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APRESENTACAO

Comecamos a secdo Doutrina desta edicdo com o artigo do procurador de justica Plinio Antonio Britto Gentil,
que aborda a causa de diminui¢do de pena para autores de trafico ou delitos a ele equiparados, prevista no artigo 33
da nova Lei de Drogas. Observa que a sua aplicacdo retroativa ird depender de cada caso concreto, pois, em
determinadas situacdes, orevogado artigo 12 daLein. 6.368/76 pode se apresentar como a regra mais benéfica ao réu.
Ainda, ressalta que é impossivel a retroatividade parcial do artigo da nova lei e a conjugagdo das duas normas, pois
isso resultaria na criagdo de uma terceira norma, o que é vedado ao juiz.

Denis Donoso, advogado e professor universitario, escreve sobre os dispositivos que tratam da unio estavel
no Cédigo Civil. Salienta que a maioria das alteracdes impostas simplesmente tratam de positivar aquilo que jd vinha
sendo praticado pacificamente hd muito tempo pelos tribunais, e tece comentdrios criticos a assuntos polémicos
ligados a esse tema, como, por exemplo, a possibilidade de um sujeito manter unido estdvel com outra pessoa
paralelamente ao casamento.

Na seqiiéncia, a professora de direito empresarial, maritimo e internacional Eliane M. Octaviano Martins
leciona acerca da sistemadtica de solucdo de controvérsias do Mercosul, desde o sistema origindrio, retratado pelo
Protocolo de Brasilia e pelo Protocolo de Ouro Preto, até o atual, instituido pelo Protocolo de Olivos. Explana que tal
sistemdtica ainda se mantém edificada sobre os principios do pragmatismo, realismo e gradualismo, e tem proporcionado
uma maior flexibilidade, o que se apresenta fundamental para paises que t€ém de lidar com uma constante instabilidade
politica e econdmica.

Renato Marcao, promotor de justicaem S@o Paulo, versa arespeito das novas regras trazidas pelaLein. 11.464/
07. Destaca o cabimento da liberdade proviséria no Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/03) e na nova Lei de
Drogas (Lei n. 11.343/06), o regime integralmente fechado e a progressdo de regime nos crimes hediondos e
assemelhados, enfatizando a aplicabilidade da progressdo aos crimes de tortura e as hipéteses de retroatividade e
irretroatividade dalei.

Fechando a se¢?o, a desembargadora Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, trata
daexecugio de alimentos de acordo com as novas disposi¢des advindas da Lei 11.232/05. Discorre sobre a cobranga
dos alimentos definitivos e dos alimentos provisérios ou provisionais fixados liminar ou incidentalmente, seja por meio
do cumprimento da sentenca ou da execucdo por coagdo pessoal e sobre as caracteristicas relevantes dessa lei.

Na se¢do Acorddo em Destaque, mostramos a decisdo da 2a. Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 9a.
Regido no recurso em ac¢do de indenizagdo proveniente da justica comum, fruto da modificagdo de competéncia
origindriada Emenda Constitucional n. 45/04. A peculiaridade do presente acérdao estd na ocorréncia da denunciagdo
dalide a seguradora, sob a fundamentacao de que o pagamento do prémio teve origem em acidente de trabalho ocorrido
no bojo da relacdo empregaticia.

Em Legislagdo, transcrevemos a Lei n. 11.499, de 28 de junho de 2007, que altera e acrescenta artigos a Lei
n.10.184/01; aLein. 11.496, de 22 de junho de 2007, que modifica o artigo 894 da CLT, que trata do processamento
de embargos no Tribunal Superior do Trabalho; e aLein. 11.495, de 22 de junho de 2007, que dispde sobre o depdsito
prévio em acgdo rescisdria, dando nova redacio ao artigo 836 da CLT.

Finalmente, em Como Decidem os Tribunais, o advogado Ulisses Otavio Elias dos Santos aduz, sob a égide
da jurisprudéncia especializada, acerca da embriaguez e suas conseqiiéncias no ambito do trabalho. Expde que o
estado de ebriedade estd tipificado na letra f do artigo 482 da CLT como ato constitutivo de justa causa, devendo o

empregador, conforme andlise das circunstancias, aplicd-la de forma justa e proporcional.
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NOVA LEI DE DROGAS: CAUSA DE DIMINUICAO DE
PENA APLICAVEL RETROATIVAMENTE?

Plinio Antonio Britto Gentil

Procurador de Justica no Estado de Sdo Paulo
Doutor em Direito Processual Penal (PUC-SP)
Professor universitdrio

Introducao

A entrada em vigor da Lei n. 11.343/06
trouxe, dentre outras novidades, uma causa de
reducdo de pena para autores de trafico ou delitos
a ele equiparados, previstos no seu artigo 33,
aplicdvel se o réu for primdrio, de bons
antecedentes, ndo se dedique a atividades
criminosas nem integre organiza¢ao criminosa.

Essacircunstiancia minorante naturalmente
constitui um beneficio paraoréue, porisso, acende
a discussdo sobre sua aplicabilidade aos casos
regidos peloartigo 12 daLein. 6.368/76,j4 que, por
principio constitucional, a nova lei mais benéfica
deve ser aplicada retroativamente.

No entanto a possivel ado¢do do novo
dispositivo legal parece assunto de dificil solugao.
Avultam em torno dele o problema da combinagdo
de partes de duas leis diferentes e a dificuldade em
determinar qual das duas normas — a antiga ou a
nova—¢€ amais favordvel ao réu. Esse € o tema que
o presente trabalho procurard enfrentar, ficando
consignado, de antemdo, que se trata de questdo
que tende a permanecer aberta, até que o necessdrio
tempo de maturacdo sedimente uma doutrina e
jurisprudéncia que permitam lidar mais facilmente
comela.

1. A diminuicio da pena e sua possivel
aplicacaoretroativa

O pardgrafo 4° do artigo 33 danova Lei de
Téxicos (Lei n. 11.343/06) introduziu causa de
diminuicdo de pena para autores de crimes de
trafico de entorpecentes, definido no caput, e de
matéria-prima destinada a preparagdo de drogas,
previsto no pardgrafo primeiro.

Os referidos dispositivos incriminadores
definem o crime de trafico, em diversas modalidades,
estipulando para eles pena minima de cinco anos de
reclusdo, praticamente da forma como estes eram
previstos no artigo 12, caput, e pardgrafo 1°da Lei
n. 6.368/76, que por trinta anos regeu o tema no
direito criminal brasileiro e que adotava um
tratamento penal mais brando ao criminoso, na
medida em que a pena minima de reclusdo para
esses delitos era de trés anos.

A introducdo pela nova lei daquela causa
de reducdo de pena, entretanto, tem produzido
discussdes acerca de sua aplicabilidade aos casos
ainda regidos pela lei antiga, que por ora sdo a
maioria, considerando a ultratividade do velho

diploma, dada a resposta penal mais benigna que
contém, a0 menos no que toca a pena privativa de
liberdade (cujo limite minimo é inferior ao danova
lei).

A questdo central é a possibilidade de
aplicacdo da causa de diminui¢do de pena na
hipétese de crimes de trdfico cometidos na
vigénciadalei anterior, que previa penareclusiva
minima de trés anos de reclusdo. Eventual
conclusdo afirmativa leva a possivel fixacao de
uma penade um ano de reclusio ao traficante (trés
anos menos dois tercos), beneficiado pela
ultratividade da lei penal mais benigna.

Acérdao do Tribunal de Justica de Minas
Gerais tangencia o tema, parecendo admitir essa
aplicagdo. Como consta da ementa,

“A causaespecial de diminui¢ao de pena
contidano artigo 33, § 4°daLei 11.343/2006, mais
benéfica aos acusados pela pratica do delito
descritono artigo 12daLei 6.368/1976, somente se
aplica ao agente primdrio e possuidor de bons
antecedentes, desde que ndo se dedique ou integre
atividades ou organizacdes criminosas.”?

O assunto, entretanto, estd longe de ter
facil solucao.

Em defesa da aplicabilidade dainovacgao,
representada pelo pardgrafo 1°daLein. 11.343/06,
se levantam vozes que se apdéiam naretroatividade
da lei penal mais benéfica, invocando a vigéncia
dos artigos 2° do Cédigo Penal e 5°, XL, da
Constituicdo Federal. A novanormaseriaaplicdvel
aos casos em curso, regidos pela Lei n. 6.368/76,
simplesmente porque, em se tratando de
dispositivo de natureza penal e mais benigno, é
obrigatoriamente retroativo. De tal sorte, o réu
condenado estaria sujeito auma pena privativade
liberdade cujo minimo é de trés anos e ainda
poderia ter o castigo reduzido em até dois tercos.

2. A natureza penal do novo dispositivo e
seu carater mais benéfico

E, de fato, indiscutivel o carater penal do
pardgrafo 1°daLein. 11.343/06. Trataele deregra
de aplicagdo de pena, assunto de que cuida o
Cédigo Penal num de seus titulos. Ademais, o que
quer que se refira a dosagem de pena configura
inequivoca incursdo nos dominios do Direito
Criminal, ciéncia que se estrutura toda sobre dois
eixos fundamentais: o crime e a pena, ndo cabendo
falar na segunda sem o primeiro. Dai que a prépria

REVISTA BONIJURIS - Ano XIX - N° 525 - Agosto/2007




opg¢do pelanomenclatura Direito Penal, ou Direito Criminal,
deixa entrever os dois pilares bdsicos de todo o sistema
desse ramo do saber.

Ora, é também inequivoco que a norma de cariter
penal mais benéfica sempre retroage. Aqui € a precedéncia
do principio da retroatividade da lei penal mais benigna,
conquista da civilizac@o assentada na conclusio de que a
lei mais nova hd de representar uma evolugdo sobre a mais
antiga e que, por uma questao de humanidade, essa melhora
deve ser usufruida pelo réu, parte sempre mais fraca no
confronto com o Estado, especialmente no trato de
procedimentos criminais.

Lei penal mais favordvel ao acusado assim o é, no
dizer de Hungria, “néo s6 quando elimina a incriminacio de
um fato, como quando, de qualquer modo, beneficiaoréu”.
Naesteirade tal raciocinio € impossivel fugir & constatacao
de que a introducdo de uma causa de reducdo de pena,
antes inexistente, constitui um tratamento penal mais
benéfico ao acusado de crime. Alids, cuida-se de exemplo
que o mesmo autor elenca ao estabelecer as hipdteses de
retroatividade, ao comentar o artigo 2°, pardgrafo tinico, da
velha Parte Geral do Cédigo Penal Brasileiro.

Vista a questdo por esse dngulo, parece razodvel
sustentar a aplicabilidade do novo dispositivo aos casos
em curso, mesmo que regidos pela Lein. 6.368/76.

3. Odispositivo mais benéfico no contextodo artigo 33

Ocorre, entretanto, que a mencionada causa de
reducdo de penando chega, por si s, a ser uma norma. Ela,
na verdade, estd contida numa norma, que € o artigo 33 da
novaLeide Téxicos, da qual é parte, juntamente com outros
dispositivos que, por sua vez, nada t€ém de mais benignos.
Um deles € o que fixa a pena privativa de liberdade para os
autores dos delitos que define num minimo de cinco anos.
Outro € o que, para 0s mesmos crimes, atribui pena pecunidria
minima de quinhentos dias-multa. Ora, todos estes sdo
comandos do mesmo artigo 33, os quais, em conjunto com
os demais dispositivos nele contidos, formam, ai sim, uma
norma.

Uma norma em que esses comandos todos t€ém de
conviver em harmonia e ser aplicados em conjunto aos
casos concretos, sob pena de se estar, ao contrdrio,
aplicando a norma de modo incompleto, o que conduz a
uma contradicdo entre os elementos componentes dessa
norma.

A lei é uma ordenacdo da razdo, no dizer de Sao
Tomds de Aquino?, e é preciso convir que essa ordenagio
racional se estende da forma ao conteido da norma, de
sorte que a sua aplicagdo ndo poderd configurar uma
incoeréncia, representada pela justaposi¢do desordenada
de comandos fruto de normas diferentes, que se excluem
entre si. Nao € por acaso que constitui principio basilar da
hermenéutica o ndo poder a interpretacdo danorma conduzir
ao absurdo.

Ora, se umanorma de carater penal possui comandos
mais favoraveis ao réu, dentre outros menos favoraveis,
uns somente podem ser aplicados se também o forem os
outros, considerando que todos reunidos é que compdem
a norma. Esta perderia sua natureza de ordenacao racional
se apenas alguns dos comandos pudessem ser pingados
paraserem aplicados em conjunto com outros provenientes
de normas diferentes.

VI

Uma interpretacdo que sustentasse tal possibilidade
estaria completamente divorciada daquilo que caracteriza
a boa hermenéutica, que recomenda ao intérprete, ante a
divida, escolher aquilo que na lei seja mais “légico,
verossimil, de maior utilidade pratica e mais em harmonia
com alei em conjunto [...]"3.

Pois bem. Justamente ai é que o tema da
interpretacdo encontra a questdo da aplicabilidade do
pardgrafo 4°do citado artigo 33 daLein. 11.343/06. Como
visto, o conteido desse pardgrafo introduz causa de
diminuicdo de pena privativa de liberdade, até entdo
inexistente. Mas ele configura um dispositivo que existe na
mesma norma que também contém comandos
representativos de um tratamento penal mais severo, como
0 que estipula pena reclusiva minima de cinco anos e
pecunidria minima de quinhentos dias-multa, situados em
outros trechos do mesmo artigo 33.

Claro que a norma representada pelo artigo 33
somente constituird uma ordenagdo racional se for
aplicada na sua inteireza, vale dizer, se forem aplicados
conjuntamente todos os seus dispositivos, sem excecao de
nenhum. Isso porque a norma foi elaborada de forma que se
combinassem todos os seus comandos, de tal modo que um
perderia o sentido se ndo houvesse também os outros. O
inverso negaria a racionalidade da norma, tdo bem
vislumbrada por Sdo Tomds como sua primeira caracteristica.

4. A inconveniéncia de cindir normas para criacao
de uma terceira

N3o é fruto da melhor interpretagdo nem da melhor
técnica a montagem de uma nova norma com pedacos de
outras.

Bem porisso o magistério de Hungria no sentido de
que:

“[...] cumpre advertir que ndo podem ser entrosados
os dispositivos mais favoraveis da lex nova com os da lei
antiga, pois, de outro modo, estaria o juiz arvorado em
legislador, formando uma ferceira lei, dissonante, no seu
hibridismo, de qualquer das leis em jogo. Trata-se de um
principio prevalente em doutrina: ndo pode haver aplicagdo
combinada das duas leis.”?

E oportuno notar que na legisla¢io penal militar tal
solucdo foi positivada, conforme se vé do disposto no
pardgrafo 2° do artigo 2° do Cédigo Penal Militar, que tem
a seguinte redacdo: “Para se reconhecer qual a mais
favoravel, alei posterior e a anterior devem ser consideradas
separadamente, cada qual no conjunto de suas normas
aplicaveis ao fato”.

O assunto, como ndo poderia deixar de ser,
chegou aos tribunais e s@o vistas decisdes numa e
noutra direcdo, ora reconhecendo a minorante sobre a
pena cominada pelo artigo 12 da lei anterior, ora
afastando expressamente essa possibilidade. Nesse
dltimo sentido € notdvel a objetividade de acérdado
proferido pela Sexta Camara do Terceiro Grupo da Secdo
Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, do qual
vale conferir a seguinte passagem:

“A interpretacdao deve ser feita de forma
sistemdtica, dentro daquilo que pretendeu o legislador
com o aumento da pena minima: facultar sua reducao,
apenas e tdo-somente para os crimes previstos no caput
e paragrafo primeiro do artigo 33, em casos especificos e
desde que justificadamente.
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Por outro lado, o sistema juridico brasileiro ndo
permite a aplica¢do cindidade leis, sendo que, num eventual
conflito aparente de normas, impossivel selecionar apenas
o0s aspectos mais benéficos de uma e de outra, hipdtese em
que o intérprete estaria, em verdade, criando novo texto de
lei.”s

Muito bem. Entdo o artigo 33 nao pode ser aplicado
parcialmente, pois isso desconfiguraria anorma juridicaem
suaracionalidade e ojuiz assim estaria criando novanorma,
mister para o que lhe falta atribui¢do constitucional.

Nio se alegue que sua func¢do de intérprete lhe
facultariaisso. Interpretar significa fixar sentido e alcance
a norma, para o que o julgador pode e deve observar sua
insercdo na realidade e sua coeréncia em relacdo a cultura
juridica da sociedade em questdo. E
verdade que nessa tarefa poderd mesmo,
excepcionalmente, operar uma
interpretacdo contra legem. Mas jamais
terd licenca para extrair os contetidos
que mais aprecie de duas normas
diversas e tentar combind-los a
completa revelia do conjunto de
comandos normativos que constituem
uma das normas.

Essa espécie de interpretacdo
mostra-se injustificivel posto que a
combinacdo pretendida dificilmente se
ajustard ao objetivo de qualquer das
normas. Estas, mutiladas de um
determinado comando e enxertadas de
outro, j4 nenhuma relagcdo mais
guardardo com anormaoriginal. Daf tal
interpretagdo significar muito mais que algo contra legem
— 0 que, repita-se, € aceitdvel em certos casos —, situando-
se no terreno de um inaceitdvel laissez faire juridico,
injustificdvel mesmo ante os mais amplos postulados da
cultura juridica vigente, que naturalmente vé no direito um
sistema 16gico. Toda essa légica necessdria e esperada do
sistema juridico estaria comprometida até mesmo por uma
possivel violacdo do préprio principio dalegalidade, esteio
do Direito Penal pés-iluminista. Essa vertente foi explorada
e se converteu em fundamento de decisdo do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, com a seguinte ementa:

“A combinac¢ao das normas penais da Lei 6.368/76
com os dispositivos benéficosdaLei 11.343/06 produziria
uma lei hibrida, que abertamente violaria o principio da
reservalegal. De mais amais, a politica criminal orientadora
danovamensagem legislativa visou ao recrudescimento da
repressdo ao triafico de drogas, tornando invidvel a
aplicacdo donovel Diploma aos fatos praticados na vigéncia
da legislacdo anterior.”®

5.Inaplicabilidade donovo dispositivo nio é pacifica

A breve andlise da tendéncia dos tribunais revela
portanto umainclinagdo da jurisprudéncia parando admitir
aconjugacdo dotrechodaLein. 11.343/06 que institui uma
causade diminui¢do de penacomoartigo 12daLein. 6.368/
76, na parte em que comina penas ao crime de trafico. Seja
porque uma norma assim hibrida configuraria criagdo de
novo direito, com violacdo do tdo caro principio da
legalidade, seja porque a montagem de uma norma com
fragmentos de outras revela uma interpretacao do direito

Muito bem. Entdo o artigo 33
ndo pode ser aplicado
parcialmente, pois isso

desconfiguraria a norma
Jjuridica em sua
racionalidade e o juiz assim
estaria criando nova norma,
mister para o que lhe falta
atribuicdo constitucional

VII

positivo que afronta a 16gica e a ordenacao inerentes ao
sistema juridico como algo racional.

Nao parece entretanto pensar assim Mirabete, que,
naturalmente sem se referir anova Lei de Téxicos, aceita a
juncdo de duas normas para beneficiar o réu. Para ele, que
faz mencdo a Frederico Marques, Magalhdes Noronha e
Basileu Garcia,

“[...]1 A melhor solugdo, porém, € a de que pode
haver combinacdo das duas leis, aplicando-se sempre 0s
dispositivos mais benéficos.

A conjugacdo pode ser efetuada ndo s6 com a
inclusdao de um dispositivo da outra lei, como também com
a combinac¢do de partes de dispositivos da lei anterior e
posterior. Apesar das criticas de que ndo é permitido a
julgador a aplicacdo de uma ‘terceira
lei’ (formada por parte de duas), essa
orientacdo se afigura mais aceitdvel,
considerando-se que o sentido da
Constituicdo é de que se aplique
sempre anorma mais favordvel. Se lhe
estd afeto escolher o ‘todo’ para que
o réu tenha tratamento penal mais
favordvel e benigno, nada ha que lhe
obste selecionar parte de um todo e
parte de outro, para cumprir umaregra
constitucional que deve sobrepairar a
pruridos de Légica Formal.””

Mas hd outro ponto a
considerar. A prevalecer o
entendimento contrdrio a conjugacao
das leis, por ora dominante, mas nada
pacifico, as duas normas —artigo 12 da
Lein.6.368/76 eartigo 33, pardgrafo4°,daLein. 11.343/06
— serdo aplicadas por inteiro aos fatos ocorridos sob a
vigéncia de cada uma delas. Isto porque tempus regit
actum e também porque elas ndo poderiam ser aplicadas
pela metade, ou combinadas.

O fato de ndo poderem ser misturadas ndo afasta,
porém, como € claro, o principio (constitucional) de que a
nova lei mais benigna deve retroagir.

6. Como determinar qual a norma mais benigna?

E qual anorma mais favordvel aoréu: ado artigo 12
daantigaLeide Téxicos, ouoartigo 33 danova? Tudo estd
aindicar que sejaada velhalei, que comina pena minimade
trés anos de reclusio, enquanto anova prevé um minimo de
cinco anos de reclus@o e estabelece multa minima de
quinhentos dias.

Mas e se for caso de aplicagdo do citado artigo 33
em combinagdo com o seu pardgrafo 4°? Ai, se a pena de
cinco anos for reduzida para menos de trés anos, anova lei
passa a ser a mais benéfica ao acusado — excluida, € claro,
a questdao da multa.

Nessa hipoétese, entdo, teria cabimento aplicar
retroativamente o artigo 33 —todo —da Lein. 11.343/06
aos fatos cometidos antes de sua vigéncia? A resposta
h4 de ser afirmativa, dado que ela é, inequivocamente,
dentre as duas normas possiveis, a mais favordavel ao
réu, ja que lhe possibilita ser apenado com cinco anos de
reclusdo menos dois tercos, cdlculo que conduziria a
menos que os trés anos previstos pelo artigo 12 da Lei
n.6.368/76.
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E como saber se serd caso de reconhecer aincidéncia
do pardgrafo 4° e como ainda evitar que fatos da mesma
espécie possam ser regidos por duas normas diferentes?

Para a primeira questdo a resposta € que caberd ao
juiz, examinando cada caso concreto, decidir se o réu, por
sua condi¢do pessoal, preenche os requisitos postos pelo
citado pardgrafo 4° e assim faz jus a causa de reducgdo de
pena. Se a conclusdo for afirmativa e levar a uma pena
reclusivainferior a trés anos, deverd optar pelanovalei, em
atencdo ao disposto no artigo 5°, XL, da Constitui¢do.
Nesse caso parece claro que o julgador fard uma projegao
antecipada da dosimetria, que lhe permitird calcular a pena
antes de decidir por qual lei optard, circunstancia na qual
ndo hd razdo para ver qualquer problema.

Trata-se da soluc¢ao na prética adotada em recente
julgamento do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, o qual, se decidindo pela
aplicacdoporinteirodaLein. 11.343/06,
proclamou que:

“O apelante é primdrio,
inexistindo provade que integre alguma
organizacdo criminosa. Aplica-se, na
espécie, consoante tem se posicionado
essa Camara, as novas disposi¢des
contidasnalei 11.343,de 23 de agosto
de 2006, que revogou integralmente a
Lei6.368/76,reduzindo a pena corporal
que lhe foi imposta, com fundamento
no pardgrafo inico do art. 2°do Cédigo
Penal][...].”

Trata-se, como se viu, de
entendimento regularmente adotado
pela Camara, que ilustra o texto do
acoérdao com trechos de outro, a destacar que:

“Claro que, para tanto, a pena privativade liberdade
a ser adotada é aquela prevista na lei nova que, como se
verd mais adiante, embora aparentemente prejudicial,
apresenta-se mais benéfica ao recorrente [...]. Assim,
seguindo o mesmo critério adotado na r. sentenga, a pena
é fixada em cinco anos de reclusao — minimo cominado na
novaleipara o crime em questdo—operada aredugdo de um
sexto a dois ter¢cos — o resultado final deverd mostrar-se
evidentemente menor que aquele estabelecido na r.
sentenga, portanto, mais favordvel ao recorrente.”®

No que toca a permanéncia de dois diplomas
diversos —umrevogado, outro vigente —a disciplinar fatos
assemelhados, trata-se de um conflito de normas no tempo,
com o qual o sistema juridico positivo convive bem e
resolve justamente através do principio, tornado regra, da
retroatividade da lei mais benigna — j4 se tendo visto que
ndo é sem dificuldades que se determina qual € a lei mais
benigna, inexistindo, por outro lado, inconveniente em que
tal determinacdo se faca caso acaso e ndo como regra geral.
Com essa determinacgdo casuistica do que seja a lei mais
favordvel concorda Mirabete, que, reportando-se a Hungria,
assimleciona:

“E praticamente impossivel determinar todas as
regras tedricas que devem ser utilizadas na apuragao da lei
mais favordvel entre aquelas postas ao intérprete. Assim,
tem-se entendido que somente diante do caso concreto,
com a aplicacao hipotética das duas leis em confronto, se
poderd escolher a mais benigna. Ha sugestdes, inclusive,

E qual a norma mais
favordvel ao réu: a do
artigo 12 da antiga Lei de
Toxicos, ou o artigo 33 da
nova? Tudo estd a indicar
que seja a da velha lei, que
comina pena minima de trés
anos de reclusdao, enquanto
a nova prevé um minimo de
cinco anos de reclusdo e
estabelece multa minima de
quinhentos dias

VIII

no sentido de se deixar ao interessado a escolha da lei que
mais lhe convém quando surgir uma divida no conflito
intertemporal da lei penal.”

7. Aumento da pena de multa desnatura o carater
mais benéfico do novo dispositivo?

Resta a questdo da pena pecunidria, que na Lei n.
11.343/06 é no minimo de quinhentos dias — patamar
sensivelmente superior ao adotado pelo artigo 12 da Lei n.
6.368/76, que o estabelecia em cinqiienta dias.

Tomando por premissa que a norma, anterior ou
posterior, s6 poderd ser aplicada por inteiro, a profunda
diferenca para maior da multa cominada pela novalei (art.
33) ndo a torna mais gravosa para o réu do que a lei antiga
(art. 12)?

Depende. Se a andlise do caso
concreto nao indicar o
reconhecimento da causa de
diminui¢cdo de pena definida no
pardgrafo 4° do artigo 33 da Lei n.
11.343/06, ou se, mesmo com €esse
reconhecimento, a pena de alguma
forma resultar maior que a aplicavel
combaseno artigo 12daLein. 6.368/
76, entdo o citado artigo 33
representard, sem sombra de divida,
uma norma mais severa para o réu e
assim deverd ser rejeitada no seu
todo. Mas se for caso de aplicar a
reducdo de pena do pardgrafo 4° e
esta ficar aquém da que seria imposta
com base na lei anterior, entdo a lei
nova serd considerada a mais
benéfica, pelo menos no que diz respeito a pena privativa
de liberdade.

Pode a multa maior anular essa benignidade
resultante da aplicac@o da nova lei? Quer parecer que ndo.
Uma, porque os bens em jogo sdo, de um lado a liberdade
e de outro, o patrimdnio, havendo-se de dar maior
importancia a primeira. Outra, porque a multa, ao contrario
da pena de prisdo, pode ser quitada em parcelas, a teor do
disposto no artigo 50 do Cdédigo Penal, de aplicagdo
subsididria aos casos disciplinados por leis extravagantes
com as quais ndo for incompativel (art. 12). Outra ainda,
porque, eventualmente ndo paga, nunca se convertera em
privacdo de liberdade, gragas a nova redagdo do artigo 51
do Cédigo Penal, mas em divida de valor, exeqiiivel na forma
utilizada pela Fazenda Piiblica para haver seus créditos. A
possivel inexisténcia de patrimdnio a garantir o débito
resultard, na prética, apenas no inadimplemento de uma
obrigacao civil.

Se, de qualquer modo, persistir alguma ddvida
acerca da determinacgdo da lei mais benigna, ainda restar4,
por fim, a andlise do caso concreto e, se necessdrio, o
recurso extremo da consulta ao defensor do acusado sobre
a norma que seja mais conveniente a este, adotando-se a
solucdo preconizada por Mirabete, de novo lembrando
Hungria, no sentido de que:

“Nao parece absurdo que se permita ao defensor do
réu ou condenado escolher aquela [lei] que mais convier a
este quando, havendo conflito, somente o interessado
possa aquilatar o que mais o beneficia.”!?
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Conclusao

De tudo, € possivel enfim concluir que:

1.Opardgrafo4°doartigo 33 daLein. 11.343/06, ao
trazer causa de diminui¢ao de pena para o autor dos crimes
de trafico e equiparados, constitui dispositivo mais benéfico
ao réu;

2. Cuida-se de dispositivo de natureza penal,
surgindo daf a discussdo sobre sua aplicabilidade retroativa;

3. Tal dispositivo €, na verdade, apenas parte de
uma norma, que € o artigo 33 da Lein. 11.343/06;

4. Setores da doutrina e da jurisprudéncia admitem
a aplica¢do desse novo dispositivo em combinac¢ido com o
artigo 12 da Lei n. 6.368/76, em atenc@o ao principio
constitucional da retroatividade da lei penal mais benigna;

5. Outros, ao revés, ndo aceitam a conjugacgdo de
duas normas, pois isso resultaria na criagdo de uma terceira
norma, o que no é dado ao juiz fazer. E a posi¢do do autor.

6. Aplicando-se isoladamente as normas referentes
ao assunto contidasnalein. 6.368/76 enaLein. 11.343/06,
coloca-se o problema de considerar qual delas € mais
favordvel ao réu;

7. Essa divida deve ser resolvida pela andlise do
caso concreto, em prol da norma de que resulte pena
privativade liberdade menor, com ou sem reconhecimento
da causa de diminuic¢do de pena do artigo 33, pardgrafo 4°,
da Lei n. 11.343/06, e a despeito da cominagdo de multa
maior por esta lei;

8. Em ultimo caso, nada obsta fazer consulta ao
defensor do acusado a respeito de qual serd para este a
norma de aplica¢cdo mais conveniente. m

NOTAS
1 Proc. n. 1.0433.05.154458-6/001(1), pub. 13/jan./
2007, Rel. Desa. Jane Silva.

IX

2 Apud MONTORO, André Franco. Introdugdo a ciéncia
do direito. Sdo Paulo: Martins, 1973, 2 v., p. 25.
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— Observancia — Recurso nio provido — Santa Barbara D’ Oeste
— 14a. Camara Criminal — Relator: Alfredo Fanucchi - 15.3.07
—-v.u.)
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a minha posi¢do, que é também a do Eminente 3° Juiz, quanto a
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de diminuic¢ao de pena, previstano artigo 33, § 4°,daLein. 11.343/
06, que é a do tempo do delito, em face do principio tempus regit
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tendo em vista que as reprimendas impostas por sua Exceléncia,
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9 Ibidem, p. 64.

10 Idem.

COMENTARIOS AOS DISPOSITIVOS QUE TRATAM DA UNIAO
ESTAVEL NO CODIGO CIVIL

Denis Donoso
Advogado em Sdo Paulo

Especialista e mestrando em Processo Civil pela PUC/SP

Professor no curso de graduacdo da Faculdade de Direito de Itu/SP
e em cursos preparatorios no Complexo Juridico Damdsio de Jesus

A Lei10.406/02, que instituiu o novo Cédigo Civil,
trouxe indmeras alteracdes que afetaram as relagcdes
juridicas cotidianamente estabelecidas entre as pessoas.

O Direito de Familia possivelmente foi o ramo do
Direito Civil mais influenciado por essas modificacdes se
compararmos os dispositivos da velha e danovalegislagdo.

Nada obstante, for¢oso reconhecer que a maioria
das alteragdes impostas simplesmente tratou de
positivar aquilo que jd vinha sendo praticado
pacificamente hd muito tempo pelos tribunais.

O casodaunidoestdvel ndo foi diferente. Ao tratar
do assunto, o legislador emregra ndo inovou radicalmente,
especialmente considerando que o assunto ji havia sido
objeto de leis mais recentes, datadas de 1994 e 1996.

Nosso intuito nas préximas linhas € fazer uma
breve andlise dos artigos do Cédigo Civil que foram
dedicados aunido estdvel, ao que teceremos comentarios
criticos e especificos em cotejo com a doutrina e
jurisprudéncia, tanto quanto possivel.

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade
familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia.

§ 1° A unido estdvel ndo se constituird se
ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; nao se aplicando
a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente.
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§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo
impedirdo a caracterizacdo da unido estdvel.”

Como dito, o Cédigo Civil de 2002 ndo chegou a
inovar ao tratar da unifo estdvel em cinco artigos. Este
instituto juridico ja era reconhecido pela prépria
Constituicao (art. 226, § 3°), pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96
e, antes disso tudo, jd era quase pacificanajurisprudéncia
essa possibilidade, como se vé, por exemplo, na Stimula
380 do STF. O grande avango em relacdo ao Cédigo de
1916, se é que assim podemos chamar, € que este dltimo
ndo tratava do assunto.

O reconhecimento da unido estdvel depende de
certos requisitos, a saber:

a) que a unido se dé entre homem e mulher:

Vé-se que houve aexclusdo daunido entre pessoas
do mesmo sexo, nada obstante os reclamos de parcelas
sociais considerdveis que defendem a unido amorosa
homossexual legalmente protegida.

b) que haja convivéncia entre ambos:

Nota-se que a convivéncia € elemento essencial
para configurar a unido estdvel. Disso também decorre o
dever de coabitagcdo, embora a vida em domicilios diversos
possa ser admitida em situacdes excepcionais,
interpretando-se extensivamente o art. 1.569 do Cédigo
Civil.

c) que a convivéncia seja publica, continua e
duradoura:

Deste requisito percebe-se que a convivéncia entre
o homem e a mulher deve ser piiblica, isto é, ndo pode ser
clandestina, apenas para fins de manter relacdes
secretamente.

Ha opinides pelas quais a convivéncia discreta,
que é diferente da secreta, ndo obsta o reconhecimento da
unido estdvel!. O relacionamento pode ser conhecido
apenas no circulo social dos conviventes e nem por isso
fica afastado o vinculo entre eles.

A relagdo hé de ser, ademais, continua, ou seja,
ndo pode ser esporddica, como aquelas que acontecem em
apenas determinadas épocas ou por curtos periodos de
tempo.

Releva notar que o Cdédigo Civil, a despeito de
exigir que a relagdo seja duradoura, ndo prevé qualquer
requisito temporal expressamente, a teor do que ja
acontecia na Lei 9.278/96. As circunstancias do caso
concreto, certamente em cotejo com os demais requisitos,
€ que indicardo se existe ou ndo a unido estdvel.

d) que haja o objetivo de constituir familia:

Para que se possa configurar a unido estdvel,
necessdrio que haja o objetivo de se constituir familia.

Esse requisito mereceu criticas de Regina Beatriz
Tavares da Silva, para quem a unido estdvel existe diante
da constituicdo de familia e ndo do mero objetivo de sua
constituicdo. Se o objetivo de constituicdo de familia
caracterizasse a unido estavel, um simples namoro ou um
noivado — estes sim, apenas com objetivo de constituir
familia — ja seriam equiparados como tal?.

Unides estaveis concomitantes

Vistos os requisitos, uma divida pode surgir — e
esta parece ndo ser tdo incomum na préitica do foro —
decorre da situacao do sujeito casado que, mesmo assim,
mantém um vinculo afetivo com outra pessoa, que age em

X

absoluta boa-fé, ignorando o casamento de seu
companheiro. Poderia este sujeito ter reconhecida sua
unido estdvel com esta terceira pessoa?

A andlise gramatical da norma sugere que a
resposta seja negativa, havendo até mesmo precedentes
da lavra do STJ nesse sentido. A propdsito, convém
transcrever uma parte de um voto da lavra do ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, assim disposto:

“Ora, com o maior respeito a interpretacao acolhida
no acérdio, ndo enxergo possivel admitir a prova de
multipla convivéncia com a mesma natureza de unifo
estdvel, isto é, ‘convivéncia puiblica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia’.
O objetivo do reconhecimento da unido estdvel e o
reconhecimento de que essa unido € entidade familiar, na
minha concepg¢do, ndo autoriza que se identifiquem vérias
unides estdveis sob a capa de que haveria também uma
unido estdvel putativa. Seria, na verdade, reconhecer o
impossivel, ou seja, a existéncia de vdrias convivéncias
com o objetivo de constituir familia. Isso levaria,
necessariamente, a possibilidade absurda de se reconhecer
entidades familiares miltiplas e concomitantes.”?

Nao aderimos, data maxima venia, a tal
entendimento, ndo ao menos de forma integral. As
particularidades da vidareal podem perfeitamente revelar
que determinadas pessoas conseguem pura e
simplesmente manter dois relacionamentos com todas as
caracteristicas da unido estdvel.

Neste ponto, parece muito mais préximo da
realidade o precedente do TJRS, assim ementado:

“Embargos infringentes — Unido estdvel —Relagdes
simultdneas. De regra, ndo € vidvel o reconhecimento de
duas entidades familiares simultdneas, dado que em sistema
juridico éregido pelo principio da monogamia. No entanto,
em Direito de Familia ndo se deve permanecer no apego
rigido a dogmdtica, o que tornaria o julgador cego a
riqueza com que a vida real se apresenta. No caso, estd
escancarado que o de cujus tinha a notdvel capacidade de
conviver simultaneamente com duas mulheres, com elas
estabelecendo relacionamento com todas as caracteristicas
de entidades familiares. Porisso, fazendo ceder adogmatica
a realidade, impera reconhecer como co-existentes duas
entidades familiares simultaneas. Desacolheram os
embargos, por maioria.” (TJRS, 4° Grupo Civel, Embargos
Infringentes n°® 70013876867, rel. Des. LUIZ ARI
AZAMBUJA RAMOS,j. 10.3.2006; por maioria)

Além disso, ndo se deve descuidar do fato de que
dessa outra convivéncia certamente terd sido construido
um patrimonio particular, com o auxilio presumido daquela
terceira pessoade boa-fé. Privd-lade tal direito, notadamente
nas situagcdes em que a unido € dissolvida, seria injusto e
negaria até mesmo nog¢des bdsicas do direito obrigacional
previsto no préprio Cédigo Civil. Assim, ao menos quanto
ao aspecto patrimonial, defendemos que € preciso tragar
uma linha divisoria entre ambas convivéncias, para que as
partilhas sejam justas.

Conseqiiéncias do reconhecimento da unidao
estavel —equiparacio com o casamento

As conseqiiéncias do reconhecimento da unido
estdvel sdo diversas, embora todas possam se resumir
naquelas decorrentes do casamento, inclusive no que se
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refere a questdes patrimoniais, obrigacdo alimentar,
deveres e até mesmo a sucessdo (sobre a qual o Cédigo
preferiu tratar no capitulo especifico, conforme art. 1.790).

A propésito, a equiparacdo entre ambos o0s
institutos é tamanha que o § 1° do artigo ora analisado é
claro ao estender os impedimentos do casamento (art.
1.521 do Cédigo Civil) aunido estdvel, isto €, os impedidos
de casar também estdo impedidos de ter reconhecida a sua
unido estavel.

A tnica ressalva que se faz diz respeito ao
impedimento do inciso VI do art. 1.521, segundo o qual
estdo impedidos de casar (e de ter reconhecida a unido
estdvel) as pessoas casadas. Neste caso, uma vez provada
a separacdo de fato ou judicial do convivente, cessa o
impedimento.

Outrossim, a capacidade civil,
que se exige para o casamento, também
é requisito essencial a existéncia de
unido estdvel. Pessoas incapazes,
assim como emregra ndo podem casar,
também ndo podem manter unido
estdvel.

As causas suspensivas do art.
1.523, § 2°

Seguindo nos comentdrios,
conforme o § 2° as causas do art.
1.523 do Cédigo Civil ndo representam
Obice a caracterizagcdo da unido
estavel.

Aspectos processuais

O pleito de reconhecimento da unido estdvel deve
ser deduzido em ac¢do declaratdria, isto €, aquela em que
o 6rgdo jurisdicional declare que tal fato (a convivéncia
entre duas pessoas) existiu.

Vejaque de nossa afirmacao surge uma constatacao
importante: a unido estdvel é fato ao qual a lei empresta
conseqiiéncias juridicas.

Essa acdo para o reconhecimento pode ser
cumulada com ag¢do de dissolu¢do da unido estdvel, cujo
cardter € constitutivo negativo, porque visa extinguir a
relacdo juridica.

Considerando que a unido estdvel s6 se configura
se houver convivéncia, bem como que o instituto tem
relacdo intima com o casamento, as medidas de urgéncia
das relagdes matrimoniais se aplicam sem restri¢ao a tais
relagdes, o que permite, por exemplo, o ajuizamento de
acdo cautelar para afastamento do companheiro do lar
(separacio de corpos)?.

As questdes judiciais envolvendo unido estdvel
submetem-se ao crivo das varas especializadas de familia,
onde estas existirem.

“Art. 1.724. As relacdes pessoais entre os
companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacgdo
dos filhos.”

Neste dispositivo o Cédigo elenca os deveres dos
companheiros na unido estdvel.

A fidelidade ndo vem explicita no dispositivo, mas
esta evidentemente decorre da lealdade e do respeito,
cujos significados excluem definitivamente a bigamia.

Hd opinides pelas quais a
convivéncia discreta, que é
diferente da secreta, ndo
obsta o reconhecimento da
unido estdvel. O
relacionamento pode ser
conhecido apenas no
circulo social dos
conviventes e nem por isso
fica afastado o vinculo
entre eles

XTI

N

Também ndo hd previsdo expressa quanto a
coabitacdo, mas este dever acaba sendo absorvido
porque é um requisito para o préprio reconhecimento
da unido estdvel. De toda forma, a violagdo da
convivéncia entre os companheiros equivalerd a
viola¢do de um dever da unido estdvel e poderd ensejar
sua dissolugdo.

Muito embora a lei nada diga a respeito, ndo
parece exagero dizer-se que o débito conjugal €, também,
um dever resultante da unido estavel.

Como se V&, entdo, os deveres resultantes da
unido estdvel acabam equivalendo aos do casamento.
Melhor seria, entdo, se houvesse no dispositivo a mera
remissao ao art. 1.566 do préprio Cédigo Civil.

“Art. 1.725. Naunido estdvel,
salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime
da comunhdo parcial de bens.”

Assim sendo, a falta de
contrato  escrito entre  o0s
companheiros, aunido entre eles serd
regida pelas normas da comunhio
parcial de bens (arts. 1.658 a 1.666 do
Cdédigo Civil).

Nada impede, portanto, que
os companheiros disponham em
contrato que a unido entre eles serd
pautada por regime diverso, como,
por exemplo, o dacomunhao universal
de bens. Tal contrato apenas ndo
admitird disposicdes contrdrias a lei,
como arenudncia aos alimentos. Também entendemos que
nido poderdo os conviventes estabelecer um regime de
bens diverso da separa¢do nos casos do art. 1.641 do
Cdédigo Civil.

E de todo conveniente que esse contrato — se
existir—seja feito por escritura puiblica. Emboratal exigéncia
ndo venha prevista na lei, é preciso interpretar este
dispositivo em harmoniacomo art. 1.653 do Cédigo Civil,
segundo o qual é nulo o pacto antenupcial que ndo for
feito por escritura publica.

Ademais, ao que nos parece, quaisquer alteracdes
de regime de bens entre os companheiros dependerd de
prévia homologacio judicial, no que se interpreta — mais
uma vez sistematicamente — o art. 1.639, § 2°, do Cédigo
Civil. Ou seja, o aditamento a escritura publica que trate
do regime de bens da unido estdvel s6 serd eficaz se
judicialmente chancelado.

A falta de adoc¢do dessas cautelas s6 poderd ser
interpretada no prejuizo do casal, pelo que entendemos.
E que terceiros que tratam ou negociam com alguém em
unido estavel nao podem ser prejudicados pela omissdo
do fato, pois ndo se presume a publicidade do regime de
bens entre os conviventes, como ocorre no casamento.
Nao é por outrarazio que tramita no Congresso Nacional
um projeto de lei que pretende acrescentar um pardgrafo
ao dispositivo comentado, pelo qual os conviventes que
vierem a firmar contratos com terceiros devem mencionar
aexisténciade unido estdvel e atitularidade do bem objeto
de negociagdo, sob pena de responderem tanto na esfera
civel quanto na criminal®.
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Tal providéncia afastard de vez inconvenientes
como aqueles que decorrem quando um dos companheiros
presta fianga sem o consentimento do outro, certo, todavia,
que nessas situagdes tem sido reconhecido o direito da
companheira de proteger sua meagdo ou até mesmo anular
o ato pelas vias préprias®. Nosso entendimento é de que
o ato nao € nulo, porque a outorga uxdria ainda nao &
exigivel expressamente no caso de unidio estdvel, podendo
entdo a companheira preservar sua meagdo pelas vias
ordindrias.

Neste sentido, pode-se citar diversos precedentes.
Porexemplo:

“Locagdo. Embargos de terceiro. Penhora de
imével. Fianca. Unido estdvel omitida
pelo fiador por ocasido da prestacdo
da garantia. Prova da unido estdvel.
[...]Naohédnulidade da fianga quando
ausente a outorga uxoria, apenas
ressalva da meacdo. Documentos
trazidos ao feito que indicam que o
fiador-executado vive em unidio estiavel
com a embargante. Meacdo da
embargante protegida. Apelo
desprovido.” (TJRS, 16a. Camara Civel,
Apelagdo n® 70012608451, rel. Des.
HELENA RUPPENTHAL CUNHA,j.
05.10.2005, v.u.)

“Unido estdvel. Embargos de
terceiro opostos pela companheira
com o objetivo de excluir a suameagdo
da penhora incidente sobre imdvel
adquirido com o esforco comum. Legitimidade.
Reconhecida a unido estavel por sentenca transitada em
julgado, é a companheira parte legitima para oferecer
embargos de terceiro com o objetivo de excluir a sua
meacgao da penhora incidente sobre imével adquirido em
conjunto com o companheiro. Recurso especial conhecido
eprovido.” (RSTJ 152/378)

Apenas fazemos uma ressalva, consistente na
necessdria boa-fé da companheira. Esta, como se sabe, é
presumida, mas, provada sua mda-fé, ndo hd como
resguardar sua meagdo.

“Art. 1.726. A unido estdvel poderd converter-se
em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz
e assento no Registro Civil.”

Este dispositivo visa apenas reforgar a previsao
constitucional de que a lei deverd facilitar a conversdo da
unifo estdvel em casamento (art. 226, § 3°, da Constitui¢do),
repetindo aregra do art. 8°da Lei 9.278/96.

Denota-se, entretanto, que a lei criou reserva
jurisdicional para tanto, vale dizer, fica condicionada essa
conversdo daunido estdvel em casamento a homologacao
dojuiz.

Essareserva jurisdicional tem merecido severas e
justas criticas da doutrina especializada, segundo a qual
ndo se justifica a criagdo de tal burocracia quando a
propria Constituicdo determina que a lei devera facilitar
a conversdo. Nao por outro motivo € que se cogita até
mesmo da inconstitucionalidade do dispositivo’, o que
ndo nos parece sem razao.

a unido entre eles serd

Nada impede, portanto,
que os companheiros

disponham em contrato que

pautada por regime
diverso, como, por exemplo,
o da comunhdo

universal de bens

XII

Com efeito, se duas pessoas solteiras em regra
podem se casar livremente, sem qualquer intervenc¢do
jurisdicional, ndo se entende o porqué de duas pessoas
que ja convivem em unido estivel também ndo poderem.

A tnica explicacdo plausivel para tanto estaria
ligada a protecdo patrimonial dos conviventes, no sentido
de que a decisdo judicial de conversdo jd consignaria
quais bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da
unido estavel estariam sendo transmitidos ao casamento,
evitando discussdes sobre o assunto numa futura
dissolugdo da sociedade conjugal formada.

Seestaéaintencdodalei, porém, teria sido melhor
que ela estabelecesse regras patrimoniais retroativas ao
termo inicial da unifo estdvel, como
ja ocorre em paises como a Russia e
Cuba®.

De toda forma, se os
conviventes pretenderem realizar a
conversdo da unido estdvel em
casamento, devem propor a
respectiva agdo perante as varas
especializadas de familia, onde estas
existirem. Trata-se de agdo submetida
a jurisdicdo voluntdria na qual a
participacdo do Ministério Publico
serd dispensada, salvo se envolver
direitos de incapazes.

“Art. 1.727. As relagdes nao
eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem
concubinato.”

Fica definitivamente estampada a diferenca entre
unido estdvel e concubinato.

O concubinato se refere as relacdes ndo eventuais
de pessoas que ndo podem se casar. A unido estdvel diz
respeito as relagdes das pessoas ndo impedidas de casar,
desde que preenchidos os demais requisitos imanentes
ao assunto, nada obstante a ressalva das pessoas
separadas de fato.

Anote-se, em tempo, que o concubinato nio gera
os mesmos efeitos da unido estdvel, esta iltima equiparada
ao casamento.m

NOTAS

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
brasileiro. 17a. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 320.

2 In FIUZA, Ricardo (coord.). Novo Cddigo Civil
comentado. 2a. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 1582.

3 Cf. STJ, 3a. Turma, REsp n° 789.293/RJ, rel. Min.
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, j. 16/2/2006, v.u.

4 Cf. LEXSTJ 90/227.

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Direito de
Familia. v. 6, 3a. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 456.

6 Sobre o tema, vale conferir o precedente do STJ
trazido na RT 778/239.

7 Cf. os comentdrios de CAMILLO, Carlos Eduardo
Nicoletti et alli. Comentdrios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: RT,
2006, p. 1242.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. apud CAMILLO,
Carlos Eduardo Nicoletti et alli. idem, ibidem.
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XTII

SISTEMATICA DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS DO MERCOSUL: O PROTOCOLO DE
BRASILIA E O PROTOCOLO DE OLIVOS

Eliane M. Octaviano Martins
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Professora de Direito Empresarial, Maritimo e Internacional em cursos de graduagdo e pos-graduagdo
Vice-presidente do Instituto Paulista de Direito Comercial e da Integracdo — IPDCI

Introducao

O presente estudo objetiva analisar o sistema de
solugdo de controvérsias no Mercosul erespectivas inovagdes
advindas do Protocolo de Olivos (PO) cujos precedentes da
sistemdticado PO se consubstanciam na Decisdo do Conselho
doMercado Comum (DEC. CMCn°25/00).

Inicialmente, analisar-se-4 o sistema origindrio de
solucdes de controvérsias no Mercosul retratado pelo
Protocolo de Brasilia (PB) e pelo Protocolo de Ouro Preto
(POP) indicando sua eficdciae sistemdtica procedimental.

Em subseqiiéncia, serd tracada abordagem do
Protocolo de Olivos (PO), que institui um novo sistema de
solucdo de controvérsias no Mercosul.

Finalizando a andlise temdtica, pretende-se
referenciar a eficdcia da sistemdtica operacional atual
consubstanciada no PO e sua contextualizacdo pratica.

1. O sistema de solu¢do de controvérsias no
Mercosul

O sistema origindrio de solu¢do de controvérsias
do Mercosul se baseava, inicialmente, no Protocolo de
Brasilia (PB), de 1991', e no Anexo ao Protocolo de Ouro
Preto (POP), de 1994.

Todavia, desde o julgamento dos trés primeiros
laudos arbitrais no Mercosul. foram detectadas algumas
deficiéncias presentes no Protocolo de Brasilia (PB) e se
desponta a necessidade de instituicdo de uma nova
sistemdtica visando & necessidade de garantir a correta
interpretagdo, aplicagio e cumprimento dos instrumentos
fundamentais do processo de integra¢do e do conjunto
normativo do Mercosul?.

Na DEC. CMC n° 25/00, adotada durante a XVIII
Reunido do Conselho do Mercado Comum (Buenos Aires, 29/
V/00), delegou-se ao Grupo Ad Hoc de Aspectos Institucionais
(GAHAI) a feitura de uma proposta integral acerca do
aperfeicoamento do Sistema de Solucio de Controvérsias do
Protocolo de Brasilia. Assim, a tematica foi incluida na
Agenda de Relangamento do Mercosul que encomendou ao
Grupo Mercado Comum (GMC) a elaboragdo de propostas de
alteracdo do sistema de solugdo de controvérsias.

Consubstanciada na andlise do GAHAI acerca do
aperfeicoamento do sistema de solucdo de controvérsias,
foi adotada a DEC. CMC n° 65/00.

A partir de entdo, foi realizada uma série de encontros
internacionais para proceder ao debate acerca do projeto de
reformas ao sistema de solucao de controvérsias no Mercosul.

Neste cendrio, o texto do Protocolo de Olivos para
a Solucao de Controvérsias no Mercosul foi assinado em

18 de fevereiro de 2002, derrogando expressamente o PB. O
PO estd em vigor internacionalmente desde janeiro de
2004 . No Brasil o PO foi ratificado pelo Decreto Legislativo
712/03 e promulgado pelo Decreto 4.982/04.

Destarte, o Protocolo de Olivos (PO) objetivou
implementar nova sistemdtica, de forma consistente, e,
visando consolidar a seguranca juridica, uma maior
juridicidade e a melhoria procedimental do sistema de
solucdo de controvérsias no Mercosul.

2. A sistematica originaria do Protocolo de Brasilia

Sob aégide da sistemdtica do Protocolo de Brasilia
(PB), permitia-se julgar alegacdes de incumprimento das
normas do Mercosul* feitas por um Governo contra outro
Governo, ou por um agente privado, que acionava seu
Governo e este encaminhava o caso ao Governo do pais
objeto da reclamacdo — se considerasse a demanda
justificada’.

OPB previatrés fases: I) Negociacdes diretas entre
as partes na controvérsia (15 dias); II) Intervengdo do GMC
(30 dias); e III) Tribunal Arbitral Ad Hoc (60 a 90 dias).

Nostermos doart.21 do PB, os laudos arbitrais eram
“inapeldveis, obrigatérios para os Estados-Partes na
controvérsia a partir da respectiva notificagdo e tinham,
relativamente a eles, for¢a de coisa julgada”. Deviam ser
cumpridos em 15 dias, exceto se outro prazo fosse fixado
pelo Tribunal®.

O mecanismo de solucdo de controvérsias do
Mercosul foi acionado diversas vezes. Nove laudos arbitrais
foram elaborados sob a vigéncia do PB”:

No ambito da sistemdtica de solucdo de
controvérsias no Mercosul prevista no PB, possibilitava-
se aos Estados-Partes do Mercosul submeterem seus litigios
ao sistema arbitral do Mercosul e/ou solicitarem a instalagdo
de um painel na Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).
Caracterizava-se aduplicidade de foro, visto que as disputas
surgidas entre Estados-Partes de organizacdes de
integragdo podem ser solucionadas tanto no &mbito regional
quanto no multilateral®.

Existia, portanto, a possibilidade de que um litigio
fosse julgado por diferentes sistemas de controvérsias,
sendo que aopg¢do, geralmente, é feita pela parte demandante.
Destarte, ocorria o chamado forum shopping, ou seja, a
possibilidade de escolha, por parte do demandante, de
submeter o lit{gio a jurisdigdo que lhe fosse mais conveniente® .

Tal hipétese ocorreu na casuistica envolvendo a
Argentina sobre a reclamacdo feita pela Republica
Federativa do Brasil a Republica Argentina sobre a
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“aplicacdo de medidas antidumping contra aexportacio de
frangos inteiros, provenientes do Brasil (Res. 574/2000) do
Ministério de Economia da Republica Argentina.”

O caso foi analisado pelo Quarto Tribunal Arbitral,
que decidiu serem os procedimentos de investigacdo e
aplicacdo antidumping da Argentina razoavelmente
aceitaveis e ndo desviavam de sua finalidade. Assim, o
Tribunal decidiu que o procedimento argentino referido e
a Resolug¢do ME 574/2000 do Ministério de Economia da
Argentina com a qual culmina, nido constitufam um
descumprimento da regra de livre circulacdo de bens no
Mercosul.

O Tribunal decidiu ndo anuir ao petitério da Parte
Reclamante (Brasil) quanto a solicitacdo para que fosse
declarado o descumprimento, pela Parte Reclamada
(Argentina), das normas do Marco Normativo (MN) e que por
tal razdo lhe ordenasse a revogacao daresolugdo impugnada.

O Brasil, inconformado com a decisdo, levou o caso
a OMC que decidiu, em 2003, que a Argentina deveria
modificar sua legislacdo de acordo com o disposto no
Painel e as normas da OMC, o que serd objeto de posterior
andlise.

A casuistica ora analisada consagrou a duplicidade
de foro, visto que o mesmo litigio foi submetido ao sistema
arbitral (IV Laudo Arbitral) do Mercosul e também ao Orgéo
de Solucdo de Controvérsias (OSC) da OMC, sendo
proferidas portanto, duas decisdes sobre a tematica'’.

3. A sistematica de solucio de controvérsias do
Protocolo de Olivos

O Protocolo de Olivos (PO), artigo 4°, estabelece
que os Estados-Partes, numa controvérsia, procurarao
resolvé-la, antes de tudo, mediante negociagdes diretas.
Estas ndo poderao, salvo acordo entre as partes, exceder o
prazo de quinze dias a partir da data em que uma delas
comunicou a outra a decisdo de iniciar a controvérsiall. Os
Estados-Partes em uma controvérsia informarao ao Grupo
Mercado Comum, porintermédio da Secretaria Administrativa
do Mercosul, sobre as gestdes que se realizarem durante as
negociacdes e os resultados das mesmas. Se, mediante as
negociacdes diretas, ndo se alcancar um acordo, ou se a
controvérsia for solucionada apenas parcialmente, qualquer
dos Estados-Partes na controvérsia poderd iniciar
diretamente o procedimento arbitral'Z,

O novo sistema de solucdo de controvérsias do PO
apresenta avancos significativos em relacio a sistemdtica
anterior do PB, dentre os quais se destacam:

a) criacdo de um Tribunal Permanente de Revisdo
(TPR);

b) implementacido de mecanismos de regulamentagao
das Medidas compensatorias;

¢) criagcdo de normas procedimentais inspiradas no
modelo da OMC, como as que determinam que o objeto da
controvérsia seja limitado na reclamacdo e resposta
apresentadas ao Tribunal Ad hoc;

d) interveng¢do opcional do GMC;

e ) possibilidade de elei¢do de foro; e

f) possibilidade de Reclamagdo dos Particulares.

3.1. Tribunal Permanente de Revisao (TPR)
Inspirado no modelo da OMC, o TPR foi instalado
dia 13 de agosto de 2004, em Assuncao, Paraguai.

X1V

Ele serd responsdvel por maior homogeneidade nas
decisdes proferidas no sistema do Mercosul, delegando
maior estabilidade e confiabilidade.

OPO, inobstante derrogue expressamente o PB, nao
adota um sistema permanente a solu¢do de controvérsias
para o Mercosul, conforme a previsao origindria do Tratado
de Assungdo (TA)!®. Mantém a transitoriedade,
condicionando essa nova revisao a futura convergéncia de
uma Tarifa Externa Comum para o Mercosul'*. Ademais, o
mecanismo de solugdo de controvérsias instituido pelo PO
ndo derroga o mecanismo de solucdo de diferendos existente
no ambito da Comissdo de Comércio do Mercosul,
estabelecido pelo anexo do POP'S,

Efetivamente, destacam-se trés funcdes
significativas para o TPR!%: a fung¢do de instancia recursal,
a de 6rgdo de instincia Unica e a consultiva.

A sistemdticaimplementada pelo POP ndo abandona
afigura dos tribunais arbitrais ad hoc'?; apenas lhes agrega
o 6rgio jurisdicional'®.

Os arbitrais ad hoc serdo suprimidos apenas nos
casos em que as partes, voluntariamente, decidam se
submeter, em Unica instancia, ao TPR'. Exclusivamente
nestes casos, o TPR assume a fun¢io de 6rgdo de instancia
tinica?. Nessas condicdes, os laudos do TPR serdo
obrigatdérios para os Estados-Partes na controvérsia, a
partir do recebimento da respectiva notificagdo, ndo estarao
sujeitos a recursos de revisdo e terdo, com relagdo as
partes, forca de coisa julgada (PO, art. 23, 2).

3.1.1. A funcaorecursal do TPR

No que tange a funcao recursal, o PO estabelece um
procedimento de revisdo no art. 17, dispondo que qualquer
das partes na controvérsia poderd apresentar um recurso
de revisdao do Laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc ao TPR,
em prazo ndo-superior a quinze dias a partir da sua
notificagdo. Todavia, o recurso estard limitado a questdes
de direito tratadas na controvérsia e as interpretacdes
juridicas desenvolvidas no Laudo do Tribunal Arbitral Ad
Hoc. Vale destacar que os laudos dos Tribunais Ad Hoc
emitidos com base nos principios ex aequo et bono nao
serdo suscetiveis de recurso de revisdo?l.

Especificamente a funcido consultiva, o PO
estabelece a possibilidade de o TPR funcionar como uma
jurisdicdo consultiva??.

3.1.2. Revisao do Laudo Arbitral do Tribunal
ArbitralAd Hoc,de 25 de outubro de 2005, na controvérsia
“Proibicao de Importacio de Pneumaticos Remodelados
Procedentes do Uruguai”

O Tribunal Permanente de Revisdo (TPR) do
Mercosul emitiu, em dezembro de 2005, seu primeiro laudo
acerca de um recurso apresentado pelo Uruguai contra o
Laudo Arbitral do Tribunal Arbitral Ad Hoc, de 25 de
outubro de 2005, na controvérsia “Proibi¢do de Importagao
de Pneumdticos Remodelados Procedentes do Uruguai”.

OLaudon®01/05 foiemitido no dia 20 de dezembro,
em Assung¢do, Paraguai, sede do TPR do Mercosul.

O laudo inclui numerosas consideracdes técnico-
juridicas extremamente importantes para o futuro do bloco,
essencialmente no que tange a interpretacao das excegdes
ao livre comércio intra-regional. O TPR destacou em seu
ditame que ndo hd dois principios em conflito ou confronto
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como equivocadamente se afirmara no laudo revisado.
Efetivamente, existe apenas um principio do livre comércio,
ao qual se podem antepor certas excegdes, v.g., a prote¢io
ambiental. O TRP também ndo concordou com o que foi
afirmado pelo laudo em revisdo, que estipulava que o
Tribunal vai ponderar a aplicagdo dos mencionados
principios de confronto (livre comércio e prote¢do de meio
ambiente), definindo a prevaléncia de um sobre o outro, e
levando em conta o direito internacional.

O TPR entendeu que a questdo debatida é a
viabilidade ou ndo da excecdo relativa ao meio ambiente,
segundo a normativa do Mercosul, e ndo ao teor do direito
internacional e considerou que, embora os principios e
disposi¢des do direito internacional estejam incluidos no
PO como um dos referentes juridicos
a serem aplicados (Art. 34), sua
aplicacdo deve ser sempre e
unicamente de forma subsididria (ou,
no pior dos casos, complementar).
Destarte, a aplicacdo ndo ocorre de
maneira direta e primdria, como
evidentemente ocorre no direito
comunitario. Todavia, a sistematica
do Mercosul ainda € institucional. Em
seguida, o TRP argumentou que o
direito de integracdo tem e deve ter
suficiente autonomia em relac@o aos
outros ramos do Direito, visto que, se
ndo o tiver, estard contribuindo sempre
de maneira negativa ao
desenvolvimento dainstitucionalidade
do bloco sub-regional. No que tange a
invocagdo da excecdo concreta ao livre comércio, o TPR
afirmou que quem a invoca, deve prova-la.

Entretanto, esclareceu que nao existe no Mercosul
um corpo legal que estabeleca clara e concretamente os
critérios de rigor a serem analisados para a invocagdo de
tais excegdes, as quais sempre devem ser interpretadas com
critériorestritivo.

Concluiu finalmente o TPR que a decisdo arbitral em
revisdo possui evidentes e graves erros juridicos que
“tornam imperiosamente revogavel” o laudo em questdo.
Em conseqiiéncia, e conforme as normas e principios
juridicos aplicdveis ao acaso, decidiu-se, por maioria,
revogar o laudo arbitral de 25 de outubro de 2005. Ademais,
determinou, também, que a lei argentina envolvida na
questdo (n°25.626) € incompativel com anormativa Mercosul
e, portanto, esse pais deverd derrogd-la ou modifica-la
dentro do prazo de cento e vinte dias corridos®3.

A decisdo do TPR estard em vigor até que o
Mercosul aprove uma normativa a ser negociada, sobre
importacao de pneumaticos remodelados.

3.2. Mecanismos de regulamentacao das medidas
compensatorias

OPO procedeu aimplementacdo de mecanismos de
regulamentacdo das medidas compensatérias na hipétese
de ndo-cumprimento do Laudo do Tribunal Arbitral,
diferentemente do PB, que atribuia exclusivamente a
aplicabilidade de tais medidas a um ato unilateral dos
Estados?*. Também incluiu normativas pararacionalizar o
quantum, a extensido das medidas e sua duracio®.

O PO procedeu a
implementagcdo de
mecanismos de
regulamentacdo das medidas
compensatorias na hipotese
de ndo-cumprimento do
Laudo do Tribunal Arbitral,
diferentemente do PB, que
atribuia exclusivamente a
aplicabilidade de tais
medidas a um ato unilateral
dos Estados

XV

3.3. Intervencao opcionaldo GMC

Sob a égide do PO, a interven¢cdo do GMC ¢
procedimento facultativo, opcional?®, dependendo de
acordo entre as partes, visando agilizar os procedimentos
de solugdo dos litigios?’.

Faculta-se, ademais, a um terceiro Estado que ndo
seja parte na controvérsia, solicitar a intervengio ao GMC2,

3.4.Eleicao deforo

As controvérsias entre os Estados-Partes sobre a
interpretacao, a aplicac@o ou o ndo-cumprimento do TA, do
POP, dos protocolos e acordos celebrados no marco do TA,
das Decisdes do CMC, das Resolucdes do GMC e das
Diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul (CCM)
serdo submetidas aos procedimentos
estabelecidos no PO e seu respectivo
Regulamento (DEC. CMC n° 37/03)%.

Nos casos de controvérsias
compreendidas no dmbito de aplicacdo
do PO e que possam também ser
submetidas ao sistema de solucdo de
controvérsias da OMC ou de outros
esquemas preferenciais de comércio
de que sejam parte individualmente, os
Estados-Partes do Mercosul poderdo
se submeter a um ou outro foro, a
escolha da parte demandante. Sem
prejuizo disso, as partes poderdo, de
comum acordo, definir o foro.

Uma vez iniciado um
procedimento de solugcdo de
controvérsias no foro escolhido,
nenhuma das partes poderd recorrer a mecanismos de
solucdo de controvérsias estabelecidos nos outros foros
com relagdo a um mesmo objeto®, ou seja, a eleigdo é
excludente.

Evidencia-se que a eleicdo de foro serd uma
prerrogativa da parte demandante, exceto estipulacdo em
contrdrio das partes envolvidas na controvérsia®l. Neste
contexto, admite-se que as controvérsias surgidas no
ambito do PO sejam resolvidas por outros sistemas de
solucdo de controvérsias, desde que possuam
competéncia para tanto, como o sistema da OMC ou
outros esquemas preferenciais de que os Estados-Partes
do Mercosul participem de maneira individual. Mister se
faz relevar que, em sendo a elei¢do de foro excludente,
evitar-se-4 a duplicidade de procedimentos e também que
solucdes contraditdrias sejam proferidas para um mesmo
litigio.

3.5. Possibilidade de reclamacio dos particulares

Outra importante inovagdo trazida pelo PO se
consubstanciana previsdo dasreclamacgdes de particulares,
hd muito demandadas pelos agentes privados, também
legitimos atores no processo integracionista’2.

Os tramites relativos as reclamacdes de particulares
estdo normatizados nos art. 39 a 41 do PO.

O procedimento de reclamacdes efetuadas por
particulares (pessoas fisicas ou juridicas) serd aplicivel em
razdo da sancdo ou aplicagdo, por qualquer dos Estados-
Partes, de medidas legais ou administrativas de efeito
restritivo, discriminatdrias ou de concorréncia desleal, em
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violagdodo TA, do POP, dos protocolos e acordos celebrados
no marco do TA, das Decisdes do CMC, das Resolugdes do
GMC e das Diretrizes da CCM (art. 39 do PO).

Iniciar-se-4 o trdmite com a formalizacdo das
reclamacgdes ante a Se¢do Nacional do GMC do Estado-
Parte em que tenham sua residéncia habitual ou a sede de
seus negécios™®.

Os arts. 40 e 46 da DEC. CMC n° 37/03 impdem a
obrigatoriedade de as reclamacdes serem apresentadas por
escrito perante a respectiva Secdo Nacional do GMC, em
termos claros e precisos, incluindo, em especial:

a) a identificacdo do particular reclamante, seja
pessoa fisica ou juridica, e seu domicilio;

b)aindicagcdo das medidas legais ou administrativas
que configurariam a violagdo alegada aos tratados e as
normas do Mercosul;

¢) a determinagdo da existéncia ou da ameaca de
prejuizo;

d) relagcdo causal entre a medida questionada e a
existéncia ou ameaca de prejuizo;

e) os fundamentos juridicos em que se baseiam; e

f) aindicacao dos elementos de prova apresentados.

Os particulares afetados deverdo fornecer elementos
que permitam determinar a veracidade da violacdo e a
existéncia ou ameacade um prejuizo, para que areclamagdo
seja admitida pela Se¢ao Nacional e avaliada pelo GMC e
pelo grupo de especialistas, se convocado.

Admitida areclamacdo dos particulares pela Secao
Nacional do GMC, e frustradas as negociacdes diretas
entre as partes, o GMC convocard o grupo de especialistas
do Mercosul para a emissdo de parecer™*.

4. Solucio de conflitos entre 0o Mercosul e terceiros
paises

As controvérsias surgidas entre os Estados-Partes
do Mercosul e terceiros paises serdo solucionadas no
ambito da OMC.

Nos casos envolvendo Bolivia e Chile, os conflitos
podem ser resolvidos ao amparo dos regimes de solucdo de
controvérsias previstos nos acordos de livre comércio
celebrados com o Mercosul®®.

Consideracdes finais

Inobstante significativas alteragdes, o sistema de
solucdo de controvérsias adotado pelo PO continua
seguindo o modelo arbitral, apesar das discussdes e opinides
que asseveram a necessidade da ado¢do de um sistema
judicial de solucdo de conflitos consubstanciado em uma
ordem juridica supranacional, assim como ocorreu na Unido
Européia, que assegura uniformidade de interpretagdo e
aplicacdo.

Osistemade resolucdo de controvérsias do Mercosul
ainda se mantém edificado sobre os principios do
pragmatismo, realismo e gradualismo e, conseqiientemente,
tem proporcionado uma maior flexibilidade.

Com efeito, a flexibilidade do sistema de solugdo de
controvérsias do Mercosul favorece a solug@o negociada,
fundamental para paises que t€ém de lidar com uma constante
instabilidade politica e econdmica, bem como com os abalos
sofridos por influéncias politicas externas®®, todavia ainda
ndo possibilita a seguranca juridica necessaria e desejavel
para avancgos significativos no processo de integracdo.m

XVI

NOTAS

1 Regulamentado pela DEC. CMC n° 17/98.

2 Os Laudos Arbitrais estdo disponiveis em:
<http:www.mercosur.org.uy>.

3 Cf. Decisio MERCOSUL/CMC/DEC. n°® 37/03
(Regulamento do Protocolo de Olivos para solucdo de
controvérsias no Mercosul, em vigor desde janeiro de 2004).

4 Refere-se as controvérsias que surjam entre os Estado.
Partes sobre a interpretacdo, aplicagiio ou ndo cumprimento das
disposi¢des contidas no Tratado de Assung¢do, assim como:
Decisoes CMC, Resolugdes GMC, Diretrizes CCM.

5 O Capitulo V do PB era reservado para Reclamagdes
de Particulares a respeito de medidas legais ou administrativas
dos Estados-Partes que violassem a normativa Mercosul. Tal
Reclamacdo dependia de endosso da Se¢do Nacional para seguir
adiante.

6 Cf. ademais o sistema de consultas da Comissdo de
Comércio do Mercosul (Diretriz CCM N° 17/99), que embora
ndo constitua uma fase do sistema de solu¢@o de controvérsias,
constitui um importante instrumento de troca de informacdes e
formagdo de opinido. As consultas sdo apresentadas em cada
reunido da CCM (de regularidade mensal) e podem ser oriundas
dos Estados ou de particulares que fazem chegar suas preocupacdes
a Secdo Nacional da CCM.

7 Até margo de 2005, nove tribunais ad hoc foram
instituidos e todas as decisdes proferidas foram devidamente
cumpridas. Os Laudos Arbitrais estdo disponiveis em:
<http:www.mercosur.org.uy>.

8 Cf. LOUREIRO, , 2002. p. 261-273.

9 A pratica de forum shopping ocorreu com bastante
freqiiéncia sob a vigéncia do GATT 1947. Cf. OCTAVIANO
MARTINS, 2005, p. 151.

10 A possibilidade de dupla jurisdicdo, e acesso
simultdneo ao Tribunal Arbitral do Mercosul e a Organizagdo da
Sociedade Civil (OSC) da OMC existia, sob a égide do Protocolo
de Brasilia. Para Loureiro (2003, [p. 8]), a utilizacdo dos dois
foros, “além de enfraquecer o processo de integraciio do Mercosul,
tendo em vista a total indiferenca apresentada emrelagio a decisao
proferidano Ambito regional, também é causador de um ambiente
instdvel, sem a seguranca juridica necessdria as relagdes
internacionais. Além de que, a submissdo aos dois foros é
responsdvel por um prolongamento desnecessdrio dos litigios,
perpetuando o clima de instabilidade entre os envolvidos.”

11 A respeito do tema consulte: BARRAL, 2001b, p.
53-65; BAPTISTA, 1997. p. 178-186; REYES, 2000, p. 159-
169, COSTA, 1997. p. 177-187.

12 Cf. PO, art. 4 e ss. e art. 14 da DEC. CMC n° 37/03.

13 PO, art. 55: “Artigo 55. Derrogacdo. 1. O presente
Protocolo derroga, a partir de sua entrada em vigéncia, o Protocolo
de Brasilia para a Solucdo de Controvérsias, adotado em 17 de
dezembro de 1991 e o Regulamento do Protocolo de Brasilia,
aprovado pela Decisdao CMC 17/98. 2. Ndo obstante, enquanto
as controvérsias iniciadas sob o regime do Protocolo de Brasilia
nio estejam concluidas totalmente e até se completarem os
procedimentos previstos no artigo 49, continuard sendo aplicado,
no que corresponda, o Protocolo de Brasilia e seu Regulamento.3.
Asreferéncias ao Protocolo de Brasilia que figuram no Protocolo
de Ouro Preto e seu Anexo, entendem-se remetidas, no que
corresponda, ao presente Protocolo.”

14 PO, Artigo 53: “Revisdo do Sistema. Antes de
culminar o processo de convergéncia da tarifa externa comum, os
Estados Partes efetuardo uma revisio do atual sistema de solu¢iao
de controvérsias, com vistas a adocdo do Sistema Permanente de
Solugdo de Controvérsias para o Mercado Comum a que se refere
o numeral 3 do Anexo III do Tratado de Assung¢do.”
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15 Cf. COUTINHO, 2004, p. 5: “Indubitavelmente,
o Tribunal Permanente de Revisdo é considerado a maior
inovacao trazida pelo Protocolo, pois representa um
aperfeicoamento do sistema jurisdicional, conferindo
dinamismo ao sistema de resolugdo de diferendos. Seu advento
implica fundamentalmente na obtencdo de maior coeréncia
entre as decisdes exaradas pelos tribunais arbitrais ad hoc,
edificando uma jurisprudéncia uniformizadora que visa evitar
a adocdo de interpretacdes divergentes nas causas que forem
submetidas aos tribunais do Mercosul. Com a criag¢io deste
Tribunal Permanente, abriu-se a possibilidade de haver um
o6rgdo de integracdo homogénea e compromissado com a
articulagdo entre os laudos. Desta forma, ainda que existam
tribunais ad hoc, serd possivel a criagdo de um Direito genuino
no bloco, permitindo criar-se uma
orientacdo jurisprudencial que ird
proporcionar maior seguranga juridica
ndo apenas aos particulares, mas também
aos Estados-membros, emitindo-lhes uma
mensagem de alerta na medida em que
serve como um dique de contenc¢do para
sua tendéncia natural a unilateralidade
no momento em que surge a controvérsia.”

16 A respeito da composicdo,
disponibilidade e funcionamento do
Tribunal Permanente de Revisdo v. PO,
artigos 18 a20 e arts. 32 e ss. da DEC. da
CMC n° 37/03.

17 Cf. DEC. CMC n° 37/03 e
Artigo 46 referente ao inicio do tramite
(art. 40 PO).

18 Cf. PO, arts. 10 a 16.

19 Cf. artigo 40 da DEC. CMC
n°37/03 (Regulamento do Protocolo de Olivos para solucdo de
controvérsias no Mercosul) arespeito do contetdo, notificacao
e publicacdo do laudos arbitrais (arts. 16, 22 e 25 PO).

20 Cf. PO, artigo 23: “Acesso direto ao Tribunal
Permanente de Revisdo: 1. As partes na controvérsia, culminado
o procedimento estabelecido nos artigos 4 e 5 deste Protocolo,
poderdo acordar expressamente submeter-se diretamente e em
unica instincia ao Tribunal Permanente de Revisdo, caso em
que este terd as mesmas competéncias que um Tribunal Arbitral
Ad Hoc, aplicando-se, no que corresponda, os Artigos 9, 12,
13, 14, 15 e 16 do presente Protocolo.” Cf. Artigo 39 da DEC.
da CMC n° 37/03.

21 Nos termos do art. 22, o Tribunal Permanente de
Revisdo poderd confirmar, modificar ou revogar a
fundamentag¢do juridica e as decisdes do Tribunal Arbitral Ad
Hoc.Olaudo do Tribunal Permanente de Revisdo serd definitivo
e prevalecerd sobre o laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc. Cf.
Artigo 36 e 37 da DEC da CMC No. 37/03.

22 Cf. arts. 2° a 8° da DEC. CMC n° 37/03. A
possibilidade de elaboragio de opinides consultivas pelo TPR
possibilita interpretacdo uniforme ao direito de integragio. Cf.
LOUREIRO, 2003, [p. 6].

23 A Argentina, a partir da notificacdo do laudo do
TPR, estd impedida de adotar ou empregar qualquer medida
que seja contrdria a este pronunciamento ou que crie obstaculos
a sua aplicacdo.

24 Nos termos do art. 31 do POP, in verbis: “Art. 31.
Medidas Compensatdrias. Artigo 31. Faculdade de Aplicar
Medidas Compensatdrias. 1. Se um Estado parte na
controvérsia ndo cumprir total ou parcialmente o laudo do
Tribunal Arbitral, a outra parte na controvérsia terd a faculdade,

O sistema de resolugdo de
controvérsias do Mercosul
ainda se mantém edificado
sobre os principios do
pragmatismo, realismo e
gradualismo e,
conseqiientemente, tem
proporcionado uma maior
flexibilidade
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dentro do prazode um (1) ano, contado a partir do dia seguinte
ao término do prazo referido no artigo 29.1, e independentemente
de recorrer aos procedimentos do artigo 30, de iniciar a
aplicacdo de medidas compensatdrias tempordrias, tais como
asuspensdo de concessdes ou outras obrigacdes equivalentes,
com vistas a obter o cumprimento do laudo. 2. O Estado-Parte
beneficiado pelo laudo procurard, em primeiro lugar, suspender
as concessdes ou obrigagdes equivalentes no mesmo setor ou
setores afetados. Caso considere impraticdvel ou ineficaz a
suspensdo no mesmo setor, poderd suspender concessdes ou
obrigacdes em outro setor, devendo indicar as razdes que
fundamentam essa decisdo. 3. As medidas compensatdrias a
serem tomadas deverdo ser informadas formalmente pelo
Estado-Parte que as aplicard, com uma antecedéncia minima de
quinze (15) dias, ao Estado Parte que
deve cumprir o laudo.” A respeito da
faculdade de questionar medidas
compensatdrias, v. art. 32 do PO. A
respeito da proporcionalidade das
medidas compensatoérias, Cf. art. 32. 2
PO e art. 44 da DEC. CMC N. 37/03.

25 Foram instituidos critérios
para os limites da retaliacdo que serd
efetuada pelo Estado beneficiado pela
decisdo arbitral. Cf. COUTINHO, 2004,
p- 5.

26 Cf. art. 6°do PO e art. 15 da
Interveng¢do do Grupo Mercado Comum
da DEC. CMCn° 37/03.

27 Para o PB tal etapa figurava
como obrigatdria.

28 Cf. art. 6.3 do PO eartigo 16
da DEC. CMC N. 37/03 a respeito da
Intervencdo do GMC a pedido de um Estado que ndo seja parte
na controvérsia.

29 Nio necessita ser incorporada aos ordenamentos
juridicos nacionais dos Estados-Partes por regulamentar
aspectos do funcionamento ou da organizacdo do MercosuL.

30 Cf. art. 14 do PO.

31 DREYSIN de KLOR (2002, passim.) destaca
algumas desvantagens do sistema de elei¢do de foro. Evidencia
que, além do enfraquecimento do sistema de integragao regional
héd a possibilidade de ocorréncia de forum shopping, o que
considera aceitavel em um uma area de livre comércio, como
nos exemplos acima destacados, mas apresentaria
inconvenientes em um processo de maior profundidade, como
0 que se pretende para o bloco sul-americano.

32 Cf. FURLAN, 2004, p. 2.

33 No Brasil, é coordenada pelo Subsecretdrio-Geral
da América do Sul, do Ministério das Relagdes Exteriores.

34 Cf. POP, arts. 41 a 43.

35 Cf. arts. 21° e 22° Protocolo ao ACE-35, no caso
do Chile, e 0 11° Protocolo Adicional ao ACE-36, no caso da
Bolivia. Os textos estdo disponiveis em
<http:www.aladi.org>.

36 Afirma Coutinho (2004, p. 16) que, “sem
desconsiderar-se o papel que tem o Tribunal de Justica das
Comunidades Européias para a integracdo comunitdria, é
fundamental observar-se que os processos de integragio
mercosulino e europeu sio distintos em diversos aspectos e se
encontram em diferentes patamares de evolugdo, pois que o
Mercosul encontra-se ainda em uma fase embrionadria, e busca
firmar-se como uma Unido Aduaneira, esperando a consolida¢iao
da Tarifa Externa Comum, prevista para 2006.”
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XVIII

LEI N° 11.464, DE 28 DE MARCO DE 2007:
NOVAS REGRAS PARA A LIBERDADE PROVISORIA, REGIME DE
CUMPRIMENTO DE PENA E PROGRESSAO DE REGIME EM CRIMES
HEDIONDOS EASSEMELHADOS

Renato Marcao
Promotor de Justica/SP
Mestre em Direito Penal, Politico e Econémico

1.Introducao

Entrou em vigor no dia 29 de marco de 2007, data de
suapublicacdo,alein®11.464,de 28 de mar¢ode 2007, que
ddnovaredacdoao art. 2°daLein®8.072, de 25 de julho de
1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do
inciso XLIII do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Com as modificacdes impostas, o art. 2° da Lei n°®
8.072,de 25dejulhode 1990, deixa de proibir expressamente
a concessdo de liberdade provisoria em se tratando da
préatica de crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e terrorismo (inc. II); acaba
definitivamente com o regime integral fechado (art. 2°, §
1°), e estabelece novos prazos para progressdo de regime
em se tratando dos crimes a que se refere (§ 2°).

2.Sobrealiberdade proviséria

Oart.2°1I,daLein. 8.072/90, vedava expressamente
aconcessao deliberdade proviséria, com ou sem fianga, em
se tratando da prética de crime hediondo ou assemelhado.
Doutrina e jurisprudéncia sempre foram divergentes a
respeito da validade da referida regra. De um lado, havia
entendimento no sentido de que a proibi¢cdo estava expressa
e por isso ndo se deveria conceder liberdade provisoria,
sendo dispensdvel a andlise de outros requisitos, bastando,
portanto, o enquadramento na Lei n°® 8.072/90 para ficar
obstado o beneficio. Para outros, dentre os quais nos
incluimos, se ausentes os requisitos que autorizavam a
decretacdo da prisdo preventiva, era cabivel a liberdade
provisoéria, independentemente da gravidade do crime.

No sentido do descabimento da liberdade proviséria,
antes da mudancga agora introduzida, confira-se:

“Diante do dispostono art. 2°, 11, da Lein. 8.072/90,
ao réu preso em flagrante e denunciado pela pritica de
trafico de entorpecentes, crime considerado hediondo,
inadmite-se a concessdo de liberdade proviséria” (STF, RE
240.782-3-MA,2aT.,j.25-9-2001, rel. Min. Néri da Silveira,
DJUde26-10-2001, v.u.,RT797/532).

No mesmo sentido: STJ,HC 5.347-RJ (96.0078628-
3),5a.T.,j. 4-3-1997, rel. Min. José Arnaldo, DJ de 14-4-
1997,JST797/330;STI,HC470-AM, 6a.T.,j.6-11-1990, rel.
Min. Willian Patterson, v.u., DJU de 26-11-1990, RT 671/
373.

Em sentido contririo, também se decidiu que o
simples fato de estar listado na Lei dos Crimes Hediondos
ndo eracausaimpeditivadaliberdade proviséria, cumprindo
ao magistrado a andlise de cada caso concreto (STJ, HC
12.714-SP, 5a.T.,j. 15-6-2000, rel. Min. Gilson Dipp, DJU de
21-8-2000, RT784/573).

Reiteradas vezes os Tribunais decidiram no sentido
de que a gravidade do fato e a presumivel periculosidade
do agente ndo eram elidentes do principio da presunc¢do de
inocéncia, e, inexistindo os requisitos autorizadores da
custddia preventiva, deveria ser concedida a liberdade
provisoéria (TJSP,HC 157.378-3,3a. Cam. Crim., j. 27-12-
1993, rel. Des. Luiz Pantaledo, JTJ 155/320).

No mesmo sentido: TIBA, HC 12.935-8/2003, 1a.
Cam.,j. 17-2-2004, rel. Des. Antdnio Lima Farias, RT 829/
613; TJRS,RSE7000.88.22.298,2a. Cam. Crim., . 2-12-2004,
rel. Des. José Antdonio Cidade Pitrez, Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, n. 3, p. 138.

A discussdo agora perdeu o sentido.

A liberdade proviséria ndo estd mais proibida
expressamente, e seu cabimento deverd ser analisado em
cada caso concreto.

2.1.Aliberdade provisoria nanova Lei de Téxicos
(Lei n° 11.343/06)

A Lein®11.343, de 23 de agosto de 2006, nova Lei
de Toxicos, entrou em vigor no dia 8 de outubro de 2006, e
seu art. 44, caput, veda expressamente a concessio de
liberdade provisodria, com ou sem fianga, em se tratando da
prética dos crimes previstos nos arts. 33, capute § 1°,e 34
a37.

AnovadisciplinaimpostapelalLein®11.464,de 28
de mar¢ode 2007, derrogou o art. 44 danova Lei de Toxicos
e, portanto, ndo subsiste aregra proibitiva do beneficio em
questao.

Note-se que aLein®11.343/07 é posterior anova Lei
de Téxicos e aredacao do art. 2°, caput, daLein®8.072/90,
foi mantida, estando preservada sua aplicac@o aos crimes
hediondos, tortura, trdfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e terrorismo.

E indiscutivel o cabimento, em tese, de liberdade
provisoéria, sem fianga, em se tratando de crime de trafico
de drogas e delitos equiparados, previstos na nova Lei
de Téxicos. A opcdo legislativa neste sentido restou
clara.

2.1.2. A liberdade proviséria no Estatuto do
Desarmamento (Lein. 10.826/03)

ALein®11.464/07 deunovaredacdo aoart. 2°daLei
n°8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) e retirou a vedagao
antes expressano inc. IT do art. 2°, que proibia a concessao
de liberdade proviséria a réu processado pela prética de
crime hediondo, tortura, trifico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e terrorismo.
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Agora, como jid argumentamos, mesmo em Se
tratando da pratica de crime hediondo ou assemelhado,
ndo subsiste qualquer vedacdo expressa a liberdade
provisoria, cuja viabilidade deverd ser analisada em cada
caso concreto.

Muito embora a mudancga introduzida pelo art. 1°
daLein®11.464/07 serefiraexpressamente ao art. 2°da Lei
n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), sem qualquer
alusdo ao art. 21 da Lei n°® 10.826/03, a revogacgdo deste
dispositivo € irrecusdvel, ndo obstante o principio da
especialidade.

Seguindo a melhor doutrina e abalizada orientacao
jurisprudencial, ficou clara a op¢ao do legislador no sentido
de ndo mais estabelecer vedagdo antecipada e genérica de
liberdade provisdria, tanto que assim
ofezemrelacdo aos crimes mais graves,
como € o caso dos crimes hediondos e
assemelhados.

Se mesmo em relacdo aos
crimes mais graves a liberdade
proviséria deve ser analisada caso a
caso, contraria o bom senso imaginar
que em relagcdo aos crimes previstos
nos arts. 16, 17 e 18 do Estatuto do
Desarmamento persiste a vedagdo
genérica, cuja constitucionalidade
vem sendo questionada desde o inicio
davigénciadaLein®10.826/03.

Nao sdo poucas as decisdes
baseadas no entendimento que segue
apontado na ementa que abaixo
transcrevemos:

“Einconstitucional oart. 21 daLein. 10.826/03, uma
vez que inexiste, fora do &mbito da Constitui¢ido Federal,
hipétese restritiva da supressdo pura e simples do instituto
da liberdade proviséria. O principio do devido processo
legal prevé que somente poderd subsistir a prisdo processual
proviséria, por flagrante ou preventiva — se verificados os
pressupostos legais para tanto, previstos no artigo 312 do
Cdédigo de Processo Penal; se ausentes, a concessdo do
beneficio € de rigor, nos termos do artigo 310, pardgrafo
Unico, deste diploma” (TJSP, HC 511584/0, 7* CCrim, rel.
Des. Claudio Caldeira, j. 31-3-2005, v.u.).

No mesmo sentido: STJ,HC61631/RJ,5*T.,j.28-11-
2006, rel. Mina. Laurita Vaz, DJ de 18.12.2006 p. 435; TJSP,
HC474.333.3/3-00, 1a CCrim, rel. Des. Péricles Piza, j. 7-3-
2005, RT 836/537; TIMG, HC 1.0000.06.434731-3/000, 2°
CCrim,rel. Des. Reynaldo Ximenes Carneiro, j. 16-3-2006.

Oart.21 daLein®10.826/03 restou inaplicével.

E a voluntas legis, embora ndo-expressa.

3.Regime integral fechado

Desde o advento da Lei dos Crimes Hediondos se
estabeleceu aguda discussdo sobre a
(in)constitucionalidade do regime integral fechado, por ela
imposto para o cumprimento de pena decorrente de
condenac¢do advinda da pratica dos crimes a que ela se
refere.

Foram vaérios e fortes os argumentos a favor e
também contra a constitucionalidade do regime mais severo,
e no dia 23 de fevereiro de 2006, invertendo orientagdo
passada, por maioria de votos (6 contra 5), julgando o

Muito embora a mudancga
introduzida pelo art. 1° da
Lei n° 11.464/07 se refira
expressamente ao art. 2° da
Lei n® 8.072/90 (Lei dos
Crimes Hediondos), sem
qualquer alusdao ao art. 21
da Lei n° 10.826/03, a
revogacdo deste dispositivo
¢é irrecusdvel, ndo obstante
o principio da
especialidade

XIX

Habeas Corpusn. 82.959-SP, de que foi relator o ministro
Marco Aurélio, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal
declarou ainconstitucionalidade do regime integral fechado
previsto no § 1°do art. 2° da Lei n. 8.072/90.

Depois dessa decisdo surgiram novas discussdes,
agora a respeito de seu alcance e efeito, pois alguns
passaram a defender que ela ndo tem efeito erga omnes,
pois foi proferida diante de caso concreto, € ndo ocorreu a
suspensao de sua execugao pelo Senado Federal (art. 52, X,
da CF), ficando seus efeitos restritos ao caso concreto,
inter pars.

Para outros, os efeitos do julgado eram (sdo)
extensivos aos demais casos em andamento (erga omnes),
ndo se restringindo aquele caso concreto.

A Lei n° 11.464/07, nesse
particular, resolve definitivamente a
discussdo e enterra o regime integral
fechado.

Tratando-se, nesse ponto, de
lei penal mais benéfica, aplica-se
também aos casos passados, em
relacdo aos quais ndo se pode mais
negar progressao de regime prisional,
por forca do disposto no inciso XL do
art. 5° da Constituicdo Federal, e do
pardgrafo tnico do art. 2° do Cédigo
Penal.

4. Progressao de regime
prisional

A Lei n° 11.464/07 também
estabeleceu novos prazos para
progressdo de regime (§ 2°) em se tratando dos crimes a que
se refere o art. 2°, caput, da Lei n® 8.072/90.

A progressdo de regime, no caso de condenado em
razdo dapratica de crime hediondo, tortura, traficoilicito de
entorpecentes e drogas afins e terrorismo, dar-se-4 apds o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado
for primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.

Nao h4 qualquer referénciaareincidénciaespecifica.

Ap6s a decis@o do Plendrio do Supremo Tribunal
Federal reconhecendo a inconstitucionalidade do regime
integral fechado, era imprescindivel dar nova
regulamentacdo normativa a matéria, visto que estava
ocorrendo desigualdade de tratamento quando da
concessdo de progressdo de regime prisional, na exata
medida em que o prazo de cumprimento de pena, requisito
objetivo, era o mesmo em se tratando da pratica de crime
comum ou hediondo e assemelhado. Sempre 1/6 (um sexto),
por forcado art. 112 da Lei de Execucdo Penal (LEP).

Tanto isso era exato que um dos ministros do
Supremo Tribunal Federal chegou a consignar em seu voto,
quando daquela decisdo, que do resultado do julgamento
passaria a decorrer tratamento desigual quando da
concessdo de progressdo de regime, pois crimes e
criminosos desiguais passariam a receber tratamento
idéntico quanto ao requisito temporal.

Algumas observacdes, entretanto, precisam ser
feitas arespeito danovarealidade normativa em termos de
progressao de regime, pois ndo é acertado dizer que o novo
regramento € mais benéfico e retroage para alcancar todos
os fatos passados.
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4.1. Comrelacao aos crimes de tortura

O § 1°do art. 7°da Lein. 9.455/97 previa apenas o
cumprimento da pena no regime inicial fechado (O
condenado por crime previsto nesta lei, salvo hipotese do
§ 2° iniciard o cumprimento da pena em regime fechado),
e ndo se aplicava, portanto, para tais casos, o regime
integralmente fechado.

Eracabivel, de conseqiiéncia, e indiscutivelmente,
progressdo de regime prisional, bastando para tanto a
satisfacdo do requisito subjetivo e o cumprimento de 1/6
(um sexto) da pena privativa de liberdade.

Em relac@o aos crimes de tortura, por forca da
redacdo contida no caput do art. 2° da Lei dos Crimes
Hediondos, que a eles se refere expressamente e ndo teve
sua redacdo modificada, a mudanca impde situacdo mais
gravosa, e por isso o novo regramento sé se aplica aos
casos ocorridos apds a vigéncia da Lei n°® 11.464/07; ndo
retroage.

ComalLein®11.464/07,a Stimula 698 do Supremo
Tribunal Federal, que ndo permitia que a progressao de
regime prisional admitida para os crimes de tortura se
estendesse para os demais crimes hediondos, perdeu sua
eficicia.

4.2. Comrelacao aos demais crimes hediondos

Trés hipdteses, ao menos, passam a ser
identificadas.

1% hipotese: retroatividade.

Diz respeito aqueles que entendiam que o regime
integral fechado era constitucional, mesmo depois da
decisdo proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Conforme anotamos acima, para alguns o regime
integral fechado era constitucional e sempre deveria ser
aplicado em caso de condenagao decorrente da prética de
crime hediondo ou assemelhado, mesmo depois da decisdao
proferida pelo Plendrio da Suprema Corte no julgamento do
Habeas Corpusn. 82.959-SP, em 23 de fevereiro de 2006.

Para aqueles convencidos de tal posicionamento o
novo regramento que decorre da Lei 11.464/07 é mais
benéfico, pois ao contrario do que antes ocorria, quando o
executado deveria cumprir 2/3 (dois tercos) da pena para
obter livramento condicional, agora serd possivel
progressdo de regime apds o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente.

Sendo mais benéfico o regramento novo,
sustentardo, deverd retroagir para alcancar todos os casos
passados.

Diante de tal realidade, muitos serdo os casos em
que ainda se sustentard que o regime integralmente fechado
era constitucional; que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal ndo teve efeito erga ommnes, e que 0s novos
percentuais de cumprimento de pena, como requisitos
objetivos para progressdo de regime, se aplicam a todos os
casos passados (e é claro, também para o futuro, o que, no
particular, ndo se discute).

2 hipdétese: irretroatividade.

Diz respeito aqueles que entendiam que o regime
integral fechado era inconstitucional, e desde o advento
da Lei dos Crimes Hediondos sempre se levantaram vozes
abalizadas sustentando a inconstitucionalidade do regime
integral fechado.

XX

Evidente que estes mesmos doutos passardo a
sustentar, inclusive por coeréncia de raciocinio, que se
antes do regramento novo o correto era conceder progressao
de regime ap6s o cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena,
os parametros agora estabelecidos como requisitos
objetivos pela Lei n°® 11.464/07 sio mais gravosos ao
apenado e, portanto, inaplicdveis aos fatos passados.

Vale dizer: os novos prazos ndo se aplicam em
relacdo as penas decorrentes de crimes praticados antes da
vigénciadaLein® 11.464/07, por for¢ca do disposto no inc.
XL do art. 5° da Constitui¢do Federal, e do pardgrafo tnico
do art. 2° do Cédigo Penal.

3“hipotese: retroatividade, com limites.

H4 quem entenda, como nés (v. Renato Marcao,
Cursode Execucdo Penal,4*ed., Saraiva, 2007, p. 130; Lei
de Execugdo Penal anotada e interpretada, 2* ed., Lumen
Juris, p. 300), que o regime integral fechado era
constitucional, e que apds a decisdo proferida pelo Plendrio
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpusn. 82.959-SP,em 23 de fevereiro de 2006, deixou de
ser, em relacdo a todos os casos, reconhecendo efeito erga
omnes aquela decisao.

Para estes, as novas regras relativas aos prazos de
cumprimento de pena para progressdo de regime s6
retroagem para alcancar os crimes cometidos antes de 23 de
fevereiro de 2006.

E que, segundo tal entendimento, antes de 23 de
fevereiro de 2006 ndo era permitida a progressdo de regime,
que passou a ser ap0s tal data, sendo necessdria, diante do
caso concreto, a presenga do requisito objetivo, limitado ao
cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena (além do requisito
subjetivo).

Se antes de 23 de fevereiro de 2006 ndo se admitia
progressao, sendo possivel agora, aqui alei € mais benéfica
e, portanto, deve retroagir para alcancar os fatos praticados
antes de tal data.

Se, conforme tal entendimento, apds 23 de fevereiro
de 2006 passou a ser permitida a progressdo, sendo
necessdrio o requisito objetivo correspondente ao
cumprimento de apenas 1/6 (um sexto) da pena (além do
requisito subjetivo), para os crimes cometidos entre a data
acima apontada e o inicio da vigéncia da lei nova, o
requisito objetivo para progressido continuard sendo 1/6
(um sexto), pois o regramento novo, sendo mais severo,
ndo poderd retroagir para alcangar os crimes cometidos
ap6s 23 de fevereiro de 2006 (até o inicio da vigéncia da
novalei).

Em outras palavras:

a) em relacd@o aos crimes cometidos antes de 23 de
fevereirode 2006, aLein®11.464/07 retroage pararegular os
novos prazos de progressao de regime;

b) para os crimes cometidos entre 23 de fevereiro de
2006 e 28 de mar¢o de 2007 ela ndo retroage, aplicando-se
a fracdo percentual de 1/6 (um sexto) do cumprimento da
pena, como requisito objetivo.

E a posi¢do que adotamos.

5. Conclusao

Como se vé, algumas discussdes ainda surgirao.

As modificacdes ja eram esperadas e, na verdade,
estdo vindo tardiamente.

Antes tarde que nunca'!m
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XXI

A REFORMA DO CPC E A EXECUCAO DOS ALIMENTOS

Maria Berenice Dias

Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

Recentes reformas no processo de execugdo
aboliram o processo de execucdo dos titulos executivos
judiciais. O cumprimento da sentenga que condena ao
pagamento de quantia certa ndo mais precisa passar pelas
agruras do processo de execugdo (Lei 11.232/05).

Osilénciodolegislador no que diz com a execugao
dos alimentos tem semeado discordia em sede doutrinéria,
sendo questionado se a simplificagcdo dos atos de
cumprimento da sentenca alcanga os encargos de natureza
alimenticia.

A execucdo dos alimentos estd prevista tanto no
Cédigo de Processo Civil (arts. 732 a735) como na Lei de
Alimentos (Lei5.478/68, arts. 16 a 19). Dispde o credor de
duas modalidades de cobrancga: a expropriacdo e a prisao
do devedor. A identificagdo do meio executdrio depende
do nimero de parcelas ndo pagas. O ndo-pagamento de
trés prestagdes anteriores a execucgdo pode levar o devedor
aprisdo (Sumula309 do STJ). Débitos mais antigos somente
comportavam execu¢do por meio da penhora, sob o
fundamento de terem perdido o cardter urgente para garantir
a sobrevivéncia do credor. Quando a divida alcangava
prestacdes recentes e antigas, era necessario o uso
simultaneo de dois processos executdrios: um pelorito da
coagdo pessoal para cobrar as trés ultimas parcelas
vencidas e outro, para a cobranga das prestacdes anteriores,
pela via expropriatdria.

A partir da vigéncia da Lei 11.232/05 ndo mais
existe o processo de execucdo de titulo executivo judicial.
Para o cumprimento da sentenca condenatdria por quantia
certa basta o credor peticionar nos autos do processo de
conhecimento.

Peladiccdo dalei, parece ndo haver divida de que
a mora constitui-se independentemente da intimagao do
devedor. Ante sua inércia pelo periodo de quinze dias, a
contar da sentencga, o montante do débito jaresta acrescido
do valor da multa (CPC, art. 475-J). Frente a omissdo do
executado, o credor sé precisariarequerer a expedicdo de
mandado de penhora e avaliacdo.

Porém, ndao hd como pretender que o réu,
voluntariamente e no prazo de quinze dias contados da
intimacdo da sentenga, comparec¢a espontaneamente em
juizo e deposite o valor que entender devido para néo ficar
sujeito a multa. E indispensdvel a intimagio do réu, a ser
feita pelo correio (CPC, 238) e ndo por meio de oficial de
justica. S6 entdo comecard a fluir o prazo para o
cumprimento da sentenca. Igualmente ndo ha como
reconhecer a exigibilidade da multa sem prévia intimacgao
do devedor. Tal € ir um pouco além da prépria finalidade
de sua cominacdo, que visa a estimular o adimplemento,
livrando o credor de prosseguir com a cobranca judicial.

Apesardaboaintengio do legislador de emprestar
celeridade ao cumprimento da sentenca condenatdria para
o pagamento de quantia em dinheiro, somente mediante

solicitacdo do credor é que o juiz ird determinar a
intimacdo do devedor para proceder ao pagamento em
quinze dias, sob pena de incidéncia da multa. A
providéncia ndo deve ser tomada de oficio, até porque,
ndo sendo requerida a execugdo no prazo de seis meses,
0 juiz mandard arquivar os autos (CPC, art. 475-J, § 5°).
A intimacdo deve ser ao devedor e ndo ao seu
procurador. O advogado € intimado para a pratica dos
atos que exigem capacidade postulatdria. A parte deve
ser intimada pessoalmente para os atos que dizem com
o cumprimento da obrigagdo objeto do litigio. Como o
cumprimento da sentenca condenatdria € ato da parte,
esta é que deve ser intimada.

A execucao dos alimentos

Nao houve expressa revogacdo e nem qualquer
alteracdo no Capitulo V do Titulo IT do Livro II, do CPC,
que trata “Da Execucdo de Prestacdo Alimenticia”.
Também nao hd nenhuma referéncia a obrigacao alimentar
nas novas regras de cumprimento de sentenca, inseridas
nos Capitulos IX e X do Titulo VIII do Livro I: “Do
Processo de Conhecimento” (CPC, arts. 475-A a475-R).

Tal omissdo ndo significa que, em se tratando de
débito alimentar, ndo tem aplicagdo anovalei. A cobranga
de quantia certa fundada em sentenca ndo mais desafia
processo de execucdo especifico, s6 cabendo buscar o
seu cumprimento. A sentenga que impde o pagamento de
alimentos dispde de carga eficacial condenatdria, ou seja,
reconhece a existéncia de obrigacdo de pagar quantia
certa (CPC, art. 475-J). O inadimplemento ndo pode desafiar
execugdo por quantia certa contra devedor solvente, uma
vez que essa forma de cobranca ndo mais existe. Os
embargos a execucdo fundados em sentenca agora sé
podem ser oposto na execucdo contra a Fazenda Publica.
Assim, nao dé para emprestar sobrevida a execugdo por
quantia certa de titulo executivo judicial para a cobranga
de débito alimentar, sob pena de excluir do devedor
qualquer meio impugnativo, pois ndo tem como fazer uso
dos embargos a execucao.

Os alimentos podem e devem ser cobrados pelo
meio mais dgil introduzido no sistema juridico. O crédito
alimentar estd sob a égide da Lei 11.232/05, podendo ser
buscado o cumprimento da sentenga nos mesmos autos
daacdo em que os alimentos foram fixados (CPC, art. 475-
J). Houve mero descuido do legislador ao ndo retificar a
parte final dos arts. 732 e 735 do CPC e fazer remissdo ao
Capitulo X, do Titulo VII: “Do Processo de Conhecimento”.
A falta de modificacdo do texto legal ndo encontra
explicacdo plausivel e ndo deve ser interpretada como
intencdo de afastar o procedimento mais célere e eficaz
logo da obrigacdo alimentar, cujo bem tutelado é exatamente
a vida. A omissao, mero cochilo ou puro esquecimento
ndo pode levar a nefastos resultados.
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Orito da coacao pessoal

A Constituicdo Federal excepciona o dever
alimentar da vedagdo de prisdo por divida (CF, art. 5°,
LXVII). O meio de dar efetividade a esse permissivo
constitucional encontra previsdao no art. 19 da Lei de
Alimentos e no art. 733 do CPC, que estdo em plena
vigéncia. As alteracdes introduzidas no CPC ndo
revogaram o meio executdrio da coacdo pessoal.

Quando se trata de alimentos estabelecidos em
sentenga definitiva, o pagamento pode ser buscado nos
mesmos autos. Sujeita a sentenga a recurso que nao
dispde de efeito suspensivo (CPC, art. 520, II), o
cumprimento depende de procedimento autébnomo, nos
moldes da execugdo provisoéria (CPC, art. 475-O). Em
ambas as hipéteses possui o credor
a faculdade de optar: pedir a
intimac¢do do devedor para pagar em
quinze dias para evitar a incidéncia
da multa (CPC, art. 457-J) ou sua
citacdo para pagar em trés dias sob
pena de prisdo (CPC, art. 733). Caso
o devedor proceda ao pagamento nos
respectivos prazos, nao hdincidéncia
da multa.

A escolha por uma ou outra
modalidade de cobranca estd
condicionada ao periodo do débito,
se vencido ou nao hd mais de trés
meses. No que diz com a divida
pretérita, a forma de cobrar € por meio
do cumprimento da sentenca:
intimagao do devedor para que pague
em quinze dias. Ndo realizado o pagamento, incide a
multa, e o credor deve requerer a expedi¢do de mandado
de penhora e avaliagdo (CPC, art. 475-J). Rejeitada a
impugnacao (CPC, art. 475-L), igualmente, incide a multa.
Penhorado dinheiro € possivel mensalmente o
levantamento do valor da prestagdo (CPC, art. 732,
pardgrafo unico). Como se trata de crédito alimentar,
descabe a imposi¢do de caugdo, a ndo ser que o valor da
divida seja superior a sessenta saldrios minimos e néo
tenha demonstrado o credor situacdo de necessidade
(CPC, art. 475-0, § 2°,11).

Com relagdo as parcelas recentes, ou seja, se 0
débito for inferior a trés meses, o credor pode fazer uso
dorito do art. 733 do CPC. Ainda que o pedido possa ser
formulado nos mesmos autos, mister a citagdo pessoal
do devedor para que proceda ao pagamento, no prazo de
trés dias. Ndo paga a divida ou rejeitada a justificacdo
apresentada, expedir-se-4 mandado de prisdo, sobre o
valor do débito ndo se incorpora a multa. Tal encargo néo
integra a obrigac@o alimentar quando o pagamento ¢é
exigido sob pena de prisao. Descabe dupla sanc¢do. No
entanto, cumprida a prisdo e ndo feito o pagamento,
como a execucdo prossegue pelo rito do cumprimento da
sentenga (CPC, art. 475-J), a multa incide sobre a
totalidade do débito.

A cobranca dos alimentos definitivos pode ser
levada a efeito nos mesmos autos, seja por meio do
cumprimento da sentenca ou da execugdo por coacao
pessoal. Pretendendo o credor fazer uso de ambos os

Nada obsta que, em se
tratando de alimentos
provisorios ou provisionais,
busque o credor a
cobranca por meio de
procedimentos distintos, art.
um para a cobranca das
parcelas vencidas hd mais
de trés meses e outro para
a divida mais recente
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procedimentos, isto €, quando quiser cobrar tanto as
parcelas vencidas hd mais de trés meses como a divida
recente, mister que o pedido de execucdo sob amodalidade
de prisdo seja veiculado em apartado. Nos mesmos autos
serd buscado o cumprimento da sentenca. A diversidade
de rito entre as duas formas de cobrancga certamente
retardaria o adimplemento da obriga¢do se processadas
em conjunto.

Quanto aos alimentos provisérios ou
provisionais fixados liminar ou incidentalmente,
também € possivel o uso de qualquer das modalidades
executdrias. No entanto, a cobranca ndao poderd ser
processada nos mesmos autos, para ndo obstaculizar
o andamento da agdo. O pedido serd levado a efeito
em outro procedimento, nos
moldes da execugdo provisdria
(CPC, art. 475-0).

Da mesma forma é cabivel a
execucdo da sentenca sujeita a
recurso (CPC, art. 475-1, § 1°). Como
a apelacdo que condena a prestacao
de alimentos dispde do sé efeito
devolutivo (CPC, art. 520, I e LA,
14), pode haver a busca do
pagamento antes de os alimentos
tornarem-se definitivos. A cobranca
deve ser feita tal qual a execucgdo
proviséria (CPC, art. 475-0).

Nada obsta que, em se
tratando de alimentos provisérios
ou provisionais, busque o credor a
cobranca por meio de procedimentos
distintos, um para a cobranca das parcelas vencidas ha
mais de trés meses e outro para a divida mais recente.
Intimado o devedor e ndo feito o pagamento em 15 dias,
passa aincidir a multa de 10%. Ao credor cabe requerer
a expedicdo de mandado de penhora e avaliagdo, ja
indicando bens para garantir a seguranga do juizo (CPC,
art. 475-J). No entanto, se preferir o credor o rito da
coacgdo pessoal, mister que o réu seja citado para pagar
em trés dias, provar que pagou ou justificar a
impossibilidade de fazé-lo (CPC, art. 733).

Sobre alimentos provisérios ou provisionais,
incide a multa de 10%. Ainda que a lei faga referéncia a
“condenagdo” (CPC, 475-J), ndo se pode retirar o carater
condenatério dos alimentos fixados em sede liminar.
Basta lembrar que se trata de obrigagao pré-constituida
e que os alimentos sdo irrepetiveis. O pagamento precisa
ser feito mesmo que os alimentos ndo sejam definitivos.
Ainda que o valor do encargo venha a ser diminuido ou
afastado, tal ndo livra o devedor da obrigagdo de proceder
ao pagamento das parcelas que se venceram nesse
interim. Ndo admitir aincidéncia da multa pelo fato de os
alimentos ndo serem definitivos sé estimularia o
inadimplemento e a eterniza¢do da demanda.

Pela natureza da divida ndo é possivel concluir
que aomissdo do legislador, em atualizar os dispositivos
que regulam a execugdo dos alimentos, desautoriza o uso
da forma simplificada e célere que as reformas visaram
implementar.

O resultado seria dos mais perversos.m
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ACIDENTE DO TRABALHO - ACAO
INDENIZATORIA - CONTRATO DESEGURO -
DENUNCIACAODA LIDE 2SEGURADORA -
COMPETENCIA da JUSTICA DO TRABALHO

Tribunal Regional do Trabalho da 9a. Regido
Rec.em Acdode Indenizagdon. 99528-2006-002-
09-00-5

Orgdo julgador: 2a. Turma

Fonte: DJPR, 23.02.2007

Relator: Juiza Ana Carolina Zaina

Recorrentes: AGF Brasil Seguros S/A e outros.
Recorridos: Os mesmos

ACAOPROPOSTA ANTERIORMENTE
A EMENDA CONSTITUCIONAL 45 -
DENUNCIACAO A LIDE - CONTRATO DE
SEGURO-COMPETENCIA

Trata-se de questdo sui generis, nascida
com o momento de transi¢io que se originou com
a EC 45/2004. De fato, a analise da cobertura
prevista no contrato de seguro ressoa como
matéria estranha a relagio de trabalho. Mas por
outro lado, ndo deixa de ter se originado em
processo que visava a pacificacdo social no bojo
de acdo indenizatdria de acidente de trabalho. A
questao da possibilidade ou ndo da denunciagao
a lide no processo do trabalho, frente as novas
competéncias por certo resultard em debates da
doutrina e jurisprudéncia. No entanto, no presente
caso a denunciacdo ja foi deferida, e a nosso ver,
sem embargo de posicionamentos contrarios,
parece-nos menos prejudicial ao jurisdicionado
que estas questdes sejam integralmente julgadas
por esta Justica Especializada, até porque o
pagamento do prémio teve origem no acidente de
trabalho ocorrido no bojo darelagdo empregaticia.

COBERTURA DO CONTRATO DE
SEGURO - COBERTURA DOS “DANOS
MORAIS”NAEXPRESSAO “DANOS PESSOAIS”

Ainda que ndo haja na apdlice de seguro
a previsdo para pagamento de “danos morais”,
esta obrigagdo contratual estd adstrita a expressao
“danos pessoais”, eis que o dano a honra, a
imagem, aos sentimentos mais caros ao ser
humano estdo de fato englobados no género
“dano pessoal”.

ACIDENTE DO TRABALHO COM
MORTE - PAIDE FAMILIA - DANO MORAL —
PRESUNCAO JURE ET DE JURE

O dano moral decorrente do falecimento
do empregado pai de familia deriva de presuncao
jure et de jure. Nao ha como ser diferente. A
ninguém € permitido negar a dor espiritual da
esposa que perde seu cdnjuge, bem como o
sofrimento dos filhos que perdem um dos
genitores ainda quando em idade impubere.
Observemos que no caso, o de cujus possuia a
época do acidente 05 (cinco) filhos menores. O
solapar da vida, causada pelo infortinio ceifou-
lhes a oportunidade de convivéncia com o genitor
nos periodos da vida nas quais mais necessitaram
do conforto paterno.

Inegavelmente, este trecho dramético das
suas vidas jamais serd apagado. Assim como o
sulco que a dgua pretérita e diuturna deixa nas
rochas, amarcaindelével em sua consciéncia, da
perdado genitor, é causa de frustracao duradoura
e permanente no espirito maculado dos filhos e
também da esposa, que no decorrer dos anos
posteriores carregou pesadissimo fardo, pois
acumulou a responsabilidade da educacdo e da
manutencdo de cinco filhos. O que dizer da
auséncia paterna nos momentos da infancia, nos
momentos de descoberta da vida, de suas
curiosidades, de suas ddvidas e da prépria
formacdo educacional, moral e espiritual dos
filhos? De fato, imaginemos que ndo foi facil
para a genitora levar estes pesados anos, de
maneira desacompanhada do pai dos autores.
Assim, nesta quadra, assumimos integralmente
a conclusdo posta na r. sentenga recorrida,
porque de fato, hd no caso dano moral, dor
espiritual que ndo serd apaziguada com o
pagamento de indenizagdo, sendo de forma
didfana compensada. Considerando-se o porte
econdmico daré, as conseqiiéncias gravissimas
do acidente resta majorado o valor da
indenizacao.

VISTOS, relatados e discutidos estes
autos de Recurso em Ac¢do de Indenizacdo,
provenientes da MM. 2a. Vara do Trabalho de
Curitiba-PR, sendo recorrentes AGF Brasil
Seguros S/A, Ocssana Lukdvel Inacheski e
outros (5), IRB Resseguros S/A e Promon
Engenharia S/A e recorridos os mesmos.

I.RELATORIO

Trata-se de acdo de indenizacido
originariamente ajuizada perante a Justica
Estadual, tendo o processo tramitado perante a
MM. 5a. Vara Civel de Curitiba-PR. A r. sentenca
foi prolatada as fls. 552/564 pelo Juizo Civel,
tendo julgado procedente o pedido e condenado
aré Promon Engenharia S/A a pagar aos autores
o montante de R$ 2.000,00 (dois mil) saldrio
minimos, ao valor vigente na época da publicagédo
da sentenca e com correcdo monetdria e juros de
0,5% ao més até o efetivo pagamento. Também
condenou a ré ao pagamento das custas
processuais e honordrios advocaticios no
percentual de 15% sobre o valor corrigido da
condenacgio.

Na lide regressiva, com os pedidos
julgados procedentes, ar. sentenca condenou
adenunciada AGF Brasil Seguros S/A e IRB -
Brasil Resseguros S/A de forma solidaria, ao
ressarcimento, em favor da requerida Promon
Engenharia S/A, dos valores da condenacéo
(excluida a sucumbéncia), porém, somente até
o limite do capital segurado. Condenou ainda
adenunciada AGF Brasil Seguro S/A, em favor
da denunciante Promon Engenharia S/A, ao
pagamento das custas processuais
decorrentes da denunciagdo, e honorarios
advocaticios no percentual de 15% sobre o
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valor da condenagdo regressiva, considerando o
trabalho desenvolvido, o tempo da demanda e o valor
atual estimado da apdlice.

Irresignadas, ambas as partes pretendem areforma
do decisum. A r. sentenca foi publicada em data de
07.02.2000.

A AGF Seguros S/A recorre pretendendo areforma
dar. sentenca, eis que segundo seu argumento a apdlice
de seguros nao abrange verbas a titulo de danos morais.
Interp6s o recursoem 17.02.2000.

Ocssana Lukavei Inacheski e outros (5)
ofereceram Recurso de Apelagdo (fls. 584/590) pelo qual
pretendem aumento no valor da indenizagdo por dano
moral, bem como aumento no percentual concernente
aos honordrios advocaticios. Interp6s o recurso em
18.02.2000.

A IRB - Brasil Resseguros S/A pretende areforma
dar. sentenca para excluir a condenagdo ao pagamento de
dano moral e também a fim de excluir a condenacdo em
razdo de que aapdlice de seguros ndo abrange o pagamento
de verbas a titulo de danos morais. Interp6s o recurso em
21.02.2000.

Promon Empreendimentos LTDA. recorre
pretendendo a reforma da r. sentenca a fim de excluir a
indenizagdo por danos morais. Sucessivamente requer
que seja aceita a denunciacdo do preposto da apelante.
Pretende também a reforma do decisum quanto a
quantificagdo do dano moral. Por fim, requer a reforma
quanto aos honordrios advocaticios. Interpds o recurso
em21.02.2000.

Houve condenagdo ao pagamento das custas.
Que deverdo ser pagas ao final ap6s o transito em julgado
(Instru¢do Normativa 27 do C. TST).

Contra-razdes apresentadas pelas partes.

II. FUNDAMENTACAO

1. ADMISSIBILIDADE

Quanto a tempestividade, observamos que todos
os recursos apresentados o foram no prazo de 15 dias
previstos para o Recurso de Apelagdo. De acordo com a
formula tempus regit actus, temos que deve ser observado
o prazo de 15 dias para a apelagdo. Neste contexto,
considerando que a publicacdo dar. sentenga ocorreu em
07.02.2000, os recursos sdo tempestivos, eis que
interpostos em 17, 18, 21 e 21 de fevereiro de 2000,
respectivamente.

Quanto ao pagamento do depdsito recursal, em
que pese a auséncia de pagamento pelas rés, entendemos
que a aplicagdo da lei ao tempo da propositura do recurso
deve ser levada em consideragdo e, neste passo, nio se
pode exigir cumprimento de pagamento de depdsito
recursal da parte que, a época da interposi¢ao do recurso,
possuia o direito de recorrer, sem recolhimento do depdsito
recursal. A propositura do recurso trata-se de ato juridico
processual perfeito e acabado, e tudo se resume no brocardo
tempus regit actum.

Quanto as custas, deverdo ser pagas ao final (IN
27/C.TST).

Quanto as
observamos que:

a) com relagdo a recorrente AGF Brasil Seguros:
consta procuracdo a fl. 446 e substabelecimento a fl. 445;

b) Com relagdo a representacdo processual dos
autores, observamos que hé procuragdo regular a f1.22;

representagdes processuais,
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¢) Quanto arepresentagdo processual da IRB Brasil
Resseguros, consta procuragdo a fl. 531 e
substabelecimentos as fls. 533 e 530;

d) No que se refere a representacdo processual da
Promon Engenharia S/A, consta procuragao afl. 297, com
validade até 30.06.1997;

Logo, regulares as representagdes processuais da
primeira recorrente (AGF), dos segundos recorrentes
(autores) e da terceira recorrente (IRB).

Irregular a representagdo processual da quarta
recorrente (Promon), eis que no ato da interposi¢do do
recurso, ou seja,em 21.02.2000, o prazo afeto ao instrumento
de mandato ja havia vencido, conforme consta a fl. 297.

Admito osrecursos da AGF, dos autores e da IRB.

Nao admito o recurso oferecido pela Promon (quarta
recorrente), eis que inexistente! , haja vista que o advogado
subscritor das razdes recursais ndo possui poderes para
praticar atos processuais em nome da ré.

Da analise do instrumento de mandato de fls. 296/
297, verifica-se que as partes contraentes avengaram
contrato por prazo determinado, até 30.06.1997, vale dizer,
ap0s esta data findou o contrato que consentia poderes
ao advogado subscritor para praticar atos processuais em
nome da ré.

Vide por obséquio, que o presente recurso foi
oferecido posteriormente, em data de 21.02.2000, portanto,
apds a extincdo do contrato.

Impende verificar ainda, que no caso em debate
inexiste mandato t4cito, haja vista que o Procurador que
interpde o presente apelo ndo acompanhou preposto da
ré, na audiéncia lavrada a fl. 545 do caderno processual.

Entende esta Egrégia Turma, que nestes casos em
que resta ausente procuracdo vdlida, tem aplicac@o plena o
comando sumular {nsito no Enunciado 164 do Egrégio TST.

Assim, ante o 6bice do artigo 37 do CPC, que ndo
admite ao advogado procurar em Juizo sem regular
instrumento de mandato e, ainda, em face do disposto na
Lei 8.906/94, art. 5°, que determina ao advogado fazer
provado mandato para atuar em Juizo ou fora dele, impde-
se, diante da irregularidade do instrumento procuratoério,
concluir pela inexisténcia do recurso, conforme disposto
no pardgrafo dnico do artigo 37, do CPC? .

Isto posto, admito o recurso do primeiro, segundo
e terceiro recorrentes.

Nao admito o recurso e contra-razdes da quarta
recorrente, eis que inexistentes.

2.PRELIMINARMENTE

COMPETENCIA MATERIAL - EMENDA
CONSTITUCIONALN®°45

Ab initio, importante destacar que hd no presente
processo prolagdo de sentenga civel, em data de 07.02.2000,
ou seja anterior a vigéncia da Emenda Constitucional 45/
2004, que modificou a competéncia material da Justica do
Trabalho.

Os autos foram remetidos a esta Justica
Especializada pela 15* Camara Civel do E. TIPR (fls. 694/
699). O Exmo. Desembargador Relator entendeu que a
modificacdo trazida pela EC 45 refere-se-4 competéncia
absoluta, devendo portanto a presente acao de indenizagao
por acidente de trabalho ser remetida imediatamente a este
E. TRT, independentemente do estado em que se encontra.
Amparou a sua decisdo no Conflito Negativo de
Competéncian® 7204, julgado em 30.06.2005 pelo C. STF.
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E notério nos meios juridicos que hd decisdes
mais recentes do C. STF e também do C. STJ que t€ém
entendido pela manutenc@o da competéncia da Justica
Comum Estadual nos casos em que hd proferimento de
sentenca civel anterior &8 EC 45/2004. No entanto, com
todo o respeito a este posicionamento jurisprudencial,
esta solugdo poderia ter amparo no Cédigo de Processo
Civil de 1939, de acordo com a regra ubi acceptum est
semel iudicium, ibi et finem accipere debet, citada por
NERY (Comentérios ao CPC), de acordo com a qual “onde
uma vez foi admitido em juizo, deve ser aceito até o fim”.
Assim, de acordo com o regramento processual de 39,
sobrevindo modificacdo de competéncia, ainda que
absoluta, as novas regras nfo incidiriam em feitos
pendentes. Nao havia exce¢do a regra da perpetuatio
jurisdictionis, o que foi incluida naredagdo da parte final
do artigo 87, quando da publicacdo do CPC de 1973,
atualmente vigente.

Assim, conforme ja sedimentado nesta E. Segunda
Turma, os autos enviados pela Justica Comum a esta
Especializada, ainda que tenha sentencga civel, devem
permanecer no ambito da Justica do Trabalho, por se tratar
de regra de competéncia absoluta, tratando-se portanto
de excecdo a perpetuatio jurisdictionis, mantendo-se
neste E. TRT da 9a. Regido.

CASOESPECIFICODOS AUTOS ~EXISTENCIA
DE LIDES SECUNDARIAS — LITISDENUNCIA(;AO -
CONTRATO DE SEGURO -MATERIA CIVEL

Outra questdo de ordem que deve ser desde ja
declinada refere-se a existéncia de duas denunciacdes da
lide que foram acolhidas na presente demanda. Importante
que seja colocada esta questdo em razdo de que as lides
secunddrias, referentes a litisdenunciagdo ndo tem como
relagdo juridica base o contrato de trabalho, mas contrato
de seguro.

Expliquemo-nos melhor. A ex-empregadora do
obreiro havia pactuado contrato de seguro com a
companhia AGF que previa a cobertura de eventuais
indenizagdes por responsabilidade civil, conforme consta
na apoélice juntada aos autos. Assim, no prazo de defesa
houve requerimento de denunciacdo da lide, que foi
deferido pelo MM. Juizo Civel, em razdo de que, no
entendimento da empregadora, havia obrigacdo de
pagamento do prémio contratado.

Por seu turno, apés o deferimento da primeira
denunciagdo, no prazo de defesa a companhia de seguros
AGF também requereu a denunciacdo da companhia de
resseguros IRB, a fim de que esta efetivamente cumprisse
também o contrato de resseguro quanto ao valor de
eventual condenacéo.

Assim, sobressalta aos olhos que no presente
caso temos trés lides: a principal, envolvendo a questdo
do acidente de trabalho com morte, e que tem por relacdo
juridica base o contrato de trabalho. As lides secundérias,
que tem por relacdo juridica base o contrato de seguro
num primeiro plano, e o contrato de resseguro num
segundo plano. Estas lides secunddrias discutem se ha
direito ao pagamento do prémio no caso de indenizagio
decorrente de dano moral.

Trata-se de questdo sui generis, nascida com o
momento de transi¢cdo que se originou com a EC 45/2004.
De fato, a andlise da cobertura prevista no contrato de
seguro ressoa como matéria estranha a relacio de trabalho.
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Mas por outro lado, ndo deixa de ter se originado em
processo que visava a pacificagio social no bojo de acdo
indenizatdria de acidente de trabalho.

A questao da possibilidade ou nao da denunciacado
alideno processo do trabalho, frente as novas competéncias
por certoresultard em debates da doutrina e jurisprudéncia.
No entanto, no presente caso a denunciacio ja foi deferida,
€anosso ver, sem embargo de posicionamentos contrarios,
parece-nos menos prejudicial ao jurisdicionado que estas
questdes sejam integralmente julgadas.

Ao invés de conhecer e julgar a lide principal e as
lides secunddrias, poderiamos langar outras solugdes:
suscitar o conflito negativo de competéncia (que iria
contrariar o entendimento majoritario desta E. Segunda
Turma), ou extinguir as lides secunddrias sem resolucdo
do mérito (por auséncia de pressuposto processual de
validade — competéncia).

Todavia, o jurisdicionado ndo pode ser a vitima de
alteragdes constitucionais de competéncia que visam,
sobretudo, a melhoria da prestacdo jurisdicional. Dentro
desta Otica, ndo agiriamos com razoabilidade se
entendéssemos em julgar a lide principal e deixar a margem
de pronunciamento em sede de recurso a lide secunddria.
Ainda que possa causar espécie, sob nossa modesta 6tica
traduz uma soluc@o mais adequada a pacificagdo social,
que é um dos magnos escopos da jurisdi¢ao.

Assim buscamos justificar nosso entendimento,
acerca danecessidade de reconhecimento da competéncia
da Justica do Trabalho para conhecer e julgar ambos os
recursos.

Neste passo, declaramos a competéncia material
da Justica do Trabalho para conhecimento e julgamento
dos presentes recursos.

3.MERITO

RECURSODA 1a. RECORRENTE (AGF BRASIL
SEGUROS)

PAGAMENTO A DO PREMIO REFERENTE AO
CONTRATO DE SEGURO PACTUADOEMRELACAO A
EMPREGADORA (PROMON) - HONORARIOS
ADVOCATICIOS

Inicialmente, cumpre ressaltar que os herdeiros do
de cujus ajuizaram a presente acdo de indenizagdo por
acidente de trabalho, que resultou na morte do obreiro, em
face da empregadora Promon. Ocorre que no decorrer do
processo de conhecimento, esta ré apresentou além da
contestacdo, denunciagdo a lide, requerendo pois a citagao
da AGF Brasil Seguros, para que esta efetivasse o
pagamento ressarcitdrio equivalente ao prémio referente
ao contrato de seguro de responsabilidade civil de
empregador pactuado entre as partes, conforme apdlice
colacionadaafl. 331.

A denunciada alide AGF, orarecorrente respondeu
adenunciagdo as fls. 386/405, requerendo em preliminar,
a denunciacdo da lide ao Instituto de Resseguros do
Brasil —IRB, com fulcro no artigo 68 do Decreto-Lei 73/66.

No mérito defendeu-se no sentido de que a apdlice
de seguros ndo englobava eventual “dano moral”. O IRB
contestou o pedido de denunciacdo, aceitando a
intervencao no processo como assistente litisconsorcial,
e ndo como denunciado a lide, eis que ndo poderia ser
considerado parte passiva soliddria, ndo respondendo
diretamente ao segurado, limitando-se a garantir o
cumprimento das obrigagdes securitdrias.
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A 1. sentenca condenou a recorrente AGF ao
pagamento do prémio, até o limite do capital segurado,
pois segundo seu entendimento a expressao ‘“danos
pessoais” contida na apdlice abrange as espécies “dano
patrimonial e dano moral”.

Inconformada a recorrente alega em suma que o
contrato de seguro existente entre ela e a denunciante nao
cobre danos morais. Explica a sua tese no sentido de que
a preconizacdo do direito a indenizacdo por dano moral
somente foi fixada a partir da vigéncia da Constituicao
Federal de 1988, a qual estabeleceu no artigo 5°, inciso X
ainviolabilidade daintimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizag¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. No entanto, sublinha que o contrato de seguro
foi pactuado em periodo anterior a vigénciada Lei Magna
de 88, sendo que o acidente de trabalho ocorreu em
07.04.82. Assim, segundo seu respeitoso argumento as
condi¢des gerais do contrato de seguro em questio sio
aquelas vigentes em abril de 1982, quando entdo se
destacava na jurisprudéncia corrente majoritdria
frontalmente contrdria a reparabilidade dos chamados
“danos extrapatrimoniais ou a cumulacdo com a
indenizag¢do por danos materiais.

Além disso, destaca que o artigo 1460 do Cédigo
Civil de 1916 estabelece que “quando a apdlice limitar ou
particularizar os riscos do seguro, ndo responderd por
outros o segurador”.

Requer portanto a exclusdo da condenacdo ao
pagamento de ressarcimento.

Também pugna pela exclusdo da condenagdo ao
pagamento dos honorarios advocaticios.

Nao lhe assiste razao.

De fato, emerge dos autos o contrato de seguro
entre a recorrente e a Promon (empregadora do de cujus)
foi pactuadono ano de 1981. Também resta incontroverso
que acidente de trabalho que culminou com a morte do
obreiro ocorreu em 07.04.82.

Entretanto, estes fatos ndo amparam, data venia,
a pretensdo de reforma da r. sentenca. Com todo o
respeito a tese exposta nas razdes recursais da
recorrente, entendemos que a questdo posta em
julgamento deve ser analisada sob o prisma da
jurisprudéncia atual. Ndo olvidamos que desde o ano
de 1981 até a presente época houve mudanca de
entendimento dos tribunais pétrios quanto ao dano
moral. Sobretudo apds a Carta Magna de 1988, que
expressamente dispds acerca da possibilidade de
indenizacdo dos danos morais (art. 5°, inciso X).

Também é certo que na apdlice de seguro pactuada
ndo havia previsio expressa de pagamento de prémio pelo
fato da ocorréncia de “dano moral”.

H4, isto sim, celebracdo do contrato em
observando-se as cldusulas gerais para o seguro de
Responsabilidade Civil Geral (fl. 333). Da andlise dareferida
cldusula, sublinhamos o que consta a fl. 337, no seguinte
sentido:

“1.1. — Para efeito deste seguro, entende-se por:

a.dano pessoal: qualquer doenga ou dano corporal
sofrido por pessoa, inclusive morte ou invalidez;

b. dano material: qualquer dano fisico a propriedade
tangivel, inclusive todas as perdas materiais relacionadas
com o uso dessa propriedade”.
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Convergimos para com a conclusio dar. sentenga
no viés de que a expressdo “dano pessoal”, engloba os
danos morais. Alids, este entendimento jd se encontra
hodiernamente sedimentado na doutrina, pois o dano a
pessoa, ou dano pessoal pode gerar dois tipos de
conseqiiéncias: dano patrimonial (emergentes e lucros
cessantes) e dano moral. Este posicionamento é inclusive
amparado na jurisprudéncia pacifica do préprio Superior
Tribunal de Justica:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZA(;AO POR DANOS MATERIAIS EMORAIS.
ACIDENTE DE TRANSITO. PREQUESTIONAMENTO.
FALTA.SUMULAS 282E 356 DO STF. DANOS PESSOAIS
COMPREENDE O DANO MORAL. PRECEDENTES.
VERIFICACAO DE EXPRESSA EXCLUSAO DO DANO
MORAL. SUMULAS 5 E 7 DO STJ. REDUCAO PELA
METADE DO VALOR DA PENSAO APOS 0S 25 ANOS
DEIDADE DA VITIMA. PRECEDENTES. 2 — Esta Corte
tem entendimento assente no sentido de que no contrato
de seguro em que a apdblice prevé cobertura por danos
pessoais, compreendem-se nesta expressdo os danos
morais. (REsp 591729/MG; RECURSO ESPECIAL 2003/
0164369-2 Relator(a) MIN. FERNANDO GONCALVES
(1107) Orgdo Julgador QUARTA TURMA Data do
Julgamento 08/11/2005 Data da Publicacdo/Fonte DJ
28.11.2005 p.294)

Desta forma, ainda que nio haja na apdlice de
seguro a previsao para pagamento de “danos morais”, esta
obrigacdo contratual estd adstrita a expressdo “danos
pessoais”, eis que o dano a honra, aimagem, aos sentimentos
mais caros ao ser humano estdo de fato englobados no
género “dano pessoal”. Por isso, entendemos que ndo ha
qualquer violacdo ao artigo 1460 do Cédigo Civil de 1916,
eis que inexiste no nosso conceber o limite ao pagamento
do prémio pela ocorréncia de dano moral.

No que tange aos honordrios advocaticios,
mantendo-se a condenacdo, entendemos que 0s mesmos
devem ser preservados como fixados no decisum, eis que
atende ao critério legal exposto no artigo 20 do CPC.

Mantenho.

Isto posto, nego provimento ao recurso da primeira
recorrente (AGF Brasil Seguros S/A).

RECURSODOS AUTORES

VALOR FIXADO A TITULO DEDANOMORAL -
HONORARIOS ADVOCATICIOS

A 1. sentenga (fl. 560) acolheu o pedido de
indenizacdo pelo dano moral decorrente da morte do
obreiro, mas ndo acolheu o valor requerido na inicial.
Entendeu ar. sentenga que o valor pleiteado pelos autores,
no importe de 13.000 saldrios minimos é excessivo. Por
outro lado, ponderou que o valor defendido pela parte
passiva, no importe de 100 saldrios minimos € baixo.
Destarte, levando em consideracdo o nimero de pessoas
lesionadas (esposa da vitima e cinco filhos), bem como o
porte da ré no ramo em que atua, fixou o quantum
indenizatério em 2.000 saldrios minimos.

Determinou ainda que o saldrio minimo a ser
observado serd o vigente a época da publicacdo desta
sentencga, com corre¢do monetdria e juros de 0,5% ao més,
desde a publicacdo, até a data do efetivo pagamento.
Dividiu o quantum da seguinte maneira: 500 saldrios
minimos paraa vidvae 300 saldrios minimos paracadaum
dos cinco filhos.
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Irresignados, os autores recorrem pretendendo
o acréscimo do valor fixado a titulo de indenizacdo
pelos danos morais sofridos. Segundo argumentacao
postanas razdes recursais de fl. 587, a morte decorrente
do acidente do trabalho, “além de frustar, em definitivo,
aexpectativa de vida de um ente extremamente querido
da familia, causou danos irrepardveis a esta mesma
familia, que, ndo tendo mais em sua companhia o
patriarca, o chefe familiar, ficou completamente
desnorteada e sem qualquer rumo (ressalte-se como ja
foi dito e provado na inicial, que os filhos, na época do
acidente fatal, eram todos menores e tinham completa
dependéncia do pai —afetiva, moral, religiosa, financeira
e econdmica, etc... — ficando totalmente desamparados
e, 0 pior, sem qualquer apoio da empresa ré durante
estes anos todos).”

Também requerem o acréscimo do percentual fixado
atitulo de pagamento de honorarios advocaticios. Segundo
seurespeitdvel entendimento, devem ser fixados em 20%,
ao invés dos 15%.

Razao lhes assiste.

Recentemente, julgamos caso semelhante (TRT-
PR-99517-2006-013-09-00-9 RIND — Acérdao 24.235/2006
—p-22.08.2006), no qual houve acidente de trabalho que
ceifou a vida do trabalhador, do esposo, do genitor, de
pessoa de importante presenga na familia, tanto para a
esposa, como para os filhos.

Naquele caso, aumentamos o valor daindenizag¢ao
por dano moral, nestes autos, a linha de decisdo nio serd
diferente, data venia.

Atentemos para o fato de que a quest@o posta sob
andlise, referente ao acidente de trabalho que resultou na
morte do esposo e pai dos autores € por demais infausta.
A jurisprudéncia ja vem firme no sentido de que nestes
casos o dano a moral é presumivel.

Neste aspecto, o dano deriva de presuncio jure et
de jure.Naohd como ser diferente. A ninguém € permitido
negar a dor espiritual da esposa que perde seu conjuge,
bem como o sofrimento dos filhos que perdem um dos
genitores ainda quando em idade impubere. Observemos
que no caso, o de cujus possuia a época do acidente 05
(cinco) filhos menores. A primogénita, IndiaRita, contava
com 16 anos, o segundo filho, Lincoln, contava com 14
anos, a terceira filha, India Nara, contava com 12 anos, o
quarto filho, Cobijs, contava com 11 anos, e o cagula,
Robson, contava com apenas 09 anos. A esposa, Sra.
Ocssana, possuia 35 anos.

O solapar da vida, causada pelo infortinio ceifou-
lhes a oportunidade de convivéncia com o genitor nos
periodos da vida nas quais mais necessitaram do conforto
paterno. Inegavelmente, este trecho dramdtico das suas
vidas jamais serd apagado. Assim como o sulco que a d4gua
pretéritae diuturna deixa nasrochas, amarcaindelével em
sua consciéncia, da perda do genitor, € causa de frustragéo
duradoura e permanente no espirito maculado dos filhos
e também da esposa, que no decorrer dos anos posteriores
carregou pesadissimo fardo, pois acumulou a
responsabilidade da educacdo e da manutengao de cinco
filhos.

O que dizer da auséncia paterna nos momentos da
infancia, nos momentos de descoberta da vida, de suas
curiosidades, de suas duvidas e da prépria formagio
educacional, moral e espiritual dos filhos? De fato,
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imaginemos que ndo foi facil para a genitora levar estes
pesados anos, de maneira desacompanhada do pai dos
autores. Assim, nesta quadra, assumimos integralmente a
conclusdo posta nar. sentenca recorrida, porque de fato,
h4d no caso dano moral, dor espiritual que ndo serd
apaziguada com o pagamento de indenizag¢do, sendo de
forma didfana compensada.

Inicialmente, sublinhamos mais uma vez que o
valor da condenacdo refere-se ao total de 2.000 saldrios
minimos, assim divididos: 500 saldrios minimos para a
vidva e 300 saldrios minimos para cada um dos cinco
filhos, considerando corre¢do monetdria juros e o valor do
saldrio minimo a época da publicagdo dar. sentenca. Ar.
sentenca foi publicada em data de 07.02.2000. Nesta época,
o saldrio minimo estava fixado no valor de R$ 130,00.
Assim, o valor total fixado resulta em R$ 260.000,00,
distribuidos da seguinte forma: para a vidvaresultaemR$
65.000,00 e para os filhos resultaem R$ 39.000,00.

Entretanto, entendemos que o valor fixado merece
acréscimo, pois estamos a tratar de perda de vida.

R. LIMONGI FRANCA adverte que “muito
importante € o juiz na matéria, pois a equilibrada fixacao
do quantum da indeniza¢do muito depende de sua
ponderacgdo e critério.” (Repara¢do do dano moral, RT
631/36)

A correta estimagdo daindenizagdo por dano moral
jamais poderd ser feitalevando em conta apenas o potencial
econdmico da parte demandada. E imperioso cotejar-se
também a repercussdo do ressarcimento sobre a situagdo
social e patrimonial do ofendido, para que lhe seja
proporcionada — como decidiu o TJISP — “Satisfacdo na
justa medida do abalo sofrido, sem enriquecimento sem
causa”.

Neste arcabouco de situacdes juridicas, afigura-
nos justa a pretensdo de reforma, pois se busca a punicdo
de cunho pedagégico pela culpa e compensagdo a dor
sofrida pela perda do genitor. Na verdade, diga-se de
passagem, que a morte do ente querido nunca serd
completamente compensada, tratando-se pois de uma das
ocasides em que o dinheiro ndo assume qualquer
importincia frente a vida que foi ceifada. O dinheiro néo
compra afeto, ndo compra amor, ndo compra paz de espirito,
traz conforto sim, mas conforto material, que ndo se
confunde com a discussdo travada nos autos.

Por isso, que a indenizag¢do por dano moral tem
aspecto compensatorio, pois busca aliviar a dor sofrida
pelas vitimas, sem que expresse motivo de enriquecimento
sem a devida causa. Conforme ensina ARAKEN DE
ASSIS?, “A vitima de uma lesdo a algum daqueles direitos
sem cunho patrimonial efetivo, mas ofendida em um bem
juridico que em certos casos pode ser mesmo mais valioso
do que os integrantes do seu patrimonio, deve receber
uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser
arbitrada pelo juiz, atendendo as circunstincias de cada
caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a situagio
pessoal do ofendido. Nem tdo grande que se converta em
fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se torne
inexpressiva”.

Neste passo, concessa venia da r. sentenca,
levando em consideracdo o porte econdmico da ré, as
conseqiiéncias gravissimas do acidente, em razio daidade
em que se encontravam oOs autores no momento em que
perderam seu pai, majoramos a indenizac@o por dano
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moral, para totalizar o valor de R$ 650.000,00 (seiscentos
e cingiienta mil reais), distribuido da seguinte forma: R$
150.000 (cento e cinqiienta mil reais) para a vitiva e R$
100.000,00 (cem mil reais) para cada filho com o critério de
corre¢do posto no decisum.

Quanto a corre¢do monetaria e juros de mora, em
que pese a r. sentenga ter fixado como termo de inicio a
data da publicacdo da r. sentenca, ndo houve pedido de
reformaneste aspecto. No entanto, por se tratar de matéria
de ordem publica, hd que se observar, quanto aos juros de
mora, a necessiria adaptacdo a nova regra quanto a
matéria no Novo Cédigo Civil.

Assim, até o advento do Novo Cédigo Civil, devem
ser aplicados os juros de 6% ao ano, ou 0,5% ao més,
conforme posto no r. decisum e conforme previsdo no
artigo 1062 do Coédigo Civil anterior. No entanto, apds o
inicio da vigénciadonovel diploma, hd incidéncia daregra
disposta no artigo 406.

Todavia, ndo se aplica no caso a taxa SELIC, eis
que esta € devida somente nos casos de incidéncia em
débitos ou créditos tributarios, conforme vem entendendo
ajurisprudéncia do C. STJ. Aplicam-se entao, a partir de
10 de janeiro de 2003, os juros de 1% ao més, na forma do
Enunciado n° 20, aprovado na I Jornada de Direito Civil,
promovido pelo Conselho da Justica Federal, que ora
transcrevo, em razdo de que estas orientagdes t€m sido
utilizadas como norte seguro, eis que resultaram dos
debates académicos dos reconhecidos doutrinadores do
ramo:

20 — Art. 406: a taxa de juros moratérios a que se
refereoart. 406 éadoart. 161, § 1°, do Cédigo Tributario
Nacional, ou seja, um por cento ao més.

A justificativa apresentada pelo Conselho trago a
colacdo: “A utilizacdo da taxa SELIC como indice de
apuracdo dos juros legais ndo € juridicamente segura,
porque impede o prévio conhecimento dos juros; ndo é
operacional, porque seu uso serd invidvel sempre que se
calcularem somente juros ou somente corre¢ao monetaria;
€ incompativel com a regra do art. 591 do novo Cédigo
Civil, que permite apenas a capitalizac@o anual dos juros,
e pode serincompativel como art. 192, § 3°, da Constitui¢ao
Federal, se resultarem juros reais superiores a doze por
cento ao ano”.

Quanto aos honorarios advocaticios, entendemos
também que deve sofrer majoragdo, de 15% para 20%,
sobretudo emrazdo do zelo demonstrado no patrocinio da
causa. Emerge dos autos o cuidado profissional exemplar
dos causidicos, sobretudo no momento em que OS
advogados necessitaram peticionar perante o E. TIPR,
perquirindo quanto a demora de tramitagdo. A complexidade
do tema também ampara o aumento da parcela honoréria,
sobretudo porque na presente acdo houve denunciacado
alide de outras duas pessoas juridicas, o que emana mais
labor na defesa da causa, inclusive pela existéncia de
outras teses contrarias.

Reformo, portanto, para aumentar a condenacéo
ao pagamento de indenizacdo por dano moral; acrescer a
condenacdo ao pagamento dos honordrios advocaticios,
e determinar a incidéncia dos juros de mora a 1% por més
apartir da vigéncia do Novo Cédigo Civil, que ocorreu em
10 de janeiro de 2003.

RECURSODA 3a. RECORRENTE -IRB

INDENIZACAO POR DANO MORAL
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A 3a.recorrente ndo se conforma com a condenagdo
daré ao pagamento daindenizagdo por dano moral. Segundo
sua tese, logo apds o acidente a ré efetivou pagamento a
familia referente a indenizacdo acidentéria, nos termos do
Decreto-Lei 7036/44, que em seu artigo 31, exonerava o
empregador do pagamento de qualquer outra indenizacao
de direito comum.

Sucessivamente, argumenta que ndo ha
contratagcdo, na apdlice, de pagamento de prémio para
cobrir a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por
dano moral.

Nao lhe assiste razao.

Em primeiro lugar, data venia, inaplicivel o
disposto no artigo 31 do Decreto-Lei n°® 7036/44, data
venia, sublinhamos que este Decreto-Lei foi a quarta lei
acidentdria do nosso pafs, estando revogado.
Hodiernamente a questdo do inforttinio é tratadona Lein°®
8.213/91. Na época do infortiinio a legislagdo que estava
emvigoreraalein®6.367,de 19 de outubrode 1976, sendo
que inexistia qualquer previsao legal idéntica aquelaao do
artigo 31 do DL citado. Ainda assim, o direito & preservagao
aos valores imateriais do ser humano estdo devidamente
albergados na Carta Constitucional, artigo 5°, inciso X.

Quanto ao argumento sucessivo, no sentido de
que a apoélice de seguros nio cobria indenizagdo por
danos morais, remetemo-nos aos argumentos ja expendidos
quanto da andlise do recurso da primeira recorrente, AGF,
no viés de que a expressdo “danos pessoais” engloba os
danos morais, motivo pelo qual persiste a obrigagdo de
pagamento do prémio até o limite da apdlice, conforme
posto no decisum de primeiro grau.

Isto posto, nego provimento ao recurso da 3%
recorrente, nos termos da fundamentacao.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 9a. Regido, por unanimidade de
votos, ndo conhecer do recurso da Promon Engenharia S/A,
por inexistente e, por igual votacdo, conhecer dos recursos
dos autores, da primeira recorrente (AGF) e da terceira
recorrente (IRB). No mérito, por unanimidade de votos,
negar provimento aos recursos da primeira e terceira
recorrente e, por igual votagao, dar provimento ao recurso
dos autores para aumentar a condenagdo ao pagamento de
indeniza¢cdo por dano moral; acrescer a condenacio ao
pagamento dos honordrios advocaticios, e determinar a
incidéncia dos juros de mora a 1% por més a partir da
vigéncia do Novo Cédigo Civil, que ocorreu em 10 de
janeiro de 2003. Tudo nos termos da fundamentacgao.

Custas pelas rés, no valor de R$13.000,00,
calculadas sobre o valor da condenac¢do R$650.000,00.

Intimem-se.

Curitiba, 30 de janeiro de 2007.

Ana Carolina Zaina — Relatora

NOTAS

1 Artigo 37 do CPC

2 Art. 37, § tinico: Os atos, ndo ratificados no prazo, serao
havidos por inexistentes, respondendo o advogado por despesas
e perdas e danos.

3 Indenizagdo do Dano Moral (publicadana RJ n®236 —
JUN/1997, pag. 5) Araken de Assis - Desembargador do TJRS e
Professor no Curso de Mestrado em Direito da PUC/RS.

REVISTA BONILJURIS - Ano XIX - N° 525 - Agosto/2007

28



CIVIL - COMERCIAL !

DEVER de prestar ALIMENTOS -
EXONERACAO automatica- MAIORIDADE
do ALIMENTANDO - Impossibilidade

Superior Tribunal de Justica
Rec. Especial n. 896.739 —RJ
Orgido julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ,29.06.2007

Relatora: Min. Nancy Andrighi
Recorrente: N P P e outros
Recorrido: Jde J P

EMENTA

Direito civil. Familia. Recurso especial.
Execuc¢do de alimentos. Maioridade das filhas.
Exoneragdo automadtica. Impossibilidade.
Prescricdo da pretensdo ao pagamento das
parcelas vencidas hd mais de cinco anos.

—N3ao tem lugar a exoneragdo automatica
do dever de prestar alimentos em decorréncia
do advento da maioridade do alimentando,
devendo-se propiciar a este a oportunidade de
se manifestar e comprovar, se for o caso, a
impossibilidade de prover a prépria
subsisténcia. Isto porque, a despeito de
extinguir-se o pode familiar com a maioridade,
ndo cessa o dever de prestar alimentos
fundados no parentesco. Precedentes.

— A prescricdo qiiinqiienal prevista no
art. 178, § 10, inc. I, do CC/16, aplicavel a
espécie, opera-se com relagdo a cada prestacdo
alimenticia atrasada que se for tornando
inadimplida e ndo reclamada.

Recurso especial conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica