, p. 275).

Nos contratos administrativos celebrados pela Administracao,
tem ela a prerrogativa de aplicacdo de penalidades. 1sso ocorrera
quando houver inexecucéo total ou parcial do contrato, sendo que a
sangdo aplicada seréd de natureza administrativa, conforme artigos 58

IV da lei 8666/93. Dentre as san¢des indicadas tem-se:

Art. 87 Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a
Administracao podera, garantida a prévia defesa, aplicar
ao contratado as seguintes sancdes:

| - adverténcia;
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Il - multa, na forma prevista no instrumento
convocatdrio ou no contrato;

111 - suspensdo temporaria de participacdo em licitacéo e
impedimento de contratar com a Administracdo, por
prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar
com a Administracdo PUblica enquanto perdurarem os
motivos determinantes da punicdo ou até que seja
promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade
que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que
0 contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e apds decorrido o prazo da sancédo aplicada
com base no inciso anterior (BRASIL, 1993).

Ainda no que tange as clausulas exorbitantes, ndo se pode
esquecer da anulacdo no ambito da Administracdo Publica. Neste
contexto, a Administracdo, estando sujeita ao principio da legalidade,
tem que exercer controle de seus proprios atos, cabendo lhe, o poder
de anular aqueles que contrariam a lei, eis a prerrogativa da autotutela.
Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, a anulagédo
do contrato ndo exonera a Administracdo do dever de pagar o
contratado pela parte do contrato ja executada, sob pena de
enriquecimento ilicito (RESP 876140)%.

Além das medidas executorias ja analisadas, o artigo 80 da lei
8.666/1993 prevé ainda, como clausula exorbitante, determinadas
prerrogativas que tem por objeto assegurar a continuidade da execugéo

do contrato, sempre que sua parada possa gerar prejuizo de interesse

3 http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/detalhe.asp?numreg=200601772276
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publico. Isso é o que se entende por clausula exorbitante de retomada
do objeto, presente nos contratos administrativos.

Por fim, insta salientar que no direito privado quando uma das
partes descumpre o contrato, a outra pode descumpri-lo também,
socorrendo da excecdo do contrato ndo cumprido. Contudo, no direito
administrativo, o principio da supremacia do interesse publico e da
continuidade do servico publico impede que o particular interrompa a
execucdo do contrato, quando a Administracdo ndo tenha cumprido
com sua prestacdo contratual. Destarte, configurada esta uma clausula

exorbitante de restricdo do uso da exceptio non adimpleti contractus.

2.5 RESCISAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A rescisdo do contrato administrativo, segundo Jose Carvalho
Filho, “se origina de um fato juridico superveniente nascido de uma
manifestagdo volitiva” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 208). Essa
manifestacdo admite diversidade quando a pessoa do emitente e quanto
ao modo em que é formalizada, por isso pode ser classificada em trés
grupos: a rescisao amigavel, a rescisdo judicial e a rescisdo
administrativa.

Com efeito, a rescisdo amigavel é a que decorre da

manifestacdo bilateral dos contratantes. Logo, nessa hipotese ndo ha
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litigio entre as partes, mas sim interesses comuns, sobretudo da
administracdo que, quanto ao desfazimento, tera discricionariedade em
sua resolucéo.

J& a rescisdo judicial ocorre quando a desconstituicdo do
contrato administrativo provém de decisdo emanada de autoridade
investida de funcéo jurisdicional. Essa é a modalidade normalmente
adotada pelos particulares contratados pela Administragdo, quando
ela, de algum modo, descumpre as obrigacdes pactuadas, pois o fato é
verificado em acdo judicial e a decisdo decreta a rescisdo e, quando
requerido pelo interessado, condena aquele que deu causa ao
pagamento da devida indenizacao.

Por sua vez, a rescisdo administrativa definida no estatuto como
a “demanda por ato unilateral e escrito da administracdo (art. 79, ). De
fato nesse caso a desconstituicio do contrato decorre da SO
manifestacdo unilateral da administracdo e ndo pode o contrato opor-
se a ela” (BRASIL 1993).

Além da rescisdo amigavel, judicial e administrativa, ha
também a rescisdo por arbitragem, a qual esta prevista na Lei n® 9.307,
de 1996 (BRASIL, 1996). Essa lei regulou o instituto da arbitragem
para a solucdo de controvérsias relativas a direitos patrimoniais
disponiveis. Muitas pessoas tém se valido desse instrumento para fugir

a reconhecida morosidade do Poder Judiciério.
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2.6 EXTINCAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A extingdo do contrato administrativo se d& de véarias formas

Com efeito, a primeira forma de extingdo do contrato
administrativo ocorre com cumprimento do objeto do contrato. Nessa
esteira, “as partes conseguiram o que pactuaram e voltam, sem a menor
dificuldade, as respectivas situacdes anteriores” (GASPARINI, 1992,
p. 416).

Lado outro, ha contratos que preveem que as obrigacdes deles
decorrentes perdurem por determinado lapso de tempo. Findado o
tempo, consequentemente, ocorre o término do contrato, isto é, o
contrato se extingue.

Outra forma de extin¢do do contrato administrativo ocorre
quando h& a impossibilidade material ou juridica de cumprimento dele.
A impossibilidade material é quando o fato constitui Obice
intransponivel para a execucao das obrigacBes ajustadas. E o caso do
desaparecimento do objeto. Por sua vez, ja a impossibilidade juridica
admite-se, em tese, o cumprimento da obrigacdo, mas ndo nas
condigdes juridicas decorrentes do contrato.

O contrato administrativo pode ainda ser extinto pela
invalidacdo. Havendo vicio de legalidade no contrato, deve ele sujeitar-

se a invalidacéo, ou anulagdo, como denominam alguns autores.
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Por fim pode se concluir neste topico que nas diversas
modalidades de contratos administrativos que existem, ambos sdo
sempre emanados por ato de um agente publico competente, que prevé

obrigacOes para as partes.

3. NOCOES DE TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL

3.1 CONCEITUACAO

Segundo Carnelutti, o titulo executivo seria 0 documento
representativo da existéncia do crédito exequendo, ou seja, seria uma
prova legal da existéncia do crédito, ja previsto em lei (apud NEVES,
2009, p. 780).

Titulo executivo, nas palavras de Elpidio Donizetti, “é¢ o
documento previsto na lei como tal e que representa uma obrigagédo
certa, liquida, que uma vez inadimplida, possibilita 0 manejo de uma
acdo executiva” (DONIZETTI, 2011, p. 897).

E continua, ja “os titulos executivos extrajudiciais representam
relagOes juridicas criadas independentemente da interferéncia da
funcdo jurisdicional do Estado, do processo de conhecimento;
representam direitos acertados pelos particulares” (DONIZETE, 2011,
898).
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Segundo Dinamarco (2004, p. 248), os titulos executivos
extrajudiciais "sdo os atos da vida privada aos quais a lei processual
agrega tal eficacia e assim também séo as inscri¢fes de divida ativa".

Destarte, titulo executivo extrajudicial é nada mais nada menos,
0 documento que representa o acerto de direitos entre os particulares,
e que sua forma, requisitos e previsdo, nasce da vontade do legislador.
Assim, o titulo executivo extrajudicial dispensa o processo de
conhecimento e possibilita o imediato processo de execucao,

viabilizando a constricdo do patrimdnio do executado.

3.2 PREVISAO LEGAL

O artigo 585 do Codigo de Processo Civil brasileiro elenca em

seu conteudo quais sdo os titulos executivos extrajudiciais.

Art. 585. Sdo titulos executivos extrajudiciais:

| - a letra de cAmbio, a nota promisséria, a duplicata, a
debénture e o cheque

Il - a escritura publica ou outro documento publico
assinado pelo devedor; o documento particular assinado
pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de
transacao referendado pelo Ministério Publico, pela
Defensoria  Plblica ou pelos advogados dos
transatores;

Il - os contratos garantidos por hipoteca, penhor,
anticrese e caugdo, bem como os de seguro de vida;

IV - o crédito decorrente de foro e laudémio;
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V - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente
de aluguel de imdvel, bem como de encargos acessorios,
tais como taxas e despesas de condominio;

VI - o crédito de serventuario de justica, de perito, de
intérprete, ou de tradutor, quando as custas,
emolumentos ou honorarios forem aprovados por
decisdo judicial;

VII - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios
e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos
na forma da lei;

VIII - todos os demais titulos a que, por disposi¢do
expressa, a lei atribuir forga executiva (BRASIL, 1973).

Do artigo citado, os incisos mais importantes para o presente
trabalho séo Il e I1l. Falar-se-a brevemente sobre eles, principalmente
sobre o inciso Il do artigo 585 (BRASIL, 1973). Observa-se que 0
documento publico para ser reconhecido como titulo executivo deve
conter uma obrigacdo de dar coisa certa, de fazer ou ndo fazer, bem
como que esse documento satisfaca os requisitos de liquidez, certeza e
exigibilidade.

Quanto ao inciso Ill, salienta-se que a Administracdo tem a
faculdade de exigir garantia nos contratos de obra, servi¢os e compras.
Essa previsdo tambem esta esculpida no artigo 56, §1° da lei 8666/93
(BRASIL, 1993). A proposito, essa garantia pode se manifestar nas
seguintes modalidades: caucdo em dinheiro ou titulos da divida
publica, seguro-garantia e fianca bancéria.

Ressalta-se que escritura publica é espécie de documento

publico. De mais a mais, enquanto a escritura pablica é ato privativo
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do tabelido de notas, o documento publico pode ser produzido por
qualquer agente publico no exercicio de suas fungdes. Assim, pode-se

colocar, neste ultimo, o contrato administrativo, como se vera adiante.

3.3 REQUISITOS DE CERTEZA, LIQUIDEZ, E EXIGIBILIDADE

A doutrina ndo tem entendimento unissono no que tange a
definicdo dos trés requisitos da obrigacdo contida no titulo executivo
previstos no art. 586 do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 1973).

Para Candido Rangel Dinamarco (2004), a certeza deve ser
entendida como a necessaria definicdo dos elementos subjetivos
(sujeitos) e objetivos (natureza e individualizacao do objeto) do direito
exequendo representado no titulo executivo.

A liquidez ndo é a determinacdo, mas a mera determinabilidade
de fixacdo do quantum debeatur, ou seja, o “quanto se deve” ou o “o
que se deve”, ndo é necessario que o titulo indique com preciSdo 0
quantum que se deve, mas que contenha elementos que possibilite
realizar a fixacdo do quantum debeatur.

Assim pode-se entender que mesmo havendo a necessidade de
calculos matematicos para chegar ao valor total do titulo, tal questdo

ndo afasta a qualidade de titulo executivo.
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Por exigibilidade entende-se que inexiste impedimento a
eficacia atual da obrigacéo, que, por sua vez, restou inadimplida, sem

que haja termo, condigdo ou contraprestacao.

3.4 ESCRITURA PUBLICA E DOCUMENTO PUBLICO COMO
TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL

A escritura publica é um documento elaborado em cartério, por
agente que detém a funcgdo publica. A escritura publica é mais usada
para levar a registro acordos entre particulares, como a compra e venda
de um imdvel e empréstimos. 4

Por sua vez, “sdo documentos publicos os escritos
materialmente realizados por 6rgdos estatais, como o escrivdo, 0
tabelido e funcionarios pablicos em geral" (DINAMARCO, 2004, p.
272).

Tanto a escritura publica quanto o documento publico,
conforme previsdo do inciso Il do artigo 585 do Cddigo de Processo
Civil brasileiro sdo considerados titulos executivos extrajudiciais,

desde que presentes 0s requisitos do titulo executivo.

4 http://www.jurisway.org.br/v2/pergunta.asp?idmodelo=2665
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Cumpre observar que o disposto no inciso Il do artigo 585 do
CPC nédo impde a presenca de testemunhas para que a escritura publica
e 0 documento publico sejam considerados titulos executivos, sendo
necessaria apenas a aposicao da assinatura do devedor.

Nesse sentindo, deve-se observar o seguinte julgado que trata

de uma confisséo de divida por uma autoridade administrativa, veja:

PROCESSUAL CIVIL. TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. DOCUMENTO PUBLICO.
CONFISSAO DE DIVIDA POR PARTE DE
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA/FUNASA COM
BASE EM PROCESSO ADMINISTRATIVO.
PRESENCA DOS REQUISITOS DO TITULO
EXECUTIVO. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.
APELO PROVIDO.1. Sentenca que reconheceu que 0
Termo de Reconhecimento da divida assinado pelo
Coordenador Regional da FUNASA ndo autoriza o
credor a valer-se da agdo executiva, vez que ndo
constitui  titulo executivo extrajudicial.2. O ato
administrativo ~ consistente em Termo de
Reconhecimento da divida, firmado apds devido
processo administrativo, reveste-se da qualidade de
titulo executivo, enquadrando-se com perfeicdo no
conceito de "outro documento assinado pelo devedor",
tendo em vista que trata-se de confissdo de divida
emanada por agente de drgdo publico.3. O titulo
apresentado € apto a subsidiar a execu¢do. O CPC
confere ao termo de confissdo de divida e compromisso
de pagamento a forca de titulo executivo extrajudicial,
dotado de liquidez e certeza. Estdo presentes, no referido
documento, todos os requisitos, quais sejam: certeza,
liquidez e exigibilidade O inc. 1l do art. 585 do CPC. 3.
Execucdo deve prosseguir obedecendo ao rito do art. 730
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do CPC. CPCII585CPC730CPC4. Apelacdo provida
(408874 AL 0007373-55.2006.4.05.8000, Relator:
Desembargador Federal Francisco Barros Dias, Data de
Julgamento: 30/03/2010, Segunda Turma, Data de
Publicacdo: Fonte: Didrio da Justica Eletrénico - Data:
22/04/2010 - Pagina: 244 - Ano: 2010).°

Por outro lado, quando a Administracdo publica € a parte que
reconhece a divida, esta deve ter legitimidade para praticar tal ato, sob
pena de nulidade do documento, por vicio na competéncia, sendo veja

0 que diz a jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. TITULO EXECUTIVO. ART.
585, 1, DO CPC. PRESIDENTE DA CAMARA DE
VEREADORES. LEGITIMIDADE. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO.5851ICPC

1. Conforme dispde o art. 585, Il, do CPC, pode ser
considerado titulo executivo extrajudicial qualquer
"documento publico assinado pelo devedor”, devendo
assim ser considerado aquele documento produzido por
autoridade, ou em sua presenca, com a respectiva
chancela, desde que tenha competéncia para
tanto.58511CPC

2. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
gue "A Cémara Municipal, como ordenadora de despesas,
tem competéncia para emitir titulo executivo extrajudicial
em relacdo aos pagamentos de seus membros e de seus
funcionéarios" (REsp 594.874/MA, Rel. Min. CASTRO
MEIRA, Segunda Turma, DJ 19/12/2005, p. 322). 3.
Recurso especial conhecido e improvido (599634 MA

Shttp://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=PROCESSO+ADMINISTRA
TIVO+T%C3%8DTULO+EXECUTIVO+EXTRAJUDICIAL&Ss=jurisprudencia
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2003/0185724-2,  Relator:  Ministro  ARNALDO
ESTEVES LIMA, Data de Julgamento: 06/11/2006, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 27.11.2006 p.
310)°

Por fim entende-se que documento publico é titulo executivo
extrajudicial e como restard demonstrado no proximo item, dentre ele

se encontra o contrato administrativo.

4. O CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL

Analisando o artigo 585 inciso Il, do Cédigo de Processo Civil
pode-se chegar a seguinte conclusdo: o contrato administrativo € um
documento publico porque emana de ato do Poder Publico. Destarte,
quando esse documento publico — contrato administrativo — preenche
0s requisitos de liquidez, certeza e exigibilidade, ha que se admitir que
restou configurado o titulo executivo extrajudicial.

Considerando a falta de informagdes doutrinarias acerca do
tema, o trabalho busca guarida na jurisprudéncia.

®http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9184217/apelacao-civel-ac-408874-al-
0007373-5520064058000-trf5
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Com efeito, existem alguns julgados que fundamentam que o

contrato administrativo é um titulo executivo extrajudicial. Em sentido

semelhante:
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APELACAO CIVEL. EXECUCAO DE TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. PAGAMENTO. CONDICAO
SUSPENSIVA. EMBARGOS A EXECUCAO.
ACOLHIMENTO PELO JUiZO SINGULAR SEM
JULGAMENTO DO MERITO.

1. O contrato administrativo é documento publico. Basta
a assinatura das partes (Lei 8.666/93, art. 61). Ndo ha
necessidade de testemunhas. Uma vez devidamente
cumprido pelo contratado e acompanhado de
demonstrativo do débito formaliza titulo executivo
extrajudicial. Exegese do art. 585, I, c/c o art. 614, II,
do CPC.

2. Se no contrato administrativo foi ajustada condicéo
suspensiva, no sentido de o pagamento ocorrer quando
consumado repasse de recursos da Caixa Econdmica
Federal ao Contratante, uma vez tendo o Governo
Federal, por meio de Decreto, em ato de carater geral,
caracterizando fato do principe, cancelado todo repasse,
atingindo reflexamente todo contrato, desapareceu, por
ocorréncia superveniente alheia & vontade das partes,
aquela condi¢do. Por conseguinte, venceu-se o débito,
descabendo, consequentemente, o juizo de extin¢do por
inexigibilidade do titulo.

3. Incidindo o art. 515, § 3.°, do CPC, nada obsta que o
Tribunal julgue desde logo o mérito.

4. Apelacdo provida, e mérito julgado na forma do art.
515, § 3.2, do CPC, acolhendo em parte os embargos a
execucdo. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. 1* Cémara Civil, Apelagdo Civil, n°
70010053312, 2005).



Observa-se, no julgado supracitado, que o0 ponto mais
importante alegado pelo tribunal foi de que o contrato administrativo é
documento publico e que basta a assinatura das partes para se
configurar o titulo executivo extrajudicial esculpido no art. 585, Il do
Cadigo de Processo Civil. No mais, a lei 8.666/93 menciona os demais
requisitos necessarios a formalizacdo do contrato administrativo, in

verbis:

Art. 61 da Lei 8.666/93, Todo contrato deve mencionar
0s nomes das partes e 0s de seus representantes, a
finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, o nimero
do processo da licitacdo, da dispensa ou da
inexigibilidade, a sujei¢do dos contratantes as normas
desta Lei e as clausulas contratuais.

Paragrafo unico. A publicagdo resumida do instrumento
de contrato ou de seus aditamentos na imprensa oficial,
que é condicdo indispensavel para sua eficacia, sera
providenciada pela Administracdo até o quinto dia Util
do més seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no
prazo de vinte dias daquela data, qualquer que seja o seu
valor, ainda que sem 6nus, ressalvado o disposto no art.
26 desta Lei (BRASIL, 1993).

Em suma, para que o contrato administrativo seja considerado
titulo executivo extrajudicial é prescindivel testemunha, uma vez que
0 contrato tenha sido elaborado com obediéncia as formalidades legais
— previstos no artigo supracitado -, preencha os requisitos de
exigibilidade, liquidez e certeza, bem como que o contratado tenha

cumprido com sua prestacdo e apresente demonstrativo do débito.
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O Superior Tribunal de Justica também possui precedente

acerca do assunto, sendo vejamos:
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RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.1. N&o viola o art. 535 do CPC, tampouco
nega a prestacdo jurisdicional, o acérddo que adota
fundamentacdo suficiente para decidir de modo integral
a controveérsia. 535CPC2. Os embargos de declaracéo
manifestados com notério propdsito de pré-
questionamento ndo podem ser considerados
protelatérios (Sumula 98/STJ), o que justifica o
afastamento, se postulado, da multa aplicada nos termos
do art. 538 do CPC. 538CPC3. O art. 131 do Cddigo de
Processo Civil consagra o principio da persuasdo
racional. Destarte, inexiste cerceamento de defesa
quando o julgador, ao constatar nos autos a existéncia de
provas suficientes para o seu convencimento, indefere
pedido de producdo de prova técnica. 131Cddigo de
Processo Civil 4. E defeso a esta Corte de Justica
reexaminar, em sede de recurso especial, a concluséo do
Tribunal de origem no sentido da desnecessidade de
realizacdo de prova pericial, porquanto, nesse caso, seria
preciso adentrar o conjunto fatico-probatério, o que, no
entanto, é vedado nesta via recursal, nos termos da
Stmula 7/STJ.5. Trata-se de execucdo fundada no
inadimplemento de contrato administrativo firmado
entre as empresas recorrentes e a Companhia do
Metropolitano do Distrito Federal - METRO/DF -,
celebrado para o fornecimento de bens, servicos,
documentacdo técnica e bilhetes, visando a implantacao
do sistema de controle de arrecadacdo e de passageiros
do Metr6 do Distrito Federal. A empresa publica
pretende o cumprimento das pendéncias existentes no



contrato firmado entre os litigantes, assim como a
conclus@o dos servigos ndo executados pelas
contratadas. Foi justamente com o objetivo de atender ao
interesse publico que ela optou pela manutencdo do
contrato, afastando a hipétese de rescisdo e preferindo,
assim, executa-lo judicialmente. Destarte, o titulo
executivo a que se visa atribuir carater extrajudicial é o
préprio contrato administrativo.6. Somente constituem
titulos executivos extrajudiciais aqueles definidos em
lei, por for¢a do principio da tipicidade legal (nullus
titulus sine legis).7. O inciso Il do art. 585 do CPC, com
redacdo dada pela Lei 8.953/94, incluiu entre os titulos
executivos extrajudiciais as escrituras publicas ou outros
documentos publicos, os documentos particulares e 0s
instrumentos de transacdo, passando, assim, a
contemplar as obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar
coisa, além das j& conhecidas obrigacGes de pagar coisa
certa e de entregar coisa fungivel, previstas na redacéo
anterior do referido dispositivo legal. 11585CPC8.9538.
O julgamento da controvérsia pressupde a resolucao de
dois pontos fundamentais: (1°) definir se o contrato
administrativo firmado entre os consércios e a empresa
publica enquadra-se em alguma das hipéteses do inciso
Il do art. 585 do CPC; (2°) verificar se o contrato em
exame esta revestido dos requisitos de certeza, liquidez
e exigibilidade, previstos no art. 586 do CPC. Quanto ao
primeiro aspecto, ressalte-se que esta Corte de Justica,
em algumas ocasides, ao interpretar o disposto no art.
585, Il, do CPC, tem reconhecido a natureza de
documento publico aos contratos administrativos, tendo
em vista emanar de ato do Poder Publico. Entende-se,
portanto, que o contrato administrativo "caracteriza-se
como documento publico, porquanto oriundo de ato
administrativo perfeito e revestido de todas as
formalidades inerentes aos contratos publicos" (REsp
700.114/MT, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de
14.5.2007). Nesse sentido: REsp 487.913/MG, 1@
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Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 9.6.2003; REsp
882.747/MA, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de
26.11.2007). Quanto ao segundo aspecto, a Corte de
origem, soberana no exame dos aspectos faticos e
probatorios da lide e das clausulas contratuais e do edital
de licitacdo, concluiu que o titulo executivo extrajudicial
esta revestido de certeza, liquidez e exigibilidade, na
medida em que as obrigacdes estipuladas ao contratado
estdo devidamente especificadas no  contrato
administrativo e no ato convocatorio do certame, e que
0s documentos acostados nos autos demonstram a
liquidez e a exigibilidade do contrato administrativo.
Portanto, ndo h4 como entender-se em sentido diverso
no presente recurso especial, sob pena de se incorrer nas
vedagdes insertas nas Samulas 5 e
7/STJ.11585CPC586CPC5851ICPC: REsp
487.913/MG9. As questbes relativas ao efetivo
cumprimento pelas empresas das obrigaces estipuladas
no contrato e a satisfacdo pela empresa publica de suas
contraprestacBes podem ser analisadas na via dos
embargos a execu¢do, porquanto a cognigdo, nesse caso,
é ampla. 10. O Superior Tribunal de Justi¢a consagra
entendimento no sentido de que a regra de ndo-aplicagcdo
da exceptio non adimpleti contractus, em sede de
contrato administrativo, ndo é absoluta, tendo em vista
que, apds o advento da Lei 8.666/93, passou-se a
permitir sua incidéncia, em certas circunstancias,
mormente na hipotese de atraso no pagamento, pela
Administracdo Publica, por mais de noventa dias (art.
78, XV). A prop6sito: AgRg no REsp 326.871/PR, 22
Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 20.2.2008;
RMS 15.154/PE, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de
2.12.2002. Além disso, ndo merece prosperar 0
fundamento do acérddo recorrido de que as empresas
necessitariam pleitear judicialmente a suspensdo do
contrato, por inadimplemento da Administracéo Publica.
Isso, porque, conforme bem delineado pela Ministra



Eliana Calmon no julgamento do REsp 910.802/RJ ,
"condicionar a suspensdo da execucdo do contrato ao
provimento judicia (22 Turma, DJe de 6.8.2008) I, é fazer
da lei letra morta". Entretanto, ndo ha como aplicar a
"excecdo do contrato ndo-cumprido” na hip6tese em
exame, porquanto o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios informou que ndo ha obrigacGes
ndo-cumpridas pela empresa publica. 1sso, porque: (a)
houve "concordancia da Administracdo em efetuar o
pagamento dos servicos que ainda faltam faturar e
executar, da correcdo monetaria dos pagamentos em
atraso e dos valores retidos"; (b) "a emissdo do
Certificado de Recebimento Definitivo somente
ocorrera apds o recebimento efetivo do sistema, tal como
determina o subitem 20.3 do edital (fl. 433 dos autos da
execucdo)"; (c) ndo ha direito a indenizacdo pelos
periodos de suspensdo do contrato, na medida em que
""0s embargantes aderiram a todos os termos aditivos dos
contratos sem demonstrar qualquer irresignacdo” (fls.
849/851). 11. Recurso especial parcialmente provido,
apenas para afastar a multa aplicada em sede de
embargos declaratdrios8.666 REsp 326.871/PR REsp
910.802/RJ , "condicionar a suspensdo da execugdo do
contrato ao provimento judicia (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, RE 879046, 2009).

O caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica passou por

dois prismas. Primeiro analisou a possibilidade de um contrato

celebrado pelo Poder Publico e um particular se enquadrar em alguma

das hipdteses do inciso Il do artigo 585 do Caédigo de Processo Civil.

Segundo verificou se o referido contrato preenchia os requisitos de

certeza, liquidez e exigibilidade. Observa-se que a resposta a ambos 0s

quesitos foi positiva, de maneira que o Superior Tribunal de Justica
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reconheceu que o contrato administrativo, se preenchidos todos os
requisitos legais, pode ser considerado um titulo executivo
extrajudicial.

O inciso 1l do art. 585 do Cdédigo de Processo Civil, com

redacdo dada pela Lei 8.953/94, incluiu entre os titulos executivos
extrajudiciais as escrituras publicas ou outros documentos publicos, 0s
documentos particulares e os instrumentos de transacdo, passando,
assim, a contemplar as obrigacOes de fazer, ndo fazer e entregar coisa,
além das ja conhecidas obrigacGes de pagar coisa certa e de entregar
coisa fungivel, previstas na redacdo anterior do referido dispositivo
legal.

Ressalta-se que no julgado hé& a presenca de varios aspectos
comuns aos contratos administrativos, tais como natureza de
documento publico e presenca de uma obrigacao para com o particular.

Pode-se perfilhar que a decisdo supracitada pacificou ao menos
momentaneamente o assunto, ja que o Superior Tribunal de Justica,
responsavel pela interpretacdo, em ultima analise, das leis federais, ao
fazer a exegese do inciso 11 do artigo 585 do Codigo de Processo Civil,
reconheceu que 0s contratos administrativos estdo insertos na
expressao ‘documento publico’.

N&o obstante, o que pode suscitar divida, em cada caso, € saber
analisar se a prestacdo que se pretende executar decorreu de uma
obrigacdo de fazer, ndo fazer, dar coisa certa, entre outras, €, por fim,

buscar apurar o quantum se deve, ou seja, a liquidez da obrigacéo.
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O excerto acima transcrito é a decisdo mais citada do Superior
Tribunal de Justica, eis que nela foi firmado o entendimento de que o
contrato administrativo é espécie de documento publico e que,
presentes os requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade, o contrato
administrativo, por analogia ao artigo 585, Il do Cddigo de Processo
Civil, é um titulo executivo extrajudicial.

Entende ainda o Superior Tribunal de Justica que a necessidade
de se fazer célculos matematicos para se aferir o quantum debeatur —
liqguidez- do contrato administrativo ndo afasta o carater de

executoriedade do referido documento, sendo veja:

PROCESSUAL CIVIL. TITULOS EXECUTIVOS
EXTRAJUDICIAIS. DOCUMENTO  PUBLICO.
CALCULOS ARITMETICOS. LIQUIDEZ DO
TITULO. PRECEDENTES DESTA CORTE. De acordo
com o disposto no art. 585, 1l, do CPC, consideram-se
titulos executivos extrajudiciais: "a escritura publica ou
outro documento publico assinado pelo devedor; o
documento particular assinado pelo devedor e por duas
testemunhas; o instrumento de transacdo referendado
pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou
pelos advogados dos transatores”. A  melhor
interpretacdo para a expressao documento publico é no
sentido de que tal documento é aquele produzido por
autoridade, ou em sua presenca, com a respectiva
chancela, desde que tenha competéncia para tanto.
Destarte, 0 contrato de prestacdo de servi¢o firmado com
a administracdo publica ¢ documento publico, habil a
embasar a competente acdo de execugdo. Se o contrato
juntado aos autos da acdo executiva revela o valor e a
forma de pagamento do servico, corroborado por notas
fiscais demonstrando sua realizacdo, perde subsisténcia
0 argumento de incerteza e iliquidez do titulo. Consoante
precedentes jurisprudenciais desta Corte, a simples
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necessidade de realizacdo de calculos matematicos para
se chegar ao montante real da divida ndo possui o condado
de retirar a liquidez do titulo. Recurso Especial
provido.5851ICPC (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, RE 487913, 2003).

O entendimento acima citado fortalece o entendimento de que
0 contrato administrativo pode ser considerado um titulo executivo
extrajudicial habil a propositura de processo executorio, mesmo que
necessario a pratica de calculos matematicos para se apurar a liquidez
da divida.

Com base nos julgados do Superior Tribunal de Justica pode-se
perfilhar que os contratos administrativos, nas modalidades de
fornecimento de bens, de obras e de prestacdo de servigos podem ser
considerados como titulos executivos.

Vale dizer que o contrato administrativo € um ato
administrativo, assim deve possuir todos o0s requisitos dos atos
administrativos. Logo, havendo vicios que tornem o ato ineficaz ou
inexistente, 0 documento ndo podera ser considerado publico e, por
conseguinte, restara despido da qualidade de titulo executivo.

O Superior Tribunal de Justica entende que ndo é possivel
cobrar créditos devidos em virtude de inexecucdo de contratos
administrativos, via processo de execucdo - por ndo constituir titulo
executivo habil ao feito. Assim sendo, em que pese 0s contratos
administrativos serem titulos executivos extrajudiciais, a cobranca de

futura indenizacdo a ser ajuizada pela Administracdo em face do
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particular contratado — em razdo de inexecucdo contratual, ndo pode
constituir titulo executivo extrajudicial. Esse crédito deve ser
constituido em divida ativa e desta se extraird a Certiddo de Divida
Ativa - CDA, que é titulo habil para o procedimento de execucdo fiscal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os contratos administrativos sdo muito diferentes dos contratos
particulares como se pode ver no tépico nogoes gerais de contratos, sao
regidos por uma legislagdo especifica que, em regra, é a lei 8.666/1993,
mas podem ter outras leis, ja que a capacidade de legislar sobre direito
administrativo é concorrente, podemos ter leis municipais, estaduais e
federais, enquanto os contratos normais sao regidos pelo Direito Civil.

Conforme salientado nas noc¢es de titulos executivos viu-se
que a previsdo legal para o tema se trata da expressdo “documento
publico” prevista no artigo 585 do Codigo de Processo Civil, assim
temos tambem a andlise dos julgados do Superior Tribunal de Justica e
de alguns Tribunais de Justica, em que se concluiu que o contrato
administrativo é um documento publico, ja que se amolda na hipotese
do inciso Il, do artigo anteriormente mencionado.

Doutra banda, o contrato administrativo, mesmo que pendente

a apuracdo do quanto deve ser pago (necessite de meros calculos

161



matematicos), ainda assim ndo perde o requisito de liquidez, ou seja,
de obrigacao liquida.

Desta maneira, por tudo que foi exposto, tem-se que 0S
Contratos Administrativos sdo titulos executivos extrajudiciais, pois,
com espeque, nas decisdes do Superior Tribunal de Justica — STJ, 0s
mesmos se enquadram perfeitamente no conceito de documento
publico.

Por tudo isso, tem-se que, uma vez reunindo o0s requisitos de
certeza, liquidez e exigibilidade os Contratos Administrativos podem
ser executados, pois sdo considerados titulos executivos extrajudiciais,
enquadrado como espécie de documento publico. Tal fato, permite a
celeridade processual, haja vista que se evita 0s processos de

conhecimento.
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O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO FRENTE AOS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Lorena Colares!
José Osvaldo S. Gomes®

RESUMO: A valorizacdo dos Direitos Humanos trouxe a tona
complexos problemas enfrentados pelo sistema penitenciario
brasileiro, que inclusive sdo veiculados pelos meios de comunicacgéo
constantemente. Demonstrou que os direitos e principios que garantem
a dignidade da pessoa humana ndo sdo respeitados na maioria dos
estabelecimentos penais no Brasil, que juntamente com a superlotacéo
carceraria, entre outros fatores, influenciam o aumento da
criminalidade, impossibilita a reintegracdo do preso a sociedade e
contribui com o alto indice de reincidéncia. Dessa forma, a solucédo
dos problemas enfrentados pelo sistema penitenciario brasileiro ndo
estd em uma acdo isolada, mas em um conjunto de possibilidades, que
parte desde o investimento em politicas sociais, como educacéo, salde,
seguranca, a fiel aplicacdo do estabelecido pelas normas de Direito
Internacional no que tange aos Direitos Humanos, pela Lei de
Execucdo Penal e pelo Codigo Penal Brasileiro.
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— Lei de Execucdo Penal — Codigo Penal Brasileiro.
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ABSTRACT: The valuation of Human Rights has brought out
complex problems faced by the Brazilian prison system, which also are
carried by the media constantly. Demonstrated that the rights and
principles that guarantee human dignity are not respected in most
prisons in Brazil, which together with prison overcrowding, among
other factors, influence the increase in crime, prevents the reintegration
of prisoners into society and contributes with the high recidivism rate.
Thus, the problems faced by solution Brazilian prison system is not an
isolated action, but on a set of possibilities, which starts at investment
in social policies such as education, health, security, faithful
application of the established standards international law with regard
to Human Rights, the Penal Execution law and the Brazilian Penal
Code.

Keywords: Human Rights - Brazilian Prison System - Criminal Law
Enforcement - Brazilian Penal Code.

1 INTRODUCAO

O sistema penitenciario brasileiro amplia e reproduz as
desigualdades sociais, é espaco para as mais variadas situacdes de
violacdo dos direitos humanos e como instituicdo politica vem
mantendo seu carater punitivo, porém pouco ressocializador, o que
gera uma situacdo de inseguranca na sociedade ao perceber o aumento
da criminalidade.

O reflexo da desvalorizacdo desses direitos € exatamente o
contrario do proposto pela norma, ja que a finalidade da pena é a
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reprovacdo do mal produzido e a prevencéao do crime, buscando, além
disso, a ressocializagdo do condenado.

N&o se nega que os individuos que cometeram alguma infracao
penal devem ser penalizados, punidos por seus atos. Porém, critica-se,
em relagdo a pena de privacdo de liberdade, o0 modo como o0s
condenados séo abandonados dentro de estabelecimentos penais sem a
minima estrutura adequada, cujas condi¢fes sdo extremamente
degradantes, vivendo em situacdo desumana.

O que acontece na realidade é o descaso e a falta de respeito as
normas ja estabelecidas e ao condenado. Por isso, é cabivel e necessaria
a reflexdo se, realmente, a dignidade da pessoa humana e os direitos
garantidos pela norma ndo devem igualmente ser respeitados, pelo fato
de se tratar de condenados a pena de privacao de liberdade por crimes
que efetiva ou supostamente foram cometidos.

Uma possivel solucdo para parte dos problemas do sistema
penitenciario brasileiro esta na aplicacdo de penas alternativas para os
crimes menos gravosos e com penas de curta duracdo. O que se quer,
na realidade, é que sejam aplicadas as determinagdes legais ja
existentes, ndo deixando sem punicao os criminosos, mas aplicar penas
condizentes com a gravidade dos crimes.

Buscar-se-4 analisar o respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana a partir da sua aplicabilidade ao sistema penitenciario
brasileiro; a finalidade e a aplicacdo das penas, sob a ética da Lei de
Execucdo Penal.

A preocupacdo em torno dos direitos humanos se faz cada vez
mais necessaria, em busca da justica e do bem estar social. Além de
serem assegurados pela Constituicdo Federal, o direito a vida, a
dignidade da pessoa humana, a integridade fisica e moral, entre
inimeros outros, sdo garantidos em diversos tratados internacionais.
Esses direitos sdo comuns a todos os seres humanos, sem distingdo de
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raca, sexo, classe social, religido, etnia. S&o inerentes a qualquer
pessoa, em qualquer situacéo.

2 BREVE VISAO ACERCA DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos, de uma forma geral, correspondem a
somatdria de valores, de atos e de normas que possibilitam a todas as
pessoas uma vida digna.

Para MORAES (2013), em sua concepgdo atual, os direitos
humanos fundamentais constituem o resultado da fusdo de varias
fontes, desde tradigdes arraigadas nas diversas civilizacOes, até a
conjugagdo dos pensamentos filosofico-juridicos, das ideias surgidas
com o cristianismo e o direito natural

Ainda, para MORAES (2013), essas ideias encontravam um ponto
fundamental em comum, a necessidade de limitacdo e controle dos
abusos de poder do proprio Estado e de suas autoridades constituidas e
a consagracdo dos principios béasicos da igualdade e da legalidade
como regentes do Estado moderno e contemporaneo.

Foi durante o seculo XX que os direitos humanos ganharam maior
importancia e relevancia, incorporando-se ao pensamento juridico do
século XXI.

Doutrinadores sustentam que o fundamento e a justificativa dos
direitos humanos estariam ligados ao positivismo e ao jusnaturalismo.

Para OLIVEIRA (2011, p. 17),

O positivismo estaria representado na estruturacdo
juridica (previséo legal) dos direitos humanos. [...]

Ja o jusnaturalismo entende que a pessoa humana é o
fundamento  absoluto  dos  direitos  humanos,
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independentemente do lugar em que esteja, devendo ser
tratada de modo justo e solidario.

Para melhor compreensdo, hd que se mencionar trés marcos
historicos fundamentais sobre os direitos humanos: o lluminismo, a
Revolucédo Francesa e o término da Il Guerra Mundial.

A época do iluminismo foi valorizada a razéo, o espirito critico e a
fé na ciéncia; a Revolugdo Francesa fez nascer os ideais representativos
dos direitos humanos, quais sejam a igualdade, a liberdade e a
fraternidade; por fim, com o final da Il guerra Mundial, sedimentou-se
a consciéncia da necessidade de ndo se permitir que seres humanos
novamente sofressem aquelas atrocidades cometidas pelos nazistas.

Foram estes alguns marcos da histéria que contribuiram para a
valorizagdo da pessoa humana, inclusive no plano internacional. Nesse
sentido, o Direito Internacional da Pessoa Humana é formado pela
somatdria da Constituicdo e dos tratados internacionais de protecao dos
direitos humanos; da Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa,
dentre outros.

Visando a protecdo da pessoa humana, independente de sua
condicdo, nacionalidade ou lugar onde se encontra, ndo deve haver
restricdes entre o direito nacional e o direito internacional pactuado,
deve-se entdo prevalecer aquele que for mais favoravel.

O mesmo vale para a Soberania de cada Estado Internacional,
como um principio ndo absoluto dos Estados, pois deve estar sujeita a
certas limitac6es em prol dos direitos humanos.

A soberania de cada Estado, por intermédio do direito
internacional, permite que tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos alcancem as normas constitucionais e
infraconstitucionais dos entes internacionais que 0s assinam.
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Esclarece GRECO (2011, p. 30):

Os governantes comegaram a entender que o conceito de
soberania ndo tem como se manter de forma rigida. A
ingeréncia externa, muitas vezes, faz-se necesséria,
exercendo influéncia na legislagdo dos Estados
(Soberanos). Para isso sdo criadas OrganizacGes
internacionais, a exemplo da Organizacdo das Nacoes
Unidas-ONU, bem como Tribunais Internacionais, cuja
finalidade também é sancionar os Estados que ndo
obedecem as suas determinacdes.

Através da Organizacdo das Nacbes Unidas, mediante a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, criada apo6s as
atrocidades cometidas na Il Guerra Mundial, os direitos humanos
passaram a ser um assunto de interesse geral. “Os paises ndo podem
mais tratar as pessoas humanas de qualquer forma, pois podem sofrer
uma responsabilizacdo na esfera internacional” (OLIVEIRA, 2011, p.
33).

Ainda sobre os tratados, essa expressdo pode ser utilizada para
abranger as cartas, as convengdes, 0s pactos e demais acordos
internacionais, celebrados entre sujeitos de direito internacional.

O Brasil faz parte de varios documentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos, vinculados a Organizagdo das Nacdes
Unidas (ONU) que contém principios basicos de protecdo. Nesse
sentido, merecem destaque: A Carta das Nacdes Unidas, Declaracdo
universal do Direitos Humanos, Convencdo Sobre Tortura e Outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

A Carta das Nagdes Unidas foi redigida e assinada na cidade de
Sédo Francisco, California, por 50 paises representantes, tendo em vista
a necessidade de um efetivo controle da paz mundial e seguranca
internacional, logo em seguida, em decorréncia desta Carta a
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Organizacdo das Nagdes Unidas estava oficialmente criada. O art. 1°
da referida Carta das Nagdes Unidas, prevé os objetivos das NagOes
(ONU, 1945);

1. Manter a paz e a seguranca internacionais e, para esse
fim: tomar, coletivamente, medidas efetivas para evitar
ameacgas a paz e reprimir 0s atos de agressdo ou outra
qualquer ruptura da paz e chegar, por meios pacificos e
de conformidade com os principios da justica e do
direito internacional, a um ajuste ou solucdo das
controvérsias ou situaces que possam levar a uma
perturbacdo da paz;

2. Desenvolver relagbes amistosas entre as nacdes,
baseadas no respeito ao principio de igualdade de
direitos e de autodeterminacéo dos povos, e tomar outras
medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal,
3. Conseguir uma cooperacdo internacional para
resolver os problemas internacionais de caréter
econdmico, social, cultural ou humanitario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e
as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de
raca, sexo, lingua ou religido; e

4. Ser um centro destinado a harmonizar a acdo das
nacles para a consecucdo desses objetivos comuns.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada e
proclamada pela Resolugdo 217 A (1) da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, em 10.12.1948 em Paris, “caracteriza-se cCOmo uma
manifestacdo histdrica contra as atrocidades cometidas na Il Guerra
Mundial, apontando o devido e necessario respeito aos direitos
humanos, entendidos como universais” (OLIVEIRA 2011, p. 57). A
Declaragdo é uma norma internacional cogente, obrigatéria e
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vinculante, que os Estados tém o compromisso de assegurar, uma vez
que esta Declaracéo é especial e faz parte do direito internacional.

A tortura é utilizada pelo homem desde o inicio dos tempos, j&
foi utilizada inclusive como forma de obter confissdo do réu. A
Convencgdo Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes foi adotada pela ONU em 1984, entrando
em vigor internacionalmente em 1987, foi ratificada pelo Brasil em
1989. Feita para impedir as praticas de desrespeito a dignidade da
pessoa humana, sobre as quais promete assegurar a proibicao total da
tortura e protecdo contra tais atos e outras formas de tratamento cruel,
desumano ou degradante.

O art. 1° da Convencdo Contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes define o que é tortura:

Artigo 1° - Para fins da presente Convencdo, o termo
"tortura” designa qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou
de terceira pessoa, informacBes ou confissbes; de
castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa tenha
cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar
Ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer
motivo baseado em discriminagéo de qualquer natureza;
quando tais dores ou sofrimentos séo infligidos por um
funcionério publico ou outra pessoa no exercicio de
fungdes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia. N&do se considerara
como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia unicamente de sanc¢des legitimas, ou que
sejam inerentes a tais sangfes ou delas decorram
(BRASIL. Ministério da Saude. Biblioteca Virtual em
Salde, 1984).
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Oliveira (2011, p. 74) afirma que,

[...] para garantir que pessoas ndo sejam submetidas a
atos cruéis, desumanos ou degradantes, o art. 16 da
Convencdo estabelece que os Estados-partes deverdo
coibir atos dessa natureza, ainda que ndo considerados
atos de tortura nos termos do art. 1°; enfatizando que os
dispositivos deverdo merecer interpretacdo ampla, de
modo a ndo restringir outros de qualquer instrumento
internacional ou lei nacional que proiba os tratamentos
ou as penas cruéis, desumanas ou degradantes.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece a dignidade da
pessoa humana (art. 1° inciso Il da CF/88) como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito brasileiro, o que torna
impossivel a convivéncia com a tortura no Brasil.

Oliveira (2011, p. 37) afirma que,

A dignidade da pessoa humana é principio central do
sistema juridico, sendo significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em
que se assenta, entre nds, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo (STF, HC 85.988/PA (MC) rel.
Min. Celso de Mello).

Além disso, estabelece ainda o art. 5°, inciso III, que “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.
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A criagdo da Lei 9.455, de 07.04.1997 regulamenta o que é
estabelecido no art. 4° da Convencéo contra a tortura e define os crimes
de tortura, tornando viavel a protecdo Constitucional.

3 A PENA E A PRISAO

Definitivamente, 0 homem néo nasceu para ser e ficar preso.
A liberdade € uma caracteristica fundamental, uma condicao para o ser
humano. Uma necessidade e um bem essencial.

A histdria das penas comegou com a expulsdo do primeiro casal
do paraiso, ap6s sua desobediéncia ao provar do fruto da arvore do
conhecimento do bem e do mal, como narrado no texto biblico, no livro
do Génesis.

A partir dai 0 homem ndo parou de praticar atos graves contra
seus semelhantes. Iniciou-se a realizagcdo de comportamentos nocivos
aqueles que estavam ao seu redor.

E de se observar que cada grupo social sempre possuiu regras
gue puniam aquele que praticava atos contrarios a seus interesses. 1sso
era uma questdo de sobrevivéncia do proprio grupo, em ter algum tipo
de punicdo para impedir comportamentos que colocavam em risco a
sobrevivéncia deles mesmos.

“A palavra pena provém do latim poena e do grego poing, e tem
o0 significado de inflicdo de dor fisica ou moral que se impde ao
transgressor de uma lei”(GRECO, 2011 p. 126).

Tendo em vista que o instituto da pena sofreu modificacdes ao
longo dos tempos, a primeira modalidade de pena foi consequéncia,
basicamente, da vinganca privada. Momento em que 0 Unico
fundamento da vinganca era a retribuicao a alguém pelo mal que havia
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praticado. Essa vinganca poderia ser exercida pelos parentes da vitima
ou pelo grupo social em que estava inserido, além daquele, é claro, que
sofreu o dano.

Jé a Lei do Talido pode ser considerada um avanc¢o na aplicacéo
de penas, isso porque trazia em si uma nocao, ainda que superficial, do
conceito de proporcionalidade. O “olho por olho, dente por dente”
traduzia um conceito de Justica, mesmo que ainda apegado a justica
privada.

Em um momento posterior houve o surgimento de outra fase,
ao transformar a Lei do Talido em composi¢do. O ato contrario
praticado ndo mais se compensa com sofrimento pessoal, mas com
alguma utilidade material, representada pela entrega de animais, armas,
dinheiro. Sendo assim, j& ndo € mais o preco da vinganca.

Mais tarde, surge a figura do arbitrio, em que um terceiro,
estranho ao conflito apontaria com quem estava a razdo. Essa pessoa
seria alguém que conhecesse 0s costumes do grupo social em que
estavam inseridas as partes, nesse caso 0s ancidos ou 0s sacerdotes.

Em um Jdltimo estdgio, o Estado chamou para si a
responsabilidade de resolver esses conflitos existentes, como também
a responsabilidade de aplicar a pena correspondente ao mal praticado.
Era, entdo, o exercicio da jurisdi¢cdo (do latim juris: direito; dicere:
dizer).

A medida que o tempo passou mudangas sociais ocorreram e as
modalidades de penas foram variando. Praticamente, até o periodo
lluminista, as penas possuiam um carater aflitivo, em que 0 corpo
pagava pelo mal que o homem havia praticado.

Até o século XVIII as penas mais utilizadas eram as corporais,
a pena de morte, além das penas infamantes. Nesse contexto, Cesare
Beccaria - filosofo e jurista - em sua obra “Dos Delitos e das Penas”
demonstrou os abusos e injusticas da brutalidade do regime absolutista
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contra os menos favorecidos, o que influenciou o surgimento de uma
nova fase, a humanizacéo da pena.

A partir do final do século XVIII, essas penas corporais foram
sendo substituidas, aos poucos, pela pena privativa de liberdade O
progresso mais importante nesse sentido ocorreu com a passagem do
Antigo Regime ao Estado Constitucional.

Na virada do século XVIII, principalmente apds a Revolucao
Francesa, a pena de privagdo de liberdade passou a ocupar lugar de
destaque, em atengdo a um principio que comecava a surgir, o principio
da dignidade da pessoa humana. “O ser humano passou a ser encarado
como tal, e ndo mais como mero objeto, sobre o qual recaia a faria do
Estado, muitas vezes sem razdo ou fundamento suficiente para a
punig¢do.” (GRECO, 2011 p. 130).

Passou-se a reconhecer direitos inatos ao ser humano, que nao
podiam ser alienados ou deixados de lado. As penas - que eram
extremamente desproporcionais aos fatos praticados - passaram a ser
graduadas de acordo com a gravidade do fato, exigindo, ainda, que se
estabelecesse a proibigdo ou determinacdo de alguma conduta para
serem aplicadas. Além disso, a lei também j& deveria estar em vigor
antes da sua aplicacéo.

Quanto a prisdo, a principio, para aquele que havia violado uma
norma, praticando determinada infracéo penal, era tida como custddia
de natureza cautelar, uma vez que o individuo aguardava a decisdo que
poderia condena-lo a uma pena de morte ou a uma pena corporal.

As prisdes, como local de cumprimento de pena, eram
destinadas aos monges, a fim de cumprir alguma peniténcia, ligada a
algum ato religioso. Por isso 0 nome penitenciaria utilizado nos dias de
hoje.

Na Antiguidade a prisdo era um lugar de custddia provisoria e
tormento, onde o0 acusado era submetido a interrogatorios cruéis, em
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que havia o uso da tortura para tais fins. Procurava-se arrancar do
acusado, de qualquer maneira, a confissdo que o levaria a condenacao.
Poderiam ser aplicadas penas corporais, aflitivas, ou até mesmo a
morte, obtida das mais variadas formas.

Os carceres eram um local sem luz, tmido, povoado por insetos
e animais peconhentos, onde a comida era escassa € 0s acusados
ficavam presos pelos pés em toras de madeira.

Havia também a possibilidade de prisdo por dividas, até o
momento em que o proprio devedor ou alguém viesse a saldar a divida.
Ainda assim a prisdo ndo era considerada a pena principal.

Da mesma forma que na Antiguidade, na Idade Média, a
privacédo de liberdade do acusado era de natureza processual, ndo era
entendida como pena. Eram utilizados os mais terriveis tormentos e
ndo se cogitava cuidar do ser humano de forma digna. A multidao
assistia ao sofrimento, escutava os gritos do condenado, como se 0s
torturadores estivessem promovendo um espetéculo.

Os acusados ficavam presos em lugares fétidos, em masmorras,
sem alimentacdo adequada, privados do sol e até do proprio ar.

A partir da Idade Moderna, no inicio do século XVI, comegou
a ocorrer uma mudanca de mentalidade, em vez dos espetaculos de
horror em lugares publicos, preferiu-se desprezar o ser humano. Dessa
forma novos problemas foram surgindo, comecaram a exigir respostas
imediatas por parte do Estado, foi entdo que a aplicacdo de penas
privativas de liberdade ganhou forca.

Entre os séculos XVIII e XIX, principalmente por conta dos
ideais iluministas, novos sistemas penitenciarios foram sendo
desenvolvidos, procurando-se preservar um novo direito, a dignidade
da pessoa humana, em que se procurava evitar 0s castigos
desnecessarios, as torturas, ou seja, os tratamentos degradantes a que
eram submetidos todos aqueles que faziam parte do sistema prisional.
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O século XX foi marcado por tentativas que pudessem fazer
com que o condenado voltasse ao convivio em sociedade. H4, entdo a
busca pela ressocializacdo, permitindo que, ao sair do sistema, pudesse
procurar alguma ocupacao licita, porém a falta de condi¢es minimas
para 0 cumprimento da pena de privagédo de liberdade fez com que o
plano ressocializador néo alcangasse o0 objetivo.

O Cadigo Penal Brasileiro estabeleceu uma dupla finalidade da
pena: primeiro, reprovar a infracdo penal praticada pelo agente;
segundo, prevencgéo do crime.

Observa-se no sistema penitenciario brasileiro a violagdo aos
direitos humanos, ao direito penal e até a Constituicdo Federal, posto
que os condenados sofrem com a descaracterizacdo do verdadeiro
sentido com o qual o sistema foi criado.

O condenado, mesmo nessa condigéo, tem direito a uma vida
digna e deve ter respeitadas sua integridade fisica e moral.

O sistema penitenciario brasileiro enfrenta graves problemas
causados pela negligéncia do Estado e a inobservancia aos Direitos
Humanos, ao Cddigo Penal e também a Lei de Execucdo Penal. O
reflexo disso € a superlotacdo carceréaria, o alto indice de reincidéncia,
0 aumento da criminalidade, a violéncia e a ocorréncia de rebelides nos
estabelecimentos penais.

A Constituicdo Federal, no sentido de proteger a dignidade da
pessoa humana proibiu uma serie de penas, como previsto no seu art.
5°, inciso XLVII: “ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c)
de trabalhos forcados; d) de banimento; €) cruéis”.

Em respeito ao estabelecido na Constituicdo o Cddigo Penal
Brasileiro prevé as seguintes penas: “I — privativas de liberdade; 11 —
restritivas de direitos; 1l — de multa” (BRASIL. CPB, 1940).
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As penas privativas de liberdade, de uma forma geral, sdo as de
reclusdo e detencdo. A pena de reclusdo devera ser cumprida em
regime fechado, aberto ou semiaberto; j& a pena de detengdo devera ser
cumprida em regime semiaberto ou aberto, podendo haver necessidade
de transferéncia para o regime fechado de acordo com o art. 33, caput,
do CPB (BRASIL, CPB, 1940).

O Cadigo Penal Brasileiro prevé sobre regimes de cumprimento
da pena (BRASIL, CPB, 1940):

a) regime fechado a execucdo da pena em
estabelecimento de seguranca méxima ou média;

b) regime semiaberto a execucdo da pena em colbnia
agricola, industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de
albergado ou estabelecimento adequado (art. 33, §1°,
“a”,”b” e “c”)

Ja as penas restritivas de direitos sdo: | — prestacdo pecuniéria;
Il — perda de bens e valores; 11l - VETADO; IV — prestacdo de servigos
a comunidade ou a entidades publicas; V — interdicdo temporaria de
direitos; VI — limitacdo de fim de semana (de acordo com o art. 43 do
CPB).

Importante observar que as penas privativas de liberdade
podem ser substituidas pelas restritivas de direitos, conforme preconiza
0 Artigo 44 do Cédigo Penal Brasileiro.

A pena de multa tem natureza pecuniaria, € uma san¢do penal
fixada na sentenca e que serd calculada em dias/multa, com base no
maior salario minimo mensal vigente a época do fato.

No tocante a finalidade da pena, desdobrada na reprovagdo do
mal produzido pelo agente e na prevencgdo de futuras infragdes
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penais, o Artigo 59, caput do Codigo Penal Brasileiro estabelece
(BRASIL, CPB, 1940):

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos,
as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para a reprovacdo e
prevencéo do crime.

De acordo com art. 5°, inciso XLVIII da Constituicdo Federal,
fica estabelecido, que “a pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do
apenado” (BRASIL. CF, 1988).

No Brasil, este comando constitucional ndo € cumprido em sua
integralidade, vez que é categdrico em diferenciar o estabelecimento
prisional, ndo autorizando a simples separacdo de categorias de presos
em compartimentos de uma mesma unidade prisional.

Desrespeita a norma constitucional porquanto
dispde num mesmo ambiente, numa mesma atmosfera, pessoa
recolhidas a prisdo por diferentes situacdes que a legislacdo de forma
cristalina determina separar.

Para Marcdo (2014, p. 126)

A separagdo por categoria dos reclusos atende as Regras
Minimas para o Tratamento dos Reclusos, adotadas em
31 de agosto de 1955 pelo Primeiro Congresso das
NacGes Unidas para a Prevencdo do Crime e Tratamento
dos Delinquentes, conforme estabelecem suas regras de
aplicacdo geral, onde se dispde que “as diferentes
categorias de reclusos devem ser mantidas em
estabelecimentos penitenciarios separados ou em
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diferentes zonas de um mesmo estabelecimento
penitenciario, tendo em consideragdo o respectivo sexo
e idade, antecedentes penais, razdo da detencdo e
medidas necesséarias a aplicar. Assim; a) Na medida do
possivel, homens e mulheres devem estar detidos em
estabelecimentos separados|...]; b) Presos preventivos
devem ser mantidos separados dos condenados; c)
Pessoas presas por dividas ou outros reclusos do foro
civil devem ser mantidos separados de reclusos de foro
criminal; d) Os jovens devem ser mantidos separados
dos adultos.

Ainda, o estabelecimento penal, de acordo com a Lei de
Execucdo Penal, no art. 83, caput, “devera contar com areas € Servi¢os
destinados a assisténcia, educagdo trabalho, recreacdo e pratica de
esportes”.

Serdo recolhidos em col6nia agricola, industrial ou similar
aqueles destinados ao cumprimento da pena de reclusdo ou detencéo
em regime semiaberto. A falta de estabelecimentos suficientes para
atender a demanda faz com que aquele condenado que deveria cumprir
sua pena nessa modalidade de estabelecimento passe a cumpri-la em
regime fechado e acaba agravando a superlotacdo do sistema
penitenciario, que ja ndo suporta 0s condenados ao seu préprio regime.

Para Marcao (2014, p. 138),

E manifesto o equivoco dessa interpretaco da lei, e tal
compreender acarreta flagrante e odiosa violacdo de
direito assegurado ao executado, que na verdade acaba
sendo tolhido em seu direito, mais uma vez, em razdo da
desidia do Estado, que nao disponibiliza vagas
suficientes no regime semiaberto.
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A casa do albergado esta disposta no art. 93 da LEP e destina-
se ao cumprimento de pena privativa de liberdade em regime aberto, e
da pena de limitacdo de fim de semana.

N&o é diferente a auséncia de estabelecimentos penais desse
género, o que impossibilita 0 cumprimento das respectivas penas.

Destinada aos condenados a pena de reclusdo em regime
fechado, a penitenciaria é o estabelecimento penal mais utilizado no
Brasil para cumprimento de penas privativas de liberdade. O art. 88 da
LEP regulamenta como deve ser alojado o condenado: em cela
individual, com éarea minima estabelecida, que tenha dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio. O local também deve ter salubridade,
deve ser arejado dentre outras condi¢bes adequadas a existéncia
humana. Ocorre que por varios fatores, o sistema penitenciario néo se
adequou ao estabelecido na Lei de Execugéo Penal.

Diferente da penitenciaria, o presidio (cadeia publica) deve ser
destinado ao recolhimento de presos provisorios em razdo de prisdo em
flagrante, prisdo temporéria, prisdo preventiva e ndo ao cumprimento
da pena definitiva. Mas na verdade, as cadeias estdo cheias de
condenados definitivos.

Essa irregularidade é criada pela crise que o sistema
penitenciario enfrenta, gerando superlotacdo, agravando as situacdes
de violacdo dos direitos fundamentais das pessoas e aumentando a
situacéo de risco.

Existe, ainda, o estabelecimento penal federal de seguranca
méaxima. Este é destinado ao condenado que ja se encontra preso, mas
apresenta risco a seguranca publica ou do proprio detido, a exemplo
dos “chefes” de organizagdes criminosas, ou do proprio preso,
condenado ou provisorio, cuja seguranca estaria comprometida em
outro estabelecimento penal.
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Além da penitenciéria, da cadeia publica, da colénia agricola,
industrial ou similar, da casa do albergado, a LEP regulamente ainda,
0 centro de observacdo, onde seriam realizados 0s exames gerais e
criminoldgicos e o hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, que
se destina aos doentes mentais, aos portadores de desenvolvimento
mental incompleto ou retardado e aos que manifestam perturbacao das
faculdades mentais.

S&o institutos raros no Brasil, praticamente inexistentes na
forma que a lei prevé, caracterizando violagdo de direitos
fundamentais.

Ao preso estdo previstos tipos de assisténcia. As espécies de
assisténcia ao preso e ao internado dispostas no Artigo 11 da Lei de
Execugdo Penal, sdo enumeradas, como assisténcia material  (
alimentacdo, vestuario e instalacGes higiénicas), assisténcia a saude
(atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico), juridica,
educacional, social e religiosa.

A LEP prevé em seu art. 5° ainda, além dos direitos
inaliendveis, que “os condenados serdo classificados, segundo os seus
antecedentes e personalidade para orientar a individualizacdo da
execucdo penal” (BRASIL, 1984). A classificacdo dos condenados tem
a finalidade de destinar cada um, de forma individualizada, aos
programas de execucdo mais adequados, conforme suas condicdes
pessoais. Dessa forma deveria ser feito um exame-médico-psicoldgico-
social que reunisse a maior quantidade de informacdes possiveis a
respeito de delinquente com o objetivo de se obter classificacdo e
individualizacdo da execucdo adequadas a cada individuo. Ha
referéncia ao exame criminologico para os condenados a pena privativa
de liberdade.

E possivel evidenciar que a finalidade precipua da LEP é a de
reeducar o criminoso e integra-lo a sociedade. Neste sentido, a
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execucdo penal deve possibilitar a mudanga de suas atitudes e de seu
comportamento social. Assim, por sua finalidade reeducadora, bem
como com o0s tratamentos médicos, psicoldgicos, pedagdgicos, o
sistema penitenciario converte-se em tratamento penitenciario.

O objetivo do tratamento penitenciario é fazer com que o preso
ou internado respeite a lei penal e que na medida do possivel
desenvolva uma atitude de responsabilidade individual e social em
funcdo da sua familia, do proximo e da sociedade em geral. Mas isso,
satisfatoriamente, ndo ocorre.

O que se tem é uma profunda crise no sistema. E sdo inimeros
fatores que contribuem para a crise penitenciaria. Essa crise é 0
resultado de um Estado que ndo pratica as exigéncias indispensaveis
para o0 cumprimento de uma pena privativa de liberdade, de modo que
a protecdo aos direitos fundamentais do homem néo ocorre, tanto no
que diz respeito a sua integridade fisica, alimentacéo, higiene, salde,
acesso a justica, entre outros.

Ocorre que a sociedade, de modo geral, se satisfaz somente com
a aplicacéo da pena privativa de liberdade como forma de vinganca ao
condenado que praticou a infra¢do penal e merece “pagar” por isso. Se
for aplicada ao condenado, por exemplo, a pena restritiva de direitos
ou a pena de multa, surge a sensagdo de impunidade pois, como
pagamento pelo que fez, ainda se entende que é necessario o sofrimento
causado pela perda da liberdade do infrator.

Nesse sentido a superlotagdo é um grave problema quando se
fala em crise no sistema penitenciario. A adog¢do de um Direito Penal
Méximo, o ideal da prisdo como resolugdo de problemas sociais,
desenvolve esse fendmeno. Assim, sdo julgados pela Justica Criminal
fatos de pequena importancia, o que contribui para a superlotacdo do
sistema. Essas pessoas poderiam ter sido punidas de forma que néo
agravassem a crise. Existem ainda, aquelas pessoas que aguardam
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presas seu julgamento e sdo absolvidas, ou mesmo tem a privagéo de
liberdade substituida por outra pena, sdo fatores que, juntos, acabam
contribuindo para um sistema superlotado.

Também a falta de investimento do Estado na construcéo de
novos estabelecimentos penitenciarios, por falta de verba, ma gestéo
ou descaso, além do aumento excessivo de infragcGes penais cometidas,
séo fatores que causam a superlotacdo e consequente crise no sistema.

Sem perspectiva de vida, o individuo que ndo teve acesso a
moradia, salde, educacdo, lazer, cultura, alimentacdo, enfim, aos
direitos minimos inerentes ao ser humano, que praticou uma infragdo
penal, cumpriu a pena estabelecida, quando procura se reintegrar a
sociedade e ndo tem, nem tampouco teve 0 apoio e 0 interesse do
Estado em cumprir sua fungéo ressocializadora, acaba por praticar
novas infragdes penais.

O ambiente superlotado e com pouquissimas condicGes de
higiene onde esses seres humanos vivem € propicio a proliferacdo de
doengas contagiosas como a tuberculose, AIDS, hepatite e outras.
Mediante a auséncia de recursos minimos para a manutencao da satde,
desde profissionais ou mesmo de medicamentos, permite que as
doencas multipliqguem e aumentem o0s gastos para o proprio Estado.

Consideravel parcela dos servidores ou prestadores de servigo
terceirizados atuantes no sistema prisional no Brasil cumpre o dever
segundo os ditames legais. Todavia, 0 despreparo de outros tantos, a
existéncia de uma rede de corrupgdo, em que 0 ingresso de armas,
drogas, venda de acomodacOes privilegiadas, o acesso a telefones
celulares e até mesmo a saida indevida de presos, configuram situacao
propicia para o descumprimento dos preceitos da dignidade humana e
da preservacéo dos direitos humanos, por aqueles que ali representam
Estado.
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Em suma, o Estado ndo se compromete em resolver a crise no

sistema penitenciério, manter a finalidade pela qual o sistema foi
construido. Tal ndo € uma preocupacgdo constante dos governos.

Nesse sentido, Greco (2011, p. 302) afirma:

H4, portanto, falta de interesse estatal em cumprir,
inclusive, com aquilo que, muitas vezes, vem
determinado em sua prépria legislagdo, bem como nos
tratados e convengOes internacionais de que foram
signatarios.

[]

Na verdade, o comportamento dos governantes € um
reflexo daquilo que a sociedade pensa sobre o tratamento
que deve ser dirigido aos presos.

Além do dever de preservar as condi¢cBes minimas de dignidade

da pessoa humana, a LEP constitui ainda um extenso rol
exemplificativo com direitos do preso. Sendo que a observancia a todos
esses direitos é de suma importancia para que o condenado possa
cumprir sua pena com dignidade e com a finalidade de se inserir
novamente no convivio social. Constituem direitos do preso:
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| - alimentacéo suficiente e vestuario; Il - atribuicdo de
trabalho e sua remuneracdo; 11 - Previdéncia Social; IV
- constituicdo de pecdlio; V - proporcionalidade na
distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacdo; VI - exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execucao da pena; VII - assisténcia
material, a salde, juridica, educacional, social e
religiosa; VIII - protecdo contra qualquer forma de
sensacionalismo; X - entrevista pessoal e reservada com
o0 advogado; X - visita do conjuge, da companheira, de



parentes e amigos em dias determinados; XI -
chamamento nominal; XII - igualdade de tratamento
salvo quanto as exigéncias da individualizagdo da pena;
Xl - audiéncia especial com o diretor do
estabelecimento; XIV - representacdo e peticdo a
qualquer autoridade, em defesa de direito; XV - contato
com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informacédo que
ndo comprometam a moral e os bons costumes; XVI —
atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob
pena da responsabilidade da autoridade judiciaria
competente. (Incluido pela Lei n°® 10.713, de 2003) (art.
41 da Lei de Execugdo Penal)

Além de outras tentativas de solugdes, tem-se de forma bem
incipiente o processo de privatizacdo das penitencirias e presidios. As
penitencidrias privadas seriam uma forma de garantir a reabilitacdo do
detento e a garantia dos direitos humanos do preso a partir de uma
mistura de gestdo de empresas de seguranca e hoteleiras, tendo em vista
que a penitenciaria publica ndo tem atendido aos anseios sociais.

O sistema penitenciario pode ser privatizado basicamente em quatro
modelos diferentes, segundo Luis Francisco Carvalho Filho, citado por

Greco (2013, p. 309),

Ha basicamente quatro modelos de intervencdo: a
empresa financia a construcdo e arrenda o
estabelecimento para o Estado por determinado ndimero
de anos (30, por exemplo), diluindo-se os custos ao
longo do tempo; a empresa transfere unidades
produtivas para o interior de presidios e administra o
trabalho dos presos; a empresa apenas fornece servicos
terceirizados no ambito educacgdo, salde, alimentagdo
etc.; por fim, a forma mais radical, a empresa gerencia
totalmente o presidio, conforme regras ditadas pelo
poder publico, sendo remunerada com base num calculo
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que leva em consideracdo o nimero de presos e o
numero de dias administrados.

A primeira penitenciaria de iniciativa privada no Brasil foi
inaugurada em Ribeirdo das Neves, regido metropolitana de Belo
Horizonte, Minas Gerais, no dia 18 de janeiro de 2013 e ja completou
um ano em 2014. Ela “foi construida por um consércio de cinco
empresas que venceu uma licitagdo por R$ 280 milhdes. Em contrapartida,
0 consorcio vai receber do estado R$ 2,1 mil por preso todo més, nos
proximos 27 anos” (PRIMEIRA, 2013). Sendo assim, a empresa é
totalmente responsavel pela administracdo do presidio, alimentacao, salde,
educacdo e trabalho dos presos, o Estado cuida da seguranga prisional e da
fiscalizac&o.

Importante observar que através das Parcerias Publico Privadas, a
construcdo e manutencdo de presidios teriam os custos reduzidos para o
Estado.

A privatizagdo do sistema penitenciario brasileiro seria uma
solucéo para os problemas de superlotacédo carceraria, maus tratos, falta de
higiene, alto indice de consumo de drogas, violéncia, dentre outros.

Vale destacar a Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados (APAC) é caracterizada por respeito, ordem, trabalho e o
envolvimento da familia do sentenciado na recuperagdo desses
individuos. Possibilita a reintegracdo social dos condenados a penas
privativas de liberdade, respeita os direitos humanos fundamentais,
como a valorizacao, a dignidade da pessoa humana e tem o amparo da
Constituicao Federal.

E uma entidade sem fins lucrativos e se mantém através de
doac0es, por isso reduz os custos gerados pelo modelo convencional
do sistema penitenciario. Além disso, conta com a colaboragdo da
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sociedade na tentativa de proporcionar condi¢cbes para que O
condenado se recupere e consiga sua reintegracdo social.

A APAC ndo pretende deixar de lado a finalidade da pena de
punir o individuo pela infracdo penal praticada, mas acredita que
através da humanizacéo do sistema penitenciario seja possivel evitar a
reincidéncia no crime. Também é limitada e ndo adentra na questao
estrutural do problema.

4 CONSIDERACOES FINAIS

E necessario que se mude as condigdes de vida no carcere para
que haja possiblidade de diminuigdo da criminalidade na sociedade
como um todo.

A realidade, na grande maioria das penitenciarias brasileiras, é
de descaso com o condenado, que passa a ser tratado como coisa,
vivendo em locais insalubres, superlotados, sem as minimas condi¢oes
de higiene, sem atendimento médico, sem a menor perspectiva de
melhora e com a minima possiblidade de se reintegrar a sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 1°, inciso 111
a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito. Frente ao reconhecimento do principio da
dignidade da pessoa humana, ndo se tem a busca efetiva e realizagdo
satisfatoria desse direito fundamental, inerente ao ser humano. O
Estado, que deveria ser o maior responsavel por sua observancia, tem
se tornado seu maior infrator.

Um local que deveria ser propicio para 0 cumprimento da pena
com o minimo de dignidade exigido pela norma, e como instrumento
de ressocializacao, ndo cumpre esse papel.
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E importante ter consciéncia de que o individuo que cumpriu
uma pena privativa de liberdade dentro de um estabelecimento penal,
nas condigfes subumanas em que a maioria deles se encontra
atualmente, sofrerd influéncia do meio negativo e criminoso em que
vive e, mais cedo ou mais tarde, voltard ao convivio em sociedade e
certamente ira contribuir para 0 aumento da criminalidade, pela préatica
de outros crimes e 0 consequente aumento da reincidéncia.

O ponto de partida para a melhora dos problemas existentes no
sistema penitenciario brasileiro estd na fiel aplicacdo da Lei de
Execucdo Penal, bem como no respeito aos direitos humanos, no que
tange a dignidade da pessoa humana. E possivel, também, melhorar o
problema da superlotacdo do sistema penitenciario aplicando a pena
privativa de liberdade somente a crimes mais graves, as outras
infracOes penais seriam punidas com penas restritivas de direito, penas
de multa, etc

No entanto, diante da complexidade do problema, é necessario
que se esclareca que ndo existe somente uma solucéo isolada, mas um
conjunto de solucdes que passam fundamentalmente pelo respeito aos
direitos humanos fundamentais, propiciado pelo investimento estatal
em politicas publicas sociais.
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RELIGIAO E DIREITO: ANALISE DA INFLUENCIA
RELIGIOSA NO DIREITO ISLAMICO

Weber Bezerra Novais?

RESUMO: Este artigo, num exercicio do ramo da Histdria do Direito,
busca compreender as caracteristicas do Direito islamico, sobretudo no
que diz respeito a influéncia da religido nas normas juridicas, sua
aplicacdo no cotidiano dos Estados mugulmanos e sua aplicacdo em
casos que envolvem réus ndo-islamicos. Além disto, busca
compreender a influéncia do Direito islamico nas relagdes
internacionais e ainda, aspectos ligados ao respeito aos Direitos
Humanos, tdo questionados diante de acusacBes de atentados
terroristas e desrespeito em casos de sentencas de morte aplicadas a
ndo-islamicos condenados por tribunais muculmanos e em acOes
marcadas pelo fundamentalismo.

Palavras-Chave
Direito Islamico. Religido. Relagdes Internacionais. Direitos
Humanos. Fundamentalismo.

ABSTRACT

This article , in an exercise of the ranch of History of Law, focuses on
characteristics of Islamic law , particularly as regards the influence of
religion in the legal standard , its application in the daily life of Muslim
states and its application in cases involving non- defendants Islamic .
In addition, it seeks to understand the influence of Islamic law in
international relations and also issues linked to respect for human
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rights, as questioned on charges of terrorist attacks and disrespect in
cases of death sentences imposed on non - Muslims convicted of
Islamic courts and in actions marked by fundamentalism.

KEY-WORDS

Islamic law. Religion. International Relations . Human Rights.
Fundamentalism.

1 INTRODUCAO

Este artigo visa compreender as caracteristicas do Direito
Islamico, suas implicagGes nas relagdes internacionais entre os Estados
islamicos e 0s governos ocidentais e 0 respeito aos direitos humanos.

Desde a Guerra do Golfo e, sobretudo apds os atentados aos
Estados Unidos no dia 11 de setembro de 2001, quando o presidente
Bush convocou o mundo para uma cruzada contra o terror, todo e
qualquer ato terrorista que viria a acontecer em qualquer parte do
mundo fora atribuido erroneamente e de maneira generalizada aos
mugulmanos, provocando nas pessoas atitudes xendfobas e
preconceituosas. Atualmente nova discussao se abre com as agdes
radicais do grupo intitulado Estado Islamico e a aplicacdo da pena de
morte em Estados mugulmanos como ocorreu com brasileiros na
Indonésia. Dai percebe-se a necessidade de esclarecer 0s pressupostos

historicos do direito islamico e as aplicacbes da pena capital na
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atualidade; refletir sua legalidade ou ilegalidade e um eventual
desrespeito aos direitos humanos e as relagdes internacionais.

Através da pesquisa bibliogréfica e da analise de fatos
divulgados através dos meios de comunicacdo, buscou-se analisar
criticamente os fatos, considerando uma das caracteristicas marcantes
da lei islamica que é sua inter-relacdo com o0s preceitos morais e
religiosos, sua inspiragdo no Alcordo e em outros documentos
juridicos-religiosos produzidos desde as origens do islamismo, bem
como procurou-se demonstrar que, apesar desta inter-relacéo, o Direito
Isldmico continua evoluindo, abrindo-se a interpretacdes e atualizacbes
por meio dos fatuos, admitidos como sentencas judiciais, exceto em

casos de ofensa a moral islamica.

2 UM BREVE RETRATO DA HISTORIA DOS POVOS ARABES

N&o € o objetivo deste artigo aprofundar-se na Historia do
Islamismo, mas faz-se necessario, para uma melhor anélise do Direito
islamico, compreender como nasceu esta religido do deserto, como se
desenvolveu chegando a formar um império com bases politico-
religiosas.

O Isla tem sua origem entre os séculos VI e VII da Era Crista.
Movimento localizado na Peninsula Arabica, regido marcada pela

diversidade de credos, deuses, costumes, comportamentos. Entre 0s
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arabes havia pouca coisa em comum — em destaque a lingua e o
costume de peregrinar a cidade de Meca (Makkah).

Povos semindmades desde a antiguidade, os arabes que viviam
no deserto encontravam-se periodicamente em Meca, ao redor da
Caaba (Kaabah), pedra negra em formato de cubo, local de culto as
diversas divindades e ponto de encontro de comerciantes de todos as
regides da Peninsula Arabica. Conforme Cavadas (2010, p. 8), “A
Kaabah abrigava 360 idolos religiosos em seu interior, representando
cada uma das 360 tribos arabes existentes na peninsula”.

Meca, entdo centro comercial (e por que nao religioso), contava
com uma diversidade de tribos arabes, das quais a mais importante era
a tribo de Quraish, formada por mercadores e comerciantes influentes.
No templo da Caaba todas as 360 tribos arabes e a tribo de Quraish
encontravam seguranca para prestar culto as suas respectivas
divindades e, a0 mesmo tempo, seguranca necessaria para viabilizar
um intenso comércio entre elas (CAVADAS, 2010, p. 8).

Neste contexto surge a figura de Maomé, um membro da tribo
dominante de Meca, que viria a revolucionar as rela¢cbes econdmicas,
politicas e religiosas da Caaba com uma revelacdo capaz de
proporcionar um elemento unificador das tribos arabes e transformar
significativamente 0 mundo a partir da Peninsula Arabica e chegando

até a Peninsula Ibérica — o Isla.

2.1 MAOME, A REVELACAO E A HEGIRA
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Muhammad ibn Abdalla, o profeta Maomé (cujo nome verdadeiro
era Cothan) (COSTA, 2007, p. 108), vivia em Meca, centro cultural,
politico e religioso arabe, na regido de Hedjaz, quando, aos 40 anos,
comecou a receber revelagdes (SILVA, 2009, p. 51).

Reza a lenda que Deus (Alah), através do anjo Gabriel (0 mesmo
da tradicdo judaico-crista), revelou a Maomé uma nova religido, cujos
preceitos deveriam guiar a vida daqueles que o seguiam em todos 0s
ambitos — comportamentos, relacionamentos (pessoais, comerciais,
religiosos). Revelou ainda, a existéncia de um Deus Unico (Alah)
merecedor de culto. Tais revelacdes que se iniciaram no ano 610 seriam
compiladas num livro sagrado, o Cor&o, fonte maior de inspiragédo para
a vida dos mulgumanos. Como condutor de caravanas, Maomé teve
contato com diversos povos do Oriente, inclusive judeus e cristaos,
Com o0s quais passou a conhecer 0s preceitos religiosos que
influenciariam a religido islamica no futuro (GAARDER, 2000, p.119).

Maomé comeca, entdo a pregar a nova religido em Meca,
conquistando um bom numero de discipulos-seguidores e gerando
conflitos com os mercadores da cidade. Obviamente uma pregagéo
contraria ao elemento de atracdo de mercadores, peregrinos de todas as
partes da Peninsula seria significativamente prejudicial para os
negdcios. O resultado das pregacdes maometanas contra as atividades
da Caaba (muito lucrativas para os comerciantes locais) resultou em

perseguicbes e atentados contra sua vida, obrigando-o e a seus
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seguidores a fugirem para a cidade de Medina, num episodio conhecido
como Hégira, marco inicial do calendario mulgumano.

Em Medina a nova religido foi estruturada. Aumentou o nimero
daqueles que passaram a professar a fé na existéncia de Ala (Deus
unico) e em Maomeé (seu Unico profeta). Organizados e fortalecidos, 0s
maometanos enfrentaram as forcas de Meca e invadiram a cidade.
Destruiram a idolatria na Caaba e instituiram as bases do islamismo e
da consequente unificacdo dos povos arabes em torno da nova religiao,
num episddio conhecido como Jihad -Guerra Santa (SOUZA, 2014. p.
3).

2.1.1. Morte de Maomé e expanséo do Isla

Maomé morre no ano 632 d.C., deixando como legado todos os

preceitos islamicos registrados no Alcordo; a unificacdo dos povos
arabes, antes dispersos pela Peninsula Arabica; e as base para o futuro
Impeério Islamico. Desde o séc. VI, o oriente comega a passar por
importantes conflitos provocados por interesses de terras. Os
ensinamentos da religido islamica comecavam a se difundir conforme
a evolucio destes conflitos por todas as partes da Africa e Asia.
Os arabes combatem e invadem a Siria no ano 636 d.C., o Iraque em
637, o Egito e todo o Norte da Africa em 641 (Cf. MARTINS, 1999,
citado por SOUZA, 2014, p. 3). O Império se expande, chegando a
202



conquistar terras na Peninsula Ibérica (Portugal e Espanha), conquista
que durou até o ano 1492, com a queda de Granada apds a Guerra de
Reconquista. Os conflitos entre mugulmanos e cristéos, sobretudo nas
Cruzadas sdo épicos e tornaram-se marcantes para a histéria do
Ocidente.

Atualmente, o islamismo predomina praticamente em todo o
norte da Africa e paises de lingua arabe. E a religido que mais cresce
no mundo, aproveitando do fluxo migratério da populacéo arabe para
0 ocidente e também o Renascimento cultural, periodo de descrenca e
criticas aos valores do cristianismo e aos dogmas da Igreja,
principalmente devido a evolugéo da ciéncia e criticas a alguns mitos e

lendas que perpetuaram durante séculos (SOUZA, 2014, p. 3).

3 DIREITO ISLAMICO — CARACTERISTICAS

No mundo islamico as leis formam uma intricada rede com 0s
preceitos religiosos, de tal forma que se torna impossivel a separacao
de ambos. O Direito mugulmano fundamenta-se no Alcordo, livro
sagrado onde constam os preceitos religiosos revelados a Maomé pelo
anjo Gabriel, no século VII da Era Crista.

Diferente do que pensam 0S que possuem uma Visdo
exageradamente critica do islamismo, o Direito islamico esta em

constante atualizacdo e ampliacdo, apesar da imutabilidade de sua fonte
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principal, o Alcordo, como percebemos em Nascimento (2004, p. 171)
“Se, porém, ao longo do seu percurso, esse direito [...] vai se mostrando
‘ampliado, enriquecido e mais ou menos sistematizado’, ¢ certo
também que tal dindmica ndo o desvia de suas origens”.

N&o se pode discutir o fato de que o Direito islamico traz em si
um misto de religido e moral. Tal fato obriga os juristas islamicos a
observarem sempre as fontes principais na tarefa de ampliar ou
atualizar as leis, sempre com a preocupacao de ndo ferirem os preceitos
religiosos ditados por Maomé. Nascimento (2004, p. 171) afirma que
“o entendimento da norma isldmica ndo se completaria sem a
combinacédo do seu estudo juridico com o seu estudo religioso”.

Retomando a histéria do islamismo, sempre tendo em vista a
tentativa de se compreender o surgimento do Direito islamico, deve-se
retomar o fato preponderante para a consolidacdo da religido
mugulmana que foi a tomada de Meca pelas forgas maometanas e sua
transformacdo na primeira Cidade-Estado islamica, com uma
Constituicdo Escrita prépria, texto que existe ainda hoje e que inspira
as demais Constituicdes em Estados islamicos atuais. Interessante
observar-se que tal documento existiu antes mesmo da Magna Carta
inglesa, de 1215 (CAVADAS, 2010, p. 10).
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3.1 FONTES DO DIREITO ISLAMICO

As fontes do Direito Islamico sdo, o Alcordo, como ja referido
anteriormente, mas também a Sunnah e o Hadith. Além destes, a Idjma
(novas leis, resultantes do consenso da comunidade muculmana em
geral), a analogia e a equidade (NASCIMENTO, 2004, p. 171). Os
fundamentos do direito islamico estdo presentes na Shariah e em outras
escolas doutrinarias instituidas ao longo dos anos no Oriente Médio.

A primeira fonte do Direito islamico é o Alcordo, que diferente
de outros livros teoldgicos das principais religides no mundo, a saber,
o Cristianismo, o Judaismo e o Hinduismo), “ndo apresenta contos
mitolégicos ou reflexdes histdricas sobre as origens e desenvolvimento
de uma civilizagdo sob o ponto de vista mistico” (CAVADAS, 2010,
p. 11). O Alcorao é um livro que traz em seu bojo, regras e ditames de
costumes no ambito social e religioso. Tais regras devem ser
estritamente observadas por aqueles que a elas se submetem
(islamicos). Ainda segundo Cavadas (2010) “Verifica-se também
marcados elementos de Direito Internacional Publico no conjunto do
Coré&o e na Shariah em geral, 0 que demonstra consciéncia juridica dos
povos islamicos nesse sentido desde sua mais tenra época”. Cavadas
cita, ainda, a Décima Sétima Surata do Alcordo a fim de evidenciar a

consciéncia juridica dos mucgulmanos, especialmente no que diz
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respeito aos principios do Direito Internacional, em destaque o Direito

da Guerra e Humanitario, afirmando que:

Em caso de Inevitdvel Conflito Armado, um povo
islamico jamais utilizard unilateralmente a forca:
inicialmente, tentara firmar negociagfes com a nagdo em
litigio visando ao respeito de suas prescri¢oes religiosas
e culturais; em caso contrério, recorrer-se-4 ao conflito
armado a fim de solucionar o inevitavel litigio
(CAVADAS, 2010, p. 12).

O Alcoréo prescreve e os islamicos devem submeter-se a ele, a
busca, em primeiro lugar, de uma solucdo pacifica para qualquer
conflito. Antes da guerra declarada, deve-se tentar, por meio de
mensageiros, a solucdo diplomatica para situacoes de conflito.

O outro texto que deve ser considerado nesta analise das fontes
do Direito islamico é a ja citada Constituicdo de Medina. Mesmo tendo
sido escrita no ano 622, sete séculos atras, ela ndo pode e nem deve ser
desacreditada como fonte, uma vez que possui grande importancia
axiologica para o Direito Islamico. De acordo com Cavadas (2010, p.
13), esta Carta serviu como fundamentacdo para os pilares do
relacionamento entre todos os Estados islamicos, contribuindo
fortemente como elemento de ligacdo entre povos, cujo ponto em
comum antes do advento do Isla era apenas a lingua arabe.

Obviamente o texto da Carta Politica de Medina esta
impregnado de valores e preceitos religiosos, referéncias ao Islamismo,

elementos tipicos dos documentos legislativos desta cultura. O que ndo
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diminui o valor do Direito islamico frente as rela¢Ges internacionais. O
préprio Islamismo, desde sua origem, mostra-se mais que uma religido,
mas traz em seu conjunto um aglomerado de regras de condutas
individuais e sociais que sdo transferidas também para 0 campo

politico.

4 A APLICACAO DA LEI ISLAMICA NA ATUALIDADE

Para que se possa entender o comportamento politico e social
nos Estados islamicos, faz-se necesséria uma andlise do proprio
conceito de Isld. Para tal remete-se a definicdo trazida por Cavadas
(2010, p. 14):

A palavra deriva do Arabe salam, que significa
"submissdo, pureza, obediéncia". No sentido teolégico,
indica a submissdo voluntaria a vontade da divindade e
a obediéncia a seus preceitos morais. Para tanto,
verifica-se a existéncia de seis requisitos para que o
adepto siga a risca os mandamentos implicitos no
conceito de Islam.

Fica, mais uma vez, explicita a submissdo do Direito aos
preceitos religiosos do Isla, consequentemente, suas leis sdo inspiradas
nos textos sagrados e da moral religiosa nascem as regras juridicas. Tal

fendmeno, alias, ndo é exclusividade do islamismo, mas esta presente
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na histéria de diversos povos, desde a antiguidade, como ensina
Gavazonni (2002, p. 54):

E no entanto, a as leis espirituais sdo ditadas como apoio
as leis civis, como alids sempre ocorreu, como regra
geral, desde antes de Hamurabi, até aos nossos dias. O
“direito” historicamente sempre andou de bragos dados
com a religido, mesmo quando 0S movimentos
revolucionérios pretenderam apartar o Estado da Igreja -
Revolugdo Francesa e Russa, e agora o Afeganistdo- as
leis sdo profundamente alteradas para adequarem-se a
novos usos e costumes, em observancia ao direito
natural, portanto.

Nesta citacdo fica evidente ainda, um dos fatores que
permitiram a rapida propagacéo do Isla e a facil aceitacdo, ndo apenas
entre 0s povos arabes, mas também pelos outros povos por onde o
islamismo se difundia. Diferentemente do que ocorria no judaismo e
no cristianismo, por exemplo, onde regras, dogmas complicados,
limitacdes impostas por uma hierarquia rigida e até um certo
afastamento do fiel em relacdo a aspectos mais profundos da religido —
no catolicismo, por exemplo, apenas o clero tem o poder de presidir 0s
sacramentos, consagrar e abencoar objetos, etc. — no Isld o fiel s
precisa obedecer a seis requisitos: professar sua fé no Deus Unico (Ala);
professar sua crenca nos anjos, como auxiliares de Ala; admirar os
mensageiros e profetas de Ala, sobretudo Maomeé; acreditar nos livros
sagrados; na predestinacdo e no juizo final. Além disto, cabe ao crente

fazer oragdes cinco vezes ao dia; peregrinar a Meca pelo menos uma
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vez na vida; fazer caridade e professar sua fé em Ala e em Maomé, seu
profeta.

Na religido islamica ndo existe uma estrutura hierarquica como
no cristianismo catélico, tampouco uma classe de sacerdotes como no
judaismo, mas todo crente deve ler o Alcordo e, com base em seus
ensinamentos, viver em sociedade.

A religidjo mucgulmana influencia fortemente as relagGes
internacionais nos paises islamicos. Sobre este aspecto afirma Cavadas
(2010, p. 15):

[...] o desenvolvimento de condi¢fes basicas para o
desenvolvimento das relaces internacionais entre os
Estados Islamicos sempre esteve séculos a frente dos
povos ocidentais, e nesse sentido as nacfes que
adotavam o sistema jurisdicional islamico observavam
normas basicas de Direito Internacional e comumente
eram dotadas de uma Lei Fundamental, elaborada de
acordo com o modelo da "Constituicdo de Madina", esta
tendo sido formulada pelo profeta Muhamad, no
transcorrer da Hégira.

4.1 A INTERPRETACAO E APLICACAO DA LEI NOS PAISES
ISLAMICOS

Nascimento (2004, p. 171) ensina que a lei islamica pode e deve
ser interpretada no ato de sua aplicacdo pratica. Para tal existe um juiz

(gqadi), que pode “invocar a interpretacao do jurisconsulto, dito mufti,
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cujo parecer, assumindo carater legal, compde um fatuo, com forca de
precedente” (NASCIMENTO, 2004, p. 172). Os fatuos, entdo,
possuem carater juridico, mas também possuem forca de decreto
religioso, dando ao Direito islamico um aspecto de atualidade e
flexibilidade, fato ignorado por seus criticos.

Ainda conforme Nascimento (2204, p. 172), “A flexibilidade
do sistema mugulmano ainda se manifestaria em relagéo a estrangeiros
e ndo-mugulmanos”. No caso dos brasileiros presos na Indonésia,
certamente este aspecto da lei foi observado, no entanto, o trafico de
drogas ofende a moral islamica, diminuindo as possibilidades de um
julgamento diferenciado ou com tribunal néo islamico para eles. Tal

fato evidencia, mais uma vez a influéncia da religido no Direito.

5 AS CRITICAS (INFUNDADAS) AO ISLAMISMO

Na maioria das vezes as pessoas desenvolvem um
posicionamento extremamente critico em relagdo a um fato ou
fendmeno, sem, no entanto, procurar aprofundar seu conhecimento
acerca do mesmo. Tais criticas, baseadas no senso comum colaboram
com a crescente xenofobia, preconceito e violéncia em relacdo a uma
sociedade, cultura ou etnia. Sendo assim, faz-se necessaria uma analise
sobre algumas acusacdes feitas ao islamismo, sobretudo a partir de
2001.
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5.1 FUNDAMENTALISMO

Segundo Boff (2012, citado por SOUZA, 2014, p. 6)

O termo fundamentalismo surgiu no protestantismo
norte-americano em meados do século XIX. Quando
professores de teologia da Universidade de Princeton
publicaram uma colecdo de doze livros sob o
titulo Fundamentals, onde propunham um cristianismo
extremamente rigoroso, ortodoxo, dogmatico, como
orientacdo, pois havia uma grande modernizagdo
tecnoldgica, e também dos espiritos, do liberalismo e da
liberdade das opinides, na sociedade norte-americana,
colocando em risco a seguridade que a fé cristd
oferecera.

O termo fundamentalismo hoje quase que completamente
relacionado ao islamismo, na verdade foi utilizado pela primeira vez
para designar uma pratica cristd protestante nos Estados Unidos, em
meados do século XIX. Relacionava-se a uma pratica cristd
extremamente rigorosa com seguimento literal aos ensinamentos
biblicos e dogmaticos cristdos, contra tudo o que se referia a
“modernidade”, que teoricamente afastava os crentes de Deus.

N&o se pode negar a existéncia do fundamentalismo islamico.
O que se pretende é mostrar que independente da religido sempre houve
(e provavelmente haverd) grupos que, em nome da pureza religiosa, da
busca incansavel pela salvacdo, passem a negar os valores do mundo

moderno ou de outras crencas, numa interpretacao literal dos livros
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sagrados, criando assim, uma animosidade em relacdo ao diferente que
pode passar de uma situacdo de conflito para uma situacdo de
confronto, guerra ou terrorismo.

Os fundamentalistas islamicos tomam o Alcordo ao pé da letra,
desde as atitudes em familia, como na vida social e politica. O Estado
fundamentalista torna-se teocratico e estimula a Guerra Santa (Jihad)
atacando o diferente em nome de Ala. Neste sentido Souza (2014, p. 7)

afirma:

Para o fundamentalista militante, a morte é doce, pois
transporta 0 maértir diretamente ao seio materno de
“Deus”, enquanto a vida ¢ vivida como cumprimento de
uma missao divina: converter ou exterminar os infiéis. O
grupo € o lar da identidade, o porto da plena seguranca e
a confirmacéo de estar do lado certo.

Dai os atentados terroristas com homens-bomba, pilotos
suicidas e tantos outros. Importante destacar, porém, que nem todo
muculmano é fundamentalista ou terrorista. O préprio discurso do
presidente norte-americano George W. Bush, por ocasido do atentado
as torres gémeas do World Trade Center, em 2001, teve um carater
fundamentalista, trazendo a tona a velha dicotomia (desde os tempos

das Cruzadas) Oriente X Ocidente.
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5.2 0 DIREITO ISLAMICO E OS DIREITOS HUMANOS

Sabe-se que ap6s a Segunda Guerra Mundial, e com a
preocupacao de que novos conflitos com a mesma proporc¢éo voltassem
a acontecer, iniciaram-se debates e negociagdes que levaram a ONU a
aprovar, em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.
Desde entdo, a ONU, através da sua Comisséo de Direitos Humanos,
ocupa-se em averiguar eventuais violag@es aos direitos humanos em
todo o mundo (ANNONI, 2002, p. 75).

Patricia Telles, citada por Souza (2014, p. 9) ensina que ao
combater o terrorismo as sociedades suscitam dois problemas

fundamentais no que diz respeito aos Direitos Humanos:

por um lado o direito da populacdo civil em ver
reforcada a sua propria seguranga, por outro lado o
direito & protecdo dos direitos humanos fundamentais,
que deve ser assegurada mesmo aos alegados terroristas.
H& que estabelecer um equilibrio entre os direitos
humanos das vitimas e dos suspeitos de terrorismo e 0s
direitos dos cidaddos em geral, que podem ver as suas
liberdades fundamentais afetadas e restringidas pelas
medidas tomadas em nome da luta contra o terrorismo.

A paranoia provocada pelo combate ao terrorismo tende a se
transformar em xenofobia e a violéncia praticada pelos
fundamentalistas islamicos no combate aos valores do ocidente tende-
se a voltar ndo apenas contra o0s terroristas, mas contra 0s maometanos

em geral.
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Hoje, paises desenvolvidos e membros da Organizagao
das NagBes Unidas, signatarios de Tratados
Internacionais sobre direitos humanos como: Pacto
internacional sobre direitos civis e politicos (1966),
dentre outros, desrespeitam sistematicamente tais
convencdes num jogo perigoso de enfraquecimento dos
direitos humanos, usando como justificativa o
argumento falacioso do combate ao terrorismo mundial.
(SOUZA, 2014, p. 9).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A pena de morte aplicada contra um brasileiro na Indonésia,
ataques terroristas contra a populacdo civil em paises do ocidente tém
suscitado debates, muitas vezes acalorados, acerca do terrorismo
islamico e da necessidade de interferéncia internacional para a protecéao
dos Direitos Humanos. Percebe-se, no entanto, que atos terroristas
estdo desvinculados da religido islamica, tanto quanto do Direito
islamico.

O Islamismo prega a paz e o0 amor, tanto quanto qualquer outra
religido ocidental, e, como em qualquer outra religido ocidental, ha
aqueles que interpretam de maneira literal os livros sagrados,
transformando palavras que deveriam conduzir a paz e motivagdes para
0 0dio e a guerra.

O Direito Islamico, a despeito de sua caracteristica de

imutabilidade em funcédo de estar intimamente vinculado, através de
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suas fontes, a religido islamica, mostra-se tdo atualizado e flexivel na
interpretacdo das leis quanto o Direito no mundo ocidental, com a
diferenca de que praticas contrarias & moral religiosa tendem a ser
julgadas com maior rigor, caso dos brasileiros na Indonésia.

Assim, percebe-se que a falta de informacdo, de andlise e a
busca incessante do homem em justificar seus atos, apoiando-se nas
fraquezas e imperfeigdes do outro, do estrangeiro, do diferente, gera
odio, guerra, atos terroristas, de orientais contra ocidentais ou vice e

Vversa.
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SUMULA 231 DO STJ E SUA (IN)APLICABILIDADE NA
DOSIMETRIA PENAL

Leticia Caixeta Lima Bossi®
Gylliard Matos Fantecelle?

RESUMO: Este trabalho procurou discutir o Enunciado 231 do STJ, a
partir de uma andlise constitucional e infraconstitucional, sempre tendo
em vista os principios da individualizacdo da pena, da
proporcionalidade, da isonomia, da legalidade e do in dubio pro reo,
todos violados quando da aplicacdo da referida sumula. Dessa forma,
pretendeu-se demonstrar a inconstitucionalidade e a ilegalidade da
Sumula 231, de forma a se permitir a incidéncia de atenuantes, ainda
gue a pena-base se encontrasse no minimo legal, por ser esta a medida
gue melhor atende as determinacGes do ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: Sumula 231; Inconstitucionalidade; llegalidade;
Dosimetria; Atenuantes.

ABSTRACT: This study tried to discuss the STJ's Statement 231,
from a constitutional and infra-constitutional analysis, always bearing
in mind the principles of individualization of punishment,
proportionality, equality, legality and the dubious pro reo, all violated
when applying the referred Precedent. This way, we intended to
demonstrate the unconstitutionality and illegality of the Precedent 231,
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such a way to allow the incidence of further mitigating although the
legal penalty base is found in the legal minimum, for this being at a
measure that best meets the stipulations of the law paternal.

Keywords: Precedent 231; Unconstitutionality; Illegality; Dosimetry;
Mitigating.

1 INTRODUCAO

No que se refere a aplicacdo da pena, o Codigo Penal Brasileiro
adota o sistema trifasico, disposto em seu artigo 68, onde, primeiro, o
juiz fixara a pena-base, ap6s andlise das circunstancias judiciais do art.
59 da Lei Penal; em um segundo momento, considerard as
circunstancias atenuantes e agravantes, e por fim, as causas de aumento
e diminuicédo da pena.

Ainda em relacdo ao processo dosimétrico, mais precisamente
no tocante a segunda fase, € objeto de intensa discussao a possibilidade
de reducdo ou aumento da pena-base, aquém do minimo ou além do
maximo previsto em lei.

Diante disso, no ano de 1999, o Superior Tribunal de Justica
editou a Simula 231, que dispde que “a incidéncia da circunstancia
atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo
legal”.

E sobre ela que versara o presente artigo, cujo principal objetivo
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¢ demonstrar a inconstitucionalidade e a ilegalidade da sumula
supracitada, e a necessidade de a mesma ser inaplicavel no processo de

dosimetria da pena, em respeito as garantias fundamentais do acusado.

2 SUMULA 231 DO STJ

2.1 ORIGEM E PRECEDENTES

A parte geral do Codigo Penal de 1940, anteriormente a reforma
de 1984, suscitava algumas dividas quanto ao sistema de aplicacéo da
pena, se bifasico ou trifasico, uma vez que tal procedimento nao era
regrado de maneira detalhada no antigo Cddex.

O método bifésico, idealizado por Roberto Lyra, preconizava
que o calculo da pena deveria ser feito em duas fases, onde, num
primeiro momento, o juiz, a fim de fixar a pena-base, analisaria em
conjunto, as circunstancias judiciais e as atenuantes e agravantes. Por
fim, aplicava-se as majorantes e minorantes, se existentes (GRECO,
2006).

O sistema trifasico, por sua vez, proposto por Nelson Hungria,
defendia que o procedimento para a aplicagéo da pena deveria ser feito
em 03 (trés) fases. Na primeira, 0 juiz analisaria somente as

circunstancias judiciais para fixar a pena-base, deixando a analise das
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atenuantes e agravantes para um segundo momento. Por Gltimo, em
uma terceira fase, seriam analisadas as causas de aumento e diminui¢éo
de pena (GRECO, 2006).

Com a Reforma de 1984 foi consagrado no art. 68 do Cddigo
Penal, o método trifasico de aplicacdo da pena, ndo subsistindo mais a
discussdo doutrinaria acima exposta.

No entanto, outra problemaética era apontada pela doutrina: a
possibilidade, ou ndo, das circunstancias atenuantes e agravantes,
atenuarem ou agravarem a pena, aquém do minimo ou além do maximo
previsto em lei.

Todavia, vale dizer que tal divergéncia somente tinha sua razéo
de existir antes da reforma penal supracitada. Utilizando-se 0 método
bifasico — onde na primeira fase analisava-se, conjuntamente, as
circunstancias judiciais e as atenuantes e agravantes — os limites
minimo e maximo ndo poderiam ser extrapolados, tendo em vista que
as circunstancias atenuantes e agravantes eram ponderadas,
justamente, ao se fixar a pena-base. No entanto, considerando o sistema
trifasico, inserido no art. 68 do Codigo Penal, ndo ha qualquer restri¢do
para a atenuagdo abaixo do minimo legal, nem para que se agrave a
pena acima do maximo legal, uma vez que, ao contrario do que dispde
0 método de Roberto Lyra, as atenuantes e agravantes ndo comp8em a

pena-base.
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Nesse sentido, veja-se a exata diccdo dos arts. 61 e 65 do
diploma repressivo que, respectivamente, determinam as
circunstancias que sempre agravam e atenuam a pena.

N&o obstante a expressa previsao legal, o entendimento de que
a pena jamais poderia ultrapassar os limites minimo e maximo
previstos em abstrato no tipo penal, foi consolidado na jurisprudéncia
brasileira.

O Superior Tribunal de Justica, seguindo o entendimento
majoritario, editou em 1999 a Sdmula 231, cuja transcricdo é: "A
incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducéo da
pena abaixo do minimo legal" (BRASIL, STF, 1999).

Todavia, como ja visto, os limites minimo e maximo previstos
no tipo penal, somente deveriam ser respeitados, se o Codigo Penal
Brasileiro houvesse recepcionado o método bifasico de aplicacdo da
pena, 0 que ndo ocorre.

Assim, o entendimento contido na Simula 231, que impede ao
juiz extrapolar o limite minimo fixado para o tipo penal, leva a
conclusdo de que a jurisprudéncia brasileira adotou o sistema bifasico
de aplicacdo da pena, indo de encontro com o previsto no art. 68, do
Caodigo Penal, tornando-o letra morta.

2.2 APLICACAO PREJUDICIAL AO REU E A PROBLEMATICA
SURGIDA
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A Sumula 231 foi editada com o objetivo de impedir que as
circunstancias atenuantes fossem aplicadas em casos onde a pena-base
fosse fixada no minimo capitulado para o tipo. No entanto, ao vedar a
reducdo da pena aguém do minimo legal na segunda fase da dosimetria,
referida Sumula tem sido causa de inumeras injusticas no caso
concreto.

Veja-se como exemplo a seguinte situacdo hipotética: dois
furtos cometidos por pessoas diferentes. A primeira praticou o crime
sem a presenca de qualquer circunstancia legal, seja atenuante ou
agravante. A outra, por sua vez, era menor de 21 anos ao tempo da a¢éo
(art. 65, I, CP), furtou para alimentar seu filho que se encontrava
desnutrido (art. 65, 111, a, CP) e confessou espontaneamente a pratica
do delito (art. 65, 111, d, CP). Em sentenca penal condenat6ria, ambos
tiveram a pena-base fixada em seu minimo. No entanto, o segundo
agente ndo se viu beneficiado por trés circunstancias atenuantes,
justamente em razédo do disposto na Simula 231 do STJ.

A propdsito, apenas como curiosidade, relembre-se que a
expressdo “dosimetria” ¢ um termo emprestado da medicina e utilizado
no meio juridico para se referir a dosagem da pena aplicada ao
transgressor. Assim, tal como um medicamento aplicado ao doente, a
pena aplicada ao réu deve ser na “dose” certa e proporcional a
reprovabilidade de sua conduta, sob pena de se praticar a injustica pelos

meios e instrumentos que deveriam promové-la.
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Nota-se, ainda, que a aplicacdo da Sumula nega ao acusado o
direito de ver-se beneficiado com uma circunstancia atenuante, que é
de aplicagdo obrigatoria, fazendo com que réus em situacdes distintas,
tenham tratamentos iguais.

Tal situacdo baseia-se em uma interpretacdo jurisprudencial
contraria a lei. As chamadas decisdes contra legem apesar de
recorrentes, somente sdo admitidas em casos excepcionais, ndo
podendo jamais, algo que seja contrario a lei, dar origem a edi¢do de
uma Sumula.

Dessa forma, decisdes que firam o ordenamento juridico
somente sdo permitidas quando a obediéncia a lei trouxer resultados
injustos. No entanto, o entendimento contido na Simula 231 do STJ
faz exatamente o inverso, uma vez que se utiliza de interpretacdo
contraria a lei para trazer prejuizos ao réu.

Nesse sentido, confira-se a licdo de Rogério Greco:

Essa, infelizmente, tem sido a posicdo da maioria de
nossos autores, que, numa interpretacdo contra legem,
ndo permitem a reducdo da pena-base, em virtude da
existéncia de uma circunstancia atenuante, se aquela
tiver sido fixada em seu patamar minimo. Dissemos que
tal interpretacdo é contraria & lei porque o art. 65 ndo
excepciona a sua aplicacdo aos casos em que a pena-base
tenha sido fixada acima do minimo legal (GRECO,
2006, p. 598-600).
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Dessa forma, considerando o acima exposto, verifica-se que
somente sera beneficiado com qualquer atenuante, o sujeito que, em
decorréncia de circunstancias judiciais desfavoraveis, tiver sua pena-
base fixada acima do minimo legal.

Neste momento, cumpre ainda esclarecer que aqueles que sdo
favoraveis ao contetdo do Enunciado 231 do STJ, argumentam que, ao
se permitir que a pena seja reduzida aquém do minimo legal na segunda
fase da dosimetria, estar-se-ia dando margem para o arbitrio judicial e
a possibilidade de ocorréncia da chamada “pena zero”, uma vez que
inexiste um quantum de reducao que o magistrado devera se basear na
aplicagdo das circunstancias atenuantes. No entanto, o fato de ndo
serem quantificadas, garante ao juiz mensurar a pena de forma
discricionéria e ndo arbitraria, por se encontrar vinculado ao principio
da motivacdo (art. 93, IX, CF/88). Outrossim, atenuar a pena ndo
significa elimina-la.

Existe, ainda, por parte desta parcela de juristas, a preocupagao
com a possibilidade de aumento da pena além do méaximo legal.
Todavia, considerando-se que o sistema garantista impde que a norma
penal deva ser interpretada de forma a atender os interesses do réu,
vedando a chamada analogia in malam partem, tal preocupacéo é logo
afastada.

Ademais, a pena maxima é uma garantia do Estado
Democratico de Direito, de forma a proteger o cidaddo do arbitrio

estatal, ndo tendo a pena minima a mesma natureza.
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Sendo assim, em que pese 0s argumentos apresentados pela
doutrina majoritaria, estes se mostram frageis, uma vez que a vedagéo
contida na simula em comento, ndo parece estar coadunada com as
garantias individuais do réu, indo de encontro com todo o ordenamento

constitucional e infraconstitucional, como se vera adiante.

3 SUMULA 231 DO STJ E A CONSTITUICAO FEDERAL

3.1 DO PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio da individualizacdo da pena, positivado no art. 5°,
XLVI, da CF/88, determina que as sanc¢des penais devem ser aplicadas
considerando-se as caracteristicas pessoais do individuo, bem como as
circunstancias do caso, para, ao final, se alcancar uma pena justa e
individualizada.

Para Guilherme de Souza Nucci:

Individualizagdo da pena tem o significado de eleger a
justa e adequada san¢do penal, quanto a0 montante, ao
perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado,
tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda
que co-autores ou mesmo co-réus. (NUCCI, 2005, p.
31)
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Sendo assim, ao responsabilizar os infratores, o Estado néo
podera padronizar a aplicacdo da pena, tendo em vista que cada
individuo age em circunstancias diferentes ao praticar o delito.

Dessa forma, considerando o acima exposto, verifica-se que a
Sumula sob analise, esta eivada de inconstitucionalidade, por afrontar
diretamente o principio da individualizacdo da pena, que, por sua vez,
influi no sistema de dosimetria penal.

Em razdo da Sumula 231, nota-se que o acusado recebe uma
pena mais gravosa do que a efetivamente merecida, sendo
desproporcional a lesdo causada ao bem juridico, uma vez que a pena
ndo foi individualizada de acordo com a gravidade do fato e a

culpabilidade do agente.

3.2 DO PRINCIP1I0 DA PROPORCIONALIDADE

Em sua obra intitulada Dos Delitos e das Penas, Cesare

Beccaria j& afirmava que,

Para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de
muitos contra um cidaddo privado, deve ser
essencialmente puablica, rapida, necesséaria, a minima
possivel nas circunstancias dadas, proporcional aos
delitos e determinada pelas leis (BECCARIA, 1998, p.
139).
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A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
em seu art. 8°, ja dispunha que “a lei apenas deve estabelecer penas
estrita e evidentemente necessarias (...)” (FRANCA, 1789).

Tal principio foi recepcionado pela Constituicdo Federal
Brasileira, estando presente em diversos dispositivos, como, por
exemplo, ao prever a necessidade da individualizacdo da pena (art. 5°,
XLVI) e da vedacédo de determinadas sancdes penais (art. 5°, XLVII),
bem como o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito (art. 1°, H1).

O principio da proporcionalidade ndo pode ser entendido como
simples critério de interpretacdo, mas como verdadeira garantia
limitadora da intervencéo estatal - tanto no momento de criagdo, quanto
de aplicacdo da norma - buscando proteger a pessoa humana de san¢des
excessivas e desnecessarias. Deve-se, portanto, buscar, com meios
menos gravosos, alcangar os objetivos pretendidos, ficando evidente a
proibicdo de qualquer excesso. Assim, em toda e qualquer situagéo,
deve-se guardar uma proporcao entre a pena aplicada e o mal praticado.

Confira-se, por oportuno, a licdo de Fernando Capez acerca do

principio supracitado:

Para o principio da proporcionalidade, quando o custo
for maior do que a vantagem, o tipo serd
inconstitucional, porque contrdrio ao Estado
democrético de Direito.

[.]
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Além disso, a pena, isto &, a resposta punitiva estatal ao
crime, deve guardar propor¢do com o mal infligido ao
corpo social. Deve ser proporcional a extensdo do
dano, ndo se admitindo penas idénticas para crimes
de lesividades distintas, ou para infraces dolosas ou
culposas (CAPEZ, 2004, p. 22-23)(grifado).

Assim, ao analisar o Enunciado da Sumula 231 do STJ,
percebe-se, claramente, uma afronta ao principio em tela, uma vez que
ao desconsiderar as circunstancias atenuantes, se impde ao acusado
uma pena mais gravosa do que a efetivamente merecida. Portanto, se é

desproporcional, logo, a pena é injusta.

3.3 DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

A Constituicao Federal de 1988 consagra em seu art, 5°, caput,
serem todos iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza.

A rapida leitura do referido dispositivo pode, no entanto, levar
a uma interpretacdo equivocada, uma vez que ali estd previsto nao
apenas a igualdade formal, mas, principalmente, a chamada igualdade
material, pela qual os desiguais devem ser tratados na medida de suas
desigualdades.

Em matéria penal, mais especificamente no que tange ao
momento de aplicacdo da pena, o principio da isonomia busca analisar

as particularidades do agente e as circunstancias de sua conduta, a fim
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de dispensar tratamento desigual aqueles que se encontram em
situacOes especiais.

Dessa forma, nota-se, claramente, que a aplicacdo da Sumula
231 do STJ gera tratamento igualitario aqueles que deveriam ser
tratados de forma desigual, tendo em vista que a conduta criminosa nao
foi valorada/individualizada de forma a obedecer a todos os parametros
estabelecidos em lei para fixar a pena definitiva — em razdo da nao
aplicacdo de circunstancia atenuante.

Perceba-se que se dois réus praticam, em concurso,
determinada infracdo penal, confessando espontaneamente a pratica do
delito, no entanto, apenas um deles tem todas as circunstancias
judiciais (art. 59, CP) favoraveis, somente 0 segundo agente (cujas
circunstancias judiciais foram desfavoraveis) sera beneficiado com a
incidéncia das atenuantes. Tal situacdo, além de ferir a isonomia
material, constitucionalmente garantida, favorece o réu de maior
periculosidade em detrimento daquele de menor periculosidade.
Destarte, tendo em vista também o principio da isonomia, a simula em

comento é inconstitucional.

4 SUMULA 231 E A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

4.1 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
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O principio da legalidade, segundo Alexandre de Moraes
“assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injun¢des que lhe
sejam impostas por uma outra via que nao seja a lei” (MORAES, 2002,
p. 69).

Tal principio, por ser de extrema relevancia, veio consagrado
no Texto Constitucional em seu art. 5° inciso Il, dispondo que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” (BRASIL, CF, 1988), bem como pelo Cddigo Penal,
gue em seu art. 1°, dispde que “ndo havera crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal” (BRASIL, CP, 1940).

Dessa forma, tem-se que qualquer ato, seja ele normativo (leis
complementares, leis ordinérias, medidas provisorias, etc.),
administrativo ou judicial (incluindo as sumulas), que violar o
determinado em lei, sera tido como ilegal, e, portanto, ndo merece
permanecer no mundo juridico.

Primeiramente, cumpre observar que somente lei em sentido
estrito pode legislar em matéria penal, ou seja, ndo é admitida a
utilizacdo dos costumes e da analogia para criar crimes ou agravar
penas.

Nesse sentido, Luiz Regis Prado leciona:

Em resumo: a lei formal e tdo-somente ela é fonte
criadora de crimes e de penas, de causas agravantes
ou de medidas de seguranga, sendo inconstitucional a
utilizacdo em seu lugar de qualquer outro ato
normativo, do costume ou do argumento anal6gico in
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malam partem — exigéncia de lei escrita (nulla poena sine
lege scripta) (PRADO, 2002, p. 113). (grifado)

Bem verdade € que, a postura pro-ativa do Poder Judiciario na
interpretacdo do texto legal é realidade presente nos Estados
Democréaticos contemporaneos, sendo, inclusive, meio habil para o
judiciario promover a concretizacdo dos direitos que sdo garantidos
pela lei. Porém, o chamado “ativismo judicial” deve ser vigiado de
perto, e ser a exce¢do, ndo a regra. Em matéria legislativa, o judiciario
somente deve agir quando o legislador for silente, e, ainda assim,
evitando fazer interpretacdes extensivas do texto legal. Caso contrario,
0 que ird ocorrer serd uma intromissao do poder judiciario na esfera de
atuacdo do poder legislativo, uma vez que a este foi concedida a funcéo
de editar as normas. Em isso ocorrendo, havera, portanto, uma clara
afronta a separacdo de poderes, adotada pela Constituicdo Cidada
Brasileira de 1988, em seu artigo 2°.

Nesse sentido, tendo em vista o conteido da Simula 231 do
STJ, ndo se justifica a emissdo do indigitado verbete, vez que o
legislador ndo se omitiu sobre o tema, ao contrario, foi explicito em
dizer no artigo 65 do Codigo Penal que “sdo circunstancias que sempre
atenuam a pena” (BRASIL, CP, 1940).

Portanto, por afrontar a expressa previséo legal do art. 65 do codex
repressivo, o enunciado sob analise ¢ ilegal.

Referida sumula é ainda ilegal, por impor a aplicacdo do
sistema bifasico de aplicacdo da pena, uma vez que anula a segunda
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fase do processo dosimétrico previsto no art. 68 do Cddigo Penal, que
adota expressamente o critério trifasico.

Cumpre ressaltar que, aqueles que sdo favoraveis a vedagédo
prevista na Sumula 231, o fazem, também, com base no principio da
legalidade, sob 0 argumento de que ao reduzir a pena aquém do minimo
legal na segunda fase do processo dosimétrico, 0 magistrado estaria
aplicando ao réu, pena inferior aquela permitida pela lei. Todavia, tal
posicionamento ndo merece prosperar, por fazer uma leitura
extremamente limitada do principio em tela, que como esclarecido,
serve, justamente, como fundamento para a inaplicabilidade da simula.

Assim, analisando-se o principio da legalidade, conclui-se que
a Sumula ora estudada, ao impedir a incidéncia de atenuantes durante
0 processo de dosimetria, além de violar o disposto no art. 65 e 68 do
diploma repressivo, acaba por legislar em matéria penal, 0 que somente

é admitido por meio de lei em sentido estrito.

4.2 DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO

O principio do in dubio pro reo, também conhecido como favor
rei, pode ser considerado um dos principios mais importantes do
processo penal, e significa, de maneira bem sucinta, que a davida

sempre beneficia o reu.
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Referido principio visa, primeiramente, impedir que o
individuo seja condenado pela pratica de algum delito, quando ainda
restarem duvidas acerca da sua inocéncia. Embora o in dubio pro reo
seja um basilar do processo penal, atualmente é concebido que o
mesmo seja aplicavel como norteador no que diz respeito a
interpretacdo da lei penal.

Fernando Capez ensina que “o principio favor rei consiste em
que qualquer duvida ou interpretacdo na seara do processo penal, deve
sempre ser levada pela diregdo mais benéfica ao réu” (CAPEZ, 2003,
p. 39).

Assim, se determinada norma juridica puder ser interpretada
mais de uma forma, deve-se optar pela interpretacéo que mais favoreca
0 réu, uma vez que a garantia de liberdade do individuo se sobrepGe ao
ius puniendi estatal.

Na verdade, em se tratando do tema sob analise, entendemos
que ndo existe, sequer, davida quanto a reducdo da pena aquém do
minimo legal, haja vista que — conforme comentado no topico anterior
— 0 legislador ndo deixou margens para equivocos, pois foi preciso em
afirmar que “sao circunstancias que sempre atenuam a pena”. Nao
obstante, ainda que se insistisse na inexistente duvida, a interpretacéo
deveria sempre ser favoravel ao réu.

Por ébvio, a aplicacdo do disposto na Simula 231 do STJ, vai
de encontro com o principio em tela, por utilizar-se de raciocinio que

viola claramente os interesses do acusado.
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4.3 DOS METODOS DE INTERPRETACAO

Um dos métodos de interpretacdo mais tradicionais da
hermenéutica é o gramatical, que dispde que ndo ha na lei palavras
supérfluas ou inuteis. Este método parte do “pressuposto de que a
ordem das palavras e 0 modo como elas estdo conectadas séo
importantes para obter-se o correto significado da norma” (FERRAZ
JR, 2003, p. 287).

Partindo dessa definicéo, verifica-se que a Sumula 231 do STJ
ao dispor que "a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode
conduzir a reducéo da pena abaixo do minimo legal”, vai de encontro
com o Cadigo Penal, que prevé que as circunstancias do art. 65 sempre
atenuam a pena. Assim, referida simula torna inatil a expressdo
sempre, que passa a ter, de forma equivocada, o sentido de as vezes.

Nesse sentido:

[...] o mencionado artigo afirma categoricamente que
s80 circunstancias que sempre atenuam a pena. Por que
razdo utilizaria o legislador o advérbio sempre se fosse
sua intengdo deixar de aplicar a reducdo, em virtude da
existéncia de uma circunstancia atenuante, quando a
pena-base fosse fixada em seu grau minimo? (GRECO,
2006, p. 598).

Existe, ainda, outro meétodo interpretativo da norma, que
desqualifica o disposto na simula, qual seja, o sistematico. Através
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desse método busca-se analisar todo o ordenamento juridico a fim de
determinar o real sentido de uma norma.

Dessa forma, a norma juridica deve ser analisada em conjunto
com outras normas, de hierarquia superior e de igual hierarquia, bem
como com 0s principios constitucionais, infraconstitucionais, e 0s
chamados principios gerais do direito. Sem isso, corre-se 0 risco de
interpretar uma norma de forma equivocada e limitada, uma vez que o
ordenamento juridico deve ser visto como um todo unitério.

Assim, a partir de uma interpretacdo sistematica, percebe-se
que o art. 65, do CP, analisado conjuntamente com 0s principios da
individualizacdo da pena, da proporcionalidade e da isonomia, impde
a incidéncia de circunstancias atenuantes ainda que a pena-base tenha
sido fixada em seu minimo, por razfes ja expostas em momento
anterior.

Cumpre ainda observar, que o proprio legislador no art. 285 do
Cdédigo Eleitoral, dispos que “quando a lei determina a agravagdo ou
atenuacdo da pena sem mencionar o quantum, deve o juiz fixa-lo entre
um quinto e um terco, guardados os limites da pena cominada ao
crime” BRASIL, CE, 1965), ou seja, se fosse a intencéo do legislador
vedar a incidéncia de circunstancias atenuantes quando a pena-base
estivesse no minimo, teria o feito expressamente, como fez na seara
eleitoral-criminal.

Por outro lado, a fim de se descobrir 0 que pretendia o legislador

(mens legislatoris) ao dispor que as circunstancias atenuantes sempre
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atenuam a pena, deve-se interpretar a norma buscando analisar 0s seus
objetivos, 0 que ela deseja proteger e os resultados que pretende
produzir. Tal método de interpretacdo é chamado teleolégico.
Segundo a doutrina, o Direito deve ser entendido através da triade: fato,
valor e norma, ou seja, a horma (art. 65, CP), baseia-se em um fato
(determinados delitos sdo menos reprovaveis) e visa resguardar um
valor (menor a reprovabilidade da conduta, menor a pena a ser
aplicada).

Veja-se que a interpretacdo dada pela Sumula 231 faz com que,
muitas vezes, individuos que agiram em graus de reprovabilidade
diferentes, tenham penas iguais. Esta €, portanto, uma interpretacdo
ndo autorizada pelo método teleoldgico, uma vez que contraria a real
finalidade do art. 65 do Cddigo Penal, que € de dar tratamento mais
benéfico aqueles que agiram em situagdes menos censuraveis.

Vale ainda dizer, que a norma penal, por afetar o direito de
liberdade, deve ser interpretada de maneira restritiva, de forma a limitar
0 seu alcance, ndo cabendo ao juiz ampliar o0 seu conteudo.

Nesse sentido, Nelson Hungria ja afirmava que “a lei penal
deve ser interpretada restritivamente quando prejudicial ao réu, e
extensivamente no caso contrario” (HUNGRIA, 1958, p. 86).

Assim, como 0s artigos 65 e 68 do Cddigo Penal ndo vedam a
incidéncia das atenuantes quando a pena-base se encontrar em seu
minimo, ndo cabe, portanto, ao intérprete, adotar interpretacao

prejudicial ao reu.
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5 INAPLICABILIDADE DA SUMULA 231 DO STJ E A
SOLUCAO PARA O PROBLEMA

5.1 CANCELAMENTO DA SUMULA PELO PROPRIO STJ

E cedico que as simulas emitidas pelos Tribunais Superiores
exercem atualmente notavel influéncia nos atos dos operadores do
direito, vez que representam entendimentos pacificados nas Cortes
Superiores. A proposito, existe na legislacdo brasileira até dispositivo
legal que impede ao magistrado apreciar recursos que contrariem
dispositivo sumulado, como € o caso do §1° do artigo 518 do Codigo
de Processo Civil, in verbis: “§ 1° O juiz ndo recebera o recurso de
apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”.

Portanto, por ser fonte do direito e por nortear toda a
interpretacdo juridica, em se tratando de sumulas, que ndo as
vinculantes, a primeira medida latente, e que se aponta como solucéo
para extirpar do ordenamento juridico entendimento equivocado e
descompatibilizado com a legislacdo péatria, € 0 imperioso
cancelamento da referida sumula pelo proprio Tribunal que a emitiu.

Conforme apontado anteriormente, o STJ ao editar a Siumula
231, ndo observou que a interpretacéo ali contida colide com principios

constitucionais ligados ao Direito Penal, além de ferir toda sistematica
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prevista no ordenamento juridico patrio para o processo de aplicacédo
da pena.

Dessa forma, por estar instruindo erroneamente 0s magistrados
na aplicacdo da pena, ndo ha outra medida que seja mais simples,
sensata e necessaria do que o cancelamento da simula 231 do STJ, pelo

préprio Tribunal.

5.2 PROJETO DE LEI PARA ALTERAR O CODIGO PENAL

Analisando toda a argumentagéo tecida anteriormente, nota-se
que pelo principio da legalidade penal, tudo aquilo que n&o for proibido
expressamente por lei, € considerado permitido.

Sendo assim, como ndo ha qualquer vedacao a reducéo da pena
aquém do minimo legal na segunda fase do processo dosimétrico, o
cancelamento da Simula seria a medida mais coerente a ser tomada.

No entanto, como previamente esclarecido, o Enunciado 231 do
STJ se baseia em entendimento majoritario, e, portanto, com o objetivo
de extirpar quaisquer davidas, outra alternativa pode ser apontada, qual
seja, a propria alteracdo do Codigo Penal.

Nesse sentido, em que pese o0 artigo 65 do diploma repressivo,
medida cabivel seria a Lei Penal passar a autorizar a incidéncia de
atenuantes quando a pena-base se encontrasse no minimo cominado em

abstrato, de forma expressa, atraves de um novo dispositivo legal.
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5.3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO SOBRE
A SUMULA

A Constituicdo Federal se encontra no apice da piramide
normativa e pode ser entendida como um conjunto de regras e
principios a que todos devem obediéncia, tendo em vista a supremacia
e a rigidez constitucional.

Justamente como forma de fiscalizar a observancia ao principio
da Supremacia da Constituicdo e evitar contrariedades dentro do
ordenamento juridico, é que surgiu o chamado controle de
constitucionalidade, instrumento que permite verificar a
compatibilidade entre um ato juridico e a Constituicdo Federal,
garantindo a coeréncia do sistema normativo ao eliminar as normas que
sejam incompativeis com as regras e principios constitucionais.

Vale ressaltar que, o controle de constitucionalidade néo é feito
apenas entre a Constituicdo e atos normativos, mas entre quaisquer

atos, sejam administrativos ou judiciais:

[...] ndo so o legislador comete ofensas a Constituicéo,
ja que a relacéo de inconstitucionalidade pode também
derivar do comportamento de varios agentes e ser
praticada por diversos modos, [...] como o ato do juiz
que desrespeite, no processo, as garantias e
prerrogativas dos litigantes. (CARVALHO, 2010, p.
387-388)
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Nos dizeres de Luis Roberto Barroso ‘“nenhuma lei ou ato
normativo — na verdade, nenhum ato juridico — poderd subsistir
validamente se estiver em desconformidade com a Constitui¢do”
(BARROSO, 2006, p. 1).

A depender da competéncia jurisdicional, o controle de
constitucionalidade pode ser difuso ou concentrado. No presente
trabalho, vamos nos ater a andlise do chamado controle de
constitucionalidade difuso, também chamado de controle por via de
excecdo, pelo qual, qualquer juiz ou tribunal, ira fiscalizar a
constitucionalidade das leis, podendo declara-las inconstitucionais
quando violarem o disposto na Carta Magna.

No controle difuso, a constitucionalidade ou ndo do ato juridico
ndo é o objeto principal da demanda, mas uma questdo incidente de
observancia necessaria para a solucdo do caso concreto, gerando
efeitos apenas para as partes litigantes do processo.

Dessa forma, o juiz — ou tribunal — ao receber o processo ird
analisar, de oficio ou por requerimento das partes, se ha alguma lei (ou
sumula) que sendo aplicada ao caso concreto, causard evidente
violacdo a Constituicdo Federal ou aos seus principios.

Assim, tem-se que o controle de constitucionalidade por
excecdo seria outra alternativa vidvel para a solugdo da problematica
levantada no decorrer desse trabalho.

Logo, se durante o processo dosimétrico, o juiz verificar que a

pena-base se encontra em seu minimo, poderia declarar como
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inconstitucional a Simula 231 do STJ, deixando de aplica-la naquele
processo. Nota-se que referida simula continua em vigor, uma vez que
a declaracdo de inconstitucionalidade possui apenas efeitos inter
partes. Mas, ainda assim, é saudavel num Estado Democréatico de
Direito que o julgador do caso concreto tenha liberdade e iniciativa de
apreciar o ato juridico em face da Constituicdo Federal. Caso contrério,
a Lei Maior estard sendo colocada a margem, esquecida, ante ao
entendimento dos Tribunais — que conforme se explanou, muitas vezes
é equivocado.

Destarte, 0 magistrado ndo deve se acomodar nos
entendimentos sumulados, mormente quando verificarem que tais
entendimentos afrontam a norma constitucional, ou mesmo
infraconstitucional. Deve ser capaz de analisar tais atos em
conformidade com a legislacdo vigente, ainda que, para isso, tenha que

declara-los invélidos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou, primeiramente, fazer uma analise
constitucional e infraconstitucional da Sumula 231 do STJ, e
consequentemente, verificar se a mesma deveria ser aplicada durante o

processo de dosimetria da pena.
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A fim de compreender melhor 0 tema proposto, necessario se
fez entender as origens da Sumula, bem como os motivos que levaram
a sua edicdo, analisando os métodos de aplicacdo da pena e seus
desdobramentos.

A partir dessa abordagem inicial, foi possivel, no decorrer deste
artigo, demonstrar que a Sumula 231, além de ser prejudicial ao réu,
viola  claramente  alguns  principios  constitucionais e
infraconstitucionais, devendo, portanto, ser inaplicavel no processo de
dosimetria da pena.

Diante disso, por ser inconstitucional e ilegal, conclui-se que a
Sumula merece ser cancelada, como medida de justica. No entanto,
percebe-se uma resisténcia por parte do Judiciario em adotar essa
postura.

Neste caso, foram apontadas outras alternativas com vistas a
solucionar a problematica levantada pela Sumula em tela, como por
exemplo, a prépria alteracdo do Codigo Penal, de forma a garantir que
0 magistrado no momento de aplicacdo da pena, possa reduzi-la aquém
do minimo legal na segunda fase da dosimetria, ou ainda, a realizagdo
do controle de constitucionalidade pelo modo difuso, que permitira ao
magistrado declarar a Simula inconstitucional, tornando-a inaplicavel
no caso concreto.

Todavia, em que pese 0s questionamentos levantados, bem

como as solugdes apresentadas, nota-se que doutrina e jurisprudéncia
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dominantes, acompanham, erroneamente, o entendimento contido na
Stmula 231 do STJ.

Outrossim, sem ter a pretensdo de esgotar o tema, é possivel
concluir que este trabalho buscou trazer uma visdo garantista ao
processo de aplicacdo da pena, de forma a garantir ao acusado o
respeito e a efetividade de seus direitos fundamentais pelo Estado, o
que ndo vem ocorrendo, uma vez que, ao invés de resguardar, o
Judiciério, ao aplicar a Sumula ora combatida, vem violando os direitos

e liberdades individuais do réu.
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TRABALHO ILICITO X TRABALHO PROIBIDO
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RESUMO: O que se pretende abordar no presente artigo € a distincao
existente entre trabalho ilicito e trabalho proibido no Direito
Trabalhista, a fim de expor qual das duas relagdes merece o amparo da
legislagdo laboral, fazendo jus ao recebimento das verbas trabalhistas.
Para tanto, apresenta-se 0 conceito de contrato de trabalho e o que
caracteriza este contrato, delineando, assim, qual destes dois contratos
discutidos sera capaz de surtir efeitos juridicos.

PALAVRAS-CHAVE
Direito do trabalho, contratos de trabalho, trabalho ilicito, trabalho
proibido.

ABSTRACT : The aim of this article is to point the distinction
between illegal work and work prohibited in the Labor Law, in order
to expose which of the two relations deserves the protection of labor
law, having the right to receive labor rights It presents the concept of
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employment contract and what characterizes this agreement, outlining,
and which of the two discussed contracts can generate legal effects.

KEYWORDS
Labor law, employment contracts, illicit work, prohibited work.

1 INTRODUCAO

As relacbes trabalhistas surgem em decorréncia de fatores
econdmicos e sociais, na medida em que o trabalhador, com o propésito
de se sustentar e sustentar a sua familia, oferece a sua méo de obra ao
empregador capitalista que dela necessita para o sucesso do seu
empreendimento, retribuindo, assim, o seu empregado pelo servigo
prestado.

Vé-se que a constituicdo de contratos de trabalho é de suma
importancia para o desenvolvimento econémico e social de um pais,
gerando renda para aquele que disponibiliza o seu trabalho e lucro para
empregadores, impulsionando a econémica.

A par dessas consideracOes torna-se importante compreender
guando um trabalho se torna ilicito ou proibido. Primeiramente
vejamos pelo lado do trabalhador, ele, se vendo em uma situagéo de

desemprego, podera se submeter a todo e qualquer atividade laboral
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que lhe é oferecida, afinal, ele precisa de renda para que tenha
condicdes de se manter, assim como para manter a sua familia.

Agora em um segundo plano analisemos o empregador, ele,
aproveitando do interesse do possivel empregado e da sua situacao de
vulnerabilidade, submete este trabalhador a um trabalho que pode ser
configurado como proibido ou como ilicito. Assim, € imperioso que se
entenda como se dara estas relacdes e como o ordenamento trabalhista
ird se portar diante desta proibicdo ou ilicitude, se o Direito do Trabalho

confere efeitos justrabalhistas a estes contratos.

2 CONCEITO DE CONTRATO DE TRABALHO

A principio, faz-se necessario apresentar o conceito do negécio
juridico que possui por objeto a relacdo laboral, para que, apos
delimitado o ponto de partida do presente estudo, possam ser
entendidos os efeitos desses negdcios quando ilicitos ou proibidos. De
forma inicial, o conceito mais basico de contrato de trabalho é
apresentado no artigo 442 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT)
“Art. 442 - Contrato individual de trabalho € o acordo técito ou
expresso, correspondente a relagdo de emprego.” Por tratar-se de
conceito vago, os estudiosos do Direito do Trabalho colaboram com o

conceito, informando:
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No Brasil, tendo em conta o disposto nos arts. 2° e 3° da
CLT, o contrato individual de trabalho pode ser definido
como o0 negocio juridico em virtude do qual um
trabalhador obriga-se a prestar pessoalmente servicos
ndo eventuais a uma pessoa fisica ou juridica,
subordinando ao seu poder de comando, dele recebendo
os salarios ajustados (SUSSEKIND, 2002, p. 209).

Assim como informa Sussekind, ha algumas caracteristicas
especiais inerentes ao contrato de trabalho e estdo presentes nos artigos

2° e 3° da CLT. Passemos a analise dos artigos:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal
de servigo”.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salério (BRASIL,
CLT, 1943).

Dos artigos acima citados, extraem-se seis requisitos, quais
sejam: Pessoalidade, pessoa fisica, onerosidade, subordinacdo, ndo
eventualidade e alteridade. Conclui-se que para existir uma relagéo de
emprego, 0s requisitos citados devem estar presentes, sob pena de se
declarar a ndo existéncia do contrato de emprego. Passa-se entdo, ao
estudo dos 6 requisitos da relacdo de emprego.

O primeiro requisito, denominado Pessoalidade, informa que o
contrato de trabalho é personalissimo, intituitu personae, ndo podendo
ser cumprido por terceira pessoa estranha a relacdo empregaticia. A
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pessoalidade na prestacdo do servico s6 se exige pela ética do
empregado, nunca do empregador, uma vez que 0 contrato sO €
personalissimo para o empregado, enqguanto o0 empregador é
despersonalizado, pouco importando quem se coloca no polo patronal
darelacdo de emprego. Tal justificativa se reafirma no caso de sucesséo
de empregadores, em que uma empresa € vendida em sua totalidade.
Conforme artigo Artigo10 da CLT: “Qualquer alteracdo na estrutura
juridica da empresa ndo afetard os direitos adquiridos por seus
empregados” (BRASIL, CLT, 1943).

O segundo requisito, trata-se de que o empregado é Pessoa
Fisica, ndo sendo possivel assim, ter por empregado uma pessoa
juridica. Acontece que ndo raras vezes, vé-se que se utilizam de forma
simulatoria a roupagem de uma pessoa juridica para acobertar uma
efetiva relacdo laboral prestada por pessoa fisica. No caso, aplicar-se-
& o principio da primazia da realidade sobre a forma, desfazendo-se a
fraude evidente e reafirmando um vinculo empregaticio ja existente,
porém acobertado por uma pessoa juridica.

A onerosidade, outra caracteristica da relacdo de emprego, é
presumida, pois se de um lado ha prestacdo de servigo, de outro
certamente havera contraprestacdo, nas palavras o nobre Henrique

Correia:

O contrato de trabalho é oneroso, como prevé o art. 32
da CLT: "mediante salario". Em regra, presume-se que a
prestacdo de servicos é onerosa, pois de um lado o
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empregado assume a obrigacdo de prestar servigos, de
outro, o empregador, a obrigacdo de pagar salario
(CORREIA, 2015, p. 67).

Assim, conclui-se que a onerosidade € a contraprestacdo devida
ao empregado pelo trabalho prestado.

Outro requisito para se configurar a relacdo de emprego é a
subordinacdo. Ha diversos questionamentos sobre o requisito agora
tratado: seria a subordinacdo econbmica, juridica e técnica?
Majoritariamente, a subordinacdo ndo é econdmica, vez que caso 0
empregado seja superior economicamente ao empregador, existird o
vinculo empregaticio do mesmo jeito, ndo afetando o contrato de
trabalho. Assim como a subordinacdo nao é técnica. Nem sempre o
empregador possui 0 conhecimento técnico daquilo que seré prestado,
por exemplo, em uma escola, 0 empregador normalmente ndo possui o
conhecimento técnico de todos os ramos das ciéncias. Percebe-se entdo
gue ndo € requisito a subordinacdo econémica e técnica.

Assim, resta dizer que a subordinacdo no contrato de trabalho é
juridica. O empregador possui o que a doutrina chama de “Poderes do
Empregador”, sdo alguns meios que apenas o polo patronal da relacéo
empregaticia possui para organizar e encaminhar a prestacédo laborativa
da forma que entender melhor. Os poderes do empregador s&o:
Organizacdo, controle e disciplinar. Assim, possui poder para

organizar como se dara a prestagdo de servigo, bem como de controla-
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la, fiscalizando e punindo disciplinarmente aquele funcionario que se
desviar das regras empresariais.

Penultimo requisito da relacdo de emprego, a ndo eventualidade
imp0e que a prestacao do servico seja ndo ocasional. Considerando que
0 contrato de trabalho é de trato sucessivo, espera-se que ele tenha certa
frequéncia e que o obreiro retorne ao local de trabalho para laborar.
Visualiza-se tal fato de um professor universitario que dé aulas
segundas e quartas-feiras ser empregado com o requisito da néo
eventualidade.

O ultimo requisito apontado pela doutrina é a Alteridade. Com
base neste requisito, 0 empregado ndo concorre com 0s riscos do
negécio, sendo que eles sdo suportados exclusivamente pelo

empregador. Conforme a doutrina:

A alteridade obriga que todos os riscos do
empreendimento sejam suportados exclusivamente pelo
empregador. Assim sendo, em momentos de crise
financeira mundial, os prejuizos da empresa serdo
exclusivos do empregador, ndo podendo dividi-los com
os trabalhadores. O salério deve ser pago, portanto,
tendo a empresa lucros ou prejuizos (CORREIA, 2015,
p. 68).

Assim, caso a relacdo laboral possua os requisitos aqui
demonstrados, ela serd uma relacdo de emprego manifestado por um
contrato de trabalho que pode ser expresso ou tacito, escrito ou nédo

escrito.
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3 ELEMENTOS DO CONTRATO DE TRABALHO

Para a validade do negdcio Juridico, faz-se necessaria a
presenca de: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou nao defesa
em lei (art. 104 Cdodigo Civil).

Agente capaz significa que para a validade do pacto laboral, as
partes necessitam de capacidade juridica para que possam expressar
sua vontade de forma imaculada. llustrativamente, o artigo 7°, XXXIII
da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88) prevé: “proibicéo de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicao de aprendiz, a
partir de quatorze anos” (BRASIL, CF, 1988). Portanto, o trabalho do
menor de dezesseis anos € proibido, excepciona-se a essa regra o
trabalho do aprendiz menor de dezesseis e maior de quatorze anos,
porém seu contrato € especial e lhe garante prote¢cdo com regras
préprias. Ademais, € proibido ao menor de dezoito anos laborar em
local noturno, perigoso ou insalubre.

Objeto do contrato de trabalho deve ser licito, ndo podendo ser
contréario aos bons costumes tampouco contrariar a lei. Assim, qual a
consequéncia juridica do contrato de trabalho de trafico de drogas? Seu
trabalho é ilicito ou proibido?

O terceiro elemento do contrato de trabalho é a forma. Em
regra, ndo ha formalidade especial, pois podera ocorrer de forma verbal

ou escrita, expresso ou de forma técita.
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4 TRABALHO PROIBIDO

Trabalho proibido € o labor ndo permitido para apenas uma
categoria de trabalhadores, o labor se desenvolve desrespeitando
norma imperativa proibida em certas circunstancias ou a determinadas
categorias. O contrato ndo possui ilicitude, seu objeto é licito, moral e
de acordo com os bons costumes, porém, prestado por agente, de certo

modo, proibido. Nas palavras de Henrique Correia:

Trabalho proibido é aquele prestado em condi¢des que
agridem a salde e a seguranca do trabalhador, ou seja,
desrespeitam normas de protegdo trabalhista. A lei
proibe que esse tipo de trabalho se desenvolva de forma
vélida. Exemplo: trabalho da crian¢a, com 13 anos de
idade, em carvoaria ou oficina mecénica.

Como forma de evitar o enriquecimento ilicito do
empregador e, ainda, diante da impossibilidade de
devolver ao trabalhador a méao de obra ja despendida, hé
necessidade, no caso de trabalho proibido, de pagamento
dos salarios e demais verbas trabalhistas'. Isso possibilita
que todos os direitos trabalhistas sejam pagos ao
empregado que esteja laborando em situacéo contréria a
legislacdo. Interpretacdo contraria a essa causaria dupla
punicdo ao trabalhador (CORREIA, 2015, p. 215).

Ent&o, dentre outros, considera-se proibido o trabalho do menor
de dezesseis anos sem que seja aprendiz; menor de dezoito anos em

local insalubre, perigoso ou em horéario noturno (7°, XXXIII, CF/88);
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0 servico de seguranca que o Policial Militar presta a empresas privadas
(Sumula 386 TST).

Ao se analisar o contrato em que o menor labora em local
insalubre, percebe-se que ele preenche os requisitos da relacdo de
emprego na sua totalidade. Assim, uma vez que o0 menor efetivamente
trabalhou, preencheu os requisitos da relacdo de emprego, o
empregador se beneficiou da méo de obra proibida, o vinculo de
emprego do menor devera ser reconhecido, tendo os mesmos direitos
de um trabalhador cujo labor néo seja proibido.

E exatamente o que se extrai do processo nimero: 01373-2005-
129-03-00-4 do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, em que
se verifica o trabalho de um menor de dezesseis anos sem ser em
contrato de aprendizagem e a decisao judicial foi de que o menor possui
todos os direitos, bem como a assinatura na Carteira de Trabalho e

Previdéncia Social. Vejamos:

TRABALHO DO MENOR - ANOTACAO DA CTPS -
DIREITOS TRABALHISTAS. N&o obstante a
proibi¢do constitucional ao trabalho do menor (art. 70.,
XXXIII), se este existiu, impde-se assegurar a ele todos
os direitos trabalhistas, ndo prevalecendo a alegagdo de
que a nulidade do contrato de trabalho importaria a
anulacdo das consequéncias legais da relagdo de
emprego. Se 0 menor despendeu sua forga de trabalho
em prol de alguém que estava proibido de contrata-lo -
pois que é aos empregadores que a proibicdo €
primeiramente dirigida - ndo pode eximir-se das
responsabilidades dai advindas, devendo arcar
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integralmente com a contraprestacdo devida, na forma
da lei (BRASIL, TRT-3, 2005).

Assim, apesar de proibido, o contrato de trabalho gerara todos
os efeitos, ndo havendo discriminagdo negativa de direitos para o
empregado que efetivamente laborou em condicdes proibidas.

Portanto, ainda que classificado como proibido, ndo havera
punicdo alguma ao empregado, pois, punir o trabalhador néo
permitindo sua assinatura na CTPS, bem como nédo o concedendo 0s
direitos basicos como férias e 13° salério, seria favorecer o
enriquecimento ilicito do empregador. Ndo é possivel devolver ao
trabalhador a médo de obra ja despendida, nada mais justo que o

reconhecimento de seu vinculo empregaticio.

5 TRABALHO ILICITO

O trabalho ilicito € diferente do trabalho proibido, o segundo
ndo fere a moral e 0s bons costumes, enquanto o primeiro além de ser
imoral e contrario aos bons costumes, classifica-se como ilicito penal.
Cita-se como exemplo, o médico contratado por uma clinica de aborto
clandestino, contrabando de mercadorias da China, dentre outros.

O contrato de trabalho ilicito é nulo, ndo ha vinculo

empregaticio a ser declarado, ndo existem direitos a serem reclamados,
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ndo é possivel a assinatura na CTPS, bem como os recolhimentos do

Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

Outro requisito ou elemento essencial de validade do
contrato de trabalho é a licitude do objeto. Exige-se que
a prestacdo de servicos esteja em consonancia com a lei,
com a ordem publica e com os bons costumes,
independente de a atividade empresarial ser licita ou
ilicita. Se o objeto for ilicito, o contrato ndo produz
nenhum efeito, sequer alusivo a retribuicdo pelos
servicos prestados (BARROS, 2003. p. 495).

Conforme demonstrado por Alice Monteiro, quando o contrato
de trabalho tiver por objeto a marca da ilicitude, o contrato sera nulo,
ndo produzindo nenhum efeito trabalhista. Neste mesmo raciocinio, o
Tribunal Superior do Trabalho posicionou-se no sentido e teve por nulo
0 contrato de trabalho de quem trabalha no ambito do jogo do bicho
com a Orientacdo Jurisprudencial 199 da Secéo de Dissidio Individuais
do TST:

JOGO DO BICHO. CONTRATO DE TRABALHO.
NULIDADE. OBJETO ILICITO (titulo alterado e
inserido dispositivo) - DEJT divulgado em 16, 17 e
18.11.2010. E nulo o contrato de trabalho celebrado para
o0 desempenho de atividade inerente a pratica do jogo do
bicho, ante a ilicitude de seu objeto, o que subtrai o
requisito de validade para a formac&o do ato juridico.

Ao final, percebe-se que apesar de possuir 0s requisitos da relacdo de

emprego, se 0 objeto do contrato tratar-se de ilicito penal, o contrato
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sera nulo em sua totalidade, ndo gerando assim, qualquer efeito

trabalhista.

6 CONCLUSAO

A partir do que foi acima exposto, pode-se perceber que o
contrato de trabalho trata-se de um negdcio juridico, em que o
trabalhador se propGe a prestar 0s seus servicos a uma terceira pessoa.
Todavia, observamos que para a configuracdo deste contrato de
trabalho é necessaria a presenca de seis requisitos, sem 0s quais a
relacdo empregaticia ndo estara configurada, sendo 0s seguintes:
Pessoalidade, pessoa fisica, onerosidade, subordina¢do, ndo
eventualidade e alteridade.

Além destes requisitos, para que o negocio juridico tenha
validade, ou seja, para que o contrato de emprego seja considerado
como valido, precisam estar presentes elementos que se encontram
explicitados no art. 104 do Cddigo Civil: agente capaz, objeto licito e
forma prescrita ou ndo defesa em lei.

E neste ponto, quando se trata dos elementos de validade do
negocio juridico, é que o trabalho proibido e o trabalho ilicito
apresentam incongruéncias.

Quanto ao primeiro, 0 mesmo sera considerado proibido devido

a uma condicdo pessoal do agente, ele apresenta uma caracteristica que
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torna o contrato de trabalho defeso. O empregado preenchera todos 0s
requisitos da relacdo de emprego, por tal razdo, o vinculo sera
reconhecido, tendo direito a todas as verbas trabalhistas decorrentes do
seu labor. N&o seria justo, por exemplo, punir um menor de idade que
trabalhou por meses em uma carvoaria, negando a ele o direito de
receber o seu salario e, em contrapartida, beneficiar o seu empregador,
liberando-o da obrigacdo de arcar com todos os encargos trabalhistas
decorrentes desta relacdo proibida. Deste modo, os julgados dos nossos
Tribunais se apresentam de forma eficiente ao conceder todos os
direitos ao empregado em uma relacéo de emprego proibida.

Por fim, quanto ao segundo caso, o trabalho ilicito, 0 mesmo
fere o elemento de validade do negdcio juridico ligado ao objeto, sendo
este considerado como ilicito, contra a moral e 0s bons costumes, ndo
sendo aceito pela legislacdo, ndo gerando vinculo de emprego e sendo
nulo de pleno direito. Por exemplo, o tréfico de drogas, por ser ilicito,
criminoso, ndo merece amparo do Direito do Trabalho, sendo que o
traficante que atua na mercancia da substancia ilicita para o “chefe” do
trafico ndo fara jus a nenhuma verba trabalhista, ndo tendo direito de
ter sua Carteira de Trabalho assinada, ou qualquer outra garantia
justrabalhista. Serve, assim, como forma de coibir trabalhos
ilicitamente praticados, punindo aquele que se envolveu em tal

situacao.
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