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estdo de parabéns. A Revista da ESMAPE comemora
o seu quinto aniversdrio. Nesses cinco anos, fixamos
sélidas raizes em territério pernambucano, para que
pudéssemos tornar nossa Revista importante no
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pesquisas, teses ¢ para a prolatagio de sentengas e
acérdios, inclusive dos tribunais superiores.

A Revista da ESMAPE continua sua reluzente
trajetéria, cumprindo sua fungao social: levar a
sociedade, especialmente aqueles que estudam o
Direito, uma visio atualizada de temas que se destacam
pela sua importéincia. Interessa-nos uma visao eclética
do cendrio juridico brasileiro, obtida através de
publicagoes de académicos, magistrados, membros do
Ministério Publico, advogados, inclusive dos novos
talentos, que garantirdo a continuidade da Revista.
Buscamos, a0 mesmo tempo, uma andlise critica do
nosso sistema juridico, com seus aspectos positivos e
negativos.



Aproveitamos o ensejo para agradecer a todos
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1- DA ACAO REVOCATORIA

A leitura atenta do art. 52 da Lei Falimentar
(Decreto-lei n® 7661/45), que dispde sobre a agio
l‘.evocatéria, deixa patente sua distin¢do da ag@o pau-
liana do Direito Civil, pondo em relevo sua verda-
deira finalidade. E que, ao revés dessa altima, na
4630 revocatéria nio se busca a nulidade do ato, mas
4sua ineficacia com relagiio 2 massa.
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Agao Revocatoria...

A agdo revocatoria, ensina Carvalho de Mendon-
ca', “tem por fim pronunciar, em rela¢do a massa, a
ineficdcia ou revogacao do ato juridico do devedor,
praticado antes da faléncia, para que entrem na massa
os bens indevidamente retirados do seu patrimdnio”.

Por isso que ndo se pode confundi-la com a revoca-
toria do Direito Civil, essa sim, uma a¢ao de nulidade.

A Revocatodria de que trata o art. 52 da Lei Fali-
mentar, ao contrdrio, nao implica nulidade, pois man-
tém vélido o negdcio entre os contratantes, muito em-
bora ineficaz com relag@o a massa.

Assim, conquanto ambas visem a protecao de cre-
dores injustamente defraudados pelo devedor comum
e por outros credores menos escrupulosos (arts. 52 da
Lei de Faléncias e 106 e seguintes do Cédigo Civil), a
revocatoria falencial destina-se, como preleciona Wal-
demar Ferreira®, “a recomposi¢@o do patriménio des-
falcado pelo devedor falido em detrimento da coletivi-
dade de seus credores”, sem, contudo, eivar de nulida-
de o ato juridico que, coro se sabe, permanece vilido
entre os respectivos contraentes.

Com manifesta propriedade, observa Rubens Re-
quido que:

A etmologia da palavra ‘revocatoria’ ndo resulta
do verbo revogar (chamar para tras, chamar no-
vamente, mandar voltar). A partir dessa distin-
¢ao torna-se claro que a ag¢dao revocatoria, na

1 MENDONGCA, Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro 6.ed. [s..]:
Freitas Bastos, 1960. v.Vil.

2 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial (O Estatuto da Faléncia e da
Concordata). Sdo Paulo: Saraiva, 1966. v.15
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faléncia, nao visa propriamente ao efeito de anu-

lar ou desfazer atos praticados pelo devedor em
determinada época e em dadas circunstancias.
O que se pretende com essa agdo, genuina cria-
¢ao do Direito Falimentar, é tirar o efeito de de-
terminados atos praticados pelo devedor (vol-
tando-os para trds), destituindo-os de eficdcia
mas tdo - somente em relagao a massa falida,
sem anuld-los totalmente. Esse é o segredo da
agdo revocatoria” .

Assim, enquanto a acao pauliana ¢ uma agio de
nulidade, a revocatoéria falencial ndo implica nulidade,
pois 0 negdcio permanece valido entre os contraentes,
s$6 ndo se revestindo de eficdcia para a massa*.

Idéntico € o ponto de vista de Plicido e Silva, “a
acao revocatoria é o remédio juridico destinado a re-
vogar ou tirar a eficdcia de ato juridico praticado pelo
falido em prejuizo da massa ou dos credores™.

“Quando o Juiz pronuncia a sua sentenga na revo-
catéria, n@ao anula o ato. Declara-o ineficaz ou inope-
rante em relaciio 4 massa”, obtempera Jayme Leonel®.

De que se conclui, de forma irretorquivel, ndo tra-
tar a revocatdria falimentar de ato nulo em que a rela-
¢do juridica nao subsiste, é declarada morta ou inexis-
tente, mas, ao revés, de ato juridico que, conquanto
ineficaz com relagio 2 massa, subsiste inteiramente
entre as pessoas que o executaram.

3 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. v.1

4 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de Faléncia e concordata, 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988.

5 SILVA, Plécido e. Vocabulario Juridico, [s./.]: [s.n], [1977] I-51.

6LEONEL, Jayme. Da acgao revocatéria no Direito da Faléncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1951.
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Ag¢ao Revocatoria...

A Unica semelhanca da revocatéria civil com a re-
vocatoria falencial € o objetivo de ambas — “a finalida-
de das duas agoes € proteger os credores injustamente
defraudados pelo devedor comum e pelos outros cre-
dores menos escrupulosos™”.

No mais, ndo se confundem, como, alids, ressalta
Jayme Leonel®:

Afastou-se também o nosso diploma sobre fa-
léncia, nesse ponto, do Cédigo Civil Brasileiro
—arts. 106 a 113.

Quando o Juiz pronuncia a sua sentenga revo-
catoria, ndo anula o ato. Declara-o apenas ine-
ficaz ou inoperante em rela¢do a massa.

E é precisamente ai que se salienta a particula-
ridade do instituto: “sé produz efeito em rela-
¢do a massa e ndo ao falido”, como quer Otd-
vio Mendes, ou como afirma Mendonga, somen-
te a massa obtém a isengdo dos efeitos do ato
valido em si nas relagées entre as partes.

Assim considerando, podemos afirmar que a agao
revocatoria falimentar, ao revés do que ocorre com a
“acdo pauliana”, ndo visa a nulidade do ato incrimina-
do, mas tao- so, e exclusivamente, a sua ineficacia com
relagdo a massa, do que se conclui que permanece va-
lido entre os pactuantes origindrios.

7 Revista dos Tribunais 399/55.
8 LEONEL, Jayme, obra citada
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2- DOS EFEITOS DA ACAO REVOCATORIA
(INEFICACIA RELATIVA)

Como ja se observou, na acao revocatoéria, acolhi-
da que seja a pretensdo da massa falida, o ato juridico,
muito embora ineficaz quanto a massa, subsiste e €
absolutamente valido entre os contratantes — o falido e
o terceiro.

Na licao de Miranda Valverde:

O conceito de nulidade e anulabilidade dos atos

Jjuridicos foi substituido pelo de ineficdcia, que
ndo tem no préprio ato a sua causa, mas en um
fato estranho, concernente aos seus efeitos, pelo
que ndo toca no ato juridico, que permanece
vdlido. Essa ineficdcia do ato juridico em rela-
¢do a Massa Falida, ou resulta de uma disposi-
¢do expressa de lei, nos casos taxativamente
enumerados, e tem no fato da faléncia o seu fun-
damento, ou é a conseqiiéncia da fraude con-
certada por ambos os contraentes (arts. 52 e 53).
O ato é declarado ou decretado ineficaz tao-so-
mente em relagao a massa falida, subsistindo,
portanto, como um ato valido em si mesmo, en-
tre as partes que o criaram’.

Ora, se com relag@o aos contratantes o ato man-
t€m sua eficécia, € evidente que no hd falar em “nuli-
dade”, inexisténcia ou anulabilidade. A nulidade do ato
implica reconhecer como nulo o efeito juridico pre-

9 VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a Lei de Faléncias, Revista Forense.

s
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tendido. O ato € inexistente, por sua vez, como prelecio-
na Carvalho Szmto‘s\, “quando lhe falta um elemento es-
sencial a sua formacio, de tal sorte que se ndo pode con-
cebé-lo dada a auséncia daquele elemento™". O ato anu-
lavel, por seu turno, produz todos os efeitos desejados
até sentenca que o anule.

Assim, enquanto o ato nulo ndo produz qualquer
efeito, o ato apenas ineficaz, o € tdo-somente para de-
terminadas pessoas, permanecendo, todavia, inteiramen-
te vilido para outras.

Diferenciam-se, fundamentalmente, pois, um do
outro, de modo a ndo ensejar qualquer divida quanto a
ineficdcia relativa da acdo revocatéria.

Portanto, desde que o ato produza efeito com relacio a
terceiros e, por isso subsista inteiramente, malgrado ndo se
cerque de eficdcia unicamente para a massa falida, a inefi-
cdcia €, inquestionavelmente, relativa e nao absoluta.

Por isso que s6 aproveita a massa, nao ficando in-
subsistente in totum — a ineficacia do ato € relativamen-
te a massa (RT 399/155).

Jayme Leonel, na sua consagrada monografia'', ex-
pungindo a revocatéria falencial da nulidade e do ato
ilicito, conclui que:

Inegavelmente a corrente vencedora é formada por
aqueles que entendem que a revocatoria, pelo esco-
PO que tem em vista, ndo é uma agdo de nulidade no
sentido comum em que se emprega aquela expres-
sdo, nem uma agdo com que apenas se busca ressar-
cir danos dos credores, mas sim uma agao pessoal
de restitui¢do, por meio da qual as partes sdo restitu-
idas ao estado anterior ao ato impugnado.

10 SANTOS, J M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. [s./]: Freitas Bastos, 1963.v.3.
11 LEONEL, Jayme, obra citada.
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3. FUNDAMENTOS DA AGAO REVOCATORIA

A rigor, podemos observar a existéncia, no Direi-
to Falimentar Brasileiro, de duas espécies de ag@o re-
vocatéria:

a) Revocatoria por ineficdcia;
b) Revocatdria por fraude.

A primeira € a que vem disciplinada no art. 52, da
Lei Falimentar, e decorre da pratica, pelo falido, dos
atos e fatos enumerados nos incisos I/VII, do disposi-
tivo legal nominado, havendo ou ndo inten¢do de pre-
judicar credores.

A segunda, ao revés, pressupde, necessariamente, o
intuito fraudulento, isto €, a existéncia da concilium frau-
dis, acompanhada de efetivo prejuizo (eventi danni).

Observe-se, por medida de cautela, com Silvio
Marcondes'?, que o intuito fraudulento (consiliom frau-
dis), na espécie em exame, significa propésito, delibe-
racao e nao uniao, conluio:

...convém desmanchar equivoco que freqiiente-
mente embaraga a exata aplicagdo do conceito
de consilium fraudis. Na verdade, anota Pontes
de Miranda que “alguns julgados confundem
consilium fraudis, propésito de fraude, ou in-
tento de fraudar, com acordo, talvez por con-
Jundirem consilium e concilium, unidao”. Cabe
acrescentar que o engano ocorre também na

12 MARCONDES, Sitvio, Questdes de Direito Mercantil. Sao Paulo: Saraiva, 1977.
——
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doutrina. Autores hd que ndo distinguem consi-
lium (com s), de concilium (com c¢), significati-
vos, o primeiro, de deliberagdo, resolugdo, de-
signio e, o segundo, de ajuntamento, ligagao,
uniao (Saraiva, Novissimo Dicionario Latino-
Portugués). Confusao que os leva a traduzir
consilium fraudis, nao por “intuito fraudulen-
to” (de um sujeito), mas por ... “ajuste fraudu-
lento™ (de dois sujeitos).

Na hipétese do art. 52, desnecessdria € a intengéo,
0 proposito (o consilium fraudis) — “seja ou ndo inten-
¢do deste fraudar credores”.

Na invocagio do art. 53, o consilium fraudis, o in-
tuito de prejudicar os credores é imprescindivel. A au-
séncia do intuito de fraudar impede a procedéncia da
acdo revocatdria fundada no art. 53 da Lei de Faléncias.

Ja o observava, com a propriedade de todos pro-
clamada, o eminente Miranda Valverde:

A ineficdcia dos atos especificados no art. 52 esta
para a ineficdcia, de que cogita o art. 53, como a nuli-
dade em relagao a anulabilidade. O fato da faléncia,
por si s0, determinar a ineficdcia dos atos discrimina-
dos no art. 52. A fraude, entretanto, é necessaria para
conseguir-se a decretag¢do da ineficdcia dos atos a que
alude o art. 53",

13 VALVERDE, Trajano de Miranda, obra citada.
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4-DAIMPRESCINDIBILIDADE DA AGAO REVOCATORIA
PARA A DECRETACAO DA INEFICACIA

A agao revocatoria € instrumento fundamental para a
decretacdo da ineficacia do ato juridico, por isso que espe-
cifica para a tutela dos interesses dos credores do falido.

A revocatoria € proposta pelo sindico, ndo em seu
préprio nome, mas em nome da massa, como pde em
relevo Christino Almeida do Valle' e, como em ver-
dade, beneficia a todos os credores, a prépria legisla-
¢ao falimentar os legitima para a a¢do nominada, na
omissdo do primeiro, ex vi do disposto no art. 55 do
Decreto-lei n® 7661/45.

De outro lado, sendo verdadeira agdo de indeniza-
¢do dos prejuizos causados a massa'’, submete-se tal
acao a regra estabelecida no art. 7°, § 2° da Lei de
Faléncias — a vis atractiva do Juizo Universal.

Assim considerando, entre ser indispensavel a pro-
positura da ag@o revocatdria para a decretagio da ine-
ficacia do ato juridico, s6 ao Juizo da Faléncia ¢ dado
tal pronunciamento.

s E:aliés, 0 que estabelece o art. 56 da Lei de Faléncia:
4 agao revocatoria correrd perante o Juizo da falén-
€ia e se tera curso ordindrio”.

Submetida ao rito ou procedimento ordinério, (art.
282 e seguintes do CPC), agio revocatéria, ainda que
fundada no art. 52 da Lei de Faléncias, enseja ao réu
flmpla defesa, possibilitando-lhe, inclusive, a prova da
nocorréncia dos atos e fatos enumerados nos incisos

.
.....

Christino Almeida. T 5 Al ]
1 . Teoria e pratica da ag&@o revocatdria. [s./.]: Aide Editora, 1987.
S MENDONGA, .7 Carvalho de, obra citada. .
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Com efeito, conquanto tais atos e fatos indepen-
dam da inten¢do do falido ou do terceiro que com ele
contrata (ao revés do que sucede na hipétese do art.
53, em que mister se faz a prova do consilium fraudis
e do eventi danni), ao réu serd dado demonstrar que o
ato juridico cuja ineficdcia se pretende, por suas ca-
racteristicas, nao se enquadra no rol dos atos e fatos
referidos no art. 52 da Lei de Quebra.

Com efeito, malgrado independa do elemento sub-
jetivo, a ineficdcia do ato juridico, prevista no art. 52
da Lei de Faléncias, s6 poderd ser proclamada na ocor-
réncia dos fatos ali invocados, a saber:

I — pagamento de dividas ndo vencidas...;

IT — pagamento de dividas vencidas...;

III — constitui¢do de direito real...;

IV — atos a titulo gratuito...;

V —rentincia a heranca ou legado...;

VI — restitui¢do antecipada de dote...;

VII - inscri¢des de direito real...;

VIII - venda ou transferéncia de estabelecimen-
to comercial...;

Assim, proposta que seja, pela massa falida, a agcao
revocatoria, essa, necessariamente, escudar-se-d4 numa
das hipéteses acima enumeradas, ja que, como facilmente
se percebe, a enumeracdo do art. 52, da Lei de Falénci-
as, € exaustiva e ndo meramente exemplificativa.

Nessas condi¢des, ao Juiz ndo é dada sequer a apli-
cacio da analogia, impondo-se, com extremado rigor.
apurar-se a tipicidade do ato inquinado como ineficaz.
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Se 0 ato em questdao nao se enquadrar, de forma incon-
teste, nas hipéteses enumeradas no art. 52, ndo hé falar

em ineficdcia.
5- DO TERMO LEGAL

Da leitura atenta do art. 52, incisos I e III, da Lei
Falimentar, facil é observar que os fatos ali enumera-
dos s6 poderdo ser considerados ineficazes se levados
a efeito no termo legal da faléncia.

Em conformidade com o que dispde o art. 14, III,
o termo legal seré fixado pelo juiz, na sentenga decla-
ratéria da faléncia. Tal termo, também denominado
“periodo suspeito”, objetiva fixar o espago de tempo
em que os atos praticados pelo falido sejam ineficazes
por prejudiciais ao credores'®.

O termo legal (e ndo, obviamente, a sentenca de-
claratéria), podera retroagir no maximo sessenta dias,
contados do primeiro protesto por falta de pagamento,
ou do despacho ao requerimento inicial da faléncia, ou
da distribui¢@o do pedido de concordata preventiva.

Assim, decretada a faléncia, seja em decorréncia
da denegaco de concordata preventiva, ou do descum-
p’timento da mesma, o termo legal a ser fixado na sen-
tenca declaratéria da quebra s6 pode retroagir até a data
do despacho inicial nela (a concordata) proferido.

~ Deoutro lado, para a fixagio do termo legal, e, con-
Seqlientemente, para a acolhida da agdo revocatoria, € fun-
ental a caracterizac@o da insolvéncia do devedor.

L
-----

16 ALMEIDA, Amador Paes de, obra citada.
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Quando o devedor sente a aproximagao do desa-
possamento de seus bens pela faléncia, tenta adid-
la, ou evitd-la, esperangado de restabelecer a nor-
malidade de seus negécios; e, assim, langca mdo
de meios ruinosos, os quais lhe agravam a situa-
¢ao. Nessa conjuntura, pressionado pelos credo-
res, reembolsando-os com prejuizo ou sacrificio,
concede-lhes garantias especiais, em permuta com
dilagoes etc., sempre em prejuizo aos credores”,
lembra Christino Almeida do Valle" .

Ora, se, todavia, nio hd insolvéncia (ou porque paga
a totalidade dos credores, ou ainda, porque inexistente
pedido expresso de concordata preventiva), o termo le-
gal s6 poderi ser fixado em data retroativa ao primeiro
protesto por falta de pagamento, delimitando-se, de for-
ma adequada, o chamado “periodo suspeito™.

6- DIVIDAS NAO VENCIDAS E DIiVIDAS VENCIDAS

Ao disciplinar a ineficdcia do pagamento de divi-
das nao vencidas, quis o legislador referir-se as for-
mas usuais de extin¢do das obrigagdes — pagamento.
dagdo em pagamento ou “qualquer outro meio extinti-
vo do direito de crédito”.

Pagamento, como se sabe, ¢ 0 modo usual, padrio,
de cumprimento das obriga¢des. Na expressio de Cl6-
vis Bevildqua “¢ a satisfag@o do prometido ou devido
em qualquer variedade de obrigagao™'®.

Dagdo em pagamento, ao revés, é o pagamento
mediante coisa que nao seja dinheiro, em substituigiio
aquela fixada como objeto da prestagio convencionada.

17 VALLE, Chnistino Almeida do, obra citada.
18 BEVILAQUA, Clévis, Direito das Obrigagdes. 8. ed. [s..]: Livraria Francisco Alves, 1954
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Na ligdo do consagrado Washington de Barros
Monteiro:
a dagdo em pagamento é um acordo convenciona-
do entre credor e devedor porvia do qual aquiesce
o primeiro em receber do segundo, para desobri-
gd-lo de uma divida, objeto diferente do que cons-
tituira a obrigagao " .

O trago fundamental da dagao em pagamento, além,
obviamente, do consentimento do credor €, ainda na
expressao do inclito jurista nominado, “a diversidade
da prestacdo oferecida em relagdo a divida origindria”.

Em se tratando de dividas vencidas, abriu o legis-
lador uma exce¢@o — a forma prevista no contrato.

E eficaz esse pagamento de divida vencida e exi-
givel, se este pagamento realizado dentro do ter-
mo legal da faléncia estiver previsto no contra-
to que disciplinava a solug¢ao da obrigagdo”, res-
salta Walter T. Alvares®.

Exclui-se, de forma inequivoca, da previsio legal
acima nominada, o distrato, quanto patente o inadim-
plemento do devedor.

Antes de tudo, porque se trata de hip6tese ndo enu-
merada no art. 52, incisos I/VII da Lei Falimentar que
€, como observamos, exaustiva e nio exemplificativa.

Observe-se que, sobretudo na compra e venda, o dis-
trato € decorréncia do inadimplemento do devedor, ja que,
Vvia de T€gra, o negécio € realizado sob condicio resolutiva.

. Assim considerando, celebrado que seja o0 negb-
cio €om a adogdo do pacto comissério, licita a resci-
840, ainda que levada a efeito dentro do termo legal.

’e, """" i -
20 Avars wastinglon de Baros. Curso de direito civil 2. ed Sao Paub: Saraiva, 1962
_ = lter T. Direito falimentar. 6. ed. [s.l.]: Sugestoes Literarias, 1977.
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Quando o devedor sente a aproximagao do desa-
possamento de seus bens pela faléncia, tenta adid-
la, ou evitd-la, esperangado de restabelecer a nor-
malidade de seus negécios; e, assim, langca mdo
de meios ruinosos, os quais lhe agravam a situa-
¢do. Nessa conjuntura, pressionado pelos credo-
res, reembolsando-os com prejuizo ou sacrificio,
concede-lhes garantias especiais, em permuta com
dilagoes etc., sempre em prejuizo aos credores”,
lembra Christino Almeida do Valle"” .

Ora, se, todavia, nio hd insolvéncia (ou porque paga
a totalidade dos credores, ou ainda, porque inexistente
pedido expresso de concordata preventiva), o termo le-
gal s6 poderd ser fixado em data retroativa ao primeiro
protesto por falta de pagamento, delimitando-se, de for-
ma adequada, o chamado “periodo suspeito™.

6- DIVIDAS NAO VENCIDAS E DIiVIDAS VENCIDAS

Ao disciplinar a ineficdcia do pagamento de divi-
das nao vencidas, quis o legislador referir-se as for-
mas usuais de extin¢@o das obrigagdes — pagamento.
dacdo em pagamento ou “qualquer outro meio extinti-
vo do direito de crédito”.

Pagamento, como se sabe, ¢ 0 modo usual, padrio,
de cumprimento das obriga¢des. Na expressio de Cl6-
vis Bevildqua “¢ a satisfag@o do prometido ou devido
em qualquer variedade de obrigagao™'.

Dagdo em pagamento, ao revés, é o pagamento
mediante coisa que nao seja dinheiro, em substitui¢io
aquela fixada como objeto da prestagio convencionada.

17 VALLE, Chnistino Almeida do, obra citada.
18 BEVILAQUA, Clévis, Direito das Obrigagdes. 8. ed. [s.1.]: Livraria Francisco Alves, 1954
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Na licdo do consagrado Washington de Barros
Monteiro:

a dagdo em pagamento é um acordo convenciona-
do entre credor e devedor porvia do qual aquiesce
o primeiro em receber do segundo, para desobri-
gd-lo de uma divida, objeto diferente do que cons-
tituira a obrigagao .

O trago fundamental da dagdo em pagamento, além,
obviamente, do consentimento do credor €, ainda na
expressao do inclito jurista nominado, “a diversidade
da prestagdo oferecida em relagdo a divida origindria”.

Em se tratando de dividas vencidas, abriu o legis-
lador uma excec¢do — a forma prevista no contrato.

E eficaz esse pagamento de divida vencida e exi-
givel, se este pagamento realizado dentro do ter-
mo legal da faléncia estiver previsto no contra-
to que disciplinava a solucao da obrigagdo”, res-
salta Walter T. Alvares®.

Exclui-se, de forma inequivoca, da previsio legal
acima nominada, o distrato, quanto patente o inadim-
plemento do devedor.

Antes de tudo, porque se trata de hipétese ndo enu-
merada no art. 52, incisos I/VII da Lei Falimentar que
€, como observamos, exaustiva e nio exemplificativa.

Observe-se que, sobretudo na compra e venda, o dis-
trato € decorréncia do inadimplemento do devedor, j4 que,
Via de TE€gra, o negéeio € realizado sob condiciio resolutiva.
_ Assim considerando, celebrado que seja o nego-
cio Cqm a adogdo do pacto comissorio, licita a resci-
830, ainda que levada a efeito dentro do termo legal.

19,

; Washington de Barros. Curso de direito civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1962
- 20 ALVARES, Walter T. Direito fal '

mentar. 6. ed. [s.1.]: Sugestoes Literarias, 1977,
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Condicionada a venda, porque adotado o pacto
' comissorio, a rescisdo contratual é mera decorréncia
l6gica do inadimplemento do devedor.

Observe-se que a cldusula resolutdria expressa
opera-se de pleno direito, na forma disposta no art. 119,
pardgrafo inico do Cédigo Civil.

Ressalte-se que verificada a condigdo resolutiva,
o contrato é considerado ut ex tunc, ou seja, Como
inexistente.

Nio se trata, portanto, de modo de extingdo de di-
reito de crédito.

Na ligdo de Carvalho Santos;

A resolucdo opera-se de pleno, se se trata de
uma condi¢do resolutiva expressa, atuando ipso
pure por efeito tinico da lei.
E desde logo o direito, que o autor da declara-
cdo da vontade havia criado, deixa de existir,
de acordo, alids, com aquela mesma vontade
que jd havia de antemdo previsto esse efeito.
Operando-se a revogagdo da obrigagao, o cre-
dor fica obrigado a restituir o que recebel.
Sendo o contrato reputado como nunca tendo
existido, as prestagdes reciprocas que tiverem
sido feitas s@o, como conseqiiéncia, conside-
radas sem causa.”’
Ora, operando-se a resolu¢do, por inadimplemen-
to do devedor, licita a rescisdo do contrato, ainda que
levada a efeito no termo legal, época em que o falido

21 SANTOS, J.M. de Carvalho, obra citada.
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ainda ndo o era, tendo, portanto, a livre administragao
dos seus bens. .

Por isso que inegavelmente correta a decisdo profe-
rida pelo Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal:

é vdlido o distrato oneroso feito com o falido,
antes da faléncia, mas dentro do seu termo le-
gal, de referéncia a compra e venda de bens
méveis clausurada com reserva de dominio. #

7- A AGAO REVOCATORIA E A LEI DE REGISTROS
PUBLICOS

Em que pesem opinides respeitdveis em contrario,
entendemos que o art. 215 da Lei n® 6.015/73 (a Lei de
Registros Piblicos) ndo revogou o inciso VII, do art.
52, do Decreto-lei n° 7.661/45 (a Lei de Faléncias).

A circunsténcia de a primeira ser posterior a se-
gunda, por si s6, nao ¢ de molde a amparar conclusdo
favoravel a revogabilidade.

Com a autoridade de todos reconhecida, ensina
Carlos Maximiliano ser dever do intérprete:

comparar e procurar conciliar as disposigoes
varias sobre o mesmo objeto, e do conjunto, as-
sim harmonizado, deduzir o sentido e alcance
de cada uma. S6 em caso de resistirem as in-
compatibilidades, vitoriosamente, a todo esfor-
¢o de aproximagdo, é que se opina em sentido
eliminatério da regra mais antiga, ou de parte

&‘
4 FRANCESCHINI, José. Repertério Jurisprudencial.
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Condicionada a venda, porque adotado o pacto
" comissorio, a rescisdo contratual é mera decorréncia
l6gica do inadimplemento do devedor.

Observe-se que a cldusula resolutoria expressa
opera-se de pleno direito, na forma disposta no art. 119,
pardgrafo dnico do Cédigo Civil.

Ressalte-se que verificada a condigdo resolutiva,
o contrato é considerado ut ex tunc, ou seja, COmo
inexistente.

Nio se trata, portanto, de modo de extingdo de di-
reito de crédito.

Na ligdo de Carvalho Santos;

A resolugdo opera-se de pleno, se se trata de
uma condigdo resolutiva expressa, atuando ipso
pure por efeito iinico da lei.
E desde logo o direito, que o autor da declara-
¢do da vontade havia criado, deixa de existir,
de acordo, alids, com aquela mesma vontade
que jd havia de antemdo previsto esse efeito.
Operando-se a revogagdo da obrigagao, o cre-
dor fica obrigado a restituir o que recebeu.
Sendo o contrato reputado como nunca tendo
existido, as prestagdes reciprocas que tiverem
sido feitas sao, como conseqiiéncia, conside-
radas sem causa.”’
Ora, operando-se a resolugdo, por inadimplemen-
to do devedor, licita a rescisdo do contrato, ainda que
levada a efeito no termo legal, época em que o falido

21 SANTOS, J.M. de Carvalho, obra citada.
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ainda nd@o o era, tendo, portanto, a livre administragao
dos seus bens. .

Por isso que inegavelmente correta a decisao profe-
rida pelo Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal:

é vdlido o distrato oneroso feito com o falido,
antes da faléncia, mas dentro do seu termo le-
gal, de referéncia a compra e venda de bens
méveis clausurada com reserva de dominio. £

7- A AGAO REVOCATORIA E A LEI DE REGISTROS
PUBLICOS

Em que pesem opinides respeitaveis em contrério,
entendemos que o art. 215 da Lei n° 6.015/73 (a Lei de
Registros Piblicos) ndo revogou o inciso VII, do art.
52, do Decreto-lei n° 7.661/45 (a Lei de Faléncias).

A circunsténcia de a primeira ser posterior a se-
gunda, por si s6, nao ¢ de molde a amparar conclusao
favorével a revogabilidade.

Com a autoridade de todos reconhecida, ensina
Carlos Maximiliano ser dever do intérprete:

comparar e procurar conciliar as disposi¢oes
vdrias sobre o mesmo objeto, e do conjunto, as-
sim harmonizado, deduzir o sentido e alcance
de cada uma. S6 em caso de resistirem as in-
compatibilidades, vitoriosamente, a todo esfor-
¢o de aproximagdo, é que se opina em sentido
eliminatério da regra mais antiga, ou de parte

e S 5.

&‘
S  FRANCESCHINI, José. Repertério Jurisprudencial.

.
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da mesma, pois que ainda serd possivel concluir
pela existéncia de antinomia irredutivel, porém
parcial, de modo que afete apenas a perpetui-
dade de uma fragao do dispositivo anterior, con-
trariada, de frente, pelo posterior. %

Em consonéncia com os principios da interpretagao te-
leoldgica, antes de tudo, é fundamental por-se em relevo o
espirito da norma juridica, buscando-lhe o real objetivo. Na
sempre presente adverténcia de Cl6vis Bevilaqua

— “o intérprete, em nossos dias, ndo indaga qual
seja a vontade do legislador.... O que interessa ¢
determinar o fundamento e a finalidade da lei, o
porqué e o para qué **.

E indispensével, portanto, atentar-se para a finali-
dade prética da norma juridica, considerando-se, in-
clusive, as condi¢des sociais da época em que € posta
em prética.

Ora, a Lei de Faléncias e a Lei de Registros Publi-
cos, sdo, inegavelmente, leis distintas, com finalida-
des e alcances diversos.

Como pde emrelevo o § 1°, do art. 2°, do Decreto-lei n°
4.657/42 (Lei de Introduc@o ao Codigo Civil Brasileiro):

a lei posterior revoga a anterior quando expres-
samente o declare, quando seja com ela incom-
pativel, ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

Nenhuma das hipéteses, entretanto, vem de ocorrer.

23 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. Rio de Janeiro: Edito-
ra Globo, 1925.

24 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. [s./.]: Livraria Francisco Alves, 1954
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A Lei de Registros Pablicos, em nenhum dos seus
dispositivos declara express‘amente a revogagao do in-
ciso VII, do art. 52, da Lei de Fale’nc.las. Tampouco
regula inteiramente a matéria dgssa ultima.

De outro lado, a incompatibilidade ¢ meramente apa-
rente, ja que a agao revocatoria subsiste, com o resultado
dela decorrente, na eventualidade da sua procedéncia, a
ineficécia do ato juridico com relagdo a massa.

A rigor, os dispositivos se completam. A nulidade
do registro é decorréncia da ineficacia do ato juridico,
proclamado em agao revocatéria. Se, ao revés, ou por-
que ndo proposta a agao revocatoria, ou se proposta
essa, a sentenca conclui pela sua improcedéncia, o re-
gistro subsiste, sem que s€ possa falar em nulidade.

E, alis, a tnica e razodvel explicagdo para que se
justifique a inclusdo de matéria pertinente 2 faléncia
na Lei de Registros Publicos.

Na verdade, o que buscou o legislador foi a com-
patibilizag@o do registro imobilidrio, com a Lei Fa-
limentar.

A nulidade do art. 215, da Lei de Registros Pabli-
€os, portanto, s6 pode ser proclamada no Juizo Uni-
versal, como, alids, pde em relevo Walter Ceneviva:
“sua aplicagdo depende de sentenga judicial em pro-
Cesso contencioso, oriundo da faléncia, na qual a con-
tenciosidade preexiste”.2s

Nessas condigdes, no Juizo da Faléncia, em ag@o re-
Vocatéria através do procedimento ordinério e, portanto,
€om ampla defesa, se proclamari a nulidade ou ndo do

B
CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Piblicos Comentada. Sao Paulo: Saraiva, 1989.
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registro. Nulidade, bem se vé, casual, por isso que depen-
dente de decisdo proferida em ag@o revocatéria falencial.

A ineficdcia do ato juridico e conseqiiente nulidade
do registro pressupdem, necessariamente, a interposi-
¢ao da agdo revocatéria, ndo encontrando acolhida, data
vénia, o argumento que vem sendo sustentando de que,
o art. 215 da Lei de Registros Publicos, por ser mais
amplo, revogou o art. 52, VII, da Lei de Faléncias.

Com a propriedade que lhe € de todos reconheci-
da, em li¢do que resiste ao tempo, jd observava o clds-
sico Carvalho de Mendonga que:

a agdo revocatdria tem por fim pronunciar em
relagdo a massa a ineficdcia ou a revogagdo do
ato juridico do devedor praticado antes da falén-
cia, para que entrem na massa os bens indevida-
mente retirados do seu patrimonio; ela é uma a¢ao
de reintegragdo do patriménio do devedor; é uma
agao de restitui¢ao *°

Ainda que se admita a declarag@o ex officio de inefi-
cécia do ato juridico, e, por via de conseqiiéncia, da nuli-
dade do registro imobilidrio (Processo de Faléncia e Con-
cordata, José da Silva Pacheco, 6* ed., Forense, p. 338),
impde-se, de qualquer forma, o decreto judicial do Juizo
Falimentar, vez que o juizo da faléncia “exerce vis attractiva
sobre todos os processos que lhe sejam pertinentes.”*’

26 MENDONCGA, Carvalho de, obra citada, vol. VI, p. 559.
27 BATALHA, Wilson S. C. Faléncias e Concordatas. 2. ed. Rio de Janeiro: LTr, [ 1977).p. 423
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Ademais disso, a decretago ex officio da inefi-
c4cia do ato juridico, ¢ conseqiiente nulidade do re-
gistro, s€ admitida, serd “incidentemente” em ac¢do ou
defesa, e esta ndo poderd ser outra sendo a agio revo-

catéria falencial.
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1.INTRODUCAO

Antes de iniciar propriamente as reflexdes sobre
as medidas provisérias na atualidade brasileira - tema
bastante polémico e que merece todas as atengdes - faz-
S€ necessério algum esclarecimento acerca da opgao
metodolégica definida na abordagem da matéria.

O tema em questio tem sido amplamente discuti-
do no cendrio juridico, de forma que sdo inimeros li-
Y08, monografias e artigos que tratam do instituto da
:lec‘il:;:)rroeviséria e, numa rdpida pesquisa, é possivel
i studos sérios a respeito.

Vencedora do 1° Concurso de Monografi 7 i0 1
& ; as Juridicas — Prémio “Barbosa
Lima Sobrinho*, promovido pela ESMAPE. o
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Por si s6, a variedade de autores e de bons autores
que revelaram preocupag@o com esse importante tema
torna ainda mais dificil a tarefa de quem se propde a
dizer algo mais, exatamente para n@o cair na mesmice
de reproduzir o que ja fora dito.

Diante da drdua missao de trazer novas pondera-
¢oes sobre o problema da legislacdo de urgéncia no
Brasil, procurou-se analisar o tema numa perspectiva
que tenta ir além do enfoque visualizado pela maioria
dos escritos sobre as medidas provisdrias. Tal pers-
pectiva procura fugir de uma mera repeti¢cao da dou-
trina, a fim de trazer valores que tém sido colocados
em segundo plano, mas que, paradoxalmente, sdo ina-
fastaveis deste debate.

De forma até mesmo simplista e menos aprofun-
dada do que se desejaria - em fung@o da escassez de
tempo e da complexidade que o tema “medidas pro-
visdrias” suscita no cendrio atual -, procurar-se-4 te-
cer algumas consideracdes e acrescentar ao debate
novos pontos de reflexdo ou, pelo menos, tépicos que
ndo tém sido suficientemente valorizados nos estu-
dos conhecidos.

O corte metodolégico adotado tem como propé-
sito consagrar a idéia de que o juridico e o politico
andam juntos, hd pontos de contato entre eles, ainda
mais quando se pretende falar em Direito Constituci-
onal. Tratar de medidas provisérias, dessa maneira,
€, obviamente, tratar de Direito Constitucional e, por
isso, tratar de Politica.
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Mesmo que se verifique que nos paises periféri-
cos', como o Brasil, os o apoio da classe governantes
a0s interesses da minoria economicamente mais forte
interferem substancial e prejudicialmente no cenario
normativo, € preciso ter atengdo para nao confundir
Politica com “jogo sujo de poder”, esse tltimo verifi-
cado sobretudo em paises onde a democracia (consci-
éncia democritica) ainda € recente e/ou apenas formal.

A Politica estd presente em todo e qualquer pais e
condiciona e € condicionada pelo ordenamento juridi-
€0, ou seja, a intersec¢ao entre Politica e Direito ndo €
uma singularidade brasileira, nem questido recente na
histéria das sociedades ocidentais.

Este trabalho tem como objetivo analisar o uso que
se tem feito das medidas provisdrias numa perspectiva
mais zetética e menos dogmatica’. Isso porque os as-
pectos essencialmente juridicos, nesse caso com mais
intensidade, sdo conseqiiéncia da forma como o poder
politico (sem esquecer do econdmico) tem sido exer-
cido no Brasil.

Naio se coloca em divida a importancia de trazer
Para a discuss@o aspectos juridicos das medidas provi-
sOrias, mas se entende que esses sdo uma parte do pro-
blema e quando se volta as atengdes apenas para a pers-

1 Expressao utilizadas por Marcelo Neves e que, na linha de pensamento adotada por
€sse autor, define os paises que ndo constituem um centro irradiador de idéias e
teorias. Nesse sentido, o sistema Juridico desses paises ndo seria dotado de autono-
mia suficiente para fazer face as injungdes de natureza politca, de sorte que, segun-
do o autor, o sistema Jjuridico brasileiro sofre influéncias bloqueantes e destrutivas de
Particularismos politicos e econémicos.

2 Tércio Sampaio Ferraz ensina que "o enfoque dogmatico revela o ato de opinar e

f®ssalva alguma das opinioes. O zetético, ao contrario, desintegra, dissolve as opini-

9es, pondo-as em duvida”.

\
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pectiva legalista, acaba-se tirando de cena fatores cen-
trais da crise do “reino provisério™.

A motivacdo maior desta monografia € destacar
arelevincia da conscientizagdo e da ampla participa-
¢ao do cidaddo no debate sobre as medidas provisori-
as no Brasil.

Autores de grande significado para o Direito Cons-
titucional moderno, a exemplo de Peter Hiirbele e Kon-
rad Hesse, nas suas obras célebres, ndao desprezaram a
contribui¢do do cidaddo comum para tornar a Consti-
tuicdo uma forca ativa.

Em que pese o brilhantismo destes dois autores,
ndo € preciso recorrer a doutrina internacional nem ir
além da cultura juridica de Pernambuco para entender
0 que se passa no Brasil em termos juridicos: viver e
perceber que se vive sob uma “constitucionalizagdo
simbdlica™ - valioso estudo realizado pelo professor
Marcelo Neves — pode ser o comeco de um novo e
melhor Brasil.

2- DIREITO CONSTITUCIONAL E POLITICA

“ Ndo ha autonomia do Direito sem democracia
real.” (Habermas)

3 Recentemente a Revista Veja, em artigo sobre o excesso de medidas provisérias,
referiu-se ao Brasil como o “reino provisério”. Conferir: REVISTA VEJA. No reino do
provisorio. Obtida pela internet: www.uol.com.br/veja. Edigao 1687, 14 fev 2001.

4 Segundo Marcelo Neves, em rapida sintese, a constitucionalizagao simbdlica ocorre
quando, sob a fachada de uma constituicao que consagra valores democraticos, a
concretizagao normativo-juridica do texto constitucional € bloqueada de forma per-
manente e generalizada por injungoes econémicas, politicas, familiares, de boas
relagoes elc. Dessa forma, a Constituigao nao tem forga normativa para filtrar es-
sas destrutivas influéncias.
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A interpenetrac@o entre Politicae Direito Consti-
tucional é capaz de responder a muitas indagagoes so-
bre a efetividade das normas constitucionais, senao a
todas. O compromisso politico - de governantes e go-
vernados - com a democracia ¢ ingrediente indispen-
savel & concretizagao da Constitui¢do e, sob essa pers-
pectiva, muito do que se percebe na realidade juridica
pode ser explicado ndo pelas leis, mas através do con-
texto historico-politico brasileiro.

A forma como o poder politico é exercido tem in-
fluéncia direta na aplicag@o dos valores consagrados
na Magna Carta, também conhecida como Carta Poli-
tica - termo que n@o surgiu por acaso. SO esse sinoni-
mo ja deveria ser suficiente para despertar a atencao
quanto ao substrato ideoldgico da Lei Fundamental.

A separagcdo entre Direito Constitucional e Politi-
ca nio traz beneficios nem aos juristas, que caminham
na ilusdo de que o politico estd fora do juridico, nem
aos cidaddos, que se distanciam cada vez do cendrio
politico e do juridico, na medida em que ndo se sentem
(ou n@o sdo) representados pelos politicos que elege-
ram e sequer tém consciéncia dos seus direitos, pois
quando lhes é dado algum esclarecimento, esse limita-
se aos deveres.

Marcelo Neves, a luz da teoria dos sistemas de Luhm-
man, diz que “a constitui¢ao pode ser definida como vin-
culo estrutural entre sistemas juridico e politico™ .

........

5 Marcelo Neves apresenta reflexes no sentido de que as sobreposigoes particularis-

do codigo politico e econémico as questdes juridicas impossibilitam a construcao

da identidade do sistema juridico. Tais sobreposigdes bloqueiam o exercicio da cida-

dania, na medida em que essa significa exatamente a integragao juridica igualitaria

Na sociedade, implicando direitos neutralizados das eventuais desigualdades econt-
Micas e politicas.

L
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O tema sob andlise — as medidas provisérias no
cendrio politico-juridico brasileiro — quando observa-
do exclusivamente sob a 6tica juridica, distancia-se do
cerne da questdo, problema fundamental que se obser-
va na realidade do Brasil: o comprometimento de al-
guns dos valores inscritos no texto constitucional pe-
los fatores reais de poder”.

A grande maioria dos escritos que tratam das me-
didas provisérias comenta a evolucido do Estado Libe-
ral para o Estado de Bem-Estar Social. Procura-se sem-
pre entender (e justificar) o Brasil através dos olhos
alheios, dispensando-se as diferencas contextuais.

Diz-se que em certos Estados modernos também
existem institutos semelhantes as medidas provisérias
e neles se verifica a atividade legislativa do Executi-
vo. Essa competéncia excepcional € freqiientemente
justificada pela dindmica das relagdes sociais, a inten-
sidade das demandas econdmicas e a velocidade das
mutagdes politicas, que reclamariam uma pronta inter-
vengdo do Estado’.

Nio se deve desprezar o fato de que o Estado de
Bem-Estar Social nunca chegou a se consolidar no
Brasil, o que, no minimo, gera a seguinte reflexao: se
a funcao legislativa do Executivo é decorréncia natu-
ral da evolugdo do Estado, qual a melhor forma de con-

6 Expressao freqlientemente trazida pelos autores de Direito Constitucional, mas que
foi utilizada pela primeira vez por Ferdinand Lassale, em conferéncia pronunciada
em 1863, na antiga Prussia, publicada em portugués sob o titulo “A Esséncia da
Constituicao". Para Lassalle, a Constituigdo escrita ndo passa de mera folha de pa-
pel, enquanto a Constituigao real corresponde a soma dos fatores reais e efetivos de
poder que regem uma nagao.

7 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisérias. [s.b.]: Max Limonad, 1999. Con-
ferir a introdugdo do livro.
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cebé-la naqueles paises em que, na pratica, nem demo-
cracia se desenvolveu no seu sentido real?
Afirma Clemerson Cléve ser claro que,

no presente momento da histéria politica, é pra-
ticamente impossivel proibir o Executivo de de-
sempenhar, com menores ou maiores limites, a
fungdao legislativa” [e que o Brasil sentiu os efei-
tos dessa] “tendéncia, hoje, universal.

Em recente artigo publicado na Folha de Sao Pau-
lo, intitulado “Elogio da Lentiddo”, de autoria do pro-
fessor Milton Santos®, pode-se encontrar uma das mais
sensatas criticas a “ velocidade como uma necessida-
de” e a “pressa como uma virtude”. Escreveu o autor:

Nao se trata de pregar o desconhecimento da
modernidade - ou uma forma de regresso ao
passado-, mas de encontrar as combinagdes
que, segundo as circunstancias préprias a cada
povo, a cada regido, a cada lugar, permitam a
constru¢dao do bem-estar coletivo. E possivel
dispor da maior velocidade tecnicamente pos-
stvel no momento e ndo utilizd-la. E possivel
fruir da modernidade nova, atual, sem ser obri-
gatoriamente o mais veloz.

O referido artigo néo trata de medidas proviséri-
s, mas as reflexdes politicas que Milton Santos susci-
ta sdo importantes para este debate e ndo podem dei-
Xar de ser lidas por aqueles que defendem que veloci-
dade ¢ imprescindivel & modernidade.

# m’" s"“"’,é professor emérito da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Hu-
e da Universidade de Sao Paulo, autor, entre outros livros, de “Por uma Outra
- 40" (Record).
B ——
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E necessdrio esclarecer que mecanismos que per-
mitam uma rdpida e eficaz solugio de eventuais cir-
cunstancias imprevistas, relevantes e urgentes nao tra-
duzem necessariamente uma ameaca a democracia real
(que nao se confunde com democracia formal). Entre-
tanto, o uso que se faz desses mecanismos, sobretudo
em paises que nao desenvolveram consciéncia demo-
cratica, pode ensejar sérios prejuizos a concretizagao
dos valores consagrados pelo texto constitucional. A
questao ndo é a medida proviséria em si, mas 0 uso
que se faz dela.

Ainda que se encontre no direito alienigena a com-
peténcia excepcional conferida ao chefe do Executivo,
nao se deve esquecer de que “as aves que aqui gorjei-
am, ndo gorjeiam como 1a”. A identidade do Brasil ¢
Gnica, a histéria do Brasil ndo se confunde, por exem-
plo, com a da Itdlia — onde o constituinte de 1988 bus-
cou inspirag@o para substituir os decretos-lei pelas
medidas provisorias .

As diferencas histdricas, culturais, econdmicas e
politicas devem ser levadas em consideragdo ao se
importar qualquer instituto do direito estrangeiro, sob
pena de incorrer na ilusdo de que, para ser ultramoder-
no, basta copiar o que deu certo 14 fora. Isso sem falar
na auséncia de reflexdo sobre os beneficios, custos ¢
finalidades da modernidade.

A Itélia, tdo mencionada nos debates sobre medi-
das provisérias, sequer tem 0 mesmo regime de gover-
no que o Brasil: enquanto o regime italiano € parla-
mentarista, o Brasil optou pelo presidencialista. Em
outras palavras, no sistema brasileiro a iniciativa das
medidas provisorias compete, exclusiva e isoladamen-
te ao Presidente da Republica; ja na Italia, os provve-
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dimenti provvisori dependem de iniciativa do Gover-
no, isto é, do Conselho de Ministros, 6rgao colegiado
de deliberacao’.

A respeito do aproveitamento da experiéncia ita-
liana, diz Clemerson Cléve ser

evidente que a atividade legislativa de urgéncia
do Presidente da Repiiblica haverd de deparar-
se com limites ainda mais estreitos que aqueles
encontrdaveis na experiéncia constitucional ita-
liana. Por esta razdo, concorde-se que a excep-
cionalidade do exercicio da fungado legislativa
pelo Executivo em nosso pais deve ser mais mar-
cante que a da Italia."’

A experiéncia italiana pode e deve ser levada em
consideragao quando se pretende entender o uso que se
faz da legislag@o de urgéncia no Brasil, entretanto, nada
explica melhor a hemorragia de MPs do que os proprios
fatores reais do poder na sociedade brasileira.

~ Oartigo 62 da Constituigao de 1988, tal como esté
disposto, pode elucidar a idéia acima. Convém assina-
lar que, 2 luz do seu texto, ndo ha limitagdes objetivas
ao nimero de medidas provisérias, assim, é possivel
qll'e 0 Presidente da Reptblica edite 5 medidas provi-
fél'ias por més ou 5 por dia. Essa possibilidade demons-
&a que a motivagdo para arprudéncia no exercicio do
Poder nao estd no texto, mas no ambiente democrati-
€0, critico e consciente onde o poder é exercido.

Lamentavelmente, a tradigdo histérica brasileira

]..'mostra © Executivo hipertrofiado e substancialmente

SRS

HORTA, Raul Machado

””-9580-581 Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
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comprometido com os interesses da classe economica-
mente mais forte.

Estudos que analisam as medidas provisérias no
contexto atual brasileiro, em sua maioria, - registre-se
mais uma vez Clemerson Cléve'' — defendem nao ser
possivel deixar de considerar que “no mundo contem-
poréneo, as sociedades politicas avangadas tém atribui-
do ao Executivo (...) o exercicio da func@o legislativa.”

E suficiente apenas uma leitura cautelosa da cita-
¢iio acima para perceber, de imediato, um pequeno de-
talhe: o Brasil niio é uma sociedade politica avangada.

Se a Constituicdo Brasileira segue a “tendéncia
universal”, coerente com o processo histérico dos pai-
ses modernos (ainda que seja na folha de papel), e atri-
bui ao Executivo a competéncia extraordindria de editar
medidas provisérias com forga de lei, néo se pode es-
quecer de que o Brasil, mais do que nunca, se encontra
envolvido num processo de profunda transformagéao de
politica internacional, o que tem comprometido a legiti-
midade dos atos praticados pelo Executivo.

Por essa razdo, € necessdrio que internamente se-
jam criadas formas de controle do exercicio dessa com-
peténcia excepcional, tendo em vista que, além de esta-
rem presentes a relevincia da matéria e a urgéncia do
provimento, o interesse dos cidaddos brasileiros € o que
deve ser consagrado no uso das medidas provisorias.

Acrescente-se, também, que defender a legislagao
de urgéncia como um imperativo do Estado Moderno,

11 CLEVE. Ob. Cit. p.19
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no caso brasileiro, constitui uma afirmativa perigosa,
na medida em que, se o poder ja é exercido de maneira
centralizadora desde quando se conhece este pais, pa-
rece que agora surgiu um belo discurso técnico para
legitimar O abuso de poder, afinal, qual cidadao brasi-
leiro ndo sonha em viver num pais “moderno”?

Para elucidar a preocupagdo com a participacao
do cidaddo nas decisoes politicas no Brasil, vem a pro-
posito registrar as palavras do Professor Jodo Mauri-
cio Adeodato:

A extraordindria expansao da orbita do Estado
moderno e a crescente complexidade do orde-
namento juridico a ele vinculado tém revelado
um terreno propicio para o que se pode chamar
de ‘alienagdo politica’: os processos de decisao
sdo simplesmente incompreensiveis para a mai-
or parte dos destinatdrios. Estimula-se a con-
vicgdo de que o voto é participagdo suficiente e
a massa do povo é transformada em ‘terceiros
ndo-interessados’ na condug¢do desses proces-
sos decisorios.”

Seré que o simples cidadao brasileiro sabe o que €
uma medida proviséria? Provavelmente, ndo. Mas na
hma de comprar os remédios de que necessita, talvez
0 vendedor saiba dizer qué o aumento do preco decor-
Teu de uma medida provisoria... E assim vai-se levan-
do, ndo se sabe até quando.

— Pior € que o préprio nome “medida proviséria”
€ ensejar a ilusdo, por parte dos que ndo tém razoa-

“"9"" 1gUbllcado na Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Ano XXII,

4@ da Esmape — Recife — V.6 N* 13 — 041-071 — jan/jun 2001 3 51




Medidas Provisorias: O Executivo em A¢do...

vel conhecimento do atual contexto juridico-politico
brasileiro, de que o aumento é tempordrio, afinal, se a
medida que o instituiu é provisoria... Nao deveria ser
uma ilusdo, mas a préitica mostra que no Brasil tudo tem
sido possivel, inclusive a permanéncia do provisorio.

Em artigo publicado na Revista da AJUFE", Cel-
so Antdnio Bandeira de Mello afirma que, ante a sin-
gularidade do momento:

Mesmo as nogdes juridicas mais 6bvias, mais
primdrias, sao ignoradas ou simplesmente de-
saplicadas, dando margem, entdo, a que o curi-
al paregca como problematizavel, o evidente como
duvidoso, o elementar como exotérico, o logico
como ilégico, o singelo como complexo e o ba-
sico como tema de alta indagagao.

O aumento do preco de remédios € apenas um
exemplo entre centenas que poderiam ser usados e que
levam 2 seguinte indagagao: se as medidas provisorias
jd ultrapassaram todos os limites de tolerancia, por que
a sociedade se submete a elas ? Nio seria um caso le-
gitimo para a desobediéncia civil'*?

Se o préprio Supremo Tribunal Federal afirma que
o Executivo pode e deve deixar de cumprir lei alegan-
do que ela é flagrantemente inconstitucional'?, por que
a sociedade deve se subjugar a inflagdo de medidas
provisérias ndo menos flagrantemente inconstitucio-

13 Conferir o artigo de Celso Anténio Bandeira de Mello, Medidas provisorias na Cons-
tituigao Brasileira., publicado na Revista da AJUFE, A.18, n.62, 150, jul./set. 1 999

14 Ligdes de John Locke,

15 Conferir o livro MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional 6. ed. Sao Faulo
Saraiva, 1999. p. 536-537. e ainda RTJ 96/496 e a RDA 82/358.
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nais, antidemocriticas, quando ndo antiéticas? Serd que
algum jurista ja levantou essa possibilidade? A quem
os cidaddos devem respeito: & nagdo ou ao rei absoluto
e arbitrrio?

Em paises onde a constitui¢@o ndo tem mera fun-
¢do “simbélica”'®, mas reveste-se de “forga normati-
va”, possivelmente o mesmo polémico artigo 62 po; |
deria vigorar por 200 anos durante os quais a média d&-
medidas provisérias estaria em 5 por ano. =

Inocéncio Mirtires Coelho, em artigo publicadaf’E
no Caderno Virtual do Instituto de Direito Piblico, ng=
qual comenta a construcdo teérica de Konrad Hessg
sobre a forca normativa da Constituigdo, afirma ques
tal forca estd intimamente ligada ao sentimento consti=
tucional, ou seja, “ao respeito que os destinatdrios deg
votaram a Constitui¢do, especialmente, aqueles quéc
tenham poder de fato para viold-la e destrui-la™"*. &

O abuso das medidas provisérias, com o conse¥?
qiiente desrespeito aos valores consagrados na Consti
tuicdo de 1988, pois, enseja reflexdes antes politicass
depois juridicas. Nesse caso, em especial, a formacad™
do saber juridico deve voltar os olhos para anilises
interdisciplinares.

3- DOGMATICA CONSTITUCIONAL

E preciso que se reafirme o corte metodoldgico
adotado neste trabalho: nio se pretende, aqui, dissecar

73:&& uma vez, nl)encione-se 0 estudo realizado pelo professor Marcelo Neves sobre
15 Constitucional izagdo simbolica”.

7 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigao.
. Inocéncio Mértires. Konrad Hesse e Peter Harbele: De volta aos fatores

- ®ais de poder. Disponivel em: <http://www.idp.org.br/iv-indice.htm.> 29 mar. 2001.
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vel conhecimento do atual contexto juridico-politico
brasileiro, de que o aumento € tempordrio, afinal, se a
medida que o instituiu € proviséria... Nao deveria ser
uma ilusdo, mas a pratica mostra que no Brasil tudo tem
sido possivel, inclusive a permanéncia do provisorio.

Em artigo publicado na Revista da AJUFE", Cel-
so Antonio Bandeira de Mello afirma que, ante a sin-
gularidade do momento:

Mesmo as nogoes juridicas mais 6bvias, mais
primdrias, sdo ignoradas ou simplesmente de-
saplicadas, dando margem, entdo, a que o curi-
al pare¢a como problematizavel, o evidente como
duvidoso, o elementar como exotérico, o logico
como ilégico, o singelo como complexo e o ba-
sico como tema de alta indagagao.

O aumento do preco de remédios € apenas um
exemplo entre centenas que poderiam ser usados e que
levam a seguinte indagagao: se as medidas provisorias
ja ultrapassaram todos os limites de tolerdncia, por que
a sociedade se submete a elas ? Nao seria um caso le-
gitimo para a desobediéncia civil'?

Se o préprio Supremo Tribunal Federal afirma que
o Executivo pode e deve deixar de cumprir lei alegan-
do que ela é flagrantemente inconstitucional'? | por que
a sociedade deve se subjugar a inflagdo de medidas
provisérias ndo menos flagrantemente inconstitucio-

13 Conferir o artigo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, Medidas provisorias na Cons-
tituicdo Brasileira., publicado na Revista da AJUFE, A.18, n.62, 150, jul./set. 1999

14 Ligoes de John Locke,

15 Conferir o livro MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 536-537. e ainda RTJ 96/496 e a RDA 82/358.
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nais, antidemocriticas, quando né@o antiéticas? Serd que
algum jurista ja levantou essa possibilidade? A quem
os cidaddos devem respeito:  na¢ao ou ao rei absoluto
e arbitrario?

Em paises onde a constitui¢do n@o tem mera fun-
¢do “simbélica™'®, mas reveste-se de “for¢a normati-

ya”!?, possivelmente 0 mesmo polémico artigo 62 Po;,,

deria vigorar por 200 anos durante os quais a média dé&
medidas provisérias estaria em 5 por ano. =

Inocéncio Martires Coelho, em artigo publicad@
no Caderno Virtual do Instituto de Direito Piblico, n
qual comenta a construgio tedrica de Konrad Hess€2
sobre a forca normativa da Constituigdo, afirma ques
tal forga estd intimamente ligada ao sentimento constig
tucional, ou seja, “ao respeito que os destinatérios deec
votaram a Constituicdo, especialmente, aqueles qug
tenham poder de fato para viold-la e destrui-la™'®. é"

O abuso das medidas provisérias, com o conse¥?
qiiente desrespeito aos valores consagrados na Constizg
tuigdo de 1988, pois, enseja reflexdes antes politicass
depois juridicas. Nesse caso, em especial, a formagad-
do saber juridico deve voltar os olhos para anilises
interdisciplinares.

3- DOGMATICA CONSTITUCIONAL

E preciso que se reafirme o corte metodoldgico
adotado neste trabalho: ndo se pretende, aqui, dissecar

16 Mais uma vez, mencione-se o estudo realizado pelo professor Marcelo Neves sobre
a ‘constitucionalizagdo simbolica”.

17 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigéo.

18 COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse e Peter Hérbele: De volta aos fatores
feais de poder. Disponivel em: <http.//www.idp.org.br/rv-indice. htm.> 29 mar. 2001.
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o processo legislativo, a natureza, as caracteristicas e
0s pressupostos das medidas provisérias. A perspecti-
va de andlise do tema ¢é preponderantemente zetética,
entretanto, configuraria omissao gravissima analisar
esse instituto & margem do texto constitucional, des-
prezando a perspectiva dogmatica.

A assimilag¢@o de ambas perspectivas é o melhor
caminho para a efetivag@o dos valores constitucional-
mente consagrados na Carta Politica de 1988. O obje-
tivo tanto daqueles que analisam o tema sob o enfoque
tedrico zetético, quanto daqueles que voltam suas aten-
¢oes para o enfoque dogmadtico, certamente, é 0 mes-
mo: tornar a Constituicdao uma forga efetiva.

As medidas provisérias estdo previstas no art.62 e
seu pardgrafo tnico da Constituicio de 1988 e, segun-
do a doutrina, vieram em substitui¢iio ao decreto-lei.
De acordo com o artigo citado:

Art. 62: Em caso de relevancia e urgéncia, o Pre-
sidente da Repiiblica podera adotar medidas pro-
visorias, com for¢a de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional, que, estando em
recesso, sera convocado extraordinariamente para
se reunir no prazo de 5 dias.

Pardagrafo tinico: As medidas provisérias perde-
rao eficdcia desde a edicdo, se nao forem conver-
tidas em lei no prazo de 30 dias, a partir de sua
publicagao, devendo o Congresso Nacional disci-
plinar as relagées juridicas delas decorrentes.

Comparando com o processo de edi¢io do decre-
to-lei, que podia ser aprovado por decurso de prazo
(art.55, Constitui¢do 67/69), a sistemdtica para edi¢io
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de medida provisoria pensada pelo constituinte de.1988
trouxe significativa inversao, ao prever a necessidade
de manifestagdo do Legislativo. .

A respeito da inovagio, segundo respeitaveis dou-
trinadores, entre eles, o Professor Ivo Dantas, o con-
teido daquele apenas foi substituido e agora passa a se
manifestar por medidas provisérias'®, guardadas as de-
vidas diferencgas. _ )

A expressdo “decreto-lei” - bem como a sistema-
tica flexivel para sua feitura - foi excluida da Consti-
tuigao de 1988, mas o papel hoje desempenhado pelas
medidas provisérias parece ter o mesmo alcance que
tinha aquele decreto.

A mudanca do texto n@o foi, n@o € e dificilmente
chegara a ser suficiente para que os vicios do ’pafsafio
politico brasileiro nao se repitam. A questdo ai nao € o
texto, mas o contexto no qual lhe é dada interpretagao,
afinal, se a solucdo para todos os males fosse uma Cons-
tituigdo que consagrasse valores democraticos, o Bra-
sil estaria a salvo.

Importante ressaltar, para reforgar o cardter hist6-
rico e secular do perfil autoritdrio da politica nacional,
que os decretos-leis surgiram na Constitui¢do de 1937,
outorgada por Getilio Vargas, e, no Estado Novo, o
Executivo exerceu em toda plenitude o Poder Legisla-
tivo. Nesse periodo, cumpre registrar, “para que se faga
Justica ao ditador™®, foram editadas importantes leis

. .
......

79°4NTAS, Ivo. Aspectos juridicos das medidas provisérias. Brasflia, DF: Livraria e
Brasilia Juridica: 1997, p.58.
20 Ver artigo de Leomar Barros Amorim, publicado na Revista do Tribunal Regional
Federal 1a. Regiao, 9(1), p.65-94, jan./mar. 1997.
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do pais, a'exemplo do Cédigo Penal, Cédigo de Pro-
cesso Penal e da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
vigentes até estes dias®' .

3.1. Sobre os pressupostos

Na andlise do art. 62, a primeira breve observa-
¢do recaird sobre a natureza juridica da medida pro-
viséria. A doutrina ndo é pacifica nesse sentido. Ha
autores que negam cardter legislativo a medida pro-
viséria, considerando-a mero ato administrativo®, hd
aqueles que a consideram profundamente diferente das
leis?®, hd quem sustente que tem natureza de lei e,
defendendo a tese de que a medida proviséria € um
ato politico, ndo € nem jurisdicional, nem legal, cite-
se Sérgio de Andréa Ferreira®.

A natureza juridica da medida provisdria, entre-
tanto, é acolhida pela maioria da doutrina®. A pro-
pésito, mencione-se que sdo admitidas agoes diretas
de inconstitucionalidade contra medidas provisdrias.

Registre-se o ilustre constitucionalista Gilmar Ferreira
Mendes:

Nenhuma diivida subsiste sobre a admissibili-
dade do controle abstrato em relagdo as medi-
das provisérias. O Supremo Tribunal Federal
tem concedido iniimeras liminares com o pro-

21 Idem, p.69.

22 GRECO, Marco Aurélio. Medidas Provisérias. Sao Paulo: RT, 1991, p.9-16

23 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Ob. Cit.

24 FERREIRA, Medida proviséria: natureza juridica. RTDP 1: 154.

25 Entre os doutrinadores: Eros Roberto Grau, Paulo Lopo Saraiva, Manoel Gongalves
Ferreira Filho, Clemerson Cléve, Caio Técito.

56€ Revista da Esmape — Recife — V.6 N*13 — 041-071 — jan/jun 2001

Andréa Silva Marrocos de Oliveira

B

pésito de suspender a eficdcia dessas medidas
enquanto ato dotado de for¢a normativa, res-
salvando, porém, a sua validade enquanto pro-
posigao legislativa suscetivel de ser convertida
ou nao em lei.

Andlise mais cuidadosa deve surgir no exame dos
pressupostos exigidos pelo art.62 para o exercicio des-
sa competéncia excepcionalissima pelo Presidente da
Republica: a relevincia da matéria e a urgéncia da
edi¢do da medida proviséria, a um s tempo, sao iq-
dispenséveis para dar ensejo a competéncia normati-
va do Presidente da Reptblica. A validade da medida
proviséria depende da existéncia dos dois pressupos-
tos simultaneamente. As delimitagdes dos conceitos
“relevancia e urgéncia” tém sido constantemente es-
tudadas pela doutrina, na tentativa de lhes conferir
maior precisao.

Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello, ino-
bstante tais conceitos sejam um tantos “vagos”, sem-
pre existird, em relagio a quaisquer deles, uma ‘zona
de certeza positiva’ (valendo-se de expressoes de Sa-
enz Moreno), compreensiva das hipéteses em que €
induvidosa sua abrangéncia pelo conceito, e uma ‘zona
de certeza negativa’, em que ¢ induvidosa sua inapli-
cabilidade®®. Em outros termos, parece que no exame
dos pressupostos das medidas provisorias € necessario
recorrer a l6gica do razoavel” .

Para Clemerson Cléve, “possui relevancia aquilo
que € importante, proeminente, essencial, exigivel, fun-

S < .

gg ngLLO. Celso Anténio Bandeira de, Op. Cit. p.154
S “Se referéncia a Récasens Siches.
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damental ou indispensavel”™® e ndo é qualquer tipo de
relevancia que permite a edigdo de medidas provisori-
as, mas aquela que se vincula “unicamente a realiza-
¢do do interesse publico” — vale ressaltar. Quanto a
urgéncia, adverte o autor, essa indicaria o perigo do
dano, a probabilidade de manifestar-se evento danoso:
a relevancia € da matéria e da situag@o e a urgéncia ¢
do provimento®.

Ivo Dantas observa que os pressupostos exigidos
para a legitima edi¢ao de medida proviséria — relevén-
cia e urgéncia — “formam algo em torno do qual nio se
pode estabelecer contetdo rigido, e dai indispensével
a apreciagao, caso a caso, pelo Poder Legislativo, a fim
de apurar-se sua caracterizagao™’.

Merece consideragdo a discussio sobre o contetdo
vago e impreciso dos pressupostos autorizadores da
medida proviséria e € pertinente o argumento do pro-
fessor Ivo Dantas no sentido de que a apreciacdo desses
requisitos s6 pode se realizar caso a caso. A idéia de
substitui-los por termos precisos e “inquestiondveis”
certamente afetaria a alma da legislac@o de urgéncia, que
consiste exatamente na possibilidade de remediar situa-
¢oOes que ndo puderam ser previstas pelo legislador.

3.2 Breves reflexoes sobre o controle legislativo

Questdo importantissima no estudo das medidas pro-
visérias € a sua apreciag@o pelo Poder Legislativo.

28 CLEVE, Clemerson Merlin, op. Cit., p.68-69.
29 Ibid.p.72.
30 DANTAS, ob. cit., p.62.
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Nao é por acaso que a Constituicao confere a esse
poder 0 devqr de exarpma-las: a submissao da.anvn-
dade legislativa exercida pelo Chefe do Execut.lvo a0
Poder Legislativo € uma exigéncia para o equilibrio
democrético.

Editada a medida, deve-se sujeitd-la de imediato a
apreciagdo bicameral, realizada pelas duas casas qtie
compdem o Poder Legislativo (Senado Federal e Ca-
mara dos Deputados).

Apenas o texto da Constitui¢@o, entretanto, nao
tem sido capaz de bloquear o que Marcelo Neves cha-
ma de “imposicio de relagdes reais do poder™".

O fato é que o Congresso Nacional ainda nao
assumiu seu papel constitucional de fiscal da con-
veniéncia e da prépria constitucionalidade das me-
didas provisoérias.

Se o Legislativo exercesse seu dever — ressalte-se
que nido se trata de mera faculdade — respeitando “os
padrdes de ética politica e os principios democraticos
mais elementares” **, possivelmente o risco de o Bra-
sil vir a se transformar no tnico Estado “legislado” por
prestagdes mensais® nio seria tdo iminente. Mas € in-
genuidade atribuir a culpa do desastroso cendrio poli-
tico-juridico atual exclusivamente ao Legislativo: o

31 Conferir o texto do professor Marcelo Neves publicado na Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, a.33, n.132, out./dez. 1996 sob o titulo “Constitucionalizagéo
ica e desconstitucionalizagao fatica: mudanga simbolica da Constituigdo e
Permanéncia das estruturas reais de poder”.
32 Expressoes utilizadas pelo entdo Deputado Fernando Coelho, em discurso intitu-
lado “A ética do Governo®, publicado pela Camara dos Deputados, numa coleta-
nea de discursos proferidos pelo deputado sob o titulo “Constituinte e outros te-

mas”. Brasilia: 1982.
S3MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. Cit., p. 149.
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problema da democracia formal no Brasil € resultado
do seu préprio processo histérico, o qual, com o surgi-
mento de movimentos sociais envolvidos criticamente
na luta politica, pode evoluir no sentido de criar condi-
cOes para que a democracia se torne real.

3.3. O absurdo das reedi¢oes

Sdo muitos os aspectos dogmdticos das medidas
provisérias que merecem sérias reflexdes hermenéuti-
cas, isso nao € novidade alguma. O acesso a literatura
produzida sobre o tema revela a pluralidade de proble-
mas sobre os quais estudiosos de Politica e Direito
Constitucional podem construir suas ponderagdoes.

Diante do contexto atual, entretanto, arrisca-se
afirmar que dentre tantos pontos importantes para re-
flex@ao, assume o altissimo grau a questdo da reedicio
de medida proviséria.**

No debate sobre o limite de reedicdo de medida
provisdria resolver o conflito entre os poderes, antes
de qualquer comentario, cumpre trazer noticia de um
artigo publicado recentemente na Folha de Sdo Paulo
pelo respeitado constitucionalista Celso Ribeiro Bas-
tos. Sua opiniao foi no sentido de que a limitag¢ao da
reedi¢cdo ndo vai resolver o problema. Ndo € a opinido
que se questiona - deixe-se claro - até mesmo porque
Direito €, antes de tudo, argumentacao. Questiona-se.

34 Igualmente revelante é o permissivo do art. 246 da CF/1988 que, as avessas, admite
medida proviséria para regulamentar dispositivos constitucionais anteriores ao ano
de 1995. Embora neste trabalho nao se pretenda discorrer sobre o assunto, ndo se
pode deixar de registrar tamanho absurdo, ou absurdo sem tamanho.
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sim, a sugestao proposta pelo eminente constituciona-
2 .
lista para restaurar a harmonia entre os poderes.

A citag@o peca pela extensao, mas nao ha como
eliminar mais palavras, sob pena de esvaziar o conteu-
do. Vejamos:

O uso da medida proviséria, desse modo, tor-
nou-se praticamente franqueado a toda sorte
de interesses, ganhando proporgdes ndo imagi-
nadas pelo constituinte de 1988. Pretende-se,
agora, corrigir esse erro por meio da edigao de
uma emenda a Constitui¢ao que modifique este
estado de coisas. Todavia o projeto de emenda
constitucional n° 427/97 ndo resolve o proble-
ma fundamental da medida provisoria, qual seja,
a questdo de sua apreciagao pelo Poder Legis-
lativo. (...) Essa (a emenda), por sua vez, 50 sera
eficiente se prever alguma sorte de ameaga de
dissolucdo do Congresso Nacional, caso esse se
torne um estorvo para a apreciagdo do mérito
da medida provisoria.

Dos escritos estudados sobre o tema, nenhum cha-
mou tanto a atenc@o quanto esse. Entre tantas solucdes
imagindveis para resolver ou atenuar abuso das medidas
Provisérias, como optar pela que submete ainda mais 0
Poder Legislativo aos ditames do Chefe do Executivo?

- Diante da histéria do Brasil, marcada por autori-
tarismo, centralizagio do poder, imposigoes € ingerén-
cias da pequena (mas poderosa) classe economicamente
forte & politica nacional, interesses especulativos, su-
gerir ameaga ao Legislativo como solug@o €, no mini-
Mo, incompreensivel.
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O problema passa exatamente por outro viés: o da
ampla conscientizagdo, jamais o da submissao. A ani-
ca submissio legitima e defensdvel num pais que te-
nha as peculiaridades do Brasil e pretenda ser demo-
cratico é a dos governantes em relagiio aos interesses ¢
desejos da Nagao.

Pela perspectiva de Celso Ribeiro Bastos, imagine-
se a seguinte hipdtese: aprovada a emenda que prevé a
dissolug@o do Congresso quando esse se tornar um es-
torvo™ a apreciagiio das medidas constitucionais, dian-
te da ameaca, o Congresso resolve trabalhar exaustiva-
mente (e ainda assim ndo conseguiria acompanhar o rit-
mo do Chefe do Executivo) na apreciagio das medidas.
Recebe para apreciagdo, por exemplo (e nao muito dis-
tante da realidade), 3 medidas provisérias por dia util.
Resolve aprovar 80% delas, no minimo, ji que sua tra-
dicdio é marcada pela subserviéncia ao Executivo.

Questiona-se: esté resolvido o problema do des-
respeito flagrante a Constitui¢do de 1988 por parte do
Presidente da Republica ? Esté solucionado o proble-
ma do uso de medida proviséria para toda sorte de in-
teresses? A simples imposi¢do ao Congresso de vota-
las no mesmo dia de sua edig@o, por exemplo, resolve
o barraco juridico®® no qual o Brasil se transformou”

Até quando persistird a ilusao de que a letra da lei
é suficiente para evitar atitudes antidemocréticas? Nes-
sa perspectiva, o Brasil vai ser campedo universal iso-
lado na produgdo de diplomas legais.

Ainda sobre a reiteragdo de medidas provisorias,
entende Celso Antdnio Bandeira de Mello que ndo ¢

35 Destaque nosso. .
36 Expressao também usada em artigo da Revista Veja, Ob. Cit.
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ossivel, quando tais institutos versam sobre 0s mes-
mos fatos e situagoes. Defende que reeditar medida
expedida corresponderia a uma “afronta ao Poder Le-
gislativo e a um manifesto extravasamento da compe-
téncia do Presidente”.

Acrescenta o autor’’ que o cariter anormal das
medidas provisorias, resultantes de seu desenho cons-
titucional, é manifestamente incompativel com a reite-
ragdo delas: “¢ claro, pois, que, se fossem reiterdveis
dentro do trinténio e ao cabo dele (...), assumiriam, em
contradita com os dizeres constitucionais, o cariter de
forma usual, corrente, normal, corriqueira de regéncia
da vida social.”

Diante dessas colocagdes, alguns tépicos devem
ser ventilados. Em primeiro lugar, a Constitui¢ao de
1988 precisa ser interpretada com seriedade pelos go-
vernantes, pelos politicos, pelos juristas, pelos cida-
daos. Antes de se pensar numa emenda, deve-se con-
sagrar a interpretagio do texto constitucional, na mai-
oria dos casos, suficiente para eliminar muitos proble-
mas juridicos e quica até politicos.

Nesse aspecto, ¢ importante observar a experién-

cia americana: a Constitui¢do dos Estados Unidos da

América é de 1787 e continua ativa porque, além das
Proprias caracteristicas histéricas, culturais, econdmi-
€as, sociais e politicas, privilegia-se a interpretagdo do
feXtO constitucional e através de novas formas de com-
P??ensio do texto procura-se, na medida do possivel,
dCompanhar as mutagdes sociais.

MELLO, op. cit, p. 148.
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E 6bvio que a histéria do Brasil é substancialmen-
te distinta do processo histérico norte-americano, mas
o exemplo de preservagio da Constitui¢ido deveria ins-
pirar os brasileiros, sobretudo os que tém poder para
viola-la e destrui-la®.

Todas as potencialidades interpretativas do Texto
Constitucional devem ser esgotadas, conforme sugere
Luis Roberto Barroso®’, acrescentando: “o resgate da
imperatividade do Texto Constitucional e sua interpre-
tacdo a luz da boa dogmatica juridica, por 6ébvio que
possa parecer, ¢ uma instigante novidade neste pais
acostumado a maltratar suas institui¢oes® .

3.4. A timidez da Corte Constitucional

A Constitui¢ao, como ordem juridica fundamen-
tal de uma comunidade*' e “elemento regulativo” do
sistema politico*?, deve ser respeitada e preservada pela
pluralidade de cidadaos.

Diante da importiancia maxima que a Lei Funda-
mental exerce sobre o Estado Democrético de Direito
e da sua supremacia juridica, Kelsen despertou a aten-
¢do para a importancia de conferir a um Tribunal a fun-
¢ao de guardido da Constitui¢do. No Brasil, essa mis-

38 COELHO, Inocéncio Martires. ob.cit. , obtida via internet.

39 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagao da Constituigdo. Sdo Paulo
Saraiva, 1996. p. 260.

40 Ibid.

41 Para Konrad Hesse, a Constituicdo vem a ser caracterizada ou entendida como &
“ordem juridica fundamental de uma comunidade” ou o ‘plano estrutural para a con-
formagao juridica de uma comunidade, segundo certos principios fundamentais”

42 Constituigao na concepgao de Niklas Luhmman.
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30 cumpre, precipuamente, ao Supremo Tribunal Fe-
deral (art. 102, CF/1988).

Quanto as possiveis indagagoes sobre o cabimen-
to de controle jurisdicional das medidas provisérias, 0
art. 5 XXXV ndo deixa davidas: “a lei ndao excluird
da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito”.

O exame das medidas provisérias pelo Judicia-
rio pode ocorrer através dos juizes ou Tribunais em
geral, no caso concreto, e através do Supremo Tribu-
nal Federal, em agio direta de inconstitucionalidade
(art. 102, I, “a”).

A banalizacdo das medidas provisérias chegou ao
ponto de ferir, inclusive, cldusulas pétreas, que nao
podem ser ameagadas sequer por emenda a Constitui-
¢80 , 0 que sugere uma providéncia “urgente” por parte
do Guardido da Constitui¢do brasileira, jd que o exa-
me pelo Legislativo nao se revela suficiente.

Lembre-se que o procedimento para aprovagao de
emenda € especialissimo, exige 3/5 de votos favora-
veis do total dos integrantes da Casa Legislativa, vota-

gﬁo em dois turnos, ou seja, no Brasil, chegou-se ao
nacreditavel: medidas provisorias, editadas por uma
tnica pessoa, ferindo cldusula pétrea (art.60, §4°).

A luz dos arts. 60 e 62 da Constituigio de 1988,
f?f-{“ebe-se que o desrespeito aos valores constitucio-
E.?Is através do exercicio da atividade legislativa pelo

.....

€ pouco discutido pelos doutrinados. Registre-se que o professor Ivo Dantas faz
40 desrespeito das medidas provisorias as cldusulas pétreas: Aspectos
:)88 Medidas Provisorias, Brasilia, DF: Livraria e Editora Brasflia Juridica,
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Chefe do Executivo freqgiientemente ocorre em grau
duplamente qualificado: os pressupostos das medidas
ndo sdo atendidos e a separacdo dos poderes* e os di-
reitos e garantias individuais sdo afetados.

No que diz respeito ao abuso das “medidas per-
manentes”, o dever de guardar os valores constitucio-
nais nao tem sido exercido de forma eficaz pelo STF.
O posicionamento deste Tribunal Federal em relagdo a
reedi¢@o de medida proviséria € o seguinte: quando nao
rejeitada pelo Congresso Nacional, a reedi¢gdo dentro
do prazo de 30 dias demonstra a necessidade da medi-
da e a sua urgéncia*, sendo inadmissivel apenas na
hipétese de expressa rejei¢ao.*

A Ttédlia, ressalvadas as diferengas do contexto
sociopolitico e do ordenamento constitucional, também
enfrentou problemas com a reproducgio do decreto-le-
gge. A Corte Constitucional Italiana, diferentemente
do que ocorre no Supremo Tribunal Federal, atualmente
tem desempenhado um relevante papel para coibir os
abusos por parte do Executivo.

A possibilidade constitucional de o Executivo re-
editar provimento normativo dotado de caréter provi-
sorio foi, em vota¢do undnime, repelida pela Corte
Constitucional Italiana na Sentenza 360, de 17 de ou-
tubro de 1996*".

44 Melhor falar em harmonia entre os Poderes, pois separagdo é termo impréprio, na
medida em que nao permite relativizagbes, conforme ensina a Professora Maria Be-
tania Silva: “(...) Leituras mais cuidadosas da doutrina de Montesquieu corrigiram a
distorcida interpretagao, firmando a idéia de uma permanente interdependéncia en-
tre essas fungdes (Executiva, Legislativa e Judiciaria)."

45 Medida liminar, ADIN 1.397-1 / DF, voto do relator, Min. Carlos Velloso.

46 CLEVE Clémerson, Op. Cit.. p.121.

47 Ver esta sentenga também em Clemerson Cléve, Medidas Provisdrias...: consta em
anexo.
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Nio se deve descuidar da complexidadg do pro-
plema: no primeiro momento, cabe ao Le_gislatlvc? e’xe.:r-
cer o controle politico e juridico da medida E)rf)wsc’)na:
Se esse controle nao é exercido em tempo hdbil, e g até
razodvel que ndo seja, frente a hemorragia .de medidas
provisérias, o Judicidrio pode e deve examinar a cons-
titucionalidade da expedigao da medida.

A postura conservadora adotada atualmen'te~pelo
Supremo Tribunal Federal, permitindo a r'eedlg‘ao de
medida provisoria se dentro do prazo de trinta d1a§ d_e
vigéncia da medida antecedente, éde lamenté\(el timi-
dez. Mas nem tudo estd perdido. N@o se pode ignorar,
por exemplo, a postura de Ministros que se mantém
coerentes na posic@o de repidio a reedigdo das MPs.

O voto proferido pelo Ministro Celso de Mello,
na ADIn 1687 — 3, proposta pela Confederagao Nacio-
nal dos trabalhadores no comércio — CNTC, questio-
nando a Medida Proviséria n® 1539 reeditada 37 vezes
- 36, merece referéncia:

é preciso insistir, antes de mais nada, na adver-
téncia que se impoe ao Supremo Tribunal Fede-
ral iniciar o processo de reag¢ao institucional
contra o uso excessivo de medidas provisorias
pelo Presidente da Republica, a semelhanga do
que ja se vem registrando na Itdlia.

Deseja-se que votos coerentes € conscientes como
€sse proferido pelo Ministro Celso de Mello, de mino-
Tia passem 2 maioria, levando o compromisso com a
‘.‘;spciedade brasileira aos ares que circulam no Supre-
‘MO Tribunal Federal.
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4- CONCLUSAO

A situacao do Brasil € gravissima, para dizer o
minimo. Outra coisa ndo tem feito o Governo senao
desrespeitar flagrantemente a Constitui¢do brasileira:
faz uso e abuso da competéncia para legislar que a
Magna Carta lhe confere (exatamente para socorrer o
interesse publico) e a exerce de forma extrapolada,
vergonhosa, sem limites primdrios, sem 0 minimo res-
peito as institui¢des democraticas.

O executivo edita medidas provisérias que se tor-
nam mais do que permanentes e, pior, submetido aos
interesses internacionais e nacionais de um grupo cada
vez mais reduzido que se torna rico com a miséria e ali-
enagdo da grande maioria dos cidaddos brasileiros, con-
sagra interesses econdomicos de toda sorte, em detrimento
da soberania popular. Essa, conforme esclarece lucida-
mente o professor Marcelo Neves, € claramente rejeita-
da mediante os mecanismos de desestruturacio politica
do processo concretizador da Constituigao.

E chocante — ndo existe outra palavra para definir
— 0 abuso descarado, desmedido, autoritdrio das medidas
provisorias. N@o se pode passar ao largo desse cendrio.

O nimero absurdo de reedi¢des torna perplexo o
mais pessimista dos mortais que vive neste Estado, re-
gido ndo pela Constitui¢dao que possui, mas por um
Governo comprometido com interesses particularistas
que desestruturam, mais e mais, o processo de realiza-
¢do dos valores consagrados pela Carta Politica.

Ainda que o abuso no exercicio da atividade le-

68€ Revista da Esmape — Recife — V.6 N¢13 — 041-071 — jan/jun 2001

Andréa Silva Marrocos de Oliveira

/

gislativa do Executivo tenhz_l efeitos juridicos, estudio-
sos e profissionais do Direito ndo poderp desp’rgzar a
génese do problema: a timida consciéncia politica dg
sociedade brasileira, que ndo amadureceu. democraq-
camente a ponto de compreender e questionar o uni-
verso politico no qual se insere. E preciso fiesenvol-
ver a critica e a autocritica efetivas a respeito do pa-
pel de cidaddo e dos rumos que os governantes dao a
politica nacional. e ‘

A anilise do tema medidas provisdrias, hoje, no
Brasil, é indissocidvel da reflexdo sobre que tipo de
sociedade civil integra este pais, como agem seus Ci-
dadios diante da “constitucionalizagdo simbélica™ sobre
aqual vivem. A acomodagdo e a fragilidade dos que inte-
gram a Nagdo apenas contribui para a manutengdo do
status quo. Sem movimentos sociais envolvidos cons-
ciente e criticamente na realiza¢do da democracia, essa
ndo chegara ao Brasil. Infelizmente, ou felizmente,
democracia nio se copia de sociedades avancadas:
constréi-se com o préprio esforgo.
~ Na luta politica pela construgio da democracia
brasileira, todos tém que desenvolver a autocritica so-
bre sua atuacio no espago publico: comegando pelo
Presidente da Repiiblica, passando por Ministros do
Supremo Tribunal Federal, Advogado Geral da Unido,
juizes, promotores, advogados, estudiosos do Direito
i?!v'da Politica etc, terminando naquele que mais tem
Interesse em transformacoes radicais nas relagdes de

Poder e na estrutura social — o simples cidaddo.
)

m !
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génese do problema: a timida consciéncia politica da
sociedade brasileira, que ndo amadureceu democrati-
camente a ponto de compreender e questionar o uni-
verso politico no qual se insere. E preciso desenvol-
ver a critica e a autocritica efetivas a respeito do pa-
pel de cidaddo e dos rumos que os governantes dao a
politica nacional.

A anélise do tema medidas provisérias, hoje, no
Brasil, é indissocidvel da reflexdo sobre que tipo de
sociedade civil integra este pais, como agem seus Ci-
dadidos diante da “constitucionalizagio simbdlica™ sobre
aqual vivem. A acomodacio e a fragilidade dos que inte-
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ndo chegari ao Brasil. Infelizmente, ou felizmente,
democracia ndo se copia de sociedades avangadas:
constréi-se com o proprio esforgo.

Na luta politica pela construgdo da democracia
!}rasileira, todos tém que desenvolver a autocritica so-
bre sua atuacdo no espaco publico: comegando pelo
}E.@Sidente da Republica, passando por Ministros do
Supremo Tribunal Federal, Advogado Geral da Uniio,
Juizes, promotores, advogados, estudiosos do Direito
€ da Politica etc, terminando naquele que mais tem
Interesse em transformacdes radicais nas relagoes de
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem por finalidade estudar
arelagao juridica processual, fixando seu conceito,
Suas caracteristicas e sua estrutura ou elementos,
como chama parte da doutrina.

O estudo divide-se em quatro partes, que fo-
Tam assim intituladas: 1- Breve nogdo de relagéo
Juridica e processo; 2-Nocdo de relagdo juridica
Processual; 3-Caracteristicas da relagdo juridica
Pl'.Ocessua] e 4-Teorias acerca das posi¢des dos su-
Je1tos processuais.

A primeira parte do trabalho objetiva dar uma
f0¢40 superficial de direito (diferenciando direito
m#terial e direito processual), relag@o juridica e
f_gfo.cesso, sendo propedéutico em relagdao aos de-
3‘““8, pode-se dizer, uma introdugao.
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A Relagao Juridica Processual...

A segunda parte teve por finalidade destacar a obra
de Oskar Von Biilow, marco da ciéncia processual e
que demonstrou a autonomia da relacao juridica pro-
cessual. Nesta segunda parte, tentamos demonstrar a
importancia da relagdo juridica processual e a sua im-
portancia nos diversos ramos do direito processual.

Na terceira parte, a que demos o nome de Carac-
teristicas da relacgao juridica processual, elencamos
as caracteristicas apontadas pela doutrina e explicamos
os seus sentidos, tentando diferencid-la das relagoes
juridicas substanciais.

Na quarta e Gltima parte, enfrentamos a questao das
posi¢des dos sujeitos processuais dentro do processo ou
os elementos da relagdo juridica processual e analisa-
mos as teorias linear, triangular e angular.

Depois de passarmos pelas quatro partes acima
mencionadas, extraimos algumas conclusdes que nos
pareceram de maior importancia e que foram listadas
no final do trabalho.

1- BREVE NOCAO DE RELAGAO JURIDICA
E PROCESSO

Os homens vivem em sociedade e essa tendéncia de
se juntar tem por finalidade a realizagdo de determinados
objetivos que ndo poderiam ser realizados individualmen-
te. Ha, nas sociedades, certos padrdes culturais, certos la-
¢os que unem os integrantes do grupo, existem “individu-
os autoconscientes e que compartilham objetivos comuns
e sdo, assim, capazes de a¢@o conjugada”’.

1 MICHAELIS Dicionario moderno da lingua portuguesa, verbete sociedade. Sao
Paulo: Melhoramentos, 1998.
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Na sociedade, as pessoas mantém diversos tipos de
relacionamento, sendo que,

algumas dessas relagées sdo objeto de regulamenta-
¢ao pelo Estado, existindo entre os homens relagoes
de natureza diversa — de amizade, de cortesia, de re-
ligido, etc. Quando uma dessas relagoes é regulada
pela vontade da lei, qualifica-se de relagao juridica’ .

Diz-se que o Direito € um subconjunto do grande
sistema social, atuando, principalmente, através de nor-
mas juridicas que tém por finalidade dirigir as condutas e
resolver os conflitos ocorridos na sociedade, influindo
preventiva e repressivamente na conduta humana.

O Estado, através da lei, cria para os homens di-
versos direitos e obrigacdes, determinando os interes-
ses que devem prevalecer e os que devem ser sacrifi-
cados. O legislador prevé na lei situagdes abstratas que,
quando ocorridas no mundo dos fatos, passam a ter im-
portancia juridica. A pessoa que possui um interesse
juridicamente protegido pela norma diz-se titular de
um direito subjetivo, direito esse que podera ser exer-
citado contra um outro sujeito, chamado sujeito passi-
VO, que tem a obrigagao de dar ou fazer alguma coisa.

O direito material ou substantivo

€ aquele constituido por um conjunto de normas
destinadas a regular os conflitos de interesse, de
natureza individual e coletiva, determinando qual
deve prevalecer’ .

~ Jd o “direito processual tem por finalidade garantir
9Que anorma substancial seja atuada, mesmo que o destina-
0 ndo o faga espontaneamente.” *

Py
& e

2]

ME. José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito mate-
% p.'?é’ processo. 2.ed. S&o Paulo, Malheiros, [1977?] passim.

» Andrea Proto apud BEDAQUE, op. cit., p. 10-11
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O processo, como afirma o mestre Candido Dinamarco,

é a sintese do procedimento animado pela relagao juri-
dica e realizado em contraditorio: porque os sujeitos tem
poderes, deveres, onus e faculdades (relagao juridica),
praticam atos que se sucedem (contraditério) e vao dando
vida ao procedimento .

O provimento jurisdicional é resultado do exerci-
cio do direito de acdo que € de natureza processual,
contudo, o objeto da lide é sempre fundado no direito
material; tanto € assim que o juiz pode extinguir o pro-
cesso sem examinar os pedidos.

2- NOGAO DE RELAGAO JURIDICA PROCESSUAL

Virias foram as teorias acerca da natureza juridica
do processo durante a evolug@o do direito. Doutrinado-
res como Pothier entendiam o processo como um con-
trato; outros, como Savigny, pensavam que O processo
seria um quase-contrato; outros afirmavam ser o pro-
cesso uma institui¢do. Hoje, no entanto, prevalece a te-
oria do processo como relagio juridica.

A teoria do processo como relagio juridica foi sis-
tematizada e difundida por Oskar Von Biilow, em seu
livro intitulado, “A teoria das excecdes processuais ¢
o0s pressupostos processuais”, que data de 1868.

Antes dele, processualistas como Manuel Mendes de
Castro, no seu século, pensaram com a nog¢do de
relagdo juridica processual, porém foi dele que se
partiu para a sistemdtica do direito processual (... )" -

5 DINAMARCO, Execugao Civil, p. 113 e ss. Apud in BEDAQUE, op.cit., p. 11 e 12.
6 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 5. ed. Rio d¢
Janeiro: Forense, [19?77). p. XX.
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Carnelutti dizia que

a intui¢do de que existam junto as relagdes juridicas
materiais relagées juridicas processuais ja é antiga,
mas no principio e durante muito tempo a figura da
relagao juridica processual foi mal delineadd’(...).

Destaque-se que diversos processualistas afirmam
ser a maxima de Bulgaro(jurista do séc. XII - “iudi-
cum est actun trium personarum: actoris, rei, iudicus”
(o processo € ato de trés personagens: do juiz, do autor
e do réu) - a fonte de inspiragdo de Biilow.®?

Biilow afirmava que no processo existiam duas re-
lagdes distintas, uma de direito material, que éa f:a’usa
de pedir da agao, a prépria relagio discutida em juizo,
e uma relagdo de direito processual:

que se estabelecia com o proprio processo entre o
autor e o juiz e este e o réu, identificando o processo
como uma relagdo juridica distinta daquela outra,
porque tem como objeto a presta¢ao jurisdicional ® .

Dizia Biilow que:

0 equivoco da ciéncia processual foi — em vez de consi-
derar o processo uma relagdo juridica de direito puibli-
co, que se desenvolve, progressivamente, entre 0 juiz
(tribunal) e as partes — ter destacado apenas o aspecto
da nogdo de processo mais evidente, consistente na sua
marcha ou avango gradual (o procedimento). #*

; CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Ser-
8 James ’9??]: gn%? ’aﬁgnlvava sero Zrocesso uma situagao juridica e talvez tenha sido o
Mmaior critico da teoria do processo como relagao juridica, contudo; como afirma Schonke

1o es posible substituir Ia relacion juridico-procesal por el concepto de situacion juridica
o

Pues por situacion juridica entiéndense expectativas, posibilidades y cargas, y por tanto el
ﬂw% como situacion juridica solam%)%e podria sg?e_l conjunto de (rJ%:has possibilida-
recaen em el processo sobre las partes multitud de deberes. No obstante se
*Signar como situacion juridica cada uno de los perfodos de la relacion juridico-
) DANTAS nke, Derécho Procesal Civil. Barcelona: Bosch, 1950.
Dia , ’;’g’ﬂgxgglw Lacerda. Jurisdigao, Agao(defesa) e Processo. S0 Paulo,
'Skar Von Bﬂlgw apud in ALVIM, J. E. Carreira. Elementos de Teoria Geral do
Processo, 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.145.
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Conforme afirmam Wambier, Almeida e Talamini,

anogao de relagdo processual, tal como antes descri-
ta, nasceu na Alemanha, na segunda metade do sécu-
lo passado. Foi de importancia vital, tal qual o con-
ceito de lide ou de objeto litigioso, para a concep¢do
do processo como objeto de uma ciéncia autonoma,
ou seja, para a sua independéncia epistemologica, ja
que antes disso o processo era visto como mero apén-
dice ou capitulo do direito material. "

Para comprender el alcance de esta nocion que la doc-
trina hoy predominante considera fundamental(...) “no
es necesario permanecer ligados ao concepto tradicio-
nal de la relacion juridica, entendido como conflicto
intersubjetivo de interesses regulado por el derecho,
Y, por conseguiente, a la relacion que se instaura, en
fuerza de la tutela acordada por la ley a uno de los
interesses en conflicto con sacrificio del otro, entre ¢l
titular de un derecho subjetivo y el titular de la obli-
gacion correspodiente. Es necesario, por el contra-
rio, partir de un concépto mas amplio y comprensivo,
que abrace no solamente la regulacion juridica de los
conflitos de intereses entre dos sujetos, sino, ademads,
el de la colaboracion de interesses en que pueden en-
contrarse dos o varias pessoas cuando cooperan al
logro de una finalidad comiin *(...).

Conforme os ensinamentos do mestre Moacyr Ama-
ral Santos, “o processo € uma relagdo entre os sujeitos
processuais juridicamente regulada.

11 WAMBIER, Luiz Rodrigues e outros. Curso Avangado de Processo Civil. Sdo Paulo:
RT, 1998. vl p.155.

12 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires:
Ediciones juridicas Europa-America, [19?7]. v.I, p. 335.
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E uma relagao juridica. Quer dizer que € um vin-
culo, entre pessoas, de natureza juridica. “Relag@o ju-
ridica é o vinculo entre vérias pessoas, mediante a qual
uma delas pode pretender alguma coisa a que a outra
estd obrigada”, diz Buzaid, aproveitando-se da concei-
tuagdo de Del Vechio. Jd mostramos que no processo,
como série ordenada de atos, tendentes a um fim, que
é a provisao jurisdicional, se compreendem direitos,
deveres e 6nus das partes, além de poderes, direitos e
deveres dos 6rgdos jurisdicionais, prescritos e regula-
dos pela lei processual.

Como os sujeitos da relagdo sdo os sujeitos pro-
cessuais, e ainda porque os direitos e deveres, poderes
e onus, que nela vivem e se realizam, sdo regulados
pela lei processual, trata-se de relag@o juridica proces-
sual ou relag@o processual.'?

E importante transcrever aqui as ligdes sempre
citadas de Cintra, Grinover e Dinamarco quando eles
afirmam que:

a teoria da relagao juridica processual, que surgiu
com vistas ao processo civil e na teoria deste foi de-
senvolvida, discutida e consolidada, tem igual vali-
dade para o direito processual penal ou o trabalhis-
ta. No campo do processo penal, afirma-se até que o
Seu reconhecimento atende a razoes de conveniéncia
publica, pois a afirmagdo de que hd uma relagdo ju-
ridica entre Estado-juiz, o 6rgdo da acusagdo e o acu-
sado (ao qual se atribuem poderes e faculdades de
natureza processual) significa a negagdo da antiga
idéia de que este é mero objeto do processo, submeti-
- dos as atividades estatais persecutorias.

e , Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 19. ed
Paulo: Saraiva, [1927) p.315.

=y
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As idéias liberais e humanitdrias que inspiraram a obra
de Becarria (Dos delitos e das penas, 1554) estao pre-
sentes em todas as Constitui¢oes e declaragoes de direi-
to do mundo moderno, a) conferindo ao acusado o di-
reito a ampla defesa e ao julgamento pelo seu juiz natu-
ral e mediante processo contraditorio (isto é, no qual
ambas as partes tenham ciéncia dos atos praticados e
possibilidade de contrarid-los, estabelecendo verdadei-
ro didlogo com o juiz); b) vedada a prisdo que nao seja
em flagrante delito ou realizada por ordem escrita da
autoridade competente; c) estabelecendo a presungdo
de inocéncia do acusado e d) garantindo tudo isso
através do instituto do habeas-corpus (v. Const., Ar.
5%incs. XXXVII, LV, LXI, LXVIII). No estabelecimento
desses direitos e garantias por via constitucional, estd a
exigéncia de que o processo-crime configure efetivamente
uma relagao juridica processual entre o juiz, o orgao do
Ministério Puiblico e o acusado ™.

3- CARACTERISTICAS DA RELAGAO
JURIDICA PROCESSUAL 'S 16.17. 1.

A doutrina € quase que unanime ao apontar as ca-
racteristicas da relacdo juridica processual. Sdo elas:

14 CINTRA, Anténio Carios de Araujo et al. Teoria Geral do Processo. 13. ed. Sao
Paulo: Malheiros, [19?7]. p. 286 e 287.

15 Idem, passim.

16 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdiga@o, Agao(defesa) e Processo. Sdo Paulo
Dialética, 1997. passim.

17 ALVIM, J. E. Carreira. Elementos de Teoria Geral do Processo. 7.ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2000. passim.

18 SANTOS, op. cit., passim.
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1) autonomia;

2) natureza publica ou cardter publico;

3) progressividade, continuidade, dinamicidade;
4) complexidade;

5) unicidade ou unidade;

6) trilateralidade.

AUTONOMIA - diz-se que a relagio juridica pro-
cessual é autonoma porque € distinta da relagdo juridi-
ca de direito material. Ambas existem no processo, mas
cada qual tem seus pressupostos proprios. Sio regula-
das por normas distintas: as relagdes juridicas proces-
suais sdo reguladas por normas de direito processual
enquanto as relagdes juridicas substanciais sao regidas
por normas de direito substantivo.

Do exposto, ja se conclui que a relagdo juridica processu-
al independe, para ter validade, da existéncia da relagdo
de direito substancial controvertida. Instaurado o proces-
so, sua validade vai depender de requisitos proprios, pou-
co importando que esta exista ou nao.

E tanto isso é verdade, que existem sentengas que julgam
improcedente a agdo intentada, sendo indubitavelmente
atos processuais vdalidos, valida manifestagdo do poder
Jjurisdicional, e sendo aptas a passar em julgado ° .

~ NATUREZA PUBLICA OU CARATER PUBLI-
Co-A relagdo juridica processual € piblica porque o
Processo ¢ instrumento de uma fungio estatal, a fun-

- €40 jurisdicional.
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Calamandrei € claro ao explicar que:

la Idea de relacién juridica surge precisamente de
considerar la actividad de las partes como limite
e condicién de esse poder” ou fung¢do, e continua
afirmando que “la faculdad dada asi a las partes
de provocar com suas actividades el ejercicio de

los poderes jurisdicionales no se puede, em rigor

de términos, hacer entrar em el esquema tipico del
derecho subjetivo, al cual corresponda em el 6r-
gano judicial una obligacion de prestacion respec-
to de las partes. La jurisdicion, con todos los po-
deres preparatorios a ella inherentes, es funcion
eminentemente piiblica *° .

O juiz no processo age em nome do Estado, nao
estd em litigio com as partes, mas exerce autoridade
soberana. A relagdo entre o juiz e as partes € tipica-
mente de direito publico.

A relagdo é de direito publico ainda que seja priva-

da a relagao substancial controvertida: assim, tanto

é publica a relagdo processual penal como a traba-

lhista ou a civil, ainda que, com referéncia particu-

lar a esta, a pretensdo deduzida seja de cardter

privado(obrigagdes, coisas, etc.)? .

Autores mais antigos como, por exemplo, Kolher
entendiam ser o processo uma relagio de direito priva-
do que se desenvolveria entre as partes sem a partici-
pacdo do juiz. Outros juristas como Ferrara e Mortara.
na Itdlia, e Kremer, na Alemanha, achavam que a rela-

20 CALAMANDREI, op.cit., p.338 e 342.
21 CINTRA, op. cit., p. 294.
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¢do juridica processual continha duas relagdes, uma
entre as partes, de direito privado e outra entre as par-
tes e 0 juiz, relagao essa de direito publico. Essas duas
correntes encontram-se superadas.

PROGRESSIVIDADE, CONTINUIDADE, DI-
NAMICIDADE - é progressiva porque se desenvolve
através de atos que vao se sucedendo até o provimento
final, ou seja, a sentenca. Os atos tém uma finalidade
Gnica, constituem uma relacdo progressiva, que se de-
senvolve de grau em grau para o mesmo fim.

COMPLEXIDADE - ¢ complexa a relagao juridi-
ca processual porque nela as partes exercem direitos,
obrigacdes, onus e poderes. Diz Carreira Alvim, que a
complexidade ¢ decorréncia da progressividade. Nao
hd apenas uma posicao, “o processo apresenta uma sé-
rie de posi¢des ativas e passivas, derivado dai seu ca-
rdter complexo”**.

- UNICIDADE OU UNIDADE - Liga-se ao prin-
cipio da imutabilidade. A relagdo processual permane-
ce e continua a mesma do comego ao fim, as partes
t8m por objetivo a resolugdo do conflito.

A relagao juridica processual é sempre a mes-
- ma, em que pese a modifica¢do subjetiva ou ob-
Jetiva que possa passar no curso do seu desen-
; 55
- volvimento *.

La serie de actos procesales, proximos pero distin-
tos, en el espacio y en el tiempo, que constituye ex-
teriormente el proceso, puede entenderse como una
unidad solo cuando estos actos se conciban como
manifestacion visible de una relacion juridica tini-

....
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ca: la relacion procesal es la formula mediante la
cual se expressa la unidad y la identidad juridica
del proceso®.

Caracteriza-se na relagdo juridica processual a
formalidade do processo; nela, os atos juridicos en-
trosam-se, aparecem como algo de homogéneo, de
unitdrio, e ndo sé de unidade, sem que se deixem
de ver de per si e em suas fungoes proprias® .

TRILATERALIDADE - a relagio juridica proces-
sual € trilateral, ndio se esté aqui afirmando que a mes-
ma é triangular, mas sim destacando o seu cariter tripli-
ce, a presenca de trés partes, onde autor, réu e Estado
aparecem, via de regra, como sujeitos principais.

4-TEORIAS ACERCA DAS POSICOES DOS SUJEITOS
PROCESSUAIS

A relagio juridica processual € indubitavelmente
trilateral, no entanto,

las opiniones divergen cuando se trata de estable-
cer cudl es la posicion juridica en que se encuentra
cada um de estos tres sujetos, frente a los otros dos:
mientras, segiin una opinion, derechos y obligacio-
nes reciprocas podrian correr tanto entre las partes
como entre cada parte y el érgano judicial, segun
otras opiniones la relacién juridica procesal tendria
lugar solamente entre las partes, o bien solamente
entre cada parte y el juez’®.

Trés sdo as principais teorias sobre as posigdes dos
sujeitos processuais no processo:

24 CALAMANDREI, op. cit., p. 343.
25 MIRANDA, op. cit., p. XXII.
26 CALAMANDREI, op. cit,, p. 337.
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Teoria linear de KOLHER - os direitos e deveres
do processo se estabeleceriam entre autor e réu, sem a
presenga do juiz. Seria a relagdo material tornada liti-
giosa e ¢ representada da seguinte forma:

(JOSEF KOLHER)

+» REU
AUTOR <«

A teoria linear de Kolher teve muitos seguidores;
hoje em dia, no entanto, foi abandonada.

A doutrina diverge quanto as teorias triangular e angu-
lar para caracterizar a relagio juridica processual. Na seqiién-
cia explicaremos as duas e tentaremos colocar as diferengas

entre elas, para ao final expormos a nossa opiniao.

Teoria triangular de Adolf WACH — o processo €
uma relagio de direito ptblico sendo que “Wach a de-

finiu como uma relagdo juridica triangular, contendo

direitos e deveres nio so entre as partes, mas também
entre estas e o juiz’?’.
A sua representagio pode ser feita através do gra-
fico abaixo:
JUIZ

. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 30. ed. Rio de
Janeiro: Forense, [19?7]. p. 295
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A dltima teoria que aqui se quer referir € a teoria

angular de Konrad HELLWIG, que se representa gra-
ficamente da seguinte forma:

JUIZ

AUTOR REU

(KONRAD HELLWIG)

A teoria angular de Hellwig € esclarecida por Pon-

tes de Miranda nos seguintes termos:

a relagdo juridica processual perfaz-se com a cita¢ao
do réu (angularidade necessaria), ou desde o despacho
na peti¢ao, ou depois de passar em julgado, formalmen-
te, esse despacho. Mostramos neste livro, como em ou-
tros, que ndo ha solugao a priori. A relagdo pode surgir
desde o despacho ou do seu transito em julgado ( 0 que
depende do chamado ‘efeito’ do recurso admitido), por-
que a relagao pode ser entre autor e Estado(angularidade
ndo necessdria). Note-se que isso obedece ao grau de
cultura do povo e os sistemas juridicos ainda possuem(

e hao de possuir sempre, é de esperar-se), relagoes em
uma s6 linha, devido a desnecessidade de angularidade.

Tal explicagao, que atende aos elementos histérico ¢

cultural, afasta, em parte, a discussao dogmdtica entre

Konrad Hellwig e Heinrich Degenkolb e Kremer; de um

lado, e os que exigem que se tenham satisfeito os pres-
supostos pré-processuais de outro (no sentido de re-
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quisitos da tutela juridica), e processuais, objetivos e
subjetivos. No que concerne aos pressupostos objeti-
vos, a existéncia da relagdo juridica processual inde-
pende dos que sdo de direito material, ligados a res in
iudicium deducta, salvo se o sistema de direito proces-
sual (verificagdo a posteriori) os tornou essenciais. Na
legislagdo processual civil, admitindo-se a extingdo do
processo (ndo a inexisténcia de processo!), nos casos
previstos na lei processual (CPC, art.267), esta a pro-
va de que a relagdo juridica processual se forma se o
juiz ndo repeliu ab initio, como inepta, a petigdo. Ser
parte processualmente ‘ilegitima’ ndo obsta, tampou-
co, a formagao da relagdo juridica processual; porém,
a incapacidade de ser parte, conceito que ndo se con-
funde com o de capacidade processual, obsta. Natu-
ralmente, quando a angularidade é necessdria, a rela-
¢do juridica processual depende da citagdo do réu. A
relagao juridica processual, exsurge, de ordindrio, com
a apresentagao da demanda; portanto, no momento
mesmo em que o juiz toma conhecimento da peti¢do e
ndo a repele, a citagio completa a angularidade. O
despacho, na petigdo, estabeleceu a relagdo juridica
processual “autor->Juiz”; a citagdo, a relagao juridi-
ca processual “Juiz->réu”. As duas linhas do angulo
soldam-se como se soldam a relagao juridica “oferen-
te->ofertado ou destinatdrio da oferta” e a relagdo

“destinatdrio da oferta ou aceitante ->oferente”. Ape-
nas na oferta e na aceitagdo, a soldagem é entre duas
pessoas, resultando relagdo juridica em linha reta; ao
passo que, na relagdo juridica processual, a soldagem
€ do tipo A->B->C, em angulo. De tal relagdo juridica
Se irradiam direitos e deveres do autor em frente ao
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quisitos da tutela juridica), e processuais, objetivos e
subjetivos. No que concerne aos pressupostos objeti-
vos, a existéncia da relag¢do juridica processual inde-

A ultima teoria que aqui se quer referir ¢ a teoria
angular de Konrad HELLWIG, que se representa gra-
ficamente da seguinte forma:

JUIZ

AUTOR REU

(KONRAD HELLWIG)

A teoria angular de Hellwig € esclarecida por Pon-

tes de Miranda nos seguintes termos:

a relagao juridica processual perfaz-se com a citagdo
do réu (angularidade necessdria), ou desde o despacho
na peti¢do, ou depois de passar em julgado, formalmen-
te, esse despacho. Mostramos neste livro, como em ou-
tros, que ndo hd solugao a priori. A relagdo pode surgir
desde o despacho ou do seu transito em julgado ( o que
depende do chamado ‘efeito’ do recurso admitido), por-
que a relagao pode ser entre autor e Estado(angularidade
nao necessdria). Note-se que isso obedece ao grau de
cultura do povo e os sistemas juridicos ainda possuem(
e hdo de possuir sempre, é de esperar-se), relagées em
uma sé linha, devido a desnecessidade de angularidade.
Tal explicagdo, que atende aos elementos histérico ¢
cultural, afasta, em parte, a discussdo dogmdtica entre
Konrad Hellwig e Heinrich Degenkolb e Kremer; de um
lado, e os que exigem que se tenham satisfeito os pres-
supostos pré-processuais de outro (no sentido de re-
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pende dos que sao de direito material, ligados a res in
iudicium deducta, salvo se o sistema de direito proces-
sual (verificagdo a posteriori) os tornou essenciais. Na
legislagao processual civil, admitindo-se a extin¢do do
processo (ndo a inexisténcia de processo!), nos casos
previstos na lei processual (CPC, art.267), estd a pro-
va de que a relagdo juridica processual se forma se o
Juiz ndo repeliu ab initio, como inepta, a petigao. Ser
parte processualmente ‘ilegitima’ ndo obsta, tampou-
co, a formagao da relagao juridica processual; porém,
a incapacidade de ser parte, conceito que ndo se con-
Jfunde com o de capacidade processual, obsta. Natu-
ralmente, quando a angularidade é necessdria, a rela-
¢ao juridica processual depende da citagdo do réu. A
relagado juridica processual, exsuige, de ordindrio, com
a apresentagdo da demanda; portanto, no momento
mesmo em que o juiz toma conhecimento da peti¢do e
ndo a repele, a citagao completa a angularidade. O
despacho, na peticao, estabeleceu a relagdo juridica
processual “autor->Juiz”; a citagdo, a relagao juridi-
ca processual “Juiz->réu”. As duas linhas do angulo
soldam-se como se soldam a relagao juridica “oferen-
te->ofertado ou destinatdrio da oferta” e a relagao
“destinatdrio da oferta ou aceitante ->oferente”. Ape-
nas na oferta e na aceitag¢do, a soldagem é entre duas
pessoas, resultando relagdo juridica em linha reta; ao
passo que, na relagdo juridica processual, a soldagem
€ do tipo A->B->C, em angulo. De tal relagao juridica
se irradiam direitos e deveres do autor em frente ao
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Estado e direitos e deveres do réu frente ao Estado
(direito a que o Estado prossiga no processo, segun-
do a lei, a que ndo quebre o principia do igual trata-
mento das partes; dever de cooperagao que é o de
colimar rdpido e justo desenvolvimento do proces-
so; direito a ciéncia dos prazos e atos processuais;
direto averacidade e dever de veracidade(Principio
do dever de veracidade) .

Carreira Alvim nos informa que diversos sao os
argumentos contrérios  teoria angular da relagdo juri-
dica processual. Os triangularistas afirmam que entre
as partes existe o dever de lealdade, estdo sujeitas ao
pagamento de custas, podem convencionar a suspen-
sdo do processo e até mesmo transigir.

Os defensores da teoria angular asseguram nao
existir nenhuma relagdo entre autor e réu, pois tudo ¢
feito através do juiz. Francisco Wildo ensina que
“quando se lembra que a relag@o se trava entre cada
um deles — individualmente — com o juiz. Tanto que
ambos requerem, juntos, na mesma pega, a suspensao
ou extin¢do do processo, nada impedindo que o fi-
zessem separadamente.

A conseqiiéncia prética disso € a constatagao de que
nenhum acordo entre o autor e o réu produzird efeito no
processo, se ndo for homologado pelo juiz™ . Ou seja, as
partes mantém uma relagdo com o Estado-juiz, o dever
de veracidade, de pagar as custas, etc; € uma obrigagao
frente ao Poder Publico e ndo para com a outra parte.

28 Pontes de Miranda apud in NEVES, Celso. Estrutura Fundamental do Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997.p.212 e 213.
29 DANTAS, op.cit., p. 144.
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5- CONCLUSOES

Sem prejuizo das consigeragdes parciais langadas
no curso deste trabalho, alinha o autor algumas con-
clusdes que considerou de maior importancia acerca
dos temas abordados:

1) Processo e relagdo juridica processual nado se
confundem, esta € apenas uma das facetas daquele, que
se compde da relagao juridica processual e do procedi-
mento, formando um todo incindivel;

2) A nogao de relagdo juridica processual foi sis-
tematizada e defendida por Biilow, em seu livro “A te-
oria das excecoes e 0s pressupostos processuais’” que
se constitui em um marco da ciéncia processual, pois
inaugura a sua autonomia;

3) A relag@o juridica processual € distinta da rela-
¢ao de direito material discutida em juizo; em minha
opinido a relagdo juridica processual € angular ou an-
gularizdvel e se constitui em uma relag@o entre o autor
€ 0 Estado-juiz e uma outra entre o réu e o Estado-juiz;

4) A teoria da relagio juridica processual foi de-
senvolvida no ambito do direito processual civil, no

- entanto, tem plena validade para os outros ramos do

i

processo, sendo considerada hoje um instituto de Teo-
Tia geral do processo; -

5) A relagdo juridica processual tem 6 (seis) ca-
Tacteristicas principais que a diferenciam da relagao
Juridica de direito material, s@o elas:

a) autonomia;
'b) natureza piblica ou cardter pablico;
¢) progressividade, continuidade, dinamicidade;
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Os defensores da teoria angular asseguram nao
existir nenhuma relacio entre autor e réu, pois tudo €
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ou extingiio do processo, nada impedindo que o fi-
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A consegiiéncia prética disso € a constatagao de que
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Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997.p.212 e 213.
29 DANTAS, op. cit., p. 144.
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d) complexidade;
e) unicidade ou unidade;
f) trilateralidade.

6) O realce dos sujeitos, objeto e pressupostos da
relagdo juridica processual (elementos que a dife-
renciam da relagao litigiosa, segundo li¢ao classica
de Von Biilow) é bastante iitil para a determina¢ao
das posi¢oes fundamentais de cada um dos partici-
pantes do procedimento e serve, parafraseando Jhe-
ring, para conhecermos os institutos fundamentais
que formam a ossatura do direito processual *°.
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INTRODUCAO

A Civilizagdo Ocidental da segunda metade do
éculo XX, instada historicamente a refletir sobre as
iseqiiéncias da manipulag@o cientifica e tecnoldgi-
no funcionamento e comportamento da vida huma-
tem presenciado a demarcacdo de questoes rele-
tes acerca de atitudes tomadas ante o fendmeno do
imento, da enfermidade, do sofrimento, do enve-
cimento e da morte. E evidente que em tais refle-
de ordem filoséfica e cientifica dimanam princi-
€ticos e morais, bem como cédigos deontoldgi-
que se referem a essa problematica, a qual remon-
a a épocas tio distanciadas da nossa.

Sem duvida, o cédigo de deontologia médica, ma-
amente organizado a partir dos ensinamentos hi-
ticos, é possivelmente o mais antigo e conhecido
Bulamento da pritica médica. Mas, é bem depois da
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- INTRODUGAO
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culo XX, instada historicamente a refletir sobre as
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0 funcionamento e comportamento da vida huma-
tem presenciado a demarcagdo de questdes rele-
ites acerca de atitudes tomadas ante o fendmeno do
imento, da enfermidade, do sofrimento, do enve-
imento e da morte. E evidente que em tais refle-
 de ordem filoséfica e cientifica dimanam princi-
éticos e morais, bem como cédigos deontolégi-
que se referem a essa problemética, a qual remon-
€pocas tio distanciadas da nossa.

Sem divida, o c6digo de deontologia médica, ma-
Stamente organizado a partir dos ensinamentos hi-
aticos, € possivelmente o mais antigo ¢ conhecido
lamento da pritica médica. Mas, é bem depois da

€visia da Esmape — Recife — V.6 N*13 — 093-109 — jan/jun 2001 > 93




Biodireito: O Novo Direito...

figura de Hipdcrates, e paulatinamente em épocas mais
recentes, que filosofos, tedlogos, humanistas e juristas
se tém interrogado sobre questdes relativas 2 vida hu-
mana, a dignidade do homem e, sobretudo, as formas
ordenadas de regulagio normativa que devem ser apli-
cadas a esse tipo de intervengio técnica e cientifica.

Se hoje, porém, este tema adquire maior envergadu-
ra discursiva € notadamente devido a sua complexidade
em razao do esfor¢o acelerado que tem alcangado a in-
vestigagao tecno-cientifica, de um lado, e em virtude do
pluralismo inerente as sociedades atuais, por outro, que
tém colocado novas interrogagdes derivadas, em particu-
lar, dos atuais procedimentos aplicados pelas ciéncias da
vida, entre os quais se destacam as modernas técnicas
reprodutivas, as manipulagdes genéticas em seres huma-
nos, os limites morais e éticos dos transplantes de 6rgios
€ as intervengdes sobre os estados intersexuais e transe-
Xxuais, além do realinhamento moral, ético e juridico acerca
de velhas questdes, como o aborto, a esterilizagiio, a con-
tracepg¢do, a eutandsia, a distandsia e a eugenia.

Tudo isso tem suscitado o reenunciamento de no-
vas respostas e o surgimento, a partir da década de 70,
de uma nova abordagem de investigagio cientifica con-
centrada em torno de uma disciplina: a Bioética, voca-
cionada metodologicamente para a interdisciplinarida-
de, e capaz de orientar-se por conhecimentos da Bio-
logia, da Genética, da Ecologia, da Medicina, do Di-
reito, da Politica, da Sociologia, da Antropologia, da
Psicologia e da Filosofia.
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2- A BIOETICA E SEUS PRINCIPIOS ETICOS

Do ponto de vista etimolégico, a palavra “Bioéti-
- ca” deriva da formagdo de dois étimos gregos: bios e
~ ethos, traduzidos comumente por “vida” e “ética”. Mas,
o termo ethos pode assumir duas significagdes distin-
tas: a primeira, que pode ser traduzida por “costume”,
~ ndo somente orientou a expressdo antropoldgica
- “ethos” como serviu de base para a traducdo latina
~moral, enquanto a segunda, significando propriedade
- do cardter, serviu de orientagdo para a atual utilizacao
“que damos propriamente 2 palavra “Etica”.
~ Emregra, aética é um procedimento insito a toda
iedade humana e pode ser definido como um con-
unto de regras, principios ou maneiras de pensar, sen-
Ir ou agir que orientam as a¢des de um individuo ou
um grupo em particular (moralidade), ou o estudo
stematizado dos procedimentos argumentativos que
erem sobre o “dever-agir” (filosofia moral).
A esse respeito, pondera Ernst Tugendhat:

Li

Realmente os termos ‘ética’ e ‘moral’ nio sdo
particularmente apropriados para nos orientar-

mos. Cabe aqui uma observagdo sobre sua ori-
gem, talvez em primeiro lugar curiosa. Aristé-
teles tinha designado suas investigagoes teéri-
co-morais - entdo denominadas como ‘éticas’-
como investigagoes ‘sobre o ethos’, sobre as
propriedades do cardter’, porque a apresenta-
¢do das propriedades do cardter, boas e mds (das
assim denominadas virtudes e vicios) era uma
parte integrante essencial destas investigagoes.
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A procedéncia do termo ‘ética’, portanto, nada
tem a ver com aquilo que entendemos por ‘éti-
ca’. No latim o termo grego éthicos foi entdo
traduzido por moralis. Mores significa: usos e
costumes. Isto novamente ndo corresponde, nem
& nossa compreensao de ética, nem de moral.
Além disso, ocorre aqui um erro de tradugao.
Pois na ética aristotélica nao apenas ocorre o
termo éthos (com e longo), que significa propri-
edade do caréter, mas também o termo éthos (com
e curto) que significa costume, e é para este se-
gundo termo que serve a tradu¢ao latina’ .

Na realidade, a ética aristotélica tal como aqui se apre-
senta corresponde a uma idéia daquilo que € positivamente
bom, cujo objetivo seria orientar a realizagao da perfei¢ao
do ser humano. Em outros termos, a ética aristotélica pode
ser tomada no sentido de uma estética, cujo objetivo seria
a realizacio do belo e do bom na vida das pessoas.

Portanto, a origem da palavra ética niio nos autori-
za a tirar conclusdes para os termos “moral” e “ética”
no sentido que lhes emprestamos hoje. De fato, esses
termos foram empregados numa acepgao meramente
técnica, designando na tradigdo filosofica realidades
equivalentes. O que se observa, porém, é que a palavra
“moral”, tomada por referéncia ao seu anténimo “imo-
ral”, incorporou-se semanticamente a0 universo lingiiis-
tico das modernas linguas européias, enquanto a pala-
vra “ética” permaneceu imprecisa na linguagem cotidi-
ana, limitando-se ao emprego restrito da filosofia.

1 TUGENDHAT, Ernst. Ligées Sobre Etica. Petropolis: Vozes 1997. p. 35-36.
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Mas, no caso de uma exigéncia contextualizada, a
ética pode resultar de uma reflexao filoséfica racional,
permitindo ao individuo ou ao grupo se posicionar em
relac@o a si préprio e aos outros, tomando por referéncia
a sociedade na qual se insere. Assim, sob o ponto de vista
da razdo, a ética se vincularia aos principios dos Direitos
do Homem, em suas duas vertentes pragmadticas: a no-
- ¢do de liberdade e igualdade que impde uma praxis de
 respeito a alteridade e uma atividade de reflexdo que in-
- terroga sobre os fundamentos e as finalidades da norma.

No que concerne a palavra “Bioética”, apesar de

tomar por empréstimo as acepgoes dos €timos gregos
‘bios (vida) e ethos (ética), o seu significado do ponto
“de vista de uma conceituagdo moderna transcende aos
limites técnicos originais de seus vocdbulos. Por isso,
sua defini¢do tem recebido distintas interpretagdes.
- Oaparecimento do termo Bioética se deu por oca-
o da publicagd@o do livro de Van Rensselaer Potter,
Doutor em Bioquimica e pesquisador na area de onco-
logia da Universidade de Wisconsin/EEUU, em 1971,
Jue recebeu o titulo de “Bioethics; bridge to the futu-
K langado pela Prenctice Hall, Englewood Clifs, New
ork. Na verdade, o que Potter chamou de Bioética
tinha muita relagdo com o seu significado atual.
€poca, ele considerava a Bioética uma orientag@o
Qnal, porém cautelosa no processo de desenvolvi-
Iito das ciéncias bioldgicas e sua interveng@o para
elhorar a qualidade de vida do ser humano. Sua es-
_flcidade consistia na combinacao de conhecimen-
biol6gicos e valores humanos.
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Atualmente, a Encyclopedia of Bioethics, na in-
trodugao do v. 1, p. XIX, define a bioética como 0 es-
tudo sistematizado da conduta humana no campo das
ciéncias biolégicas e da atengdo de satde sob a dtica
de valores e principios morais, constituindo um con-
ceito que transcende de muito 0 da ética médica, en-
globando a vida humana, a fauna e a flora.

Nesse sentido, a Bioética tornou-se um conheci-
mento dinamico e interdisciplinar voltado para 0 redi-
mensionamento de uma ética pritica e para uma fe-
cunda e sugestiva reflexao filos6fica. No seio da ética,
assevera Gilbert Hottois,

existe a nogao da escolha numa situacdo onde
esta ndo pode se efetuar, nem de maneira meca-
nica nem légica por andlise de fatos e dedugao
a partir de regras existentes, porque d situa¢ao
e as possibilidades deparadas sao dificeis de
qualificar, circunscrever ou identificar porque o
sistema de referéncia axiolégico parece lacuno-
so ou conflitual’.

Essa visdo de indefinigdo, de incerteza e de im-
precisdo na escolha de possibilidades de intervengao,
bem como na dificuldade de identificar sistemas de
referéncias axiolégicos, exigem uma gestao respon-
sdvel da vida da pessoa humana e permite uma con-
ceptualizagao da Bioética a partir de trés perspecti-
vas diferentes:

2 Apud LEBEER, Guy. La bioéthique comme production ordinaire: un point de vue soci-
ologique In: Bioéthique: jusqu’ou peut-on aller?. Paris: Editions de I'Université dé

Bruxelles, 1996, p. 45.
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. a) como um marco referencial de reflexdo e de
investigacao interdisciplinar sobre os desafios dos pro-
gressos cientificos e das técnicas biomédicas;

) b) como um método de andlise que investiga os
dilemas éticos associados a pesquisa bioldgica e seu
emprego médico e reflete sobre eles;

¢) como uma demanda normativa que se preocupa
em assegurar a primazia da pessoa e limitar a a¢do do
conhecimento cientifico no resguardo de prote¢ido da
satde publica.

Em decorréncia disso, a Bioética é forcada a agir
dentro de um paradigma de racionalidade ética, a qual
serve de referéncia para o seu discernimento € respos-
ta operativa. Concomitantemente, a sua trajetéria se da
dentro de uma ética civil e que funciona como um meio
através do qual se busca atingir a sensibilidade moral
do ser humano e um avangado grau de reflexdo ética.
Por isso, os principios que orientam essa ética civil se
concretizam por uma série de valores que, a todo mo-
pento, devem ser respeitados e buscados, e que po-
: dem ser sintetizados como:

b a) a busca pelo “bem-estar vital do sujeito”, que con-
ﬁlste na afirmagdo da méaxima “o dano que nao queres
que te causem ndo deves causar a nada nem a ninguém”;
b) a liberdade que deve imbuir a vida de todo ho-
_ em deve estar voltada para o respeito a dignidade
Numana;

f) o direito que deve ter todo sujeito a uma distri-
€30 justa dos beneficios e encargos no ambito do
N-estar vital.
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Apesar das tensdes enfrentadas pela Bioética em
sua tentativa de realizar esse idedrio humanista, é in-
discutivel a validade de seus principios e a universalj-
dade de sua vigéncia. Por isso, para se fazer ilustrati-
vo, é por demais importante apresentar os principais
paradigmas éticos que estdo estreitamente vinculados
a apari¢iio dessa nova drea de conhecimento:

1) O jusnaturalismo: a doutrina jusnaturalista de-
fende a crenga de que existe uma lei natural que orde-
na o cosmos e as condutas humanas conforme um fim
predeterminado. Precisamente, a grande parte das res-
trigdes morais que refutam o avango da investigacao e
aplicagiio no campo das ciéncias biologicas (tomemos,
por exemplo, o caso das intervengoes das atuais técni-
cas reprodutivas) tomam por referéncia essa doutrina
sobejamente reforgada com a velha interpretagio da
origem divina desta lei natural;

2) O utilitarismo: o discurso que norteia 0s princi-
pios de ordem utilitarista toma por referéncia a avalia-
¢iio dos custos e beneficios implicitos na consecugao
de um ato, visto que a sua aceitabilidade ética depende
de suas conseqiiéncias. A evocagio dessa linha de ra-
ciocinio se filia a0 pensamento de Stuart Mill ao con-
siderar o argumento de que € preciso buscar 0 maior
bem para o maior nimero de pessoas € no qual nao ha
lugar para as minorias;

3) O imperativo categérico: remete a formula-
¢do kantiana do principio de que qualquer tipo de con-
duta individual deve seguir uma regra a qual se outor
ga validade universal e cardter a-histérico. A conscl”
éncia individual é de tal forma regida por essa regrd de
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A que O principio € elevado a categoria de lei e €
sido por todos os homens, uma vez que se baseia
onalidade como critério de eticidade da conduta.
Contudo, essa conceptualizagdo ndo estd isenta de
pois nao resolve a dificuldade de se justificar
te a racionalidade de determinadas experiénci-
res humanos. Em sintese, a pergunta basica
, subsiste € a seguinte: “Tudo que se pode fazer tec-
ate se deve fazer eticamente?”. Em definitivo,
de uma indagagio extemporanea que redunda
numa relagdo de antagonismo entre “técnica” e
‘entre “ciéncia” e “consciéncia”, e que renova as

coes sobre a aplicagdo fatica da biomedicina.
) entanto, é preciso considerar que o respeito a
ncipios, por parte da ética civil, ndo se deve ori-
uma postura de restrigao e intolerdncia a in-
0 € experimentos que impulsionem 0 progres-
humano, mas evitando a violagdo desses prin-
)ai a defesa de um paradigma que propugne
ciéncia refratdria a concepgoes sacralizadas
2m natural e assuma como critério de agao o res-
o ser humano. Pois, somente a partir desse
to é, como instancia normativa do processo
izagdo, € que se pode efetivamente compre-
cardter €tico da atividade biomédica.

) B D‘I:REITO E A APLICAGAO FATICA DA
OETICA

Or outro lado, a Bioética ndo se limita apenas a
@0 de antagonismo entre a ciéncia e a ética.
m se articula com o Direito na medida em
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Apesar das tensoes enfrentadas pela Bioctica em
sua tentativa de realizar esse idedario humanista, ¢ in-
discutivel a validade de seus principios € a universalj-
dade de sua vigéncia. Por isso, para se fazer ilustrati-
vo, é por demais importante apresentar os principais
paradigmas éticos que estdo estreitamente vinculados
a apari¢@o dessa nova drea de conhecimento:

1) O jusnaturalismo: a doutrina jusnaturalista de-
fende a crenca de que existe uma lei natural que orde-
na o cosmos e as condutas humanas conforme um fim
predeterminado. Precisamente, a grande parte das res-
tricdes morais que refutam o avango da investigacio e
aplicagiio no campo das ciéncias biolégicas (tomemos,
por exemplo, o caso das intervengdes das atuais técni-
cas reprodutivas) tomam por referéncia essa doutrina
sobejamente reforgada com a velha interpretacio da
origem divina desta lei natural;

2) O utilitarismo: o discurso que norteia os princi-
pios de ordem utilitarista toma por referéncia a avalia-
¢do dos custos e beneficios implicitos na consecucao
de um ato, visto que a sua aceitabilidade ética depende
de suas conseqiiéncias. A evocagio dessa linha de ra-
ciocinio se filia ao pensamento de Stuart Mill ao con-
siderar o argumento de que € preciso buscar 0 maior
bem para o maior nimero de pessoas e no qual ndo hé
lugar para as minorias;

3) O imperativo categérico: remete & formula-
¢io kantiana do principio de que qualquer tipo de con-
duta individual deve seguir uma regra a qual se outor
ga validade universal e cardter a-histérico. A conscl-
éncia individual é de tal forma regida por essa regrd de
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uta que o principio € elevado a categoria de lei e €
secido por todos os homens, uma vez que se baseia
nalidade como critério de eticidade da conduta.

Contudo, essa conceptualizagdo ndo estd isenta de
, pois ndo resolve a dificuldade de se justificar
sente a racionalidade de determinadas experiénci-
n seres humanos. Em sintese, a pergunta basica
\bsiste é a seguinte: “Tudo que se pode fazer tec-
nte se deve fazer eticamente?”. Em definitivo,
de uma indagacio extemporinea que redunda
numa relacio de antagonismo entre “técnica” e
_entre “ciéncia” e “consciéncia”, e que renova as
gagdes sobre a aplicagdo fatica da biomedicina.
o entanto, ¢ preciso considerar que o respeito a
ncipios, por parte da ética civil, ndo se deve ori-
‘por uma postura de restrigao e intolerincia a in-
agdo e experimentos que impulsionem o progres-
) ser humano, mas evitando a violagao desses prin-
Dai a defesa de um paradigma que propugne
ciéncia refratiria a concepgdes sacralizadas
dem natural e assuma como critério de a¢do o res-
 pelo ser humano. Pois, somente a partir desse
isto é, como instincia normativa do processo
manizagéo, é que se pode efetivamente compre-
0 cardter ético da atividade biomédica.
(l:msrro E A APLICACAO FATICA DA
A

Por outro lado, a Bioética ndo se limita apenas a
lagio de antagonismo entre a ciéncia e a €tica.
também se articula com o Direito na medida em
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Apesar das tensoes enfrentadas pela Bioética em
sua tentativa de realizar esse idedrio humanista, € in-
discutivel a validade de seus principios e a universali-
dade de sua vigéncia. Por isso, para se fazer ilustrati-
vo, é por demais importante apresentar os principais
paradigmas éticos que estdo estreitamente vinculados
a apari¢@o dessa nova drea de conhecimento:

1) O jusnaturalismo: a doutrina jusnaturalista de-
fende a crenca de que existe uma lei natural que orde-
na o cosmos e as condutas humanas conforme um fim
predeterminado. Precisamente, a grande parte das res-
tricoes morais que refutam o avango da investigagado e
aplicac@o no campo das ciéncias biolégicas (tomemos,
por exemplo, o caso das intervengdes das atuais técni-
cas reprodutivas) tomam por referéncia essa doutrina
sobejamente reforcada com a velha interpretacdo da
origem divina desta lei natural;

2) O utilitarismo: o discurso que norteia os princi-
pios de ordem utilitarista toma por referéncia a avalia-
¢do dos custos e beneficios implicitos na consecugao
de um ato, visto que a sua aceitabilidade ética depende
de suas conseqiiéncias. A evocagao dessa linha de ra-
ciocinio se filia ao pensamento de Stuart Mill ao con-
siderar o argumento de que é preciso buscar o maior
bem para o maior nimero de pessoas e no qual ndo hé
lugar para as minorias;

3) O imperativo categoérico: remete a formula-
¢do kantiana do principio de que qualquer tipo de con-
duta individual deve seguir uma regra a qual se outor-
ga validade universal e cardter a-histérico. A consci-
éncia individual € de tal forma regida por essa regra de

100€ Revista da Esmape — Recife — V.6 Ne 13 — 093-109 — jan/jun 2001

X

Djason B. Della Cunha

conduta que o principio € elevado a categoria de lei e é
conhecido por todos os homens, uma vez que se baseia
na racionalidade como critério de eticidade da conduta.

Contudo, essa conceptualizagdo nao estd isenta de
criticas, pois ndo resolve a dificuldade de se justificar
eticamente a racionalidade de determinadas experiénci-
as com seres humanos. Em sintese, a pergunta basica
que subsiste € a seguinte: “Tudo que se pode fazer tec-
nicamente se deve fazer eticamente?”. Em definitivo,
trata-se de uma indagacio extemporanea que redunda
sempre numa relag@o de antagonismo entre “técnica” e
“@tica”, entre “ciéncia” e “consciéncia”, e que renova as
interrogacoes sobre a aplicagado fatica da biomedicina.

No entanto, € preciso considerar que o respeito a
tais principios, por parte da €tica civil, ndo se deve ori-
entar por uma postura de restri¢c@o e intolerancia a in-
vestigacao e experimentos que impulsionem o progres-
s0 do ser humano, mas evitando a violagdo desses prin-
cipios. Dai a defesa de um paradigma que propugne
por uma ciéncia refrataria a concepgoes sacralizadas
da ordem natural e assuma como critério de agdo o res-
peito pelo ser humano. Pois, somente a partir desse
marco, isto €, como instancia normativa do processo
de humanizagio, é que se pode efetivamente compre-
ender o cardter ético da atividade biomédica.

3- 0 BIODIREITO E A APLICAGAO FATICA DA
BIOETICA

~ Por outro lado, a Bioética ndo se limita apenas a
Uma relacdo de antagonismo entre a ciéncia e a ética.

‘Ela também se articula com o Direito na medida em

————
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"que esse como comando normativo trata de disciplinar
a aplicagdo fatica de procedimentos biomédicos. Essa
intervenc¢do do Direito no campo da biomedicina deri-
va de uma exigéncia de principios consagrados na pro-
pria reflexdo da racionalidade da ética civil, frente a
aplicacdo fatica da ciéncia médica enquanto técnica e
manipulagdo das estruturas biolégicas.

Do ponto de vista conceitual, o Biodireito desponta
como um novo direito de formagdo muito recente no
ambito da ciéncia juridica, cujo objeto de analise sdao
principios e normas juridicas que tenham por fim ime-
diato criar, resguardar, transferir, modificar ou extin-
guir direitos decorrentes de relagdes entre individuos,
entre individuos e grupos, e entre esses com o Estado,
quando essas relagoes estiverem vinculadas ao inicio
da vida, ao seu transcurso ou ao seu término.

Poder-se-ia, entdo, dizer que o Biodireito, enquanto
campo fronteiri¢o de andlise de normas e principios especi-
ficos vinculados ao controle de a¢do do campo biomédico,
gravita em torno de valores amplamente reconhecidos que
impdem como respeito primario o valor da vida e o valor da
morte. Em regra, esses principios que aparentemente chan-
celam os procedimentos de intervenc¢do legal do Biodireito
se ap6iam basicamente sobre os mesmos valores defendi-
dos pela Bioética: o respeito a vida, a dignidade humana, a
liberdade individual, a seguranga, a protecdo da saude, etc.
Mas, € dada a impossibilidade de identificar um cédigo de
valores éticos de unanime aceitagio, que o Biodireito adqui-
re a legitimidade de opinar e instruir a regulamentacao das
relagdes supra mencionadas no seio de uma atividade legi-
ferante do Estado. Isso tem sido, por exemplo, o argumento
l6gico de justificagdo de defesa do Biodireito.
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Essa questao, porém, tem suscitado acirrada con-
trovérsia no seio da comunidade cientifica internacio-
, nal e criticas por parte de cientistas e 0rganismos vincu-

lados a pesquisas em biotecnologias avancadas, reacen-
dendo a discussio sobre a legitimidade do Estado em
intervir de forma unilateral sobre um campo de atuagio
- 1o caso a biomedicina - que foge ao alcance do conhe-
cimento do legislador e do proprio aplicador da lei.

Diante dessa eventualidade, duas alternativas sio
evocadas: por um lado, a exigéncia de que o Estado
dgv_e assumir por inteiro a responsabilidade de impor e
viglar o acatamento a determinadas normas gerais ou,
por outro, conceder aos individuos a permissio de apli-
car livremente, em cada caso, os principios éticos que
considerem mais apropriados no uso e aplicagdao ma-
nipulgtiva das tecnologias biomédicas.

E evidente que nenhuma dessas alternativas é acei-
tavel. A complexidade do objeto exige a adogido de um
conhecimento necessariamente interdisciplinar que
deve ser precisado através de um processo de tomada
d.e decisdes por experts em ciéncias da vida, por espe-
cialistas no campo da bioética e do Direito e por ob-
servadores sociais em geral, a fim de que se possa tra-
¢ar uma regulamentagao apropriada e que seja susceti-
vel a ingeréncia de uma racionalidade €tico-juridica.

De modo que a presenca do legislador fica inevita-
Velmente patente quando se nos defrontam distintas fon-
t.f‘ n(?rmativas de cardter internacional que t€m implica-
§do direta com o papel de regulagio juridica dos Estados.

Dentro do campo do Direito Internacional, por
- €Xemplo, a normativa que afeta diretamente o Biodi-

T€ito € a que se refere aos direitos humanos e mais con-

B
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‘cretamente ao direito a vida. Nesse sentido, convém
lembrar que a Resolug@o da Assembléia Geral das Na-
¢oes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, adotou a
Declaragao dos Direitos Humanos. Declaragio essa
que, em 1952, originou dois documentos e que, no ano
de 1966, transformaram-se em dois pactos internacio-
nais: um para os Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais e outro para os Direitos Civis e Politicos.

Desses documentos, outros de alcance mais limita-
do foram derivados e circunscritos a vérios paises: A
Convencao Européia de Direitos Humanos e a Conven-
¢ao Americana, dentro das quais sobreleva-se com des-
taque o direito a prote¢do da vida humana, com a afir-
magdo do que diz o artigo 3° da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem: “todo individuo tem direito a
vida”; e do que diz o art. 6.1. do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos: o “direito & vida € inerente a
pessoa humana. Este direito estard protegido por lei”.

Outros organismos internacionais foram criados ao
longo dos tltimos anos, tais como: a National Commis-
sion for Protection of Human Subjects of Biomedical
and Behavioral Research, criada pelo Congresso norte-
americano, em 1974; O Comité Internacional de Bioéti-
ca da Unesco, criado em 1991, e que preparou o texto
da Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos
Direitos do Homem, publicada em 25 de julho de 1997.

No Brasil, as situagdes que envolverem a manipu-
lagdo do patriménio genético humano serio tratadas
luz de normas e principios do Direito Constitucional,
do Direito Civil e do Direito Penal e de algumas nor-
mas extravagantes que tratam de disciplinar eventuais
conflitos legais relativos a defesa do consumidor (Lei
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8.078/90); a Lei n° 8.080790, que dispde sobre as con-
di¢des para a promogio e recuperagao da saide, bem
como a organizagao e funcionamento dos Servigos cor-
respondentes; a Lei n° 8.501/92, que dispde sobre a
utilizagdo de cadéver nio reclamado, para fins de estu-
dos ou pesquisas cientificas: a Lei 8.974/95, que regu-
lamenta os incisos Il e V do § 1°do art. 225 da Consti-
tui¢do Federal e estabelece normas para o uso das téc-
nicas de engenharia genética e liberag@o no meio am-
biente de organismos geneticamente modificados; a Lei
n® 9.434/97, que dispde sobre a remog¢do de 6rgios,
tecidos e partes do corpo humano para fins de trans-
plante e tratamento, além de Resolugdes do Ministério
da Satde, que tratam de matéria congénere.

Contudo, o Direito Internacional nio dispde de
uma eficdcia plena no Ambito dos ordenamentos juri-
dicos dos Estados membros, no que diz respeito ao
cumprimento de tais obrigagdes, restando ao legisla-
dor nacional tanto para as legislagdes constitucionais
quanto para as infraconstitucionais o papel de criar
normas e sistemas efetivos que disciplinem e protejam
direitos individuais e grupais derivados do progresso e
da aplica¢do do conhecimento tecnolégico e cientifico
a vida humana. Nesses termos, o Biodireito exerce um
papel fundamental no debate acerca dos principios que
devem servir de pardmetros referenciais a regulamen-
tacao legal especifica que se vincula as demandas e
apreciagdo cientifica e ética nas seguintes dreas de in-
tervencio biomédica: manipulagio genética em senti-
do amplo, transplante de 6rgéos entre seres vivos e pos
Mortem, natureza juridica do embrido, genoma huma-
NO, procriagio assistida, recombinagdo de genes, abor-
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to, eutandsia, propriedade do corpo vivo e morto, di-
reito a sadde, criag@o e patenteamento de seres vi-
VOS e eugenia. .

O entendimento mais apropriado que se divisa no
alicerce desses principios juridicos, do ponto de vista
de uma hermenéutica normativa mais adequada ao ni-
vel de uma racionalidade ético-juridica, reside no es-
copo do comando constitucional que impde a todos os
individuos, grupos hegemonicos e ao Estado a obriga-
¢do de reconhecer e respeitar A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, consagrada no art. 1°, inciso III,
da Carta Constitucional, fundamento basilar da Repu-
blica do Brasil e do Estado democritico de Direito. E a
partir desse principio fundamental que devem orien-
tar-se todas as demais normas e principios da legisla-
¢ao infraconstitucional.

4- CONSIDERACOES FINAIS

Hi que se observar, com esta explanagdo, o senti-
do e a significagdo que adquire a reflexdao sobre a me-
lhoria e a realizagdo da espécie humana. A finalidade
da ciéncia €, sem divida, contribuir para a melhoria
das condi¢oes de existéncia do homem, principalmen-
te das que estdo cingidas a qualidade da vida e da sad-
de fisica e mental. Mas, as intervengdes tecnolégicas e
cientificas nio podem ocorrer de acordo com os inte-
resses econdmicos, morais ou €ticos fixados por uma
categoria profissional que controla este ou aquele tipo
de conhecimento especializado. Por isso, o estudo e a
aplicagdo de tais conhecimentos vio mais além da drea
médica ou tecnoldgica, abarcando outros conhecimen-
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tos de dreas como a Psicologia, a Sociologia, a Filosofia, o
Direito, a Biologia, a Antropologia, a Ecologia, a Teolo-
gia, etc., com observincia das diversas culturas e valores.
ﬁsta pesquisa ndo tem fronteiras pré-estabelecidas, uma
yez que os problemas ndo conhecem solugdes univocas ou
nidimensionais. Dai, a exigéncia de uma postura desdog-
‘matizada, na tentativa de descobrir os melhores caminhos.
A esse respeito, pondera Pessini e Barchifontaine,

ao tratar dos étimos bios e ethos. Para esses autores,

o bios exige que levemos seriamente em conta
as disciplinas e as implicagoes do conhecimen-
to cientifico, de modo que possamos entender
as questaoes, perceber o que estd em jogo e apren-
der a avaliar possiveis conseqiiéncias das des-
cobertas e suas aplicagoes ..., enquanto que o
ethos, por seu turno, é uma tentativa para se
determinar os valores fundamentais pelos quais
vivemos. Quando vista num contexto social, é
uma tentativa de avaliar as agoes pessoais e as
agoes dos outros de acordo com uma determi-
nada metodologia ou certos valores basicos’.

Nascida dessa preocupagdo, a Bioética instaura a
conjugacgio de uma exigéncia e de uma tentativa no sen-
tido de compor fatos e préticas que por sua natureza trans-
cendem os limites da certeza, da garantia e do controle
‘mecanicista sobre os efeitos do uso e da aplicacido das
tecnociéncias biomédicas, tornando-se, talvez, o campo
‘mais dinamico e sugestivo da reflexao filoséfica.

A ';?PESSINI. Leocir; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de
bioética. Sao Paulo: Loyola. 1994, p. 14.

Revista da Esmape — Recife — V.6 Nt 13 — 093-109 — jan/jun 2001 3 107




Biodireito: O Novo Direito...

O Biodireito, por sua vez, surge na encruzilhada
dessa reflexdo como um mentor equinime encarrega-
do de examinar as diversas questdes e agir com conhe-
cimento de causa na elaboragido de uma normativa ge-
ral que, por um lado, possibilite o progresso € a prética
das pesquisas bioldgicas e biomédicas e, por outro,
coiba as experiéncias julgadas abusivas ou que se re-
velem como préticas antiéticas.

Mas, isso requer cautela e prudéncia, pois nao se
deve considerar a moral como um conjunto de restri-
¢oes, mas um vetor de referéncia axiolégica capaz de
ensejar o exercicio de uma liberdade ética e de uma
conduta social responsdvel. Talvez, seja possivel con-
cluir com a afirmacdo de Marc-Vergnes: “Ce sont sur-
tout les esprits qui doivent évoluer si l’on veut aboutir
a des solutions satisfaisantes” .

4 MARC-VERGNES, Jean Pierre. De la bioéthique au bio-droit. Paris: Librairie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, 1996. p. 167. «sdo, sobretudo, 0s espiritos que
devem evoluir se quisermos atingir solugdes satisfatorias».

108€ Revista da Esmape — Recife = V.6 N¢13 — 093-109 — jan/jun 2001

Djason B. Della Cunha

5- REFERENCIAS

LEBEER, Guy. La bioéthique comme production or-
dinaire: un point de vue sociologique. In Bioéthique:
jusqu’ol peut-on aller?. Paris: Editions de
I’Université de Bruxelles, 1996. p. 45.

IV.IARC-VERGNES, Jean Pierre. De la bioéthique au
plo-droit. Paris: Librairie Générale de Droit et de Ju-
risprudence, 1996. p. 167.

PESSINI, Leocir; BARCHIFONTAINE, Christian de
Paul de. Problemas atuais de bioética. Sio Paulo:
Loyola, 1994. p. 14.

’I.‘UGENDHAT, Ernst. Ligdes Sobre Etica. Petrépo-
lis: Vozes, 1997. p. 35-36.

—

_Revista da Esmape — Recife - V.6 N2 13 — 093-109 — jan/jun 2001 » 109




ILOGICO NECESSARIO
ONSIDERACOES ACERCA DA
RISE DA CODIFICAGAO

Edil Batista Junior
Procurador Federal, pés-graduado em Direito Administrativo
e Constitucional e Mestrando em Direito pela Faculdade do
Direito do Recife - UFPE

SUMARIO

0.2~ RACIONALISMO VERSUS EMPIRISMO. 3 - JUSRACIONALISMO.
SO DA CODIFICAGAO. 5 - O PROBLEMA DAS LACUNAS DA LEL 6- A
CODIFICAGAO JUSRACIONALISTA. 7 - A VIRAGEM DA CONCEPCAO
MICA ESTATAL E SEUS REFLEXOS NA CODIFICAGAO CIVIL BRASILEIRA.
HGICO NECESSARIO. 9 - REFERENCIAS.

NTRODUGAO
i
Muito se tem discutido, tanto no meio académico-
co quanto no ambito do Legislativo, acerca do
jeto do novo Codigo Civil brasileiro. Tal ques-
e de motivo para a discussdo de questao ainda
o préprio processo de codificagdo das leis.

presente trabalho tem por objetivo questionar a
éncia da manuteng@io de um sistema de leis ci-

msolidadas em um unico diploma, como ora s¢
de, tendo por paradigma o advento da codifica-
acionalista, sua contribui¢@o para o direito mo-
seu 0caso.
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Retomam-se as origens do processo de codificagdo
das leis, para a aferigdo dessa nova empreitada juridica.
Buscar-se-4, sucinta, mas ndo apenas superficialmente,
demonstrar os acertos e os equivocos cometidos quando
se pretendeu a construgdo de um ordenamento juridico
sistematizado tdo-somente pela razio, cuja proposta era a
de, através desse mesmo ordenamento, responder satis-
fatoriamente a todos os questionamentos existentes.

Para a compreensio do tema, tdo apaixonante quan-
to abrangente, necesséria serd sua decomposic@o. Antes
mesmo de se entender o que foi a codificag@o das leis
segundo um pensamento racionalista, deve-se entender
o que foi a corrente filoséfica que difundiu o racionalis-
mo. Para tal dever-se-4 contextualizar o movimento, con-
trapondo-o0 a outros movimentos, €Xpor suas idéias ca-
racteristicas e apontar seus pensadores exponenciais.

Tal missdo serd afeta ao primeiro capitulo, no qual
se discutird o movimento filoséfico racionalista em opo-
si¢io a0 movimento empirista sob o ponto de vista gno-
seolégico. Analisar-se-ao os fundamentos do raciona-
lismo, ndo apenas para distingui-lo do empirismo, mas
como condi¢io de compreensdo de um movimento juri-
dico com bases puramente racionais, o jusracionalismo,
que também serd investigado nessa parte do trabalho.

O segundo capitulo tratard especificamente do ad-
vento da codificagio das leis em diversos ordenamentos
juridicos, como resultado direto de um pensamento de
orientagio racionalista na criag@o e na aplicagao do direi-
to. Serd feita, destarte, uma leitura histérica dos primei-
ros c6digos civis prussiano, austriaco e francés, suas jus-
tificativas e suas contribui¢des para o mundo moderno.
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Também nesse capitulo serd estudada questao fun-
damental para o entendimento do tema proposto: as
lacunas da lei. Apesar de hodiernamente a discussao
estar superada, durante muito tempo ela foi motivo de
profundos e interminaveis embates doutrindrios. As la-
cunas na lei representaram nao apenas o mito da com-
pletitude dos c6digos jusracionalistas, sendo a crenga
no monopolio estatal da produgao do direito. Compre-
ender a matéria € entender 0os motivos que provocaram
a prefalada crise jusracionalista.

O terceiro capitulo abordara essa crise propriamen-
te dita. Nessa parte do trabalho investigar-se-dao quais
suas origens e seus principais efeitos. Em uma tentati-
va de aproximacao do tema a realidade brasileira, dis-
cutir-se-4 o crescente fendmeno de constitucionaliza-
¢ao de diversos institutos juridicos do Cédigo Civil de
1916, de cardéter oitocentista e que sobreviveu por quase
um século no Brasil.

Como se pode reconhecer, o titulo do presente estu-
do, O ilégico necessdrio, é 0 mesmo de um dos paragra-
fos do livro “Humano, Demasiado Humano”, de
Friedrich W. Nietzsche (1844-1900), que tanto contestou a
idéia de uma consciéncia puramente racionalista no homem.

A coincidéncia dos titulos € proposital. Apesar de
ndo se pretender, nas paginas que se seguem, tragar uma
critica desmedida a razdo humana e aos frutos advindos
do jusracionalismo, quer-se apontar os riscos assumidos
pelo homem a partir da adog@o de uma postura puramen-
te racional diante dos mais variados problemas vivencia-
dos pelo direito, inclusive no que concerne a sua criag@o.

Revista da Esmape — Recife = V.6 N©13 = 111-140 — jan/jun 2001 & 113




O llégico Necessdrio...

Retomam-se as origens do processo de codifica¢do
das leis, para a afericao dessa nova empreitada juridica.
Buscar-se-4, sucinta, mas ndo apenas superficialmente,
demonstrar os acertos e os equivocos cometidos quando
se pretendeu a construgao de um ordenamento juridico
sistematizado tio-somente pela razio, cuja propostaera a
de, através desse mesmo ordenamento, responder satis-
fatoriamente a todos os questionamentos existentes.

Para a compreenséo do tema, tao apaixonante quan-
to abrangente, necesséria serd sua decomposigao. Antes
mesmo de se entender o que foi a codificagdo das leis
segundo um pensamento racionalista, deve-se entender
o que foi a corrente filoséfica que difundiu o racionalis-
mo. Para tal dever-se-4 contextualizar o movimento, con-
trapondo-o a outros movimentos, expor suas idéias ca-
racterfsticas e apontar seus pensadores exponenciais.

Tal missio serd afeta ao primeiro capitulo, no qual
se discutird o movimento filoséfico racionalista em opo-
si¢do a0 movimento empirista sob o ponto de vista gno-
seoldgico. Analisar-se-do os fundamentos do raciona-
lismo, ndo apenas para distingui-lo do empirismo, mas
como condi¢iio de compreensao de um movimento juri-
dico com bases puramente racionais, 0 jusracionalismo,
que também serd investigado nessa parte do trabalho.

O segundo capitulo tratard especificamente do ad-
vento da codificagdo das leis em diversos ordenamentos
juridicos, como resultado direto de um pensamento de
orientagiio racionalista na criag@o e na aplicagao do direi-
to. Seri feita, destarte, uma leitura histérica dos primei-
ros c6digos civis prussiano, austriaco e francés, suas jus-
tificativas e suas contribui¢des para o mundo moderno.
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Também nesse capitulo serd estudada questao fun-
damental para o entendimento do tema proposto: as
lacunas da lei. Apesar de hodiernamente a discuss@o
estar superada, durante muito tempo ela foi motivo de
profundos e intermindveis embates doutrinarios. As la-
cunas na lei representaram nao apenas o mito da com-
pletitude dos codigos jusracionalistas, sendo a crenga
no monopolio estatal da produg¢ao do direito. Compre-
ender a matéria € entender os motivos que provocaram
a prefalada crise jusracionalista.

O terceiro capitulo abordara essa crise propriamen-
te dita. Nessa parte do trabalho investigar-se-ao quais
suas origens e seus principais efeitos. Em uma tentati-
va de aproximagao do tema a realidade brasileira, dis-
cutir-se-a o crescente fendmeno de constitucionaliza-
¢do de diversos institutos juridicos do Cédigo Civil de
1916, de caréter oitocentista e que sobreviveu por quase
um século no Brasil.

Como se pode reconhecer, o titulo do presente estu-
do, O ilégico necessdrio, ¢ 0 mesmo de um dos paragra-
fos do livro “Humano, Demasiado Humano”, de
Friedrich W. Nietzsche (1844-1900), que tanto contestou a
idéia de uma consciéncia puramente racionalista no homem.

A coincidéncia dos titulos € proposital. Apesar de
nao se pretender, nas pdginas que se seguem, tragar uma
critica desmedida a razdo humana e aos frutos advindos
do jusracionalismo, quer-se apontar os riscos assumidos
pelo homem a partir da adogio de uma postura puramen-
te racional diante dos mais variados problemas vivencia-
dos pelo direito, inclusive no que concerne a sua criagio.
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Alerta-se, desde ji, que nem de longe se pretende ela-
borar uma obra com profundidade filos6fica. Antes disso,
os limites do presente estudo estdo na realizagdo de uma
leitura critica do movimento racionalista, nomeadamente
naquilo que hoje se pode verificar como equivocado. C’oino
dito na epigrafe, o principal objetivo deste estudo € tao-
somente proporcionar uma introdug¢@o a matéria.

De fato ndo se poderia crer que questoes de vulto
como as que serdo apresentadas nas péginag seguintf:s,
que sobrevivem hd séculos e que, ainda hoje, mﬂant.em
algum tipo de influéncia na comunidadg academea,
pudessem ser esgotadas em 10 ou 15 péginas. A idéia,
portanto, é tragar um panorama geral sobre todo o as-
sunto, resumindo o irresumivel, preocupando-sc? 0
maximo em apresentar o que lhe ha de mais essencial.

Finalmente, na parte final do trabalho estdo ex-
postas algumas opinides do autor, as quais, aliadas
aquelas inseridas no decorrer dos capitulos, consubs-
tanciar@o suas consideragdes pessoais sobre o tema.

2- RACIONALISMO VERSUS EMPIRISMO

Para que didaticamente se possa entender o que foi
o movimento filoséfico racionalista, nada melhor do que
confrontd-lo com seu movimento oposto, 0 empirismo.
Ressalte-se, desde jd, que tais movimentos tém origens
tdo antigas quanto a prépria histéria da filosofia. De fato,
foram racionalistas Parménides, Platdo e Plotino, como
foram empiristas os cirenaicos e os epiclireos, apesar de
nao o serem no sentido préprio (moderno) do termo.
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Lucrécio, que foi epicurista, afirmava a Impossi-
bilidade de atingirmos a esséncia das coisas (Nec pos-
sunt oculi naturam noscere rerum) advertindo que o
conhecimento da verdade advém dos sentidos que nun-
ca erram (invenies primis ab sensibus esse creatam
notitiam veri, neque sensus posse refelli)' .

Platao, por sua vez, asseverava que a ciéncia nao
provém da sensagdo, mas consiste na intui¢do das idéi-
as; pela teoria da reminiscéncia, sustentava que a alma
encontrava as idéias?.

Como um fluxo, tais idéias retornaram 2 discus-
sdo tempos depois. Apés a Renascenga (séc. XVI),
surgiu no mundo ocidental o segundo grande periodo
do pensamento moderno. Esse periodo, que abrangera
os séculos XVII e XVIII, terd como preocupacgdo fun-
damental o problema gnoseolégico.

Uma das questdes proporcionadas pela gnoseolo-
gia diz respeito a origem do conhecimento. Quais suas
fontes, seus fundamentos e elementos caracterizado-
res. As duas correntes, racionalismo e empirismo, ten-
tariam explica-la.

Apesar de estarem em antitese no que diz respeito
as origens do conhecimento, as duas correntes hio de
concordar, em esséncia, em fenomenismo e subjetivis-
Mo, posto que o homem, a partir de entdo, nio mais

1 BATALHA. Wilson de Souza. Introdugao ao direito: Filosofia Historia e Ciéncia do
Direito. Sdo Paulo: RT, 1968. vli, p.4.
2 Idem. ibidem. p.484.
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conhece as coisas, sendo o conhecimento das coisas, as
impressdes (subjetivas) que exercem sobre ele, sobre seu
intelecto (racionalismo) e sobre seus sentidos (empirismo).

O novo empirismo (Bacon, Hobbes, Locke, Berke-
ley, Hume) serd essencialmente inglés, em total cor-
respondéncia ao perfil positivista e pritico da mentali-
dade anglo-saxdnica, cuja manifestagdo anterior se fez
presente na escoléstica de Guilherme de Occan.

O novo racionalismo, contrariamente, serd origi-
nalmente francés, porquanto franceses seu maior pen-
sador, Descartes (1596-1649), e um de seus maiores
expoentes, Malebranche (1638-1715).

Analisando separadamente as correntes, concluir-
se-4 que o0 empirismo se torna puro fenomenismo sen-
sista, para o qual tudo deriva da subjetividade dos sen-
tidos, e o racionalismo se torna fenomenismo intelec-
tualista, segundo o qual tudo deriva a priori da razao
do homem, tudo seria deduzido das verdades primei-
ras atingidas imediatamente pelo intelecto.

Se houvesse duas médximas a identificar e, conse-
giientemente, a distinguir ambas as correntes filosofi-
cas, arriscar-se-ia a destacar a de John Locke (1632-
1704), inserida na obra Ensaios Sobre o Entendimento
Humano, que em verdade nao lhe € original, sendo re-
petida de autores medievais, segundo a qual “nada exis-
tiria no intelecto que nao tenha antes passado pelos
sentidos” (Nihil est in intellectu quod prius non fuerit
in sensu), em contraposi¢io aquela de Leibniz (1646-
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1716) inserida nos Novos Ensaios Sobre o Entendimen-
to Humano, pela qual “nada existiria no intelecto que
ndo tenha passado pelos sentidos, a nao ser a propria
inteligéncia” (Nihil est in intellectu quod prius non fue-
rit in sensu; nisi intellectus ipse).

O racionalismo fazia surgir, entdo, aquilo que se
denominaria de verdades de razdo (verités de raison)
ao lado das verdades de fato (verités de fait) explora-
das pelos empiristas. Segundo aqueles pensadores, para
a explicacdo da realidade empirica, principios racio-
nais como o da identidade e o da razao suficiente eram
imprescindiveis. Tais principios constituir-se-iam em
tipicas verdades da razio.

As verdades de fatos (empiricas) seriam contin-
gentes e particulares, sendo vilidas apenas dentro de
determinados limites. Seus resultados seriam, portan-
to, provisorios, sujeitos verificagdes sucessivas. As
verdades de razdo (racionais), por seu turno, seriam
inerentes ao préprio pensamento do homem, sendo,
portanto, dotadas de universalidade e certeza.

Nio se podendo imaginar, a guisa de exemplo, a iden-
tidade dos contrdrios, as verdades de razdo ndo seriam
origindrias dos fatos, sendo constituir-se-iam em condi-
¢Oes prévias do proprio pensamento para se conhecer até
mesmo o0 que estd nos fatos ou que deles se revela.

As relagoes das duas correntes com as ciéncias, a
histéria e com o direito se dara da forma mais distinta
possivel. E importante recordar que, nos séculos XVII
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e X VIII, desenvolveu-se sensivelmente o interesse do
pensamento moderno pela experiéncia. O empirismo
se prendeu ao método indutivo e experimental; contra’-
riamente, o racionalismo, atraido pelo pensamento fi-
sico-matemitico, se prendeu ao dedutivo.

No campo histérico, 0 empirismo concord@a com
a investigagio erudita e evidenciava a contribui¢ao po-
sitiva da historiografia dos séculos XVII e XVIIL O ra-
cionalismo, ao contrario, por suas nogdes claras e inte-
ligiveis, seria contrério  historia e a tradi¢ao. Foi dessa
forma que,

em lugar de preconizar uma religido positiva,
uma arte intuitiva, um direito concreto, uma
moral religiosa, finalizard logicamente uma re-
ligiao natural (deismo), na estética racional
(Boileau), no direito natural (Grécio), na mo-
ral natural (Rousseau)’ .

Identificadas as principais caracteristicas do mo-
vimento racionalista, importa destacar o tratamento gue
aqueles pensadores dispensaram ao campo g’uridlcg,
quais as formas de concepgao e de Justnfncagag do di-
reito. Essa é uma matéria que particularmente interes-
sa ao presente estudo e que, portanto, serd o destaque
do ponto seguinte.

3 PADOVANI, Umberto; CASTAGNOLA, Luis. Histéria da Filosofia. S&o Paulo: melho-

ramentos, p. 288, 1974.
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3- JUSRACIONALISMO

Como visto, o racionalismo buscou preconizar um
direito de cunho ontologicamente natural. Esse direito
natural, todavia, n@o estaria simplesmente em oposi-
¢do ao direito positivo, sendo acima dele, subordinan-
do-o a sua maneira.

Em verdade, a idéia da existéncia de um direito
natural fora ja explorada por Aristételes no Livro V de
Eticas a Nicomaco, bem assim por diversos outros au-
tores que lhe sucederam. Nio se pode dizer, por isso
mesmo, que os adeptos do direito natural fossem em
sua totalidade racionalistas. Realmente, nao se podem
olvidar aqueles que o eram segundo um ponto de vista
critico e axiolégico.

Na busca de uma conceituagio de um direito na-
tural derivado exclusivamente de um direito racional,
socorrer-se-d das licdes do mestre Miguel Reale, em
direta alusdo a outro autor, Emil Lask. Segundo Reale,

o Direito Natural em sentido material é a cren-
¢a, fundada nos mais gerais pressupostos histo-
ricos e filosdficos de cardter racionalista, de que
toda a realidade, todo o conteiido do direito pos-
sa ser elaborado, até o iiltimo residuo, por via

de mera construgdo, com idéias de validez uni-
versal sobre o direito®.

4 REALE Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.99.

B
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Os racionalistas, naturalmente, nao contestavam
a existéncia de um direito positivo, como se Poder(l)i:
imaginar. Argumentavam, contudo,‘que tal dlrc?lto, pte
ser historicamente revelado, deveria nec§s§anamcn
estar subordinado a um outro tipo de c}1re.1to perma-
nente, que é expressdo necessdria da propria nqtugeza
do homem e condicionante de toda a vida pratica -

Na doutrina de Hugo Grocio, um dos maiores dt?—
fensores do direito natural, surgira o prol.Jlema.l do (:1:
reito enlagado com a matematica. Os 1jac1onallstas f;-
nham tamanha confianga na raz@o, assim como cor:3 =
anga em um direito natural, que chegararp a a:igu:ril e
tar que a ciéncia do direito ndao Ren‘?ncerla as 12 f?ni-
nas que dependessem de experiencias, Enas de. e
¢des. Nio de fatos, mas de demonstragoes l6gicas.

H4 que se ressaltar, por oportuno, que 0 jusrfiC{?(;
nalismo ndo encontrava a razdo de ser de um (Iixrm X
puramente natural no divino, como fora em epotii-
passadas. Baseava-se, portanto, em uma nova anndo
pologia. O homem ndo seria mais visto como se -
desenhado a semelhanga de Deus, mas. c.omo um $
natural. A humanidade seria, entao, pamc'lpante de um
mundo apreensivel através de leis naturais.

O passo seguinte a preconizagao de um df:jel(;z
natural com bases exclusivas na razdo, com vali -
universal e dotado de um caréter permanente, seria 0
de sistematizé-lo e materializé-lo, a fim de que pudes-

5 Idem, p.99.
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se ser adotado pela ciéncia juridica positiva. Esses vi-
riam a ser os trabalhos de outros pensadores raciona-
listas: Pufendorf e de Cristian Wolff.

Questdo também fundamental para o jusraciona-
lismo foi 0 acesso que seus defensores adquiriram jun-
to as cortes e aos governantes. Tais pensadores passa-
ram a ser conselheiros das coroas e da gente das cor-
tes, tornando-se verdadeiros educadores morais dos
principes. Foi assim que o jusracionalismo e o discur-
so de um direito natural racional contribuiram direta-
mente para, no principio do séc.XVIII, por fim as fo-
gueiras, as torturas de réus martirizados, desaparecen-
do, aos poucos, as antigas penas corporais e de honra.

A maior contribui¢do do jusracionalismo para o
direito europeu, contudo, seria, de fato, sua sistemati-
zagdo. Sobre o particular, leciona Wieacker que

a jurisprudéncia européia fora, até aqui, uma ci-
éncia da exegese e do comentdrio de textos isola-
dos, tendo permanecido assim depois do fracas-
so do projeto sistemdtico do humanismo. Para o
Jusracionalismo, desde Hobbes e Pufendorf. a
demonstragdo logica de um sistema fechado tor-
nou-se, em contrapartida, na pedra de toque da
plausibilidade dos seus axiomas metodolégicos.
Quando, no século XVIII, ele comegou também a
ordenar as exposicées do direito positivo, facul-
tou-lhes o sistema: aquele sistema que ainda hoje
domina os cédigos e os manuais °.

6 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundagédo Calous-
te Gulbenkian, 1967. p.309-310.
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Os racionalistas, naturalmente, nao contestavam
a existéncia de um direito positivo, como se poderia
imaginar. Argumentavam, contudo, que tal direito, por
ser historicamente revelado, deveria necessariamente
estar subordinado a um outro tipo de direito perma-
nente, que é expressdo necessdria da prépria natureza
do homem e condicionante de toda a vida pratica’.

Na doutrina de Hugo Grocio, um dos maiores de-
fensores do direito natural, surgira o problema do di-
reito enlagado com a matemética. Os racionalistas ti-
nham tamanha confianga na razao, assim como confi-
anga em um direito natural, que chegaram a argumen-
tar que a ciéncia do direito nao pertenceria as discipli-
nas que dependessem de experiéncias, mas de defini-
¢oes. Ndo de fatos, mas de demonstragdes logicas.

H4 que se ressaltar, por oportuno, que 0 jusracio-
nalismo nio encontrava a razio de ser de um direito
puramente natural no divino, como fora em épocas
passadas. Baseava-se, portanto, em uma nova antro-
pologia. O homem n@o seria mais visto como sendo
desenhado a semelhanca de Deus, mas como um ser
natural. A humanidade seria, entdo, participante de um
mundo apreensivel através de leis naturais.

O passo seguinte a preconizagao de um direito
natural com bases exclusivas na razéo, com validade
universal e dotado de um cardter permanente, seria 0
de sistematiza-lo e materializé-lo, a fim de que pudes-

5 Idem, p.99.
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se ser adotado pela ciéncia juridica positiva. Esses vi-
riam a ser os trabalhos de outros pensadores raciona-
listas: Pufendorf e de Cristian Wolff.

‘ Questdo também fundamental para o jusraciona-
lismo foi o acesso que seus defensores adquiriram jun-
to as cortes e aos governantes. Tais pensadores passa-
ram a ser conselheiros das coroas e da gente das cor-
tes’, tpmando-se verdadeiros educadores morais dos
principes. Foi assim que o jusracionalismo e o discur-
so de um direito natural racional contribuiram direta-
mente para, no principio do séc.XVIII, pér fim as fo-
gueiras, as torturas de réus martirizados, desaparecen-
do, aos poucos, as antigas penas corporais e de honra.

' .A maior contribui¢do do jusracionalismo para o
d1re~1to europeu, contudo, seria, de fato, sua sistemati-
zagdo. Sobre o particular, leciona Wieacker que

a ju.risprudéncia européia fora, até aqui, uma ci-
éncia da exegese e do comentdrio de textos isola-
dos, tendo permanecido assim depois do fracas-
so do projeto sistemdtico do humanismo. Para o
Jusracionalismo, desde Hobbes e Pufendorf. a
demonstragao légica de um sistema fechado tor-
nou-se, em contrapartida, na pedra de toque da
plausibilidade dos seus axiomas metodolégicos.
Quando, no século XVIII, ele comegou também a
ordenar as exposigoes do direito positivo, facul-
tou-lhes o sistema: aquele sistema que ainda hoje
domina os cédigos e os manuais °.

6 WIEA KER, Franz Histéria do Di =
A 4 it
CKE . Fi reito Privado Moderno. Lisboa: Fur 7da¢ao Calous
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A questio da codificagdio das leis e os efeitos daf de-
correntes serdo melhor investigados no préximo capitulo.

4- O PROCESSO DA CODIFICAGAO

A codificagdo da leis surgiu como consectério da
constatagio da existéncia de um direito natural orde-
nador do direito positivo. Seu objetivo era, inicialmen-
te, a unificagio do direito territorial e a decisdo acerca
de questoes comuns.

As primeiras ondas modernas de codificagao se
deram na Europa Ocidental, principalmente apds o pro-
cesso de revolugio que se desenvolveu na Franga. Essa
onda iria sz diferengar das demais pelo fato de que nao
seriam visadas as fixagdes, ordenagdes ou melhoramen-
tos dos direitos preexistentes, sendo a reordenagao sis-
temdtica e inovadora da matéria juridica.

Seu pressuposto seria a convicgdo de que a agdo
racional dos governantes ou da comunidade em geral
poderia criar por si s6 uma sociedade melhor. A codi-
ficagdo, surgia, assim como uma promessa de um fu-
turo promissor para todos.

Os primeiros c6digos a serem elaborados com essa
concepgdo racionalista foram o C6digo Prussiano
(Preufisches Allgemeines Landrecht — ALR - 1792),
seguidos pelos Codigo Civil Austriaco (Asterreichis-
ches Allgemeines Biirgerliche Gesetzbuch — ABGB-
1811) e Cédigo Civil Francés (Code Civil - 1804 ).

Edil Batista Junior

Na Prassia, a busca da codifica¢do de um direito
justo, com fulcro na moral e na razao, despertou inte-
resse na opinidao publica. Concursos de academias e
sociedades e mesmo consultas de opinides de cidadaos
comuns eram consideradas como contribui¢@o na ela-
boracdo dos codigos. Tinha-se sempre em mente a con-
fianca na crenca da razdo livre que haveria de trazer a
verdade a luz do dia. Esse traco liberal da legislagcao
prussiana foi até mesmo louvada por Kant.

Segundo aponta Wieacker, o ALR, tornado possivel
pela antropologia jusracionalista, era

quer do ponto de vista de contetido, quer do pon-
to de vista estilistico, a expressdo de uma cultura
evoluida e isto ndo apenas segundo o padrao dos
critérios da época. Nesse ponto, quase tinico na
historia da legislagao européia, ele apresenta um
plano global de construgdo do Estado a partir de
fundamentos de base da sociedade humana’ .

O Cédigo Austriaco estaria vinculado ao jusraci-
onalismo pela teoria das fontes do direito, sobretudo
pela exclusao da doutrina, e pelo direito consuetudina-
rio. Segundo os historiadores, em seu rigor conceitual
e em sua coeréncia sistemdtica viria mesmo a superar
0 ALR prussiano. Pecaria, entretanto, pela eliminagao
de diversos institutos tratados a contento por aquelou-
tro.

A influéncia externa do ABGB foi ultrapassada pelo
sucesso mundial do Code Civil, em face de seu impacto
formal e de contetdo. A criacéio desse ultimo, em 1804,
também nasce da crenga jusracionalista na /lei.

7 item, p.378.
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Recorde-se que todos esses codigos nascem fruto
de uma transformagao revoluciondria. Dessa forma, nao
foram projetados apenas por professores de direito e
pelos magistrados, sendo por pessoas de confianga dos
soberanos, com formagdo politica e filoséfica. Tais
codigos protestavam de forma expressa contra costu-
mes e preconceitos que se lhes opunham.

Assim também o foi o Cédigo Civil Francés. Su-
perior a qualquer dos anteriores, utilizar-se-ia de uma
estrutura rigorosa, transparente e de linguagem clara.
Reconhece-se que a inspirag@o jusracionalista preten-
dia a formulagdo de normas imutdveis como as dedu-
¢Oes matemdticas, absolutamente claras, de modo a nao
suscitar quaisquer dividas quanto a sua interpretagao.
Tais normas seriam, ainda, segundo seus criadores,
completas, de modo a ndo permitir a existéncia de la-
cunas, para limitar ainda mais a atuagdo exegética do
aplicador do direito.

Acerca das lacunas, que durante muito tempo se-
ria questdo fundamental para os defensores de um di-
reito supostamente perfeito e acabado, veja-se 0 pro-
ximo ponto. Tal matéria provavelmente seria a mais
forte demonstragdo de uma crenga cega na completi-
tude dos c6digos e na imutabilidade das leis.
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5- O PROBLEMA DAS LACUNAS DA LEI

Pretendeu-se com a racionalizag@o das leis em co-
digos a sistematizagio de todos os problemas juridicos.
Ter-se-ia, assim, uma regra para cada caso. O cédigo
seria um receitudrio para o operador do direito, que dele
ndo se afastaria. O mundo juridico passaria a vivenciar
um processo de fetichizagao de leis, a partir das grandes
codificagdes, a francesa em 1804 e alema em 1900.

O efeito dessa crenca de que a ordenacdo de leis
em c6digos bastar-se-ia por si foi o surgimento de uma
escola da exegese, com peculiar admiragdo pela codi-
ficagcdo. Segundo essa escola, a racionalizagao das leis
nao permitia a ocorréncia de lacunas em seu interior.

Foram criadas diversas teorias acerca da inexistén-
cia de lacunas. Destacar-se-4 apenas a do Espaco Vazio
Juridico (Karl Bergbohn e Santi Romano) que, conso-
ante recorda Bobbio®, afirmava que toda norma juridica
representaria uma limitag@o a livre atividade humana.
Fora dessa esfera regulada pelo direito, o homem seria
livre para a pratica de qualquer ato. Existiriam dois com-
partimentos para os atos: aquele regulado por normas
juridicas, o espago juridico pleno; e outro onde haveria
liberdade absoluta, o.espago juridico vazio.

Se a atividade estivesse regulada, estar-se-ia di-
ante de situagdo juridicamente relevante. Se ndo, seria
juridicamente irrelevante. Onde houvesse atividade

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Polis, 1991.
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juridicamente relevante ndo poderiam existir lacunas.
Surgindo tais, seria pelo fato de que a atividade seria
indiferente ao direito. A lacuna seria o limite natural
do ordenamento.

Posteriormente, entendeu-se por lacuna a falta nao
de uma solugdo, qualquer que fosse ela, mas de uma
solugdo satisfatéria, a falta de uma norma justa, isto €,
uma norma que se desejaria, mas que nao existisse. Tais
lacunas seriam derivadas ndao das consideragdes do
ordenamento juridico como ele €, mas do que deveria
ser. Seriam as lacunas ideolégicas, que se distinguiri-
am das existentes no ordenamento juridico como ele €,
as lacunas reais.

As lacunas ideoldgicas seriam lacunas de iure con-
dendo (de direito a ser estabelecido), as lacunas reais,
de iure condito (de direito ja estabelecido). Por sua
natureza, somente o ordenamento juridico natural ndao
teria lacunas ideoldgicas.

Quem bem cuidou desse tema foi Brunetti. Se-
gundo o Autor, para se falar de completitude ou in-
completitude de algo seria necessdrio ndo considerar
a coisa em si, mas compard-la com outra. Logo, os
dois casos tipicos em que se poderia falar de comple-
titude, ou ndo, seriam: 1) quando se compara algo com
o seu tipo ideal ou com o que deveria ser; 2) quando
se compara a representacdo de uma coisa com a coisa
representada.

Para ter sentido a questdo das lacunas da lei, de-
ver-se-ia comparar o ordenamento juridico real com
um ordenamento juridico ideal, ou considerar o orde-
namento legislativo como representacdo da vontade do
Estado, tomando a segunda hipétese, perguntando-se
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se a lei contém, ou n@o, tudo aquilo que deve conter
para poder ser considerada a manifestagdo tecnicamente
perfeita da vontade do Estado,

quando a completitude e incompletitude se refe-
riria ao ordenamento legislativo parte do orde-
namento juridico, e ndo ao ordenamento juridico
como um todo, eis que considerado em si mesmo,
ndo se pode predicar, como o azul, a alma® .

Resumindo, o problema das lacunas teria trés ver-
tentes: a) o problema do ordenamento juridico considera-
do em si préprio, que ndo teria sentido; b) o problema de
ser comparado a um sistema ideal (que faz aflorar apenas
as lacunas ideoldgicas); ¢) o problema de ser completo
ou incompleto o ordenamento legislativo, considerado
como parte de um todo e confrontado com o todo, isto é,
com o ordenamento juridico. Segundo o Autor, esse 0
tinico caso em que o problema teria sentido e que se po-
deria falar de lacunas no sentido préprio da palavra.

De toda sorte, seria também essa hipétese de la-
cuna ideolégica, eis que na oposi¢io entre aquilo que
a lei diz e aquilo que deveria dizer para ser perfeita-
mente adequada ao espirito de todo o sistema. Con-
cluiu-se, dessa forma, que a questdo das lacunas e da
completitude ndo teriam grandes significados, e, onde
tivessem sentido, as lacunas que se podem provar a
existéncia sio as ideolégicas.

“E é um sentido tdo 6bvio que se a isso se reduz o
problema, ndo se justificariam todos os rios de tinta
gastos com ele™?.

9 Idem, p. 141 - 142.
10 Idem, p. 143.

Revista da Esmape — Recife — V.6 N©13 = 111-140 — jan/jun 2001 3 127




O llogico Necessdrio...

Em verdade, o dogma da completitude tornou-se
parte integrante da concepgao estatal do direito, ou seja,
daquela concepgdo que faz da produgdo juridica um
monopélio do Estado. Esse talvez um dos mais graves
pecados do jusracionalismo, e 0 que proporcionaria o
seu 0caso consoante serd visto a seguir.

6- A CRISE DA CODIFICAGAO JUSRACIONALISTA

Os c6digos jusracionalistas tiveram o seu apogeu
e representaram a vitéria de uma cultura juridica com
orientagdo de uma moral pritica. Por outro lado, seus
idealizadores cometeram o erro de buscar restringir o
desenvolvimento do direito.

Note-se que, considerando que os c6digos con-
substanciavam o que de mais perfeito poderia existir
em matéria juridica, os legisladores sequer permitiam
que suas interpretagdes fossem realizadas pelo aplica-
dor do direito isoladamente. Nesse sentido, foram cons-
tituidas verdadeiras comissoes ministeriais (Prissia) e
comissoes legislativas (Francga).

Dessa forma, o direito perdia o que tinha de mais
vivo e impulsionante, tornando-se um direito frio e
decadente. Esse fato foi ainda agravado quando a re-
novagio cultural proporcionada pela Escola Histoérica
do Direito iniciava seus primeiros passos na Europa.

Perceba-se que a codificagio jusracionalista pro-
moveu verdadeiro Gbice a construgdo de uma justiga viva
quando cristalizou uma legislagdo que se pretendia de
uma vez por todas certa para um Estado concreto.

Edil Batista Junior

Nada obstante o fato de o jusracionalismo tedrico
admitir, em tese, a retificagdo do direito a partir de
novas experiéncias e de perspectivas mais apuradas,
na pratica, imp0s uma razao autoritdria aos povos, tor-
nando a autocorre¢ao impensével, transformando a ra-
z30 em contra-senso.

O que ocorreu foi que o jusracionalismo havia tra-
ido seu nicleo mais caracteristico. Se, em determinado
momento, foi fundamental para promover reformas em
diversos institutos juridicos, como o direito penal e pro-
cessual penal, abolindo penas corpdreas e infamantes,
proporcionando um resgate da humanidade, em outro
momento ele viria a bloquear a consciéncia juridica vin-
culada 2 tradi¢@o viva dos povos, impedindo o pleno
desenvolvimento do préprio pensamento racionalista em
face da idéia de um monopélio estatal do direito.

Um dos autores que se insurgiram contra uma di-
tadura da razdo foi F.Geny, afirmando que:

o direito é uma coisa muito complexa e mo-
vel, para que um individuo ou uma assembléia,
ainda que investidos de autoridade soberana,
possa pretender fixar de uma sé vez os pre-
ceitos de modo a satisfazer todas as exigénci-
as da vida juridica. (Método de interpretagao
e principios do direito positivo - 1899)" .

Nio se pode deixar de reconhecer também que
fator preponderante para o ocaso do jusracionalismo e
seu mito de um direito como monopélio do Estado atra-

11 BOBBIO, apud. op. cit., p.126.
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vés da codificagio foi o advento de uma corrente filo-
sofica denominada de criticismo que, visando a supe-
rar 0 antagonismo entre racionalismo e empirismo, teve
em Kant seu mais importante pensador.

De fato foi Kant quem se opds de forma intransi-
gente ao antigo direito natural acritico. Com auxilio de
diversos seguidores (Hugo, Feuerbach e Savigny), a
questdo da justi¢a passou a fundar-se na ética Kantia-
na da autonomia da moral da pessoa e da sua vontade.
Ressalte-se que Kant ndo descartaria os contributos
metodolégicos do jusracionalismo, tanto que um de
seus seguidores, Feuerbach é considerado legislador
adepto dessa corrente.

Assim, pode-se dizer que o fator preponderante para
a crise da codificagdo racionalista tenha sido a forma-
¢do de uma elite cultural européia, notadamente alema,
dotada de uma sensibilidade politica autonoma que fez
brotar uma consciéncia politica nacional, com imediata
idéia de relagdo entre os cidaddos e o Estado, opondo-
se, destarte, & autocracia paternalista iluminista.

7- AVIRAGEM DA CONCEPGAO ECONOMICA
ESTATAL E SEUS REFLEXOS NA CODIFICACAO
CIVIL BRASILEIRA

No intuito de demonstrar a fungdo imobilizadora
que os c6digos impuseram ao direito que se pretende
dinimico, tomar-se-4 como paradigma a questao da
crescente constitucionalizag@o e conseqiiente descodi-
ficagdo do direito civil brasileiro. Hodiernamente,
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pode-se notar como fator primordial para o absoluto
ocaso da codificagdo das leis a modificagdo da con-
cepgao do Estado Liberal para o Estado Social, com a
necessdria interven¢do do Estado no direito privado,
nomeadamente no Cédigo Civil.

Foi o Cédigo de Napoledo (1804) quem original-
mente dicotomizou as leis civis das leis pablicas, em
face da sistematizacido operada naquele texto, o que
viria a influenciar todas as codifica¢des do séc. XIX, e
mesmo a do séc. XX, como no caso brasileiro'*.

Assim, enquanto permaneceram as condigdes de
manutencdo do Estado Liberal, os c6digos civis tiveram
funcido primordial como nicleo de um direito positivo.
O advento do Estado Social, tomado no plano juridico
como sendo aquele que inclui em sua Constitui¢ao a re-
gulagdo da ordem econdmica e social pelo Estado inter-
ventor, superou, definitivamente, a crenga de um direito
civil codificado em sintonia com a modernidade.

Apenas para exemplificar, enquanto a sociedade e
o préprio Estado evoluiram, em face do surgimento de
uma ideologia voltada a esfera social, que dominou o
cendrio constitucional do séc. XX, os c6digos civis
mantiveram sua incora no Estado Liberal, ndo acom-
panhando nem de perto as profundas e significativas
modificagdes constitucionais operadas no Brasil des-
de a Constituicio de 34.

12 TEPEDINO, Maria Celina B. M. A Caminho de um de um direito civil constitucional.
Revista Estado, Direito e Sociedade, Rio de Janeiro, v.1, 1991.
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Sabe-se que o constitucionalismo €, na verdade, a
afirmacdo do individualismo juridico, limitando os
poderes do Estado. A codificagdo, por seu turno, no-
meadamente a civil, teve o papel de assegurar o mais
amplo espago de autonomia dos individuos, principal-
mente no campo econdmico.

A constitucionalizacdo do Cdédigo Civil se apre-
senta, destarte, como uma contradicdo ontoldgica de
seus proprios alicerces. Isso se tomada a concepgdo do
Estado Liberal. Considerada a preocupagdo de uma
justica social ou justi¢a distributiva, inexiste qualquer
contradicao.

A codificagio liberal teve a propriedade como va-
lor necessdrio a total realizagdo da pessoa. Kelsen de-
monstra essa visao citando a filosofia de Hegel, para
quem a esfera exterior da liberdade humana € a proprie-
dade. “S6 na propriedade a pessoa é como razao™"”. O
Estado Social, por seu turno, faria submergir a pessoa
humana, na sua potencialidade moral e ética.

E se a pessoa humana passa a ser o ponto central
do direito, aquele antigo direito civil codificado, de
indole puramente patrimonialista ndo terd mais vez no
seio de uma sociedade dvida por mudancas sociais nao
apenas conceituais, senio reais, que serao proporcio-
nadas por meio de uma lenta e gradual, porém profun-
da, interveng¢@o do Estado na ordem econdmica.

13 KELSEN, Haus. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1987.
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Sobre o tema, Paulo Lobo comenta que:

As fungoes do Codigo (civil) esmaeceram-se, tor-
nando-o obstdaculo a compreensdo do direito ci-
vil atual e de seu real destinatario; sai de cena o
individuo proprietario para revelar, em todas suas
vicissitudes, a pessoa humana. Despontam a afe-
tividade, como valor essencial da familia; a fun-
¢ao social, como conteiido e nao apenas limite,
da propriedade, nas dimensées variadas; o prin-
cipio da equivaléncia material e a tutela do con-
tratante mais fraco, no contrato *.

Assim € que as diversas constitui¢des brasileiras
passaram a modificar conceitos seculares determina-
dos tao-somente pelo Cédigo Civil, como nas hipéte-
ses dos direito da mulher, do direito de familia, das
sucessoes, da propriedade e da atividade negocial.

No particular a atividade negocial, o advento do
Cdédigo do Consumidor (que somente por homenagem
a tradicdo se denomina cédigo) € o exemplo vivo do
total ocaso do mito da codificagdo. A tendéncia do que
ha de mais atual no campo da legislagido € a criag@o de
“minicodificagdes multidisciplinares, congregando te-
mas interdependentes que ndo conseguem estar subor-
dinados ao exclusivo campo do direito civil”!.

O “Cédigo” do Consumidor ndo apenas subtraiu
do Cédigo Civil a administragdo da quase totalidade
dos contratos, como também disciplina questdes afe-
tas ao direito comercial, ao direito administrativo, ao
direito penal, e ao direito processual penal.

14 LOBO, Paulo Luiz Netto. Corestitucionalizag&o do direito civil. Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 141, p. 12, 1999.
15 idem, p.s.
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Dessa forma, particularmente no direito brasilei-
ro, o advento da concepgao do Estado Social contri-
buiu de forma inequivoca para a derrocada da égide da
codificagdo, quando o processo de constitucionaliza-
¢ao do direito civil, aproximando-o do ideal dos indi-
viduos, tornando-o dinimico por meio de leis comple-
mentares multidisciplinares, esvaziou por completo o
conteudo do Codigo.

A necessdria acdo intervencionista do legislador
promoveu a subtra¢do de matérias inteiras que se en-
contravam engessadas no Cddigo Civil, dando a elas
tratamentos autdénomos, como no caso do direito do
trabalho, do direito agririo, direito das dguas, direito
da habitagdo, direito de locag¢do de iméveis urbanos,
estatuto da crianga e do adolescente, direitos autorais
e direito do consumidor.

Nao hé divida de que a manutengdo de todos es-
ses institutos na sistemdtica anterior do Cédigo Civil
seria perpetuar um ébice intransponivel as suas atuali-
zagdes. Como no caso de suas fontes inspiradoras, o
Cadigo Civil brasileiro se viu ultrapassado no seu tem-
po por uma histéria viva e pulsante da sociedade. A
pretensdao de um direito codificado eterno e imutdvel
se destr6i com a evolug@o dos tempos.
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8- O ILOGICO NECESSARIO

A andlise desapaixonada da questdo que ora foi
investigada permite concluir que néo se pode negar que
o jusracionalismo teve papel preponderante para a sis-
tematizagio do direito como nunca ocorrera em €po-
cas passadas. Mesmo nos dias atuais essa sistematiza-
¢ao tem grande valia.

A crenga em um sistema legal perfeito e imutavel,
consubstanciado no dogma da completitude dos cédi-
gos, todavia, € hoje mais um mito do que uma orienta-
¢ado cientifica. De fato, a critica fundamental que se
faz dessa crenga ¢ a desconsideragio pelos seus ideali-
zadores do envelhecimento dos cédigos e as transfor-
macoes sociais.

Como se demonstrou nos diversos equivocos do
jusracionalismo, n@o se pode, nos dias atuais, se crer
em um direito que ndo seja vivo e dindmico, apto a
adequar-se a uma sociedade cada vez mais dvida por
avangos cientificos, sociais e econdmicos.

Particularmente no direito brasileiro, as mudan-
cas de conceitos cristalizados pelo Cédigo Civil, como
nos institutos da propriedade e da familia, anteriormen-
te vistos, sdo lentas, porém, graduais e significativas.

E, uma vez que o direito vem sempre a reboque das
transformagdes sociais, toda uma legislagdo antiga apa-
rentemente sobrevive em profunda antinomia com o
advento de principios constitucionais até entdo inimagi-
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naveis (Quem, de bom credo, poderia afirmar no século
passado, no Brasil rural e patriarcal, que homens e mu-
Iheres seriam iguais em direitos e deveres?).

Diz-se aparentemente porquanto somente o mero
amor ao debate juridico e o academicismo, aliados ao
rango saudosista que ha em alguns setores da Politica e
da Justica, possibilitam a discussio acerca da auto-apli-
cabilidade ou n@o de normas e principios constitucio-
nais derrogadores da legisla¢do centendria codificada.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social
contribuiu sobremaneira para essa superagio, quando se
buscou romper com diversos conceitos, e por que ndo di-
zer, dogmas seculares do direito civil. Tal fendmeno ocor-
re em virtude da profunda intervengéo do Estado na ativi-
dade econdmica dos particulares, em suas mais diversas
formas de manifestagdes, até entdo imune a ataques do jaez,
abrigada que estava pelo manto da legislacio civil, um dia
chamada de “constitui¢do do homem comum”.

Tinha-se a seguinte situagdo: a codificagio civil
regulava as relagoes privadas, nas quais, em principio,
o Estado ndo deveria intervir cogentemente por lhe fal-
tar interesse. O direito constitucional, por seu turno,
existia para limitar a atuagiio desse mesmo Estado em
relagdo aos homens. Em oposic¢do ao Estado Absolu-
tista, vivia-se o Liberal, com o minimo de Estado e o
méximo de liberdade individual, ou, em outros termos,
0 imperialismo econdémico falaciosamente chamado de
liberalidade, posto que a unica liberdade dos homens
era a de vender a prego vil sua for¢a de trabalho.
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O Estado Social, em oposi¢do, buscou, ndo como
supdem alguns, socializar a economia, ou extinguir a
propriedade privada, limitando as atividades dos parti-
culares, sendo retomar a esquecida idéia da supremacia
do homem em relagio a propriedade. Nesse sentido, a
funcdo social dos bens, a repersonalizacdo da familia.

Regulando a atividade economica, ora diretamen-
te, por meio de entidades que cria para tal fim, ora in-
diretamente, por meio de incentivos e vedagdes, o
Welfare State esta longe de ser o Estado marxista, uma
vez que fulcrado na livre iniciativa, mas apresenta um
avango social insofismdvel em relagao ao modelo eco-
ndmico anterior, uma vez que constitucionaliza temas
Juridicamente relevantes como o direito do trabalho,
das relagoes de consumo, de habitagdo, das dguas, de
uso do solo, etc. todos originarios da codificagio civil.

Dessa forma, fator fundamental para a superagio
da hegemonia da codificagio civil foi aidéia de que a
personalidade ¢ mais do que um direito, seniio um va-
lor fundamental do ordenamento, cuja valorizagio pres-
supds o quase sepultamento de concepgdes existentes
no atual Cédigo Civil Brasileiro, que remonta a tradi-
¢do oitocentista.

Em determinados aspectos, a codificagdo parece
estar nao apenas em descompasso com os avangos da
humanidade, mas na contramio deles. Tome-se como
exemplo o direito de familia. O que h4 de mais moder-
no no direito de familia diz respeito ao principio cons-
titucional implicito da afetividade que, aliado aos da
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dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igual-
dade, buscam demonstrar que o conceito de familia na
Constitui¢do Brasileira de 1988, antes de constituir
numeros clausus, tem por objetivo romper com o pa-
trimonialismo do conceito até entio vigente.

Destarte, institutos como o da unio estavel, da
familia monoparental, assim como a vedacao de dis-
criminag@o dos filhos e a elevacio da familia para a
base da sociedade, e nido do Estado, sio demonstra-
¢oes inequivocas de que, nesse como em outros ramos
do direito civil, se trilha inversamente os caminhos os
quais percorreu a Codificagdo do passado.

E havendo dissonancia entre o que diz a sociedade,
por meio de uma nova concepgio de direito constitucio-
nal, e grande parte do que diz a codificagdo, ndo ha que
negar estar ultrapassado o mito da codificagdo, que re-
presentou o dogma da completitude do direito estatal,
dando-se espago paulatinamente a uma nova forma de
manifestagao legislativa, mais leve e versatil, que é a
criagdo de leis multidisciplinares, infinitamente mais
adequadas a uma realidade social mutante.

Provavelmente essa postura da sociedade, que ndo
mais se conforma com conceitos cristalizados em uma co-
dificac@o que representa o monopdlio estatal do direito, ou
que destréi mitos como a impossibilidade de uma igualda-
de formal, diante da lei, entre homens e mulheres, sejauma
postura necessariamente ilégica daquilo que se convenci-
onou como l6gico, nos termos preconizados por Nietzsche
no texto que inspira e empresta o nome a esse trabalho.
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Se fosse esperada do homem apenas uma postura
I6gica na concepgio do direito, nio teria a humanida-
de evoluido em seus conceitos morais, éticos e, por
que nao dizer, afetivos, que proporcionam um estdgio
atual da ciéncia juridica totalmente diversa, para me-
lhor, daquele das épocas das primeiras codificagdes.

Se ndo se pode dizer, por questoes 6bvias, que a
crise da codificagdo € a vitéria do irracionalismo sobre
uma postura jusracionalista, também ndo se pode ne-
gar que a evolugdo da sociedade e de seus conceitos,
de uma forma nio necessariamente l6gica para os pa-
drdes de pensamento iluminista é questdo fundamen-
tal para a compreensdo da superagio do mito dos cédi-
£0s enquanto porta-vozes do idedrio elitista e falacio-
so de um direito puramente estatal.

Nesse sentido, a idéia de uma nova consolidagao
civil nos moldes do Cédigo anterior se apresenta como
uma idéia “prétuma”, que nasce datada e que pouco
pode vir a oferecer ao desenvolvimento dos nossos ins-
titutos civeis.
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1- CONTRATO DE REPRESENTACAO COMERCIAL
COMO COLABORAGAO EMPRESARIAL

A representagio comercial é definida, na lei bra-
sileira, como uma atividade autdnoma, a de “medi-
agdo na realizagdo de negdcios mercantis, agenci-
ando propostas ou pedidos, para transmiti-los aos
representados” (Lei n° 4.886/65, art. 1°).

Entre representante e representado, forma-se
vinculo de natureza empresarial, regido pelo direi-
to comercial. Somente se utilizada a representagao
comercial como forma juridica destinada a ocultar
a subordinagio pessoal de empregados (e furtar-se
o contratante ao cumprimento das obrigagdes soci-
ais e fiscais pertinentes), afasta-se a incidéncia do

* Este texto se encontra disponivel no enderego eletrénico do autor: WWW. ulhoa-
coelho.adv.br.
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direito comercial e submete-se o vinculo entre as
partes ao regime do direito do trabalho .

Como contrato regido pelo direito comercial, a
representagdo comercial insere-se na categoria dos de
“colabora¢ao empresarial”.

Em alguns direitos, como o argentino, por exem-
plo, a “colaboragdo empresarial” € expressio utilizada
para designar contratos em que dois ou mais empresa-
rios conjugam esforgos na explorag@o de uma ativida-
de, sem constituirem necessariamente nova sociedade.
O consoércio e a “joint venture” sdo espécies tipicas

dessas modalidades contratuais ).

Em outros, como o espanhol, a expressao designa
contratos em que dois empresarios conjugam esforgos
centrados na comercializa¢ao de determinado produ-
to, mantendo cada um sua prépria identidade juridica.
A distribuigdo e a franquia sdo exemplos de “colabo-
ragdio empresarial” nesse contexto conceitual @)

1 Para: aprofundamento da matéria, indico ao leitor o meu Curso de Direito Comerci-
al. 2 ed. S3o0 Paulo: Saraiva, 2001. Algumas obras especificas sobre a representagao
comercial também devem ser consultadas: REQUIAO, Rubens. Do Representante
Comercial. Rio de Janeiro: Forense,1983. E mais CALABRIA, Aretorrio Rocha. A
representagdo comercial auténoma e o empresario. Campinas: Alinea, 2000

2 Ver LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzori, 2000. v. lll, p. 231-240.

3 SANCHEZ, Guilhermo. Lecciones de derecho mercantil. 3. ed. madri: Tecnos, 1995.
p. 351 a 363.

142 € Revista da Esmape — Recife — V.6 N 13 — 141-152 — jan/jun 2001

Fabio Ulhoa Coelho

No Brasil, tende-se a prestigiar esse Gltimo senti-
do. Contratos de colaboracdo empresarial sdo aqueles
em que um dos contratantes (o colaborador) se obriga
a criar ou consolidar mercado para o produto fabrica-
do ou comercializado pelo outro (o fornecedor).

A colaboragio empresarial classifica-se em duas ca-
tegorias: a colaborag@o por intermediag@o e por aproxi-
magdo. Na colaborag@o por intermediagdo, o colabora-
dor ocupa um elo préprio na cadeia de circulagao de mer-
cadorias. Ele compra o produto do fornecedor para re-
vendé-lo. J4 na colaboragio por aproximagao, o colabo-
rador ndo ocupa um elo préprio na cadeia de circulagao
de mercadorias. Ele ndo compra o produto do fornece-
dor, mas encontra interessados em realizar esse negocio.

Nas duas hipéteses de colaborag@o — € importante
ressaltar —, o colaborador assume a obrigagao contra-
tual de criar ou consolidar o mercado para o produto
do fornecedor. Os investimentos feitos e as despesas
incorridas no cumprimento dessa obrigagdo — viagens,
material informativo, amostras gratuitas, equipagem do
estabelecimento etc. — sd@o despesas do empresario co-
laborador que, salvo expressa previsdo contratual, ndao
serdo ressarcidas ou compensadas pelo fornecedor.

A diferenga entre uma e outra modalidade de
colaboragio ndo estd, portanto, na principal obrigagao
que o colaborador assume, e nos investimentos e cus-
tos que lhe cabem em decorréncia, mas na natureza da
receita que seu negocio gera.
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Na colaboragdo por intermediag@o, o colaborador nao
presta servigos ao fornecedor, e nao € por esse remunera-
do. Sua receita provém da revenda do produto, em que
deve praticar preco que lhe assegure o retorno dos inves-
timentos e custos que € obrigado a realizar na cria¢@o ou
consolidagdo do mercado para aquele produto.

Na colaborag@o por aproximagao, ao revés, o cola-
borador presta servigos ao fornecedor, e € por esse remu-
nerado. Sua receita traduz, geralmente, um percentual dos
negdcios que ajuda a viabilizar (a chamada “comiss@o”).

A representacdo comercial é espécie de colabora-
¢do empresarial por aproximacao. O representante nao
adquire o produto do representado para o revender. Pelo
contrério, ele procura e identifica interessados em apre-
sentar pedidos de compra dos produtos fabricados ou
comercializados pelo representado.

2- FORMACAO DE MERCADO

O Diciondrio Juridico de Maria Helena Diniz ¢’
registra o verbete “mercado” como segue:

MERCADO. 1. Direito Comercial. a) Local onde se
vendem mercadorias; b) centro de comércio; pré-
dio onde se compram géneros ou viveres; c) praga
de comércio; d) conjunto de operagdes sobre de-
terminada mercadoria; e) niicleo de populagao,
local ou regional, onde ha potencial de passagei-

4 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Jurtidico. Sd0 Paulo: Saraiva, 1998. v.3
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ros capaz de gerar demanda suficiente para a exploragéo
economicade uma linha de transporte rodovidrio. 2. Eco-
nomia politica. a) Relagdo estabelecida entre a oferta e a
procura de bens, servigos e capitais; b) conjunto de ativi-
dades mercantis de certa regido ou de determinada loca-
lidade; c) esfera das relagoes econdmicas de compra e
venda, das quais resulta o prego, havendo ajuste.

Em termos semelhantes, encontra-se o verbete no
Black’s Law Dictionary ©:

Market. Place of commercial activity in which goo-
ds, commodities, securities, services, etc, are bou-
ght and sold. (...) The region in which any commo-
dity or product can be sold; the geographical or eco-
nomic extent of commercial demand. A public time
and appointed place of buying and selling; also pur-
chase and sale. (...) In a limited sense, ‘market’ is
the range of bid and asked prices reported by brokers
making the market in overt-the counter securities.
(...) By the term ‘market’ is also understood the de-
mand there is for any particular article.

Como se pode notar, a no¢ido de mercado envolve
dois elementos: um espago e contratos de compra e
venda de determinado produto (ou de prestagio de certo
Servigo).

Proponho, para os fins da presente reflexio — a
discussdo sobre o conceito de mercado é muito mais

5 West Pub., St. Paul, Mn., 1990.
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complexa, mas nao tem lugar aqui —, que se considere
o primeiro elemento (espago) como uma referéncia do
segundo (contratos), e esse a esséncia da nogdo. Em
outras palavras: proponho que se considere mercado
um conjunto de operagdes mercantis, representadas pela
conclusdo de contratos de compra e venda de uma ou
mais mercadorias certas (abstraindo-se a questdao dos
Servigos, por ora).

Quando o colaborador (inclusive o representante)
assume a obrigacao contratual de criar ou consolidar
mercado para produtos do fornecedor (no caso, o repre-
sentado), ele estd, a rigor, se obrigando a ampliar — agin-
do por intermediag¢ao ou por aproximagdo — o volume
de operagdes mercantis relacionadas a esses produtos.

A forma mais usual de identificar o mercado que se
pretende criar ou consolidar € através de uma referéncia
espacial, como MERCOSUL, Brasil, Sdo Paulo, etc. Ou-
tras férmulas poderiam ser utilizadas, tais a referéncia a
extens@o ou natureza das operagdes (mercado varejista
ou atacadista), ou aos potenciais contratantes (mercado-
shopping center). Essas outras férmulas, contudo, n@o
apresentam a mesma objetividade que a referéncia espa-
cial e, por isso, podem originar controvérsias entre 0s
contratantes, razao pela qual sdo raramente empregadas
na identificac@o da “area de atuag@o” do colaborador.

Com o desenvolvimento do comércio eletro-
nico, e o incremento de operagdes num espacgo virtual
(o cyberspace), a referéncia ao mercado pela férmula
“espacial” revela as suas limitagoes.
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3- DEVERES E DIREITOS DOS REPRESENTANTES

O principal dever do representante, enquanto in-
serida a representa¢do comercial na colaboragao em-
presarial, € a criag¢do ou ampliagdo do mercado do pro-
duto fabricado ou comercializado pelo representado.

Em decorréncia, também € da exclusiva responsa-
bilidade do representante arcar com os investimentos
e as despesas necessdrias ao cumprimento dessa prin-
cipal obrigagao.

Note-se que, em geral, os investimentos e custos
do representante comercial sdo inferiores aos de ou-
tros colaboradores, como o de um distribuidor exclu-
sivo de insumos importados, por exemplo.

Nio estd, normalmente, o representante obrigado
ainvestir em publicidade, amostras gratis, contratagao
de técnicos especializados, como ocorre com distribui-
dores e concessiondrios. Isso, contudo, ndo significa
que ele esteja dispensado desse dever. Por reduzidos
que sejam, custos e investimentos devem ser e geral-
mente sio realizados pelos representantes (sem direito
a reembolsos ou compensagdes pelo representado).
Exemplos comuns desses gastos encontram-se na aqui-
sicdo do “mostrudrio”, no custeio dos deslocamentos
até os potenciais interessados (viagens, combustivel,
automovel préprio), contas telefonicas, remuneragao
de contador, etc.
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Entre os direitos do representante, vale a pena desta-
car, para os fins da presente reflexdo, o de ser indenizado —
a0 término do contrato de representagio — pela perda da
oportunidade de explorar o mercado que ajudou a criar ou
consolidar. De fato, quando n@o eram objeto de protegio
juridica especifica os direitos dos representantes, muitas
vezes ocorria de os representados se locupletarem, ao tér-
mino do vinculo contratual, continuando a exploracdo do
mercado criado ou consolidado pelos primeiros.

O direito brasileiro, desde 1965, atento 2 necessida-
de de se evitar essa injustica, assegura a indenizagao, na
hip6tese de desconstitui¢io do vinculo contratual sem
culpa do representante. Essa € de, no minimo, um doze
avos de todas as comissoes recebidas ao longo do contra-
to (com corre¢@o monetaria, naturalmente).

O objeto da indenizagao, atente-se, nao é o tempo
de servigo (isto é, o tempo em que 0 representante pres-
tou servi¢os de aproximagao ao representado), mas a
perda da oportunidade de continuar explorando o mer-
cado que ele ajudou a criar ou fortalecer.

4- EFEITOS DA GLOBALIZAGAO NOS CONTRATOS
DE COLABORAGCAO EMPRESARIAL

A globalizag@o ¢ o processo de superagio das fron-

£H S, P e
teiras nacionais no comércio. No futuro, se contmudf'
5 LA it
globalizagdo seu percurso, nao havera mais comercl
; 1 4 L Ve
internacional (entre nagédes), nem importagoes ot e

portagdes, mas simplesmente comércio.
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Até o momento, a globalizag@o tem se traduzido
pela formagao de blocos econdmicos regionais. O Bra-
sil pertence a0 MERCOSUL e estd negociando a ALCA.

Sdo as seguintes as etapas da formagdo do bloco
‘econdmico regional, com caracteristicas proprias no
plano juridico: zona de livre comércio, unido aduanei-
ra, mercado comum e comunidade econdmica.

Na etapa de mercado comum, o aspecto juridico
mais relevante diz respeito a harmonizagao do direito
s paises envolvidos na integragao. Nem todo o di-
to precisa ser harmonizado. Mas, para que se forme
mercado comum, € indispensdvel que se harmoni-
m as normas juridicas que repercutem na formagao
precos dos produtos ou servigos (direito-custo) ©’.
sciplina do contrato de representagido comercial é
ito-custo.

A indenizagio pelo término do vinculo sem culpa
0 representante, no Brasil, tem sido considerada de-
também quando o representado ndo tem culpa
uma. Por exemplo, quando apenas deseja mudar
stema de escoamento de seus produtos, deixando

erar com representacgao e passando a trabalhar com
buicdo. Ora, isso faz com que o representado, no
, deva necessariamente embutir, em seus pregos,
L determinada margem para o pagamento, no futu-

““f'Meu Curso de Direito Comercial, op. cit., v.1, p.28-60.
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A diferenca nos tratamentos juridicos dos deveres
e direitos dos representantes comerciais deve ser elj-
minada, no processo de formag@ao do mercado comum,
para que ndo se criem vantagens ou desvantagens com-
petitivas entre empresarios situados em paises diferen-
tes do bloco econdmico regional.

Nos direitos harmonizados europeus, como o por-
tugués, espanhol, aleméo e austriaco 7, a vinculagio
entre a indenizagdo do representante e a perda da opor-
tunidade de continuar explorando a clientela conquista-
da pelo esforco comum € positivada de modo claro.
Nesses paises, a lei prevé o direito a indenizagio de cli-
entela quando o representante comercial (agente) anga-
riou novos clientes para o representado, ou, pelo me-
nos, aumentou substancialmente o volume de negocios
com a clientela ja existente, e desde que o representante
continue, mesmo apds a cessagio do contrato, a vender
para a clientela criada ou ampliada pelo representante.
Se o representante, uma vez terminado o vinculo, conti-
nua, por qualquer razdo, a se beneficiar da fatia de mer-
cado angariada pelo mesmo produto, ele ndo tem direito
de ser indenizado, exatamente porque nada perdeu.

As ordens juridicas que submetem a indenizagao
do representante comercial, ao término do contrato por
culpa do representado, a perda da clientela, estdo ape-
nas explicitando o que j4 é assente na teoria geral da
responsabilidade civil contratual. Trata-se de merd

7 HOLZHAMMER, Richard. Allgemeines Handelsrecht und Wertpapierrech. 6. ed.
viena: Springer, 1995. p. 89 e 90.

150€ Revista da Esmape — Recife — V.6 N*13 — 141-152 — jan/jun 2001

Fabio Ulhoa Coelho

orréncia logica dos principios da responsabilidade
ntratual estabelecer que o contratante nio serd inde-
ado por aquilo que ndo perdeu.

. IMPLANTACAO DO COMERCIO ELETRONICO
 (INTERNET) E DIREITO DOS REPRESENTANTES

Como visto, para se desincumbir satisfatoriamen-
da obrigacio de criar ou consolidar mercado para o
uto do representado, o representante deve incor-
em desembolsos com investimentos e custeio.

- Entre os investimentos e custeio necessarios ao
om desempenho das fungdes de aproximacao que lhe
reservadas pelo contrato de representagio comer-
destacam-se os relacionados & comunicagdo. Ao
seu telefone, para falar com interessados potenci-
u com o representado, o representante estd gas-
indo para dar conta de sua obrigag@o principal.

- Pois bem, na medida em que se sofisticam os mei-
de comunicagio e a internet comega a ser mais utili-
pode-se antever que os representantes comerciais
m incluir, no futuro préximo, entre os seus investi-
1I€NtOS e custos, 0s necessarios a utilizagao do correio

ftante comercial que ndo dispuser desses instrumentos
fora de determinados segmentos de sua atuacao pro-

ores que resolverem concentrar numa plataforma B2B
titernet as comunicagdes com a rede de representacio.
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Representacdo Comercial...

Mas a principal questdo juridica que o desenvol-
vimento do comércio eletronico estd fazendo surgir diz
respeito aos direitos do representante, ao término do
contrato, quando o representado passa a operar através
de websites préprios, com 0s quais consegue manter
contato direto com os potenciais interessados.

De fato, se o representado passa a operar no
comércio eletrénico, a necessidade de um profissional
para viabilizar a aproximag@o com 0s potenciais inte-
ressados na aquisi¢c@o dos produtos (isto €, a necessida-
de do representante comercial auténomo) podq se redu-
zir ou até mesmo desaparecer. Muitos prognosticam que
aintermediagdo com exclusividade pode deixar de exis-
tir, com o desenvolvimento do comércio eletronico.

Nesse ponto, tem importdncia o conceito de
mercado. Se a esséncia desse conceito € o conjunto de
operagdes, e ndo necessariamente a referéncia espaci-
al dessas, o surgimento de um novo espago para um
mesmo conjunto de operagdes — a internet — ndo altera
o mercado. Desse modo, se o contrato de representa-
¢do comercial ndo excluir, expressamente, da “drea de
atuagao” do representante, os adquirentes que, mesmo
nela estabelecidos, fazem negécio com o representaqo
diretamente através da internet, podera esse ultimo Vit
a ser responsabilizado pelas comissoes correspoyde"'
tes, que integrariam a indenizagao prevista em lei caso
rescindido, no futuro, o contrato.

. 2001
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I~ INTRODUGAO

Nao hd divida de que o problema da desigualdade
€m sido uma das maiores preocupagdes da humanida-
Porque se choca com o ideal de justica, havendo

cessidade de reducio das diferengas.

of. Eduardo R, Rabenhorst, cujos ensinamentos inspiraram-me este trabalho.
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O Principio da Progressividade...

Séculos antes de Cristo, o grego Trasimaco, em -

debate com Sdcrates, ja denunciava:

O governo de cada cidade é o que nela detém a for-
ca”, estabelecendo Leis “tendo em vista os seus res-
pectivos interesses”, mostrando, aqueles que estao
no poder, “que é justo para os governados o que a
eles[os que estdo no poder] convém, ...""e*.

Quanta atualidade nas palavras de Trasimaco!

E essa situag@o acentuou-se com o advento do ca-
pitalismo?®, sobretudo quando amparado por politicas
de cunho liberal.

A mesma situagdo, denunciada pelo grego Trasi-
maco, também se manteve na experiéncia do denomi-
nado socialismo real soviético, que se iniciou em 1917
e teve um fim melancélico no final da década de oi-
tenta, onde aqueles que dominaram a burocracia “so-
cialista” estatal gozavam de todos os privilégios em
prejuizo da grande massa da populagao.

1 PLATAO. Dialogos |ll. A Republica. Tradugao de Leonel Vallandro. Rio de Janeiro:
Ediouro. [s.d] p. 16.

2 AGNES HELLER e FERENC FEHER comentam esses argumentos de Trasimaco, € 0
enquadram entre os pensamentos nominalistas ou relativistas e dizem que, se as
afiragdes de justica fossem assim tratadas, todas as discussoes a ela relativas
seriam irrelevantes, porque a justica ndo passaria de um ato de forga. O direito seria
forga. E sustentam o ponto de vista que, apds o fim da crenga na lei divina € ©
desacreditamento da chamada lei natural, também nominalistas ou relativistas, Sur-
giram com o mundo modemo dois valores que fundamentam a justica, que sdo a
liberdade e a vida, sendo o primeiro valor uma reivindicagado de justica politica € 0
segundo um valor de justi¢a social. A Condigao Politica P6s-Moderna. Tradugdo de
Marcos Santarrita. Rio da Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1998. p. 179-181. Titulo ori-
ginal The Post-Modern Political Condition.

3 Nesse sentido, WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico. ed. 2. Sao Paulo.
Alfa Omega, 1997. p. 25-26.

154€ Revista da Esmape — Recife = V.6 N* 13 — 153-204 — jan/jun 2001

Francisco Alves dos Santos

Deflui-se da obra de Platdo, acima referida, que S6-
crates e os outros que participavam do debate no banque-
 te ali descrito deram a entender que os que estdo no poder
6 legislam a favor dos governados quando erram.”

Os tedricos que, ao longo da histéria do homem,
buscam saidas para uma atenuagio desse estado de
coisas, tém feito inimeras propostas, que ndo se limi-
~ tam a enganos dos que detém o poder, mas no sentido
~de que esses o fagam de bom grado, visando a dimi-
nuir as diferengas entre os inimeros grupos que com-
pdem as sociedades, ndo s6 como uma questdo de jus-
' tiga ou de humanismo, mas até mesmo de sobrevivén-
cia do sistema, e é uma dessas propostas que vamos
‘examinar, o principio da progressividade no campo
‘dos tributos, bem como o seu enquadramento no
~ principio da diferenca, estudado por JOHN RA-
WLS?, na denominada ferceira via da atual(ou nova)
- social-democracia, e ainda na nao sincera proposta
do consenso de Washington.

2- O PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE
2.1 Origens

Certamente, niio se cogitaria da aplicagio deste prin-
cipio na Republica do grego Antistenes (cujos escritos
N0 chegaram aos nossos dias, tendo suas idéias chegado
- anés por intermédio dos seus discipulos, os cinicos), na
‘qual os gozos materiais € as riquezas eram desprezados.®

- 4 PLATAO, ob. cit., p. 17.

5 RAWLS John, Uma Teoria da Justiga. Tradugdo de Vamireh Chacon. Brasilia: Editora
~_ Ya Universidade de Brasilia, p. 79-84.

- B PETITFLS Jean-Cristin. Os Socialismos Utépicos. Tradugdo de Waltensir Dutra. Sdo
Paulo: Circulo do Livro, 1977. p. 13-14.

S ———
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O Principio da Progressividade...

Séculos antes de Cristo, o grego Trasimaco, em
debate com Sécrates, ja denunciava:

O governo de cada cidade é o que ne'la detém a for-
ca”, estabelecendo Leis “tendo em vista os seus res-
pectivos interesses”', mostrando, aqueles que estdo
no poder, “que é justo para os go,vema”cfoio que a
eles[os que estao no poder] convém, ... €.

Quanta atualidade nas palavras de Trasimaco!

E essa situagio acentuou-se com o advento cll‘o.ca-
itali r politicas
pitalismo?, sobretudo quando amparado por p

de cunho liberal.

A mesma situagdo, denunciada pelc-) grego Tras§-
maco, também se manteve na experiénc.la. do denomi-
nado socialismo real soviético, que se iniciou em 191‘7
e teve um fim melancélico no final da década.de“m—
tenta, onde aqueles que dominaram a bur.o<.:r'f1c.|a SO-
cialista” estatal gozavam de todos os privilégios em

prejuizo da grande massa da populagao.

i iro:
1 PLATAO. Didlogos lll. A Republica. Tradugao de Leonel Vallandro. Rio de Janeéi

iouro. [s.d] p. 16. 5 -

zgkogéo H[;LL]igR e FERENC FEHER comen:gT esses rea;z;‘//;rszznstoes g; :’rzsér::c:e i

ntre os pensamentos nominalistas ou i 2
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seriam irrelevantes, porque a justica ndo passaria de um ato de Ior;:aé A 60

forga. E sustentam o ponto de vista que, apos o fim ga crenca nre ks AP
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Z m o mundo modemo dois valores que fundameniz Jsten, QU a0
l!izl')’:r’gaz‘; e a vida, sendo o primeiro valor uma reivindicagao de justiga politic

i -40 de
segundo um valor de justi¢a social. A Condicao Po!it!ca Pés-Mode;;:,aCra%t:Sm i
Marcos Santarrita. Rio da Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 1998.p. 1 ;

inal The Post-Modern Political Condition. i
3 Ig;sse sentido, WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Jur

Alfa Omega, 1997. p. 25-26.
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Deflui-se da obra de Platiio, acima referida, que So6-
crates e os outros que participavam do debate no banque-
te ali descrito deram a entender que os que estio no poder
s6 legislam a favor dos governados quando erram.*

Os tedricos que, ao longo da histéria do homem,
buscam saidas para uma atenuagiio desse estado de
coisas, tém feito iniimeras propostas, que nio se limi-
tam a enganos dos que detém o poder, mas no sentido
de que esses o fagam de bom grado, visando a dimi-
nuir as diferengas entre os intimeros grupos que com-
poem as sociedades, ndo s6 como uma questio de jus-
tica ou de humanismo, mas até mesmo de sobrevivén-
cia do sistema, e é uma dessas propostas que vamos
~ examinar, o principio da progressividade no campo
dos tributos, bem como o seu enquadramento no
- principio da diferenca, estudado por JOHN RA-
'WLS?®, na denominada terceira via da atual(ou nova)
‘social-democracia, e ainda na nio sincera proposta
- do consenso de Washington.

2- 0 PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE
- 2.1 Origens

~ Certamente, niio se cogitaria da aplicagio deste prin-
Cipio na Reptiblica do grego Antistenes (cujos escritos
10 chegaram aos nossos dias, tendo suas idéias chegado
AN6s por intermédio dos seus discipulos, os cinicos), na

al 0s gozos materiais e as riquezas eram desprezados.®

TAO, ob. cit,, p. 17.

John, Uma Teoria da Justica. Tradugdo de Vamireh Chacon. Brasilia: Editora
2 Universidade de Brasilia, p. 79-84.

LS Jean-Cristin. Os Socialismos Utépicos. Tradugao de Waltensir Dutra. Sao
ll0: Circulo do Livro, 1977. p. 13-14.
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O Principio da Progressividade...

Também na Utopia do urbanista grego Hipédamg -

de Mileto, o principio em estudo n@o poderia ser apli-
cado, por auséncia de tributos e porque nela haveria
uma grande preocupag@o com a igualdade entre os ho-
mens, nio obstante fossem separados em trés classes
hierarquizadas: os sacerdotes, 0s soldados e os traba-
lhadores, permitindo-se, todavia, a ascensao de uma
classe para outra por meio de eleigdes.’

Outrossim, nas cinqiienta e quatro espagosas ci-
dades da Ilha da Utopia, de Thomas Morus, ndo se ha-
veria de falar da aplicagdo do principio da progressivi-
dade, porque ali os cidaddos nao pagariam tributos e
todos receberiam tratamento igualitdrio, pois

No centro de cada quarteirdo, encontra-se o merca-
do das coisas necessdrias a vida. Sao depositados
ai os diferentes produtos do trabalho de todas as fa-
milias. Esses produtos, depositados primeiramente
nos entrepostos, sdo em seguida classificados nas
lojas de acordo com sua espécie.

Cada Pai de familia vai procurar no mercado aqui-
lo de que tem necessidade para si e os seus. Tira 0
que precisa sem que seja exigido dele nem dinheiro
nem troca.(...). A abundancia sendo extrema, em 10-
das as coisas, ndo se teme que alguém tire além de
sua necessidade.®

7 Ibidem, p. 14. .
8 MORUS Thomas, A Utopia. Tradugdo de Luis de Andrade. Rio de Janeiro: Ediouro,
[s.d], p. 77 e 90-91.
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~ Na Republica aristocritica de Platdo, de cunho co-
“munitério, esse principio também ndo seria aplicavel,
pois ali ndio haveria cobranga de tributos e tudo seria
custeado pela Reptiblica, com diferenciacdes fixadas
elo legislador, o qual escolheria os casais que teriam
vida conjugal “e, como morardo e tomardo suas refei-
¢des em comum, sem que ninguém possua nada como
coisa propria, ...”" e os cidaddos menos nobres, como 0s
guardidies, ndo passariam “apuros e dificuldades que
costumam causar a educacdo dos filhos e a necessidade
de conseguir dinheiro para o sustento da familia™.

O mesmo aconteceria nas Sociedades utépicas de
Zenao de Cicio e dos estoicos, que retomaram as id€i-
as de Antistenes, de forma que nessas Sociedades ha-
eria fraternidade, sem dinheiro, sem exército e sem
ustica, onde os homens viveriam como irmaos, e ain-
no “Pais dos Meropes”, de Teopompo, e na Cidade
do Sol, de Jambulos, onde o ideal da igualdade e do
‘comunismo também foram pregados.’

Registro que o projeto da Cidade do Sol foi retomado
século depois (em 1602) da obra de Thomas Morus,

Ora, entdo qual a origem do Principio da Progres-
idade dos tributos?

ALIOMAR DE ANDRADE BALEEIRO ensina que
ente foram cobrados impostos progressivos na

- PETITFLS, Jean-Cristian. ob. cit., p. 16.
Ibidem, ob.cit., 20-21
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O Principio da Progressividade...

Curioso, porém, é observar que em Fortaleza sao
os politicos da esquerda que se voltam contra o IPTU
pelo fato de o considerarem progressivo, quando a
progressividade tem sido arma de socialistas e co-
munistas, preconizada inclusive no manifesto de
Marx(quanto a autoria desse manifesto, v. nota 16),
contra a concentragao da riqueza.

Repiiblica Florentina dos séculos XV e X VI, e que Mon-

tesquieu defendeu a implantag@o desse tipo de xmposto“ ‘
BALEEIRO destaca ainda que esse tipo de imposto

também foi cobrado na Basiléia, no ano de 1429.

EZIO VANONI lembra que PROUDHON, no
ano de 1848, apresentou projeto de lei na Assem-
bléia Nacional francesa, visando a implantar esse
principio na sua legislag@o, mas mencionado Proje-
to foi rejeitado por grande maioria(apenas trés vo-
tos a favor), tendo restado consignado na ordem do
dia dos anais da Assembléia Nacional da Franga que
“0 imposto progressivo era imoral e subversivo da

No mesmo sentido, o financista portugués A. L.
- SOUZA FRANCO que, falando sobre a progressivi-w

~ dade tributdria, assim se manifestou: .

..., apesar de se encontrar hoje em dia petfeztamen-'é
te enquadrada em sistemas econémicos capital istas,..“;
convird recordar a énfase que lhe é dada no “Mani-gs

ivi mana”."? . : '

o g i e festo do Partido Comunista” de Karl Marx e Frte-%
. s e

O tributarista HUGO DE BRITO MACHADO, em drich Engels. g’

i iticou politicos de esquer- o 1. o

b g g e sl ! - Na verdade, consta nesse histérico documento dosoz

da" de Fortaleza-CE', que estariam fazendo campanha
contra Lei desse municipio, pela qual pensavam que s¢
estava introduzindo a progressividade no IPTU-Impo§to
sobre a Propriedade Territorial Urbana, demonstrou a in-
coeréncia ou ignorancia daqueles politicos, verbis:

11 BALEEIRO, Aliomar de Andrade. Uma Introdugao a Ciéncia das Finangas. 12ed.
i iro: Forense, 1978. p.217
1223X$NI. Natureza e Inter:re!aqao das LeisTribu[té;I]as. ;rgdu;:ao de Rubens
Souza. Rio de Janeiro: Edigoes Financeiras, [s.d], p. 80. )

13%00”;:8112(,;9 esquerda x direita, respectivamente, soqialista x capitalista, segund(; ;::;150
quisas recentes, efetuadas na Inglaterra e nos EUA, ja nao se encontram presen ae St
seio dos eleitores, “tendo muito menor relevo (...) que o contraste entre libert vf:a °
autoritrio, ‘moderno’ e ‘tradicionalista’...”. Cfr. ANTHONY_ GIDDENS. {\Terceira bimi
reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da soa§|-democracla. [Traducaz. =
Maria Luiza X. de A. Borges]. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Edr.tqra Record, 2000. p. séeé
E nas p. 47-56 dessa mesma obra, faz um histérico d_a uqllza¢éo dessas expressoe
e da variagdo do sentido das mesmas ao longo da histéria.

14 Jornal “O Opinido’", Fortaleza: 08 de fevereiro de 1998. [s.p.).
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“I- Expropriacao da propriedade latifundidria e empre-
80 da renda da terra em proveito do Estado.

2- Imposto fortemente progressivo.
|16 e1c,

FINANCAS PUBLICAS E DIREITO FINANCEIRO. Lisboa: Edigdo da Associagdo
Mmioa da Faculdade de Direito de Lisboa, 1980. p. 196.

Obs.: Foi mantida a ortografia original.

'MARX, Kari; ENGELS, F Manifesto Comunista. Tradugdo e revisao de Maria Arsé-
Nio da Silva. 2 ed. Sao Paulo: Ched Editorial, 1980. p. 37.(Colegao Polémicas Opera-
rias: Série Documentos).
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comunistas que o primeiro passo para se chegar a revolu-g;
4o proletdria, ali pregada, deveria ser a conquista da de-<?
‘mocracia e no decorrer dessa, nos pafses mais adiantados g

poderiam ser postas em pritica vérias medidas, tais como3
I (50 )
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O Principio da Progressividade...

‘Ou seja, para os comunistas de entao, a progressi-
vidade tributdria seria aplicdvel nas sociedades capita-
listas adiantadas, mas que inexistiria na sociedade co-
munista, porque nessa nao haveria diferenga de clas-
ses e o capital seria de todos, concentrado na figura do
Estado coletivo'’, de forma que numa sociedade tal nio
teria sentido a aplicag@o desse principio.

~

No Brasil, as nossas for¢as conservadoras so per-
mitiram que mencionado principio fosse integrado no
texto da Constitui¢do recentemente, ou seja, na Cons-

E interessante notar que esses dois tedricos primeiros do marxismo informam, no
prefacio que escreveram em 1872 para referido Manifesto, transcrito neste livro,
que tal documento nao foi por eles escrito, mas sim pelos operdrios da Liga Co-
munista que participaram do Congresso que se realizou em novembro de 1847,
na cidade de Londres, Inglaterra, e que teria sido publicado pela primeira vez
nesse mesma cidade, no ano de 1850, no Rede Republican.

17 Quando existia a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, 0 problema da tributa-

¢do era tratado no final do art. 14 e no item 62 do art. 73 da sua Constituigdo. Constava
no referido art. 14 que as rendas sofreriam tributagao e, no mencionado item 67 do art.
73, que 0s impostos seriam fixados no ato da instituigdo do Orgamento Unico da URSS,
cuja aprovagao cabia aos “6rgaos superiores do poder e da administragao do Estado”.
Crf Constituigdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, Socréticas. In: M-
RANDA, Jorge (org. e tradutor). Constituigbes de Diversos Paises Lisboa: Imprensa
Nacional - Casa da Moeda, 1979.
Registre-se que ndo era proibido o trabalho privado na antiga URSS e também
eram autorizadas as cooperativas rurais, colcozes, em terrenos cedidos pelo Es-
tado, mas com exploragdo privada(para fruticultura e horticultura, art. 13), de for-
ma que quer me parecer que essas rendas privadas é que seriam tributadas por
imposto especifico, mas nada consta naquela Constituigdo quanto & possivel
progressividade desse imposto.

Consta em uma publicagdo com aparéncia de documento oficial daquela época:
“La proporcion de los Impuestos que abona la poblacion en la URSS(el |. sobre a
renta, el I. de solteros, de ciudadanos solos y de poca familia, el I. agricola, I. ¥
cargos locales) va en constante descenso. En el Presupuesto estatal de la URS.
para 1980, los I. que abona la poblacion sumaban menos de 8,1%.". V.N.Kudriavtsev.
A I. Lukidnov y G.J.Shajnazérov e et al. Constitucion del Pais de Los Soviels.
Diccionario. Moscu, Editorial Progreso, 1982. p. 159.(Negritei).

Na Constituicdo da Republica Popular da China, de 05.03.1978, ndo consta Né-
nhum dispositivo tratando de tributos. Crf. Constituicdes de Diversos Paises. Ob.
cit., v.1, p. 199-218.
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Fltl’ngﬁo em vigor, que ¢ de outubro de 1988, ji com
inimeras alteragdes, e assim mesmo porque na corre-
lagao de forgas politicas entdo existentes foram venci-
da.s pela alianga dos grupos de esquerda com os deno-
ml'nados sociais-democratas, de forma que referido
prlpcfpio passou a ser expressamente previsto, com
| aplicagido obrigatéria para o Imposto sobre Rendas e
Proveptos de Qualquer Natureza (art. 153, § 2°), e fa-
cultativa para o Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana(art. 156, § 2° e art. 184, § 4°-11), ou

| seja, para impostos que incidem sobre a renda e sobre
| apropriedade imobilidria.'®

R Antes, embora ndo constasse do texto das Consti-
A.flrx‘lgoes entao em vigor, era palidamente aplicado ape-
‘nas no campo do Imposto sobre Renda e Proventos de

18 Eis o texto dos dispositivos acima menci
cionados da Constitui 7
y “Art. 153 — Compete a Unizo instituir impostos sobre: S
- renda e proventos de qualquer natureza.
.‘ )5 29 - Olnl;nposro previsto no inciso Ill:
- I =sera informado pelo critério da generalidade, da uni i
;g: e b e ; iversalidade e da progressivi-
é — Compete aos Municipios instituir im
3 ) ; postos sobre:
] ’;ﬂ'o%nedade predial e territorial urbana;
} 1= - Sem prejuizo da progressividade no tempo a que
Il, 0 imposto “previsto” no inciso | podera: FAETO MR LRL R A
Saizzrst;gmsa;ivo em razao do valor do imdvel;”.,
~80.. Este pardgrafo 1° ja esta com a reda i
fﬂns;i;técional e ar s .0 ¢d0 que lhe foi dada pela Emenda
I;OE ;;%u:zgg :)2 ?;:1;: .l;dbli::o municipal, mediante lei especifica para area inclu-
» exigir, nos termos da lei federal, do proprietério do sol
edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aor(gt?ea’ln 4
S0b pena, sucessivamente, de: i
Aftelamento ou edificagao compulsérios;

iMmposto sobre a propri i it ri
" (Negrite) propriedade predial e territorial urbana progressivo no
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Alids, conforme veremos no topico préprio, continug
sendo aplicado timidamente e apenas para rendas meno-
res, embora agasalhado no texto da nossa Carta Maior,

2.2 Em que Consiste a Progressividade Tributiria

Os impostos progressivos, juntamente com os im-
postos regressivos, sdo enquadrados como impostos
graduados. Os primeiros sofrem gradagdo crescente.
Os segundos, decrescente.!?

19 Veja um exemplo de ALIOMAR BALEEIRO(ob. cit., p. 216), mostrando a diferenga
entre progressividade e regressividade:

Matéria Tributdvel Escala Progressiva Escala Regressiva
Até. Cr$ 1.000,00. 2% 10%
De Cr$ 1.000,00 a Cr$ 20.000,00... AR L 8%
De Cr$§ 20.000,00 a Cr$ 30.000,00... S 0% 6%
De Cr$ 30.000,00 a Cr$ 40.000,00... .. 8% 4%
De mais de Cr$ 40.000,00.......................... 10% 2%

Quanto a regressividade, quer me parecer que 0 § 4° do art. 153 da atual Constituicdo
do Brasil a adotou para o Imposto Territorial Rural-ITR, que é federal.

E segundo o art. 11 da Lei Ordinaria Federal n®9.393, de 19.12.1996, que trata desse
Imposto, quer me parecer que a regressividade veio na forma graduada, levando-se
em consideragdo o grau de utilizagao da terra, pois conforme o Anexo dessa Lei tem-
Se o0 seguinte quadro:

Area total do imovel Grau de Utilizagdo-GU(Em %)
(Em Hectares)
Maior Maior que Maior que Maior que até 30
que 80 65até 80 50 até 65 30 até 50
(A Th e o i ot b 0,03 0,20 0,40 0,70 1,0
Maior que 50 até 200............... 0,07 0,40 0,80 1,40 2,0
E assim por diante...

Note-se, quanto maior o valor da produtividade, menor serd a carga tributania.

Busca-se tributar mais severamente a terra menos utilizada. Quanto maior for o grau de utiliza-
¢do e, portanto, o valor da produtividade, menor serd o percentual de incidéncia do imposto.
Se essa Lei fosse realmente aplicada, talvez diminuisse o latifundio no Brasil e facili-
tasse a sofrida reforma agraria; todavia, sabe-se que, por falta de vontade polftica,
referida Lei tomou-se letra morta, praticamente ndo sendo aplicada. Basta dar uma
olhada nos balangos das contas da Unido e dos Municipios para se constatar que
inexpressiva a arrecadagdo desse imposto no territério nacional.

OBS.: Metade da receita do ITR é destinada aos Municipios(art. 158-I da Constitui¢ao)
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Os financistas e os tributaristas sdo unanimes em
~informar que o principio da progressividade consiste
em aumentar a carga tributéria, via majoragao da ali-
quota (percentual),”® na medida em que haja aumento
da base tributavel (base de cdlculo), de forma que aque-
le que tenha maior renda ou patrimdnio de maior valor
arcard com uma carga tributdria superior. Aplicdvel
principalmente a impostos diretos?' .

Nio se confunde com o principio da proporciona-
/lidade, pelo qual as aliquotas (percentuais) dos tribu-
tos nao variam, sao fixas, havendo aumento do mon-
| tante a pagar do tributo apenas se houver aumento do
Ivalor tributavel (base de cdlculo).

Note-se, pois, a diferenga: na progressividade a ali-
- quota é¢ majorada com o aumento da base de célculo; na
- regressividade, a aliquota diminui conforme haja aumen-
‘todo valor tributdvel; na proporcionalidade a aliquota n@o
se altera, ainda que haja alterag@o da base de célculo.
Também, ndo se confunde com o principio da se-
letividade, em fungdo da essencialidade, o qual se apli-
ca, no Brasil, apenas a alguns tributos indiretos®:
IPI(obrigatoriamente, art. 153, § 3°-I, C.), eventual

........

20 No que também difere do principio da regressividade, que favorece as camadas
mais privilegiadas da sociedade, uma vez que pela regressividade a allquota diminui “a
| medida que aumenta o rendimento colectavel’, nele se utilizando “como argumento de
- base ateoria do beneticio, para a qual os mais favorecidos receberiam menos do Esta-
|  doe pagariam conseqiientemente menos”. A. L. SOUZA FRANCO, ob. cit., p. 195.
A teoria do beneficio é também conhecida por teoria do escambo(v. abaixo, neste
~_ t0pico, ENIO ZANONI, na parte em que & referido na nota 38).
1 Tributo direto é aquele cujo 6nus financeiro é suportado pelo proprio contribuinte de
direito (o que pratica o fato gerador). Ex.: Imposto sobre a Renda.
22 Tributo indireto é aquele cujo 6nus financeiro é transferindo para um terceiro, chama-
do de contribuinte de fato. Por exemplo, o ICMS e o IPI, cujo respectivo montante é
embutido no prego da mercadoria, cabendo, respectivamente, ao Comerciante e
. Industrial(contribuintes de direito, que praticam o fato gerador) apenas recolher esse
Mmontante para o Fisco, mas o valor é suportado pelo comprador da
Mmercadoria(contribuinte de fato).
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Imposto Residual (obrigatério, art. 154-Ida C) e ICMS
(facultativamente, art. 155, § 2°-III, C.), principio esse
que orienta o legislador ordindrio a tributar de forma
mais forte os produtos ndo essenciais, supérfluos, e
mais suavemente os produtos essenciais, necessdrios a
populagdo. *

O jurista brasileiro RUBENS GOMES DE SOU-
ZA?*, autor do anteprojeto que deu origem ao ainda
em vigor Cédigo Tributario Nacional — CTN do Bra-
sil, ensina que ha duas técnicas de aplicagdo da pro-
gressio tributdria, a saber: simples e graduada, e indi-
ca dois exemplos que, gragas a clareza, transcrevo:

Progressdo simples™ ¢é aquela em que cada aliquota
maior se aplica por inteiro a toda a matéria tributdvel:
p. ex., valor até Cr$ 100.000,00, imposto de 5%, valor
até Cr$ 150.000,00, imposto de 6%, valor até Cr$
200.000,00, imposto de 7% e assim por diante;(...).

Progressdo graduada é aquela em que cada aliquota
maior calcula-se apenas sobre a parcela de valor com-
preendida entre um limite inferior e outro superior, de
modo que é preciso aplicar tantas aliquotas quantas
sejam as parcelas de valor e depois somar todos esses
resultados parciais para obter o imposto total a pagar:
Exemplo (paraumvalor a tributar de Cr$ 220.000,00):

23 Na reforma tributéria em andamento, que na verdade ndo passa de um arranjo do
Governo Federal para centralizar na Unido o poder de tributar, os dois impostos refe-
ridos na nota anterior mais o 1SS-Imposto sobre Servigos serdo fundidos em um s0,
o Imposto sobre Valor Acrescido-IVA. Ndo se sabe ainda se o principio da seletivida-
de, em razdo da essencialidade do produto, sera mantido.

24 SOUZA, Rubens Gomes. Compéndio de Legislacéo Tributéria. Coordenagao do
IBET-Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios. Ed. Péstuma. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1981. p. 171.

25 Na Itdlia, esta modalidade é denominada de “progressivita per classi”, ou seja, pro-
gressividade por classes. Cfr. A. D. GIANNINI. Istituzioni di Diritto Tributario. Milano:
Dott. A. Giuffré Editore, 1974. p. 162.
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Até 50.000,00. 5% Cr$ 2.500,00
Entre Cr$ 50.000,00a Cr$ 100.000,00.......6% Cr$ 3.000,00
Entre 100.000,00a 150.000,00............... 7% Cr$ 3.500,00
Entre 150.000,00a200.000,00................ 8% Cr$4.000,00
Acimade Cr$ 200.000,00..............ccouueveron.. 9% Cr$ 1.800,00

A. D. GIANNINI, italiano, registra ainda a exis-
téncia da “progressivita per detrazione”, na qual a ali-
quota € constante, mas tem um valor fixo que é dedu-
zido do valor tributdvel, dando o seguinte exemplo:

Aliquota fixa de 20% Valor fixo a deduzir 100,00
1° Exemplo: Renda de 100 Renda 100
- 100
=00
20% de 00 = 00 Neste caso ndo haveria imposto a pagar.
2° Exemplo:.Renda de 200,00 Renda 200,00
- 100,00
= 100,00

20% de 100,00 = 10,00. Nesse caso, 0 imposto a pagar seria 10,00

E assim por diante.

O Imposto de Renda no Brasil aplica uma tabela,
Para pessoa fisica, que consiste numa mistura da Pro-
;ﬁgressividade Simples e da Progressividade por Dedu-
€80 dos italianos, conforme segue:
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Base de Cilculo Aliquota Parcela a deduzir
Até 900 - -

Acima de 900 até 1.800 15% 135,00
Acima de 1.800 27,5% 360,002

Note-se que, segundo a tabela por dltimo referida,
a partir do maior valor o principio da progressividade
passa a nao ser observado, pois quem ganha, por exem-
plo, R$ 50.000,00 vai pagar na mesma aliquota de quem
ganha R$ 1.800,00 com a mesma parcela a deduzir.

Portanto, de R$ 1.800,00 reais para cima o Im-
posto de Renda para Pessoa Fisica do Brasil é propor-
cional, restando desrespeitado o dispositivo constitu-
cional que determina seja progressivo.

Também na tabela da Progressio Graduada do
exemplo dado por RUBENS GOMES DE SOUZA, para
rendas superiores a Cr$ 200.000,00, ocorrerd o mes-
mo problema, ou seja, deixard de ser progressivo, e, a
partir desse valor, tornar-se-a proporcional.

No Brasil, isso também ocorre com o IR das
Pessoas Juridicas, para as quais a sistematica legal
admite inimeras dedugdes na base de cilculo e no
valor do imposto que venha a ser apurado; incide,
regra geral, uma aliquota de 15% e, a partir de de-
terminado valor tributdvel(atualmente, a partir de

26 Tabela Progressiva aprovada pela Lej 9.532/97, art. 21, paragrafo unico. constante do
art. 111 do atual Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n® 3.000,
de 26.03.1999, DOU de 29.03.99.
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R$ 20.000,00 mensais)?’, h4 um adicional de 10%.
Dai para frente, o tratamento ¢ igual para todas as Pes-
soas Juridicas, transformando o IR em um imposto pro-
porcional, ou seja, ndo se respeita o principio da pro-
gressividade, embora claramente fixado na Constitui-
¢do.

Frise-se que, como o assunto das dedugdes fica a
critério do legislador, diga-se do Sr. Presidente da Re-
publica, que pode tratar do assunto por Medida Provi-
soria (art. 62 e art. 84-XXVI, com as excecoes do art.
246, todos da Constitui¢do) e, a nosso sentir, tem ex-
clusiva competéncia para apresentar projetos de lei a
respeito da matéria (art. 61, § 1°, “b”, c/c § 6° do art.
165, todos da Constitui¢do®), atualmente as Institui-
¢des Financeiras praticamente nio pagam Imposto so-
bre a Renda, porque a legislagdo vigente permite que
fagam tantas dedugdes que findam por desoneré-las do
pagamento desse Imposto.

.........

27 Lein® 9.430, de 1996, art. 2%, § 25, regulamentada no Pardgrafo Unico do art. 228 do
Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n® 3.000, de 26.03.1999,
DOU de 29.03.1999.

28 ROQUE ANTONIO CARRAZA sustenta que Leis que concedam beneficios fiscais,
por forga do § 62 do art. 165 da Constituicao da Republica, sdo de iniciativa exclusiva
do Sr. Chefe do Executivo, pois sé ele “retine condigdes objetivas para aquilatar os
efeitos que, leis deste tipo, produzirdo nas finangas publicas sob sua guarda e supe-
rior responsabilidade. Curso de Direito Constitucional Tributario. 13. ed., So Pau-
lo: Malheiros, 1999. p. 213.

Quer me parecer que, porforga do § 22 do mesmo artigo da Constituigado, qualquer Lei
Que implique alteragao da legislagao tributaria finalisticamente necessitard da iniciati-
va do Chefe do Executivo, pois esse tipo de Lei necessitard estar prevista na Lei de
Diretrizes Orgamentdrias e essa, sem duvida nenhuma, é da sua exclusiva iniciativa
(art. 84, XXl da Constituicao).

Advirta-se, t odavia, que o C. STF ja decidiu que “o ordenamento constitucional vigen-
te ndo contém disposicao que contemple a iniciativa exclusiva do Chefe do Poder
Executivo para o processo legislativo em matéria tributaria”. (AgRg 14.496-SP, 1?
Turma, Unanime, Rel. Min. ILMAR GALVAO, DJ de 01.02.1995, apud Internet.

.
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S6 sera assegurada real tributag@o progressiva, se a
variagio de aliquotas for mais amitde a vista de degraus
menores dos valores tributaveis, ou entao, como na pro-
gressividade por dedug@o dos italianos, se a parc~ela“a
deduzir, em tal método, nao tiver grandes majoragoes.*’

Obviamente, a progressividade devera ter um limi-
te, para que a tributa¢@o nao venha a ser confiscatoria.
’

No Brasil, o denominado principio do n@o confisco
foi colocado na Constitui¢@o pelos Constituintes de l 987/
1988, de forma que esse principio encontra-se hOJ_e no
art. 150-IV da vigente Constituigdo brasileira. Nio se
sabe, porém, qual o percentual razqével, para que a tri-
butagdo nao seja confiscatéria. A Lei Comple.me.ntar, que
deveria fixar esse percentual, por forga do inciso IT do
art. 146 da mesma Constitui¢@o, ainda ndo veio a lume.

Na Argentina, ensina GIULIANI EONROUGE, a
sua Suprema Corte firmou jurisprudéncia, estabe‘tlec'cn-
do que a carga tributdria imposta a cada contr;;)umte
nio podera ser superior a 1/3 dos seus ganhos.

O Supremo Tribunal Federal — STF do Brasil,
quando apreciou recentemente a legislagao que aumen-
tou os percentuais da Contribuigdo dos Servidores Ati-

i il, onde ha cinco anos 05

ultimo fenémeno esta ocorrendo atualmente no Brasil, L 0

e anicf;es a deduzir, do IR das Pessoas Fisicas, ndo sofre nen{wum rea./usradA:;sé If:: ol
em vista a pouca variagdo das aliquotas, finda-se por penalizar mais agu

nhos uenos e médios. sivia

Sogfa-‘ONRgf/‘ZSE, Carlos M. Giuliani. La Corte Suprema hasta esrg mominfob ?SZCHO
el tope de 33% como limite de validez constitucional de los tributos. In:

FINANCEIRO. 5. ed. Buenos Aires: Depalma, 1993. v.1, p. 342.

nsiun 2001
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vos da Unido, suspendendo, liminarmente, sua aplica-
¢a0, deu a entender que vai enfrentar esse problema quan-
do da andlise do mérito, pois considerou relevante a tese
de ofensa ao principio que veda a utilizag¢@o de qualquer
tributo com efeito de confisco (CR, art. 150-1V), salien-
tando que 0 exame da questio do efeito confiscatério deve
ser feito em fungdo da totalidade do sistema tributdrio e
ndo de cada tributo isoladamente.’ Oxald o faca, para
maior seguranga de todos nés, contribuintes.

Relativamente 2 aplicacio da progressividade ao
IPTU-Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana, de-
pois que o Pleno Supremo Tribunal Federal-STF conside-
rou inconstitucional Leis da época em que a Sra. ERUN-
DINA foi prefeita em Sio Paulo, pelo Partido dos Traba-
Ihadores-PT, e o Sr. PATTRUS ANANIAS, em Belo Hori-
- zonte, pelo mesmo Partido, pelas quais esse principio foi
implantado, levando-se em considerag@o o valor do imé-
vel”?, quando, segundo o entendimento da nossa Suprema
Corte, o texto constitucional, anterior & acima referida
' Emenda Constitucional 29, de 20003 , exigiria, simultane-
-amente, o cumprimento da fungio social do imével e o seu
 8rau de utilizagao ou de subutilizagio no tempo.

! Mas esse entendimento do Supremo Tribunal
Federal — STF n#o encontra mais respaldo no texto da
‘Lonstitui¢do, depois da noticiada Emenda Constituci-

Informativo STF n® 164, set/out de 1999, p. 1e2.

€ sentido, AGRAVO REGIMENTAL EM RE n® 187.976-9 de Sao Paulo: Municl
de S3o Paulo x José Giorgi Junior. Relator Min. Mauricio Corréa. Acérdido de 26
agosto de 1997, Didrio da Justica da Unido n® 211, de 31 de outubro de 1997,
#4901, p. 55553, 22 Turma do STF.
0 texto da Constituigdo antes da Emenda Constitucional n® 29, de 2000.
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onal n® 29, de 2000(v. notas de rodapé 18 e 33 deste
trabalho), da qual se excluiu a expressdo “cumprimen-
to da fungido social da propriedade”, que era de dificil
delimitagao.

E verdade que, posteriormente, uma das Turmas
do mesmo Supremo Tribunal Federal-STF decidiu que
eram constitucionais Leis do Municipio de Sdo José
do Rio Preto-SP, que fixaram aliquotas distintas para
terrenos vazios (subutilizados) e para terrenos edifica-
dos. Todavia, nessa Decisdo firmou-se o entendimento
de que isso nio seria aplicagio do principio da pro-
gressividade.**

“Art. 156 — Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;
§ 12- Oimposto previsto no inciso | podera ser progressivo, nos termos de lei municipal,
de forma a assegurar o cumprimento da fung&o social da propriedade.”
OBS.: V. acima a nota de rodapé 18, onde esta transcrito esse dispositivo ja com
redagao dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000, facilitando a efetiva im-
plantagao da progressividade pelo legislador ordinario, vinculando-a apenas ao valor
do imdvel juntamente com a progressividade no tempo do § 42 do art. 182, ali também
transcrito. Ou seja, nao se exige mais o pouco claro “cumprimento da fungao social da
propriedade”.

34 RE 229.233-SF, Rel. Min. ILMAR GALVAO, 26.3.99". In: Informativo STF’ N© 143,
DE 07.04.1999, p. 3.
O entendimento adotado nesse reencontra-se hoje no texto da Constituigao, em de-
corréncia de sua alteragdo pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000, verbis:

“Art. 156 - ...

§ 17 - Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°,
inciso Il, o imposto previsto no inciso | podera

b=

Il - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagado e o uso do imével”.

Quer me parecer a adogdo do principio da seletividade, em fungdo da essencialidade
na tributagdo dos iméveis urbanos, pois combinando-se esse dispositivo com o inciso
Il do § 4°do art. 184 da mesma Constituigdo conclui-se que, quanto maior o tempo de
subutilizagdo do imovel, maior poder4 ser a aliquota desse imposto. Ou seja, selecio-
na-se o imével que ndo tem utilizagao, supérfluo, portanto, e tributa-se mais rigorosa-
mente. E os que tenham utilizagao, uteis, portanto, terdo uma tributagdo menor. E s€
pode mesclar esse principio com o da progressividade.
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A aplicag@o do principio da progressividade deve,
também, ser efetuada em conjunto com o principio da
capacidade contributiva, é tanto que na Constitui¢io
da Itélia sdo tratados no mesmo dispositivo, art. 53,%
porque ambos subjetivizam o tributo, e a progressio
deve observar aquela capacidade.*

Também nio se deve desprezar o entrelagamento
com o principio da isonomia, que tem um caréter obje-
tivo-subjetivo, uma vez que leva em consideragio a
renda e o patrimdnio (objetividade), sem desprezar a
situag@o econdmico-financeira, sobretudo os respecti-
vos encargos®’ do sujeito passivo da relagdo tributéria
(subjetividade).

35 A. D. GIANNINI, ob. cit., p. 57, verbis: “Non contradddice a questo concetto l'art. 53

' della Costituzione, il quale, (...), dopo aver dichiarato che ‘tutti sono tenuti a concorre-
re alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva’, agiunge nel capo-
verso che ‘il sistema tributario é informato a criteri di progressivita’, ..." .

36 No Brasil, o principio da capacidade contributiva era previsto, expressamente, no art.
202 da Constituicao de 1946. A Constituicéo de 1967 e respectiva Emenda 1/69 silen-
ciaram a seu respeito. A Constituicao de 1988, no meu entender, também nao o
Prevé, mas sim o principio da capacidade econ6émica (§ 19 do art. 145), que com ele
nao se confunde; pelo contrario, o elimina, porque autoriza a medigao da extensao do
patriménio econémico do Contribuinte, sem levar em consideragao sua capacidade
de contribuir. Nem sempre aquele que tem uma grande capacidade econdmica tem
capacidade contributiva. Mas, pelo que esta escrito na atual Constituigdo, o legisla-
dor, ao instituir os tributos, pode considerar apenas aquela.

Na Alemanha, na época da Constituicao de Vaimar do Reich (1919), também se
adotou o critério econémico para tributagao e o texto da referida Constituigao era bem
Semelhante ao que se encontra atualmente no texto do referido § 1° do art. 145 da
Constituicao do Brasil.
~ Eis otexto do art. 134 da referida Constituigao alema:
~ “Todos os cidadaos, sem distingdo, na proporgao dos seus haveres, contribuirdo para
- todos os encargos publicos, conforme dispuserem as leis".

Apud BEISSE Henrich. O Critério Econémico na Interpretagdo das Leis Tributarias

Segundo a Mais Recente Jurisprudéncia Alema. Tradugdo de Branddo Machado. In:

! MACHADO, Brandao (coord) Direito Tributdrio: estudos em homenagem ao Prof.

_ Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 12.

37 Aqui no Brasil, a meu sentir, esse principio incorpora, na sua parte subjetiva, o

Principio da capacidade contributiva, pois, ao contrério deste, & em tal sentido ex-

Presso no texto da atual Constituigao (art. 150-11).

g

Revista da Esmape — Recife — V.6 N 13 — 153-204 — jan/jun 2001 % 171

a8 -

g 82

'y 4
3 M
i oW L4 L) %

-

2



O Principio da Progressividade...

EZIO VANONI registra que ja se tentou aplicar o
principio da progressividade, levando-se em conside-
ragdo a utiliza¢do dos servigos publicos: aquele que
mais utilizasse esses servigos, pagaria mais imposto
(teoria do escambo ou do beneficio), tese essa que -
argumentou o jurista italiano, a meu ver com razéo -
desvirtuava a finalidade originaria do principio, que é
a distribui¢do das riquezas, e implantava no servigo
publico a lei do egoismo e da negacdo do principio da
solidariedade social, uma vez que quem precisa do ser-
vigo publico normalmente € o mais pobre, de forma
que esse iria pagar mais impostos que 0 mais rico, por
isso ndo vingou.*®

Portanto, na aplica¢@o do principio da progressi-
vidade, desde que bem dosada, havera possibilidade
de uma maior distribuicdo da riqueza, tirando-se da-
queles que tenham menos encargos, que ganham mais
ou que tenham patriménio mais valorizado e/ou pouco
utilizado, devendo os recursos serem aplicados em
politicas compensatérias, visando a diminuir as dife-
rencas entre os diversos grupos sociais.

2.3 Criticas a Esse Principio

Aqueles que pregam a chamada “liberdade de
mercado” sdo contra a aplicagdo do principio da pro-
gressividade, porque seria ele um desestimulo aos in-
vestimentos, tanto no campo do desenvolvimento tec-
nolégico, como um empecilho ao barateamento da pro-

38 Nesse sentido, VANONI, Ezio ob. cit., p. 80.
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* dugdo, podendo, inclusive, continuam, se aplicado de
forma muito forte, tornar desinteressante, para o Con-
tribuinte, o exercicio da prépria atividade.®

Apoéiam-se tais criticos nos ensinamentos do libe-
ralismo da Escola Cldssica (Smith, Ricardo, Mill), que
considerava a atividade do Estado como improduti-
va, porque subtrairia dos particulares renda que pode-
ria ser utilizada na produgio de novos bens, sendo, por
iss0, contra qualquer tipo de tributagdo que onerasse o
capital ou o patrimonio.*

Em sentido oposto a esse entendimento da Escola
Classica, posicionaram-se Adolpho Wagner, para quem
a atividade financeira do Estado era produtora direta
de riquezas, porque por meio dela seriam colocadas
inlimeras utilidades a disposi¢do dos Administrados,
e Von Stein, sustentando que néo seria apenas produ-
tora, mas também reprodutora de riquezas, pois além
das utilidades colocadas 2 disposi¢io dos Administra-
dos, o Estado, por meio da sua atividade financeira,
consistente na arrecadacdo de receitas, também au-
mentaria o seu patrimoénio, quando da aquisigio de bens
permanentes, patrimdnio esse que € piblico, logo, de
todos os Administrados.*'

Ja vimos acima como a Assembléia Nacional francesa

. rejeitou o projeto de PROUDHON, em 1848, pelo qual pro-

POs ele a instituicdo de um imposto progressivo, adjetivan-

- do-o0 de imoral e subversivo da ordem divina e humana.

39 FRANCO A.L. souza, ob. cit., p. 197,
40 FONROUGE, Ob. Cit., p. 5.

41 Ibidem, mesma p.

—
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BALEEIRO informa que a Suprema Corte dos
EUA, no fim do século XIX, considerou um imposto
que tinha aliquotas que variavam de 1% a 5% como
inovac¢do comunista, mas registra que, gragas ao uso
moderado dessa forma de tributagio, hoje, no mundo
todo, sdo raros os financistas que guardam algumas
reservas contra ela.*

No Brasil, considerado pais periférico, em desen-
volvimento, sua classe social dominante € apenas re-
presentante, na sua grande maioria, de grupos econo-
mico-financeiros estrangeiros*, e por exigéncia des-
ses grupos impede a real aplicag¢do do principio da pro-
gressividade tributaria*, o qual, embora previsto na

42 Ob. cit,, p. 218.

43 Atualmente, apds o crescimento do fenémeno globalizagao, quase todos 0s grupos
econdmicos nacionais foram absorvidos ou entdo fundiram-se com grupos estrangei-
ros, contando-se nos dedos das maos aqueles que ainda subsistem autonomamente.
Esse fendmeno, de a classe dominante nacional ndo passar de testa-de-ferro de
grupos estrangeiros, infelizmente, vem desde o nascimento do Brasil, conforme de-
monstra o saudoso DARCY RIBEIRO, em uma das suas ultimas obras, O Povo Bra-
sileiro, 2. reimpresso. Sao Paulo: Co npanhia das Letras, 1995, p. 441:"O Brasil foi
regido primeiro como uma feitoria escavista, exoticamente tropical, habitada por in-
dios nativos e negros importados. Depois, como um consulado, em que um povo
sublusitano, mesticado de sangues afros e indios, vivia o destino de um proletariado
externo dentro de uma possessao estrangeira.”

44 O jornal O Estado de Sao Paulo, principal representante brasileiro, no seio da
imprensa, da corrente liberal, publica constantemente trabalhos contrarios a inter-
vengao estatal, por qualquer meio, no setor privado. Merece destaque trechos de um
artigo, publicado por esse jornal no dia 07.11.1999 (Domingo), Caderno 2, cujo au-
tor, estrangeiro. ndo foi identificado, traduzido por José dos Santos, sob o titulo de
“Evidentemente nao podemos permitir que os direitos de propriedade sirvam...”, N0
qual esse tipo de pensamento encontra-se exposto com toda viruléncia. Nesse artigo,
o articulista ndo identificado posiciona-se contra a intervengdo governamental na pro-
priedade, quer seja para garantir a preservagdo do ambiente, quer seja para garantir
direitos sociais dos que nao tém renda ou ndo tém emprego, ‘pois ninguém term
direito a nada & custa de outros”, argumenta. E acrescenta: “apesar disso, em nome
de tais direitos espurios, exige-se que grande numero de cidadaos nas democracias
industriais sejam obrigados a trabalhar para o sustento de outros”. (...). Na Suécia, 0
estado mais retrégrado nesse sentido, para cada cidaddo que ganha o proprio sus-
tento, 1,8 outros cidaddos sdo plena ou parcialmente mantidos por impostos qué
aquele cidadao é obrigado a pagar. Na Alemanha e na Gra-Bretanha, a proporgao
de 1,1 e nos EUA, de 1,076".
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Constitui¢@o, conforme acima demonstrado, finda por
nao ser implementado pela legisla¢ao infraconstituci-
onal, de forma que, praticamente, apenas a classe
média, pequenos e micro-empresdrios pagam, por
exemplo, o Imposto de Renda.

Ainda no Brasil, hd até quem, como ROBERTO
CAMPOS, proponha a progressividade para impostos
indiretos, afastando-a do Imposto de Renda, sob o argu-
mento de que dessa forma todos contribuiriam para o cus-
teio das despesas do Estado e para a poupanca, verbis:

Quando o imposto é progressivo, o absurdo é duplo:
além do trabalho for¢ado, aplica-se uma multa aos
mais eficientes. Do ponto de vista dos paises pobres,
o IR é antidesenvolvimentista, pois incide sobre a
renda produzida, desencorajando o esforco, quan-
do deveria incidir apenas sobre a renda consumi-
da, de forma a premiar a poupanga. (Negritei).*

E no mesmo trabalho acrescenta que nos EUA o
Congresso Nacional estaria discutindo proposta de ali-
quota unica de 17% para o IR, e que na Inglaterra bus-
ca-se dar fim a esse Imposto e restabelecer os Impos-
tos Indiretos: “Os impostos indiretos sobre o consumo
seriam preferiveis aos impostos diretos sobre a renda,
porque o cidaddo poderia optar por maior poupanga”.

.........

45 A Temporada da Anti-Razao Jornal do Commer
g cio de P
| Hesd] e Pernambuco,
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Nio explica o Sr. ROBERTO CAMPOS, para 0s
seus inimeros leitores, o motivo pelo qual esse tipo de
tributacio iria “premiar a poupanga”: € que em face da
progressividade dos tributos que incidem sobre 0
consumo(ICMS, IPI, ISS, por exemplo) os pregos f{-
nais ficariam tio altos, que o povo nio poderia adqui-
rir mercadorias e servigos e seria obrigado a poup.ar,
para que os banqueiros pudessem utilizar ’o Q1nhe1r0
dessa poupanga explorando mais aind:a o préprio povo,
com juros escorchantes, mediante aplica¢do d.os‘recu~r-
sos dessa poupanca na produgdo e comefcu},llz,ag'ao
desses produtos e servigos, em uma “roda viva” sadica
que levaré a superexploragio desse povo e a0 aumento
da sua fome.

3- O PRINCIPIO DA DIFERENCA

JOHN RAWLS disserta sobre o principio da di-
ferenca, ensinando que por ele julgam-se as desigual-
dades econdmicas e sociais da estrutura bésica e, des-
de que observadas igual liberdade e eqﬁitativ? igual-
dade de oportunidades, serdo justas as expectativas da-
queles que estiverem em melhor situagdo, dgsde que
haja um esquema que melhore as expectativas dos
menos afortunados.*t

Eis um resumo das teses de RAWLS sobre esse prin-
cipio, teses essas que se encontram nas paginas 78?84 da
sua conhecida Uma Teoria da Justiga, acima referida:

46 Ob. cit., na nota 4 supra, p. 78.
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Explica RAWLS que, se a curva da indiferenca
registrar distribuigdo considerada igualmente eqiiitati-
va, resultard o principio da diferenca em concepgao
fortemente igualitdria. Tomando-se apenas duas pes-
soas como exemplo, por esse principio, o ideal serd
que a distribui¢do seja igual. E se uma melhorar, do
ponto de vista desse principio, s6 haveria lucro se a
outra também se beneficiasse. O aumento da expecta-
tiva de melhoria de uma implicard o da outra.

Quando as linhas de indiferenga forem repre-
sentadas por curvas pouco pronunciadas e convexas
em relagdo a sua origem, conforme grifico que apre-
senta as fls. 80, assim serdio as curvas da indiferenca
para as fungdes de bem-estar social, expressando o fato
que, “na medida em que uma das pessoas levar vanta-
gem em relagdo a outra, seus beneficios posteriores vio
se tornando cada vez menos valiosos sob um ponto de
vista social” (final da p. 79).

Se as duas pessoas referidas forem tipos representa-
tivos de outras pessoas, a valorizagdo de suas vantagens
tem que levar em consideragio, de forma proporcional, o
nimero de pessoas por elas representadas, ndo se poden-
do adotar o utilitarismo classico, porque esse seria indi-
ferente 4 forma de distribui¢ao quando essa tiver de ser
feita para mais de duas pessoas, gerando desigualdade.

Uma forma de diminuir as desigualdades de ex-
Pectativas entre o filho de um operirio e o filho de um
‘empresério, segundo RAWLS, pela aplicagido do prin-
Cipio da diferenca, o empresdrio serd estimulado a prati-
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car atos que aumentardo as expectativas da classe traba-
lhadora, porque as melhores perspectivas desta atuarao
como incentivo que tornarao mais eficaz o processo eco-
ndémico, mais rdpida a introdugio de inovagoes, etc.

A aplicagdo desse principio, continua RAWLS,
poderd consistir em aumentar as expectativas dos me-
nos favorecidos, ou simplesmente suprimir mudancas
nas expectativas dos que se encontram em situagﬁp
melhor, porque isso poderia implicar a melhoria da si-
tuagdo daqueles. Aqui seria um ajuste eqiiitativo.

Também aumentando-se as expectativas dos me-
lhor situados poderia implicar melhoria dos menos fa-
vorecidos. Nessa situacdo, nao haveria o ajuste mais
eqiiitativo de todos.

A sociedade deve evitar contribuigoes marginais
negativas dos melhor colocados, porque é mais grave
do que ndo alcangar “o melhor esquema, quando estas
contribui¢des forem positivas.”

Quanto maior for a diferenca entre as classes
sociais, maior serd a violago dos principios da van-
tagem miitua e da igualdade democratica.

Numa concepgdo democritica, ndo devem preva-
lecer, para RAWLS, o sistema da liberdade natural ¢ a
concepgio liberal, segundo os quais tudo se resplve
pela pura justi¢a processual, porque mais produtiva &
prévia resolugio dos problemas.
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O principio da diferenga é compativel com a eqii-
dade e com a eficiéncia, devendo a eqiiidade ter pri-
mazia sobre essa, e 0 esquema sé funcionara quando
for perfeitamente eqiiitativo e eficiente.

No regular funcionamento da aplicagdo do princi-
pio da diferenca, os lucros sdo irrelevantes e até mes-
mo quase impossiveis de determinar.

Se as desigualdades sdo “conexas”, o beneficio que
aumentar as expectativas das camadas mais baixas fin-
dard por, também, aumentar a expectativa da camada
média e assim por diante, havendo dessa forma uma
reacao em cadeia, conforme demonstra nos gréficos de
fls. 83 da sua obra.Mas ndo ocorrerd essa reagio, se a
camada mais baixa sofrer diminui¢@o nas expectativas
de melhora, porque nessa situagcdo nada acontecerd na
camada média.

Também ndo haverd rea¢do em cadeia, relativa-
mente a camada menos favorecida, se a expectativa da
camada média subir ou descer.

Embora o principio da diferenga ndo dependa da
concretizacdo da relagdo causal e do enlace restrito,
“parece plausivel que se os menos favorecidos se be-
neficiarem, também o fardo os que estiverem em posi-
€0es intermedidrias” (p. 83), desde que sejam satisfei-
10s 0s outros principios de eqiiidade (liberdade igual e
‘€qiitativa igualdade).
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No entanto, a vista do principio da diferenca, a
mudanca na expectativa positiva dos melhor situados
em nada modificard a expectativa dos que estdo em
pior situacdo.

Pelo principio da diferenca lexicografica, mais
geral que o principio da diferenga simples, tendo em
vista a falta de enlace restrito na situagio por ultimo
descrita, deve-se em primeiro lugar maximizar-se as
expectativas dos que estdo em pior situacdo; em se-
gundo lugar, os que se seguem e assim sucessivamente
até chegar aos tipos representativos melhor colocados,
que s terdo o bem-estar maximizado apds a maximi-
zacdo do bem-estar dos inferiores.

As desigualdades sociais e econémicas terdo de dis-
por-se de tal modo que possam tanto (a) proporcio-
nar a maior expectativa de beneficio aos menos fa-
vorecidos, quanto (b) estar ligadas a cargos e posi-
¢oes acessiveis a todos, sob condigoes de uma eqiii-
tativa igualdade de oportunidades (p. 84).

4-INTEGRAGAO DO PRINCiP!O DA PROGRESSIVIDADE
TRIBUTARIA NO PRINCIPIO DA DIFERENCA

Como se nota claramente, o bem arquitetado princi-
pio da diferenca de RAWLS, sendo um “principio de ma-
Ximizagd@o”, tem por meta a melhoria do equilibrio social,
via diminui¢do das diferencas entre os diversos grupos so-
ciais, sem quebra do sistema democritico, devendo, para
tanto, haver rigida observac@o do principio da liberdade
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igual (considerado, para ele, o principal dos principios que
discute na sua obra*’ ) e da eqiiitativa igualdade.

Quanto a primazia pela liberdade, fazendo expres-
sa referéncia a RAWLS também pronunciam-se AG-
NES HELLER e FERENC FEHER, sustentando que
quando se consegue o valor liberdade (justiga politi-
ca), fatalmente, se consegue o valor vida (justica soci-
al), bindbmio que para eles fundamentam a justiga.*®

Quanto a utilizagdo da tributagdo progressiva,
RAWLS, no seu Livro acima referido, aela se reporta
diretamente no tépico denominado Os Fundamentos
Institucionais da Justi¢a Distributiva, em que tratou
mais diretamente dos recursos necessdrios para que o
Estado faga frente ao principio da diferenca, verbis:

Finalmente, hd um ramo da distribui¢do. Sua tarefa
consiste em preservar uma justica aproximada, em
parcelas distributivas, através da tributagdo e dos
necessarios ajustes nos direitos de propriedade. (...).
(...), o principio progressivo pode ser aplicado em
favor do beneficidrio. (...). Sao tais instituigées ame-
agadas quando as desigualdades de riqueza exce-
dem um certo limite; e a liberdade politica, tende,
do mesmo modo, a perder seu valor e o governo re-
presentativo se torna apenas aparente. Os tributos e
dispositivos do ramo da distribui¢do tém de preve-
nir que tal limite seja excedido.”

47 Quanto a liberdade, eis o que disse RAWLS: “Estes principios, em ordem numérica,
Séo, como indicarei vez por outra, de tal forma que a concepgao geral enfim assume
importancia quando as condigdes sociais melhoram. Esta questao se liga com a da
Prioridade da liberdade, ...". Ob.cit., p. 84, final do pendltimo paragrafo.

48 Ob. cit., p. 183-184.

49 Ob. cit., p. 216.
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E, cauteloso, na mesma pégina adverte que o pa-
tamar desse limite, por depender de um juizo politico.
deve ser fixado a luz do bom-senso®, e suposicio fei-
ta dentro de uma grande margem. Esse bom-senso, no
campo tributdrio, tem o limite fixado em outro princi-
pio, o principio do ndo confisco, ao qual ja nos referi-
mos acima, que no Brasil tem atualmente expressa pre-
visdo constitucional (art. 150-IV da Constitui¢@o) e,
também conforme jd demonstramos acima, foi fixado
no percentual de 33% pela Corte Suprema da vizinha
Argentina (v. nota de rodapé 30, supra).

Também na fundamentagao de RAWLS, para o prin-
cipio da diferenca sdo detectados indicios do seu entendi-
mento quanto a utilizagiio dos tributos para diminuicio
das diferengas, conforme as seguintes passagens:

a) Logo apds tratar do problema das classes sociais,
sobre o que fazer para equilibrar a situago entre o filho
de um empresério e o filho de um operrio, explicaRAWLS
que, se houver um ajuste eqiitativo:

a supressao das mudangas nas expectativas dos melhor
situados pode melhorar a situagdo dos pior situados. (...).
Um esquema ndo é eqiiitativo quando uma ou mais
das maiores expectativas sdo excessivas. Se estas ex-
pectativas diminuissem, melhoraria a situagao dos
menos favorecidos (p. 81).

50 HELLER e FEHER desenvolvem raciocinio semelhante, quando tratam dos valores
liberdade e vida, como fundamentadores da justica, em qQue demonstram a necessi-
dade de afastar-se o argumento da forga, devendo as regras ser fixadas por consen-
S0 decorrente da negociagdo e do discurso humano, mesmo porque liberdade nao
comunga com forga. Ob.cit., p. 181.
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b)Quando trata da reacdo em cadeia dos beneficios
‘conexos’, fala sobre os limites dos lucros dos mais
favorecidos:

Mais ainda, existe um mdximo de lucro permitido
ao mais favorecido, supondo-se que, se o principio
da diferenga o permitir, teria efeitos ineqiiitativos so-
bre o sistema politico ou outros semelhantes, exclu-
idos pela primazia da liberdade (final da p. 82).

Nessas partes da fundamentagdo do principio da
diferenca, também, encontro argumentos para nele en-
quadrar o principio da progressividade tributdria como
um dos seus instrumentos, uma vez que por esse prin-
cipio do campo tributdrio suprime-se parte da receita
dos que estao melhor situados, visando a diminuir a
diferenca entre esses e 0s que estdo em pior situagao,
melhorando as expectativas desses.

E, na aplicac@ao da progressividade tributéria, a
maximizag@o pregada por RAWLS, para o seu princi-
pio da diferenga, ndo serd contrariada, porque se ma-
Ximiza a situac@o do que estava pior situado e também
0 equilibrio social e, como consequéncia dessa ultima
maximizacao, maximizada fica a posicdo do melhor
situado, porque dentro de uma sociedade socialmente
equilibrada o melhor situado terd uma vida mais sau-
ddvel, tranqiiila e justa.

Nio se deve, todavia, olvidar a adverténcia
de RAWLS: como o principio da diferenga é um prin-
cipio de maximizag@o, a sociedade deve,

.

Revista da Esmape — Recife — V.6 N2 13 — 153-204 — jan/jun 2001 & 183




O Principio da Progressividade...

tratar de evitar situagées nas quais as contribuicoes
marginais dos melhor colocados sejam negativas,
ja que, ceteris paribus, isto parece uma falta mais
grave que ndo alcangar o melhor esquema, quando
estas contribuig¢ées forem positivas (p. 81 ).

Obviamente, o ideal de RAWLS e a finalidade do
principio da progressividade tributéria s6 serdo atingi-
dos, em decorréncia da aplicacdo desse, se os dirigen-
tes® do Pais realmente destinarem a parte da receita tri-
butdria, suprimida dos ganhos e patrimonio dos melhor
situados, na melhoria das expectativas dos pior situa-
dos, nao de uma forma paternalista, mas dentro dos
novos parametros politico-sociais aprovados pela
denominada Terceira Via da Social Democracia, e que
veremos no topico seguinte deste trabalho.

5- A SOCIAL DEMOCRACIA, ATERCEIRAVIAE A
PROGRESSIVIDADE TRIBUTARIA

5.1 Social Democracia

A velha social democracia, como se sabe, sempre
figurou como um meio termo entre o liberalismo e 0 so-
cialismo (aqui também no sentido de comunismo), pre-
gando a manutencao das relagdes de produg@o capitalista
(capital x trabalho), mas com interven¢@o do Estado em

51 AGNES HELLER e FERENC FEHER, tendo em vista a crise do Estado europeu
assistencialista, propoem a busca de novas alternativas consensuais, fora do Estado,
porque entendem que assim aumentardo as oportunidades de as pessoas viverein,
uma vez que a estabilidade estara no seu carater dinamico e, portanto, mutavel. £ ©
dinamismo s6 pode existir, continuam, com novos imagindrios e utopias, representa-
dos por seus atores sociais, sem a ambigao de se chegar a uma sociedade plena-
mente justa, porque, além de impossivel, seria indesejavel, uma vez que geraria imu-
tabilidade, falta de dinamismo, ou seja, uma sociedade estética e essa seria Uma
utopia mais negativa que positiva. Ob. cit., p. 188-189.
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setores considerados estratégicos para as principais ativi-
dades publicas, bem como para manutengdo do bem-es-
tar social, com politicas compensatérias para amparo dos
mais necessitados, buscando o igualitarismo, contra o in-
dividualismo e sem muita preocupagdo ecolégica.

E um dos instrumentos necessarios para concretiza-
¢do dessas politicas, segundo as propostas dessa velha
social-democracia, via welfare state, era tirar dos ricos
para amparar os pobres via tributagao progressiva.”

A utilizag@o da tributag@o como arma redutora das
desigualdades sociais também foi detectada por PIER-
RE BELTRAME, em estudo dos sistemas fiscais de va-
rios paises, no qual concluiu que a estrutura fiscal dos
paises desenvolvidos, caso goze de certa flexibilidade,
permitirda que os governantes a utilizem na prevencao
de conflitos sociais, mediante redistribui¢@o, ainda que
proviséria, dos encargos e dos ativos sociais, sendo que
esse papel da tributagéo prevaleceu no século XIX para
toda modalidade de tributo, fixando-se, a partir do ini-
cio deste século XX, nos impostos sobre os rendimen-
tos e sobre o capital, o qual apareceu “como meio de
igualizagdo das condigdes sociais”, conclusio essa que
também teria sido apontada por outros autores:

os autores pensam da mesma forma na tributagdo
do capital para reduzir as desigualdades crescentes
de rendimentos, mantendo a economia de mercado e
a sociedade capitalista,

Citando, aqui, o trabalho L'imp06t sur le capital, Droit
Social, de M. ALLAIS.*®

52 Nesse sentido, GIDDENS, Ob. cit., p. 20.
53 BELTRAME, Pierre. Os Sistemas Fiscais. Tradugdo de J.L. da Cruz Vilaga. Coimbra:
Livraria Aimedina, 1976. p. 176. Titulo original Les Systémes Fiscaux.
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Ou seja, para que a economia de mercado e a soci-
edade capitalista sobrevivam, hd a necessidade dessa
modalidade de distribui¢do de riqueza.

A partir de meados da década de oitenta, com o
acentuar da globalizagdo da economia e o ressurgi-
mento do liberalismo, sob a denominagio de neolibe-
ralismo, com politicas sociais consideradas avanca-
das, apoiando inclusive a liberdade sexual e descri-
minacdo das drogas®, a social-democracia foi obri-
gada a renovar-se, recebendo inclusive refor¢o dos
novos partidos de esquerda, que nasceram em substi-
tui¢@o aos antigos partidos comunistas, extintos em
decorréncia do colapso do comunismo no leste euro-
peu, no final de 1989. Entdo comegaram, os social-
democratas, a preocuparem-se com a questdo da pro-
dutividade econdmica, com politicas de participagio,
desenvolvimento comunitario, politica ecoldgica,
equilibrio entre privado e puiblico, oportunidade edu-
cacional, habitagdo, democracia econdmica e “a de-
fesa de interesses individuais deixou de ser conside-
rado palavrdo...”,” porque “individualidade e solida-
riedade ndo deveriam ser vistos como opostos”.*

E essa nova social-democracia, sozinha ou fazen-
do coalizagdes de centro-esquerda, em meados de 1998
chegou ao poder na Gra-Bretanha, Franga, Itlia, Aus-
tria, Grécia e em paises escandinavos®’.

54 GIDDENS, ob. cit., p. 16.
55 Ibidem, p. 27-28.

56 Ibidem, p. 30.

57Ibidem, p. 34.
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No Brasil, embora tenha feito coalizagdo com a
centro-direita, podemos enquadré-lo no rol dos pai-
ses em que a social-democracia chegou ao poder,
com a elei¢d@o do Sr. Fernando Henrique Cardoso,
no ano de 1995 e sua reelei¢iio no ano de 1999, cujo
partido empalma uma das vertentes da social-demo-
cracia tupiniquim.

5.2 Terceira Via

Ensina ANTHONY GIDDENS que a expressdo
Terceira Via parece ter surgido na virada do século XIX
para o século XX, tendo sido muito popular, na década
de vinte, no seio da direita (v. nota de rodapé 13 supra);
todavia, os social-democratas e os socialistas também
dela se utilizaram. E a Internacional Socialista, por oca-
sido da sua refundacio, no ano de 1951, a utilizou ex-
pressamente, no sentido de que haveria uma outra via
entre a proposta socialista soviética e a proposta capita-
lista norte-americana, a proposta social-democrata, a
Terceira Via. O economista tcheco, Ota Sid, a utilizou
como sindnimo de socialismo de mercado, a social-de-
mocracia sueca cComo renovagao programatica.

Finalmente, continua GIDDENS, Tony Blair e Bill
Clinton, fizeram renascer a expressdo Terceira Via, na
social-democracia, com um novo welfare state, o wel-
fare positivo™.

58 O que vem a ser welfare positivo, v. pardgrafo seguinte e nota de rodapé 62, infra.
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As propostas desses dois lideres da contempori-
nea social-democracia, acrescenta GIDDENS, nio fo-
ram bem acolhidas pelos social-democratas do conti-
nente europeu, tampouco pela velha esquerda (quanto
a0 uso desse termo, v. nota de rodapé 13 supra) em
seus respectivos paises, porque muito semelhantes,
respectivamente, as propostas de Margartet Tatcher
(conservadora da Inglaterra) e dos neoliberais norte-
americanos. *°

Mas, cientificamente, ANTHONY GIDDENS in-
dica como programa da Terceira Via:

a) um novo Estado democritico (ob. cit., p. 87):
descentralizado, com dupla democratizagdo, renovagio
da esfera publica pela transparéncia, eficiéncia admi-
nistrativa, mecanismos de democracia direta e Gover-
no como administrador de riscos; b) sociedade civil
ativa (em parceria com o governo®) (ob. cit., p. 89):
renovacao comunitdria através do aproveitamento da ini-
ciativa local, envolvimento do terceiro setor(associagoes
e voluntérios), protegdo da esfera publica local, preven-
¢ao do crime baseada na comunidade; c¢) familia de-
mocrdtica (ob. cit., p. 105): consistindo na igualdade
emocional e sexual, direitos e responsabilidades mui-
tuos nos relacionamentos, co-paternidade, contratos
vitalicios de paternidade, autoridade negociada sobre
os filhos, obrigagdes dos filhos para com os pais, a fa-
milia socialmente integrada; d) o Estado do investi-

59 Ibidem, p. 35.
60 Aqui muito parecido com AGNES HELLER e FERENC FEHER, cfr. nota 51 supra.

segundo os qqais o0 Estado nao deve ser o unico administrador, devendo-se buscar
novas alternativas fora do Estado.
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mento social(ob. cit., p. 109-139): com uma nova eco-
nomia mista, integrativa do setor publico e privado,
mediante utilizacao do dinamismo do mercado, mas
tendo em vista o bem publico. Quanto a igualdade, nao
seguir a meritocracia (igualdade de oportunidades),
modelo neoliberal, porque faz crescer as diferengas
sociais, mas sim lutando pela inclusdo do maior niime-
ro possivel de menos favorecidos no mercado de tra-
balho®' , bem como contra a exclusédo e isolamento dos
grupos mais privilegiados em bunkers de felicidades
(exclusd@o no topo) e ainda contra a exclusdo dos me-
nos privilegiados dos beneficios sociais e do mercado
de trabalho (exclus@o na base), mediante politica de
equilibrio nos ganhos individuais, diminuindo as dife-
rencas entre os grandes e os pequenos saldrios; maior
investimento na educagdo, sobretudo no campo pro-
fissional, para possibilitar a ‘redistribui¢do de oportu-
nidades’; welfare positivo (uma nova versao do welfa-
re state®*), substituindo a ajuda econdmico-financeira
estatal direta pelo aconselhamento, consultoria, inves-
timento em capital humano, redirecionando o investi-
~ mento social do Estado de forma que se integre nos
- programas para o desenvolvimento ativo da sociedade
civil, e fomentando parceria entre capital ptblico e pri-

61 Inclusive evitando aposentadorias precoces, que causam problemas s finangas da
Seguridade social e afastam a experiéncia do mais idoso, que pode funcionar como
exemplo (modelo) para o mais jovem. Também evitar o surgimento de ‘guetos de

~_aposentados’, porque negativamente excluidores (ob. cit., p. 131).

62 Welfare State que Bismack adotou na Alemanha do seu tempo, como combate ao

. Socialismo, consistente em investimento publico na saude, educagao, previdéncia

social, habitagdo publica, etc., diretamente ou via associagdes criadas com finalida-

des especificas, e que ao longo do tempo gerou problemas, em face do crescimento
em mais de 100% das despesas com a seguridade social, principalmente na Inglater-
ra, crescimento esse decorrente de varios fatores, como acomodagao dos beneficia-
rios, fraudes, etc., prejudicando a defesa do desemprego que visava a combater(Ob.
cit, p. 121-127).

—
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vado, observando-se a prevaléncia do interesse publi-
co, inclusive no importante campo do meio ambiente;
finalmente, substitui¢iao da possivel ociosidade do ve-
lho welfare state, pela iniciativa e pela fei¢ao dinami-
ca do welfare positivo.

Quanto a tributacdo, na terceira via, ndo parece
ser grande preocupagdo para ANTHONY GIDDENS,
pois, segundo ele, quanto maior a carga tributédria, maior
a cobranga por parte da populagio de beneficios esta-
tais em €poca de grande desemprego, como, ainda se-
gundo ele, ocorreu na Finlandia, onde hé aceitacao,
maior que em outros paises do ocidente, de uma tribu-
tagdo mais elevada®. Por outro lado, ainda segundo
GIDDENS, arigidez do Estado, sem envolvimento ci-
vico do cidaddo, pode gerar informalidade, totalmente
a margem da tributacdo®, dando a entender que deve
haver um bom senso para que o cidadao se convenca
da sua indispensdvel parceria com o Estado, para um
welfare positivo.

No entanto, como as desigualdades sociais
existem e a concentrag@o de renda vem se exacerbando
com a globaliza¢do da economia e das finangas priva-
das, ndo vejo e GIDDENS ndo explica, tampouco A.
HELLER e F. FEHER, como, respectivamente, a decan-
tada parceria dos particulares com o Estado ou outras
alternativas fora do Estado iriam reverter essa situagao.

63 Ibidem, p. 124
64 Ibidem, p. 138.

190« Revista da Esmape — Recife — V.6 N© 13 — 153-204 — jan/jun 2001 _

Francisco Alves dos Santos

Creio que a proposta do velho Manifesto Comu-
nista e da velha Social-Democracia, encampadas por
RAWLS, no sentido de que a tributagio progressiva é
um eficiente meio de distribui¢@o de riqueza, ainda, se
faz necessaria.

E interessante notar que a globalizag@o do capital
também foi prevista no referido Manifesto Comunista,
com a linguagem prépria dos operdrios de entdo, verbis:

Impelida pela necessidade de mercados sempre no-
vos, a burguesia invade todo o globo. Necessita es-
tabelecer-se em toda parte, explorar em toda parte,
criar vinculos em toda parte.

E a gigantesca concentragao de capital nas maos
de poucos foi prevista, em 1916, por WLADIMIR ILLI-
CH ULIANOV, LENIN “, considerado continuador da
obra de F. Engels e K. Marx e um dos lideres da revo-
lug@o bolchevique de 1917 na entdo Rissia. Escreveu
LENIN que o capital financeiro empalmaria os capi-
tais industrial e comercial e seria concentrado nas maos
de uns poucos, estabelecendo-se o imperialismo finan-
ceiro, fendmeno no qual o dono do capital domina e
Impde as regras aqueles que necessitam de capital, e
que essa concentrag@o chegaria a tal ponto que a gran-
- de massa de dominados explodiria em um movimento
- revoluciondrio-socialista.

65 0p. cit. na nota 17, p. 12.
66 ULIANOV, Wiadimir Illich. Imperialismo, fase superior do capitalismo. Tradugdo do
Coletivo das Edigbes Avante. Moscovo, Lisboa: Avante, 1975.p. 10-11. Escrito em 1916.

—
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Quanto a ultima previsdao de LENIN, explosdo de
um gigantesco movimento revolucionario-socialista,
totalmente afastada pelos atuais teéricos das ciéncias
sociais, ndo me parece que possa ser de todo descarta-
da, pois a meu ver a violéncia nos grandes centros ur-
banos, os movimentos violentos, de grupos de esquer-
da, nos paises denominados periféricos pela divisio da
riqueza e pela reforma agrdria, sdo sinais do possivel
inicio dessa grande revolta dos que se enquadram na
denominada “classe dominada”. Acredito que LENIN
também tenha acertado em cheio quanto a concentra-
¢ao do capital, da riqueza, nas maos de poucos.

Por isso, repito, os fundamentos do principio
da diferenca de JOHN RAWLS, nele se integrando
o principio da progressividade tributéria e a tribu-
tacdo direta das grandes fortunas, continuam mais
vivos que nunca e indispensdveis a uma melhor dis-
tribuicdo da riqueza, sob pena de marchamos para
uma fim nada agradavel, pois os que se encontram
na situaciio de desemprego, fome e outros males
sociais tém um limite, como tudo que é humano.

Mas reconhego que a efetiva aplicagio desses prin-
cipios, em face da observancia do principio da legali-
dade®”, que se transformou em verdadeiro dogma do

67 Previsto na vigente Constituicao do Brasil, de forma genérica, para f_odo tipo de obn-
gagdo, no inciso Il do art. 5% como uma garantia e um direito individual. No qampo
tributdrio, no inciso | do art. 150, estabelecendo que todo tributo s6 podera serins titu-
ido ou aumentado por intermédio de Lei(o STF do Brasil firmou o entendimento de
que, neste particular, a Medida Provisoria, prevista no art. 62 da mesma Ca(ra. da
exclusiva competéncia do Sr. Presidente da Republica, como tem forga de Lél, pode
ser utilizada para essa finalidade. Advirta-se, todavia, que com as limitagdes do refe-
rido art. 62 e também do art. 246 da mesma Carta).
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chamado mundo civilizado, principalmente a partir da
revolugao francesa de 1789%, necessita de maioria, no
Poder Legislativo, de parlamentares vinculados a so-
cial-democracia, a partidos socialistas, comunistas, bem
como outros partidos que se preocupem com 0s princi-
pios da justiga social, para que os integrem nas leis de
cunho social e tributdrio.

6- O “CONSENSO DE WASHINGTON”E A FALSA
PROPOSTA DE APLICACAO DO PRINCIPIO
DA PROGRESSIVIDADE TRIBUTARIA

Mas, nido sei se por cinismo, ou como estratégia
de negociagdo com os grupos mais a esquerda, foi con-
signado no documento que passou a histéria com o
nome de “Consenso de Washington™ um tépico sobre
necessidade de uma reforma tributéria de cunho pro-
gressivo.”” Digo cinismo porque, como se sabe, o con-
junto das propostas desse “consenso” atende aos inte-
resses dos grandes grupos econdmico-financeiros que
hoje detém o capital no mundo, e visa, finalisticamen-
te, a0 desmantelamento do Estado e entrega do patri-
monio desse para o setor privado (certamente para re-
feridos grupos econdmico-financeiros, porque os na-
cionais da América Latina ndo detém capital).

68 FABIO KONDER COMPARATO registra a forga do poder econémico na Revolugao
Francesa de 1789, esclarecendo que a Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao atendeu “duas preocupagdes maximas da burguesia(...): a garantia da pro-
priedade privada contra expropriagbes abusivas(art. 17) e a estrita legalidade na cri-
acao e cobranga de tributos(art. 13 e 14)". A Afirmagao Histérica dos Direitos Hu-
manos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 133.

69 A nao ser que seja a progressividade pregada por ROBERTO CAMPOS, aplicavel
aos impostos que incidem sobre o0s bens de consumo.
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GUSTAVO H. B. FRANCO, um dos gurus do atu-
al grupo politico-econdmico-financeiro que ocupa o
poder no Brasil, ja tendo ocupado o importante posto
de Presidente do Banco Central, escreveu um entusi-
asmado artigo a respeito desse assunto.

Referido articulista, que também € Professor Uni-
versitdrio, em trabalho publicado no jornal O Estado
de Sao Paulo, de 07.11.1999, Caderno Economia, nar-
ra que apos a queda do muro de Berlim, em 1989, o
Prof. John Williamson, entdo pesquisador Sénior de um
prestigioso Instituto de Estudos de Washington, pro-
moveu um Semindrio sobre a reforma econémica na
América Latina. As conclusdes dos palestrantes foram
parecidas e referido Prof. Williamson as sintetizou em
dez tépicos, chamados de dez mandamentos do con-
senso de Washington, a saber: 1. Disciplina fiscal, ou
seja, contas equilibradas; 2. Prioridade no ajuste fis-
cal, favorecendo reducdo de despesas, preservando as
dreas sociais e investimentos em infra-estrutura; 3.
Reforma tributdria de cunho progressivo e simpli-
ficador; 4. Desrepressio financeira, ou seja, aboli¢do
de compulsérios, direcionamentos e controles sobre ta-
xas de juros; 5. Taxas de cambio realistas, mas admiti-
do o seu uso como “ancora” para terminar com hipe-
rinflagdes. 6. Abertura comercial; 7. Eliminag@o de res-
trigbes ao investimento direto estrangeiro; 8. Privati-
zagdo. 9. Desregulamentagdo; e 10. Respeito aos di-
reitos de propriedade, a letra do contrato e a lei.
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Como se sabe, pelo menos no Brasil, a progressivi-
dade tributdria (item 3 do referido “consenso”) nao vem
sendo aplicada, conforme procurei demonstrar no subto-
pico “EM QUE CONSISTE O PRINCIPIO DA PRO-
GRESSIVIDADE” acima, mas todos os demais itens
vém sendo impostos de forma até mesmo radical ao povo
brasileiro e, com certeza, no resto da América latina.™

7- CONCLUSOES

1. A progressividade tributaria, nos impostos so-
bre a renda, capital e patrimonio, aparece ainda como
uma exigéncia indispensdvel para diminui¢do das di-
ferencas entre os mais favorecidos e os que se encon-
tram pior situados em termos sociais, sobretudo na atu-
alidade, em que se nota uma exacerbagido da concen-
tracdo da renda e do capital nas mados de poucos.

2. A efetivagdo da regra do inciso VII, do art. 153
da atual Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil, efetivag@o essa hoje obrigatéria por forga do art.
I1 da Lei Complementar 101/2000(Lei da Responsa-
bilidade Fiscal), e que consistird na institui¢ao do im-
posto sobre grandes fortunas, também serviré para di-
minuir tais diferengas.

70 Bem antes do “Consenso de Washington", a sangria da América Latina por parte dos
EUA ja era visivel: “No perfodo 1950-67, as novas inversbes norte-americanas na
América Latina totalizaram, sem incluir os lucros reinvestidos, US$ 3.921 milhdes. No
mesmo periodo, 0s lucros e dividendos remetidos ao exterior pelas empresas soma-
ram US$ 12.819 milhdes. Os ganhos drenados superaram em mais de trés vezes o
total dos novos capitais incorporados a regido. Desde ent&o, segundo a CEPAL, no-
vamente cresceu a sangria dos lucros, que nos ultimos anos excedem em cinco ve-
zes as inversdes novas; Argentina, Brasil e México sofreram os maiores aumentos da
evasao” GALEANO Eduardo. As Veias Abertas da América Latina. Tradugdo de
Galeno de Freitas. 16 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983. p. 243-244.
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3. O principio da progressividade enquadra-se per-

feitamente no principio da diferenga, arquitetado por
JOHN RAWLS, porque pode ser utilizado como fator

de diminuigdo das diferengas entre ricos e pobres, pos-
sibilitando distribui¢@o da riqueza (via investimentos na
educagdo, salde, previdéncia, etc.), desde que eqiiitati-
vamente aplicado, evitando o excesso de tributagio, que
podera provocar o surgimento de tributos marginais.

4. Mencionado principio tributdrio dificilmente seri
efetivamente adotado em paises que sejam controlados por
politicos liberais, enquadriveis na denominada centro-di-
reita, fendmeno esse que ocorre atualmente no Brasil, onde
o Imposto sobre Rendas e Proventos de Qualquer Nature-
za,em face das leis em vigor, praticamente nio vem sendo
aesse principio submetido em face da inexpressiva varia-
¢ao de aliquotas e da permissao abusiva de dedugdes aos
grandes grupos econdmico-financeiros, dedugdes essas que
findam por desoneré-los integralmente do pagamento des-
se Imposto, de forma que estao sendo descumpridas as re-
gras da Constitui¢do da Repuiblica que prevéem a aplica-
¢ao da progressividade e da institui¢do do imposto sobre
grandes fortunas, com criminosa omissio do Ministério
Publico Federal, que nao toma nenhuma providéncia.

5. O sistema economico-financeiro vigente nos pai-
ses capitalistas necessitam desse tipo de distribuigio de ri-
queza (sem paternalismo) até mesmo para auto-sobrevi-
véncia, conforme sustentam PIERRE BELTRAME e M.
ALLAIS, porque uma supercentralizagdo da riqueza nas
maos de poucos poderd implicar a quebra desse sistema,
quer seja pelas distor¢des internas que fatalmente gerard,
quer seja. Possivel revolta dos piores situados, como pre-
visto pelo marxista Vladimir Illich Ulinanov, Lenin.
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6. As atuais teses do movimento social-democrata,
denominado terceira via, tém muitos pontos de contato
com os fundamentos arrolados por JOHN RAWLS no seu
principio da diferenga, e, embora os teéricos desse fend-
meno (terceira via), como ANTONHY GIDDENS, AG-
NES HELLER e FERENC FEHER, ndo mencionem a
progressividade tributdria como nele (fendbmeno da ter-
ceira via) enquadravel, tais teses podem também incor-
porar, perfeitamente, essa progressividade, como o fazia
a velha social-democracia e o velho manifesto comunis-
ta, principio esse a ser aplicado nos tributos sobre os ren-
dimentos, sobre o capital e sobre a propriedade.

7. Acredito invidvel a proposta liberal, defendida
no Brasil por ROBERTO CAMPOS, no sentido de que
o Estado deveria ser custeado com aumento dos tribu-
tos indiretos, que incidem sobre bens de consumo,
mediante aplicagio da progressividade nesses tributos,
porque implicaria o aumento do fosso existente entre
ricos e pobres, uma vez que estes findariam por pagar
na mesma propor¢ao daqueles pela utilizag@o dos ser-
vigos publicos, gerando a ocorréncia de uma distribui-
¢do de riqueza as avessas, dos pobres para 0s ricos, €
aumentaria as necessidades bdsicas dos pobres, que
ficariam impedidos de adquirir bens de consumo, uma
vez que o preco desses chegariam as alturas.

8. Nio é sincera a proposta do denominado “Con-
senso de Washington”, no sentido de implantar uma
reforma tributdria com impostos progressivos na Amé-
rica Latina, porque totalmente a margem das demais
propostas liberais desse “Consenso”, que consistem em
um desmantelamento do Estado e transferéncia do pa-
trimonio desse para o setor privado, a custo quase zero.
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pode levar em consideragdo a capacidade econémica do
contribuinte, s6 € admissivel, em face da Constitui¢@o, para
o fim extra-fiscal de assegurar o cumprimento da fun-
¢do social da propriedade. 2. Agravo regimental ndo
provido. AGRAVO REGIMENTAL EM RE n° 187.976-
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de agosto de 1997, Diario da Justica da Uniao Brasi-
lia, DF, n. 211, de 31 de outubro de 1997, se¢@o 1, p.
55553. 2* Turma do STFE.

____.Supremo Tribunal Federal. A Turma confirmou acoér-
dao do Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo, que reco-
nhecera a legitimidade da exigéncia do IPTU, com base
nas Leis 5.447/93 e 5.722/94, ambas do Municipio de Sao
José do Rio Preto, que prevéem aliquotas distintas para
terrenos vazios e terrenos edificados. Considerou-se que a
duplicidade de aliquotas nesses casos nao se confunde com
a progessividade do tributo, que os STF entendeu ser inco-
constitucional quando nio esta destinada a assegurar o cum-
primento da fung@o social da propriedade urbana. (CF, art6.
156, § 1.). Re 229.233 de Sio Paulo. Relator Min. llmar
Galvao. Acérdao de 26 de margo de 1999. In: Informativo
STF, n. 143 de 07.04.1999, p. 3.

—__.Supremo Tribunal Federal. Pleno, por maioria (dois
votos contra, do Min, Nelson Jobim e Moreira Alves).
Suprendeu Lei que majorava para até 25% aliquatos da
Constitui¢ao Previdenciaria dos Servidorres Ativos da
Unido, por entender ser relavante a ariii¢io de inconstitu-
cionalidade pela descaracterizagio da fundagiio constitu-
cional da contribui¢ao de seguridade social, ja que foi

T
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instituida em aliquatas progressivas com finalidade do
cobrir defict piblico passado e ndo benefico a ser pago
ao contribuente, e também coniderou relavante a tese de
ofensa ao pricipio que veda a utilizag@o de qualquer tri-
buto com efeito de confisco (CR, art. 150-1V), salientan-
do que o exameda questao do efeito consfiscatorio deve
ser feito em funcao da totalidade do sitema tributério e
ndo de cada tributo isoladamente. ADDInMC 2.020-DF.
Rel. Min. Celso de Mello. Decis@o de 29.9.1999. In: in-
formativos SFT n. 164, Set/Out de 1999, p. 1 e 2.

ARGENTINA. Corte Suprema. Cfr. CARLOS M.
GULIANI FONROGUE. “La Corte Suprema, hasta
este momento, mantiene el tope de 33% como limite
de validez constitucional de los tributos”Derecho fi-
naceiro, Volumen, I 5. ed. Dapalma, Buenos Aires,
1993. p. 342.
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OS DEPOSITOS EM INSTITUICOES
FINANCEIRAS A LUZ DO § 32 DO
ARTIGO 164 DA CONSTITUICAO
FEDERAL

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,em cuja
Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econdmico e de
Direito Constitucional.

O artigo 164 da Constituicdo Federal estd assim
redigido:

A competéncia da Unido para emitir moeda serd
exercida exclusivamente pelo Banco Central.

8.1 E vedado ao Banco Central conceder, dire-
ta ou indiretamente, empréstimos ao Tesouro Na-
cional e a qualquer 6rgdo ou entidade que nao
seja institui¢do financeira.

§ 2° O Banco Central poderd comprar e vender
titulos de emissao do Tesouro Nacional, com o
objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa
de juros.
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§ 3° As disponibilidades de caixa da Unido se-
rao depositadas no Banco Central; as dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Municipios e dos
orgaos ou entidades do Poder Publico e das
empresas por ele controladas, em instituig¢oes
financeiras oficiais, ressalvados os casos pre-
vistos em lei.

Este estudo versa sobre o § 3° cuja dic¢ao parece ofer-
tar o entendimento de que as disponibilidades de caixa da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
s6 podem ser depositadas em institui¢cdes oficiais, abrin-
do-se ressalva as hipéteses que a lei determinar’ .

Examinei o referido artigo das paginas 155 a 175
do volume VI, tomo II, dos “Comentérios a Constitui-
¢do do Brasil”, que Celso Bastos e eu elaboramos, edi-
tados pela Saraiva em 15 volumes.

De minha exegese aos dispositivos da lei supre-
ma, real¢o o trecho que se segue:

Para mim o principio é nitidamente programa-
tico, sendo vejamos.

1 Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que a norma devera ser interpretada
restritivamente ao dizer: “Disponibilidades de caixa. Vem neste ponto uma norma
geral. Pode essa regra, todavia, em casos definidos em lei, sofrer excegoes. Na
verdade, esta mesma norma geral tem carater de excegdo em relagao ao principio
de igualdade entre entidades publicas ou privadas que explorem atividade econd-
mica (v., infra, art. 173, § 1°). E de que porte a excegdo! Deve ela, pois, ser interpre-
tada restritivamente”. (Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988, Sao Fau-
lo: Saraiva, 1994. v.3, p. 140).
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Determina que as disponibilidades da Unido se-
Jjam depositadas no Banco Central, e aquelas
dos Estados, Distrito Federal, Municipios e or-
gaos ou entidades do Poder Piiblico e das em-
presas por ele controladas, nos Banco Oficiais,
de livre escolha, em nao havendo Banco do pré-
prio ente federativo, ou de preferéncia nos pro-
prios, se existirem.

Fez, todavia, o constituinte mengdo as ressalvas
previstas em lei.

Como o principio é de restri¢do de direitos e
concessao de privilégios, a evidéncia, ndo é auto-
aplicavel, dependendo de que lei determine quais
os casos provaveis de monopdlio restrito e aque-
les que ndo o seriam.

Acresce-se que tal lei ordindria federal fica sub-
metida a uma lei complementar sobre o sistema
financeiro, a ser estabelecida nos termos do art.
192, e a outra lei sobre a atuagdo dos entes pi-
blicos, a ser promulgada nos termos do art. 163.

Em outras palavras, apenas em havendo lei com-
plementar, nos termos do art. 163 e 192, e ordi-
ndria, nos termos do § 3° do art. 164, discipli-
nando a matéria, é que tal principio programd-
tico transformar-se-d em principio auto-aplica-
vel, com o que o comando duvidoso é, a meu
ver, mais uma ameaga futura que um perigo pre-
sente, esperando que o bom-senso dos legisla-
dores complementar e ordindrio corrija a reti-
céncia constitucional * .

.
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§ 3° As disponibilidades de caixa da Unido se-
rdo depositadas no Banco Central; as dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Municipios e dos
érgdos ou entidades do Poder Piiblico e das
empresas por ele controladas, em institui¢oes
financeiras oficiais, ressalvados os casos pre-
vistos em lei.

Este estudo versa sobre o § 3° cuja dicgio parece ofer-
tar o entendimento de que as disponibilidades de caixa da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
s6 podem ser depositadas em institui¢des oficiais, abrin-
do-se ressalva as hipéteses que a lei determinar’ .

Examinei o referido artigo das paginas 155 a 175
do volume VI, tomo II, dos “Comentérios a Constitui-
¢do do Brasil”, que Celso Bastos e eu elaboramos, edi-
tados pela Saraiva em 15 volumes.

De minha exegese aos dispositivos da lei supre-
ma, realco o trecho que se segue:

Para mim o principio é nitidamente programa-
tico, sendo vejamos.

1 Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que a norma devera ser interpretada
restritivamente ao dizer: “Disponibilidades de caixa. Vem neste ponto uma norma
geral. Pode essa regra, todavia, em casos definidos em lei, sofrer excegoes. Na
verdade, esta mesma norma geral tem cardter de exce¢do em relagdo ao principio
de igualdade entre entidades publicas ou privadas que explorem atividade econd-
mica (v., infra, art. 173, § 19). E de que porte a excegdo! Deve ela, pois, ser interpre-
tada restritivamente”. (Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988, Sao Pau-
lo: Saraiva, 1994. v.3, p. 140).
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Determina que as disponibilidades da Unidao se-
jam depositadas no Banco Central, e aquelas
dos Estados, Distrito Federal, Municipios e or-
gdos ou entidades do Poder Piiblico e das em-
presas por ele controladas, nos Banco Oficiais,
de livre escolha, em ndo havendo Banco do pro-
prio ente federativo, ou de preferéncia nos pro-
prios, se existirem.

Fez, todavia, o constituinte mengao as ressalvas
previstas em lei.

Como o principio é de restri¢do de direitos e
concessao de privilégios, a evidéncia, ndo é auto-
aplicdvel, dependendo de que lei determine quais
os casos provaveis de monopdlio restrito e aque-
les que nao o seriam.

Acresce-se que tal lei ordindria federal fica sub-
metida a uma lei complementar sobre o sistema
financeiro, a ser estabelecida nos termos do art.
192, e a outra lei sobre a atuagao dos entes pu-
blicos, a ser promulgada nos termos do art. 163.

Em outras palavras, apenas em havendo lei com-
plementar, nos termos do art. 163 e 192, e ordi-
ndria, nos termos do § 3° do art. 164, discipli-
nando a matéria, é que tal principio programd-
tico transformar-se-a em principio auto-aplica-
vel, com o que o comando duvidoso é, a meu
ver, mais uma ameaga futura que um perigo pre-
sente, esperando que o bom-senso dos legisla-
dores complementar e ordindrio corrija a reti-
céncia constitucional *.

2 Paginas 173 a 174 da obra citada.
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A minha convic¢do sobre ser essa a melhor inteli-
géncia do dispositivo continua a mesma, apesar de os
comentdrios mencionados datarem do ano de 1991.

A Lei Complementar a que se refere o artigo 192
ainda nao foi promulgada, havendo diversos projetos
em andamento no Congresso, sem que, apés 12 anos
do alvorecer da atual Constituig@o, tenha havido a edi-
¢do do diploma esperado.

Essa € a razio pela qual o sistema financeiro con-
tinua a ser regido pela Lei 4595/64, que possui efici-
cia de complementar, a luz da lei suprema de 1988,
pois nessa condicao foi recepcionada.

O caput do artigo 192 veiculado estd nos termos
seguintes:

O sistema financeiro nacional, estruturado de

Jforma a promover o desenvolvimento equilibra-
do do pais e a servir aos interesses da coletivi-

dade, serd regulado em lei complementar, que
dispord, inclusive, sobre: ........ [grifos meus]®.

3 Celso Bastos ensina: “O presente artigo estipula que o sistema financeiro nacional

sera regulado em lei complementar. Na verdade ja existe o referido sistema discipli-
nado pela Lei n. 4595, de 31 de dezembro de 1964, que passa a vigorar com forga
de lei complementar. Nao é que a referida lei se converta em norma dessa catego-
ria. O que acontece é que, ndo podendo a matéria atinente ao sistema financeiro
ser disciplinada senao por lei complementar, a normatividade anterior, nada obs-
tante nao constar de norma dessa natureza, sé pode ser modificada por preceito
dessa categoria legislativa.
Daf a sua eficdcia ser de lei complementar e poder falar-se, em conseqiéncia, que a
lei n. 4595/64 tem forca de lei complementar. Sdo duas as matérias que Ihe cabem
estruturar o sistema financeiro com vistas aos objetivos descritos no artigo sob co-
mento e tratar de forma especifica dos incisos constantes do artigo, assim como dos
seus pardgrafos, sobretudo o terceiro, que exige uma legislagao integradora” Co-
mentérios a Constitui¢do do Brasil, 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000 v. 7.p.348
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Como se percebe, com nitidez, o constituinte sub-
meteu a estrutura do sistema financeiro nacional a re-
gulagd@o por uma lei complementar capaz, de um lado,
de estruturd-lo e, de outro lado, de promover o desen-
volvimento equilibrado do pais, assim como servir aos
interesses da coletividade.

Sendo tdo amplos os objetivos do constituinte, a
evidéncia, impds a regulacdo de todo o sistema por uma
tinica lei complementar, ndo tendo feito referéncia a
diversas leis complementares, mas exclusivamente a
uma lei de caréter regulatério. '

Dessa forma, todo o sistema financeiro estd a es-
pera de uma normagio definitiva, em um tnico diplo-
ma capaz de, harmonicamente, ofertar o perfil final de
que dever4 se revestir, a luz do texto maior de 1988.

E de se ressalvar que, entre os pontos que, ne-
cessariamente, serdo contemplados pelo futuro diplo-
ma, o inciso I do artigo 192 insere a regulag@o das
institui¢cdes financeiras particulares e oficiais, rece-
bendo, o dispositivo, a seguinte roupagem constitu-
cional:

L. a autorizagdo para o funcionamento das ins-
titui¢des financeiras, assegurado as instituigoes
bancdrias oficiais e privadas acesso a todos os
instrumentos do mercado financeiro bancdrio,
sendo vedada a essas institui¢oes a participa-
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¢ao em atividades ndo previstas na autoriza¢do
de que trata este inciso®.

O referido inciso, meridianamente, assegura o
mesmo regime de financiamento as entidades oficiais
e privadas, proibindo-as de atuar em atividades nio
previstas na sua autorizagao.

Em outras palavras, o legislador supremo faz ob-
servar o principio da igualdade absoluta de atuagio
entre institui¢oes bancdrias oficiais e as privadas, re-
gime que se insere na conformagio do artigo 173 da
lei suprema, e ndo do artigo 175, ambos com os se-
guintes discursos:

Art. 173 Ressalvados os casos previstos nesta
Constitui¢do, a exploragao direta de atividade
econdmica pelo Estado sé serd permitida quan-
do necessdria aos imperativos da seguranga na-
cional ou a relevante interesse coletivo, confor-
me definidos em ei.

Art. 175 Incumbe ao Poder Piiblico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessdo
ou permissao, sempre através de licitagcdo, a

4 Pinto Ferreira, de forma didatica, esclarece a identidade entre o tratamento aos esta-

belecimentos oficiais e privados: “Lei complementar especificara autorizagdo para o
funcionamento das instituigoes financeiras. As instituigoes financeiras sao operagoes
relacionadas com a criagéo e circulagdo da moeda e distribuigdo do crédito.
E assegurado as instituigdes bancdrias oficiais e privadas o acesso aos instrumentos
do mercado financeiro bancdrio, proibindo-se-Ihes a participagdo em atividades nao
previstas na autorizagao” (Comentarios a Constituicdo Brasileira, 6'vol., Ed. Sarai-
va, 1994, p. 563). E confirma que tal tratamento depende de lei complementar.
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prestagao dos servigos piiblicos.
5

A dualidade da iniciativa econdmica ocorre, em
face dos dois regimes admitidos constitucionalmente
para a exploragdo de atividades de contetido econdmi-
co, ou seja, o de direito privado e o de direito piblico.

Alguns autores criticam, pelo enfoque dos princi- i
pios de direito administrativo, que se possa falar em &
“exploragido de atividades econdmicas” na prestagdo 58
de servigos piblicos, mesmo que realizada pelo seg-2
mento privado. ’é_

A luz do direito econémico, entendo que toda ag
atividade que implique possibilidade de lucro —e se
lucro nao houvesse, as concessionarias, permissioné-g

(o8
......... S_‘ :
5 Escrevi para esclarecer o contetido do artigo 173: “Na intervengo concorrencial, comoﬁ
0 proprio nome indica, a empresa estatal concorre com a empresa privada em igual-y_
dade de condigbes. Nao se Ihe é licito ofertar beneficios e mesmo sua presenga, sem-—=
oferecer vantagens, privilégios, a fim de que a opgdo também de politica constitucio-
nal pela livre iniciativa, ndo seja afetada. Em outras palavras, a preferéncia constituci-
onal é pela livre iniciativa, admitindo, subsidiariamente, a presenca estatal concorren€
cial, sem condigdes especiais ou privilegiadas. O
Na intervengdo monopolistica, nao. Nao ha porque falar em regime proprio da iniciam
tiva privada se a iniciativa privada é afastada, por questbes de superior interesse
nacional, deixando, pois, de haver parametro Juridico.
Em outras palavras, tanto o artigo 170 da E.C. n. 1/69, quanto o art, 173 da nova
ordem, apenas sdo destinados & intervengio concorrencial, objetivando nao criar
concorréncia desleal, mas ndo sao aplicaveis & intervengao monopolitisca, visto que,
para tal tipo de intervengao, a iniciativa privada é afastada e, quando admitida, cabe-
Ihe apenas um papel supletivo.
Os regimes juridicos, portanto, séo distintos, Na intervengdo concorrencial cabe a
empresa estatal seguir o regime proprio da iniciativa privada.
Na intervengao monopolistica tem a empresa estatal regime proprio, que ndo se as-
semelha ao das empresas privadas, nao se lhe aplicando o art. 173 da nova ordem
ou o pretendido 170 da pretérita, por ser sua disciplina juridica constitucional diversa,
a falta de modelo comparativo. E quando a Unio, que detém o monopdlio, autoriza
empresas privadas a colaborarem na atividade econdmica, por forga de superior inte-
resse nacional, sdo estas empresas que devem se adaptar ao regime juridico perti-
nente a empresa monopolista e nio, como na intervengao concorrencial, as empre-
sas estatais que devem adaptar-se ao regime das empresas privadas” (A Constitui-
¢do aplicada n. 3, Edicdes CEJUF, 1991, p. 146/147).
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¢do em atividades ndo previstas na autorizagdo
de que trata este inciso®.

O referido inciso, meridianamente, assegura o
mesmo regime de financiamento as entidades oficiais
e privadas, proibindo-as de atuar em atividades nao
previstas na sua autorizagao.

Em outras palavras, o legislador supremo faz ob-
servar o principio da igualdade absoluta de atuag@o
entre institui¢des bancdrias oficiais e as privadas, re-
gime que se insere na conformagdo do artigo 173 da
lei suprema, e nio do artigo 175, ambos com os se-
guintes discursos:

Art. 173 Ressalvados os casos previstos nesta
Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade
econdémica pelo Estado s6 serd permitida quan-
do necessdria aos imperativos da seguranga na-
cional ou a relevante interesse coletivo, confor-
me definidos em lei.

Art. 175 Incumbe ao Poder Piiblico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitagdo, a

4 Pinto Ferreira, de forma didatica, esclarece a identidade entre o tratamento aos esta-

belecimentos oficiais e privados: “Lei complementar especificard autorizagao para 0
funcionamento das instituigdes financeiras. As instituigdes financeiras sao operagoes
relacionadas com a criagao e circulagdo da moeda e distribuigao do crédito.
E assegurado as instituigdes bancarias oficiais e privadas o acesso aos instrumentos
do mercado financeiro bancario, proibindo-se-lhes a participagdo em atividades nao
previstas na autorizagao” (Comentarios & Constituicdo Brasileira, 6'vol., Ed. Sarai-
va, 1994, p. 563). E confirma que tal tratamento depende de lei complementar.
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5 Escrevi para esclarecer o contetido do artigo 173: “Na intervengéo concorrencial, como<

prestacdo dos servigos piiblicos.
5

A dualidade da iniciativa econémica ocorre, em

face dos dois regimes admitidos constitucionalmente
para a exploracio de atividades de conteido econdmi-
co, ou seja, o de direito privado e o de direito pablico.

Alguns autores criticam, pelo enfoque dos princi- s
pios de direito administrativo, que se possa falar em &
“exploragdo de atividades econdmicas” na prestagio 5
de servigos ptblicos, mesmo que realizada pelo seg-
mento privado.

==

TRAT

A luz do direito econdmico, entendo que toda a:-’-D.’

atividade que implique possibilidade de lucro —e se
lucro n@o houvesse, as concessiondrias, permissioné-q:
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0 proprio nome indica, a empresa estatal concorre com a empresa privada em igual-on_
dade de condigbes. Nao se Ihe é licito ofertar beneficios e mesmo sua presenga, sem=—2
oferecer vantagens, privilégios, a fim de que a opgdo também de politica constitucio-
nal pela livre iniciativa, ndo seja afetada. Em outras palavras, a preferéncia cons!ituci-j
onal é pela livre iniciativa, admitindo, subsidiariamente, a presenga estatal concorren-
cial, sem condigdes especiais ou privilegiadas.

Na intervengdo monopolistica, ndo. Nao ha porque falar em regime préprio da inicia{ﬂ
tiva privada se a iniciativa privada é afastada, por questées de superior interesse
nacional, deixando, pois, de haver pardmetro juridico.

Em outras palavras, tanto o artigo 170 da E.C. n. 1/69, quanto o art. 173 da nova
ordem, apenas sdo destinados a intervengdo concorrencial, objetivando nao criar
concorréncia desleal, mas ndo séo aplicdveis & intervengao monopolitisca, visto que,
para lal tipo de intervengao, a iniciativa privada é afastada e, quando admitida, cabe-
Ihe apenas um papel supletivo.

Os regimes juridicos, portanto, sao distintos. Na intervengao concorrencial cabe &
empresa estatal seguir o regime proprio da iniciativa privada.

Na intervengdo monopolistica tem a empresa estatal regime proprio, que nao se as-
semelha ao das empresas privadas, ndo se Ihe aplicando o art. 173 da nova ordem

ou o pretendido 170 da pretérita, por ser sua disciplina juridica constitucional diversa,

a falta de modelo comparativo. E quando a Unido, que detém o monopdlio, autoriza
empresas privadas a colaborarem na atividade economica, por forga de superior inte-
resse nacional, sdo estas empresas que devem se adaptar ao regime juridico perti-
nente & empresa monopolista e ndo, como na intervengdo concorrencial, as empre-
sas estatais que devem adaptar-se ao regime das empresas privadas” (A Constitui-
¢ao aplicada n. 3, Edigdes CEJUF, 1991, p. 146/147).
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¢do em atividades nao previstas na autorizagao
de que trata este inciso®.

O referido inciso, meridianamente, assegura o
mesmo regime de financiamento as entidades oficiais
e privadas, proibindo-as de atuar em atividades nao
previstas na sua autorizagao.

Em outras palavras, o legislador supremo faz ob-
servar o principio da igualdade absoluta de atuagio
entre institui¢des bancdrias oficiais e as privadas, re-
gime que se insere na conformagdo do artigo 173 da
lei suprema, e nao do artigo 175, ambos com os se-
guintes discursos:

Art. 173 Ressalvados os casos previstos nesta
Constitui¢do, a exploragao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quan-
do necessdria aos imperativos da seguranga na-
cional ou a relevante interesse coletivo, confor-
me definidos em ei.

weey

Art. 175 Incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licitagdo, d

4 Pinto Ferreira, de forma diddtica, esclarece a identidade entre o tratamento aos esta-
belecimentos oficiais e privados: “Lei complementar especificara autorizagao para 0
funcionamento das instituigdes financeiras. As instituicoes financeiras seio'opera(?f-“?S
relacionadas com a criagao e circulagdo da moeda e distribui¢do do cré_d:!o. .
E assegurado as instituigdes bancdrias oficiais e privadas o acesso a0s lps_rrumenrtj-:
do mercado financeiro bancario, proibindo-se-Ihes a participagao em atividades nac
previstas na autorizagao” (Comentdrios a Constituicdo Brasileira, 6'vol., Ed. Saral-
va, 1994, p. 563). E confirma que tal tratamento depende de lei complementar.
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prestagdo dos servigos piiblicos.
5
A dualidade da iniciativa econdmica ocorre, em
face dos dois regimes admitidos constitucionalmente
para a exploragdo de atividades de contetido econdmi-
co, ou seja, o de direito privado e o de direito pablico.

Alguns autores criticam, pelo enfoque dos princi- s
pios de direito administrativo, que se possa falar em &
“exploragdo de atividades econdmicas” na prestagio 5
de servigos publicos, mesmo que realizada pelo seg-i=
mento privado.

A luz do direito econdmico, entendo que toda a(‘-g
atividade que implique possibilidade de lucro —e sek
lucro nao houvesse, as concessiondrias, permissioné-g

TRAT

C.
......... £‘ :
5 Escrevi para esclarecer o contetido do artigo 173: “Na intervengédo concorrencial, como&
0 proprio nome indica, a empresa estatal concorre com a empresa privada em igual-Q_
dade de condigbes. Nao se Ihe é licito ofertar beneficios e mesmo sua presenga, sem=—2
oferecer vantagens, privilégios, a fim de que a opgdo também de politica constitucio-
nal pela livre iniciativa, ndo seja afetada. Em outras palavras, a preferéncia constituci-
onal é pela livre iniciativa, admitindo, subsidiariamente, a presenga estatal concorren-C
cial, sem condigdes especiais ou privilegiadas. O
Na intervengéo monopolistica, ndo. Nao ha porque falar em regime préprio da iniciam
tiva privada se a iniciativa privada é afastada, por questdes de superior interesse
nacional, deixando, pois, de haver parametro juridico.
Em outras palavras, tanto o artigo 170 da E.C. n. 1/69, quanto o art. 173 da nova
ordem, apenas sdo destinados & intervengdo concorrencial, objetivando nao criar
concorréncia desleal, mas ndo sao aplicdveis a intervengao monopolitisca, visto que,
para tal tipo de intervengao, a iniciativa privada é afastada e, quando admitida, cabe-
lhe apenas um papel supletivo.
Os regimes juridicos, portanto, sao distintos. Na intervengao concorrencial cabe &
empresa estatal seguir o regime proprio da iniciativa privada.
Na intervengdo monopolistica tem a empresa estatal regime proprio, que no se as-
semelha ao das empresas privadas, ndo se Ihe aplicando o art. 173 da nova ordem
Ou o pretendido 170 da pretérita, por ser sua disciplina juridica constitucional diversa,
a falta de modelo comparativo. E quando a Unido, que detém o monopdlio, autoriza
empresas privadas a colaborarem na atividade econdmica, por forga de superior inte-
resse nacional, sao estas empresas que devem se adaptar ao regime juridico perti-
nente a empresa monopolista e ndo, como na intervengdo concorrencial, as empre-
Sas estatais que devem adaptar-se ao regime das empresas privadas” (A Constitui-
¢4do aplicada n. 3, Edigoes CEJUR, 1991, p. 146/147).

—
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rias e autorizadas de servigos publicos néo se interes-
sariam em exploréd-la — sujeita-se a regime juridico da
ordem econdmica, dependendo apenas, diante da dua-
lidade referida, de saber qual a disciplina a que se sub-
meterd, ou seja, se ao direito privado (artigo 173) ou
se ao direito publico (artigo 175).

E que o direito econdmico insere-se, como bem
sinaliza Geraldo Vidigal, num terceiro género, em que
as relagdes ndo s@o nem de coordenagio, nem de su-
bordinagio, mas de dominag@o, podendo hospedar re-
gras de direito puiblico e privado, pelo prisma de uma
regulacdo macroecondmica capaz de harmonizar as
normas aplicdveis aos dois regimes, ambos explora-
veis pela iniciativa privada ou pela presenca estatal,
nisso residindo a dualidade de iniciativa ©.

Em sintética defini¢do que ensinava a meus alu-
nos, nos tempos em que, na Universidade Mackenzie,
regia, em pds-graduagdo, a cadeira de Direito Econd-
mico (1980-1982), “Direito Econdmico € a disciplina
juridica da macroeconomia”.

6 Teoria Geral de Direito Econdmico, Ed. Revista dos Tribunais, 1977.
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Ora, pelo regime juridico do artigo 173, as regras
sao predominantemente de direito privado, enquanto
pelo regime juridico do artigo 175, sdo elas de direito
publico, em ambos podendo haver a dualidade de ini-
ciativa econdmica (publica e privada) 7.

Parece-me — e sempre defendi esse entendimento
na cétedra, em livros e artigos — que o sistema finan-
ceiro insere-se, por inteiro, na disciplina juridica do
artigo 173 (predominéncia de regras de direito priva-
do) e ndo naquelas do artigo 175 (predominéncia de
regras do direito piblico).

E a prova do que afirmo estd no § 1° do artigo
192, cujo discurso transcrevo:

A autorizagdo a que se referem os incisos I e Il
serd inegocidavel e intransferivel, permitida a

7 Miguel Reale adota idéntica postura: “Devemos, pois, concluir que, segundo a Carta

de 1988, ndo € o Estado que, mesmo por lei, determina o que os agentes economi-
cos privados devem normalmente fazer, porquanto somente Ihe cabe, sempre me-
diante prévia autorizago legislativa: a) explorar diretamente a atividade econdmi-
ca, tao-somente “quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (art. 173, caput); b) reprimir
“0 abuso do poder econdmico que vise & dominagado dos mercados, a eliminagao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 173, § 4°); ¢) estabelecer a
responsabilidade das empresas e de seus dirigentes nos atos praticados contra a
ordem econémica e financeira e contra a economia popular (art. 173, § 59); d) atuar
como “agente normativo e requlador da atividade econémica”, exercendo, “na for-
ma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determi-
nante para o setor publico e indicativo para o setor privado” (art. 174); e) estabele-
cer “as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento (sic) equilibrado, o
qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvi-
mento” (art. 174, § 1°).
A vista de tais imperativos, ndo vejo como se possa asseverar que o Estado ainda
continua com a fungdo ampla e normal de dirigir a economia nacional, e, ainda
mais, com o poder ilimitado de congelar e fixar pregos, como se ainda vivéssemos
sob o dominio da Carta de 1969" (Aplicagdes da Constituigao de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 16).
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transmissao do controle da pessoa juridica titu-
lar, e concedida sem énus, na forma da lei do
sistema financeiro nacional, a pessoa juridica
cujos diretores tenham capacidade técnica e re-
putagao ilibada, e que comprove capacidade
econdmica compativel com o empreendimento.

Como se percebe, o dispositivo eliminou a onero-
sidade das denominadas “cartas-patentes”, j4 que ndo
s6 permitiu a transferéncia de controle aciondrio das
institui¢des, como — o que € relevantissimo — sua con-
cessiio sem onus °.

Os tnicos requisitos, expostos no texto supremo,
para que a concessao se faga sem Onus sdo trés, a saber:

1) capacidade técnica dos diretores;

2) reputagdo ilibada dos mesmos;

8 Manoel Gongalves Ferreira Filho lembra que: “Autorizacdo sem 6nus. O pﬁnckpig aqui
claramente posto é o de que, obedecidas as exigéncias legais (postas pela lei com-
plementar prevista no caput deste artigo), a autorizagdo para o funcionamentq dg
instituicdes financeiras em geral deverd ser conferida, sem 6nus, a fodq pessoa juri-
dica que comprove capacidade econémica compativel com o empreendimento, cujos
diretores tenham capacidade técnica e reputagao ilibada.

A autorizagdo para o funcionamento de instituigdo financeira, como é conferida, tam-
bém, em razdo da pessoa dos seus dirigentes, ndo pode ser transferida a quem quer
que seja, a titulo oneroso (negociada) ou nao.

Isto ndo faz, todavia, inaliendvel o controle da pessoa juridica. Entretanto, para que
esta continue a funcionar, é necessario que os seus dirigentes sejam aprovados no
crivo que cabe ao Banco Central” op. cit., p.44.
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3) capacidade econdmica compativel com o empre-
endimento da pessoa juridica e/ou de seus diretores®.

Em outras palavras, o regime juridico, decidida-
mente ndo € o do artigo 175, sujeito as licitagdes por
respeito aos principios préprios do direito administra-
tivo, mas o do artigo 173, em que a liberdade de inici-
ativa estd assegurada.

Ora, 0s §§ 1° inciso IT e 2° do artigo 173 exigem que:

Art. 173 ...

§ 1°A lei estabelecerd o estatuto juridico da em-
presa publica, da sociedade de economia mista e
de suas subsididrias que explorem atividade eco-
nomica de produgdo ou comercializagao de bens
ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre:

.........

9 Cretella Jr., Washington Albino de Souza, José Afonso da Silva apesar de criticarem a
constitucionalizagdo do regime j& vigente, reconhecem seresta a exegese correta: ‘O
sistema financeiro nacional seré regulado em lei complementar, que dispora sobre a
inegociabilidade e a intransferibilidade das operagdes constantes dos incisos | e Il do
art. 192 (“autorizagao para o funcionamento das instituigdes financeiras e dos esta-
belecimentos de seguro, previdéncia e capitalizagao, bem como do orgao oficial fis-
calizador e ressegurador”), permitida, porém, a transmissdo do controle da pessoa
Juridica titular, e concedida, sem 6nus, na forma da lei do sistema financeiro nacional,
a pessoa juridica cujos diretores tenham capacidade técnica e reputagdo ilibada, e
que comprove capacidade econdémica compativel com o empreendimento.
Washington Albino de Souza (cf. A experiéncia brasileira de constituigdo econbmica,
na Revista de Informagao Legislativa, 1989, 102:45) e José Afonso da Silva (cf. Curso
de direito constitucional positivo, 5. ed. Sao Paulo: RT, p. 692) criticam com veeméncia
esse § 12do art. 192, mostrando, o primeiro, que “o salutar principio da inegociabilida-
de e da intransferibilidade das autorizagdes para funcionamento das instituigdes fi-
nanceiras dos estabelecimentos de seguro, previdéncia e capitalizagao, tornados
negdcios de alta especulagao e que acabaram por levar & concentragdo do sistema
financeiro nacional nas maos de pequeno numero de controladores, antes nacionais,
fica comprometido porque jé pode também passar para o capital estrangeiro”, assina-
lando, o segundo, “que nos parece inteiramente inutil este capitulo da Constituigao,
no geral, até porque tudo isso que ela manda que a lei complementar faga ja estd,
por esta regra, feito na lei em vigor, sendo, assim, absolutamente sem propdsito,
estar a constitucionalizar normas que j& constam de lei ordinaria e ndo estio exigin-
do nada de especial quanto a sua estabilidade” (Comentérios & Constituigdo 1988,
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993, v.VIll p. 4290-4291 ).
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11 a sujei¢do ao regime juridico proprio das empre-
sas privadas, inclusive quanto aos direitos e obri-
gagoes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios;

§ 2° As empresas piiblicas e as sociedades de
economia mista ndo poderdo gozar de privilé-
gios fiscais nao extensivos as do setor privado.
Como se percebe, os dois comandos supremos nio
permitem privilégios, devendo as institui¢cdes subordi-
nadas ao regime juridico do artigo 173 terem tratamento
legal isondmico. Em termos diversos, ndo podem ser
as entidades oficiais privilegiadas no momento em que
se submetam ao regime juridico préprio de segmento
privado '°.
Ora, tal aspecto é essencial para compreender o
sentido deste estudo.

O artigo 164, § 3°, declara que as ressalvas deverdo
ser apresentadas em lei. Ndo poucas vezes, embora o le-
gislador supremo refira-se a “lei”, essa nio é, necessaria-
mente, a lei ordindria, podendo ser a complementar.

10 Celso Bastos assim o comenta: “Na verdade, com o propdsito de impedir que o
Estado, exercendo atividade econdmica, valha-se de um regime juridico privilegiado,
que torne a sua competicao com a empresa privada desastrosa para esta. Em outras
palavras, o Estado quer abstrair-se da sua condigdo de Poder Publico para atuar no
meio dos particulares, com eles competindo em condigdes isonémicas.

Aligs, essa preocupacao é reforgada pelo § 2° do mesmo art. 173, que impede a
outorga de privilégios fiscais ndo extensivos as empresas do setor privado.

Tudo se passa como se o Poder Publico pudesse criar um desmembramento seu,
sem romper por completo as amarras com ele mesmo, uma vez que o capital das
empresas estatais, ao menos parcialmente, & de origem publica, e, a0 mesmo tempo,
como se fosse vidvel a outorga de uma autonomia e de um regime Jjuridico que permi-
tisse esquecer essas suas origens e atuar no mercado & moda de um particular.
Essa sujeicdo das empresas governamentais ao direito comum responde também a
um outro proposito, qual seja, o de desvencilhar o Estado dos freios do sistemna admi-
nistrativo. der dizer, quando o Poder Publico passou a controlar empresas, assumin-
do alguma j& existente ou criando uma nova, logo compenetrou-se das deficiéncias
do seu método burocratico administrativo para gerir essas novas entidades, deman-
dantes de uma flexibilidade operacional e de um dinamismo de atuagao pouco en-
contraveis na Administragdo centralizada” (Comentdrios a Constituicdo brasileira 2.
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000, v.7, p. 67-68).
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A questao estd, novamente, sendo examinada
pela Suprema Corte, na ADIN das filantrépicas (n.
2028-8/2000), em que o relator, Ministro Moreira
Alves, ao declarar que as entidades beneficentes s@o
imunes, a luz do § 7° do artigo 195 da Constituigio
Federal, em processo cautelar, reservou para a deci-
sdo de mérito uma opinido definitiva sobre o tema
—se apenas a lei complementar poderia regular os
requisitos da imunidade ou também a lei ordindria—
visto que embora o referido dispositivo constitucio-
nal fale apenas em lei, como se 1é: “Sao isentas de
contribui¢do para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei” ', o artigo 146 II
da Constitui¢ao Federal exige lei complementar para
disciplinar limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, categoria em que se inclui a imunidade.

11 Escrevi: “Tais entidades devem atender as exigéncias estabelecidas em lei.
O problema que se colocou, no passado, se esta lei deveria ser ordindria ou com-
plementar, tendo o extinto Tribunal Federal de Recursos, no julgamento que con-
siderou imunes as entidades fechadas de previdéncia social, por serem entidades
de assisténcia social, entendido que a lei a que se referia o constituinte pretérito e
atual era a lei complementar. Tal decisdo vale para o sistema atual, onde existe a
mesma remissao as “exigéncias estabelecidas em lei”, continuando: “A interpreta-
¢do coerente daquela Corte tem sua razao de ser. Se o constituinte admitisse que
o0 legisiador ordindrio estabelecesse as condigdes para o gozo da imunidade, sem
dizer quais seriam, poderia o legislador ordinario, sob o controle do Poder Publi-
co, criar tal nivel de exigéncias que a imunidade seria de impossivel gozo.
Ora, sendo a interpretagdo das imunidades, o mais das vezes extensiva, seria
um contrasenso permitir que a extensao “pro societate” que a exegese imuni-
téria comporta, fosse atalhada por um direito de “modificar” a imunidade, com
condi¢des absurdas.
Por esta razao e que as condigdes sdao apenas aquelas dos artigos 9 e 14, veiculadas
por lei com eficacia de complementar, ja que a lei complementar é uma lei nacional,
sempre que cuida de normas gerais, e explicitadora da Constituicao Federal.
Onde se é: “lei”, leia-se “lei complementar” (Comentdrios & Constituigdo do Brasil, 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, vol. 8, p.115, 118).
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O Tribunal Federal de Recursos, hoje Superior Tri-
bunal de Justica, nos moldes da nova Constituic¢io, to-
davia, ja entendera, no passado, que quando o constitu-
inte fala em lei, tanto pode ser lei ordindria como com-
plementar, dependendo da matéria a que se refira, isto
€, se sujeita a veiculagdo complementar ou ordindria 2.

O certo € que a redagdo do § 3° do artigo 164 refe-
re-se simplesmente a “lei”, mas a lei mencionada so-
mente pode ser lei complementar, visto que o regime
juridico das institui¢des financeiras apenas por lei com-
plementar pode ser conformado '*.

12 Sustentei oralmente perante o pleno do Tribunal Federal de Recursos a questdo
patrocinada pelos eminentes advogados Agnaldo Mendes Bezerra e Roberto Rosas,
que resultou no acérdao do Tribunal Pleno abaixo transcrito, albergando a tese ex-
posta neste livro: “Argui¢do de Inconstitucionalidade na Apelagdo Civel n® 101.394-
PR - Registro n® 7174675.

Rel. Sr. Min. limar Galvao - Remetente: Juizo Federal da 3° Vara - Apelante: Unido
Federal - Apelada: Fundagao C. de Previdéncia e Assisténcia Social - Suscitante do
Incidente: Egrégia 4* Turma do TRF - Advs: Dr. Agnaldo Mendes Bezerra e Outro.
Ementa: Tributdrio. Entidades privadas de previdéncia social fechada. Instituigdes com-
plementares do sistema oficial de previdéncia e assisténcia social (art. 35 da Lei n®
6.435/77).

Inconstitucionalidade dos §§ 1° e 2% do art. 6% do DL 2.065/83, que consideraram
sujeitos ao imposto de renda os rendimentos de capital auferidos pelos entes da
espécie. A assisténcia social, hodiernamente, ndo se resume & caridade publica, po-
dendo também realizar-se por meio de previdéncia, que corresponde a assisténcia
preventiva, destinada aos impossibilitados de continuarem trabalhando e & familia
dos que sucumbem.

As entidades em tela, por isso, sdo beneficidrias da imunidade prevista no art. 19, lll,
“c", da CF, regulamentado pelo art. 9%, IV, “c”, ¢/c o art. 14, do CTN, que n&o condici-
ona o beneficio a gratuidade dos servigos prestados, nem exige que sejam acessi-
veis a todas as pessoas indistintamente (RE 70.834-RS, RE 89.012-SP, RE 108.796-
SP e RE 115.970-RS).

Arguigao procedente.

Acordao: Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas.
Decide o TRF, em Seg¢ao Plena, por maioria, declarar a inconstitucionalidade dos §§
12e 2°do art. 6%, do DL 2.065/83, na forma do relatdrio e notas taquigréficas constan-
tes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Custas, como de lei. Brasilia, DF, 30/6/88 (data do julgamento) (DJ, 31/out/1988)"
(Comentarios a Constituicao do Brasil, Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v.6, t.1,p.1.834).

13 Na ADIN das entidades beneficentes, a matéria referida esta assim ementada: “No
caso, o artigo 195, § 7%, da Carta Magna, com relagdo a matéria especifica (as exi-
géncias a que devem atender as entidades beneficentes de assisténcia social pard
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Ora, a ressalva a que faz referéncia o § 3° ainda
depende de regulacio, visto que o artigo 192 niéo foi
conformado por lei complementar e as ressalvas de-
vem ser compativeis com o disposto no artigo 173; isto
€, hd necessidade de compatibilizar a exceg¢ao depen-
dente de lei complementar dos artigos 164, § 3°¢e 192,

gozarem da imunidade al prevista), determina apenas que essas exigéncias sejam
estabelecidas em lei. Portanto, em face da referida jurisprudérnicia desta Corte, em lei
ordinaria.

ra no caso se acolh:da e em consequénc:a suspensa prowsonamente a aﬂcécta
dos dispositivos impugnados, voltara a vigorar a redagao origindria do artigo 55 da
Lei 8212/91, que, também por ser lei ordindria, ndo poderia regular essa limitagdo
constitucional ao poder de tributar, e que, apesar disso, nao foi atacada, subsidiari-
amente, como inconstitucional nesta agao direta, o que levaria ao ndo-conhecimen-
to desta para se possibilitar que outra pudesse ser proposta sem essa deficiéncia.
Em se tratando, porém, de pedido de liminar, e sendo igualmente relevante a tese
contrdria —a de que, no que diz respeito a requisitos a ser observados por entidades
para que possam gozar da imunidade, os dispositivos especificos, ao exigirem ape-
nas lei, constituem excegao ao principio geral—, ndo me parece que a primeira, no
tocante a relevancia, se sobreponha a segunda de tal modo que permita a conces-
sao da liminar que ndo poderia dar-se por nao ter sido atacado também o artigo 55
da Lei 8212/91 que voltaria a vigorar integralmente em sua redagdo originéria, de-
ficiéncia essa da inicial que levaria, de pronto, ao ndo-conhecimento da presente
acao direta. Entendo que, em casos como o presente, em que hd, pelo menos num
primeiro exame, equivaléncia de relevancias, e em que nao se alega contra os
dispositivos impugnados apenas inconstitucionalidade formal, mas também incons-
titucionalidade material, se deva, nessa fase da lram:la;:ao da a¢ao tranca- Ia como
seu nao-conhecimento, questa £X3 S et :

Embora relevante a tese de que, ndo obstante o § 7° do artigo 195 so se refira a ‘lei”,
sendo a imunidade uma limitagao constitucional ao poder de tributar, e de se exigir lei
complementar para o estabelecimento dos requisitos a ser observados pelas entida-
des em causa, no caso, porém, dada a relevancia das duas teses opostas, e sendo
certo que, se concedida a liminar, revigorar-se-ia legislagao ordinaria anterior que
nao foi atacada, ndo deve ser concedida a liminar pleiteada” (grifei) (ADIN 2028-5-DF
(Medida Liminar), Tribunal Pleno, 11/11/99, D.J. 16/6/2000, Ementario 1995-1).

Revista da Esmape — Recife — V.6 N® 13 — 205-234 — jan/jun 2001 & 219




Os Depdsitos em Institui¢oes Financeira...

com a isonomia, imposta pelo artigo 173, para a ex-
ploracdo das atividades econdmicas pelo setor piblico
ou privado.

Por esta razio, as proprias leis organicas munici-
pais, que ndo podem cuidar do sistema financeiro —s6
a Unido pode fazé-lo—, ao tratarem de regulamentar o
§ 3° do artigo 164 sao inconstitucionais.

E, a evidéncia, essa regulacido ndo € aquela a que
se refere o artigo 43 da lei de responsabilidade fiscal,
que, a meu ver, serve apenas como indicador, seme-
lhante ao do artigo 164 § 3°, mas que ndo oferta as
ressalvas necessdrias, apenas de possivel indicag¢io por
lei complementar, que regule, por inteiro, o sistema
financeiro '*.

Com efeito, o artigo 43 objetiva apenas sinalizar,
que, quando houver lei complementar, o artigo 164
deverd ser cumprido. Até porque, se o artigo 164 faz
menc¢ao a ressalvas a serem definidas por lei e o artigo
43 ndo as faz, nitidamente nada regula.

14 Esta o artigo 43 da L.C. 101/2000 assim redigido: “As disponibilidades de caixa dos
entes da Federagao serdo depositadas conforme estabelecido no § 3° do artigo 164
da Constitui¢ao.

§ 12 As disponibilidades de caixa dos regimes de previdéncia social, geral e proprio
dos servidores publicos, ainda que vinculadas a fundos especificos a que se referem
0s arts. 249 e 250 da Constituigdo, ficardo depositados em conta separada das de-
mais disponibilidades de cada ente e aplicadas nas condigbes de mercado, com ob-
servancia dos limites e condigdes de protegao e prudéncia financeira.

§ 29 E vedada a aplicagdo das disponibilidades de que trata o § 12 em: I. titulos da
divida publica estadual e municipal, bem como em agdes e outros papéis relativos as
empresas controladas pelo respectivo ente da Federagao;

II. empréstimos de qualquer natureza, aos segurados e ao Poder Publico, inclusive a
suas empresas controladas”.
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O dispositivo continua, pois, dependente de regu-
lamentacao.

Imagine-se a situacdo de um administrador pu-
blico que optasse por colocar recursos em bancos ofi-
ciais, com menor rentabilidade, tendo a possibilidade
de colocd-los em bancos privados com garantia idén-
tica e maior rentabilidade, podendo gerar maiores
ganhos para seu governo'’. Nitidamente, se preferis-
se as institui¢des oficiais, estaria violentando trés prin-
cipios constitucionais, qual seja, o do artigo 192, que
impde a regulagdo do sistema financeiro “no interes-
se da coletividade” e os do artigo 37, que exige “a
moralidade administrativa” e “eficiéncia” na gestdo
dos dinheiros piblicos '°.

15 Nem sempre os bancos oficiais oferecem boa garantia, como na década de 90 foi
demonstrado pelas inimeras liquidagbes extrajudiciais de bancos estatais.

16 O artigo 37 caput da Constituicdo Federal tem a seguinte dicgdo: “A administragdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: ...." (grifos meus), tendo
Hely Lopes Meirelles o comentado como segue: “A moralidade administrativa consti-
tui, hoje em dia, pressuposto de validade de todo ato da Administragao Publica (CF,
art. 37, caput). Nao se trata —diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito— da moral
comum, mas sim de uma moral juridica, entendida como “o conjunto de regras de
conduta tiradas da disciplina interior da Administragdo”. Desenvolvendo sua doutrina,
explica 0 mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano dotado da
capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do
desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta. As-
sim, nao tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conve-
niente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e
0 desonesto. Por consideragdes de Direito e de Moral, o ato administrativo nao tera
Que obedecer somente a lei juridica, mas também & lei ética da propria instituigéo,
porque nem tudo que & legal é honesto, conforme ja proclamavam os romanos: “non
omne quod licet honestum est”. A moral comum, remata Hauriou, é imposta ao ho-
mem para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico
Para sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituigdo a que serve e a finali-
dade de sua agao: o bem comum” (Direito Administrativo Brasileiro 21 ed., Sdo Paulo:
Malheiros 1990, p. 83).
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Ora, se o sistema privado ofertar melhor rentabi-
lidade e idéntica garantia, o artigo 43 da L.C. n. 101/
2000 nio podera impedir que seja utilizado, a luz de
uma disposi¢do constitucional sujeita a regulag@o maior
do artigo 192, e que n@o permite que se imponha pre-
juizo “ao interesse da coletividade™.

Ora, apenas o artigo 192 € que ofertard a regula-
¢do do § 3° do artigo 164, a luz, evidentemente, dos
principios ja atrds ressaltados de que o sistema “pro-
mova o desenvolvimento equilibrado” e “sirva os inte-
resses da coletividade”.

Em outras palavras, o artigo 43 da Lei Comple-
mentar n. 101 vale, exclusivamente, para efeitos da
administragao publica, como uma sinalizagdo, n@o po-
dendo sobrepor-se aos interesses da coletividade, a
ponto de obrigar as administragdes publicas a “des-
perdigarem” recursos, sempre que as instituigdes ofi-
ciais oferegam menos condigdes de gestdo financeira
que as privadas.

Mais do que isso, as expressas ressalvas a que faz
mengdo o artigo 164, § 3°, para aplicagdo de recursos
em institui¢gdes privadas, ndo constam do artigo 43,
sendo, sob esse aspecto, insuficiente esse dispositivo
na regulagiio do § 3° mencionado e de aplicagdo ape-
nas programatica, isto €, se as condigdes do segmento
financeiro privado n@o forem melhores que as do seg-
mento publico 7.

17 A equipe da Price Waterhouse assim comenta o caput do artigo 192: “Inova a Cons-
tituigdo de 1988 ao incluir, dentre seu elenco de normas, Capitulo referente ao siste-
ma Financeiro Nacional, anteriormente matéria de carater exclusivamente infracons-
titucional.
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Niao vejo em que ponto tal artigo possa impor re-
gime as aplicagdes, cujas limitagOes necessariamente,
buscando a conciliagdo entre os principios da isono-
mia (art. 173), desenvolvimento econdmico (art. 192),
interesse da coletividade (art. 192), moralidade publi-
ca e eficiéncia (art. 37), s6 poderao ser estabelecidas
quando da promulgacio de lei complementar regulan-
do o artigo 192, por inteiro.

Como lei complementar inexiste, nos termos ex-
plicitados até o presente neste estudo, as limitagoes a
que se refere o artigo 164, § 3°, ainda ndo sdo aplica-
veis, prevalecendo o sistema de “livre escolha” no “in-
teresse da coletividade” (melhores condi¢des para a
entidade federativa), a que se refere o artigo 192. A lei
a ser editada cuidard, inclusive, das excegoes, que es-
tdo perfiladas no artigo 164, § 3°.

E tal entendimento meu, ja teve consagragao, em
caso idéntico, de falta de regulagdo de disposi¢do do
sistema financeiro, pela Suprema Corte do pafs '®.

De fato, foi a Lei 4595/64 o diploma legal que deu estrutura ao Sistema Financeiro
Nacional. A inclus&o da matéria no texto constitucional traz como consequéncia mais
rigidez a uma atividade que tem —como algumas de suas principais caracteristicas—
o dinamismo e a flexibilidade de adaptagdo & velocidade de mudangas do mercado.
Dispde a Carta Magna que o Sistema Financeiro Nacional serd regulado por lei com-
plementar, tendo por objetivo a promogao do desenvolvimento equilibrado do pais e o
atendimento dos interesses da coletividade” (A Constituigdo do Brasil 1988, ed. Price
Waterhouse, 1989. p. 762).

18 Escrevi: “Muito embora o brocardo latino ensine que:"in claris cessat interpretatio”, nem
sempre é este o melhor caminho exegético, embora para a hipétese questionada, ne-
nhuma duvida séria possa ser suscitada de que o sistema financeiro, por inteiro, depen-
da de regulago por lei complementar, em face do escorreito discurso legislativo.

Por essa rota de inteligéncia normativa, ha de se entender a pertinéncia da opiniao
do eminente jurisconsulto Saulo Ramos, que, em licido e cultivado parecer, esclare-
ceu, com riqueza de citagdes, que todo o sistema financeiro depende de lei comple-
mentar, porque assim determina a Constituigao, e que os juros tabelados, nao por
forga de resolugdo do Banco Central, mas por original comando supremo, para con-
formagao de seu perfil, necessitam, por estarem mencionados no capitulo do sistema
financeiro, de lei complementar” (A Constituigdo aplicadan. 1, Ed. CEJUF, 1988, p.12).
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Mais do que isso, as expressas ressalvas a que faz
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em institui¢des privadas, ndo constam do artigo 43,
sendo, sob esse aspecto, insuficiente esse dispositivo
na regulagdo do § 3° mencionado e de aplicag@o ape-
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Nio vejo em que ponto tal artigo possa impor re-
gime as aplicagdes, cujas limitagdes necessariamente,
buscando a conciliag@o entre os principios da isono-
mia (art. 173), desenvolvimento econdmico (art. 192),
interesse da coletividade (art. 192), moralidade publi-
ca e eficiéncia (art. 37), s6 poderio ser estabelecidas
quando da promulgag@o de lei complementar regulan-
do o artigo 192, por inteiro.

Como lei complementar inexiste, nos termos ex-
plicitados até o presente neste estudo, as limitagoes a
que se refere o artigo 164, § 3°, ainda ndo sdo aplica-
veis, prevalecendo o sistema de “livre escolha” no “in-
teresse da coletividade” (melhores condigdes para a
entidade federativa), a que se refere o artigo 192. A lei
a ser editada cuidard, inclusive, das excegoes, que es-
tao perfiladas no artigo 164, § 3°.

E tal entendimento meu, ja teve consagragao, em
caso idéntico, de falta de regulacdo de disposi¢do do
sistema financeiro, pela Suprema Corte do pais '®.

De fato, foi a Lei 4595/64 o diploma legal que deu estrutura ao Sistema Financeiro
Nacional. A inclusdo da matéria no texto constitucional traz como conseqiéncia mais
rigidez a uma atividade que tem —como algumas de suas principais caracteristicas—
o dinamismo e a flexibilidade de adaptagdo a velocidade de mudangas do mercado.
Dispbe a Carta Magna que o Sistema Financeiro Nacional serd regulado por lei com-
plementar, tendo por objetivo a promogao do desenvolvimento equilibrado do pais e o
atendimento dos interesses da coletividade” (A Constituigdo do Brasil 1988, ed. Price
Waterhouse, 1989. p. 762).

18 Escrevi: “Muito embora o brocardo latino ensine que:"in claris cessat interpretatio”, nem

sempre é este o melhor caminho exegético, embora para a hipotese questionada, ne-
nhuma duvida séria possa ser suscitada de que o sistema financeiro, por inteiro, depen-
da de regulagao por lei complementar, em face do escorreito discurso legis/ativo.
Por essa rota de inteligéncia normativa, ha de se entender a pertinéncia da opinidao
do eminente jurisconsulto Saulo Ramos, que, em ltcido e cultivado parecer, esclare-
ceu, com riqueza de citagdes, que todo o sistema financeiro depende de lei comple-
mentar, porque assim determina a Constituicao, e que os juros tabelados, nao por
forga de resolugdo do Banco Central, mas por original comando supremo, para con-
formagao de seu perfil, necessitam, por estarem mencionados no capitulo do sistema
financeiro, de lei complementar” (A Constituigao aplicada n. 1, Ed. CEJUF, 1989, p.12)
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A Agio Direta de Inconstitucionalidade n. 4-1988,
em que se discutiu a auto-aplicabilidade do artigo 192,
§ 3% no concernente aos juros, mereceu ementa das mais
longas jd constantes de um Acérdio da Suprema Corte,
cujos incisos 6, 7 e 8, que interessam particularmente
ao deslinde da presente questéo, estdo assim redigidos,
na pena de seu relator, Ministro Sydney Sanches:

Tendo a Constitui¢ao Federal, no unico artigo
em que trata do Sistema Financeiro Nacional
(art. 192), estabelecido que este serd regulado
por lei complementar, com observancia do que
determinou no “caput”, nos seus incisos e pa-
ragrafos, ndo é de se admitir a eficdcia imedia-
ta e isolada do disposto em seu § 3°, sobre taxa
de juros reais (12% ao ano), até porque estes

ndo foram conceituados. Sé o tratamento glo-

bal do sistema financeiro nacional, na futura
lei complementar, com a observéncia de todas

as normas do “caput”, dos incisos e pardgrafos

do art. 192, é que permitird a incidéncia da refe-
rida norma sobre juros reais e desde que estes

também sejam conceituados em tal diploma.
Em conseqiiéncia, ndo sao inconstitucionais os
atos normativos em questdao (parecer da Con-
sultoria Geral da Repiiblica, aprovado pela Pre-
sidéncia da Repuiblica e circular do Banco Cen-
tral), o primeiro considerando nao auto-aplicd-
vel a norma do § 3° sobre juros reais de 12% ao
ano, e o segundo determinando a observancia
da legislagdo anterior a Constitui¢ao de 1988,
até o advento da lei complementar reguladora
do Sistema Financeiro Nacional.
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Acgdo declaratéria de inconstitucionalidade
Julgada improcedente, por maioria de votos
(grifos meus) °.

Cabe realgar dois aspectos, na referida ementa.
O primeiro diz respeito a que apenas uma lei com-

plementar podera ofertar tratamento global do sis-
tema financeiro nacional.

O regime juridico de todo o sistema dependera de
uma Unica lei complementar, que serd veiculada com

“a observiancia de todas as normas do “caput”,
dos incisos e dos pardgrafos do artigo 192”.

Em outras palavras, uma vinica lei cuidari de to-
dos os aspectos do sistema financeiro, inclusive de seu
inciso I, para a atuagdo das instituigdes financeiras pri-
vadas e publicas, com o que o § 3° do artigo 164 —
que depende de regulagio em lei para conciliar os prin-
cipios do artigo 5°, 37, 173, § 1°, inciso I e § 2° com o
inciso I do artigo 192— s6 poder4 ser regulamentado
por uma unica e exclusiva lei complementar, capaz de
harmonicamente dispor sobre todo o sistema.

19 CADERNOS DE DIREITO TRIBUTARIO E FINANGAS PUBLICAS. Sao Paulo:
RT, 1995. p. 243-244.
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A decis@ao da Suprema Corte estd, pois, nao s6 nos
exatos termos da interpretagdo que ofertei ao § 3° do
artigo 164 nos “Comentdrios a Constituicao do Bra-
sil”, assim como em parecer meu, anexado aos autos,
merecendo a honra de ser citado e quase inteiramente
transcrito pelo eminente relator, Ministro Sydney San-
ches, alguns trechos dele sendo reproduzidos abaixo® :

Segundo a técnica legislativa, o comando nor-
mativo encontra-se na regra-mde e so pode ser
excepcionado, se expressa a exce¢do. Vale dizer,
sempre que os incisos e pardagrafos de uma regra
matriz ndo se opuserem ao determinado no co-
mando primeiro, a norma base prevalece hospe-
dando todos os comandos contidos no artigo.
Tem-se argumentado que a técnica dos paragra-
fos é forma de excepcionar; no que concordo, mas
essa técnica so pode ser utilizada sempre que a
excegdo expressamente for mencionada, com o
que a nova regra inandamental é ofertada para a
hipotese contemplada. Como lembrava Carlos
Maximiliano: “ndo se presume a existéncia de
Expressoes supérfluas”™ (Hermenéutica e aplica-
¢ao do direito, Martins Fontes, 1941, p. 300/1).
A evidéncia, quando os pardgrafos ndo utilizados
de forma canhestra, e, ao invés de disciplinarem
excegoes jd previstas no caput e nos incisos do ar-
tigo, veiculam comandos adicionais ali ndo-con-

20 A interpretagdo que apresentei nos Comentdrios a Constituigdo é posterior a esse

parecer.
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templados, ndo se podem tomar pretendidas exce-
¢oes como implicitas no comando da norma fun-
damental, principalmente se ndo defluem de ne-
nhuma formulagao logica ou sistemdtica.

No caso em concreto, ha de se considerar que
nada pode justificar interpretagdo diversa, a par-
tir do texto plasmado na lei suprema *'.

Mais adiante, Ives Gandra acentua (p. 184):
Fosse intengdo do legislador subordinar apenas
os incisos a lei complementar e o discurso cons-
titucional estaria assim versado: “serd regula-
do em lei complementar que dispora exclusiva-
mente sobre: ....

Ao dizer, todavia, o legislador constitucional, que
a lei dispord inclusive sobre a matéria dos inci-
sos, a evidéncia, declarou que, além dos inci-
sos, outros aspectos deveriam ser regulados por
lei complementar.

Ora, se a relagao dos incisos ndo é taxativa, cla-
ramente hd de se interpretar que outras matéri-
as ndo pertinentes aos incisos seriam objeto de
regulamentagao.

Quais seriam as outras matérias que deveriam
integrar a lei complementar?

A resposta encontra-se no inicio do comando su-
premo que se exterioriza da seguinte forma: O
sistema financeiro nacional, estruturado de for-

21 CADERNOS DE DIREITO TRIBUTARIO E FINANGAS PUBLICAS, cit. p. 295.

Revista da Esmape — Recife — V.6 Nt 13 — 205-234 — jan/jun 2001 & 227




Os Depdsitos em Institui¢oes Financeira...

ma a promover o desenvolvimento equilibrado
do pais e servir aos interesses da coletividade

)

Ora, duas sdo as vertentes que esculpem o sis-
tema. De um lado, deve ser o Sistema Financei-
ro um instrumento que promova o desenvolvi-
mento equilibrado do pais e, por essa razdo, deve
ser assim estruturado. De outro lado, tal desen-
volvimento deve ser direcionado a servir aos in-
teresses da coletividade, no caso, a coletividade
entendida como o povo, constituido de cidadaos,
residentes e ndao-residentes.

Com tal abrangéncia de atuagdo, compreende-
se: a) que o capitulo IV do Titulo VII da CF, seja
dedicado ao sistema financeiro nacional; b) que
o sistema financeiro nacional foi, em nivel de
principios, hospedado por um iinico artigo; c)
que este unico artigo depende todo de lei com-
plementar, porque o sistema financeiro nacio-
nal, sem qualquer excegdo expressa, enquanto
norma comportamental, serd regulado por lei
complementar.

Por essa linha de raciocinio, hd de se compre-
ender também que os 3 pardgrafos do artigo de-
pendem de lei complementar, porque, sobre nao
se esgotarem suas forgas no elenco ndo-taxati-
vo dos 8 incisos, o “caput” do dispositivo cons-
titucional exige que tal lei complementar seja

Ives Gandra da Silva Martins

e do interesse da coletividade, devendo hospe-
dar a norma intermedidria de hierarquia supe-
rior a legisla¢do ordindria, todos os aspectos
de explicitagao ordindria, todos os aspectos de
explicitagdo necessdria ao desiderato supremo.

Sendo, pois, o § 3° parte do artigo, que cuida do
sistema financeiro e do capitulo de idéntico
nome, e sé podendo ser, o Sistema Financeiro
regulado por lei complementar, a evidéncia do
§ 3%do art. 192 apenas ganhard eficdcia consti-
tucional apés a promulgagao de lei complemen-
tar, permanecendo antes, como mero principio
programadtico **.

No longo trecho do parecer transcrito por S.Exa.,
cuido da dificuldade de se considerar auto-aplicavel o
§ 3° do artigo 192, a luz da indefini¢do do que sejam
juros reais, tendo escrito:

Nao ha conceito juridico de juros reais. A maté-
ria deve ser investigada na Economia, que dou-
trinariamente também ndo oferta contexto defi-
nitivo sobre a matéria.

Em 1982, fui relator nacional pelo Brasil, no
XXXVI Congresso da IFA International Fiscal
Association, em Montreal, no Canada, tendo o
meu trabalho, redigido com a colaboragdo de
Henry Tilbery, sido apresentado ao lado daque-
les dos demais relatores nacionais, a saber: Pe-
ter Laube (Alemanha), Carlos A.Prada (Argenti-

veiculada a luz do desenvolvimento econémico
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na), lan Langford-Brow/David F.Libling (Aus-
tralia), Kurt Neuner (Aiistria), Paul Sibile (Bél-
gica), Brian A.Felesky/Marc Noel (Canada),
Carlos A.Ramirez Guerrero (Colombia), Jaime
Basanta de la Pena (Espanha), Jay M.Gonzales/
Gary Clyde Hufbauer/Jerome B.Libin (Estados
Unidos), Edward Anderson (Finlandia), N. Mou-
illan-Hogberg (Franga), Panos Mantzouranis/
Costas Mingas (Grécia), Patrick B.Paul (Hong-
Kong), Josef Pick/Bem-Ami Zuckermann (Isra-
el), Massino Alderighi (Italia), Susumu Hijikata
(Japao), André Elvinger/Jean Kaufmann (Lu-
xemburgo), Arnold Rorholt (Noruega), A.Valabh
(Nova Zelandia), C.A.M. Rosenberg (Holanda),

Eric J.Henbrey (Reino Unido), Hans-Georg
Fomback/Lars Jaktling (Suécia) e Alfons R. Sch-
mid (Suiga). O tema tinico para todos os auto-
res poderia ser traduzido por “O tratamento fis-

cal dos juros nas relagbes econémicas interna-
cionais”. Foi relator-geral o Prof. E. Hohn, que
pediu a todos os autores que conceituassem, de
inicio, os juros, para que se discutisse a seguir
seu tratamento legal (IFA 1938-1988 — Interna-

tional Fiscal Association, Resolutions Book, Ed.

International Bureau of Fiscal Documentation,
Amsterdam, 1988).

O interessante a notar é que se diivida inexistia
a respeito de ser o juro rendimento de capital,
cada relator apresentou variantes sobre a con-
formagao final do seu conceito, inclusive, a fal-

Ives Gandra da Silva Martins

(francés, inglés, alemdo e espanhol), nos Cahi-
ers de Droit Fiscal International, vol. LXVII, edi-
tados simultaneamente em Boston, Antuérpia,
Londres e Frankfurt, com 661 paginas.

As conclusaes finais do debate terminaram por
espelhar a falta de um perfil definitivo sobre os
juros, tendo em alguns dos topicos tal aspecto
sido real¢ado. A primeira proposta, inclusive,
menciona o perfil conjuntural dos mesmos ao
dizer: Les interéts conformes aux conditions du
marche que sont verses a des créanciers non re-
sidents devraient, em vertu du principe de non
discrimination, étre déductibles auprés du débi-
teur de la méme fagon que lés intéréts versés a
des créanciers résidents” (IFA 1938/1988, In-
ternational Fiscal Association, Resolutions
Book, cit. p. 303) (grifos meus) %,

e mais adiante:

O certo é que ndo ha conceito definitivo e abso-
luto na doutrina sobre juros, visto que o nomi-
nalismo da moeda, cujo empréstimo é remune-
rado por juros, pode ser atingido por variados
fatores, ao ponto de se discutir ainda no Brasil
se haveria apenas duas formas de pactuagao,
capazes de gerar as denominadas dividas de di-
nheiro e as dividas de valor, ou se a matéria nao
comportaria a existéncia de uma terceira, que

23 Idem, p. 296-297.

ta de indicador absoluto para medir a inflagao.
Os trabalhos foram publicados em 4 linguas
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tional Fiscal Association, Resolutions Book, Ed.
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cada relator apresentou variantes sobre a con-
Sformagao final do seu conceito, inclusive, a fal-
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(francés, inglés, alemao e espanhol), nos Cahi-
ers de Droit Fiscal International, vol. LXVII, edi-
tados simultaneamente em Boston, Antuérpia,
Londres e Frankfurt, com 661 paginas.

As conclusoes finais do debate terminaram por
espelhar a falta de um perfil definitivo sobre os
juros, tendo em alguns dos tépicos tal aspecto
sido realg¢ado. A primeira proposta, inclusive,
menciona o perfil conjuntural dos mesmos ao
dizer: Les interéts conformes aux conditions du
marche que sont verses a des créanciers non re-
sidents devraient, em vertu du principe de non
discrimination, étre déductibles aupres du débi-
teur de la méme facon que lés intéréts versés a
des créanciers résidents” (IFA 1938/1988, In-
ternational Fiscal Association, Resolutions
Book, cit. p. 303) (grifos meus) %,

e mais adiante:

O certo é que ndo hd conceito definitivo e abso-
luto na doutrina sobre juros, visto que o nomi-
nalismo da moeda, cujo empréstimo é remune-
rado por juros, pode ser atingido por variados
fatores, ao ponto de se discutir ainda no Brasil
se haveria apenas duas formas de pactuagdo,
capazes de gerar as denominadas dividas de di-
nheiro e as dividas de valor, ou se a matéria nao
comportaria a existéncia de uma terceira, que

ta de indicador absoluto para medir a inflagio. | ...
Os trabalhos foram publicados em 4 linguas 23 Idem, p. 296-297.
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luto na doutrina sobre juros, visto que o nomi-
nalismo da moeda, cujo empréstimo é remune-
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fatores, ao ponto de se discutir ainda no Brasil
se haveria apenas duas formas de pactuagao,
capazes de gerar as denominadas dividas de di-
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seriam as dividas indexadas. E, alids, o que de-
fende Mauro Brandao Lopes (A atualizagdo de
obrigagoes pecunidrias ndao indexadas, in “A
corre¢do monetdria no Direito Brasileiro”, co-
ordenagao de Gilberto de Ulhéa Canto e minha,
Ed. Saraiva, 1983) **.

Ora, a indefini¢@o do que sejam juros reais é idén-
tica aquela que se verifica quanto aos casos a serem res-
salvados do § 3° do artigo 164, lembrando-se aqui as
palavras do eminente Ministro Moreira Alves, de que a
lei complementar ou a lei ordindria ndo podem alterar a
Constituigdo, mas apenas explicitd-la, razdo pela qual
ndo € o legislador ordindrio nem o complementar que
definem o contetido das normas constitucionais, crian-
do hipéteses ndo comportadas pelo texto supremo, mas
¢ a Constituigdo que os condiciona a produzir hipéteses
implicitamente constantes da Carta Méxima.

Diz S. Exa. que:

E, a meu ver, esta absolutamente correto. Por-
que nao é possivel se admitir que uma lei com-
plementar; ainda que a Constitui¢do diga que
ela pode regular limitagdes a competéncia tri-
butdria, possa aumentar restri¢oes a essa com-
peténcia. Ela pode é regulamentar. — Se é que
ha o que regulamentar em matéria de imunida-
de, no sentido de amplid-la ou reduzi-la. Por-
que isso decorre estritamente da Constitui¢do.

24 CADERNOS DE DIREITO TRIBUTARIO E FINANGAS PUBLICAS, cit. p. 297.
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Quando se diz, por exemplo, “para atender as
suas finalidades essenciais” nao é a lei que vai
dizer quais sdo as finalidades essenciais. Quem
vai dizer quais sao as finalidades essenciais é a
interpretagdo da prépria Constituigdo. Porque
Constituigdo ndo se interpreta por lei infracons-
titucional, mas a lei infraconstitucional é que se
interpreta pela Constitui¢do. De modo que, ob-
viamente, tanto fazia ser lei complementar, como
ser lei ordindria, como ser decreto-lei, enfim,
qualquer tipo de norma infraconstitucional. O
Ministro Soares Muiioz ndo estava dizendo: Nao.
Nao pode, porque ndo é lei complementar. Mas
dizia: Esse decreto-lei impoe uma restri¢ao que
ndo estd no texto constitucional® .

Dessa forma, nado caberia ao legislador ordinério
ou complementar —e, no caso, seria necessariamente o
legislador complementar— criar hipéteses incapazes
de conciliarem os principios que atrds enunciei, mas
apenas explicitar o conjunto harmdnico de principios
expostos em variados dispositivos, para compatibili-
za-los na exteriorizagdo dos comandos supremos.

O segundo aspecto a real¢ar na ementa da referida
ADIN € que a legislacdo anterior deve ser respeitada
até “o advento da lei complementar reguladora do sis-
tema financeiro nacional”.

25 Processo Administrativo Tributdrio, Pesquisas Tributarias — Nova Série 5, Centro de
Extensao Universitdria/Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 29/30.
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ADIN € que a legislagc@o anterior deve ser respeitada
até “o advento da lei complementar reguladora do sis-
tema financeiro nacional”.

25 Processo Administrativo Tributdrio, Pesquisas Tributarias — Nova Série 5, Centro de
Extensao Universitaria/Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 29/30.
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Nada me parece mais claro, no sentido de que o § 3°do
artigo 164 —nitidamente comportando linha de atuag@o do
sistema financeiro quanto aos recursos publicos— depende
de regulagdo pela lei complementar ainda nao produzida.

E tal lei complementar necessariamente deverd
explicitar as ressalvas a que se refere o § 3° do artigo
164, para enquadrd-las na atuagao das institui¢des ban-
carias publicas e privadas, a que se refere o inciso I do
artigo 192, sem ferir as regras maiores do artigo 5° (iso-
nomia juridica) e principalmente do artigo 173, que
exige tratamento equivalente das empresas estatais e
privadas, sempre que explorarem atividades ndo sujei-
tas a regime licitatério (art. 175) *.

E, clara, pois, a indicacdo da Suprema Corte no

que concerne a uma unica lei complementar para re-

gular todo o sistema financeiro nacional. Os gover-
nos podem, pois, no interesse da coletividade, e em

respeito ao principio da moralidade administrativa
e da eficiéncia, aplicar seus recursos nas instituigdes

que, ofertando garantia e seguranca, lhes possibilitem,
também, melhor rentabilidade para administra¢do do
dinheiro publico.

26 Na mesma linha, o parecer de Manoel Gongalves Femeira Filho, na referida ADIN, é transcrito
pelo Ministro Sydney Sanches, dele constando: “12.3. A leitura deste art. 192 aponta inequivo-
camente serele uma norma de estruturagao. O “caput’, com efeito, prevé uma lei complemen-
tar que seja o sistema financeiro nacional como um todo, orientando-o no sentido de ‘promo-
ver o deservolvimento equilibrado do pais e a servir aos interesses da coletividade”.

Nos seus itens e pardgrafos ja enuncia bases e parametros que deverdo guiar o legisiador
quando este estabelecer a prometida lei complementar.

12.4. Como ‘norma de estruturagao”, o art. 192 se inclui tecnicamente entre as ‘normas
incompletas”, condicionada que esta a plena eficacia e conseqientemente a imediata aplica-
bilidade de seu mandamento a uma normagao, de nivel inferior, subsequente.

O art. 192 é, destarte, uma norma nao-exequivel, na terminologia de Jorge Miranda,
que adoto. Ou, se se preferir, “non-self-executing”, para Cooley, ‘nao-auto-executa-
vel", para Ruy Barbosa, ‘nao bastante em si", para Pontes de Miranda, “de efic4cia
limitada”, para José Afonso da Silva.

12.5. Sublinhe-se que a eficacia plena do art. 192 esta condicionada a uma lei comple-
mentar” (CADERNOS DE DIREITO TRIBUTARIO E FINANGCAS PUBLICAS, cit. p. 292).
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1- INTRODUGAO

Apesar da discuss@o acerca da possibilidade do
controle de constitucionalidade em sede de acdo civil
publica ja ndo ser tdo recente, ela ainda provoca inu-
meras controvérsias doutrinarias, nao se encontrando,
inclusive, pacificada em nenhum tribunal do pais. Foi
diante dessas circunstancias e devido a auséncia de tra-
balhos que tratassem o tema de maneira minuciosa e
levando em considerac¢do ndo sé os aspectos constitu-
cionais, mas também os aspectos processuais que en-
volvem a matéria, que foi inspirado o presente estudo.

Revista da Esmape — Recife — V.6 N* 13 — 235-256 — jan/jun 2001 & 235




A Utilizacao da Ag¢ao Civil....

Este trabalho tem como objetivo geral a realizagiio
de um estudo pormenorizado a respeito dos aspectos do
controle de constitucionalidade em sede de agéo civil
publica, apontando, através de uma andlise critica, os
usos ¢ abusos cometidos pelos operadores do direito,
bem com as controvérsias existentes na doutrina a res-
peito do assunto, e, como objetivo especifico, a siste-
matizacao de todos os dados apurados no trabalho, com
0 propdsito de se chegar a um posicionamento juridico
coerente, simultaneamente com os fundamentos do di-
reito constitucional e do direito processual civil.

2- UTILIZAGAO ABUSIVA DAS ACOES CIVIS PUBLICAS

A agio civil pablica tem um campo de atuagio
muito amplo e, as vezes, pode ensejar aos menos avi-
sados uma utilizac@o errénea e abusiva desse instru-
mento tdo importante para a defesa dos interesses e
direitos transindividuais, transformando-o, nas palavras
de Kazuo Watanabe, “numa auténtica panacéia geral

» ]

para toda e qualquer situagao”.

Conforme afirma Hely Lopes Meirelles®, o uso
generalizado e indiscriminado das agdes civis publi-
cas, como acontece atualmente com o remédio consti-
tucional do mandado de seguranga, pode constituir sé-
ria ameaga a ordem juridica, ensejando um clima de
litigiosidade, inseguranca e contestagiio generalizada,

1 Apud TUCCI, Rogério Lauria. A¢ao civil publica e sua abusiva umizacio pelo Ministério
Publico. AJURIS, Porto Alegre, n. 56, p. 35-36, 1992.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, agao popular e agéo civil puibli-
ca, mandado de injungédo, “HABES-data". 19. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998.
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bem como pode causar até mesmo a minimizagio da
importéncia que tal instrumento processual tem na de-
fesa dos direitos metaindividuais, o que deixaria aos
poucos de atender a sua verdadeira finalidade.

O que se verifica com muita freqiiéncia na juris-
prudéncia atual € o uso da agdo civil pablica com pedi-
do tipico de agdo popular, o que na verdade nio poderia
mais acontecer, uma vez que a lei da a¢do popular exis-
te desde 1965 e jd deveria haver um certo conhecimento
a respeito do seu regime por parte dos operadores do
direito. Apesar da possibilidade de um mesmo fato en-
sejar o ajuizamento simultaneo de agdo civil piblica e
acao popular, as finalidades de ambas nio se confun-
dem, o que nio sera objeto de estudo nesse trabalho.

No entanto, a patologia mais habitual da agio ci-
vil piblica (e que faz parte do objeto de estudo do pre-
sente trabalho) € o uso deste instrumento processual
como verdadeiro substituto da agdo direta de inconsti-
tucionalidade. Muito se tem discutido acerca desse as-
sunto na atualidade. Entretanto, pdde-se perceber, com
a pesquisa realizada nesse trabalho, que nem a doutri-
na e nem a jurisprudéncia chegou a um consenso a res-
peito do tema.

Nota-se que hd uma grave confusio a respeito do
uso da agdo civil publica no controle de constituciona-
lidade e, em conseqiiéncia dessa falta de clareza sobre
0 tema, tem se proliferado o uso inadequado dessa a¢io
como instrumento de controle de constitucionalidade.
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Este trabalho tem como objetivo geral a realizagdo
de um estudo pormenorizado a respeito dos aspectos do
controle de constitucionalidade em sede de acao civil
publica, apontando, através de uma andlise critica, os
usos e abusos cometidos pelos operadores do direito,
bem com as controvérsias existentes na doutrina a res-
peito do assunto, e, como objetivo especifico, a siste-
matizacao de todos os dados apurados no trabalho, com
o0 propdsito de se chegar a um posicionamento juridico
coerente, simultaneamente com os fundamentos do di-
reito constitucional e do direito processual civil.

2- UTILIZAGAO ABUSIVA DAS AGOES CIVIS PUBLICAS

A acido civil publica tem um campo de atuagio
muito amplo e, as vezes, pode ensejar a0s menos avi-
sados uma utilizacdo erronea e abusiva desse instru-
mento tdo importante para a defesa dos interesses e
direitos transindividuais, transformando-o, nas palavras
de Kazuo Watanabe, “numa auténtica panacéia geral
para toda e qualquer situagdo”.'

Conforme afirma Hely Lopes Meirelles?, o uso
generalizado e indiscriminado das agdes civis publi-
cas, como acontece atualmente com o remédio consti-
tucional do mandado de seguranga, pode constituir sé-
ria ameaga a ordem juridica, ensejando um clima de
litigiosidade, inseguranca e contestagdo generalizada,

1 Apud TUCCI, Rogério Lauria. Agéo civil ptblica e sua abusiva utilizacéo pelo Ministério
Publico. AJURIS, Porto Alegre, n. 56, p. 35-36, 1992.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, agdo popular e agéo civil publi-
ca, mandado de injungdo, "HABES-data”. 19. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998.
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bem como pode causar até mesmo a minimizagio da
importancia que tal instrumento processual tem na de-
fesa dos direitos metaindividuais, o que deixaria aos
poucos de atender a sua verdadeira finalidade.

O que se verifica com muita freqiiéncia na juris-
prudéncia atual € o uso da agdo civil ptblica com pedi-
do tipico de agdo popular, o que na verdade n@o poderia
mais acontecer, uma vez que a lei da ag@o popular exis-
te desde 1965 e ja deveria haver um certo conhecimento
a respeito do seu regime por parte dos operadores do
direito. Apesar da possibilidade de um mesmo fato en-
sejar o ajuizamento simultdneo de ag@o civil publica e
acdo popular, as finalidades de ambas ndo se confun-
dem, o que ndo serd objeto de estudo nesse trabalho.

No entanto, a patologia mais habitual da ag@o ci-
vil piblica (e que faz parte do objeto de estudo do pre-
sente trabalho) € o uso deste instrumento processual
como verdadeiro substituto da a¢do direta de inconsti-
tucionalidade. Muito se tem discutido acerca desse as-
sunto na atualidade. Entretanto, pdde-se perceber, com
a pesquisa realizada nesse trabalho, que nem a doutri-
na e nem a jurisprudéncia chegou a um consenso a res-
peito do tema.

Nota-se que hd uma grave confuséo a respeito do
uso da agdo civil pablica no controle de constituciona-
lidade e, em conseqiiéncia dessa falta de clareza sobre
0 tema, tem se proliferado o uso inadequado dessa agdo
como instrumento de controle de constitucionalidade.
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3- CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM SEDE
DE ACAO CIVIL PUBLICA

Para que se possa chegar a um posicionamento
sobre a idoneidade ou ndo da agéo civil piblica como
meio de fiscaliza¢io da constitucionalidade das leis e
atos normativos, serd necessdrio desdobrar este estudo
em duas vertentes, levando em consideracio as duas
formas possiveis desse controle: a do controle direto
de constitucionalidade e a do incidental.

Entretanto, antes de examinar esses dois aspectos do
controle de constitucionalidade em sede de acdo civil
publica, faz-se necessdrio realizar uma exposi¢ao sucinta
e genérica sobre as caracteristicas do controle de consti-
tucionalidade repressivo realizado pelo Poder Judicidrio
e adotado pelo sistema constitucional brasileiro.

3.1 Breves nocdes sobre o controle repressivo realizado pelo
Poder Judicidrio no sistema constitucional brasileiro

O controle repressivo de constitucionalidade reali-
zado pelo Poder Judicidrio, que € a regra adotada pelo
sistema brasileiro, caracteriza-se por ser aquele em que
o Poder Judicidrio, através dos juizes monocraiticos e
dos Tribunais, verifica a compatibilidade das leis ou de
atos normativos ja editados, com a Constitui¢io Fede-
ral, no intuito de retird-los do ordenamento juridico, caso
nao se ajustem com 0s preceitos constitucionais.
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Os processos jurisdicionais de declaracdo de in-
constitucionalidade se realizam através de duas formas
bésicas no sistema adotado pelo direito patrio: o contro-
le por via de defesa e o controle por via da ag@o, tam-
bém chamado de principal, concentrado ou abstrato.

Dentre as principais caracteristicas que o controle
incidental patrio apresenta estdo: a) € exercitdvel no curso
de um processo comum tendo em vista o litigio concre-
to posto em juizo; b) € possivel a sua realizagao em qual-
quer processo e em qualquer juizo, inclusive o juizo
monocritico; ¢) a questdo da constitucionalidade ndo €
o objetivo principal, ou seja, o pedido principal da lide,
mas sim questdo incidental e prejudicial, que devera ser
resolvida para que se dé a solug@o da questdo principal;
d) tem efeito apenas entre as partes do caso concreto.

O tipo de controle por via de agdo, por outro lado,
se caracteriza por ser um controle que visa a declara-
¢do de validade da lei ou ato normativo em tese, face a
Constitui¢@o, independentemente da existéncia de um
caso concreto.

No controle direito ou abstrato de constitucionali-
dade, que no nosso sistema constitucional € de compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal (6rgao de cipula
do Poder Judicidrio), visa-se a expurgar do ordenamen-
to constitucional o ato normativo que o contrarie, in-
dependentemente de interesses pessoais ou materiais
concretos®. O objeto principal da agdo € a declaragio
de inconstitucionalidade da lei, invalidando-a.

3 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2001.p. 44.
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3.2 Agio civil puiblica e o controle concentrado ou abstrato de
constitucionalidade

O objeto extremamente amplo da agéo civil publi-
ca tem provocado a sua utilizagdo como instrumento
de controle direto ou abstrato de constitucionalidade,
0 que enseja a seguinte pergunta: ¢ legitima a utiliza-
¢do desse instrumento processual para a declaracio de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese?

A resposta é 6bvia e incontestdvel: é totalmente
inadmissivel a utilizagdo da agio civil publica que te-
nha por fim, apenas, a declaragio de inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo, sem qualquer i gacdo com
uma hip6tese concreta, o que a caracterizaria num subs-
tituto da agio direta de inconstitucionalidade.

Essa afirmag@o se fundamenta no fato de que em
tal hipé6tese haveria uma outorga 4 jurisdigo ordindria
de primeiro grau de poderes originaria e exclusivamente
conferidos ao Supremo Tribunal Federal, confi guran-
do uma 6bvia e ilegitima usurpagio da competéncia
desse Tribunal para o controle concentrado.

A propésito, Jodo Batista de Almeida* salienta,
com muita pertinéncia, que nenhum co-legitimado, em
sd consciéncia, ajuizaria em primeiro grau uma acio
civil pablica, tendo como pedido tnico ou principal a
declaragio da inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, mas, se o fizesse, com certeza tal ajuizamento

4 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecao juridica do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo
Saraiva, 2000.p. 243.
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estaria fadado ao insucesso, tendo em vista a compe-
téncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal para o
controle direto.

Esse entendimento é uninime na doutrina pdtria,
seguido também pelo Supremo Tribunal Federal e pela
maioria dos tribunais do pais, e vale nao somente parao
caso da ag@o civil ptiblica, mas também para outros re-
médios constitucionais, como o mandado de seguranga,
por exemplo, que jd mereceu até simula do STF’.

Entretanto, o que vem acontecendo em muitos tri-
bunais e que se reflete na jurisprudéncia é que muitas
vezes ocorrem ajuizamentos de agdes civis publicas
totalmente desligadas de uma relagio juridica concre-
ta, objetivando sé a declaragdo de inconstitucionalida-
de, nominada falsamente de incidenter tantum.

Sobre esse fendmeno discorreu muito apropriada-
mente Arruda Alvim ao afirmar que:

O que se percebe, claramente, é que, nao incomu-
mente, propoe-se agoes civis piiblicas, de forma des-
conectada de um verdadeiro litigio, com insurgén-
cia, exclusivamente, contra um ou mais de um texto
legal, e o que se pretende ‘ na ordem pritica ou
pragmdtica’ é que, declarada a inconstitucionali-
dade de determinadas normas, ndo possam mais
elas vir a ser aplicadas, no ambito da Jurisdi¢do do
magistrado ou do Tribunal a esse sobrepostos. Ou,
se, linguisticamente, ndo se diz isso, é o que, na or-
dem prdtica resulta de uma tal decisao °.

5 Stmula n.? 266 do STF : “Nao cabe mandado de Seguranga contra lei em tese”.

6 A declaragdo concentrada de inconstitucionalidade pelo STF e os limites impostos &
acao civil publica e ao Cadigo de protegdo e defesa do consumidor, Revista de Pro-
cesso, vol.81, p.130.
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3.2 Acio civil piiblica e o controle concentrado ou abstrato de
constitucionalidade

O objeto extremamente amplo da acdo civil publi-
ca tem provocado a sua utilizagdo como instrumento
de controle direto ou abstrato de constitucionalidade,
0 que enseja a seguinte pergunta: é legitima a utiliza-
¢do desse instrumento processual para a declaragao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese?

A resposta € 6bvia e incontestdvel: é totalmente
inadmissivel a utilizagiio da a¢do civil publica que te-
nha por fim, apenas, a declaragio de inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo, sem qualquer ligag@o com
uma hipGtese concreta, o que a caracterizaria num subs-
tituto da agdo direta de inconstitucionalidade.

Essa afirmag@o se fundamenta no fato de que em
tal hipétese haveria uma outorga & jurisdi¢@o ordindria
de primeiro grau de poderes originaria e exclusivamente
conferidos ao Supremo Tribunal Federal, configuran-
do uma 6bvia e ilegitima usurpag@o da competéncia
desse Tribunal para o controle concentrado.

A propésito, Jodo Batista de Almeida* salienta,
com muita pertinéncia, que nenhum co-legitimado, em
sa consciéncia, ajuizaria em primeiro grau uma acio
civil piblica, tendo como pedido tinico ou principal a
declaragdo da inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, mas, se o fizesse, com certeza tal ajuizamento

4 ALMEIDA, Joao Batista de. A protegéo juridica do consumidor. 2. ed. Sao Paulo
Saraiva, 2000.p. 243.
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estaria fadado ao insucesso, tendo em vista a compe-
téncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal para o
controle direto.

Esse entendimento é unanime na doutrina patria,
seguido também pelo Supremo Tribunal Federal e pela
maioria dos tribunais do pafs, e vale ndo somente parao
caso da agdo civil piblica, mas também para outros re-
médios constitucionais, como o mandado de seguranga,
por exemplo, que ja mereceu até stimula do STF.

Entretanto, o que vem acontecendo em muitos tri-
bunais e que se reflete na jurisprudéncia é que muitas
vezes ocorrem ajuizamentos de agdes civis publicas
totalmente desligadas de uma relagio juridica concre-
ta, objetivando sé a declaragdo de inconstitucionalida-
de, nominada falsamente de incidenter tantum.

Sobre esse fendmeno discorreu muito apropriada-
mente Arruda Alvim ao afirmar que:

O que se percebe, claramente, é que, ndo incomu-
mente, propoe-se agoes civis puiblicas, de forma des-
conectada de um verdadeiro litigio, com insurgén-
cia, exclusivamente, contra um ou mais de um texto
legal, e o que se pretende * na ordem pratica ou
pragmatica’ é que, declarada a inconstitucionali-
dade de determinadas normas, ndo possam mais
elas vir a ser aplicadas, no Gmbito da Jurisdi¢do do
magistrado ou do Tribunal a esse sobrepostos. Ou,
se, linguisticamente, nao se diz isso, é o que, na or-
dem pratica resulta de uma tal decisdo °.

& Sumula n ° 266 do STF : “Ndo cabe mandado de seguranga contra lei em tese”.

6 A declaragao concentrada de inconstitucionalidade pelo STF e os limites impostos a
acdo civil publica e ao Cédigo de protegdo e defesa do consumidor, Revista de Pro-
cesso, vol.81, p.130.
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Nessas mencionadas agdes civis publicas nio h4,
efetivamente, fatos concretos que ensejariam a decla-
ragdo incidental de inconstitucionalidade, e sim, uma
questao que visa, em tltimo exame, a declarag@o abstrata
de inconstitucionalidade, configurando-se em objeto prin-
cipal da agdo civil piblica, o que ndo € permitido’ .

Tais abusos sdo mais comuns do que se imagina,
conforme demonstra a ementa do ac6rddo a seguir:

RECLAMAGCAOQ. CONTROLE CONCENTRADO.
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL. AS ACOES EM CURSO NA 2° E 3* VA-
RAS DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA
DE SAO PAULO - OBJETO DA PRESENTE RE-
CLAMACAO - NAO VISAM AO JULGAMEN-
TO DE UMA RELACAO JURIDICA CONCRETA,
MAS AO DA VALIDADE DE LEI EM TESE, DE
COMPETENCIA EXCLUSIVA DO SUPREMO
TRIBUNAL (ARTIGO 102-1-A DA CF). CONFI-
GURADA A USURPACAO DA COMPETENCIA
DO SUPREMO PARA O CONTROLE CONCEN-
TRADO, DECLARA-SE A NULIDADE AB INI-
TIO DAS REFERIDAS ACOES, DETERMINAN-
DO SEU ARQUIVAMENTO, POR NAO POSSUI-
REM AS AUTORAS LEGITIMIDADE ATIVA
PARA A PROPOSITURA DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. (RCL N. ° 434/SP,
Relator Ministro Francisco Rezek, DJ Data 09-12-
94, pp-34081 Ement vol-01770-01 pp-00080)%.

7 STF - Reclamagao n® 601, relator ministro Carlos Velloso, Revista de Direito Adminis-
trativo n.? 206, p.269.
8 Ementa retirada do site do Supremo Tribunal Federal: www.stf.gov.br
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Apesar da constante utilizagdo inadequada da agio
civil piblica como sucedéneo da agio direta de incons-
titucionalidade, ndo ha grandes controvérsias doutri-
ndrias a respeito dessa matéria, uma vez que € incon-
testdvel e evidente a usurpagio da competéncia do STF
para a realizag@o do controle abstrato das leis.

No que tange a essa abusiva utilizagdo da ag@o civil
publica, cabe somente fazer uma critica aos operadores
do direito que, apés quase 16 anos de existéncia da Lei n°
7347/85, ainda ndo conseguiram visualizar a finalidade
impar que foi conferida a a¢@o civil pablica: a defesa dos
interesses e direitos metaindividuais, apenas.

3.3 Acao civil publica e o controle difuso ou incidental de
constitucionalidade - possibilidade

Se com relagdo a utilizag@o da agdo civil piblica
como sucedaneo da a¢do direta de inconstitucionalida-
de ha uma opinido uninime, tanto da doutrina como da
jurisprudéncia, de que ela € inadequada e incompati-
vel com o modelo de controle de constitucionalidade
instituido no pafs, o mesmo néo se pode dizer com re-
la¢@o ao controle difuso de constitucionalidade em sede
de ag¢do civil publica.

Em face das caracteristicas peculiares que contor-
nam a agao civil piblica, muito se tem discutido, ainda
hoje, acerca da adequagio dessa agfio para o controle
de constitucionalidade das leis, na modalidade de con-
trole incidental ou concreto.

Hé uma verdadeira confusio por parte da doutrina
a respeito do assunto, considerando-se o fato de que
uma grande parte dos juristas atuais se posicionaram
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sobre ‘a matéria, sem ao menos levar em conta a inte-
gragao que deve existir entre 0s aspectos processuais e
constitucionais do controle difuso de constitucionali-
dade em sede de acdo civil piblica, aspectos esses ab-
solutamente indispensaveis para se chegar a solugéo
mais coerente juridicamente.

Estava certo Lucio Bittencourt quando dizia, em
1968, que “desde que existe, ou possa existir, um liti-
gio e para sua decis@o seja mister o exame da eficécia
da lei, pouco importa a forma processual adotada™ °.
Entretanto, quando disse isso, ainda ndo tinha sido ins-
tituida a Lei da Acdo Civil Piblica, que deu tratamen-
to totalmente diferenciado no que se refere ao regime
da coisa julgada do processo tradicional.

Desde entdo, muitos autores acreditam que nio é
possivel o controle difuso de constitucionalidade em
sede de agao civil pablica, tendo em vista a eficécia
erga omnes ou ultra parte:: dacoisa julgada dessa agao,
o que transformaria esse julgado numa decisido com
eficdcia geral e irrestrita a respeito da incompatibili-
dade de uma determinada lei em face da Constitui¢@o,
isto €, com eficdcia semelhante a das agoes diretas de
inconstitucionalidade.

Um dos ferrenhos defensores da teoria que nio
admite o controle difuso de constitucionalidade de leis

90 controle jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, p.101, apud ALVIM, Arruda.
A declaragao concentrada de inconstitucionalidade pelo STF e os limites impostos &
agao civil publica e ao Codigo de protegdo e defesa do consumidor. Revista de Pro-
cesso. S3o Paulo, n. 81, p.130, jan/mar. 1996.
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no ambito da agdo civil publica € o ilustre doutor Gil-
mar Ferreira Mendes'’, podendo-se atestar essa posi-
¢do nos argumentos a seguir:

(...) em face das proprias especificidades processu-
ais que caracterizam a agao civil priblica, poder-se-
ia ainda cogitar de um controle meramente inci-
dental ou concreto de constitucionalidade cuja efi-
cdcia restaria limitada as partes envolvidas na con-
trovérsia? Ou, de fato, estamos diante de um pro-
cesso especialissimo, de caracteristica notoriamente
objetiva, isto é, sem partes, no qual o requerente
atua na defesa genérica do interesse piiblico? (...).

A parte ativa nesse processo ndo atua na defesa de
interesse proprio, mas procura defender um inte-
resse publico devidamente caracterizado. Assim
sendo, afigura-se dificil sendo impossivel susten-
tar-se que a decisdo que, eventualmente, afastasse
a incidéncia de uma lei considerada inconstitucio-
nal, em agao civil piiblica, teria efeito limitado as
partes processualmente legitimadas. (...)

Nessas condigoes, para que se ndo chegue a um
resultado que subverta todo o sistema de con-
trole de constitucionalidade adotado no Brasil,
tem-se de admitir a completa inidoneidade da
agao civil puiblica como instrumento de contro-
le de constitucionalidade, seja porque ela aca-

10 Gilmar Ferreira Mendes ja publicou diversos artigos sobre esse assunto, excelentes
para um melhor aprofundamento na matéria, tais como: “O controle de constituciona-
lidade e a agdo civil publica”, Revista IOB/DCAP, n. 4, p.37, abr.1997; Agdo civil
publica e controle de constitucionalidade, publicado no Livro do Il Férum de Direi-
to Econdmico, Foz do Iguagu, IBCB, p.123-236); e sua obra Direitos fundamentais e o
controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p.378-385.
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baria por instaurar um controle direto e abstra-
to no plano da jurisdi¢do de primeiro grau, seja
porque a decisdo haveria de ter, necessariamen-
te, eficdacia transcendente das partes formais" .

Outro ilustre constitucionalista que também sus-
tenta o posicionamento do doutor Gilmar Ferreira Men-
des é Alexandre de Moraes, que revela tal conduta ao
afirmar que deve ser vedada a obtengao de efeitos erga
omnes nas declaragdes de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo em sede de ag@o civil pablica, nao
importando se tal declarag@o consta como pedido prin-
cipal ou como pedido incidenter tantum, pois mesmo
nesse a declaracio de inconstitucionalidade poderia nao
se restringir somente as partes daquele processo, em
virtude da previsdo dos efeitos nas decisoes em sede
de acdo civil publica dada pela Lei n® 7347/85".

Tal entendimento ndo € adotado apenas por uma
parte da doutrina, mas € também o posicionamento
adotado por alguns tribunais pétrios e juizes monocra-
ticos, cujas ementas das decisdes vém, data venia,
transcritas a seguir:

STF - Embargos de declaragdo no Recurso es-
pecial n.° 134.979 - GO (1997/0039028-4). Rel.
Ministro Gareia Vieira, DJU 3, 01/03/2001, p.39.
EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. DECLARACAO
INCONSTITUCIONALIDADE.IMPOSSIBILIDADE.
Nao hd no acérdio embargado nenhuma obs-
curidade, contradi¢ao ou omissao. Nao pode a
acdo civil piiblica ser utilizada como meio de

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e o controle de constitucionalida-

de: estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1998. p. 379-381.
12MORAES,Naermde.umwscasmm5.edmmmsaoPam:aﬂas, 1999.p.536.
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se declarar inconstitucionalidade de lei muni-
cipal, nem mesmo para declaragdo incidental.
Embargos rejeitados.

APC 51808/99, rel. Des. LEcik MANOEL DA Luz,
Dy 14.6.2000, r.41. EMENTA: CONSTITUCIONAL
—ACAO CIVIL PUBLICA - LEI DISTRITAL AUTO-
RIZANDO A OCUPACAO DE AREAS PUBLICAS —
EFEITO ERGA OMNES — CONTROLE DE CONS-
TITUCIONALIDADE — DECLARACAO INCIDEN-
TER TANTUM ~ LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO - INADEQUAGCAQ DA VIA ELEITA — IM-
PROCEDENCIA DO RECURSO — UNANIME:

(...). Sob pena de subversdo de todo o sistema de
controle de constitucionalidade adotado no Brasil
tem-se de admitir a completa inidoneidade da agdo
civil piiblica como instrumento de controle de cons-
titucionalidade, seja porque ela acabaria por ins-
taurar um controle de direto e abstrato no plano de
Jurisdi¢do de primeiro grau, seja porque a decisdo
haveria de ter necessariamente eficdcia transcen-
dente das partes formais. Assim, eventual proniin-
cia de inconstitucionalidade da lei levada a efeito
pelo Juizo Monocratico terd forga idéntica a da
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no controle direto de inconstitucionalidade de lei,
mesmo que a interprete como incidenter tantum face
aos efeitos erga omnes da decisao.

Alguns juristas, entretanto, adotam uma posi¢do
intermedidria acerca do assunto, afirmando ser possi-
vel acdo civil pablica pleiteando controle difuso de
constitucionalidade, desde que os efeitos erga omnes
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sejam apenas para uma categoria limitada de protegi-
dos e nao para toda a sociedade, isto €, somente cabe-
ria acdo civil publica quando essa tiver como objeto
interesse metaindividual coletivo e individual homo-
géneo (vedando-a, portanto, quando seu objeto for in-
teresse metaindividual difuso)'®.

No entanto, nos parece possivel afirmar que ne-
nhum dos dois posicionamentos demonstrados acima
estejam corretos. H4 auséncia, no embasamento tedri-
co daqueles doutrinadores, da disting@o bésica existente
entre o pedido principal e a causa de pedir da agdo ci-
vil piblica e da a¢do direta de inconstitucionalidade.

Na verdade, analisando-se pelo aspecto processu-
al, ndo ha, na verdade, identidade de objetos entre es-
sas duas acgoes. Na acdo civil publica, o pedido princi-
pal, objeto da agdo, € a tutela de um direito subjetivo
de um grupo ou de um nimero indeterminado de pes-
soas que esta sendo violado, tendo por causa de pedir
a possivel inconstitucionalidade de lei ou ato normati-
vo, que se configura em questdo prejudicial a ser deci-
dida na motivagao da sentenga.

Ja na a¢do direta de inconstitucionalidade, nao ha
nenhum direito subjetivo violado, nenhum caso con-
creto a ser resolvido, uma vez que o pedido principal
desse tipo de a¢ao € apenas a declarag@o da lei em tese.
Como ensina Oswaldo Luiz Palu', na ac@o direta de

13 CERQUEIRA, Thales Técito Pontes LUIZ de Padua. Os limites entre a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADIN) e a Agéo civil pubica: Caréncia de agao quando
a Agdo Civil Publica for usada como forma paralela de declaragdo do efeito erga
ommes. Os politicos nirul na Internet http: //www.mppr.com.brteses/teses/tema 202%
20% tese% 2041. litm. Acesso em 12 mar. 2001.

14 PAULO, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade conceitos, sistemas e efeitos.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais 1999.
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inconstitucionalidade héd apenas a tutela de um direito
objetivo, com provimento declaratério normativo, sem
execucao.

Ora, sabe-se que os limites objetivos da coisa jul-
gada, no dmbito da defesa dos interesses metaindividu-
ais, serdo aqueles mesmos limites jd definidos pela lei e
pela doutrina para o processo tradicional, ou seja, a sen-
tenca faz coisa julgada somente sobre o pedido princi-
pal, ndo atingindo, portanto, os motivos, ainda que im-
portantes para determinar o alcance da parte dispositiva
da sentenca; a verdade dos fatos, estabelecida como fun-
damento da sentenga, bem como a apreciag¢ao da ques-
tdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.

Dessa forma, a ag¢do civil publica, ao tutelar a pro-
tecdo de um determinado interesse metaindividual, no
caso concreto, pode ter como causa de pedir a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, fundamento
esse que nado sofrerd os efeitos da coisa julgada mate-
rial. O limite objetivo da coisa julgada € restrito ao
conteuddo do de cisum, e ndo a eventuais questdes pre-
judiciais ou outras questdes apreciadas na motivagao
da sentenca.

A licdo de Hugo Nigro Mazzilli demonstra, com
eficiéncia, a procedéncia do argumento de possibilida-
de de controle difuso no ambito de ag@o civil piblica:

A jurisprudéncia tem recusado o uso de agdo
civil publica destinada a atacar leis em tese, jun-
to aos juizos de primeiro grau, o que tornaria
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sejam apenas para uma categoria limitada de protegi-
dos e ndo para toda a sociedade, isto €, somente cabe-
ria agdo civil piblica quando essa tiver como objeto
interesse metaindividual coletivo e individual homo-
géneo (vedando-a, portanto, quando seu objeto for in-
teresse metaindividual difuso)'.

No entanto, nos parece possivel afirmar que ne-
nhum dos dois posicionamentos demonstrados acima
estejam corretos. Ha auséncia, no embasamento tedri-
co daqueles doutrinadores, da distingdo bdsica existente
entre o pedido principal e a causa de pedir da ag@o ci-
vil ptblica e da agao direta de inconstitucionalidade.

Na verdade, analisando-se pelo aspecto processu-
al, ndo h4, na verdade, identidade de objetos entre es-
sas duas agdes. Na agdo civil pablica, o pedido princi-
pal, objeto da agdo, € a tutela de um direito subjetivo
de um grupo ou de um nimero indeterminado de pes-
soas que esta sendo violado, tendo por causa de pedir
a possivel inconstitucionalidade de lei ou ato normati-
vo, que se configura em questdo prejudicial a ser deci-
dida na motivacdo da sentenca.

Ja na agdo direta de inconstitucionalidade, ndo ha
nenhum direito subjetivo violado, nenhum caso con-
creto a ser resolvido, uma vez que o pedido principal
desse tipo de agdo é apenas a declaragio da lei em tese.
Como ensina Oswaldo Luiz Palu'¢, na agdo direta de

13CERQUEIRA, Thales Técito Pontes LUIZ de P4dua. Os limites entre a Agdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADIN) e a Agdo civil pubica: Caréncia de agao quando
a Agdo Civil Publica for usada como forma paralela de declaragéo do efeito erga
ommes. Os politicos nirul na Internet http: /www.mppr.com.br/teses/teses/tema 202%
20% tese% 2041. litm. Acesso em 12 mar. 2001.

14 PAULO, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade conceitos, sistemas e efeitos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais 1999.
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inconstitucionalidade h4 apenas a tutela de um direito
objetivo, com provimento declaratério normativo, sem
execucao.

Ora, sabe-se que os limites objetivos da coisa jul-
gada, no dmbito da defesa dos interesses metaindividu-
ais, serdo aqueles mesmos limites Jja definidos pela lei e
pela doutrina para o processo tradicional, ou seja, a sen-
tenca faz coisa julgada somente sobre o pedido princi-
pal, ndo atingindo, portanto, os motivos, ainda que im-
portantes para determinar o alcance da parte dispositiva
da sentenga; a verdade dos fatos, estabelecida como fun-
damento da sentenca, bem como a apreciagio da ques-
tao prejudicial, decidida incidentemente no processo.

Dessa forma, a agio civil publica, ao tutelar a pro-
te¢do de um determinado interesse metaindividual, no
caso concreto, pode ter como causa de pedir a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, fundamento
esse que nao sofrerd os efeitos da coisa julgada mate-
rial. O limite objetivo da coisa julgada é restrito ao
conteddo do de cisum, e nio a eventuais questoes pre-
judiciais ou outras questdes apreciadas na motivagio
da sentenca.

. .A licdo de Hugo Nigro Mazzilli demonstra, com
eficiéncia, a procedéncia do argumento de possibilida-
de de controle difuso no ambito de agao civil publica:

A jurisprudéncia tem recusado o uso de agdao
civil publica destinada a atacar leis em tese, jun-
10 aos juizos de primeiro grau, o que tornaria
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indevido suceddaneo da agdo direta de inconstitu-
cionalidade ou mesmo da agdo interventiva. En-
tretanto, assim como ocorre nas agoes populares e
mandado de seguranga, a inconstitucionalidade de
um ato normativo pode ser causa de pedir (n@o o
proprio pedido) de uma agao civil publica ou co-
letiva. Exemplificando, pode ser ajuizada agao ci-
vil piiblica para impedir langamento ou cobranga
de tributos baseados em lei inconstitucional .

Vale ressaltar, ainda, que a questio da declaragao
incidental de inconstitucionalidade em sede de agéo ci-
vil publica ndo faz coisa julgada material nem entre as
partes desse processo, quanto mais erga omnes. O que
acontece, na verdade, € uma confusdo, por parte de uma
parcela da doutrina, acerca da distingdo existente entre
a eficécia da sentenga e a coisa julgada. Por exemplo,
no caso da acao civil publica, cujo fundamento seja a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a decisdo
dessa acdo tem, de fato, eficdcia erga omnes ou ultra
partes, dependendo, no caso, do interesse envolvido; no
entanto, a autoridade da coisa julgada material ndo atin-
gird o pedido incidental de declaragdo de inconstitucio-
nalidade, com ja foi explicitado, podendo, inclusive, o
Supremo Tribunal Federal, posteriormente, em sede da
acdo direta de inconstitucionalidade, decidir de forma
contréria, isto €, declarando a lei constitucional.

Todos esses aspectos acima manifestados sdo cor-
roborados por Jodo Batista de Almeida ao ensinar que:

15MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,

consumidor e outros interesses difusos e coletivos. 10. ed. rev. ample. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, p.43 1998.
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(...) o controle difuso, incidental, no caso concreto,
é admitido em toda e qualquer agdo, como tal defi-
nida no CPC, inclusive a agdo civil puiblica. A dife-
renga é que o magistrado de primeiro grau nao de-
clara nenhuma inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, apenas afasta a sua aplicagdo e decide
a causa segundo o seu convencimento. Além disso,
a agao civil publica, diferentemente da agdo direta
de inconstitucionalidade, tem partes definidas, que
buscam bem juridico concreto, em geral de ordem
patrimonial, o que sé pode ser conseguido na via
ordindria normal, jamais mediante controle direto.
Por fim, a questdo dos efeitos erga omnes da sen-
ten¢a nenhuma influéncia terd na competéncia pri-
vativa do STF, a ponto de invadi-la, porque de com-
peténcia ndo se trata. A questdo é meramente de
limites subjetivos da coisa julgada'.

No mesmo sentido € o entendimento da desembar-
gadora Ana Maria Amarante, da 3* Turma Civel do Tri-
bunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios, pro-
ferido no voto do julgamento do Acérdao n® 134285, DJU
01/03/2001, que, data venia, vem-se transcrever:

Senhor Presidente, com a devida vénia dos no-
bres Pares, continuo entendendo que a solu¢ao
de questao prejudicial incidenter tantum ndo faz
coisa julgada material entre as partes, muito
menos erga omnes, a teor do art. 469, inciso 111
do Cédigo de Processo Civil.

16 ALMEIDA, op. cit., p. 243-244
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Confesso, assim, que nunca vislumbrei este obice: a
admissibilidade do controle da constitucionalidade
das leis incidenter tantum quando se constitui ape-
nas em causa de pedir, em supedaneo juridico para
outro provimento, esse sim, de natureza condenato-
ria — a abstengdo de atos ou a prdtica de fatos.

Realmente, o que difere o controle da constitucio-
nalidade das leis pelo critério difuso, realizavel por
qualquer orgao jurisdicional nos limites da sua
competéncia e nas causas que lhes sdo submeti-
das, vem a ser o fato de ndo se erigir em pedido
principal. O pedido é sempre outro. E um pedido
sempre de defesa de um direito, dai ser chamado
via de exce¢do, no bojo de um caso concreto, ou
controle concreto. Assim sendo, nédo consigo vis-
lumbrar onde estaria a invasao da competéncia
do controle concentrado, realizado em relagao a
Constitui¢do Federal pelo excelso Pretério, para
fazervaler a Lei Organica do Distrito Federal pelo
Orgdo Especial desta colenda Corte.

No controle concentrado, o pedido tinico é o de
declaragao da inconstitucionalidade de uma lei
sem qualquer confronto com o caso concreto,
sem qualquer pedido outro de providéncia con-
denatoria constitutiva, ou mesmo declaratoria,
envolvendo matéria diversa. Assim, se essa de-
claragao nao é objeto do pedido principal e se
faz incidenter tantum, apreciada nos fundamen-
tos de uma decisdo, nao ha qualquer subtragao

Katarine Keit

O que vejo nessas demandas, em que a nobre insti-
tuigao do Ministério Publico do Distrito Federal vem
propondo em uma luta titdnica contra a desordena-
da ocupagao do solo de Brasilia, é que temos que
continuar a amparar essa pretensao pelo motivo de
que, por exigir providéncias concretas, ndo com-
portaria matéria apreciavel em sede de controle abs-
trato. O que o Ministério Piiblico do Distrito Fede-
ral demanda é providéncia concreta, imediata bas-
tante para coibir a proliferagao dessas medidas que,
mais e mais, comprometem a ocupagao do solo ur-
bano de Brasilia, como é o caso. Essas providénci-
as sé podem ser obtidas na sede que elegeu, em sede
de agao civil piiblica, na tutela de interesses difusos
coletivos na espécie. Nem poderia o Judicidrio, com
facilidade, se desinvestir de um dos mais poderosos
meios para fazer valer o ordenamento juridico di-
ante de casos concretos.

Desde 1803, no caso Marbury X Madison, ficou as-
sentado que o controle da constitucionalidade das
leis é insito a fungdo jurisdicional: ao aplicar a lei
ao caso concreto, incumbe ao juiz verificar a vali-
dade dessalei - seu supedineo em sede de Lei Mai-
or. Por isso, continuo pugnando pela realizagao do
controle também em agao civil puiblica, sempre que
ndo seja o controle da constitucionalidade o vinico
pedido em abstrato deduzido, pois, af sim, e somen-
te ai, haveria a invasdo da competéncia dos orgaos
— 0 Supremo Tribunal Federal e esta Corte, em seu
Conselho Especial, nas hipoteses ja vistas. No caso
concreto, ndo diviso irreversibilidade em se tratan-
do das medidas obstativas de providéncias (...)".

17 Inteiro teor do acdrdao capturado do site do Tribunal de Justiga do Distrito Federal:
www.tjdf.gov.br

da competéncia das colendas Cortes ja mencio-
nadas do controle em abstrato.
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-4- CONCLUSAO

De acordo com o que foi acima explorado, chega-
se finalmente a conclusido de que ndo ha nenhuma in-
compatibilidade entre a acdo civil pablica e o controle
difuso de constitucionalidade, devendo-se, portanto,
considerar legitima a utilizag@o desse tdo moderno ins-
trumento processual como instrumento de controle di-
fuso de constitucionalidade, assim como € possivel com
o mandado de seguranca e outras agdes processuais.

Vale ainda, e por fim, ressaltar que hda uma deci-
sdo recente do egrégio Supremo Tribunal Federal, em
sede da ag@o de Reclamacgao n® 1.733-SP (medida li-
minar), decisido publicada no DJU de 1°. 12.2000, em
que foi relator o Ministro Celso de Mello, que confir-
ma o entendimento acima exposto no sentido de admi-
tir a declaragdo incidenter tantum de inconstituciona-
lidade em sede de agio civil publica.
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1- A CONSTITUICAO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. 2- O ACESSO A
JUSTIGA E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL: AS PECULIARIDADES DO SISTEMA
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1- A CONSTITUIGAO E O ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

1. Passados doze anos desde a promulgacio da
Constitui¢do, boa parte das regras e principios nela
previstos continuam ineficazes. Essa inefetividade poe
em xeque, jd de inicio, o préprio artigo 1° da Consti-
tuicdo, que prevé a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Repiiblica brasileira, que, se-
gundo o mesmo dispositivo, constitui-se em um Esta-
do Democritico de Direito. Daf a necessdria pergun-
ta: qual € o papel (e a responsabilidade) do jurista nesse
complexo jogo de forcas, no interior do qual Konder
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Comparato' denuncia a “morte espiritual da Consti-
tuicao”? Quais as condi¢des de acesso a justica do ci-
dadao, visando ao cumprimento (judicial) dos direitos
previstos na Constituicdao?

2. E mais do que evidente que a Constitui¢do de
1988 é uma Constitui¢io classificdvel como social,
incluindo-se no moderno Constitucionalismo, lado a
lado com as Constituicdes européias do pds-guerra.
Mais do que isso, € uma Constituicdo dirigente, con-
tendo no seu idedario a expectativa de realizacio dos
direitos humanos e sociais até hoje (sé)negados a
sociedade brasileira. Mas ndo basta a vigéncia do tex-
to; o que € preciso € efetivd-lo. Um olhar retrospectivo
jé se torna suficiente para diagnosticar a necessidade
urgente de uma mudanga na postura dos juristas/ope-
radores do Direito. Dito de outro modo, ha que se redi-
mensionar o papel do jurista e do Poder Judiciédrio nesse
complexo jogo de forgas (sociais e politicas), na exata
medida em que se coloca o seguinte paradoxo: Uma
Constituicao rica em direitos (individuais, coletivos
e sociais) e uma pratica juridico-judicidria que, rei-
teradamente, (s6)nega a aplicacao de tais direitos.

3. Sendo a Constitui¢ao brasileira uma Constitui-
¢do social, € absolutamente l6gico afirmar que o seu
contetido estd voltado/dirigido para o resgate das pro-
messas da modernidade. O Direito, enquanto legado
da modernidade - até porque temos (formalmente) uma

1 O jurista Fabio Konder Comparato publicou veemente artigo no jornal Folha de Sdo
Paulo (10.5.98, p.1-3), fazendo criticas as reformas constitucionais. Na abertura do
testo, Comparato diz; “Nao sejamos ridiculos. A Constituigdo de 1988 nado esta mais em
vigor. (...) A Constituigdo é hoje o que a Presidéncia (da Republica) quer que ela seja,
sabendo-se que todas as vontades do Planalto sdo confirmadas pelo Judiciario”.
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Constituigiio democritica - deve ser visto, hoje, como um
campo necessario de luta para implantacio das pro-
messas modernas. Em nosso pafs, nio hd divida de que,
sob a dtica do Estado Democritico de Direito - em que o
Direito deve ser visto como instrumento de transfor-
macao social -, ocorre uma desfuncionalidade do Direito
e das Institui¢des encarregadas de aplicar a lei. O Direito
brasileiro e a dogmatica juridica® que o instrumentaliza
estao assentados em um paradigma liberal-individualista
que sustenta essa desfuncionalidade que, paradoxalmen-
te, vem a ser a sua propria funcionalidade! Ou seja, ndo
houve ainda, no plano hermenéutico, a devida filtragem -
em face da emergéncia de um novo modelo de Direito
representado pelo Estado Democritico de Direito - desse
(velho/defasado) Direito, produto de um modelo liberal-
individualista-normativista de direito.

4. Nao surpreende, pois, que importantes institu-
tos juridicos previstos na nova Constituicio continu-
em ineficazes. O problema eficacial das normas passa,
fundamentalmente, por um redimensionamento do pa-
pel dos operadores do Direito, do Poder Judicidrio e
do Ministério Piblico, defensor da ordem juridica e do
regime democratico. Para tanto, deve ficar claro que
a funcéo do Direito - no modelo instituido pelo Es-
tado Democritico de Direito - ndo é mais aquela do
Estado Liberal-Absenteista. O Estado Democriti-
co de Direito representa um plus normativo em re-
lacdo ao Estado Social. Dito de outro modo, o Estado

2 As criticas deste texto s3o dirigidas, & evidéncia, & dogmatica juridica ndo-garantista,
que nao questiona as vicissitudes do sistema juridico, reproduzindo esta injusta e
desigual crdem social. Ou seja, as criticas aqui feitas ressalvam e reconhecem o0s
importantes contributos criticos - e rido sao poucos - construfdos/elaborados ao lon-
go de décadas em nosso pals
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Democritico de Direito pde a disposi¢do dos juristas
os mecanismos para a implantagdo das politicas do
welfare state, compativeis com o atendimento ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana.

2-0 ACESSO A JUSTICA E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL :
AS PECULIARIDADES DO SISTEMA BRASILEIRO

5. Antes de tudo, € necessdrio registrar que, em ter-
mos de controle de constitucionalidade, acesso a justiga e
a jurisdi¢@o constitucional, muito pouco temos a come-
morar em nosso pais. Com efeito, formou-se no imagind-
rio dos operadores do Direito uma espécie de “baixa cons-
titucionalidade”. Explicando: tornado independente de
Portugal, a primeira Constitui¢do brasileira nio estabele-
ceu controle de constitucionalidade stricto sensu. Inspi-
rados (sic) no modelo revoluciondrio francés — veja-se o
paradoxo disso, uma vez que a Constituicdo de 1824 foi
outorgada pelo déspota Imperador — foi confiada ao Po-
der Legislativo a tarefa de controlar a legalidade/consti-
tucionalidade das leis. Corsta que, em todo o periodo co-
lonial-imperial, que durou mais de 70 anos, somente em
duas oportunidades foi feito o citado “controle™.

6. Como se isso nao bastasse, com o advento da Repti-
blica, importamos o sistema de controle difuso jurisdicional
vigorante nos Estados Unidos. Lamentavelmente, ndo se
deram conta os republicanos brasileiros de que os Estados
Unidos dispunham de uma férmula apta a conceder efeito
erga omnes advinda da tradig@o inglesa — o stare decisis -
préprio do sistema juridico da common law - as decisdes da
Suprema Corte decididas em grau de recurso. Por incrivel
que possa parecer, em plena Republica, durante 43 anos,
ficamos sob os auspicios de um sistema de controle jurisdi-
cional difuso que somente funcionava inter partes.
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7. O “avango” representado pela Constitui¢@o de
1934 tio-somente teve o conddo de fazer com que as
decisdes do STF em sede de controle difuso fossem
remetidas ao Senado (como ocorre hoje com o art. 52,
X), cuja conseqiiéncia era de, uma vez suspensa a exe-
cucio da lei, conceder eficicia erga omnes a decisao.

8. Tirante o periodo da ditadura Vargas, quando hou-
ve retrocesso no campo do controle de constitucionalida-
de — podendo o Poder Legislativo, por voto de dois ter-
cos, revogar o decisio de inconstitucionalidade tomada
pelo Supremo Tribunal Federal -, a Constituigdo de 1946
ndo trouxe novidades no que diz respeito ao controle da
constitucionalidade. Com efeito, tivemos que esperar até
o0 ano de 1965 para que passdssemos a ter um modo de
conceder efeito erga omnes as decisdes em agdes (repre-
sentacoes) de inconstitucionalidade (EC 16/95).}

9. Em face de tudo isso, fazendo um breve inventa-
rio, ndo € temerdrio reafirmar que pouco temos a come-
morar em termos de jurisdigiio constitucional no Brasil.
Afinal de contas, excluindo o periodo colonial, quando
sequer se falou em controle de constitucionalidade, os
primeiros 50 anos da Republica pouco significaram para
aquilo que se denomina, hodiernamente, de jurisdi¢do
constitucional. A isso se deve agregar que mesmo a ino-
vagiio consistente na remessa da decisdo do Supremo
Tribunal Federal para o Senado ndo representou gran-
des avangos, mormente se compararmos os modelos bra-
sileiros com os sistemas de controle de constitucionali-
dade que vigoram no resto do mundo.

3 Ressalvo, por 6bvio, a assim denominada agdo “direta de inconstitucionalidade” des-
tinada a proceder a intervengao nos Estados (agao direta interventiva), que, como se
sabe, tinha limites e contornos bem definidos, nao servindo, nem de longe, para
solucionar o problema em debate.
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10. Com isso se explica parte da crise constitucio-
nal brasileira, representada, entre outros fatores, pela pou-
ca importancia que se tem dado ao direito constitucional e
a0 proprio texto constitucional, questdo que assume foros
de dramaticidade se levarmos em conta o novo modelo de
Estado Democritico de Direito estabelecido pela Consti-
tui¢do de 1988, caudatdria da tradigio das Constitui¢des
dirigentes do pés-guerra. E nesse contexto, pois, que se
torna importante discutir as formas de acesso do cidadao
a jurisdigdo constitucional, isso porque a realizag@o dos
direitos previstos na Constituigdo - quer sob a forma de
preceitos, quer sob a forma de principios - nio pode de-
pender apenas de mecanismos cuja titularidade afaste o
cidaddo. Nesse sentido, € rico o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro estabelecido a partir da nova
ordem constitucional, porque assume uma duplicidade de
possibilidades, abrangendo o controle concentrado®, na

4 De registrar que o controle concentrado (abstrato) de constitucionalidade é feito pelo Supre-
mo Tribunal Federal mediante os seguintes mecanismos: a) a Agdo Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADIn), que compreende duas modalidades: I, a geneérica, destinada & decretagao
in abstrato, de lei ou ato normativo federal ou estadual; esse mesmo controle direto e concen-
trado € delegado aos Estados-membros, cujos Tribunais sdo competentes para o julgamen-
to de ADIn's decorrentes de inconstitucionalidades de leis estaduais & municipais em relagao
as Constituigoes Estaduais; o efeito das ADIn's, tanto propostas no ambito federal como no
ambito estadual, é erga omnes e ex tunc, podendo ser propostas pelas autoridades e entida-
des elencadas no art. 103 da CF e, nos Estados, conforme previsdo nas respectivas Cartas
Estaduais; Il. a interventiva, que pode ser federal, cuja iniciativa é do Procurador-Geral da
Republica e de competéncia do STF (arts. 36, Ill, 102, ], “a”e 129, V), e estadual, por provoca-
¢do do Procurador-Geral de Justica; destina-se a promover a intervengao da Unido nos Esta-
dos e dos Estados nos municipios, respectivamente; b) A Acao Declaratdria de Constituci-
onalidade (ADC), introduzida na Constituigio Federal através da Emenda n.3, cujo efeito é
vinculativo e erga omnes, a titularidade é restrita ao Procurador-Geral da Republica, ao Presi-
dente da Republica e as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado; ndo ha previsao de
competéncia dos Tribunais Estaduais para a apreciagao e julgamento de ADC's; c)AAgdode
Inconstitucionalidade por Omissao (ADInPO), inovagao da Constituigao de 1988, pela qual
“deciarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma constitu-
cional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessanas
&, em se tratando de orgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”™ os legitimados sdo os
mesmos da ADIn; os Estados-membros podem prever em suas Constituigbes esse tipo de
agao; d) acrescento, por tltimo, como forma de controle de constitucionalidade, a Argiicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental, previsto no art. 102, par. 1%, da CF. Isso
porque, conforme previsto na nova lei 9.882 que regulamentou a ADPE, as decisdes em sede
de argliigao de descumprimento tém eficacia contra todos e efeito vinculante.
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os objetivos dessas reflexdes, torna-se relevante dizer
que o controle difuso de constitucionalidade, vigente
no Brasil desde a implantagdo da Republica, permite
que, no curso de qualquer acdo, seja argiiida/suscitada
a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo,
podendo tanto ser municipal, estadual ou federal.’
Nesse caso, o juiz singular pode deixar de aplicar a lei.

11. Desse modo, ao contrario do que ocorre na mai-
oria dos paises da Europa - que estabeleceram Tribunais
Constitucionais, ndo pertencentes ao Poder Judicidrio -
no Brasil qualquer juiz de direito de primeira instancia
pode deixar de aplicar uma lei, se entendé-la inconstitu-
cional. Nos Tribunais de Segunda Instancia (Tribunais
de Justica dos Estados-membros, no ambito da Justica
Comum; Tribunais Regionais Federais, no ambito da Jus-
tica Federal)® o controle difuso se estabelece com a ins-
talagao do incidente de inconstitucionalidade, ocasiio em
que o processo fica suspenso e a questao constitucional é
remetida ao Orgdo Especial do Tribunal. O quorum exi-
gido para a declaragdo da inconstitucionalidade € o de
maioria absoluta (art. 97 da CF).”

5 Qualquer das partes pode levantar a questao da (in)constitucionalidade, assim como
também o Ministério Publico e, de oficio, pelo juiz da causa.

6 A regra que exige a suscitagao do incidente de inconstitucionalidade também se aplica
ao Superior Tribunal de Justiga, conforme dispdem os arts. 199 e 200 do Regimento
Interno. Outra hipdtese de declaragdo de inconstitucionalidade de lei pelo STJ pode
ocorrer por ocasido do julgamento, perante o Orgado Pleno, de causa ou recurso de
sua competéncia. No Supremo Tribunal Federal ndo é exigida a formagao do inciden-
te (arts. 176, 177 e 178 do RISTF). Com efeito, feita a argiicdo em processo de
competéncia da Turma, e considerada relevante, sera ele submetido ao Plendrio,
independentemente de acdrdao, depois da manifestagdo do Ministério Publico. As-
sim, diferentemente do que ocorre nos demais Tribunais, o Plendrio do STF julga a
prejudicial de inconstitucionalidade e as demais questdes (mérito da causa).

7 Importante registrar recente alteragdo ocorrida no Codigo de Processo Civil (art. 480,
pardgrafo unico) pelo qual “Os drgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plenario ou ao 6rgado especial a argli¢ao de inconstitucionalidade, quando j& houver
pronunciamento destes ou do plendrio do Supremo Tribunal Federal"
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12. Em sede de controle difuso, o meio processual
para levar uma questao constitucional ao Supremo Tribu-
nal Federal é o Recurso Extraordinario (art. 102, III, “a”,
“b” e “c” da CF). Para ensejar o Recurso Extraordindrio, a
decisao recorrida deve contrariar dispositivo da Consti-
tui¢do, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal ou julgar valida lei ou ato normativo de governo
local contestado em face da Constituigao.* O efeito da

dizer com relagdo ao Superior Tribunal de Justiga, via recurso especial) ficou seriamente
comprometido em face da regra contida no art. 38 da Lei 8.038/90, pelo qual ‘o relator, no
Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justiga, decidird o pedido ou 0
recurso que haja perdido seu objeto, bem como negara seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou improcedente ou ainda, que contrariar, nas
questdes predominantemente de direito, Sumula do respectivo Tribunal”. Mais recente-
mente, a Lei Federal 9.756, de 17 de dezembro de 1998, ao modificar o art. 557 do
Cddigo de Processo Civil, acrescentou como fator impeditivo de exame de recurso espe-
cial ou extraordindrio a contrariedade a jurisprudéncia dominante nos Tribunais Superio-
res. O ponto nevralgico reside, assim, na circunstancia de que o sistema juridico brasileiro
nédo permite, nem por despacho monocratico e nem por decisdo de Turma, que uma
Sumula (ou a jurisprudéncia dominante) passe a ter forga de lei (portanto, carater vincu-
lante). Dito de outro modo: se 0 comando do art. 38 e da nova Lei 9.756 fosse no sentido
de que a Turma (6rgdo fracionario) do STF ou do STJ ( e ndo na monocracia do relator)
pudesse, de plano, mandar arquivar recurso especial ou extraordindrio que contranasse
Sumula ou a jurisprudéncia dominante, a inconstitucionalidade permaneceria pelas mes-
mas razoes. Na verdade, a contradigdo principal do problema reside no seguinte aspecto:
oart. 105, lll, a, da Constituigao Federal, diz que cabe recurso especial quando a decisdo
recorrida contrariarlei federal. E oart. 102, Ill, estabelece o cabimento de recurso extraor-
dindrio quando existir violagdo da Constituigdo e ndo de Sumula ou jurisprudéncia domi-
nante do STF. Nos termos do art. 38 e da Lei 9.756, o relator (ou a Turma, depois do
agravo) negara, de plano, seguimento a recurso de decisao que for contréria a uma
Sumula ou jurisprudéncia. Ora, como jurisprudéncia nao é lei, o art. 38, parte final, e o art
557 do CPC estao em desacordo com a Constituicdo Federal. O mesmo vale para a letra
¢ doart. 105, Ill, da CF, pois, se, em tese, deve ser admitido até mesmo recurso especial
com pedido flagrantemente contra legem, bastando que haja um acérddo paradigma em
sentido contrdrio & decisao recorrida, ndo é possivel admitir que a ofensa a Sumula (ou
jurisprudéncia dominante) do Tribunal possa impedir o conhecimento do ménito do recur-
so. Lamentavelmente, o Supremo Tribunal Federal, ao ser questionado a respeito por
ocasidao do mandado de injungdo 375 (AgRg). ndo enfrentou o problema, ficando, tao-
somente, na contradigdo secundaria. Conseqientemente, com a manutengao da parte
final do art. 38, e agora com a nova redagdo dada ao art. 557 do CPC, tem-se que todos
recursos contrarios & Sumula e a jurisprudéncia estao, de plano, condenados ao arquiva-
mento, o que provoca o congelamento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga e, em especial, do proprio STF, destinatario do recurso extraordindrio-cons-
titucional. Nesse sentido, consultar Streck, Lenio Luiz. Sumulas no Direito Brasileiro.
Eficdcia, Poder e Fungdo. A ilegitimidade do efeito vinculante. 2a; edi¢ao. Porto Alegre,
1998; tb. Pinto, Nelson Luis. Recurso Especial para O STJ. Sdo Paulo, Malheiros, 1992,
pp. 168 e segs.
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decisdo em recurso extraordindrio € infer partes. Na hi-
potese de o Supremo Tribunal declarar a inconstitucio-
nalidade da lei ou do ato normativo em sede de recurso
extraordindrio, o Tribunal remeterd a matéria ao Sena-
do da Republica, para que esse suspenda a execug@o da
referida lei (art. 52, X, da CF). Com isso, o efeito da
decis@o em sede de controle difuso passard a ser erga
omnes e ex nunc.’

13. Vé-se, assim, que, no plano do controle da cons-
titucionalidade, a via de acesso através do controle di-
fuso compreende a possibilidade de o cidaddo, como
questio incidental/prejudicial em uma agdo judicial,"
provocar, individual e isoladamente, a discussdo da
(in)constitucionalidade da lei e do ato normativo. Ao
lado do controle de constitucionalidade difuso, outro
instrumento relevante para a busca da realizacdo dos
direitos previstos na Constitui¢do é o mandado de in-
jungio, previsto no inciso LXXI, pelo qual,

conceder-se-G mandado de injungdo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania

9 Registre-se que o Senado, ao receber a decisdo do STF proferida no Recurso Extraor-
dindrio n. 150.764-1-PE, negou-se a dar eficacia erga omnes a referida decisao, dei-
xando, assim, de suspender a execugdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal. Isso demonstra que a matéria nao é pacifica naquilo que se refere & obrigato-
riedade ou ndo de o Senado suspender a execugdo das leis declaradas inconstitucio-
nais pelo STF em sede de controle difuso. Nesse sentido, ver Cléve, Clemerson M. A
fiscalizagdo Abstrata de Constitucionalidade. Sdo Paulo, RT, 1995, p. 185.

10 Nao se deve olvidar as hipéteses de competéncia origindria do Supremo Tribunal
Federal para julgar habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga, reclama-
¢do e demais agOes delineadas no art. 102, inciso | e suas alineas. Assim, no curso
de tais agdes, como questdo prejudicial, também se torna possivel o estabelecimento
do controle difuso de constitucionalidade. Isso também se aplica ao recurso ordinario
advindo de habeas corpus, mandado de seguranga, habeas data e mandado de
injungao decididos em unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a
decisao (art. 102, Il).
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O instituto do mandado de injungio'! tem como com-
parativo no direito alienigena o writ of injuction do direito
anglo-americano. O contetido de sua decisio deve(ria),em
nosso sistema juridico, consistir na outorga direta do direi-
to pleiteado pelo cidadao. Ou seja, na falta de regulamen-
tagdo de um dispositivo constitucional que contenha a gama
de direitos alcangados pelo mandado de injuncao, deveria
o Poder Judicidrio, como se legislador fosse, conceder o
direito para aquele caso concreto. Lamentavelmente, esse
importante instituto foi tornado ineficaz. Nesse sentido, niio
€ temerdrio afirmar que se est4 diante de um parado-
X0, representado pelo fato de o instrumento juridico
forjado pelo constituinte para dar eficicia as normas
constitucionais ter sido tornado ineficaz > pelo Poder
Judicidrio. Em outras palavras, o mandado de injungao,
instituto que representa bem a tese do deslocamento da
esfera de tensao dos poderes executivo e legislativo para o

Judicidrio - tipica do Estado Democritico de Direito -, aca-
ba sendo transformado em mais uma das (tantas) normas

11 .lntroduzido nos Estados Unidos em 1870, o writ of injuction manteve seu carater de
[U./Z(‘) de eqmd{ade. O fundamento para a sua concessao é a ameaga de violagado de
direitos garantidos pela décima quarta emenda da Constituigdo, cuja primeira secao
acenluq: ‘jTodas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitos
a sua jurisdicdo sdo cidadaos dos Estados Unidos e do estado em que residem.
Nenhum Estado fard ou executara qualquer lei restringindo os privilégios ou imunida-
des dos crdgdéos dos Estados Unidos; nem privar4 qualquer pessoa da vida, liberda-
de ou p(ogne_dade sem processo legal regular; nem negara a qualquer pessoa dentro
dg sua /tz_nsdlgao aigual protegao da lei”. Para exemplificar: o campo de aplicagado do
writ qf !njungztlon nos EUA é tao amplo que, no Texas, um “tal de Warfiel conseguiu
uma |n1upctaon para proibir um rival de cortejar a sua mulher...". Consultar Streck,
Lenio _Lu1z O mandado de injungao no Direito Brasileiro. Andlise Critica. Rio de Janei-
ro, Edigdes Trabalhistas, 1991. Também Silva, José Afonso. O mandado de injungdo e
o h?l?eas data. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1989; Tornaghi, Helio. O mandado
dg rn/uncéo'nq Brasil. In: Semindrio sobre os novos direitos fundamentais na Consti-
tuicao Brasileira. Rio de Janeiro, 1988. Anais do semindrio sobre os novos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro, Edigoes CEPAD, dez. 1988.

12 .A/gumas dgcisoes demonstram a posigdo dos Tribunais acerca do Mandado de In-

Jjungao. Ass:m, no julgamento do Mi n. 107, em 23.11.89 que “N&o ha como dar trami-
te a pedido que, sob a roupagem da injungao, deduz pretensao de carater patrimoni-
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3- A ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL E O RECURSO CONSTITUCIONAL
ALEMAO: SIMILITUDES E DIFERENCAS

14. A pouca importincia dada ao mandado de in-
juncio pelo Poder Judicidrio somente € comparada com
o desprezo que, tanto a doutrina constitucional, o Po-
der Legislativo e o préprio Poder Judicidrio deram ao
dispositivo constitucional que estabeleceu “a argiii-
¢io de descumprimento de preceito fundamental de-
corrente da Constitui¢@o”, a ser apreciada pelo Supre-
mo Tribunal Federal, na forma da lei (art. 102, paré-
grafo 1°). Com efeito, passados 11 anos desde a pro-

al, incompativel com a natureza mandamental do writ.” No MI n. 168 , Min. Sepulveda
Pertence, “o mandado de injungdo nem autoriza o Judicidrio a suprir @ omissao
legislativa ou regulamentar, editando o ato normativo, nem, menos ainda, lhe permi-
te ordenar, de imediato, ato concreto de satisfagao do direito reclamado”. Ainda, no
MI 238-0, M. Celso Mello “O novo writ ndo se destina, pois, a constituir direito novo,
nem a ensejar ao Poder Judicidrio o anémalo desempenho de fungdes normativas
que Ihe sao institucionalmente estranhas. O mandado de injun¢do nao é sucedaneo
constitucional das fungdes politico-juridicas atribuidas aos drg@os estatais inadim-
plentes. A propria excepcionalidade desse novo instrumento juridico impoe ao Judi-
cidrio o dever de estrita observancia do principio constitucional da divisdo do Poder".
Cfe. Poletti, Ronaldo. O Controle da Constitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro,
Editora Forense, 1998, p.225. Acerca de outras decisoes sobre o instituto, ver nota
n.227, idem, ibidem. Mais ainda: “Ndo cabe mandado de injungdo quando a falta de
norma regulamentadora ndo impede o exercicio ou a fruigéo do direito porque a
norma constitucional que o define € auto-aplicavel (Ml n. 24-7, julgado em 26.10.88,
Rel. M. Célio Borja; Ml n. 16-6, julgado em 20.10.88, Rel. M. Djaci Falcao; Ml n. 74-3,
julgado em 15.03.89, Rel. M. Carlos Madeira). Nao serve o mandado de injungao
para declarar vacancia de cargo, nem para compelir o Presidente da Republica a
praticar ato administrativo, concreto e determinado, consistente em indicar nome ao
Senado para ser investido no cargo de Procurador-Geral da Republica (M n. 14-0,
julgado em 26.10.88, Rel. M. Sydney Sanches). V. referéncia a esses julgados no
op.cit., de Célio Borja. Depois do MI 107-3, 0 Supremo considerou a imprestabilida-
de desse writ para efeito de equiparacao de vencimento no &mbito da Administragao
Publica (Min. 81-6, AgrReg, Plenario,20 .04.90) (cf. Ml 193-6, M. Célio Borja, DJ
28.05.90). “Reparagao de dano pela mora (Cddigo Civil, art. 159). O mandado de
injungdo nao é sucedéaneo da agao de indenizagdo. Seus limites foram riscados no
MI 107-3 (Ml 175-8 AgrReg, M. Paulo Brossard, 22.03.90, Ementério 1576-1). Idem,
ibidem, nota n.229, p.226.
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mulgacao da Constitui¢ido, somente através da Lei
9.882, de 3 de dezembro de 1999, foi regulamentado
esse dispositivo. E é essa falta de lei regulamentado-
ra’ que foi usada como argumento para o nio conheci-
mento, e portanto, rejei¢do de todas as argiiicdes de des-
cumprimento intentadas junto ao Supremo Tribunal,
antes do advento da Lei 9.882.14

15. Para uma melhor compreensao do problema,
faz-se necessério uma incursio no direito comparado,
uma vez que o dispositivo em tela é inovador em nossa
Constituigdo, sem precedentes nas nossas Constitui¢oes
anteriores. De pronto, a pergunta que se impde €: esta-
riam as raizes do dispositivo brasileiro na Lei Funda-
mental da Alemanha, mais especialmente no art. 93,
alinea 1, n.4, introduzido pela Décima Nona Lei Mo-
dificadora, de 29 de Jjaneiro de 1.969, que estabelece o
recurso constitucional ( Verfassungsbescherde) indivi-
dual? Desde logo, surge af uma controvérsia. José
Afonso da Silva entende que sim, acrescentando que a
lei de que fala o dispositivo brasileiro poderia vir a ter
a importancia da Lei de 17.4.51 da Repiblica Federal

13 Sobre o assunto, com mais especificidade, ver Streck, Lenio Luiz. Medios de acceso-
del ciudadano a la jurisdiccién constitucional: las paradojas de /a infectividad del sis-
tema juridico brasilerio. In: La proteccion constitucional del ciudadano. Buenos
Aires, Fundagao Konrad Adenauer — CIEDLA, 1999,

14 O julgamento mais importante decorreu de agdo interposta pelo ex-Presidente da
Republica Femando Collor de Mello, ainda antes da Lei 9.882. Nesse caso, o ex-
Presidente invocou o descumprimento de preceito fundamental, em face da perda de
seus direitos politicos pelo periodo de oito anos decorrentes do processo de impea-
chment a que foi submetido pelo Congresso Nacional. O entdo Presidente da Repu-
blica renunciou ao cargo antes do término do processo. Mesmo assim, o processo
continuou. Inconformado com a retirada de seus direitos politicos, ingressou com
mandado de seguranga junto ao Supremo Tribunal Federal, ndo obtendo sucesso. Na
agdo interposta, alegou que houve descumprimento de preceitos fundamentais. O
STF néo conheceu do pedido, sob a alegagao de falta de norma requlamentadora.
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da Alemanha que instituiu o Verfassungsbeschwerde."
Na mesma linha, Pinto Ferreira'® e Celso Bastos.'” O
proprio Supremo Tribunal Federal, na apreciagﬁo do
AGRMS n. 22.427-5, deu a entender que a argiii¢do de
descumprimento de preceito fundamental guarda se-
melhanga com o Verfassungsbeschwerde alemao. Tais
opinides, entretanto, ndo sao compartilhadas por a.lut'ores
como Celso Agricola Barbi, que entendeu nao existir no
direito comparado instituto do mesmo tipo,'® e Gilmar
Ferreira Mendes, o qual, comparando o modelo constitu-
cional alemdo com o nosso, acentua que “a existéncia de
processos diversos ressalta uma importante diferenca entre
as duas Cortes de uma perspectiva processual. A ordem
constitucional brasileira nao conhece processos como
o conflito entre 6rgaos (Organstreitigkeit) nem instru-
mento com miltiplas funcées como o recurso consti-
tucional (Verfassungsbeschwerde)”."”

16. Muito embora a aludida controvérsia, o en-
tendimento acerca do funcionamento do instituto do
Verfassungsbeschwerde pode trazer importantes con-
tributos para a discussdo em tela. Antes da Décima
Nona Lei Modificadora, a competéncia do Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht)
para decidir acerca do citado recurso era proveniente
do art. 90 da Lei sobre o Tribunal Constitucional Fe-

15 Cfe. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p.530 e segs. i "

16 Cfe. FERREIRA, Pinto. Os remédios constitucionais na Lei Magna Brasileira de 1988.
In: Direito Constitucional. Brasilia: Consulex, 1998.

17 Cfe. BASTOS, Celso R; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios & Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v.IV, p.234 -

18 Cfe. BARBI, Celso Agricola. Supremo Tribunal Federal. Fungdes na Constituigao Federal de
1988. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 656, jun. 1990.p. 18 e segs.

19Cfe. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. S0 Paulo: Saraiva, 1998. p.304.
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deral, apoiado no art. 93, alinea 2, da Lei Fundamen-
tal.*® Funciona esse recurso como um instrumento
constitucional extraordinirio, apto a afastar ofen-
sas aos direitos fundamentais perpetrados pelo Po-
der Publico.

17. Os pressupostos do Verfassungsbescherde es-
tao elencados no art. 90 da Lei sobre o Tribunal Cons-
titucional Federal, constando no inciso I que

qualquer pessoa pode propor o recurso constitucio-
nal no Tribunal Constitucional Federal com a ale-
gagao de estar sendo violada pelo Poder Piuiblico,
em alguns dos seus direitos fundamentais ou em al-
guns dos seus direitos contidos no art. 20, alinea 4,
art. 33, 38, 101, 103 e 104, da Lei Fundamental.

18. Assim, no direito alemao, o recurso constitu-
cional (Verfassungsbescherde) é o pedido de uma pes-
soa, natural ou juridica, relativo a uma violagdo, sus-
tentada, de um direito constitucional do promovente
por meio de um titular do poder piblico, a um tribunal
constitucional para ser decidido. Trata-se, pois, de um
recurso extraordindrio, apto a levar ao Tribunal Cons-
titucional a violag@o de direitos fundamentais.>!

19. Como se vé, qualquer pessoa tem legitimida-
de para promover um recurso constitucional. A viola-
¢do de um direito, passivel de recurso, pode advir de
ag¢do ou de omissdo. A grande maioria dos recursos
constitucionais é proposta contra decisées judiciais. De

20 Nesse sentido, ver HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal g o desen-
volvimento dos principios constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995 p. 139 e
segs; MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 14 e segs.

21 HECK, Luis Afonso. O recurso constitucional na sistematica jurisdicional-constitucio-
nal alema. Revista de Informagao Legislativa, Brasllia, 1994, a. 31, n. 124 out ./dez.
p.116 e segs.
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frisar, por relevante, que o Bundesverfassungsgericht
nao € instancia de revisdo. A formacgao do processo, a
fixacdo e apreciagdo do fato tipico, a interpretacao c~io
direito ordinério e a sua aplica¢ao ao caso concreto sao
questdes dos tribunais para isso competentes. O Tri-
bunal Constitucional também n@o verifica se essas de-
cisoes sao corretas do ponto de vista do direito ordina-
rio. A fundamentag@o da sentenga, por exemplo, nao
se presta ao exame por meio do Verfassungsbesghwgr-
de, ou seja, o controle feito pelo Tribunal Constitucio-
nal limita-se a ndo-observancia dos direitos fundamen-
tais, € dizer, a verificac@o sobre se os tribunais viola-
ram, na interpretacdo e aplica¢do do assim chamado
direito ordinério, o Direito Constitucional e, especial-
mente, se desprezaram a proibi¢cdo de arbitrariedade
(art. 3°, I, da Lei Fundamental).?

20. Importante notar, ainda, que, em conformidade
com o § 90, alinea 2, frase 1, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional, e com o art. 94, alinea 2, frase 2, da Lei
Fundamental, o esgotamento prévio das vias judiciais
¢ um dos mais importantes pressupostos processuais do
recurso constitucional. Entretanto, o § 90, alinea 2, fra-
se 2, admite também que o Tribunal Constitucional
pode considerar essa exigéncia quando o recurso
constitucional é de significado geral ou suceder ao
promovente um prejuizo grave e irreparavel, caso
ele for remetido primeiro a via judicial.”

22 ldem, ibidem.
23 Idem, ibidem.
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21. Assim, muito embora o recurso constitucional
alemdo possa estar mais préximo de nosso recurso ex-
traordindrio, existem alguns elementos comuns entre
esse recurso e a argliigdo de descumprimento de precei-
to fundamental. Com efeito, observa-se que, assim como
ocorre no Direito Alemao, o recurso extraordinério bra-
sileiro somente admite o exame de questdes de direito
constitucional. Uma diferenca (relevante) entre o recur-
so extraordindrio e o Verfassungsbeschwerde decorre do
fato de que este admite, por excecio, que se desconsi-
dere a exigéncia do esgotamento das vias judiciais,
enquanto que, aquele exige que a causa tenha sido deci-
dida, definitivamente, em tnica ou dltima instancia.

22. Nesse sentido, mesmo que a argiiicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental brasileiro nio guar-
de essa similitude stricto sensu com o recurso constituci-
onal do direito alemdo, € importante que se retirem ligoes
do instituto europeu. Com efeito, assim como o direito
alemao, a argiii¢cdo de descumprimento de preceito fun-
damental prevista em nossa Constitui¢io € instrumento
relevante de protecao dos direitos fundamentais.

4- OS AVANCOS E OS RECUOS DA LEI 9.882/99

23. Algumas questdes da nova Lei merecem ser
destacadas, como a da ndo permissio de o cidaddo in-
gressar diretamente com a argiii¢céo junto ao Supremo
Tribunal, dependendo de representacio ao Procura-
dor-Geral da Republica, a quem caber4 decidir sobre o
cabimento do ingresso em juizo do remédio constituci-
onal. Essa vedagao de acesso direto do cidaddo decorre
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do veto do Presidente da Republica ao inciso II'do para-
grafo 2 da Lei. A evidéncia, trata-se de uma clara res-
tricao ao direito fundamental de buscar junto ao Tri-
bunal Maior o resgate de direitos violados, o que se con-
figura em violag@o a Constitui¢do Federal.

24. Outro ponto restritivo consta no pardgrafo pri-
meiro do art. 4°, que exige o esgotamento de todos os
meios para o saneamento do ato lesivo. Com efeito,
em face da redag@o do dispositivo, poder-se-a dizer que
a exigéncia do esgotamento das vias judicidrias pode
tornar a ADPF desnecessdria, uma vez que existe o re-
curso extraordindrio como meio de levar as discussoes
acerca da violagdo da Constituigdo até a instdncia maxi-
ma que é o STF. Aqui, a ligdo do Direito Aleméo pode-
ria — e ainda pode - ser aproveitada, mormente naquilo
que diz o § 90. alinea 2, frase 2, da Lei sobre o Bundes-
verfassungsgericht, onde se permite desconsiderar a
exigéncia do esgotamento das vias judiciais. s na Ale-
manha a exceg¢@o surge quando o recurso constitucional
é de significado geral ou suceder ao impetrante um pre-
juizo grave e irreparével, caso ele seja remetido, inicial-
mente, a via judicial. Por isso, buscando inspiragdo no
direito alem@o e no espanhol, torna-se imperativo que o
Supremo Tribunal faga uma interpretacao conforme a
Constitui¢éio, permitindo que, em determinadas cir-
cunstincias, nao se torne exigivel o esgotamento das
vias judicidrias. Pensar o contrério € esvaziar esse im-
portante instituto, além de estabelecer uma leitura me-
tafisica do mesmo, obstaculizando o aparecer da singu-
laridade. Afinal, hermenéutica € (sempre) aplicagdo, €
(sempre) concretizagao.
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25. Assim, em face desse processo hermenéutico,
torna-se razoavel afirmar que a acao de descumprimen-
to de preceito fundamental passa a ser remédio suple-
tivo para os casos em que nao caiba acdo direta de in-
constitucionalidade. Nesse sentido, poderio agora ser
questionados atos normativos (regulamentos, resolu-
¢oes, por exemplo) que anteriormente ndo eram passi-
veis de enquadramento na via da agio direta de incons-
titucionalidade. Observem-se alguns exemplos de ma-
térias em que ndo cabe acgdo direta de inconstituciona-
lidade, sacramentados pelo Supremo Tribunal Federal,
e que, agora, poderiam ser questionados através de ag@o
de descumprimento de preceito fundamental: ADIn
1640-7, na qual ficou estabelecido que a lei orgamen-
taria, por ser um ato politico, ndo comporta ag¢do direta
de inconstitucionalidade; ADIn n. 2057, pela qual fi-
cou assentado que emenda parlamentar de reajuste de
percentuais de LDO que implique transferéncia de re-
cursos entre Poderes do Estado tipifica ato de efeito
concreto; ADIn n. 1292, que tratou de incompatibili-
dade de lei complementar com o art. 169, da CF, fican-
do estabelecida a impossibilidade do confronto de nor-
ma or¢amentaria com o caput do art. 169, sem apreci-
ac@o de matéria de fato. Circunstincia bastante para
inviabilizar ADIn. Nesses casos a ADPF se configura
como o remédio cabivel. O mesmo raciocinio vale para
as resolugdes ou regulamentagdes expedidas pelas
Agéncias Reguladoras. Ou seja, como assevera Gil-
mar Mendes, nio sendo admitida a utilizagdo de a¢des
diretas de constitucionalidade ou de inconstitucionali-
dade, isto €, ndo se verificando meio apto para solver a
controvérsia constitucional relevante de forma ampla,
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geral e imediata, ha de se entender possivel a utiliza-
¢ao da ADPF. E o0 que ocorre, alids, nos casos relati-
vos ao controle de legitimidade do direito pré-consti-
tucional, do direito municipal em face da Constituigdao
Federal e nas controvérsias sobre direito pos-constitu-
cional ja revogado ou cujos efeitos jd se exauriram.
Nesses casos, em face do nao-cabimento da ADIn, ndao
ha como deixar de reconhecer-se a admissibilidade da
ADPF. Acrescenta, ainda, Mendes que também sera
possivel a ADPF em pretensao de ver declarada a cons-
titucionalidade de lei estadual ou municipal que tenha
sua legitimidade questionada em insténcias inferiores.
Tendo em vista o objeto restrito da agcdo declaratéria
de constitucionalidade (ADC), nao hd como cogitar,
aqui, de meio eficaz para solver de forma ampla, geral
e imediata eventual controvérsia instaurada.

26. Observe-se que pelo disposto no art. 5, o Su-
premo Tribunal pode conceder medida cautelar em sede
de ADPF. Logo adiante, no pardgrafo terceiro desse
dispositivo parece estar embutida uma avocatéria
disfarcada. Com efeito, consta ali que a liminar pode-
rd consistir na determinag@o de que juizes e tribunais
suspendam o andamento de processos ou os efeitos de
decisdes judiciais ou de qualquer outra medida que
apresente relagdo com a matéria objeto da argiii¢ao.
Esté-se, assim, diante de norma de discutivel constitu-
cionalidade, porque violadora do devido processo le-
gal e do acesso a justica.

27. Ainda com relagdo a Lei 9.882, cabe registrar
a possibilidade de o Supremo Tribunal atribuir efeito
ex-nunc a decisdo em ac¢do de argiii¢do de preceito fun-
damental, por maioria de dois ter¢os, na hipdtese de
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existirem razoes de seguranca juridica e excepcional
interesse social. Difere, nesse sentido, das decisdoes em
recurso constitucional dirigido contra uma lei pelo Tri-
bunal Constitucional Alemdo. La, quando a decisao ¢
dirigida contra uma lei, o Tribunal declara essa lei nula,
tendo, pois, cardter declaratério, com efeito ex tunc.*
28. Muito embora os problemas que a nova Lei
apresente, importa ressaltar que a argiiicao de descum-
primento de preceito fundamental se coloca - enquan-
to direito de acesso a jurisdi¢@o constitucional - ao lado
e como complemento do mandado de injung¢do, da agido
de inconstitucionalidade por omissdo e dos proprios
mecanismos de controle de constitucionalidade. Isso
porque, enquanto o mandado de injun¢do € remédio
contra a ineficacia de normas ndo regulamentadas, po-
dendo/devendo o Poder Judicidrio suprir, no caso con-
creto, o direito nio realizado, a argiiicao de descum-
primento objetiva compelir o Poder Publico a se abs-
ter de realizar um ato abusivo e violador do Estado.
29. No que pertine ao controle de constitucionali-
dade stricto sensu, releva notar que a argiiicao de des-
cumprimento de preceito fundamental abrange a am-

24 Consoante informa Heck, o Bundesverfassungsgericht, a par disso, tem elaborado
outras férmulas decisorias, como a nulidade parcial quantitativa, quando a declaragao
de nulidade recai sobre um paragrafo, frase, parte da frase, palavra ou parte da palavra;
nulidade parcial qualitativa, quando o 4mbito de aplicagao da lei inferior é restringido ou
ampliado, sem haver redugao do texto normativo. Ela incide sobre constelagdes de
casos, ou seja, parte da lei é nula em relagdo a ‘determinados casos de aplicagdo;
declaragao de incompatibilidade, na hipétese de o Tnibunal Constitucional entender que
uma lei ou parte da lei viola a Lei Fundamental, declarando-a, nesse caso, incompativel
com a Lei Maior, sem, entretanto, afirmar a sua nulidade; a lei “ainda constitucional”e o
assim denominado “apelo ao legislador”, que ocorre quando o Tribunal Constitucional,
no exame de uma lei, constata defeitos juridico-constitucionais relevantes. Nesse caso,
ainda ndo declara a lei incompativel, restringindo-se a notificar o legislador para que
remova o aludido defeito, interpretagao conforme a Constitui¢do, pela qual uma lei nao
deve ser declarada nula se é possivel interpreta-la de acordo com a Constituigao. Cfe.
HECK, Luis Afonso. O Recurso Constitucional, op.cit., p.129 e segs.
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bivaléncia prépria do sistema misto de controle de
constitucionalidade vigorante no Brasil, isto €, ao mes-
mo tempo em que € uma ac¢ao auténoma (art. 1" caput
da Lei 9882), é também mecanismo apto a provocar
incidentalmente a constitucionalidade de leis ou atos
normativos difusamente (art. 1, pardgrafo tnico, inci-
so I). Mais do que isso e nesse mesmo diapasdo, a nova
acdo veio preencher lacuna existente em nosso orde-
namento, naquilo que pertine ao que se denomina de
inconstitucionalidade superveniente. Como se sabe,
a partir do julgamento das Adin’s n.s 2 e 438, o STF
passou a firmar posi¢ao no sentido de nao aceitar acoes
de inconstitucionalidade de leis anteriores a Cons-
tituicao. Agora, pelo disposto no inciso I do pardgrafo
Gnico do art. 1" da nova Lei, também os atos normati-
vos anteriores a Constituic@o sao passiveis de declara-
¢ao de inconstitucionalidade.

30. Especial dificuldade pode advir da conceitua-
¢ao do que seja o significado da expressao “direitos
fundamentais decorrentes desta Constitui¢ao”. José
Afonso da Silva diz que “preceitos fundamentais™ nao
é expressdo sindnima de “principios fundamentais”. E
mais ampla, abrangendo esses e todas as prescrigdes
que dao o sentido bdsico do regime constitucional,
como sdo, por exemplo, as que apontam para a autono-
mia dos Estados, do Distrito Federal e especialmente
as designativas de direitos e garantias fundamentais.”
Levando em conta os objetivos do Estado Democriti-
co de Direito, ja discutidos anteriormente, a atribui-
¢ao de sentido que se pode fazer a expressao preceitos

25 Cfe. SILVA, op.cit., p. 530.
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fundamentais caminha na direcéo de que tais direitos
sao aqueles reconhecidos ou outorgados e protegidos
pelo direito constitucional interno de cada Estado.?
Ou, como diz Canotilho,”” designam-se por normas
de direitos fundamentais todos os preceitos consti-
tucionais destinados ao reconhecimento, garantia ou
conformacio constitutiva de direitos fundamentais.

31. Diante dessa dificuldade de cunho hermenéu-
tico, tenho que melhor seria que o constituinte, ao in-
vés de ter escrito “argiii¢ao de descumprimento de pre-
ceitos fundamentais decorrentes desta Constituicido”,
tivesse promulgado o texto com a seguinte redagio:
“A argiiicao decorrente de descumprimento de pre-
ceito fundamental...”. Com isso, terfamos evitado a
confusdo acerca do que seja “preceito fundamental ‘de-
corrente’ desta Constitui¢ao”. De qualquer sorte, nio
¢ desarrazoado afirmar que a argiii¢io de descumpri-
mento de preceito fundamental se apresenta como um
plus em relag@o ao modelo de controle de constitucio-
nalidade (concentrado misto com difuso) vigorante em
nosso sistema juridico. Com efeito, enquanto a agdo
direta de inconstitucionalidade e a a¢do declaratéria de
constitucionalidade tém a finalidade de expungir do
sistema juridico qualquer inconstitucionalidade decor-
rente de lei ou ato normativo que confronte qualquer
dispositivo da Constitui¢do, e o recurso extraordina-
rio (RE) se apresenta como o remédio para levar ao

26 Nesse sentido, ver SARLET, Ingo W. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 1998. p. 31 e segs.

27 Cfe. CANOTINHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. Coimbra Almeida, 1996. p.177.
CANOTILHO, J.J; MOREIRA, Vital (orgs). Constituigdo da Repuiblica Portuguesa,
Lei do Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1993.

278« Revista da Esmape — Recife - V.6 N¢13 = 257-290 — jan/jun 2001

Lenio Luiz Streck

Supremo Tribunal toda e qualquer violacao da Consti-
tuicdo em sede de controle difuso e sempre no curso de
uma agdo, a argiii¢do de descumprimento representa a
possibilidade de submeter ao Supremo Tribunal - de for-
ma direta (como agdo autéonoma, cuja legitimagdo para
propositura é a mesma da ADIn) e incidentalmente, no
curso de uma agao -, as violagoes dos preceitos funda-
mentais previstos na Constitui¢do.

32. Dito de outro modo, nio teria sentido um dispositi-
vo constitucional que tivesse 0 mesmo objetivo dos demaisnn_.l
existentes. Registre-se, por relevante, que o dispositivo que*
regula a argiiicdo de descumprimento € especifico ao falar d:
violag@o (descumprimento) de preceitos fundamentais, adz
passo que a agao direta de inconstitucionalidade e a agﬁé
declaratéria de constitucionalidade se referem as violagb'e.g
genéricas do sistema. Do mesmo modo, o recurso extraordigt
ndrio igualmente se refere as violagdes de quaisquer normass.
constitucionais. Dessa maneira, ao contrario do Velﬁzssungsgf
beschwerde do direito alemao e do préprio recurso de ampag}_—é
ro do direito espanhol,”® que, em regra, decorrem de um
acio judicial, por se tratarem de recursos, a argiiicio de desg3
cumprimento do direito brasileiro vai mais além, ao pro=§
porcionar o direito de o cidadao buscar, por intermédio d¢Q
representagio feita ao Procurador-Geral da Repiiblica, dire{3}
tamente no Supremo Tribunal, o remédio contra as viola-
¢oes/descumprimentos dos preceitos fundamentais.

33. Lamentavelmente, o instituto da argiii¢ao de des-
cumprimento de preceito fundamental perdeu parcela sig-
nificativa de seu potencial de efetividade juridica, em face
do veto - insisto, de duvidosa constitucionalidade, -
aposto ao inciso II do art. 2" da Lei 9882, que esta-
belecia o direito de o cidadao intentar a ADPF junto ao

28 O art. 44, “a”, da Constituicdo da Espanha, exige, como requisito para o Recurso de
Amparo, “que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de la via judicial”.
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Supremo Tribunal Federal, diretamente e sem inter-
medidrios. Nio se pode olvidar que a ADPF, fruto do
constituinte origindrio, teve o escopo de ser, desde o
inicio, contrariamente a agéo direta de inconstitucio-
nalidade - que tem legitimidade restringida conforme
o art. 103 e efeito erga omnes -, uma agdo de cidada-
nia, de carater individual, concedendo ao cidadio o
direito de pleitear diretamente a Suprema Corte o seu
direito, quando esse estiver sendo colocado em xeque
por violagdo de algum preceito fundamental. Se o cons-
tituinte origindrio nio restringiu a legitimidade, qual o
fundamento para estabelecer, agora, essa restrigio? >
Nao se olvide que o legislador ordinério aprovou a le-
gitimidade de o cidadao pleitear diretamente a ADPF;
a restrigdo em questdo adveio de veto, o qual ainda
pode ser derrubado pelo Congresso Nacional...

29 O correto seria aplicar aqui o instituto da interpretagao conforme a Constituicao
(Verfassugnskonforme Auslegung). Com efeito, a simples declaragdo da inconstituci-
onalidade do dispositivo, com a redacdo que Ihe restou em face do veto, acarretaria
em prejuizo a comunidade juridica, eis que o citado dispositivo seria expungido do
texto. Ou seja, muito embora o texto que restou se contraponha & propria nogao de
Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ndo se mostra conveniente
ficar sem o texto. E para essas circunstancias que existem os (novos) mecanismos
de controle de constitucionalidade, como a interpretagéo conforme e a nulidade par-
cial sem redugdo de texto, agora institucionalizadas em nosso sistema juridico pela
Lei 9.868/99. Desse modo, devemos dar ao texto um sentido que o compatibilize com
a Constituigdo e sua materialidade principiolégica. Nao parece haver duvida de que a
ADPF se insere no sistema como um instituto de protegao aos direitos fundamentais
do cidadao, na esteira do Verfassungsbechwerde alemdao (o art. 90, inciso I, da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal, autoriza que “qualquer pessoa pode pro-
por o recurso constitucional no Tribunal Constitucional Federal com a alegagio
de estar sendo violada pelo Poder Publico, em alguns dos seus direitos funda-
mentais ou em alguns dos seus direitos contidos no art. 20, alinea 4, art. 33, 38,
101, 103 e 104, da Lei Fundamental.)" Ou seja, em além-mar como aqui, tais insti-
tutos se constituemn (também) como remédios individuais de acesso a jurisdigao cons-
titucional.. Portanto, o veto presidencial, retirando do cidaddo a possibilidade de
acessar ao STF quando da ocorréncia de violagao de preceito fundamental,
bate de frente com a Constituigdo. A solugdo que se apresenta é proceder uma
leitura do texto do art. 2%, inciso Il, da Lei 9.882, em conformidade com a Constituigao,
permitindo-se também ao cidaddo recorrer diretamente ao Supremo Tribunal Fede-
ral, na hipdtese de descumprimento de preceito fundamental por parte dos poderes
publicos. Alias, foi nesse sentido o texto original aprovado pelo Congresso Nacional.
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5- A GUISA DE CONCLUSAO

I. O texto constitucional de 1988 colocou a disposi-
¢io do cidaddo varios mecanismos de acesso a justica e,
em especial, a jurisdi¢cdo constitucional. Pelo controle
difuso de constitucionalidade - vigorante no Brasil des-
de a Constitui¢do Republicana de 1891 - qualquer cida-
ddo pode suscitar, como questio prejudicial ou como
fundamento juridico no curso de qualquer acao judi-
cial, a discussdo acerca da (in)constitucionalidade de uma
lei (federal, estadual ou municipal), podendo, além dis-
s0, via recurso extraordindrio, levar a questdo ao Supre-
mo Tribunal Federal.*® Ao lado desse importante meca-
nismo de acesso a jurisdi¢do constitucional, o constitu-
inte de 1988 introduziu o mandado de injun¢do, que €
(ou deveria ser) um dos mais importantes instrumentos
para viabilizar o cumprimento dos direitos sonegados pelo
Estado, questao que deflui da prépria redagdo do dispo-
sitivo constante no inciso LXXI do art. 5°. Trata(va)-se
de uma espécie de garantia contra a inércia do Poder Le-
gislativo e do Poder Executivo. Lamentavelmente - e
nao é desarrazoado afirmar isto -, 0 mandado de in-
jungio foi tornado ineficaz pelo Poder Judicidrio. Ne-
nhum outro mecanismo previsto na Constitui¢do tinha -
formalmente - a for¢a do mandamus injuntivo,” pela sin-
gela razao de que autorizava o Poder Judicidrio, no caso
concreto, a elaborar a norma cuja falta obstaculizava o
direito fundamental sonegado.

30 Ver observagao constante na nota n. 10, retro.

31 Os demais institutos, como 0 mandado de seguranga individual e coletivo, o “habeas
corpus”, a agao popular e o “habeas” data tém objetivos e fungdes diferentes e nao
fazem parte do propdsito destas reflexdes. Importa referir - como ja especificado retro -,
que, no curso de tais apdes, como fundamento e/ou questao prejudicial, pode ser Ievamaqa/
suscitada a inconstitucionalidade de qualquer dispositivo legal, seguindo-se o tramite
normal proprio do controle difuso.
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I1. Outro instituto de relevancia, inserido na Cons-
tituicdo para viabilizar o acesso do cidadao ao Supre-
mo Tribunal, € a argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF) (art. 102, par. 1°).
Como ja se viu, a falta de regulamentag@o do citado
dispositivo foi o fundamento do indeferimento de to-
das as argiiicdes intentadas antes do advento da Lei
regulamentadora. O longo periodo de ineficdcia desse
dispositivo pode ser inserida no mesmo paradoxo do
mandado de injuncio, isto €, instrumentos criados para
dar eficdcia as normas e efetividade ao sistema, tipicas
do Estado Democritico de Direito - entendido como
plus normativo em relag@o ao préprio Estado Social de
Direito — acabam sendo transformados em mais uns
dos tantos dispositivos inaplicados do texto constitu-
cional. Observe-se que a argiii¢do de descumprimento
tem tido (tdo) pouca aten¢ao da comunidade juridica,
a ponto de ser considerado por alguns juristas como
“misterioso e esotérico.”*?

ITI. A argiii¢ao de descumprimento de preceito fun-
damental ndo encontra similitude stricto sensu no di-
reito comparado. Muito embora isso, € possivel dizer
que a argliicdo de descumprimento de preceito funda-
mental se apresenta como um plus em relagdo ao mo-
delo tradicional de controle de constitucionalidade
adotado no Brasil (controle misto). A argiii¢do de
descumprimento representa a possibilidade de subme-
ter ao Supremo Tribunal, de forma incidental ou dire-
ta, as violagdes de preceitos fundamentais previstos na

32 Ver, para tanto, POLETTI, op.cit, p.214.

282 € Revista da Esmape — Recife = V.6 N 13 — 257-290 — jan/jun 2001

Lenio Luiz Streck

Constitui¢do. Evidentemente, o veto a possibilidade de
o cidadao recorrer diretamente ao Supremo Tribu-
nal Federal representa uma restricio ao proéprio
instituto originalmente previsto pelo constituinte
originario. Deve causar preocupagio, por outro lado,
a previsdo constante no art. 5°, pardgrafo terceiro, da
lei 9882, que, sub-repticiamente, reinsere em nosso
ordenamento o instituto da avocatéria.

I'V. Considerando que a Constitui¢cdo ndo € somente
o documento para organizar o Estado, mas, sim, a pro-
pria explicita¢do do contrato social e o espago de me-
diacdo ético politica da sociedade (regulagdo social),
ou, como diz Bonavides, € a expressao do consenso
social sobre os valores basicos, tornando-se o alfa e
Omega da ordem juridica, fazendo de seus principios,
estampados naqueles valores, o critério mediante o qual
se mensuram todos os contetidos normativos do siste-
ma, € necessario ter claro que o cumprimento do
texto constitucional é condic¢ao de possibilidade para
a implantacao das promessas da modernidade, em
um pais em que a modernidade € (ainda) tardia e arcai-
ca. Assim, para que se cumpra a Constitui¢do e se via-
bilize a dignidade da pessoa humana-e sé para isso
tem sentido um Estado organizado e uma Consti-
tuic@o -, necessitamos, primeiro, superar esse paradig-
ma normativista, proprio de um modelo de Direito li-
beral-individualista, hegemodnico no plano das préti-
cas judicidrias, em que os préprios mecanismos para
viabilizar os direitos sociais e fundamentais, passados
tantos anos da promulgagio da Constitui¢do, tém per-
manecido ineficazes.
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V. Como topos hermenéutico,* o texto constituci-
onal deve ser visto em sua substancialidade, com toda a
principiologia que assegura o Estado Social e o plus
normativo que € o Estado Democritico de Direito que
aparece ja no art. 1° do seu texto.** Nesse sentido, as
licdes de Paulo Bonavides, para quem principios valem,
regras vigem, e Celso Antonio Bandeira Melo, que sus-
tenta ser mais grave violar um principio do que uma
norma.*® Reforga, ainda, a ligdo de Souto Maior Bor-
ges, para quem a violacao de um principio constituci-
onal importa em ruptura da prépria Constituicao,
representando por isso mesmo uma inconstitucionali-
dade de conseqiiéncias muito mais graves do que a vio-
lagdo de uma simples norma, mesmo constitucional.

33 Desnecessario, nesse ponto, dizer (e alertar) que a Constituigdo nao é aqui entendi-
da como topos conformador de uma atividade subsuntiva, em que o seu texto seria a
ultima ratio do sistema, atuando como um-repertério-de-conceitos-abstratos - espé-
cies de significantes primordiais-fundantes - & espera de uma “acoplagem” proveni-
ente da infra-constitucionalidade... Ora, pensar assim seria resvalar em diregdo a
metafisica, ocultando a diferen¢a ontolégica. Dizendo de um modo mais simples: é
preciso ter claro que o sentido do ser de um ente ndo pode ser constitutivo do ser de
outros entes. Para uma andlise mais aprofundada, ver Streck, Lenio Luiz. Hermenéu-
tica Juridica E(m) Crise. 2. Edigdo. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, em
especial o posfacio.

34 Nesse sentido, ver Streck, Hermenéutica Juridica E(m) Crise, op.cit.

35 “Solo para el <normativismo> resulta incémoda la referencia a principios, por en-
tenderlos como material pre-normativo, inmaduro o embrionario, mas propio de decla-
raciones que de proposiciones vinculantes. Es Iégico que el normativismo se pregunte
con zozobra si reconociendo a los valores superiores contenido normativo, estamos as-
cendiendo a los principios a una dinemsion normativa o estamos rebajando los preceptos
a la débil condicion de principios.” Cfe. TASSARA, Andres Oliero. Derechos humanos y
metodologia juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p.231.
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VI. De forma critica, € preciso entender que - susten-
tando esse modelo liberal-individualista de Direito - existe
um campo juridico,” instituido a0 mesmo tempo em que
instituinte, no interior do qual se trabalha ainda com a pers-
pectiva de que, embora o Estado tenha mudado de feigéo, o
Direito perfaz um caminho a latere,” a revelia das transfor-
magoes advindas de um Estado intervencionista, regulador,
previsto, em sua plenitude, no corpo da Constituigao.

VII. E preciso, pois, dizer o 6bvio, ou seja, que pre-
cisamos constitucionalizar o direito infraconstitucional.
Como bem lembra Comparato,*® “no regime democriti-

36 Esse campo juridico se constitui em um conjunto de todos os personagens que fazem,
interpretam e aplicam a lei, transmitem conhecimentos juridicos e socializam jogadores que
se encontram no jogo do campo, no interior do qual os confiitos dao-Ihe dinamismo, mas
também o mantém, como um campo: os jogadores em competicdo € que disputam entre si,
mas ndo 0 campo em si mesmo; portanto, a disputa reafirna e ainda fortalece o campo. Todos
0s jogadores num campo juridico tém determinado conjunto de disposicoes que orientam
suas agoes. Tais disposigoes sao tragadas através de disputas do campo com outros campos
sociais e de confiitos internos, o que constitui o habitus desse campo. Consultar Bourdieu,
Pierre. The force of the Law: toward a Sociology os the juridical field. Também Delazai, Yves e
Trubek, David M. A restruturagdo global e o Direito. In Direito e Globalizagao econdmica. José
Eduardo Faria (org). Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p.34 e segs. Bourdieu, em Questoes de
Sociologia, acrescenta que o campo é um sistema competitivo de relagdes sociais que funci-
ona de acordo com sua logica interna, composta de instituigdes ou individuos que competem
pelos mesmos interesses. Em geral, 0 que esta em jogo nesses campos € a obtengado da
méxima predomindncia dentro deles - uma predomindncia que permite, aos que a obtém,
conferir legitimidade aos outros participantes. Conquistar essa predominancia implica acumu-
lar o maximo do tipo particular de *capital simbdlico” apropriado ao campo; e, para que esse
poder se torne ‘legitimo”, ele tem que deixar de ser reconhecido pelo que €. Um poder endos-
sado de maneira tacita, e ndo explicita, é um poder que logrou legitimar-se. Ver, para tanto,
Zizek, Slavoj. Como Marx inventou o sintoma? Zizek, Slavoj (org). In: Um Mapara da Ideologia.
Rio de Janeiro: Contraponto, 1996. p.224.

37 O Juiz de Direito Dyrceu Cintra fere bem a questao, dizendo: *Ha o fator cultural. A
tradigao discursiva dos bacharéis, sua linguagem arrevesada e a falta de objetividade
dificultam o trabalho de todos. Gasta-se muito tempo com questdes periféricas for-
mais. Juizes e operadores do Direito ndo tém formagéao voltada para aplicar o
saber juridico de modo a atender 4 demanda da sociedade contemporéanea. A
magistratura guarda rangos do positivismo normativista, que mantém distante a
preocupagdo com a Justiga real e cultiva demasiada reveréncia as cupulas dos tribu-
nais, dando pouco espago a criatividade. O processo tradicional despolitiza o con-
flito, que muitas vezes é afastado sem ser resolvido”. In: Por uma reforma radi-
cal e abrangente. Folha de Sao Paulo, Tendéncias e Debates, 25.05.99, p.1-3. (grifei)

38 Cfe. COMPARATO, Fabio Konder. Réquiem para uma Constituigdo. In: O desmonte
da nagédo. Petropolis: Vozes, 1.999. p16.
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co, o atributo maior da soberania popular consiste em
constitucionalizar a nacao”. Afinal, ndo parece ébvio
que a Constitui¢do € uma norma superior as demais e que
ela - a Constitui¢do - € o fundamento de validade das nor-
mas infraconstitucionais? Nao parece redundante dizer
que uma norma infraconstitucional somente tem valida-
de juridica se estiver em conformidade com outra norma,
superior a ela, que € a Constituicdo da Republica? Entre-
tanto, ndo € isso que estd ocorrendo, € dizer, nem os prin-
cipios constitucionais sdo aplicados e nem as normas in-
fraconstitucionais passa(ra)m pelo necessério processo de
filtragem constitucional. Ou seja, é necessério pregar o
6bvio. Afinal, como dizia Darci Ribeiro, em seu Tratado
de Obviedades, Deus é muito treteiro. Faz as coisas de
forma tao recondita e disfar¢gada que precisamos ir tiran-
do os véus, a fim de revelar a obviedade do ébvio!

VIII. Essa tarefa, entretanto, ndo se faz sem ra-
nhuras. Nao se deve olvidar que o direito constitucio-
nal tem sido relegado a um plano secundario em nosso
pafs. Estamos muito mais afeitos a trabalhar com o di-
reito infraconstitucional, dando-se mais énfase, por
exemplo, ao Cédigo Civil do que ao texto da Consti-
tui¢do e sua principiologia.*” Longe estamos, ainda,

39 Basta ver, por exemplo, que o STF ndo conhece recurso extraordindrio fundado na
violagéo de principios que estejam colocados em lei ordindria, como é o caso do direito
adquirido. Na espécie, em havendo invocagado no RE do aludido principio, 0 Supremo
Tribunal ndo conhece do mesmo, sob o argumento de que se trata de uma “inconstitu-
cionalidade reflexa’, uma vez que violado, de fato, teria sido a Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil... Nesse sentido vem bem a propdsito o dizer de Dalmo Dallan, segundo o
qual, muito embora tenhamos calcado nosso constitucionalismo no modelo norte-ame-
ricano, mormente no que tange ao controle jurisdicional da constitucionalidade, na pra-
tica seguimos (cada vez mais) a vertente do constitucionalismo resultante da revolugdo
burguesa de 1789, segundo a qual a Constituigdo era considerada uma revelagdo de
intengdes, um cédigo das relagoes publicas (e o que era publica era ruiml), dando-se
maior valor ao Cédigo Civil, instrumento que regulava as relagdes privadas...
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de (re)ler o Cédigo de Processo Penal a luz da Consti-
tuicdo, embora essa ja esteja em vigor ha 12 anos. Te-
mos (enormes) dificuldades em aplicar o principio da
proporcionalidade no direito penal. Isso ocorre porque
a nossa cultura juridica positivista, permeada e calca-
da no paradigma liberal-individualista-normativista,
concebe a Constitui¢io apenas como um marco, en-
tendendo que a dimensdo dos direitos fundamentais se
resume a um leque de direitos subjetivos de liberdades
voltados para a defesa contra a (indevida) ingeréncia
do Estado (G.Cittadino). Enfim, trabalha-se ainda com
a concepgdo de que o Direito € ordenador, o que, a evi-
déncia, caminha na dire¢do oposta de um direito pro-
movedor-transformador do Estado Social e Democra-
tico de Direito.

IX. Nesse contexto, as normas juridicas, grande
parcela delas de origem anterior a atual Constitui¢éo,
estdo espalhadas no sistema juridico feito andarilhos
medievais, a vagar no interior de uma fragmentagao
dogmatica, permeada por uma sentido comum tedrico
(Warat) ainda preso ao (superado) paradigma episte-
molégico da filosofia da consciéncia, em que a tarefa
interpretativa é fetichizante/fetichizada, “apta” a colo-
car a disposi¢@o do “mercado juridico” um “discurso-
produto” sem origens (sociais), descontextualizado e
sem vinculagdes histérico-ideolégicas. Esse produto -
uma espécie de “pacote significante (E. Veron) - colo-
cado a disposi¢@o dos operadores juridicos, contém em
seu bojo um discurso-tipo, cuja condi¢c@o de verdade-
validade € justamente a aparéncia de que os sentidos
estdo contidos nas palavras e que essas sdo constitui-
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das de “esséncias significativas”, como se fosse pos-
sivel alcancar um significante primordial/fundan-
te, e o Direito permitisse verdades apofinticas, sen-
do a tarefa (fundamental-fundante) dos intérpretes ape-
nas a de “trazer” esse “sentido-essencial” a lume...
Gragas a esse modo-de-fazer-Direito, passa-se a “acre-
ditar” em “corretas e/ou definitivas™ interpretagdes,
com o0 que ganham/mantém terreno, em pleno século
XX - em detrimento da moderna perspectiva semi-
Otico-hermenéutica e do pragmaitico linguistic turn
- as posturas de cunho hermenéutico-reprodutivas, pré-
prias de uma tradi¢@o metafisico-essencialista, que tor-
nam “possivel” a (pré)fixacio - aistérica e atemporal -
dos sentidos juridicos no interior do campo juridico.

X. Enfim, para vivificar o texto constitucional,
necessitamos superar o paradigma liberal-individualista
de Direito. Para tanto, torna-se indispensivel uma nova
postura hermenéutica, que envolve um “dar-se conta”
do (novo) papel do Direito no Estado Democritico de
Direito. O processo hermenéutico deve ser um devir
constante. Interpretar é dar sentido a cada momento.
No processo interpretativo o jurista produz sentido e
nao reproduz um sentido primordial/fundante da nor-
ma. Passa-se, assim, da hermenéutica de matriz bettia-
na (E. Betti) para a hermenéutica gadameriana (H.G.
Gadamer).* E, como bem assinala Fernandez-Largo,*
“ningun intérprete puede pretender estar frente al tex-

40 Para tanto, ver STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Uma explora-
¢do hermenéutica da construgao do Direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1999.

41 Cfe. FERNANDEZ-LARGO, Antonio O. La hermenéutica juridica de Hans-Georg
Gadamer. Valladolid, Espanha: Universidad de Valladolid, 1993. p.89.
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to normativo libre de precomprensiones, pues ello equi-
valdria a estar fuera de la historia y a hacer enmudecer
a la norma”, sendo que “la norma es muda mientras
no sea interrogada, reclamada y traida a un pre-
sente espacio-temporal, donde ha de mostrar suas
virtualidades. Es entonces cuando serd comprendida
en ‘su’ sentido”.

XI. Numa palavra, a partir da superacao da crise
paradigmadtica do Direito (crise de modelos de Direito
e de Estado) é que poderemos dar um sentido eficaci-
al** a Constituicao, inserida no novo modelo de cunho
transformador que é o Estado Democritico de Direito.
Ao lado disso, é imprescindivel uma nova hermenéuti-

42 No minimo, necessitamos trazer para o campo da operacionalidade do Direito brasi-
leiro a perspectiva garantista proposta por Luigi Ferrajoli, entendendo o garantismo -
e é necessario que se coloque aqui esta adverténcia - no contexto deste texto (crise
de paradigma do Direito, inefetividade da Constitui¢ao, etc) como uma maneira de
fazer democracia dentro do Direito e a partir do Direito. Como “tipo ideal”, o garan-
tismo reforga a responsabilidade ética do operador do Direito. E evidente que o
garantismo n&o se constitui em uma panacéia para a cura dos “males” decorrentes de
um Estado Social que ndo houve no Brasil, cujos reflexos arrasadores deve(ria)m
indignar os lidadores do Direito. O que ocorre é que, em face da aguda crise do
positivismo juridico-normativista, ndo se pode desprezar um contributo para a
operacionalidade do Direito do porte do garantismo, que prega, entre outras
coisas, que a Constituicao (em sua totalidade) deve ser o paradigma hermenéu-
tico de defini¢cao do que seja uma norma valida ou invélida (e isso, embora seja
obvio, ndo tem, ainda, a necessdria repercussao no imagindrio dos juristas bra-
sileiros), propiciando toda uma filtragem das normas infraconstitucionais que,
embora vigentes, perdem sua validade em face da Lei Maior. Dito de outro modo,
o garantismo ndo significa um retorno a um "Estado bom" que ja houve. Nos paises
avangados da Europa, beneficiarios do welfare state, isso até seria possivel. No Bra-
sil, ao contrdrio, onde o Estado Social foi um simulacro, o garantismo pode servir de
importante mecanismo de construgao das condigdes de possibilidades para o resga-
te das promessas da modernidade. Sobre garantismo, consultar: Ferrajoli, Luigi. De-
recho y Razén. Madrid: Trota, 1995, p.851-903 e O Direito como sistema de garantias.
In: O novo em Direito. José Alcebiades de Oliveira Jr (org). Porto Alegre: Livrana do
Advogado. 1996, p.89-109;Cademartori, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade:
uma abordagem garantista. Floriandpolis: UFSC, 1997, Tese de Doutorado; Streck,
Lenio Luiz. O trabalho dos juristas na perspectiva do Estado democratico de Direito:
da utilidade de uma critica garantista. In: TUBENSCHLACK, James (org). Doutrina.
Rio de janeiro: Instituto de Direito, 1998. P. 41-48.
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ca juridica, que possibilite ao operador do Direito a
compreensio da problemadtica juridico-social, inserida
no contexto de uma sociedade excludente como a bra-
sileira, onde a dignidade da pessoa humana tem sido
solapada desse o seu des-cobrimento. Dito de outro
modo, os juristas brasileiros nao podem (continuar a)
se comportar como o0 sujeito que estd a beira do Vesu-
vio prestes a entrar em erupgdo. As lavas (da crise so-
cial) cobririo a tudo e a todos, e, ao invés de construi-
rem barreiras para evitar que as lavas cubram suas ca-
sas ¢ a cidade, nossos juristas ficam tranqiiilos, tratan-
do de arrumar o quadro de Van Gogh na parede...Ou,
nas belas palavras do contista mexicano Eréclio Zepe-
da - e nada melhor do que a poesia para nos falar das
coisas do mundo -, “quando as dguas da enchente der-
rubam as casas, e o rio transborda arrasando tudo,
quer dizer que hd muitos dias comegou a chover na
serra, ainda que ndo nos déssemos conta”!
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INTRODUGAO

O sistema de controle de constitucionalidade bra-
sileiro, importante instrumento de defesa da suprema-
cia constitucional e da manutengdo do Estado Demo-
critico de Direito, sofreu grandes alteragdes com o
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advento da Lei n°9868/99 que regulamenta o proce-
dimento das acdes diretas de inconstitucionalidade e
das acodes declaratérias de constitucionalidade.

Uma das maiores modificagdes foi introduzida
pelo art. 27 daquela lei, que quebrou o dogma da nuli-
dade dos atos inconstitucionais, base do controle de
constitucionalidade garantido por nossa Carta Magna.

Por conseguinte, o objetivo inovador da presente
pesquisa consiste na andlise desse dispositivo legal,
bem como o instituto da “declarag@o de inconstitucio-
nalidade sem a pronincia de nulidade” por ele intro-
duzido no ordenamento juridico brasileiro, a luz dos
principios e normas constitucionais, e frente ao mode-
lo de controle jurisdicional abstrato de constituciona-
lidade disciplinado pela C.F. /88.

1 - DA INCONSTITUCIONALIDADE

O principio da supremacia constitucional decorrente
do préprio carter rigido da Magna Carta impede qualquer
mutag@o ou revogagio de seu texto por leis ordindrias, fa-
zendo surgir a idéia de inconstitucionalidade diferenciada
daquela de mera ilegalidade’ .

Definiu-se por inconstitucional a lei “incompativel ou
inconcilidvel”, total ou parcialmente, com a Constituicao
Federal®. Acrescentando Licio Bittencourt® que também
seria inconstitucional o ato que ferisse o “espirito” da Cons-

1 SANTOS, Ernani Fidélis dos. O controle da constitucionalidade das leis e atos norma-
tivos. Revista dos Tribunais, a. 79, v.661, nov. 1990. p. 28.

2 BITTENCOURT, Licio C. A. O controle jurisdicional da constitucionalidade das
leis. Atualizado por José Aguiar Dias. 2. ed. Brasflia: Ministério da Justi¢a, 1997, p.53.
(Série: Arquivos do Ministério da Justica).

31dem. Ibidem, p. 54-55.
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titui¢@o, desde que positivado numa de suas normas.

No Brasil, adotou-se em parte o sistema difuso
norte - americano (com excec¢ao do stare decisis) pela
Constitui¢@o patria de 1890, considerando-se incons-
titucionalidade como sinénimo de nulidade. A lei ou
ato inconstitucional seria invdlido, e, portanto, teria
seus efeitos cancelados, tornando-se também ineficaz*.

Mas, foi o insigne jurista Rui Barbosa que intro-
duziu interpretag@o inovadora desse conceito no orde-
namento juridico pétrio, definindo atos inconstitucio-
nais como nulos em sua esséncia e sem eficdcia legal® .

Complementa essa visdo a posi¢io de Orlando Bitar®
que coloca a nulidade como san¢ao em potencial, que qua-
lifica o ato como inconstitucional e dele faz parte.

Dito entendimento foi consagrado pela doutrina e
jurisprudéncia pdtrias, unanimemente, até a adogao do
sistema misto de controle de constitucionalidade. Sob
a influéncia dos sistemas austriaco e alemdo, essa vi-
sdo foi sofrendo alteragdes para se adequar aos casos
concretos analisados pelo Supremo Tribunal Federal.

A doutrina da nulidade ex tunc foi sendo atenuada
pelas decisoes jurisprudenciais. Como exemplo, des-
taca-se a criagdo do “funciondrio de fato”, no RE

4 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado. Tradugao: Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Anté-
nio Fabris Editor. 1984. p.115-116.

5 Rui Barbosa. Os atos inconstitucionais do congresso e do executivo. /n: OBRAS
SELETAS DE RUI BARBOSA, TRABALHOS JURIDICOS. Rio de Janeiro: Casa de
Rui Barbosa, 1962, p.26.v. 11

6 BITAR, Orlando. A lei e a constituigado. In: OBRAS COMPLETAS. Brasilia: Conselho
Federal de Cultura e Departamento de Assuntos Culturais, 1978. v.2, p. 39.
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78.594, relatado pelo Ministro Bilac Pinto, reconhe-
cendo a validade da designac@o de oficial de justica
com base em lei estadual declarada inconstitucional’ .

Aberto o precedente, seguiram-se reiteradas deci-
soes da Corte Suprema no mesmo sentido, dando ense-
jo ao crescimento de uma nova concepgao patria de “in-
constitucionalidade”, excepcionada com base na teoria
da anulabilidade, enunciada por Kelsen como regra® .

Desse modo, o conceito de inconstitucionalida-
de apresentar-se-ia dissociado do de nulidade, cons-
tituindo esse Gltimo, juntamente com a anulabilida-
de, efeitos da declaragdo judicial de inconstituciona-
lidade. Nesse caso, a nica sangdo inerente a incons-
titucionalidade consistiria na sua mera retirada do or-
denamento juridico’ .

No Brasil, o conceito de inconstitucionalidade
passou a ser considerado como a ag@o ou omissao do
Poder Piblico (Executivo, Legislativo ou J udiciario),
através de atos normativos'® ou da auséncia deles, in-
fringindo preceitos constitucionais, gerando efeitos de
nulidade ou anulabilidade por declarag@o judicial.

A fiscalizagdo dessas espécies de inconstitucio-
nalidade compete aos proprios Orgios do Poder Publi-
co, que, de maneira preventiva ou repressiva, exercem
controle reciproco e inibem qualquer arbitrariedade ou

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e
politicos. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p.279-280.

8 Para Hans Kelsen, a lei inconstitucional é valida e anulavel e nunca nula, tendo em
vista a impossibilidade de existir nulidade dentro da ordem juridica. Assim, a declara-
¢do de inconstitucionalidade de lei teria carater constitutivo e consistiria na revoga-
¢do daquela.(KELSEN, Hans. Teoria Pura de direito. 6. ed. Tradugdo de Jodo Baptis-
ta Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 306-307).

9 Christina Aires Correa Lima. Os efeitos da declaragado de inconstitucionalidade peran-
te 0 Supremo Tribunal Federal. Cadernos de direito constitucional e ciéncia poli-
tica, v.7, n.27. p. 188-189. abrjun. 1999.

10 Quanto ao Judicidrio, considera-se, aqui, a sentenga ou acordao como lei entre as partes.
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abuso de poder, no exercicio da soberania estatal.
Neste trabalho, dentro de uma visdo genérica do
controle jurisdicional de constitucionalidade, serd dada
énfase tdo-somente a declaragio de inconstitucionali-
dade no controle abstrato exercido pelo Poder Judicia-
rio, nos moldes da Constitui¢@o Brasileira de 1988.

2- O CONTROLE JURISDICIONAL
DE CONSTITUCIONALIDADE DISCIPLINADO NA C.F/88

O controle jurisdicional de constitucionalidade faz
parte do sistema de controles reciprocos da divisio tripar-
tide dos poderes estatais, estabelecida no Brasil para favo-
recer a harmonia e independéncia entre eles e, conseqiien-
temente, manter o Estado Democritico de Direito.

O sistema jurisdicional de constitucionalidade dis-
ciplinado na Carta Magna de 1988 é modalidade de
gontrole repressivo, que faz cessar o “estado de incons-
titucionalidade”.

Dito sistema de fiscalizagio apresenta-se, no Bra-
sil, sob dois aspectos: difuso ou concreto, e abstrato
ou concentrado.

Através do controle difuso de constitucionalidade
(sistema americano), permite-se que todo e qualquer
cidaddo brasileiro recorra ao Judicidrio em busca de
uma solug@o para seu conflito individual, e incidental-
mente, requeira a declaragio de inconstitucionalidade
de ato normativo que cerceie o livre exercicio de seus
direitos constitucionalmente garantidos, como pressu-
posto para solucionar sua lide.

O controle de constitucionalidade pela via direta
remonta o sistema austriaco e refere-se ao controle de
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constitucionalidade da lei em tese, abstratamente con-
siderada, para fazer cessar inconstitucionalidade de
acdo ou omissdo de ato normativo, retirando-o do or-
denamento juridico.

Trata-se de fung@o normativa e nao jurisdicional,
uma vez que seu objeto de apreciagio € o ato normati-
vo considerado em si mesmo, sem estar vinculado a
fatos que tenham ocorrido sob sua incidéncia.

Sio trés as modalidades de agdes de controle abs-
trato: argiii¢dio de preceito fundamental, ag@o direta de
inconstitucionalidade e agdo declaratéria de constitu-
cionalidade.

A C.F./88, ao disciplinar o procedimento das ADIN
e ADC, silenciou quanto aos efeitos retroativos da de-
claracdo de inconstitucionalidade, prevalecendo, qua-
se sempre, a aplicagdo do principio da nulidade dos
atos inconstitucionais.

Considerando a impugnag@o, em sede de ADIN,
da constitucionalidade do art. 27 da lei n°9868/99, que
permitiu ao S.T.F. decidir quanto aos efeitos da decla-
ragio de inconstitucionalidade de lei ou ato normati-
vo, torna-se imprescindivel interpretar seu conteido
normativo  luz de nosso ordenamento juridico para,
ao final, chegar-se a uma conclus@o sobre sua valida-
de, o que se verd nos capitulos subseqiientes.
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3- AINOVAGAO TRAZIDA PELO ART. 27 DA LEI N°9868/
99: A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
SEM PRONUNCIA DE NULIDADE

O surpreendente texto contido no art.27 revoluci-
onou o controle abstrato de constitucionalidade brasi-
leiro, quebrando o dogma do principio da nulidade dos
atos inconstitucionais.

Além do legislador patrio ndo esclarecer exatamen-
te o alcance dos termos “seguranga juridica” e “excep-
cional interesse social” citados naquele artigo, admi-
tiu, com base neles, a determinag¢io do efeito ex nunc e
do efeito pro futuro na declaragio de inconstituciona-
lidade, com a permanéncia retroativa ou supervenien-
te da eficacia de um ato normativo considerado incons-
titucional pela préopria Corte Suprema.

Trata-se de uma tentativa de adequagdo das deci-
soes judiciais a realidade féatica do caso concreto.

Os principais argumentos justificadores dessa alte-
racdo legislativa, no Brasil, foram a inadequabilidade
da declaracio de nulidade para afastar inconstituciona-
lidade por omissao legislativa parcial'', e a alegagdo de
inexisténcia de um instituto que permitisse o estabeleci-
mento de limites aos efeitos daquela declaragao.

Como possivel solug@o para essa caréncia norma-
tiva, o art. 27 da Lei n°9868/99 trouxe do Direito ale-
mao o instituto da declaragio de inconstitucionalidade
sem prontincia de nulidade, desenvolvido pela juris-
prudéncia da Corte constitucional alema.

11 Exposigao de motivos n°189, de 7 de abril de 1997, publicada no Didrio do Senado de
24 de fevereiro de 1999, p.3.160.
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Na verdade, as disposicoes legais da Suprema
corte alema ndo esclarecem exatamente quando o Tri-
bunal dever4 abster-se de pronunciar a nulidade de ato
normativo inconstitucional, nem quais seriam os efei-
tos decorrentes dessa decisdo, o que, de certa forma,
causa inseguranga na doutrina e controvérsias quanto
a sua aplicabilidade'.

Contudo, é certo e incontroverso que a declaragao
de inconstitucionalidade sem a prontncia de nulidade
recomenda e obriga o legislador a providenciar todas as
medidas necessdrias, inclusive editar novas leis, para a
cessagio do “estado de inconstitucionalidade™, n@o per-
mitindo que a discricionariedade legislativa legitime a
conservagio de uma norma inconstitucional. Essa for¢a
impositiva decorre da Constitui¢do alemd, que precei-
tua a vinculagiio dos 6rgdos estatais aos direitos funda-
mentais (art.1°, IIT) e aos principios nela estabelecidos
para a garantia do Estado de Direito (art. 20) **.

Assim, nota-se que a inaplicabilidade do princi-
pio da nulidade, nos casos de omiss@o, por si sO, nao €
eficaz, porque a inconstitucionalidade permaneceria,
se a sua declaragdo ndo significasse também uma or-
dem ao legislador para agir prontamente no restabele-
cimento da constitucionalidade, por “colmatagdo de
eventual lacuna” ou supressdo do termo de exclusdo'*.

12 MENDES, Gilmar, FERREIRA. A declaragdo de inconstitucionalidade sem a pronun-
cia da nulidade da lei — Unvereinbarkeitserklarung — na jurisprudéncia da corte cons-
titucional alema. Revista de Informagéo Legislativa, n. 118, p.61-84 abr/jun de 1993.

131dem. Ibidem, p. 64.

14 MENDES, Gilmar, FERREIRA. A doutrina constitucional e o controle de constitucio-
nalidade como garantia da cidadania — necessidade de desenvolvimento de novas
técnicas de decisdo: possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade sem a pro-
nuncia de nulidade no direito brasileiro. Arquivos do Ministério da Justiga, a. 47,
n.183, p59-60. janjun, 1994.
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No Brasil, a C.F. /88'5 expressamente proibe a
sobreposi¢ao dos Poderes estatais numa relagdo de
obediéncia, determinando que o tinico efeito da decla-
racao judicial de inconstitucionalidade por omissdo
seria informar ao 6rgéo infrator a decisdo.

Tendo em vista que a ordem constitucional brasi-
leira s6 pode ser revogada por emenda, a efetividade
perquirida pela Lei n°9868/99, com a aplicag@o do con-
trole alemio de constitucionalidade no sistema patrio,
restou prejudicada devido a impossibilidade de aplica-
¢do do dever imediato de legislar.

Na verdade, o legislador brasileiro “importou’ um sis-
tema estrangeiro de controle de constitucionalidade muti-
lado e o aplicou para toda e qualquer declarac@o abstrata
de inconstitucionalidade, criando uma aberragao juridica.

Diante dos argumentos explanados neste capitu-
lo, torna-se imprescindivel a andlise da inconstitucio-
nalidade do art.27 da Lei n°9868/99, reservada para o
capitulo subseqiiente.

4- A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 27
QUANTO AO ESTABELECIMENTO DE EFEITOS
RESTRITIVOS NA DECLARAGCAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO

As irregularidades contidas no art. 27 da Lei n°9868/
99, discorridas no capitulo III, desrespeitam os precei-
tos constitucionais em vdrios aspectos, sendo vejamos:

15 Preceitua o art. 103, §2° da C.F. /88: “.. sera dada ciéncia ao Poder competente para
a adogdo das providéncias necessarias...”.
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Na verdade, as disposicoes legais da Suprema
corte alema ndo esclarecem exatamente quando o Tri-
bunal deveri abster-se de pronunciar a nulidade de ato
normativo inconstitucional, nem quais seriam os efei-
tos decorrentes dessa decisdo, o que, de certa forma,
causa inseguranga na doutrina e controvérsias quanto
a sua aplicabilidade'.

Contudo, € certo e incontroverso que a declaragiao
de inconstitucionalidade sem a prontincia de nulidade
recomenda e obriga o legislador a providenciar todas as
medidas necessérias, inclusive editar novas leis, para a
cessagio do “estado de inconstitucionalidade™, ndo per-
mitindo que a discricionariedade legislativa legitime a
conservagdo de uma norma inconstitucional. Essa forga
impositiva decorre da Constitui¢do alema, que precei-
tua a vinculagio dos 6rgdos estatais aos direitos funda-
mentais (art.1°, IIT) e aos principios nela estabelecidos
para a garantia do Estado de Direito (art. 20) .

Assim, nota-se que a inaplicabilidade do princi-
pio da nulidade, nos casos de omissao, por si s6, ndo €
eficaz, porque a inconstitucionalidade permaneceria,
se a sua declarag@o ndo significasse também uma or-
dem ao legislador para agir prontamente no restabele-
cimento da constitucionalidade, por “colmatagdo de
eventual lacuna” ou supressdo do termo de exclusdo'*.

12 MENDES, Gilmar, FERREIRA. A declaragado de inconstitucionalidade sem a pronun-
cia da nulidade da lei — Unvereinbarkeitserkldrung — na jurisprudéncia da corte cons-
titucional alema. Revista de Informagéo Legislativa, n. 118, p.61-84 abr/jun de 1993.

13 Idem. Ibidem, p. 64.

14 MENDES, Gilmar, FERREIRA. A doutrina constitucional e o controle de constitucio-
nalidade como garantia da cidadania — necessidade de desenvolvimento de novas
técnicas de decisdo: possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade sem a pro-
nuncia de nulidade no direito brasileiro. Arquivos do Ministério da Justiga, a. 47,
n.183, p59-60. janjun, 1994.
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No Brasil, a C.F. /88'5 expressamente proibe a
sobreposicdo dos Poderes estatais numa relacdo de
obediéncia, determinando que o tinico efeito da decla-
racdo judicial de inconstitucionalidade por omissdo
seria informar ao 6rgdo infrator a decisdo.

Tendo em vista que a ordem constitucional brasi-
leira s6 pode ser revogada por emenda, a efetividade
perquirida pela Lei n°9868/99, com a aplicagdo do con-
trole alemao de constitucionalidade no sistema patrio,
restou prejudicada devido a impossibilidade de aplica-
¢do do dever imediato de legislar.

Na verdade, o legislador brasileiro “importou’ um sis-
tema estrangeiro de controle de constitucionalidade muti-
lado e o aplicou para toda e qualquer declaragio abstrata
de inconstitucionalidade, criando uma aberrag@o juridica.

Diante dos argumentos explanados neste capitu-
lo, torna-se imprescindivel a andlise da inconstitucio-
nalidade do art.27 da Lei n°9868/99, reservada para o
capitulo subseqiiente.

4- A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 27
QUANTO AO ESTABELECIMENTO DE EFEITOS
RESTRITIVOS NA DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO

As irregularidades contidas no art. 27 da Lei n°9868/
99, discorridas no capitulo III, desrespeitam os precei-
tos constitucionais em virios aspectos, sendo vejamos:

15 Preceitua o art. 103, §2° da C.F. /88: “.. sera dada ciéncia ao Poder competente para
a adogao das providéncias necessarias...”

Revista da Esmape — Recife — V.6 N* 13 = 291-309 — jan/jun 2001 3 299




A Inconstitucionalidade do Art. 27...

4.1 O quorum constitucional exigido para a decisao
final no controle concentrado
de constitucionalidade

A Constitui¢@o Federal de 1988 determina, expres-
samente, em seu artigo 97 que o poder dos tribunais em
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
editado pelo Poder Publico “somente’ sera exercido pelo
voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgéo especial'®.

Ocorre que, a redagio do art. 27 da Lei .n°9868/99
prevé que os efeitos dessa decisio da mai.orxa absolut.a
sejam determinados pela maioria qualificada de dois
tercos dos ministros da Suprema Corte.

Sendo provével que a intengdo do art. 27 teqha
sido estabelecer novo quorum para a declaracio de in-
constitucionalidade além da defini¢@o de seus efeit(_)s,
percebe-se verdadeira afronta a Carta Magna e a0 prin-
cipio da supremacia constitucional. Nao se admite que
um dispositivo ordinario possa modificar regra esta-
belecida expressamente pela C.F. /88.

4.2 Competéncia do S.T.F. ou discricionariedade?

A competéncia de “julgar” dada ao Poder J udiciz"t-
rio pela C.F. /88 em seu art. 102 € parcela da'sqb?rama
estatal decorrente do sistema tripartide de divisdo dos
poderes por ela adotado. Mais especificamc?nte, acom-
peténcia da Suprema Corte para processar e julgar agoes
abstratas de inconstitucionalidade decorre do controle

16 Preceitua o arl. 97 da C.F./88: “Somente pelo voto da maioria absolma dg seus mem-
bros ou dos membros do respectivo orgao especial poderé_o o"s tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
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reciproco ( “checks and balances”) estabelecido entre
os poderes estatais, para manter a harmonia entre eles
e evitar abusos de poder e arbitrariedades em detrimen-
to dos direitos fundamentais.

O julgamento nas agdes diretas de inconstitucio-
nalidade (ADIN) e nas agdes declaratérias de constitu-
cionalidade (ADC) restringem-se ao posicionamento
declaratdrio final do Tribunal a respeito da constituci-
onalidade ou ndo do ato normativo questionado em ju-
izo. E a interpretagio deduzida da redacio do art.97
juntamente com os pardgrafos 2° e 3° do art.103 da C.F.
/88, que usam o termo “declaragio” relativamente ao
julgamento daquelas ag¢oes!”.

Acresce-se, ainda, que os efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade encontram-se no bojo da C.F. /
88, ao estabelecer a eficdcia erga omnes e o efeito vin-
culante das decisdes definitivas de mérito proferidas
pelo S.T.F. nas agdes declaratérias de constitucionali-
dade (§2° do art.102), bem como o efeito meramente
informativo da declaragiio de inconstitucionalidade por
omissdo (§2° do art.103).

Desse modo, se fosse da vontade do Poder consti-
tuinte que a competéncia do S.T.F. para julgar agdes
de constitucionalidade se estendesse 2 defini¢do dos
efeitos dessa decisio, o teria feito expressamente e nao
tomado para si o encargo.

17 Uma vez que a redagdo do art. 97 encontra-se na nota de rodapé n°40, transcrevo a
seguir respectivamente os pardgrafos 2° e 3° do art. 103 “Declarada a inconstituci-
onalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, ser4
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e,
em se Iratando de drgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias. ", *Quando o Su-
premo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal
ou ato normativo, citard, previamente, o advogado-Geral da Unido, que defenderd o
ato ou texto impugnado.” (grifo nosso)
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Analisando o art. 27 a luz desses esclarecimentos,
observa-se que, in casu, a lei infraconstitucional, da
qual faz parte, disciplinou matéria de competéncia
constitucional, concedendo poderes ao Supremo Tri-
bunal Federal ndo previstos na Carta Magna, ampli-
ando sua competéncia de julgamento.

De acordo com o sistema juridico patrio vigente,
para que uma lei inconstitucional tenha sua validade e
eficicia reconhecidas por determinado periodo, possi-
bilitando até a aplicagdo superveniente de lei inconsti-
tucional, é preciso que o principio constitucional da
nulidade dos atos inconstitucionais seja derrogado por
outro principio ou norma de igual hierarquia.

Portanto, a faculdade prevista pelo art. 27, para
que o S.T.F. imponha restri¢oes aos efeitos da declara-
¢do de inconstitucionalidade, caracteriza-se como ten-
denciosa “discricionariedade de san¢ao”, reconhecida
pelo préprio Gilmar Mendes ao comentar o idéntico
sistema alemao'®.

4.3 A instituic@o da “constitucionalidade interrompida”

A superioridade da Magna Carta ¢ pedra angular
na manuten¢do do Estado Democritico de Direito.
Conceder a ctpula do Poder judicidrio a faculdade de
afastar tal principio, mesmo que por curto lapso tem-
poral, ensejaria uma inseguranga juridica generaliza-
da, fragilizando a maior vitéria jd alcancada pela de-
mocracia brasileira.

Permitir que o STF, reconhecendo uma norma
como inconstitucional, possa protrair os seus efeitos

18 FERREIRA, Gilmar Mendes. Ob. Cit, (nota 12), p.80.
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de nulidade para o futuro, fazendo com que haja a
constitucionalizagdo temporaria do que é inconstituci-
onal, afasta a sua fungéo de guardido da Constituicio.

Sustenta o promotor de justica do Maranhio, José
Ribamar Sanches Prazeres, que manter a validade e a
eficdcia de atos normativos inconstitucionais por peri-
odo incerto € “como se tivesse dado a Suprema Corte
0 poder de transformar a esséncia das coisas, ou me-
lhor, dos institutos juridicos, modificando-os ao mero
sabor das conveniéncias politicas...”.!?

Considerando que a “razdo de ser” do controle
Jurisdicional de constitucionalidade encontra-se na su-
premacia constitucional, constituindo-se em seu impor-
tante instrumento de defesa, segundo defende Mauro
Cappelletti*®, seria contraditério admitir que esse mes-
mo controle pudesse afastar a for¢a normativa da Cons-
tituicdo Federal Brasileira.

4.4 Adequacio dos efeitos retroativos da de claracio da
nulidade da lei inconstitucional no caso concreto
(ac@io propria, ndo cabimento em controle abstrato)

O art. 27 da Lei n°9868/99 fundamenta a faculdade
do S.T.F. em decidir quanto aos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade em controle abstrato, na necessi-
dade de adequagido do julgamento a realidade fética en-
volvida, a ponto de manter os efeitos desse ato normativo

19 Ver PRAZERES, J.R.S. Lei n. 9868/99: a inconstitucionalidade interrompida. Revista
Virtual Jus Navigandi. abril, 2000. Disponivel em: http://www.jusnavigandi.com.br/
doutrina/ainconstitucionalida deinterrompida. htm. Acesso em 22 de fev. 2001.

20 CAPPELLETTI, Mauro. ob. cit, p. 129.
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antes, ou até mesmo depois dessa decisdo, segundo se
denota do contexto do relatério final do anteprojeto® .

Considerando a fung@o normativa da declara¢do de
constitucionalidade em agao de controle concentrado,
Clemerson Merlin Cléve® sustenta que os efeitos produ-
zidos pela decis@o no controle abstrato de constitucionali-
dade situam-se no plano normativo e ndo concreto. Assim,
os atos de boa-fé e as relagdes juridicas constituidas sob a
lei declarada posteriormente inconstitucional tém sua vali-
dade intacta até que haja decis@o desconstitutiva ou invali-
datéria em agdo concreta, propria e individualizada.

A decisdo proferida pelo S.T.F. em agio abstrata
de controle de constitucionalidade €, portanto, juizo
de valor sobre determinado ato normativo inconstitu-
cional, sem o caréter constitutivo-negativo sobre as
relagdes juridicas constituidas sob seu fundamento®.

A finalidade do controle concentrado € a protegao
da ordem juridica objetiva, aproximando-se a fungédo
jurisdicional nele exercido a fungdo legislativa-nega-
tiva. Contrapde-se a atividade jurisdicional, que pres-
supde um conflito de interesses ou obstdculo a realiza-
¢do de um direito, elementos abstraidos na andlise da
inconstitucionalidade de lei em tese*.

Portanto, o controle abstrato de constitucionalidade,
por sua prépria natureza, nao se presta a andlise fatica
concreta de cada caso, até porque os julgadores ndo teri-
am conhecimento de todos os negdcios juridicos que fo-

21 BRASIL. Exposigao de motivos, n. 189 de 7 de abril de 1997. Didrio do Senado
Federal, Brasilia, DF, 24 fev. 1999.

22 CLEVE, Clemerson Merlin. Declaragdo de Inconstitucionalidade de dispositivo nor-
mativo em sede de juizo abstrato e efeitos sobre os atos singulares praticados sob
sua égide. Revista dos Tribunais: cadernos de direito constitucional e ciéncia
politica, n.19, p.306 v. 5, abr/jun de 1997.

23 Idem. Ibidem, p.293.

24 Ver MACHADO, Hugo de Brito Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Revis-
ta Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, a.18, v.123, p. 12, abr. 1994.
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ram realizados com base na lei por eles declarada incons-
titucional, para saber se deveriam manter sua validade.

Por todo o exposto neste capitulo, argumentado
sob a interpretagdo realizada no capitulo antecedente,
conclui-se que o art. 27 da Lei n®°9868/99 é manifesta-
mente inconstitucional por ferir o principio da supre-
macia constitucional, tratando de matéria de compe-
téncia exclusiva da C.F./88, inclusive alterando a na-
tureza juridica dos institutos.

5- CONCLUSAO

Com base na andlise dos institutos da inconstitucio-
nalidade e dos seus meios de controle, disciplinados pelo
ordenamento juridico brasileiro como instrumento de pro-
te¢do a Constitui¢do Federal e ao Estado Democritico de
Direito, foi possivel, nesse trabalho, realizar uma inter-
pretacdo das inovagdes introduzidas no sistema proces-
sual-constitucional pelo art. 27 da Lei n® 9868/99.

A acepgdo brasileira tradicional da inconstituciona-
lidade decorrente do principio da nulidade ensejava a in-
validagdo da norma juridica que infringisse preceitos cons-
titucionais, negando-lhe qualquer eficacia real. Posteri-
ormente, com a emersdo de novas necessidades juridicas
de tutela, a idéia de inconstitucionalidade atrelada a nuli-
dade ndao mais correspondia as expectativas de eficéicia
da declarag@o de inconstitucionalidade em sede abstrata.

Nesse contexto, surgiu a Lei n°9868/99, que ex-
pressou em seu art.27 a tentativa de solucionar a pro-
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blemitica de ineficédcia do controle de constitucionali-
dade vigente, com a implantagdo, de forma mutilada,
do instituto da “declaragao de inconstitucionalidade
sem pronincia de nulidade”, originiria da Alemanha.

Por disposi¢@o ordindria, foi dada competéncia aos
ministros do Supremo Tribunal Federal de limitar os
efeitos de sua declarag@o abstrata de inconstitucionali-
dade através da concessio de efeitos ex nunc e pro fu-
turo, e manter por tempo futuro a validade do ato nor-
mativo declarado inconstitucional.

Diante da fragilidade da inovagio, ressalta-se que a
alterag@o legislativa s6 poderia ocorrer, no ordenamento
Juridico brasileiro, por meio de emenda constitucional,
que ampliasse a competéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral para declarar os efeitos de suas decisdes finais de
inconstitucionalidade, alterando os dispositivos nos quais
a propria Carta Magna dispde sobre o assunto, ¢ modi-
ficasse a natureza juridica das agoes que compdem o con-
trole abstrato de constitucionalidade de normas, para que
essas pudessem se adequar aos casos concretos atingidos
pela declarag@o de inconstitucionalidade de lei.

Desse modo, por ndo cumprir os moldes do pro-
cesso legislativo corretamente e afrontar diretamente
a C.F. /88, o art. 27 da Lei n°9868/99 ¢ manifestamen-
te inconstitucional.
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1- AUDIENCIA PRELIMINAR, TENTATIVA DE
CONCILIACAO E DIREITOS DISPONIVEIS

Da andlise da evolugdo da audiéncia preliminar em
diversos sistemas juridicos, resulta clara a influéncia
do direito austriaco, estando presente com especial
evidéncia no Codigo-tipo para a América Latina, no
qual se harmonizam os principios do dispositivo e do
Inquisitério, dando-se especial relevincia ao principio
de colaborag@o entre as partes e o juiz, no que diz res-
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peito a fixagdo do objeto do processo, consistindo a
audiéncia preliminar no eixo central e aglutinador dos
principais atos processuais.

A audiéncia preliminar austriaca, uma das interes-
santes criacoes de Klein, inspirada no processo penal
moderno do século XIX, foi copiada em todo o mundo
com maior ou menor éxito e é também um meio de
concentrar uma audiéncia principal sobre o fundo do
litigio, no que se verifica uma estreita ligacdo com o
também principio da concentragao.

O art. 301 do Cédigo de Processo Civil Tipo Para
a América Latina fornece os contornos da audiéncia
que se alvitra para os paises filiados. Eis os objetivos
declarados da audiéncia preliminar : 1) a ratificagio
dos escritos constitutivos com os esclarecimentos per-
tinentes e eventual aditamento de fatos novos; 2) a con-
testag@o das excegdes prévias a que alude o art. 123;
3) a tentativa de conciliacido; 4) a recepg¢do da prova
das excegdes, se essas ndo forem de puro direito; 5) o
saneamento do processo, mediante resolugdo das
excegodes processuais e nulidades, bem como de todas
as questoes remanescentes que obstem a decisdo de
mérito, incluindo a inadmissibilidade da demanda e a
ilegitimidade ad causam, desde que seja essa suscetivel
de definigdo no comego do litigio; 6) a fixagdao
definitiva do objeto do processo e da prova '.

1 DINAMARCO, Céandido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil, 3. ed. rev. e
amp.. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 117.
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O Cédigo General del Proceso de 1988, do Uru-
guai, vigente a partir de 20.11.89, segue também o li-
neamento do Cédigo Modelo em matéria de faculda-
des probatérias do juiz civil, mas vai mais além, em
especial quando regula a matéria dos processos soci-
ais. Dito Codigo regula todos os processos ndao-penais
( nem aduaneiros ), pelo qual foram derrogadas expres-
samente todas as leis processuais, inclusive o Cédigo
de Procedimiento Civil de 1877. No que diz respeito a
audiéncia preliminar, o tribunal tentard conciliar as
partes, sanear o processo, fixar o objeto da prova, em
colaboracdo das partes, com o qual deverd rechacar as
provas desnecessédrias e inconducentes, deixando as
impertinentes para sentenga. Se nao houver concilia-
¢do total, a0 menos se chega a um acordo sobre certos
fatos que fazem desnecessdrias provas solicitadas nos
escritos introdutdrios *.

Constate-se que o Cédigo-Modelo vem produzin-
do efeitos favordveis nos projetos de reformas que em
nossa drea ibero-americana tendem a modificar os an-
tigos procedimentos e aparece refletido, em muitas de
suas solugdes, em vdrios novos ordenamentos positi-
vos. Segundo Fairen Guillén,

0 processo que se intenta construir para os paises
ibero-americanos é mais de colorido autoritario
(ndo confundir essa acep¢ao processual da expres-
sd@o com a politica, tao difundida . Cfr. Alcala-
Zamora Castillo, Liberalismo, etc., cit. pag. 257 y

2 VESCOVI, Enrique. Los Poderes Probatorios del Juez Civil en Los Nuevos Sistemas
Procesales . Studi in onore di Vittorio Denti, v.Il, p. 557-558. Cedam, 1994.
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ss. ) que liberal, ja que, apesar de conservar o
principio de sua disponibilidade para as partes, em
seu interior se observa um notdvel desenvolvimen-
to de diversas potestades judiciais. Pode-se che-
gar a um ponto ou momento de conjun¢do sincréti-
ca entre o movimento chamado “de civilizag¢ao do
processo” (devido, segundo Alcala-Zamora Casti-
llo a influéncia do “sistema misto ou anglofran-
cés”) e de “penalizagao do processo civil” (“fruto
de uma corrente autoritdria - no bom sentido, con-
forme observagao supra -, que entronca... com o
sesgo imposto ao mesmo por Klein...” ), assim como
a contemplagao do processo como “um servigo pii-
blico” tendo em conta porém que tais movimentos
nao sao excludentes, mas mistos *.

Enfocados conjuntamente, os principios da coo-
perag@o, oralidade-imediag@o, com expressdo escrita
no processo € livre convic¢do do juiz orientam essa
audiéncia. E com esse contato entre os atores proces-
suais, poderd o juiz observar nio sé o que alegam as
partes, mas também como o fazem. E a grande vanta-
gem da oralidade.

A forma escrita, bem como salientou Sécrates,
segundo Platao, é morta, e s6 nos fala por um
lado, ou seja, por meio daquelas idéias que com

3 GUILLEN, Victor Fairen. Textos propuestos para la regulacion de la audiencia preli-
minar en el proyectado Codigo Procesal Civil- Tipo para Iberoamérica. XIl JORNA-
DAS IBEROAMERICANAS DE DERECHO PROCESAL, Madrid: Ministerio de Jus-
ticia, 1990. v.ll p.827-828.
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os sinais despertam o nosso espirito; ndo satisfaz
plenamente anossa curiosidade, ndo responde as
nossas diividas, nao nos apresenta os infinitos pos-
siveis aspectos das coisas em simesmas; - “naviva
voz falam também conjuntamente a fisionomia, os
olhos, a cor, o movimento, e tantas outras diversas
pequenas circunstancias, que modificam e desen-
volvem o sentido geral das palavras, e subminis-
tram outros tantos indicios a favor ou contra o afir-
mado pelas proprias palavras”; - “a linguagem
muda, a elogiiéncia do corpo, segundo Tullio, é
mais veridica que as palavras e pode menos es-
conder a verdade”'; - “todos os indicados elemen-
tos se perdem na mudez da forma escrita, faltando
ao juiz os mais claros e certos argumentos” [para
chegar a uma boa decisao] * .

Quanto a oralidade, discute-se sua origem. Segun-
do Chiovenda, devemos prescindir da idéia pré-conce-
bida de que o processo escrito responde melhor ao espi-
rito e a tradigdo latina e que o processo oral é um produ-
to de indole germanica. O processo romano foi estrita-
mente oral, imediato e concentrado e se deformou, trans-
formando-se em escrito. O movimento de retorno a ora-
lidade significa um retorno a idéia romana*.

Miguel Teixeira de Sousa ressalta a importancia
da oralidade, introduzida pelas codificagdes oitocen-
tistas, na seqiiéncia do élan reformista da Revolugdo

4 VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito Processual Civil - do antigo ao novo cédigo.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 157.

5 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Trad. E. Gomes
Orbaneja. 1. ed. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1940. v.lil p. 165.
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Francesae, em especial, dos movimentos revoluciond-
rios de 1848 e 1850, que teriam admitido a discussio
oral dos aspectos relevantes para a decisio da causa,
proporcionado a imediagdo entre os meios de prova e
0 juiz, favorecido a livre apreciagio da provae, na se-
qiiéncia da valorizagdo do julgamento de primeira ins-
tancia, eliminado ou restringido a faculdade da invo-
cagdo de nova na instancia de recurso. Relembra o au-
tor que as potencialidades da oralidade cedo comega-
ram a ser exploradas, mencionando os §§ 230, 231 e
239 da ZivilprozeBordnung austriaca de 1895 (OZPO),
que vieram a estabelecer uma audiéncia (Tagsatzung)
destinada a discussdo oral da causa e cuja realizagdo
ocorre imediatamente a seguir a propositura da causa,
dando-se assim continuidade ao papel interventor do
Juiz, herdado de algumas das tradi¢des iluministas do
processo civil austriaco e da posicdo tutelar que
caracterizava a intervengio da administrag¢@o publica
no entao multiétnico Império Austro-Hiingaro. Ressalta
que, bastante depois, a chamada “Vereinfachungsno-
velle”, de 3/12/1976, introduziu virias alteragdes na
ZivilprozeBordnung alemi: de acordo com a nova re-
dacdo fornecida ao § 272 ZPO, o litigio deve ser resol-
vido, em regra, numa audiéncia final, a qual, por seu
turno, pode ser preparada, segundo a escolha do juiz,
através de uma audiéncia preliminar ( § 275 ZPO ) ou
de um procedimento escrito ( § 276 ZPO ) . Enfatiza
ser essa audiéncia preliminar de inspirag@o austriaca e
germdnica que o art. 508° - A vem introduzir, final-
mente, no processo civil portugués. Mas aponta como
antecedente direto o regime estabelecido no art. 301
do Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil Modelo
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para a América Latina. Indica as seguintes ativid:.idNes
como inerentes a essa audiéncia: retificagio da petigao
inicial e da contestacdo, podendo-se alegar fatos novos
sempre que nao modifiquem a pretensdo ou a defesa,
assim como aclarar os seus termos; - contestagdo pelo
autor das excegoes opostas pelo demandado e por esse
das que o autor tenha oposto a reconven¢io; - tentativa
de conciliacdo; - producdo da prova sobre as excegoes;
- prontncia da decisdo interlocutdria para saneamento
do processo; - fixag@o definitiva do objeto do processo
e da prova, prontincia sobre a admissibilidade dos mei-
os de prova solicitados pelas partes e produgdo dos que
seja possivel efetuar na audiéncia °.

Para o mestre portugués, difere a solugdo portu-
guesa em relagdo as solucgdes austriaca e alema, segun-
do a qual essa audiéncia € convocada logo a seguir a
apresentacgdo da peticdo do autor, sendo nela apresen-
tada a (eventual ) contestagdo escrita do réu (§ 239 (2)
e 243 (1) OZPO; § 275 (1) ZPO). Salienta a proximi-
dade do regime portugués com o italiano (cfr. arts.
163,n°7, 167 (ap6s reforma art. 167, n® 1- observacao
nossa) e 183 (atualmente art. 183, n°s 1 a5 - obserya-
¢do nossa ) CPC, todos com redagdo dada pela Lei n°
353, de 26/11/1990) , embora o art. 183 CPC (atual-
mente 183, n° 4 - observagdo nossa) admita a invoca-
¢do pelas partes, durante a audiéncia preliminar, de al-
gumas exceg¢oes, bem como aquele que resulta dos arts.
298.3 e 301.2 do Anteprojeto do Cédigo de Processo
Civil Modelo para a América Latina 7.

6 SOUSA, Miguel Teixeira de. Apreciagdo de Alguns Aspectos da Revisao do Pro-
cesso Civil - projecto. [s.l]: ROA, 1995. v.ll, p.395-396.
7 idem, p. 397.
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Acrescente-se o fato de que a oralidade garante
que os julgadores, ao proferirem suas sentencas, tive-
ram conhecimento direto, real e efetivo dos elementos
relevantes do processo, posto que podem até terem sido
lidos de forma pouco cuidadosa mas nio puderam dei-
xar de ouvir o que lhes foi transmitido de viva voz pe-
las partes e demais intervenientes. Nessa linha, a juris-
prudéncia alemai alinha casos de processos que teriam
sido anulados por violagio do principio da oralidade e
dacolegialidade: um deles porque um juiz passou pelo
sono cabeceando durante a audigdo de testemunhas e
outro quando, nas mesmas circunsténcias, 0 juiz esta-
va alheio ao interrogatério das testemunhas e a despa-
char processos de seu tribunal 8 .

O Cédigo de Processo Civil portugués reforma-
do, no que diz respeito a audiéncia preliminar, dispoe
que o despacho que a convoca deve indicar seu objeto
e finalidade ( qualquer das previstas no art. 508-A, n°
1), mas ndo exclui a possibilidade de o tribunal conhe-
cer do mérito da causa no despacho saneador ( art. 508°,
n° 3; cfr. art. 510° n° 1, al. b). Admite que seja dispen-
sada quando, destinando-se 3 fixagdo da base instrut6-
ria, a simplicidade da causa nao justifique a sua convo-
cagdo ( art. 508°-B, n° 1, al. a ), o que levou Miguel
Teixeira de Sousa a entender com acerto que a simplici-
dade € da seleg@o da base instrutéria e nio da causa ?.
Se o conhecimento do mérito da causa se revestir de
manifesta facilidade, é igualmente dispensdvel a au-

8 VAZ, Alexandre Mario Pessoa, op. cit., p. 164.

9 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos Sobre o Novo Processo Civil. 2. ed.. Lisboa:
Lex, 1997.p. 306.
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diéncia destinada a discuss@o de fato e de direito an-
tes dessa apreciagdo ( art. 508°-B, n° 1, al. b cfr. art.
508°-A,n°1,al.b).

No direito portugués, a realiza¢io da audiéncia pre-
liminar € regra em processo ordindrio, ou seja, s6 pqde-
ra ser dispensada quando apenas se destinar a organizar
a base instrutéria, em agdes cuja tarefa se revista de sim-
plicidade (art. 508.°, n° 1, al. a), a conhecer do que-
to do processo (excegdes peremptorias ou do pedido),
revelando-se simples a decisio (art. 508.°-B, n°l, al. b,
2* parte), a discutir excec¢des dilatérias jd suscitadas pe-
las partes e de facil decisdo (art.® 508°- B, n° 1, a!. b, 1"
parte) e a discutir excecdes dilatérias de conhelemenfo
oficioso, ainda que nao tenham sido objeto de discussdo
no processo, desde que a discuss@o seja manifestamente
desnecessdria, tal a sua evidéncia e acessibilidade para
as partes, de acordo com o dever de diligéncia normal
(art.?3°,n°3) . Em processo sumario, apenas se realiza-
rd nos casos previstos no art. 787°, ou seja, quando
tenha sido deduzida uma exce¢@o no dltimo articulado
admissivel (resposta ao pedido reconvencional) relati-
vamente a qual o reconvinte ndo tenha podido respon-
der, quando o juiz pretenda conhecer de excecao dilat6-
ria ndo suscitada no processo, fora dos casos do art. 3°,
n° 3, quando o processo se revista de suficiente comp~le-
xidade no que concerne ao conhecimento de excecdes
dilatérias ou peremptdrias ou do pedido, ou quando deva
ser elaborada base instrutdria e tal tarefa assuma com-
plexidade que o justifique ou aconselhe. No sumariissi-
mo, nio se realizara (art. 795°) '°.

10 GERALDES, Anténio Santos Abrantes. Temas da Reforma do Processo Civil.
Coimbra: Almedina, 1997. v.Il, p. 95-101.
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Defendemos que no direito portugués, quanto as
finalidades essenciais da audiéncia preliminar,
encontram justificac@o no principio da cooperagao re-
ciproca entre tribunal e partes: a) tentativa de concilia-
¢ao (art. 508-A, n° 1, al. a) ; b) discussdo e produgao
de alegacdes pelas partes, se o juiz tiver de apreciar
excegoes dilatérias que as partes ndo hajam suscitado
e discutido nos articulados ou tencionar conhecer, no
todo ou em parte, do mérito da causa no despacho sa-
neador (art. 508°-A, n° 1, al. b); ¢) discussio das posi-
¢oes das partes, com vista a delimitacao do litigio e
suprimento das insuficiéncias ou imprecisdes na ex-
posi¢ao da matéria de fato que ainda subsistam ou se
tornem patentes na seqiiéncia do debate (art. 508°-A,
n° 1, al. ¢); d) proferimento do despacho saneador (art.
508°-A n° 1, al. d); e) e finalmente, se a acdo tiver
sido contestada, sele¢do, apés debate, da matéria de
fato relevante para a apreciagdo da causa e decisdo so-
bre as reclamagoes deduzidas pelas partes contra ela
(art. 508°-A, n° 1, al. e). Em sintese, persegue multi-
plas fungdes: de conciliacido das partes (art. 508° - A,
n° 1, al. a), de audi¢do prévia das partes (art. 508°- A,
n° 1, al. b), de saneamento do processo (art. 508° - A,
n° 1, al. d) , de concretizagdo do objeto do litigio (art.
508° - A, n° 1, al. c) e de sele¢dio da matéria de fato
(art. 508°- A, n°1, al.e). !

11 Mas ndo sdo as unicas fungbes. Poderdo ainda ser preenchidas, nesta audiéncia
preliminar, algumas fungbes complementares, tais como: a) suprimento de insuficién-
cias ou imprecisées na exposicao da matéria de fato, que se tornam manifestas na
sequéncia do debate; b) indicagao dos meios de prova e decisdo sobre a respectiva
admissibilidade e preparagao; c) nela deve ser designada a data para a realizagao da
audiéncia final, d) nela devera ser requerida a gravagao da audiéncia final; e) assegu-
ramento do direito do contraditorio, quando a parte nao pode responder as excegoes
deduzidas pela parte contrdria no ultimo articulado admitido, concedendo-se direito
de resposta,. f) dedugao de articulado superveniente, nos termos do art. 506/3a; g)
colheita de depoimento de parte ( art. 556/3 ) ; h) e obtengdo de acordo das partes
quanto & remessa do processo para o tribunal competente, verificando-se uma in-
competéncia absoluta do tribunal ( Art. 105/2 ). Geraldo Abrantes inclui, ainda, a apre-
sentagao de requerimento para intervengao do tribunal coletivo nos casos em que tal
intervengdo ndo seja obngatdria. A audiéncia preliminar apresenta efeitos preclusi-
vos quanto a pratica de determinados atos, tais como a apresentagdo de reclamagado
quanto a selegdo da matéria de fato, indicagao dos meios de prova, apresentagdo do
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Pretendeu o legislador, com a audiéncia preliminar,
propiciar um contato decisivo entre as partes e dessas
com o tribunal, para que seja expurgado o processo de
tudo quanto ndo interessa e tornando-se clara a matéria
discutida. Consiste assim no dpice, no ponto decisivo
de aplicagido do principio da cooperagio intersubjetiva.

Quanto a sua finalidade essencial, reside em elimi-
nar da lide, concentradamente - em oposi¢@o ao sistema
tradicional difuso, em cuja atividade se dispersa - em uma
etapa inicial, todos os obstdculos que impegam, suspen-
dam ou interrompam o debate sobre a fundamentagio do
que se pretende. Essa genuina fungio de “purgar” preco-
cemente o processo, livrando-o dos impedimentos pro-
cessuais, para propiciar a rapida e ordenada passagem para
a etapa do exame do mérito, constitui uma finalidade pa-
tente suscetivel de ser alcangada por diversos caminhos.
Precisamente a dificuldade aflora na sua articulagao pra-
tica, pela persecugio do imprescindivel equilibrio e dosi-
metria entre o contetido da atividade que tem lugar na
audiéncia preliminar, versus a necessidade de ndo criar
um desmedido instrumento que, por fim, bloqueie e di-
ficulte um mais rdpido alcance da etapa deciséria. Esse é
0 drduo desafio que deve afrontar o legislador 2.

requerimento para a gravagdo da audiéncia ou para a interven¢ao do coletivo, nos
€asos em que esse ndo deva , em principio, intervir no julgamento. E que “a concen-
tragao de atos prevista na lei visou, sem duvida alguma, acelerar a marcha processu-
al, objetivo que sairia gorado se, a partir de interpretagdes diversas, se abrisse mao
de tal principio e se concluisse pela transposicao, para fora da audiéncia preliminar,
de determinados atos que naquela se inserem e que justificaram a criagdo de tal
gwo aglutinador de todas as medidas organizativas do processo”, como se refere no
reambulo do Dec. Lei n® 329-A/95, de 12 de Dezembro.

12 BERIZONCE, Roberto O. Ludienza Preliminare nel Codice Processuale Civile Modello
per l'ibero-america . Studi in onore di Vittorio Denti, v.II, p. 31. Cedam, 1994.
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Nio podemos deixar de dizer que o Cédigo de Pro-
cesso Civil brasileiro seguiu tal orientagdo, ao dispor,
no que diz respeito ao procedimento ordinario, que

se ndo se verificar qualquer das hipdteses previstas
nas segoes precedentes ( leia-se extingdo do proces-
s0 ou julgamento antecipado da lide ) e a causa
versar sobre direitos disponiveis, o juiz designard
audiéncia de conciliagdo, a realizar-se no prazo
mdximo de trinta dias, a qual deverdo comparecer
as partes ou seus procuradores habilitados a tran-
sigir”( caput do art. 331 ) e que “se, por qualquer
motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixard os
pontos controvertidos, decidird sobre as questoes
processuais pendentes e determinard provas a se-
rem produzidas, designando audiéncia de instrucao
e julgamento se necessdario ( § 2°).

Foi assim implantado no direito brasileiro o mode-
lo da audiéncia preliminar do Cédigo-tipo, preordenada
ao trindmio conciliagdo-saneamento-organizagio ( das
atividades instrutorias ).

Na atualidade, a tentativa de conciliagio tem sido
apontada pela doutrina, dentro de diversos sistemas pro-
cessuais, como uma valiosa forma de oportunizagio de
resolugdo de conflitos existentes entre as partes.

Precisamos, porém, fazer uma triste constatagio :
para os processualistas antenados com as conquistas
de seu tempo, se foi grande a expectativa causada pela
criagdo, no direito brasileiro, de uma audiéncia preli-
minar ( inadequadamente denominada de audiéncia de
conciliagdo ), foi também enorme a frustrag¢io causada
pelo fato de o legislador ter condicionado sua realiza-
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¢ao e conseqiientemente a aplicag@o dos principios da
imediatidade, oralidade e concentragéo a disponibili-
dade dos direitos questionados.

Tudo se passa como se a necessidade de contato
direto do juiz com as partes no momento da fixagdo de
pontos controvertidos e da especificagdo de provas a
serem produzidas s6 existisse em questdes referentes
a direitos patrimoniais.

Observe-se que, nos chamados direitos indisponi-
veis, esse contato direto do juiz e do Ministério Publi-
co com as partes na audiéncia preliminar poderia tra-
zer para o processo beneficios, em virtude da aplica-
¢do dos principios supramencionados.

Como vimos, os critérios de dispensa da referida
audiéncia no direito portugués foram outros, mais con-
sentdneos com sua vasta finalidade e importéncia, pois
levaram em considerag@o as demais finalidades da re-
ferida audiéncia.

Voltando ao sistema juridico brasileiro, partamos,
porém, do principio de que o legislador somente admitiu
que se inserisse outra audiéncia no decorrer do procedi-
mento ordindrio no caso de possibilidade de conciliag@o,
ou seja, no seu entendimento s valeria a pena a designa-
¢do de outra audiéncia para o contato direto com as par-
tes se possivel a celebrag@o de um acordo entre elas.

Trata-se de opgio de politica legislativa, equivo-
cada conforme vimos, o que tem levado parte da doutri-
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na a defender que a realizagio da audiéncia preliminar
ocorreria independentemente da disponibilidade ou
indisponibilidade dos direitos discutidos (segundo
Nelson Nery é sempre obrigatéria, pois ndo € s6 a con-
ciliagdo que ¢ objeto da audiéncia preliminar e a lei
teria dito menos do que queria'?).

Apesar de tentador o posicionamento de Nelson
Nery, especialmente para nés que defendemos que em
tese a realizagio da audiéncia nio deve ficar na depen-
déncia de disponibilidade dos direitos discutidos, nio
vislumbramos qualquer ilegalidade ou inconstitucio-
nalidade na redag@o do referido dispositivo legal ( art.
331 do CPC brasileiro ): como dissemos, trata-se de
op¢do de politica legislativa, que outros paises tam-
bém fizeram quando da elaboragio dos seus codigos.

Nesse sentido, Barbosa Moreira, para quem

pode-se discordar, ndo h4 divida, da orienta-
¢do seguida pela reforma no particular, mas
de lege lata ndo ha como aderir — sem embar-
go da autoridade que a ampara — i proposta
hermenéutica segundo a qual o juiz deve sem-
pre convocar a audiéncia, ainda quando nio
concorrentes os pressupostos indicados na lei
(v. g. disponibilidade do direito), o que impli-
caria a adog@o em qualquer caso, da forma oral
de saneamento. '

13 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cddigo de Processo Civil Comentado e
legislagao processual civil e extravagante em vigor. 4. ed.. S30 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 829;

14 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. 6. série. Sdo Pau-
lo: Saraiva. 1997. p. 105.
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Isso ndo nos impede, porém, de defender a reali-
zacdo da audiéncia no caso de possibilidade de transagao
parcial ( alguns falam de direitos que tém carater patri-
monial subsididrio ), ou seja, no caso de existéncia de
parcela do direito aparentemente indisponivel que admi-
te transagdo e ainda naqueles casos em que as partes en-
volvidas, apesar de impossibilitadas em tese de transigir
( Unido, Estados, Municipios, etc. ), estejam autorizadas
por lei a fazé-lo. Dessa forma, ndo estaremos indo de
encontro ao texto legal que € claro e realmente condicio-
nou a realiza¢ao da audiéncia erradamente denominada
de concilia¢@o a disponibilidade dos direitos.

Vale salientar que a reforma processual em anda-
mento consolida o entendimento da possibilidade le-
gal de o legislador dispensar a audiéncia preliminar em
certos casos. Observe-se que deverd ser modificado o
CPC que passard a ter a seguinte redagio:

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses
previstas nas Se¢oes precedentes, e versar a cau-
sa sobre direitos que admitam transagado, o juiz
designara audiéncia preliminar, a realizar-se no
prazo de 30 ( trinta ) dias, para a qual serdo as
partes intimadas a comparecer, podendo fazer-
se representar por procurador ou preposto, com
poderes para transigir.

)
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§ 3% Se o direito em litigio ndo admitir transa-
¢do, ou se as circunstancias da causa evidencia-
rem ser improvavel sua obtengao, o juiz poderd
desde logo, sanear o processo e ordenar a produ-
¢ao da prova, nos termos do pardgrafo anterior.

Dessa forma, o legislador reformista nio sé deixa
claro que de audiéncia preliminar se trata, mas também
demonstra sua clara inteng¢do de s6 admiti-la quando
for possivel a transagio.

Observe-se, ainda, que 0 mesmo amplia os casos
em que a mesma poderd deixar de ser realizada, ou seja,
passa a abranger aquelas situagdes em que seja impro-
védvel a transagdo. Sabemos que tal conceito indeter-
minado revela-se dotado de grande carga de subjetivi-
dade, dando ampla margem ao juiz para decidir se ird
realizd-la ou ndo.

Quanto ao conceito complexo de “direitos disponi-
veis”, deverd ser substituic o pela expressio “direitos que
admitam transagio”, aqui inseridos néio somente os cha-
mados direitos disponiveis, mas também aqueles chama-
dos indisponiveis, por sua natureza hibrida ( carater pa-
trimonial subsididrio ) ou por circunstincias exégenas.
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2- 0 MOMENTO DA TENTATIVA DE CONCILIAGAO

Quanto ao melhor momento para a realizacdo da
tentativa de conciliag@o, a matéria € discutida em varios
paises. O direito portugués admite-a em qualquer esta-
do do processo, desde que as partes conjuntamente a
requeiram ou o juiz a considere oportuna, mas as partes
ndo podem ser convocadas exclusivamente para esse fim
mais de uma vez ( art. 509°, n° 1 do CPC portugués ).
Assim, nada impede que o juiz o faga logo no inicio da
audiéncia preliminar pois, caso tenha éxito, ganhara tem-
po para poder trabalhar em outros processos. Podera
repeti-la no decorrer ou no final da mesma audiéncia,
na qual ja tenha havido discussdo entre juiz e partes e
sido selecionada a matéria de fato relevante que consti-
tui a base instrutéria da causa. No direito portugués, nada
impede que seja tentada a conciliag@o mais de uma vez
na propria audiéncia preliminar. Segundo Fasching,

também ocorre que, em muitos casos, as partes mos-
tram maior preparagdo para conciliar-se em uma eta-
pa mais tardia do procedimento, quando o probato-
rio, parcialmente celebrado, permite seus resultados
um juizo seguro das chances de éxito . E isto é o que
permite o art. 75 da LPL espanhola: “também pode-
rd aprovar-se a conciliagdo em qualquer momento
antes de ditar-se a sentenga” *°. Evidentemente que
uma previsao legal de tentativa de conciliagao so-
mente em fase final do processo iria de encontro aos
principios de celeridade e economia processual.

15 GUILLEN, Victor Fairen, op. cit., p. 871.
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Admite-se que

a regulagdo da atividade conciliadora dos jui-
zes, dentro de cada processo (que a admita, na-
turalmente, pela sua natureza), deve ter limites
procedimentais amplos a fim de que cada juiz
possa escolher, em cada processo, dentro de li-
mites procedimentais genéricos, o “momento
adequado, psicolégico , sempre que observem
“animo de nao litigar mais das partes”, e ainda
de reiterar o intento '°.

Tal tese foi adotada no direito brasileiro, em que o
CPC, no art. 125, inc. IV, dispde que compete ao juiz
tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes, criando ain-
da um momento préprio no decorrer da audiéncia preli-
minar, o que evidentemente nao impede que seja renova-
da a proposta na audiéncia de instru¢@o e julgamento.
Temos, ainda, uma valiosa opg¢@o, nos Juizados Especiais
Civeis, de tentativa de conciliagdo logo no inicio do pro-
cesso e perante um conciliador e a possibilidade de sua
renovagao na audiéncia de instrugdo e julgamento peran-
te o juiz togado. Vérios autores ja advertiram que nesse
primeiro momento, pela auséncia de apresentag@o de de-
fesa, os animos das partes encontrar-se-a0 menos acirra-
dos, sendo portanto propicio a obtengio de acordos.

16 Idem, p. 865.
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3- PODERES E DEVERES DO JUIZ NA TENTATIVA
DE CONCILIAGAO

Nao tao pacifica e muito ampla € a discussao a res-
peito dos poderes e deveres do juiz na tentativa de con-
ciliag@o. Questiona-se se teria 0 mesmo poderes de con-
trole substancial sobre o contetido da conciliag@do ( teo-
ria jurisdicionalistica ) ou seu poder de controle seria
meramente formal, sobre os requisitos objetivos e sub-
jetivos de validade dos atos processuais ( teoria contra-
tualista ) ? Tal discuss@o tem estreita ligagdo com o
principio da cooperagio intersubjetiva, tendo em vista
que a delimitacdo dos poderes do juiz ird influenciar
diretamente na sua forma de atuagdo nessa etapa da
audiéncia preliminar. No direito portugués, dispde o
Cédigo de Processo Civil que:

a tentativa de conciliagado é presidida pelo juiz e
terd em vista a solugdo de eqiiidade mais ade-
quada aos termos do litigio (art. 509°, n° 3) ;
que “a instancia extingue-se com a
transacao”(art. 287° al. d) ; que “a transagdo
modifica o pedido ou faz cessar a causa nos pre-
cisos termos em que se efetuar” (art. 294°) ; e
que quando resultar de conciliagao obtida pelo
Jjuiz, deverda ser reduzida por escrito em ata, li-
mitando-se este a homologa-la, condenando nos
respectivos termos (art. 300°, n°4).

A principio, poder-se-ia pensar estarmos diante de
uma antinomia entre os arts. 509°, n® 3 e 300° n° 4,
aquele de indole publicistica e este de orientagdo pri-
vatista. A questdo ndo € simples.
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Antes de a enfrentarmos diretamente , saliente-se a
grande expansio da conciliagio judicial no direito pro-
cessual comparado, de indole publicistica e inquisitéria
- Austria, Alemanha, Franca (Dec. de 30 de outubro de
1930 e Cédigo de 1976), Itdlia (Projeto de Chiovenda -
art. 63°) e sua repercussio na legislagio portuguesa (art.
28° n.° 4 do Dec. 12353 de 22/09/1926) 7 .

Algumas afloragdes doutrinais da concepgio juris-
dicionalistica da conciliagio na Alemanha (Kretschmar),
reconduzem a origem histérica desse instituto ao direito
medieval alemio (processo mit Mienen) e sublinham a
tendéncia para a sua jurisdicionalizagio pela integragao
organica dos seus fins nos préprios fins (de verdade e
justica) do processo civil '!. Conforme trascrevemos
acima, o CPC portugués dispde que:

a tentativa de conciliagdo é presidida pelo juiz e
terd em vista a solugao de eqiiidade mais ade-
quada aos termos do litigio (art. 509°, n° 3) ,
permitindo, assim, que o juiz possa atuar ativa-
mente na busca de uma solugdo de eqiiidade.

No que diz respeito a realizagio do direito e no
processo que a doutrina tradicional costuma denomi-
nar integracao juridica, concebemos a eqiiiddade como
uma dessas modalidades de integragio, aplicavel nos
casos de lacuna. No dispositivo legal aqui estudado, a
eqiiidade ndo € colocada nesse sentido, mas como for-
ma de “dar a cada um o que ¢ seu”, num sentido de

17 VAZ, Alexandre Mario Pessoa. op., cit, p. 244.
18 Idem, p. 244.
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julgamento dotado da mais pura “justi¢a”. O juiz, ao
dirigir a tentativa de acordo, deverd buscar o que for
melhor para ambas as partes. Deverd esforcar-se para
que o resultado da conciliag@o seja bom para elas. O
mesmo se aplica ao direito brasileiro.

Serd assim uma tentativa de conciliagdo persuasi-
va, clarificadora, procurando o juiz levar as partes a
aceitarem a solucdo de eqiiidade que esse lhes sugere,
buscando um sentimento de compreensdo humana e
pacificacdo social. Para a realizac¢do de tal tarefa nio
basta um juiz passivo, espectador, devendo atuar de
forma vigilante, buscando o didlogo com e entre as
partes. Devera estar plenamente informado do conteu-
do do processo, pois s6 assim terd condi¢des de persu-
adir as partes para que ponham fim ao litigio através
da conciliagdo, que podera ser homologada.

Defendemos, assim, a possibilidade de o juiz ou
tribunal realizar uma previsdo aproximada dos possi-
veis resultados do processo, advertindo as partes das
deficiéncias até entdo apresentadas, prevenindo-as de
que a manutengdo de deficiéncias em termos de prova
poderi leva-las a um resultado adverso, com condena-
¢do ao pagamento de custas processuais, honoririos
de advogado e de perito, sem prejuizo de condenag@o
em litigancia de ma-fé, se for o caso.

Discute-se, atualmente, o alcance do controle do
juiz sobre o contetdo da conciliagiio celebrada entre
as partes. Ha autores que acentuam o pendor jurisdici-
onalistico dessa atividade, fazendo alusio a necessi-
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dade de o juiz emitir na apreciagdo da transagio e da
conciliagdo juizos de “relevancia légica™ e de “rele-
vancia juridica” (Betti, Chiovenda) e de distinguir en-
tre transagdes justas e razodveis e injustas ou danosas
(Carnelluti e Allorio) e ao importante papel desempe-
nhado por Bentham na evolugio daquela primeira dou-
trina: na qual, para evitar a “denegacio de justiga” que
Bentham vigorosamente combatia, se Ooperou uma au-
téntica “viragem” com a inversdo do velho brocardo
“mais vale uma ma composicio que uma boa deman-
da”, passando apenas a fazer-se a apologia das transa-
¢oes e conciliagdes boas ou justas (ou de eqiiidade),
em situagdes de divida séria, ou de grande despropor-
¢do entre o valor da causa e o custo do processo .

No direito italiano, ji se considerou em “pressu-
posto de validade” da conciliagio e da transacao a exis-
téncia de uma “auténtica controvérsia” ou “contesta-
¢do” (real ou pelo menos potencial, e nio meramente
ficticia) entre os litigantes: o que implica a exigéncia
do requisito da incerteza, pelo menos subjetiva, como
base essencial daquelas figuras juridicas, chegando-se
a proibir que o conciliador exerga um controle pura-
mente formal, documentador ou notarial sobre a con-
ciliagao e a transagio realizadas pelas partes, tributan-
do-se esse tipo de controle de “violagao” da lei , “abu-
$0” ou “desnatura¢do” da “nobre institui¢do” do con-
ciliador como tal (circulares emanadas do Ministério
da Justica da Procuradoria do Rei de Turim de
19.06.1879 e de 9.12.1889).

19 Idem, p. 247.
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Nessa linha de entendimento, as conciliagdes sobre
direitos certos e incontestdveis seriam conciliagées simu-
ladas, que por virtude desse vicio estrutural de vontade os
conciliadores se “devem recusar” a homologar .

No plano técnico-sistemético, hd quem copduzzi 0
problema da natureza contratualista ou jurisdicionalis-
tica da conciliagdo ao conhecido bindmio sobre a es-
trutura dos negdcios processuais e figuras afins, como
declaragdes de vontade (Willenserkldrungen) ou decla-
ragoes de ciéncia (Wissenserkldrungen) .

Considere-se a teoria alema do negécio certifica-
tivo ou de fixagao (Feststellungsgeschaft ) como ne-
goécio de natureza declarativa de efeito eventualmente
constitutivo. Caberia, assim, o controle substancial do
juiz sobre a justica e eqiiidade da solugdo conciliaté-
ria, funcionando tal teoria como possivel solucgéo téc-
nico-sistemdtica a que se pode reconduzir a natureza
jurisdicionalistica da conciliagdo judicial.

Tais negdcios teriam natureza declarativa e informa-
tiva especifica das declaragdes de ciéncia, em oposigao a
natureza constitutiva e dispositiva peculiar das declaragdes
de vontade, que lhes era tradicionalmente atribuida no
dominio da concepgdo privatistica e dispositiva que estava
na base no processo liberal. Nessa linha, o direito moderno
consideraria, por exemplo, a confissdo judicial como
simples meio de prova, ndo plena, sujeita a livre aprecia-
¢ao do julgador, ndo vinculando o juiz a confissao de fatos
falsos, impossiveis ou notoriamente inexistentes ' .

20 Idem, p. 247-248.
21 Idem, p. 249-251.
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Mas a atividade do juiz s6 produziri efeitos se
houver pleno assentimento das partes e a conciliagio
disser respeito a direitos disponiveis. S6 haverd conci-
liag@o se as partes manifestarem-se no sentido de rea-
lizd-la e o juiz ou tribunal decidir homologi-la. Esse
nao deverd fazé-lo em certos casos especificos, tais
como em casos de lides temerdrias ou sobre preten-
soes ilicitas, ou manifestamente infundadas, com fun-
damento na existéncia ou falta de causa ou naqueles
em que ficar evidente a intengio das partes de atuarem
com simulag¢do processual. Em tais casos, a homolo-
gacao de tais conciliagdes consistiria em desvio dos
fins especificos da fungio jurisdicional 2.

Pode ainda o juiz recusar-se a homologar transa-
¢d0 nos casos em que se a vontade das partes nio pu-
der conseguir um determinado efeito juridico fora do
processo, nao deve ser licito a pura vontade das partes
consegui-lo através de atuagdes processuais (arts. 299°
e 485° al. c e art. 354°, al. b do CC portugués e arts.
1.026 e 1.027 do Cédigo Civil brasileiro), pois nesse
caso teremos também direitos indisponiveis.

Segundo Castro Mendes, se a vontade das par-
tes ndo puder conseguir um determinado efeito
Juridico fora do processo, ndo deve ser licito a
pura vontade das partes consegui-lo através de
atuagoes processuais > .

22 Idem, p. 251..
23 GERALDES, Antonio Santos Abrantes. Temas da Reforma do Processo Civil. Co-
imbra: Aimedina, 1997. p. 61.
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E surge um caso-limite: deverd o tribunal recusar-se a
homologar uma transacéo injusta ou iniqua, que no enten-
dimento do juiz € capaz de enriquecer extraordinariamen-
te uma parte em prejuizo de outra (digo enriquecer extra-
ordinariamente porque considero normal na atividade con-
ciliatoria que uma das partes aceite “perder um pouco” para,
naquele momento e sem mais discussdes, ver-se livre do
processo e assegurar de logo um resultado, mesmo que nao
tao favoravel quanto o que pretendia)?.

Nesse caso especifico o juiz, utilizando-se do que
no direito portugués ¢ considerado um poder-dever as-
sistencial, deverd advertir a parte das péssimas conse-
qiiéncias que poderio resultar de seu ato. Se mesmo as-
sim persistir em seu intuito, n@o restara ao juiz outra
possibilidade que ndo a homologagio da transagio, posto
que caso nao o fizesse estaria indo de encontro ao prin-
cipio da disponibilidade, que inclui a possibilidade de
as partes transacionarem sobre o objeto do processo.

Observe-se que A. M. Pessoa Vaz manifesta-se em
sentido contrdrio em sua brilhante obra Poderes e De-
veres do Juiz na Conciliagdo Judicial (p. 209), apesar
de reconhecer que:

devendo a este propdsito comegar por se salien-
tar que, embora a jd indicada e mais significati-
va e relevante das consegiiéncias l6gico-dogmad-
ticas da orientagao jurisdicionalistica (traduzida
na possibilidade da recusa de homologagao de
uma transagao injusta ou irrazoavel por parte dos
Juizes conciliadores), sé muito rara e vagamente

—
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aparega afirmada de modo expresso e categori-
co pela doutrina em geral **

passando em seguida a defender seu posicionamen-
to, nesse ponto exagerado, com fundamento na teo-
ria de Mortara e de outros autores, que afirmam néo
ter o conciliador atividade meramente notarial ou do-
cumentadora.

Esquece-se, porém, o valioso autor, da existéncia
do principio dispositivo em processo civil e de que a
toleréncia de tal atitude por parte dos tribunais pode
transformar-se em arbitrariedade, numa verdadeira
“ditadura do Judiciério”.

Dessa forma, sdo exagerados os posicionamentos
que admitem que o juiz possa recusar-se a homologar
uma transagdo simplesmente e pelo tnico motivo de
aché-la injusta ou iniqua, posto que, se por um lado
deve o juiz buscar uma solug@o de eqiiidade, por outro
tem de respeitar o principio dispositivo, observando o
dever de homologar transagdes realizadas pelas par-
tes, com as excegoes ja indicadas.

Observe-se que nosso Cédigo Civil em seu art.
1.025 dispde ser licito aos interessados prevenirem, ou
terminarem o litigio mediante concessdes mituas, ad-
mitindo ainda o art. 1.028 do mesmo Cédigo que:

se a transagao recair sobre direitos contestados
em juizo, far-se-a : I — Por termo nos autos, as-
sinado pelos transigentes e homologado pelo
Juiz; I — Por escritura puiblica, nas obrigagoes

24 VAZ, Alexandre Mério Pessoa. Poderes e Deveres do Juiz na Conciliagdo Judicial
Coimbra: Coimbra Editora, 1976 v.ll, tomo | p. 561.
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em que a lei o exige, ou particular, nas em que
ela o admite. Admite ainda o art. 1.030 do mes-
mo Cédigo que a transagao produz entre as par-
tes o efeito de coisa julgada, e so se rescinde
por dolo, violéncia, ou erro essencial quanto a
pessoa ou coisa controversa.

O Cdédigo de Processo Civil dispoe que o proces-
so se extingue com julgamento de mérito quando as
partes transigirem; e ainda indica entre os titulos exe-
cutivos extrajudiciais o instrumento de transagdo refe-
rendado pelo Ministério Pablico, pela Defensoria Pa-
blica ou pelos advogados dos transatores ( assim, nao
precisariam sequer obter a homologagdo do Judiciario
para a obtencdo do titulo executivo ). Evidentemente
que toda essa liberdade existe no que diz respeito aos
direitos disponiveis.

E na tentativa de conciliag@o, quais os limites da
boa atuagio do juiz? Nesse caso, na tentativa de concili-
agdo por ele presidida, deve procurar atingir solugdo de
eqiiidade. Defendemos, ainda, que diante do principio
da cooperag@o poderd advertir as partes (que podem es-
tar representadas por procurador(es) com poderes espe-
ciais para transigir(em) ) sobre as dificuldades que po-
derdo surgir de acordo com o 6nus da prova de cada um,
os encargos futuros oriundos da manuten¢dao de uma
lide temeraria (custas, honorérios de advogado e peri-
ciais, valor da condenagdo, etc.), participando ativa-
mente do debate da causa, sem ser parcial e sem ante-
cipar provével decisdo da mesma. Ha muito que a idéia
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de neutralidade no processo foi substituida pela de
igualdade de armas, estando claro que a atitude fria e
equidistante do juiz muitas vezes a impede.

Poderd, ainda, a atuagdo da parte na fase concilia-
téria constituir infra¢@o ao dever de cooperacdo. Con-
sidere-se por exemplo o caso da esposa-alimentanda
que, em sede de conciliag@o, age no intuito de demons-
trar que o marido-réu e alimentante tem padrio de vida
altissimo, quando resta provado posteriormente que a
mesma tinha conhecimento de que era homem de pou-
cas posses e baixa remuneragdo. Estard infringindo
dever de cooperagio, alterando a verdade dos fatos,
podendo ser condenada como litigante de ma-fé, apos
ficarem consignados em ata os fundamentos que, no
entendimento das partes, justificam a persisténcia do
litigio. Deverd, assim, nessa fase, estar presente nao
s6 a cooperagdo do tribunal com as partes, mas dessas
entre si e em relag@o ao tribunal.

A tentativa de conciliag@o, além de possibilitar a
efetivagiio de um acordo, pode trazer para os autos ele-
mentos novos que surjam em conseqiiéncia dos didlo-
gos celebrados entre as partes e delas com o juiz ou
porele presenciados e dos motivos pelos quais o acor-
do ndo se efetivou.

E bem comum, frustrada uma tentativa de concili-
a¢ao, o juiz conseguir, por exemplo, no caso de acao
de alimentos movida pela filha estudante contra o pai,
comerciante auténomo, saber qual o lucro comercial
do réu por més, sua retirada e a que valor correspon-
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dem as necessidades da autora, que precisa comer, ves-
tir, estudar, cuidar da satde, dentre outras necessida-
des basicas.

E evidente que num caso como esse, N0 momento
de proferir a sentencga, serdo levadas em consideracao
todas as informacoes obtidas pelo juiz em audiéncia,
inclusive as decorrentes da tentativa de conciliagdo
frustrada.

No direito portugués, determina o Cédigo de Pro-
cesso Civil que:

[frustrando-se, total ou parcialmente a conci-
liagao, fiquem consignados em ata os funda-
mentos que, no entendimento das partes, jus-
tificam a persisténcia do litigio” ( art. 509°,
n°4 ). Ha, porém, quem critique essa deter-
minag¢ado legal, alegando que tal fato consisti-
rd motivo inibidor de uma discussao franca
entre as partes e seus mandatarios, e acabard
por conduzir, muitas vezes, a frustrag¢ao total
ou parcial da conciliagao, para ndo se perde-
rem “trunfos” indispensaveis em sede de jul-
gamento % .

Entendemos, no entanto, que a presente assertiva
teria sentido em um processo duelistico, no qual as
partes atuam sem qualquer preocupagao com o princi-
Pio cooperativo. Na realidade do processo civil portu-

25 NETO, Abilio. Cddigo de Processo Civil Anotado. 14. ed. atual. Lisboa: Ediforum,
1997. p. 567.
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de neutralidade no processo foi substituida pela de
igualdade de armas, estando claro que a atitude fria e
equidistante do juiz muitas vezes a impede.

Poder4, ainda, a atuag@o da parte na fase concilia-
toria constituir infra¢@o ao dever de cooperag¢do. Con-
sidere-se por exemplo o caso da esposa-alimentanda
que, em sede de conciliagdo, age no intuito de demons-
trar que o marido-réu e alimentante tem padrio de vida
altissimo, quando resta provado posteriormente que a
mesma tinha conhecimento de que era homem de pou-
cas posses e baixa remunerag@o. Estard infringindo
dever de cooperagiio, alterando a verdade dos fatos,
podendo ser condenada como litigante de ma-fé, apos
ficarem consignados em ata os fundamentos que, no
entendimento das partes, justificam a persisténcia do
litigio. Deverd, assim, nessa fase, estar presente nao
$6 a cooperagio do tribunal com as partes, mas dessas
entre si e em relagéo ao tribunal.

A tentativa de conciliagdo, além de possibilitar a
efetivagiio de um acordo, pode trazer para os autos ele-
mentos novos que surjam em conseqiiéncia dos didlo-
gos celebrados entre as partes e delas com o juiz ou
porele presenciados e dos motivos pelos quais o acor-
do ndo se efetivou.

E bem comum, frustrada uma tentativa de concili-
ac¢do, o juiz conseguir, por exemplo, no caso de acao
de alimentos movida pela filha estudante contra o pai,
comerciante auténomo, saber qual o lucro comercial
do réu por més, sua retirada e a que valor correspon-
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dem as necessidades da autora, que precisa comer, ves-
tir, estudar, cuidar da saide, dentre outras necessida-
des basicas.

E evidente que num caso como esse, no momento
de proferir a sentenga, serdo levadas em consideragdo
todas as informacoes obtidas pelo juiz em audiéncia,
inclusive as decorrentes da tentativa de conciliagc@o
frustrada.

No direito portugués, determina o Cédigo de Pro-
cesso Civil que:

frustrando-se, total ou parcialmente a conci-
liagao, fiquem consignados em ata os funda-
mentos que, no entendimento das partes, jus-
tificam a persisténcia do litigio” ( art. 509°,
n°4 ). Ha, porém, quem critique essa deter-
minagao legal, alegando que tal fato consisti-
ra motivo inibidor de uma discussao franca
entre as partes e seus mandatdarios, e acabara
por conduzir, muitas vezes, a frustragao total
ou parcial da concilia¢ao, para nao se perde-
rem “trunfos” indispensaveis em sede de jul-
gamento % .

Entendemos, no entanto, que a presente assertiva
teria sentido em um processo duelistico, no qual as
partes atuam sem qualquer preocupagao com o princi-
Pio cooperativo. Na realidade do processo civil portu-

25 NETO, Abilio. Cddigo de Processo Civil Anotado. 14. ed. atual. Lisboa: Ediforum,
1997. p. 567.
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gués atual, faz sentido tal dispositivo legal que possi-
bilitard ao juiz n@o s6 captar subsidios para uma deci-
sao final futura, como também servird para evitar que
as partes deixem de celebrar conciliagdes por motivos
de menor importancia, forgando uma atuagdo em con-
sondncia com o dever de cooperagio.

Evidentemente, defendemos a mesma postura em
relagao ao direito brasileiro. Nada impede que fiquem
consignados em ata os fundamentos justificadores da
persisténcia do litigio, podendo os mesmos orientarem
0 juiz no momento da prolatagio da sentenga de mérito.

4- CONCLUSOES

1. Nao vislumbramos ilegalidade ou inconstituci-
onalidade na equivocada opg@o do legislador brasilei-
ro de condicionar a realizagio da audiéncia preliminar
a disponibilidade do direito litigioso;

2. No que diz respeito ao momento da tentativa de
conciliag@o, o direito brasileiro a admite em qualquer
fase do procedimento, estando o juiz, no procedimen-
to ordindrio, obrigado a realizd-la na audiéncia preli-
minar, caso ocorra, ou no inicio da audiéncia de ins-
trucao e julgamento, caso nio ocorra aquela, o que nido
impede que realizada a tentativa sem éxito naquela seja
reiterada nesta. No sumadrio, se realizard na audiéncia
preliminar, ficando porém a realizagiio dessa audién-
cia desvinculada do fator disponibilidade do direito,
até porque no sumadrio a fase postulatoria ainda se exerce
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na referida audiéncia. Poderda nova proposta ser reite-
rada na audiéncia de instrucao e julgamento, caso ocor-
ra. Nos Juizados Especiais Civeis dar-se-a perante o
conciliador numa fase inicial do processo e poderd ser
reiterada pelo juiz na audiéncia de instrugdo e julga-
mento.

3.0 juiz ou tribunal ndo devera homologar a tran-
sacdo somente em certos casos especificos, tais como
em casos de lides temerdrias ou sobre pretensoes ilici-
tas, ou manifestamente infundadas, com fundamento
na existéncia ou falta de causa ou naqueles em que fi-
car evidente a intencdo das partes de atuarem com Si-
mulaciio processual. Em tais casos, a homologagio de
tais conciliacdes consistiria em desvio dos fins especi-
ficos da fungio jurisdicional. Pode, ainda, o juiz recu-
sar-se a homologar transag¢ido nos casos em que a von-
tade das partes nido puder conseguir o mesmo efeito
juridico fora do processo e, ainda, poderd, nos casos
em que entender ser a mesma injusta, utilizando-se do
seu poder-dever assistencial, advertir a parte das pés-
simas conseqiiéncias que poderdo resultar de seu ato;
se mesmo assim persistir em seu intuito, ndo restard ao
juiz outra possibilidade que nao a homologagdo da tran-
sa¢iio, posto que caso ndo o fizesse estaria indo de en-
contro ao principio da disponibilidade, que inclui a
possibilidade de as partes transacionarem sobre 0 ob-
jeto do processo.

4. Na tentativa de conciliacdo o juiz deve ter um
papel ativo, podendo atuar assistencialmente, quando
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na referida audiéncia. Poderd nova proposta ser reite-
rada na audiéncia de instrucio e julgamento, caso ocor-
ra. Nos Juizados Especiais Civeis dar-se-a perante o
conciliador numa fase inicial do processo e podera ser
reiterada pelo juiz na audiéncia de instrugdo e julga-
mento.

3. O juiz ou tribunal ndo devera homologar a tran-
sagiio somente em certos casos especificos, tais como
em casos de lides temerdrias ou sobre pretensoes ilici-
tas, ou manifestamente infundadas, com fundamento
na existéncia ou falta de causa ou naqueles em que fi-
car evidente a intengao das partes de atuarem com si-
mulacio processual. Em tais casos, a homologagio de
tais conciliagdes consistiria em desvio dos fins especi-
ficos da func¢do jurisdicional. Pode, ainda, o juiz recu-
sar-se a homologar transag¢ao nos casos em que a von-
tade das partes ndao puder conseguir o mesmo efeito
juridico fora do processo e, ainda, podera, nos casos
em que entender ser a mesma injusta, utilizando-se do
seu poder-dever assistencial, advertir a parte das pés-
simas conseqiiéncias que poderdo resultar de seu ato;
se mesmo assim persistir em seu intuito, n@o restard ao
juiz outra possibilidade que ndo a homologagio da tran-
sagiio, posto que caso ndo o fizesse estaria indo de en-
contro ao principio da disponibilidade, que inclui a
possibilidade de as partes transacionarem sobre 0 ob-
jeto do processo.

4. Na tentativa de conciliagcdo o juiz deve ter um
papel ativo, podendo atuar assistencialmente, quando
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necessdrio para garantir a igualdade de armas no pro-
cesso. Caso ndo haja resultado positivo, nada impede
que fiquem consignados em ata os fundamentos justi-
ficadores da persisténcia do litigio, podendo os mes-
mos orientarem o juiz no momento da prolatagio da
sentenca de mérito.
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1- O DIREITO CIVIL NA CONSTITUIGAO DE 1988

A Constituicao de 1988 apresentou profundas mo-
dificagcdes no Ordenamento Juridico brasileiro. A nova
ordem constitucional apresentou uma ruptura com cer-
tos valores privatisticos que eram imutaveis, tidos como
verdadeiros dogmas desde a época do direito romano-
germanico, atingindo diretamente o direito civil.

A nossa Carta, embora sancionada a 05 de outu-
bro de 1998, ainda nio foi totalmente assimilada pelos
nossos tribunais e nem pelos nossos juristas mais tra-
dicionais, que falam ainda de forma timida a respeito
das inimeras inovagdes apresentadas por esse diplo-
ma legal, principalmente quando dizem respeito ao di-
reito civil. Esse sempre foi o ramo do direito mais afas-
tado do direito constitucional e até bem pouco tempo,

Revista da Esmape — Recife — V.6 N 13 — 345-366 — jan/jun 2001 3 345




O Papel do Conjuges...

o Cédigo Civil era visto como uma verdadeira “consti-
tui¢do dos interesses privados”, sem que se pudesse
imaginar, afora do corpo codificado, qualquer regra que
lhe fosse hierarquicamente superior em matéria de re-
lagdes patrimoniais’.

Isso ocorreu porque se acreditou na codificagdo
do direito civil como um sistema legal perfeito, com-
pleto, acabado, que devia permanecer indefinidamen-
te, através do tempo. Os grandes codigos estavam a
servigo de uma concepgio politico-social bem deter-
minada: a liberal-individualista®. O temor e a resis-
téncia a mudancas no Codigo Civil parecem estar ar-
raigados nos civilistas mais tradicionais. Esses estao
sempre receosos com as mudangas que possam atin-
gir a estrutura codificada do direito civil, por isso,
muitas das alteragdes constitucionais passam desaper-
cebidas aos juristas.

O alcance da Carta constitucional € imenso e trata
de varios assuntos da esfera civel, passando pelos di-
reitos de personalidade, contratos, responsabilidade
civil, propriedade e familia, trazendo uma nova gama
de principios fundamentais de direito civil que a dou-
trina mais moderna chama de constitucionaliza¢ao do
direito civil®. Esse fendmeno ndo se confunde com a
denominada publicizac¢do do direito civil. Segundo
Paulo Luiz de Netto Lobo, a publicizagdo deve ser en-
tendida como um processo de intervengao legislativa

1 Sobre o tema, Cf. TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil, os chamados microssistemas e
a Constituigdo: premissas para um reforma legislativa. Revista da Faculdade de
Direito da UERJ, Rio de Janeiro, n. 6/7, p. 13-25, 1998/1999.

2 Cf. MONREAL, Eduardo Novoa, O direito como obstaculo a tranformag&o social. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 131-133.

3 Sobre o assunto Cf LOBO, Paulo Luiz de Netto. Constitucionalizagao do Direito Civil.
Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 141, p. 99-109, jan./mar. 1999.
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infraconstitucional, ao passo que a constitucionaliza-
¢do tem por fito submeter o direito positivo aos funda-
mentos de validade constitucionalmente estabelecidos.
Enquanto o primeiro fendmeno € de discutivel perti-
néncia, o segundo é imprescindivel para a compreen-
sdo do moderno direito civil®.

O direito civil passa a ter entdo outros paradigmas
com a nova ordem constitucional. A mudanca de atitu-
de do jurista deve ser substancial, ja que o direito civil
deve ser visto a luz da Constitui¢ao e nao a Constitui-
¢@o a luz do Cédigo Civil, como ocorria, e infelizmen-
te ainda ocorre, no nosso direito.

2- AS ALTERACOES CONSTITUCIONAIS NO
DIREITO DE FAMILIA

No direito de familia inimeras foram as transfor-
magdes com a Carta de 1988. Pode-se dizer que o direi-
to de familia sofreu uma mudanca de 180° com as trans-
formagdes introduzidas pelo texto constitucional®. En-
tre essas mudangas pode-se elencar:

1 - a familia passa a ser base da sociedade e sob
a protecao do Estado (art. 226, caput);

2 - o direito passa a reconhecer as entidades famili-
ares nao fundadas no casamento (art. 226, § 3°);

3 - o reconhecimento das familias monoparen-
tais (art. 226, § 4°);

4 Idem, p. 100-101.
5 Sobre o tema Cf. BITTAR, Carilos Alberto. O direito civil na Constituigéo de 1988. 2
ed. S3o Paulo: RT, 1991.
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4 - adissolubilidade do vinculo matrimonial pelo
divércio passa a ocorrer independentemente de
culpa (art. 226, §6°);

5 - o tratamento igualitdrio dos direitos e deve-
res entre os conjuges (art. 226, § 5°);

6 - o planejamento familiar € voltado para os prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e da pa-
ternidade responsével (art. 226, § 7°);

7 - a paridade dos filhos havidos ou nio da rela-
¢do do casamento (art. 227, § 6°);

8 - a previsdo ostensiva estatal no nicleo famili-
ar no sentido de proteger seus integrantes e coi-
bir a violéncia doméstica.

Com essas mudangas, o centro da tutela constitu-
cional se desloca do casamento para as relagdes fami-
liares, e em particular, para os membros dessa relagao.
A familia jd ndo é mais a constituida de pais e filhos
unidos a partir de um casamento regulado e regulamen-
tado pelo Estado®, mas de um grupo unido por desejos
e lacos afetivos, em comunhio de vida.

O conceito de unidade familiar foi alterado pela
Constitui¢@o, ndo tendo mais sua origem vinculada ao
casamento, mas sim, voltada para a realizagio espiri-
tual e o desenvolvimento da personalidade de seus
membros. A familia passou a ser um género que com-
porta vdrias espécies, que sdo: a familia tradicional (art.
226, § 1°), constituida pelo casamento civil; a uniio
estdvel entre 0 homem e a mulher (art. 226, § 3°9) sem

6 PEREIRA, Rodrigo da Cunha..A familia - estruturago juridica e psiquica. In: DIREITO
DE FAMILIA CONTEMPORANEO. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 15.
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o casamento; e a monoparental, (art. 226, § 4°) forma-
da por um ascendente, homem ou mulher, e seus des-
cendentes. Dessa forma, a comunidade familiar, por
sua vez, nao € protegida como institui¢do valorada em
si mesma, mas sim como um instrumento de realiza-
¢do da pessoa humana.’ -

Uma colocagdo interessante seria se as espécies
de familias acima mencionadas, previstas na Carta
Constitucional, seriam ou ndo em numerus clausus.
Poderia nosso Ordenamento admitir outras entidades
familiares (como por exemplo, avés que criam netos,
unides homossexuais...) além das previstas no art. 226,
da Constitui¢ao? Admitindo-se que a Carta foi taxati-
va, ficariam essas pessoas sem a prote¢do legal? Tal-
vez a exclusdo dessas pessoas da prote¢@o constitucio-
nal ndo fosse a interpretacdo mais correta e coerente
com os principios constitucionais.

De fato, a familia exclusivamente matrimonializa-
da deixou de existir, e foi aberto espago para um mode-
lo plural. O casamento ndo ¢ mais fonte exclusiva da
familia, embora se reconhe¢a que a Constitui¢@o o tra-
tou de modo privilegiado em relagao as demais espécies.
Limitar as entidades familiares as citadas na Carta de
1988 seria negar a proteg@o constitucional a outras for-
mas de unido, que embora ndo previstas expressamente,
merecem a tutela constitucional.

7 TEPEDINO, Gustavo A disciplina Civil-constitucional das relagdes familiares. In:
TEMAS DE DIREITO CIVIL. [s..] Renovar, 1999. p. 356.
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3- A EXCESSIVA PATRIMONIALIZACAO DAS
RELACOES DE FAMILIA

O direito de familia sempre foi conhecido como o
mais pessoal do direito civil, porém o seu conteido
patrimonializante é tdo agucado que em um trabalho
de Paulo Luiz de Netto Lobo intitulado: “A repersona-
lizagdo das relagdes de familia”, o autor fez um levan-
tamento dos artigos do Cédigo Civil que tratam do di-
reito de familia, e constatou que dos 290 artigos pes-
quisados, 151 tratam de relagdes patrimoniais e 139 de
relagdes pessoais. Diante desse levantamento, perce-
be-se o carater patrimonial do préprio direito de fami-
lia, tendo nosso Cédigo, mesmo nas relagdes de fami-
lia, atribufdo mais importincia ao “ter” do que ao “ser”.

Como exemplo dessa patrimonializag@o, o autor aci-
ma mencionado apresenta o direito assistencial da tutela,
da curatela e da auséncia. Nesses institutos, a preocupa-
¢ao com a administra¢do de bens € tao grande que o seu
verdadeiro destinatdrio parece ser menos importante que
seu proprio patrimonio. O dpice ocorre na curatela na qual
a prodigalidade negada e a avareza sdo premiadas. Os
impedimentos matrimoniais apresentados pelo Cédigo,
na sua maior parte, nao tém o ser humano, mas seus pa-
trimonios como valor adotado®.

A dificuldade maior para o civilista parece ser a
recolocag@o da pessoa no centro das relagdes de direito
civil, tutelando menos o contrato e o patrimdnio e dan-
do mais atengdo a vida dos receptores da norma civil®.

8 LOBO, Paulo Luiz de Netto. A repersonalizagdo das relagdes de familia. In: BITTAR,
Carlos Alberto (Coord.). O direito de familiae a Constituigao de 1988. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989. p. 64-65.

9FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 206.

350« Revista da Esmape - Recife — V.6 N¢ 13 — 345-366 — jan/jun 2001

y

Marilia Montenegro Pessoa de Mello

Os civilistas ainda relutam em ir de encontro a toda tradi-
¢do e histéria do direito civil, e essa resisténcia ocorre até
mesmo no direito de familia, em que parece claro e 6bvio
o papel secunddrio e muitas vezes até desnecessério. d_o
patrimdnio. Por isso, € necessdrio repensar o direito civil
sob uma perspectiva constitucional, trazendo o individuo
ao centro dos interesses, “repersonalizando” o direito.

4- 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NAS
RELACOES ENTRE CONJUGES

Os principios constitucionais tiveram uma grande
importancia nas alteragdes do direito de familia. Os
trés pilares dessa mudanca nas relagoes familiares sao
os principios da dignidade da pessoa humana, da liber-
dade e da igualdade.

O principio da dignidade da pessoa humana, con-
sagrado no art. 1°, inciso III e no art. 226, § 7°, impede
a superposic@o de qualquer estrutura institucional a tu-
tela de seus integrantes'®. Assim, na familia, ndo pode
existir mais uma posi¢ao de destaque do “chefe da fa-
milia” em relagdo a mulher e aos filhos, como acontecia
na familia patriarcal. O principio da dignidade em rela-
¢ao a familia, portanto, alcanga todos os seus membros.

Ja o principio da liberdade atinge a familia, que €
livre para adquirir bens, para realizar o planejamento fa-
miliar, para educar os filhos. Dessa forma, desde que se
respeite a dignidade da pessoa humana, ndo se admite
interferéncia externa de parentes, da sociedade ou mes-
mo do legislador em assuntos estritamente familiares."

10 Cf. TEPEDINO, Gustavo op.cit., p, 349.
11 Cf. LOBO, Paulo Luiz de Netto. Constitucionalizagao do Direito Civil, op. cit., p. 102.
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Outro principio de suma importéincia é o da igual-
dade, entendendo-se essa, ndo apenas entre 0s conju-
ges, mas também entre os filhos, ndo havendo mais
qualquer discriminagdo quanto a origem da prole. Note-
se que tal principio ndo se refere a igualdade entre pais
e filhos, mas entre os conjuges e entre os filhos. Pen-
sar de outra maneira seria igualar os desiguais.

Essa igualdade nao significa apenas a aplica¢io
igual da lei. A lei, ela prépria, deve tratar por igual
todos os cidaddos'?. E a igualdade perante a lei e a
igualdade na prépria lei, ndo cabendo mais normas dis-
criminatérias no ordenamento juridico. As inegiveis
diferenciages existentes entre homens e mulheres ji
foram apresentadas na prépria Carta de 1988, mas como
pessoas humanas ndo podem ser tratadas de modo dis-
criminatoério.

A legislag@o brasileira evolui lentamente na trajeté-
ria da igualdade conjugal. Desde as Ordenagdes Filipinas
até a Constitui¢do de 1988'%, s6 a partir dessa é que a
mulher casada, definitivamente, conseguiu a sua tao es-
perada carta de alforria, para a decepgio daqueles que
lastimam a evolug@o dos tempos. Mas o novo sempre vem,
por mais que ndo seja tao novo e demore muito a chegar.

O principio da igualdade apresentado na Carta de
1988 extinguiu de forma definitiva toda discriminagio
feita pelo Cédigo Civil entre os homens e as mulheres,
seja no casamento ou fora dele (art. 5°, inciso I e art.
226 § 5°). De forma timida sob a perspectiva atual,
mas um grande avango para época, o legislador do Esta-

12 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 3 ed. Coimbra: Aimedina. 1998 p.389-389
13 LOBO, Paulo Luiz de Neto. Igualdade Conjugal - Direitos e Deveres. In: DIREITO DE
FAMILIA CONTEMPORANEO. Belo Horizonte: Del Rey. 1997. p. 225-226.
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tuto da Mulher Casada em 1962 comegou a trazer algu-
mas mudancas no nosso Cédigo Civil que ainda retratava
uma realidade do século XIX. De fato, a partir desse di-
ploma legal, a mulher casada deixou de ser considerada
relativamente capaz para ser plenamente capaz. Nesse
aspecto, existia uma situagdo interessante no direito pé-
trio: a mulher era plenamente capaz e poderia integrar o
mercado de trabalho desde que nio se casasse; casando-
se, perdia sua capacidade plena, para se subordinar total-
mente ao “chefe da familia”. Esse sacrificio individual
da mulher justificava-se em prol da paz doméstica e da
coesdo formal da entidade familiar. A partir de 1962, a
mulher brasileira passou de mera ajudante para colabora-
dora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe
velar pela dire¢@io material e moral dessa (art. 240 CC).

O referido Estatuto trouxe algumas modificagoes
importantes que atendiam aos reclamos sociais de uma
sociedade que passava por um intenso periodo de trans-
formac@o, mas apesar de importantes, as mudangas para
uma compensacao da desigualdade entre os conjuges
nao eram suficientes por si sOs.

Em 1977, surgiu a tdo temida Lei 6.515 que insti-
tuiu e passou a regular o divércio no direito brasileiro.
Essa lei sofreu uma resisténcia enorme de uma parcela
da sociedade, principalmente os religiosos ¢ os milita-
res, que se insurgiram contra essa lei, com se ela fosse o
inicio do fim da familia. A lei propiciou aos conjuges,
de modo igualitério, a oportunidade de finalizarem o ca-
samento e de constituir livremente uma nova familia. A
lei promoveu algumas alteragdes na legislagio civil, mas
manteve ainda o homem na chefia conjugal™.

14 Cf. LOBO, Paulo Luiz de Netto. Igualdade Conjugal - Direitos e Deveres, p. 225-226.
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Somente em 1988, podemos falar da tio esperada
igualdade entre homens e mulheres, retratada em rela-
¢do a familia, principalmente, no art. 226 § 5° da Cons-
tituicdo de 1988. Aboliu-se, assim, definitivamente, a
chefia da sociedade conjugal. Com a Constitui¢@o foi
implantada a co-gestdo, instituindo o igual exercicio
de direito e deveres referentes a sociedade con jugal pelo
homem e pela mulher. A mulher deixa de ser uma sim-
ples colaboradora, passando a exercer a “chefia da so-
ciedade conjugal” juntamente com o seu marido, nio
existindo mais um Unico titular como ainda defende
parte da doutrina tradicional's.

5- O ART.226,§5° E AS NORMAS INFRACOSTITUCIONAIS

Grande parte dos “manuais” de direito civil conti-
nuam tratando de certos assuntos do direito de familia
como se a Constitui¢do ndo existisse, ou existindo, ndo
atingisse tais matérias eminentemente privadas. Pros-
seguem tais “manuais” comentando assuntos que ge-
ram a desigualdade entre filhos e principalmente entre
conjuges, como por exemplo: os direito e deveres, a
fixacao marital do domicilio conjugal, o defloramento
prévio da mulher como erro essencial quanto a pessoa,
os bens dotais, entre muitos outros. Apesar de a maio-
ria deles comentarem o avancgo constitucional, citando
inclusive o art. 226, § 5°, nio percebem que as normas
infraconstitucionais anteriores que sejam incompativeis
com o principio da igualdade entre os conjuges estio

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. So Paulo: Saraiva, 1997.
v.5, p. 123
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revogadas em face de essas normas conslituciona?§
serem auto-executdveis e bastantes em si, conforme ja
esta consagrado na doutrina e no préprio Supremo Tri-
bunal Federal.

Muitos dos artigos do nosso Cédigo Civil ja ndo
tém mais nenhum significado e foram revogados pela
Constitui¢do de 1988. O art. 219, IV do Cédigo Civil
que considera erro essencial quanto a pessoa do outro
conjuge o defloramento da mulher, ignorado pelo ma-©-
rido, também nao faz mais sentido no nosso Orfienft-g
mento depois da Carta de 1988. O error virginitatis, =
que pode gerar a anulabilidade do casamento, nao pode g2
continuar a existir por ser discriminatério. Sendo iguais ‘2
os direitos e os deveres ndo se pode exigir a virginda- g
de feminina, quando a masculina é dispensada '°. <

Um assunto que gera polémica na doutrina € em 2’
relagdo  existéncia ou ndo dos bens reservados em face
de tudo que ja foi exposto. Os bens reservados estao
regulados no art. 246 do Cédigo Civil, que sofreu alte- 33
ragdes com o advento do Estatuto da Mulher Casada.

LAS

Art. 246. A mulher que exercer profissao lucrati-
va, distinta da do marido, terd direito de praticar
todos os atos inerentes ao seu exercicio e a sua
defesa. O produto do seu trabalho assim auferi-
do, e os bens com ele adquiridos constituem, sal-
vo estipulagdo diversa em pacto antenupcial, bens
reservados, dos quais poderd dispor livremente,
com observancia, porém, do preceituado na par-
te final do art. 240 e nos n. Il e I11, do art. 242.

16 CASTRO JUNIOR, Torquato da Silva. Nulidade, anulabilidade e inexisténcia do ato
de casamento. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de Familia Con-
temporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 259-260.

gscC

_Revista da Esmape — Recife — V.6 N2 13 — 345-366 — jan/jun 2001 & 355

BIBLiOTECA



O Papel do Cénjuges...

Paragrafo iinico. Nao responde, o produto do
trabalho da mulher, nem os bens a que se refere
este artigo, pelas dividas do marido, exceto as
contraidas em beneficio da familia.

Entdo, o bem reservado é o bem préprio, exclusi-
vo, bem que ndo entra na comunhio, bem autdénomo,
bem privativo da mulher. Esse instituto visa a assegu-
rar 2 mulher casada, em qualquer regime matrimonial
de bens, a formagio de um patriménio autdnomo; ape-
sar de a mulher ter a livre disposi¢do desses bens, os
iméveis ndo poderao ser alienados sem a autorizagio
do marido (CC, art. 242, II, I11 )'7.

Para Caio Mario, o instituto dos bens reservados
deverd subsistir, mesmo depois da Carta de 1988, ten-
do em vista o contetido social da institui¢io'. J4 Ma-
ria Helena Diniz trata do assunto sem nem mencionar
a Constitui¢@o, ou questionar a validade do instituto'.

Apesar dos ilustres doutrinadores, ndo se pode
querer sustentar os bens reservados depois do art. 226,
§ 59 da Constitui¢do de 1988. O bem reservado foi cri-
ado para compensar a mulher casada de todas as restri-
¢oes que essa sofria quando entrou em vigor a Lei
4.121/62. Essa lei tinha como objetivo dar um novo
regime juridico a mulher casada, superando preconcei-
tos e discriminagdes, representando uma mudanga na
estrutura patriarcal at€ entdo vigente. Hoje, com a igual-
dade entre os conjuges, a existéncia do bem reservado
gera uma incompatibilidade com o principio da igual-
dade. Por isso, estariam os arts. 246, 263, XII, revoga-

17 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 167.
18 PEREIRA, Caio Mario da Silva, op .cit., p. 116.
19 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 167-169.
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dos, ja que revelam um desequilibrio no sistema, por
gerar um prlvxleglo a mulher que ndo faz mais scnt(x)do
diante do principio da isonomia entre os conjuges=.

Seguindo esse raciocinio, estdao revogados, sem
nenhuma divida, todos os preceitos da legisla¢do or-
dindria pré-constitucional, que conferiam amplos po-
deres ao marido, restri¢des a mulher casada e até mes-
mo as normas de compensacio (privilégios para as
mulheres), como € o caso dos bens reservados.

A partir de 1988, passamos a conviver com a bilatera-
lizago dos direitos e dos deveres na sociedade conjugal®'.
Sendo assim, podemos falar da revogac@do quase total do
Titulo II do Livro de Direito de Familia que trata dos efei-
tos juridicos do casamento. Nos capitulos Il ¢ ITI, quando o
Cédigo enumera separadamente os direitos e deveres d(3
marido e os direitos ¢ deveres da mulher, entre esses sO
devem permanecer em vigor os que tratam da mesma for-
ma os conjuges. Por isso, permanece vigente o art. 235
combinado com o art. 242, inciso I, pois esses artigos apre-
sentam limitagdes para ambos os conjuges, no que diz res-
peito ao consentimento tanto da mulher quanto do homem
para a realizacio de certos atos juridicos.

6- 0S DEVERES RECIPROCOS DOS CONJUGES E
DOS CONVIVENTES: UMA MUDANCA DE VALORES

O art. 231 do Cdédigo Civil trata dos deveres reci-
procos dos conjuges, e em sendo esses reciprocos, fo-
ram recepcionados pela Constitui¢io de 1988, diferen-
temente dos outros direitos e deveres supramencionados.

.......

20 Cf VELOSO, Zeno. Regimes Matrimoniais de Bens In: DIREITO DE FAMILIA CON-
TEMPORANEO. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 147-150.
21 Cf. VELOSO, Zeno. op. cit., p. 151-157.
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A Lei 9.278 de 1996, que trata da unido estdvel, apre-
senta deveres para ambos os conjuges que divergem
dos elencados no Cédigo.

O art. 231 do Cédigo Civil prevé como deveres de
ambos os conjuges:

I - fidelidade reciproca

IT - vida em comum no domicilio conjugal (233, IV

e 234)

III - mutua assisténcia

IV - sustento, guarda e educag@o dos filhos

Ja o art 2°da Lei 9.278/96, que regula a unido esta-

vel, assim reza:

I - respeito e consideragdes miituos

IT - assisténcia moral e material reciproca

IIT - guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns.

Fazendo uma andlise dos dois institutos, o segun-
do estd mais condizente com a realidade pés-constitui-
¢do. Afigura-se muito mais abrangente falar de respei-
to e considera¢des miituas, ao invés de falar simples-
mente de fidelidade. Essa € insuficiente num relacio-
namento afetivo, numa comunhéo de almas. A fideli-
dade sempre foi uma espécie de repressdo a mulher, j4
que s6 ela era discriminada com a prética do adultério.

A prépria doutrina sempre tratou do assunto adul-
tério feminino com mais rigor, argumentando a maior
gravidade das relagdes sexuais extramatrimonias da
esposa, pois essa iria introduzir prole alheia no seio da
familia. No adultério do marido, seria diferente, pois
os filhos ficariam sob os cuidados da amante e nio da
esposa*. Percebe-se, aqui, a insensibilidade da dou-

22 Cf. DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 119.
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trina em relac@o a responsabilidade paterna. A prole
era relegada a segundo plano, pois era menos gravoso,
ndo devendo ser tdo censurado ter filhos fora da rela-
¢do familiar, filhos esses que ndo poderiam ter pai, jéa
que antes da Constitui¢ao de 1988 ndo se poderia re-
conhecer a prole adulterina. Tudo realmente valia para
preservar a paz e o patrimdnio familiar.

A doutrina justifica ainda o adultério masculino
como um desejo momentaneo ou mero capricho, sem
afetar o amor que sente o marido pela sua esposa®,
caprichos e desejos esses incabiveis a mulher casada,
mas permissiveis apenas ao homem. Isso ndo mais se
justifica numa sociedade conjugal igualitéria entre ho-
mem e mulher, pois ambos sdo passiveis de desejos e
vontades, s6 que no decorrer da histéria a mulher sem-
pre foi reprimida em relagdo aos seus desejos e vonta-
des, enquanto no homem, esses sempre foram vistos
com maior permissividade.
~ Esses argumentos ainda sdo sustentados por uma
parte da doutrina, inobstante ndo se justifiquem mais
na realidade dos relacionamentos afetivos. Os relacio-
namentos hoje sao ligados principalmente pela afeti-
vidade®, e a préopria Constitui¢cdo de 1988 a isso ndo
se eximiu. A Lei 9.278/96 ndo trata do assunto da fide-
lidade; ao invés dessa, apresenta respeito e considera-
¢0es mituas, parecendo serem esses conceitos mais
abrangentes e coerentes com a realidade social.

O mesmo pode-se dizer em relagdo a exigéncia do
Cédigo Civil de vida em comum no mesmo domicilio
conjugal e ainda do que a doutrina chama de débito

-OBO, Paulo Luiz de Netto, A repersonalizagdo das relagdes de familia, op. cit., p. 74 -75.
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conjugal, pois o dever de coabitagio teria dois aspec-
tos fundamentais: a necessidade de viverem juntos sob
0 mesmo teto e o direito-dever do marido e da mulher
realizarem o ato sexual entre si**. Em relagio ao se-
gundo, a doutrina € mais maledvel, admitindo que esse
ndo constitui esséncia do casamento, pois a prépria le-
gislag@o permite o casamento in extremis e o de pesso-
as idosas®.

O fim da chefia da sociedade conjugal e do poder
do marido para fixar o domicilio contribuiram para re-
lativizar esse dever dos conjuges de viverem juntos no
mesmo domicilio*. Hoje existem casais que vivem
separados até por uma questao profissional. A mulher,
integrada no mercado de trabalho, nem sempre pode
acompanhar ou ser acompanhada pelo marido. Exis-
tem muitos casais que ndo podem compartilhar o mes-
mo domicilio por necessidades financeiras ou oportu-
nidades profissionais, mas isso ndo significa que a afe-
tividade ndo persista no relacionamento. Hé casais que
t€m por opgdo viver separados e atualmente na familia
sociol6gica plural podemos visualizar o living apart
together, o long distance marriage e a concepgio eu-
domonista da familia.?

Nesse raciocinio, a familia deixou de ter uma con-
cepgdo transpessoal e passa a uma concepgio eudo-
monista. Naquela, a familia por si s6 é vista como um
sujeito de direito, sendo considerada superior em rela-

25 DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 120.

26 PEREIRA, Caio Mério da Silva. op cit., p. 106.

27 LOBO, Paulo Luiz de Netto. lgualdade Conjugal - Direltos e Deveres, op. cit., p. 232.

28 FACHIN, Luiz Edson: Da Fungao Publica ao espago privado: aspectos da “privatizagao”
da familia no Projeto do Estado Minimo. In: DIREITO E NEOLIBERALISMO: ELEMEN-
TOS PARA UMA LEITURA INTERDISCIPLINAR. Curitiba: EDIBEJ, 1996, p. 32-33.
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¢do aos seus membros individualmente considerados.
Essa concepgao justificava, por exemplo, o nao reco-
nhecimento do filho tido numa relagdo extramatrimo-
nial, pois o interesse de garantir a institui¢do matrimo-
nial era maior do que o de reconhecer a prole adulteri-
na. J4 numa concepg¢@o eudomonista de familia o que
predomina sdo os interesses dos membros, ndo sendo
mais os individuos que existem para a familia, mas a
familia que existe para esses™.

A Lei 9.278/96 ndo trata apenas da miitua assis-
téncia como faz o Cédigo Civil, mas sim da assistén-
cia material e da moral. A preocupagdo aqui vai clara-
mente além do patriménio, do conforto material que
sempre coube ao “chefe da sociedade conjugal” forne-
cer a famflia. A assisténcia material, cada vez mais, a
mulher pode conseguir sozinha, mas a assisténcia mo-
ral s6 se pode ter com a troca existente entre marido e
mulher no convivio didrio, mantido por lagos afetivos
e de amizade no seu grau mais elevado.

A preocupacio com a guarda, o sustento e com a
educag@o dos filhos continua a mesma no Cédigo Ci-
vil e na Lei 9.278/96. Nota-se, porém, que a preocupa-
¢do do legislador de 1996, diferentemente do que ocor-
ria em 1916, é muito maior com a afetividade, o res-
peito entre os conjuges e entre esses e os seus filhos,
até porque a guarda ndo ¢ s6 um dever, mas ¢ também,
e cada vez mais, um direito dos conjuges.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo deixa
nenhuma margem de divida em seu art. 22, que aos
Pais incube o dever de sustento, guarda e educagio dos

29 Cf. FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, op. cit., p. 192-193
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filhos. O Estatuto também ¢ incisivo em relagio ao pa-
trio poder, que continua a existir, mas serd exercido em
igualdade de condigdes pelo pai e pela mae (art. 21).

7- A GUISA DE UMA CONCLUSAO

O direito estd em constante transformagio tendo
que se adaptar as novas realidades sociais, economi-
cas, financeiras, histdricas, religiosas e cientificas, nio
podendo ser diferente no direito de familia. O direito
né@o pode ser um entrave a evolugio social e continuar
aregular condutas que fazem parte do passado, consa-
grando principios do século anterior como se esses fos-
sem imutdveis diante das mudancas sociais.

As alteragoes sofridas nos tltimos tempos no di-
reito de familia tém uma multiplicidade de causas. A
sociedade atual ndo comporta mais uma familia origi-
nada exclusivamente no casamento. A nogio de fami-
lia se ampliou diante da extrema mutabilidade dos ho-
mens, das mulheres e da necessidade de preservagio e
protegdo da prole, mesmo que essa ndo seja fruto de
uma familia “legitima”. Alids, hoje ndo cabe mais o
conceito de familia legitima. Com efeito, depois da
Constitui¢do, n@o ha de se falar mais exclusivamente
da familia oriunda do casamento, como foi ressaltado
durante o presente trabalho.

A Constituigdo de 1988 teve um papel de grande
importancia na evolugio do direito patrio, tendo a igual-
dade dos conjuges na sociedade conjugal um papel fun-
damental na repersonalizagdo do direito de familia. A
mulher e 0 homem sdo vistos, numa perspectiva consti-
tucional, como co-gestores da sociedade conjugal.
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A mulher deixa de ser mera colaboradora do marido, ex-
purgando—se de uma vez por todas dessa relagao a sub-
missdo de um conjuge a outro, que sustentava material-
mente a relacdo. Agora ndo existe mais a figura do mari-
do mantenedor do casameénto, havendo uma relag@o de
paridade. Os cOnjuges passam a estar juntos por lagos
afetivos e nao por lagos financeiros, como acontecia quan-
do um conjuge dependia economicamente do outro.

A igualdade dos pais, por sua vez, dd uma maior
seguranga aos proprios filhos que sabem que os seus
pais estdo juntos por uma opgao e nio por uma obriga-
¢do. Essa igualdade também teve reflexo na paternida-
de responsdvel, ja que o homem tem toda a obrigagdo
de manter o seu filho, seja ele advindo ou nao do casa-
mento. A mulher, portanto, ndo terd mais que sozinha
manter, educar uma crianga que nao € apenas dela, por
pura irresponsabilidade do pai, que ja tem a sua “pro-
pria familia” para cuidar.

Hoje, o direito ndao pode deixar sem prote¢ao as
pessoas que nao se enquadram no conceito de familia
tradicional. A familia eudomonistica ndo pode ignorar
as pessoas que vivem sozinhas; pessoas que vivem jun-
tas sem formalidades legais; casais sem filhos; crian-
¢as educadas por um s6 dos pais; avls que criam netos
Ou tios que criam sobrinhos; irmdos que vivem sem os

- Pais; unides homossexuais; grupo de pessoas idosas

Juntando-se para compartilhar despesas; pai e mde que
ﬁ;ﬂbalham em cidades diferentes; pessoas que criam
criangas alheias (os chamados “filhos de criagdo”, tdao
Gomum no Nordeste) entre outras profundas modifica-
€S sociais que vém acontecendo.

da Esmape — Recife — V.6 N* 13 — 345-366 — jan/jun 2001 > 363




O Papel do Conjuges...

A Constitui¢@o ja deu um grande passo amplian-
do o conceito de familia e trazendo a igualdade entre
conjuges. Cabe, também, aos estudiosos do assunto
apresentarem idé€ias e conceitos novos que acompa-
nhem a evolugdo dos tempos, desvencilhando-se da in-
tangibilidade dos textos legais tradicionais que sio sim-
plesmente repetidos sem nenhuma reflexio.
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Nio se pode dizer que a idéia de supremacia cons-
titucional seja fruto do direito estadunidense, como o
é a do controle da constitucionalidade das leis.

“A teoria do Direito Natural foi a primeira a in-
vestigar o problema das leis fundamentais e isto ocor-
reu na Inglaterra. Hobbes aceita a expressdo lei funda-
mental e a define como aquela lei que, se suprimida,
destruiria o corpo do Estado e o faria cair na anarquia.
A lei fundamental se identifica com o contrato social,
que € assentado por unanimidade e por isso inalteravel,
€nquanto o Estado subsistir. No contrato social estd im-
plicita a cldusula de submissdo ao principe designado
Pela maioria. Locke repete a idéia para considerar como
vontade prépria a vontade da maioria. Como corolario

1 Capitulo de um livro em preparo.

T
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disso, na Inglaterra se reconhece, em consonincia com
as exigéncias da época, o principio da maioria para to-
das as espécies de leis e ndo se admite a distingdo prati-
ca entre leis constitucionais e leis ordindrias™.

Dai se deduz que, ndo havendo no Direito inglés
um texto constitucional escrito, ndo hé direitos funda-
mentais num sentido formal, posto que todos os direi-
tos e deveres dos cidadidos podem ser alterados por uma
lei votada pelo Parlamento.

No direito inglés sempre se adotou a idéia de um
Direito Mais Alto, ou Direito Fundamental, isto é, ja
nos primérdios do sistema, reconhecia-se a existéncia
de um Direito Natural superior ao Direito Positivo e
que era inderrogdvel. Idéia essa que se transladou para
o Direito norte-americano, ainda antes mesmo da in-
dependéncia dos Estados Unidos.

O poder do Parlamento inglés sempre foi muito gran-
de e, para estabelecer limites a essa amplitude deciséria
encontrou-se, como dito, o Direito Natural e, mais ainda, o
costume, que € “a prépria esséncia do direito inglés”.

“O sistema inglés, de flexibilidade total em maté-
ria de constituigio, ndo se compatibiliza com aquele
do controle da constitucionalidade das leis pois, nio
havendo hierarquia entre elas. a lei ordindria e a cons-
titucional se eqiiivalem; malgrado isto, ele enseja algo

até mais interessante e completo. De fato, nio se tra-
tando de saber se uma lei é, ou ndo, constitucional,

2 POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis. 2.ed., Rio de Janei-
ro: Forense, 2000. p.5.
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verifica-se se € lei ou nio, isto €, se € justa, confor-
me ao Direito, pois do contrdrio ndo merece aplica-
¢do. Nio serd lei, se nao se conformar com o costu-
me ou com o direito natural. J4 na Magna Carta se
garantia a todo o individuo o direito de ser julgado
per legem terrae. Mas a lei pode ndo ser da terra,
pode nao ser lei™.

A common law é o direito comum a toda a In-
glaterra e, portanto, situa-se em 0posi¢do aos costu-
mes meramente locais. Esse direito comum, a com-
mune lay, ndo resultava dos entendimentos das cor-
tes locais, pois essas aplicavam apenas o direito cos-
tumeiro, de cunho local, mas dos trabalhos dos Tri-
bunais Reais de Justica. Esse desenvolvimento ocor-
reu até o Século XIV, quando o direito comum € subs-
tituido pela eqiiidade. De acordo com a li¢gdo de Da-
vid, o rei inglés designa o Lorde Chanceler para o
seu braco judicial. “As suas decisdes vdo se basear
'nao mais nas regras antigas e sempre aplicadas do
common law, no qual remedies precede rights, mas
na “eqiiidade do caso particular”. Surge o processo
de equity cada vez mais utilizado e que se resume
em fazer adjungdes e corretivos aos principios juri-
dicos da “lei comum da terra, aplicados pelos tribu-
nais reais de Westminster™.

R

3 POLETTI, Ronaldo, op.cit, p. 6. )
4 DAVID, René, Os Grandes Sistemas de Direito Comparado, S. Paulo: Martins Fon-
tes, 1986. p. 296, cit. por COELHO, Sacha C. N., op. cit., 42.
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O grande defensor do controle judicial dos atos
do Parlamento foi o juiz Sir Edward Coke, considera-
do uma das maiores personalidades relativamente ao
desenvolvimento do Direito Inglés, em especial quan-
do apresentou no julgamento do Bonham’s Case as
bases da tese da supremacia judicial. Foi quando ad-
mitiu expressamente — e isso em 1610 — que a common
law aplicada pelos juizes poderia declarar nula a lei
estabelecida pelo Parlamento (statute law), quando essa
for contrdria ao common law and reason’. Ainda,
quando usurpasse prerrogativas reais. Ou seja,
entendeu-se que “o direito costumeiro (common law)
ndo s6 limitava os atos do Parlamento como também
os privava de validade se contrdrios a razdo”. Na ver-
dade, Coke nao aceitava a autoridade ilimitada do
Parlamento, e por isso, entendia que as suas decisdes,
contrdrias a common law, eram nulas’.

Lorde Hobart, outro Chief-Justice, acompanhado
mais tarde por Lorde Holt, também sustentava que sdo
nulos os atos do Parlamento quando contririos 2
equidade, pois jura nturae sunt immutabilia, sunt
leges legum®.

Nos tempos de Cromwell e da revolug@o puritana,
foi elaborado para organizar o governo inglés o Ins-
trument of Government, o Gnico documento constitu-
cional escrito daquele Pais. Na verdade, era um texto
muito avangado para a sua época. Nele, “a autoridade

5MELLO, José Luiz de Anhaia, Da Separagao de Poderes & Guarda da Constituigao,
S. Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 45.

6 PINTO FERREIRA, Luis. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno, 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva. 1983. v. 1, p. 96.
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suprema devia caber a um Lorde Protetor, a um Con-
selho e a um Parlamento, pouco depois completado por
uma Camara dos Lordes. Qualquer disposi¢do votada
pelo Parlamento tornava-se legal, até mesmo depois
do veto do Protetor, contanto que ndo fosse contréria
as leis fundamentais da Reptiblica™ . Textualmente, o
art. 38 estatufa: “Todas as leis, estatutos, ordenagdes e
clausulas, em contrdrio a liberdade de consciéncia, se-
rao considerados nulos e irritos™®.

No Act of Settlement, de 1701, foi fixado expres-
samente: “E considerando que as leis da Inglaterra sdo
os direitos naturais (birth-right) do seu povo, e que
todos os reis e rainhas que subam ao trono devem go-
vernar conforme ditas leis, e que seus funciondrios e
ministros devem servi-los segundo as mesmas leis”.
Ou seja, entendia-se expressamente € em texto escrito
que as liberdades fundamentais dos cidaddos britani-
cos sdo direitos naturais do povo’.

Ademais, ndo se pode deixar a margem a tradi¢ao
inglesa de realizar um controle da conformidade da
legislagdo colonial as leis e estatutos do Reino. Esta
Judicial review of legislation era feita pelo Privy
Council de Londres, de 1619 a 1776. Aquela época,
entendia-se que ndo sé a legislagdo local como os atos

do Parlamento que nio estivessem conformes 2 eqiii-
dade eram nulos'°.

MAUROIS, André: Histéria da Inglaterra. Rio de Janeiro: Pongetti, 1959. p. 283.
BUZAID, Alfredo.: Op.cit., p. 18.
, Francisco Femandez. £1 Regimen politico britanico. In: BADIA, juam Femando

/ es politicos Actuales. 3. ed. corr. aum. Barcelona: Tecnos, 1995.p. 172.
URPIN, Dominique. loco cit.
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A posi¢éo do direito inglés, oriunda dos fendme-
nos politicos e juridicos que deram origem 2 Magna
Carta, nesse particular, era de tal modo arraigada que
Lorde Camdem declarou, no Parlamento, em 1765:
imposto e representagdo estdo inseparavelmente uni-
dos. Deus os uniu e nenhum Parlamento britanico pode
separd-los.

Grande desenvolvimento da idéia deve-se a John
Locke, quando, em primeiro lugar, substituiu a nogio
abstrata de Direito Natural por concretos direitos do
homem. Pois os direitos naturais do homem nio desa-
parecem com a criac¢io da sociedade, mas subsistem
para limitar o Poder social e fundar a liberdade. O Po-
der que € dado em confianga pelo povo aos governan-
tes pode ser retirado toda vez que tais governantes, o
Parlamento ou o Executivo fazem mau uso dessas prer-
rogativas. Nao s6 defende a tese de que o Parlamento
ndo pode fazer leis contrdrias a esses principios, como
vai mais longe, ao defender o direito de insurreigio
contra leis injustas.

Dai trazer a proposi¢ao de que € possivel ao com-
mon law controlar as leis do Parlamento, de que o juiz
pode controlar o Parlamento, e desde que suas leis estejam
contrérias ao direito natural, pode declaré-las nulas.

Ao revés, William Blackstone erige a tese da su-
premacia do Parlamento, segundo a qual ele tem a au-
toridade soberana e incontroldvel de fazer e desfazer
qualquer lei, e tudo o que o Parlamento faz nenhuma
outra autoridade pode desfazer.

Essa orientagdo, a da supremacia do Parlamento,
€ a que passa a prevalecer a partir de 1689, o que
aconteceu com a anuéncia dos juizes da common law.
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E nesse sentido, a posi¢@o exposta por Herman Fine.r,
quando diz: “Foi previamente sugcridq que na Consti-
tui¢do Inglesa, nenhum corpo tem autoridade legal para
declarar um ato do Parlamento ou do executivo
inconstitucional. Na Inglaterra isto €, com efeito, a
Soberania do Parlamento™"".

Essa Soberania do Parlamento tem um dos seus
pilares na “inexisténcia de autoridade judicidria ou
qualquer outra com o poder de anular um ato do Parla-
mento ou considerd-lo nulo e inconstitucional”, ao que
se ajunta, na licao de Dicey, “o poder do legislativo de
modificar livremente qualquer lei, fundamental ou nao”
e bem assim “a auséncia de distin¢@o legal entre leis
constitucionais e ordindrias”.

“O Parlamento inglés, que abrangentemente de-
signa o Soberano, a Camara dos Comuns e a Cimara
dos Lordes, tem o direito de fazer ou deixar de fazer
qualquer lei. Todo ato dele emanado, esclarece Dicey,
impde-se aos tribunais, ndo se reconhecendo a qual-
quer corpo ou instituicdo, o direito de desprezar as leis
que promanam daquela fonte. Para Dicey, ndo hé poder
que rivalize com o do Parlamento, cuja supremacia € a
verdadeira clef de voiite de la loi de la Constitution”.

No entanto, continua referindo Horta, “a apregoada
supremacia do Parlamento inglés, por falta de legal
authority que a contenha e limite, deve ser entendida
€m termos”.

- “Na verdade, ela conhece restrigdes internas, que
dimanam das préiticas parlamentares e restricdes ex-
ternas que provém das instituicdes inglesas em geral.
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H4, portanto, limites poderosos que a respeitabilidade
€ 0 acatamento consensuais podem dotar de uma irre-
sistibilidade coercitiva tdo eficaz como a que resulta
do mandamento legal”.

E citando Marriot, “reconhece que nio ha garan-
tia legal em face da onipoténcia do Parlamento, mas
existem influéncias poderosas para limitd-la, como a
tradi¢do, as convengdes constitucionais e os costumes,
condicionando o funcionamento da institui¢@o politi-
ca, submetida igualmente a agdo da opinido publica e
as necessidades orgdnicas do regime.

A supremacia do Parlamento sé ndo admite, para con-
trasta-la legalmente, o controle da constitucionalidade das
leis, que € a forma de contengio inexeqiiivel na Inglaterra,
que ndo conhece o dado essencial ao sistema: a universal
separacgdo entre lei constitucional e lei ordindria’™?.

Ainda hoje, no Reino-Unido, a supremacia do Par-
lamento € cada vez mais respeitada, tendo ele a possibi-
lidade de estabelecer qualquer lei, inclusive modifican-
do o sistema organico de Governo, como ocorreu com a
passagem do Poder efetivo do Monarca para o Gabinete,
a restri¢do das prerrogativas da Camara dos Lordes, e a
presenca cada vez mais marcante dos Comuns.

No entanto, com todo esse poder, com as atribui-
¢Oes ilimitadas que, na pritica, tem o Parlamento bri-
tdnico, esse se comporta dentro dos limites da Boa
Razao, seguindo os preceitos maiores do Direito Na-
tural, que servem de base para a Common Law, que € 0
direito comum a toda a Inglaterra, e o Enacted Law,
que resulta de suas atividades legisferantes.

12 HORTA, Raul Machado, op. cit., p. 146-147.
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Do outro lado do Atléntico, no inicio da coloniza-
¢do, e mesmo antes da independéncia e da Constitui-
¢dlo, os colonos britanicos na América entendiam serem
as medidas fiscais que os atingiam contririas aos
princfpios fundamentais da lei (the fundamental prin-
ciples of law) e, como consectdrio, que toda lei elabo-
rada contra a Constitui¢do € nula (an Act against Cons-
titution is void), como argumentava James Otis'?.

Utilizou-se, igualmente, a Magna Charta como
fundamento dos direitos dos coloniais. A seu lado, os
grandes documentos de protegio de direitos fundamen-
tais que surgiram no direito inglés, a Petition of Rights,
o Habeas Corpus Amendment Act, e finalmente, o Bill
of Rights."* Destarte, como o primeiro e mais essencial
dos direitos da Constitui¢do inglesa era o julgamento de
um individuo pelos seus pares, entendia-se portanto, que
julgar na Inglaterra americanos ou irlandeses era

- contrdrio a fundamental law. A lei que autorizava tal
E jillgamento era um unconstitutional Act of Parliament.
‘Foi nessa passagem de Sharp que se encontrou, talvez,
- pela primeira vez, essa nogdo basica do sistema.

Nao s6 no entendimento dos norte-americanos,
‘€omo também dos préprios ingleses, as regras assen-
$ na Magna Charta e nos demais documentos origi-
10s e fundadores do sistema politico (como o julga-
to pelo jiri e a criag@o de novos impostos através
8 representantes eleitos) sdo principios imutéveis e
eriores 2 legislagio, pois tinham sua origem nas

Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal
onal, 3. ed. reimpressao. Madrid: Civitas, 1994. p. 50 e sgs.

. Moreira. Os direitos humanos e sua internacionalizagdo. Estudos de

o Constitucional e de Direito Administrativo, v. Il, entregue para publicagao.

i
o
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fundamental laws of this constitution, a constitution
grounded on the eternal and immutable law of natu-
re: nos preceitos fundamentais da Constituig¢@o, de
uma Constitui¢do baseada no eterno e imutdvel Di-
reito Natural.

Essas no¢des basicas da hierarquia das normas vio,
mais tarde, servir de fundamento a orientagdo criada
pela Suprema Corte dos Estados Unidos para o meca-
nismo do controle da constitucionalidade das leis.
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1- INTRODUGAO

Excelente a iniciativa da AMEPE — Associag@o
dos Magistrados de Pernambuco, e da ESMAPE -
Escola Superior da Magistratura de Pernambuco, para,
através da FADE UFPE - Fundacdo de Apoio ao
Desenvolvimento da UFPE — Universidade Federal de
Pernambuco oferecerem em 2000 um Curso de Pos-
Graduagio “lato sensu” em Direito Piblico e Privado
aos magistrados pernambucanos, ainda mais que mui-
tos desses magistrados jd exercem hd anos o magisté-
rio nas Universidades do Estado e estavam precisando
de uma especializagdo.

E o magistério € a dnica atividade profissional a
que pode se dedicar o magistrado na ativa, por expres-
$a determinagio do art. 95, p.u., I, da Lei Maior.

Trata-se de uma garantia do magistrado, tanto da
SUa independéncia como da sua imparcialidade:

P
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As garantias, que a Constitui¢cdo estabelece em fa-
vor dos juizes, para que possam manter sua inde-
pendéncia e exercer a fungao jurisdicional com dig-
nidade, desassombro e imparcialidade, podem ser
agrupadas em duas categorias: (a) garantias de in-
dependéncia dos orgaos judiciarios; (b) garantias
de imparcialidade dos orgdos judiciarios... As ga-
rantias de imparcialidade dos orgdos judicidrios
aparecem, na Constitui¢ao, sob a forma de veda-
¢oes aos juizes, denotando restrig¢oes formais a eles.
Mas, em verdade, cuida-se ai, ainda, de proteger a
sua independéncia e, consegiientemente, do proprio
Poder Judicidrio. Assim é que a Constitui¢do, no
art. 95, paragrafo tinico, veda-lhes: exercer; ainda
que em disponibilidade, outro cargo ou fungao, sal-
vo uma de magistério. (Silva, 1997:547)

Assim, se além de magistrado o juiz sé pode
ser professor, que o seja desenvolvendo toda sua
capacidade de ensinar, afinal muitas sentengas servem
de exemplo em sala de aula, e muitas aulas preparadas
servem de base para um julgamento.

O saudoso jornalista alagoano Costa Rego, ja dizia:

O professor de Direito e o magistrado se com-

pletam: o magistrado ao lavrar uma decisao
professa o Direito; o professor, ministrando uma
aula, constroi sentengas, amparadas nas dou-
trinas que expdoe ou nos comentdrios que faz.
Nossos melhores professores foram magistrados;
nossos melhores magistrados, professores de
Direito. (apud Menezes, 1996:81)
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O magistrado que se dedica ao magistério nao pre-
cisa chegar a ser um filésofo, mas com certeza “um
estudioso que se atualiza, como um intelectual e, pelo
dominio de linguas, habilite-se a leitura e a consulta
de textos que ampliem seu saber” (Menezes, 1996:14)

O professor que ¢ magistrado sem divida exerce
uma lideranga na comunidade e representa um bom
eXemplo a seus alunos.

2- EDUCAGAO

O conhecimento do homem ndo se transmite por
hereditariedade, por isso ¢ fundamental a educagio.

A principio, os educadores eram sempre 0s mais
~ velhos e estavam preocupados em transmitir sua expe-
~ riéncia do passado, porém a educag@io moderna deve
~ se voltar para resolver os problemas do futuro.

Através da educagiao, o homem deve ser formado
_para viver em sociedade, ou seja, se investe no individuo
“através da educagio para que ele sirva a comunidade.
- Eimportante respeitar a vocagio do individuo, mas
curando aproveitéd-la nos setores profissionais mais
rentes da sociedade.
- Pode-se identificar trés niveis de educagéo, segun-
- do Imideo Nérici:

i

-  fundamental: visa a alfabetizar o individuo, en-
' sinando-o pelo menos a ler e escrever;
- média: prepara o individuo para o trabalho e para
a cidadania, a fim de que possa exercer seus di-
reitos e deveres dentro do Estado democratico;
superior: forma os lideres politicos e profissio-
nais, que terdo mais responsabilidade para o de-
senvolvimento da sociedade.
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Percebe se, assim, que o ensino superior é muito
importante para o progresso de uma nagao, sob pena
de subdesenvolvimento. Todos devem ter acesso ao
ensino superior, a depender de sua capacidade e nédo
de sua condig¢do financeira.

O individuo ndo deve se formar por vaidade,
apenas porque seja mais rico, mas, sim, porque seja
mais inteligente para contribuir com o desenvolyvi-
mento do pais.

O aumento da populagdo, a necessidade de quali-
ficagdo profissional, a mobilidade social, a indepen-
déncia da mulher, tudo isso estd aumentando a procura
pelo ensino superior, mas a educagio superior nao pre-
cisa se estender a todos, mas apenas aos mais capazes
(Nérici, 1973).

3- DIDATICA

Para ser um bom educador, o profissional deve ter
diddtica, ou seja, deve conhecer a arte e a ciéncia do
ensino a fim de que a transmiss@o de seu conhecimen-
to leve ao aprendizado do aluno.

Se o aluno ndo aprendeu, o ensino nio teve suces-
s0, mas a culpa do fracasso pode ter sido do préprio
aluno. Se o professor tem didatica, se ele soube trans-
mitir seu conhecimento, ele pode afastar de si a culpa
por esse fracasso.

Didatica seria assim a técnica para dirigir a apren-
dizagem do aluno, a fim de que esse adquira maturida-
de para trabalhar com eficiéncia e responsabilidade
(Nérici, 1973).
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A diddtica vai exigir:

- planejamento: o professor deve pensar no que
vai fazer, avaliando aquilo que deseja que seus
alunos aprendam, levando em consideracdo as
condicdes e os interesses dos alunos;

a execugdo: através de aulas tedricas, aulas prati-
cas e indicagdo de leituras;

- verifica¢@o da aprendizagem: quando se avalia o
sucesso do ensino e a capacidade do professor, ve-
rificando através de exercicios se o conhecimento
transmitido foi absorvido pelo aluno.

4 - VIRTUDES DO PROFESSOR

a) — Conhecimento: o professor precisa conhecer
a fundo sua disciplina, dominar o verndculo, mas tam-
bém precisa ter cultura geral:

A especializag¢do pode transformar-se numa pe-
rigosa fraqueza. Um animal que sé desenvol-
vesse e especializasse os olhos se tornaria um
génio no mundo das cores e das formas, mas se
tornaria incapaz de perceber o mundo dos sons
e dos odores. E isto pode ser fatal para a sobre-
vivéncia (Alves, 1994:12)

Ainda:

E indispensdvel que os docentes se esforcem por
adgquirir uma visao multidisciplindria e uma forma-
¢ao metodologica habil ao tratamento e ensino de
qualquer ramo do Direito (Warat e Cunha, 1977:64)

- .
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b) — Estudo: o professor precisa ensinar com so-
lidez e para isso precisa se atualizar, pesquisar fazer
pos-graduagido, discutir suas aulas com os colegas. Para
desempenhar suas atividades universitdrias com pro-
fundidade, ndo basta ser “juiz incontestado, advogado
militante, procurador dedicado, promotor impoluto ou
coisa semelhante” (Adeodato, 1997:77). Prossegue
Adeodato “n@o € possivel docéncia de qualidade, ndo
¢é possivel um bom professor sem pesquisa”.

Neste mesmo sentido, quanto ao Juiz Professor:

Aos pleitos atuais da magistratura: estabilida-
de, saldarios condignos, moradia, acrescenta-se
o aperfeicoamento intelectual que os cursos, os
encontros patrocinam (Menezes, 1996:16)

c) — Tempo: o professor precisa dispor de tempo
para seus alunos, frequentando mais a universidade,
pois o encontro exclusivo em sala de aula e as sauda-
¢oes nos corredores sdo insuficientes. Inclusive a Por-
taria 1.886, de 30.12.94, do Ministério da Educacio,
que “fixa as diretrizes curriculares e o contetido mini-
mo do curso juridico” ja determinou o aumento do en-
sino fora da sala de aula.

d) — Personalidade: o professor deve ter um tempe-
ramento de lider, deve fazer o que diz, afinal o exemplo
ensina; deve ter humildade para permitir que os alunos
discordem de seu ponto de vista; deve, ainda, desempe-
nhar um papel importante na comunidade, sendo um
exemplo para o aluno; deve, finalmente, ter bom-humor,
simpatia pela juventude e prazer (vocagdo) pelo que faz.
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Com tais qualidades o professor tem tudo para ser
um sucesso, fazendo o aluno aprender mais. E, além
de transmitir conhecimento, conseguiré “ensinar o alu-
no a pensar” (Nérici, 1973:47).

Essa € a mais importante fun¢do do educador, a
fungdo reflexiva, capaz de estimular no aluno a cria-
¢d0 e a pesquisa para servir profissionalmente a socie-

dade.
5- CONCLUSAO

Percebe-se nos Gltimos anos uma enorme preocu-

pacdo com a melhora do ensino universitério em nosso

' pais, seja através do Governo Federal, seja através das
universidades, seja através dos professores e seja atra-
vés dos proprios discentes, que comegam a desvalori-

zar as escolas ruins.
As Faculdades de Direito nao podem mais continuar

como redutos de uma transmissao arcaica do saber
~ juridico, empreendida quase sempre por profissio
nais bem sucedidos e indiferentes as modernas exi
 &éncias pedagdgicas e metodolégicas” (Warat e Cu
~ nha, 1977:53)

Nao basta fazer o académico memorizar as leis, é

L sociedade.

~ Até porque o0 advogado exerce fungio essencial 2
4, € se 0 advogado ndo é competente, prestard
desservigo a seu cliente que no final culpard o Ju-

ario pela demora ou pela sucumbéncia.
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O Juiz Professor € responsavel pela formag@o de ad-
vogados que amanha estardao militando nas Varas, e quanto
mais virtuoso for o professor, mais conhecimento podera
transferir aos futuros advogados, em beneficio de uma
célere prestagio jurisdicional.
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1- INTRODUCAO
Mutag@o permanente. De forma e de contetdo.

E notéria a grande transformacao pela qual passa
0 contrato individual de trabalho, nicleo do Direito do
Trabalho, saindo das suas linhas tradicionais para as-
sumir formas distintas dos modelos cldssicos, mais
adaptdveis 2 dura realidade da atividade econdmica
globalizada da atual era.
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Muitos estudiosos afirmam que as mudangas mais
profundas atingem o préprio conteido do contrato de
emprego, que estaria em permanente mutagio, seja por
modificagdes compulsérias decorrentes do instdvel
ordenamento juridico trabalhista, seja por alteraces
impostas pelo empregador sob o escudo do chamado
ius variandi' , inerente ao poder diretivo patronal.

As mudangas, assim, seriam imprescindiveis 2
continuidade da prépria relagdo de emprego.

Em que pese existir, de fato, um processo de trans-
formac@o constante em tais linhas, nio é somente a
forma e o teor do tradicional contrato que estio so-
frendo alteragdes.

Nessa nova linha, a visdo dos operadores do Di-
reito do Trabalho, aqueles cuja missdo € a de aplicar e
efetivar as normas trabalhistas, igualmente tem passa-
do por profundas modificagdes. Algumas, por seu tur-
no, capazes de ampliar sensivelmente o alcance do pré-
prio contrato, reconhecendo deveres e obrigacoes an-
tes desconsiderados ou simplesmente ignorados, por
serem origindrios de outros campos do Direito.

O presente trabalho almeja expor para reflexdo um
novo tema, tdo complexo quanto controvertido, que
surge no cendrio juslaboral como decorréncia natural
da ampliagdo da perspectiva de tais operadores: a acao
indenizatéria por danos decorrentes de assédio sexual

1 MARANHAO , Délio, InstituicSes de direito do trabalho. 11ed. [s.1]:[s.n.), 1991. p.500
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T R

sofrido por empregado no ambiente de trabalho, quando
apontada a responsabilidade do empregador, e o 6rgao
jurisdicional competente para julgar a respectiva causa.’

O tema envolve quatro questdes principais.

Primeiro, os deveres patronais de respeitar a dig-
nidade humana do seu empregado e de manter um
ambiente de trabalho seguro e sauddvel para a regular
execugdo da fungdo laborativa do seu obreiro. Segundo,
o significado do fendmeno denominado de assédio se-
xual, instituto ainda nao devidamente tipificado na le-
gislag@o pitria. Terceira, a responsabilidade sub)etiva
do empregador, decorrente de deveres contratuais, ca-
paz de ensejar em favor do empregado um ressarcimen-
to quando danos materiais e/ou morais sdo provocados
pelo assédio sexual sofrido no ambiente de trabalho. E,
finalmente, o ponto principal: a competéncia para co-
nhecer de uma acédo indenizatdria com tal objeto.

Nas préximas linhas, serdo examinadas tais ques-
toes, com uma exposi¢do concisa das principais con-
clusdes ao final.

Abordar um tema tao polémico envolve uma série
de obsticulos dificeis de superar, mas a importancia
da matéria justifica o desafio.

Avante.

T

2 Merece ser destacado que um dos primeiros juristas a abordar o respectivo te_ma.
em meados da década de 70, foi 0 saudoso professor e magistrado FranC/sgo
Solano de Godoy Magalhaes, cuja tese de doutorado tratava diretamente da matéria.

e —
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2- DEVERES CONTRATUAIS DO EMPREGADOR

A leitura da literatura juslaboral cldssica revela que
apenas as obrigagdes contratuais bdsicas se revelam
merecedoras de maior destaque. As principais obras
do género se restringem a ressaltar as duas obrigagdes
decorrentes do contrato sinalagmaético e comutativo que
€ o contrato individual de trabalho. Sobre o emprega-
do, recai a obrigacao de prestar servigos sob a dire¢ao
do empregador. Sobre esse, se impde a obrigagdo de
remunerar os servicos prestados.

Adotando tal linha, o legislador pétrio, na sua singela
defini¢do de empregado (artigo 3°da CLT?), salientou ape-
nas as obrigagdes bdsicas de trabalhar (do empregado) e
de pagar a respectiva contraprestacao (do empregador).

De modo cada vez mais acentuado, entretanto, a
doutrina e em seguida a jurisprudéncia vem identifican-
do uma série de deveres* derivados do contrato indivi-
dual de trabalho, que impde a ambos os sujeitos um grau
de responsabilidade antes ndo vislumbrada pela maior
parte dos operadores do Direito do Trabalho.

3 Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

4 Neste momento, revela-se oportuno expor o motivo da escolha da expressao “dever”,
e ndo o termo “obrigagao”, para denominar tais elementos. Costumeiramente utiliza-
dos como sindnimos, os respectivos institutos ndo se confundem por inteiro. No Voca-
buldrio Juridico de Placido e Silva (vol. Il, 10. ed., 1987, p. 68), “dever”, do latim
debere, € definido como o ‘b fato de se encontrar uma pessoa sujeita ao cumprimento
de uma obrigagao, em virtude da qual tera que dar ou restituir alguma coisa, fazer ou
nao fazer alguma coisa”, acrescentando ao final que “... o dever difere da obrigagao
Esta resulta da prépria natureza das coisas e se funda na agdo que tem o sujeito ativo
sobre aquele que a deve cumprir e sobre as coisas que sio de seu objeto. O dever €
fundado nas relagdes que subsistem entre o sujeito ativo, que exige o adimplemento
da obrigagao, e aquele que a deve cumprir”. O “dever’, assim, ndo decorre apenas do
contrato oriundo do consentimento reciproco das partes contratantes, mas igualmen-
te deriva de outros principios que regem a relagdo entre credor e devedor. Nesse
sentido, a expressado “dever” se revela mais adequada ao instituto em exame.
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= Vagarosamente, tais deveres estdo sendo reconhe-
dos como inerentes a qualquer contrato de trabalho,
ndo consubstanciados em cldusulas “institucionais”,
-orrentes de imposicoes legais, via de regra nao es-
tipuladas expressamente pelos contratantes.

Em que pese ser legalmente enquadrado como um
negécio juridico convencional, o contrato individual
trabalho revela forte fei¢@o institucionalista em vir-
fe do cariter tuitivo da legisla¢do trabalhista. O le-
lador pétrio, ao disciplinar tal instituto, filiou-se a
ente do institucionalismo moderado® , adotando a
rmula de um contrato mas reservando uma esséncia
atutdria”, marcadamente protecionista.

O seu contetido objetivo, portanto, é formado ma-
tariamente por cldusulas extraidas das normas im-
vas que formam o sistema dogmatico trabalhista.
deiramente “voluntdrias”, apenas algumas cldusu-
bésicas do contrato, como as relativas a fun¢do a
xercida e ao local de trabalho. No mais, prevalece
mplexo normativo tipificado pelo legislador.

De tais diretrizes legais que definem a estrutura
ratual, por sua vez, derivam os deveres dos sujeitos
ntrato individual de trabalho, e, em particular, os
contratuais do empregador, ora em andlise.®

ey & o

,Marﬂns Catharino (Compéndio de Direito do Trabalho, vol. |, 3.ed., 1982.
57) e Sergio Torres Teixeira (Protecao & Relagio e Emprego, 1998, p. 38).

te, 0s deveres sio de origem contratual, por serem derivados diretamente
Celebrado pelo empregado e pelo empregador. Mediatamente, contudo,
M Um fundo legal, pois sao decorrentes indiretamente das normas imperativas e
Publica que definem o teor minimo do pacto laboral. Em face 0a sua fonte
entretanto, deve prevalecer a denominagao “deveres contratuais”.
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Um desses “novos” deveres patronais, antes i gno-
rado ou ao menos relegado a uma posi¢io de reduzida
significéncia, é o que se refere ao dever de respeitar a
dignidade do trabalhador. ‘

Como dever inerente ao contrato individual de tra-
balho que os une, o empregador tem que respeitar a
dignidade do seu empregado, resguardando a sua ima-
gem profissional e preservando a sua intimidade’?.

No tocante a respectiva temitica, para €Xpor o pro-
gresso dos operadores do Direito do Trabalho sufici-
ente € 0 exame da matéria pertinente ao dano moral no
ambito da relagio de emprego.

No Brasil, hd pouco mais de dez anos atris, prati-
camente nao se falava em um direito a ser indenizado
por dano moral no dmbito da relagio de empre-
go?. Um dano a honra do empregado, em decor-

7 Vide Alice Monteiro de Barros (Protegéo 4 Intimidade do Empregado, 1997).

8 Naturalmente, idéntico dever se impde ao empregado em relagdo ao seu emprega-
dor. O obreiro deverd respeitar a imagem empresarial da sua entidade patronal, bem
como a intimidade desta, notadamente quanto a elementos ou dados que devem ser
mantidos sob sigilo profissional.

9 Délio Maranhao (Instituigdes ... , p- 249), ao tratar do principio da execugdo de boa
fé, chegou a defender que “acima de tudo, tem o empregador a obrigagao de respei-
tar a personalidade moral do empregado na sua dignidade absoluta de pessoa huma-
na". A respectiva referéncia, entretanto, foi apenas superficial, (lamentavelmente) sem
consideragdes mais profundas do grande Jjurista.
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- réncia de ato praticado pelo empregador ou preposto

‘desse, apenas autorizaria a dissolucdo contratual (e con-

- seqiiente indenizagdo compensatdria tipica correspon-

dente a 40% do montante fundidrio) por meio da cha-

mada “despedida indireta”, nos termos do artigo 843,
alinea “e”, da CLT',

~ Hodiernamente, freqiiente € a propositura de agoes
iﬁbalhistas em cujo bojo se encontra, ao lado do pleito
acerca da indenizacido compensatéria decorrente da dis-
itvﬁé'ns'a sem justa causa, o pedido de ressarcimento pelos
%i‘e’jui’zos provocados por um ato danoso a imagem do
&pregado, praticado pelo seu empregador ou preposto.
e

0 aparecimento de demandas com tal objeto, por

uz vez, decorreu naturalmente do entendimento, ape-
recentemente firmado'', segundo o qual integra o
mplexo de deveres patronais derivados do contrato
vidual de trabalho o de respeitar a dignidade do

elece o citado dispositivo que O empregado podera considerar rescindido o
trato e pleitear a devida indenizagdo quando: ... e) praticar o empregador ou seus
Stos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra ou da boa fama,
sentido analogo, o ato praticado pelo empregado lesivo & honra ou a boa fama do
- émpregador, do superior hierdrquico ou de qualquer pessoa (nesse caso apenas
Quando em servigo), salvo na hipdtese de legitima defesa propria ou de outrem, cor-
PONnde a uma justa causa para a dispensa do obreiro, tipificada pelo legislador nas
S 7" e k" do artigo 482 consolidado. Para um estudo mais minucioso acerca de
 alos faltosos, vide Wagner Giglio (Justa Causa, 2.001).
entendimento, contudo, ainda é refutado por alguns juristas. Ainda assim, portan-
controvérsias. Vide Valdir Florindo (Dano Moral e o Direito do Trabalho,
0., Editora LTR, 1999).
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seu empregado'?. E a violagdo de tal dever ndo ense-
Ja, apenas, a caracterizagdo da dissolugdo obliqua do
contrato e o direito de postular a indeniza¢@o compen-
satdria correspondente a 40% dos depésitos do FGTS,
mas igualmente um direito de ser ressarcido pelos da-
nos provocados a dignidade e honra do empregado.

Se a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 1°,
inciso ITI, eleva a “dignidade da pessoa humana” ao sta-
tus de fundamento do Brasil enquanto Estado Demo-
cratico de Direito e, no seu artigo 5°, inciso X, assegura
como direitos invioldveis “a intimidade, a vida priva-
da, a honra e a imagem das pessoas”, é evidente que
tais preceitos se inserem no dmbito do contrato indivi-
dual de trabalho e, como conseqiiéncia, impdem aos seus
sujeitos a obediéncia reciproca aos respectivos ditames
enquanto na posi¢ao de empregador e de empregado.

A pritica, pelo empregador, de ato atentério a dig-
nidade do seu empregado, por conseguinte, corresponde
a uma conduta que viola nio apenas os citados dispo-
sitivos constitucionais, mas igualmente a cldusula con-
tratual que consagra o respectivo dever patronal, ense-
Jjando o direito a um ressarcimento pelos prejuizos de-
correntes do respectivo dano.'?

.........

12 Da mesma forma, merece ser repetido, existe o dever do empregado de respeitar a
dignidade do seu empregador. A violagao a tal dever pelo obreiro, por seu turno,
igualmente pode ensejar a propositura de uma agao trabalhista, do empregador (como
autor/reclamante) em face do empregado que praticou o ato danoso & sua moral.
Inclusive quando se trata de empregador pessoa juridica, pois a entidade abstrata
igualmente revela uma imagem a ser preservada. Em tal sentido, a Sumula 227 do
Superior Tribunal de Justiga: A pessoa juridica pode sofrer dano moral,

13 Vide Valdir Florindo, obra citada.
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- Mas o dever de respeitar a dignidade do emprega-
~ do nio é tnico “novo” dever do empregador reconheci-
‘do pela atual geragdo de juslaboralistas. Com a gradual
ampliagio da perspectiva do operador do Direito do Tra-
balho, estao passando a ser detectados diversos outros
&deveres decorrentes do contrato individual de trabalho.

- Outro desses “novos” deveres que, vagarosamente,
esté alcangando o merecido reconhecimento no dmbito
Direito do Trabalho, € o relativo ao dever do emprega-
de oferecer, no local de trabalho, um ambiente seguro
dével, no sentido de assegurar ao empregado as con-
oes para desempenhar as atribui¢des funcionais, sem
em risco a sua integridade fisica e mental.

~ Decorre do principio da execugio de boa fé, que
ntegra a base juridica da sistemdtica normativa acerca

s contratos de uma forma geral. Segundo tal postula-
0, todo contrato deve ser cumprido lealmente, ou seja,
ecutado de boa fé. E, para tanto, existe necessaria-
te um dever geral de colaboragﬁo recfproca entre 0s

I a0 seu co-contratante toda a ajuda necessdria para
egurar a execugio de boa fé do contrato ... ambos se
em, mutua e lealmente, fornecer todo o apoio neces-
rio para conduzir o contrato a bom termo”. '

De tal quadro, portanto, surge o dever do emprega-
de prevenir “danos que o empregado possa sofrer tanto
como moralmente pela execugio do trabalho™?.

-----

2, in Traité élementaire de droit civile belge, apud Délio MaranhZo (Institui-
v doDIrono do Trabalho, vol. I, 11. ed., 1991, p. 247).
hao (op. cit., p. 249).
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E imprescindivel, nesse sentido, assegurar ao tra-
balhador as condi¢des seguras e adequadas para o cor-
reto desempenho da sua atividade laborativa.

No ambito do Direito Previdenciério, tal quadro
hd muito € merecedor do reconhecimento dos seus apli-
cadores. Revela, inclusive, grande suporte juridico,
como pode ser vislumbrado pela leitura da legislagdo
disciplinadora do acidente de trabalho e as conseqiién-
cias pertinentes a seguridade social's.

Apenas mais recentemente, entretanto, o dever de
manter um ambiente de trabalho seguro e saudavel ul-
trapassou as fronteiras da seguridade social, passando
a ser igualmente visto como um dever derivado direta-
mente do contrato individual do trabalho, e, assim,
como uma responsabilidade do empregador perante o
seu empregado.

E a responsabilidade decorrente de tais deveres
patronais, por sua vez, que, se nao respeitada, podera
ensejar uma agédo indenizatéria em face dos prejuizos
provocados pela respectiva conduta do empregador.
Notadamente, quando os prejuizos sofridos pelo em-
pregado decorrem de uma conduta reconhecida gene-
ricamente por “assédio sexual”.

Antes de abordar as peculiaridades de uma agio in-
denizatéria em tais moldes, assim, torna-se necessario
examinar o respectivo fendmeno de comportamento.

16 Principalmente, a Lei 8.213 de 1991.
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3- ASSEDIO SEXUAL NO AMBIENTE DE TRABALHO:

Apesar de representar um dos desvios de conduta
is antigos da vida social, o ordenamento juridico
rasileiro ainda ndo dedicou um dispositivo legal para
tipificagdo do ato costumeiramente chamada de “as-

dio sexual™.

‘Normalmente reconhecido, de forma genérica,
10 um comportamento inadequado caracterizado
elo uso de alguma forma de poder (fisico, moral, hie-
ico, econdmico, etc.) para importunar ou tentar
ranger, de forma agressiva ou niio, uma pessoa a
ar, contra a sua vontade, um ato de natureza se-
inexiste na legislacdo penal, civil ou trabalhista
asil qualquer preceito disciplinando de forma
ita 0 respectivo fendmeno'”. Tanto que, na hipo-
de caracterizagio de uma conduta em tais moldes,

disciplina legal dificulta a uniformidade de conceituagdo do respectivo ato,
gerais, a doutrina juridica entende que o assédio sexual corresponde a
luta através da qual o agente, almejando obter favores de natureza sexual, pro-
sobre a vitima uma série de constrangimentos, abusando de alguma forma de
F exercido sobre esta ultima. Pode ocorrer quando o ato de molestar decorre do
forga fisica, como também quando o agente agride a vitima mediante uma
inoportuna materializada através de promessas de recompensas caso os
d 0S objetivados sejam de fato concretizados. Paulo Viana de Albuquer-
4, No excelente artigo O Assédio Sexual Como Justa Causa Tipica (Revista
2/176), citando Luis de Pinho Pedreira, apresenta a sequinte definigao, pro-
) Conselho de Ministros das Comunidades Européias, em Resolugdo acer-
otepdo a dignidade da mulher e do homem no ambiente de trabalho:conduta
de natureza sexual, ou de outra conduta baseada no sexo, que afete a
dade da mulher ou do homem no ambiente de trabalho. Outra definigao, igual-
8 apresentada no citado artigo, desta vez atribuida a Maurice Drapeau (Le Har-
ente Sexual au Travail), se revela ainda mais incisiva: toda conduta de conota-
‘Nao desejada, tanto verbal como fisica, geralmente repetida, de natureza
um efeito desfavoravel no ambiente de trabalho da vitima, a acarretar con-
Prejudiciais em matéria de emprego ou a trazer atentado & integridade
ica da pessoa ou a sua dignidade.
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os aplicadores do Direito Penal se revelam obrigados
a tentar enquadrar o respectivo caso nas hipéteses do
artigo 213 (estupro), 214 (atentado violento ao pudor)
e 233 (ultraje piblico ao pudor) do Cédi go Penal.

Tarefa, via de regra, ardua.
H4, contudo, sinais de evolugdo.

Em 1997, o Senado Federal aprovou um Projeto de
Lei disciplinado a matéria, mas desde entiio nio houve
evolug@o na respectiva tramitagio legislativa.'® Recen-
temente, entretanto, no més de mar¢o de 2.001, em meio
as celebragdes acerca do Dia Internacional da Mulher, a
Camara de Deputados aprovou um Projeto de Lei de
autoria da Deputada Iara Bernardi que dispde sobre o
crime de assédio sexual e dd outras providéncias.

De acordo com o projeto, que ainda precisa receber
aprovacdo do Senado para ser transformado em Lei, serd
acrescentado ao Cédigo Penal, no Capitulo I (Dos Crimes
Contra a Liberdade Sexual) do Titulo VI (Dos Crimes
Contra os Costumes), um artigo com a seguinte redagdo:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito
de obter vantagem ou favorecimento sexual, pre-
valecendo-se o agente de sua condi¢do de supe-
rior hierdrquico ou ascendéncia inerentes a exer-
cicio de emprego, cargo ou fungao.

18De acordo com o artigo 22 do citado projeto, constitui assédio sexual, para os efeitos
desta lei, constranger alguém, com sinais, palavras ou gestos, objetivando ou suge-

rindo a prética de ato libidinoso ou conjugagao carnal, se a conduta ndo constituir
crime mais grave.
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Pena: Detengdo de 1 (um) a 2 (dois) anos.
Pardgrafo tinico: incorre na mesma pena quem
cometer o crime:

I — prevalecendo-se de relagoes domésticas, de
coabitag¢do ou de hospitalidade;

Il — com abuso ou violagao de dever inerentes a
oficio ou ministério.

De acordo com o projeto, assim, o assédio sexual
estaria configurado quando o agente, utilizando os pode-
res derivados de seu status de superior hierdrquico ou
decorrentes de uma natural ascendéncia em face da posi-
¢do ocupada no ambito funcional, praticasse ato com a
intengo de forcar a vitima a prestar-lhe favores sexuais.

Em que pesem as criticas dirigidas ao projeto, a sua
-aprovagao no ambito da Camara Federal representa um
marco importante. Caso a aprovacio do Senado se con-
cretize, os operadores do Direito terdo em maos um novo

~instrumento para combater a condendvel pritica.

L

Enquanto nao vier o dispositivo legal especifico,

a doutrina nacional e estrangeira vem oferecendo sub-
sidios para proceder 2 classificagio do assédio sexual
quando registrado no dmbito das relagdes de trabalho.

A divisdo em espécies pode utilizar como base o
modo de proceder do agente, a forma de materializa-
€40 da agressio ou o proprio agente agressor.

Nessa tltima seara, podem ser vislumbradas as se-
8uintes hipéteses de assédio sexual sofrido pelo emprega-
do: a) assédio desenvolvido pelo préprio empregador pes-
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soa fisica ou o proprietario/diretor/sécio majoritario da
empresa; b) assédio manifestado por colega de trabalho,
que, por sua vez, pode ser de igual, inferior ou superior
hierarquia no quadro funcional da empresa; e c) assédio
praticado por terceiro (um cliente da empresa, por exem-
plo) durante a execugio do contrato de trabalho.

Quanto a forma de materializagdo, o assédio pode
ser de natureza fisica ou verbal, ou seja, ocorre tanto
quando o agente chega ao ponto contato fisico com a
vitima, como quando o agressor se limita a fazer co-
mentdrios sexistas.

No tocante a classificagdo pelo modo de proceder,
Alice Monteiro de Barros, em magnifico artigo'® cien-
tifico, expde as experiéncias de diversos paises no tra-
tamento da matéria, apontando a existéncia de duas
modalidades de assédio sexual no ambiente de traba-
lho, de acordo com a indole dos respectivos atos.

Primeiro, o chamado assédio sexual por intimida-
¢do. Segundo, o assédio sexual por chantagem.

Na primeira espécie, ocorrem

“incitagoes sexuais importunas, de uma solici-
tagdo sexual ou de outras manifestagées da mes-
ma indole, verbais ou fisicas, com o efeito de
prejudicar a atuagdo laboral de uma pessoa ou
de criar uma situagdo ofensiva hostil, de intimi-
dag¢do ou abuso no trabalho’ .

19 O Assédio Sexual no Direito do Trabalho Comparado, Revista LTR 62-11/1564.
20 Monteiro de Barros, Op. cit., p. 1.466.
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Nessa modalidade, ndo se revela importante o po-
der hierarquico oriundo da subordinag@o juridica do
empregado ao seu empregador?'. Ndo é necessariamen-
te uma posicao de superioridade no quadro funcional
da empresa que serve de apoio a agdo do agente, mas
sim, a sua atuacdo agressiva perante a vitima.

Tanto que o assédio por intimagdo no ambiente de
trabalho pode envolver um agente que nio integra a
entidade patronal, como um prestador de servigos ou
‘um eventual visitante.

1]

- Envolvendo colegas de trabalho ou mesmo o pré-
prio empregador enquanto pessoa fisica, diretor ou pro-
prietdrio da empresa, o poder hierdrquico nio se revelou
decisivo, podendo ser, até, dispensével. A vitima, inclu-
Ve, pode ser de grau hierdrquico acima do sujeito ativo.

Importante, assim, € a conduta hostil do agressor,
ortunando a vitima contra a sua vontade, nio a po-
0 daquele dentro do complexo empresarial.

- No assédio sexual por intimidagao, portanto, o
er de comando do empregador (exercido diretamen-

elo mesmo ou através de um preposto, como o ge-
Ite) ndo € decisivo. Relevante é a forma de concreti-
da conduta, sempre marcada por uma hostilida-
fensiva e capaz de desequilibrar o sujeito passivo.
> Ser caracterizado, assim, independentemente da
40 funcional de agressor e vitima.

Um estudo mais profundo acerca do poder no dmbito da relagao de emprego,
#auricio Godinho Delgado (O Poder Empregaticio, 1996).
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Pode também ocorrer, destarte, quando um empre-
gado de hierarquia inferior procede a investidas violen-
tas de cardter sexual em face de sua gerente, utilizando
a sua maior forga fisica para intimidar a fragil vitima.
Ou, entdo, quando um empregado passa a hostilizar ou-
tro colega do mesmo nivel hierdrquico, com o intuito de
constranger aquele a pritica de ato libidinoso.

O assédio sexual por chantagem (também conhe-
cido por assédio quid pro quo, isto é, “isto por aqui-
10”), por outro lado, corresponde a conduta materiali-
zada através de

exigéncia formulada por superior hierdrquico a
um subordinado, para que se preste a atividade
sexual, sob pena de perder o emprego ou bene-
ficios advindos da rela¢ao de trabalho® .

Essa dltima modalidade de assédio sexual no ambi-
ente de trabalho pressupde, necessariamente, abuso de po-
der por parte do empregador ou de preposto seu. E indis-
pensavel, pois, uma ascendéncia do agente sobre a vitima,
decorrente de poderes derivados do contrato de trabalho.
Envolve, assim, o uso ilegitimo do poder diretivo/hierér-
quico, colocando a vitima em situagio de grande constran-
gimento, uma vez que normalmente ter4 dificuldades em
reagir em legitima defesa, em virtude do perigo de conse-
qiiéncias negativas, inclusive a perda do préprio emprego.

Ocorre, por exemplo, quando o “chefe” passa a
realizar investidas de cardter sexual sobre a sua secre-
taria, prometendo-lhe um aumento caso concorde em
manter um relacionamento amoroso com ele. Ou quando

22 Monteiro de Barros, Op. cit., p. 1.468.

400€ Revista da Esmape — Recife = V.6 N¢13 — 385-424 — jan/jun 2001

Sergio Torres Teixeira

a propria empregadora, pessoa fisica, ameaca o seu em-
Apregado com a despedida, caso este ndo passe a iniciar
um “caso” com ela. O modelo adotado pelo Projeto de
Lei de autoria da Deputada Iara Bernardi, assim, se en-
quadra como uma hipétese de assédio por chantagem.

Em ambas as espécies, os danos decorrentes do res-
pectivo ato sdo imensurdveis. Seja pela agressao pratica-
da contra a imagem profissional da vitima, seja por even-
tual violag@o a integridade fisica e mental desta. Seja pe-
los prejuizos materiais decorrentes da transgressao, seja
pelos danos morais provocados por, entre outras coisas, a
“rotulag@o” pela qual a vitima passa. Danos que, natural-
‘mente, decorrem de uma conduta ilicita do agressor. E,

,_;sEOmo conseqiiéncia, geradores de uma responsabilidade
- aser assumida. Como serd a seguir examinado.
|
4- RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR POR
- DANOS MATERIAIS E MORAIS DECORRENTES
- DE ASSEDIO SEXUAL

Nio existe dever sem san¢ao®, e, assim, € evi-
dente que a inobservincia dolosa ou culposa de um

<4 Segundo [sis de Almeida (Manual de Direito Processual do Trabalho, 2% vol., 3.
”-g 1991, p. 125), “Ao dever juridico se vincula uma sangao externa, positiva, pois
uma cominagao ou ameaga legal de uma pena”.
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A responsabilidade civil* surge em virtude do des-
cumprimento de uma obrigagdo ou de um dever juridico.
Corresponde a

aplicagdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiro, em razdo de ato do proprio imputado,
de pessoa por quem ele responde, ou de fato de
coisa ou animal sob sua guarda (responsabili-
dade subjetiva), ou, ainda, de simples imposi-
¢ao legal (responsabilidade objetiva)™

Decorre, por conseguinte, de ofensa que cause dano a
outrem, representando a obrigagio de ressarcir os prejui-
zos provocados pela acdo ou omissio injusta do agente.

Na ordem juridica brasileira, assim, existe

um dever legal amplo de nao lesar a que corres-
ponde a obrigagdo de indenizar, configuravel
sempre que, de um comportamento contrdrio
aquele dever de idenidade, surta algum prejui-
20 injusto para outrem™ .

24A denominagdo ‘responsabilidade civil", por sua vez, decorre da sua origem civilis-
ta, em contrapartida a responsabilidade penal, sendo ambas derivadas da tradicio-
nal dicotomia civil-penal. De forma alguma limita a sua incidéncia a outras espécies
de relagées juridicas. A responsabilidade de um empregador pelos atos que provo-
cam danos aos seus empregados, assim, estaria enquadrada dentro do campo da
sua responsabilidade civil em sentido amplo.

25DINIZ, Maria Helena. (Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. VII, 1984, p. 32).

26 THEODORO Junior, Humberto. (Dano Moral, 3. ed., 2.000, p. 01).
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Praticado um ato ilicito que atinge a 6rbita juridi-
ca de uma pessoa, ensejando danos materiais ou mo-
rais, essa Ultima passa a ter o direito a uma indeniza-
¢ao pelos prejuizos gerados.

Estabelecida no artigo 159 do Cédigo Civil Brasi-
leiro, a regra geral acerca da responsabilidade por da-
nos provocados ao patrimdnio alheio estabe!ece que:
“Aquele que, por a¢@o ou omissdo voluntdria, negli-
gencna, ou imprudéncia, violar direito, ou causar pre-
juizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”, im-
pondo uma obrigagdo de ressarcir 0s prejuizos provo-
cados pela violagdo de um dever por conduta dolosa
ou culposa do respectivo agente.

Em idéntico sentido, mais ampliando expressa-
mente o alcance da regra para abranger tanto o ambito
material como o patrimonio moral da respectiva viti-

- ma, o0 artigo 5°, inciso X, da Constitui¢cio Federal de
- 1988 assegura a todo cidadio que:

sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao.

Tais regras gerais, por sua vez, se encontram em per-
feita harmonia com os deveres contratuais do empregador
 de respeitar a dignidade humana do seu empregado e de
Proporcionar um ambiente de trabalho seguro e saudavel.

E, dentro de tal 6tica, € inquestiondvel a responsabi-

do empregador por danos materiais e/ou morais

a°‘=<>m3ntes de assédio sexual sofrido por seu emprega-

» quando o respectivo incidente foi materializado em
Vlrtude do descumprimento de tais deveres bésicos.
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A responsabilidade patronal, por sua vez, serd
objetiva ou subjetiva, dependendo da modalidade do
assédio sexual e do respectivo agente agressor.?’

No assédio sexual por intimidag@o sofrido por
empregado no ambiente de trabalho, a responsabilida-
de do empregador, enquanto tal, serd ou nio materiali-
zada levando em considerag@o a pessoa do agressor.

Sendo o agressor o préprio empregador (como
pessoa fisica, proprietdrio ou diretor), a responsabili-
dade patronal € de facil percepgio, sendo dispensével
abordar outros elementos.

Se o agente for outro empregado da empresa, inde-
pendentemente da posi¢do hierarquica do mesmo, o em-
pregador serd igualmente responsével pelo respectivo ato.

Nesse sentido, o artigo 1.521 do Cédigo Civil Bra-
sileiro estabelece a responsabilidade do patrdo, amo ou
comitente, por seus empregados, servi¢ais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, por ocasiao
dele, firmando ainda a Simula 341 do Supremo Tribu-
nal Federal que é presumida a culpa do patrdo ou comi-
tente por ato culposo do empregado ou preposto.

27 A responsabilidade subjetiva difere da responsabilidade objetiva primordialmente pela
exigéncia, na primeira, da existéncia de dolo ou culpa para a incidéncia da sangao
juridica pertinente. Na responsabilidade objetiva, inspirada na teoria do risco, sufici-
ente é a ocorréncia do dano, sendo de menor relevancia a participagdo do agente
responsavel, desde que exista um liame de causalidade entre o prejuizo provocado e
0 ato do agente. Independentemente de ter o sujeito agido dolosa ou culposamente,
surgira a obrigag&o de indenizar. Na responsabilidade subjetiva, por outro lado, pre-
valece a idéia de culpa, e, assim, a obrigagdo de ressarcir a pessoa prejudicada
dependera do comportamento do sujeito que praticou o ato danoso, sendo exigida a
presenga de dolo ou culpa. Para um estudo mais minucioso acerca da matéria, vide
Silvio Rodrigues (Direito Civil - Responsabilidade Civil, vol. VI, 11. ed., 1987).
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A responsabilidade patronal, na hipétese, € obje-
tiva. Independe de conduta culposa ou dolosa do em-
pregador, sendo fundamentada na teoria do risco®.

Praticado o assédio sexual por intimidagdo por um
empregado sobre outro, portanto, surge a responsabilidade
- objetiva do empregador pelos danos causados a vitima.

Se o agressor for terceiro, por outro lado, estard
configurada a responsabilidade do empregador, enquan-
to tal, desde que evidenciada a sua contribuig¢do para a
materializagdo do incidente, mediante conduta dolosa
ou culposa resultante no descumprimento dos deveres
de respeitar a dignidade do empregado e de oferecer
um ambiente de trabalho seguro e sauddvel.

No caso de assédio sexual por intimidagdo prati-
cado por terceiro (cliente, prestador de servigos, visi-
tante, etc.) sobre o empregado no ambiente de traba-
lho, por conseguinte, a responsabilidade patronal € sub-
jetiva, ndo objetiva como nas hipéteses anteriores.

28 Leciona Silvio Rodrigues que “Entender que 0 empregado é mandatdrio do patrdo, para
~ responsabiliza-lo por ato daquele, éassefwlo:%ldgiw.poisédb/ioqueopatraoouopalpao
constituiram seus empregados e filhos mandatérios com poderes para praticar atos ilicitos.
~ Seotivessem feito, a sua responsabilidade néo seria por fato de terceiro, mas por fato proprio
A idéia do risco é a que mais se aproxima da realidade. Se o pai pde filhos no mundo, seo
patrdo se utiliza de empregado, ambos correm o risco de que da atividade daqueles surja
- danoparaterceiro. E razodvel que, se 0 dano advier, por ele respondam, solidariamente com
_0S seus causadores diretos, aqueles sob cuja dependéncia estes se achavam.”
| &Ns realidade, tradicionalmente sdo apresentados cinco pressupostos da responsabi-
i fdﬂde Subjetiva: a) agdo ou omissao do agente; b) dolo ou culpa do agente; ¢) dano
- Sofrido pela vitima; d) relagao de causalidade entre a conduta e o dano; e e) auséncia
- Gecausa excludente de responsabilidade. Os cinco representam elementos perfeita-
t mente constataveis. A conduta omissiva ou comissiva do sujeito, descumprindo um
; contratual e/ou legal. A impericia do agente ou sua atuagdo imprudente, negli-
L',er ou intencional e consciente. Os prejuizos no plano material ou na esfera moral,
por agressdes injustas. O nexo de ligagdo entre a causa (o ato ilicito) e o
 efeito (os danos decorrentes). E, por fim, a inexisténcia de motivos capazes de eximir
~ Oagente da responsabilidade, como a culpa da prdpria vitima, um motivo de forga
Ou 0 estado de necessidade. E apenas com a presenga concomitante de tais
, portanto, que sera caracterizada a responsabilidade.
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Por nido envolver o poder hierdrquico inerente a
relagdo de emprego (mas sim uma conduta agressiva
do agente), portanto, o assédio por intimidag@o prati-
cado por terceiro estranho ao quadro funcional da em-
presa somente enseja a responsabilidade do emprega-
dor, como elemento decorrente do contrato de traba-
lho, quando os respectivos prejuizos foram provoca-
dos pela violagdo de tais deveres.

Torna-se imprescindivel, pois, demonstrar a efeti-
va contribui¢do do empregador para a ocorréncia do in-
cidente através de uma conduta culposa ou dolosa, vio-
ladora dos seus deveres de respeitar a dignidade e honra
do empregado e de lhe proporcionar um ambiente labo-
ral seguro e sauddvel, caracterizada tanto quando nédo
adotadas as medidas necessdrias a prevencdo do inci-
dente, como quando demonstrada a tolerancia ou esti-
mulo patronal apds a ciéncia de sua ocorréncia.

Nio restando caracterizada a conduta culposa ou
dolosa do empregador, nido serd esse responsabilizado
pelo ato do terceiro. E, assim, o proprio agressor € quem
responderd pelas conseqiiéncias do seu ato.

Na seara do assédio sexual por intimida¢do no am-
biente de trabalho, destarte, a questdao pode ser assim
resumida: 1) sendo o assédio praticado pelo préprio
empregador, a sua responsabilidade deriva ndo apenas
da sua qualidade de empregador, mas da propria con-
duta ilicita, objetivamente considerada; 2) ocorrendo
o assédio por obra de outro empregado, a responsabili-
dade do empregador serd objetiva, independentemente
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da posigao hierdrquica do agressor; e 3) se 0 assédio for
praticado no ambiente de trabalho por terceiro, serd sub-
jetivaa responsabilidade patronal pelos danos causados
‘a0 empregado/vitima, como liame derivado do contrato
de trabalho, estando vinculada a uma conduta culposa
- ou dolosa através da qual ocorre o descumprimento dos
deveres de respeitar a dignidade do obreiro e de propor-
cionar um ambiente laboral seguro e saudavel.

No assédio sexual por chantagem no ambiente de
‘ij‘abalho, por outro lado, a responsabilidade patronal é
sempre objetiva. Como tal modalidade exige a presenga
- do elemento poder hierdrquico, a responsabilidade ob-
‘ igtiva do empregador ¢ materializada pelo simples fato
‘de que o agente, sempre, age de forma a se aproveitar
‘do poder diretivo derivado da relagio de emprego.

Quando o agente € o proprio empregador (pessoa fisi-
ca, proprietdrio, etc.), evidente € a utilizacio do seu poder
comando, mediante promessas de vantagens ou amea-
¢as de retaliagdes. Quando o agressor ¢ um preposto (ge-

ite, superior hierdrquico) que se conduz na mesma li-
novamente resta em clarividéncia o uso do poder hie-
ico concedido pelo empregador ao mesmo. E, por fim,

ariamente age com a conivéncia do empregador, pois
ercicio de fato de tal espécie de poder exige a outorga
Colaboragiio de quem a detém de direito.
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De uma forma ou de outra, assim, o assédio sexu-
al por chantagem no ambiente laboral enseja a respon-
sabilidade objetiva do empregador.*

Em resumo, ocorrendo um incidente em tais mol-
des e, ainda, restando caracterizada a responsabilidade
da entidade patronal, configurada estard a obrigacdo
dessa pelo pagamento de um ressarcimento devido em
face dos prejuizos provocados, tanto no dmbito mate-
rial como no plano moral.?!

Caso ndo haja o pagamento espontineo do ressar-
cimento e outra forma extra-estatal de composicio nio
se revelar vidvel, incumbird ao empregado ingressar com
uma agdo indenizatdria na defesa de seus interesses.

Resta definir agora, apenas, o 6rgio jurisdicional
competente para conhecer de uma ag@o em tais moldes.

30 Tal quadro, entretanto, ndo impede o empregador de buscar responsabilizar, median-
te agao regressiva, o terceiro agente que praticou o assédio sexual por chantagem
sem o seu conhecimento e colaboragdo. O empregador apenas terd que responder
pelo ato perante o seu empregado, em virtude do incidente ter sido derivado de um
poder que Ihe é peculiar. O mesmo raciocinio é utilizado na responsabilidade civil do
Estado por danos provocados por ato de servidor publico.

31 A forma de liquidagao do montante devido a titulo de indenizagao por danos, espe-

cialmente quando de ordem moral, representa uma das maiores polémicas perti-
nentes a matéria.

408€ Revista da Esmape — Recife — V.6 N* 13 — 385-424 — jan/jun 2001

Sergio Torres Teixeira

E ACAO
MPETENCIA PARA CONHECER DE
.%ENIZAT()RIA POR DANOS DECORRENTES DE

~ ASSEDIO SEXUAL

; ‘Genericamente, competéncia “significa a idéia
egitimidade do exercicio de determinado pode':r,
determinado momento e sob determinadas cir-

732

m

stancias

. No ambito do Direito Processual, € reconhc:eci.da
adicionalmente como a medida ou o limi{e dg juris-
\ , sendo “justamente o critério de distnbm‘r entre
/érios 6rgidos judicidrios as atribuigoes relatlv’as a0
mpenho da jurisdi¢do™*. Represe.ntg, assim, 0
de dividir o exercicio da fung@o jurlsdlc.lonal en-
0s 6rgios que integram o Poder Judiciario, como
géncia pritica da atividade estatal™.

~ A distribuicio da competéncia interna en_tr.e’ 0s
dos jurisdicionais que formam o Poder Judicidrio
dece a critérios rigidos previstos na legislagio cons-
ucional e infraconstitucional. A estrutura bésica se
ntra consagrada na propria Carta Politica, que de-
o0 Ambito de atribuicoes dos Tribunais Superiores,
Justica Federal e das Justigas Especiais (do Traba-
0, Militar e Eleitoral), remanescendo as Justi¢as Esta-
s com uma competéncia residual.

Arruda Alvim (Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 1998, p. 90)

o Theodoro Jr. (Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 17 ed.,
Pp. 153).

ainda José Frederico Marques (Instituigées de Direito Processual Civil, vol.
., atualizada, 2.000).
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Tradicionalmente, cinco sio os critérios consagra-
dos pelo legislador para servirem de elementos defini-
dores do dmbito de atuagio jurisdicional de cada 6r-
£do do Poder Judicidrio. O critério material (ex ratio-
ne materiae) leva em consideracio elementos pertinen-
tes a natureza da lide, dos interesses materiais em con-
flito e/ou do objeto litigioso. O critério pessoal (ex
ratione personae), aspectos acerca da qualidade das
proprias partes processuais. O critério funcional (hie-
rarquico), por seu turno, se fundamenta nas atribuicoes
dos diversos 6rgdos jurisdicionais durante a tramita-
¢do da demanda, subdividindo-se em vertical (entre
orgdos de graus distintos) e horizontal (entre 6rgios
dentro de um mesmo grau de Jjurisdi¢do). O critério
territorial (ex ratione loci), por sua vez, leva em con-
sideracdo dados relativos ao lugar onde aconteceu o
fato ou se encontra a coisa litigiosa, no qual residem
as partes, onde a obrigac@o tiver que ser cumprida. E,
por fim, o critério envolvendo o valor da causa, que
se funda no montante pecunidrio atribuido & demanda.

No presente estudo, assume relevancia a andlise
da competéncia material e pessoal da Justica do Tra-
balho, cujas diretrizes sio encontradas no caput artigo
114 da Constituigiio Federal de 1988:

Compete a Justiga do Trabalho conciliar e Jul-
gar dissidios individuais e coletivos entre tra-
balhadores e empregadores, abrangidos os en-
tes de direito piiblico externo e da administra-
¢ao publica direta e indireta dos Municipios, do
Distrito Federal, dos Estados e da Uniao, e, na
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forma da lei, outras controvérsias decoTrentes
da relagao de trabalho, bem como os litigios que
tenham origem no cumprimento de suas senten-
¢as, inclusive coletivas.

Arrematando o §3° (acrescido pela Emenda Cons-
ional 20/98) que:

Compete ainda a Justi¢a do Trabalh-o execu-
tar, de oficio, as contribui¢des sociais f)re.-
vistas no artigo 195, 1, a, e 1, e seus acrésci-
mos legais, decorrentes das sentencas que

proferir.

- Um exame cuidadoso do respectivo texto qonstitu-
nal revela que o ambito de atuagdo ju.risdicmr.lal d'fl
¢a do Trabalho, no tocante aos critérios relativos a
sria e 4 pessoa, se divide em quatro vertentes.

Primeiro, os conflitos entre empregados e empre-
ores decorrentes da relagdo de emprego, niao im-
ando quem seja o empregador.

Ao estabelecer que se encontra dentro da comgetén-
do Judicidrio Trabalhista o julgamento de conflitos:

entre trabalhadores™ e empregadores, abran gi-
dos os entes de direito piiblico externo e da admi-
nistragao puiblica direta e indireta dos Munic.ipi—
os, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniao,

S84 r"foi utilizada de forma equivocada pelo legislador constituinte.
que?;r':sl:lagggg. houve uma tentativa de preservar uma fidelidade renprnolég’;:
a expressao igualmente utilizada no artigo 7+ da (_:F(Ba. Ocorre que a lm%ogo -
manifesta, pois é elementar que, no dmbito do Direito do Trabalho, traba (am

0 do qual 0 empregado é apenas uma espécie, ao lado do trabalhador aut to-
, do avulso, do eventual e do servidor publico estatutario. E o Ieg/sladorconsrr%g deé
usar a expressao “empregador’, logicamente a utilizou para descrever a quali =
‘0@ um dos sujeitos da respectiva relagdo. E, se de um lado se encontra um emprega = 7
0 em tal qualidade, do outro lado da relagdo certamente estara um empregado. Ta
contudo, poderd ser facilmente suprida pela agao adequada do intérprete.
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o legislador incluiu 05 .conﬂltos envolvendo empregadores
piblicos, organismos Internacionais e paises estrangeiros,
desde que, merece ST ressaltado, a lide seja decorrente da

relagio de emprego® mantida pelos dois sujeitos.

Como regra gcral, assim, sendo um conflito deriva-
do da relagiio de emPTego entre sujeitos agindo na quali-
dade de empregado € de empregador, € da Justia do Tra-
balho a competéncid Para julgar a respectiva causa.’

Como segunda area de atuagio, surgem aquelas ques-
tdes envolvendo outras controvérsias decorrentes da re-
lagio de trabalho, desde que previstas em lei. O legisla-
dor constituinte, assi"} ofereceu ao legislador infracons-
titucional uma “pOl'mj para ampliar a competéncia mate-
rial e pessoal da Justi¢d do Trabalho, autorizando a sua
extensdo para abrange’ conflitos oriundos das demais es-
pécies de liames do £enero relagio de trabalho.

Em tal sentido: © artigo 643 da CLT, que estipula a
competéncia da Justi¢d do Trabalho para o julgamento
de conflitos entre ,,-abfll.lzadores avulsos e seus tomado-
res de servigo, em atividades reguladas na legislagao
social. De igual form@ © artigo 652, alinea “a”, inci-

36 Duas observagdes devem sé 98513cadas. Primeiro, nalguns casos, as partes proces-
suais nao coiniidem com 0§ SYitos origindrios da relago juridica de direito material
Ocorre tanto no caso da legiimdade extraordindria de um substituto processual (como
a do sindicato profissional, PO” #€MPI0). como na legitimidade ordinéria derivada ou
superveniente (hipdteses do SUCESSOr € empregado falecido ou de empresa sucesso-
ra de entidade sucedida, ou: #"%% 9 empresa do mesmo grupo empresarial do em-
pregador). Segundo, as questoes Pertinentes a aplicagao do Direito Penal, mesmo quan-
do 0 fato punivel foi praticad® PO" €MPregado atuando em tal qualidade, escapa ao
ambito de competéncia 6a do Trabaiho. Isso porque a incompeténcia da Justica

do Trabalho para o julgamento % €1Mes decorre do fato de que, na demanda criminal,

do cnme e o réu na agao penal, mas sim entre este € 0

o litigio nao é entre a vitima s
estado, enquanto fitular dous PA"endi- Mesmo na acéo penal privada, a vitima atua
apenas como legitimado extraordinariamente, numa espécie de substituigao processu-

al penal, que nao modifica 3 ©TPE1eNcia material para o julgamento da causa.
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sos Il e V (esse por forca de Medida Proviséria ainda
“nao convertida em lei), que incluiu dentro do dmbito de
‘competéncia dos 6rgaos de primeira instincia

os dissidios resultantes de contratos de empreita-
da em que o empreiteiro seja operario ou artifice e
as agoes entre trabalhadores portudrios e os ope-
radores portudrios ou o 6rgao Gestor de Mdao-de-
Obra — OGM decorrente da relagdo de trabalho.

A Lei 8.984/95, por seu turno, estendeu a compe-
‘téncia do Judicidrio Trabalhista para abranger confli-
entre sindicatos e entre sindicatos profissionais e
resas envolvendo cldusulas de acordo coletivo ou
e convencao coletiva.

Desde que haja previsdo legal, assim, conflitos
lvendo outras formas do género relagio de traba-
0 podem ser incluidas dentro de tal quadro.

- Como terceiro ambito, estabeleceu o legislador cons-
linte que compete a Justiga do Trabalho julgar os liti-
S que tenham origem no cumprimento de suas senten-
, inclusive coletivas. Oportuna providéncia, pois sem
iretriz, surgiram enormes dificuldades priticas no
ento de agdes derivadas como os embargos de ter-
[0 € a acio anulatéria de arrematacio judicial.

adicionada pela Emenda Constitucional 20/98,
do da competéncia do Judicidrio laboral para pro-
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mente, a Lei 10.035/00 acrescentou ao texto da CLT

diversos dispositivos disciplinando o procedimento
respectivo.

E a agdio indenizatéria na qual se postula o ressar-
cimento decorrente de dano provocado por assédio se-
xual? Serd que uma demanda em tais moldes se enqua-
draem qualquer uma dessas categorias internas da com-
peténcia material e pessoal da Justi¢a do Trabalho?

Inicialmente, deve ser ressaltado que a a¢do inde-
nizatoria em exame nio ¢é aquela proposta por um em-
pregado em face do seu agressor.

E evidente que, em tais circunstincias. a matéria
extrapola os limites da relagdo de emprego e deverd
ser dirimida no dmbito da Justica Comum.?’

A questdo € dirigida 2 agdo proposta por empre-
gado, vitima de danos materiais e/ou morais decorren-
tes de assédio sexual, em face de seu empregador, pos-
tulando uma indenizagdo em virtude dos prejuizos de-
correntes do(s) ato(s).

37 O artigo 1.521 do Cédigo Civil Brasileiro, salienta-se, estipula a responsabilidade
do patrao, amo ou comitente, por seus empregados, servicais e preopostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou por ocasiao dele, acrescentando o arti-
go seguinte que a mesma responsabilidade cabe as empresas que exercerem ex-
ploragao industrial. Vide Alvaro Villaga Azevedo (Proposta de Classificagao da
Responsabilidade Objetiva: Pura e Impura - Alguns Casos de Indenizagao no
Direito do Trabalho, in Manual de Direito do Trabalho — Estudos em Homena-
gem ao Professor Cassio Mesquita Barros, coordenagao de Bento Herculano
Duarte Neto, 1998, p. 642).
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Compete a Justica do Trabalho dirimir tal espécie
de conflito?

A resposta € positiva. E, ao contrario do pensamento
de muitos, o fundamento legal n@o € o pertinente a se-

gunda parte do caput do artigo 114, que trata de outras
controvérsias decorrentes da relagao de trabalho.

~ Tal hiptese somente estaria concretizada se existifsc
lei infraconstitucional prevendo a ampliagdo da competeil-
ciada Justi¢a do Trabalho em tal sentido. Quadro que nao
se materializou até 0 momento, em que pesem 0s efforgos
 desenvolvidos pelos juizes do trabalho nessa direg@o.™

I No caso hipotético, o empregado/reclama.nte, ao

ingressar com uma agdo trabalhista com tal objeto em
ce do seu empregador, almeja ser ressarcido dos pre-
juizos patrimoniais e subjetivos provocados pelo assé-
dio sexual sofrido no ambiente de trabalho, durante o
exercicio da sua funcao laborativa.

A demanda, assim, envolve a postulagdo de uma
arag@o pecunidria decorrente da alegada respons.abf-
e do empregador pelos danos decorrentes dc? inci-
e. Trata-se, isso sim, de um pleito indenizatério, um
do de ressarcimento em virtude das conseqiiéncias
anosas do acidente, supostamente provocado por cau-
de atos e/ou omissdes da entidade patronal.

BEREL e’ s e e o

i i i do Trabalho,
Notdria a atuagdo da ANAMATRA, a Associagao Nacional dos Juizes
incluir dentf: da competéncia da Justi¢a do Trabalho, dentre outras questoes,
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Para consideravel parte dos operadores do proces-
so trabalhista, uma agio com tal objeto se apresenta, 2
primeira vista, como algo estranho ao Ambito de com-
peténcia da Justi¢a do Trabalho.

Tal posi¢do contrdria, contudo, somente pode ser
fruto de uma visio distorcida decorrente de preconcei-
tos ultraconservadores.

O direito a um ressarcimento em face de prejuizos
provocados pelo assédio sexual decorre da responsa-
bilidade do empregador, conforme examinado no item
anterior, tendo fundamento nos artigos 159 do Cédigo
Civil e 5°, inciso 10 da CF/88.

Alguns operadores do Direito argumentam que tais
normas sao origindrias do Direito Civil, e, assim, nao
podem ser aplicados pelo Juiz do Trabalho, cuja fun-
¢ao seria apenas a de aplicar as normas trabalhistas.

E evidente, data vénia, o equivoco de tal interpre-
tacao.

O que seria, entdo, um direito “trabalhista”? A
natureza seria definida pela origem ou, entdo, pelo
ambito de aplica¢iio da norma, independentemente da
sua fonte?

Tal discussdo nio se revela a mais relevante neste
momento. Para a defini¢do da competéncia do Judicid-
rio Trabalhista, nao importa o enquadramento do di-
reito como “trabalhista”. Indispensével é a origem do
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relag@o de emprego.

O ramo do Direito do qual se origina a norma a
- aplicada na solugio de um conflito trabal.hisla nao
elemento que define a competéncia ou incompe-
ncia da Justica do Trabalho. Mesmo na hipdtese de
reconhecer o direito a citada indenizagao como um
eito de indole civil, ainda assim serd da competén-

que o conflito de interesses seja entre emprega-
mpregador, atuando como tais.

~ Para melhor ilustrar tal afirmagiio, merece ser
nscrita a valiosa li¢iio de Jodo Oreste Dalazen™:

Talvez cause perplexidade o fato de o pedido
de indenizacdao eventualmente amparar-se no
Direito Civil.
Porém, o que releva real¢ar aqui € isto: nao é a
Jonte formal do Direito a aplicar quem determi-
na a competéncia da Justi¢a do Trabalho, de tal

sorte supor-se que esta cogita exclusivamente
das fontes formais do Direito do Trabalho.

Claro esta que a Justi¢a do Trabalho, prepon-
derantemente, promove a subsungdo dos fatos
litigiosos ao Direito do Trabalho. Mas nao ex-
clusivamente a este. Tanto isso é exato que o
preceito contido no art. 8, pardgrafo uinico, da

CLT, expressamente permite aos 6rgaos da Justi-

Material Trabalhista, editora LTR, 1994, p.115.
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¢ado Trabalho socorrer-se do “direito comum como
fonte subsididria do Direito do Trabalho".

Se assim é, salta a vista que a competéncia da Justi-
¢a do Trabalho nao se cifra a dirimir dissidios en-
volvendo unicamente a aplica¢ao do Direito do Tra-
balho, mas todos aqueles, nao criminais, em que a
disputa se der entre um empregado e um emprega-
dor; nesta qualidade juridica.

O Juiz do Trabalho, destarte, nao é um magistrado
cuja competéncia se restringe a aplicag@o da legisla-
¢do trabalhista em sentido estrito, mas sim um julga-
dor cuja fungio se resume a de solucionar conflitos
trabalhistas, aplicando a lide todas as normas juridicas
incidentes, mesmo quando oriundas de outros campos
do Direito, excetuando-se a de natureza criminal.

Em tal sentido, inclusive, jd decidiu o Supremo Tri-
bunal Federal, em decisiao do Pleno publicada no DJU
de 22 de fevereiro de 1991. O Ministro Sepulveda Per-
tence, relator do Processo relativo ao Conflito de Com-
peténcia 6959-6-DF, envolvendo a 1* Vara Civel de Bra-
silia e o Tribunal Superior do Trabalho, expds expressa-
mente (no julgado que reconheceu a competéncia do
Judiciario Trabalhista) o entendimento segundo o qual.
na defini¢ao da competéncia material do Judicidrio Tra-
balhista, se revela irrelevante que a solugdo do litigio
imponha a aplica¢@o de normas de Direito Civil, sendo
importante apenas que o pleito tenha sido formulado em
razdo de uma relagdo de emprego, inserindo-se a ques-
tdo no ambito do contrato individual de trabalho.*

40 Vide Alexandre Nery de Oliveira (Dano Material, Dano Moral e Acidente de Trabalho
na Justica do Trabalho, http://www infojus.com.br) e Jorge Pinheiro Castelo (Dano
Moral Trabalhista — Configuragao Propria e Autdnoma, Competéncia da Justiga do
Trabalho, Ages Individuais para Tutela de Direitos Morais Laborais Tradicionais, NO-
vas e Acdes Civis Publicas Trabalhistas, in Revista LTR 63-02/193).
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E infinita a quantidade de exemplos de aplicabili-
dade de tal raciocinio l6gico.

No final do ano de 1998, a 1* Turma do Supremo
bunal Federal reconheceu a competéncia do Judici-
rio Trabalhista para julgar agiio de indenizagdo por
janos morais ajuizada por empregado em face de seu
npregador, em nova decisdo cujo relator voltou a ser
inistro Sepdlveda Pertence. A respectiva ementa:

Agdo de reparagdo de danos decorrentes da im-
putagao caluniosa irrogada ao trabalhador pelo
empregador a pretexto de justa causa para a
despedida e, assim, decorrente da relagao de
trabalho, ndo importando deva a controvérsia
ser dirimida a luz do Direito Civil. (STF RE
238.737-4 ac. 1aT. 17.11.98).

8O préprio Tribunal Superior do Trabalho, por sua
jd sedimentou a jurisprudéncia acerca da questdo
ua competéncia para conhecer de agio almejando
idenizagio pelos danos sofridos pelo empregado em
tude da omissio do empregador quanto ao seu cadas-
nento no PIS* , um instituto de natureza previdenci-
mas envolvendo um dever patronal (o de cadas-
decorrente do contrato individual de trabalho.

14 da CF/88 (Compete a Justi¢a do Trabalho con-
iar e julgar os dissidios individuais e coletivos en-

a Justica do Trabalho processar e julgar agdes de empregados contra em-
es, relativos ao cadastramento no Plano de Integragao Social - PIS (Enun-
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tre trabalhadores e empregadores ...) como as do arti-
20 652, inciso IV, da CLT (Compete as Varas do Tra-
balho ... conciliar e julgar ... os demais dissidios
concernentes ao contrato individual de trabalho) sio
cristalinas em autorizar tal interpretagio.

Para a defini¢do da competéncia material e pesso-
al da Justi¢a do Trabalho, destarte, o fundamental é
que a relagdo juridica apontada como base da postula-
¢do seja de natureza empregaticia, mesmo que a solu-
¢do do conflito venha a exigir a aplica¢io de normas
do direito comum. A origem da norma a ser aplicada
ndo estabelece a competéncia ou incompeténcia do
Judicidrio Trabalhista, como leciona o professor Jodo
Oreste Dalazen*, mas sim a qualidade ostentada pe-
los agentes do conflito intersubjetivo de interesses.

Sendo um conflito decorrente da relacio de em-
prego entre empregado e empregador, agindo em tais
qualidades, € da Justi¢a do Trabalho a competéncia para
dirimir a lide.

No presente caso hipotético, o conflito de interesses
surgiu em face de um incidente (o assédio sexual sofrido

pelo empregado) ocorrido durante a execugio do contra-
to individual de trabalho existente entre as partes.

Na agio trabalhista em exame, um empregado in-
gressa com uma agdo almejando obter do seu empre-
gador um ressarcimento em virtude dos prejuizos de-
correntes do alegado descumprimento de um dever
patronal que, se observado, supostamente teria evita-
do o acidente do qual foi vitima o autor.

42 Op. cit.
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A solugio da lide, portanto, exige a andlise de
uestoes atinentes i responsabilidade (objetiva ou sub-
tiva, dependendo da modalidade de assédio e da pes-
a do agressor) do empregador em face de seus deve-
s enquanto entidade patronal.

A Logo, ¢ evidente, que a definigdo acerca da res-
sctiva temdtica exige um pronunciamento da Justiga
Trabalho.

Trata-se de um litigio com origem na relagdo de
rego, sendo travado pelos sujeitos do contrato in-
ual de trabalho, na qual um (o empregado) sus-
ta que o outro (o empregador) deve responder pe.los
108 morais e/ou materiais que ensejam um devido
sarcimento.

A solucio a ser dada ao caso, por conseguinte,
xige uma avalia¢io da conduta dos dois agentes, em-
gado e empregador, enquanto tais, para definir se
to restaram configurados os pressupostos da res-
abilidade da entidade patronal pela obrigagdo de
sarcir o obreiro pelos prejuizos provocados.

E evidente, portanto, que a defini¢ao da responsa-
dade do empregador, por exigir uma apreciagio dos
tos da lide em fungao das suas qualidades juridi-
a luz dos deveres decorrentes do contrato indivi-
| de trabalho, envolve uma discussdo que decorre
tamente da relagdo de emprego, somente podendo
€r dirimida pela Justi¢a do Trabalho.
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Incumbird ao Juiz do Trabalho, por conseguinte,
conhecer da a¢do em tais moldes e, através de um exa-
me de cunho meritério, decidir se os pressupostos da
responsabilidade subjetiva do empregador estavam
configurados, para, em caso positivo, acolher a pre-
tensdo do reclamante para condenar a entidade patro-
nal a ressarcir o empregado pelos danos materiais e/ou
morais decorrentes do assédio sexual sofrido pelo em-
pregado no ambiente de trabalho.

Para reconhecer tal realidade, suficiente é uma
reflexdo isenta acerca do alcance dos dispositivos an-
teriormente destacados.

Com tal visdio moderna, o intérprete estard ultra-
passando os obstdculos gerados por anos de um esfor¢o
preconceituoso contrdrio a correta atuagao do Judicid-
rio Trabalhista e seus membros, pois estard vendo o que
de fato € o ambito de atuag@o da Justi¢a do Trabalho.

A semelhan¢a de um deficiente visual que, apés
uma cirurgia, consegue ver até onde vai a extensio dos
seus bragos.
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1) E dever do empregador, decorrente do contrato
“individual de trabalho que o une ao empregado, res-
tar a dignidade do seu empregado e lhe proporcio-
nar um ambiente de trabalho seguro ¢ sauddvel para
,rmitir a regular execugio do respectivo contrato.

2) O descumprimento do respectivo dever, por atu-
40 comissiva ou omissiva, caracteriza uma conduta
cita, sancionada pelo ordenamento juridico patrio nos
ermos dos artigos 5°, inciso X, e 7°, XXVIII, da CF/
‘e 159 do Cédigo Civil Brasileiro.

3) O assédio sexual corresponde a um comporta-
to inadequado caracterizado pelo uso de alguma
a de poder (fisico, moral, hierdrquico, economi-
etc.) para importunar ou tentar constranger, de for-
a agressiva ou ndo, uma pessoa a praticar, contra a
vontade, um ato de natureza sexual.

1 o

4) No ambiente de trabalho, o assédio sexual pode
mir duas formas quanto ao modo de sua materiali-
I¢d0: a) o0 assédio por intimidagdo, no qual ocorre uma
duta agressiva do agente, buscando molestar a viti-
'mediante uma postura hostil; e b) o assédio por chan-
'm, na qual o agente busca constranger a vitima me-
ante promessas de vantagens ou ameagas de prejuizos
A compelir esta a ceder as suas investidas.
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5) Enquanto o assédio sexual por intimidagao
nao exige como elemento o uso do poder diretivo ine-
rente a relagio de emprego, o assédio sexual por chan-
tagem pressupoe necessariamente o exercicio do po-
der hierdrquico pelo empregador ou seu preposto.

6) Caracterizado o assédio sexual sofrido por
empregado no ambiente de trabalho, a responsabilida-
de do empregador pelos danos morais e/ou materiais
provocados pelo ato serd objetiva quando se tratar de
assédio por chantagem, independentemente de quem
foi 0 agente agressor, e, na hipétese de assédio por in-
timidagio, a responsabilidade serd objetiva quando o
assédio for praticado por terceiro estranho ao quadro
funcional, mas serd objetiva quando o agressor for o
proprio empregador ou outro empregado de hierarquia
superior a da vitima.

7) Serd da Justica do Trabalho a competéncia
material e pessoal para processar ¢ julgar uma agéo
indenizatdria em tais moldes, proposta por um empre-
gado (ou eventual sucessor) em face do seu emprega-
dor, almejando a condenacido desse na obrigacio de
pagar o ressarcimento devido em virtude dos danos
decorrentes do assédio do qual foi vitima o obreiro.

Sdo essas as principais constatagdes extraidas
da “nova” visio do moderno operador do Direito do
Trabalho.
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HOMEM COMO SERVIVO E SUA RELACAO COM
. SOCIEDADE

- “O ponto de origem de toda vida social é a intera-
) de pessoa com pessoa”.!

O conceito de Sociedade possui denotagdes diferen-
. Entendem alguns que se constitui no grupo de indivi-
s socializados, ou seja, uma populagio com uma cul-
sua histéria. Outros, que se refere apenas ao fato
-da associagdo humana. E embora alguns autores
reguem a palavra “sociedade” para referir-se a qual-

espécie de grupo, o termo denota habitualmente um
0 dentro de uma unidade social, como sendo um
dentro do qual os individuos vivem, néo aparente-
te uns com os outros, mas interligados e justapostos.

L, George. Philosophie des Deldes 5. ed. Munique, [s.n.], 1930.
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Do nascimento a morte, 0 homem vive a sua vida
como membro de uma sociedade, sob constante e pene-
trante influéncia social. A caracteristica central de uma
sociedade € ser uma coletividade organizada de pessoas
que interagem, e por isso interligados e justapostos, cujas
atividades se centralizam em volta de um conjunto de
objetivos comuns. A coordenagdo e o controle dessas ati-
vidades exercidas pelo homem na sociedade em que vive
sdo obtidos através de sistemas de posi¢des e papéis exer-
cidos por ele no grupo social. Todo individuo, pelo me-
nos nas sociedades contemporaneas, ¢ um membro de
muitos e diferentes grupos sociais, tais como, grupos de
familia, de amizade, de politicos, de trabalho, de educa-
¢ao, de religiosos, de vizinhanga e de recreagdo. Cada
individuo ocupa, necessariamente, uma posi¢ao em cada
um desses grupos. E para cada posi¢do reconhecidamen-
te ocupada pelo individuo, existe uma expectativa quanto
ao comportamento que “deve ser” por ele apresentado.
Aquilo que se espera que um ocupante tipico de uma po-
sicdo faga constitui o papel associado a cada posicao.
Pode-se dizer que o papel abrange, dentre outras coisas.
os deveres ou obrigagoes e os direitos da posi¢do. A inte-
racdo entre os individuos embasada na cooperagido, na
oposicio, na competicio e no conflito tende a criar uma
ideologia do grupo, consistente em valores comuns e nor-
mas. Quanto aos valores, referem-se as agdes e objetos.
sejam bons, maus ou indesejdveis, aceitos ou ndo pelos
membros do grupo. O outro elemento da ideologia de um
grupo consiste em normas que especificam as agdes que.
em circunstancias especificas, sdo adequadas ou inade-
quadas. As normas dos grupos formais podem ser codifi-
cadas sob a forma de normas escritas; as normas de gru-
pos informais quase nunca sio codificadas.
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2. A RESPEITO DAS NORMAS

Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”,
Jara que os comportamentos humanos s6 so conheci-
mediatamente pelo cientista do direito, enquanto re-
ados pela norma’. Mas, afinal, o que ¢ a “norma” ?
sentido literal da palavra, é tomado como regra, mo-
lo, paradigma, forma ou tudo que se estabeleca em lei
regulamento para servir de pauta ou padrio na manei-
a de agir do homem. E virias sdo as normas existentes,
ejam para regrar ou dirigir o comportamento do indivi-
o na forma como ¢ ditado pela lei e cobrado pela soci-
, sejam para direcionar o préprio comportamento
homem independente do que espera a sociedade ou
a lei, mas atendendo a um clamor intrinseco, lastrea-
do pela sua formagdo moral, religiosa e ética.
E tida como uma regra de conduta social que tem como
inalidade precipua regular as atividades dos homens em suas
sociais, nos grupos onde desenvolvem seus papéis.
T que, como um “dever ser”’, as normas sdo admitidas
mo técnicas, enquanto meio/fim, e normas €ticas, enquanto
@0, as quais podem ser classificadas como religiosa, mo-
e juridica. E sdo esses tipos de normas €ticas, atentamen-
as juridicas, que o presente trabalho pretende abordar,
esentando dados sobre as também normas éticas de eti-
eta ou de uso social, conhecidos como usos ou convenci-
alismos sociais, distinguindo-os das mencionadas normas.
de se dizer que essa separagdo e classificagao nem sem-
e existiu. E fruto da modernidade do direito que teve seu
ande salto por ocasidio da Revolugdo Francesa, fazendo
2ir a idéia de lei que ainda hoje se vislumbra.

de

- )

EN, Hans. Teon‘a Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado 4. ed. Coim-
io Amado editor, 1979.
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3- NORMAS: ESPECIES E CARACTERISTICAS
3.1 Normas Técnicas

As normas técnicas, estabelecendo uma relagdo dire-
ta de meios-fins, permitem ao individuo dispor da melhor
norma técnica para alcangar o fim que pretende.

E de se ressaltar que o descumprimento de uma nor-
ma técnica ou o ndo atingimento do fim proposto revela
o desconhecimento pelo individuo da prépria norma téc-
nica, ndo provocando nenhuma conseqiiéncia de ordem
social, mas tdo-somente, se ocorrer, prejuizo econdmi-
co. “A sua utilidade estd no fato de que a realidade foi
descrita para ser repetida pelo ser humano como meio
para se atingir o objetivo. Além de ser representada pela
férmula tradicional das normas descritivas, pode ser ilus-

- trada da seguinte forma: Se A €, B tem de ser isso por-
que, apés escolhermos um determinado fim “A”, temos
que seguir o caminho “B”, sob pena de nio conseguir-
mos atingir 0 nosso objetivo.” * As normas técnicas, no
dizer de Korkounov, sdo regras que indicam a maneira
de agir para atingir determinado fim ou, analogamente,
como quer Ferrara, instru¢des sobre meios iddneos para
obter certo resultado.” #

3.2 Normas Eticas «

Contrariamente ao que dispdem as normas técnicas,
as normas €ticas nao se subordinam a meio-fim. O des-

3MARQUES, Eduardo Lorenzetti. Introdugao ao Estudo do Direito, Sao Pualuo LTr, 1999.

4 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugéo ao Estudo do Direito, 16. ed. Rio de Janeiro
Forense, 1993.
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primento da norma €tica acarreta uma sangio como
giiéncia de sua inobservancia, haja vista que pres-
uma conduta a ser observada pelo homem no grupo

i 1 Caracteristicas das Normas Eticas Segyndo
Samuel Pufendorf e Christian Thomasius,
Conjuntamente

a) Interioridade/Identidade: ocorre quando a nor-
ma incide sobre o individuo, buscando o seu
aperfeicoamento, e ndo sobre a coletiyidade, a
exemplo das normas religiosas e morais.

b) Exterioridade/Alteridade: a incidéncia da nor-
ma é sobre a sociedade e visa ao aperfeicoamen-
to da convivéncia social, destacando-se 0 uso so-
cial. Nestes critérios, nao houve a preocupagao
de se separar o direito do uso social.

~ O desuso desses critérios fez surgir a corrente da:

ESCOLA SUPER'"R DA MAGISTRATURA - PE
BIBLIOTECA

a) Autonomia: segundo a qual a sangdo somente
e efeito se o individuo permitir e se nela acreditar. E a
ada sancdo moral.
)) Heteronomia: a norma deve surtir efeitos, inde-
itemente da vontade do individuo.

2 Classificagdo das Normas Eticas

» :

a) Norma Religiosa

]

@0 as normas tidas como aquelas que regem a organi-
) € funcionamento de qualquer entidade religiosa. Se-
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gundo autores considerados tomistas e neotomistas, as nor-
mas religiosas constituem um sistema normativo distinto do
direito e da moral. Para outros, a exemplo de Carlos Céssio
e Del Vecchio, as normas religiosas podem ser classificadas
como juridicas ou morais, sendo esse entendimento consi-
derado como o mais razoével, haja vista que, se o preceito
religioso € uma norma, e se ela rege a conduta humana sub-
Jetivamente, ¢ moral. E se rege de forma intersubjetiva, ¢
direito. E dessa forma, constituem um sistema regulador da
conduta humana, envolvendo um direito e uma moral inter-
relacionados de modo a acarretar sangdes. Considera-se que
anorma religiosa ndo apresenta “alteridade”, haja vista que
ndo sente a necessidade de outro contexto social para funci-
onar, mas apresenta certos dados para sua caracterizagio.

Caracteres da Norma Religiosa

Autonomia: reconhecimento voluntdrio da valida-
de da norma pelo individuo, sem necessidade de outra
forga externa para provocar o seu cumprimento. Daf a
auséncia da alteridade.

Unilateralidade: relag@o entre a conduta e outras
condutas possiveis do mesmo sujeito, atribuindo de-
veres, mas ndo direitos correspondentes.

Incoercibilidade: ocorre quando a inobservincia da
norma depende do livre arbitrio do individuo, niao po-
dendo o cumprimento ser imposto pela forca. Nio sig-
nifica, entretanto, que ndo possua san¢do. Ha uma san-
¢do pré-fixada e razodvel a ser aplicada pela autoridade
que desempenha o seu papel dentro do grupo religioso @
que pertence 0 homem que infringiu a norma.

De foro interno: diz respeito ao campo da consci-
éncia individual.
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b) Norma Moral

Considerando a mutagio da sociedade e, em conse-
~ giiéncia os costumes, a norma moral implica a aplica-
~ cdio de uma sangdo por parte do Estado em nome da so-
~ ciedade cobra e exige um comportamento adequado a
~ moral social. Kant entendia que n@o bastava a prética
: ato para se afirmar o cumprimento dg norma moral.
Era preciso que fosse identificado o sentimento de quem
icou o ato, para que se pudesse afirmar se a pratica
moral ou niio. No mesmo entendimento, Comte apre-
sentou exemplo de norma moral, quando destaca que
ocorrer uma vitima sem ser identificado ou aplaudido,
esmo correndo o risco de vir a ser acusado pela prati-
do ato que vitimou o enfermo, € norma moral, por-
e houve pureza de sentimento. Diferentemente,. pres-
- socorro a vitima com sentimento de reconhecimen-
de orgulho, ndo se constitui em norma moral. Duas
feras distintas de moral existem: a moral autonoma,
caréter interno, e a moral social, de carater externo.
a primeira esfera, o “individuo atua como legislador
norma e o juiz da sua prépria conduta. Jd na moral
cial, a sociedade ¢ a legisladora da norma e a juiza da
nduta do individuo”.’

acteres da Norma Moral

- a) Norma Moral Auténoma

T, N —



As Normas e os Usos ou Convencionalismos...

gundo autores considerados tomistas e neotomistas, as nor-
mas religiosas constituem um sistema normativo distinto do
direito e da moral. Para outros, a exemplo de Carlos Céssio
e Del Vecchio, as normas religiosas podem ser classificadas
como juridicas ou morais, sendo esse entendimento consi-
derado como o mais razodvel, haja vista que, se o preceito
religioso € uma norma, e se ela rege a conduta humana sub-
Jetivamente, ¢ moral. E se rege de forma intersubjetiva, ¢
direito. E dessa forma, constituem um sistema regulador da
conduta humana, envolvendo um direito e uma moral inter-
relacionados de modo a acarretar sangdes. Considera-se que
anorma religiosa ndo apresenta “alteridade”, haja vista que
nio sente a necessidade de outro contexto social para funci-
onar, mas apresenta certos dados para sua caracterizagio.

Caracteres da Norma Religiosa

Autonomia: reconhecimento voluntdrio da valida-
de da norma pelo individuo, sem necessidade de outra
forga externa para provocar o seu cumprimento. Daf a
auséncia da alteridade.

Unilateralidade: relag@o entre a conduta e outras
condutas possiveis do mesmo sujeito, atribuindo de-
veres, mas ndo direitos correspondentes.

Incoercibilidade: ocorre quando a inobservincia da
norma depende do livre arbitrio do individuo, nio po-
dendo o cumprimento ser imposto pela for¢a. Nio sig-
nifica, entretanto, que nao possua san¢io. Ha uma san-
¢do pré-fixada e razodvel a ser aplicada pela autoridade
que desempenha o seu papel dentro do grupo religioso 4
que pertence 0 homem que infringiu a norma.

De foro interno: diz respeito ao campo da consci-
éncia individual.
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b) Norma Moral

Considerando a mutacio da sociedade e, em conse-
,'l;quéncia os costumes, a norma moral implica a aplica-
,,q;io de uma sango por parte do Estado em nome da 50-
ciedade cobra e exige um comportamento adequadg a

moral social. Kant entendia que nd@o bastava a prética
"do ato para se afirmar o cumprimento dg norma moral.
a preciso que fosse identificado o sentimento de quem
aticou o ato, para que se pudesse afirmar se a pratica
moral ou ndo. No mesmo entendimento, Comte apre-
tou exemplo de norma moral, quando destaca que
correr uma vitima sem ser identificado ou aplaudido,
esmo correndo o risco de vir a ser acusado pela préti-
do ato que vitimou o enfermo, é norma moral, por-
e houve pureza de sentimento. Diferentemente,' pres-
socorro a vitima com sentimento de reconhecimen-
de orgulho, ndo se constitui em norma moral. Duas
eras distintas de moral existem: a moral autonoma,
 carater interno, e a moral social, de cardter externo.
primeira esfera, o “individuo atua como legislador
norma e o juiz da sua prépria conduta. J4 na moral
cial, a sociedade € a legisladora da norma e a juiza da
nduta do individuo™.’
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Autonomia: permite opg¢do, liberdade, auto deter-
minag¢@o, ndao cabendo san¢do e vale por si. A “san-
¢do” € imposta pela consciéncia do préprio homem.

Incoercibilidade: no entendimento de que o indi-
viduo que ndo cumpre uma norma moral ndo incorre
no perigo que emana do Estado com sua forga disci-
plinadora.

De Foro interno: atende a prépria consciéncia,
se preocupa com o plano das idéias, ndo incorrendo
em sangao.

b) Norma Moral Social

Alteridade: somente produz efeito a norma moral
social, em face de ser a sociedade a “juiza” da conduta
do homem, se estiver, efetivamente, inserida em um
contexto social.

Heteronomia: € objetivamente vilida, independen-
te da aceitag¢io do individuo.

Exterior: a norma apreciada se preocupa com a ex-
teriorizagdo dos atos praticados pelo individuo.

Bilateralidade: em face do julgamento dos atos do
individuo pela sociedade em que vive, hd a correspon-
déncia entre os direitos e os deveres, sem que, no en-
tanto, sofra san¢@o codificada, mas, exclusio e des-
consideragdo do grupo.
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¢) Norma Juridica

A natureza juridica da denominada Norma Juridica
“dever-ser”. Vale dizer, um comando, uma ordem,
prescrigao. Tais indicadores sao dirigidos a0 homem,
> ser social que, sozinho, ndo sobrevive. A propria
manéncia do homem no contexto social, nos diversos
ipos onde desempenha papéis e exerce fungoes, exige
anizagdo e estruturagado, e o faz através das normas,
das como reguladoras dos atos de seus componentes
pazes de atribuir sangdes pelo ndo cumprimento de
determinacdes normativas. Argumenta Maria Hele-
Diniz, em seu Compéndio de Introdu¢do a Ciéncia do
eito, que Thering teria observado que a norma juridica
nstrumento elaborado pelos homens para lograr aquele
consistente na producido da conduta desejada. Diz
a mesma autora, que a “norma juridica é a coluna
bral” do “corpo social”, enfocando R. Siches no seu
ado General de Filosofia del Derecho. Prudente € o
mento de Tércio Sampaio Ferraz Junior a respei-
)iz ele que a norma juridica

é o seu critério fundamental de andlise, manifes-
tando-se para ele o fenomeno juridico como um
dever-ser da conduta, um conjunto de proibigaes,
obrigagédes, permissaes, por meio das quais 0s
homens criam entre si relagées de subordinagao,
coordenagado, organizam seu comportamento co-
letivamente, interpretam suas préprias prescri-
¢oes, delimitam o exercicio do poder, etc.®

-----

", Tércio Sampaio. Introdugao ao Estudo do Direito, Técnica, Decisao,
0 S30 Paulo: Atlas, 1991.
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Caracteres da Norma Juridica

Bilateralidade: a norma juridica pressupde uma re-
lag@o intersubjetiva vinculando individuos. A bilate-
ralidade da norma juridica caracteriza o disciplinamento
das relagoes sociais entre dois individuos, na medida
em que um deles se acha “autorizado a pretender do
outro, e aquilo que o outro se acha obrigado a fazer
para satisfazer a esta pretensao”.

Heteronomia: equivale a obrigatoriedade, em face
de serirrecusdvel, indeclindvel e compulséria, sem per-
mitir omissio.

Coercibilidade: na medida em que deixa de ser ob-
servada a norma juridica, hd a permissao da possibili-
dade de aplicagio da coergao, enquanto forga discipli-
nada pelo Estado. Pode ser Coercibilidade do tipo “di-
reta e subjetiva”, quando a incidéncia da coergao ¢ di-
retamente contra o individuo infrator, e do tipo “indi-
reta e objetiva”, quando ndo incide diretamente sobre
o individuo infrator, mas sobre o ato que foi praticado
com a inobservancia da norma imposta.

Exterioridade: € assim caracterizada, em razio de
ndao emanar da consciéncia individual, mas do Estado.
enquanto uma sociedade politicamente organizada,
além de ter como foco as “agdes exteriorizadas pelos
individuos’. 7

Imperatividade: na medida em que impoe uma con-
duta, uma agdo e uma organizagao social.

Alteridade: porque condiciona o comportamento do
homem se esse estiver adaptado a um contexto social.

7 MARQUES, Op. cit.
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~ ASSIFICACAO DAS NORMAS JURIDICAS

O estudo da doutrina referente a matéria apresenta
edades de classificagdo das normas juridicas. Em face
 pesquisa realizada, este trabalho pretenc\ie apresentar a
sificagiio das normas juridicas quanto a for.lte, q_uanto
qualidade, quanto ao sistema ao qual estdo inseridas e
nto & sua validade, neste sentido abrangendo aspectos

aterial, pessoal, temporal e espacial.

a) Quanto a fonte:

Consuetudindrias: normas juridicas nio codifica-
. mas acolhidas pela sociedade como verdadeiras
mas, face 0 uso costumeiro e repetido. :

Legislativas: normas juridicas escritas provenien-
o Poder Legislativo, a exemplo das leis, dos de-

cretos, das medidas provisorias. .
Jurisprudenciais: normas juridicas provenientes
dos Tribunais, em razio de julgados consolidados.

b) Quanto a qualidade:

Positiva: normas juridicas que permitem aos ind_i~
os determinados comportamentos sem a causagdo
ancao. \
Negativa: normas juridicas que proibem aos in-
viduos determinados comportamentos sob pena
> sangao.

¢) Quanto ao sistema ao qual estdo inseridas:

Nacionais: normas juridicas obrigatorias, exigiveis
praticadas dentro de um determinado Estado.
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Estrangeiras: normas juridicas que tém validade em
Estado diverso daquele em que se encontra o cidadao.

d) Quanto a validade:

Tipo de classificagdo abragada por Hans Kelsen,
apresenta quatro ambitos ou dominios:

Material: a norma juridica pode ser de Direito Pu-
blico, na medida em que houver relagio Estado-Ho-
mem, e de Direito Privado, quando a relagido ocorrer
entre Homem-Homem.

Pessoal: a norma juridica pode ser individual,
quando se destina a uma certa situa¢ao ou condi¢io
individualizada, e geral, quando se destina a um grupo
ou a todas as pessoas que se acham em certa situagio.
Considera, portanto, a situa¢do individual ou grupal
sobre as quais as normas incidem.

Temporal: qualidade da norma atinente ao tempo
de sua atuagdo, podendo vigir por um periodo previa-
mente determinado, ou indeterminadamente.

Espacial: diz respeito ao espa¢co em que deve ser
aplicada a norma juridica. Pode ser local, quando res-
trita a um espago do Estado, ou geral, quando de apli-
cacao estendida a todo o Estado.

4- OS USOS OU CONVENCIONALISMOS SOCIAIS

Autores que tratam do assunto, até hoje, ndo chega-
ram a um consenso quanto a sua denominacdo. Diver-
gem atribuindo ao assunto denominagdes diversas, 4
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xemplo de Ihering, que trata como “Usos Sociais™; Re-
aséns Siches, que trata como sendo “Regras do Trato
ocial”; Hartmann, que trata como sendo “Regras do Uso
sial”’; Groppali, que trata como sendo “Costumes So-
is”, entre outros.
Neste trabalho, a preferéncia é no sentido de deno-
mind-lo “Usos ou Convencionalismos Sociais.”
O individuo nasce numa “empresa social”, vale di-
. numa sociedade, que ¢ e tem uma atividade continua,
n diferentes posigoes e papéis, para alguns dos quais
isa ser treinado e aos quais se ajustard durante sua
O desafino do individuo enquanto ser social na so-
ade em que vive, com desatengdes a0 que €ssa mes-
sociedade prega em termos de normas, de cardter so-
,cultural, educacional, tausar-lhe-4, indiscutivelmente,
s. Tais normas podem especificar a recompensa
um comportamento adequado e a puni¢io para um
ortamento impréprio ao que preconiza a sociedade.
teracao entre as pessoas do grupo, como jd referido,
uma “ideologia de grupo”, vale dizer, uniformizam
ormas de comportamento desse grupo, que decorre
us valores. Valores formadores de sua personalida-
s normas de um grupo especificam o comportamen-
seus membros; podem ser formais, quando codifi-
e informais, quando ndo codificadas, sendo essas
ua maioria. As normas de um grupo nao apenas de-
nam que os membros apresentem padroes comuns
portamento, como membros do grupo, mas tam-
‘prescrevem padrdes de comportamento de papel para
Pessoas que tém diferentes posi¢oes no grupo. Assim,
ividuo que niio se adequar as normas social cultu-
tumeiramente aceitas pela sociedade, tende a ser
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dela excluido, seja nas suas relagdes familiares, de traba-
Iho, de grupo desportivo, de grupo religioso. Isso porque
0s costumes sao normas que especificam comportamen-
to de importéncia vital para a sociedade e que englobam
seus valores morais bdsicos. Sio ativamente impostos
pelos membros da sociedade, seja através de agdo legal
ou se san¢ao social.

Os que desafiam as normas sociais estdo sujeitos a
varios tipos de sangdes. Cada grupo possui suas proprias
sangoes, impostas aos membros pela violagdo de normas
de grupo, chamadas, também, de norma social, de uso
social, de convengdo social. A zombaria, a desaprova-
¢ao, 0 anonimato, a exclusdo, a censura, a rejei¢do, den-
tre outros, sdao exemplos de sangdes eficazes. As sangoes
controlam diretamente o comportamento, desestimulan-
do o0 mau procedimento e indiretamente aplicando as re-
gras estabelecidas. Conquanto a maioria dos individuos
se veja talvez coibida de violar leis ou convengdes, pelo
menos em parte, pelas possiveis conseqiiéncias da viola-
¢do, existem 0s que sempre se arriscam A puni¢do a fim
de alcangar metas pessoais.

Os Usos e Convencionalismos sociais podem ser
entendidos como sendo as normas criadas e provenientes
da prépria sociedade, que tem a fungdo precipua de co-
mandar e favorecer o relacionamento e o convivio social.
Como diz Eduardo Marques,

O bem que essas normas procuram promover ¢
uma vida social mais agradavel, favorecendo 0s
processos de interagao social, evitando conflitos
e aprimorando o nivel das relagées sociais.’

8 MARQUES, Op. cit.
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4 Caracteres dos Usos ou Convencionalismos sociais
- Comparagdes com as Normas Eticas

A pretensio ¢ estabelecer um comparativo entre as
aracteristicas das Normas Eticas (religiosas, morais e
dicas), com os Usos e Convencionalismos Sociais.

S 40 08 seguintes 0S caracteres:

Alteridade: tanto a Norma Moral, de cariter soci-
l. como a Norma Juridica e os Usos e Convenciona-
0s Sociais sio portadores de alteridade, em face
que estiio inseridos no contexto social, no qual igual-
estd o préprio homem. Diferentemente, ausen-
alteridade a Norma Moral, de cardter autdnomo,
rma Religiosa, em razdo de sua autonomia.

Heteronomia: conforme Maynez, os usos ¢ Con-
ionalismos Sociais coincidem com as Normas Ju-
as quanto 2 heteronomia, haja vista a sua obriga-
dade, nio coincidindo, entretanto, com a Norma
1l e nem com a Norma Religiosa, pois as mesmas
itonomas.

Exterioridade: inerente aos Usos e Convencio-
os Sociais, & Norma Juridica e Norma Moral
1, a exterioridade inexiste na Norma Moral Au-
dma e na Norma Religiosa, haja vista seu carater
- Toro interno.
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Bilateralidade: alguns autores entendem que os
Usos e Convencionalismos Sociais sdo Unilaterais, a
exemplo de Garcia Maynez, em razdo de que s6 im-
poem deveres, ndo dando a outras pessoas a faculdade
de exigi-los. O entendimento majoritério, entretanto, é
o de que esses usos sao de cardter bilateral. Isso por-
que impdem preceitos escudados em certas pressoes
sociais, acarretando sangdes para seu infrator. As ati-
tudes praticadas pelo individuo, no meio social, que
ndo estejam adequadas ao que preceitua a conduta so-
cial, costumeiramente acolhida pela sociedade, rece-
berdo como resposta as sangdes sociais com repulsa,
embarago, desconsideracdo, md fama, exclusio. Ou
seja, atitudes sociais exigidas pela sociedade ndo ob-
servadas podem vir a gerar um “direito” corresponden-
te. E como se diz: “O seu direito comega quando ter-
mina o meu”. Daf a semelhang¢a dos Usos e Convenci-
onalismos Sociais com a Norma Moral de cardter soci-
al, pois que, o julgamento dos atos praticados pelo in-
dividuo é feito pela prépria sociedade em que vive, com
uma correspondéncia entre os direitos e deveres, sem
que a sang¢do a ele atribuida seja codificada, mas san-
¢io de cunho social, que pode, a depender da intensi-
dade e gravidade do ato praticado, provocar a sua ex-
clusdo e/ou desconsideracido do seu grupo.

Incoercibilidade: caracteristica dos Usos ¢ Con-
vencionalismos Sociais, da Norma Moral e Religiosa.
Sdo destituidos do emprego da coagdo, da forca esta-
tal, enquanto que a Norma juridica ndo prescinde do
emprego eventual da forga, pelo fato de ser dotada de
coercibilidade.
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5- CONCLUSAO

A evidéncia, o homem ¢ o ser por exceléncia. A
socializacio tem inicio, desde a sua fecundagio,
1do esté ligado a sua mae, ser social, no ttero ma-
o. E uma interag@o silenciosa, direta, constante. Mas
a interacdo preparatéria para o despertas no mun-
Ao nascer, 0 homem, ao se interrelacionar com 0s
is membros do ambiente em que vive, recebe e
mite ensinamentos que formam sua personalidade
alecem sua cultura e seu modus vivendi.
O homem nio pode viver da forma que mais lhe
ver. Mesmo vivendo em uma sociedade que se
“democritica, o individuo tem deveres a cumprir,
1 respeito a perseguir. Tem normas a seguir. S@o
rmas de cardter moral, religioso, juridico. Sido nor-
que o coagem ¢ lhe impdem sansoes quando des-
sridas. Essas normas podem ser codificadas ou ndao
ficadas. Sdo normas com ou sem alteridade, bila-
ou unilaterais, autobnomas ou heterébnimas, coer-
as ou incoercitivas, que, de uma forma ou de ou-
a, “normativamente” ou psicologicamente, regulam
vida do homem na sociedade.

~ Essa propria sociedade em que vive o homem ¢
rmadora de normas. S@o normas usualmente conven-
das para serem cumpridas. A inobservéncia des-
0s convencionados repercute negativamente con-
0 individuo, fazendo com que ocorra o seu distan-
nento e sua aceitagio pelo grupo em que vive. E o
m sancionado pelo seu proprio grupo social.
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INTRODUGCAO

‘O direito civil contemporaneo vem passando por
€rie de transformacodes, principalmente, no que
rne aos seus trés pilares basicos: familia, contra-
ularidades. A mudanga tem se operado a partir
outro paradigma, diferentemente do individua-
ue tanto influenciou (e em alguns casos tanto
ncia) o modo de pensar o direito civil.

 ponto de mutagdo tem ocorrido, paulatinamente,
concepgoes do Estado atual e, com a ampla in-
) de dispositivos constitucionais sobre o direito
Nesse sentido, a interpretagio das normas civis
I como ponto de partida a Constitui¢@o € ndo o
civil ou qualquer outra lei infraconstitucional.
gra, que no campo da validade e vigéncia das
ece Obvia, principalmente, depois de mais de dez
Constituicio ter sido promulgada, ndo encon-
paldo imediato pelos operadores juridicos.
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Comina com essa discuss@o o papel da codifica-
¢@o nos idos atuais que, embora tenha, historicamen-
te, servido para consolidar principios, institutos e con-
ceitos, reunindo num s corpo legislativo toda a ma-
téria referente a um ramo do saber, facilitando, as-
sim, o seu entendimento e a sua aplica¢@o, ndo con-
diz mais com a realidade juridica e ndo atende as de-
mandas sociais contemporéneas.

O sistema da codificacdo cristalizou situagdes no
tempo e no espago, levando ao enrijecimento de situa-
¢oes que pugnavam pela flexibilidade, devido a alta
complexidade que certos problemas juridicos envol-
vem. O repensar sobre o direito civil culmina com ou-
tras formas legais, como os microssistemas, que sio
mais dgeis, por comportar varias disciplinas juridicas
num mesmo corpo legal, velando pela interdisciplina-
ridade dos saberes, como o Cédigo do Consumidor e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Observa-se, tam-
bém, uma preocupag@o maior em analisar-se o direito
civil frente a realidade social.

O lapso temporal e espacial que separam o c6digo
¢ a Constitui¢do de 1988 ¢ abissal. No primeiro, é mar-
cante a influéncia da propriedade sobre a pessoa; nesse,
vigoram principios de conotagdo existencial, como
dignidade da pessoa humana. Nesse percurso, torna-se
necessdria uma releitura dos pilares bdsicos, a fim de
transportd-los para a realidade de uma sociedade do
terceiro milénio. Esses aspectos, que alguns tém, pre-
cipitadamente, chamado de ‘novos direitos’, contudo.
para ndo cair nos erros do passado é mais prudentc
nomed-los de ‘direitos renovados’.
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Sendo assim, a proposta desse breve estudo con-
te em analisar um dos pilares bdsicos do direito ci-
I: o direito de propriedade, tomado desde a sua con-

¢dio tradicional, passando pelo enfoque cons’m'um-
al, até a sua andlise frente a questoes ecoldgicas,
utindo seus fundamentos, seu contetido e o atual
ate sobre a fun¢ao ambiental.

;»3’ DO ABSOLUTO AO RELATIVO: O TRANSITAR DO
' DIREITO DE PROPRIEDADE

- Quando se remete ao direito de propriedade nos
s atuais, ¢ preciso situar qual o tipo de propriedade
e se estd referindo, pois, sdo inimeras as modali-
es, relacionadas com os diversos tipos de bens e de
lares, revelando a pluralidade do instituto. Sendo a
istituicio uma fonte proficua das “propriedades”,

se, ainda, no direito a propriedade, entendida como
ito de acesso & moradia, 2 habitagdo. O objeto, po-
dessa anilise ¢ a propriedade imobilidria.

utendi, fruendi et abutendi - assim como, as carac-
ticas de perpetuidade, plenitude, exclusividade, di-
de seqiicla e a oponibilidade erga omnes, ja nao

to, como tal concebido, vem se relativizando no
er do tempo.
Um dos aspectos mais interessantes dessa des-
naturagdo ¢ o seu enfraquecimento interno, em
razao da politica de intervengao do Estado, que,
dia-a-dia, se consolida e expande.’

. Orlando. Direitos reais. 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 120.

ta da Esmape - Recife — V.6 N 13 — 443-463 — jan/jun 2001 & 445




A Fun¢ao Ambiental da Propriedade

Comina com essa discuss@o o papel da codifica-
¢do nos idos atuais que, embora tenha, historicamen-
te, servido para consolidar principios, institutos e con-
ceitos, reunindo num s6 corpo legislativo toda a ma-
téria referente a um ramo do saber, facilitando, as-
sim, o seu entendimento e a sua aplica¢@o, ndo con-
diz mais com a realidade juridica e ndo atende as de-
mandas sociais contemporéneas.

O sistema da codificacao cristalizou situagdes no
tempo e no espago, levando ao enrijecimento de situa-
¢oes que pugnavam pela flexibilidade, devido a alta
complexidade que certos problemas juridicos envol-
vem. O repensar sobre o direito civil culmina com ou-
tras formas legais, como os microssistemas, que sio
mais dgeis, por comportar varias disciplinas juridicas
num mesmo corpo legal, velando pela interdisciplina-
ridade dos saberes, como o Cédigo do Consumidor ¢ o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Observa-se, tam-
bém, uma preocupag¢@o maior em analisar-se o direito
civil frente a realidade social.

O lapso temporal e espacial que separam o c6digo
¢ a Constitui¢do de 1988 ¢€ abissal. No primeiro, é mar-
cante a influéncia da propriedade sobre a pessoa; nesse,
vigoram principios de conotagdo existencial, como
dignidade da pessoa humana. Nesse percurso, torna-se
necessdria uma releitura dos pilares bésicos, a fim de
transportd-los para a realidade de uma sociedade do
terceiro milénio. Esses aspectos, que alguns tém, pre-
cipitadamente, chamado de ‘novos direitos’, contudo,
para ndo cair nos erros do passado é mais prudent¢
nomed-los de ‘direitos renovados’.
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Sendo assim, a proposta desse breve estudo con-
iste em analisar um dos pilares bdsicos do direito ci-
o direito de propriedade, tomado desde a sua con-
scio tradicional, passando pelo enfoque constituci-
al, até a sua andlise frente a questdes ecoldgicas,
utindo seus fundamentos, seu contetdo e o atual
ate sobre a fungao ambiental.

2- DO ABSOLUTO AO RELATIVO: O TRANSITAR DO
' DIREITO DE PROPRIEDADE

‘Quando se remete ao direito de propriedade nos
atuais, é preciso situar qual o tipo de propriedade
ge se estd referindo, pois, sdo intimeras as modali-
es, relacionadas com os diversos tipos de bens e de
es, revelando a pluralidade do instituto. Sendo a
tituigio uma fonte proficua das “propriedades”,
, ainda, no direito a propriedade, entendida como
o de acesso 2 moradia, a habitagdo. O objeto, po-
dessa andlise ¢ a propriedade imobilidria.
A triplice composi¢ao do direito de propriedade -
tendi, fruendi et abutendi - assim como, as carac-
licas de perpetuidade, plenitude, exclusividade, di-
de segiicla e a oponibilidade erga omnes, ji nao
s mesmas desde a sua concepgio tradicional. Esse
0, como tal concebido, vem se relativizando no
er do tempo.
Um dos aspectos mais interessantes dessa des-
naturagdo ¢ o seu enfraquecimento interno, em
razdo da politica de intervengao do Estado, que,
dia-a-dia, se consolida e expande.’

Orlando. Direitos reais. 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 120.
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De limitagdes civilisticas, como o direito de vizinhan-
ca, as limitagdes de direito publico, a guisa das constitu-
cionais, administrativas e urbanisticas, o direito de pro-
priedade tem sofrido vérias modificagdes na sua histo-
ria. O cardter absoluto do complexo direito de proprie-
dade tem passado por uma série de transformagdes,

desde a aplicagdo da teoria do abuso do direito, do
sistema de limitagdes negativas e depois também de
imposigoes positivas, deveres e onus, até chegar-se a
concepgdo da propriedade como fungao social.?

Condiz com esse idedrio o disposto no artigo 5°,
XXIII da Constituigdo Federal, ao dispor que a propri-
edade atenderd a sua fung¢@o social e, mais ainda, ao
inseri-la como principio geral da atividade econdmica,
ao lado da propriedade privada e da defesa do meio
ambiente (art. 170, II, IIT e VI), ao qual foi dada a mes-
ma dignidade constitucional. O atendimento da fun-
¢ao social urbana é concretizado quando sdo cumpri-
das as exigéncias fundamentais de ordenagio da cida-
de expressas no Plano Diretor do Municipio, que se
constitui como o instrumento bésico da politica de de-
senvolvimento e de expansdo urbana (art. 182, § § 1°¢
2°). Ja a fungdo social da propriedade rural é atingida
quando, simultaneamente, ocorre o aproveitamento
racional e adequado; a utilizag@o adequada dos recur-
sos naturais disponiveis e preservagdao do meio ambi-
ente; a observancia das disposi¢des que regulam as re-
lagdes de trabalho e a exploragio que favorega o bem-
estar dos proprietérios e dos trabalhadores (art. 186).

2 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 2. ed., Sdo Paulo: Malhei-
ros, 1997, p.62.
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A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela
atribuicdo de poder tendencialmente plena, cujos
confins sdo definidos externamente, ou, de qual-
quer modo, em cardter predominantemente nega-
tivo, de tal modo que, até uma certa demarcagao,
o proprietdrio teria espago livre para suas ativi-
dades e para a emanagao de sua senhoria sobre o
bem. A determinagdo do conteiido da proprieda-
de, ao contrdrio, dependerd de centros de interes-
ses extraproprietdrios, os quais vao ser regulados
no ambito da relacdo juridica de propriedade.’

Tais interesses constituem a funcionalidade da pro-
iedade, que sio destinados a fins coletivos e, portanto,
dem colidir com interesses individualistas do proprie-
. Nio se trata de limitagiio, seja qual for a ordem, aos
eres que constituem a propriedade; a mudanga € subs-
ial, pois atinge o proprio contetido do direito de pro-
edade, contornado esse, pelos principios constitucio-
s. Essa é uma questdo controvertida, pois limitagao da
déia de sacrificio, remetendo a um aspecto negativo, a
1 6nus, quando na realidade ¢ uma das condigoes do
u exercicio, visto por essa tica mais moderna. *
Observa-se que a propriedade, em geral, foi intrin-
amente permeada por uma funcionalidade, como nun-
 vista anteriormente. A andlise da func@o ambiental da
opriedade parte do contetido constitucional de funcao
cial da propriedade, mas com essa nio se confunde.

sentido contrario, FACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a proprieda-
*mmpor#nea Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 18: “A doutrina da
WG social da propriedade corresponde a uma alteragao conceitual do regime tra-
al; ndo é todavia, questdo de esséncia, mas sim pertinente a uma parcela da
edade que € a sua utilizagao”.
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3- O DIREITO DE PROPRIEDADE ATRAVES DA
OTICA CONSTITUCIONAL

Em relagdo as demais matérias do direito civil, a
propriedade figura como objeto da maior destinacio
de dispositivos feitos pela Constitui¢io Federal de
1988. As referéncias permeiam desde o titulo dos di-
reitos e garantias fundamentais ao da ordem econdmi-
ca e social, passando pelos diversos bens pertencentes
as unidades da federagio e sistema de competéncias.

Sobre esses aspectos,

pode afirmar-se que a constitucionalizagdo é o
processo de elevagao ao plano constitucional
dos principios fundamentais do direito civil, que
passam a condicionar a observancia pelos ci-
daddos, e a aplicagao pelos tribunais, da le-
gislagao infraconstitucional .’

Trata-se de uma configuragio recente, que exige um
grande esforco de interpretacio, de modo a propiciar uma
perfeita adequag@o entre a Constituiciio e os demais sub-
sistemas juridicos; n@o se confunde com a publicizacio,
fendmeno que € reflexo da politica de intervengao do
Estado no Direito, marco do Estado Social no Século XX.
Nele, ha uma redugio da autonomia privada, resultando
numa superagao de campos privados pelo puiblico. Ha uma
suplantagdo do privado pelo piblico, na medida em que o
primeiro perde espago legislativa e jurisdicionalmente.

A propriedade privada figura como principio ge-
ral da atividade econémica na Constituigio Federal de
1988, ao lado da fungiio social da propriedade e da
defesa do meio ambiente (art. 170, 11, III e VI), fato

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Revista de informagao
legislativa. Brasilia, a. 36, n. 141, p. 100-09, jan/mar, 1999. p.101.
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:nédito em diploma de tal ordem, que tem provocado vi-
05 debates em torno da interpretag@o mais adequgda.

~ Tal embate desafia a hermenéutica constitucional,
do 2 tona questdes, como: o que fazer quando houver
nflito entre principios? Tal conflito € aparente ou tegl?
onsiderando-se que hd uma hierarquia entre principios
pstitucionais, tal qual a existente entre a Constituigdo e
demais normas infraconstitucionais, aplica-se o deno-
nado sistema interno de principios, que se dividem em
truturantes, gerais e especiais, tendo cada qugl um peso
6prio, superando, assim, a aparente antinomia.’ .N’e§sa
lugdo, elege-se um principio, geral.ment.e por critérios
jetivos, em que pese tornd-los mais ob__|et1vos, preva-
m as posigdes politico- ideoldgicas do jul gador,’ ’como
“interpretacio mais amiga do meio ambiente” que,

da de arbitrariedade, pois elege-se um principio: aque-
ue protege 0 meio ambiente. .

Por outro lado, a hermenéutica mais atual orienta
e principios constitucionais nio estdo dispostos de
orma hierdrquica, por isso, quando houver confrontg,
e-se fazer uma ponderagdo no caso concreto, Vi-
do a superagiio do conflito, que nesse caso € real.
Dessa forma,

o0 esquema metédico assente na dicotomia di-
reitos superiores/direitos inferiores estd hoje de-
cididamente em crise, sobretudo quando apli-
cado em termos abstratos e aprioristicos. A dou-
trina e a jurisprudéncia preferem métodos con-
cretos de balanceamento de direitos e interesses
(ad hoc balancing, na doutrina e jurisprudén-

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed., Coimbra: Almedina,
- 1993, p. 180-192.
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cia norte-americanas). Como efeito, a priori ¢
em abstracto, é juridicamente incorreto dizer que
o direito ao ambiente ‘pesa’, ‘vale mais’ ou é
‘mais forte’ do que o direito de propriedade ou
o direito de iniciativa econémica privada. ’

A harmonizagio pretende equilibrar principios que
tém igual dignidade constitucional. Portanto, a relagio
entre o direito de propriedade e 0 meio ambiente deve
resultar num reconhecimento de uma fun¢io ambien-
tal da propriedade.

4- A PERSPECTIVA ECOLOGICA E O DIREITO
DE PROPRIEDADE

O direito ambiental insere-se nos chamados direi-
tos fundamentais de terceira gera¢@o, que rompem tanto
a esfera de protegio individual, quanto a coletiva, atin-
gindo sujeitos indeterminados, de modo difuso, tendo
como caracteristicas principais o cardter preventivo ¢
interdisciplinar. Teve iniciada sua construgdo juridica no
Brasil a partir da década de 70, como uma resposta a
pressoes internacionais, culminando com a lei n® 6.938/
81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente).

Sendo assim,

o Direito Ambiental surge como um elemento in-
tegrador dos direitos liberais e sociais, pois d
realizagao dos direitos de terceira geragdo, cono
o direito do meio ambiente, implica a realiza-
¢ao daquelas duas categorias de direitos ¢ d

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Protegado do meio ambiente e direito de propriedade.
Coimbra: Coimbra , 1993. p. 90.
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ampliagdo do conteiido e do rol dos direitos funda-
mentais preexistentes a essa terceira categoria.®

) Contudo, nio basta, tio-s, reconhecé-los como alerta
Norberto Bobbio, pois

ndo se trata de saber quais e quantos sao esses
direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento,
se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracaes, eles sejam continuamente violados. ’

A propriedade segundo uma perspectiva ecol6gi-
passa a estar vinculada a interesses que podem nio
rresponder exatamente aos interesses imediatos do
oprietdrio, devido ao direito-dever de protegdo ao
o ambiente. Consoante o disposto no caput do art.
da Constitui¢ao Federal,

todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Piiblico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservd-lo para as presentes e fu-
turas geragoes.

Observa-se que a Constituigdo ¢ um marco para
a nova construgiio que, pela primeira vez, dedica
1 capitulo inteiro ao meio ambiente, além de inime-
s dispositivos espalhados no corpo constitucional. A
nhecida fungdo social da propriedade cede espago
a a construgiio de uma funcionalizagdo ambiental,

AGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Fungdo ambiental da propriedade rural. Sao
T, 1999. p. 28.
10, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 25.
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que apesar de ligada aquela, com ela nao se confunde,
pois surge como um novo perfil na concepgao preservacio-
nista. A propriedade tanto publica quanto privada, hodier-
namente, deve harmonizar-se com os dispositivos constitu-
cionais, principalmente os referentes ao meio ambiente.

5- NATUREZA JURIDICA DO BEM AMBIENTAL

Até pouco tempo atrds, os bens ambientais eram
tidos como res nullius, visao essa teoricamente supe-
rada, tendo evoluido para a res communes omnium, ou
melhor, bens na visido macro e microambiental. Essa
divisdo ¢ bastante relevante, possuindo vérios reflexos
praticos, principalmente, no que se refere a apropria-
¢ao de bens, desapropriagio e direito a indenizag@o.

Macrobem ¢ o bem ambiental considerado no todo
e, portanto, pertencente a coletividade, bens publicos
no sentido objetivo. A macrorealidade € abstrata. Como
consequéncia da natureza juridica publica do bem am-
biental, tem-se a sua indisponibilidade, inalienabilida-
de, impenhorabilidade e imprescritibilidade, revelan-
do profundas alteragdes no direito civil e processo ci-
vil. J& os microbens s@o apropridveis, pois sdo consi-
derados individualmente, podendo ser piblicos ou pri-
vados de acordo com a acepgio civilista. '

10 Em outro sentido, vislumbra FIORILLO, Celso Anténio Pacheco, RODRIGUES,
Marce{o Abelha. Manual de direito ambiental e legislagao aplicavel. Sao Paulo:
Max Limonad, 1999, p. 100, ao perceber a “existéncia de trés distintas categorias
dg bens: publico, privado e difuso”, sendo este ultimo dividido em publico, privado €
difuso propriamente dito. No entanto, ndo se observam maiores consequéncias
praticas nessa divisao.
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: - Nesse sentido,

se diz que o bem ambiental é publico, ndo por-
que pertenga ao Estado ( critério subjetivo), mas
porque ndo é passivel de apropriag¢do com ex-
clusividade (critério objetivo), sendo, por isso
mesmo, verdadeiro bem piiblico de uso comum
do povo. E bem piiblico (em oposi¢ao a bem pri-
vado) exatamente porque é objeto de tutela que
ndio se dd em proveito de um tinico individuo."

Por isso, é possivel, em caso de dano ao meio am-
e, atingir uma responsabilizag@o pelo bem difusoe
pelo bem individual, pois 0 bem ambiental € sus-
de uma avaliacio econdmica, por ser patrimonial

seja muito problematica a sua avalia¢do. Fato
o di-se quanto 2 titularidade do bem ambiental,
do h4 diversidade entre o titular do dominio publi-
egitimado para defendé-lo e a populagao.
Segundo Ricardo Lorenzetti,

el bien ambiental es suscetible entonces de una
definician formal y relacional. En el primer sen-
tido porque se lo puede aprehender como la al-
teracian del principio organizativo de la natu-
raleza. En el segundo porque adquiere signifi-
cacin en cuanto afecta outro bien jurdico prote-
gido, cual es la vida en todas sus formas. Por
este camino talvez se puedan estabelecer nocio-
nes que permitan resolver problemas ambienta-
les conservando un espacio para el desarrollo
- de la actividad productiva.”

Além dos bens naturais, hd outras nogoes que am-

IN, Anténio Herman V. Fungdo ambiental. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.

). 01‘;9: ambiental: prevengao, reparagéo e repressao. Sao Paulo: Revista dos

.p.71.

5 Eicardo. Reglas de solucion de conflitos entre propriedad y medio

. In: ANAIS DO 2° CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIEN-
A0 Paulo: Instituto O Direito Por Um Planeta Verde. 1997. p. 134.
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pliam o conceito, ao incluir como bens ambientais aque-
les pertencentes a cultura, como o patrimonio histéri-
co, até o meio ambiente do trabalho e o urbano, que
abarca desde construgdes urbanisticas a questdes como
a pobreza, a moradia e outros problemas que afetam a
qualidade de vida em geral.

6- FUNCAO AMBIENTAL DA PROPRIEDADE

A funcionaliza¢io da propriedade é uma das ex-
pressoes mais relevantes que se opera na mudanga de
paradigmas, coaduna-se com o principio da solidarie-
dade e rompe com valores individualistas. A nogio de
fungdo € algo pertencente a teoria geral do direito ¢ a
fung@o ambiental ¢ espécie do género funcio, fendme-
no de manifestagiio recente, tendo como elementos prin-
cipais: o titular, o beneficidrio e o objeto.

Fung¢ao seria a atividade finalisticamente diri-
gida a tutela de interesse de outrem, caracteri-
zando-se pela relevancia global, homogeneida-
de de regime e manifestagdo através de um de-
ver-poder.”

Diferentemente de Antonio Herman Benjamim, que
trata do assunto sob uma 6tica eminentemente adminis-
trativista, como um desdobramento da prépria fungio
administrativa, tendo a fungdio ambiental como um de-
ver-poder do Estado, que age como administrador e nio
como proprietdrio, discorda-se quanto a nio incidéncia
do Estado como promotor da fungio ambiental.

13 BENJAMIN, Anténio Herman V., Op. Cit., p. 28.
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A fung¢ao ambiental da propriedade ndo se con-
figura como meras incursoes do Poder Piiblico
na propriedade privada, seja em forma de res-
trigoes administrativas ou limitagdes ao exerci-
cio desse direito. A fungdo ambiental da propri-
edade é a propria defini¢ao do direito de pro-
priedade. Nao sendo algo que lhe é exterior, mas
como seu proprio contelido.”

Conseqiientemente, a fun¢do ambiental consiste
ma atividade exercida, fundamentalmente, no inte-
se da sociedade, voltando-se para a manutengdo do
uilibrio ecolégico enquanto interesse de todos e, nao
as daquele que a exerce. A preservacao do meio
iente deve operar-se nio s6 em relagdo ao respeito
gnidade humana, mas também pela natureza em si
mesma considerada.

A propriedade atende ao seu contetido ambiental

juando seu uso € racional, ecologicamente equilibra-
sendo seus recursos utilizados de modo a promo-
o desenvolvimento sustentavel, coadunando-se com
ia de uma propriedade dinimica. Ao mesmo tem-
ue a propriedade individualmente considerada é
egida, é também o meio ambiente como macrobem,
*velando uma dupla fungio protetora.
A fun¢do ambiental tem base legal, uma vez que o
namento juridico brasileiro dispde de um amplo
Po de leis ambientais, mas seu fundamento mais im-
ante € principioldgico, extraido relevantemente da
stitui¢@o Federal.

ES, Roxana Cardoso Brasileiro, Op. Cit., p. 109.
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Apesar de ja haver instrumentos legais suficien-
tes para aplicar a funcdo ambiental a propriedade, o
Projeto de Lei n® 634-b/75, que visa a alterar o Cédigo
Civil, aponta uma ateng@o especial ao assunto ao dis-
por no §1° do art. 1.229, que:

O direito de propriedade deve ser exercitado em
consonancia com suas finalidades economicas ¢
sociais e de modo que sejam preservados, de con-
Jormidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patriménio historico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das dguas.

7- A PROBLEMATICA DA DESAPROPRIAGAO
FACE A CONFLITOS AMBIENTAIS DA
PROPRIEDADE

Neste tépico, tomadas as nogdes sobre a natureza
juridica do bem ambiental e sobre a fung@o ambiental
da propriedade, enfrentar-se-ao questdes referentes aos
espacos territoriais especialmente protegidos, desapro-
priagdo indireta e o direito de indenizagao.

Hé determinados espacos territoriais que s@o es-
pecialmente protegidos para melhor preservar o meio
ambiente, que ndo comportam o regime de proprieda-
de privada; sio os parques nacionais, estaduais e mu-
nicipais; as reservas biolégicas: as estagdes ecoldgi-
cas; as florestas nacionais, estaduais e municipais; as
reservas extrativistas; os hortos florestais; os jardins
botinicos e zooldgicos. Tais espagos, quando privados.
ensejam a desapropriacdo, pois o poder dominial fica
totalmente obstaculizado.
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Situacdo peculiar desempenha o espago tido como
rimonio Nacional, composto pela Floresta Amazonica
ileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
o-Grossense e a Zona Costeira (art.225, § 4° da Cons-
tuicao Federal), cuja utilizagio pode ser feita desde que
itadas as condigoes de preservagdo do meio ambien-
te, constituindo-se numa drea de manejo sustentdvel.

~ Jaas dreas de preservacdo ambiental (APAs), dreas
preservagao permanente (APPs) e reservas legais, via
regra, ndo levam a desapropriacio direta, podendo
tomadas como instrumentos para a realizag@o da fun-
ambiental da propriedade privada, uma vez que ndo
ao despojamento dos poderes dominiais.

A protecio especial dessas dreas dd-se através de
s infraconstitucionais, para tal o inciso III do art.
> da Constituicdo Federal se refere que incumbe ao
der Publico,

definir em todas as unidades da Federagdao, espa-
¢os territoriais e seus componentes a serem espe-
cialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supres-
sao permitidas somente através de lei, vedada qual-
quer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem a sua protegao.

No que pese ser bastante numerosa a legislagdo am-
biental a esse respeito nao é cabivel, neste espago,
uma andlise mais prolongada sobre a mesma, fican-
do apenas a sua referéncia.

~ Tanto nos espagos publicos, quanto nos privados,
deve ser respeitada a fun¢do ambiental, contudo, na-
€s em que ¢ cabivel a propriedade privada, como
- referido, surgem duas problemdticas principais:
Plimeira, conciliar o regime privado, a preservagio do

ista da Esmape — Recife — V.6 N 13 — 443-463 — jan/jun 2001 3 457




A Fungao Ambiental da Propriedade

meio ambiente e 0 uso econdmico da propriedade; se-
gunda, quando ocorre a chamada desapropriagio indi-
reta, gerada pela redugio excessiva do poder publico
aos poderes que sdo inerentes a propriedade.

No tocante ao primeiro problema levantado, foi
visto que em ambito constitucional a tendéncia inter-
pretativa mais avancada pugna pela harmonizagio dos
principios da propriedade privada, do meio ambiente e
da ordem econdmica na solugdo de conflitos. Esses trés
aspectos constituem a pedra de toque de muitos casos
dificeis (hard cases) que tém sido levados ao poder
judicidrio; na maioria das vezes, tem prevalecido um
aspecto ao(s) outro(s) ou n@o sido, nem sequer, apreci-
ados substantivamente, pois a discussio fica perdida
frente a um emaranhado de questdes processuais.

A ponderagdo, na pritica, ¢ uma tarefa duplamen-
te ardua, pois, além de dificuldades juridicas, questoes
de ordem politica, ndo raro, envolvem os trés campos
em tela, exigindo do julgador uma independéncia trans-
parente ao apreciar tais conflitos.

Ja socialmente, observa-se a tendéncia de uma
grande valorizagdo dos bens da natureza, podendo le-
var a usos ecologicamente corretos da propriedade ¢
diversificagio da atividade econdmica, de modo a pro-
mover o desenvolvimento sustentdvel, tais como. 0
turismo ecoldgico, que vem conquistando novos adep-
tos paulatinamente, ao aproximar o homem i nature-
za; a pritica de esportes ligados ao meio ambiental: a
alimentagdo sem agrotéxicos, etc. Préticas que elevam
a qualidade de vida dos presentes e asseguram o direi-
to as futuras geragdes de terem um meio ambiente eco-
logicamente equilibrado.
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Em relac@o ao segundo problema,

a desapropriagdo indireta costuma ocorrer quan-
do se institui, em propriedades particulares, espa-
¢os territoriais especialmente protegidos que nao
permitem exploragdo econdmica por parte do pro-
prietdrio, pelo que se considera seu regime incom-
pativel com a propriedade privada. Ai as restri-
¢oes deixam de ser parciais para atingir totalmen
te a propriedade, gerando direito de indenizagdo.”

O direito a indenizagido ocorre quando a limitagdo
dministrativa provoca um esvaziamento do contetdo do
eito de propriedade pela Administracdo Publica ao li-
ta-la de tal forma que torne impossivel ou muito dificil o
u aproveitamento econdmico, sem que com isso obede-
s formalidades legais do processo expropriatorio, cons-
tuindo, assim, um abuso por parte do poder publico.
O guantum a ser indenizado nesse tipo de desa-
Jropriagio tem gerado muitas controvérsias, e na rea-
lidade dos tribunais, tém ocorrido verdadeiros absur-
, levando o erdrio publico a pagar indenizagdes de
superavaliados, quer por defeito do método de
acao, quer pela atribuic¢@o do valor ao bem ambi-
. Essa situagio tem provocado especulagio imo-
dria até por terceiros que nao possuem titulo que
Omprove a titularidade do bem, como por posseiros.
leva ao comprometimento da prépria preservagio
meio ambiente, jd que o poder ptiblico paga mon-
$ altissimos para preservar um bem que, segundo
preceitos constitucionais, é dever nao so6 do Estado
de todos, seja individual ou coletivamente.

IGES, Roxana Cardoso Brasileiro, Op. Cit., p.168.
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Mas qual o valor de uma floresta, ou de qualquer es-
pécie que nela habita? A pergunta, a titulo meramente ilus-
trativo, demonstra a seara nebulosa na qual se encontra a
valoragdo, em termos monetdrios, da natureza. Longe de
ser respondida, constitui o objeto de estudo de uma ciéncia
que se propoe a analisd-la: a Economia Ambiental.

Por ser esse um custo muito alto para o Estado, da
forma como tem sido efetuada, sem contudo, subtrair o
direito & justa indenizagio ao proprietério que sofreu uma
profunda interferéncia no direto de propriedade, é mis-
ter pensar em outras formas de compensagio de modo a
viabilizar o projeto de preservagio com uso econdmico.

Em alguns segmentos da sociedade tem-se uma
visdo muito equivocada da preservagio ambiental,
como se ela fosse um mito intocado, insusceptivel de
uso econdmico. Sobre esse aspecto,

o Direito Ambiental - e com ele todos os instri-
mentos destinados a viabilizar o desenvolvimen-
1o sustentavel - ndo enseja, de maneira alguma,
o enfraquecimento ou a destrui¢ao do direito de
propriedade. Ao revés, a nova disciplina é ma-
nifestagao necessaria e legitima de um direito
supra-individual (o meio ambiente ecologica-
mente equilibrado) que, no plano constitucio-
nal, participa da propria génese do direito de
propriedade e o condiciona.'®

A finalidade da principiologia constitucional ambien-
tal, especificamente, no que se refere ao desenvolvimento
sustentédvel, € o uso racional e equilibrado do meio ambiente
em prol do homem e da prépria natureza como valor em si
mesmo, superando, inclusive, a 6tica antropocentrista.

16 BENJAMIN, Anténio Herman V. Reflexdes sobre a hipertrofia do direito de propriedd-
de - na tutela da reserva legal e das areas de preservagdo permanente. Revista
ESMAPE, Recife, v. 2, n. 5, p. 33-67, jul/set., 1997.
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O proprietdrio que na sua propriedade faz respei-
a funcdo ambiental estd cumprindo com o dever de
eservacio, nio devendo gerar direito a indenizacio
o uso ambientalmente correto da propriedade; con-
0, a expropiagio gera tal direito, mas nio da forma
no tem sido feita, sem atender as peculiaridades de
a bem a ser avaliado ou através de superavaliagoes.

substanciais, o que resulta numa inser¢do em seu
eudo do sentido de preservagio ecoldgica, confi-
irando uma verdadeira propriedade-funcgio.

O suporte constitucional dita as regras, dispondo
re principios, que em outros tempos eram conside-
los tdo distantes e que, agora, encontram-se sob um
SmO teto, como a propriedade privada, a sua fungao
al e a defesa do meio ambiente. O intérprete deve
eder com vistas a obter o equilibrio pricipioldgico
onseqiiente harmonizagio do sistema juridico.

- Indubitavelmente, observa-se no universo juridico
a mudanca de paradigmas. Contudo, essa nem sem-
corresponde a uma pratica juridica concatenada com
ovos valores, como se observa no tratamento das
izagdes sobre desapropriagdes indiretas, cujo titu-
do direito de propriedade é conjuntamente respons-
* com o Estado pela preservag¢do do meio ambiente.
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A interpretagdo da disciplina civilistica pelos ope-
radores do direito estd, na maioria dos casos, atrelada
auma concepgao individualista e estanque, sem se aper-
ceber das mudancas provocadas pelo texto constituci-
onal e pela realidade social.

Como em todo processo de transi¢ao, ha avangos
e recuos, contudo, ndo é mais admissivel o atuar juri-
dico do presente que rejeita as concepgdes renovadas
do direito civil. O saber baseado, apenas, em cédigos,
defini¢Oes exatas e pretensamente verdadeiras esta fa-
dado ao descrédito publico e ao descompasso no tem-
po € no espago.
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RODUCAO

0 presente trabalho tem a finalidade de abordar o
ma nacionalidade; diante da dificuldade de carrear li-
 especificos acerca da matéria e da vastiddo de seu
elido, optamos por tentar realizar uma monografia
descurasse os aspectos gerais a respeito do tema.
Néo definimos nenhuma problematizagdo e sua
quiente hipétese de incidéncia, dada a generali-
das abordagens. O objetivo precipuo desta mo-
fia € descurar como a nacionalidade est4 disci-
a no Texto Constitucional de 1988. Portanto, a
usdo do presente trabalho sio as linhas gerais que
entam o tema.
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A importancia do objeto enfocado nio fica obnu-
bilada diante do processo de globalizagdo, muito pelo
contrdrio, assume maior relevéncia pela preméncia de
defesa dos interesses nacionais e dos seus cidadios.

O primeiro assunto enfocado foi a Constituigdo,
contendo mananciais que servirdo para entender a im-
portincia de a nacionalidade ser regulamentada na Lex
Mater. Depois, abordaremos a supremacia constitucio-
nal, caracteristica basica de um texto rigido como o nos-
s0. A partir daf, comegamos com o objeto principal, con-
ceituando-o, depois falaremos: das excegdes ao jus so-
lis; formas de naturalizagdo; principio da reciprocidade;
excegoes para a igualdade entre brasileiros natos e natu-
ralizados; perda da nacionalidade; casos de dupla naci-
onalidade; reaquisi¢@o da nacionalidade; condigo juri-
dica do estrangeiro residente no Brasil e limites territo-
riais do Brasil para a configuragio do jus solis.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliogrifica.
2- A CONSTITUICAO

A Constituigdo, com a conceituag@o que conce-
bemos atualmente, provém do racionalismo do sécu-
lo XVIII. Com uma conotagdo liberal, conforme trans-
parece no art. 16 da Declaragao dos Direitos do Ho-
mem ¢ do Cidaddo, a Carta Magna que ndo dividisse
0 poder nem outorgasse direitos ndo poderia ser con-
cebida como tal.
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Historicamente, ela funcionou como a ferramenta
a sepultar o absolutismo reinante na Idade Média.
Entretanto, o vocdbulo Constitui¢do (do latim
ipstituere, constitutio), em seu significado de orde-
nento politico do Estado, existiu desde os primor-
os. Aristoteles, no seu livro Athenaton Politéia, a
nstituicdo de Atenas, distinguiu as leis ordindrias
Estado — nomoi — daquelas que estabeleciam os seus
icerces e fundamentos — politéia.! Passando por Ci-
cero e Maquiavel que a concebiam no mesmo sentido.
- Para Marcel Prélot, foi o Abade Siéyes o formulador
moderna conceituag@o de Constitui¢do que conhece-
2 Para Rudolf Smend, ela seria um objeto unitério,
ectando sua parte formal e material através da inte-
0 pessoal, funcional e material. Doutrina Smend:

Para la doctrina dominante la constitucion es,
ante todo, una ordenacion de la formacion de
la voluntad de un grupo social y de la situtua-
cion juridica se sus miembros.?

O jurista pernambucano, Pinto Ferreira, prefere
a-la como um edificio de quatro andares, no qual
um € ocupado, respectivamente, pela economia,
10logia, filosofia e direito, mostrando como se con-
a complexo o universo constitucional.

1995.
s'est donné pour l'inventeur de I'idée de constitution, dans son discoufs de
Il sur le projet de constitution et sur la jurie constitutionnaire.” In: PRELOT,
:LESCUYER, Georges. Histoires des idées politiques. 12. ed. Paris: Dalloz,
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Por qual motivo um vocdbulo se reveste de tao vari-
ada pluralidade de significados, quando, para a constru-
¢do de uma ciéncia, a precisdo semantica se reveste de
forma premente, além de um objeto e metodologia pré-
pria? A resposta nos € dada por Garcia-Pelayo:

por referirse a la sustancia de la existencia po-
litica de un pueblo, esta particularmente aboca-
do a convertise en uno de esos conceptos sim-
bélicos y combativos que hallan su ratio no en
la voluntad de conocimiento, in o en su adecua-
cion instrumental para la controversia com el
adversario. Sin duda que el conocimiento, sino
en su adecuacion instrumental para la contro-
versia com el adversario.*

Dentro dos diversos prismas de anélise da Consti-
tui¢do, vamos enfocar os principais.

O normativismo Kelseniano, no seu intento de afir-
mar a pureza metodoldgica da ciéncia do direito, expurga
a interferéncia das demais ciéncias sociais, estudando-o
de forma pura, com objeto e método préprios. Para isso,
recorre a um corte epistemoldgico, reduzindo o objeto
do fendmeno juridico as normas e a um corte axiol6gico,
evitando valoragdes e garantindo-lhe neutralidade.” Para

4 GARCIA PELAYO, Manuel. Derecho Constitucional Comparado. 3. ed. Madrid: All-
anza Universidad, 1991. p. 33.

5 “Quando a si propria se designa como pura teoria do Direito, isto significa que ela 5¢
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhe-
cimento tudo quanto néo pertenga ao seu objeto, tudo quanto se ndo possa, g
rosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer qug ela pretende libertar &
ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sao estranhos." KELSEN, Hans
Teoria Pura do Direito. 4. ed. Trad. Dr. Joao Baptista Machado. Coimbra: Armen'©
Amado, 1976. p. 109.
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sgurar esse desiderato, ele parte da intransponibilida-
do ‘ser’ ao ‘dever ser’, ou seja, ndo existiria interfe-
ncia dos fatos na concretizagao das normas.

A Constituicio seria o substrato de validade das de-
normas juridicas, formando uma estrutura vertical,
que a norma inferior seria validada pela superior. A
Excelsa seria respaldada pela norma hipotética fun-
amental, um imperatismo categérico de formato kantia-
o que tem a fungdo de dar uma l6gica formal inquebran-
jvel ao pensamento kelseniano. As normas, para terem
ndiiio de existéncia, deveriam ter validade e eficcia.
O estudo da Lei Maior poderia se dar pelo prisma
gico-juridico e pelo juridico-positivo. Consonante o
eiro, seria dado relevo a compatibilidade das nor-
inferiores com as leis superiores, formando o esca-
namento vertical kelseniano. No segundo, seria privi-
giado o aspecto de produgdo das normas seguindo os
edimentos expressos na Constituig@o.
~ Carl Schmitt vislumbra o Direito como uma decor-
ncia de uma decisdo politica, 0 denominado decisio-
smo politico. Expde Schmitt:

El iltimo fundamento de toda la existencia del
derecho y de todo valor juridico se puede en-
contrar en un acto de voluntad, en una decision
que, como tal, crea derecho, y cuya fuerza juri-
dica de unas reglas de decision; puesto que tam-
bién una decisiéon que no se corresponde com
una regla crea derecho. Esta fuerza juridica de
las decisiénes no conformes a una norma es pro-
pia de todo orden juridico.’

ITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Trad. Montser-
It Herrero. Madrid: Tecnos, 1996. p. 27.
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Ele busca eliminar o normativismo kelseniano e a
axiologia jusnaturalista. A Constitui¢do seria moldada
de acordo com a decisao politica realizada e, no seu con-
tetdo, haveria a divisao entre constituigio ¢ leis consti-
tucionais. Constitui¢do seriam as normas dentro do Texto
Maior que estruturassem o poder firmado na decisio
politica, e leis constitucionais, as demais normas que
nao versassem sobre esse assunto, deveriam se diferen-
ciar das demais por terem imutabilidade relativa.

Schmitt vislumbra a Carta Magna de forma abso-
luta, relativa, ideal e positiva.

A forma absoluta ¢é dividida em quatro espécies.
Em uma primeira espécie, a Constituiciio representa a
existéncia politica de um Estado, o modo como o ente
politico posiciona a estrutura de poder, bem ao estilo
de Constitui¢do no sentido das polis gregas. Na segun-
da espécie, seu significado seria o de estruturar a for-
ma de governo de um Estado, delineando a atuagio do
poder politico na sociedade. Na terceira acepgio, ela ¢
vista como o elemento dindmico que regulamenta o
processo politico, abrindo caminho para que o ordena-
mento seja modificado por novas decisdes politicas.
Na ultima variagdo, ela é individualizada como norma
suprema do ordenamento, a lei das leis, a normatiza-
¢do imperiosa de toda a vida estatal.

A relativa analisa a Lex Mater sob uma 6tica for-
mal, como Constitui¢do escrita, na qual aquelas nor-
mas que estao inseridas no seu texto se diferenciam
das demais por necessitarem de um procedimento mais
dificil para sua modificagao. Nao havendo, entre as nor-
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s contidas na Lei Maior, distingdo objetiva ou de
ontetido, sdo caracteristicas formais, que sdo exter-
nas e acessorias’.

Pelo conceito ideal de Schmitt, a andlise da Constitui-
é feita sob o prisma da sua sincronia com o desenvol-
imento dos fatos sociais. A normalidade e a normativida-
» atuam de forma integralizada, tendo como finalidade
isica evitar contradicdes da norma com a realidade.

E, finalizando, a forma positiva. Ela parte da distin-
entre Constitui¢do e leis constitucionais. Aquela sdo as
as pertinentes a0 modo da unidade politica; as de-
ais seriam leis constitucionais. Nesse sentido, a Consti-
¢ao significa o ato constituinte sobre a forma e o modo
2 unidade politica. Ela é uma decisdo sobre a unidade
tica adotada para organizar a reparticdo das competén-
as estatais, residindo sua substancia no mundo do ‘ser’.
Ha um liame muito grande entre o pensamento de
Lelsen e o de Schmitt; um prima pelo normativismo
juridico e o outro, por um normativismo sociol4gico.
~ Ferdinand Lassalle tem uma visdo socioldgica da
constituigio. Como ela é a norma suprema, estrutu-
ando o ordenamento, seria palco de embate dos mais
iados interesses existentes na sociedade para a for-
¢d0 de normas que atendessem aos seus proposi-
Como Schmitt, ele concebe o direito sem autono-
, dependente de fatores sociolégicos ou de uma

ICeitua Schmitt: “Constitucion, en sentido relativo, significa, pues, la ley constitucio-
en particular. Toda distincion objetiva y de contenido se pierde a consecuencia de
cion de la Constitucion unica en una pluralidad de leyes constitucionales dis-
formalmente iguales. Para este concepto formal es indiferente que la ley cons-
al regule la organizacion de la voluntad estatal o tenga cualquier outro conte-

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. 2. ed. Madrid: Alianza, 1985. p. 37.
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As normas constitucionais, para ter eficicia, deveri-
am obedecer aos fatores reais de poder, as forgas domi-
nantes em determinado periodo histérico, caso contririo,
seriam relegadas a n@o possuir forga normativa, a serem
‘folhas de papel’, figura decorativa. Ensina Lassalle:

Se cogen esos factores reales de poder; se exti-
enden en una hoja de papel, se les da expresion
escrita, y a partir de este momento, incorpora-
dos a un papel, ya no son simples factores rea-
les de poder, sino que se han erigido en dere-
cho, en instituciones juridicas, y quien atente
contra ellos atenta contra la lei y es castigado.”

A critica que se faz a teoria lassalliana € descurar
da for¢a normativa da Constitui¢io, da sua capacidade
de produzir efeitos, da sua coercibilidade. Ela nao é
apéndice das influéncias das classes dominantes, por-
que elas ndao atuam de forma monolitica; ha fissuras
no seu interior que podem ser aproveitadas pelas for-
¢as populares. As normas, a0 mesmo tempo que sio
moldadas pelos fatos sociais, também interferem ne-
les, modificando-os no sentido das suas estipulagoes.

Karl Loewenstein classifica a Lei Maior, segundo
critério de sua realizagdo constitucional, como norma-
tiva, nominal e seméntica. O vetor eficdcia foi escolhi-
do porque as normas constitucionais nio sdo dotadas
de auto-funcionamento, tendo sido criadas pelo povo,
ele atua de acordo com a vontade de seus criadores.’

.........

8 LASSALLE, Ferdinand. Qué es una Constitucién. Buenos Aires: Siglo veinte uno.
1969.p. 10. )

9 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. Alfredo Ballego Anabilar te.
Barcelona: Ariel, 1970. p. 217.
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Normativas sido aquelas efetivamente obedecidas
os detentores das diretrizes politicas e por todas as
elas da populagdo. Elas oferecem a normatizagao
ara a estruturacao dos 6rgaos politicos, regula a dis-
partiddria e outorga os direitos fundamentais que
‘entraves ao absolutismo estatal. O pressuposto para
a existéncia € a sincronia com os fatos sociais.
O segundo tipo sdo as nominais, que nao logram
sonfirmacgdo pela realidade. Essas representam aque-
que, no procedimento de sua formulagdo, desres-
taram a realidade fética ou que, pela dindmica dos
sociais, tornaram o seu texto escrito ultrapassa-
Por isso, carecem de for¢a normativa, ndo tendo
condigdes de impor condutas.
~ E, por fim, a Constituicao semantica que, na rea-
, e, se configura em um monumento retérico. Ela
tima os detentores do poder politico, mantendo o
tus quo. Seu escopo nio ¢ limitar a concentragio de
r, regulando a disputa pela hegemonia social den-
todas as classes sociais, mas, sim dispor de méto-
0§ para que a classe detentora do poder possa se per-
ar sem o risco de ter que vir a compartilhar, ou
rder, sua hegemonia. Pinto Ferreira denomina-a de
libi normativo’. Para ele, as Constitui¢des semanti-
*as foram os textos de 1937 e o de 1967/69.
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3- SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

A Constitui¢do €, basicamente, dotada de trés ca-
racteristicas: a supremacia, a supralegalidade e a imuta-
bilidade relativa. Dessas caracteristicas, relevante posi-
¢do ocupa a supremacia, tornando-a ‘Lei Fundamental’,
sendo as demais oriundas dela.'” O interesse pela su-
premacia € porque se configura na esséncia para o en-
tendimento do papel ocupado pela Constitui¢do. Outros-
sim, as outras caracteristicas advém dessa prerrogativa.

A Constituigdo se torna a norma suprema do or-
denamento juridico porque é, teoricamente, a primeira
lei, constituindo-se na prépria soberania do Estado, por
ser criada pelo Poder Constituinte Origindrio. Ela fun-
ciona como ‘norma-origem’, a primeira cronologica-
mente instituida."" Hauriou a considera suprema, por-
que goza da soberania estatal.'?

Ela se coloca, segundo a Escola de Viena, na sua
concepgao de ordenamento juridico unitédrio, composto
de um conjunto hierarquizado de leis, cujo dpice da pi-
ramide normativa, a norma de auto-referéncia, desem-
penha o papel de fundar o sistema juridico e legitimar
as demais normas. Constitui-se na norma primdria por
exceléncia, referenciando as normas secundérias. Sch-
mitt a denomina de ‘Gltimo principio sistematizador da
unidade politica e do conjunto do ordenamento’."

10 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 369.

11 Cronologicamente ndo foi a Constituicao a norma primeira, antes existiam normas
morais, religiosas e até juridicas. Este pressuposto tem a finalidade de fornecer uma
estrutura I6gica concatenada para a estruturagdo normativa.

12 HAURIOU, Maurice. Principes de Droit Public. 12. ed. Paris: Librairie Recueil Sirey.
1916. p. 678.

13 SCHMITT, Karl. Teoria de la Constitucién. 2. ed. Madrid: Alianza, 1992. p. 63.

474€ Revista da Esmape — Recife — V.6 N 13 — 465-493 — jan/jun 200!

Walber de Moura Agra

A referéncia consiste no fato de que a norma, si-
tuada em uma escala hierdrquica, serd determinada por
outra, de grau superior; classificando-as em primérias
secunddrias. Primdrias seriam aquelas que ocupari-
n 0s maiores degraus do sistema juridico e secunda-

0 processo constituinte se encontra em posigao superi-
or em relacdo ao processo legislativo.'
~ Sob outro prisma, de natureza socioldgica, a Cons-
ituigdo pode ser vista como a fonte legitimante das
demais normas do ordenamento juridico. E a norma
jue goza de maior referéncia no imagimdrio popular;
disposi¢des atuam como invaridveis axiolégicas,
cadas ao patamar de dogmas e validando as restantes
or uma filtragem ideolégica.'”
O Texto Constitucional condiciona, na sua fungao
de norma primeira, a produgdo das estruturas normati-
as restantes, constituindo-se na norma normarum,
eituando a forma para a feitura das normas secun-
arias. Nesta sua tarefa, a Constitui¢do, devido a su-

lidade das normas que infligirem o preceituado por ela,
deve-se expurgéd-las do ordenamento. '

14 Heras definia dessa forma a diferenciagdo: “Esta teoria gradual de Derecho ofrece la

- base para distinguir las normas primarias o fundamentales de las secundarias o de-
. Las primeras son las que, en la piramide que constituye cada sistema juridico

Ocupan el lugar mas alto; secundarias, las que ocupan los puestos inferiores y deri-

van de las primeras su validez y su continido.” HERAS, Jorge Xifra. Curso de Dere-

~_cho Constitucional. Tomo I. Barcelona: Bosch, 1957. p. 58.

15 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional. Construindo uma Nova Dogma-

.~ tica Juridica. Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 104.

16 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Constituigao e constitucionalidade. Belo Hori-

- 20nte: Juridicos Lé, 1991. p. 53.
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A soberania atribui & Constituigao a distribuigio
de poder entre os 6rgdos estatais, ja que unicamente
um 6rgdo superior pode dimensiond-los e estabelecer
a sua reparti¢do de competéncias.'’

Para Récasens Siches, o Poder Constituinte Ori-
gindrio pode distribuir a competéncia entre os poderes
instituidos porque € um poder superior e originario da
soberania, prévio aos atos normativos ordindrios, de-
legando para eles competéncia.

Supralegalidade € a caracteristica da Norma Nor-
marum que faz com que as normas infraconstitucionais
que colidam com as normas da Constitui¢@o sejam ex-
pulsas do ordenamento juridico. A supralegalidade ma-
terial representa o controle de constitucionalidade. A
supralegalidade formal representa o processo legislati-
vo, a normogenése das normas infraconstitucionais.

Imutabilidade relativa é a caracteristica que possui
a Constitui¢do que exige para a sua reformula¢io um
procedimento normativo r ais severo que o utilizado para
a modificagdo das normas infraconstitucionais. Enquanto
que o quorum utilizado para se modificar uma norma ¢
de maioria simples ou absoluta, para se modificar a Cons-
titui¢@o o quorum exigido € o de 3/5 de votos, em duas
sessdes, em cada uma das casas. Essa maior dificuldade
para se modificar a Lex Excelsa tem a finalidade de evi-
tar a banalizagdo constitucional, com a conseqiiente per-
da da sua concretude normativa.

17 No texto constitucional brasileiro de 1988, a repartigao de competéncia se enconi@
nos arts. 21 usque 24.
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NACIONALIDADE

Nacionalidade € o vinculo que une as pessoas a
am determinado pais, traduzindo-se em uma relagdo
direitos e obrigagoes, configurando-se como um di-
sito fundamental individual.'®
Quando o estrangeiro estiver fora dos limites territo-
s do Brasil, inexiste qualquer tipo de obrigacao ou di-
to que o vincule ao pais. Com relag@o aos nacionais,
iesmo fora do pais, permanecem vinculos juridicos que
acompanham, independente do local onde estiverem.
O conceito de nacionalidade se liga aos conceitos
de nagdo, povo, populagio e cidadania.
Define Bobbio o critério de nagdo:

Normalmente nagdo é concebida como um gru-
po de pessoas unidas por lagos naturais e por-
tanto eternos — ou pelo menos existentes ab im-
memorabili — e que, por causa destes lagos, se
torna a base necessdria para a organizagdao do
poder sob a forma do Estado nacional.”

Reis Friede declara:

Conforme ja registramos anteriormente, o conceito
especifico de nacionalidade se encontra irremedia-
velmente adstrito a concepgao basica de nagao e,
em conseqiiéncia, a tradugdo propria de identidade
nacional, permitindo a construgao vocabular do ter-
mo povo como um conjunto de nacionais.”

......

i Aznaul Machado. Direito Constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
11

O, Noberto et al. Dicionario de Politica. 11. ed. Brasilia: UNB, 1998. v. 2. p. 796.
159%5 Reis. Ligdes Objetivas de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Sarai-
p. 141,
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O conceito de nacionalidade € diverso do concei-
to de cidadania. Nacionalidade € o vinculo que se esta-
belece entre um cidaddo e um Estado soberano e cida-
dania € a participagao do individuo nos negécios poli-
ticos do Estado. Podemos dizer que a nacionalidade ¢
um requisito para a cidadania.”’ Foi a Constituigio de
1824, que no seu art. 6° definiu o conceito de naciona-
lidade igual ao conceito de cidadania, sendo seguido
posteriormente pela Constitui¢do de 1891.

Povo € o conjunto de nacionais existentes em um pais,
podendo ser nato ou naturalizado. Populagio € o conjunto
de pessoas que hd no pais, valendo para o seu quantum
numérico tanto os apétridas quanto os estrangeiros.

Define a caracteristica de povo Rodrigo Borja:

Es esse factor psicolégico el que da cohesion y
unidad al grupo, el que le proporciona una es-
tructuracion soélida y homogénea, el que induce
a sus miembros a considerarse a si mismos como
partes integrantes de um todo unitario.”

Os critérios para se adquirir a nacionalidade s@o o
Jjus sanguinis e o jus solis.”® Cada pais escolhe a nacio-
nalidade que melhor lhe convier, defluindo essa opgido
da sua soberania. Geralmente, os paises que realiza-
ram grandes emigragdes optam pelo jus sanguinis.,
como forma de manter lagos com os seus cidaddos que
residem no exterior, e os que foram colonizados; rece-

21 Em sentido contrario Walter Ceneviva: “O exercicio da nacionalidade é condicionado
a cidadania, & idade, ao sexo, & alfabetizagdo, & capacidade mental (ndo interdigao) €
a capacidade civil" CENEVIVA, Walter. Curso de Direito Constitucional Brasileiro
Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 31

22 BORJA, Rodrigo. Derecho Politico y Constitucional. Mexico: Fondo de Culturd
Economica, 1991. p.29.

23 MOTTA, Sylvio; DOUGLAS, William. Direito Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro
Impetus, 1999. 120.
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pendo correntes de imigrantes, optam pelo jus solis,
como forma de nacionalizar aquelas pessoas que con-
~yivem no seu Territorio.

O Brasil optou pela escolha do jus solis pelo fato
de ter recebido grandes contingentes de imigrantes. As
duas primeiras Constituigdes, a de 1824 e a de 1891,
como forma de nacionalizar os estrangeiros residentes
no pais, considerou como nacionais todos os estran-
geiros residentes em solo brasileiro, desde que n@o re-
jeitassem a condi¢do de se tornarem nacionais.

O jus sanguinis deriva-se do vinculo sangiiineo
que une uma geragdo a outra, recaindo o liame na fili-
acdo paterna ou materna até determinada geragao; en-
e 0s japoneses, que adotam o jus sanguinis, a trans-
$sdo ocorre apenas na primeira e na segunda gera-
0. O jus solis se origina do local de nascimento, o
itério no qual a pessoa nasceu: cidaddo de deter-
ado pais s6 seréd aquele que efetivamente veio a luz
‘em um determinado Territério.
Para um pais que adota o jus solis, a nacionalida-
de seri outorgada se a pessoa nascer no seu Territério,
lendo, portanto, como critério de defini¢do o local do
u nascimento. O jus sanguinis liga-se a um vinculo
parentesco, podendo ser fator determinante tanto a
linha paterna como a materna. Nao importa onde a pes-
$0a nasceu, mas sim os seus lagos sangiiineos.
Pode haver dois tipos de nacionalidade: o natoe o
Naturalizado, igualmente chamada de nacionalidade
Priméria ou secunddria. Nato é aquele que sempre teve
4 nacionalidade brasileira, ndo tendo tido nenhuma
Outra. Naturalizado é aquele cidaddo que tinha outra
Nacionalidade e resolveu adotar a nacionalidade brasi-
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leira, ou seja, quando ele nasceu, tinha um nacionalj-

dade diferente da brasileira e posteriormente resolvey

adotar a brasileira. Esclarece José Afonso da Silva:
Os modos de aquisi¢ao da nacionalidade vari-
am de Estado para Estado, mas, em qualquer
deles, ¢é involuntdria a aquisi¢ao da nacionali-
dade primdria, e decorre da liga¢cdo natural do
nascimento com um critério estabelecido pelo
Estado, enquanto é voluntdria a aquisi¢ao da
nacionalidade secundaria.*

Casos interessantes sio os dos polipitridas e os dos
apdtridas ou heimatlos. Polipétridas sdo aqueles que tém
duas ou mais pitrias, como por exemplo os filhos dos
italianos que nascem no Brasil. Apatridas ou heimatlos
(expressdo alemad) significa aqueles que ndo tém patria,
por exemplo os filhos de brasileiros, ndo estando em
missao oficial, que tenham filhos na It4lia.?s

4.1 Excegoes ao Jus Solis

O Brasil optou, como mencionamos acima, pelo
sistema do jus solis, contudo, com alguma excegoes:

a) Os nascidos no estrangeiro, sendo ou a mie ou
0 pai brasileiro, desde que qualquer um deles estejam
a servigo do Brasil. Essa prestagio de servigo tem que
ser oficialmente reconhecida pelo governo, nio vale
uma viagem de neg6cios nem uma bolsa de estudos no

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Fau-
lo: Malheiros, 1999. p. 321. )

25 RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro. Frél-
tas Bastos, 1997. p. 83.
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sstrangeiro. Nao serd brasileiro aquele que, Mesmo nas-
.endo no Brasil, seja filho de mie e pai estrangeiro e
sses estejam a servigo do seu pais de origem.

b b) Os nascidos no estrangeiro, de pai ou mae brasi-
ira, desde que venham residir no Brasil e optem, em
palquer tempo, pela nacionalidade brasileira. Nesse
0, hd dois requisitos: vir morar no Brasil e optar, nas
uridicas, pela nacionalidade brasileira. E a chama-
Ja ‘nacionalidade potestativa’. A competéncia para a
acdo desse procedimento serd da justica federal.

- Nesses dois casos mencionados acima, houve a
roca do critério do jus solis pelo jus sanguinis. No

servi¢o para o Estado brasileiro e, no segundo,
cida da vontade de optar pela nacionalidade bra-
a. Sdo os cidadios nesses casos considerados como

Nascendo o cidaddo no Brasil, quando seus pais
em estrangeiros, residindo em solo nacional, a ser-
0 dos seus respectivos governos, o filho terd uma
nalidade estrangeira. Essa é uma exceg@o ao jus
2lts, optando o ordenamento pelo jus sanguinis,
'.scido da caracteristica de os cidadaos estrangei-
$ estarem a servigo de seu pafs de origem. Ressal-
» entretanto, que para que o cidaddo nascido no
sil seja considerado estrangeiro serd preciso que
08 0s pais estejam a servi¢o de governo estran-

» porque se um deles néo estiver, o filho serd con-
erado brasileiro nato.
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5- FORMAS DE NATURALIZACAO

Nacionalidade ordindria: E assim chamada porque
se encontra regulamentada na Lei 6.815/80, o Estatuto do
Estrangeiro. As condigdes estipuladas sio as seguintes:

» Capacidade civil, de acordo com os requisitos
da legislagdo brasileira;

» Registro como permanente no Brasil;

» Residéncia continua no Brasil pelo prazo de
quatro anos;

» Saber ler e escrever em portugués;

» Exercicio de profissdo ou posse de bens sufi-
cientes para manutengio prépria e da familia;

» Boa conduta na sociedade;

» Inexisténcia de dentncia, prontncia ou con-
denagdo no Brasil e no exterior.

Para os paises em que a lingua oficial seja o por-
tugués, exige-se residéncia por um ano ininterrupto e
idoneidade moral.

Nacionalidade extraordindria: A terminologia
empregada de ‘nacionalidade extraordindria’ é em fun-
¢do de que seu disciplinamento se encontra inserido
na Constitui¢do. Exigem-se quinze anos ininterruptos,
requerimento e auséncia de condenagio penal, para 0s
cidaddos dos paises que ndo tém o portugués como
lingua oficial. Essa condenagio deve ser transitada em
Julgada, pelo principio da presuncio de inocéncia.

A concessido da naturalizagio é de faculdade ex-
clusiva do Presidente da Reptiblica, em decreto refe-
rendado pelo Ministro da Justiga. Poderi ser realizada
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‘mediante decreto coletivo, desde que cada beneficia-
rio fique textualmente individualizado. A efetivagdo
‘da naturalizag@o serd mediante um certificado de natu-
- ralizagdo ao estrangeiro.

A aquisi¢do da nacionalidade brasileira por um cida-
- ddo ndo importard na aquisi¢ao pelo conjuge ou pelo filho.
- O Texto Constitucional brasileiro ndao mais con-
‘templa a forma de aquisi¢do da nacionalidade secun-
'@iﬁa, dos nascidos no exterior, registrados em reparti-
¢ao brasileira competente.

PRINCIPIO DA RECIPROCIDADE

Também chamado de principio de quase-nacionali-
e, foi instituido em seara infraconstitucional em 7
setembro de 1971, na Convengao sobre igualdade de
eitos e deveres entre os brasileiros e portugueses.

Os portugueses, com residéncia permanente no
asil, havendo reciprocidade para os brasileiros em Por-

do-se as prerrogativas que s6 s0 para os natos, sem
essidade de nenhum procedimento para a naturali-
:30. Esse principio foi bastante arrefecido devido a
munidade Comum Européia, que podou Portugal de
Omar decisoes préprias com relagio a estrangeiros.
Como exemplo, temos o caso em que o STF, cujo
telator foi o Min. Moreira Alves, negou a extradi¢do
de uma cidada, de nacionalidade portuguesa, por ter
econhecida a igualdade de direitos e obrigagdes civis
€lo governo brasileiro. Os portugueses e brasileiros
gozem do estatuto de igualdade ndo estdo sujeitos
EXtradigdo, salvo se requerida pelo governo do Esta-
0 da nacionalidade.
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E o Ministério da Justi¢a o 6rgado encarregado de
verificar a existéncia do principio da reciprocidade.
Expoe o professor Pinto Ferreira:

Ainda o Decreton. 70391, de 12-4-1972, promul-
gou a convengdo sobre a igualdade de direitos ¢
deveres entre os brasileiros e portugueses, dando
a estes um status especial a frente dos demais es-
trangeiros, excetuando-se do regime de equipa-
ragao os direitos reservados exclusivamente pela
Constitui¢ao de cada um dos Estados aos que te-
nham nacionalidade origindria.”

7- EXCECOES PARA A IGUALDADE ENTRE 0S
BRASILEIROS NATOS E NATURALIZADOS

As excegoes descritas abaixo s@o as tnicas distin-
¢oes possiveis de se estabelecer entre os brasileiros
natos e os naturalizados. E assim mesmo porque estao
contidas em nivel constitucional.

Sdo cargos privativos de brasileiros natos:

— Presidente e Vice-Presidente da Republica.
— Presidente da Camara de Deputados e
do Senado Federal
— Ministros do Supremo Tribunal Federal
— Cargos da carreira diplomatica
— Oficiais das For¢cas Armadas

Interessante notar que as primeiras restrigoes a0S
naturalizados se configura em uma proibigao que 08
impede de ocupar a Presidéncia da Repdblica, pois ©

26 FERREIRA, Pinta Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995 P 1
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Vice-Presidente, o Presidente da Camara de Deputa-
" dos, o Presidente do Senado Federal e o Presidente do
- Supremo Tribunal Federais sdo os substitutos naturais
‘em caso de morte ou impedimento do Presidente. Os
‘cargos da carreira diplomidtica e de oficiais das Forgas
Armadas tém sua razdo de ser porque sdo setores sen-
siveis da vida nacional, zelando pelas relagbes exteri-
ores e pela seguranca nacional.

‘Qutras distin¢oes entre brasileiros natos e naturalizados:

a) apenas o naturalizado poderd ser extraditado,
“em caso de crime comum antes da naturalizagdo e, a
‘qualquer momento, no caso de trifico ilicito de entor-
entes e drogas afins;

b) os seis brasileiros componentes do Conselho
da Republica terdo que ser brasileiros natos;

¢) a propriedade de empresa jornalistica e de radi-
ifusdo sonora e de sons e imagens € privativa de bra-
sileiros natos, ou naturalizados hd mais de dez anos.

8- PERDA DA NACIONALIDADE DO BRASILEIRO
a) Tiver cancelada sua naturalizagiio, em virtude de

Entenca judicial e/ou em virtude de atividades nocivas
408 interesses nacionais. A sentenga que condenar o
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E o Ministério da Justiga o 6rgio encarregado de
verificar a existéncia do principio da reciprocidade.
Expoe o professor Pinto Ferreira:

Ainda o Decreton. 70391, de 12-4-1972, promul-
gou a convengdo sobre a igualdade de direitos ¢
deveres entre os brasileiros e portugueses, dando
a estes um status especial a frente dos demais es-
trangeiros, excetuando-se do regime de equipa-
ragao os direitos reservados exclusivamente pela
Constitui¢ao de cada um dos Estados aos que te-
nham nacionalidade origindria.*

7- EXCECOES PARA A IGUALDADE ENTRE 0S
BRASILEIROS NATOS E NATURALIZADOS

As excegoes descritas abaixo sdo as tnicas distin-
¢oes possiveis de se estabelecer entre os brasileiros
natos e os naturalizados. E assim mesmo porque estio
contidas em nivel constitucional.

Sdo cargos privativos de brasileiros natos:

— Presidente e Vice-Presidente da Republica.
— Presidente da Camara de Deputados e
do Senado Federal
— Ministros do Supremo Tribunal Federal
— Cargos da carreira diplomatica
— Oficiais das Forgcas Armadas

Interessante notar que as primeiras restri¢goes a0s
naturalizados se configura em uma proibigao que 0
impede de ocupar a Presidéncia da Republica, pois ©

26 FERREIRA, Pinta Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.p. 185
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~ Vice-Presidente, o Presidente da Camara de Deputa-
dos, o Presidente do Senado Federal e o Presidente do
- Supremo Tribunal Federais sdo os substitutos naturais
‘em caso de morte ou impedimento do Presidente. Os
‘cargos da carreira diplomadtica e de oficiais das Forgas
- Armadas tém sua razdo de ser porque sdo setores sen-
siveis da vida nacional, zelando pelas relagdes exteri-
ores e pela seguranga nacional.

~ Qutras distin¢des entre brasileiros natos e naturalizados:

a) apenas o naturalizado podera ser extraditado,
-em caso de crime comum antes da naturalizagio e, a
‘qualquer momento, no caso de tréfico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins;

b) os seis brasileiros componentes do Conselho
da Republica terdo que ser brasileiros natos;

¢) a propriedade de empresa jornalistica e de radi-
odifusdo sonora e de sons e imagens € privativa de bra-
sileiros natos, ou naturalizados ha mais de dez anos.

8- PERDA DA NACIONALIDADE DO BRASILEIRO

a) Tiver cancelada sua naturalizag@o, em virtude de
Sentenca judicial e/ou em virtude de atividades nocivas
0s interesses nacionais. A sentenga que condenar o
laturalizado devera declarar a perda da nacionalidade.
Apos a perda dessa, que ocorrerd por meio de decreto
Presidencial, o cidadio deveri ser expulso do pais.
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A sentenca judicial deve ser oriunda de um pro-
cesso em que se tenha assegurado ao cidadao direito
ao devido processo, a ampla defesa e ao contraditério.
Os efeitos da decisdo judicial serdo ex nunc, produzin-
do efeitos da data da sentenga em diante.

A respeito do assunto, Alexandre Moraes:

A agao é proposta pelo Ministério Publico Fe-
deral, que imputard ao brasileiro naturalizado
a prdtica de atividade nociva ao interesse naci-
onal. Nao ha, porém, uma tipicidade especifica
na lei que preveja quais sao as hipoteses de ati-
vidade nociva ao interesse nacional, devendo ha-
ver uma interpretagdo por parte do Ministério
Piiblico no momento da propositura da agao ¢
do Poder Judicidrio ao julgd-la.”’

b) Adquirir outra nacionalidade.
Nestes dois casos, havera necessidade de uma sen-
tenga transitada em julgado.

9- CASOS DE DUPLA NACIONALIDADE
PERMITIDA PELO BRASIL

» Reconhecimento da nacionalidade origindria
pela lei estrangeira. Nesse caso, quem reconhe-
ce a outra nacionalidade € a legislacao alienige-
na.”® O cidaddo quer permanecer brasileiro ¢.
inobstante, a legislac@o do outro pais outorga @
sua nacionalidade. Os descendentes de italianos (ue

27 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000.p. 217.
28 DANTAS, Ivo. Constituigao Federal. Teoria e Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 1994
p.368.
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sdo brasileiros até determinada geragao, mesmo que-
rendo ser brasileiros, recebem a nacionalidade itali-
ana. O que a legislagio pétria ndo permite € que o
brasileiro opte por outra nacionalidade, afora as ex-
cegdes abaixo, e permanega com a brasileira.”?
» Os Unicos casos em que o brasileiro pode op-
tar por outra nacionalidade sem perder a pétria é
quando ha uma imposi¢@o para que ele perma-
neca no pais estrangeiro e para que continue exer-
cendo os direitos civis. Exemplo do exercicio
de direitos civis seria a prerrogativa de receber
herancga, de ter igualdade perante a lei etc.

~ Resumindo, poder-se-ia dizer que o Brasil permi-

te dupla nacionalidade desde que o brasileiro ndo opte

O cidadiao brasileiro que perder a sua nacionali-
dade, afora o naturalizado que tiver exercendo ativida-
$ nocivas ao interesse do pais, residindo no Brasil,

No mesmo sentido Celso Ribeiro Bastos: “A Constituigado, a partir da Emenda Cons-
titucional de Revisdo n. 3 de 1994 passou a reconhecer expressamente o direito de
bfasue:m nao perder a sua nacionalidade por forga de possuir uma estrangeira, des-
de que decorrente de um ato ndo voluntdrio, o que significa dizer, desde que se trate
uma nacionalidade origindria. Alguém que nasga no Brasil mas seja descendente
estrangeiro cujo pals confira a qualidade de nacionais aos filhos dos seus nacio-
{1&IS nascidos no estrangeiro. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constituci-
Onal. 18, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 270.
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A sentenca judicial deve ser oriunda de um pro-
cesso em que se tenha assegurado ao cidadio direito
ao devido processo, a ampla defesa e ao contraditério.
Os efeitos da decisdo judicial serdo ex nunc, produzin-
do efeitos da data da sentenca em diante.

A respeito do assunto, Alexandre Moraes:

A agao é proposta pelo Ministério Puiblico Fe-
deral, que imputard ao brasileiro naturalizado
a prdtica de atividade nociva ao interesse naci-
onal. Nao hd, porém, uma tipicidade especifica
na lei que preveja quais sao as hipoteses de ati-
vidade nociva ao interesse nacional, devendo ha-
ver uma interpretagao por parte do Ministério
Piuiblico no momento da propositura da agao e
do Poder Judicidrio ao julgd-la.”’

b) Adquirir outra nacionalidade.
Nestes dois casos, havera necessidade de uma sen-
tenca transitada em julgado.

9- CASOS DE DUPLA NACIONALIDADE
PERMITIDA PELO BRASIL

» Reconhecimento da nacionalidade origindria
pela lei estrangeira. Nesse caso, quem reconhe-
ce a outra nacionalidade é a legislagdo alienige-
na.® O cidaddo quer permanecer brasileiro ¢
inobstante, a legislagao do outro paifs outorga &
sua nacionalidade. Os descendentes de italianos qUe

27 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 217.
28 DANTAS, Ivo. Constituicao Federal. Teoria e Prética. Rio de Janeiro: Renovar,
p.368.

1994.
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sdo brasileiros até determinada gerag@o, mesmo que-
rendo ser brasileiros, recebem a nacionalidade itali-
ana. O que a legislacdo pétria ndo permite € que o
brasileiro opte por outra nacionalidade, afora as ex-
cegdes abaixo, e permanega com a brasileira.”
» Os tnicos casos em que o brasileiro pode op-
tar por outra nacionalidade sem perder a pitria é
quando hd uma imposi¢do para que ele perma-
neca no pais estrangeiro e para que continue exer-
cendo os direitos civis. Exemplo do exercicio
de direitos civis seria a prerrogativa de receber
heranca, de ter igualdade perante a lei etc.
~ Resumindo, poder-se-ia dizer que o Brasil permi-
te dupla nacionalidade desde que o brasileiro ndo opte
por nenhuma outra nacionalidade e se optar, que seja
para preservar determinados direitos.

O cidadao brasileiro que perder a sua nacionali-
dade, afora o naturalizado que tiver exercendo ativida-
S nocivas ao interesse do pafs, residindo no Brasil,
oderd readquirir sua nacionalidade, por decreto do
residente da Repiblica. Para isso, deverd encaminhar
0 pedido ao Ministério da Justica.

No mesmo sentido Celso Ribeiro Bastos: “A Constituigao, a partir da Emenda Cons-
__”ﬂleonal de Revisdo n. 3 de 1994 passou a reconhecer expressamente o direito de
ﬂ'aslleim nao perder a sua nacionalidade por forga de possuir uma estrangeira, des-
Y€ que decorrente de um ato nao voluntdrio, o que significa dizer, desde que se trate
de uma nacionalidade originaria. Alguém que nasga no Brasil mas seja descendente
~ Y€ estrangeiro cujo pais confira a qualidade de nacionais aos filhos dos seus nacio-
:Ms nascidos no estrangeiro. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constituci-
Onal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 270.
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Outra forma de reaquisi¢do da nacionalidade ¢
através de uma agio resciséria para reverter a decisio
Judicial. O seu processamento segue 0 mesmo rito es-
tabelecido no Cédigo de Processo Civil. Deve-se res-
saltar que a mencionada ag@o judicial se configura no
remédio cabivel quando for o caso de brasileiro natu-
ralizado que perdeu a sua nacionalidade em virtude de
sentenga transitada em julgado.

A reaquisi¢do ndo serd concedida se apurar que o
brasileiro elegeu outra nacionalidade para se eximir de
deveres aos quais estaria obrigado se fosse brasileiro.
Estando recebendo pensido, comissdo ou emprego de
governo estrangeiro nao € necessario que a eles renun-
cie, como exigia as Constitui¢cdes anteriores, jd que essa
exigéncia nao foi prescrita pela atual Lei Maior.

Aquele que recuperar a nacionalidade a recupera
na mesma qualidade que a tinha anteriormente. Se,
antes de perdé-la, ela era tida como nata, continuard a
ser; se era derivada, retorna na forma derivada. Ndo
tem sentido advogar a tese de que com a recuperagio
da nacionalidade ela se torna secundéria, derivada, ja
que os vinculos existentes entre o cidadio e o Estado
voltam ao que era antes.*

30 Em sentido contrério o professor Pinto Ferreira: “E de relembrar ainda que o brasile’
ro nato, perdendo a sua qualidade de brasileiro, pode entretanto readquiri-la. Obté-la-
a, porém, somente mediante o processo de naturalizagdo, e ndo mais sé lor{rafa
brasileiro nato, mas sim naturalizado.” FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constitul-
¢ao Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 1. p. 283-284.
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11- CONDICAO JURIDICA DO ESTRANGEIRO
RESIDENTE NO BRASIL

O estrangeiro residente no Brasil, que ndo queira ou
ndo possa optar pela nacionalidade brasileira, tem quase
todos os direitos e deveres civis assegurados aos nacio-
nais. O Cédigo Civil, no seu art. 3° afirma que nao ha
disting@o entre nacionais e estrangeiros na aquisi¢ao e
gozo dos direitos civis. Do mesmo modo o Texto Consti-
tucional de 1988 instituiu que os brasileiros e os estran-
geiros residentes no pais sdo iguais perante a lei.

Continua Manoel Gongalves Ferreira Filho:

O art. 5°, XV, abre as portas do Pais a qualquer pes-
soa e a seus bens, em tempo de paz, permitindo que
aqui entre, permanega ou daqui saia, respeitados 0s
preceitos da lei. Acontece que a lei regulamentar; o
chamado Estatuto do Estrangeiro, dificulta sobremo-
do essa entrada, pelas exigéncias que faz.*'

As limitagdes sdo aquelas decorrentes da sua vin-
culacdo com o seu Estado de origem. As principais res-
tricdes na seara dos direitos civis sdo: nao podem os
estrangeiros ser proprietdrios de empresa jornalistica
e de radiodifuséo sonora e de sons e imagens, nem res-
ponsdveis por sua administracao e orientacio intelec-
tual; a lei disciplinard os investimentos de capital es-
trangeiro e regulard as remessas de lucros para o exte-
rior; a lei limitard o limite de aquisi¢iio ou o de arren-
damento da propriedade rural por pessoa fisica ou ju-
ridica estrangeira e estabelece os casos em que tais ne-

.........

31 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 24. ed.

Sé&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 108.

—
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gécios dependam de autorizagdo do Congresso Nacio-
nal etc. Em um pais periférico como o nosso, que en-
frenta um processo de globalizagao de forma desigual,
€ extremamente dificil saber quais sao, atualmente, as
restricdes aos estrangeiros; em matéria de direitos ci-
vis, praticamente nenhuma.

Os direitos oriundos da cidadania, direitos politi-
cos, sao exclusivos dos brasileiros, tanto 0os natos como
os naturalizados, apenas eles podem votar e ser vota-
dos. Isso acontece porque sdo os nacionais que tém di-
reitos e deveres para com o Estado brasileiro, enquan-
to que os estrangeiros tém responsabilidades com os
seus Estados de origem.

12- LIMITES TERRITORIAIS DO BRASIL PARA A
CONFIGURACAO DO JUS SOLIS

O interesse em se precisar os limites territoriais
do Brasil tem a relevéncia de determinar o alcance do
principio do jus solis, beri como a extensdo da sobera-
nia e do exercicio da competéncia jurisdicional.

Toda a extensdo geogrifica compreendida pelo
espaco contido dentro de nossas fronteiras forma o ter-
ritério nacional, incluindo os rios, lagos, bafas, golfos,
ilhas, bem como o espago aéreo e o mar territorial.

Os navios e as aeronaves de guerra, onde quer qué
se encontrem, sdo considerados parte do territério na-
cional devido ao principio da ficgdo da extraterritoria-
lidade. Os navios e aeronaves civis em alto-mar ou N9
espago aéreo internacional também sdo considerados
como parte integrante do territorio.
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As embaixadas brasileiras sediadas em outros paises
sdo consideradas como parte integrante do territério nacio-
nal, exercendo as prerrogativas inerentes a sua jurisdigao.
A soberania brasileira abrange o mar territorial,
que se estende por 12 milhas.
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1 NATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO

Um dos problemas mais intrincados da ciéncia
idica ¢, sem divida, declinar a natureza de qualquer
0s seus institutos. Com o interrogatério do réu nao é
diferente. E nos parece que a razdo de tal dificuldade
ide na formagéo histérica do processo penal.

Os doutores declinaram ser o inquisitério, o acu-
torio e o misto os trés sistemas processuais que a
istéria conhece.

No sistema inquisitério, o processo penal era te-
Tdrio, visto que o préprio juiz podia inicid-lo ex offi-
- Mas ndo apenas iniciava o processo, igualmente
a 0 magistrado os poderes de acusar, defender e
Julgar. Ndo havia a possibilidade dialética para a for-
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magcao da sentenga. Tal modelo inquisitério recebeu o
beneplécito da Igreja Catélica durante a alta Idade
Média, servindo aos propésitos da Santa Inquisi¢éo.

Por seu turno, o processo penal acusatério signifi-
cou a antitese do sistema inquisitério, visto que con-
templou o principio do contraditério, bem como esta-
beleceu a igualdade de tratamento entre os sujeitos da
relagdo processual. Ademais, o sistema acusatorio de-
clinou pelo principio da publicidade dos atos proces-
suais, retirando do magistrado os poderes incompati-
veis com as garantias da liberdade do acusado.

Finalmente, o processo penal conheceu o siste-
ma misto, que pela sua prépria semantica denuncia o
ecletismo dos sistemas inquisitério e acusatoério. Con-
forme esclarece o professor Fernando da Costa Tou-
rinho Filho' o sistema misto é composto de trés fa-
ses, dentre as quais, duas delas (investigagdo preli-
minar e instrug¢ao preparatéria) tém o colorido nitida-
mente inquisitorial, ao passo que a ultima fase (jul-
gamento) possui afinidade com o sistema acusatorio.
Observe-se que no sistema misto a fei¢@o inquisitori-
al ocorre na fase processual propriamente dita.

Diante de tal visdo panoramica, podemos concluir
que o sistema patrio vigente € o acusatério, visto que,
uma vez iniciada a rela¢do processual, todos os atos
sdo conduzidos pela dialética até a decisdo com trinsi-
to em julgado.

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 12. ed. 530 Paulo:
Saraiva, 1990. v.1, p. 84.
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Com essas informagdes preliminares, parece-nos
oportuno indagar qual a natureza juridica do interro-
gatério. Evidente que para respondermos a essa inda-
- gagdo uma anterior se impde. Exatamente a de saber
“quando se inicia o processo penal a luz do ordenamen-
- to juridico positivo. Essa pergunta € essencial, pois a
partir desse marco temporal todos os atos processuais
devem reclamar o método dialético.

A teoria que melhor explica a formagdo da rela-
- ¢do processual €, sem diivida, aquela encabegada por
Hellwing?, a qual é denominada angular. Essa teoria,
‘em suma, declina que os direitos e deveres dos sujei-
tos do processo se voltam para o Estado-juiz. Ratifi-
‘cando tal teoria escreveu Tourinho Filho: “Hoje, o en-
‘tendimento dominante é de que a agdio é um Direito
 contra o Estado”.?

Sendo, pois, a relagdo processual angular, em pri-
“meiro h4 o liame entre o autor e 0 juiz para, posterior-
‘mente, ocorrer o vinculo entre o juiz e o réu. Neste
instante, portanto, se verifica a formagdo do processo,
_enquanto instrumento formal de solugio dos conflitos.
\ ~ Assim sendo, a citagdo vélida angulariza a rela-
fﬁo processual. José Frederico Marques explicitou este
‘entendimento: “Iniciada e constituida com a citagio
dlida, a instancia do processo penal (...)™

Evidente que se a citagdo vélida forma a relagdo
Processual e sabendo-se que o sistema processual pa-

2 Veja-se THEODORO JUNIOR, Humberto Curso de Direito Processual Civil. 18. ed.
de Janeiro: Forense, 1996. v.1, p.294.

Cit., p. 266.

MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito processual penal. Campinas: Book-

Seller, 1997. v 111, p. 187.
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magcao da sentenga. Tal modelo inquisitério recebeu o
beneplécito da Igreja Catdlica durante a alta Idade
Média, servindo aos propésitos da Santa Inquisi¢éo.

Por seu turno, o processo penal acusatério signifi-
cou a antitese do sistema inquisitério, visto que con-
templou o principio do contraditério, bem como esta-
beleceu a igualdade de tratamento entre os sujeitos da
relagdo processual. Ademais, o sistema acusatorio de-
clinou pelo principio da publicidade dos atos proces-
suais, retirando do magistrado os poderes incompati-
veis com as garantias da liberdade do acusado.

Finalmente, o processo penal conheceu o siste-
ma misto, que pela sua prépria semantica denuncia o
ecletismo dos sistemas inquisitério e acusatério. Con-
forme esclarece o professor Fernando da Costa Tou-
rinho Filho! o sistema misto é composto de trés fa-
ses, dentre as quais, duas delas (investigagdo preli-
minar e instru¢do preparatéria) tém o colorido nitida-
mente inquisitorial, ao passo que a Ultima fase (jul-
gamento) possui afinidade com o sistema acusatério.
Observe-se que no sistema misto a feig@o inquisitori-
al ocorre na fase processual propriamente dita.

Diante de tal visdao panordmica, podemos concluir
que o sistema patrio vigente € o acusatdrio, visto que,
uma vez iniciada a rela¢do processual, todos os atos
sdo conduzidos pela dialética até a decisdo com transi-
to em julgado.

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1990. v.1, p. 84.
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Com essas informagdes preliminares, parece-nos
oportuno indagar qual a natureza juridica do interro-
- gatdrio. Evidente que para respondermos a essa inda-
- gacdo uma anterior se impde. Exatamente a de saber
‘quando se inicia o processo penal a luz do ordenamen-
to juridico positivo. Essa pergunta € essencial, pois a
partir desse marco temporal todos os atos processuais
devem reclamar o método dialético.

A teoria que melhor explica a formagao da rela-
- ¢do processual €, sem divida, aquela encabecada por
Hellwing?, a qual é denominada angular. Essa teoria,
- em suma, declina que os direitos e deveres dos sujei-
~ tos do processo se voltam para o Estado-juiz. Ratifi-
‘cando tal teoria escreveu Tourinho Filho: “Hoje, o en-
' tendimento dominante é de que a agdo é um Direito
‘contra o Estado™.’

_ Sendo, pois, a relagdo processual angular, em pri-
meiro h4 o liame entre o autor e 0 juiz para, posterior-
‘mente, ocorrer o vinculo entre o juiz e o réu. Neste
instante, portanto, se verifica a formagdo do processo,
_enquanto instrumento formal de solugdo dos conflitos.

2 Veja-se THEODORO JUNIOR, Humberto Curso de Direito Processual Civil. 18. ed.
3 io de Janeiro: Forense, 1996. v.1, p. 294.
Cit., p. 266.
\RQUES, José Frederico. Elementos de Direito processual penal. Campinas: Book-
Seller, 1997. v 111, p. 187.
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trio € o acusatorio, deduz-se que todos os atos posteri-
ores a citagdo obedecem aos principios inerentes ao
sistema eleito pelo constituinte e recepcionado pela
nova ordem constitucional. Podemos afirmar, a partir
desse instante, que o interrogatério deve ser ato ungi-
do pelo principio do contraditério, vez que esse tem
natureza juridica probatéria

O interrogatério € tecnicamente prova. Em pri-
meiro por se encontrar no Titulo VII do Cdédigo de
Processo Penal, exatamente aquele intitulado DA
PROVA. Em segundo, pelo simples motivo de estar
nesse ato a possibilidade de confissdo do acusado. E
a confiss@ao, como sabemos, é prova, conforme a dic-
¢do do art. 197 do mesmo diploma processual penal.
Em terceiro, porque no bindmio acusado-vitima re-
pousa o centro gravitacional em torno do qual gira o
principio da verdade real.

Nao se deve olvidar que o siléncio do acusado
durante o interrogatério nao pode ser interpretado em
prejuizo de sua defesa (a> contrdrio do que prescreve
o art. 186 do CPP), mas podera constituir elemento para
a formagdo do convencimento do juiz, consoante de-
clina a inteligéncia do art. 198 do mesmo Cdédigo de
Processo Penal. Mesmo porque o método hermenéuti-
co mais autorizado nos dias que correm € o sistémico.
no qual a andlise € realizada a partir do conjunto de to-
dos os elementos disponiveis e nio os tomando isolada-
mente. Ademais, deve-se lembrar com Carlos Maximi-
liano® que tudo se interpreta, inclusive o siléncio.

" iro.
5 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito. 9. ed. Rio de Jane!
Forense, 1980. p. 9.
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Apesar da clarividéncia da natureza probatéria do
interrogatério, a literatura juridica ainda € vacilante.

~ Hauma passagem de Tourinho Filho que € sintomatica
- a proposito da problematica:

Sempre pensamos, em face da sua posi¢ao to-
pogrdfica, fosse o interrogatdério, também, meio
de prova. E como tal, era e é considerado. Me-
ditando sobre o assunto — principalmente agora
que a Constitui¢do, no art. 5°, LXIII, reconhe-
ceu o direito ao siléncio -, chegamos a conclu-
sao de ser ele, apenas, um meio de defesa.®

Data vénia ndo podemos concordar com o pensa-
- mento do ilustre professor. Néo é privilégio do inter-
rogatorio ser meio de defesa. Com o principio da am-
pla defesa constitucionalmente assegurado (art. 5°),
qualquer meio de prova licito pode ser usado em defe-
sa do réu. A prépria prova testemunhal requerida pelo
T€u € meio de defesa. Assim, o interrogatdrio é prova
roduzida pelo acusado, de modo personalissimo e, por
Onseqiiéncia légica, meio de defesa. Ademais, o in-
terrogatorio serd apreciado no bojo do conjunto proba-
torio que busca encontrar a verdade real, nio podendo
0 juiz deixar de aproveitd-lo naquilo que for contririo
) réu. Logo, ndo é mero meio de defesa, mas prova
Produzida pessoalmente pelo acusado.
~ Nio temos receio em afirmar que o contato do réu
com o Juiz nos moldes permitidos pelo direito patrio

Cit,, vol.3. p. 240.
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sdo resquicios do sistema inquisitério, incompativel com
o modelo acusatério declarado pelo Poder Constituinte,
quando do art. 5°, conforme passamos a demonstrar.

2- 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
PROCESSO PENAL

Em primeiro, cabe-nos declinar o conceito de prin-
cipio. Em terras brasileiras ocupou-se do tema Celso
Antonio Bandeira de Mello ao definir principio juridi-
cO como:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se ir-
radia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia (...)"

Especificamente sobre o direito processual penal,
a Constituicdo estabeleceu alguns principios indispen-
sdveis a sua aplicagio e interpretagdo. Iremos nos ocu-
par daqueles que mantém relagao direta com o institu-
to do interrogatério. Esclareca-se, por oportuno, que
estamos visualizando a agiio penal publica como palco
de nossas consideragdes.

Parece-nos que o interrogatério tem natureza pro-
batéria e como tal reclama tratamento dialético, X1
gindo a presenca e atuagdo dos sujeitos da relagao pro-
cessual a esse ato.

Em sede dpice, o art. 129, I, da Constituigdo Fe-
deral declina que o Ministério Piblico ¢ o titular da
acdo penal publica. Significa isso dizer que em tal caso

7 MELLO, Celso Anterio B. de Curso de Direito Administrativo. 11.
Malheiros Editores, 1999. p. 629.

ed. Sao paulo:
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o desencadeamento da jurisdi¢do depende do 6rgio
ministerial. Tal dispositivo, por si s, ja obriga a pre-
sen¢a do Ministério Piblico ao ato do interrogatério.
Acompanhando essa hermenéutica, o art. 394 do C6-
digo de Processo Penal, ao nosso pensar recepcionado
pela ordem constitucional vigente, determina a notifi-
cagdo do Ministério Publico para se fazer presente a0n_
interrogatorio.
Nio obstante Juilio Fabbrini Mirabete, em comen- 2
tario a esse dispositivo legal do Cédigo de Processoé
v
©

Penal, escreveu:

A

BIBLlOTECA

Citado o réu, estd terminada a fase postulatéria =
do processo. Inicia-se entdo a instru¢do criminal &
com a realizagao do interrogatdrio, ao qual po-g
dem estar presentes o Ministério Publico, o que-g
relante, em caso de queixa-crime, o assistente, se%
Jd admitido, o defensor constituido pelo acusado,¥? 5

ou o defensor dativo, se ja nomeado pelo juiz (.. )8

Nota-se no verbo podem que a interpretagéo doau
Jurista é pela mera faculdade e ndo pela obrigatorieda-
‘de da presenca do Ministério Pdblico ao ato do inter-
TOgatorio.

- No mesmo sentido de tolerar a auséncia de advo-
gado ao ato do interrogatério tem se posicionado a li-
ratura juridica patria. A propédsito conclui o mesmo
Jilio Fabbrini Mirabete:

A presenga do defensor no interrogatério, po-
rém, é apenas facultativa, ja que nao pode nor-

= ‘M’RABETE Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 3. ed. Sao Pau-
- Atlas, 1995, p. 465.
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malmente intervir nesse ato processual, razdo
por que sua auséncia nao constitui nulidade no
processo.’

Igualmente Ada Pellegrini Grinover, Antonio Sca-
rance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho
foram complacentes com relagdo a presenga do defen-
sor do acusado quando do interrogatoério, como se pode
perceber nesta passagem:

Isto significa a possibilidade da presenca do de-

fensor no interrogatério, tanto na policia como
em juizo (...) o que é razodvel, para que se res-
guarde plenamente a liberdade de consciéncia
do acusado."’

O vocibulo possibilidade denuncia uma faculda-
de e ndo uma obrigagio. E preciso notar que a posiciio
dos respeitdveis juristas estd consentidnea com os dita-
mes do processo penal anterior a Constitui¢dao promul-
gada em 05 de Outubro de 1988. Em nosso humilde
pensar tal percep¢@o nao mais se coaduna com os dita-
mes da Carta Magna em vigor.

Pensamos que a Constitui¢@o declinou a vontade
clarividente de estar o acusado acompanhado de scu
defensor quando do ato do interrogatério. De modo
peremptorio foi redigido o art. 133 da Constituigdo
Federal vigente, prescrevendo que o advogado ¢ indis-
pensdvel 2 administrag@o da justiga. J. Cretella Jinior
apresenta com precisdo o comando normativo subsu-

9 0b. cit,, p. 465.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance, e GOMES FILHO, Antonio Ma-

galhdes. As Nulidades no Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.253 p.

502« Revista da Esmape — Recife — V.6 N¢ 13 — 495-516 — jan/jun 2001

Weliton Sousa Carvalho

mido as lides penais, nos seguintes termos: “Na parte
penal € mesmo obrigatéria a presenca do advogado (...)
Do contrério o processo € nulo”.!! E claro que o cons-
titucionalista ndo se reporta especificamente sobre o
tema objeto de nossas preocupagdes, mas nao deixaria
de ser aproveitada essa passagem para sustentar a tese
aqui exposta, considerando-se que o processo penal se
inicia com a citagao vélida e se submete a defesa téc-
nica privativa de advogado.

A concepgdo segundo a qual o interrogatério € um
ato exclusivo entre o juiz e o réu € anacronica, com
resquicios no sistema inquisitério. Na prética, o acu-
sado, muitas vezes analfabeto, intimida-se diante do

- juiz,embora a publicidade seja mera formalidade, pois

além do juiz apenas o serventudrio da justica assiste a

- tudo, servilmente copiando aquilo que lhe for ditado.

Assim, pensamos que o art. 394 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, para se considerar recepcionado pela or-
dem constitucional presente deve ser interpretado a
partir da obrigatoriedade da presenca e atuag@o do
Ministério Pablico e do advogado ao ato do interrogatério.

A presen¢a do Ministério Piblico estd assegura-
da, visto que € esse notificado. E como intimar o advo-
gado se o juiz ndo sabe de sua existéncia quando rece-
be a dentincia? Bastaria que a autoridade policial, quan-

- do do relatério do inquérito, informasse ter o acusado

advogado. Em caso positivo declinando, de logo, seu
enderego. Nao tendo advogado, o juiz nomeia um cau-

sidico, a0 menos para o ato.

11 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituigcao de 1988. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1993. v.VI (arts.92 a 144) p. 3344.

e
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Pensamos que ndo basta a mera presenca do Mi-
nistério Piblico e do advogado, mas a participagao de
ambos ao ato do interrogatdrio, posto que esse, enquan-
to elemento probatério, tem em si esséncia dialética.

O texto constitucional é sincronizado e deve ser
entendido na sua interag@o. Assim, o art. 5°, LV, decli-
na que serd assegurado ao acusado o contraditorio e a
ampla defesa. Por seu turno, 0 mesmo art. 5°, LXIII,
assegura ao preso a assisténcia de advogado. Ora, se a
Constitui¢do garante ao preso o direito a um advoga-
do, ndo é dificil concluir que ao acusado, por ocasido
do interrogatdrio, tal presenga € indispensavel.

No interrogatério nao hd negar que o principio da
ampla defesa somente poderd ser explicitado com o
patrocinio da efetiva presenca do advogado. Afinal, a
Constitui¢do garantiu o principio do devido processo
legal, que ndo se exaure com um formalismo divorcia-
do dos demais principios eleitos pelo constituinte.

A problematica do interrogatorio do réu estd inti-
mamente ligada & concretizagdo dos direitos fundamen-
tais em face da Constituicdo. Nesse passo totalmente
aprovada a concepgao do professor Antonio E. Perez
Lufio, ao estabelecer um nexo entre os direitos funda-
mentais e o pélo condutor da sociedade:

Asi, se da un estrecho nexo de interdependen-
cia, genético y funcional, entre el Estado de De-
recho y los derechos fundamentales, ya que el
Estado de Derecho exige e implica para serlo
garantizar los derechos fundamentales, mientras
que éstos exigen e implican para su realizacion
al Estado de Derecho.'?

12 PEREZ LUNO, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. 6. ed., Madrid: Editorial
Tecnos, 1995. p. 19.
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Em sintese resumida, devemos entender que o de-
vido processo legal somente se completa com o princi-
pio do contraditério e da ampla defesa, conforme con-
tinuamos demonstrando nos itens subseqiientes.

3- INTERROGATORIO: EXPRESSAO DO
- CONTRADITORIO

| Nao ¢ mais possivel se entender o interrogatério

como se fosse um assunto privado entre o réu e o juiz,
conforme afirmou, inteligentemente, René Ariel Dotti.'?
Tentamos demonstrar que o interrogatério tem
; atureza juridica de prova. José Frederico Marques

tagdo que deu a esse meio de prova (...)”"*

! Sendo, pois, meio de prova, o interrogatério re-
¢lama o contraditorio que ndo pode ser completo ape-
s.entre 0 juiz e o réu. E preciso que o réu tenha opor-
nidade de responder perguntas formuladas pelo Mi-
nistério Publico e pelo seu defensor.

| E a razdo € muito 16gica e simples. Primeiro, por
€ tratar de prova. Ademais, o Ministério Piblico deve
0 direito de interrogar aquele a quem acusou. E o
3 usado, de esclarecer ao 6rgdo acusador suas duvi-
as. Nio nos esquegamos de que foi o 6rgio do Minis-
MAROUES, José Frederico. O interrogatério & distancia. Revista Consulex, Brasilia,

U, v. 1, n. 29, p. 22, maio 1999.
Ob. cit,, (volume 11). p. 299.
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tério Publico que, cautelosamente, manuseou 0 inqué-
rito policial para desencadear a jurisdi¢ao propondo a
dentincia. A falta de uma indagagdo no interrogatdrio
poderi se transformar em dilema para o Promotor de
Justica, quando das alegagdes finais. Hd indagacGes que
estdo intrinsecamente vinculadas a determinados mo-
mentos de tal modo que, ndo realizadas, implica a im-
possibilidade de fazé-lo posteriormente. Para o exer-
cicio dialético do processo penal deve o interrogatorio
ser realizado a exaustao.

Participando o Ministério Piblico do interrogato-
rio do réu, tem a possibilidade de esclarecer duvidas
que nio foram dizimadas durante o inquérito policial.
Nio é demasiado notar que a deniincia tem por pressu-
posto a materialidade delitiva e indicios suficientes de
autoria. Ora, se a autoridade policial pode interrogar o
indiciado, por que ndo poderia o 6rgao do Ministério
Publico, mormente quando se sabe ser essa institui¢do
responsével pelo controle externo da atividade polici-
al, nos exatos termos do art. 129, VII, do texto apice
do ordenamento juridico?

Do mesmo modo e pela mesma fundamentagio, 0
advogado deveria ter a oportunidade de indagar do acu-
sado, principalmente, quando se reconhece nio ter ©
magistrado se ocupado de detalhe imprescindivel a
defesa e que somente o acusado estaria apto a esclarecer-

Magistrados mais tradicionais, arraigados a €s5¢
trago inquisitorial do interrogatério, quando o princ!'-
pio do contraditério jd estd plasmado pela citagdo vili-
da do réu, ponderam que toda essa pretensio torna-se€
prejudicada ao se perceber que o réu poderd faltar com
a verdade durante seu interrogatorio.
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' Pensarpos que essa ilagdo ndo é capaz de inviabi-
lizar a participagio efetiva do Ministério Publico e do
advogado durante o interrogatério do réu. Note-se que
0 acusado pode faltar com a verdade tanto junto 2 au-
toridade policial, quanto junto a autoridade judiciaria.
Nao obstante, a autoridade policial faz questdo de ouvi-
lo e o0 Juiz ndo pode dispensar tal ato processual. Por
seu turno, o Ministério Publico vai buscar na inquiri-
¢ao do indiciado elementos para confeccionar a dentincia.

Pelo lado da defesa, na maior parte dos casos, o
réu, geralmente pobre, ndo recebeu nenhuma orienta-
: 950. do advogado antes do seu interrogatério. Diante
do juiz, 0 acusado ndo sabe como se portar. A partici-
: pagdo do advogado realizando perguntas do seu inte-
resse € a oportunidade do magistrado e do préprio Mi-
nistério Pablico de sentirem a convicgio na tese sus-
~ tentada pela defesa.

k. Nio tf:rpOS Qﬁvida, portanto, em afirmar que os
Interrogatdrios feitos sem a presenca e participacio do
m§térxo Piblico e do advogado sio realizados ao
'?am?plo da norma constitucional que prestigiou os prin-
Cipios do devido processo legal, da ampla defesa e do
Contraditorio.

Ao comentar tais principios pdde dizer Ivo Dantas:

(...), o Direito Processual Penal é comprometi-
do com a liberdade. Por isso, um codigo demo-
cratico ha de ser informado pela necessidade
de tutelar os direitos e garantias individuais, sem
se descurar, entretanto, da defesa social.'

.....

'AS, Ivo. C ituica i i i i
S onstituicao Federal (Teoria e Prética). Rio de Janeiro: Renovar, 1994.
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Diante de tais consideragdes, pensamos ser ofere-
cido ao acusado o direito de se defender da maneira mais
ampla possivel, visto que estd em perigo sua liberdade.
E nio é muito verificar que esse valor (liberdade) faz
parte do caput do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Como juiz criminal, consideramos o interrogato-
rio como um dos momentos processuais mais impor-
tantes para a prestacao jurisdicional. Fazemos cum-
prir rigorosamente o paragrafo dnico, do art. 188 do
Cdédigo de Processo Penal. Esse dispositivo cuida da
hipétese de o acusado negar a imputagdo, momento
em que é convidado a indicar as provas da verdade de
suas declaragoes.

Em nossa experiéncia, sem exagerar, a maioria nao
sabe o que dizer, declarando-se apenas inocente. Evi-
dente que uma pergunta do advogado lhe seria muito
mais benéfica, que todo esse espago concedido ao seu
desconhecimento juridico, o qual poderia ser utilizado
tecnicamente para tentar evidenciar a tese vislumbra-
da pelo advogado de defesa.

Insistimos, de modo quase irritante, que sendo
o interrogatério ato posterior a formagao da relagido
processual, deve se orientar pelos principios do de-
vido processo legal, da ampla defesa e, principal-
mente, do contraditério, com a participagdo efetivd
do 6rgdo acusador (Ministério Publico) e do advo-
gado (defesa), porque assim o alcance e 0 sentido da
Constituic@o Federal.
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4- INTERROGATORIO: CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS DO HOMEM

Nio se pode negar que a posi¢io do réu, deixan-
do-se de analisar sua culpabilidade, é de inferioridade
flagrantemente diante do Estado-juiz. Intimidado pela
- sua propria condi¢do de réu, o individuo cercado de

policiais ou na soliddo de suas angustias, seguramente
ndo terd condigdes de exigir os direitos fundamentais
que lhes foram reservados pelo poder constituinte.
Neste exato instante o réu estd vulnerdvel a postura
~do Juiz, principalmente no que diz respeito 2 maneira
- de conduzir o interrogatério. Neste instante a ciéncia
Jjuridica indaga onde o membro do Ministério Pibli-
- €0 para resguardar a aplica¢@o das garantias indivi-
duais? Onde o advogado para representar o réu na-
quilo que lhe for negado como cidaddo diante do Es-
do-juiz, inclusive para protestar, se necessdrio for,
q ando houver qualquer equivoco por parte do ma-
gistrado? Afinal, € o juiz um homem comum que po-
Id se equivocar no momento de tomar por escrito a
EXpressdo verbal do acusado. Ndo é demais lembrar
ue o proprio acusado deixard muitas vezes o magis-
do, movido pela mais pura fé, distorcer aquilo que
O1 verdadeiramente declinado pelo réu. E o magis-
_ ‘d(? poderd fazé-lo movido pela mais pura boa-fé,
Movido por erro nio intencional.
F Mas ndo € apenas no aspecto da concretizagio das
ﬁl“fmtlas individuais, como tais estabelecidas na Cons-
Uicdo Federal, que vislumbramos subsidos para ar-
m'entar a necessidade da presenga do Promotor de
‘UStica e do advogado durante o interrogatorio. O in-
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terrogatério, em verdade, € momento tnico do proces-
so penal. Apenas nesse ato o agente do fato imputado
como criminoso € ouvido. N@o se pode amesquinhar o
instante em que o ator do fato fala sobre sua participa-
¢do ou ndo no substrato normatizado como tipico e
antijuridico. Evidente que o legislador, quando da dic-
¢do do art. 188 do Cddigo de Processo Penal, foi de
uma felicidade impar ao estabelecer indagagoes de
modo quase exaustivo em busca da autoria delitiva.
Todavia, ndo se deve olvidar que a falta de uma per-
gunta, um detalhe aparentemente insignificante pode
significar a diferenga entre a liberdade e o carcere.
Por ocasi@o do interrogatério é que o membro do
Ministério Piblico vai ter a chance de conhecer pesso-
almente aquele que levou as barras do Tribunal. E na
condig@o de titular da ac¢@o penal, terd o Promotor de
Justica a chance de esclarecer algum ponto obscuro do
inquérito policial, perceber as rea¢des do acusado, in-
dagar e ouvir aquele que antes era apenas um nome
sem identidade, apesar de devidamente qualificado. E,
evidentemente, se a pergunta do inquisidor tem por
objetivo demonstrar a autoria, a resposta do acusado
tentard explicitar sua inocéncia, nascendo dessa dialé-
tica o contetido sobre o qual ird decidir o magistrado.
A hermenéutica constitucional mais autorizada,
como j4 frisamos, é no sentido de buscar na Cartd
Magna o alcance sistémico do conjunto normatizado-
Assim, antes de ser o Ministério Piblico dominus da
acdo penal tem o compromisso com a defesa dos int€-
resses sociais e individuais indisponiveis. Ndo sem rd-
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zdo, Hugo Nigro Mazzilli' ¢ estabelece que ao Ministé-
rio Publico cabe zelar para que nédo haja disposigio al-
guma de um interesse que a lei considere indisponivel.
E para exemplificar esse fluido conceitual da indispo-
nibilidade, o Procurador de Justica evoca a liberdade
como direito fundamental em busca de concretizag@o.
Ora, o Ministério Publico acusa para estabelecer a re-
provabilidade a posteriori, como ndo poderia deixar de
ser, consoante o principio da presun¢io de inocéncia,
devidamente consagrado na Constituicao Federal, nos
exatos termos do seu art. 5%, LVIIL. Assim, o primeiro
compromisso do 6rgao ministerial € com a liberdade.
Deve, pois, criar oportunidade para o réu se defender
mesmo quando acusa.

Se a presenca do Promotor de Justica, ao nosso
pensar e a luz da Constituig@o vigente € indispensével,
tanto ou mais necessdrio torna-se 0 comparecimento
atuante do advogado do réu. Para efetivar a participa-
¢do do advogado do réu em audiéncia de interrogaté-
Iio era simplesmente necessario determinar na citagio
a obrigatoriedade de o acusado se fazer acompanhado
de seu patrono. No caso do réu pobre, a Constituigio,
de logo, apontou a solug@o ao criar a defensoria publi-
€a nos termos do seu art. 134, bastando, como ja disse-
mos, que o Delegado de Policia declinasse, quando do
Seu relatério nos autos do Inquérito Policial, que o in-
diciado ndo tem condigdo de constituir advogado.

As vezes, o magistrado ndo esgotou as possibili-
dades de indagagdes possiveis para revelar a verdade

16 MAZZIL LI, Hugo Nigro Regime Juridico do Ministério Publico. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. p. 78.
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do negligenciara o due process of law, ten-
caso tido tal repercussao que foi inserido
no Emenda, na Constitui¢do Federal.!”

d? caso, em que pese ter realizado todag as inol
¢oes contidas no art. 188 do CPP. Mag ha semp
mais naquele inciso VII do mencionade dispos
que se revela nas entrelinhas do raciocinio, nemf o
pre linear (todos os demais fatos e pormen oretll .
conduzem a elucidagdo dos antecedentes e cipe
tancias da infragdo). E costume os magistrados |
cuidadosos com o principio da ampla defesa ind
rem do interrogado se 0 mesmo tem mais alguma.
sa a dizer além do que foi perguntado. Geralmen
réu agradece a gentileza do juiz, com receio de
duzir prova contra si, numa demonstragio cal
seu desamparo processual. '
Niao bastassem esses argumentos, deveriam
vocar o Capitulo IV, do Titulo I'V da Constitui¢do F
deral para dizer que o Ministério Piblico, a adv
publica, a advocacia e a defensoria publica sa
¢oOes essenciais a Justiga.
Ao se pronunciar sobre essa alta indagaca
ca, J. Cretella Jr. ministrou: : '

tra observacdo que nao pode deixar de ser
idir o argumento segundo o qual a dialética
atério seria inutil, visto que o réu ndo esta
dizer a verdade, € lembrar que o informante
p presta COmpromisso € mesmo assim des-
e dos sujeitos processuais, vale dizer do
730 do Ministério Puablico e do advogado.

cesso penal, na sua inteireza, busca estabe-
n0do mais contundente possivel a dignidade
humana, consoante mandamento principio-
tegoria estruturante da Carta Magna que
S presentes na percepgao explicita do seu
$sim, o interrogatério do réu na presenga
10 Piblico e do advogado prestigia o arca-
ar do Estado brasileiro contemporineo.

Na parte penal, é mesmo obrigatoria ap. SAO
ca do advogado, o mesmo ocorre.ndo 0 R

cessos administrativos. Nestes dois €ast
indiciado ndo apresenta advogado, 0 po&
blico diligencia em apontd-lo. Do CoU"
processo é nulo. Célebre nos Estados ;
caso, descrito no livro A trombeta de U

> modesto articulado tivemos a pretensio de
que o processo penal tal como inaugurado
ticdo vigente tornou-se mais exigente com
- alética do julgamento dos individuos, exi-

: , ) ' ma pessoa :'ﬂu odo ipcon}estével, 0s in.stru.me‘ntos nece§-
(Gideon’s Trumpet), em que por a efetivagdo dos principios indispenséveis

- - o, tendo, . i ensive
denals por Hvd ivs do. A Corté®s €. A postura da magistratura, do Ministério
parecido a juizo, sem advogado: 3

. ocesso, falhoP .
ma da Nagao anulou 0 process f MUNIOR, op,, cit, p, 3344,
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Publico e da advocacia é no sentido de colocar a dis-
posicio daqueles envolvidos no processo penal a pos-
sibilidade da ampla defesa e do contraditério.

Pensamos, portanto, que este arrazoado tem o
mérito minimo de tentar resgatar o interrogatorio como
prova produzida pela parte acusada do fato imputado
pelo Estado. Nio deve, pois, ser considerado o inter-
rogatério, na perspectiva da melhor técnica juridica,
ato privativo entre o réu e o juiz, como se pudessem o
6rgdo ministerial e o advogado permanecer alheios ao
desdobramento do que ali foi dito.

Nio se pode mais conceber que o Ministério Pu-
blico e o advogado vislumbrem no interrogatorio ato
meramente formal. Com essa postura pode-se estar
perdendo o momento mais importante da instrugao cri-
minal, sem o qual o depoimento das testemunhas ¢ a
prova pericial requerida postam-se num vécuo, pois
perderam o referencial humano, que somente o réu pode
fornecer.

N7o nos parece que os Juizes estariam cometendo
atitude inconstitucional se franqueassem a palavra a0
Ministério Piblico e a defesa quando do interrogatorio
do réu. Todavia, nio basta que o magistrado tenha essa
postura de vanguarda: € preciso que o proprio membro
do Ministério Pablico assuma um novo comportamen-
to diante do interrogatério, bem como o advogado.

No intuito de atualizarmos a legislagao infracons-
titucional com o dpice da ordem juridica consagrada,
esperamos que os reformadores do Cédigo de Proces”
so Penal pensem demoradamente sobre a problematicd
objeto do presente artigo.
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SENTENCA CRIMINAL.
- CONDUTA PENAL

Teodomiro Noronha Cardozo
Juiz de Direito Criminal

Processo n. 3962/00

A Ministério Piblico

Réu(s): EL.S,EL.D,JL.VFeS.AM
Vitima: a sociedade

Conduta penal: artigos 297, 288, e 334, c/c o
- art. 69, do C. Penal

~ SENTENCA n. 001/2001

- Vistos, etc.

1- RELATORIO

O Ministério Pablico, (dominus li-
tis), por seu representante, vem de oferecer dentncia
de EL.S,EL.D,JL.VFeS. AM, nos autos qualifi-
cados, os dois primeiros pela pritica da conduta tipica
e antijuridica, descrita nos artigos, 297, 288 e 334, c/c
0 art. 69, do Codex Poenalis e os dois ultimos, incur-
80S nos arts. 288, pardgrafo tnico e art. 334, c/c o art.
09, do mesmo Diploma Penal , conforme dendncia de
fls. 02 usque 07.
Consta da proposta inicial acusatéria, ilustrada em
Procedimento policial, que aos 05 de margo de 2000,
Por volta das 22:30 horas, na PE-01, na Av. Cldudio
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Gueiros Leite, no Bairro do Janga, neste Municipio,
policiais civis e militares, em operagao-bloqueio de
repressao e prevencgao ao crime, surpreenderam em fla-
grante delito os réus E.L.S e E.L.D, fazendo uso de
documentos falsos. Na mesma operacdo, a policia sur-
preendeu o primeiro réu portando uma pistola Taurus
380 mm, n® KMG 02707, com trés carregadores e 34
(trinta e quatro) cartuchos intactos. Os réus vinham
no interior do veiculo Astra, acompanhados dos de-
mais réus J.L.V.Fe S.A.M, todos preparando-se para
executarem assaltos de pequenas e grandes proporg¢des.
Sustenta a dentncia que, apds obterem informa-
¢oes através do COPOM, de que quatro elementos ocu-
pavam um veiculo Astra, cor branca, placa 3453-PB,
em atitudes suspeitas, os policiais integrantes do blo-
queio montado no Janga, em alerta, pararam-nos e apos
varias indagacdes acerca da averiguagao dos dados
funcionais do réu E.L.S, que se apresentou como agen-
te da Policia Judiciaria Estadual, verificou-se a falsi-
dade material do documento publico usado, com a fo-
tografia do possuidor e dados do policial JM.S. A des-
coberta do uso do documento contrafeito chamou a
atencdo dos policiais, fazendo-os transferir o caso a
uma delegacia especializada, onde, através de interro-
gatdrios e investigacdes mais aprofundadas, elucidou-
se que os réus fazem parte de uma quadrilha fortemen-
te armada, especializada em cometer crimes contra car-
ros fortes, bancos, estabelecimentos comerciais de gran-
de porte, como supermercados e a cidadaos comuns.
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E narrativa da dentincia que ao dar seqiiéncia as
diligéncias, a Policia Judicidria estadual apreendeu na
casa do réu J.L.V.F, situada na Rua 10, n°® 42, UR-11,
Ibura, Jaboatdao dos Guararapes-PE., um fuzil Ar-15
Colt, cal. 223 USA, n° SER-PMH002154; um fuzil
AR-15 Colt A2, cal. 223 USA. n° SER-022353. uma

pistola 9 mm, com pente. n® TOC-58.838: uma metra-
lhadora Intratec-Miami LFA 9 mm. modelo TEC n°

48.850 e duas granadas ativadas, caracterizados como
material bélico importado ilegalmente dos Estados
Unidos, de grande potencial danoso, pertencentes ao
grupo estruturado, para cometer grandes assaltos.

Conta ainda a peca inquisitorial que, préximo 2
casade J.L, o terceiro réu, foi encontrado pela Policia
Judicidria o veiculo S-10, marca Chevrolet, tipo pick
up, de cor verde, placa KHM-8585, roubado mediante
assalto perpetrado contra a vitima P.Q.F.N, no dia 24/
02/00, na Rua Pres. Kennedy, Candeias, Jaboatio dos
Guararapes-PE., tendo a vitima reconhecido os réus
E.LD. e S.A.M, como os autores da subtragio do vei-
culo Chevrolet S-10.

Consta da peca policial que entre os crimes con-
sumados pelos integrantes da quadrilha no Estado de

Pernambuco, registram-se os assaltos ao carro forte da

empresa de vigilancia e transporte de valores Preser-
ve, no Shopping Market Place, em Piedade, Jaboatio
dos Guararapes, onde roubaram a quantia de R$
160.000,00 (cento e sessenta mil reais), e ao banco

‘Bradesco de Camaragibe, de onde levaram cerca de R$

L
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16.000,00 (dezesseis mil reais), assalto ao supermer-
cado Kennedy e a Gerdau, dentre outros citados, pre-
tendendo os réus, no dia seguinte ao fato, assaltarem o
supermercado Bomprego do Janga; também antes da
efetivagc@ao das suas prisdes, os réus planejaram um
assalto contra um carro forte no Shopping Center Ta-
caruna, mas quando se preparavam para executd-lo,
desistiram diante da presenca de uma viatura policial
no local.

A falsidade da carteira de identidade usada pelo
réu E.L.D. consistia na aposi¢do da sua fotografia no
documento de identidade auténtica, pertencente a pes-
soade J.J.O, nome com o qual se identificou na barrei-
ra policial, citado réu com domicilio no Rio de Janei-
ro-RJ e Pau Amarelo, Paulista, foragiu-se do Estado
de Sergipe, onde fora preso por assalto a carro forte,
naquele Estado.

A carteira funcional de agente de policia civil deste
Estado, apreendida em poder do réu E.L.S, servia para
facilitar o deslocamento do grupo armado no Estado
de Pernambuco e para isenté-lo da fiscalizagio dos or-
gdos oficiais de seguranga, apresentando-se como s¢€
policial fosse, tendo dito réu adquirido o veiculo As-
tra, ja especificado, com o produto do roubo, obtido
no assalto consumado contra o carro forte da emprC§8
Preserve, que lhe rendeu uma quantia elevada de di-
nheiro em espécie.

S.A.M. dltimo réu, sem carteira de identidade,
ingressou no submundo do crime desde os 16 (dezes-
seis) anos de idade, e no ano de 1997, na cidade de

T )]
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Olinda-PE., houvera sido preso e recolhido ao Presi-
dio Prof. Anibal Bruno, 14 permanecendo durante um
(01) ano e seis (06) meses, por tentativa de assalto a
um carro forte.

Além dos réus sio citados como integrantes da
organizagdo criminosa os individuos conhecidos por
“Jodozinho”, também conhecido por “Gordinho” ou
“Baiano”; “Negrio”, também conhecido por “Paulis-
ta”; “Teixeira”, “Betinho”, “Mircio”, “Chiquinho” e
“Quiel”, e pelas circunstancias e modus operandi inte-
gram a organizagao criminosa alguns individuos resi-
dentes em outros Estados da Federagio, convocados
especialmente, para agir quando vado executar assaltos
contra entidades bancdrias e carros fortes.

Nos assaltos consumados pela quadrilha costumei-
ramente usavam carros roubados de outras vitimas, a
exemplo de como iria acontecer com a S-10 subtraida
da vitima P.Q. que, com a placa substituida, serviria
nos proximos crimes planejados.

Antes de iniciarem a sociedade criminosa em Per-
nambuco os réus agiram no Estado de Alagoas e pos-
sivelmente em outras unidades da federagio, conjunta
ou separadamente, nos assaltos que perpetravam.

O libellum inicial fora recebido aos 21/03/00
acompanhado dos autos do procedimento inquisitorial
de fls. 08 usque 53.

Avultam-se do caderno de investigagdo o auto de
Prisdo em flagrante, fls. 11/21; os autos de apresenta-
€40 e apreensdo de fls. 23 e 24; a c6pia da identidade

funcional de policial civil e uma identidade expedida

pela SSP/AL, fls. 25; o relatério geral de veiculo do

e
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Detran-PE., fls. 26; as notas de culpa de fls. 33 a 36; a
queixa relativa ao roubo do veiculo pick-up S-10 de
fls. 37; o auto de reconhecimento de fls. 39; o auto de
entrega a pick up S-10, fls. 40; o mandado de recolhi-
mento de fls. 48; o relatério da autoridade policial de
fls. 50 usque 52.

Solicitacdo de liberdade proviséria, mediante fi-
anca, em favor dos réus E.L.D e S.A.M. as fls. 55/56;
decisdo do Juiz Plantonista indeferindo o pedido, fls.
57; novo pedido de liberdade proviséria mediante fi-
anca em favor dos acusados E.L.D. e S.A.M. fls. 58/
59, e documentos de fls. 60 a 77 (instrumentos de ou-
torga de poderes, fls. 70 e 71); parecer Ministerial con-
trario ao arbitramento da fiangca em favor de E.L e S.A.

Na prisao, onde se encontram os réus E.L.S, E.L.D,
J.L.VF e S.A.M. viram-se interrogar (neste Juizo),
conforme termos de fls. 93 usque 103, sendo a defesa
prévia, a favor de E.L.D. e S.A.M. apresentada as fls.
150; requerimento do Ministério Publico, fls. 151, so-
licitando a juntada de documentos, fls. 152/157.

Na fase da instrug@o da prova, para formagdo da
culpa, foram inquiridas (4) quatro testemunhas do rol
da denincia, conforme assentada de fls. 161 usque
167, e 332 a 334. Foram inquiridas (15) quinze teste-
munhas do rol da defesa, ut assentadas de fls. 335 a
344, 494/497.

Defesa prévia de E.L.S. fls. 176 usque 190 (pro-
curagao, fls.; 190), além de documentos de fls. 192 a
227; respostas de diligéncias policiais, fls. 237/242.
Defesa prévia do réu J.L.V.F. e instrumento de outor-
ga de poderes, fls. 260 e 261; pedido de liberdade
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provisoria em relag@o a J.L.V.F. e documentagio ane-
xa, fls. 262 e 265.

Resposta de diligéncia junto ao Detran-PE., fls.
267/272,276/277; despacho do MM Juiz decretando a
prisdo preventiva dos réus, fls. 274 ¢ 275; informa-
¢Oes prestadas pela SSP/PB, fls. 278/284; pela SSP/
SE, fls. 285/289; pela SSP/BA, fls. 290/294; folhas de
antecedentes de J.L.V.F. e S.A.M. fls. 295 e 296.

Resposta de diligéncia feita ao Detran-PB., fls.
308/309; folhas de antecedentes criminais dos denun-
ciados E.L.S, E.L.D, JL.VFE e S.AM. de fls. 312 a
315; laudo pericial de fls. 319 usque 328.

Peti¢do do defensor do réu E.L.S. requerendo
que o feito seja chamado a ordem de fls. 345/349.
Informagdo do Detran-PE., sobre o veiculo Chevro-
let, mencionado nos autos, fls. 376; informagio da
SSP/SP, fls. 377/378; aditamento da dentincia as fls.
381 a 385, considerando os réus também incursos nas
penas do art. 10, § 2° da Lei n. 9.437/97; despacho
do MM Juiz analisando a peti¢@o do defensor de E.L,
determinando o prosseguimento do feito; laudo peri-
cial do automével GM/Astra de fls.,388/397; laudo
pericial dos documentos apreendidos com o acusado
E.L.S. de fls., 400 a 422.

Na esteira do artigo 499, do Cédigo de Proces-
80 Penal, a representante do MP nada requereu, fls.
497 verso e a Defesa do réu S.A.M, solicitou a jun-
tada dos documentos de fls. 540 a 542; os demais
defensores nada requereram, apesar de intimados
pelo DOE, fls. 539.

Juntada de folhas de antecedentes criminais, soli-
citadas pelo Juizo, fls. 499 a 502; fichas carceririas

——
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dos réus, fls. 503 usque 511 verso; antecedentes crimi-
nais fornecidos pelo Instituto de Identificagdao de Sao
Paulo, fls. 516/518; antecedentes fornecidos pelo Ins-
tituto de Identificacio do Rio de Janeiro, fls.
521,523,525 e 527.

Acoérdao do Habeas-Corpus denegatdrio da liber-
dade proviséria do réu J.L.V.E. fls. 572/577.

Concluida a colheita da prova, as partes aduziram
alegacoes finais. O Ministério Publico, fls. 557 usque
563. As Defesas técnicas dos réus: E.L.D. e S.A.M.
fls., 582 a 584, E.L.S. fls. 586 usque 607, e J.L.V.F.
fls. 615.

Em sede de Alegagdes Finais a representante do
Ministério Piblico, apés andlise minudente da prova
dos autos, afirmando estarem provadas a autoria € a
materialidade, pugnou pela condenagédo dos réus E.L.S.
e E.L.D. nas penas dos arts. 297, 288, paragrafo tnico,
art. 334, c/c o art. 69, todos, do Cédigo Penal e art. 10,
§ 2° da Lei n. 9.437/97; J.L.V.F. e S.A.M. nas penas
dos arts. 288, 334, art. 157, § 2°, incisos I e I, todos,
do Cédigo Penal e art. 10, § 2°, da Lei n. 9.437/97.

O Defensor dos co-réus E.L.D. e S.A.M. apds and-
lise da prova dos autos, afirmou ndo estarem caracteri-
zados os delitos de formagao de quadrilha e de roubo,
sendo também absurda a imputagdo, segundo afirmou,
da conduta do art. 10, § 2°, da Lei n. 9.437/97. Alfim,
apresentando a tese de negativa da autoria propugnou
pela improcedéncia da dentncia.

O Defensor do co-réu E.L.S., apés detalhada and-
lise da prova dos autos, sustentou que o delito de con-
trabando nio passa de extravagéincia do Orgio ACLI.Sﬂ’
dor, sendo a competéncia para processar da Justicd
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Federal, a teor do art. 109, IV, da Constitui¢do Fede-
ral, restando, por conseguinte, competéncia origindria
daquela Justica para processar os demais delitos em
conexado, nos moldes dos arts. 69, I11; 74 e 78, 11 e 79,
do CPP; aduz que se as armas pertencentes ao grupo
ndo se destinavam ao comércio, nao se caracterizou
o crime de contrabando de que trata o art. 334, do
CP. Afirmou, ainda, niio haver prova nos autos que
indiquem que as armas pertenciam a seu constituin-
te; requer a declinag¢do da competéncia deste para o
Juizo Federal; acha absurda a imputagao do art. 10,
§ 2° da Lei n. 9437.97, ndo merecendo éxito, se-
gundo afirmou, a violagdo ao art. 297, do CP. Alega,
ainda, que o crime eventualmente cometido pelo réu
foi o do art. 307 e ndo do art. 297. Argiiiu as nulida-
des de violagdo ao principio do Juizo Natural e vio-
lagdo ao principio da ampla defesa e inépcia da de-
nincia. Por fim, propugnou pela improcedéncia in
totum da dentncia.

A Defensora do co-réu J.L.V.F. afirmou que as
armas encontradas na residéncia do seu constituinte
pertenciam a um cliente conhecido por “Baiano”, que
pediu para guarda-las, pois o réu é motorista de trans-
porte alternativo e costumava ser contratado para ser-
Vigos extras; que as armas estavam dentro das bol-
sas; que ndo foi reconhecido como autor do delito
de que fora vitima P.Q.F.N; que ndo estd caracteri-
zado o delito de quadrilha; propugnou pela absolvi-
¢do do réu.

Vieram-me os autos conclusos.

E o relatério,
Passo a decidir:

===
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2- FUNDAMENTACAO

O Ministério Publico, titular do jus accusatio-
nis, imputou, nas alegac¢des finais, aos réus E.L.S. e
E.L.D. as condutas normativas dos arts. 297, 288,
pardgrafo Unico, art. 334, c/c o art. 69, todos, do
Cédigo Penal e art. 10, § 2°, da Lei n. 9.437/97; aos
réus J.L.V.F. e S.A.M. as dos arts. 288, 334, art. 157,
§ 2°, incisos I e II, todos, do Cédigo Penal e art. 10, §
2° da Lei n. 9.437/97.

a)ln limine:

Cuido, inicialmente, de analisar as preliminares
argiiidas pelo Defensor do co-réu E.L.S:

1) violacdo do principio do juizo natural. Con-
quanto ja rechagada no despacho exarado as fls. 386/
387 inexiste no ambito do processo penal a identidade
fisica do juiz, principio processual insculpido no art.
132 do Cédigo de Processo Civil, que vincula o juiz
que colheu a prova a julgar o feito.

2) violagdo ao principio da ampla defesa. O anti-
go Defensor do co-réu E.L.S. e J.L.S.V.F. habilitou-se
nos autos no dia 03.04.2000 (fls. 104 a 106). Por des-
pacho exarado as fls. 108/111 designei audiéncia de
oitiva das testemunhas do rol da dentincia para o dia
24.04.2000 as 14:10 horas. O expediente foi prepara-
do no dia 12.04.2000 (requisi¢des de policiais, porta-
ria de requisi¢ao dos réus, diligéncias, etc). Ocorre que
no dia 17.04.2000 o Dr. E.D.L.G. renunciou ao patro-
cinio da defesa dos co-réus. No dia da audiéncia, veri-
ficando que os co-réus irmaos E. e J.L.V. estdo sem
defensor com a anuéncia expressa de ditos réus, con-
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forme consta da ata de fls. 161, nomeei o Dr. J.I.R. que
aceitando o encargo de logo apresentou prévia de de-
fesa, abrindo o Juizo prazo para apresentacio do rol de
testemunhas (fls. 161). Logo, ressalvado o devido pro-
cesso legal — contraditério e ampla defesa — inexiste
nulidade a pronunciar. Além do mais nenhum prejuizo
fora alegado e, na seara do processo penal, nédo se de-
clara nulidade se ndo resultar prejuizo para a acusagdo
ou para a defesa. Vale lembrar o principio do Direito
Comparado Francés: “Pas de nulitté sans grief™.

3) no tocante a questionada nulidade por inépcia
da denuncia € de ver-se que ela preencheu os requisi-
tos do art. 41, do Cédigo de Rito Penal. A ressaltar que
as omissoes da dentincia podem ser supridas a todo
tempo, antes da sentenga final (art. 568, do mesmo
Diploma Processual Penal). No mais, o réu se defende
dos fatos articulados na dentincia e ndo da capitulagio
legal levada a efeito pelo Ministério Piblico.

A luz desses argumentos, rejeito todas as prelimi-
nares argiiidas.

b) De meritis:

1 PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA. ERRONEA CAPITULAGAO LEGAL. CRIME PLU-
RISSUBJETIVO. QUADRILHA. DESCRICAO PORMENORIZADA DA CONDUTA DE
CADA PARTICIPANTE. DISPENSABILIDADE. INEPCIA. NAO OCORRENCIA. 1. O
réu defende-se dos fatos narrados na denuncia e no da capitulagao legal levada a
efeito pelo Ministério Publico que, eventualmente equivocada, nao rende ensejo &
inépcia daquela pega, conclusdo a que também se chega quando, nos crimes pluris-
subjetivos, como, por exemplo, o de quadrilha, deixa-se de pormenorizar a conduta
de cada participante. Precedentes desta Corte e do STF. 2. Ordem denegada. HC
13385/SP; Habeas Corpus, Dj 25.09.2000. STJ Min. Femando Gongalves, Sexta
Turma, deciséo unanime.
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E.L.S. na fase policial confessou os fatos a ele
imputados: confirmou a pritica de varios assaltos pra-
ticados contra estabelecimentos bancarios deste Es-
tado; que ao tempo da prisdo encontrava-se no interi-
or do veiculo Astra de sua propriedade, cor branca,
quando se dirigia ao bairro do Janga para deixar os
co-réus E.L.D e S.A.M; que ficou constatado que ele
encontrava-se com uma carteira da policia civil deste
Estado, que comprou de um caminhoneiro por R$
700,00 (setecentos reais) e que a mesma nao € ficti-
cia, porém n@o pertence ao interrogando; que por oca-
sido da prisdo encontrava-se com uma pistola da marca
Taurus calibe. 380 n. KMG 02707, municiada, a qual
encontrava-se no piso do veiculo; confessou um as-
salto a agéncia do Bandepe de Camaragibe, no ano
passado, apds as festas juninas, utilizando-se de um
veiculo Fiat Marea pelos integrantes da gangue: P.L,
M. ou S, M. e J; que o assalto rendeu R$ 16.000,00
(dezesseis mil reais), lucrando ele a importédncia de
R$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos reais). Narrou ain-
da o assalto a um supermercado do Jaboatdao em com-
panhia dos mesmos individuos...; que os fuzis AR-
15, metralhadora e pistola viviam na casa de seu 1r-
mio J.L;... que comprou o veiculo Astra com dinhei-
ro de parada (fls. 18/19). Em Juizo, retratou-se da
confissdo extrajudicial (fls. 98/100).

E.L.D. na fase pré-processual se apresentou a au-
toridade policial judicidria com uma identidade em
nome de J.J.O, contendo sua fotografia 3x4; que no
momento da prisdo dera o nome de J.J.O, sendo E. 0
seu nome verdadeiro; que é fugitivo de Aracaju, onde
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cometeu crime de assalto a carro-forte; que estava pro-
gramando um assalto a um carro-forte no Shopping
Marketing Place situado em Piedade, pois ia botar
juntamente com S., J.L. e outros comparsas de Sdo
Paulo; que o G. ou H. foi quem arquitetou o plano;
que, realmente, assaltaram o Shopping Marketing Pla-
ce de Piedade de onde levaram um malote com R$
168.000,00 (cento e sessenta e oito mil reais), tendo
ele lucrado R$ 12.000,00 (doze mil reais); que iriam
assaltar o Shopping Taracuna, ndo realizaram porque
ndo haviam conversado; que as armas eram uma pisto-
la e uma mini-metralhadora; afirmou que somente no
dia da prisdo tomou conhecimento de dois fuzis AR-
15, uma metralhadora, uma pistola e duas granadas que
se encontravam na casa do G.; que assalta hd bastante
tempo e tinha conhecimento de que o co-réu E. porta-
va uma carteira da Policia Civil de Pernambuco; que o
policial da Ronda desconfiou porque perguntou a ma-
tricula de E. e este colocou a carteira no farol do carro;
que o policial deteve E. o interrogando, S. e J.L.; (fls.
20/21). Em Juizo, o co-réu E. retratou-se, parcialmen-
te, de sua confissdo extraprocessual; afirmou ser fugi-
tivo da penitencidria do Estado de Sergipe, onde fora
preso por assalto a carro forte; (fls. 95/96).

J.L.VFF. na fase extrajudicial confessou que fora
preso num bloqueio policial no veiculo do seu irmao
E. na companha do préprio E., S.A. e I.J. (E.); que
conduzia os dois dltimos para o bairro do Janga, neste
Municipio; que reside no Estado de Alagoas e que as-
Saltou bancos e estabelecimentos comerciais neste Es-
tado na companhia de J., N, M. e Q.; que, utilizando

B e
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um Vectra azul roubado assaltaram o Bradesco de Ca-
maragibe, armados de pistola, de onde levaram a quan-
tia de R$ 6.000,00 (seis mil reais), tendo lucrado mais
de mil reais; esclarece que J. é também conhecido por
B. e o N. por P.; que o co-réu S. estava nesse assalto;
que no ano passado assaltou o mercadinho Kenneddy
de Paulista juntamente com Q., que reside em Abreu
e Lima e B., utilizando um Corsa roubado; que leva-
ram do mercadinho cerca de R$ 15.000,00 (quinze
mil reais), tendo lucrado mais de cinco mil reais; que
assaltaram uma casa lotérica em Jardim Paulista le-
vando R$ 200,00 (duzentos reais); que a gangue €
formada por E. (B.) (co-réu), J.J. (E.), T., B.e B.; que
na segunda-feira passada pretendiam assaltar o Sho-
pping Center Tacaruna, tendo dado errado, mas iam
estudar o plano novamente; que as armas utilizadas
no assalto eram dois fuzis AR-15, as pistolas e gra-
nadas; que em sua casa se encontravam os dois fuzis
com pente e vérias munigdes, adquiridas por J. (B.)
no Estado da Bahia por cinco mil reais, cada (fls. 16/
17). Em Juizo, o co-réu J.L. retratou-se da confissdo
extrajudicial, afirmando, porém, que fora preso e no
interior do veiculo fora encontrada a pistola cal. 380
e a carteira falsificada e com a fotografia de seu E.:
confirmou que o arsenal foi levado a sua casa pelo
B., que lhe pedira para guardar; que as sacolas con-
tendo as armas estavam guardadas debaixo da cama
do interrogando; que o veiculo S-10 estava sendo di-
rigido pelo B.; que é conhecido pelo apelido de G-
por E. e por E. (fls. 102/103).

S.A.M. confirmou na fase policial conhecer 0%
demais co-réus; que fazia parte de um grupo da Bahia:
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que conheceu a pessoa de B. (E.), que fazia parte de
outro grupo; apds passar um ano e seis meses presos
no Presidio Prof. Anibal Bruno resolveu procurar o B.
apos conseguir a liberdade; que desde que deixou a
prisdo vem praticando assalto para sobrevivéncia; que
participou do assalto do Bradesco de Camaragibe, pelo
qual teve direito a R$ 1.700,00 (mil e setecentos re-
ais); que nesse evento estavam J.L. e E. ¢ um conheci-
do por J. e outros dois que foram trazidos por B.; que
participou do assalto a Gerdau no bairro do Curado
onde 14 estiveram R. e P.; que estavam programando
assaltar o Bompreco do Janga; que esse assalto seria
praticado com o veiculo S-10 de cor verde, que tinha
sido tomado de assalto por integrantes do grupo e es-
tava em poder de J.L.V.F., também conhecido por
H;...”que E.L.S. foi abordado com uma Carteira de
Policia e uma (01) pistola, inclusive, acrescenta o de-
clarante que tomou conhecimento de que o mesmo era
o lider do grupo, justamente, por se apresentar como
se policial fosse; que, desde que o conheceu, que o au-
tuado tinha o conhecimento de que E. era policial,
motivo pelo qual todos tinham como lider, que facili-
tava com sua carteira de policial, a passagem por blo-
queios da PMPE”; que se tivesse dado certo o assalto
que pretendiam fazer, o préximo seria o do Shopping
Tacaruna (fIs. 13/15). Em Juizo o co-réu S. retratou-se
da confissio extrajudicial; afirmou que na hora da pri-
830 encontrava-se num trailer a 10 (dez) metros com-
prando lanche para sua esposa, (fls. 93/94).

Afirmou a testemunha MLE.S., verbis: (...) “que ja
na delegacia de furtos de veiculos o co-réu E. se apre-

—
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A testemunha A.A.S. confirmou a prisdo em fla-
grante dos réus; afirmou que E. apresentou-se como
policial e, tratando-se de um colega, iria informar ao
COPOM que nio se tratava de quatro elementos, des-
confiou porque a matricula era antiga e dadas as con-
tradi¢oes perguntou em que delegacia E. trabalhava e
ele respondeu em Carpina, neste Estado, com o Dr. G,
que ja estava aposentado...”; que E. identificou-se com
o nome de J. J...; “que E. confessou que a pistola
380mm pertencia a ele e que comprou por trezentos
reais e a carteira de policial civil a um motorista, num
posto de gasolina, por setecentos reais’ (fls. 333/334).

A materialidade “corpus delicti” positiva-se no
auto de apresentagdo e apreensdo de fls. 23/24 de um
veiculo Astra, ano 1995, cor branca, placas MNV3453-
PB, chassi WOLOOOOS58S5139108; (1) uma pistola
marca Taurus, cal. 380, n. KMG02707 com (3) trés car-
regadores e trinta e quatro cartuchos intactos; (1) uma
carteira funcional de Agente de Policia SSP/PE n.
06338 em nome do policial J.M.S., matricula 39.001:
(1) uma carteira de identidade n. 379.863-SSP/PE em
nome de J.J.O., contendo a fotografia do co-réu E.; (1)
um veiculo marca S-10 de cor verde, placas KF12732-
PE “fria”, chassi 9BG138CRVV (944179, objeto de
roubo; (01) um fuzil AR-15 colt cal. 223USA, n. SER-
PMH002154; (01) um fuzil AR-15 colt A-2, cal.
223USA, n. SER-022353; (01) uma pistola 9mm com
pente, n. TOC-58838; (01) uma metralhadora Intratec-
Miami Fla 9mm, mod. TEC n. 48850; (02) duas grana-
das ativadas e laudos periciais de fls. 319/326 e 401
usque 422, respectivamente.
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A autoria, consistente e irrefutdvel, deduz-se dos
depoimentos judicializados, sob o crivo do contraditério.

Analisando as teses da acusagdo e da defesa e, a
luz da prova granjeada no ventre dos autos, firmo con-
vencimento de que os réus violaram os preceitos pri-
mérios: E.L.S. e E.L. dos artigos 297, 288, paragrafo
unico, e art. 10, § 2° da Lei n. 9.437/97 c/c os arts. 29
e 69, do Cédigo Penal; J.L.V.F. e S.A.M. os preceitos
primdrios dos arts. 288, pardgrafo unico, e art. 10, §
2° da Lein. 9.437/97 c/c os arts. 29 e 69, do CP.

Nao vislumbrando caracterizado o delito de con-
trabando — art. 334, do CP — em conexdo com os de
formacio de quadrilha e porte ilegal de armas restritas
e ou proibidas, impde-se a absolvig¢do dos réus dessa
imputacgdo de contrabando. *

Mutatis mutandis o delito do art. 157, § 2°, inci-
sos I e II, do CP imputado aos co-réus J.L.V.F. e S.A.M.
nas alegagdes finais ndo pode prosperar, sob pena de
malferir o principio do devido processo legal, que al-
berga os consectédrios da ampla defesa e do contradito-
rio. Além do mais, o delito fora praticado em Piedade

2 “CRIMINAL. CONFLITO DE COMPETENCIA. ARMA DE USO RESTRITO OU PROI-
BIDO. CONTRABANDO. NAO-CARACTERIZACAO. INOCORRENCIA DE LESAO
OU PERIGO DE LESAO AOS BENS TUTELADOS. COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM ESTADUAL. I- O porte ilegal de arma de fogo de uso restrito ou proibido ndo
enseja, por si s6, a competéncia da Justiga Federal, mormente quando nao caracte-
rizada a conexao com os delitos de contrabando, descaminho ou trafico intemacio-
nal de entorpecentes. Il - Nao ocorre, em principio, lesao ou perigo de lesao a integri-
dade territorial, & Soberania Nacional, ao Regime Representativo e Democratico, a
Federagao, ao Estado de Direito, ou & pessoa do Chefe dos Poderes da Unido. Ill -
Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 1* Vara Crimi-
nal de Campo Grande/MS." STJ - Confiito de Competéncia, Terceira Segao, relatoria
do Min. Gilson Dipp, DJ 25.09.2000.
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e, sem conexdo com os outros, deve ser processado na
Comarca do Jaboatdo dos Guararapes, impondo, des-
tarte, a remessa de pecas aquele Juizo, nos termos do
art. 40, do CPP.

Ora, tratando-se de nova definicéo juridica do fato,
a teor do art. 384, do CPP, ter-se-ia que baixar os autos
a acusacio para aditamento e a defesa para produzir
prova, porquanto, trata-se de delito de aplica¢@o de pena
mais grave.

A ressaltar, entrementes, que o concurso material
dos delitos do art. 288, pardgrafo tnico, e art. 10, §
2°, da Lei n. 9.437/97 nao representa bis in idem. ou
seja, dupla condenagdo, pelo mesmo fato, tendo em
vista os designios de conduta e autonomia dos delitos
perpetrados, conforme entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal, seguido pelo TRF da 4° regido e tribu-
nais estaduais, verbis: “A quadrilha € crime auténo-
mo, que independe dos crimes cometidos pelo bando”
(STF, RT 565/409; TISC, RT 710/327); TRF da 4* R.,
Aps. 5.616 e 28.400, DJU 7.12.94, p. 71870).}

A retratacdo em Juizo das confissdes extrajudici-
ais levadas a efeito pelos réus perante a autoridade
policial judicidria s@o inverossimeis, porquanto, nio
encontram apoio sequer em indicios e ou circunstanci-
as. A orientagio do Dr. Theodonio Supremo Tribunal

3“0 crime de quadrilha é sempre independente dos crimes que pelo bando vierem a
ser praticados; 0 membro da quadrilha seré co-autor do crime para o qual concor rer
e este delito podera ser isolado do conjunto dos demais crimes praticados pelo ban-
do” (STF, RTJ 88/468). No mesmo sentido decidiu o Eg. Tribunal de Justiga de Sao
Paulo, verbis: “O crime de quadrilha ou bando tem completa autonomia juridicq-pé‘"a/
e, portanto, existéncia propria, independendo, assim, dos delitos que seus participan-
tes venham a praticar” (RT 607/282).
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Federal € no sentido de que a confissao feita na poli-
cia, embora retratada em Juizo, tem valia, desde que
ndo elidida por indicios ponderdveis, mas ao contra-
rio, perfeitamente ajustdvel aos fatos apurados (RCRM.
1.261,DJU, 2.4.76, p. 22225...).* Além do mais, o 6nus
da prova cabe a quem alega (art. 156, do CPP). Quem
alega inocéncia tem o dever juridico de provéi-la, sob
pena de incorrer em confissdo ficta: conforme enten-
dimento jurisprudencial: “Quem alega deve prova-lo,
sob pena de confissdao” (4°, Grupo de Cams. do TACri-
mSP, RVCrim 116.058, em 22.9.82 - v. u. - Rel. o en-
tao Juiz J.M.).

Nessa linha de raciocinio, firmo o convencimento
de que os réus agiram com vontade livre e consciente;
designios autdbnomos; determinagao e finalismo de con-
duta, afigurando-se a culpa - dolo especifico- (animus
auctores)- pressuposto de pena, porquanto, percorre-
ram eles todo o iter criminis, da cogitatio a meta-
optata. Os réus, na qualidade de co-autores, detinham
o dominio finalistico da a¢do, comprovado o nexo cau-
sal objetivo entre a a¢do e o resultado, porquanto, com-
provada a societas sceleris, traduzida no dolo de asso-
ciar-se a outras pessoas com a finalidade de cometer
crimes; porte ilegal de armas de uso restrito ou proibi-
do; dolo de falsificacdo de documento. J4 decidiu a
Excelsa Corte de Justiga que:

4 Ja decidiu o Eg. Tribunal de Justiga de Minas Gerais, verbis: “A simples retratagdo em
Jjuizo sem ressonancia nos autos nao invalida confissao feita perante a autoridade
policial". (RT 666/333-4).
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Sendo a alterag¢ao de documento piiblico ver-
dadeiro uma das duas condutas tipicas do cri-
me de falsificagcdo de documento piiblico (art.
297 do Cédigo Penal), a substitui¢do de foto-
grafia em documento de identidade dessa na-
tureza caracteriza a alteragdo dele, que ndo se
cinge apenas ao seu teor escrito, mas que al-
canga individualizagdo desse documento ver-
dadeiro, até porque a fotografia constitui par-
te juridicamente relevante dele

(HC 75.690-5-DJU de 3-4/98, p. 4), adequando
suas condutas as circunstincias elementares: E.L.S. e
E.L dos artigos 297, 288, pardgrafo tnico, e art. 10, §
2°, da Lei n. 9.437/97 c/c os arts. 29 e 69, do Cédigo
Penal; J.L.VF. e S.A.M. as dos arts. 288, pardgrafo
unico, e art. 10, § 2° da Lei n. 9.437/97, c/c os arts. 29
e 69, do CP, sendo certo que para a convivéncia pacifi-
ca em sociedade exigir-se-iam dos réus condutas di-
versas, de conformidade com os preceitos da norma
penal incriminadora, que tutela a paz publica.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢
imperativa no ponto:

No crime de quadrilha ha associagdo de pes-
soas para prdtica de crimes. Constitui infra¢ao
permanente, autonoma, que independe dos cri-
mes que vieram a ser cometidos pelo bando, con-
forme a exata exegese do art. 288 do CP

(STF - RHC 63.158 - Rel. Rafael Mayer - RTJ
116/514). )
Afigurando-se a quadrilha crime permanente, jd
decidiu o Excelso Pretério, reiteradamente, o seguinte:
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Quadrilha ou bando. Atuag¢ao em comarcas di-
versas. Crime de natureza permanente. (...). Tra-
tando-se de crime permanente, se a atividade
delituosa se faz em territorio de duas ou mais
Jurisdi¢oes, a competéncia se firma pela preven-
¢ao (Caodigo do Processo Penal, art. 71)

RT 477/438). No mesmo sentido: STF: (RT 474/391)

Ad argumentandum tantum ¢ entendimento da
Corte Suprema que para caracterizar o crime de qua-
drilha armada ndo é necessdrio que todos os seus mem-
bros utilizem armas:

Crime de quadrilha armada (CP, art. 288, par.
linico). A utilizagao de arma por qualquer mem-
bro da quadrilha constitui elemento evidencia-
dor da maior periculosidade do bando, expon-
do todos que o integram a causa especial de au-
mento de pena, prevista no art. 288, pardgrafo
tinico, do Codigo Penal. Para efeito de configu-
ragao do delito de quadrilha armada, basta que
um s6 de seus integrantes esteja a portar armas

(HC 72.992-4, DJU de 14-11-96, p. 44.469.).

Como coroldrio consta da pericia que a carteira
funcional é auténtica, igualmente, a assinatura de
J.M.S., tendo dita carteira sido objeto de alteragio fi-
sica do tipo transplante na drea pertinente a fotografia,
tendo o infrator retirado a foto original por meio de
recorte da pelicula e colado a sua fotografia, cujos tra-
¢as de fisionomia ndo refletem a pessoa do verdadeiro
portador (fls. 406).°

5 "A falsidade que este art. 297 pune é material, ou seja, a uela que diz respeito a
forma do documento. Sdo quas as condutas previstas: a. Falsificar, no todo ou em
parte, documento publico. E a contrafagdo, a formagao do documento. No todo, é a
contrafagao integral; ou em parte, quando se acrescentam mais dizeres ao documen-
to verdadeiro. b. Ou alterar documento publico verdadeiro”. Delmanto Celso, c6digo
penal comentado, 5. ed. — Rio de Janeiro:Renovar, 2000, p. 526.

Revisia da Esmape — Recife — V.6 N*13 — 519-550 — jan/jun 2001 & 541




Sentenca Criminal. Conduta Penal.

Dessa maneira, rejeito, em parte, 0s argumentos
desenvolvidos pelos Defensores dos réus.

Naio vislumbro dos autos causas de exclusao da ili-
citude e ou de isencio de pena; circunstincias legais ate-
nuantes e ou agravantes - especificas e ou genéricas.

3- DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE a de-
nilncia, em parte, para o efeito de ABSOLVER os réus
E.L.S.,E.L.D.,J.L.V.F e S.A.M. da imputagdo do art.
334, do Cédigo Penal.

JULGO PROCEDENTE, em parte, a denuncia
para o efeito de condenar os réus E.L.S. e E.L. na pu-
nicdo dos artigos 297, 288, pardgrafo unico, e art. 10,
§ 2°,da Lei n. 9.437/97 c/c os arts. 29 e 69, do Cédigo
Penal; os réus J.L.V.F. ¢ S.A.M. na san¢@o dos arts.
288, paragrafo tnico, e art. 10, § 2°, da Lei n. 9.437/97
c/c os arts. 29 e 69, do CP, que estabelecem:

“Art. 288. Associarem-se mais de trés pessoas, em
quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes:”

Pena - reclusio, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

“Pardgrafo tnico. A pena aplica-se em dobro, s¢ a
quadrilha ou bando é armado”.

“Art. 297. Falsificar, no todo ou em parte, do-
cumento publico, ou alterar documento publico ver-
dadeiro:

Pena — reclusio, de dois a seis anos, € multa.”

“Art. 10... deter..., portar..., adquirir..., transpor-
tar..., manter sob guarda e ocultar arma de fogo...

§ 2° A pena € de reclusdo de dois a quatro anos ¢
multa, na hipétese deste artigo, sem prejuizo da pend
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por eventual crime de contrabando ou descaminho,
se a arma de fogo ou acessérios forem de uso proibi-
do ou restrito.”

4- FUNDAMENTO E DOSIMETRIA DA PENA

Atendendo as circunsténcias judiciais do art. 59
e método trifasico do art. 68, ambos do Cédigo Penal
Positivo, para dosimetria e individualiza¢do da pena,
suficiente a prevengio, intimidagdo e ressocializagio,
estabelego:

1) ao co-réu E.L.S., pertinente ao grau de culpa-
bilidade, traduzido no propésito doloso e reprovagao
social da conduta, primariedade, bons antecedentes
penais, consoante ficha de anotagido criminal (fls.
174); conduta social abonada (fls. 337/338); perso-
nalidade reveladora de reduzido sendo moral e capa-
cidade potencial de delingiiir; inexisténcia de moti-
vos para o crime; circunstiancias de modo, tempo e
lugar desfavordveis. Assim, valorando essas circuns-
tancias judiciais, fixo:

a) pelo delito do artigo 288, paragrafo tnico do
CP, ao co-réu E.L.S. a pena-base de (1) um ano e (6)
seis meses de reclusdo. Ausentes as circunstancias le-
gais atenuantes e ou agravantes- especificas e ou ge-
néricas. Ausentes as causas legais de minoracao. Pre-
sente a causa legal de majoracio (art. 288, p. tnico
do CP), elevo a pena-base ao dobro, para o efeito de
fixar a pena individualizada, concreta e definitiva de
(3) trés anos de reclusio.
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b) pelo delito do art. 297, do CP, considerando as
circunstancias judiciais acima, fixo ao co-réu E.L.S. a
pena-base de 2 (dois) anos e (6) seis meses de reclu-
sdo. Ausentes as circunstancias legais atenuantes e ou
agravantes- especificas e ou genéricas, bem como as
causas legais de minoragio e ou majoracao, fixo a pena
individualizada, concreta e definitiva de (2) dois anos
e (6) seis meses de reclusdo, cumulada com a pena de
(60) sessenta-dias multa, sendo cada dia fixado em (1/
30) um trigésimo da saldario-minimo legal.

c) pelo delito do art. 10, § 2°, da Lei n. 9.437/97.
considerando as circunstancias judiciais acima, fixo ao
co-réu E.L.S. a pena-base de 2 (dois) anos e (3) trés
meses de reclusdo. Ausentes as circunstancias legais
atenuantes e ou agravantes- especificas e ou genéri-
cas, bem como as causas legais de minoracdo e ou
majoracao, fixo a pena individualizada, concreta e de-
finitiva de (2) dois anos e (3) trés meses de reclusio,
cumulada com a pena de (60) sessenta-dias multa, sen-
do cada dia fixado em (1/30) um trigésimo do salario-
minimo legal.

Unificadas as penas terd o co-réu E.L.S. de cum-
prir a pena de (7) sete anos e (9) nove meses de reclu-
sdo, cumulada com (120) cento e vinte dias-multa.

2) ao co-réu E.L.D., pertinente ao grau de culpa-
bilidade, traduzido no propdsito doloso e reprovagao
social da conduta, primariedade técnica, (nao haven-
do prova concreta do triansito em julgado das decisoes
anteriores para o efeito de reincidéncia); péssimos an-
tecedentes penais, consoante ficha de anotagio crimi-
nal (fls. 552/553), porquanto processado pelos delitos
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dos arts. 288, do CP, Comarca de Iguatu, Rio de Ja-
neiro; art. 157, § 2°, Te Il e § 3°, do CP, naquela mes-
ma Comarca; arts. 157, § 2°, I e Il c/c o art. 70, do CP
e art. 121, “caput”, do CP, ambos, no Municipio do
Rio de Janeiro; conduta social nao referida; persona-
lidade reveladora de reduzido sendo moral e capaci-
dade potencial de delinqiiir; inexisténcia de motivos
para o crime; circunstancias de modo, tempo e lugar
desfavordveis. Assim, valorando estas circunstincias
judiciais, fixo:

a) pelo delito do artigo 288, pardgrafo tnico do
CP ao co-réu E.L.D. a pena-base de (2) dois anos de
reclusdo. Ausentes as circunstincias legais atenuan-
tes € ou agravantes- especificas e ou genéricas. Au-
sentes as causas legais de minoracdo. Presente a cau-
sa legal de majoracgdo (art. 288, p. tunico do CP), ele-
Vo a pena-base ao dobro para o efeito de fixar a pena
individualizada, concreta e definitiva de (4) quatro
anos de reclusio.

b) pelo delito do art. 297, do CP, considerando as
circunstincias judiciais acima, fixo ao co-réu E.L.D.
a pena-base de 3 (trés) anos de reclusdo. Ausentes as
circunstancias legais atenuantes e ou agravantes- es-
pecificas e ou genéricas, bem como as causas legais
de minoragdo e ou majoragio, fixo a pena individua-
lizada, concreta e definitiva de (3) trés anos de re-
clusdo, cumulada com a pena de (90) noventa-dias
multa, sendo cada dia fixado em (1/30) um trigésimo
do saldrio-minimo legal.

c) pelo delito do art. 10,§ 2°, da Lei n. 9.437/97,
considerando as circunstancias judiciais acima, fixo ao

—
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b) pelo delito do art. 297, do CP, considerando as
circunstancias judiciais acima, fixo ao co-réu E.L.S. a
pena-base de 2 (dois) anos e (6) seis meses de reclu-
sd0. Ausentes as circunstancias legais atenuantes e ou
agravantes- especificas e ou genéricas, bem como as
causas legais de minoracdo e ou majoracio, fixo a pena
individualizada, concreta e definitiva de (2) dois anos
e (6) seis meses de reclusdo, cumulada com a pena de
(60) sessenta-dias multa, sendo cada dia fixado em (1/
30) um trigésimo da salario-minimo legal.

c¢) pelo delito do art. 10, § 2°, da Lei n. 9.437/97,
considerando as circunstancias judiciais acima, fixo ao
co-réu E.L.S. a pena-base de 2 (dois) anos e (3) trés
meses de reclusdo. Ausentes as circunstincias legais
atenuantes e ou agravantes- especificas e ou genéri-
cas, bem como as causas legais de minoragdo e ou
majoracao, fixo a pena individualizada, concreta e de-
finitiva de (2) dois anos e (3) trés meses de reclusio,
cumulada com a pena de (60) sessenta-dias multa, sen-
do cada dia fixado em (1/30) um trigésimo do saldrio-
minimo legal.

Unificadas as penas terd o co-réu E.L.S. de cum-
prir a pena de (7) sete anos e (9) nove meses de reclu-
sdo, cumulada com (120) cento e vinte dias-multa.

2) ao co-réu E.L.D., pertinente ao grau de culpa-
bilidade, traduzido no propésito doloso e reprovacio
social da conduta, primariedade técnica, (nao haven-
do prova concreta do transito em julgado das decisoes
anteriores para o efeito de reincidéncia); péssimos an-
tecedentes penais, consoante ficha de anotagio crimi-
nal (fls. 552/553), porquanto processado pelos delitos
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dos arts. 288, do CP, Comarca de Iguatu, Rio de Ja-
neiro; art. 157, § 2°, Ie Il e § 3°, do CP, naquela mes-
ma Comarca; arts. 157, § 2°, I e Il ¢/c o art. 70, do CP
e art. 121, “caput”, do CP, ambos, no Municipio do
Rio de Janeiro; conduta social ndo referida; persona-
lidade reveladora de reduzido sendo moral e capaci-
dade potencial de delinqgiiir; inexisténcia de motivos
para o crime; circunstincias de modo, tempo e lugar
desfavordveis. Assim, valorando estas circunstincias
judiciais, fixo:

a) pelo delito do artigo 288, pardgrafo tnico do
CP ao co-réu E.L.D. a pena-base de (2) dois anos de
reclusdo. Ausentes as circunsténcias legais atenuan-
tes e ou agravantes- especificas e ou genéricas. Au-
sentes as causas legais de minoracao. Presente a cau-
sa legal de majoracdo (art. 288, p. tinico do CP), ele-
Vo a pena-base ao dobro para o efeito de fixar a pena
individualizada, concreta e definitiva de (4) quatro
anos de reclusao.

b) pelo delito do art. 297, do CP, considerando as
circunstancias judiciais acima, fixo ao co-réu E.L.D.
a pena-base de 3 (trés) anos de reclusdo. Ausentes as
circunstincias legais atenuantes e ou agravantes- es-
pecificas e ou genéricas, bem como as causas legais
de minoragio e ou majoragio, fixo a pena individua-
lizada, concreta e definitiva de (3) trés anos de re-
clusdo, cumulada com a pena de (90) noventa-dias
multa, sendo cada dia fixado em (1/30) um trigésimo
do saldrio-minimo legal.

¢) pelo delito do art. 10,§ 2° da Lei n. 9.437/97,
considerando as circunstancias judiciais acima, fixo ao
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b) pelo delito do art. 297, do CP, considerando as
circunstancias judiciais acima, fixo ao co-réu E.L.S. a
pena-base de 2 (dois) anos e (6) seis meses de reclu-
sdo. Ausentes as circunstancias legais atenuantes e ou
agravantes- especificas e ou genéricas, bem como as
causas legais de minoracdo e ou majoragdo, fixo a pena
individualizada, concreta e definitiva de (2) dois anos
e (6) seis meses de reclusido, cumulada com a pena de
(60) sessenta-dias multa, sendo cada dia fixado em (1/
30) um trigésimo da salario-minimo legal.

c) pelo delito do art. 10, § 2°, da Lei n. 9.437/97,
considerando as circunstancias judiciais acima, fixo ao
co-réu E.L.S. a pena-base de 2 (dois) anos e (3) trés
meses de reclusido. Ausentes as circunstancias legais
atenuantes e ou agravantes- especificas e ou genéri-
cas, bem como as causas legais de minoracdo e ou
majoracao, fixo a pena individualizada, concreta e de-
finitiva de (2) dois anos e (3) trés meses de reclusao,
cumulada com a pena de (60) sessenta-dias multa, sen-
do cada dia fixado em (1/30) um trigésimo do salario-
minimo legal.

Unificadas as penas terd o co-réu E.L.S. de cum-
prir a pena de (7) sete anos e (9) nove meses de reclu-
sdo, cumulada com (120) cento e vinte dias-multa.

2) ao co-réu E.L.D., pertinente ao grau de culpa-
bilidade, traduzido no propésito doloso e reprovagao
social da conduta, primariedade técnica, (nao haven-
do prova concreta do transito em julgado das decisoes
anteriores para o efeito de reincidéncia); péssimos an-
tecedentes penais, consoante ficha de anotagao crimi-
nal (fls. 552/553), porquanto processado pelos delitos
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dos arts. 288, do CP, Comarca de Iguatu, Rio de Ja-
neiro; art. 157, § 2°, IeIl e § 3°, do CP, naquela mes-
ma Comarca; arts. 157, § 2°, I e Il ¢/c o art. 70, do CP
e art. 121, “caput”, do CP, ambos, no Municipio do
Rio de Janeiro; conduta social nao referida; persona-
lidade reveladora de reduzido sendo moral e capaci-
dade potencial de delinqiiir; inexisténcia de motivos
para o crime; circunstincias de modo, tempo e lugar
desfavordveis. Assim, valorando estas circunstincias
judiciais, fixo:

a) pelo delito do artigo 288, pardgrafo unico do
CP ao co-réu E.L.D. a pena-base de (2) dois anos de
reclusdo. Ausentes as circunstincias legais atenuan-
tes e ou agravantes- especificas e ou genéricas. Au-
sentes as causas legais de minoragdo. Presente a cau-
sa legal de majoracgido (art. 288, p. tinico do CP), ele-
Vo a pena-base ao dobro para o efeito de fixar a pena
individualizada, concreta e definitiva de (4) quatro
anos de reclusdo.

b) pelo delito do art. 297, do CP, considerando as
circunstancias judiciais acima, fixo ao co-réu E.L.D.
a pena-base de 3 (trés) anos de reclusdo. Ausentes as
circunstancias legais atenuantes e ou agravantes- es-
pecificas e ou genéricas, bem como as causas legais
de minoragdo e ou majoragdo, fixo a pena individua-
lizada, concreta e definitiva de (3) trés anos de re-
clusdo, cumulada com a pena de (90) noventa-dias
multa, sendo cada dia fixado em (1/30) um trigésimo
do saldrio-minimo legal.

¢) pelo delito do art. 10,§ 2°, da Lei n. 9.437/97,
considerando as circunsténcias judiciais acima, fixo ao
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co-réu E.L.D. a pena-base de 2 (dois) anos e (6) seis
meses de reclusdo. Ausentes as circunstancias legais ate-
nuantes e ou agravantes- especificas e ou genéricas, bem
como as causas legais de minoragdo e ou majoracao,
fixo a pena individualizada, concreta e definitiva de (2)
dois anos e (6) seis meses de reclusao, cumulada com a
pena de (80) oitenta-dias multa, sendo cada dia fixado
em (1/30) um trigésimo do salario-minimo legal.

Unificadas as penas terd o co-réu E.L.D. de cum-
prir a pena de (9) nove anos e (6) seis meses de reclu-
sdo, cumulada com (170) cento e setenta dias-multa.

3) ao co-réu J.L.V.F, pertinente ao grau de culpa-
bilidade, traduzido no propdésito doloso e reprovagao
social da conduta, primariedade técnica, péssimos an-
tecedentes penais, consoante ficha de anotag@o crimi-
nal (fls. 296), porquanto responde a processo pelo
delito do art. 157, § 2°, do CP, na Comarca do Recife,
fato ocorrido aos 07.04.93; conduta social abonada
(fls. 341/343); personalidade reveladora de reduzido
senso moral e capacidade potencial de delinqiiir; ine-
xisténcia de motivos para o crime; circunstancias de
modo, tempo e lugar desfavoraveis. Assim, valorando
essas circunstancias judiciais, fixo:

a) pelo delito do artigo 288, pardgrafo tnico do
CP ao co-réu J.L.V.F. a pena-base de (1) um ano e (9)
nove meses de reclusdo. Ausentes as circunstiancias
legais atenuantes e ou agravantes- especificas e ou ge-
néricas. Ausentes as causas legais de minoragao. Pre-
sente a causa legal de majorag@o (art. 288, p. inico do
CP), elevo a pena-base ao dobro, para o efeito de tor-
nd-la individualizada, concreta e definitiva de (3) trés
anos e (6) seis meses de reclusio.
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b) pelo delito do art. 10,§ 2°, da Lei n. 9.437/97,
considerando as circunsténcias judiciais acima, fixo ao
co-réu J.L.V.F. a pena-base de 2 (dois) anos e (6) seis
meses de reclusdo. Ausentes as circunstincias legais
atenuantes e ou agravantes- especificas e ou genéri-
cas, bem como as causas legais de minoragdo e ou
majoracdo, fixo a pena individualizada, concreta e de-
finitiva de (2) dois anos e (6) seis meses de reclusio,
cumulada com a pena de (90) noventa-dias multa, sen-
do cada dia fixado em (1/30) um trigésimo do salério-
minimo legal.

Unificadas as penas terd o co-réu J.L.V.F de cum-
prir a pena de (6) seis anos de reclusio, cumulada com
(90) noventa dias-multa.

3) ao co-réu S.A.M., pertinente ao grau de culpa-
bilidade, traduzido no propésito doloso e reprovagio
social da conduta, primariedade técnica, péssimos an-
tecedentes penais, consoante ficha de anotagdo crimi-
nal (fls. 295), porquanto responde a processos pelos
delitos do art. 157, § 2°,Tell e § 3° e 288, do CP, na
Comarca de Carpina, neste Estado e fato semelhante
ocorrido na Comarca do Recife; conduta social abo-
nada (fls. 495); personalidade reveladora de reduzido
senso moral e capacidade potencial de delingiiir; ine-
xisténcia de motivos para o crime; circunstancias de
modo, tempo e lugar desfavordveis. Assim, valorando
essas circunstancias judiciais, fixo:

a) pelo delito do artigo 288, pardgrafo tnico do
CP ao co-réu S.A.M. a pena-base de (1) um ano e (10)
dez meses de reclusdo. Ausentes as circunstincias le-
gais atenuantes e ou agravantes- especificas e ou ge-
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néricas. Ausentes as causas legais de minoracio. Pre-
sente a causa legal de majoragdo (art. 288, p. tnico do
CP), elevo a pena-base ao dobro, para o efeito de tor-
né-la individualizada, concreta e definitiva de (3) trés
anos e (8) oito meses de reclusdo.

b) pelo delito do art. 10, § 2°, da Lei n. 9.437/97,
considerando as circunstincias judiciais acima, fixo ao
co-réu S.A.M. a pena-base de 3 (trés) anos de reclu-
sd0. Ausentes as circunstancias legais atenuantes e ou
agravantes- especificas e ou genéricas, bem como as
causas legais de minoragio e ou majoracao, fixo a pena
individualizada, concreta e definitiva de (3) trés anos
de reclusio, cumulada com a pena de (90) noventa dias-
multa, sendo cada dia fixado em (1/30) um trigésimo
do saldrio-minimo legal.

Unificadas as penas terd o co-réu S.A.M. de cum-
prir a pena de (6) seis anos e (8) oito meses de reclu-
sdo, cumulada com (90) noventa dias-multa.

As penas de reclusdo impostas aos réus E.L.S.,
E.L.D.,J.L.V.F. e S.A.M. serdo cumpridas, inicialmen-
te, no regime fechado, (art. 33, § 3°, do CP), na Peni-
tencidria Prof. Barreto Campelo, neste Estado.

As penas de multa deverdo ser pagas (10) dez dias
ap6s o transito em julgado da decisdo (art. 50, do CP).
sob pena de inscri¢@o na Divida Ativa do Estado para
cobranca executiva.

Como pena acesséria declaro a perda das ar-
mas descritas no auto de apresentagdo e apreensao
de fls. 23 e 24, a favor da Unido Federal (art. 91,
I1, “a”, do CP).

Declaro, igualmente, a perda do veiculo GM/ASj
tra, ano 1995, cor branca, placas MNV3453, chass!
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WOLOOOO58S5139108 a favor da Unido Federal (art.
91,11, “a”, do CP), porquanto, ndo provada sua origem
licita, ja que o co-réu E.L.S. declarou as profissoes de
kombista/eletricista, ndo detendo, assim, condigio eco-
ndmico-financeira para adquirir um veiculo Astra e,
ainda, criar gado vacum no Estado das Alagoas.

Com base no art. 15, inciso III, da Constituigdo
Federal, suspendo os direitos politicos de todos os réus,
enquanto durarem os efeitos dessa decisio.

Os réus, dessa decisdo, ndo poderdo apelar em li-
berdade, porquanto, encontram-se presos por for¢a de
prisdo em flagrante delito e decreto preventivo, conso-
ante decis@o do Eg. Supremo Tribunal Federal.

“E orientagdo consolidada no STF que, se o réu
estd preso - por forga de flagrante ou preventiva - ao
momento da sentenga condenatéria, ndo se lhe aplica
o beneficio do art. 594 do CPP”. (RT 639/379 e RT
552/444). Além do mais, os co-réus J.L.V.F., ELLD. e
S.A.M. estdo impedidos de apelar em liberdade por
possuirem maus antecedentes (art. 594, do CPP).

Mantenho os réus na prisdo (art. 393, I, do CPP).

Expecam-se Cartas de Guias e Recolhimentos Pro-
visérios (arts. 105 e 106, da Lei n.° 7.210/84), haven-
do recurso exclusivo da defesa, anexando copia desta
decisdo, certidao do transito em julgado para a acusa-
¢ao, aplicando-se a detrag@o penal (art. 42, CP) e cien-
tificando o Representante do Ministério Piblico.

Ap6s o transito em julgado do decisum lancem-
§e os nomes dos réus no livro de rol dos culpados.

Comunique-se ao Tribunal Regional Eleitoral para
Cancelamento das inscri¢des.

.
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Separem-se as armas para posterior remessa ao
Comando da PMPE.

Providencie-se a venda do veiculo GM/Astra em
hasta publica, sendo o produto da alienagio revertido
a favor do Funpen-DFE.

Encaminhem-se copias desta decisdao as Comarcas dos
Municipios Rio de Janeiro, Carpina, Olinda e Recife.

Com base no art. 40, do CPP transladem-se c6pi-

-as da denutncia, do IP e desta decisdao e remetam-se a

‘Comarca do Jaboatdao dos Guararapes, neste Estado.
Retifique-se o livro de tombo e a distribui¢ao.
Encaminhem-se os BI's preenchidos ao IITB/PE.

; Condeno os réus no pagamento das custas do pro-

- cesso, “pro rata”.

P.R.Intimem-se.

Paulista, aos de fevereiro de 2001.

550« Revista da Esmape — Recife — V.6 N* 13 — 519-550 — jan/jun 2001

INDICE
ONOMASTICO

Revistasde 1 a 13

ESCCLA SUPER!OR DA MAGISTRATURA - PE

BIBLIOTECA



INDICE ONOMASTICO

ADA PELLEGRINI
* A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

ADEILDO NUNES
* O CRIME NAS LICITACOES.

AGENOR FERREIRA DE LIMA FILIIO

* A JUSTICA DE CONSENSO NO CAMPO PENAL.

* SENTENGA CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MATERIAIS E MORAIS.

ALBA MARIA PIRES BARBOSA

* A LITIGANCIA DE MA-FE NO PROCESSO
TRABALHISTA.

* TRABALHO EDUCATIVO: UMA NOVA PROPOSTA.

ALBERTO FLAVIO BARROS PATRIOTA
* DO INDEFERIMENTO DE PLANO DO
AGRAVO. ALGUMAS CONSIDERACOLS.

* SENTENGA CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL

CIVIL. INDENIZACAQ. REPONSABILIDADE CIVIL
POR ATO ILICITO - HOMICIDIO. PENA DE
CONFISSAO. INAPLICABILIDADE A FALTA DE

* INTIMAGCAO PESSOAL DOS REUS. SENTENCA

Nim. Pag.

12

01

=
s

178

499

Revista da Esmape — Recife — V.6 N2 13 — 553-581 — jan/jun 2001 5 553




Indice Onomdstico

DE PRONUNCIA. INSUFICIENCIA DE PROVA
IMPROCEDENCIA. LITIGANCIA DE MA-FE.

ALEXANDRE FREIRE PIMENTEL

« PODER, ESTADO E DIREITO.
A SUPRALEGALIDADE DO DIREITO VIVO.

« UM ESTUDO COMPARADO DOS NUCLEOS
CONSTITUCIONAILS E DA LIMITACAO DOS
PODERES REFORMADORES BRASILEIRO
E PORTUGUES.

« LINGUAGEM, SIMBOLOGIA E LOGICA
APLICAVEIS AO DIREITO CIBERNETICO.

« DO DIREITO NATURAL AO DIREITO
ARTIFICIAL.

ALEXANDRE DA MAIA

« INTERPRETACAO E INTEGRACAO
JURIDICAS NO DIREITO TRIBUTARIO:
NOTAS ACERCA DA ADMISSIBILIDADE
DE UMA PERSPECTIVA
INDUTIVO-HERMENEUTICA.

« AUTOPOIESE VERSUS PRATICA
PROCEDIMENTAL: O FALSO DILEMA
DO PODER JUDICIARIO.

0 GARANTISMO JURIDICO DE LUIGI
FERRAJOLI - NOTAS INTRODUTORIAS.

ALEXANDRE DE MORAES
* REFORMA POLITICA DO ESTADO
E DEMOCRATIZACAO

ALEXANDRE MILTON PRAZERES DA COSTA
« MEDIDA PROVISORIA EM MATERIA TRIBUTARIA.

ALFREDO SERGIO MAGALIHAES JAMBO

06
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« ANOTACOES SOBRE O INDIVIDUO TRANSGRESSOR. 03
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ALVINO AUGUSTO DE SA
* ALGUMAS PONDERACOES ACERCA DA
REINTEGRACAO SOCIAL DOS CONDENADOA A PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE 11 25
AMADOR PAES DE ALMEIDA
* ACAO REVOCATORIA FALENCIAL E A LEI DOS

REGISTROS PUBLICOS 13 21

ANA CLAUDIA MANSO S. 0. RODRIGUES
* EXPEDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS - LIMITES
CONSTITUCIONAIS. 05 17

ANA LUISA CELINO COUTINHO
* A ESTABILIDADE DO SERVIDOR PUBLICO
NA REFORMA ADMINISTRATIVA. 09 99

ANA PAULA DUARTE DAMASCENO
* ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL NO CONTROLE DE

CONSTITUCIONALIDADE 12 99
ANA PAULA LIRA MELO
* O ESTADO DE NECESSIDADE E O SAQUE 12 121

ANDRE LUIZ ANDRADE VICTOR DE ARAUJO

* QUESTOES JURIDICAS RELEVANTES NA INTERNET:
CONFLITOS EXISTENTES ENTRE NOMES DE
DOMINIO E MARCA. 10 61

ANDREA SILVA MARROCOS DE OLIVEIRA
* MEDIDAS PROVISORIAS: O EXECUTIVO EM ACAO,
A SOCIEDADE EM CHOQUE E A DEMOCRACIA
EM XEQUE. 13 41

ANTONIO DE PADUA RIBEIRO
* A SUMULA VINCULANTE E A INDEPENDENCIA
JURIDICA DO JUIZ. 06 49
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ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN

* REFLEXOES SOBRE A HIPERTROFIA DO DIREITO
DE PROPRIEDADE NA TUTELA DA RESERVA LEGAL
E DAS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE.

ANTONIO NATANAEL MARTINS SARMENTO
*« SUFRAGIO, CIDADANIA E ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO NO BRASIL.

ANTONIO VIDAL DE MORAES

« SENTENCA CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. ISS. LABORATORIO
DE ANALISES CLINICAS.

ARAKEN DE ASSIS
« ANTECIPACAO DA TUTELA.

ARTHUR PIO DOS SANTOS NETO
« O MAGISTRADO E A REFORMA AGRARIA.

ARTUR STAMFORD

* AS AUDIENCIAS JUDICIAIS COMO PROCESSO DE
LEGITIMAGAO E JUSTICA SOCIAL (A LUZ DA
TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS E DA
LEGITIMACAO PELO PROCEDIMENTO
DE LUHMANN)

BRASILIO ANTONIO GUERRA
« O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE COMO
UM SISTEMA DE DEFESA DA CONSTITUICAO

BRUNO GALINDO
* PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO
ECONOMICA. UMA ABORDAGEM CIENTIFICA.

BRUNO NOVAES BEZERRA CAVALCANTI
* A RELAGAO JURIDICA PROCESSUAL (CONCEITO,
CARACTERISTICAS, ESTRUTURA)
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CAETANO LAGRASTA NETO

* MERCOSUL E INTEGRAGCAO LEGISLATIVA: O PAPEL
DA MAGISTRATURA PERANTE A JUSTICA SOCIAL.

* EDUCACAO E JUSTIGA SUPRANACIONAL.

* REFLEXOES EM TORNO D’ *O SALAO DOS PASSOS
PERDIDOS”.

* CRIME E PROCESSO: DOENCA MENTAL E AIDS

CANDIDO RANGEL DINAMARCO
« A EXECUCAO NA REFORMA DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

CARINE DELGADO CAULA REIS

« ENSINO JURIDICO: BREVES REFLEXOES SOBRE
O TEMA.

« NATUREZA JURIDICA DOS PARTIDOS POLITICOS

CARLOS ALBERTO BERRIEL PESSANHA

* MERCOSUL: ASPECTOS DA NECESSIDADE DE
CRIACAO DE UM TRIBUNAL DE JUSTICA
SUPRACIONAL.

CARLOS ANTONIO R. RIBEIRO
« VIOLENCIA PRESUMIDA NOS CRIMES CONTRA A
LIBERDADE SEXUAL

CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO
* DO PODER JUDICIARIO: ORGANIZACAO E
COMPETENCIA.

CARLOS MORAES
« SENTENCA. ALIENACAO FIDUCIARIA

CELSO ANTONIO P. FIORILLO
* O PRINCIPIO DA PREVENCAO E A UTILIZAGAO DE
LIMINARES NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO.
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CLAUDIA OLIVEIRA PACHU

* OS PRINCIPIOS DO SISTEMA DOS JUIZADOS
ESPECIAIS CRIMINAIS EM FACE DO SISTEMA DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO.

CLAUDIO BRANDAO

* A CONSCIENCIA DA ANTIJURIDICIDADE NA
TEORIA DO DELITO.

* PODER DISCIPLINAR: UM DIREITO PENAL
ADMINISTRATIVO?

* PODER DO EMPREGADOR E EXCLUSAO DA
CULPABILIDADE CRIMINAL

CLAUDIO SOUTO

* DIREITO ALTERNATIVO: EM BUSCA DE SUA TEORIA
SOCIOLOGICA

* POS-MODERNIDADE CIENTIFICA E CIENCIA DO
DIREITO.

« FORMALIDADE E INFORMALIDADE NO CONTROLE
SOCIAL PELO DIREITO.

* A SOCIOLOGIA DO DIREITO NO BRASIL: OS ANOS
DO INICIO DE CONSOLIDACAO.

* DE UM POSSIVEL CARATER UBIQUITARIO DO
DIREITO.

CLAUDIO VIANNA DE LIMA
* ESCOLAS DA MAGISTRATURA.

CRISTIANE GOUVEIA DE BARROS

* LEGALIDADE E LEGITIMIDADE: SUBSIDIOS PARA
UMA DIFERENCIACAO FILOSOFICA.

* PODER CONSTITUINTE: ANALISE E COMPARACOES
DA POSICAO DO POSITIVISMO KELSENIANO E
SUA RELEVANCIA ATUAL.

DANILO FONTENELE SAMPAIO CUNHA
* CONTRIBUICAO DO SERVIDOR PUBLICO FEDERAL
APOSENTADO AO PLANO DE SEGURIDADE SOCIAL.
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DAMASIO DE JESUS

« CRIME DE BAGATELA: RECONHECIMENTO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DELITO
DE DESCAMINHO E SEU EFEITO NOS TIPOS
PRIVILEGIADOS DO FURTO E DA APROPRIACAO
INDEBITA

DARIO ROCHA

* A PROPOSITO DA DEONTOLOGIA DA
MAGISTRATURA.

* APRESENTACAO.

» CONSIDERACOES DIGRESSIVAS E NEM SEMPRE
ORTODOXAS DE COMO E PORQUE SER E NAO SER
ALTERNATIVO.

« APRESENTACAO.

* JUSTICA, VIDA E CORAGEM.

* APRESENTACAO.

* APRESENTACAO.

* MODERNIZACAO E AGILIZACAO DO JUDICIARIO -
UMA VISAO SUBSTANTIVA.

DARLEY KLEBER TIMOTEO FLORENTINO
* DA ALIENAGCAO FIDUCIARIA EM GARANTIA - DEC.
LEI 911/69.

DEMOCRITO RAMOS REINALDO FILHO

» SENTENCA CRIMINAL — PROCESSO N. 5.336/92

* ACAO EVICTORIA - DENUNCIACAO DA LIDE.
POSSSIBILIDADE DE CONDENACAO DIRETA DO
DENUNCIADO.

* AS CLAUSULAS ABUSIVAS E A VISAO DO PODER
JUDICIARIO.

« DO DIREITO A PERCEPCAO DE VERBA DE
REPRESENTACAO PELOS JUIZES AUXILIARES DA
CORREGEDORIA DE JUSTICA.

* O PODER INTERATIVO DO JUIZ NOS CONTRATOS
DE CONSUMO.

* DA CAPACIDADE PARA O EXERCICIO DA
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EDUARDO AUGUSTO PAURA PERES

« SENTENGA CIVEL. CONSIGNACAO EM PAGAMENTO.

« ANATOCISMO. 04 526
« SENTENGA CIVEL. RESCISAO DE CONTRATO

COM PERDAS E DANOS. TEORIA DA IMPREVISAO. 05 525

ADVOCACIA DOS CONCILIADORES E JUIZES LEIGOS

DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. 07 139
* SAUDE COMO “CONTRATO CATIVO DE LONGA

DURAGAO”: ASPECTOS REFERENTES AO REAJUSTE

DAS MENSALIDADES E AO DIREITO DE RESCISAO. 08 99

EDUARDO R. RABENHORST

OIS SEDDARD SUJEITO DE DIREITO: ALGUMAS CONS, OES
» O PAPEL DOJUBIGIARIO NO.ESTADO EM TORNO DO “DIRéITO DOS I;NIM:;S,"DERAC 03 119
DEMOCRATICO. 06 155 :

ELSON ZOPELLARO MACHADO
* DESFORCO IN CONTINENTI - DESFORCO IMEDIATO. 07 189

DJACI FALCAO
* PARECER. MANDADO DE SEGURANCA. MATERIA
TRIBUTARIA. IMUNIDADE. 05 501

« PARECER. MATERIA TRIBUTARIA. ISENCAO. 06 501 ELIANE DOS SANTOS M. MASCARENHAS

* SENTENGA CIVEL: RESSARCIMENTO DE DANOS. 03 559
DJASON B. DELLA CUNHA

« GLOBALIZACAO E ORDEM JURIDICA: O DILEMA ELZANY CINTRA.DE MORAIS
DA CIDADANIA NOS ESTADOS PERIFERICOS. 07 151 CURSO DE CRIMES. S
« O DIREITO COMO FATO SOCIAL:
A RACIONALIDADE DO METODO POSITIVO. 0 141 EMMANUEL PEOIQ 5. 6. R BETRO
« A CULTURA E O DIREITO: A DINAMICA DO *ADOCAC A BRABILEIRAY UMAANALLSE
FENOMENO JURIDICO o 1s SOCIO-JURIDICA. 06 181
« BIODIREITO: O NOVO DIREITO FACE A .
A o i EMILIO GARCIA MENDEZ
« ADOLESCENTES EM CONFLITO COM A LEI
(SEGURANCA CIDADA E DIREITOS FUNDAMENTAIS). 07 199
DOMINGOS TOCHETTO )
» CRIMINALISTICA. 06 163 ENEIDA MELO CORRELA DE. ARAMIO
« A JUSTICA DO TRABALHO NO BRASIL E SEU PAPEL
T — DIANTE DAS TRANSFORMACOES NO MUNDO DO
+ 0 ILOGICO NECESSARIO (CONSIDERACOES i , , G
ACERCA DA CRISE DA CODIFICACAD « FRANCOIS GENY: UMA ANALISE CRITICA DE SUA
JUSRACIONALISTA) 13111 FILOSOFIA DO DIREITO. 05 127
« REGULACOES COLETIVAS DE CONSUMO E DE
T S — TRABALHO: AS SEMELHANGAS EM BUSCA DO

« O DIREITO ACHADO NA RUA. SINAL DOS TEMPOS. 02 150 EQUILIBRIO SOCIAL 07 213

* GOVERNO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
O CASO BRASILEIRO. 03 111
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ESMAPE EM 96.1
* ATIVIDADES DESENVOLVIDAS PELA ESCOLA
SUPERIOR DA MAGISTRATURA DE PERNAMBUCO. 02 500

FABIOLA SANTOS ALBUQUERQUE
* A RESPONSABILIDADE CIVIL E O PRINCIPIO DO

. POLUIDOR - PAGADOR. 09 159
* REGULAGOES COLETIVAS DE CONSUMO E DE « MERCOSUL - MERCADO COMUM —

TRABALHO: AS SEMELHANCAS EM BUSCA DO REALIDADE OU UTOPIA 12 235

EQUILIBRIO SOCIAL. 07 213

) ) FATIMA NANCY ANDZIGHI

ETERIO GALVAO * DA AGAO MONITORIA: OPCAO DO AUTOR. o 9
* O JUIZ E UM SER POLITICO i 139 * REFLEXOES SOBRE O FUTURO CODIGO DE
* APRESENTACAO 2 TRANSITO BRASILEIRO. 05 117
* APRESENTAGAO 12 21
* APRESENTACAO 3 FELIPE PEIXOTO BRAGA NETTO

* O LICITO NA TEORIA GERAL DO DIREITO:
UMA ANALISE DAS TEORIAS DE KELSEN E
PONTES DE MIRANDA 12 259

EUGENIA GIOVANNA SIMOES INACIO CAVALCANTI
* O INSTITUTO DO SOLO CRIADO COMO
INSTRUMENTO DE CONTROLE URBANISTICO. 06 201

FERNANDO JOSE PEREIRA DE ARAUJO

FABIANO AUGUSTO MARTINS SILVEIRA « PARECER CPRH. 08 473

* O ANTI-SEMITISMO POR JEAN PAUL SARTRE. 08 107

FERNANDO CERQUEIRA NORBERTO DOS SANTOS

FABIANO ANDRE DE SOUZA MENDONCA « MANDADO DE SEGURANCA. ATO LEGISLATIVO.

* DEMOCRACIA E LEGALIDADE DA TRIBUTAGCAO NA

3 CAMARA MUNICIPAL. 02 477
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. 04 181 « SENTENGA TRIBUTARIA. EXECUGAO FISCAL. 08 455
* O SIGNIFICADO DA CONSTITUCIONALIDADE:
NOTAS PARA UMA ABORDAGEM SOCIOLOGICA. 07 253

FLAVIO AUGUSTO FONTES DE LIMA
* A INCIDENCIA DOS SERVICOS ESSENCIAIS NO

CODIGO DO CONSUMIDOR. 01 202
* “ NOS NOSSOS DIAS NAO HA CRIANGAS, MAS

MOCAS DE 12 ANOS”, ESTUDO DE UM

JULGAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 03 131
* O REVOLUCIONARIO INSTITUTO DA SUSPENSAO

DO PROCESSO (PRIMEIRAS LINHAS). 05 215
* O NOVEL INSTITUTO DA SUSPENSAO DO

FABIO EUGENIO D. OLIVEIRA LIMA
* A COMPETENCIA RELATIVA E SUA DECLARACAQ

DE OFICIO. DERROGACAO IMPROPRIA DA

SUMULA 33 DO STJ EM FACE DO CODIGO DE DEFESA

DO CONSUMIDOR. 04 204
* SENTENCA CIVEL. ECAD. ARRECADACAO DE

IMPORTANCIAS RELATIVAS A DIREITOS

AUTORAIS. INTERESSE PROCESSUAL. 06 523 PROCESSO, FACE AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
i DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. 06 213
FABIO ULHOA COELHO * A ELETRICIDADE E O FURTO DE ENERGIA. 07 291

* REPRESENTACAO COMERCIAL: GLOBALIZACAO

« COMPOSICAO DOS DANOS CIVIS NAS INFRACOES
E INTERNET 13 141

PENAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO.
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CIVILIZAGAO DO DIREITO PENAL?
* INDECLINABILIDADE DO JULGAR.

FRANCISCO ALVES DOS SANTOS JUNIOR

« O PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE
TRIBUTARIA NA DIMINUICAO DAS DIFERENCAS,
NA TERCEIRA VIA E NO CONSENSO DE WASHINGTON

FRANCISCO DARIO MENDES DA ROCHA
Ver DARIO ROCHA

FRANCISCO DEMETRIUS P. DE OLIVEIRA
« O PROBLEMA DO DIREITO ENQUANTO CIENCIA

FREDERICO RICARDO DE ALMEIDA NEVES

« LITIGANCIA DE MA-FE. CONDENAGAO DE OFICIO:

RESTRICOES INDESEJAVEIS, POREM INEVITAVEIS.

GERALDO PRADO
« REALIDADE E DISFUNGOES DO JUDICIARIO.

GUNTHER KAISER
« LA FUNCION DE LA CRIMINALOGIA CON
RESPECTO A LA POLITICA LEGISLATIVA PENAL.

GUSTAVO JUST DA COSTA E SILVA

« JUSNATURALISMO E CONHECIMENTO JURIDICO.

« OBSERVACOES SOBRE A PROPOSTA DE
CONVOCACAO DE UMA ASSEMBLEIA
CONSTITUINTE EM 1999.

HELIO SILVIO OUREM CAMPOS

« [. CONFINS: TRES QUESTOES TRIBUTARIAS.

« PLANO DE SEGURIDADE SOCIAL DO SERVIDOR
PUBLICO FEDERAL.

« OS PRINCIPIOS E O DIREITO.

« UM CONGRESSO EM HOMENAGEM A GERALDO
ATALIBA.
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* DA IGUALDADE. 05
* O INSS EM DEBATE. 06
* DE 88 EM DIANTE. 07

* LOURIVAL VILANOVA/TORQUATO CASTRO:
CAUSALIDADE E RELACAO NO DIREITO/TEORIA
DA SITUACAO JURIDICA EM DIREITO PRIVADO

NACIONAL 12
HIDELBRANDO CAMPESTRINI
* LINGUAGEM JURIDICA E POS-MODERNIDADE. 02

HUGO CAVALCANTI MELO FILHO
* LIMITACOES LEGAIS A AUTONOMIA PRIVADA
COLETIVA. 03

HUMBERTO BRUNO DE ALMEIDA FERREIRA

* BIOETICA E DIREITO. INTRODUCAO AS
PROBLEMATICAS DOS AVANCOS
MEDICO-CIENTIFICOS 12

HUMBERTO THEODORO JUNIOR

* AS ALTERACOES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
INTRODUZIDAS PELA LEI N 9.756 DE 17-12-98. 09

* PARECER — MANDATO. ADMINISTRADOR. PODERES
GERAIS E ESPECIAIS. INTERPRETACAO. EXCESSO DE
MANDATO. RATIFICACAO 11

IDILIO OLIVEIRA DE ARAUJO
« SENTENCA CRIMINAL. HOMICIDIO CULPOSO. 09

INES CRISTINA SELBMANN
* UMA REFLEXAO CRITICA ACERCA DA VISAQ

DOGMATICA DE DIREITO. 07
* RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR
PELOS ATOS ILICITOS DOS EMPREGADOS. 08

* SERIAM O FORTUITO E A FORCA MAIOR
EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO? 10

269

243
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191

351

177
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431

179
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« RESPONSABILIDADE CIVIL NA PRESTACAO PRESUNGCAO E O DIREITO DE AMPLA DEFESA. 06 533
DOS SERVICOS ESSENCIAIS 12 373 * DO DIREITO DO ESTADO AO ESTADO DE DIREITO:
UMA ABORDAGEM SOCIOLOGICA SOBRE A
IRACEMA REBECA DE MEDEIROS FAZIO (IM)POSSIBILIDADE DO PLURALISMO JURIDICO
« CONCURSO DE PESSOAS. 08 169 NAS SOCIEDADES PERIFERICAS. 07 383
ISAIAS ANDRADE LINS NETO JANEIDE OLIVEIRA DE LIMA
« QUANDO A SOLUCAO ESTA NO JUDICIARIO. 09 203 * TRAFICO DE HOMENS PARA A PROSTITUICAO. 03 215
+ SENTENCA. PODER JUDICIARIO. PRIMEIRO * A CRIANCA E A AGRAVANTE GENERICA DO ART. 61
JUIZADO ESPECIAL DAS RELACOES DE CONSUMO DO CODIGO PENAL. 06 249
- RECIFE-PE. 10 395 * PRODUTOS QUE CAUSAM E QUE PODEM CAUSAR
* VARAS ESPECIALIZADAS EM RELAGOES DE DEPENDENCIA FISICA OU PSIQUICA: PERSPECTIVA
CONSUMO - UMA EXIGENCIA DA LEI 8.078/90 11 143 CRITICA. 08 223
ISABELLE AMORIM DE MORAES JOAO ALFREDO DOS ANJOS
« CONCURSO DE CRIMES. 08 195 * ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO (OIT) - ANTECEDENTES, COMPOSICAQ
IVAN LUIZ DA SILVA E FUNCIONAMENTO. 05 337
« CRIME ORGANIZADO: ENFOQUES CONCEITUAIS E
CRIMINOLOGICOS. 05 315 JOAO MAURICIO L. ADEODATO
* FILOSOFIA DO DIREITO E DOGMATICA JURIDICA. 01 266
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS * A “CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL" DE
« OS DEPOSITOS EM INSTITUICOES FINANCEIRAS FRIEDRICH MULLER. 03 233
A LUZ DO (PARAGRAFO) 30 DO ARTIGO 164 DA * MODERNIDADE E DIREITO. 06 255
CONSTITUIGCAO FEDERAL 13 205 i
JOAO PAULO ALLAIN TEIXEIRA
IVO DANTAS * ALTERNATIVIDADE E RETORICA NO DIREITO:
« SERVIDOR PUBLICO, APOSENTADORIA E DIREITO PARA ALEM DO EMBATE IDEOLOGICO. 05 383
ADQUIRIDO. 03 201 * A CARACTERIZAGAO DO OBJETO DA CIENCIA DO
+ AS DENOMINADAS FAMILIAS DE DIREITO. DIREITO E O SEU PROBLEMA
CIVIL LAW E COMMON LAW: SEMELHANGAS HERMENEUTICO-DECISORIO. 07 405
E DESSEMELHANGAS 1151
JOAQUIM CORREIA DE CARVALHO JUNIOR
JACKSON BORGES DE ARAUJO * NOS E OS JUIZES. 05 357
« MANDADO DE SEGURANGA: DA NORMA DE
TRATADO INTERNACIONAL COMO NORMA JOAQUIM LUSTOSA FILHO
CONSTITUCIONAL. 03 571 ' * PARECER. TAXA DE PREVENGAQ E EXTINCAO DE
« MANDADO DE SEGURANGA. DA PROVA POR INCENDIO DO ESTADO DE PERNAMBUCO. TAXA
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DE LIMPEZA PUBLICA DO MUNICIPIO DO RECIFE.
INCONSTITUCIONALIDADE. INTELIGENCIA DOS
ARTS. 144 E 145 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

JORGE AMERICO PEREIRA DE LIRA

« SENTENCA CIVEL: PROCESSO N- 1.178/93.

« SENTENCA CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
RELACAO DE CONSUMO. RESCISAO CONTRATUAL
CUMULADA COM PERDAS E DANOS.

« SENTENCA CIVEL : ACAO PARA ANULAGAO DE
DOAGAO.

« SENTENGA CIVEL. DIREITO COMERCIAL E
PROCESSUAL CIVIL. TITULO DE CREDITO.

« SENTENGA CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INFECCAO HOSPITALAR.

« SENTENGA CIVEL. SEGURO DE VIDA.

« SENTENGA CIVEL: NOME COMERCIAL. MARCA.

REGISTROS NA JUNTA COMERCIAL E NO INP.I
COLIDENCIA. EMPRESAS DA MESMA AREA DE
ATUACAO.

JOSE AUGUSTO DELGADO
« REFLEXOES SOBRE OS EFEITOS DA TUTELA
ANTECIPADA.

JOSE DE MOURA ROCHA
« ACAO DE LOCUPLETAMENTO. DESTAQUE NO

DIREITO CAMBIARIO ( ENRIQUECIMENTO ILICITO).

* PROVA ILICITA E CONSTITUIGAO.

« CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(REFLEXOES-ALTERAGOES-INOVACOES).

* CONSTITUICAO, INTERPRETACAO, COSTUME.

JOSE CARLOS ARRUDA DANTAS

« CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS:
ASPECTOS DOUTRINARIOS.

* A (DES) NECESSIDADE DA FIRMA RECONHECIDA

NO INSTRUMENTO PROCURATORIO “AD JUDICIA™.
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* TUTELA CAUTELAR & TUTELA ANTECIPATORIA:
ELEMENTOS DE DISTINGAO.

* A COBRANGCA JUDICIAL DA PENA PECUNIARIA
NO ESTADO DE PERNAMBUCO

JOSE FERNANDES DE LEMOS

* DIREITO ELEITORAL: INVESTIGACAO JUDICIAL.
ABUSO DO PODER ECONOMICO. PRATICA DO
CLIENTELISMO.

JOSE JANGUIE BEZERRA DINIZ

« 0S EMBARGOS INFRINGENTES A LUZ DA
LEI 8.950/94.

« FORMAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS
TRABALHISTAS NO BRASIL.

* PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO.

* O VALOR DA JUSTICA.

* PERSPECTIVAS DA JUSTICA DO TRABALHO NUMA
SOCIEDADE GLOBALIZADA.

JOSE NERI DA SILVEIRA
* A FUNGCAO DO JUIZ.

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO
* AS NOVAS TECNOLOGIAS E OS DIREITOS DE
EXPLORACAO DAS OBRAS INTELECTUAIS

JOSE RENATO NALINI

* 0 JUIZ E SEU MODO ETICO DE SER.
PASSADO, PRESENTE E FUTURO DA ESCOLA DA
MAGISTRATURA.

* ESCOLAS DA MAGISTRATURA NO BRASIL:
ASPECTO ORGANIZATIVO INSTITUCIONAL.

* A VONTADE DO CONSTITUINTE NA FORMAGAO DO
JUIZ BRASILEIRO.

JOSE SOARES FILHO
« ALGUMAS OBSERVACOES ACERCA DA
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DE LIMPEZA PUBLICA DO MUNICIPIO DO RECIFE.
INCONSTITUCIONALIDADE. INTELIGENCIA DOS
ARTS. 144 E 145 DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA.

JORGE AMERICO PEREIRA DE LIRA

« SENTENCA CIVEL: PROCESSO N- 1.178/93.

« SENTENGA CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
RELACAO DE CONSUMO. RESCISAO CONTRATUAL
CUMULADA COM PERDAS E DANOS.

« SENTENCA CIVEL : ACAO PARA ANULACAO DE
DOAGAO.

« SENTENCA CIVEL. DIREITO COMERCIAL E
PROCESSUAL CIVIL. TITULO DE CREDITO.

« SENTENCA CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INFECCAO HOSPITALAR.

« SENTENCA CIVEL. SEGURO DE VIDA.

« SENTENCA CIVEL: NOME COMERCIAL. MARCA.

REGISTROS NA JUNTA COMERCIAL E NO INP.I
COLIDENCIA. EMPRESAS DA MESMA AREA DE
ATUACAO.

JOSE AUGUSTO DELGADO
« REFLEXOES SOBRE OS EFEITOS DA TUTELA
ANTECIPADA.

JOSE DE MOURA ROCHA
* ACAO DE LOCUPLETAMENTO. DESTAQUE NO

DIREITO CAMBIARIO ( ENRIQUECIMENTO ILICITO).

*» PROVA ILICITA E CONSTITUIGAO.

+ CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(REFLEXOES-ALTERAGOES-INOVACOES).

* CONSTITUIGAO, INTERPRETAGAO, COSTUME.

JOSE CARLOS ARRUDA DANTAS

* CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS:
ASPECTOS DOUTRINARIOS.

* A (DES) NECESSIDADE DA FIRMA RECONHECIDA

NO INSTRUMENTO PROCURATORIO “AD JUDICIA".

01
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* TUTELA CAUTELAR & TUTELA ANTECIPATORIA:
ELEMENTOS DE DISTINCAO.

* A COBRANGA JUDICIAL DA PENA PECUNIARIA
NO ESTADO DE PERNAMBUCO

JOSE FERNANDES DE LEMOS

* DIREITO ELEITORAL: INVESTIGACAO JUDICIAL.
ABUSO DO PODER ECONOMICO. PRATICA DO
CLIENTELISMO.

JOSE JANGUIE BEZERRA DINIZ

« OS EMBARGOS INFRINGENTES A LUZ DA
LEI 8.950/94.

« FORMAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS
TRABALHISTAS NO BRASIL.

« PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO.

* O VALOR DA JUSTICA.

* PERSPECTIVAS DA JUSTICA DO TRABALHO NUMA
SOCIEDADE GLOBALIZADA.

JOSE NERI DA SILVEIRA
* A FUNCAO DO JUIZ

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO
* AS NOVAS TECNOLOGIAS E OS DIREITOS DE
EXPLORACAO DAS OBRAS INTELECTUAIS

JOSE RENATO NALINI

« 0 JUIZ E SEU MODO ETICO DE SER.
PASSADO, PRESENTE E FUTURO DA ESCOLA DA
MAGISTRATURA.

+ ESCOLAS DA MAGISTRATURA NO BRASIL:
ASPECTO ORGANIZATIVO INSTITUCIONAL.

* A VONTADE DO CONSTITUINTE NA FORMAGCAO DO
JUIZ BRASILEIRO.

JOSE SOARES FILHO
* ALGUMAS OBSERVACOES ACERCA DA
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SUBSTITUICAO PROCESSUAL. 01
* O BRASIL FRENTE A OIT: A DENUNCIA DA

CONVENCAO 158. 04
JOSE SOUTO MAIOR BORGES
« LEGALIDADE E ISONOMIA TRIBUTARIA: A

QUESTAO DA SUA DEMARCACAO. 02
+ SIGNIFICACAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA NA

CONSTITUICAO DE 1988. 03

JOSE VIANA ULISSES FILHO
« ANTERIORIDADE DA LEI TRIBUTARIA E O
PRINCIPIO DA ISONOMIA: REFLEXOES CRITICAS. 01
« LEX MERCATORIA, ARBITRAGEM E CONTRATOS
ECONOMICOS: NOVAS PERSPECTIVAS

INTERNACIONAIS. 02
* O ART. 6° DA LEI N- 9.099/95: A CAMINHO DE UMA
INTERPRETACAO ALTERNATIVA DO DIREITO. 03
* SENTENCA CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
LICITACAO. NULIDADE 05
JUSTICA PUBLICA
« SENTENCA CRIMINAL - PROCESSO N- 5.336/92. 01

KATARINE KEIT GUIMARAES FONSECA DE FARIA

* A UTILIZACAO DA ACAO CIVIL PUBLICA NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE — USOS
E ABUSOS 13

KEZIA MILKA LYRA DE OLIVEIRA
* 0 EXAURIMENTO DA INSTANCIA FISCAL COMO
CONDIGCAO DE PROCEDIBILIDADE DA ACAO PENAL 12

KYLCE ANNE DE ARAUJO PEREIRA
« O DIREITO E O PROCESSO DE TRABALHO NA
SOCIEDADE PERIFERICA: FLEXIBILIZACAO. 10
« DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E
CONTROLE JUDICIAL: ARGUMENTACAO
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355
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ENTIMEMATICA E CONCEITOS JURIDICOS
INDETERMINADOS 11

LENIO LUIZ STRECK

* OS MEIOS DE ACESSO DO CIDADAO A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL, A ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
E A CRISE DE EFETIVIDADE DA CONSTITUICAO 13

LEONARDO JOSE CARNEIRO DA CUNHA

* A ARBITRAGEM E O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. 04

* POSSIBILIDADE DE SER CONCEDIDO EFEITO
SUSPENSIVO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. 07

LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
* DECISAO INTERLOCUTORIA. PROCESSO DE

ARROLAMENTO. IMPOSTO CAUSA MORTIS. 02
* PROCESSUAL CIVIL: EXCEGCAO DE SUSPEICAO
DE MAGISTRADO. 03

LUCIANA DE ASSUNCAO MACIEIRA

* A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 27 DA LEI
N. 9868/99 QUANTO AO REGULAMENTO PROCESSUAL
DOS EFEITOS DO PROVIMENTO FINAL EM SEDE

DE CONTROLE ABSTRATO 13
LUCIANA HELENA SANTOS

*» UNIAO ESTAVEL-EFEITOS SUCESSORIOS

E PATRIMONIAIS 12

LUCIANA DE MEDEIROS FERNANDES
* O ESTADO ADMINISTRADOR E A INTEGRACAO
ECONOMICA. 08

LUCIO GRASSI DE GOUVEIA

* O DEVER DE COOPERACAO DOS JUIZES E TRIBUNAIS
COM AS PARTES — UMA ANALISE SOB A OTICA DO
DIREITO COMPARADO (ALEMANHA, PORTUGAL E
BRASIL) 11
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+ A CULPA COMO FATOR PARA FIXACAO DOS EFEITOS MARIA BETANIA SILVA
DO DIVORCIO: UMA BREVE ANALISE DO DIREITO * ACAO CIVIL PUBLICA E A ARGUICAO DE
VIGENTE E DO PROJETO DE CODIGO CIVIL SOB A INCONSTITUCIONALIDADE DE LEIS. 02 446
OTICA DO DIREITO COMPARADO 12 495 « UM NOVO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
« BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA AUDIENCIA DE LEIS EM PROJETO. 04 318
PRELIMINAR E TENTATIVA DE CONCILIACAO NO * SOBRE A ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA:
(ENFOQUE COMPARATISTICO) 13 31 DESDOBRAMENTO DE UMA POLEMICA. 07 Sll

LUIZ CARLOS DE FREITAS MEDEIROS

« AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE MARIA DE FATIMA DE CARVALHO FALCAO

SEGURANCA. 1 275 * CONSIDERAGOES SOBRE A PALAVRA JUS TICA. 08 299
* A CULPA STRITU SENSU, COMO ELEMENTO DA
LUIZ DE FREITAS LIMA CULPABILIDADE. 10 233
« A CONSTRUGAO CIVIL E ATIVIDADE CIVIL 12 511
MARIA DLARA SIQUEIRA DE MELO BORGES
LUIZ VICENTE CERNICCHIARO * A NORMA JURIDICA E SUA INTERPRETACAO. 08 283
« INTERCEPTAGAO TELEFONICA. 04 296 * AS CONTRIBUICOES PARA FISCAIS NO DIREITO DO

TRABALHO. 09 267
MARCELO A. RODRIGUES
* O PRINCIPIO DA PREVENGAO E A UTILIZAGCAO DE MARIA HELENA DE
CNA DE CASTR 2
LIMINARES NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO. 04 101 O OLIVEIRA

* O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA 10 263
MARCILIO FLORENCIO MOTA .
« A INTERVENCAO DO AGENTE PUBLICO NA ACAO MARILIA MONTF NEGRI RSSO BENECEO
SARA RESSAR CIMENTO DE DANOS MOVIDA PELD * O PAPEL DOS CONJUGES SOB UMA PERSPECTIVA
ADMINISTRADO EM FACE DA ADMINISTRACAO OU CONSTITUCIONAL 13 345
DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO
PRESTADORA DE SERVICOS PUBLICOS. 09 247 MARIO ANTONIO LOBATO DE PAIVA
* DIREITO DE TRABALHO MINIMO 12 525
MARCO MACIEL
* ARBITRAGEM E MODERNIZACAO INSTITUCIONAL. 04 312 MARUPIRAJA RAMOS RIBAS
A * DANOS MORAIS. 07 527
MARCOS ANTONIO NERY DE AZEVEDO * SENTENGA CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS
* O PROBLEMA DO CONHECIMENTO E A MORAIS. 09 475
CIENTIFICIDADE DO DIREITO. 03 375
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* A DESPENALIZACAO NO DIREITO PENAL NILDO NERY DOS SANTOS
E SEUS REFLEXOS CONSTITUCIONAIS 11 283 * AS JURISDICOES COMUNITARIAS. 01 99
* A EVOLUCAO HISTORICA DA CRIMINOLOGIA. 02 124
MAURICIO RANDS * DESEMPREGO E VIOLENCIA. 04 371
« DO GARANTISMO INDIVIDUAL AO GARANTISMO
DE ADMINISTRAGCAO COLETIVA. 04 344 NIVALDO MULATINHO FILHO
* SENTENCA PENAL. DENUNCIA DE CRIMES
MAURICIO GOMM SANTOS HEDIONDOS. TENTATIVA DE ESTUPRO. CONCURSO
* FORMAS ALTERNATIVAS PARA SOLUCAO MATERIAL DE CRIMES. IATI’?OCINIO CONSUMADO. 11 517
DE LITIGIOS. 02 190 * SENTENCA CRIMINAL DENUNCIA CONSTRA SEIS
POLICIAIS MILITARES. TORTURA E OUTRAS
MICHELE TARUFFO CONDUTAS DELITUOSAS. LESOES CORPORAIS
« DIMENSOES TRANSCULTURAIS DA JUSTICA GRAVISSIMAS DA VITIMA 12 633
CIVIL. 11 291
OG FERNANDES
NALVA CRISTINA CAMPELLO « JUIZADOS CRIMINAIS: O PROCESSO DE
« SENTENCA CIVEL: REPARACAO DE DANOS. 03 639 RESULTADOS. 01 287
NAPOLEAO TAVARES PALHARES MOREIRA REIS
* APRESENTACAO. 01 05 * O SISTEMA PARTIDARIO PLURALISTA E
* APRESENTACAO. 02 11 DEMOCRATICO. ) 09 283
* APRESENTACAO. 03 09 « NOCAO DE POVO NA CONSTITUICAO DE 1988 11 357
* APRESENTACAO. 04 11 * A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL DO MODELO
« APRESENTACAO. 05 13 INGLES E SUA REPERCUSSAO NA COLONIA
* APRESENTACAO. 06 13 AMERICANA 13 367
« AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERCEPTACAO )
E GRAVACAO DE CONVERSAS TELEFONICAS. 06 549 PATRICIA CARNEIRO TAVARES ) ‘
* DA EXECUCAO DAS PENAS APLICAVEIS A PESSOA
NELSON SALDANHA JURIDICA 12 537
* SOBRE A TEORIA GERAL DO DIREITO CIVIL. 03 409
« EM TORNO DOS VALORES JURIDICOS. 04 356 PAULA OLIVEIRA MENDONCA )
* O ESTADO EM QUESTAO: PRESENTE E FUTURO. 07 533 * PRINCIPIOS PROCESSUAIS, IMPORTANCIA DE SEU
« DIREITOS HUMANOS: CONSIDERACOES, ESTUDO PARA O DIREITO PROCESSUAL. 09 301
HISTORICO-CRITICAS. 08 317 )
« PENSAMENTO JURIDICO, RACIOCINIO E PAULO LUIZ NETTO LOBO
ARGUMENTACAO 11 345 * QUESTOES DE DIREITO NOS CONTRATOS DE
CONSUMO E A SUMULA N°05 - STJ. 05 465

* IGUALDADE CONJUGAL - DIREITOS E DEVERES. 06 361
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PAULO CESAR MAIA PORTO

+ 0 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A
REPRESSAO AOS ATOS INFRACIONAIS.

« PODER REFORMADOR DA CONSTITUICAO:
NATUREZA JURIDICA E LIMITES.

PETRUCIO FERREIRA DA SILVA
* DA DIMENSAO DA LEGITIMIDADE PROCESSUAL
DOS PARTIDOS POLITICOS.

RAFAEL JOSE DE MENEZES
* AS VIRTUDES DO JUIZ PROFESSOR DE DIREITO

RENATO PINHEIRO FILHO

* O PRINCIPIO DA ORALIDADE NO PROCESSO
CIVIL - A UTILIZACAO DA FORMA DE
COMUNICAGAO ORAL E A CONCENTRAGCAO DOS
ATOS PROCESSUAIS NUMA PERSPECTIVA DE
CONFERIR MAIOR CELERIDADE AO PROCESSO.

RICARDO ARNALDO MALHEIROS FIUZA
* O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS (DIREITO COMPARADO).

RICARDO DE OLIVEIRA PAES BARRETO

« SENTENGA CIVEL. ACAO DE PROCEDIMENTO
ORDINARIO COM PEDIDO DE ANTECIPACAO
DE TUTELA — PROCEDENCIA — REVISAO DE
CLAUSULA CONTRATUAL. ALTERAGAO DE DOLAR
NORTE-AMERICANO PARA O INPC.

RICARDO SILVEIRA RIBEIRO
* CONSTITUICAO ECONOMICA: UMA REVISAO
HISTORICO-CONCEITUAL

RICARDO DE BRITO A. P. FREITAS
* AJUSTIGCA MILITAR NO OLHO DO FURACAO.
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* O DIREITO PENAL MILITAR E A UTILIZACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PELO MINISTERIO
PUBLICO.

* O USO ALTERNATIVO DO DIREITO PENAL PRIVADO:

ALGUMAS OBSERVACOES SOBRE A SUA
POSSIBILIDADE.

ROBERTA FRAGOSO DE MEDEIROS MENEZES

* LIBERALISMO E DEMOCRACIA O PARADOXO
ENTRE LIBERDADE E JUSTICA; IGUALDADE E
DIREITO.

* RESPONSABILIDADE CIVIL: A RESSARCIBILIDADE
DO DANO MORAL NO DIREITO BRASILEIRO

ROBERTO MAGALHAES
* O PODER JUDICIARIO E AS POLITICAS
PUBLICAS.

ROMUALDO MARQUES COSTA

* PUNIBILIDADE E NORMA PENAL.

* PUNIBILIDADE E CONCEITO DE CRIME.
* PUNIBILIDADE E CONCEITO DE PENA.

ROQUE DE BRITO ALVES
* ALGUNS ASPECTOS DA PROVA EM MATERIA
CRIMINAL

ROSA MARIA A. NERY
* O PRINCIPIO DA PREVENCAO E A UTILIZACAO DE
LIMINARES NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO.

ROSANGELA ARAUJO VIANA
* A RESSOCIALIZACAO COMO ALTERNATIVA PARA
0 PROGRESSO DO DIREITO NO BRASIL.

RUY TREZENA PATU JUNIOR
*« CENTRO DE CONCILIACAO E ARBITRAGEM.
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* MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM.
ALTERNATIVAS A PRESTACAO JURISDICIONAL
CONVENCIONAL.

* A ESSENCIA, A ETICA DO CONTRATO DE
TRABALHO. UM BREVE ENSAIO CRITICO SOBRE A
INSTITUCIONALIZACAO DA RELACAO DE EMPREGO
PELA ORDEM JURIDICA

* SENTENCA CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO.
EMBARGOS DO DEVEDOR.

SAMUEL HORACIO DE OLIVEIRA
* JUROS ELEVADOS: INCONSTITUCIONALIDADE E
LESAO NOS CONTRATOS.

SAVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA
* A IMPRENSA E O JUDICIARIO.

SAULO RAMOS
* REFORMA DO JUDICIARIO - EFEITO VINCULANTE
DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES.

SOLANGE SOUTO

* FORMALIDADE E INFORMALIDADE NO CONTROLE
SOCIAL PELO DIREITO.

* A SOCIOLOGIA DO DIREITO NO BRASIL: OS ANOS
DE INICIO DE CONSOLIDAGAO.

SERGIO BERMUDES
* A SUMULA VINCULANTE E A INDEPENDENCIA
JURIDICA DO JUIZ

SERGIO PAULO RIBEIRO DA SILVA
* A MENOR DE CATORZE ANOS E O DELITO DE
ESTUPRO.

SERGIO TORRES TEIXEIRA
* A CRIACAO DO DIREITO NO EXERCICIO DA
ATIVIDADE JUDICANTE
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02

09

05

08

469

544

343
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367

435

79

391
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367
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* ASSEDIO SEXUAL NO AMBIENTE DE TRABALHO:
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO
PARA O JULGAMENTO DE ACAO INDENIZATORIA

SIDNEY SANCHES
* ASPECTOS PROCESSUAIS DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE.

SILVIO NEVES BAPTISTA
« ENSAIO SOBRE A TEORIA DO FATO DANOSO.
« CONCEITO DO DIREITO CIVIL.

STELLA MARIA MENDES GOMES DE SA LEITAO
* UMA PROMESSA DE VIDA OU A ULTIMA CHANCE
PARA O MEIO AMBIENTE?

TEODOMIRO NORONHA CARDOZO

* SENTENCA PENAL.

* DA REPRESENTACAO NO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL.

* SENTENCA CRIMINAL

THIAGO ARRAES DE ALENCAR NOROES

« PENHOR MERCANTIL: POSSIBILIDADE DE SUA
EFETIVACAO PELA TRADICAO SIMBOLICA DA
COISA EMPENHADA.

VALERIA MARIA CAVALCANTI LINS LEMOS

« A CRIMINALIDADE FEMININA E SUAS
ESPECIFICIDADES. .

« A QUESTAO DA “NOVA CRIMINALIDADE" NA
TEORIA GERAL DO DIREITO.

« AS REGRAS DO METODO SOCIOLOGICO:
INTERPRETAGAO E EXPOSICAO CRITICA -
ELEMENTOS INTERESSANTES PARA O DIREITO.

« 0S JOGOS VIRTUAIS VIOLENTOS E SUA RELACAO
COM A CRIMINALIDADE NA ADOLESCENCIA
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VALERIA RUBIA SILVA DUARTE
« ALIMENTOS E SUA EXECUCAO: ASPECTOS GERAIS.
« SENTENCA CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE
REGISTRO CIVIL.
« SENTENCA CIVEL. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL.
+ AS NORMAS E OS USOS OU CONVENCIONALISMOS
SOCIAIS

VERONICA MARIA BEZERRA GUIMARAES
* A FUNCAO AMBIENTAL DA PROPRIEDADE

VLADIMIR DA ROCHA FRANCA

« QUESTOES SOBRE A HIERARQUIA ENTRE AS
NORMAS CONSTITUCIONAIS NA CONSTITUICAO
DE 1988.

« A INSTITUICAO DA PROPRIEDADE E SUA FUNCAO
SOCIAL.

« FUNDAMENTOS DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA.

« CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE
MORALIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS.

« PERFIL CONSTITUCIONAL DA FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE

WALBER DE MOURA AGRA

« INFLUENCIA SOFISTA NA FILOSOFIA DO DIREITO.
« A CRISE DA NACIONALIDADE NO TEXTO
CONSTITUICAO DE 1988

WELITON SOUSA CARVALHO
« INTERROGATORIO DO REU A LUZ DA
CONSTITUICAO

ZELIA MARIA LUCENA DE MENDONCA
* OUVIDORIA JUDICIARIA - MECANISMO DE
APROXIMAGAO DO JUDICIARIO COM A SOCIEDADE
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ZELIO FURTADO DA SILVA

<0 CONTEUDO SOCIOLOGICO NA CRIACAO DOS
PRINCIPIOS JURIDICOS.

* A IRRETROATIVIDADE DA LEI NO DIREITO
BRASILEIRO.

* DESAPROPRIACAQ: A INCONSTITUCIONALIDADE

* ASPECTOS SOBRE VIGENCIA, VALIDADE E
EFICACIA DAS NORMAS JURIDICAS.
DO ART. 12 DAM. P. N° 1.632 E A JUSTA
INDENIZAGAO NO DIREITO BRASILEIRO.

* A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO.
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