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A DEMOCRACIA COMO MEIO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS FRENTE AO INTERESSE DAS ELITES

PEDRO WELLINGTON ALVES DA SILVA. Académico do 2° ano do curso de Direito da

Faculdade Cenecista de Joinville. pwdireito@yahoo.com.br

RESUMO

A democracia consiste em um sistema de governo no qual os postos politicos sdo ocupados
por pessoas selecionadas pelos que vao ser sujeitos do seu governo. Mas como essas pessoas
tém legitimidade para impor suas vontades com forca de lei para todo o restante do corpo
social? Este trabalho vem demonstrar a importancia da compreensdo do sistema democratico,
bem como sua evoluc¢do no decorrer da histéria e quais os meios que podem ser utilizados
para conceber um povo mais cidadio e menos publico. O objetivo geral do trabalho serd
avaliar a relacdo entre as elites e as maiorias na formagao e desenvolvimento da democracia.
Os objetivos especificos consistem em verificar a capacidade da populagdo para exercer a
democracia, quais os meios pelos quais o povo exerca, de fato, sua soberania e quem sao os

detentores de seu controle.

SUMARIO

Introdugdo - 1. A incapacidade do povo - 2. A democracia grega - 3. Quem sdo os escolhidos -
4. A elite e a maioria - 5. Mecanismos de participagao popular - 6. Transparéncia dos atos do

governo - 7. Por que a prépria populac¢do nao se governa? — 8. Conclusao - Referéncias.

Palavras-chave: Democracia; Direitos fundamentais, Participagdo social.

Introducao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu preambulo destaca que sdo os
“representantes do povo brasileiro” que sao responsaveis pelo governo e tomam as decisoes
relevantes para o futuro da nagdo. Sao estes representantes que, em regra, tanto decidem
quanto propdem aquilo que vem a ser considerado posteriormente como lei, e assim, sendo

obrigatdrio o seu cumprimento.
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A idéia fundamental da democracia €, para Friedrich Muller, a determinacdo normativa do
tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo.! Mas o que justifica uma parcela minima da
populacdo determinar normas com forga de lei para todo o restante da populagdao? E ainda, o
que faz com que essa minoria imponha suas regras, muitas vezes até se utilizando da forc¢a, de
forma legitima?

O objetivo destas perguntas ndo é propor uma resposta definitiva, mas sim demonstrar que
elas devem ser formuladas, pois uma vez que se vive em uma democracia, é fundamental que
se compreenda como ela deveria funcionar e como ela de fato funciona.” Quais os meio que
temos para conceber um povo mais cidaddao e menos publico. E ainda, se a democracia na
qual vivemos € realmente democratica.

Qual a importancia de um governo transparente, publico, onde a populacdo esteja sempre
ciente dos atos do governo, para que assim a elite dominante ndo suprima os direitos

fundamentais dos cidaddos, em beneficio de seus proprios interesses.

1. A incapacidade do povo

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, na democracia “o governo é sempre exercido por
uma minoria, sempre ¢ uma minoria que governa enquanto a maioria ndo faz mais do que
obedecer”. * Quando o povo escolhe um representante para defender os interesses da nagio,
estd concordando com o plano de governo bem como as politicas a serem utilizadas por ele.
Ocorre que quando esse representante passa a obter proveitos em beneficio de pequenos
grupos, deixando de desempenhar seu cargo em funcdo do bem estar, o restante da populagdo
incrivelmente se sente satisfeita e nada faz para mudar esse quadro. Quando se chega ao ponto
em que a populacdo serve apenas para obedecer, ela dissolve-se perdendo sua qualidade de

4
povo .

Para que se possa exercer a democracia, se fazem necessarios dois requisitos: educagdo e

participacdo. O primeiro € mais importante que o segundo, pois nao necessariamente se

" MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da Democracia. Sio Paulo: RT, 2009. p. 57.

? Deve-se salientar que muitas vezes a realidade ndo consegue se aproximar do modelo ideal, dai a diferenca
entre o ser e o dever ser. A democracia na atualidade se distancia muito do seu modelo ideal, uma vez que o
povo de fato ndo tem forga politica, salvo no momento das elei¢des. Momento este que € Unico e que serd
demonstrado mais adiante no decorrer deste trabalho.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 23

4 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato... cit, p. 36.
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precisa participar, podem-se eleger representantes (democracia representativa), mas sem
educagdo o simples fato de eleger tais representantes pode se tornar um ato insensato. Fica
ainda mais evidente a visao de Ferreira Filho, quando diz: “é preciso educar para a
democracia, pois a democracia ndo é forma de governo para qualquer povo, em qualquer

momento5 .

A falta de capacitagdo dessa populacdo trds como conseqii€éncia a exploracdo por parte dos
representantes, pessoas que se utilizam da demagogia para lucrar em cima dos miseraveis que

se contentam com migalhas.

Nota-se um ciclo de corrup¢do no qual basicamente os representantes sao eleitos por dizer
aquilo que a populacdo quer escutar. Muitas sdo as propostas que visam a simpatia do maior
nimero de eleitores, e assim a eficdcia, a relevancia social, deixa a desejar, pois ja ndo se
propde algo de real importancia, mas algo futil que a maioria goste.6 Entdo por mais que uma
parcela minima da populacdo se aprofunde e tenha discernimento suficiente para separar o
joio do trigo, politicos honestos dos desonestos, apenas isso ndo basta para se ter uma

democracia plena, se esse empenho se restringe a uma minoria.

2. A democracia grega

Voltemos para o modelo de democracia grega que até hoje nos influencia, guardadas as suas
devidas proporg¢des. Os gregos viviam em uma democracia ndo representativa, mas sim direta.
No que dizia respeito as decisdes pertinentes a Polis, todos opinavam e demonstravam seus
argumentos, defendendo-os elogiientemente. Foi de fato um modelo que extremamente nos
influenciou no atual modelo democratico. Entretanto ndo se deve deixar de observar a
distin¢do entre quem tinha e quem ndo tinha o direito de participar da politica na Grécia. Na
realidade todos os cidadaos participavam, mas apenas uma pequena parcela da populagdo era
considerada cidada. Mulheres, escravos e estrangeiros nao tinham esse privilégio que

resumidamente era de poucos.

5 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato... cit, p. 27.

® Rousseau diferencia a vontade de todos e a vontade geral. Enquanto a primeira representa apenas os interesses
particulares, todos aglomerados. Sendo retirados estes interesses particulares sobraria a vontade geral, que
consistiria no interesse comum, ndo mais o particular. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato... cit, p. 46.
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Os gregos ja previam que em uma democracia muito extensa ndo se poderia lograr éxito. Em
outras palavras deixar certas decisOes importantes nas maos de pessoas que ndo tem
capacidade de argumentar e nem propor alguma benfeitoria ndo era 14 uma atitude muito

sensata na visao dos gregos.

Realmente temos uma heranga grega que infelizmente ndo absorveu o que tinha de mais
funcional; a participacdo. Enquanto os préprios cidaddos gregos participavam da politica,
atualmente elegem-se representantes. Embora esta seja uma forma de participagdo indireta da
politica, € dificil conseguir fazer com que um representante busque fielmente os interesses de
quem o elegeu, tendo em vista o grande nimero da populagdo. Enquanto na Grécia
considerava-se apenas uma parcela da populacao como cidadaos, tenta-se hoje a ferro e fogo
proporcionar esse privilégio a todos. Mas serd que essa distor¢ao que se fez do modelo grego
€ melhor? Nao restaria divida que seria melhor, se a populacio tivesse consci€ncia de sua

relevancia bem como o peso do seu voto.

Como hoje em dia ndo se pode obter de todos os cidadaos eleitores uma extrema devocao aos
interesses publicos, visto que os mesmos ja t€ém que despender o maximo do seu tempo para
garantir o seu sustento, adota-se a democracia representativa. Tal modelo contraria
absolutamente o modelo rousseauneano, que nega qualquer tipo de representag¢do da soberania

popular.7

3. Quem sao os escolhidos?

Ja dizia Aristételes que a natureza do homem € viver em sociedade, por ele ser um animal
politico é da sua esséncia buscar uma forma cada vez mais adequada de convivio com os
demais da sua espécie.8 A figura de um lider é fundamental para que haja um minimo de
organizacdo em uma sociedade, pois a massa da populacdo deve possuir um norte, alguém
que lhes diga o que fazer. Do contrdria o progresso nao ocorre, pois haveria inimeras idéias

dispersas em meio 2 populacdo desordenada. O lider surge entdo para ordenar tais interesses’.

7ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato... cit, p. 47

® ARISTOTELES. Tradugdo do grego de Anténio de Castro Caeiro. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 89.

? Segundo Rousseau é fundamental para que possa existir uma cidade um ponto em que todos os interesses estdo
de acordo. Pode-se concentrar esse ponto na figura de um lider, que tem o papel de representar essa centralidade,
ou seja, o interesse geral. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato... cit, p. 43.
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Ademais € preciso se verificar quem sdo os escolhidos para eleger esse lider. Como foi visto,
na democracia grega apenas os cidaddos podiam tomar decisdes, mas em uma democracia que

precisa ser revestida pelo sufragio universal para se legitimar, como realizar esta selecao?

Pode-se dizer que estes escolhidos s@o todos os eleitores e visto que ndo ha nenhuma restri¢dao
em especial, apenas ser maior de 16 anos, a principio estd havendo uma democracia no Brasil.
Entretanto deve-se ressaltar que a democracia nao estd no simples fato de votar, mas sim em
participar de forma efetiva. Percebe-se que nestas circunstancias ndo sao todos os eleitores

que de fato buscam estarem inseridos na vida politica e conseqiientemente sdo excluidos.
Como ressalta Friedrich Muller:

A selecdo dentro do “povo” pode ser aberta (ideologicamente
caracterizada sem delongas em regimes totalitdrios, em ditaduras
partidarias) ou também encoberta por formalismo juridico (no
liberalismo do capitalismo incipiente desde John Lock.'

Outro modo de excluir implicitamente os individuos do eixo politico é consumindo-lhes todo
o seu tempo. Com um custo de vida alto precisa-se de cada vez mais tempo para se ostentar
uma vida digna, essa dedicacdo exclusiva ao trabalho se dd em detrimento da participa¢do na

democracia.

Neste sentido afirma Ferreira Filho:

O desenvolvimento social é funcdo do grau de desenvolvimento
econdmico. O nivel cultural é dependente da economia. S6 pode ele
crescer na medida em que esta permite que os individuos disponham
de tempo para cuidar de interesses que ndo o elementar de permanecer
vivo. Nado é possivel desenvolvimento cultural, e conseqiientemente
desenvolvimento politico, para quem tenha de dar o méiximo de
esforco e tempo para obter o minimo necessdrio a prépria
sobrevivéncia.'!

Assim, nota-se uma dependéncia entre o desenvolvimento econdmico, social e politico. Nao

se pode cobrar participacdo de eleitores que nao dispdem de tempo para estarem cientes do

""MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da Democracia. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 84.
' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel... cit, p. 38.
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que ocorre no meio politico, pois precisam garantir o seu sustento bem como o de sua familia.
Com um bom desenvolvimento econdmico se pode obter um desenvolvimento social e

conseqiientemente politico.'

4. A elite e a maioria

Nas sociedades modernas a complexidade é tamanha que se torna impossivel apenas um
homem governar. No entanto torna-se impossivel um governo pela maioria, pois ela pode
destruir a maquina estatal, assassinar seus dirigentes em um momento de paixdo. Para que

. o 3’ . . . . . 1
isso ndo ocorra é mister que haja uma elite que a oriente e organize."

Quando uma elite governante nao respeita os direitos da maioria faz com que essa maioria se
revolte, ndo mais aceitando a forma com que sdo dominados. Ocorre que apés 0 momento em
que a maioria se revolta contra uma elite, destruindo-a completamente, esta maioria se torna
descontrolada. Surge entdo, nesse momento, uma elite com a finalidade de controlar essa
massa desenfreada, de modo que ndo se destrua. Essa elite que surge da maioria, em regra,

~ .14
assume as fungdes da antiga.

Este ciclo aparentemente natural, ndo implica em dizer, necessariamente, que a elite € uma
aristocracia, pois esta elite pode ser democratica. Pode-se entender a escolha das elites de
forma hereditaria, onde sdo escolhidos os filhos daqueles que desempenharam um papel
importante no governo. Podem também ser escolhidos de forma democrética, sendo essa a
forma mais aceitavel, pois hereditariamente o escolhido muitas vezes ndo tem os atributos de
seu antecessor. Assim haverd uma elite morbida, sem os atributos necessarios para que se

mantenha a ordem e o0 progresso.

L, . . 15 ..
Fato é que a massa precisa de uma elite que a governe, ~ sob pena desta se suprimir. Percebe-
se que ficam em cheque as garantias individuais frente a vontade da elite dominante. O
detalhe é que esta elite sendo eleita de forma democrdtica, faz com que esses direitos

fundamentais sejam assegurados, pois serd respeitado o Estado de Direito, o qual é regulado

12 A democracia possivel... cit, p. 38.
3 A democracia possivel... cit, p. 24.
" A democracia possivel... cit, p. 24
15 A democracia possivel... cit, p. 24.
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pela Constitui¢do. Qualquer ameacga ao que prescreve a constitui¢do, nomeadamente no que

tange aos direitos fundamentais, € considerado inconstitucional e ilegitimo.

O fundamento filoséfico da democracia estd na prote¢do da liberdade e da igualdade, sintese e

suma dos direitos fundamentais decorrentes para o homem de sua prépria natureza das
. 16 . . - .

coisas. = Ela busca o equilibrio entre o governo estar nas maos de uma elite, mas que ao

mesmo tempo sejam assegurados os direitos fundamentais.
5. Mecanismos de participacao popular

Existem meios que a democracia estabelece para que a populacdo exerca sua participacao de
forma direta, sdo eles: referendo, plebiscito e lei de iniciativa popular. Estes meios asseguram
que o povo possa intervir na criacdo de projetos (lei de iniciativa popular) bem como a
tomada de algumas decisdes (referendo e plebiscito). Nota-se que essas aberturas que a
democracia representativa proporciona funcionam na realidade como mecanismos de
legitimacdo, pois ndo se estd transferindo absolutamente todo o poder para os governantes,

deixa-se ainda uma possibilidade de atuacdo do préprio povo.

Estes mecanismos de participacdo popular raramente sdo utilizados, sendo um dos motivos a
sua dificuldade de realizacdo. Uma lei de iniciativa popular, conforme dita a Constituicao da
Republica em seu art. 61, II, f, §2: pode ser exercida pela apresentacio a Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos

eleitores de cada um deles.

Torna-se evidente a tamanha mobilizacdo que uma lei de iniciativa popular exige para que
seja realizada. E como ja se verificou a tamanha indisponibilidade dos cidaddos para assuntos
que vao além de seu trabalho, € dificil de ser apresentada uma lei de iniciativa popular,

ficando apenas no papel essa forma de participacao direta da populacgao.

6. Transparéncia dos atos do governo

16 A democracia possivel... cit, p. 35.
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E mister em uma democracia que a politica seja exercida de forma transparente, de modo que
as atitudes dos governantes sejam publicas, e assim possam ser avaliadas pelos cidaddos.'’
Desta forma qualquer forma de corrup¢do € a priori, evitada, pois uma vez que um
governante tem a possibilidade de agir de forma ilicita, ao ter ciéncia de que seu ato € publico,

a tendéncia € ndo praticar tais atos.

Este controle publico do poder é fundamental para os cidadaos, visto que os governantes se
utilizam desta técnica mais sabidamente do que a populacdo, utilizando indimeros
instrumentos técnicos para uma maior eficdcia nesta fiscalizacdo. Nota-se a inversdo dos
pélos, pois quem deveria vigiar passa a ser vigiado'®. Quando entdo isso ocorre, o Estado tem
o maximo controle dos suditos quando na verdade os cidaddos deveriam ter o maximo de

controle sobre o Estado."

A democracia €, e deve ser um governo transparente, estando todas as suas manobras sujeitas
a visdo e aprovagao dos seus integrantes, nao apenas de quem a conduz. Embora seja licito o
Estado realizar atos que sdo proibidos para as demais pessoas, € preciso que esses atos sejam
devidamente publicos, desta forma serdo revestidos de legitimidade. Quaisquer acdes que ndo

puderem ser reveladas em publico ndo podem ser licitas e conseqiientemente sdo ilegais.
Destarte a fiscaliza¢do dos 6rgdos publicos por parte dos cidaddos € de suma importancia no
cumprimento dos deveres legais que o Estado deve desempenhar, como por exemplo, a
justificativa de para onde € destinado o dinheiro ptblico arrecadado em impostos.

Bobbio faz uma interessante observacao acerta da transparéncia administrativa:

A exigéncia de publicidade dos atos de governo € importante nao
apenas, como se costuma dizer, para permitir ao cidaddo conhecer os

7 Norberto Bobbio fala do “poder invisivel” que se define como sendo todas as organizacdes que agem
paralelamente ao Estado, mas que ndo sdo visiveis como as organizacdes criminosas. O autor faz o jogo de
palavras e utiliza o exemplo italiano onde afirma que as méfias jd ndo sdo mais invisiveis, mas visibilissimas,
vide BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, Tradu¢do de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e
Guerra, 2000.

'8 Esta é a velha pergunta que percorre toda a histéria do pensamento politico. Também se pode indagar de outra
forma como: “Quem controla os controladores”. Um meio utilizado pelos detentores do poder para inverter a
ordem das coisas é a chamada “computadorcracia”, na qual cada cidaddo poderia expressar seu voto por meio de
um cérebro eletronico. O futuro da democracia... cit, p. 39.

19 O futuro da democracia... cit, p. 43.
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atos de quem detém o poder e assim controld-lo, mas também por que

a publicidade é por si mesma uma forma de controle, um expediente
£ 20

que permite distinguir o que € licito do que ndo é.
Podemos concluir que quando se tem uma administracdo transparente, uma prestacdo de
contas publica que chegue ao conhecimento de todos, a democracia pode ser assegurada com
mais firmeza. Os representantes do povo por estarem cientes de que todos os seus atos sdao
publicos, bem como as suas manobras politicas, estardo a disposi¢do de toda a populagdo, sua

conduta tenderd a ser mais proba.

7. Por que a propria populacio nao se governa?

Um grande desafio para uma democracia é a capacitagdo de sua populacdo, pois como ja foi
dito, sem essa capacidade o seu objetivo € ineficaz. O modelo representativo funciona entao
de forma que o préprio povo se sinta governar, ou seja, € ele quem da o poder e pode a
qualquer momento retirar. Ele se reveste de legitimidade uma vez que o representante defende

o interesse ndo de uma determinada classe, mas de todos os dos cidaddos.”!

Seria impraticadvel que a propria populacdo se autogovernasse, vivendo em um estado de
natureza.”> A posicdo dos tedricos contratualistas € de que as relagdes sociais em um estado
de natureza sdo impraticdveis, sendo fundamental a existéncia de um pacto entre os
individuos no qual se crie um conjunto de normas a serem seguidas. O Estado € o instrumento

que regula a sociedade.

Segundo John Lock, no estado de natureza todos sdo juizes de si mesmos, podendo fazer o
que quiserem. No entanto ndo se tem seguran¢a nenhuma, pois todos estdo sujeitos a sofrer
algum abuso de outra pessoa. Realiza-se entdo um pacto no qual todos renunciam serem

juizes, transferindo essa responsabilidade para a figura do Estado.

* BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia... cit. p. 42.

> BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia... cit. p. 63.

** José Saramago cria uma situagio na qual em uma elei¢io aparentemente normal, 80% da populagio vota em
branco. Sem o menor indicio de um golpe politico. Esse fato destruiu toda a estrutura democrética, pois uma vez
que a maioria decide por todos, se torna evidente que as pessoas ndo desejavam mais a democracia como forma
de governo a regé-las. No livro o governo decide deixar a cidade e a populag@o vive a deriva, sem nenhum 6rgéo
publico, nem mesmo a policia. Incrivelmente niao ocorre nenhuma desordem na auséncia das forcas politicas e a
cidade passa a viver tranquilamente, agora sem a corrup¢do. SARAMAGO, José. Ensaio sobre a lucidez. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2004.
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Na atual democracia ocorre o chamado ciclo de legitimagdo como diz Friedrich Muller:

O povo ativo elege seus representantes; do trabalho dos mesmos
resultam (entre outras coisas) os textos das normas; estes sao, por sua
vez implementados nas diferentes fun¢des do aparelho de Estado; os
destinatédrios, os atingidos por tais atos sdo potencialmente todos, a
saber, 0 “povo” enquanto populagdo. Tudo isso forma uma espécie de
ciclo de atos de legitimagdao, que em nenhum lugar pode ser

. . ~ .. 2 2 o
interrompido (de modo ndo democratico)*. Esse é o lado democrético
24

do que foi denominado estrutura de legitimacdo.
Desta forma o préprio povo legitima os representantes para tomarem decisdes, tendo estes,
respaldo da populacdo para governarem. Este dispositivo estd expressamente na Constitui¢ao
de 1988 em seu art. 1°, pardgrafo tnico: “Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio
de representantes eleitos...” Destarte, em outras palavras o poder é do povo, mas nao estd com

0 povo. Sao os eleitos que de fato possuem tal poder.

Visto que as sociedades sdo a cada dia mais complexas, ndo se pode exigir que todos os
cidaddos decidam sobre tudo, exercendo desta forma uma democracia direta. Isso é
impraticdvel.”> O préprio pai da democracia moderna Jea-Jagcques Rousseau reconhecia que
um modelo de democracia direta na sua esséncia € impraticavel. Deste modo adota-se a
democracia representativa que significa nas palavras de Norberto Bobbio que: “...as
deliberagdes coletivas, isto €, as deliberacdes que dizem respeito a coletividade inteira, sdo
tomadas nao diretamente por aqueles que dela fazem parte mas por pessoas eleitas para esta
finalidade.””

Tanto a democracia direta pura quanto a representativa pura ndo podem existir de modo
exclusivo’. Adota-se portanto um modelo representativo que tenha em sua esséncia a
participacao ativa dos cidaddos. Pois nem os mesmos dispdem de tempo para exercerem uma
democracia direta nem se pode ter uma representacao na qual a participacao da populacio seja

nula, isto contraria o principio democratico. Percebe-se que os dois modelos se completam

tornando o modelo democratico legitimo.

 Essa interrupgdo de forma democritica estd expressa no Art. 60 da Constituicdo de 1988, que diz respeito as
emendas constitucionais.

* MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da Democracia... cit, p. 60.

» BOBBIO, Norberto. O futuro da... cit, p. 54.

6 BOBBIO, Norberto. O futuro da... cit, p. 56.

* BOBBIO, Norberto. O futuro da... cit, p. 64.
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Quando existe uma democracia representativa na qual se possibilita aos cidadios revogarem o
mandato de seus representantes, estd se aproximando do modelo direto®. Assim ndo se tem
um governo tirano, onde o povo € oprimido é dominado a margem da legalidade e sem poder
de opinar em nenhum momento. Deste modo concebe-se um povo mais cidadio e menos

publico, pois possui efetivamente seus direitos preservados sob sua prépria protecao.

Conclusao

Este trabalho vem evidenciar a relagc@o existente entre a elite governante e a massa governada.
O quanto a massa depende de uma elite para se manter organizada, pois € na elite que se
organizam os objetivos a serem alcancados pelo governo. Sempre tendo em vista que esta

elite deve ser eleita de forma democratica.

N3ao se pode negar que na democracia o governo € exercido pelas elites, no entanto é mister
que essa elite seja democratica, eleita pelo proprio povo e que represente seus interesses.
Somente havendo esse equilibrio que se podem resguardar os direitos fundamentais frente a

elite dominante.

O papel do povo nessa relacdo é de fiscalizar e conferir legitimidade a esse governo. No
Brasil as elei¢cdes ocorrem de um modo curioso; ndo se vé a defesa de uma populagao, mas de
um partido. Os individuos se limitam a meros espectadores, sendo passivos no que tange a
elaboracdo e fiscalizacdo dos 6rgdos estatais. Sua funcdo de fiscal deixa a desejar, atuando

apenas como legitimador um governo que na fachada é democrético.

Para que haja o interesse da populacdo pela democracia e os assuntos politicos € preciso que
os atos do governo sejam publicos, de modo que possam ser fiscalizados pela populagdo, pois
€ para ela que € destinada a sua principal finalidade. E somente por meio da democracia se

pode assegurar o exercicio dos direitos fundamentais.

O Estado deve harmonizar essa relacdo entre a elite e a maioria de modo que o ciclo de
legitimagdo, no qual a populacdo confere legitimidade aos representantes, ndo seja em
nenhum momento interrompido de forma nao democratica. O povo pode participar de forma

direta por meio de referendo, plebiscito ou lei de iniciativa popular. Essas op¢des sao

* BOBBIO, Norberto. O futuro da... cit, p. 64.
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colocadas a disposi¢do dos cidaddos para que o sistema democritico possa ser pleno, com o
povo propondo e fiscalizando o governo e este tendo como objetivo proteger os direitos
individuais assim como o bem estar social.
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A HISTORIA DA ADVOCACIA

JEAN MICHEL POSTAI DE SOUZA. Advogado inscrito na OAB/SC sob o n. 29.984. P6s-
Graduando em Direito Civil-Empresarial pela PUC/PR. E-mail: jean @souzapostai.com.br

RESUMO
Trata-se de ensaio relatando o desenvolvimento da advocacia no decorrer dos séculos. Tendo em vista
a proximidade do Dia do Advogado (11 de Agosto), o tema ganha ainda mais importancia, haja vista
que esta profissdo desenvolveu-se hd muitos séculos, ganhando cada vez mais prerrogativas desde

entao.

Palavras-Chave: Histoéria-Direito-Advocacia-Evolugao

Muito se fala sobre a importancia da advocacia na sociedade atual, sendo esta uma profissdao essencial
a administracdo da Justica e a um estado democrético de Direito, eis que garante o acesso a Justica a

cidaddos que buscam seu direito, seja contra outro membro da sociedade ou contra o proprio Governo.

Mas as vezes nos esquecemos como foi que ocorreu toda a evolucdo desta profissdo, da qual fazem
parte desde revoluciondrios de renome mundial como Fidel Castro (de Cuba) a atuais presidentes de

nacdes neoliberais, como Barack Obama (EUA) e Nicolas Sarkozy (Franca).

Por fim, personalidades como Nelson Mandela, da Africa do Sul, e Mahatma Gandhi, da India,
louvaram a advocacia ao longo da Histéria com atuacdes em defesa dos direitos humanos,
promovendo, direta ou indiretamente, mudancas na sociedade que beneficiaram a longo prazo milhdes

de pessoas.
Mas como foi que tudo comegou, ou seja, onde surgiu a advocacia?
Nao existem dados totalmente precisos sobre o primeiro registro desta profissdo na Histéria, mas

suspeita-se que foi na Suméria, trés milénios antes de Cristo, que surgiram as primeiras indicagdes da

advocacia.
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De qualquer maneira, o que pouco causa controvérsia entre pesquisadores e estudiosos foi que Atenas,
na Grécia, foi o verdadeiro ber¢co da advocacia. Diz-se que naquela época as partes firmavam

compromisso na presenca de um conselho, mediante juramento, fazendo suas defesas de modo pessoal.

Nas causas publicas, houve a necessidade e o povo passou a escolher um orador para sustentar a
acusacdo e defender o acusado, mas posteriormente as proprias partes faziam-se substituir por terceiros
para lhes representar. Ali surgia a profissdo propriamente dita, exercida por diversos profissionais

atuando em defesa dos cidadaos.

Foi na Grécia que surgiram grandes oradores como Demostenes, Péricles e Aristides, sendo estes
considerados grandes advogados por sua persuasdo e competéncia. Embora atuante na defesa dos
cidaddos gregos, a advocacia na Grécia excluia em seu principio as mulheres, os escravos € o0s

infames.

Ap6s a Grécia veio Roma e pouco a pouco a obrigatoriedade do comparecimento pessoal em juizo foi
cedendo lugar para a representacdo processual, com o patrocinio de acdes em nome de outro. Foi em
Roma que a funcio do profissional capaz de questionar ou requerer a aplicacao da lei ganhou grande
importancia na sociedade. Tao grande que o advogado nao recebia qualquer saldrio, mas honrarias pelo
seu servico, dai vindo a expressdo remuneratéria da atualidade, qual seja, a de o advogado receber

honorarios

Foi somente com Justiniano, imperador do entdo Império Bizantino (Império Romano do Oriente), que

foi constituida a primeira Ordem de Advogados, exigindo de todo advogado um registro no foro.

Para o registro diversos requisitos eram necessarios: ter aprovagcdo em exame de jurisprudéncia, ter boa
reputacdo, ndo ter mancha de infamia, advogar sem falsidade, ¢ ndo abandonar a defesa uma vez

aceita.

Assim, a advocacia foi evoluindo ao longo dos séculos, pouco alterando os pré-requisitos para exercer

a profissdo, que por influéncia romana permanecem semelhantes nos dias de hoje.

No Brasil a advocacia se iniciou no periodo colonial e era feita de maneira ligeiramente livre, pois as

pessoas aprendiam e entdo a exerciam, sem grandes entraves.
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A advocacia como profissao formal se apresentou com as Ordenacgdes Filipinas, que foram criadas em
Portugal e determinavam que para a formagdo advocaticia eram necessdrios oito anos de curso

juridico, e entdo a aprovacao para atuar na profissao.

A advocacia se tornou entdo mais formal em nosso pais, restringindo o conhecimento a Corte devido a
necessidade de que o pretendente a advocacia deveria cursar oito anos de direito, normalmente na

elitista Universidade de Coimbra (em Portugal).

Como o deslocamento e os estudos em Coimbra eram custosos, o titulo de bacharel acabou sendo
apenas forma de alcangar postos da alta burguesia, restringindo o mercado da profissdo a quem tivesse

dinheiro e/ou prestigio.

Com o Alvard régio de 24 de julho de 1713, os que ndo fossem da Corte poderiam, desde que pessoa
idonea, exercer a profissdo advocaticia, o que acabou por proliferar um pouco mais os profissionais do
ramo para além da alta burguesia. Este termo vigorou no Brasil até o avento do atual Estatuto da

Advocacia

Atualmente no Brasil, a advocacia estd prevista no artigo 133 da Constituicdo, que dispde que O
advogado é indispensdvel a administracdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestacoes

no exercicio da profissdo, nos limites da lei.”’

Para exercer a profissdo, o curso juridico dura 5 (cinco) anos, e a aprovacdo no Exame de Ordem ¢é

medida necessdria, e polémica, para se trabalhar como advogado no Brasil.

Regulamentando a profissdo, temos o Estatuto da Advocacia e o Cédigo de Etica e Disciplina,
legislagdes as quais todo advogado deve seguir e praticar com rigor para exercer a profissao, e cujas

raizes se dao principalmente pela forte influéncia do direito greco-romano no mundo todo.

Por fim, a advocacia ainda exerceu grande influéncia na histéria recente de nosso pais no movimento
Diretas J4, onde a Ordem dos Advogados do Brasil atuou de maneira contundente com o objetivo claro

de trazer de volta a democracia ao nosso pais.



# { Revista Eletronica OAB Joinville

JOIRVILLE ISSN 2178-8693

A ARBITRAGEM NO BRASIL COMO RESOLUCAO DE CONFLITOS
COMERCIAIS OU EMPRESARIAIS E O ANDAMENTO DESTE INSTITUTO
FRENTE A OUTROS PAISES.

Alexandre Krammel, Bacharelando em Direito’
Maria Cristina P. Carneiro, Bacharelando em Direito?
Maria Inés B. Rossetto, Bacharelando em Direito®
Sandra H. Ziemath, Bacharelando em Direito*

Resumo. O presente artigo visa buscar a atualidade e o andamento da arbitragem
empresarial internacional como solugao de conflitos extrajudiciais e seus efeitos para
as empresas brasileiras, levantar doutrinadores e especialistas sobre a matéria, bem
como o mercado de trabalho para o operador do direito.

Palavras-chave: Arbitragem empresarial internacional. Solugdo extrajudicial.
Doutrinadores.

Sumario: 1. Breve Explanacdo da Pesquisa — 2. A Doutrina sobre o Tema — 2.1
Arbitragem no Brasil — 2.2 Arbitragem comercial e empresarial internacional — 3.
Metodologia — 3.1 Da pesquisa sobre sentencas arbitrais e suas garantias — 3.2
Pesquisas do campo de trabalho para operadores do direito nesta area — 3.3
Pesquisa por doutrinadores — 3.4 Pesquisa de casos relacionados a empresas — 3.5
Pesquisa sobre a arbitragem no mundo — 4. Conclusé&o.

1. BREVE EXPLANACAO DA PESQUISA

A arbitragem tem sido cada vez mais matéria de estudo e citagdo como solugéo
efetiva da resolugao de conflitos, esta pesquisa busca demonstrar como tem sido
utilizada a Arbitragem no Brasil na area empresarial em comparacgao a outros paises
e sua relacao entre empresas internacionais. Este Trabalho relaciona doutrinadores
e estudiosos da atualidade sobre o tema no Brasil e de que forma a arbitragem
como solugao extrajudicial tem desafogado o sistema Judiciario e se tornado célere
a solugao de conflitos comerciais e empresariais.

2. ADOUTRINA SOBRE O TEMA

! Instituto Superior Tupy - IST
2 Instituto Superior Tupy - IST
® Instituto Superior Tupy - IST
* Instituto Superior Tupy - IST

krammel@gmail.com)
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Sobre o conceito e de arbitragem ensina Carlos Alberto Carmona: “um mecanismo
privado de solugéo de litigios, através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes,
impde sua decisao, que devera ser cumprida pelas partes.”

Para Lazary Teixeira, “a arbitragem é entendida como um meio alternativo para
resolver conflitos de interesses ou controvérsias de direitos disponiveis e opera de
maneira simples, sem as formalidades de um longo, e muitas das vezes infrutifero
processo judicial”.

Carreira Alvin® aborda a controvérsia doutrinaria sobre a natureza juridica da
arbitragem sob trés correntes, como sendo: privatista ou contratualista tendo como
precursor Chiventa; publicista ou processualista liderada por Mortara e Conciliadora
ou intermediaria por Carnelutti, o autor segue o largo entendimento doutrinario como
eminentemente contratual, visto que este instituto pressupde o acordo das vontades
das partes, sendo assim, um negdcio juridico bilateral.

2.1. Arbitragem no Brasil

A arbitragem no Brasil® aparece como norma na constituicdo imperial de 1824, o
artigo 160 dispunha sobre arbitragem. “Nas civeis, e nas penais civiimente
intentadas, poderdo as partes nomear Juizes arbitros. Suas sentencas serao
executadas sem recurso, se assim o0 convencionarem as mesmas partes”.

Em 1850, o Cdédigo Comercial, estabelecia o juizo arbitral para as causas entre os
sécios e as sociedades comerciais, em sua liquidagdo ou partilha (artigo 294), e
neste mesmo ano o regulamento 737, ainda vigente, exigia o juizo arbitral para a
solugao de causas comerciais (artigo 411).

José Antonio Bueno, Marques de Sao Vicente, publicou em 1857, obra na qual
mencionava que o cidadao tinha o poder de escolher juizes de sua preferéncia,
avaliava o juizo arbitral como o mais natural, pois atuava com celeridade, sigilo,
economicidade e com o objetivo de pacificar socialmente.

O CPC de 1939, nos artigos 1.031 e 1046, previa o juizo arbitral mas nao viabilizou
sua aplicagcdo porque manteve a intervengcdo do Judiciario em processo
homologatério a decisédo do arbitro.

5 Segue a visdo de Guilherme, Luiz Fernando do Vale Almeida, Manual de Arbitragem . Ed Método, Sao Paulo.
2007,p.35 citada em BOMFIM. Ana Paula do e MENEZES, Helen Monique Ferreira de. Manual de Mediagao
Conciliagédo e Arbitragem — MESC. Rio de Janeiro: Luman juris, 2008.p.80.

® BOMFIM Ana Paula do e MENEZES, Helen Monique Ferreira de. Manual de Mediagdo Conciliagdo e
Arbitragem — MESC. Rio de Janeiro: Luman juris, 2008.p.78. A arbitragem no Brasil, no ordenamento juridico
brasileiro ja era prevista na primeira Constituicdo Federal.
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O Projeto de Lei do Senado n° 78/92, iniciado em 1991, do senador Marco
Maciel,’onde a Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado. Aprovado
o projeto no Senado Federal, foi enviado em 14/6/93 a Céamara dos Deputados. Na
Camara o projeto teve processamento bastante lento, e somente em 1995 o
presidente da Comissdo de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias
determinou sua divulgagao para recebimento de eventuais emendas. Aprovado pela
Comissao de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias, o projeto de lei foi
submetido a apreciacdo das Comissdes de Constituicdo e Justica e de Redacgao que
por sua vez o aprovou em 28/5/96. Assim que a Camara dos Deputados e o Senado
Federal aprovaram o projeto, o Presidente da Republica sancionou a Lei de
Arbitragem em sessdo solene. A nova Lei sobre Arbitragem compde-se de 7
capitulos e 44 artigos. A confirmagdo de constitucionalidade deu-se em 2001, e
reinseriu a arbitragem comercial no ordenamento juridico brasileiro.

Em 2001, dados estatisticos® fornecidos pelo Conselho Nacional das Instituicdes de
Mediacdo e Arbitragem registram 1.386 demandas civeis e empresariais nas
entidades brasileiras.

A Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas (Direito FGV/SP) ® e o Comité
Brasileiro de Arbitragem (CBAr) realizaram pesquisa nos tribunais estaduais e
superiores (excluidos os tribunais trabalhistas) e informaram que houveram 790
decisdes no periodo de vigéncia da Lei de Arbitragem, até fevereiro de 2008. Foi
pequeno o0 numero de sentencas arbitrais anuladas por desacordo com a lei. A
maioria das acgdes referia-se a pessoas fisicas e lides cujos valores eram de
pequena monta. A crescente adesao a arbitragem pode ser justificada no fato da
atividade refletir o carater da Lei de Arbitragem, que equilibra liberdade, flexibilidade
e igualdade. A escolha dos préprios julgadores aliados a celeridades dos
julgamentos contribuem para a redugdo dos custos de transagcdo. Um processo
arbitral perdura em média de sete meses a um ano e dois meses, em contrapartida
na esfera do Judiciario havera a espera de anos e um grande numero de recursos.
Em 2009, tramitavam na justica do Estado de Sao Paulo mais de 18 milhdes de
processos.

4 OPORTO, Silvia Fazzinga. ARBITRAGEM COMERCIAL INTERNACIONAL. Professora de Direito Internacional
Publico e Privado da Uniban, Unicid, Unifieo e Ulbra;Coordenadora de cursos de pds-graduagdo em direito
internacional.P. 7 http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/080306t.pdf

8 LEMES, Selma Ferreira. O Desenvolvimento da Arbitragem no Brasil e no Exterior. 2003.
http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto602.pdf

® LEMES, Selma. O Que mudou nos 13 anos de Lei de Arbitragem . Valor Econémico — 01/12/2009. Selma
Ferreira Lemes é advogada, mestre e doutora pela Universidade de Sado Paulo. Professora de Arbitragem do
GVLAW - Direito FGV/SP. Integrou a comiss3o relatora da Lei de Arbitragem. http://www.caesp.org.br/site/o-
que-mudou-nos-13-anos-de-lei-de-arbitragem/
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Segundo o Conselho de Justica em 2009 a Camara de Comércio internacional -
CCI" recebeu 793 novos casos e em 2010 o Brasil esteve entre os cinco paises
cujas empresas mais usaram a Corte de Arbitragem da entidade, mas apenas 11
desses procedimentos foram instaurados em territorio nacional.

2.2. Arbitragem comercial e empresarial internacional

Sua definicdo esta na Lei Modelo da UNCITRAL (United Nations Commission for
International Trade Law)’® convencionada em 21 de junho de 1985, em que a
arbitragem sera internacional quando as partes expressamente acordarem que o
objeto da convengdo de arbitragem tenha relagbes com mais de um pais. Esses
aspectos conceituais elucidam o significado de uma arbitragem internacional que € o
envolvimento de pessoas, arbitros ou sistemas estrangeiros, observando;a) o lugar
do procedimento arbitral, desde que este ja esteja definido na convencdo de
arbitragem ou que conforme o mesmo critério ainda deva ser determinado; b) o lugar
onde uma parte essencial das obrigacdes decorrentes da relagdo comercial deva ser
cumprida, ou, por final, o lugar com o qual o objeto da lide possua sua vinculagao
mais intima

Arbitragem comercial internacional Bdeve ser universalista, desvinculada de um
ordenamento juridico nacional. As normas de direito que serao seguidas pelo juizo
arbitral sera acordado entre as partes, mesmo que haja dissonancia com aquelas do
pais no qual o tribunal arbitral esteja sediado.

O procedimento arbitral devera se basear nas exigéncias de ordem publica, ou seja,
nos interesses da coletividade amparados pelo Estado, a exemplo da comunidade
de negocios internacional. A atengdo as normas de ordem publica sdo pré requisito
para o reconhecimento de uma sentenca arbitral emitida no exterior:

O arbitro tem deveres perante as partes por conta das quais
desempenha sua missdao, mas ele os tem também perante a
comunidade do comércio internacional, a Societas Mercatorum,
a qual necessita ao mesmo tempo da arbitragem e de relagdes
harmoniosas com os Estados. Ora, se bastasse recorrer a

10 MAGRO, Maira e WALD, Arnoldo. Arbitragem Internacional Feita no Brasil Vale Como Sentenca
Local. CNJ. 2011.
http://cnj.myclipp.inf.br/default.asp?smenu=ultimas&dtlh=172338&iABA=Not%EDcias&exp

" Em inglés (ICC, International Chamber of Commerce)

2 FREIRE E ALMEIDA, D. ARBITRAGEM INTERNACIONAL EM 2007. Brasil: Setembro, 2007. Disponivel
em: www.lawinter.com/312007dfalawinter.htm

® SARMENTO, Roselaine dos Santos. Homologacédo de Laudos Arbitrais Estrangeiros no Brasil .
Dissertacao de pds-graduacdo UCB. Brasilia 2007 http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde arquivos/9/TDE-
2007-05-23T101103Z-455/Publico/Texto%20Completo.pdf




# { Revista Eletronica OAB Joinville

JOIRVILLE ISSN 2178-8693

arbitragem para se subtrair as leis imperativas que sejam
legitimamente aplicaveis, seria sobretudo a propria existéncia
da arbitragem que seria colocada em questdo pelos Estados
que a tém favorecido. (Apud, ALMEIDA, 2005, p.66)

Uma arbitragem reconhecida como comercial devera ser oriunda de uma relagao
comercial. Em 1985, a Comissdo de Nagdes Unidas para o Comércio Comercial
Internacional, editou regulamento sobre regras gerais para arbitragem comercial
internacional, baseando-se no conceito dado pelo art. | da Convengao de Nova York
que identificou as relagdes que poderiam ser consideradas comerciais.

3. METODOLOGIA

O meétodo utilizado € o da pesquisa bibliografica de livros e periddicos cientificos,
bem como sites de instituicdes internacionais de arbitragem, visto que também
foram utilizadas premissas para chegar-se a conclusdo. O método de abordagem
empregado foi o método hipotético dedutivo, partindo do referencial tedrico sobre o
assunto. O método de procedimento utilizado foi o método comparativo onde pode
ser comparada a hipoétese levantada, os dados obtidos e o referencial tedrico (teoria,
lei, doutrina, jurisprudéncia).

3.1. Da pesquisa sobre sentencas arbitrais e suas garantias

A Lei n° 9.307, de 23/09/96 trouxe importante legislacdo referente a arbitragem,
trazendo notaveis modificagcbes no delineamento juridico do instituto, tal como
anteriormente previsto no Codigo Civil e no Cédigo de Processo Civil brasileiros, em
relacdo a arbitragem comercial e empresarial se analisa' que uma empresa ao se
instalar num pais, quer seguranga politica, seguranga econdmica e seguranga
juridica, que os contratos firmados serao respeitados e que se colocar uma clausula
de arbitragem no contrato o Judiciario vai reconhecer a clausula.

14 Solugdes Empresariais. Brasil € um dos maiores usuarios da arbitragem por Mauricio Gomm
Santos. http://www.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=2703
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Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 45/ 2004, a competéncia da
homologagdo de sentengas estrangeiras foi deslocada do Supremo Tribunal Federal
(STF) para o Superior Tribunal de Justica (STJ). H4 matérias que s6 podem ser
apreciadas pelo Judiciario, dentre elas, tributarias, criminais e de familia, pois néo se
referem a direitos patrimoniais disponiveis. Em decorréncia das demandas que
congestionam nossos Tribunais e os recursos que transformam as pendéncias em
processos prolongados, o Judiciario pode ser poupado em questdes que possam ser
resolvidas por arbitragem, porém a arbitragem ndo vem para solucionar os
problemas crénicos do Judiciario e nem concorrer com ele, sendo o seu papel de
colaborar para a administragao da Justica.

A sentenca arbitral estrangeira € aquela proferida fora do territério nacional e que
nao podera ser reconhecida e executada no Brasil sem prévia homologagao pelo
Superior Tribunal de Justigca (art. 35 da Lei 9307/96), a legislacéo vigente no Brasil
prevé a primazia dos tratados internacionais. Ha discusséo entre as convencdes de
qual deve prevalecer, alguns Estados n&o reconhecem como nacionais as
sentencas proferidas em seu proprio Estado.

Em 2008 o entdo ministro do STJ Luis Fux'® (atual ministro do STF) em Congresso
na Confederagao Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo - CNC relatou
sua visao sobre a homologagao de sentencga arbitral:

"Muitas vezes as partes tinham em m&os uma sentencga arbitral
estrangeira favoravel, mas n&do conseguiam proteger seus
interesses mais rapidamente, pois restava pendente a decisao
homologatéria do Supremo, que chegava a demorar
aproximadamente dois anos".

Segundo noticias recentes a homologacdo de sentencga arbitral pelo STJ esta em
discussao, reportada no site do CNJ' e em varios jornais como o Jornal Valor
Econdmico de 01/06/2011:

“O Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que sentencas de Cortes
internacionais de arbitragem proferidas no Brasil sdo decisbes nacionais, e
ndo estrangeiras. Portanto, ndo precisam de homologagao pelo Judiciario
para que sejam executadas no pais. O caso envolve uma sentenga emitida
no Rio de Janeiro por um arbitro brasileiro, mas seguindo o regulamento da
Corte de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCl), com sede
em Paris. Por tras das discussdes esta um contrato de prestagdo de
servicos na plataforma da Petrobras P-36, que afundou na Bacia de
Campos, no Rio de Janeiro, em 2001. O caso deflagrou uma série de litigios
na Justica brasileira e do exterior, acompanhados de debates sobre
homologacgéo de sentengas estrangeiras”.

15 Ministro Luiz Fux (STJ) em palestra no Rio de Janeiro aborda sentenga arbitral estrangeira na CNC Revista
portal fator 05/09/2008. http://www.revistafator.com.br/ver noticia.php?not=51941

' MAGRO, Maira e WALD, Arnoldo. Arbitragem Internacional Feita no Brasil Vale Como Sentenga
Local. CNJ. 2011
http://cnj.myclipp.inf.br/default.asp?smenu=ultimas&dtlh=172338&iABA=Not%EDcias&exp
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EXECUGAO. SENTENCA ARBITRAL. HOMOLOGAGAO. STJ.

A sentencga arbitral que se quer executar deriva de procedimento arbitral
instaurado mediante requerimento a Corte Internacional de Arbitragem da
Camara de Comércio Internacional, com sede em Paris, Franga. Contudo,
ela foi proferida em lingua portuguesa, no Brasil (por escolha consensual
das partes), por arbitro brasileiro e com aplicagdo do Direito brasileiro em
seu mérito. Discute-se, ao cabo, a necessidade de prévia homologacgao pelo
STJ desse titulo, tido pela recorrente como sentenga arbitral estrangeira,
para que se torne apto a aparelhar a execucdo. Quanto a isso, vé-se que a
execugao, para ser regular, tem que se amparar em titulo executivo idéneo,
entre os quais figuram a sentencga arbitral (art. 475-N, IV, do CPC) e a
sentenga estrangeira homologada (inciso VI desse mesmo dispositivo). Ja o
art. 31 da Lei n. 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) conferiu ao laudo arbitral
nacional os efeitos de sentenga judicial e, por sua vez, a jurisprudéncia do
STF trouxe o entendimento de que os laudos arbitrais estrangeiros
necessitam de homologacéo, o que foi incorporado a Lei de Arbitragem
(vide seu art. 35). O art. 1° da Convengéo de Nova lorque (promulgada pelo
Dec. n. 4.311/2002) deixou para as legislagbes dos paises a tarefa de
eleger o critério que define a nacionalidade da sentenca arbitral, dai os
diferentes conceitos de sentenga arbitral estrangeira constantes dos
diversos ordenamentos juridicos do cenario internacional. A legislagao
brasileira elegeu exclusivamente o critério geografico (jus solis) — o local
onde a decisdo foi proferida — para a determinagdo da nacionalidade da
sentenca arbitral, tal como se constata da leitura do art. 34, paragrafo unico,
da Lei de Arbitragem. Assim, na hipoétese, o simples fato de o procedimento
arbitral ser requerido na corte internacional e se ter regido por seu
regulamento ndo tem o condao de desnaturar a nacionalidade brasileira da
sentenga em questao, titulo idéneo a lastrear a execugéo, por si s6 dotado
de eficacia, o qual ndo necessita de homologacdo judicial para ser
executado. Precedentes citados: SEC 894-UY, DJe 9/10/2008; SEC 611-
UsS, DJ 11/12/2006, e SE 1.305-FR, DJ 7/2/2008. REsp 1.231.554-RJ, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 24/5/2011.
Fonte:(http://www.stj.jus.br/fSCON/SearchBRS?b=INFJ&livre=@COD="0474'
&tipo=informativo)

A decisdo advinda de um érgdo internacional é estrangeira, independentemente
de ser emitida em portugués por um arbitro brasileiro", defende o advogado da
Petromec, Hélio Cavalcanti Barros. "O que define a nacionalidade € o organismo que
profere a sentenca, e ndo a lingua ou o lugar em que ela é proferida", sustenta.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-RJ) deu razdo a Petromec. Agora, a
Nuovo Pignone reverteu a decisdo no STJ. “O precedente da 3% Turma abre espago
para que decisbes arbitrais tomadas em territério nacional, ainda que segundo as
regras de organizagbes internacionais, sejam diretamente executadas, sem a
necessidade de homologagao”. A Petromec pretende ainda reverter a decisao.

7 MAGRO, Maiara e LOURENCAO, Gustavo. Arbitragem no Brasil. STF. Supremo Tribunal em
Debate 07/06/2011. http://supremoemdebate.blogspot.com/2011/06/arbitragem-no-brasil.html
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A atualidade sobre a arbitragem muito mais do que em livros doutrinarios é
encontrada em jornais e sites econémicos de grande tiragem nacional, No jornal o
Estado de S&o Paulo (O Estade"lo)18 em 25/04/2010 publicou sobre a pesquisa que
vem sendo realizada desde 2005, envolvendo as cinco maiores camaras de
comércio internacional em funcionamento no Brasil: a Camara de Arbitragem
Empresarial do Brasil, em Belo Horizonte; o Centro de Arbitragem da Camara de
Comércio Brasil-Canada, o Centro de Arbitragem da Céamara Americana de
Comeércio, e a Camara de Arbitragem e Mediacédo do sistema Fiesp/Ciesp, em Sao
Paulo; e a Camara de Arbitragem da FGV, no Rio de Janeiro as cameras de
arbitragem segundo o estudo:

“‘Em numeros absolutos, elas realizaram 30 procedimentos de
arbitragem, em 2007; em 2008, um aumento de 42%; e, em
2009, registraram 134 casos, um salto de 74%, com relagcéo ao
ano anterior. Como muitas arbitragens sao sigilosas, o numero
de arbitragens deve ser ainda maior. Quase todas as
pendéncias envolvem valores acima de R$ 500 mil e tratam de
matérias que vao de divergéncias societarias, suscitadas por
acionistas minoritarios em assembléias de companhias com
capital aberto, a problemas bancarios e securitarios e as
divergéncias em matérias de tecnologia”.

Também em site leis e negdcios'® cita que

‘O Brasil aparece em quarto lugar no ranking dos paises
usuarios da arbitragem internacional. Estados Unidos, Franga e
Alemanha aparecem nas trés primeiras colocagoes,
respectivamente. E o que afirma Arnoldo Wald, advogado
brasileiro que preside a Comissdo de Arbitragem do Comité
Brasileiro da CCI, que conta com escritorios no Rio de Janeiro
e em Sao Paulo”.

Percebe-se que o Brasil é considerado confiavel e teve um grande salto apds a lei
de arbitragens de 1996, sendo inclusive parametro de evolugdo para arbitragem
internacional, o tema esta em alta e tem sido recepcionado com certa dedicagao
pelo STJ. As empresas véem como vantagem a arbitragem ocorrer em segredo, dai
certa dificuldade para se encontrar numeros estatisticos e casos julgados pelas
camaras arbitrais.

3.2. Pesquisas do campo de trabalho para operadores do direito nesta area

18 Jornal o) Estadao A Expans&o da Arbitragem 25/04/2010.

http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20100425/not_imp542632,0.php
¥ Matéria de Mariana Diana, Leis e Negodcios em http://colunistas.ig.com.br/leisenegocios/tag/abilio-diniz/
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O mercado de trabalho para o operador de direito brasileiro € crescente, tendo
clientes de nivel considerado, pois segundo Mauricio Gomm Santos?, afirma que a
Camara de Comércio Internacional (CCl) e o Centro Internacional de Resolucdo de
Disputas (CIRD), braco internacional da Associacdo Americana de Arbitragem,
considerado as duas principais instituicbes arbitrais do mundo, tém visto um
aumento considerado de arbitragens com partes brasileiras. Em 2009, 12% dos
arbitros escolhidos pela CCIl provieram das Américas. Nao levando em conta os
Estados Unidos o Brasil teve a participagdo de advogados nomeados como arbitros
do que todos os demais paises. O CIRD confirma estes numeros e teve seu ultimo
Congresso internacional no Brasil (outubro de 2010) e a Cémara de Mediagéo e
Arbitragem da Associacdo Comercial do Parana (ARBITAC) tem administrado um
crescente numero de arbitragens com partes estrangeiras ou subsidiarias brasileiras
de empresas estrangeiras.

Os principais sites relacionados neste trabalho demonstram que mesmo podendo
ser arbitro qualquer pessoa capaz (de acordo com as regras do Codigo Civil) e que
seja de confianga das partes em conflito. Segundo presidente da Comissao de
Mediacdo e Arbitragem de S3o Paulo®' a tendéncia mundial tem mostrado que s&o
os advogados os profissionais mais bem aparelhados para a fung¢ao. "Isso requer
dos 6rgaos de classe um papel essencial na formagao e acompanhamento das
atividades tanto no plano técnico como ético”.

Atuando na arbitragem internacional percebeu-se na construgdo deste artigo nos
sites link arbitros como sendo arbitros na maioria advogados e logo apéds
economistas.

3.3. Pesquisa por doutrinadores

Os doutrinadores, alguns ja citados nesta pesquisa, sobre o tema no Brasil se dao
de forma esparsa em diversas obras, mas chama atencédo o livro “Arbitragem
Comercial Internacional — A Convencdo de Nova lorque e o Direito Brasileiro” %,
organizado sob a coordenacgao do professor Arnoldo Wald, representante do Brasil

na Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (ICC), e

0 Mauricio Gomm Santos é advogado, consultor em direito internacional na Flérida e professor da
Universidade de Miami http://www.gazetadopovo.com.br/colunistas/conteudo.phtmi?id=1041171

2'CAMARCOMhttp://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:Mg9dmK5He74J:www.camarcom.com.b
r/artigos_int.php%3Fid%3D150+principais+arbitros+nas+camaras+de+arbitragem+internacional+no+brasil+sao+
advogados&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br&source=www.google.com.br

2 Lemes, Selma Ferreira; Wald, Arnoldo. “Arbitragem Comercial Internacional — a Convencdo de
Nova lorque e o Direito Brasileiro”. 2011 Sobre a obra
http://www.livrariasaraiva.com.br/produto/produto.dil/detalhe?PRO_1D=3453676&PAC 1D=9253
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de sua substituta Selma Ferreira Lemes, nele ha coletanea de textos de advogados,
professores e arbitros com larga vivéncia na matéria, € um dos langamentos de
destaque na area juridica em 2011 da Editora Saraiva. Outra obra importante que
reune varios colaboradores € o “Manual de Mediagcdo Conciliagdo e Arbitragem —
MESC” da editora Luman juris, 2008.

Periodicos e artigos no CNJ, FGV, STJ, STF, cameras arbitrais, jornais de grande
circulacao e sites de especialistas sobre o tema sao significantes, demonstrando o
avanco do tema e como esta atual.

Um dos motivos que faz crescer o uso da arbitragem internacional nos contratos séo
a celeridade e confidencialidade imposta pela clausula compromisséria (de
arbitragem), mas dificulta a estatistica e o estudo de casos julgados por este
Instituto.

3.4. Pesquisa de casos relacionados a empresas

Nas transacbes empresariais, a arbitragem surge como uma nova ferramenta que
melhora os negdcios, na area comercial os conflitos devem ser resolvido
rapidamente e em foros especializados.

O jurista REALE JR (1996) visualizando a problematica acerca da necessidade de
conhecimento técnico, cada vez mais especializado devido o avango das novas
tecnologias.

Para Reale (Apud) # "torna cada vez mais inseguros os
julgamentos proferidos por juizes togados, por mais que estes,
com a maior responsabilidade ética e cultural, procurem se
inteirar dos valores técnicos em jogo".

Especialista Luciano Feltrin®* em arquivo do site da FGV (em reportagem ao Brasil
econdmico SP 2010) afirma que como o pais se prepara para receber a copa e as
olimpiadas ja se vislumbra que o tema sera ainda mais relevante, pois recebera
investimentos, e havera aumento de fusbes e aquisicbes por parte de empresas

2 VIEIRA, Antonio Vicente. Desenvolvimento da arbitragem na atualidade brasileira. Revista Jus
Vigilantibus, 2009 http://jusvi.com/artigos/38958

# FELTRIN, Luciano, Com Apoio do Judiciério,Arbitragem Deslancha. Jornal Brasil econédmico 2010.
http://www.info4.com.br/gomateria.asp?cod=478884&nome=1432&cliente=1731&a=1432&c=1731&pa

g=3&m=478884
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estrangeiras tendo clausulas arbitrais em suas negociagées. Chama a atencao,
colocando sua critica, que ainda 15% do total de casos de arbitragens levados ao
judiciario tem suas sentengas invalidadas, mas pelo que analisamos ao decorrer
deste artigo € que o CNJ e o préoprio STJ comegam a valorizar mais as sentencas
arbitrais nas cameras internacionais.

3.5. Pesquisa sobre a arbitragem no mundo

A tendéncia de uso da arbitragem no Brasil, € reforgada por estatistica apresentada
no Projeto de Pesquisa “Arbitragem e Poder Judiciario” da Escola de Direito da FGV
em parceria com a CBAr a respeito da participacdo do Brasil em arbitragem
internacional:

“‘De acordo com as estatisticas divulgadas pela CCIl sobre o
numero de partes brasileiras em processos administrados por
este 6rgdo, o Brasil passou de 3 partes em 1996, ano de
promulgagdo da lei de arbitragem, para 67 partes em 2006.
Isso fez com que o Brasil se tornasse o 40 pais do mundo com
mais partes envolvidas na CCIl e o primeiro da América Latina.
Em 2007, embora ndo ocupe mais o 40 lugar, o pais manteve
um patamar elevado: 35 partes em novos casos, o0 que
equivale ao 110 lugar” ?° (Gabbay, 2007)

A analise sobre essa tendéncia, do uso da arbitragem, ocorrer também nos demais
paises pode ser confirmada em informacdes publicas fornecidas pela ICC (Corte
Internacional de Arbitragem)®. Importante destacar que, apesar de ter sede na
Franca, a arbitragem pode ocorrer efetivamente em qualquer local, sob as regras da
ICC.

% Projeto de  Pesquisa  “Arbitragem e  Poder  Judiciaric” 2008  em

http://www.cbar.org.br/PDF/Relatorio _final pesquisa GV CBAR.pdf

28 |nternacional Court for Arbitration. Facts and Figures on ICC Arbitration - 2009 Statistical Report.
February 2010 http://www.iccwbo.org/court/arbitration/index.html|?id=34704
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Figura 1 — Crescimento da Arbitragem na ICC de 1999-2009

O grafico (Fig. 1) mostra que entre 2006 e 2009 houve um expressivo crescimento
dos casos de arbitragem na ICC, o que coincide com a entrada em vigor da lei
brasileira de arbitragem. Indica assim que tal lei veio em boa hora frente a uma
tendéncia mundial.

Em noticia sobre as estatisticas 2009 a ICC destaca aspectos relevantes sobre as
causas, em especial sobre o envolvimento de partes de diferentes Estados, o que
reitera a amplitude que a arbitragem alcanga no mundo, em especial nas relagbes
comerciais:

e 817 Requisi¢cdes de Arbitragem foram protocoladas com
a ICC Court,

e Essas requisicdes envolveram 2.095 partes, de 128
paises e territorios independentes

e Em 9,5% dos casos pelo menos uma das partes era um
Estado ou entidade paraestatal

e O local da arbitragem localizou-se em 53 paises ao
redor do mundo

e Arbitros de 73 nacionalidades foram sugeridos ou
confirmados de acordo com as regras da ICC

e O valor em discusséo foi abaixo de 1 milhao de ddlares
em 22,9% dos novos casos

e 415 laudos foram emitidos
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Before entering into an international arbitration agreement, a party is advised to check whether
the states of the other contracting party and, if appropriate, of the place of arbitration, have ratified
the New York Convention or have signed other multilateral or bilateral treaties offering the same
guaranioes. Georgia New Zealand (]

List of states in which the | Afahanistan m e Germany Nicaragua
Convention is in force.* Albania Ghana N!ger_
Algeria e gree;ce | n : Migeria e

i uatemnala ] ;

The symbols indicate those states :glgﬁt?nind Barbuda : : Gume;n Eﬁﬁgﬁ" n
that have made cne or more ofthe | o oo m e Haii Pakistan -
resefvations mentioned below. | 41 jstralja Holy See B @ Panama
Austria Honduras Paraguay
B The state will apply the | Azerbajjan Hungary m e FP=u
Convention only to awards | Bahamas lceland Philippines |
made in the territory of ancther | Bahrain e India e Poland - e
contracting state. | Bangladesh Indonesia H e Forugal [ ]
Barbados e :raln ; B & Qatar
i ; Belarus relan ] Romania | Y
in thzlr{iqrrri;gard . av_« ards made Belgium | ] srael Russian Federation
ry of nen-contracting Ben ftaly Rwanda
tates, the state will apply the =nin . s . )
p et Bolivia Jamaica B @&  StVincent/Grenadines W @
Oom enlt|on only to the extert Bosnia and Herzegovina W @ Japan ] San Marino
towhich these states grant | petsyapa m e Jordan Saudi Arabia ™
reciprocal treatment. | gragz| Kazakhstan Senegal
Brunej Darussalam n Kenya u Sarbia m e
® The stats will apply the | Bulgaria | ] Korea (Republic of) " e Singapore [ |
Convention only to differences | Burkina Faso Kuwait Slovakia | ]
arising out of legal relationships | Cambodia Kyrgyzstan _ _ Slovenia " e
which are considered as | Cameroon tag People's Democratic Republic  South Africa
i Canada ® atvia Spain
Commercﬁ;;g?;ﬂ;lf Central African Republic M @  Lebanon ] ri Lanka
Chile Lesotho Sweaden
China " e Liberia Switzerland
Colombia Lithuania Syria
Cook |slands Luxembourg | | Tanzania (United Rep. off W
Costa Rica Macedonia H @  Thailand
Céte d'|voire Madagascar | Trinidad and Tobago .- e
Croatia m & Malaysia m e Tunisia " e
Cuba mie Mali Turkey m e
Cyprs e Malta n Uganda [ ]
Czech Republic ] Marshall |slands Ukraine
Denmark e Maduritania United Arab Emirates
Djibouti Mauritius n United Kingdom [ ]
Darminica Mexico United States of America W @
Dominican Republic Moldova (Republic of) u Uruguay
Ecuador m e Monaco B @  Uzbekistan
Egypt Maongolia @ Venezuela " @
El Salvador Montenegro H @ Vietnam mie
*on the basis of information available E_Ston la M:}rDCCD_ u Zfambla_ _
March 2010 (scurce: United Nations Finland Mozambidue n Zimbabwe
Commission on Intemational Trade Law France | | Mepal " e
wwwuncitealorg) | Gabon Metherlands u

Figura 2 — Paises em que o laudo arbitral internacional tem eficacia reconhecida

A validade e eficacia dos laudos arbitrais internacionais é garantida pela Convencgao
de Nova York de 1958, assim como por tratados multilaterais ou bilatérias.

Em sua brochura®” a ICC apresenta (Fig. 2) todos os paises nos quais, com ou sem
algum tipo de restricao, as decisbes arbitrais possuem eficacia.

4. CONCLUSAO

A solugao de litigios por arbitragem, na qual as partes em um contrato estabelecem
que as controvérsias passem a ser dirimidas por arbitros por elas indicados, com

" Internacional Court for Arbitration. Resolving Business Disputes Worldwide.2002.
http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/Court/Arbitration/810 Anglais 05.pdf
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base na Lei n° 9.307/96, tem revolucionado as negociagdes comerciais
internacionais. A dedicagdo dos especialistas do direito e arbitros brasileiros tém
levado as cameras de arbitragem do pais a um nivel elevado de confianga.

Nota-se que o assunto estd em pauta devido a decisdo citada neste artigo que
reverteu recentemente decisdo do STJ em relagdo a sentenga arbitral estrangeira
que aconteceu em Paris.

Existe ainda certa dificuldade de fazer estudos estatisticos e analisar casos
arbitrados por correr em sigilo, e pela falta de informagdes consolidadas dos varios
institutos que realizam a arbitragem. No entanto, mais importante do que o numero
absoluto de casos, é possivel verificar nas estatisticas disponiveis, que ha um
expressivo crescimento no uso dessa forma alternativa de resolugéo de conflitos.

Influenciada por esse crescimento, a arbitragem empresarial nacional e internacional
ganha cada vez mais estudiosos no assunto, dando-se principalmente por
advogados levando a um mercado promissor para o operador de direito preparado
para nela atuar.
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INEXIGIBILIDADE DA COBRANCA DO LAUDEMIO DOS TERRENOS DE
MARINHA

LUANA FREITAS DA ROSA, advogada graduada na Universidade da Regido de
Joinville - UNIVILLE. E-mail: luh_fr@hotmail.com

RESUMO

Estudo acerca do cabimento da cobranga do Laudémio e renda anual, chamada de
foro, cdnon ou pensdo, no valor de 0,6% do valor do dominio pleno do imével pela
Unido, nos terrenos considerados de marinha. O presente artigo pretende desenvolver
reflexdo acerca do tema, incitando a revisdo de conceitos justificadores da sua
admissibilidade frente ao ordenamento juridico patrio atual. O artigo estd dividido em
quatro secdes. Na primeira se¢do faz uma breve explanagdo do que sdo os terrenos de
marinha. A segunda parte trata dos institutos da enfiteuse ou aforamento, institutos estes
em que sdo previstos a cobranca do Laudémio e da renda anual. O terceiro capitulo trata
sobre a exigéncia da cobranga do laudémio pela Unido e por fim o quarto capitulo que

se refere a ilegalidade dessas cobrancas.
Palavras chaves: terreno de marinha, enfiteuse ou aforamento, laudémio, ilegalidade.

SUMARIO

Introducdo - 1. terrenos de marinha - 2. Enfiteuse ou aforamento — 3. Laudémio - 4.
Ilegalidade do laudémio nos terrenos de marinha 5 — Consideragdes Finais - Referéncias

bibliograficas
Introducao:

Os terrenos de marinhas sdao aqueles situados a 33 metros, medidos horizontalmente,
para a parte da terra, da posi¢do da linha da preamar-médio de 1831. Esses terrenos sao
considerados bens dominicais e sdo utilizados por particulares para fins civis e tém

como objetivo a defesa nacional.

Para ocupacdo desses imdveis por particulares € cobrado, pela Unido, a titulo de
obrigacdo pecunidria, o laudémio, e uma renda anual, chamada de foro, cdnon ou

pensdo.
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A cobranca dessas obrigagdes sO € prevista no instituto de Direito Civil chamado

enfiteuse ou aforamento.

A discussdo proposta por esse estudo visa ressaltar a exigibilidade dessas obrigagdes,
pois o instituto da enfiteuse ou aforamento trata da permissdo dada ao proprietdrio de
entregar a outrem todos os direitos, ou seja, o dominio ttil do imével, que ndo € o caso

dos terrenos de marinha.

1. Terrenos de Marinha:

Os terrenos de Marinha sdo terrenos de dominio da Unido, previsto na Constitui¢ao
de 1988, em seu artigo 20, VII, que recepcionou o Decreto-Lei n° 9.760/46, e se

constituem bens publicos dominicais:

”»

~ .~ . . 1
"Art. 20. Sdo bens da Unido: VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos’”;

O diploma legal de 1946, determina que, quando certos os interessados no
procedimento demarcatério de terras de marinha, na delimitagdo da Linha Preamar

Média de 1831, em seu artigo 2°:

“Art. 2° Sdo terrenos de marinha, em uma profundidade de 33 (trinta e trés) metros,

medidos horizontalmente, para a parte da terra, da posicdo da linha do preamar-

médio de 1831: a) os situados no continente, na costa maritima e nas margens dos

rios e lagoas, até onde se faca sentir a influéncia das marés; b) os que contornam as

ilhas situadas em zona onde se faga sentir a influéncia das mares”

Esses terrenos considerados da marinha t€ém como objetivo, “unicamente, a fins de
defesa nacional, sem restringir a competéncia estadual e municipal no ordenamento

territorial e urbanistico dos terrenos de marinha, quando utilizados por particulares para

. . .2
fins civis™.

Para ocupacdo desses imdveis por particulares € cobrado, pela Unido, a titulo de
obrigacdo pecunidria, o laudémio, que possui fato gerador as transacdes onerosas,
compra e venda, dagdo em pagamento, permuta, etc; ¢ uma renda anual, chamada de

foro, canon ou pensdo, no valor de 0,6% do valor do dominio pleno do imével.

2. Enfiteuse ou aforamento

" BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

> MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999, p. 491
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A enfiteuse ou aforamento € instituto do Direito Civil e consiste na permissao dada
ao proprietdrio de entregar a outrem todos os direitos, ou seja, o dominio util do imével,
de tal forma que o terceiro que recebeu (enfiteuta) passe mediante pagamento de uma
pensdo ou foro ao senhorio. Assim, pela enfiteuse o foreiro ou enfiteuta tem sobre a
coisa alheia o direito de posse, uso, gozo perpétuos e inclusive podera alienar ou

transmitir por heranca.

Segundo Meirelles: “aforamento ou enfiteuse € o direito real de posse, uso e gozo
pleno da coisa alheia que o titular (foreiro ou enfiteuta) pode alienar e transmitir
hereditariamente, porém com obrigacdo de pagar perpetuamente uma pensdo anual

(foro) ao senhorio direto™.

Para o foreiro sdo impostas obrigacdes, como pagar o laudémio, que paga ao
senhorio direto quando ele renuncia reaver esse dominio util; € um dominio de renda

anual, chamada foro, canon ou pensao, Assim descreve a professora Yoshikawa:

“Ao foreiro sd@o impostas duas obrigacdes, uma estd no dever de pagar ao senhorio
uma prestacdo anual, certa e invaridvel denominada foro, canon ou pensdo; € a
segunda obrigacao estd em dar ao proprietdrio o direito de preferéncia, toda vez que
for alienar a enfiteuse. Se o senhorio nido exercer a preferéncia terd direito ao
laudémio, ou seja, uma porcentagem sobre o negdcio realizado, a qual podera ser no
minimo de 2,5% sobre o valor da transacdo ou chegar até 100%™

Sobre essas obrigacdes também leciona Celso Antdnio Bandeira de Melo:

“O proprietario da coisa denomina-se senhorio e seu dominio é chamado direto. O
beneficidrio do direito real denomina-se foreiro ou enfiteuta e seus direitos sobre as
coisas sao designados como dominio util. A renda que anualmente pagard ao
senhorio chama-se foro, cdnon ou pensdo, e corresponde a 0,6% do valor do
dominio pleno do imével; se por trés nos consecutivos ou quatro intercalados deixar
de pagd-la sofre o comisso, isto €, a perda do aforamento, consolidando-se o
dominio pleno em favor do proprietdrio””.

Ressalte-se que o Novo Coddigo Civil proibiu a constituicio de enfiteuses e
subenfiteuses, ndo s sua cobranga, como forca a extin¢do do instituto, nos termos do

dispositivo abaixo:

3 MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999, p. 471

* YOSHIKAWA, Daniella Parra Pedroso Yoshikawa, O que se entende por enfiteuse?. Disponivel em :
http://www .lfg.com.br/public_html/article.php?story=20090123124459587. Acesso em: 14/05/2009.

5 Melo, Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 628
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“Art. 2.038. Fica proibida a constituicio de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extin¢do, as disposicoes do Codigo Civil
anterior, Lei no 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis posteriores. § 1° Nos
aforamentos a que se refere este artigo é defeso: I - cobrar laudémio ou prestacdo

andloga nas transmissoes de bem aforado, sobre o valor das constru¢des ou

plantagdes®”;

Assim, o CC/2002 ndo extinguiu as enfiteuses existentes, mas impossibilitou a

institui¢do de novas.

No entanto, o dispositivo acima referido ndo se aplica as enfiteuses de terras publicas
e de terrenos de marinha, que nos termos do pardgrafo 2° do artigo 2.038 sdo regidas por
lei especial. Portanto, sob as regras do Decreto Lei 9.760/46, o Poder Publico continua
podendo instituir enfiteuses de terras publicas e neste caso a prestacdo anual serd de

0,6% sobre o valor atual do bem e Lei 9.636/98.

3. Laudémio
Meirelles descreve laudémio como:

“Importancia que o foreiro ou enfiteuta paga ao senhorio direto quando ele,
senhorio, renuncia seu direito de reaver esse dominio ttil, nas mesmas condi¢cdes em
que terceiro o adquire. Sempre que houver pretendente a aquisi¢cdo do dominio util,
o foreiro é obrigado a comunicar a existéncia desse pretendente e as condi¢des de
alienacdo, para que o senhorio direto — no caso, o Estado — exerca seu direito de
opc¢ao dentro de trinta dias, ou renuncie a ele, condenando com a transferéncia a
outrem, caso em que terd direito ao laudémio (CC, art. 683) na base legal ou
contratual (CC, art 686)”7

No entanto, ressalta-se que o laudémio € instituto préprio da enfiteuse ou aforamento

(art. 2.038 do Cddigo Civil), a qual ndo se confunde com a ocupagio.

Em relacdo a exigibilidade do laudémio, observa-se que o imdvel estd sujeito ao

regime de ocupacao.

O Decreto-Lei n® 2.398, de 21.12.87, em seu artigo 3°, estabelece:

“Dependera do prévio recolhimento de Laudémio, em quantia correspondente a 5%
(cinco por cento), do valor atualizado do dominio pleno e das benfeitorias, a
transferéncia onerosa, entre vivos, do dominio util de terreno da Unido ou de

® BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cédigo Civil Brasileiro. Legislagio Federal.
sitio eletronico internet - planalto.gov.br

" MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999, p. 471
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direitos sobre benfeitorias neles construidas, bem assim a cessdo de direitos a eles

relativos”.

Como visto, o laudémio incide somente na hipétese de transferéncia onerosa do
dominio util, situacdo afeta ao aforamento, pois formalmente existe o registro no SPU

de ocupacdo.

Entende-se, por dominio util, a posse, uso, gozo e disposi¢do do bem imodvel,

caracteristicas do aforamento.

Orlando Gomes define a enfiteuse (aforamento) “como o direito real sobre as coisas
alheias que confere a alguém, perpetuamente, os poderes inerentes ao dominio, com

obrigacdo de pagar ao dono da coisa renda anual e a de conservar-lhe a substancia®’.

Em outras palavras, é o direito real aliendvel sobre coisa alheia, em que o foreiro

detém o dominio util do imédvel, e a conferéncia deve ser perpétua.

Desse modo, nao se pode confundir o instituto da enfiteuse ou aforamento com a
simples ocupacdo de terreno da marinha, que € posse ndo ad usucapionem, que pode ser

retomada a qualquer tempo pelo titular direto.

4. Da ilegalidade da cobranca do Laudémio

Como ja analisado, a simples ocupacdo dos terrenos de marinha ndo pode ser
confundida com a enfiteuse ou aforamento, pois a utilizacdo desses imodveis ndo €
perpétua, podendo ser retomados a qualquer tempo pelo titular direto. Por outro lado, na
cessdo de utilizagdo do bem publico ndao ha direito de op¢do e preferéncia do

proprietario enfiteuta para retomada do dominio ttil do imével.

Ressalte-se, ainda, que somente em casos de enfiteuse ou aforamento € permitido a
cobrancga das taxas de laudémio e renda anual, chamada de foro, cdnon ou pensdo, no
valor de 0,6% do valor do dominio pleno do imdvel. Nao é o caso dos terrenos de

marinha, que se trata de mera ocupagao.

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais, ed. Forense, 1958, p 397 apud Melo, Celso Antdnio Bandeira de
Mello. Curso de Direito Administrativo, 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p 627.
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A Quarta Turma do TRF da 4° Regido ja se manifestou sobre a ilegalidade da
cobranca do laudémio. Nesse sentido, segue abaixo voto proferido pela
Desembargadora Federal Marga Inge Barth Tessler (AC n.°0000044-28.2010-
404.7208/SC), que esclarece a questao:

"A cobranga de laudémio somente se afigura legitima nos casos de aforamento, por
ocasido da transferéncia do dominio itil. A situacdo dos autos possui natureza
juridica diversa, qual seja, a ocupacdo de terras de marinha. E, nesses casos,
revela-se descabida a cobranca do laudémio. E que laudémio é instituto proprio da
enfiteuse ou aforamento (art. 2.038 do Codigo Civil), a qual ndo se confunde com a
ocupac¢do. Ao contrdrio da enfiteuse, que € direito real aliendvel sobre coisa alheia,
em que o foreiro detém o dominio ttil do imével, a simples ocupacdo de terreno da
marinha € posse nao ad usucapionem, que pode ser retomada a qualquer tempo pelo
titular direto.

O Decreto-Lei n° 2.398/87, que trata sobre a cobranca de laudémio em tais
transferéncias de imodveis, em seu art. 3° assim dispde: Dependerd do prévio
recolhimento do laudémio, em quantia correspondente a 5% (cinco por cento) do
valor atualizado do dominio pleno e das benfeitorias, a transferéncia onerosa, entre
vivos, do dominio util de terreno da Unido ou de direitos sobre benfeitorias neles
construidas, bem assim, a cessao de direito a eles relativos.

Assim, verifica-se que a cobranga laudémio estd vinculada apenas aos imoveis
sujeitos ao regime de aforamento. Sobre a questdo, transcrevo precedentes desta
Turma: DIREITO ADMINISTRATIVO. TRANSFERENCIA DE IMOVEL DA
UNIAO OCUPADO. COBRANCA DE LAUDEMIO. INEXIGIBILIDADE.

E inexigivel a cobranca de laudémio a propésito da transferéncia onerosa entre
vivos de direitos sobre benfeitorias construidas sobre terrenos da Unido diante de
simples hipdtese de ocupacdo. (APELACAO/REEXAME NECESSARIO N°
2009.72.08.001465-1/SC, RELATORA : Des. Federal MARGA INGE BARTH
TESSLER, D.E. 01/12/2009) ADMINISTRATIVO. TERRENO DA UNIAO.
COBRANCA DE LAUDEMIO. REGIME DE OCUPACAO. INEXIGIBILIDADE.
O Decreto-Lei 2.398/87, por seu art. 9°, revogou expressamente o art. 130 do
Decreto-Lei 9.760/46, que dava ensejo a cobranca do laudémio para os imdveis nao-
foreiros, submetidos ao regime de mera ocupacio’".

Ainda:

“ADMINISTRATIVO. LAUDEMIO SOBRE TRANSFERENCIA ONEROSA DE
APARTAMENTO CONSTRUIDO SOBRE TERRENO DE MARINHA
OCUPADO. INVALIDADE. INEXISTENCIA DE AFORAMENTO. Nos termos
do art. 686 do Cddigo Civil, o laudémio é instituto juridico afeito a enfiteuse ou
aforamento, sendo descabida, portanto, sua cobranca sobre a transferéncia de
apartamento construido sobre terreno de marinha, apenas ocupado pelo alienante,
haja vista ndo haver transferéncia de dominio iitil'*”.

o TRF4, AC 2006.72.08.005281-0, Quarta Turma, Relator Marcio Antdnio Rocha, D.E. 16/06/2008)”.
10 TRF-42 Regido, Apelacdo Civel n® 2000.04.01.134360-6/SC, Relator Juiz Federal Francisco Donizete
Gomes, Terceira Turma, DJU de 02/07/2003
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“ADMINISTRATIVO. COBRANCA DE LAUDEMIO SOBRE A
TRANSFERENCIA ONEROSA DE TERRENO DE MARINHA OCUPADO.
IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE AFORAMENTO. MATERIA
SUJEITA A RESERVA LEGAL.

1. Ndo incide o laudémio nas transferéncias a titulo oneroso, de imoveis ndo
aforados, caracterizados como terrenos de marinha. O Decreto-lei 2.398/87, ao
dispor integralmente sobre a matéria, revogou de forma implicita o Decreto 14.595,
de 1920, que previa a cobranga do foro sobre terrenos meramente ocupados. A
exigéncia, atualmente, pressupde a existéncia de enfiteuse, pois estabelece a
incidéncia na hipdtese de transferéncia de dominio util. Este, por ser atributo
juridico, ndo surge com a mera ocupacgdo, especialmente de terrenos de propriedade
do Estado. 2. Na hipétese, ademais, ja houve o pagamento do laudémio quando da
transferéncia dos terrenos, que foram trocados por drea construida, ndo se podendo
cogitar de dupla incidéncia, especialmente na hipétese de permuta, que restou
configurada. 3. Apelacao provida“”.

Em recente decisdo de 15 de junho de 2010, a Segunda Turma do STJ, sob o relatério
da Exma. Ministra Eliana Calmon, em sede de Recurso Especial n° 1.190.970 - SC
(2010/0073560-8), julgou a inexigibilidade da cobranca de laudémio em transferéncia
onerosa entre vivos sobre iméveis da Unido. Em razdes, afirma ndo configurar
incidéncia de laudémio nas negociagdes quando envolvidos imdveis da Unido. As
concessoes e permissdes de uso dos imdveis da Unido ndo se constituem Enfiteuse, por

ser mera tolerancia da Uniao.

Entendem os Tribunais que na modalidade de cessdo de utilizacdo do bem publico
nao ha direito de opcdo e preferéncia do proprietdrio enfiteuta para retomada do
dominio util do imdvel. Assim, ndo admite a cobranga de laudémio na transferéncia do

direito de ocupacdo de terreno de marinha. A propdsito:

“ADMINISTRATIVO — LAUDEMIO — MERA TOLERANCIA — OCUPACAO
DE TERRENO DE MARINHA — INEXISTENCIA DE DESDOBRAMENTO DA
POSSE, DE CONTRATO OU DE TRANSFERENCIA DO DOMINIO UTIL A
TITULO ONEROSO - NAO-CONFIGURACAO DO LAUDEMIO -
IMPOSSIBILIDADE DE COBRA-LO.

1. O laudémio era instituto do Direito Civil consistente em uma compensacao
financeira que a lei permite, caso contratado, para o possuidor direto exigir, sempre
que optar por ndo exercer o direito potestativo de op¢do e preferéncia em caso de
alienagdo pelo proprietdrio-enfiteuta, do dominio ttil do imével aforado. 2. No caso
dos autos, incabivel a cobranga de laudémio, por estar diante de situacdo juridica
diversa das hipoteses legais, uma vez que impossivel falar-se em laudémio quando
existe ocupagdo de terrenos de marinha, por mera tolerancia da Unido. Ainda assim,
o laudémio ndo pode ser cobrado quando ndo existe transferéncia a titulo oneroso. 3.
Assim, nao se ha falar sequer em posse direta, mas em mera tolerancia para o uso do

" TRF-4* Regido, Apelacdo Civel n° 2000.04.01.073095-3/PR, Relatoras Juiza Federal Tais Schilling
Ferraz, Terceira Turma, DJU de 25/04/2002
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bem publico. Se ndo existe prévia alienacdo do dominio ttil, ou seja, prévio
desdobramento da posse, impossivel pretender ver ai a instituicdo de laudémio.
Agravo regimental improvido .

DIREITO ADMINISTRATIVO. TRANSFERENCIA DE TERRENO DA
UNIAO OCUPADO. COBRANCA DE LAUDEMIO. INEXIGIBILIDADE. E
inexigivel a cobranga de laudémio a propdsito da transferéncia onerosa entre vivos
de direitos sobre benfeitorias construidas sobre terrenos da Unido diante de simples
hipotese de ocupagao.

Nota-se, assim, que as cobrangas dos laudémios no valor de 5% nas transagdes feitas
e a renda anual, chamada de foro, cdnon ou pensdo, no valor de 0,6% do valor do
dominio pleno do imdvel, sdo consideradas institutos da enfiteuse ou aforamento, o que

nio é o caso dos terrenos de marinha, pois sdo bens publicos dominicais, proprios da

Uniao, podendo ser retomados a qualquer tempo pelo titular direto.
5. Consideracoes Finais:

Todos os terrenos com uma profundidade de 33 (trinta e trés) metros, medidos
horizontalmente, para a parte da terra, da posi¢ao da linha do preamar-médio de 1831,
os situados no continente, na costa maritima e nas margens dos rios e lagoas, até onde
se faca sentir a influéncia das marés; e os que contornam as ilhas situadas em zona onde
se faca sentir a influéncia das mares sdo considerados terras da marinha, ou seja, bens

da Unido, por forca da Constituicao Federal artigo 20, VII e Decreto Lei 9760/46.

Esses terrenos tém como objetivo a defesa nacional e s@o utilizados por particulares

para fins civis, ou seja, sdo considerados bens dominicais.

Ao longo dos anos, a Unido vem cobrando dos particulares que det€ém a posse desses
terrenos a titulo de obrigacdo pecunidria: o laudémio e o chamado foro, canon ou

pensao.

Tanto o laudémio como o foro sdo institutos da enfiteuse ou aforamento, o qual
confere necessariamente direitos reais sobre coisa alheia perpetuamente, os poderes
inerentes a0 dominio com obrigacdo de pagar ao dono da coisa renda anual e a
conservacao da substancia no importe de 0,6% do valor atual do bem e o laudémio

correspondente a 5% (cinco por cento) do valor atualizado do dominio pleno e das

'2 AgRg no REsp 926.956/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
3/12/2009, DJe de 17/12/2009
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benfeitorias, a transferéncia onerosa, entre vivos, do dominio util de terreno da Unido ou
de direitos sobre benfeitorias neles construidas, bem como a cessdo de direitos a eles
relativos (Decreto-Lei n° 2.398, de 21.12.87, em seu artigo 3°). Ndo € o caso dos

terrenos de marinha.

A Quarta Turma do TRF da 4° Regido ja se manifestou sobre a ilegalidade da
cobranca do laudémio em caso de terrenos de marinha. Em recente decisdo de 15 de
junho de 2010, a Segunda Turma do STJ, sob o relatério da Exma. Ministra Eliana
Calmon em sede de Recurso Especial N° 1.190.970 - SC (2010/0073560-8), julgou a
inexigibilidade da cobranca de laudémio em transferéncia onerosa entre vivos sobre

imoéveis da Unido.

Em razdes, afirma nao configurar incidéncia de laudémio nas negocia¢des quando
envolvidos iméveis da Unido. As concessdes e permissdes de uso dos iméveis da Unido
ndo se constituem Enfiteuse, por ser mera tolerancia da Unido, podendo ser retomado a
qualquer tempo pelo titular direto, bem como a cessao de utilizagdo do bem publico nao
ha direito de opcao e preferéncia do proprietdrio enfiteuta para retomada do dominio util

do imovel.

Assim, as cobrangas dos laudémios no valor de 5% nas transagdes feitas e a renda
anual, chamada de foro, cdnon ou pensdo, no valor de 0,6% do valor do dominio pleno
do imével sdo consideradas institutos da enfiteuse ou aforamento o que ndo € o caso dos

terrenos de marinha, ou seja, essas cobrancas feitas pela Unido sdo inexigiveis.
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RESUMO

Trata-se de breve estudo acerca da novel lei “das prisdes”, com o imediato recebimento da midia e
sociedade em geral, seus reflexos no ambito administrativo e judicial, abordando as novas medidas

cautelares penais.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Medidas Cautelares. Lei n°® 12.403/11.
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1. Evolugao histérica do carcere: do isolamento absoluto a lei das novas medidas cautelares penais —
2. Do novo procedimento da prisdo em flagrante — 3. Das novas medidas cautelares penais — 4.
Descumprimento das medidas cautelares penais — 5. A medida cautelar penal de fianca — 6.

Derradeiras consideracdes — Bibliografia Correlata

1. EVOLUCAO HISTORICA DO CARCERE: DO ISOLAMENTO ABSOLUTO A LEI DAS
NOVAS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS

No tltimo dia 4 de julho do corrente ano, iniciou-se a vigéncia da nova Lei n° 12.403, de 4 de maio

de 2011, a qual a midia denominou de “lei das prisodes”.

Prefacialmente, € de bom tom salientar que a antedita nova norma legal ndo estd enquadrada
naquelas denominadas “Leis do Panico”; estas leis formuladas sob forte pressao da opinido publica,
as quais invariavelmente atropelam os direitos e garantias dispostos em nossa Magna Carta, com o

claro e manifesto escopo de fazer valer a teoria das “Leis do Prendo e Arrebento e da Tolerancia



# { Revista Eletronica OAB Joinville

JOIRVILLE ISSN 2178-8693

Zero”, ignorando, por completo, o principio constitucional da presun¢do de inocéncia, deixando de
dar ao processo penal sua verdadeira finalidade, qual seja, um instrumento garantidor dos direitos e

garantias constitucionais dos cidaddos em face do poder de punir do Estado.

Nessa esteira, esta lei, ao contrdrio da regra sobredita, procede de projeto antigo, fruto de reflexdes

e debates de notdveis juristas.

Trata-se, pois, de projeto decorrente de comissdo formada pela Portaria n° 61, de 20 de janeiro de
2000, composta pelos juristas Ada Pellegrini Grinover, Petronio Calmon Filho, Antonio Magalhaes
Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flivio Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo

Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci, Sidney Beneti e Rui Stoco.

Um dos maiores destaques da Lei n° 12.403 — e porque ndo dizer o maior — foi o aumento das
medidas cautelares penais até entdo concentradas, principalmente, na prisdo preventiva € na
liberdade provisdria sem fianga, insculpida no artigo 310, pardgrafo dnico, do Cédigo de Processo

Penal (CPP).

A opinido publica, guinada pela ignorancia técnica e sensacionalismo da grande midia, provocou
um alvoroco demasiadamente desnecessdrio na populacdo, no sentido de que ocorreria uma
liberdade em massa da populagdo carcerdria, colocando em risco a ordem publica e as pessoas de

bem de nossa sociedade.

Ocorre que, a novel lei processual penal representa avanco do sistema, uma vez que oferta ao
magistrado, além da excepcionalissima prisdo proviséria, 09 (nove) medidas cautelares penais, as
quais serdo aplicadas em conformidade com o caso concreto, evitando assim um encarceramento

provisorio.

Colhe-se posicionamento de GUILHERME NUCCI: “a Lei 12.403 trouxe mais vantagens que
pontos negativos” 2. A bem da verdade, indubitdvel dizer que inexiste qualquer impacto imediato
no mundo fético, visto que, de ha muito, os juizes criminais t€ém analisado criteriosamente 0s autos
de prisdes em flagrante, ex vi da Resolucao n. 66 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). 3. O que
animou o trabalho da comissdo legislativa foi buscar a mudanca da cultura da prisdo processual,
reservando-a aos casos realmente necessarios (principio da proporcionalidade). Ainda que a
populacdo brasileira, de fato, seja favordvel a prisdo proviséria de forma irrestrita, sobretudo aos

casos veiculados pelo imprensa e que, por isso, causam indignagdo geral, deve ter-se em conta que a
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sociedade brasileira elegeu um modelo constitucional altamente democrético. Com a Constitui¢ao
cidada de 1988, nosso pais € regido por garantias processuais, nomeadamente do devido processo
legal (due process of law), da ampla defesa e contraditério e, no processo penal, pelo principio da
presun¢do da inocéncia (ou da nao-culpabilidade) até que haja uma sentenca penal condenatoéria
transitada em julgado. Como tem sido afirmado em vérias ocasides pelo Ministro Marco Aurélio de
Melo”. (NUCCI, Guilherme de Sousa. Prisdo e liberdade. As reformas processuais penais

introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: RT)

Nesse liame, a prisao cautelar deve ser colocada em seu devido lugar, ou seja, como uma verdadeira
excecdo, sem que, com isso, haja qualquer interesse em fomentar a impunidade, porquanto as
prisdes processuais serdo sempre aplicadas pelo Poder Judicidrio, quando, € claro, se fizerem

necessarias.

Extrai-se uma faradnica diferenca entre esta lei para o sistema do Cdédigo de Processo Penal de
1941, frise-se, anterior a Constituicdo Federal de 1988. LUIZ FLAVIO GOMES e IVAN LUIS
MARQUES, em sua novel doutrina, assim esclarecem: “No sistema do Cédigo de Processo Penal
de 1941, que tinha inspiragcdo claramente fascista, a prisdo em flagrante significava presun¢do de
culpabilidade. A prisdo se convertia automaticamente em prisdo cautelar, sem necessidade de o juiz
ratificd-la, para converté-la em prisdo preventiva (observando-se suas imperiosas exigéncias). A
liberdade era provisodria, ndo a prisd@o. Poucas eram as possibilidades da liberdade proviséria (CPP,

art. 310, na sua redacao original)”.

Destarte, a alcunhada “lei das prisdes” encerra uma fase do sistema processual penal brasileiro, qual
seja voltada para o carcere provisério, onde muitas vezes a liberdade provisdria era a excegao,

inaugurando a fase das medidas cautelares penais.

O objetivo da novel lei, sem estreme de dividas, ndo é deixar de lado a prisdo cautelar; é faze-la
coexistir com as demais medidas cautelares de forma excepcional, sendo a ultima das medidas

aplicaveis.

Exemplificando o presente estudo, o novel artigo 282 do CPP, segundo o qual as medidas cautelares
deverao ser aplicadas observando-se: a necessidade para aplica¢do da lei penal, para a investigacao
ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes
penais; a adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢cdes pessoais do

indiciado ou acusado. Ou seja, as novas medidas cautelares penais deverdo obedecer ao bindmio
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“necessidade + adequacao”.

Importante também salientar que consoante dados levantados até o final de 2010, do total
aproximado de 500.000 presos no sistema carcerdrio brasileiro, 44% referem-se a presos
provisérios. Assim, a mudanca legislativa se fazia necessaria, uma vez que destes nimeros, extrai-

se a absurda inobservancia de nossa carta magna.

2. DO NOVO PROCEDIMENTO DA PRISAO EM FLAGRANTE

De acordo com o § 1° do artigo 306 do CPP, em até 24 horas apds a realizagdo da prisdo, serad
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nao informe o
nome de seu advogado, cdpia integral a Defensoria Publica. De novo, a comunicag¢do da prisao em
flagrante deve, doravante, ser comunicada ndo s6 ao juiz, mas ao Ministério Publico, a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada e, caso ndo informe o nome de seu advogado, a Defensoria

Publica.

Tocante ao procedimento a ser adotado pelo Poder Judiciério, o pardgrafo tnico do artigo 310 do
CPP passa a descrever que o juiz, ao receber a comunicacao da prisdo em flagrante, devera relaxa-
la, se ilegal; converté-la em prisdo preventiva, quando presentes os fundamentos legais, substitui-la

por medidas cautelares penais.

Desse modo, a autoridade policial continua a ter poderes para lavrar o auto de prisdao em flagrante,
exceto nos casos legais que se refiram a delitos de competéncia dos juizados especiais criminais, de
menor potencial ofensivo, quando, via de regra, o envolvido € colocado em liberdade, sob o
compromisso de comparecer em juizo quando chamado a tanto, lavrando-se termo circunstanciado

(TC).

Segundo FERNANDO CAPEZ, “o que de substancial se altera € que a prisao em flagrante passa a
ter natureza pré-cautelar ou passa a ser uma mera detengdo cautelar proviséria pelo prazo de 24

horas”.

Ressalta EDILSON MOUGENOT BONFIM que: “Com a novel legislagdo, ndo mais subsiste o
entendimento, antes chancelado pela doutrina, da absoluta autonomia da modalidade de prisao em
flagrante, segundo a qual a prisdo em flagrante poderia perdurar durante todo o processo, sem que

em momento algum fosse convertida em prisdo”.
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Insta dispor que, com a vigéncia da nova lei, o magistrado ndo homologar o flagrante mantendo
automaticamente o indiciado preso. Deve analisar se € o caso de colocar o preso provisorio em
liberdade, se deve decretar-lhe a prisdo preventiva ou se deve aplicar as medidas cautelares penais
alternativas, o que deverd fazé-lo de forma criteriosa com relacdo aos processos que se encontram

em andamento e que envolvam presos provisorios apenas por forca de prisao em flagrante.

Especificamente neste ponto é que ecoam a “revolta” da opinido publica, talvez pela sua ignorancia
técnica, seu desconhecimento da CF/88 e, certamente, alimentada pela grande midia. O que parece
cristalino, € que desde a Resolu¢do n° 66 do CNJ, os magistrados t€ém realizado o exame pontual de
todas as comunicagOes de prisdes em flagrante. Isto significa dizer que, a principio, todos os presos
provisérios atuais passaram pelo crivo da andlise judicial, ndo havendo razdo para a propagada

liberdade em massa da populagdo carceraria.

3. DAS NOVAS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS

As medidas cautelares, como sabido, sao providéncias adotadas pelo Estado-juiz com o fito, de, em
ultima razdo, assegurar o resultado tutil do processo. Sdo medidas instrumentais que servem a

manter inc6lume a entrega efetiva e concreta da prestagdo jurisdicional.

Aliada desta conjuntura, tém por caracteristicas a provisoriedade, a revogabilidade, a

substitutividade e a excepcionalidade.

No caso do processo penal, ndo sdao novidades, pois ja existiam sob o titulo de medidas

assecuratdrias, consoante os artigos 125 a 144 do Cédigo de Processo Penal.

O artigo 319 do CPP contemplou o sistema processual penal com 09 (nove) medidas cautelares
penais, que, s.m.j, sdo exemplificativas, porquanto deve ser possivel ao magistrado adequéa-las, de
forma fundamentada, ao caso concreto, com o intuito de obter a maxima eficacia do sistema

processual penal. Sdo elas:

I — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas pelo juiz, para informar e

justificar atividades;

IT — proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstincias
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relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar

risco de novas infragdes;

III — proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas

ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV — proibi¢do de ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria a

investigacao ou instrugao;

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado tenha

residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira

quando houver justo receio de sua utiliza¢do para a pratica de infracdes penais;

VII - internagdo proviséria de acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal)

e houver risco de reiteragdo;

VIII - fianga, nas infra¢cdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,

evitar a obstrucao de seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX — monitoragdo eletronica.

Além dessas medidas especificas, o art. 320 do CPP também cuida de outra medida, qual seja a

proibicdo de ausentar-se do pais.

A alteragdo legislativa veio em boa hora, modificando o sistema existente até entdo (prisdo cautelar

e liberdade) e criando um novel sistema, pautado no respeito aos comandos constitucionais.

Conforme o supra aduzido, ndo se trata de medidas que haverdo de fomentar a impunidade. Pelo
contrario. As medidas passam a coexistir com o instituto das prisdes cautelares, dentro de um
sistema que, se bem entendido, tem tudo para aprimorar os mecanismos de efetividade do processo

penal.
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Veja-se o equivoco daqueles que estdo a vociferar que, agora, o infrator de delitos de baixo
potencial ofensivo (crimes com penas maximas abaixo de 4 anos) poderdo reiterar a prética
criminosa por vdrias vezes de forma impune. Sabe-se que o direito deve ser interpretado de forma
coerente (regra basica de hermenéutica). Esta lei foi engendrada por comissao formada por grandes
juristas contemporaneos que bem sabem, obviamente, depreender a visdo sist€émica do processo
penal brasileiro. Para tanto, basta lembrar que uma das medidas € a propria obrigacdo de
comparecimento regular em juizo para comprovar suas atividades (licitas). Logo, as novas medidas,

de sorte alguma, beneficiam aqueles que sao contumazes em atividades ilicitas.

4. DESCUMPRIMENTO DAS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS

Outra discussdo surgida diz respeito aos casos de descumprimento dessas medidas. Pode o
magistrado automaticamente converté-la em prisdo preventiva, independe da pena prevista em
abstrato? Para alguns, seja qual a pena para o delito em abstrato, pode o magistrado converté-la em

casos tais, sob pena de a nova sistematica cair em descrédito.

Para outros, deve ser respeitado os termos do art. 313, inciso I, do CPP, que admite a prisdao
preventiva apenas aos crimes que tenham pena mixima superior a 4 anos de prisdo, pois, a ndo ser

assim, haveria a permissibilidade de prisdo preventiva até em crimes culposos.

Penso em consonancia com a segunda corrente, uma vez que o legislador foi claro em ndo permitir
a prisdo provisoria em delitos com a pena maxima em abstrato de até 4 anos, sendo imperioso o
respeito a tal comando normativo, haja vista que outras medidas cautelares podem ser tomadas a

fim de “for¢ar” o acusado a cumpri-las.

H4 entendimentos contrarios, cite-se LUIZ FLAVIO GOMES: “[...] A prisdo preventiva € a ultima
medida cabivel. Tudo deve fazer o juiz para ndo chegar a esse extremo, mesmo quando o acusado
descumpriu suas obrigagdes. O primeiro dever do juiz consiste em substituir a medida descumprida,
caso encontre no ordenamento juridico uma outra que possa atender a finalidade almejada
(principio da adequagdo). Pode ser que a medida antes imposta tenha sido inadequada (inadequagao
qualitativa ou subjetiva). Constatada a inadequacdo da medida anterior, compete ao juiz substitui-la.
Sem embargo, uma vez preso preventivamente, nada impede que o interessado formule o
requerimento de revogacao de prisdo preventiva, sob a demonstracdo da desnecessidade da medida

excepcional”.
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5. AMEDIDA CAUTELAR PENAL DE FIANCA

Houve um grande destaque da lei em comento ao instituto da fianga, restabelecido com grande forca
pela nova sistematica. E ressabido que a fianca perdeu bastante sua utilidade com a entfio redacdo

do pardgrafo tnico do art. 310 do Cédigo de Processo Penal.

A fianca pode ser concedida pela autoridade policial e pelo magistrado. Conceder-se-a a fianca pela
autoridade policial, na fase investigativa, nos casos de infra¢cdes punidas com penas privativas de
liberdade de até 4 anos (art. 322). No entanto, se houver recusa ou demora pelo delegado, o

requerimento poderd ser dirigido ao juiz competente, que deve decidir em 48 horas (art. 335).

Nos casos de crimes com pena privativa de liberdade superior a 4 anos, a fianga s6 poderd ser
arbitrada pelo juiz, no prazo de 48 horas, sem oitiva do Ministério Publico, que deverd ser intimado

a posteriori (art. 322, pardgrafo inico).

Nessa esteira, a fianca se robustece para garantir a indenizagao a familia da vitima e, também, como
carater intimidativo do investigado, ou acusado, porque, em caso de descumprimento das medidas
cautelares, perderd metade do valor recolhido (art. 343) e, caso ndo se apresente para o inicio do

cumprimento da pena definitivamente imposta, perder-lo-a por completo (art. 344).

Colhe-se licio de MOUGENOT BONFIM: “Condenado definitivamente o réu, a fianca servird para
0 pagamento das custas processuais, de eventual indenizacdo obtida em acdo civil ex delicto, da
prestacdo pecunidria e, se imposta, da pena de multa. A fianga € cabivel em qualquer crime, cujos
valores haverao de ser fixados de forma proporcional a gravidade do crime e a situa¢cdo econdmica

do infrator”.

De outra banda, insta também salientar que o juiz pode arbitrar a fianca, ainda que ndo existam

fundamentos a prisdo preventiva.
Ensina SILVIO MACIEL que: “mesmo que ndo estiverem presentes 0s motivos da prisdo
preventiva o juiz pode decretar a fianga, como medida cautelar autonoma diversa da prisao. A

fianga, portanto, recobrou sua importancia como medida cautelar no processo penal”.

Sobre a fianca, ainda, o artigo 350 autoriza o magistrado a dispensar a fianca, mas impede que a
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autoridade policial o faga.

Assim que, em caso de prisdo em flagrante, haverd necessidade de o requerimento de dispensa da
fianca arbitrada pela autoridade policial ser formulado ao magistrado, o que provocard um atraso no

tempo de permanéncia da prisao cautelar.

Vale lembrar que, naturalmente, em qualquer caso de arbitramento de fianca pelo delegado, cabera

ao juiz rever o ato e, inclusive, cassar a medida, quando reputar inadequada ao caso.

Ademais, nos casos de crimes considerados inafian¢dveis — pena minima em abstrato superior a 2
anos —, € possivel a liberdade proviséria, de acordo com o entendimento jurisprudencial, porém sem
o pagamento de fianca. Afigura-se que, neste aspecto, a nova lei causou um disparate. Nesses
crimes, considerados mais graves, o preso provisério acaba por ser beneficiado porque, nao
havendo fundamentos a autorizar a prisdo preventiva, pode pleitear a liberdade proviséria sem

fianca, enquanto que, nos demais delitos, a regra €, em casos tais, o arbitramento da fianca.

6. DERRADEIRAS CONSIDERACOES

A novel Lei n° 12.4031/11 oferta ao magistrado criminal, além da prisdo proviséria, 09 (nove)
outras medidas cautelares penais que trazem maior efetividade ao processo penal na medida em que

permitem a sua fiel adequagao a cada caso concreto.

As novas medidas cautelares penais estdo vinculadas ao bindmio “necessidade+adequagdo”. Sao
elementos da “necessidade”: a) assegurar a aplicacdo da lei penal; b) conveniéncia da investigacao
ou da instrucdo criminal; c) evitar a pratica de novas infracdes penais. Sdo elementos da
“adequacao”: a) gravidade do crime; b) circunstincias do fato; c) condi¢des pessoais do indiciado

ou acusado.

A prisio proviséria torna-se a ULTIMA medida cautelar aplicivel, sendo excepcionalissima,
devendo o magistrado aplicd-la somente quando todas as outras medidas, de forma fundamentada,

sejam absolutamente ineficazes para o caso concreto, respeitando-se os comandos constitucionais.

Em caso de descumprimento da medida cautelar penal pelo beneficidrio, deve o juiz substitui-la
automaticamente pela prisdo preventiva (em casos de delitos com pena maxima em abstrato

superior a 4 anos), exceto se ndo houver fundamentos para tanto e se nao houver outra medida
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cautelar penal que possa ser empregada de forma mais consentanea.
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