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Concurso Pablico: um desafio que perpassa a fase de estudos

Ja antecipava o retrato do
atual cenario juridico brasilei-
ro as imortais palavras de
Rui Barbosa: “Justica tardia
nao é justica, sendo injustica
qualificada e manifesta”.

Partindo dessa filosdéfica e
pertinente assertiva, ndo é
forcosa a visualizagao dos
novos e dificeis desafios a
serem enfrentados por quem
pretende prestar concurso
publico, principalmente para
o Poder Judiciario e, mais
especificamente, na Justica
estadual.

No Brasil estd mais que di-
vulgada a informacao de que
a Justica é lenta, que pro-
cessos demoram anos para
serem julgados e, dentre ou-
tras, que o funcionario publi-
co nao trabalha. Infelizmente
€ essa a impressao da maior
parte da populagdo, a qual,
muitas vezes, deixa de exer-
cer seu direito de agéo por
nado mais acreditar na Justi-

ca.

Em pesquisa realizada em
2004, a pedido da Associa-
¢do dos Magistrados Brasi-
leiros (AMB), o Instituto Bra-
sileiro de Opinido Publica e
Estatistica (IBOPE) pediu

aos entrevistados que asso-
ciassem a imagem da Justi-
¢a a de um animal. Infeliz-
mente, cerca de 90% dos
entrevistados, escolheram a
tartaruga.

Oportuno ressaltar que a
Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) reservou um
lugar no capitulo dos direitos
e garantias fundamentais
para dispor sobre a razoavel
duragao do processo, judicial
ou administrativo, e dos mei-
0s que garantam a celerida-
de de sua tramitagao (art. 5°,
LXXVIIl, da CF/88).

Ademais, o préprio conceito
de servigco publico ja identifi-
ca que a destinacdo de tal é
para satisfacdo de necessi-
dades essenciais. Tal enten-
dimento é divulgado pela
doutrina de Hely Lopes Mei-
reles: “Servigco Publico é todo
aquele que é prestado pela
Administracdo ou seus dele-
gados sob normas e contro-
les estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade
ou simples conveniéncia do
Estado” (grifo nosso).

O trabalho, portanto, é dirigi-
do ao interesse publico ge-

ral, ou seja, de toda a socie-
dade, no ambito municipal,
estadual, federal e distrital.
Sao importantes interesses
difusos e coletivos em jogo.
E um cargo de grande res-
ponsabilidade ética, social,
solidaria e oportunidade uni-
ca do servidor mostrar, com
iniciativa e trabalho, que po-
de contribuir para suprir a
necessidade essencial que
todos esperam.

Assim, o pretenso candidato
a ingressar no servigo publi-
co deve ter iniciativa sufici-
ente para encarar o proble-
ma, e criatividade em sobra
para apresentar solugbes,
lembrando que a tecnologia
empregada é obsoleta e que
mudancas legislativas sao
demoradas e, muitas vezes,
impertinentes, o que faz tor-
nar mais ar- = |
duo o longo|
caminho para
retomar a
credibilidade
da Justica
brasileira.

Christofer Bruno Gongalves
Académico do 5° Periodo

Confira esta e outras edicoes do Juridicando no site
www.funcec.br
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1. Definigao

Enriquecimento ilicito ou sem causa,
também denominado enriquecimento
indevido, ou locupletamento, é, de
modo geral, todo aumento patrimoni-
al que ocorre sem causa juridica,
mas também tudo o que se deixa de

perder sem causa legitima.

A primeira questdo que carece eluci-
dar é a definicdo de causa. Ha varias
espécies de causa. Pelo menos duas
nos interessam: a causa eficiente e a
causa final. Causa eficiente é aquilo
que enseja o ato. Assim, a aquisicao
da propriedade de certo bem pode
ter como causa eficiente um contrato
de compra e venda. Aqui teriamos
dois atos: a celebragado do contrato e
a aquisigao da propriedade, o primei-
ro causa do segundo. Quando se
fala em enriquecimento sem causa, é
normalmente a causa eficiente que
se esta referindo. No entanto, ha
também a causa final. Causa final de
um ato juridico e, consequientemen-
te, de um ato que enriquece, € a atri-
buicdo juridica do ato, relacionada ao
fim pratico que se obtém como de-
corréncia dele. Responde a pergunta
“para que serve o ato?”. Na compra
e venda, por exemplo, a causa seria
a transferéncia da propriedade. E
para isso que serve esse contrato.
Assim, a causa do enriquecimento
do comprador foi a transferéncia da
propriedade que ocorreu em razao
de um contrato de compra e venda.
Nao pode ser causa de enriqueci-
mento (aumento patrimonial) o furto
ou o pagamento indevido.

Mas o furto e o pagamento indevido
nao sdo as Unicas causas de enri-
quecimento ilicito. Outras causas ha,
como por exemplo, o pagamento de
dividas sem a devida correcdo mo-
netaria. Outros exemplos analisare-
mos mais adiante.

2. Antecedentes historicos

No sistema romano, havia certa duvi-
da a respeito de como se deveria
aplicar o preceito, se como principio
juridico ou como regra ética. Em du-
as leis se mostra essa dificuldade,
pois em uma esta explicito o termo
“iniuria” e em outra ndo, querendo
aquela significar que se trata de um
preceito juridico e a outra de regra
moral. Apés detido estudo de tais
normas, se pode concluir que no
tempo de sua elaboragdo s6 se con-
denava o enriquecimento, se contra-
rio ao Direito. Apés a retirada do ter-
mo “niuria” de uma das leis, se en-
tende que se comecgou um esforgo
legislativo no sentido de se aplicar o
principio do locupletamento de ma-
neira pratica e a todos os casos. Em-
bora se encontrasse legislagdo ro-
mana referente ao assunto, assim
como julgamentos dando procedén-
cia a agao de in rem verso, nao foi
produzida no Direito Romano uma
norma geral para tratar do enriqueci-
mento sem causa. Contudo, mesmo
sem um principio geral, o pretor, se
ndo possuia poder para legislar so-
bre o assunto erga omnes, possuia
tal poder no caso concreto, especifi-
co, produzindo, assim, novas féormu-
las para abranger os diversos casos
novos que deveria julgar.

Havia, pois, ja no Direito Romano,
varias agdes que, direta ou indireta-
mente, resolviam o problema do enri-
quecimento ilicito.

A actio de in rem verso era intentada
quando, por exemplo, se tratava da
transferéncia de bens praticada pelo
filho ou pelo escravo do pater-
familias. Desobrigava este a respon-
der pelas ac¢des daqueles. Isto gera-
va uma total inseguranga no trafego
negocial. Apds alteragbes, criou-se
uma relacdo de vinculos entre o ne-
gocio juridico com filho ou escravo
do pater-familias, responsabilizando-
o pelos atos de seus alieni iuris. Sur-

gem, entdo, duas hipbteses: se o
negécio era realizado com autoriza-
¢ao do pater-familias e se tivesse ele
lucrado. Na primeira hipétese, o che-
fe da familia, pelo simples fato de
ceder determinados bens, se obriga-
va a responder pela administragdo
destes até o valor de seu montante.
Ja na segunda hipotese, a parte pre-
judicada poderia intentar a agdo con-
tra o pater-familias, até o montante
do valor lucrado no negdcio (in rem
verso).

A outra agao era a actio negotiorum
gestorum. Era necessario o elemento
subjetivo, vontade de alguém reger
negdcio alheio. Para se delimitar sua
aplicagdo, buscaram-se duas espé-
cies, gestao propria e irregular. Visa-
va, assim, evitar o enriquecimento do
dono do negécio em detrimento do
gestor.

A condictiones buscavam diminuir as
solenidades sacramentais exigidas
nas outras agdes. Assim, surgiram
as leis de agdes por condigdes, pro-
tegendo situagdes que tivessem coi-
sa e importancia determinadas. O
mais relevante na condictio é que, sé
poderia ser proposta a acdo, se o
bem ou a importancia fossem trans-
feridos anteriormente, buscando,
portanto, suprimir as perdas sofridas
pelo que previamente transferiu a
coisa, sem prejuizo a terceiro, desde
que agindo de boa-fé. Destacam-se
algumas condictiones, dentre outras:

Condictio indebiti — servia para repe-
tir pagamento feito com erro. Para se
ter a garantia da acdo, o pagamento
deveria ser valido; também deveria
ser indevido, ou seja, feito por quem
nado devia, ou feito a ndo credor; ou
ainda se o erro fosse escusavel, no
propdsito de executar a obrigacéo.

Condictio ob causam datarum — con-
cedida quando nao se constituia a
causa do negécio juridico. Muito apli-
cada aos contratos reais inominados.
Como néo se tinha uma legislagéo
especifica para certos tipos de acgéo,
se aplicava por analogia a condictio,
para que o empobrecido pudesse ser
ressarcido. Mais tarde, tais regras se
estenderam a todas as prestagoes.

Condictio ob turpem vel injustam
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causam - concedida para reclamar a
restituicdo de uma prestacdo que de
boa-fé se realizou, para fim ilicito ou
imoral.

Condictio sine causa — Concedida
para pedir restituicdo de prestagéo
que se efetuou sem causa legitima,
mas para fim legitimo. Para Justin-
iano, esta condictio sine causa é a
generalizagdo do principio. Nesta
féormula, estariam incluidos todos os
casos nao vistos anteriormente. [1]

Conclui-se, pois, que, embora nao
tenha sido instituida agdo geral de
nriquecimento, a pratica pretoriana
desenvolveu-se de tal maneira, que
se pode considerar cada uma das
agdes supra vistas como verdadeira
acgao de enriquecimento.

A partir do Direito Romano, pode-se
praticamente afirmar, que sempre foi
aplicado o principio do enriquecimen-
to sem causa. Alguns ordenamentos
o tém explicitamente posto, como é o
caso do brasileiro. Em nosso Pais, o
principio do enriquecimento sem
causa era amplamente aceito e apli-
cado, explicita mesmo, em alguns
casos, como na Lei do Cheque, a
acgao de locupletamento.

Hoje, a matéria se encontra total-
mente regulada no Cdédigo Civil, ain-
da que mal localizada, como vere-
mos abaixo. A acdo de locupleta-
mento, apesar de nao receber trata-
mento tipico, tem previsdo genérica
e até prazo trienal de prescricdo, se-
gundo o art. 206, § 3° do Cddigo Ci-
vil.

3. Natureza

Seria regra ou principio a norma que
proibe o enriquecimento sem causa?

O debate ndo é despido de sentido,
se levarmos em conta que o trata-
mento dado as regras € diferente
daquele conferido aos principios.

Nos paragrafos abaixo, seguiremos
os passos de Marcelo Galuppo, que
muito bem aborda o tema. [2]

Segundo Esser [3], ndo seria a maior
ou menor generalidade que distingui-
ria o principio da regra. Ndo se pode
dizer que principio seja regra mais
generalizada, como queria Bobbio.
[4]

Isso ndo significa que os principios

nao tenham um elevado grau de ge-
neralizagdo. O que se entende é que
a generalizagdo ndo é a causa da
formagao do principio, mas sim uma
de suas consequéncias.

Ao contrario do que diz a teoria dos
principios como normas generalissi-
mas, defendida por Del Vecchio e
Bobbio, os principios ndo se aplicam
a qualquer situacdo. Através da ar-
gumentacao e até mesmo utilizando-
se de outro principio pode-se de-
monstrar a inaplicabilidade de um
principio a determinado caso. [9]

A segunda teoria, defendida por A-
lexy [6], entende que os principios
devam ser aplicados na medida do
possivel, levando-se em conta o ca-
so concreto. Os principios seriam
mandados de otimizagdo. As regras,
no entanto, ndo teriam grau de apli-
cabilidade, elas simplesmente sao
aplicadas ou nédo, ou o fato se amol-
da ao tipo legal ou nao.

As condigbes para aplicagdo de um
determinado principio ndo sao defini-
tivas, elas se ajustam ao caso con-
creto. O que um determinado princi-
pio requer para ser aplicado a um
caso nao podera ser comparado a
tipificacao exigida pelas regras, ou
seja, as exigéncias feitas por este
mesmo principio a outro caso nao
necessariamente terdo valor, forma
ou qualidades idénticos ao primeiro
caso.

Segundo esta teoria, os principios
seriam vistos como razdes prima
facie e as regras como razdes defini-
tivas.

A tentativa de Alexy de resolucéo de
conflitos entre principios juridicos
nos mostra a diferenga quanto ao
tipo de validade dos principios e das
regras. [7]

Para Alexy, o conflito entre principios
se da, quando produzam efeitos in-
compativeis, se aplicados separada-
mente a um mesmo caso. Mas, ape-
sar de incompativeis, um principio
nao invalida o outro. Um deles pode-
ra apenas perder sua aplicabilidade
em relacdo aquele caso concreto.
Portanto, a validade de um principio
nao depende da invalidade de outro.
Isto porque eles s6 tém existéncia no
caso concreto. [8]

Ja as regras, por terem existéncia
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em abstrato, ndo podem ser todas
validas ao se verem em conflito, ou
seja, a validade de uma regra depen-
dera da invalidade de outra do mes-
mo grau, a hao ser que seja inserida
uma clausula interpretativo-
argumentativa de exceg¢do numa de-
las.

O que se observa é que, para Alexy,
diante de um conflito, regras sao vali-
das ou néo; ja os principios cedem
uns perante os outros, na medida de
seu peso em determinado caso con-
creto. Isso implica a existéncia de
uma hierarquizagao entre os princi-
pios diante do caso concreto e ape-
nas diante dele. [9]

Para a determinagdo de maior ou
menor peso de dois principios diante
de um caso concreto, Alexy tenta
encontrar uma ponderagao racional
que fundamente a escolha de um
dos principios. [10]

No Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht - BVG),
leva-se em conta o grau de afetagéo
sob a coletividade decorrente da apli-

cagao de um principio. E a chamada
Lei da Ponderagao.

A Lei da Ponderacdo, por sua vez,
implicaria uma Lei de Colisdo, que
determina que um principio sé pode
ser satisfeito a custa de outro.

Como resultado de uma correta pon-
deragdo, pode-se considerar um fato
particular como sendo a aplicagao de
uma lei geral, podendo-se formular
uma norma de direito fundamental
com carater de regra.

Alexy, ainda nessa segunda teoria,
tenta diferenciar principio e valor,
incluindo o primeiro no ambito deon-
tolégico (do dever-ser) e o segundo
no ambito axioldgico (do bem). [11]

Esta segunda teoria sofreu objecdes
pela terceira teoria, que identifica os
principios como normas cujas condi-
¢bes de aplicagdo nado sao pré-
determinadas. Esta teoria foi adotada
por Habermas, tendo apoio na obra
de Ronald Dworkin, sendo seguido
por Klaus Glinther. [12]

Todos os autores entendem que A-
lexy tira dos principios seu carater
normativo, pois ele estaria, implicita-
mente, renunciando ao carater moral
dos principios, ao adotar um procedi-
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mento ligado estritamente a metodo-
logia do Direito.

Alexy, ao afirmar ser possivel, ainda
que apenas no caso concreto, esta-
belecer uma hierarquia entre os prin-
cipios, afirma também que a aplica-
¢do de um principio se da de forma
gradual. Sendo assim, os principios
ndao poderiam ser caracterizados
como normas, pois, como afirma o
préprio Alexy, estas se referem ao
conceito de dever, podendo apenas
ser cumpridas ou descumpridas. [13]

Pelo exposto acima, Alexy se contra-
diz ao dizer que os principios estdo
no ambito deontoldgico, pois estari-
am diretamente ligados a valores.
Estes, sim, precedem uns aos outros
em razao de seu peso, indicando a
preferibilidade de um grupo social,
caracterizando, portanto, a natureza
axiolégica dos principios.

Habermas afirma que, ao adotar um
modelo axiolégico-gradual, Alexy
confunde as normas com os valores.
Para ele, considerando os valores
como fundamento de nossas agdes,
estaremos levando em conta aquilo
que é melhor e ndo aquilo que é cor-
reto para uma determinada comuni-
dade, extraindo a norma da perspec-
tiva deontoldgica, na qual ela deveria
estar inserida. [14]

Uma fundamentacdo axiolégica
(ligada a valores) estaria sempre
restrita a uma comunidade, pois a-
quilo que é bom para um povo nem
sempre sera para outro, sendo por-
tando, uma fundamentacao historica,
e nao racional. Ao contrario, a funda-
mentagcdo deontoldgica (ligada ao
dever-ser) leva em conta aquilo que
€ correto para um universo de pes-
soas.

Esta seria, respectivamente, a dife-
renca entre o que Habermas chama
de fundamentagao ética stricto sen-
su e fundamentacao moral do agir.

Segundo Habermas, devemos espe-
rar de uma agao aquilo que é correto
e nado determinados fins egocéntri-
cos. Entdo, a justica ndo podera es-
tar fundada em valores, pois estes
tém validade relativa; ela devera es-
tar fundada em normas (regras e
principios), pois estas, sim, possuem
validade absoluta; estas, sim, s&o
validas para toda e qualquer pessoa,

protegendo o individuo contra a soci-
edade e o Estado.

Como nos mostra Habermas, nor-
mas relacionam-se a dever, enquan-
to valores estdo ligados muito mais a
conselho, a recomendacéao. Os valo-
res se sujeitariam a preferéncia, en-
quanto as normas sao consideradas
validas ou invalidas.

Portanto, nesta teoria, valores nao
poderiam ser comparados ou con-
fundidos com normas (regras e prin-
cipios), pois nao sao obrigatérios na
mesma medida e em qualquer situa-
céo.

A consequéncia de tudo isso é que
regras e principios, por serem uni-
versais, possuem um poder de fun-
damentacdo maior que os valores,
que possuem carater de preferencia-
lidade.

Por tras de todos os conceitos apre-
sentados por Habermas esta o con-
ceito de integralidade de Dworkin.

Para este uma decisdo que respeita
a integridade do Direito seria aquela
fornecedora da resposta correta, in-
dependente do fato de ela se basear
na estrita legalidade. [15]

Dworkin entende que para se chegar
a uma decisdo correta poderiam ser
usados argumentos de orientagdo
politica, que revelam uma meta a ser
alcangada, para a melhoria de algum
aspecto econdémico, politico ou social
da comunidade; e argumentos de
principios, que seriam uma exigéncia
de justica ou de imparcialidade. [16]

Os primeiros estabeleceriam metas
coletivas, enquanto os argumentos
de principio constituiriam direitos
individuais. Portanto, somente estes
poderiam resolver os casos dificeis
(aqueles em que, segundo Dworkin,
nenhuma regra estabelecida pres-
creve uma decis&o, seja num senti-
do, seja noutro) sem comprometer a
democracia.

O conceito de integridade explica
como € possivel ver os principios
como concorrentes € ndo como con-
traditérios no plano de sua aplicagao.
Ao contrario das regras, que estabe-
lecem o que deve ou nao ser segui-
do, podendo ter suas excecgdes pre-
viamente enumeradas, nos princi-
pios ndo temos como prever as ex-
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cecoes, pois, levando-se em conside-
racao a hipétese concreta, um outro
principio poderia abstratamente re-
presentar uma excecdo a aplicagao
de um primeiro.

Por depender do caso concreto, a
excepcionalidade de um principio
ante o outro caracteriza a concorrén-
cia entre eles e ndo uma contradicao,
isto porque sdo independentes entre
si; representam o pluralismo das so-
ciedades contemporaneas (nessas
sociedades, segundo Dworkin, en-
contrariamos a integridade do Direi-
to). [17]

Na Teoria de Dworkin, Habermas e
Gulnther a solugdo pacifica para a
concorréncia entre principios e regras
nao se da pela medida de seu peso,
como em Alexy. Cada qual represen-
taria tipos de razbes distintos para
fundamentar a agao. [18]

As regras fundamentariam a acao
usando das razdes prima facie
(justifica o dever ou ndo dever), en-
quanto que os principios utilizariam
as razbes comparativas (consideram
todos os elementos daquela determi-
nada circunstancia para concluir se
algo deve ou nao ser feito).

Essa distingcao afetara o tipo de vali-
dade das regras e dos principios. As
primeiras serao validas em qualquer
situacado que se encaixar na tipifica-
¢ao daquela conduta; enquanto os
principios, por serem abstratos, para
que sejam considerados validos, te-
rao que fornecer um numero de infor-
macgdes muito maior. Isso significa
que, nem sempre quando uma situa-
¢ao reproduzir as circunstancias de
sua aplicacdo, sera determinado um
principio aplicavel ao caso concreto.

Com isso Giinther chega a concluséo
de que a diferenga entre as regras e
os principios se da pela forma de
aplicacdo de umas e de outros nao
sendo, portanto, uma diferenga mor-
fologica, como previa Alexy. [19]

Na aplicagdo das regras apenas séo
absorvidas as caracteristicas capa-
zes de enquadrar o ato em um deter-
minado tipo, enquanto nos principios
serao levadas em conta todas as ca-
racteristicas do ato, considerando
cada ponto de vista relevante, apli-
cando-se o principio mais adequado
(juizo de adequabilidade).
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A excepcionalidade de um principio
perante outro é concreta, pois é de-
terminada pelo caso concreto. Na
excegao o que se observa nao é o
principio € sim o caso em questdo.
Ao contrario das regras, que pos-
suem excegbes abstratas, que serédo
determinadas pela propria regra e
serdo aplicadas a qualquer caso que
venha a se enquadrar nas condigbes
determinadas.

Segundo Kohlberg [20], os principios
sdo desenvolvidos e modificados
pelos dilemas morais apresentados
pelo caso concreto. A argumentagao
de principios seria aquela que en-
tende o valor da pessoa humana
como forma de construir as solugdes
para o dilema moral, e ndo como
regra absoluta. A valorizagdo dada a
pessoa humana em determinado
caso nao necessariamente seria
aquela dada em outro caso.

Para Gulnther, outra diferenca entre
regras e principios seria a maior in-
determinacdo destes quanto as con-
dicbes de sua aplicacao, indetermi-
nagao relacionada a falta de escalo-
namento entre os principios e a falta
de pré-estabelecimento das condi-
¢bes de sua aplicagédo, ao contrario
das regras. [21]

Canotilho entende que os principios
sd0, no plano da racionalidade, o
fundamento do sistema; s&o eles
fundamento das regras, ou seja, sao
a base juridica das regras.

Marcelo Galuppo conclui que os prin-
cipios juridicos s&o a expressao da
diversidade existente em um Estado
Democratico de Direito e, por isso,
competem em pé de igualdade. [22]

Por isso tudo, seria a norma que pro-
ibe o locupletamento uma regra ou
um principio?

O enriquecimento ilicito caracteriza-
se como principio e ndo como regra
pelo seguinte:

Regras sao auto-explicativas, ao
contrario dos principios. Pela simples
leitura da regra ha a possibilidade de
se entender e indicar todos os atos
capazes de se enquadrar naquele
dispositivo. Ja na leitura de um prin-
cipio ndo had como entender a que,
especificamente, ele se relaciona.
Sua leitura € subjetiva, s6 explicavel
com sua aplicagédo ao caso concreto.

Outra caracteristica dos principios é
o fato de serem fundamento, base
para a existéncia das regras.

Observando os dispositivos que tra-
tam do pagamento indevido, das
benfeitorias, da prestacdo de servi-
¢os, da gestdo de negdcios e aque-
les relacionados a tributos, podemos
concluir que o enriquecimento sem

causa estaria servindo de base a
existéncia de todos eles.

Os casos citados acima s&do os que
geram com mais freqUéncia o enri-
quecimento sem causa.

J& existindo dispositivo que regula-
mente tais casos ndo poderia o enri-
quecimento sem causa ser tido como
regra, sua utilizagédo sera subsidiaria.

Como principio, seria utilizado no
caso concreto, apods esgotadas todas
as regras especificas para determi-
nado caso; poderia ainda ser utiliza-
do para fundamentar as regras que
estariam sendo aplicadas. Afinal, o
principio do enriquecimento sem
causa é fundante.

O fato se ser subsidiario ndo tira a
validade do principio. Ele podera ser
excepcionado por outro principio ou
até mesmo por uma regra, ou ainda,
ser aplicado concomitantemente a
uma regra e nem por isso deixara de
vigorar.

Tal possibilidade ndo existe para as
regras, pois estas concorrem umas
com as outras. Duas regras de
mesmo grau ndo poderiam coexistir
no sistema juridico brasileiro.

Se o enriquecimento sem causa fos-
se regra, como ja existem dispositi-
vos aplicaveis aos casos que o ge-
ram, ndo poderiam todos coexistir no
ordenamento juridico. Um provocaria
a invalidade do outro.

Concluido, entdo, pode-se qualificar
0 enriquecimento sem causa de fato
e de principio. Fato por ser um even-
to que gera enriquecimento ilegitimo
para um, as custas do empobreci-
mento de outro. Principio, por ser
norma geral de repudio ao locupleta-
mento.

4. Requisitos, efeitos e equivocos

Os requisitos do enriquecimento sem
causa sao trés:
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1°) Diminuic¢ao patrimonial do lesado.

2°) Aumento patrimonial do benefici-
ado sem causa juridica que o justifi-
que. A falta de causa se equipara a
causa que deixa de existir. Se, num
primeiro momento, houve causa jus-
ta, mas esta deixou de existir, o caso
sera de enriquecimento indevido. O
enriqguecimento pode ser por aumen-
to patrimonial, mas também por ou-
tras razdes, tais como, poupar des-
pesas, deixar de se empobrecer etc.,
tanto nas obrigagdes de dar, quanto
nas de fazer e de nao fazer.

3°) Relacdo de causalidade entre o
enriquecimento de um e o empobre-
cimento de outro. Esteja claro, que
as palavras “enriquecimento” e
“empobrecimento” sdo usadas, aqui,
em sentido figurado, ou seja, por en-
riguecimento entenda-se o aumento
patrimonial, ainda que diminuto; por
empobrecimento entenda-se a dimi-
nuigao patrimonial, mesmo que infi-
ma.

40) Dispensa-se o0 elemento subjetivo
para a caracterizagdo do enriqueci-
mento ilicito. Pode ocorrer de um
individuo se enriquecer sem causa
legitima, ainda sem o saber. E o ca-
so da pessoa que, por engano, efetu-
a um deposito na conta bancaria er-
rada. O titular da conta esta se enri-
quecendo, mesmo que ndo o saiba.
Evidentemente, os efeitos do enri-
quecimento ocorrido de boa-fé, nao
poderao ultrapassar, por exemplo, a
restituicdo do indevidamente auferi-
do, sem direito a indenizagao.

A doutrina tem bem definidos os pa-
rametros do enriquecimento indevi-
do, e o Cddigo Civil também traca
seus contornos, nos arts. 884 a 886.

O art. 884 impbe a todo aquele que
se enriquecer sem causa juridica o
dever de indenizar a pessoa, a cuja
custa ocorreu o enriquecimento.

“Aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizagéo dos valo-
res monetarios.”

O art. 884 esta mal localizado e mal
redigido. Mal localizado porque deixa
a entender que o Direito Brasileiro
considera o enriquecimento sem
causa espécie de ato unilateral,
quando, na realidade, encontra-se na
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esfera do antijuridico e la deveria
estar. Muito melhor seria se estives-
se localizado na Parte Geral; poderia
muito bem ser o art. 188. Esta mal
redigido, porque a redagao é restriti-
va. Parece, numa leitura literal, que o
enriguecimento ocorre apenas quan-
do alguém adquire, aufere um ganho
indevido, que tenha que ser restitui-
do. Embora no mais das vezes seja
iSso mesmo que ocorra, nem sem-
pre. O enriquecimento pode se dar
por ndo ter o favorecido feito o que
deveria fazer; ou por ter feito o que
nao deveria; ou por nao ter dado o
que deveria (a obrigagdo seria, en-
tédo, de dar e n&o de restituir). Enfim,
0 enriquecimento pode ocorrer de
diversas maneiras. Por fim, é risivel,
para nao dizer infantil, a ultima ora-
¢ao do artigo: “feita a atualizagédo dos
valores monetarios”. E 6bvio que a
atualizacdo é devida, sob pena de
enriquecimento sem causa, alias,
tema do dispositivo.

O repudio ao enriquecimento sem
causa € principio geral do Direito,
gerador de uma série de regras e
sub-principios.

N&o se deve, entretanto, confundir o
principio do enriquecimento sem
causa com a agao de locuplemento
dele oriunda. Esta so6 tera cabida na
falta de outra agcao especifica. Assim,
no pagamento indevido, cabera a
acao de repeticdo de indébito
(condictio indebitiy e ndo a acdo de
anulacao (por erro), nem a de locu-
pletamento, embora tenha ocorrido
enriquecimento sem causa. Nao ha-
vendo outra agcdo mais especifica,
admite-se, entdo, a de locupletamen-
to. Por exemplo, se A emite um che-
que ao portador sem fundos, e se
este cheque entra em circulagao,
vindo a cair nas méaos de B, que nun-
ca viu A, nado tendo com ele realiza-
do nenhum tipo de negdcio, que a-
cao teria B contra A? Em principio, B
poderia executar o cheque, mas e se
a responsabilidade do emitente pelo
inadimplemento do cheque estiver
prescrita? Neste caso, B ndo poderia
executar o contrato, nem propor a-
¢ao de cobranga contra A, visto que
nao ha relagdo obrigacional origina-
ria entre eles. Assim, ndo restaria a
B qualquer outra agao, que ndo a de
locupletamento. Observe-se, contu-
do, que antes dela, foram verificadas
e esgotadas todas as outras possibi-

lidades: a acdo de execucao do che-
que (agdo cambial) e a de cobranga.
Vale esclarecer que a acao de locu-
pletamento prescreve em 3 anos,
segundo o art. 206, § 3°, IV. No caso
do cheque, especificamente, a pres-
cricdo sera de 2 anos, segundo a Lei
do Cheque.

Outro exemplo de hipétese em que
caberia a acdo de locupletamento é
o da avulsdo. Esta ocorre quando
uma porcao de terras se desloca a-
bruptamente das margens de um rio,
em virtude de um evento da nature-
za, e se agrega a margem oposta.
Neste caso, o proprietario das mar-
gens acrescidas estar-se-ia enrique-
cendo ilegitimamente as custas do
proprietario das margens desfalca-
das. Este teria um ano para acionar
aquele, e a acao seria a de locuple-
tamento. Este prazo, entretanto, é
decadencial, uma vez que se trata de
agao, primordialmente, constitutiva.
[23]

O Cddigo Civil cuida do enriqueci-
mento sem causa no titulo relativo a
obrigacdes oriundas de atos unilate-
rais, por ser este principio o funda-
mento dessas obrigacdes, pelo me-
nos, genericamente falando-se.

Se uma pessoa promete pagar
$100,00 a quem lhe restituir os docu-
mentos perdidos, obriga-se para com
aquele que cumprir a tarefa. Se nao
cumprisse a promessa e nao pagas-
se os $100,00, estaria se enrique-
cendo as custas do outro, uma vez
que este, pressupde-se, despendeu
esforcos no sentido de encontrar e
restituir os documentos. O mesmo
ocorrera na gestdo de negdcios e no
pagamento indevido.

Ha, porém, outras causas de enri-
quecimento ilicito, como o implemen-
to de benfeitorias e melhoramentos,
0 pagamento realizado sem a devida
correcdo monetaria e outros.

Por isso mesmo, talvez a melhor ge-
ografia para o enriquecimento sem
causa nao fosse a que |he atribuiu o
Cdédigo de 2002, ainda mais tratado
da maneira como o tratou, fazendo
crer cuidar-se de modalidade distinta
de ato unilateral, o que nao é. Além
do mais, o principio do enriqueci-
mento sem causa informa todo o Di-
reito Obrigacional, ndo s6 os atos
unilaterais. A Parte Geral do Cadigo

Q"OlQ L

seria, sem duvida, o melhor lugar
para se o inserir.

Mas onde na Parte Geral? Sem duvi-
da junto aos atos ilicitos, uma vez
que também o enriquecimento sem
causa se insere na esfera da antijuri-
dicidade.

5. Agao de locupletamento

A acdo de locupletamento, como ja
visto, € a agcdo dada ao empobreci-
do, na falta de outra mais especifica
diante do caso concreto. Em nosso
ordenamento, esta subsidiariedade é
explicita, apesar da ma redagéo do
art. 886, do Cdédigo Civil.

Assim, cada caso merece andlise
individual, vigendo esta norma geral,
que s0 disponibiliza a condictio inde-
biti, na falta de outra acao.

No pagamento indevido, aquele que
pagou mal, dispora da agao de repe-
ticio de indébito. Dependendo do
caso, tratando-se de pagamento efe-
tuado em obrigacao de fazer, podera
0 empobrecido exigir o desfazimento
do que foi feito, além de uma indeni-
zagao, se houver ma-fé ou mora da-
quele a quem se pagou mal. Nao
sendo possivel o desfazimento, sé
cabera agdo, se tiver havido ma-fé
do que se enriqueceu. Estes sao al-
guns exemplos possiveis. Ha outros.

No caso de implemento de benfeitori-
as necessarias, como, por exemplo,
em imovel locado. O locatario de boa
-fé podera propor uma acao indeni-
zatéria contra o locador inadimplen-
te, tendo ainda direito de retengao
sobre o prédio.

Como dito, em todos estes casos, e
em muitos outros, s6 tera cabimento
a acgao de enriquecimento sem cau-
sa, se nao for possivel nenhuma ou-
tra.

No Direito Brasileiro, como sabido, &
dificil hipétese de cabimento da con-
dictio indebiti. No mais das vezes,
havera sempre acdo mais especifica
para a situagdo, como a acgao de co-
branga, a indenizatéria, as executi-
vas, a de repeticdo de indébito, as
possessorias, a reivindicatoria, a de
imissdo na posse, a de despejo, sO
para citar algumas. Além disso, ha a
monitodria, para situagbes mais gené-
ricas. Neste caso, porém, entendo
que, dada a generalidade da monito-
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ria, a condictio sera possivel, como
op¢ao do credor.

A questado que resta é se a prescri-
c¢ao da acao de locupletamento co-
meca a correr do momento em que
prescreve a agdo mais especifica
para o caso ou do momento em que
efetivamente ocorreu o enriqueci-
mento.

Em nosso entendimento, a resposta
€ negativa. Os trés anos comegam a
correr do momento em que se deu o
enriquecimento sem causa. Se a a-
¢do especifica, como a cambial,
prescrever antes, o prejudicado ain-
da tera o tempo restante da de locu-
pletamento, caso contrario, nada
mais podera fazer.

A questdo da prescricdo € importan-
te. Prescrita a acdo principal, ndo
cabera mais a de locupletamento (a
nao ser, talvez, no caso da cambial,
por ndo se basear em causa alguma
— atos abstratos — ver lei do cheque).
Ora, a prescrigao servira de causa
ao enriquecimento.
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0 quesito obrigatorio de absolvicao

nos julgamentos pelo Tribunal do Jiri

Vania da Conceigao Pinto
Juiza de Direito

A introdugdo do quesito obrigatério
de absolvigdo no questionario a ser
submetido ao Conselho de Senten-
¢a, nos julgamentos de competéncia
do Tribunal do Juri, merece reflexao
sobre sua compatibilidade com o sis-
tema juridico vigente, sob o enfoque
da busca pela reconstrugdo do dis-
curso juridico-penal, sendo inovagao
introduzida pela Lei n° 11.689, de
10/06/2008 (vigente a partir de 09-
/08/2008).

No Brasil, o Tribunal do Juri esta in-
serido no rol dos direitos e garantias
individuais (art. 5°, inciso XXXVIII, da
CR/88).

O Tribunal do Juri, em sua feicdo a-
tual, se origina da necessidade de se
instaurar um julgamento pelos proé-
prios pares.

N&o obstante esteja atrelado a Mag-
na Carta Inglesa de 1215 e até mes-
mo em legislagbes ainda mais anti-
gas, certo que apdés a Revolugéo
Francesa estabeleceu-se o juri na
Franca, com o objetivo de plasmar o
Judiciario com os ideais republica-
nos, arraigados no povo e nao mais
esposados pelos magistrados do re-
gime monarquico (NUCCI, 2008).

A organizacdo do Tribunal popular,
tal como na Europa, foi adaptada ao
Brasil. Guilherme de Souza Nucci
(2008, p.43-44) pondera, no entanto,
que nao se estudou com a merecida
atengdo a permanéncia ou a extin-
¢&o do juri no Brasil.

De todo modo, vale trazer a reflexao
que o juri representa, no sistema bra-
sileiro, uma garantia humana funda-
mental formal (porque esta previsto
na Constituicdo da Republica). Sob

essa otica, ndo se apresenta como
garantia essencial a sobrevivéncia
do Estado Democratico de Direito.

Nao obstante a feicdo distinta nos
sistemas juridicos, certo que o Tribu-
nal do Juri, no ordenamento brasilei-
ro, constitui-se em érgao do Judicia-
rio, embora n&o conste do rol do art.
92 da Constituicdo da Republica.

As inovacgdes legislativas operadas
no Cddigo de Processo Penal acar-
retaram mudancgas significativas no
elenco dos quesitos obrigatorios,
bem como no modo de sua formula-
¢ao, conforme se depreende das dis-
posi¢des dos artigos 482 a 491, do
referido diploma legal.

Como premissa fundamental, os ju-
rados sdo questionados sobre maté-
ria de fato e se o0 acusado deve ser
absolvido (art. 482, CPP).

Em linhas gerais, de maneira a tor-
nar mais objetiva e clara a indagacgao
e, por conseguinte, a resposta, hoje
se desdobra a materialidade e autori-
a em quesitos distintos (art. 483, | e
Il, CPP).

As teses desclassificatérias devem
preceder as teses de absolvigao, eis
que aquelas se referem a questao a-
tinente a competéncia para o julga-
mento da causa.

No percurso préprio da quesitagao,
faz-se a pergunta, de forma direta,
se o jurado absolve o acusado (art.
483, lll, CPP).

Em relacdo as teses de defesa, uma
vez formulados os quesitos do fato
principal e suas circunstancias, bem
como da absolvi¢do, indaga-se sobre
as causas representativas de privilé-
gios e de diminuicdo de pena (art.
483, IV, CPP e Sumula 162 do STF);
somente apds, ingressam os quesi-
tos relativos as qualificadoras e as si-
tuagbes de aumento de pena (art.
483, V, CPP). N&o se indaga de a-
gravantes e atenuantes, pois a lei ex-
pressamente ndo as contemplou, co-
mo o era na redacgao anterior.

Como primeiro ponto da reflexdo a
que se propbs esta articulagao, dis-
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cute-se, nesse ambito especifico, a
atribuicdo fundamental do Juiz Presi-
dente em relacdo aos esclarecimen-
tos a serem direcionados aos jura-
dos, a respeito dos quesitos formula-
dos.

O percurso ritualistico do julgamento
pelo Tribunal do Juri permite, desde
a fase de coleta dos depoimentos em
Plenario, até antes do inicio da vota-
¢ao, que o jurado faca pedidos de
esclarecimentos e realize perguntas
ao interrogando e as testemunhas,
de maneira que o Conselho de Sen-
tenga, juiz natural da causa, pode se
estruturar em bases solidas para o
julgamento.

Nesse aspecto, sobreleva delimitar o
ambito de formulagdo do questiona-
rio: os quesitos que se vinculam a
imputagéo formulada pelo érgéo acu-
satério devem ter correspondéncia
na pronuncia, salvo eventual circuns-
tancia superveniente (art. 421, §1°,
CPP); ja os quesitos alusivos as te-
ses da defesa deverao ter correspon-
déncia com as alegagdes sustenta-
das em plenario, tanto pelo defensor
como, também, pelo proprio réu,
neste caso, em seu interrogatorio.
(NUCCI, 2008, p.220).

Ao Juiz Presidente ndo é permitido
inserir quesito, ainda que de defesa,
se nao expressamente pleiteado pelo
réu ou seu defensor. [1] Devera o
Presidente do Tribunal do Juri levar
em conta, na elaboragédo dos quesi-
tos, os termos da pronuncia ou das
decisbes posteriores que julgaram
admissivel a acusagéo, do interroga-
tério e das alegagdes das partes (art.
482, paragrafo unico, CPP).

Nessa seara, deve o Juiz Togado se
redobrar de precaugdes, evitando-se
de um lado a supressao do direito a
plenitude de defesa e de outro, a
garantia do contraditério, de modo
que n&o se deve inserir, v.g., quesi-
tos a respeito de inovagdes defensi-
vas apresentadas na tréplica, que
alterem fundamentalmente a inter-
pretacéo dos fatos.

Todavia, no que tange as circunstan-
cias legais — agravantes e atenuan-
tes — ao Juiz Presidente é permitido
reconhecé-las, ainda que nao susci-
tadas pela acusacdo e defesa, mor-
mente porque ndo sdo sujeitas a
quesitagdo, apdés a reforma imple-
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mentada pela Lei n° 11.689, de 2008,
como ja mencionado.

O exame que se propde nesse mo-
mento cinge-se em confrontar o prin-
cipio da convicgéo intima do jurado,
como dado fundante de suas deci-
sbes, contrapondo-o0 com a necessa-
ria decisdo baseada nas provas
constantes dos autos (art. 593, lll,
alinea “d”, do CPP), cujos polos do
confronto devem ligar-se a um quesi-
to absolutdrio.

Nesse ponto, deve-se trazer a refle-
xao o principio constitucional da so-
berania dos veredictos (art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea “c”’, CR/88), tendo
em vista a possibilidade de revisao
das conclusées do Conselho de Sen-
tengca por 6rgéos jurisdicionais de
instancia superior, seja no recurso de
apelagdo ou mesmo na agao de revi-
s&o criminal.

No sistema legislativo vigente, os
jurados decidem com a sua consci-
éncia e nao em conformidade com a
lei. A propésito, prescreve a legisla-
¢ao processual penal, em seu art.
472, que os jurados se comprome-
tem a julgar de acordo com a consci-
éncia e os ditames da justica.

Cuida-se do desdobramento natural
da garantia constitucional formal, que
reconhece a instituicdo do juri como
fundamental ao funcionamento do
Poder Judiciario, assegurando a so-
berania dos veredictos.

Assim, deve-se perquirir qual a mens
legis incorporada ao quesito obriga-
tério de absolvicdo, previsto no art.
483, 1ll, do CPP, que prevé a pergun-
ta simples e objetiva: o jurado absol-
ve o acusado? Independente das
teses defensivas alusivas a absolvi-
¢ao e sustentadas nos autos e du-
rante os debates, o julgamento de
meérito se dara neste unico quesito.

Desse modo, ao absorver certa co-
notacdo de direito norte americano,
almejou o legislador introduzir uma
forma livre de escolha. Entretanto, no
sistema brasileiro, subsiste comando
legal, de igual peso normativo, se-
gundo o qual a decisdo do Conselho
de Sentenca deve-se ater as provas
produzidas nos autos.

Ha em doutrina, manifestagéo pela
inconstitucionalidade do quesito em
comento, sustentando que a pergun-

ta alusiva a absolvigdo, no redese-
nho legal, engloba todo o debate juri-
dico acerca das teses absolutérias,
deixando o 6érgao acusatério sem
condi¢des de recorrer, pois ndo sera
possivel identificar qual a tese acolhi-
da pelos jurados, o que ofenderia,
segundo essa corrente, o contradito-
rio e o direito a paridade de armas
(GOMES, 2008).

Outra corrente, capitaneada por Luiz
Flavio Gomes, Rogério Sanches Cu-
nha e Ronaldo Batista, defende a
proposta de que, havendo duas ou
mais teses defensivas, impbe-se a
individualizagdo das teses em quesi-
tos proprios (GOMES; SANCHES e
BATISTA apud MAMELUQUE, 2008,
p.234-235).

N&o obstante os entendimentos nes-
se sentido, optamos pelo caminho de
preservacao do arcabougo normati-
vo, emprestando-lhe interpretacao
em conformidade com a Constitui-
cao.

Pelo que se depreende do propdsito
legislativo, as alteragdes foram norte-
adas pelo escopo de proporcionar a
simplificagdo do procedimento dos
julgamentos submetidos a Juri, o que
redundou em valorizagdo do Conse-
Iho de Sentenca, enquanto 6rgao de
julgamento soberano.

Nessa ordem de idéias, a acusacao
e a defesa, cada uma em seu ambi-
to, encontrardo, na remodelagem
legislativa, novos desafios, sendo
certo que ao titular da acgédo penal
incumbira afastar eventuais teses
absolutérias, indicando, com preci-
s&o, o ndo cabimento, no contexto
das provas produzidas, bem como
apontar eventuais contradi¢des.

Dessa maneira, aos sujeitos parciais
do processo incumbira a tarefa pri-
mordial de dar efetividade a mudan-
¢a, de modo que somente na pratica
diuturna dos Tribunais do Juri podera
ser extraida as licbes sobre a manu-
tengcdo do novo sistema ou a propo-
sicdo de eventuais alteragdes no mo-
delo ent&o vigente.

Em relagdo ao Juiz Presidente, além
de redigir de forma afirmativa, sim-
ples, distinta, l6gica, clara, precisa e
objetiva os quesitos, o magistrado
deve explicar o significado da per-
gunta realizada (art. 482, paragrafo
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unico c/c art. 484, paragrafo unico,
ambos do CPP), ndo lhe sendo per-
mitido explicar aos jurados, minucio-
samente, as teses expostas, sob pe-
na de influenciar o julgamento
(NUCCI, 2008, p.214).

Entretanto, em relagdo ao quesito de
absolvicdo, a pergunta, em si, ja é
extremamente direta e objetiva. Por
ser vaga a pergunta e, tecnicamente
simplista, em comparagdo a comple-
xidade da matéria em julgamento,
entendemos que, nesta seara, a ati-
tude do Juiz Presidente deve ser re-
pensada, com objetivo de manter a
convivéncia harmdnica de julgamen-
tos uteis, justos e adequados com o
principio fundamental da soberania
dos veredictos e de seu desdobra-
mento, alusivo ao julgamento confor-
me a intima convicgao, ao lado da
necessaria observancia das provas
produzidas nos autos.

Nesse sentido, ao Juiz Presidente
deve ser alargada a fungéo esclare-
cedora, de modo que se apresenta
legitimo, por esse angulo, quando da
indagacdo do quesito de absolvigdo
(o jurado absolve o acusado?), iden-
tificar e citar as teses absolutérias da
defesa técnica e da autodefesa (e,
eventualmente, da acusagado, se o
caso), de forma objetiva, sem qual-
quer valoragdo, com anterior ciéncia
da defesa e acusagdo, sem fazer
constar do quesito as teses, nem
individualiza-las em perguntas distin-
tas; apenas relembrando aos jura-
dos, na fase de esclarecimentos da
pergunta, quais as teses submetidas
a julgamento.

Com essa formatagdo, e de tudo
constando em ata, podera ser, ao
menos, aquilatada quais as teses
que foram colocadas em julgamento,
e permitir um balizamento com as
provas produzidas, ainda que n&o
seja possivel identificar qual a tese
efetivamente encampada por cada
um dos jurados.

Pelo contexto normativo vigente, es-
sa proposicdo se apresenta como
instrumento necessério para assegu-
rar a efetividade dos principios da
soberania dos veredictos, da intima
convicgao, do devido processo legal,
do contraditério, da igualdade e da
proporcionalidade.

No que tange as teses ndo juridicas,
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a questdo se apresenta com maior
complexidade. A doutrina ventila a
possibilidade de absolvigdo com
base em cleméncia, porque repre-
senta manifestacdo da soberania
dos veredictos, o que pode gerar,
em tese, a submissdo a novo juri
(NUCCI, 2008, p. 226).

A se defender essa possibilidade,
constata-se que efetivamente quer
se realizar um julgamento pelos pa-
res, pelo Tribunal Popular, segundo
os ditames da justica e a conscién-
cia dos jurados, fora do controle de
provas dos autos. Entretanto, ndo é
esse o sistema brasileiro, que exige
obediéncia as provas produzidas.

De todo modo, como medida neces-
saria a manutengdo da sistematica
legal, todas as teses, juridicas ou
ndo, devem ser registradas em ata,
a fim de avaliar se houve efetiva-
mente julgamento contrario a prova
dos autos, ainda que nao se possa
aferir, pela modelagem literal da lei,
em havendo muitas teses absoluté-
rias, qual efetivamente foi acatada
pelos jurados.

Tudo isso que se defende tem por
proposito fazer subsistir a tese de
absolvicdo dentro dos parametros
legislativos vigentes, pois todos es-
peram que “permanega a seguranca
minima para as partes buscarem
qual foi o critério do Tribunal Popu-
lar para condenar ou absolver o réu,
ndo se complicando em demasia o
processo de votagdo, o que, por
vezes, pode inviabilizar a solugao
adequada e justa ao caso”. (NUCCI,
2008, p. 218).

As modificagées implementadas no
Cddigo de Processo Penal objetiva-
ram, precipuamente, simplificar e
modernizar o procedimento dos pro-
cessos de competéncia do Tribunal
do Juri, de modo a proporcionar tra-
mitacdo e julgamentos mais ageis e
praticos, inclusive em relagdo ao
questionario, cuja complexidade era
reconhecida pelos operadores do
direito.

Malgrado algumas inovagdes te-

nham sido positivas, como por exem-
plo, o desdobramento em quesitos
distintos da autoria e materialidade, o
mesmo nao se pode dizer em relagao
a introducdo do quesito de absolvi-
¢ao.

Nao obstante essa constatacdo, mas
para se preservar o sistema alvissa-
reiro e, a0 mesmo tempo, assegurar a
observancia dos principios da sobera-
nia dos veredictos, da intima convic-
¢do, do devido processo legal, do
contraditério, da igualdade e da pro-
porcionalidade, todos com assento
constitucional, os sujeitos da relagao
angular processual — 0 6rgao de acu-
sacgao, a defesa e o Juiz Presidente —
devem desempenhar adequadamente
suas fungdes, sendo legitimo ao Pre-
sidente do Tribunal do Juri identificar
e citar as teses absolutdrias da defe-
sa técnica e da autodefesa (e, even-
tualmente, da acusacgéo, se o0 caso),
de forma objetiva, sem qualquer valo-
ragdo, com anterior ciéncia da defesa
e acusagao, sem fazer constar do
quesito as teses, nem tampouco des-
dobrar a pergunta em tantas quantas
forem as teses sustentadas; apenas
relembrando aos jurados, na fase de
esclarecimentos da pergunta, quais
as teses estdo sendo submetidas a
julgamento.

Na medida em que a duragao do pro-
cesso deve ser razoavel (art. 5°, inci-
so LXXVIIl, da CR/88), as inovagdes
contribuem, no plano ideal, para a
reconstrugdo do discurso juridico pe-
nal e processual penal, na compreen-
s&o de prestagdo jurisdicional voltada
para a pacificacdo social. Todavia, o
modelo precisa ser testado na pratica,
para efetivamente avaliar se houve,
em concreto, verdadeira contribuicao
para a incessante busca pela legiti-
magcao do sistema penal.
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