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“Quanto a mim, ndo permita Deus que eu me
gabe de coisa alguma, a ndo ser da cruz de

nosso Senhor Jesus Cristo”.

(Gl 6:14)



SUMARIO

APRESENTACAD
RO TR b Lt et b ettt SR iR S St a B
TEORIA 15

UM ESTUDO COMPARADO DCS NUCLEOS CONSTITUCIONAIS E DA
LIMITACAO DOS PODERES REFORMADORES BRASILEIRO E PORTUGUES

Alezandre Freire Pimentel ............ ORI SISRET v/
A SUMULA VINCULANTE E A INDEPENDENCIA JURIDICA DO JUIZ
Antinio de Pddwa Ribelro .., et e e o

CIDADANIA E ESTADO DEMOCRATICO OE DIREITO NO

Antdnio Natasae! Murtiny Sarmesto ... .. s VY
PODER CONSTITUINTE: ANAUSEEWSDAPOSDQAO
Doposrrmsmm.saamossmnswvmmm

Cristione Gouveio de Berros IR )]
EDUCAGAO E JUSTIGA SUPRANACIONAL

Cactano Lagrasts Neto 3
O PODER INTERVENTIVO DOMZNOSCONTWOS[EOONS&MO
Demdcrite Romos Reimaldo Filho.,. sl d
0 PAPEL DO JUDICIARIO NO ESTADO DEMOORATICO

TR T PO R e S e N O e SR R TR AR AR . 156
CRIMINALISTICA

Domingoy Tochetto 163
Anocfbhmmﬁx UMA ANALISE SOCIO-JURIDICA

Emmansel Pedro S, G. Ribeiro ........... o 151

0 INSTITUTO DO SOLO CRIADO COMO INSTRUMENTO DE
CONTROLE URBANISTICO

Eugénia Giovanna Simées Indcie Cavaleanti ., .. e
0 NOVEL INSTITUTO DA SUSPENSAQ DO PROCESSO, FACE A0
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

L o 1 S 213




O INSS EM DEBATE

TRl DU e v ibisbinnrtrrtyrvtssssssmsssosssnemtiom . 243
ACRIANGA E A AGRAVANTE w&mcwomm DO CODIGO PENAL
Janeide Oiveira de LOME e B tiSrmiione IS
MODERNIDADE E DIRETO

Jodo Moasricio Adeodater........
CODIGODEPROCESSOCIVIL mm.sxéss Auvwcoes INOVAOOES‘]

Jové de Mowra Rocka

OVALOR DA JUSTIGA

Jonéd Janguié Bezerra Dimiz m
AVONTADE DO CONSTITUINTE NA FORMAGAO DO JUIZ BRASILERO
Josd Renate Nalimd ... 37
IGUALDADE CON.IUGAL D!KITOS E DEVERES

Paulo Luiz Netro Ldbo . I PR
O PODER JUDICIARIO £ AS POLITICAS PUBLICAS

| IYNT TR VIV IS e Se S s m——m——— .. | | 381
A SUMULA VINCULANTE EA NEPENDENCM JURIDICA DO JUIZ
Sérgiv Bermudes ... s 391

AS REGRAS DO METODO SOCIOLOGICD: meapncho H
EXPOSICAQ CRITICA - ELEMENTOS INTERESSANTES PARA O DIREITO

Valéria Maria Cavaleanri Liny Lemos . sevelivinlenduniasy, )
ALIMENTOS E SUA EXECUGAD: ASPECT% GEFWS

Valdna Rdbia Sciva Dwarte R b i 425
AINSTITUIGAO DA PROPR\EDADE E SUA FUNCAO SOCIAL

Viadimir da Rooka Franga ., S Oeche S AREOT TN rveenns 49T
PRATICA 48¢
SENTENCA CIVEL. DIREITO TRIEUTARIO. MANDADO DE SEGURANGA.
1SS. LABORATORIO DE ANALISES CLINICAS

ARIONAD, Viditl - de: MOTRES vicis wivsiusisirritinsivinmpasssst bbbt ssaivss s bibbasshodeds 401
PARECER. MATER!ATRBUTARM ISENGAD

Dioci Faledo ..., 501

SENTENGA CIVEL. ECAD, ARR&CADAQAO DE IMPORTANCIAS
RELATIVAS A DIREITOS AUTCRAIS. INTERESSE PROCESSUAL

Fibio Evgdnio D. Oliverra Lima .. .. 523
MANDADO DE SEGURANGA, DAPKJVAPDRPRESUNQAOEO
DIREITO DE AMPLA DEFESA

Jackion Borges de ATQUND ....oommmremsimsssimmsesiissassm e s s 533
AGRAVO DE INSTRUMENTO, INTERCEPTAGAO E GRAVAGAO DE
CONVE!SASTELEFONICAS

BERROTOR TRBOIREE o i rsm st TR i S R Y

APRESENTACAO

A Revista da Esmape ji comega a dispensar
aprescntagdo, porque, passada a fase inicial, ja € um dado
do nosso calenddrio.

Ha cerca de dois anos langamos a semente, exatamente
em maio de 1996, ¢ entdo dissemos:

“Esperamos integrar, definitivamente, mais este
dado na geografia da Escola, tornando a Revista,
irreversivelmente, uma obrigacao da Diretoria e
um servigo essencial para os alunos. Acontecendo
isso, um dos nossos grandes propésitos estard
atendido.

Se ¢ dificil ultrapassar o primeiro niimero, mais
serd a continuidade, porém o incentivo, o interesse
de todos, inclusive de quem deseje colaborar, serd
importantissimo para a integragdo de objetivos”.

Agora, com este n° 06, podemos afirmar, sem erro,
que, superadas as dificuldades, nio faltou incentivo; foi
enorme o interesse de todos - leitores e colaboradores - ¢
sobejou entusiasmo de quantos aplaudiram a idéia.

De agora em diante, somente a nova Dirctoria poderd
dizer, numa possivel - quem sabe — nova e futura apresen-
tagdo, qual serd o destino do que vem frutificando.
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CONSTITUCIONAIS E DA LIMITACAO DOS
PODERES REFORMADORES BRASILEIRO E

PORTUGUES

Alexandre Freire Pimeniel
Professor da Escola Superior da Magisiratura de
Pomambuco, Professor da Universicade Caldéce de
Pamambuco, Mestranda am Dimsito pela Facuidade de
Dirono do Recte - Univarsidade Foderal ce Pamambuco-
VUFPE Ex-Pramotor 98 Justica, Anz de Dueio do Estade
de Parnambuco Ex-Assessor da Prosiddncia do Trbural
de Justica de Pemambeco. Juz Taular do 29 Colégio
Recursal dos Juizados Especass Civeis de Parnambuco.

SUMARIO

Introduclo. 1. A ciéncis do direito constitucional
comparado. 1.1 O problema do objeto do direite
comparado. 1.2. O peroblema do método comparalivo. 2
O poder constitunte. 3. O sujeitd do peder constitunte
4. Poder constituirte - distingdo ~ uma questio de técnica
censtitucioral. 5. Os limites do poder constituinte. 6, Os
Emites do goder reformadar. B.1. Dos Smites tlemporais
6.2 Limies circunstancials. 6.3, Os limites materias, 6.4
A revisio total como limite ao poder reformador 7. Os
nucleos constitucionais brasilero e portuguds e o poder
de revisso. 8. Binliograka

Introdugao
Colimamos com esta monografia o perfazimento de um

estudo comparado dos ordenamentos jurfdicos brasileiro ¢
portugués, quanto aos limites do Poder Constituinte e do
Poder Reformador tendo-se por base as vigentes Constitui-
¢oes desses dois Estados.

Adrede, realgaremos o cariter de Ciéncia do Direito
Comparado, expungindo a ultrapassada idéia de que a
comparacao cientifica de ordenamentos juridicos diversos
constitua um mero método de comparagio. Ultrapassada
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Uwe extudo comprarade dos miieles conatitoe tomy

essa questio aportaremos nos albores de conceitos prévios
indispensdveis para nossa proposigio, a exemplo do
pertinente a0 Poder Constituinte e seus sujeitos,

Viirios fatores provocam o pesquisador académico a
enveredar-se pelas gares de uma pesquisa comparada, A
historia doconstitucionalismo’ € tio recente quanto a nossa,
Sua primeira Constituigdo escrita data de 1822, dois anos
apenas mais antiga que a primeira Constituicio brasileira,
outorgadaem 1824,

O Direito Constitucional portugués mantém as
caracteristicas de um constitucionalismo codificado ¢ que a
exemplo do nosso, modifica-se de forma abrupta.” Desde o
término da Monarquia absoluta que Portugal tem consagrado
sua normagdo constitucional em constituiches escritas e com
propensdo i rigidez.

A forma de governo repete-se invariavelmente, quer
se trate de cartas outorgadas, quer promulgadas com ato de
soberania nacional, quer seja mondrquica, quer republicana,
parlamentarista ou presidencialista.

As hisiérias constitucionais do Brasil ¢ de Portugal sio
intercruzadas e interinfluenciadas. Serrano explica-nos que 2
transformagdo do regime portugués mondrquico absolutista
para constitucional, brotou inspirado nas idéias da Revolugio
Francesa, bem como pela convivéncia de deputados
portugueses com politicos ingleses e espanhdis.

A mudanga comega com um movimento ocorrido em
1820, resultando na convocagio de deputados, inclusive
brasileiros, que tiveram participagiio na feitura da primeira
Constituigiio escrita portuguesa, atribuindo-se-lhes poderes
para claborar a Constituigio da Monarquia, que de acordo
com o professor espanhol tomou-se por paradigma a

I A alusio 3 expressio condtituclonalismo, extars designando o organiza
S0 do poder politco o partie de sua coosalldecio em textas constilucinniss

1 Neste sentido coafira-se SERRANO, Nicolis Pérez, Tratado de Derecho
Palitico, Madrid. 1984 p, 63
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Constituigio espanhola de 1812, adequando-a i realidade
portuguesa, com a cautela de niko se construir uma cana mais
liberal. Dai nasceu a primeira Constitui¢ho escrita de Portugal
em 1822, cuja vigéncia exauriu-se em quatro de junho de
1923, com a vitdria do movimento contra-revoluciondrio
denominado Vilafrancadi que restaurou as leis tradicionais.

A insergiioem constituighes escritas dos principios da
garantia dos direitos individuais ¢ da separagiio dos poderes
deu-se por influéncia expressa do artigo 16 da Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789.

[sso também se verificou na primeira Constituigio
brasileira de 1824, onde, 3 semelhanga da Carta portuguesa,
albergou o prnncipio da divisio e harmonia dos poderes
politicos, o principio conservador dos direitos do homem e
do cidadio. bem comn a forma mondrauica, hereditina e
representativa de governo,

A segunda Constitui¢io de Portugal foi outorgada por
D. Pedro | do Brasil, em territdrio brasileiro no ano de 1826,
pois este monarca também exercia o comando do trono
portugués com a designagio patronimica de D. Pedro [V, na
verdade, como explicita Jorge Miranda esta Constituigio
consistia numa copiaipsis verbis da Constituigcio brasileira
de 1824,

A terceira Constituig@io de Portugal, primeira da Repa-
blica portuguesa, datade 1911 e resultou da Assembléia Consti-
tuinte de 1910, acolhendo os remédios gue a doutrina mas iberal
defendia para combater as ditaduras. tendo mais uma vez se
Constituigio Republicana Brasileira de 1891.

Doutro aspecto, nossa Constituigio de 1937 teve
como fonte inspiradora, sobretudo, quanto ao seu teor
autoritdrio, a lei fundamental de Portugal de 1933.

Ha atualmente uma flagrante coincidéncia entre os
conteudos da Constituigiio portuguesa de 1976, e a atual
Constituigio do Brasil de 1988, sio ambas, como magistra

Rev Esmape — Recife - V.2 N0 6 - 1745 - owtddes. 1007 219




Uy estudo comparade dos nicleos constitarionais

Jorge Miranda, “... produto de um mesmo movimento
histérico; traduzem ambas a mesma vontade de
redescoberta de cidadania. da liberdade e de regimes
demacriticos™’

1. A ciéncia do direito constitucional comparado
Nio obstante, ji no ano de 1869, o Direito Comparado
ter alcangado sua autonomia didética, quando em Oxford,
Inglaterra, criou-se a primeira cadeira de Direito Comparado
(Historical and Comparative Jurisprudence), confiada
conforme noticia Mare Ancel a Sir Henri Summer Maine. ¢
mesmo depois de realizado em Paris em 1900 o primeiro
congresso internacional de Direito Comparado, como assinala
Ivo Dantas, hd ainda quem ndio reconheca esse ramo do
conhecimento juridico como ciéncia juridica autdnoma, sendo
concebido como mero método de comparagio,*

Felipe de Sold Cafizares considera inadequada a
expressio que designa & “disciplina” sob comento,
inscrevendo em sua “Nueva Enciclopédia Juridica” que: “no
se traia de un conjunio de reglas aplicables a una matéria
determinada, sino de un método de comparacion de
distinios sistemas furidicas”

Giuseppe de Vergontti em seu Dirito Costituzionale
Comparato, ao definir acomparazione giuridica, como 2
operagio intelectual que confronta ordenamentos juridicos,
diversos de modo sistemitico, empregando-lhe a marca de
ciéncia autdbnoma. A fungio da comparagdo jurfdica
consoante Vergontti, reside no conhecimento, premissa
necessdria que possibilita a utilizagio dos resultados da
comparacio na formulagio doutrindria, bem como na
integragio ¢ unificagio de ordenamentos juridicos diversos,
possuindo cardter eminentemente pritico auxitiando deveras
a normazione e a interpretazione.

3 DANTAS, Frunciwo Ivo. Tona do Estado (Dareito Coastitucional 11 1989
4 DANTAS. Francisca Ivo, Toria do Estado (Dircito Constitocsomnal 1L 1489,
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A crescente intemacionalizagino dos conceitos juridicos,
€ bem realgada por Marc Ancel em "Unilidade ¢ Métodos
do Direito Comparade”. deduzida do conjunto de
instituigoes estudadas em diversos sistemas como o docomaon
law, o romano-germdénico e o elaborado na extinta Unido
Sovidtica. A existéncia de varios institutos comuns a todos
esses sistemas deve-se ao estudo comparado de tais
ordenamentos que inegavelmente influenciam-se recipro-
camente com escopo de aprimoragdo de suas instituicoes
jurfdicas.

A Corte Constitucional italiana, consoante Vergontti,
vem utilizando o Direito Comparado, dentre outros exemplos,
guestionou a constitucionalidade da convengdo italo-francesa
em matéria de extradigio, ou ainda quando “hd raffrontato
il sistema delle garanzie previsto della costituzione italiana
in materia giurisdizionale com quello previsio dal trattato
istitutive della C.E.E.. per glungere a concludere, tra
lalro, per linfondatezza della questione di legitimita
costituzionale della norma nazionale che consente
lésecuzione in halia dell'art. 189 CEE".

E pois inegivel o papel que desempenha, no auxilio do
aperfeigoamento do Direito, seja, como diz Jaime Piterman,

“suprindo lacunas, seja aprimorando o perfil normativo
da sua organizag¢do, € airavés da comparagio que se
podem evidenciar as bases cientificas de ordenamentos
diversos, superando os particularismos e os relativis-

IS

mos

1.1. O problema do objeto do Direito Comparado

A maioria dos comparativistas restringe o dmbito de
pesquisa do Direito Comparado,  comparagio ¢ interpre-
tacio de sistemas legais vigentes em Estados diversos. como
quer Caio Mirio da Silva Pereira ao afirmar que apenas

5 Apul CRUZ, José Ralmusdo Gomes de Evudo de Dircio Comparsdo: Re-
vists dos Tribemass n* 45MV321
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quando “e estudioso estende os olhos pelo horizonte
Juridico e focaliza s sistemas arualmente em vigor entre
os diversos povos, comparando-os, procurando assimilar
as suas aproximagoes ¢ divergéncias™ € que existina
auténtico Direito Comparado.

Outros, pugnam que a comparagio pode abranger a
confrontagiio de direitos positivos, ainda que nio necessaria-
mente vigentes, Ivo Dantas esculpiu que a missao deste ramo
do Direito "¢ o estudo tedrico das normas constitucionais
positivas (porém ndo necessariamente vigentes ) de virios
Estados, preocupando-se em destacar as singularidades
e os contrastes entre elas ou grupo delas”'."

Comroboramos o entendimento de Amilcar de Castro,
quando afirma que “o Direito Comparado consiste no
exame de duas ou mals ordens juridicas, para explicar
as respectivas semelhangas e diferengas. ",

Ora, se o objeto da Ciéncia do Direito, como nos
mostra Reale, ¢ o fendémeno juridico, tal coma se encontra
historicamente realizado, ou seja, positivado no espago e no
tempo como experiéncia efetiva, passada ou atual, “muraris
mutandis”, podemos afirmar sem qualquer receio, ser
impassivel de sofisma, que o dmbito do conhecimento da
Ciéncia Comparada abranja ordenamentos juridicos
estatais, positivados em épocas passadas ou atuais.

1.2. O problema do método comparativo
Etimologicamente a palavra método, segundo magistra
Maria Helena Diniz, ¢ formada pela justaposicio de dois
vocibulos gregos: meta, que significa fim, objeto que tende
a uma atividade; e odos, que equivale a caminho, trimite. O
composto: método, quer dizer caminho para, “ou seja, é o
caminho ordenado para conduzir a ciéncia i verdade.”"”

6 DANTAS, Francisco Ive. Torks do Esisdo (Direlto Constitcions] Iy 1989,
p. 1315

7 DINIZ, Maria Helena. Cowpéndio de Inwodegio & Cidacia do Diresto,
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Para Ivo Dantas, 0 método, na seara do Direito
Comparado, ¢ apenas o caminho a ser tnlhado na busca do
resultado cientifico que permite compreender ¢ explicar as
semelhangas e diferengas dos sistemas juridicos estudados.

Sem método € certo, ndo hi ciéncia, dés que ciéncia
ndo prescinde de uma dada forma de verificag@o do objeto
estudado, no caso, ordenamentos juridico-constitucionais,
vigentes ou nio, de Estados diversos.

Podemos entdo concluir, dado que se conceitua o
Direito Constitucional como sendo o ramo do Direito Pablico
Interno que expde, interpreta e sistematiza os principios e
normas fundamentais do Estado, tendo pois como objeto o
estudo sistemdtico da Constitui¢io em suas mais variadas
concepghes, por eclipse, podemos conceituar o Direito
Constitucional Comparado comeo sendo a ciéncia que expoe,
confronta e interpreta sistémica ¢ comparativamente
ordenamentos juridico-constitucionais, nio obrigatonamente
vigentes, pertencentes a Estados distintos,

De posse dessas nogoes, adentraremos agora nos
albores histoncos e conceituais do Poder Constituinte,

2. O poder constituinte

“Poder Constituinte ¢ o poder de elaborar uma
Consiituigdo. Ea expressdo da vontade suprema do povo,
social e politicamente organizado. E o poder de construir
e reconstruir o Estado™."

As referéncias histéricas do Poder Constituinte,
remontam ao Direito Constitucional Romano, que segundo
Hauriou era exercido em cardter extraordindrio por uma
magistratura ungida ao Poder Executivo. Comprova sua
assertiva citando os seguintes exemplos:

1) o “decemviri consulari imperio legibus
scribendis " de 303, criado pela lei terentilia;

% FERREIRA, Pinto. Curso de Direso Constatucional. Sseniva. 1993, po 19
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2) o “triunvirato republicae constituendae ",
instituido pela lei Tibia, dentre outros,

Essa prética romana, eclodiu numa verdadeira
“disadura constituinte "', confundindo-se Poder Constituinie
¢ Poder Executivo, conferindo poderes absolutos aos
govemantes que O suprimiram-se com o progresso dos
Estados antigos, Seria esta a razio de ser da moderna
distingdio entre 0 Poder Constituinte e Poderes Constituidos,
como forma de esquiva sos sistemas ditatoriais e com o
escopo de melhor garantir as liberdades humanas.’

Em sentido contrénio, trazemos o magistério de Manuel
Gongalves Ferreira Filho, negando que na antiguidade,
incluindo Grécia e Roma, bem como na Idade Média, tenha
sido conhecida essa idéia, “jd que as leis de contesido
constitucional ndo se distinguiam formalmente das demais
¢ s¢ manifestavam sobretudo nos costumes, alterando-se
arravés de orgaos legislativos ordindrios ou pela in vengdo
individual """, o que nos parece mais acertado.

Ha quem afirme que o Poder Constituinte tenha surgido
na América do Norte, por influéncia dos “Padres Pere-
&rinos”', mais precisamente em 1620, a bordo da nau “Flor
de Mayo",

O que caracterizava o sistema nore-americano era i
intervencdo direta da propria coletividade, em detrimento do
principio representativo, Para algumas matérias exigia-se o
assentimento uninime de todos os colonos; para outras, cra
suficiente a aprovagfio por maioria.”

Hatschek qualificou-0 como “Teoria Pacifica do
Poder Constituinte ", que se embasava nestas duas notas:

1) o Poder Constituinte pertence a0 povo, sendo
vedado exercé-lo por meio de representantes;

®  Apud HOURIOU, Andeé. Derecho Constirscional Clissico
10 FERREIRA FILHO, Mnuel Gongalves, Curso de Dircite Coastieucional
I SERRANO, Nizolis Pérer. Tratado de Derecho Polltica, p. 463
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2) aformacdio ou revisdo do texto constitucional, s6
seria possivel se fosse legalmente prevista,

Entretanto, a nogdo de Poder Constituinte como hoje
se concebe, surgiu no século XVIIL, langada pelo Abade
Emmanuel Siéyes, através de revoluciondno panfleto intitulado:
“Que € o Terceiro Estado?”.

O Estado francés até 1789, subdividia-se em trés: clero,
nobreza, Estado-Povo (burguesia). Segundo Siéyés a nagdo
ou povo identificava-se com o Terceiro Estado, que era
responsdvel por toda a atividade econdmica, desde a exercida
na inddstria, no comércio, na agricultura e nas profissoes
cientificas e iberais. .

A quase totalidade das fungoes puiblicas eram exercidas
por membros do Terceiro Estado, excetuados apenas os
cargos honarificos ¢ lucrativos, que correspondiam a um
vig&imodotoml.osqmismmocupndospormptm’cnmm&s
dos outros dois Estados, privilegiados sem mérito,'”

Si€yes percebeu que a classe privilegiada constituia um
corpo estranho & nagdo e que sua supressdo em nada a
afetaria, ao contrédrio, atendéncia era a de gue sem o estorvo
desse corpo indolente u situagdo politica e social
melhorasse."

A reivindicagio do Terceiro Estado foi sintetizada em
trés pedidos:

1) “os representantes do Terceiro Estado deveriam ser
escolhidos entre cidadios que verdadeiramente [hes
pertencessem,

2) seus deputados deveriam serem igual nimero ao
das ordens privilegiadas;

3) os Estadgs deveriam votar por cabega e ndo por
ordem ",

12 SIEYES, Emmanvel. Que E o Tercein Estado?
I3 Idem,
14 Thdem.
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Ao fundamentar juridicamente tais reivindicagoes o
abade francés distinguiu, pela primeira vez. o Poder
Constituinte dos Poderes Constituidos, atribuindo aquele
poderes que nio encontram limites no direito estatal posto,
mas, apenas, no Direito Natural que precede a existéncia da
propria nagio e situa-se em patamar superior 40 scu.

A nagio niio pode perder o dircito de querer e de
mudar, niio estd submetida  Constituigio por ela criada, seu
Poder Constituinte permanece mesmo depois de realizada a
sua obra, podendo modifica-la e até destrui-la independendo
de quaisquer formalidades.

“A nagdo existe antes de twdo, € a origem de
tudo. Sua vontade € sempre legal, é a lei mesma. Antes
dela ¢ por cima dela so existe o direito Natural”.”

Os Poderes Constituidos, por seu turno, séio sempre
limitados e condicionados, sdo organizados em conformidade
com aConstimiqﬁoedevcmamarsegundostmprcm'igba.

No magisténio de Carl Schmit, Poder Constituinte, “és
la voluntad polttica cuya fuerza es capaz de adoprar la
concreta decision de conjunto sobre modo v forma de la
propia existencia politica, determinando asf la existencia
da la unidad politica como un todo. De las decisiones de
esta voluntad se deviva la validez de toda wlterior
regulacion legal-constitucional (...) El Poder Consti-
fuyente es unitario e indivisible. No es un poder mds,
coordinado com otros distintos ‘poderes’ ( Legisiativo,
Ejecutivo e Judicial). Es la base que abarca todos los otros
poderes’ y divisiones de poderes™."

Assim, o fundamento de validez de uma Constituigiio
ndo estd na “justica™ de suas prescricoes normativas,
outrossim, encontra-se na decisfio politica que surge do corpo

15 SIEYES, Emmanuel, Que ¢ 0 Terceiro Estado’
16 SCHMITT. Cari. Teoein d¢ ks Constitueidn, Madrid. Alianza, 1982, p. 94,
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politico integrante da nagao com legitimidade representativa,
ou gue mesmo sem representd-la de modo legitimo ou
democritico, é dotado de poder. em seu mais amplo sentido,
para reformar ou constituir, impor e aplicar a norma suprema
a toda nagdo.

O seu fundamento estd em norma hipotética,
pressuposta e nao escrita, como definida de forma licida e
real por Hans Kelsen. A este poder, empregamos a
denominagio: Poder Constituinte. O seu exercicio no
entanto, ¢ prerrogativa de poucos entes, seéndo imprescindivel
£ percepeiio dos seus respectivos Sujeitos, que como veremaos
a seguir, varia de acordo com o evolver dos tempos.

3. O sujeito do poder constituinte

Durante a [dade Média, sujeito do Poder Constituinte
cra apenas Deus, Schmitt chega a citar trecho de uma carta
escrita pelo apdstolo Paulo 208 romanos, com o seguinte
postulado: “non est enim potestas nisi a Deo™."

Esse fato tem explicagdo ante a predominincia da
doutrina jusnaturalista, que sob o império da patristica ou da
escoldstica, apresentava conteddo teoldgico, pois os
fundamentos do Direito Natural eram a inteligéncia e a
vontade divinas, devido ao fato de a sociedade e a cultura
estarem marcadas pela vigéncia de um credo religioso e pelo
predominio da fé."

A partir da doutrina de Siéyes a nagio passou a ser
considerada sujeito do Poder Constituinte, ressalte-se porém
que as expressdes nagdo ¢ pove cram usadas como
conceitos de igual significagdo.

Nagdo, no conceito schmittiano, designa o povo como
unidade politica com capacidade de trabalhar com consciéncia
de sua singularidade politica e vontade de resisténcia politica.

17 SCHMITT, Carl. Op. cit. p. 95, »
I8 DINIZ. Maria Helena. Compéndso de Inroduglo a Ciéncla do Diresto. Saras-
ve, 1992, p.
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"0 povo que ndo existe como nagdo € uma associagdo
de homens unidos de alguma maneira por coincidéncia
ftnica ou cultural, mas nao necessariamente politica”.

Arestauragio da monarquia na Franga transformou o
Rei'em sujeito do Poder Constituinte, em flagrante antitese i
idéia posta pela revolugio de 1789, J4 que se institufra
verdadeira dinastia.

Considerando que o Estado pode também obter 4
forma de Oligarquia, a maioria que o comanda pode, decerta
jogna, assim como na Aristocracia, ser considerada como
sujeito detentor do Poder Constituinte, Diz-se de: “certa
forma”, porque para obter tal condigiio, deve desconsiderar-
S€ 0 quantitativo numérico, proprio dos regimes democr4-
ticos. Nesse sentido uma minoria partidéria ou um partido
politico niio majoritdrio, evidentemente nio poderiam obter
tal condigdio,

Outrossim, uma organizagio que adote decisdes
fuanlﬂs sobre a maneira de ser da existéncia politica
nacional, sem invocar a vontade da maioria dos cidadios.
pode ser considerada sujeito de um Poder Constituinte. Esse
“decisionismo " de Schmitt, segundo Celso Ribeiro Bastos.
que exalta o poder de decisio de vontade politica, serviu
para mais tarde justificar o totalitarismo nazista, atribuindo ao
Fiihrer a titularidade do Poder Constituinte, "

Vistas essas nogoes, impoe-se-nos ainda o dever de
aclarar, por uma questdo de técnica constitucional, as
acepgOes em que se concebe o Poder Constituinte,

4. Poder constituinte - Distingdo - Uma
questdo de técnica constitucional
o Os constitucionalistas guando tratam da questdo da
distingdo do Poder Constituinte, costumam diferencid-locom
algumas variagdes, em origindsio e derivado. Pinto Ferreira

19 BAIS;T}K Celso Riteiro, Comentdrivn i Comtitelgan do Brasil. 1985, Vol 1
p 12
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distingue o Poder Constituinte em: origindrio, derivado ¢
decorrente,

Ao primeiro que também denomina de Poder de
primeiro gray, atribui-lhe a caracteristica de ser um poder de
fato, que institui a Constituigdo, com os seguintes caracteres:
¢ inicial, soberano, absoluto, ilimitado ¢ incondicionado.

Poder Constituinte Derivado ou de Segundo Grau, é
relativo, secundirio e limitado, E um poder de direito
resultante do texto constitucional, também chamado de poder
de revisio, ou de reforma, ou poder de emendabilidade.

Decorrente ¢ o Poder Constituinte dos Estados-
Membros da Federagio, respeitando os principios
constitucionais da lei fundamental da Unido.™

Vanossi, refere-se a um Poder Constituinte Revolu-
ciondrio, Este tem em comum com o ongindrio o fato de nao
se ajustar com a legalidade preexistente, com a unica diferenca
de que enquanto o Poder Constituinte Origindrio ndo a
reconhece, porque esta ndo existiu, 0 Poder Constituinte
Revolucionénio desrespeita tal legalidade destruindo-a pelas
vias de fato.

A questdio da disting2o ou classificacdo do Poder
Constituinte, € na verdade um problema de técnica
constitucional. De fato hda um s6 Poder Constituinte: o
Origindrio.

Esse Poder Origindrio, ao criar a Constituigio na
realidade estabelece competéncia a 6rgido jd instituido,
atribuindo-lhe poderes para reformé-la. E o constituinte
origindrio que atua assim, de forma indireta, Concordamos
com José Afonso da Silva quando exprime ser mais acertado

falar em competéncia constituinte derivada em vez de Poder
Constituinte Derivado.”

Encaminhemo-nos agora na fundamental questio da
limitagdo do Poder Constituinte.

———— —

20 FERREIRA, Punto. Curso de Direito Comstitscional. Saratve 1993, p, 19,
21 SILVA, José Afonso da Curso de Direito Constituciosal Positivo. Malheiros,
1992, p. 9.
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5. Os limites do poder constituinte

Empregaremos a expressdo Poder Constituinte para
designar o Poder Constituinte Origindrio, considerando nio
apenas na hipdtese de criaglio de um Estado nove, mas
também onde haji uma ruptura sbrupta com o ordenamento
constitucional positivo que The precedia,

Os limites do Poder Constituinte sio classificados por
Nicolds Pérez Serrano em heterénomos, auténomos &
absolutos. Heternomos sio os limites impostos ao Poder
Constituinte por uma vontade juridica que The & alheia, externa,
como € o caso das normas de Dircito Interacional Positivo
que proibem a intervencdo de um Estado em outro, Limites
dutdnomos, sio os estabelecidos pelo constituinte, na prépria
Constituigio, exemplifica-o as hipdteses do artigo 60, § 4°, 1,
da Constituicio Brasileira que veda a deliberagio de proposta
de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado, ¢
o artigo 290, alinean, da Constitui¢io Portuguesa, que retira
da Assembléia da Repiblica poder para alterar ou suprimir &
independéncia dos tribunais, Por fim os limites absolutos
decorrem de uma vontade ndo-juridica, mas que obrigam o
constituinte a obedecer-lhes por serem inerentes A prépria
natureza humana, sio exemplos:

1) o de ndo alterar as leis da natureza;

2) o de ndo decretar coisas impossiveis ou gue
choquem a consciéncia ou resisténcia da naglo:

3) ndo estabelecer situagdes que ndo permitam solugdio
legal. ou que paralisem a vida do pais;

4) o que fira 2 independéncia judicial.

Nio concordamos plenamente com a tese do jurista
espanhol, especificamente, quando atribui limites ao Poder
Constiwinte no dmbito do proprio Estado a constituir-se. Para
contra-argumentar a despeito da existéncia de limites inter-
nos, socorremo-nos de Schmitt quando diz que “Una
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CONSHTUCION NON se apoya en numa nenma cuya justicia
sea fundamento de su validez, Se apova en una decision
politica surgida de un Ser politico, acerca del modo y
forma del propio Ser. La palavra ' voluntad’ denuncica
lo essencialmente existencial de este fundamento de
validez".”

E validamos a afirmagio de Reale de que as normas
de Direito ao serem postas pelo legislador, pelos juizes, pelos
usos e costumes, podem ou nio coincidir os seus manda-
mentos com as convicgdes que possamos ter sobre o
assunto.”

Nesse sentido, € perfeitamente factivel gue uma “minoria
arganizada”, (num sentido schmittiano), detendo o poder de
elaborar uma Constituigdo, edite normas cujos contetidos
firam principios morais ou religiosos, até mesmo direitos
individuais e, ndio serfio, por esse motivo, normas nao-jurfdi-
cas, normas ndo-vilidas. Se incidirem incondicionadamente,
fazendo-se-lhes respeitar e cumprir os seus mandamentos,
se necessario até pela forga fisica, sem divida serdo regras
juridicas independentes do valor ético ou moral que

Inolvide-se que Jeremy Bentham nominou de teonia do
minimo ético, que pode ser representada pela imagem de
dois circulos concéntricos onde o maior correspondenia ao
da Moral e o menor, nele inserido, ao do Direito, havendo
um campo de a¢do comum a ambos, donde se conclufa que
tudo que fosse juridico devesse ser também moral, situa-se
no campo apenas do ideal, jd que em realidade, indisc13ti-
velmente, “o Dircito tutcla muita coisa que nio é moral".".

Esse tipo de limite € proprio da competéncia
constituinte derivada ou Poder de Reforma e néo do Poder
Constituinte, que internamente ¢ ilimitado, soberano ¢

22 SCHMITT. Carl, Up. cit.. p. 94
23 REALE, Miguel. Lighes Prelimisares de Direiw. p. 4549,
34 REALE, Miguel, Op. cit., p. 42
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absoluto. Pensamos que a bem da precisiio terminolégica
seria, nesse caso, mais apropriado falar em autolimitagio do
Poder Constituinte ¢ niio em limites propriamente ditos. E
i880 porque quando niio reconhecidas pelo sujeito detentor
de elaborar a Constituigiio, equivalem a normas de cardter
moral, que sio insusceptiveis de validade objetiva e
transpessoal, ndo sio dotadas de heteronomia e coercibi-
lidade: num dizer, niio sido normas juridicas, noutro, ndio sio
limites,

Situagiio diversa transparece quanto 4 ilimitagio extema
do Poder Constituinte, A ordem internacional, ditada pelo
Direito Internacional Positivo, naquilo pertinente ao dever de
nio-intervengdo de um Estado em outro tem-se mostrado no
decorrer da historia como um limite real ao Poder Constituinte,
Ou como quer Serrano, um limite heterdnomo,

Assim. discordamos do professar Pinto Ferreira,
quando, em oportunidades distintas, escreve que "o Poder
Constituinte Origindrio, ou de primeiro grau, ¢
ilimitado™ >

O direito internacional positivo, considerado como
conjunto de regras ¢ principios, inclusive de usos interna-
cionais, que regulam as relagdes externas dos sujeitos de
direito os quais compdem a sociedade intemacional, imita o
campo de incidéncia do Poder Constituinte ao imbito territorial
de suas fronteiras,

Trazemos & colagdo o exemplo que Nicolds Pérez
Serrano nos ofertou quando citou 0 artigo 61 da Constituigdo
de Weimar que previa a possibilidade de incorporagio do
territério da Austria ao Estado alemio.

No entanto, tal dispositivo constitucional tormou-se sem
efeito por exigéncia das poténcias aliadas, porque feria o direito
internacional, contrariando frontalmente o artigo 80 do
Tratado de Versalles.

15 FERREIRA, Pinto, Comentanes & Constituigio Brasileira Saraiva, 1989,
Vol L, p. 07 & Curso de Dirrito Consthucionsl. Saraiva, 1993, o9
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Além dessa norma internacional positiva, outras
existern, como as contidas no capitulo 111 da Cartada OEA,
que estabelecem para os Estados dentre outros deveres,
o de ndo-intervengio, Determinam ainda que os Estados
devem respeitar os direitos dos demais, pugnando pela
ndo-utilizagdo da forga, a ndo ser em caso de legitima
defesa.

A declaragio dos direitos ¢ deveres dos Estados,
como registra Celso Mello D. Albuguerque, também veda
a intervengdo, proibindo ainda o uso da forga como ameaga
& integridade de outro Estado, e que nio deve ser
reconhecida a aquisigiio temitorial ocomida com tal vielagio.

O Estado tem ainda, segundo essa mesma declaragiio,
o dever de conduzir suas relagoes internacionais com base
no Direito Intemacional e no principio de que a soberanmia
estatal encontra-se a ele submetida.

Por fim, a convengio de Montevidéu de 1933, e as
Declarages de Lima, ao estipularem os deveres do Estado,
consignaram proibigoes no mesmo sentido das supraditas.

Dessa forma, cremos ser inexata, ou a0 menos
incompleta, a afirmagio de que o Poder Constituinte é
ilimitado:; apenas quando jungido & demarcagdo de seu
territério onde se exerce o Poder com soberania ¢

independéncia: os seus limites, porém, surgem no exato
momento em que se sobressaltam os limites territoriais

demarcados por suas fronteiras.

6. Os limites do poder reformador
As limitagGes do Poder Reformador subdividem-se em
tr€s grupos: temporais, circunstanciais € materiais.

6.1. Dos limites temporais

A Constimigdio imperial brasileira prescreveu, em seu
artigo 174, que somente poderia ser objeto de reforma apds
quatro anos de sua vigéncia, verbis:
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“artigo 174 - Se, passados quatro anos, depois
de jurada a Constitwi¢do do Brasil, se reconhecer
que alguns de seus artigos merecem reforma, se fard
a proposi¢de por escrito, a qual deve ter origem na
Cdmara dos Deputados ¢ ser apoiada pela terga
parte deles”.

O processo legislativo da Constituig@o impenal exigia
ainda, para que se admitisse a proposta de reforma, fosse
lida a proposigdo, por trés vezes, com intervalos de seis dias
de uma leitura paraa outra. Entdo, sé apés a terceira leitura a
Camara dos Deputados deliberaria quanto & admissibilidade
da proposigdo.

Ultrapassados esses requisitos a Constituigio somente
poderia ser reformada na legislatura scguinte, isto por
exigéncia do artigo 173 e seguintes da referida Carta, que
determinavam ainda a “expedig@o” de lei para ser sancionada
¢ promulgada pelo Imperador, na qual se ordenana aos
eleitores que nas “procuragdes” que conferissem aos
deputados para a proxima legislatura contivesse a especial
faculdade para a pretendida reforma ou alteragdo. Ressalte-
se, porém, que o limite imposto pela carta imperial
circunscrevia-se is atribuigdes dos poderes politicos e aos
direitos individuais dos cidad@os. Apenas essas matérias é
que eram, iemporalmente, inalterdveis por serem consideradas
matérias constitucionais, as demais podiam ser modificadas
a qualquer tempo, sem as formalidades retro, através da
legislatura ordindna.

Consoante José Afonso da Silva, as demais consti-
tuigoes brasileiras ndo impuscram limites de ordem temporal
ao poder de reforma, nem mesmo a disposigdo contida no
artigo terceiro do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias da atual Constituigdo, para o ilustre professor:
.. @ revisdo constitucional prevista no artigo 3° das
Disposi¢des Transitorias da Constituigao de 1988, ndo
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revela limitagao de ordem temporal, porgue nada impede
que antes disso se realizem emendas constitucionais com
base no artigo 60 da Constitui¢do. "

Desse eldquio, dissentimos em parte. E certo que o
artigo 3° do ADCT ndo impedia a aprovagio de emendas
desde que ndo tivessemn por objeto as matérias elencadas no
paragrafo 4" do artigo 60, nem ainda as pertinentes 4 forma e
sistema de governo, cuja competéncia constituinte derivada
foi atribuida ao eleitorado. que chamado a decidir por
plebiscito, sendo portanto vedado ao legislador ordindrio
furtar a competéncia atribuida ao povo, aprovando emenda
que modifique, por exemplo, a forma republicana de govemo,
ou uma emenda que antecipasse arevis@o prevista naguele
artigo 3%,

Quanto a essa Gluma cogitacdo, pronunciou-s¢ o
Supremo Tribunal Federal. ao ensejo do julgamento da agio
direta de inconstitucionalidade, n® 829-3, que teve como
relator o Ministro Moreira Alves e de cujo acdrddo
trasladamos o seguinte trecho: “Ora, no caso, a revisdo
constitucional a que alude o artigo 3° do ADCT,
estabelecendo. para ela, um procedimento menos rigoroso
do que o do artigo 60 da parte permaneme da Consti-
tui¢do, tem inequivocamente, uma limitagao temporal.
seu procedimento 56 poderd ser desencandeado apos cinco
anos, contados da promulgagdo da Constitui¢ao ™.

A Constituigio Portuguesa dedica todo o titulo 11, parte
IV, & suarevisio, impde um procedimento legislativo mais
rigoroso que o exigido para a aprovagdo das leis ordindrias.
O limite temporal inicialmente estabelecido foi porum periodo
de quatro anos, nesse lapso de tempo niio seriam admitidas
quaisquer alteragdes, independentemente da matéria a ser
mnserida ou suprimida.

Posteriormente a Constitui¢do Portuguesa passou a
admitir a revisio a qualquer tempo, como dispds o artigo
286", verbis:
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1) A Assembliéiu da Republica pode rever a Consti-
igao decorridos cinco anos sobre a data da
publicacio de qualquer revisio.

2) A Assembléiada Repiiblica pode, contudo, assumir
em qualquer momento poderes de revisio consti-
tucional por maioria de quatro quintos dos
deputados em efetividade de fungoes.

Em Portugal, emprestou-se grande énfase i legiti-
midade do 6rgio detentor da competéncia constituinte
derivada. com o fito de evitar que o legislador ordindrio
modificasse a Constituigio consonte seus interesses. em
detrimento do compromisso assumido na Assembléia
Constituinge, Assim, frisa Canctilho: promulgada a Constituigdo
de 1976, 6 na segunda legislatura é que se concedeu a
Assembléia da Repuiblica poderes para revisio.

Por essa raziio o artigo 284 nu versdo originiria da
Constituigio, vedou porum periodo de quatro anos qualquer
alteragio em sede de revisio ¢ estatuiu que o poder revisional
sO se exerceria apds a fluéncia do prazo de cinco anos sobre
a data da publicagio de qualquer lei de revisdo. A existéncia
de tais prazos estava associada i idéia de renovagio do

Orgiio Legislativo.

6. 2. Limites Circunstanciais

Sobre os limites circunstanciais, Canotilho leciona que
certas circunstancias excepcionais, e.g.: Estado de Guerra,
Estado de Stio, Estado de Emergéncia, podem constituir
ocasioes favordveis i imposigio de alteragdes constitucionais,
limitando a liberdade de deliberagiio do Grgio representativo,

No Brasil, materializam-se as hipéteses de:

1) Intervengio Federal, que sé ocorrerd nos casos do

artigo 34, com a finalidade de defesa do pais, 1e Il
defesa do principio federativo, I1, 111 ¢ IV, defesa
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das financas estaduais, V, defesa da ordem
constitucional, Ve VII:

2) Estado de Defesa, quando a ordem piiblica ou paz
social estiverem ameagadas por grave e iminente
instabilidade institucional ou atingidas por cala-
midades de grandes proporgdes na natureza;

3) Estado de Sitio, quando constatada comogo grave.
de repercussio nacional ou ocoméncia de fatos que
comprovem a ineficicia de medida tomada durante
o Estado de Defesa, ou declaragdo do Estado de
Guerra, ou ainda, resposta & agressao armada

estrangeira.

A Constituigao ante a verificagdo dessas situagdes, nflo
pode ser emendada por proibigiio expressa de seu artigo 60,
pardgrafo primeiro.

Grande polémica foi gerada na reforma de 1926,
quando se discutia se a Constitui¢io de 1891, poderia ou
nilo ser emendada sob Estado de Sitio. A divida surgiu da
interpretagdo do vigente artigo 90, que dispunha sobre o
processo de reforma, porém ndo prescrevia que havendo
Estado de Sitio, sena vedada a reforma.

Ao final, prevaleceu a opinido dos que sustentaram a
viabilidade da reforma sob Estado de Sitio, cuja constitu-
cionalidade foi confirmada pelo Pretério Excelso.

Atualmente niio vislumbramos a possibilidade de tal
hipétese ocorrer, ji que agora a Constituigiio contém um limite
circunstancial expresso direcionado ao poder reformador, cujo
desrespeito, traria por conseqiéncia o quebramento da
Constituigao como definido por Schmitt em sua Teoria de la

Na Constituigiio Portuguesa, os limites circunstanciais
stio dispostos no artigo 291" que proibe qualquer ato de
revisiio na pendéncia de Estado de Sitio ou Estado de
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A diferencga bdsica entre Estado de Sitio e o Estado de
Emergéncia, € que este, € condizente com uma cnise de menor
grau de intensidade, enquanto que aguele torma possivel a
suspensio total de direitos, liberdades e garantias, no Estado
de Emergéncia permite-se tio-somente uma suspensio
parcial.

No direito positivo portugués anterior, distinguia-se
apenas 0 Estado de Guerra ¢ o Estado de Emergéncia. O
primeiro dizia respeito 4 uma situagio com declaragio de
guerm ou de agressdo cfetiva. No segundo, o que havia erao
receio de agressdo iminente ou de perturbagio da paz.

Declarava-se o Estado de Sitio sempre que houvesse
uma situagdo de guerra ou de emergéncia. "0 Estado de
Strio era o conceito constitucional e as sitwagdes fdticas
que poderiam justificar sua declaragdo traduziam-se em:
Estado de Guerra e Estado de Emergéncia.”

6.3. Os limites materiais

Os limites materiais, ou cldusulas pétreas, envolvem

questoes de contetido e nio de forma, podendo se cons-

1) limites materiais explicitos, quando textualmente
houver aressalva de no-permissibilidade de sua
alteragdo como no caso do artigo 60, § 4° da
Constituigio Brasileira e do artigo 290 da
Constituigdo Portuguesa, que comém vedagdes
expressas ao poder reformador;

2) limites materiais implicitos, que segundo Nelson de
Souza Sampaio, traduzem-se nas scguintes
vedagOes: @) as concernentes ao sujeito do Poder
Constituinte, j& gue uma reforma ndo pode mudar
o titular do poder que cria o préprio poder
reformador; b) as referentes aos sujeitos do poder
reformador, pois seria inadmissivel que o legislador
ordindrio estabelecesse um novo titular de uma
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competéncia constituinte, derivada exclusivamente
do constituinte origindrio, ¢) s relativas ao processo
da prépria emenda distinguindo-se quanto i
natureza da reformi, para admiti-la quando se tormar
mais dificil seu processo e inadmiti-la quando vise a
atenui-lo.

Para José Afonso da Silva, os limites materiais
implicitos, devem desaparecer ante a tendéncia de ampliaram-
se cada vez mais os limites explicitos,

Questio que desperta grande interesse € 4 que perquire
se 0 Poder Constituinte pode inserir na Constituigao qualquer
matéria. A este problema Canotilho denominou de limites
materiais inferiores.

Nio hd uma reserva de matéria constitucional que
obrigue o legislador constituinte a ndo inserir no XL
constitucional determinados assuntos, do mesmo modo que
também ndo existe essa limitagdo em sede de poder revisional,

Supomos que, quando o legislador constituinte, ou
mesmo o ordindrio, no uso da competéncia constituinte
derivada positiva, inserem em fexto constitucional matérias
que normalmente sdo reguladas pela legislagdo ordindna, o
que se almeja na verdade é dar-lhes, através da rigidez
constitucional, maior protegio e garantia de perdurabilidade
e também de exeqiiibilidade, ja que hodiernamente tem-se
rechagado o cardter programitico das normas constitucionais
ante o principio de que toda norma constitucional possui um
minimo de eficdcia.

6.4. A revisiio total como limite ao poder reformador

Sérgio Sérvulo da Cunha em sua “Revisido Consli-
tucional™, expds, ao analisar o caso brasileiro: “nada impede
que se¢ inclua, na Constitui¢do, norma prevende sua
revisdo toral".”

26 CUNHA. Sérgio Sérvedo. Revisdo Comstitucional. 1993, p. 96,
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Tal assertiva nilo deve, data maxima vema, sér sceita,
porque a revisio total s6 deve ser admitida onde tal previsdo
tenha sido expressamente consagrada na Constituigio pelo
Poder Constituinte. Onde essa possibilidade nio estiver
explicitamente positivada, deve-se entender a revisio total
como limite & revisdo parcial.

Canotilho dd a isto o significado de que uma alteracio
da Constitui¢lio que surja como revisdio total, nio pode ser
efetuada pela via darevisdo parcial. Q1inico poder competente
para efetuar essa modificagdo seria o Poder Constituinte e
ndo quem apenas detém a competéncia constituinte derivada,

Aceilar a tese de Sérvulo significa admitir a dupla
revisdo em ostensivafraude a Constitwigiio. A revisio total,
tanto para a ordem juridica portuguesa, quanto para a
brasileira, constitui um limite ao poder reformador, pois tal
hipitese ndo € prevista em qualquer dos textos epigrafados,

7. Os nicleos constitucionais brasileiro e
portugués e o poder de revisao

As constituigbes Brasileira e Portuguesa além da
caracteristica comum de rigidez, contém ambas um cerne
constitucional imodificivel e intangivel, néo se sujeitando ao
poder reformador. As cldusulas que albergam tais disposicies
§30 par este motivo cognominadas cldusulas pétreas.

O ceme da Constituigio Brasileira gravita em tomo do
pardgrafo 4° do artigo 60, dispondo que “ndo serd objeto
de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:

1 - a forma federativa de Estado;

2- o voio direto, secreto, universal e periodico;
3- a separagdo dos Poderes;

4- os direitos e garantias individuais”,

Percebe-se que a Repiblica, como diz Manuel
Gongalves Ferreira Filho, deixou de constituir dogma
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constitucional. José Afonso chega a afirmar que apesar de
oartigo 1° da Constituigio consagrar o Estado Brasileiro
sobre a forma de Repiblica Federativa, a Repuiblica,
diferentemente da forma Federativa de Estado, j4 nfio mais
constitui 0 nicleo constitucional brasileiro: “a atual
Constituigdo jd ndo veda emenda tendente a abolir a
Repiiblica”.”” Diferente ¢ a situagiio portuguesa, como a
seguir mostraremos, a repiblica é consagrada pelo texto
maior com stafus de cliusula pétrea.

A proteciio a direitos dos cidadios brasileiros, remoata
a Constitui¢do de 1824, que em seu artigo 179, prescrevia:
“A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos
cidaddos brasileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranqa individual e a propriedade, é garantida pela
Constitui¢do do Império... ". A referéncia a tais direitos
sempre constou de todos 0s texios constitucionais brasileiros.
Os limites a0 poder reformador, quanto & intangibilidade
desses direitos, deve exorbitar o artigo 5° como quer José
Afonso e abranger direitos ¢ garantias individuais constantes
em qualquer dispositivo constitucional.

O nicleo material da Constituigio Portuguesa fulcra-
se no artigo 288, e diz que as leis de revisdo terdo de respeitar:

a) A independéncia nacional e & unidade do Estado;

b) A forma republicana de Governo;

¢) A separagdo das Igrejas do Estado;

d) Os direitos, liberdades e garantias do cidadiio;

¢) Os direitos dos trabalhadores, das comissdes de
trabalho e das associagdes sindicais;

f) O principio da apropriagiio coletiva dos principais
meios de produgdo e solos, bem como dos recursos
naturais, ¢ a eliminagio dos monopdlios e dos

latiftindios;

37 SILVA. José Afooso da. Op. cit, p. $9.
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2 A planificaciio democritica da economia;

h) O sufragio universal, direto, secreto e periédico na
designagio dos titulares eletivos dos drgdos de
soberania, das regides auténomas e do poder local,
bem como o sistema de representagiio proporcional;

1 O pluralismo de expressio ¢ organizagdo politica
incluindo partidos politicos, ¢ o direito de oposigio
democritica;

1) A participagiio das organizagoes populares de base
no exercicio do poder local;

) A separagdo e a interdependéncia dos érgdos de
soberania;

m) A fiscalizagdo da constitucionalidade por agio ou
por omissao de normas juridicas;

n) A independéncia dos tribunais;

0) A autonomia das autarquias locais:

p) A autonomia politico-administrativa dos arquipé-
lagos dos Agores e da Madeira.

O niicleo modificivel da Constituigio Brasileira,
percebe-se, € bem mais restrito que o da portuguesa. Mas
estd imune ndo apenas as emendas que expressamente o
infrinjam, bem como as pretensdes que visem a modificar o
elemento conceitual da Federagio, ou do voto direto, secreto
e universal, ou qualquer direito individual, esteja ou nio
capitulado no artigo 5°.

O texto brasileiro veda ndo apenas emendas tendentes
a abolir as disposi¢des a que nos referimos, mas estende sua
limitagdio a0 dmbito da deliberagiio parlamentar em si mesma,
que se porventura vier a ocorrer, estard sujeita ao controle
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, como
Jademonstrou a experiéncia pretoriana, ainda sob a égide da
Constituigio de 1967,

O STF ja decidiu, por ampla maioria, pelo cabimento
de mandado de seguranga contra ato da Mesa do Congresso
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que admitira deliberagio de proposta de emenda consti-
tucional, cuja impetragio alegava ser tendente & abolicdo da
Reptiblica. A seguir transcreveremos trecho desse acérdio,
que consideramos assaz pertinente, vejamos:

“... as hipoteses como a presente, em Gque a
vedag¢do constitucional se divige ao proprio
processamento da lei ou da emenda, vedando sua
apresentagdo (como ¢ o caso do previsto no
pardgrafo unico do artigo 57) ou a sua deliberagao
(como na espécie). Aqui a imconstitucionalidade diz
respeito ao préprie andamento do processo
legislative, ¢ isso porgue a Constituig@o nao quer —
em face da gravidade dessas deliberagdes, se
consumadas — que sequer se chegue & deliberagdo
proibindo-a taxativamente...”

A inconstitucionalidade nesse caso diz respeito ao
processamento em i, porque desrespeita frontalmente a
Constituigdo, existe mesmo antes de o projeto ou proposta
as transformarem em lei ou emenda constitucional.

O constitucionalismo portugués considera o processo
constitucional como direito instrumental do direito consti-
tucional material, sujeito também ao controle de constitu-
cionalidade. E a competéncia para a propositura da revisio
constitucional € exclusiva dos membros da Assembléia da
Repiiblica. Diferentemente do que ocorre no Brasil. onde nio
somente os membros do Congresso Nacional, mas também
outros rgios, como Assembléias Legislativas das unidades
da Federagdio nas condigbes exigidas pelo inciso I1 do artigo
60, bem como o Presidente da Republica, também podem
dar inicio ao processo de emenda.

A Constituigiio Brasileira dispoe de maneira diversa
da Portuguesa quanto i forma de sua modificagio. Na parte
permanente, determina que sua alteragdo efetivar-se-d através
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de emendas, sendo mister que proposta formulada para tanto
seja discutida ¢ votada em cada casa do Congresso Nacional
em dois tmos ¢ s6 considerar-se-d aprovada se lograr, em
ambos, trés quintos dos votos dos parlamentares. Jina parte
transitéria dispds que sua reforma executar-se-ia por meio
de processo de revisdio ¢ pelo voto da maioria absoluta dos
membros do Congresso Nacional, em sessio unicameral.

Os limites da supradita revisio ndo foram suficien-
temente aclarados e a interpretagio do artigo 3°do ADCT,
ensejou posicionamentos doutrindnics dispares. Uma corrente
pugnou que a revisio teria por finalidade apenas ratificar o
plebiscito a que fez mengdo o artigo 2° da segio transitéria
da Canta vigente, perfazendo uma revisio de restrito alcance.,

Essa tese € inaceitivel. Ainda que considerdssemos o
amigo 3" como mera extensio do artigo 2° sua existéncia seria
inGeua, qual seja, a de exclusivamente confirmar a realizagio
da revisdo.

Uma segunda corrente capitancada por Diogo de
Figueiredo Morcira Neto, atribuia i reviséo &mbito genérico,
amplo e sem limites, nem as cliusulas pétreas constituiriam
fronteira & agéo parlamentar ordindria revisora. Esta assertiva
arrima-se no fato de a proibigio do artigo 60 fazer mengio
expressa e exclusiva &s emendas. 80 passo que o artigo 3°
do ADCT refere-se & revisio, sem qualquer limitagio de
ordem material,

Namesma diregio situou-se Carlos Galiza, pugnando

que:
“... @ revisdo se processard sem os limites
explicitos a que se refere o artigo 60 das disposicaes
permanentes, posio que estes sé vinculam, antes dos

cinco anos, a aplicab:l;lidade do pardgrafo 4" do
artigo 60 referido... ",

2% Gfd.l?./\. Carlos. A Refurma Constitucsonal; Conteddas, Procedimentos ¢
Limites, Revistn Reasibrira de Estudos Politicos, P42,
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A guarida dessa idéia também € frigil. As disposigies
constitucionais transitérias, também sio disposigdes
constitucionais. Pontes de Miranda ao comentar o artigo 36
do ADCT da Constituigio de 1946, noticiou, magistralmente,
que 0 Ato das Disposicoes Transitorias apesar de ser texto
authnomo, € texto constitucional, sua interpretagio portanto,
niio pode ser dissociada da do texto permanente.”

E oportuna a repeti¢io do magistério de Canotilho, no
sentido de que a revisio total s6 ¢ possivel quando expres-
samente prevista na Constituigdo, quando ndo, sua efetivagio
equivale ao rompimentoda ordem legal,

Por fimencontramos uma terceira linha de pensamento
pregando que a revisdo deveria ser limitada precisamente pelo
paragrafo 4° do artigo 60 da Constituigio e o instrumento
adequado para implementé-la seriam emendas, em detri-
mento da aprovagio cm bloco das normas que iriam integrar
o corpo constitucional. Esse posicionamento € mais adequavel
a hermenéutica da preténta revisdo constitucional, onde muito
pouca coisa foi realizada.

Tema interessante fora o pertinente ao controle de
constitucionalidade da reviso.

Para José Afonso da Silva, nem mesmo quanto aos
aspectos formais, a revisio estaria sujeita ao controle de
constitucionalidade, “... por se inserir no campo insindicdvel
da interna corporis. "

Ora, o poder revisional, como poder constituido € que
estd sujeito s normas constitucionais e, havendo descon-
formidade entre a atividade revisional e as regras vigentes,
caberd sempre a intervengdo do Poder Judicidrio quando
provocado, para decidir sobre a constitucionalidade.

: A expeniéncia de reforma constitucional de 1926, gerou
controvérsias que culminaram com a impetragio de mandado
de seguranga no STF, tendo o Pretério Excelso decidido que

29 MIKANDA. Pontes. Comentirios & Constituigho de 1967
30 Of op. cit
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era competente para conhecer de matéria referentes
constitucionalidade, de questoes formais relativas ao processo
de reforma.

A lide gravitou em tomo da interpretacio do artigo 90
da Constituigio de 1889. O centro da questio quedava-se
restrito, a saber: se as proposigdes deveriam ser aprovadas
por dois tergos dos presentes ou dois tergos da totalidade
dos membros do Congresso e, ainda, se o rito imposto pelo
artigo 90 referir-se-ia ao projeto em globo ou &s emendas
que Ihe fossem apresentadas.

Essa reforma foi realizada exigindo-se apenas dois
tergos dos votos dos presenies ¢ com o mesmo rito rigoroso
para o projeto e para emendas, Concluida a reforma, os
inconformados com as regras procedimentais recorreram ao
Supremo Tribunal Federal que se manifestou pela sua cons-
titucionalidade.

Comentando esse episodio, Olavo Bitar alerta para nao
se olvidar que o pronunciamento do Judicidrio cingiu-se aos
aspectos formais procedimentais e ndo aos meritérios.

Também em 1890, o STF conheceu mandado de
seguranca impetrado contra ato da Mesa do Congresso sob
a alegagio de que admitira a deliberagio de proposta de
emenda tendente & aboligio da Repidblica, como ji
assinalamos no decorrer desta monografia,

Outraquestio relevanie, quanio & revisio prevista pelo
artigo 3" do ADCT da atual Constituig#o, consistia em saber
5S¢ 0 prazo de cinco anos previsto neste dispositivo era ou
niio preclusivo.

O STF esclareceu a divida quando julgou impro-
cedente a ADIN que pleitcava a inconstitucionalidade da
antecipagio do plebiscito, tendo o Ministro Moreira Alves
obtemperado que:

“0) referido artigo 56 estabelece, a contrario
sensu, que a revisdo nele prevista ndo se poderd
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realizar antes de cinco anos da promulgacio da
Constituigdo, mas nao determina quando ela se fard
depois desse periodo. Assim, nada impede que por
emenda constitucional se estabelegca momenio
posterior & limitagdo dos cinco anos, em que deverdo
entrar em vigor a forma ¢ o sistema de govermno...”

Entendemos que a Constituigdo deve ser rigada, isto &,
adgir.manxﬂiﬁcagﬁodcscumxm.m&eon.mis Eig(mm
que o requerido para a elaboragiio de leis ordinirias para
garantir asupremacia constitucional. O Nicleo constitucional
por seu turmo deve cercar-se de garantia ainda maior, sem

 porém, conter 0 timbre da intangibilidade. Sua alteragio, se

por um prisma ndo deve estar sujeita i mera exigéncia de
maiorias legislativas, por outro, ndio deve também, ¢ na
verdade niio o pode, estar sobreposta A vontade da nagio.
A nagdo, como vimos com Siéyés, pode tudo, esté acima de
tdo, sua vontade ¢ a lei mesma, Assim, & mudanca do niicleo
constitucional deveria estar condicionada primeiramente &
aquiescéncia do povo, via consulta plebiscitiria, para somente
entiio proceder-se 4 sua alteragiio pelos representantes
parlamentares,

Epilogamos nosso breve labor ndio com uma resposta,
mas com uma indagagio de uma das mais autorizadas
personalidades na maténa, José Joaquim Gomes Canotilho:

“Ser defensédvel vincular geragoes futuras a idéias de

legitimagiio e a projectos politicos que, provavelmente, ji nio
SErdo 08 mesmos que pautaram o legislador constituinte .
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nido funciona em beneficio dos cidadaos. Reivindicagdes
bisicas da populagdo como seguranga, sadde, escola e
habitacfio sio postergados. O excesso de regulamentagio
paralisa a economia, causando desemprego. A legislagio
€ editada e alterads, a todo momento, pelo Poder
Executivo, mediante medidas provisérias, instrumento
legislativo de maior amplitude que os anteriormente
criticados decretos-leis, promulgados pelos governos ditos
ditatoriais. Tenha-se em conta. ainda, que colaboram para
a pletora legislativa os Estados e Municipios. No Brasil,
temos dezenas de milhares de leis e, jé dizia TACITO,
que viveu no inicio do primeiro milénio da era crista,
“corruptissima res publica plurimae leges” (Anais, 111,
27) (O mais corrupto dos Estados tem o maior nimero
de leis™).

Diante desse quadro, sem reorganizar o Estado com
a reforma politica e a reforma dos Poderes Executivo ¢
Legislativo, adequando textos constitucionais proprios do
regime parlamentarista para o presidencialista, e sem dar
maior estabilidade a legislagdo, dificil serd conceber-se
uma reforma eficiente do Judicidrio.

Com efeito, proporcionalmente, hoje em dia, € o
Estado que, por intermédio dos seus entes, mais
desobedece a Constituigdo ¢ is leis por ele proprio
editadas, ensejando um nimero incomensurdvel de causas,
para cuja solugio € manifestamente insuficiente o niimero
de jufzes existentes,

Para se ter uma idéia, assinalo que os dados
estatisticos do Superior Tribunal de Justiga, atinentes a
setembro deste ano, informam que, desde a sua criagdo
até csse més, foram-lhe distribuidos 368.961 processos,
dos quais julgados 325.671. S6 no ano passado, a
distribuigdo foi de 77.032 processos e, neste, deverd
aproximar-se de 100.000. Daquele total, as Secdes
competentes para as causas de Direito Pablico julgaram
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90.73%. e as Turmas especializadas em Direito Piblico,
75.26% dos feitos. Esses percentuais vém se repetindo
desde a criagdo do Tribunal. Sdo uma prova elogiiente,
no sentido de ser o Estado a parte que mais sobrecarrega
um de seus proprios drgios, o Poder Judicidrio, pois a
sua atuacio inadequada gera numerosos conflitos de
ordem administrativa, tributdna e previdencidnia.

E lamentivel que, no Brasil, as entidades estatais,
com freqiiéncia, violem o direito dos cidaddos e atinjam,
principalmente, os mais desprotegidos. Esquecem-se os
gestores que tal proceder desmoraliza o principio da
autoridade, encarnado pelo Executivo, avilta o Poder
Legislativo, porta-voz dos anseios de liberdade da
sociedade, ¢ desmoraliza o Judicidrio, lento nas solugdes
dos conflitos que The sdo submetidos a julgamento.

Saliente-se que as principais falhas do sistema
judicidrio estdo identificadas: baixo nivel de formagdo
de bacharéis, infimos saldrios dos magistrados, vis saldrios
dos servidores, leis processuais a permitirem a eternizagiio
dos recursos, pletora legislativa e estrutura inadequada
de certos setores da Justiga.

Dentro desse contexto, € preciso repensar o Judi-
cidrio, visando & adogio de providéncias no sentido da
efetividade dos direitos e da cidadania, na certeza de que
justica lenta e acessivel apenas a parte da populagio €
justica injusta, E, no desempenho dessa tarefa, impde
considerar nlio apenas, como até aqui tem acontecido, o8
operadores do sistema judicidrio, mas especialmente os
consumidores da justiga. Niio se pode olvidar que, no
regime democritico, a atuagio precipua do Estado,
mediante seus Grgdos, hi de visar sempre 2 afirmagio da
cidadania. De nada adianta conferirem-se direitos aos
cidadiios, se nio lhes sio dados meios eficazes para a
concretizagdo desses direitos.
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As idéias sobre a matéria vém sendo desenvolvidas
em paises da Europa e da América em torno do que se
convencionou chamar “acesso  justi¢a™, sendo relevantes,
arespeito, os sucessivos trabalhos publicados por Mauro
Capelletti ¢ Vittorio Denti.

Em suma, o que pretende essa corrente de pensa-
mento € “a abertura da ordem processual aos menos
favorecidos da fortuna e a defesa de direitos e interesses
supra-individuais, com a racionalizagiio do processo”, que
“quer ser um processo de resultados, ndo um processo de
conceitos ou de filigranas”. O que se almeja é aeferividade
do processo, sendo indispensavel, para isso, “pensar no
processo como algo dotado de bem definidas destinagoes
institucionais e gue deve cumprir os seus objetivos sob
pena de ser menos Util e tornar-se socialmente ilegitimo™
(Cindido Rangel Dinamarco). Acesso i justica é oacesso
a ordem juridica justa, no dizer de Kazuo Watanabe. “Nio
tem acesso d justica aquele que sequer consegue fazer-se
ouvir em juizo, como também todos os que, pelas mazelas
do processo, recebem uma justiga tarda ou alguma injus-
tia de qualquer ordem™ (Cindido Rangel Dinamarco).

Em brilhantes conferéncias sobre o tema, assinalou
o Professor Mauro Cappelleti que € muito fcil declarar
os direitos sociais, o dificil € realizd-los. Dai que “o
MOVImento para #cesso & justica € um movimento para a
efetividade dos direitos sociais” ¢ a sua investigagio deve
ser feita sob trés aspectos principais. a que denominou
ondas renovatrias: a primeira refere-se & garantia de
adequada representagio legal dos pobres. Como fazé-1a?
A designagdo honorifica de advogados ndo tem mais
sentido. Deve-se permitir a escolha de profissionais,
instituir 6rgéos de defensoria pdblica ou adotar-se sistema
misto? Seja qual for a solugiio, é fundamental que se
assegure sos necessitados assisténcia juridica, integral e
gratuita,
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A scgunda onda renovatdria visa & tutela dos
interesses difusos ou coletivos, com o objetivo de proteger
o consumidor ¢ 0 meio ambiente. Pressupde que o conceito
de pobreza nio se adstringe ao individuo carente de
recursos financeiros, ou de cultura, ou de posigao social.
E mais vasto: abrange grupos ¢ catcgorias, Como no caso
do consumidor. Uma empresa produz milhdes de produtos
com um pequeno defeito, avaliados em um dolar, Trata-
se de interesse fragmentado, pegueno demais para que o
cidaddo, individualmente, defenda seu direito. Mas, se
todos os consumidores, em conjunto, decidirem atuar,
estarfio em jogo interesses consubstanciados em milhdes
de ddlares. H4, pois, de atentar-se para 0os carenies
econdmicos € 0§ carenles organizacionais.

A terceira onda preocupa-se com férmulas para
simplificar os procedimentos, o direito processual e o
direito material, como, por exemplo, nias pequenas causas,
a fim de que seu custo néo seja superior ao valor
pretendido pelo autor. O tema envolve estudos, entre
outros, sobre o principio da moralidade e da imediatidade,
bem como sobre os poderes do Juiz ¢ sobre a instrumen-
talidade do processo.

Em suma, segundo o insigne jurista, os principais
problemas do movimento reformador siio os seguintes:

“a) 0 obstaculo econdmico, pelo qual muitas pessoas
ndo estdo em condicdes de ter acesso as cortes
de justiga por causa de sua pobreza, onde seus
direitos correm o risco de ser puramente
aparentes;

b) o obsticulo erganizador, através do qual certos
direitos ou interesses “coletivos’ ou “difusos’ ndo
séio tutelados de maneira eficaz se ndo se operar
uma radical transformagdio de regras e insti-
tuigdes tradicionais de direito processual,
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transformagdes cssas que possam ler uma
coordenagdo, uma “organizagdo” daqueles
direitos ou interesses;

c) finalmente. o obsticulo propriamente proces-
sual, através do qual certos tipos tradicionais de
procedimentos sdo inadequados aos seus deveres
de tutela.”

Diante desse panorama, € que deve ser feita a
reforma do Poder Judicidrio, com alteragio dos preceitos
vigentes, sejam de ordem infraconstitucional, sejam de
indole constitucional, ¢ examinada a instituigio da deno-
minada “stimula com efeito vinculante™,

Destina-se o instituto a evitar a proliferagao quase
incontroldvel de litigios, particularmente daqueles em que
figuram como parte as entidades pablicas (Unido, Estados,
Municipios e suas Autarquias),

A “simula com efeito vinculante” tem sido
criticada, sob o argumento de tratar-se de instituto auto-
ritério, violador do principio relativo ao equilibrio entre
os poderes, por atribuir fungdo de natureza legislativa ao
Judicidrio, incompativel com o status de agente politico
do magistrado e comprometedor da formagio da
convicgio deste.

Contudo, essas criticas ndo procedem, Com efeito,
0 instituto ndo € novo. A Constituigdo ja prevé o efeito
erga omnes dos julgados proferidos nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas declaratérias de constitu-
cionalidade.

Observe-se ainda que o direito comparado tem
consagrado a adogiio de institutos semelhantes. E o caso
dos stare decisis do sistema do common law. No nosso
Direito, trata-se apenas de reviver os velhos Assentos das
Casas de Suplicagio do antigo direito portugués. De
compatibilizi-los com as exigéncias do mundo modemo.
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Acresce que “a simula com efeito vinculante” tem
o condéo de assegurar as partes tratamento isondmico em
situagdes absolutamente idénticas. Ndo tem sentido que.
em causas andlogas e repetitivas. em virtude de aspectos
meramente formais, uma parte venha a perder a demanda
e outra venha a obter sentenga favordvel. Isso ndo é
justificavel aos olhos da populagdo: dois ou mais cidadios,
fundados na mesma lei, pedem um beneficio previden-
cidnrio, a declaragdo de inconstitucionalidade de um tributo
ou uma vantagem funcional, alguns ganham a causa ¢
outros a perdem, neste Gltimo caso simplesmenie porque
o advogado ndio observou o prazo parda recorrer ou deixou
de recolher as custas devidas,

Outrossim, o instituto servird para harmonizar uma
contradigio existente no nosso ordenamento juridico,
detectada pelo ilustre advogado Saulo Ramos: as garantias
constitucionais tutelam a prépria inconstitucionalidade.
E o caso da coisa julgada. Se o juiz profere uma decisio ¢
o advogado da parte perde o prazo para dela recorrer, ela
erige-se em coisa julgada, mesmo que seja inconstitu-
cional, A “stmula com efeito vinculante™, em se tratando
de causas repetitivas, contribuird para afastar essa
contradigio.

Ademais, segundo tem assinalado o Ministro
Sepilveda Pertence, ndo hd maquina judicidria, sequer
em pafses do Primeiro Mundo, capaz de responder as
demandas que se multiphicam em centenas de milhares
ano a ano (tributdrias, previdencidrias, administrativas).

Convém esclarecer que as decisoes, a serem objeto
de simulas vinculantes, deverido vincular a Unidio, os
Estados, Municfpios ¢ suas autarquias, punindo os scus
agentes que as descumprirem. Essa medida contribuird,
em muito, para maior eficdcia das decisdes judicidrias. E
claro que a inobservancia nio pode ensejar punigio aos
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juizes. Nio existe o “crime de hermenéutica”, segundo
lembrou Rui Barbosa, em texto referido por Evandro Lins
e Silva*. O corretivo a ser dado ao Juiz. quando o Tribunal
reprova o erro da sua decisdo. deve ser a reforma da
sentenga. Nada mais que isso. No tépico, nio deve
prevalecer o texto do Substitutive do Deputado Jairo
Carneiro,

Saliente-se que o instituto ndo compromete a
formagdo da convicgio do juiz, nem ¢ incompativel com
0 seu statuy de agente politico. Com efeito, o magistrado
exerce a jurisdigdio em favor do povo, isto €, do
consumidor da justica, Ndo se concebe que, em causas
reiterativas, se prolonguem 0§ processos, com as
vicissitudes que disso possam advir para os contendores,
quando, em tais feitos, o juiz apenas sorteia a parte que
vai recorrer. Quem, na verdade, decidird a causa, de
maneira uniforme para todos os litigantes, serd a Corte
Superior, Nao se pode olvidar que a atuagio de todos os
6rgaos do Poder Piblico, inclusive o Judicidrio, had de
visar ao interesse piiblico, que serd prejudicado com o
proferimento, em grandes proporgdes, de decisdes
contraditonias, desmoralizando a Justiga ¢ onerando os
cidadios que a ela recorrem, A justica ndo sortilégio.

E evidente, como ocorre com as stimulas hoje
existentes, que aquela com efeito vinculante deverd apenas
refletir a jurisprudéncia prevalente sem, contudo, impedir
a evolugiio do direito, Por isso, a sua instituiglo deverd
ser acompanhada da possibilidade de ser alterada ou
cancelada por iniciativa de entidades representativas da
sociedade, como o Ministéno Publico da Unido ou dos
Estados e 0 Conselho Federal da OAB. por proposta dos
Tribunais com competéncia para aplicd-la ou. de oficio,
pelo Tribunal que a aprovou,

4 Joenal do Brasil, 160096
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Reafirmo que o instituto ndo ird cercear 4 espontinea
formagdo da jurisprudéncia, nem a renovagiao do Direito.
A sua aplicac@io deve adstringir-se as causas repetitivas,
a que tenho denominado de “causas de safra”.

Além de depender a sua aprovagio de quorum
especial, a lei poderd disciplinar o respectivo procedimento
para a sua edigiio, de modo a assegurar & apresentacio de
memonais por parte de todos os interessados, a fim de que
o assunto a ser sumulado seja examinado sob vidrios
dngulos.

Ao instituto em comento vem a Imprensa dando
grande realce, com a divulgagéo de numerosos artigos,
entrevistas ¢ pronunciamentos, Creio que a sua impor-
tincia estd sendo exagerada. Deve ser tido apenas como
uma providéncia, com limitados efeitos, no ambito da
Reforma do Judicidrio. Nada além disso.

Por outro lado, acredito que a melhor solugio para
& questio estd no meio termo: deve ser criada a “simula
com efeito vinculante™ adsirita a determinadas matérias:
previdencidnas, administrativas € tnbutdnas, por exemplo.
Limitados os temas em gue for admitida, poderd a
Constituigdo permitir que a lei complementar, ou
ordindria, amplie os casos de cabimento. Trata-se de
Proposta que visa a compatibilizar posigbes extremas: as
que sdo inteiramente contra ¢ as dos que sdo amplamente

a favor do instituto.

Finalmente, cumpre fazer breve referéncia a PEC
n° 54/95, de autoria do Senador Cunha Lima, aprovada
pelo Senado, outorgando eficdcia vinculante a decisdes
prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal, O texto
aprovado dd a scguinte redagiio ao § 2° do art. 102 da
Constituigio:

“Terdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciano
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¢ da Administragio direta e indireta da Unidio, dos
Estados, do Distrito Federal e Municipios, as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes
diretas de constitucionalidade e nas agdes decia-
ratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo, ¢ as definitivas de mérito se o Supremo
Tribunal Federal assim o declarar, pelo voto de dois
tergos de seus membros”,

Embora bem intencionada, a proposta acima cria
mais problemas do que solug@es. Com efeito, no que tange
4 agio direta de inconstitucionalidade, constitui, hoje,
pacifico entendimento que a decisio nela prolatada tem
efeito erga omnes. No que se refere i agio declaratéria
de constitucionalidade, a Emenda Constitucional n® 3,
1993, estabeleceu expressamente que a decisio tem efeito
vinculante relativamente aos demais 6rgios do Poder
Judicidrio e do Poder Executivo. Nesses topicos, nada
acrescenta, Restam as decisodes de mérito. Quanto a elas,
em se tratando de declaragdo de inconstitucionalidade
incidenter tantum, € acertado o efeito vinculante. Ha,
porém, decisdes de mérito fundadas em matéria
infraconstitucional. No tocante a elas, a edicdio de simula
vinculante por parte do Supremo iré esvaziar a compe-
téncia constitucional do Superior Tribunal de Justiga,
caminhando-se em sentido inverso ao pretendido pela
Reforma do Poder Judicidrio. O que se tem alvitrado ¢é
transformar o Excelso Pretério em Corte exclusivamente
canstitucional, a fim de afastar o surgimento de uma quarta
instincia. O texto aprovado conduz a objetivo oposto.
Deve, por isso, ser aprimorado pela Cimara dos
Deputados.

Para terminar, penso que é fundamental, para que
as novas idéias venham a concretizar-se, a colaboracio
de todos os que militam no Judicidrio (magistrados,
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wvogados ¢ membros do Ministério Piblico), e até
“mesmo fora do dmbito desse Poder (os professores
universitdrios de Direito, por exemplo). E indispensivel
de mentalidade e criatividade, a fim de que novos
| pios sejam aplicados na solugdo dos litigios. A
dadania ndo pode continuar a constituir privilégio de
3 . Além disso, € preciso mudar a imagem da Justiga:
ndo se pode admitir que continue a ser vista, conforme o
tem sido pelo povo em geral, como algo privativo de
,fmuados Na repiblica democrdtica, todo poder emana
~do povo, que 0 exerce por seus representantes ou direta-
mente, nos termos da Constituigio (art. 1° parigrafo
;inico) Cumpre assegurar 0 acesso da populagio,
ﬂpeculmeme dos mais pobres, aquele bem, inclufdo entre
08 mais preciosos, a Justiga.,
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| -Nota introdutéria

Neste trabalho pretendemos reconstituir ¢ questio-
nar a chamada cidadania ativa no Brasil.!

Partindo-se da definigéio legal de eleitor —condigoes
do alistamento e do direito de voto — identificamos os
limites impostos & cidadania — no que esta tem de mais
primdrio — pelo poder Estatal.

1 Aexpeewiio cidadania ativa ¢ crpregads no sentido de participagio stiva mo
processo politico, expressédvel koo 5o discito de eleger como no de ser eleito
A contrario semsu coneade Manosd Ferrei Filbo in Curso de Direioo Consticu-
ciooal, Sarsiva, SP, 1092, pégs. 9899, para quem & cidodania ative corresponde
apenas o dirtito d¢ votar ¢ & passiva a0 de ser votada. Nido  acolhemos, pois,
essa i de cldadasia pasava
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O leque temporal é aberto na terceira década do
século XVI - criagdo das Capitanias Hereditédrias - e
fechado na dltimado século XX - eleigio do Presidente
atual. Nio cogitamos explicar os fatos histdricos a partit
das normas juridicas. Ao contrdrio, acolhemos o
entendimento da norma como fato social. E, nesse
sentido, da norma como fato histdrico. Destarte,
procuramos cotejar & norma com a sua conjuntura
histérico-politica, como “realidades” em movimento,
desenvolvimento ¢ transformagdo.

Consoante, sdemais, com premissa elementar da
Sociologia Juridica de que a lei é reflexo das relagdes
sociais e que, a um s6 tempo, condiciona e é condicionada,
mantém e modifica ditas relagdes.

Por outro lado, dispensa maiores indagagdes, o
postulado de que o disciplinamento eleitoral — contido na
norma positiva - € o termoémetro mais preciso daextensiio
do sufrdgio e tal direito ¢ conditio sine que non 3
cidadania.

Na moldura do ordenamento juridico-eleitoral foi
possivel visualizar um perfil de excluséo politica como
prdaxis secular no Brasil,

Como consecutdrio l6gico. delineamos o perfil dos
governos/poder no Brasil, historicamente, com o bindmio
ilegitimidade/autoritarismo.

Exclusdes normativas, sucessivas rupturas na ordem
institucional, vicios ¢ deformagdes do processo eleitoral,
sdo iguarias do banquete do poder. Os poucos membros
da Corte, ndo raro, comensais pantagruélicos, prolongam
© quanto podem a festanga. Os centurides, institucio-
nalmente guardides da ordem, com muita frequiéncia
insurgem-se ¢ viram a mesa, sem, contudo, baixarem as
pontes de acesso aos stditos que, passivos ou agitados,
Jjamais transpuseram o enorme fosso.
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Metodologicamente, observamos a clissica divisio
politica do pais: Colénia, Império e Repiblica. Todavia,
na perspectiva apontada por Benedetto Crocce, de que
todo passado € contemporineo.

Constatamos que houve avangos no campo dos
direitos politicos, mas, tais avangos ndo representam,
exatamente, uma continuidade, Na marcha do processo ha
incidentes que protelam e retardam a edificagiio
democritica, is vezes, em plena fase de acabamento ou
benfeitorias voluptudnias, a obra é condenada e implodida,
¢ s¢ retoma ao pantano. S¢ aconstrugiio democritica ndo
¢ simples em qualquer parte, em solo batido no infcio.
pela exploragio colomal, depois, pela dependéncia, torma-
se¢ particularmente complexa. O ritmo das mudangas ¢
lento, as conquistas sio tardias,

Destoando dessa tradi¢io retardatdria, a Carta
Politica de 1988 dd um salto cataclismico proclamando o
Estado Democrdtico de Direito.

Exemplo tipico de norma modificadora, tal
Proposigio, por enquanto, ¢ um adomo suntuoso em nossa
Magna Carta.

Il - A legislagdo eleitoral

E bem conhecida ¢ aceita a premissa de que a norma
Juridica é instrumento bésico do controle social institucio-
nalizado. A lei, dotada de forga coercitiva, é expressdo
formal desse controle. Destarte, a fungio controladora da
norma nio pode ser excluida de qualquer andlise que se
faga da norma positivada.

Como qualquer instrumental societdrio, a lei ndo €
um fim em si mesma, mas um meio & persecugio de scus
objetivos.

Pela natureza do bem tutelado, suas caracteristicas
€ peculiaridades, as normas eleitorais sio de Direito
Piblico. No Brasil, do século XVI aos dias atuais, o
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produgio de normas relativas & matéria eleitoral ¢
extenuante.

No entanto, a despeito dessa fartura legislativa, as
elei¢des, ordinariamente, apresentam um guadro de
insuficiéncias, quer na quantidade, quer na qualidade.

Da generosa edigdo de normas e avareza nas
consultas eleitorais, chega-se ao aparente paradoxo do
primado do (meio) a normatizagio sobre os fins societdrios
(aferigiio da vontade dos cidadios), ou seja, a vontade de
controlar sobrepde-se a de consultar.

No que concerne a questionada qualidade das
“consultas™ (corrupgdo, fraude, abuso do poder,etc. ),
entendemos que, em grande parte, tais “falhas™ decorrem
das estratégias de manutengdo/sobrevida do poder. Entio,
nesse caso, nao teriamos falhas ou lacunas na norma,
porém, uma incficdcia nio s6 previsivel, como também
preordenada.

Passemos ao que consideramos excesso normarivo,
Damos sustentacio & assertiva com a simples indicacdo
dos principais diplomas legais.

Durante o periodo Colonial, sob o dominio lusitano,
vigeram as célebres Ordenagbes do Reino. A maiéna
eleitoral € tratada, principalmente, no Livro 17, titulo 67,
que teve aplicagdo do século XV1ao X1X. Todavia, sofrem
intimeras modificagdes por meio dos alvards ¢ provi-
mentos. Manoel Rodrigues assim se refere: “foi grande o
nimero de alvards, cartas-régias, provisdes, que
alteravam, substancialmente, a execuglio do cédigo
eleitoral das Ordenagdes, em determinadas capitanias,
cidades e vilas™.

No pés-Independéncia, além da Carta Politica de
1824, destacamos:

2 Apud CANDIIXD, Joel José in Direito Eleitora! Brasilewo, Edipro. BaurwS®,
1994, p. 3.
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~ Decreto de 26.03.1824 - regulando as eleigbes

uiais, colégio cleitoral, eleigio do Senado e do
Conselho, ¢leigio indireta;

- Decreto n® 157, de 4.3.1842— aboliu o vOto por

- Decreto n® 842, de 19.09.18535 - “Lei dos
Circulos” — institui os circulos ou distritos eleitorais e
trata das incompatibilidades;

~ Decreto n° 1082, de 18.08.1860 - aumento o n°
de deputados por distrito;

— Decreto n® 2.675. de 20.10.1875-"Lei do Tergo”,
revoga o impedimento da escolha de 1/3 ¢ institui otitulo
eleitoral.

— Lei n® 387, de 4.3.1842 - organiza juntas de

i 0, retirando a fungdo das mesas receptoras;

—~Lein®3.029,de9.01.188 1 —"lei Saraiva” ~revoga
a eleigdo indireta; admite o voto do analfabeto; ampha o
poder dos juizes nas eleighes: alistamento permanente;

— Lei n° 3.340, de 14.10.1887 - altera as eleigdes
Paroquiais ¢ as Cimaras de vereadores municipais.

~ Percebe-se que alé s vésperas da queda da
monarquia havia a preocupagio dos governanies na
regulamentagio das eleigdes.

Na fase Republicana- 1889/... a fartura legislativa
‘sumenta. Além do disciplinamento nas Cartas de 1891,

1934, 37, 46, 67/69 ¢ 1988, editam-se nada menos que 5
Cédigos Eleitorais ¢ varias leis Complementares e Ordi-
ndrias. Mais recentemente, tornou-se pritica fregliente a
_edigdo de lei para cada pleito, além de Resolugoes ¢
Instrugdes Normativas do TSE. Por isso, mencionaremos
apenas os diplomas mais expressivos, excetuando-se as
Mqéx que serdio objeto de andlise mais detalhada:
~1° Codigo Eleitoral - Decreto n® 21076, de
24,02.1932: cria a Justiga Eleitoral, institui 0 voto
feminino, sufrigio universal e secreto;

—
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- 2° Cédigo Eleitoral - Lei n® 48, de 4.03. 1935;

- 37 "Cadigo Eleitoral” - Decreto-Lei n® 7.586, de
28.05.1945. Chamada “Lei Agamenon Magalhdes”,
embora niio se defina como Codigo, trata-se de verdadeiro
cOdigo, haja vista que regula: os drgiaos da Justiga
Eleitoral, o alistamento, as eleigdes, os partidos, os
recursos e as penalidades ¢ dé outras providéncias.

- 4° Cdédigo Eleitoral = Lei n® 1.164, de
24.06.1950;

- 5% Cédigo Eleitoral - Lei 4.737, de 15.07.1965
(vigente).

As Leis Complementares n™ 5/70 ¢ 64/90; as
ordindrias: 4.410/64, 4.740/65, 5.682/71, 6.091/74, 6,996/
82, 7.021/82, 7.744/85. 8.214/91, 8.624/93, 8.713/93 ¢
9.096/95.0 TSE passa a regulamantar cada eleigio
mediante Resolugdes. Assim, a egrégia Corte edita para
o pleito de 89, entre outras, as Resolugdes 1.544/89, 1,558/
89. As eleigdes de 1996, nada menos que: Resolugdes n™
19.646, 19.650, 19.656, 19.685, 19.686, 19.687, 19.692,
e assim por diante *.

Il - Capitanias Hereditarias

D. Jodo HL, rei de Portugal, fez jus a alcunha de
“Colonizador” . Em 1530, organiza a expedi¢ao naval de
Martim Afonso de Souza que da inicio a povoagio -
(invasdo) do Brasil.

Aqui se implantou o modelo utilizado nas outras
Coldnias lusitanas: dividiu-se a terra em grandes
latifindios; entregou-se a sua exploragiio a particulares,
Oriundos da nobreza ou da burocracia real, os donatdrios,
nas Capitanias, eram “reis absolutos”, com fungdes

3 Mem pigs MU41. Excoto lel 9.096 - DF de 250995 ¢ Resolugtes do TSE
(cOplas dos onigmar).
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admunistrativas, legislativas ¢ judicins. O ser senhor de
ferras, na concepgio feudal, era simbolo de poder e de
prestigio,

De onde emanava a soberania? O poder absoluto
dos donatérios nascia da graga do rei de Portugal, e deste-
0, da graga Divina.

Alberto Passos Guimardes aduz:

“Estruturavam-se, assim, tanto a propriedade
come o Estado, sob os mesmos moldes ¢ principios:
grandes extensoes territoriais entregues a senhores
dotados de poderes absolutos sobre as pessoas ¢ as

coisas™ .

IV - Governos Gerais

Os governos gerais foram criados para coordenar
as iniciativas relativas ao povoamento ¢ i produgio,
“colaborando™ com as Capitamas. Por tal colaboragao
entenda-se: intensificar 0 combate as tribos hostis a
ocupagio lusa: explorar as riquezas minerais do interior:
combater os outros invasores; centralizar a fiscalizagio
dos tributos devidos & Corca; promover a catequese.

Tomé de Souza foi o 1° Govemnador Geral do Brasil,
¢ a cidade de Salvador escolhida para sediar a admi-
nistragio.

O sistema de Capitanias subsistiu até o século XVIII
quando foram retomadas pelo Reino, sob a égide
pombalina.

Por designagdo do rei de Portugal, os governadores
gerais, com status de Vice-Reis, sucederam-se no poder,
até a chegada da Familia Real no Brasil, no século XIX.

4 CLGUIMARAES. A. Pussos i Quatro Séculos do Lastundio, Paz e Tera, K.
190d), p. 46,
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Os homens bons e as Cimaras

O surgimento das primeiras vilas e cidades deu
ensejo A organizagio politico-administrativa local. A
Coldnia, naturalmente, havia de seguir o modelo definido
pela Metrépole, Destarte, & portuguesa, o poder local era
dirigido pela Camara, composta de trés ou quatro
membros, escolhidos pelos homens bons. Os eleitos,
apesar de homens bons, dependiam da anuéncia Real.

Qual o critério para definir o “homem bom",
condigio & qualificacdo de eleitor e elegivel?

Oliveira Vianna.nos responde: " opulentos senhores
de terra e de escravos, estes caudilhos € gque davam
vitalidade as Cdmaras do periodo Colonial™

Note-se que nem todos os homens “livres”, no
sentido de ndo-escravos, eram considerados bons para
efeito de alistamento eleitoral,

V - 0 Estado Portugués no Brasil

Em 1808 a Corte portuguesa desembarca no Brasil.
DJoiio VI e fidalgos fugiam das tropas napolednicas.
Assim, instalou-se na Coldnia de além-mar a sede do
Governo Portugués. Tal fato propiciaria as condigdes
politicas para & independéncia, em 1822 ¢,

Com a implantagéo da estrutura estatal portuguesa
na nova sede, muitos drgaos de desenvolvimento foram
cnados: Junta de Comércio, Agricultura, Fdbrica e
Navegagdo do Brasil, Real Fdbrica de Pélvora, Escola
Anatbmica, Cirdrgica e Médica, Banco do Brasil. Outros
tantos, porém, foram criados para dar emprego aos
cortesiios. Os populares, irreverentemente, apelidavam os
nobres de bicudos ouw marinheiros caiados.

SO0 VIANNA, Obweiea in Tnstituigdes Politicas Brasileirss, Rocord, RJ, v.1. P
147,

6 E 0 emendimento corrente na historiografis, havendo mesmo, como Caio Prado

I (Esolugao Politica do Brasil) quem atrbess 20 fato 4 real formegiio do Esta-
da beucileiro,
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A transferéncia da sede real representou grande
concentracio de capital, bens, pessoas, costumes e hdbitos.
Tanta prosperidade e oportunidades era o éden dos proto-
espertos’. A corrupgio cavalgou as rédeas soltas, como
se depreende dos versos anGnimos da época:

Quem furta pouco € ladrao,
Quem furta muito € bardo,
Quem furta mais e esconde
De bardo passa a Visconde.

Furta Azevedo no Pago,
Targini rouba ne Erdrio,
E o pove aflito carrega
Pesada Cruz ao Calvdrio®,

VI - O Brasil Imperial

Com a Independéncia em 1822, a organizagao dos
Poderes ¢ a unidade nacional tornam-se questdes
iminentes, A Carta de 1824, outorgada pelo Imperador
Pedro 1, imprimiu uma moldura centralizada ao novo
Estado. Oliveira Viana, referindo-se & Carta Imperial, diz:

“uma edificagdo possante, solida, maci¢a, magni-
Sicamente estruturada, constrangindo rigidamente
nas suas malhas resistentes todos os centros
provinciais e todos os nddulos de atividade politica
do pafs: nada escapa, nemo mais remoto povoado do
interior & sua compressdo poderosa™”.

T Neologismo emgregade como antdmimo de “necbobismo’’, este dbume, de 1a-

v bsebectual recente &0 Pressdeme FHC,

£ Cf ALENCAR, Francisco et alll, Hisidein ds Sociednde Bravileira Ao Livio
Lida. RS, 1979, p. 95,

9 Cf VIANNA, Oliveira in Evolugiio do Povo Brasieizo, José Olympio, RJ, 1956,
p 258
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De fato, 4 “edificagio vigorosa” s6 desmoronou com

a propria monarquia em 1888, sendo, até hoje, a Cana
Politica de maior longevidade.

5.1, Constituicio de 1824

A primeira Carta Polftica do Brasil'’, elaborada por
um Conselho nomeado por Sua Majestade Imperial, trata
da elegibilidade no Capitulo VI, art. 90, verbis:

“As nomeagoes dos Deputados e Senadores
para a Assembléia Geral, ¢ dos membros dos
Conselhos Gerais das Provincias, serdo feitas por
eleigies indiretas, elegendo a massa dos cidaddos
activos em Assembléias Parochiaes os eleitores de
Provincia, e estes os representantes da Nagdo ¢ da
Provincia™.

Os arts. 92 e 93 declaram os excluidos do direito de
votar:

Menores de 25 anos: filthos dependentes;
criados de servir; religiosos ordenados: os que ndo
tiverem renda liguida anual de cem mil réis para as
eleigdes parochiaes e duzentos mil réis para as
provinciais,

O Imperador nomeava 1/3 do Senado, 45. E detinha
amplos poderes como se vé pelos arts. 98, 99 2 100,
respectivamente:

= O Poder Moderador ¢ a chave de 1oda a
organizagdo politica, e € delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nagio e seu
primeiro represeniante, para que incessantemente
vele sobre a manutengdo da independéncia, equilibrio
e harmonia dos demais poderes politicos,

10 CF Carta de Let de 235 de margo d¢ 1524 - Minter/PrDN, 1986, Escapa, v.|
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— A pessoa do Imperador € invioldvel ¢
sagrada: ele ndo estd sujeito a responsabilidade
alguma.

~ A Majesiade Imperial deve ser tratada por
Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do
Brasil.

O sufrdgio adotado era restrito censitério (ou
pecunidrio), reflexamente, também aristocrdtico, jd que a
parcela dos homens livres com fortuna nio hesitava em
comprar um titulo nobilidrquico, simbolo de status.

Vale notar que nio bastava ser livre, era necessdrio
ter rendas. Ora, se o colono “livre”, mas pobre, nio
participava, muito menos o contingente de negros
escravizados ¢ fndios que formavam & imensa maioria.
Para estes, a independéncia nada significou, a cidadania
continuava artigo de luxo dos “homens bons".

Vil - Brasil Republicano

Nao houve participagdo dos populares no movi-
mento politico-militar que implantou a Repiiblica em
1889, A mudanga de forma de governo nio decorreu de
uma consulta plebiscitdria, ou de emenda A Carta de 24.
Q imperador foi deposto pelas armas, por um movimento
politico de cardter golpista-insurrecional. Os populares,
sem qualquer identidade com qualquer das facgbes em
luta, nem aderem aos insurretos, nem defendem o
imperador, a tudo assistindo como se fosse um desfile.

Os letrados, poucos, tomaram conhecimento do fim
da Monarguia pelos jornais do dia seguinte gue publicam
0 Decreto Republicano. Os dgrafos, que ndo eram poucos.
por muito tempo nio souberam sequer de tal mudanga.

Deodoro da Fonseca, apos chegar ao poder pela
espada em 89, € “cleito” Presidente em 91 pelo Congresso.
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Com sua renincia, assumiu 0 Vice, Marechal Floriano
Peixoto, até 1894, Prudente de Morais - 1894/1898 - ¢ o
I° & ser votado. obtendo 276 583 sufrdgios’'. Campos
Salles — 1898-1902 - obteve 420 286 votos' . Rodrigues
Alves — 1902-1906 recebeu 592 039 votos'' . Affonso
Penna — 1906-1909 - eleito com 288 285 votos, morreu
no cargo, sendo substituido por Nilo Peganha, o Vice,
que recebeu 272 529 votos'. Marechal Hermes da
Fonseca - 1910-1914, obteve 403 867 votos'*, Com
votaghes que niio desviam o padrio dessa amostragem,
sdo eleitos sucessivamente: Venceslau Bris ~ 14/18;
Rodrigues Alves, que morre antes da posse, assumindo
interinamente Delfim Moreira; Epiticio Pessoa - 19/22;
Artur Bernardes - 22/26; Washington Luis - 26/30,

A primeira Carta da Repiblica'®, promulgada em
1891, definia as condigdes do alistamento eleitoral no
artigo 70, verbis:

Sdo eleitores os cidaddos maiores de 21 anos
que se alistarem na forma da lei §1°. Ndo podem
aiistar-se eleitor: o5 mendigos; os analfabetos; os
pragas de pré; os religiosos de ordens mondsticas.

Do ponto de vista formal, abolia-se o cariter
censitirio do sufririo que passou a Universal, Na prética,
nem tanto. Se, por um lado, reduziu o limite etdrio de 25
para 21 anos, o que ampliava o universo, por outro,
introduzia a restrigio capacitdria (exclusio de analfa-
betos), Terfamos tantos alfabetizados no Brasil do final

11 Cf. Nosso Século, Abril Culraral, P, 1980, v.1 p X1.

12 W in

13 Kb,

14 1dIn

15 IdIh,

16 Cf. Comstitwigho du Repiblica dos Estados Unidos ¢o Brasil de 24.02.1891,
Minter/PrND, 1986, Escopo, v.2.

17 CI Didrio de Persambeeca, Revife. 21,12, 1884,
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do século XIX? Havia. por conseguinte, a restri¢io
expressa (mendigos) e a “velada™ (analfabetos) &
participagio da maioria pobre.

Durante 1 Repablica Velha um Presidente era eleito
por menos de 2% da populagio.

Merece atengéo o fato de ndio haver participagdo das
mulheres, embora, sem vedagido Constitucional nesse
sentido, A Carta de 1891 niio faz qualquer proibigio ao
voto feminino. Entretanto, por prevaléncia do direito
informal - consuetudinario — sobre o formal, — o que ¢
bem mais grave - tal omissdo refletia a préxis ¢ o ethos
de uma sociedade autoritina e excludente,

Todo processo eleitoral era uma fraude, do
alistamento do eleitor & diplomagdo dos eleitos, passando
pela prépria votagdo. Vide a chamada eleigio, abico de

pena, na qual:

“fazia-se a conta de chegar, se necessdrio acres-
centando nomes de eleitores ausentes, inclusive
alguns jd defuntos. A contagem final 1eria. preci-
samente, que ser favordvel aos candidatos do
governo™’,

Para os casos raros de vitéria eleitoral de opositor,
havia o recurso da degola, consistente no ndo-reco-
nhecimento/diplomagio do eleito, pela Comissdo
Verificadora.

Destarte, o advento da Repiblica nio alterou o
cardter autoritdrio do exercicio do poder no Brasil.
Latifundidrios e burguesia comercial dos Estados
agroexportadores do Centro-Sul, ligados ao capital
externo, com o apoio dos chefes politicos locais ~coronéis
—exerciam plenamente ahegemonia politica. Uns e outros,
numa politica de favorecimentos interoligdrquicos,
formavam o bloco histérico dominante. As de maior
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expressio, como Sao Paulo ¢ Minas, ampliavam seu poder
para o plano nacional, as demais, no regional, juntas,
mandavam ¢ desmandavam em seus dominios.

Entre 1889/1930, entre dez Presidentes, nove
representavam as oligarquias de Minas ¢ de S.Paulo. Dai
a vulgarizagio: politica café-com-leite,

VIil - A Insurrei¢éo de 30 - Constituicao de 1934

O movimento insurrecional de 30 culmina com a
deposi¢do do Presidente Washington Luis. A Alianga
Liberal foi formada a partir da quebra do pacto “café-
com-leite” pela ndo alternincia das oligarquias de Sio
Paulo e Minas Gerais.

Os Perrepistas (PRP — Partido Repiiblicano
Paulista)elegem Jilio Prestes em detrimento do candidato
da vez, o mineiro Antonio Carlos. A eleigiio Presidencial
de 30 nilo fugiud regra, foi fraudada tanto pelas oligarquias
continufstas, quanto pelas oposicionistas. Julio Prestes,
apoiado pelo Presidente Washington Lufs, de ordindrio,
venceu 0 “opositor”, Getilio Vargas, ex-Ministro da
Fazenda do governo Washington Lufs. O vitorioso nas
“urnas” nido chegou a tomar posse. Os liberais, em nome
da moralidade e dos interesses nacionais, tomam o poder
dos carcomidos pelas armas.

A nosso ver nio se tratou de uma revolugdo na
acepgdo da palavra, mas de uma ruptura no campo das
elites, um rearranjo de fraghes do conjunto classista
dominante.

Dentre os lideres da Alianga Liberal, Vargas foi o
mais vacilante quanto ao emprego das armas, pois nutriu,
até o dltimo momento, & esperanca de ser o candidato
apoiado pelo Presidente. Prego batido, ponta virada, ndo
dispensa o cavalo selado 2 sua frente. Recebe o governo
da Junta Governativa: Tasso Fragoso, Mena Barreto e
Isafas Noronha,
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Com a chamada revolugdo de 30, ascenderia ao
comando da nagio alguém com acentuado gosto pelo
poder. Vargas governaria o pais por 15 anos consecutivos.
Depois, por mais 3 anos, até a sua morte em 54.

No primeiro momento, provisoriamente, até 1934,
No segundo, eleito indiretamente pelo Congresso, até o
golpe continufsta de 37.

A Carta Polftica de 34 clevou a mandamento
constitucional as importantes contribuigdes do Codigo
Eleitoral de 32, notadamente, a implantagdo da Justica
Eleitoral e a positivagio do voto feminino™.

No Capitulo VIIL, art. 108, proclama:

“Sdo eleitores os brasileiros de um e de outro sexo,
maiores de |8 anos, que se alistarem na forma da lei.
Pardgrafo iinico: Nio se podem alistar eleitores: os
que nio sabem ler e escrever; as pragas de pré, salvo
os sargenios do Exército e da Armada e das Forgas
Auxiliares do Exército, bem como os alunos das
Escolas Militares de Ensino Superior e os aspirantes
a Oficial; os mendigos; os que estiverem tempordria
ou definitivamente privados dos direitos politicos”,

A Carta de 34, a despeito desses avangos, manteve
as restrigies das precedentes quanto ao analfabeto e ao
indigente social.

IX - O Estado Novo - Polaca de 1937
Em 10 de novembro de 37, Getiilio Vargas, apoiado
pelas Forgas Armadas. interrompeu a campanha
Presidencial e implantou o chamado Estado Novo.
Nessa mesma data outorgou a Cartaconhecida como

a Polaca'.

1§ CF Coestitsigio da Repdhikca dos Estados Unidos do Brasal, de 16.07.1934,
Misset/FYND, 1986, Escopo, v, 3.

19 CF. Comstnuigio don Evados Unidos do Brasil, de 100115937, MmterPrND,
1986, Escopo, v. 4.
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A nova Constitui¢io institucionalizava a hipertrofia
do Executivo, fim do Federalismo (Estado Unitdrio),
interventorias nos Estados, etc..

Durante o Estado Novo os Estados eram governados
por interventores nomeados por Vargas.Houve forte
repressdo aos movimentos sociais, particularmente, 40s
sindicatos de trabalhadores, Instituiu-se a Censura Prévia,
Para divulgar a ideologia e as realizagdes do governo é
criado o DIP—Departamento de Imprensa e Propaganda. ,

Letra morta, o direito de voto estava previsto no
art. 117 da Polaca, verbis:

“Sdo eleitores os brasileiros de um ¢ de outro sexo,
maiores de 18 anos, gue se alistarem na forma da lei.
Pardgrafo iinico: Nao podem alistar-se eleitores: os
analfabetos; os militares em servigo; os mendigos;
o5 que estiverem privados tempordria ou defini-
tivamente dos direitos politicos"( grifo nossa).

A veleidade de perpetuaciio da obra estadonovista,
aestatolatria, os métodos empregados, mutatis mutandis,
sintopizavam-se com & dos megaldmanos Hitler e
Mussolini. A histénia cuidou de sepultar tis veleidades,
tanto dos originais, quanto das caricaturas.

X - A “Redemocratizacao” - Carta de 1946

No ocaso do Estado Novo, premido pelas circuns-
tincias externas e internas, Vargas adotou uma politica de
transigdo democrdtica: convocou eleighes - Presidencial
¢ Legislativa, No entanto, a transi¢iio ndo se daria sob sua
batuta: em 29 de outubro de 1945 a cipula militar obriga-o
a deixar o poder.

O periodo que se inaugura com a deposigio de Vargas
€ inadequadamente conhecido como de Redemocratizacac™ ..

20 Expressio weasd ni historiografia ¢ Hélio Silva, Nelson Pilemi, A, Sepatio & on-
08 com 3 qual pdo coneardamos. O prefixo re + democniizagio. pressopde
U antenor situacdo de democracs. Nao € o caso,
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Provisoriamente, desta feita, de fato, assumiu a
Presidéncia da Repiblica o Ministro do STF José
Linhares. Séo realizadas eleigoes gerais e diretas em todos
os niveis, inclusive & Assembléia Nacional Constituinte.

A Constituigio de 1946 cuida do dircito de voto ¢
do alistamento nos seguintes artigos:

- 137: eleitores: "os maiores de I8 anos que se
alistarem na forma da lei"”,

- 133: obrigaroriedade : do alistamento e do voto.

= 134: sufrigio: universal, direto e secreto,

As exclusdes estavam previstas no art 132:

~ analfabetos;

- 0s que ndo saibam exprimir-se em lingua
nacional;

~ os privados dos direitos politicos;

~ os pragas de pré, salvo os aspirantes a oficial,
os suboficiais, os subtenentes, os sargentos e os
alunoy das escolas militares de ensino
superior'

Malgrado a opinido dos apologetas, a Constituigiio
de 46 ndo superou antigos preconceitos, manteve
restrigdes ao alistamento e o voto. A proclamada
universalidade do voto, a nosso ver, era mero formalismo.
Na pritica, a cidadania continuava restrita, quantitati-
vamente, pela desproporgfio entre o contingente
populacional ¢ o eleitoral.

No periodo de vigéncia da tio elogiada Carta de
46, um Presidente da Repiiblica se elegia com uma votagio
representativa do corpo eleitoral, porém, pouco expressiva
do conjunto da populagio. Entendemos que tal distorgdo
na proporcionalidade entre eleitores/ populagdo tem

21 Cf, Comstitwgiin dos Estados Unidos do Brasil, de |8.09.1946, Minten/PAND,
E986. Escopo. v 8
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implicagdes na legitimidade da eleigio, indepen-
dentemente da lisura do processo eleitoral, condigio esta,
alids, nem sempre observada. A guisa de exemplo,
admitamos que ndo houve qualquer fraude nas eleigdes
Presidenciais do periodo em tela:

~ 1945 - Populagdo brasileira = 46 002 000 hab,
Eurice Gaspar Dutra foi eleito Presidente com
3.251.507 votos. Sua votagcdo representou 55%
do eleitorado, portanto, maioria absoluta.. No
entanto, correspondeu a 7.7 % da populagio do
pais™;

~ 1950 - Populagio brasileira = 51 772 000 hab.
Gatilio Vargas é eleito com com 3 849 040
votos. 49 % dos eleitores. 7,4 % da populagio™;

- 1955 —Populagdo brasileira = 58 261 000 hab.
Juscelino Kubitschek obteve 36% dos votos.
Apenas 5,2 % da populagio™;

- 1960 ~Populagio brasileira = 65 775 000. Jinio
Quadros recebeu 5 636 623 votos. Repre-
sentativo de 48 % do eleitorado. Apenas 8.5 %

da populagdo™.

Chamamos atengdio para 0 mito criado em tomo de
Janio como “fendmeno eleitoral™.

Em face da populagio, 91,5% ndo participam.
Proporcionalmente ao eleitorado, foi menos votado que
Dutra ¢ Vargas.

Nio se cogita a hipotese impossivel de todo
habitante ser eleitor. O que se salienta ¢ o fato de 8
milhdes, como universo eleitoral, ser pouco representativo
de uma populagio de 52 milhdes de habitantes, Esse fato

Dados pop, Fome: TBGE. Votns, Nosso Séoalo, ot v. 3 p X1
[dem, obhcx. v 4. p. IX

ldem, ohoit, v. 4. p X.

Idem, ob.ch. v, p X1

RLN
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significa que a cidadania ativa restringia-se a 15 % dos
habitantes. Ressaltumos a distorgio nessa proporcio-
palidade, e que ta) descompasso resulta, a nosso ver, pelo
menos em parte, das limitagoes e exigéncias a qualificagio
do eleitor. Nos dias atuais, quando ditas restrigoes

normativas 4 qualificagdo do alistando nilo subsistem, 0
eleitorado brasileiro corresponde a mais de 50 % da

populagio™ .

XI -Golpe de 1964 - Cédigo Eleitoral/65 -
Constitui¢ao de 1967

A crise politica dos anos sessenta culmina com a
deposi¢do do Presidente da Repiblica pelas forgas
armadas. O golpe foi apoiado por segmentos politicos
internos resistentes as reformas (agréria, principalmente),
e externamente, pelo governo dos Estados Unidos, cujos
interesses estavam ameagados, entre outras, pela Lei de
Remersa de Lucros, enviada ao Congresso por Goulat.
Numa conjuntura internacional de guerra fria, 0 mote do
perigo comunista casava como uma luva para justificar o
golpe. mormente no Brasil, onde jd havia sido testado
com pleno éxito em 1937%7. Nio houve resisténcia ao
golpe. Goulart segue para o exilio no exterior.

0 autoproclamado Supremo Comando Revolu-
ciondrio — General Arthur da Costa ¢ Silva, Brigadeiro
Francisco de Assis Correia de Mello e Almirante Augusto
Hamann Rademaker Griinewald —assumiu o controle da

26 hbmtl"‘)()opdwlummnmdmlw&muunmcmhmelmul
mifhtes de cleitoceyl IBGE' TSE)

21 H‘tvuho?lanu’lﬂl.MM#SJVE"MMINSW(&N&
Histéria, srrvends como um dragio de papel, s atemiizar 0 Congresso ¢ 0 ponvo
m.m.wmwum:w.m
Mbdo&woho".&woowmpbpx (Aras, 08 Comunis-
mmsﬂmmumhwpmmammmdcv‘mmm
O seas reals “autores” reconheceriam a falsidade do Plano Cohen, décadas de-
pois. Vide Ofyrmpio Meurdo Filho in Memiriss. LEPM, RS1978, p. 7.
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nagdo. E o prelddio de um ciclo ditatorial — militar que se
arrastaria por mais de 20 anos.
A temporada de caga as bruxas tem inicio com o
Ato Institucional n° 1: juizes, desembargadores, minis-
tros, governadores, prefeitos, deputados, senadores,
funciondrios, profissionais liberais, sindicalistas e tantos
outros, sao cassados de seus direitos politicos.
Dito Ato estabeleceu a chamada eleicio indireta.
Em 11 de abril de 1964, por 361 votos de um Con-
gresso Nacional mutilado, o Marechal Humberto de Alencar
Castelo Branco ¢ “eleito” Presidente da Republica®.
Enquanto perseguia, prendia ¢ cassava direitos
politicos, paradoxalmente, publica a Lei n* 4.737.de
15.07.1965, que institui o Cédigo Eleitoral® .
O Cédigo Eleitoral estabelece as seguintes
condi¢Oes para o alistamento e o voto, verbis:

Art. 4% Sao eleitores os brasileiros maiores de 18
(dezoito) anos que se alistarem na forma da lei,

Art. 5° Nao podem alistar-se eleitores:

I' — os analfabetos;

If — o5 que ndo saibam exprimir-se na lingua
nacional;

llI - os que estejam privados, tempordria ou
definitivamente, dos direitos polfticos.
Pardgrafo iinico—Os militares sdo alistdveis,

desde que oficiais, guardas-marinka, subtenentes

ou suboficiais, sargentos ou alunos das escolas

militares de ensino superior para formagéo de
oficiais.

Observe-se que o Codigo Eleitoral/65 apenas repetiu
0que estava disposto na Carta de 1946, sobre a qual esses
mesmos militares passaram com seus tanques.

Z8 Nosso Seculo, ¢t v4,
20 Of Cadigo Elelvowal Bressleirn, Rideel. SP, 1991
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O Marechal Costa e Silva € “eleito” pelo mesmo
indireto do seu antecessor.Castelo Branco, em
&5.03.11)91:’11: do malogro da Comissio de Juristas em
siustar 0s atos institucionais do novo regime a‘ Cm:tn de
1946, 0s donos do poder inovaram a técnica Ieglsla‘twa: 0
%slativo aprovou em regime urgemissim9 Projeto de
Constituigio do Executivo, ou seja, conferiv a0 Poder
Constituido atributos de Poder Constituinte™.
A 24.01.1967 nascia a Carta Politica gestada pelo
; militar®
agim;igniﬁcaﬁvmntc. os direitos polfticos aparecem

a partir do artigo 147, verbis:

“Sdo eleitores os brasileiros que, ¢.‘z data da
eleigdo, contém 18 anos ou mais, alistados na
forma da lei. ' .

§ 1°0 alistamento ¢ o voto sdo obrigatorios para
os brasileiros de ambos os sexos, salvo as

des previstas em lei.

§ ;‘cg mifitares serdo alistdaveis, desde‘que
oficiais, aspirantes a oficiais, guardas-marinha,
subetenentes ou suboficiais, sargentos ou alunos
das escolas militares de ensino superior para
' do de oficiais.

§ ?‘Wpoderdf‘;ﬁswr-se eleitores:

a) os que nao saibam exprimir-se em Ifngua
nacional; |

b) os que estiverem privados, tnfnpordrm ou
definitivamente, dos direitos politicos.

istes: Levi Cameiro, Orozimsbo Nonn, Seabra Fagundes e
-5 $m:mcmw pomeada pelo decreto B® SB.198066. Finadi
M‘umquadomWouMemmw:wm:l;m
por divergéncias entre os doatrnakees, a Comissi 5o peospera. En a;‘mwow“
Branco edita 0 Ato n® A6, convocsado o Congresso pars Vorr.
extraedindra, jeto de Carta do Executoo.
RN C«mhnici::ok’::ibkc&dalﬁndommk 24.01 67, Mintert/PND,

1986, Escopo, v.6&.
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§ 4°A leidispord sobre a forma pela qual possam
os analfabetos alistar-se eleitores e exercer o
direito de voto.”

Repete-se o disposto no Codigo Eleitoral que repete
o disposto na Constituigio de 46. Exccto quanto ao § 4°
que, alids, nio teve aplicagio @ mingua de norma
regulamentadora.

O art, 74 da Carta de 67 estabelecia eleigio direta,
sufrdgio universal e secreto para Presidente e Vice-
Presidente da Republica

Xll - A Emenda n® 1, de 17.10.69

A Emenda Constitucional n® 1, para uns, foinova
Constituigio™. A parte essa discussdo, o certo e inegével
é que introduziu grandes modificagdes na Carta de 67.

O General Costa ¢ Silva, afastado da Presidéncia
por motivo de doenga, niio € substituido pelo seu Vice, o
civil Pedro Aleixo, como preconizava o art.77 da Cons-
tituigdo.

Os Ministros Militares Aurélio de Lyra Tavares,
Mircio de Souza Mello e Augusto Rademaker editam essa
emenda, considerada, por muitos,um novo golpe.,

No que se refere ao alistamento eleitoral, as
condigdes previstas na Carta de 67 nio sdo alteradas pela
emenda n® 1. Afinal, as eleices eram apenas para cargos
legislativos, um poder esvaziado, sem autonomia.

Quanto a eleigio Presidencial, a conversa é outra:
revoga-sc o art.74 que previa cleigdo dircta, estabele-
cendo-se a eleigio indireta, em sessdo piblica, mediante
votagdo nominal pelo colégio eleitoral.

32 Ea gosigio de Adriano Campanbole ¢ Hilton Lotwro, vide Todms Ay Coastines-
¢hes do Brasil, Atlas, SP, 1976, Para Jos¢ Aloaso "=00ca ¢ lecnscamente nio
s¢ ranou d¢ uene ersenda, mas de ama pova Constitegho™ of. Carse de Dirvito
Constitoriosal Positivo, Revista dos Tribumais, SP, 1991, p. 78 Panilhada por
oubros pablicias,
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Tal colegiado eracomposto pelos membros do Con-
gresso Nacional e delegados das Assembléias Estaduais
(cada umidade federativa indicava 3 + | para cada grupo
de 500 mil eleitores).

Pela via desse simulacro de eleigéio, chegam a
Presidéncia da Repiblica:

1969 - General Emilio Garastazu Médici;

1974 — General Emesto Geisel;

1979 ~ General Jodo Baptista Figueredo;

1985 ~Tancredo Neves/Samey,

A dltima “elei¢do™ pelo Colégio Eleitoral evidencia
dois tragos marcantes da cultura politica brasileira:

1) o distanciamento entre representantes ¢ repre-
sentados;

2) a capacidade da elite politica mudar para
permanccer.

O final do governo Geisel era o crepisculo do ciclo
militar, O autoritarismo agonizava. A marcha da abertura
politica ndo tinha retorno: anistia, maior liberdade de
imprensa, criagdo de novos partidos, greves operdrias, 4
conjuntura internacional, enfim, tornava-se impossivel a
mantenga do poder nos moldes anteriores,

Implodindo o projeto de auto-reforma do regime, a
campanha das Diretas, Ji, ganhou coragdes ¢ mentes.
Foi 0 mais expressivo movimento social da histéria do
pais. Talvez, porque simbolizasse o caminho das
mudangas, apos décadas de demandas reprimidas.

Todavia, frustrando o anseio nacional, os “repre-
sentantes do povo™ no Congresso ndo aprovam a emenda
das diretas. Uma vez mais, exclui-se a soberania popular,
com manobras “pelo alto.” A decisdo politica, destarte,
retornaria ao leito das elites,
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O lema medievo "o rei estd morto.Viva o rei!” faz-
se atual. Beneficidnos do regime militar ressurgem das
cinzas como & Phénix. Se a conjuntura caminhava para
mudangas, com relogues na maquiagem, 0s atores trocam
de papéis. mas o espeticulo é conservador, Haja vista o
desfecho da chamada Alianca Democriética.

Tal alianga fol uma frente ampla, aglutinadora de
diversas tendéncias e ideologias politicas: da esquerda
radical ao conservadorismo extremado.

Todos unidos na cruzada contra o “continuismo™
que se expressava na candidatura de Paulo Maluf,

A vitdria de Tancredo/Sarney no Colégio Eleitoral
foi esmagadora, eis que de repente parecia ndo haver mais
governista.

A histénia das sociedades nio é obra exclusiva dos
lideres, por mais importantes que sejam. Portanto,
rigorosamente, nem tanto Maluf era a simples continui-
dade, nem tanto Tancredo/Sarney. a mudanca .

A morte sdbita de Tancredo, antes de tomar posse,
criou um impasse institucional, resolvido & brasileira.

Ora, se Tancredo Neves ndo assumiu a Presidéncia,
nio havia Presidente e tampouco, Vice, tendo em vista
que a eleigdo deste se dava em fungdo daquele, vincula-
damente. Contudo, “nova” solugio unge Presidente o ex-
futuro-Vice, José Ribamar Samey,

Em conformidade com o chamado Compromisso
Com a Nagio, Sarmey convocou a Assembléia Nacional
Constituinte, antes, contudo, aditou um ano ao scu
“mandato™ presidencial.

Sob o imortal Sarney, com a oracdo franciscana “é
dando que se recebe” vulgarizada como método de
politica governamental, faz-se a “transig¢io™ do regime
autoritario para a “democracia”,
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Xl -0 Estado Democrético de Direito

~-Carta de 1988

O artigo 1°da Constituigio Federal/88 proclama o
Estado Demeocritico de Direito ¢ enumera os seus
fundamentos: soberania; cidadania; pluralismo politico;
dignidade da pessoa humana; valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa™.

Hd, pois, constitucionalmente, o democritico —
principios da democracia—dando qualificagio ao Estado,
sob o primado do Direito.

Para o publicista José Afonse da Silva, o llstado
Democritico de Direito da Carta/88:

“abre as perspectivay de realizagdo social profunda
pela prduica dos direitos soclals que ela inscreve ¢
pelo exercicio dos instrumentos que oferece @
cidadania e que possibilita concretizar as exigéncias
de um Estado de justica social, fundado na dignidade
da pessoa humana™"

Assim entendido, o dispositivo em comento da CF/

A aISTRATLIR

88 niio tem precedéncia analégica com qualquer das Cartas

Politicas brasileiras: 1824, 1891, 1934, 1946 ¢ 1967/69.

Em conformidade com a CF/ 88, a soberania é
exercida através do volo, direto, igual, universal e secreto,
art.14, Os incisos [, IT e 1I1, consubstanciam a soberania,
introduzindo mecanismos participativos como o Plebis-
cito, o Referendum e a Iniciativa Popular. Destarte, votar,
entre nés, ji nlo se reduz a eleger representantes.

No que pertine ao alistamento ¢ condigdes para
elegibilidade, declara, verbis:

Art. 14 8 17

“0 alistamento ¢ o voto sao:

33 Cf. Constitwigio da Repiblica Federatrva 40 Brasil, de 5101985, Saruiva, SP,
1997
31 Ohein e not X2, of. p. 184184
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1 — obrigatorios para os maiores de 18 anos;
ll - facultative para:

a) vs analfabetos;

b) os maiores de 70 anos;

¢) os maiores de 16 e menores de 18 anos”.

O § 2° veda o alistamento de estrangeiros e
conscritos, estes durante o servigo militar obrigatério,

Sio condigdes & elegibilidade: a nacionalidade
brasileira, pleno exercicio dos direitos politicos,
alistamento eleitoral, domicilio eleitoral e filiagdo
partiddria, além das idades minimas previstas nas alineas
*a" usque “d”, inciso VI, § 3°,

Os analfabetos sio alistiveis, mas inelegiveis (§ 4°).
A chamada reeleigio, no periodo subseqlente, para os
cargos executivos, nos trés niveis da Administracéo, é
vedadano § 5°, tratando o pardgrafo seguinte da exigéncia
de prazo - 6 meses —de desincompatibilizagio desses
cargos para se concorrer a outros. O § 7° cuida da
inelegibilidade de conjuges e parentes até 2° grau, O § 8°
fixa as condigdes de elegibilidade dos militares.

Os demais casos de inelegibilidades sdo estabe-
lecidos por lei Complementar (§ 9°), no caso, as Leis
Complementares n° 64/90 ¢ a 81/99 que a altera.

Os pardgrafos 10 e 11 tratam do processo de
impugnagio de mandato, correndo a agéio em segredo de
Justiga, devendo ser instruida com provas de corrupgdo,
fraude ou abuso do poder econdmico, na Justiga Eleitoral,
até o 15° dia da diplomagao.

O art. 15 veda a cassagdo de direitos politicos, mas
admite a suspensdo ou a perda nos casos de cancelamento
da naturalidade, incapacidade civil absoluta, condenagio
criminal durante os efeitos, recusa a obrigagdo a todos
imposta ou prestagiio alternativa e, finalmente, improbi-
dade administrativa. O art.16, tltimo do titulo Direitos
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Politicos, objetiva minimizar casuismos: mudangas na
regra eleitoral somente um ano depois da sua publicacio,
Pela Carta em vigor exige-se maioria absoluta para
a eleigio do Executivo, nas trés esferas, sem a qual,
realiza-se um segundo turno com os dois candidatos mais
votados, A eleigdo realiza-se 90 dias antes do término do
mandato presidencial. Nessas condigdes processaram-se
as eleicdes de 1989 e de 1994, jdo Brasil contando com o
expressivo universo de mais de 82 milhoes de eleitores.

A primeira eleigcdo direta da "Nova Repiiblica” foi
vencida por Fernando Collor de Mello com 35.089.998
de votos, 42,75%. O segundo mais votado, Lufs Inécio
da Silvaobteve 31.076.364 votos, 37.86% .

Apoés ruidoso processo de Impedimenio, Collor €
sucedido por ltamar Franco, o Vice-Presidente com ele
INSCrito.

Itamar Franco completou o mandato presidencial. Na
campanha sucessdna, deu apoio politico ao seu Ministro
da Fazenda, Femando Hennique Cardoso, atual mandatirio,
FHC com 34. 364,916 votos, comrespondentes a 44,15%%,
imprime nova derrota ao candidato das oposigoes, Lufs
Inécio Lula da Silva.

E inquestiondvel que a Carta de 1988 ampliou o
universo de eleitores com a introdugéio, embora faculta-
tivamente, do voto do analfabeto e dos menores de 18 a
maiores de 16 anos, num pais de elevado contingente de
Jovens ¢ dgrafos,

Entretanto, a Carta Magna ¢ toda a legislagdo
infraconstitucional vigentes, nio corrigem distorgdes,
imperfeigbes e lacunas, do sistema politico-partiddrio-
representativo.

15 TSE - Didoo de Justign. de 20061990 i Jueisp Trib. Sup Bles. 1, (1x 398471
1990,
36 TREPE, nois Jormal - Amquine - «ir,
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Tais imperfeighes sio Gbvias e decerto nio existem
por acaso, por falha de “técnica-legisiativa™ Entre astantas
imperfeigoes, destacamos:

1) distorgdo no sistema de representagdo propor-
cional;

2) existéncia de eleicoes vinculadas;

3) normas referentes zos Partidos Politicos;

4) Ineficicia do combate ao abuso do poder econd-
mico e ao uso da maquina administrativa;

5) Propaganda Eleitoral ¢ Partiddria.

A distorgio no sistema proporcional € alarmante.
Haja vista que numa eleigdo para a Camara Federal, o
voto de um cidadfo de Roraima equivale ao de 15
paulistanos. Ndo alegue que tal matematica objetiva evitar
a supremacia de alguns Estados sobre outros. Primeiro,
porque a Cimara é constituida de representantes do
“povo”, daf o sistema ser pretensamente proporcional.
Segundo, porque ndo compete & Cimara velar pelo
equilibrio federativo, como atribuigio precipua,

O equilibrio federativo compete ao Senado Federal
composto de representantes dos Estados, emigual nimero
de 3. para todas as unidades da Federagio.

Ora, se ao lado da mencionada desproporgio ainda
existe o “voto de legenda”, ha situagdes estapafirdias
como a de um candidato a Deputado Federal ser “eleito”
com 3 mil votos { votagdo de um vereador) enquanto outro,
ndo se elege com 9 mil sufrdgios, ou seja, o derrotado
com uma votagio I8 vezes maior que o vitorioso.

Consideramos a chamada eleigio vinculada (ou
casada), na qual o Vice-Presidente, Governador, Prefeito,
ou suplentes (senador) sdo cleitos em virtude da cleig@o
dos candidatos com os quais se inscreveram, um ardil
eleitoreiro. Em nome de certa conformacio politica~nao
se ter como sucessor ou substituto eventual um opositor
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—atenta-se contra a legitimidade da representagio,
porquanto se atribui i presungdo indevidamente colocada
na lei, de que ao se votar no titular, automaticamente vota-
se no substituto, E claro que se evitam circunstincias como
a de Janio (UDN), substituido par Jango (PTB), em face
de cleigoes solteiras, Mas, cada um foi eleito para o cargo
correspondente, com fungdes e atribuigbes constitu-
cionalmente definidas. A deformagiio apontada independe
de a eleicio ser indireta (Tancredo/Sarney) ou direta
(Collor/Itamar), como preconiza a vigente Carta, ant. 77
§ 1°, verbis: A eleigdo do Presidente da Repiblica
importard a do Vice-Presidente com ele registrado”.
Na elei¢o senatorial essa arma tem cano duplo, Pelo
art. 46 § 3° da CF/88, cada senador tem 2 suplentes. Ao
eleger-se um senador, elegem-se os seus 2 suplentes. Em
decorréncia desse artificio, hd hoje. com assento na
Cémara alta da Repiblica, cidaddos sem densidade
eleitoral, que pessoalmente ndo foram votados. Por obra
e graga do titular, efetivamente eleito, mas que passou a
ocupar outras fungdes. A nosso ver, a chamada vonrade
das wrnas seria melbor aferida, se a vaga senatorial aberta
por qualquer motivo pelo titular fosse preenchida pelo
candidato efetivamente mais votado, pela ordem
decrescente. Problema que se apresenta como intrans-
ponivel, convenientemente, € 0 da incapacidade de
coibigiio do abuso do poder econdmico e do uso da
miaquina estatal. O primeiro observa-se na capacidade de
setores da sociedade arrecadarem milhares de délares para
investimento nas campanhas eleitorais. Estas, a cada dia
sio mais sofisticadas e mais onerosas, Haja vista o
famigerado esquema PC, do pendltimo pleito Presi-
dencial. O segundo, pelo fisiologismo as expensas do
poder piiblico (concessdes, empréstimos, anistias fiscais,
“redefini¢des” de dividas com bancos oficiais, liberagao/
nido-liberagio de verbas, nomeagdes, etc.). Ha normas
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reguladoras da matéria, hd o Ministério Pablico Eleitoral
com titularidade da ag@o Penal pdblica e a Justica Eleitoral
com competéncia para processar e julgar os crimes
eleitorais. Todavia, nos superlotados estabelecimentos
prisionais do pais, hd quantos apenados por ditas
infragdes?

No que tange as imperfeicdes dos Partidos Politicos
no Brasil, a questdo pode ser enfocada sob virios aspectos.
Contudo, isso enseja um outro estudo, especifico. No
momento, queremos destacar dois pontos:

1) & inconsisténcia—criam-se, recriam-se, fundem-
se, extinguem-se partidos com excessiva facilidade;

2%) a troca de partidos - o eleito, “dono™ do mandato,
tem total liberdade para trocar de partido. Filiagio
Partiddria é condigdo legal & elegibilidade. Por outro lado,
o Partido ¢ obrigado a se registrar no TSE, a ter seu
Programa e Estatutos publicados,

Tais exigéncias mostram-se indquas, na pritica. Mal
passam as eleigdes e assiste-se ao deprimente espetéculo
das trocas. em geral, & correria para o Partido vitorioso na
eleigio do Executivo. O Partido do poder parece adequar-
se melhor as concepgoes filoséficas ¢ doutrindrias dos
eleitos. Afinal, o “eleito” pode trocar de legenda a seu
bel prazer, sem perda do cargo.

O mais razodvel era 4 lei exigir o cumprimento do
mandato, sob pena de sua perda, na legenda em que
concorreu ao pleito,

Nio se confunda o livre direito de associagio com
o direito & enganagio. Ninguém ¢ obrigado a associar-
se ou a dissociar-se. E assegurado ao candidato a livre
opgdo partiddria. Mas, a admissibilidade legal de mu-
danca de Partido, apds a eleigio e no curso do mandato,
& uma porta aberta ao opotunismo, 20 fisiologismo e A
simulagdo.
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Como realidades sdcio-historicas, os Partidos s&o
indispenséveis a0 regime democrético-representativo. E
ligdo elementar da Ciéncia Politica que nio hi democracia
solida sem partidos consistentes.,

Se € verdade gue a norma juridica ndo pode criar
partido solido, ndo ¢ menos verdade que a dita normati-
zagdao pode contribuir para o fortalecimento ou para 4
fragilizacdo dessa institui¢io.

Na pritica. a chamada Lei Orgénica dos Partidos -
a 5.682/71 e a mais recente, Lei 9.096/95 mostram-se
ineficazes, se se tem por objetivo o fortaleceimento dos
Partidos e o aperfeigoamento do regime democritico.

Na era das comunicagdes eletrdnicas, o poder da
chamada midia imprescinde de uma regulamentagdo
eficaz. No entanto, esse controle, que deve ser democrético
¢ diferente de censura, inocorre, Os experts de marketing.
magos modernos, podem inventar herdis e vildes. Tém o
conddo do induzimento, de influir no grande publico, ou
no mercado, se preferirem.

No entanto, a norma reguladora da Propaganda
Eleitoral ndo apenas ¢ impotente para coibir eventuais
abusos como legaliza a desigualdade. Ha Partidos com
tempo sobrando para seus candidatos (jd se chegou a tocar
sanfona em certo programa cleitoral). Qutros, ao contrério,
com o minguado tempo para o seu candidato apenas
declinar o préprio nome. A justificativa de gue ndo se
pode tratar em condigdes de igualdade, por exemplo, um
PMDB com mais de 100 Deputados Federais com um
PRONA, sem representagio parlamentar,ndo tem
sustentagio.

O nimero de representantes do Partido no Congres-
$0 nido é uma instituigio, logo, ndo tem cardter de
permanéncia. Se for esse o objetivo, tanto pior. E uma
l6gica antidemocritica, que ndo vislumbra a possibilidade
de alterincia do poder, essencial & democracia, Por um
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lado, institui privilégio indevido s maiorias. Por outro,
fornece os meios para que elas permanegam como tal.
Ora, a democracia perde seu significado se a questio das
maiorias ¢ minorias niio for tratada como eventualidade.
como algo conjuntural. Portanto, ndio contribui &
democracia uma norma que favorece a permanéncia
institucional de maiorias.

Bem a0 contririo, prestaria servigo & democracia a
norma que visasse @ permanéncia institucional dos
Partidos Politicos. o que decerto nio se alcanga com
tratamentos desiguais.

Niio € democritica uma legislagio que possibilita a
multiplicagiio de Pantidos “barriga de aluguel”, como sdo
popularmente ridicularizadas centas legendas, E para
expurgar tal pecado, em mea culpa, produz emenda pior
que 0 soneto, atentando contra a isonomia com
tratamentos desiguais a pessoas juridicas congéneres:
mesmos fins, submetidas is mesmas exigéncias legais &
sua criagio ¢ funcionamento.

Nada obsta a que seresguarde o pluralismo politico-
ideol6gico da sociedade ¢ se cofba a fabricagio de
legendas negociais.

A Carta de 1988, embora a mais avangada no campo
dos direitos politicos e sociais, néo foi capaz de superar
um antigo preconceito que, a se medir pelo desinteresse
dos legisladores, cruzard os umbrais do proximo milénio.

Falamos da proibigio legal do voto do conscrito,
uma restrigdo normativa, além de extemporines,
flagrantemente contraditéria.

Pelo critério de idade (biopsicolégico) adotado na
lei, € facultativo o voto aos 16 anos. Ora, o servigo militar
dar-se depois dessa idade. Assim, nos deparamos com a
estranha situagdo: Fulano de Tal, aos 16 anos, alistou-se
eleitor, na forma da lei. ¢ exerceu a sua cidadania. Ao
atingir os |8, encontrava-se em servico militar obriga-
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tovio, ex vi da CF, art.143 c/c Lei 4375/64 e Decreto
57.654/66. Antes do servigo militar era legalmente apto
para votar, durante o servigo, nio.

A justificativa dessa proibigiio, alids, em processo
de extingdio no mundo civilizado, nio resiste A critica,
Sdo invocados os principios basilares da organizagio
militar: a hierarquia e a disciplina.

Se o pressuposto € que a condi¢do de subalternidade
do conscrito justifica a vedagdo, nos deparamos com uma
visivel discriminag@o. Por tal 16gica s6 deveria exercer o
direito ao voto os Ministros do Exército, Marinha ¢
Acrondutica. Pois, até onde sabemos, sdo os tinicos, nas
respectivas corporagdes, sem inferiores hierdrquicos,
Abaixo deles, haverd sempre um subalterno. S6 hd ameaca
a quebra da hierarquia ¢ disciplina militares em relagio
aos pragas? E a do cabo a0 sargento, do sargento ao
tenente, do tenente 3o capitio, do capitio ao major.e assim
por diante?

Por outro lado, se o critério for da “dependéncia”,
igualmente nido se justifica. Acaso serd o recruta de
presenga temporaria na casermna mais dependente que um
operirio de fibrica ou qualquer assalariado, em relagio
a0 empregador?

Entendemos como um salto qualitativo o chamado
“voto eletrdnico™, tanto pela agilidade na votag@o/apura-
¢do, quanto pela maior dificuldade &s fraudes. Mas, o voto
eletronico nio é garantia. de per si, de lisura do pleito.
Nem podernia.

Primeiro, porque qualquer legislagio/eleitoral é
passivel de fraude. Segundo, pelo fato de que sio usados
novos artiffcios, mais sutis e eficazes que as grotescas
formas de frauduléncia do sistema tradicional.

Essas novas formas de burla passam pelo des-
controle da midia. Hoje, jé ndo se necessita tanto ¢,
também, ndo se pode “engravidar” umnas, com votos de
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defuntos, ou controle de “currais eleitorais™. Saimos dos
currais, mas entramos na “aldeia” global, no mundo
reduzido ¢ interligado pelas comunicagoes.

Assim, € factivel o langamento de um * produto™
eleitoral na praga, antes e independentemente do hordrio
de Propaganda Eleitoral Gratuita. Essa pré-campanha
puode ser subliminar ou escancarada, nada se faz.

Inevitavel a lembrang¢a do fenomeno eleitoral
Fernando Collor de Mello. Até ser eleito Presidente com
milhdes de votos, por um Partido—PRN —inventado para
tal fim, era apenas um govemador de Alagoas, um dos
menores Estados da Federagiao, Todavia, num passe de
mdgica, ganha proje¢iio nacional, antes de qualquer
campanha eleitoral, transformado em paladino da
moralidade, “cagador de marajas . Num ambiente social
de descrédito e insatisfagio, onde os escandalos sucedem-
se, uma cruzada” moralizante * adquire um grau de
importancia extraodinirio, mesmo que tratado superficial-
menie, sem chegar as rafzes, mormente, se considerarmos
ascaracteristiscas do eleitorado brasileiro, politicamente,
principiante, socialmente, indigente. O bom senso
aconselha uma mudanga urgente nesse perfil social. E
simultaneamente, a adogdio de medidas eficazes para coibir
a manipulagiio da opinido pablica.

Consta que 50% ndo €m o 1° grau escolar; 75%
tem renda mensal inferior a 200 do6lares (linha da miséria,
pela ONU), 20% desconhece o nome do Presidente; 90%
néo sio sindicalizados®’ .

O jus puniendi do Estado precisaalcangar a todos,
inclusive os manipuladores de opinido ¢ detentores do
poder econbmico-politico, protegidos por imunidades
informais, ndo-previstas na ordem juridica, porém, mais
eficazes que a prépria norma formal.

37 Vejo, Revivn ano 22, 1" 43, de 1711789, p. M ss.
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As mudangas no sentido do aprimoramento da
legislagdio eleitoral sdo indispensdveis i democratizagdo
do pais. E ndo devem ser confundidas com os casufsmos
dos Péricles as avessas, que tumultuam o ordenamento
juridico e ndo servem & causa democritica. As normas
juridicas em geral ¢ as pertinentes a cidadania em
particular, reguladoras do direito de eleger e ser eleito,
nio devem flutuar ao sabor das marés conjunturais, da
vontade politica de pessoas, partidos ou grupos,
eventualmente hegemdnicos. Entretanto, tal pritica
politica, nio é mera lembranga de uma histéria passada.

Por todas as razdes expostas, concluimos que a
tendéncia predominante na politica brasileira € de
autoritarismo/ilegitimidade do poder, justapostos a uma
cidadania impubere. E, portanto, o proclamado Estado
Democritico de Direito, cuja eficicia exige como
contraponto uma cidadania plena, adulta, ndo tem

concregiio.

XIV = (In)Conclusoes

1° No Brasil, historicamente, verifica-se a
ampliagdo do Direito de Voto, correspondendo o eleito-
rado, nos dias atuais.a mais de 50 % da populagdo do
paris;

2° O Processo de ampliagdo - quantiiativo —desse
direito tem sido lento e tardio, ¢ de per si, ndo legitima
os eleitos;

3° A chamada tradicdo Democratica brasileira é
wm mito. Ao contrario, o trago preponderante de nosso
tradigdo € o autoritarismo.

4° As poucas elei¢oes havidas no pals ndo alteram
essa esséncia autoritdria, em face dos vicios e distorgoes,
fraudes e manipulagdes, casuismos e abusos do poder;

5° Consecutdrio ldgico, sdo a distincia e fragili-
dade na relagao sociedade/povo ¢ Estado/governo:
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6° E ténue e quase inexistente o controle dos de
“cima” pelos de “baixo”, dos ditos representantes pelos
seus supostos representados. O pove, como “fonte do
poder”, é mera retorica normativa;

7° No Brasil, o Estado formou-se de maneira
precoce, enguanto a sociedade civil de forma rardia. Nao
se observou a criagdo cldssica dos Estados: inexistia um
povo socialmente definido (sentido socio-psiguico-
histérico-cultural) ¢ ja havia um Donatdrio, um
Gaovernador Geral, um Imperador, um Juiz de Fora, um
cobrador de tributos;

8% Todos os acontecimentos relevantes da vida
nacional foram hegemonizados pelas classes dominantes
econdmica e politicamente (1822, 1889, 1930, 37, 45, 64,
85.--):

9° A diregdo politica das classes hegemonicas
apesar de encontrar resisténcia—indios contra invasores
lusos, quilombos, Sindicais, Femininas, Ambientalistas,
Diretas Jd, Contra Privatizagdes, etc.,sempre prevaleceu.
As mudangas ocorrerem, apenas, diante do proprio
exaurimento/caducidade dos interesses defendidos;

107 A chamada ordem institucional demonstra sua
instabilidade pelas freqilentes rupturas ( golpes de Estado,
movimentos insurrecionais,ete. ) ¢ mudangas freqiientes
ne ordenamento jurtdico (vdrias Constitui¢des). Em
matéria eleitoral identifica-se um excesso legislativo,
viciado por imperfeicdo e ineficdcia, em contraste com
as poucas consultas eleitoraiy.

11° Por enguanto, O Estado Democrdtico de
Direito € uma avangada declaragdo de vontade, porém,
sem concregao.

96 € Rev. da Esmape - Recife — V. 2 NV 6 = 61-96 — ot fdez. 1997

PODER CONSTITUINTE: ANALISE E
COMPARACOES DA POSICAO DO POSITIVISMO

KELSENIANO E SUA RELEVANCIA ATUAL
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L Intrdito, Parte | = A Teorla do Positivismo Kelseniano.
1. O principio estatico. 2. O principlo dindmico. 3 Poder
Constituinte @ Norma Fundamental, Partell — A Teoria
HRacional-ldeal de Sieyés. 4. Da liberdade & igualdade, 5
Aepresentagdo politica. 8. Principals Idelas. Parte LIl - A
Teoria tundacionsl-Revolucionaria. 7. Diredo revolucio-
néno e Direito do Estado. 8. Principas wéias. Parte IV -
A Teoria Existencal-Decisionista | Schimitt), 9, Caracte-
risticas. 10, Prncpais wélas. Parte ¥ ~ A Teoria Maten-
alilsta 11. Marx, Lonin o Engols. 12. Principals iddias
Pane V1 - A Teoria Digético-Plendria ou Dialético-Inte-
gral. 13, Heller. 14. Principais idéas. Parte VIl - A Teo-
ria de Carré do Malberg. 15, O Direito Positivo. 16, Prin-
cipals éias, Parte VIl - A Teora do Poder do Disite
Autdnomo (Burdeau). 17, Burdeau. 18. Principais Idéas.
Parte IX ~ Confrontagdes entre as Teorias - Em desta-
qua a Teora Postivista. 19. Classifcagao geral. 20. A
viabiidade da tedria kelsenane para sxplicar o Poder
Constitunte Origindrio. Parte X « Conclusdes @ a rola-
véncia atual do tema Biblliegrafia.

I, Intréito

O objetivo deste estudo € analisar ¢ comparar a
teoria kelseniana com as demais e considerar a sua
explicagio do Poder Constituinte.

Comegamos expondo a teoria do positivista légico,
Hans Kelsen, em seus pontos cruciais ¢ depois exami-
Namos as principais teorias existentes a respeito do Poder
Constituinte,
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Poder Comntitwinie: anidlise e compraragiics..

O tema, Poder Constituinte, ainda é palpitante
no pensamento dos juristas e operadores do Direito,
posto que nos vemos, diuturnamente, presenciando uma
avalanche de Inconstitucionalidades praticadas por
aqueles gue detém o Poder Constituinte Derivado,
atualmente no Brasil. Como bem observou o jurnista
Celso Ribeiro Bastos, na Revista Literiria de Direito,
ano IV, nimero 19 setembro/outubro de 1997, no seu
artigo intitulado “Revisio Constitucional s6 mediante
plebiscito”, pdgs. 7 a 9 ao qual retornaremos no final
deste trabalho,

Assim, torna-se aul revisitar o tema, Poder
Constituinte, para avivar em nosso pensamento as
idéias sobre uma das instituigdes basilares do Estado
de Direito.

Verificamos que Hans Kelsen niio trata do Poder
Constituinte em sua obra de forma especifica ¢ direta,
porque o considera fora do dmbito da Ciéncia do Direito
e também, fora da dogmadtica juridica, para coloci-lo
no campo de incidéncia da Sociologia do Direito.

Visitamos Sieyés, a Escola do Direito Natural,
Carl Schimitt, Hauriou, Karl Marx, Lenin, Engels,
Heller, Carré dec Malberg ¢ Burdeau, expondo
sucintamente as suas idéias,

Analisamos a viabilidade da teoria kelséniana
para explicar o Poder Constituinte Origindrio e chega-
mos & conclusdo de que sua explicagio, apesar de
levarmos em consideragiio todo o empenho de Hans
Kelsen em purificar o Direito, como diz a sua prépria
Teoria Pura do Direito, ndo € satisfatéria, porque no
seu af@ de purificar o Direito, Kelsen, mutilou-o, posto
que expurgou do dmbito do Direito o fato. Isso ndo
retira a importincia da teoria kelseniana que é um marco
no estudo da Ciéncia do Direito, pois fez despertar virias
consciéncias.
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Parte | - O Positivismo Kelseniano
1. O principio estatico

Hans Kelsen identifica duas espécies de sistemas
normativos, um estitico ¢ outro dindmico, tendo em mente
a natureza do fundamento de validade do sistema.

A espécie estdtica obedece a um principio estitico
que ¢ “Um sistema de normas cujo fundamento de
validade e conteddo de validade sdo deduzidos de uma
norma pressuposta como norma fundamental, € um
sistema estitico de normas. O principio segundo o qual
se opera a fundamentagdo da validade das normas deste
sistema ¢ um principio estitico™. !

Cabe agora dizer que Kelsen coloca o “fundamento
de validade” num cardter eminentemente formal, em
oposigao ao “contetido de validade™ de natureza material,
portanto, cumpre distinguir o fundamento de validade
como sendo a justificacio formal de validade de uma
norma que sé pode ser uma outra norma de hierarguia
superior, como bem demonstra Kelsen: isso cai no dmbito
da produgdo normativa ou criagilo legislativa, abstraindo-
s¢ totalmente da referéncia & matéria tratada por ditas
normas, apegando-se essencialmente 4 forma.

Conteddo de validade a que se refere Kelsen diz
respeito & matéria tratada pelas normas que para ele
vincula por meio do seu conteido, admitindo que a
validade da *...conduta dos individuos por clas determi-
nadas, € considerada como devida (devendo ser) por forga
do seu contetido: porque a sua validade pode ser
reconduzida a uma norma a cujo conteido pode ser
subsumido o conteido das normas que formam 0
ordenamento, como o particular ao geral™.

1 Kelsen, H., Teona Pura do Diresto, pag. 270
2 Kebsen, H, Tecna Pura do Diresso, pag. 271
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O sistema de normas € estitico quando por dedugio
de uma “norma fundamental™ que € hipotética chega-se
ao seu fundamento de validade e ao contetido de validade;
portanto, & esfaricidade baseia-se na ndo-vanabilidade do
contetido que apenas se especifica do geral para o
particular, estando cristalizado o contetido de validade, a
matéria seria sempre & mesma, ou seja, o sistema de
normas obedece ao principio estitico quando o funda-
mento de validade ¢ o conteddo de validade sdio deduzidos
da “norma fundamental”.

2. O principio dindgmico

A outra espécie de sistema de normas é a dinimica.
Hans Kelsen diz que "O tipo dindimico ¢ caracterizado
pelo facto de a norma fundamental pressuposta nio ter
por contetido sendio a instituigio de um facto produtor de
normas, a atribuigio de poder a uma autoridade legisladora
ou — o que significa 0 mesmo — uma regra que determing
como devem ser criadas as normas gerais ¢ individuais
do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental™.*
Isso significa que o sistema de normas ¢ dinimico quando
a “norma fundamental” fomece por dedug¢dio o fundamento
de validade dessa ordem ou sistema e de todas as normas
que o compdem e ndo o comtesido de validade, pois este é
dindmico, varidvel. A “norma fundamental” atribui poder
& uma autoridade legisladora, isto €, estabelece um critério
de acordo com o qual devem ser criadas as normas gerais
e individuais do sistema.

Nesse sentido dindmico, temos que o Poder
Constituinte recebe da "norma fundamental” a compe-
1éncia para criar as normas gerais e individuais do sistema.
E importante notar que Kelsen, nesse caso, concebe Poder
Constituinte como um fato produtor de normas juridicas,
sem se dar conta disso.

3 Keleen, H, Tewria Pur do Devito, pag. 271
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Quando se refere ao fundamento de validade de uma
Constituigdo estadual, ele o identifica na Constituigiio que
lhe é historicamente anterior, pelo que aquela foi criada
de acordo com esta, vejamos: “Quer dizer: fundamenta-
mos a validade da Constituighio estadual existente no facto
de ela ter surgido de conformidade com as determinagoes
de uma Constituigao estadual anterior pela via de uma
alteraciio constitucional constitucionalmente operada. o
que. por sua vez, significa: de acordo com uma norma
positiva estabelecida por uma autoridade juridica...."*
Kelsen, aqui, se refere ao Poder Constituinte Derivado,
porém, sem o dizer expressamente. Tem esse Poder
Constituinte Derivado o seu fundamento de validade na
Constituicdo anterior, confundindo-se com o Poder
Reformador ou de Revisdo.,

Quando pergunta sob o fundamento de validade da
Constituigio estadual que € historicamente & primeira,
Kelsen identifica o Poder Constituinte Origindrio que tem
sua ongem revoluciondria, pois rompe todos os elos de
ligagio com qualquer organizagio anterior ¢ ¢le poe o
fundamento de validade dessa Constituigdo Estadual
primeira e do poder que a fixou, partindo da premissa de
que ela é vinculativa, de que tal premissa tem que ser
pressuposta’ para que s possa dar interpretagio aos atos
posios de acordo com ela, bem como a criagdo ¢ aplicagio
de normas gerais vilidas e os atos com elas concordanies,
num dmbito aplicacional dessas normas juridicas gerais
vilidas e dos atos acordes num dmbito aplicacional de
normas juridicas individuais vilidas,

3. Poder Constituinte e Norma Fundamental

Kelsen em nenhum momento da sua obra faz
referéncia expressa a Poder Constituinte, pois o objetivo

4 Kelsen, H,, obyx citsds, pig. 2760
5 ldem aacta 4, pig. 277
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de sud teoria € purificar o Direito de tudo aguilo gue nao
¢ juridico, mediante a colocagdo positivista, Direito é
norma, ndo reconhece ele o Poder Constituinte como um
Poder de Direito. Para sua posigao de positivista légico
56 € vilido o direito positivo que se estabelece por uma
estrutura graduada de normas® que se unificam numa
Norma Fundamental Hipotética, onde “na pressuposigio
da norma fundamental nio ¢ afirmado qualquer valor
transcendente ao Direito positivo™ que pode ser tida como
“condigio IGgico-transcendental desta interpretagio™*
Todo a teona kelseniana baseia-se na concepgio
da “norma fundamental” (grundnorm) que visa a explicar
@ ordem juridica positiva sem recorrer a entidades e
argumentos, para Kelsen, considerados metajuridicos, ¢
0 que Kelsen faz quando diz: A resposta epistemolégica
(teorético-gnoscolbgica) da Teoria Pura do Direito €; sob
a condigdo de pressupormos a norma fundamental:
devemos conduzir-nos como a Constituigiio prescreve,
quer dizer, de harmonia com o sentido subjectivo do acto
de vontade constituinte. de harmonia com as prescricdes
do autor da Constituigdo. A fungiio desta norma funda-
mental & fundamentar a validade objectiva de uma ordem
Juridica positiva, isto €, das normas, postas através de actos
de vontade humanos, de uma ordem coerciva globalmente
cficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjectivo destes
actos como seu sentido objectivo™." Portanto. a “norma
fundamental” é pressuposta, porque esta € o fundamento
da ordem juridica positiva, ela estd acima de todo o sistema
Jjuridico positivo.
Com relagio ao Poder Constituinte podemos dizer
com Aricé Moacyr Amaral Santos que “Com essa cons-
trugio teorizante Kelsen logrou explicar juridicamente a

6 Kelsen, H,, obra citada, pdg, 277
T ldem o mota &, pig. 278

% ldom u sota 7. plg. 279

O ldem o nota 4
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obrigatoriedade da Constituigio, sem, todavia, reconhe-
cer nela um instituto de direito, como ndo reconhece,
destarte, no Poder Constituinte um poder juridico.”""

Para os positivistas, o Poder Constityinte é-mer.o
fato, “forgasocial™' que ndo deve ser estudado na Ciéncia
do Direito, como bem acentua Santos “Nio se tratando o
Poder Constituinte de um poder de direito, a titulfuidn.de
do citado poder compreende matéria ndo objcto de
indagagdo pela Ciéncia do Direito, pela irreleviincia ¢
inutilidade juridica do assunto,”*

Parte Il - A Teoria Racional - Ideal de Sieyés

4, Da liberdade a igualdade

Sieyes foi figura importante da Franga, na época di
Revolugio Francesa, delincaremos os tragos marcantes de
sua teoria. n

A Teoria de Sieyés estd impregnada de jusnatu-
ralismo."* € a corrente chamada racional da escola do
Direito Natural. ™

Vanossi capta bem o pensamento de Sieyés quando
diz que a base de sua teoria estd na §é de que o homem &
um ser livre,” postulado que Sieyés tem em comum com
Rousseau. ' .

Vanossi sintetiza satisfatoriamente as idéias de Sicyes
quando diz “De alli la gran associacion de ideas gue rodea
a todo el pensamiento de Sieyés: Libertad — Individuo —
Nacidn - Tercer Estado — [gualdad. Y la consecuencia del
proceso: Revolucion™."”

10 Santos, Arcé Mooyt Amaral | O Podey Constmume, pig. 36

Il ides anota 10

12 §dem anota 10

13 Cfy, Vanossi, § R. . Teorks Constitucionul. pdg 11

14 Jdem unota 1)

IS idem anota 11 PR T

16 Cfr Sastos, AM A, castituinte,

17 Vanoss. | R, Teoria Constitncional, pég. 12+ "Dali 1 grande sssocacin des
Idélas que cercam i sodo pensamento de Sieyés: Libenfade- hdavidw-?:h@“*
Terceien Estadn- lguaidade. E 2 comeguéncia do processo - Revolagso.
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Os autores reconhecem que o ceme da teoria de
Sieyes estd no conceito ¢ idéia de nagdo’ e “Registrado
o ponto alto de seu pensamento racionalizante, cumpre
ressaltar que esse poder especial estd alicergado na vontade
da nagdio, por sua condigio de depositdria e detentora da
liberdade da comunidade.™""

5. Representacao Politica »

Mas, Sieyes niio ficou somente no plano puramente
abstrato e projetou correspondenic concreto que sio os
represemtantes da nagdo, a representagdo politica, como
diz Santos: “Vislumbrou o abade, porém, a inviabilidade
de a nagdio se expressar como uma unidade abstrata,
Consciente dessa realidade, Sieyeés urdiu um sistema de
representacio, pelo qual a naglio se expressaria através
de mandatdrios por ela designados.” "'

Seguindo orientagio de Vanossi * que tem uma
visdo sintentizadora, apresentamos as trés ctapas de
formagdo da sociedade politica segundo Sieyes:

a) Vontades individuais que se associam e que estio
em estado natural.

b) Vontade geral - quando para dar substdncia 2
unido e cumprir a finalidade da vontade comum.

¢) Vontade comum representativa — € o govemo
exercido por procuragio.

Para Sieyés a Constituigdo € a “Parte Orginica” que
diz respeito & organizagio e separacio dos poderes.

18 Vanoss, )R obra cieada, pig. 12

19 Samtex, A M A . O Poder Constituinte, pdg. 22

2 Ver Dallen, Dalmo de Abeeu. Constituiglio ¢ Coastitiings, plg. 35
21 Ssmios, AM A, obex crads, pg, 23

22 Vanossi, ). R, obra citada, pag. 14 e 15

23 Vanowsi, § R, obra cluda, pig. 16
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6. Principais idéias
Oricntados por Vanossi™ podemos destacar os
seguintes pontos da teoria racional-ideal de Sicyes:

a) A Nagio ¢ mandante, niio se sujeita as formali-
dades impostas pela Constituigdo que visa a
sujeitar seus mandatérios.

b) A Nagio forma-se no Direito Natural,

¢) O governo pertence ao Direito Positivo.

d) O governo exerce um poder real 2 medida que é
constitucional.

€) A vontade nacional € sempre legal, ela € a origem
de toda legalidade.

1) O direito de querer da Nagdo € inaliendvel,
podendo alterd-lo de acordo com seus interesses.

g) Nio importa o contéudo da vontade da Nagiio, é
bastante sua vontade que é sempre lei mixima,

h) A Nagdo existe independentemente de regras ou
normas ¢ formas constitucionais.

1) Os representantes ordindrios do povo exercem
formas constitucionais que constituem uma
parcela da vontade comum necessédria & manu-
tengdo da boa administragdo. O seu poder limita-
se aos assuntos de governo.

1) Os representantes extraordindrios recebem um
novo poder da nagiio para representd-la quando
circunstincias fora da ordem comum exigem-no,
€ a representagio da Nagdo em sua “independencia
de toda clase de formas constitucionales.”

k) Os representantes extraordindrios sfio deputados
tempordrios, estdo no lugar da naclo discipl-
nando & Constituigdo, siio independentes dela
como a Nagdio,

23 Mdem anota 23, pags. 18¢ 55
25 Vasossi, ). R obra citads. pig. 19
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1) Os representantes ordindrios e extraordindrios
podem ser as mesmas pessoas, compondo corpos
distintos, com poderes distintos,

m)A Nagio € que pode reformar a Constituigio,

n) A vontade comum € a vontade da maioria.

0) O direito de representagiio assenta nas qualidades
comuns aos cidaddos, € a “igualdad del civismo™™

p) A lei protege o jd existente, ela € a limitagio da

liberdade individual. Resguarda os direitos
comuns dos cidadios.

q) Por ser cidadio, ele tem direito a eleigiio e o
direito de ser eleito.

Concluimos com Vanossi que “En dltima
instancia, ¢l pensamiento de Sieyés no se desprende
nunca de la dualidad y separacion entre sociedad vy
Estado, que vale como carta de presentacién para
introducirse en el liberalismo politico em compaia de
una concepcidn racional y normativista, que no obstante
la ilimitacién aputanda del poder constituyente se
frenarfan sus impulsos ante el A PRIORI ideoldgico y
filosofico de la liberdad del hombre y la conseguinte
impossibilidad de que el aparato del Estado abarque
mas alld de ciertos aspectos de la actividad de la
sociedad (limitacién del poder)™

26 ldem 2 noea 25, pAg. 20

27 Vanossi. J. R, oben citada, pig. 24 - * Em iiltima instingia, o pensamenso de
Sieyés nko se desprende nunca da dualidade ¢ sepuragio entre Sociedsde ¢ Fs-
o, gue vale como cana e apresentaglo para stroduir-se o liberalismo
politico em prof de uma concepelio reckonsl © pormativista, que oo obstante |
tlimitagio apoatada do poder constinsinie se freiarkam an mpulsos dianee do A
PRIORI idealtgica ¢ filostfico da liberdade do homem ¢ & conseguinte impos-
sibilidade de qoe 0 sparmo do Estaco sbargee mais além de corios aspecios da
sividade da sociedade ( limkacho do poder)”.
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Parte Il - A Teoria Fundacional - Revolucionaria

7. Direito Revolucionario e Direito do Estado *

Maurice Hauriou faz distingdo entre Direito
Revoluciondrio ou de liberdade primitiva e Direito do
Estado®, vejamos; “Que la operacién constiluyente
suponga, desde luego, el rompimiento de la continuidad
del derecho del Estado y la participacién de um poder
mayoritario revolucionario com relacién al poder normal
del Estado, no significa que se realice sin derecho, como
puro hecho histérico; significa que apela 4 un derecho
revolucionario que subsiste bajo la legitimidad del derecho
del Estado™."

Hauriou enxerga um Direito Revoluciondrio ou de
liberdade primitiva que é permanente e estd presente
ocultamente na nagdo, O Direito do Estado € o Direito
Positivo. Aquele é sempre precedente a este, dentro da
“normalidade” sO visualizamos o Direito Estatal, mas na
“anormalidade” vem se manifestar aquele Direito
Revoluciondrio ou de Liberdade Primitiva. Esse direito
de liberdade primitiva encerra uma “Superlegalidade
Constitucional” que engloba os “principios fundamentais
do regime’' niio-condicionantes dessa superlegalidade
constitucional.’

NassiNcagoes de Poder Constluime em Lima, A S de, Poder (‘u_nm'cuim. .

& :::::ﬁmﬂ‘:g 15 ¢ Russomano, R, Curvd de Direito Constitucional. pégs

. 42 e s Temer, M.,Ekmu«l:mm&w&md.ﬂg.!l
L AM A obm citada. 4

g m M .unbw\lm':flum:mw M ¢ 32 Tradugio: "Qu
& operagho comstituinte supomba, desde logo. o rempEmenio da continsédade do
direto do Extado ¢ & pasticipagio de um poder majoritirio revolusiondno com
telagio ao poder soemal do Estado, nfo signafaca que se realze sem diseite,
como. puro fulo hisgdrco, significa que invoca um dureito revoluciondno qus
subsiste whaixo da legitienidade do direito do Extado™ ;

31 Houtoo, M., ckado por Vasossi, 1R inobra citada, pag. 30- "Estos grincipes
macgran w espece de degitimidid comtitucional, colocada por encima de Ia
consttuicicn escrmta”. Tradugdo: © Esses princimos imvcgram uuu“csptvv de
begitimedade conttocomal, caloceds acimn da comtituighe esoniy

32 Hauriou, M. citado por Vanossi. in oboa citada, pdps. 30 ¢ 31, utdiza ests ex-
pressio “Superlegalidede constitackmal”.
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Ainda vislumbra uma operagdo constituinte
exercida por um poder constituinte que estd acima dos
poderes governamentais ordindrios (poderes constitufdos)
e um procedimento especial de revisio que € o poder
reformador, dando rigidez 4 Constituigio, ¢ em segundo
lugar. um controle jurisdicional da constitucionalidade
das leis ordindrias,

8. Principais idéias

Com Vanossi™ podemos melhor sintetizar a posigio
hauriouriana dizendo que para essa posigdo, o poder
constituinte € uma Operagdo Fundacional, cujas
carateristicas sio:

a) Visualizar umaespécie de poder legislativo, pois
a superlegalidade constitucional € um tipo de
legalidade e que as Constituighes sdo leis cons-
ucionais.

b) O poder constituinte é da nagdo que devido a
sua extensdo ndo pode exercé-lo diretamente,
mas o exerce através de representantes da nagio.

¢) Sao diferentes poder constituinte ¢ poder legis-
lativo, porque este é poder constiluido, regula
maténas diversas e sdo de distintas naturezas. O
exercicio do poder constitufdo di-se através da
representagiio do Estado, o poder constituinte
através da representagiio da Nagio,

Temos dinda que acrescentar que a orientagio dessa
corrente € jusnaturalista, guiada para o realismo juridico.

33 Vamossi, J. K., obeu citoda, pdgs. 35 ¢ s,
34 Ofr. Vanossi, J R, obra Gitada, peig. 36 € 37
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Parte IV
- ATeoria Existencial - Decisionista (Schimitt)

q Caracteristicas

~ Essa teoria tem seu maior expoente em Carl
Sdumm cujas idéias sio irmanadas s de Hobbes e Hegel,
:Wando-se cético™ e pessimista® em relagio & natureza
Os autores que tratam do assunto’’ demonstram
qpmo espelho dessa posigio a defini¢do de Schimitt para
1 constituinte. Para Carl Schimitt, Poder Constituinte
: ‘ﬁa vontade politica cuja forga ou autoridade ¢ capaz de
“adotar a concreta decisdo de conjunto sobre 0 modo e a
 forma da pripria existéncia politica, determinando assim
- aexisténcia da unidade politica como um todo.” (ob. Cit.,

ve. 86) Y
- Essa teoria ¢ existencialista, porque defende a
- posigdo de que 0 homem vive em comunidade ¢ submete-
s 40 governo s6 por razoes de sobrevivéncia,® que
considera 0 homem como naturalmente feroz. E
~decisionista porque encara o poder constituinte como
sendo o instituto que reconhece a existéncia de um poder
de personalidade eminentemente politica, de cardter
panente, por ser o poder-vontade e o poder-forga da

- comunidade, constituindo-se ¢le no tnico poder capaz ¢
legitimo de expressar as decisoes politicas fundamentais
- sobre 0 modo e forma da unidade politica.™"

ﬂt AM.\.dwaulad-p& 3K

' '- ll-unouns
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10. Principais idéias

Schimitt poe no aspecto politico todo o peso ¢
importincia, chegando a negar que possa haver reforma
da Constituigdo por via normativa’' e Vanossi vé um
ponto de contato com a posigiio jusnaturalista quando Carl
Schimitt nega a possibilidade de uma reforma total da
Constituigdo

Logo, nessa teoria hd preponderdncia do politico
sobre o juridico, dizendo que este € apenas um instrumento
daquele®.

Hi contudo uma caracterfstica a assinalar como bem
aponta Vanossi* que esta posigio também coloca a
titularidade do Poder Constituinte na nagfio, dando desta
uma concepgio politica.

Parte V - A Teoria Materialista

11. Karl Marx, Lenin e Engels

Os maiores defensores dessa teoria sdo Karl Marx,
Lenin e Engels® Vanossi sintetiza-a bem, quando diz
“De lo visto se deprende que la concepcién marxista-
leninista del Estado esta construida sobre 1a base o com
la mira en la extincion del proprio Estado, a producirse
como resultado de una transformacion social por etapas,
que cventualmente culminaria com la superacion de sus
funciones: estas pasariam a ser ejercidas por una sociedad
sin clases, que presuntamente seria una comunidad sin
conflictos. De alli la escasa importancia final del estudio
Juridico-politico del Estado.™*

41 Vanowsi, J, R., obea citada, pdg. 63

41 Idem a pota 41, plig. 64

41 Samtos, A M A, obex citada, pig. 40

44 Vide Vanossi, JR.. obm citads, pig $2

45 Cfr, Vanoss, 1R., ohra citsda, paz. 66

46 Vanossi JR.. chen clisda, pig. 63 - Traduglo : “De visto doproende que &
concepolo marxista-lemnista do Estada esti construida sobre & hase s com a
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Nio se pode desvincular o estudo do Poder
Constituinte da Constitigio ¢ do Estado, pela poucy
importincia ou relevincia dada ao Estado nesta teoria,
porque ela nio trata diretamente do Poder Constituinte
como problema juridico.” .

Essa teoria € de natureza predommamc.mgnte
econdmica,” dando releviincia aos fendmenos econOmMICos
¢ subordinando a estes todos os demais.

12 M i * - - . AL
Com Vanossi*’ vamos tentar sinfetizar as prncipas
idéias dessa teoria com relagiio ao Poder Constituinte:

a) A noglio de infra-estrutura € ... la estructura
econdmica de la sociedad™ e de superestrutura
<do as instituigbes ¢ ideologias.' Para Lefebvre™
super-estrutura ¢ a expressio do modo de
produgdo, das relagbes de pmpr.iedadc_. que é 0
conjunto de instituigbes c idéias. Dignas de
mengao sdo as idéias de Gramsci® que coloca a
sociedade civil e a sociedade politica na super-
estrutura ¢ para o marxismo-leninismo estd na
infra-estrutura.* ‘

b) A finalidade dos materialistas € a exnnqao’do
Estado que para eles é: “El Estado es concebido

1 - s como nesultado de uma

me . onmd:umm.?r:mm‘z culminaria Cam 2 supera-
gh&mmumpmxmqmmwumm;:&km
chwqumwmmoomua&kmmm 0 escas-
wmpaﬁncuﬁmldoemﬂommmmﬁbmdn.

47 Vasossi, LR, oben oitada, g, 65

a8 Idem u now 47, pig. &b

49 ldem. u sota 4%, phg. 70

S0 lIdem a nota 49, pig. BS

51 ldewm a nota 3,

52 ldem & nots 51, pag 86

$3 1dem o ot 52, plg §9¢ 9.

54 ldom a woes 83, pag 93,
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como uma entidad o, mejor dicho, com un
aparato de coercion, al servicio de la clase
dominante y en perjuicio de la clase explo-
tada...".” Para eles se dana com a extin¢iio das
classes sociais,

¢) O poder politico € para essa corrente a capacidade
de usar o Estado para atingir os fins da classe
dominante.*®

d) Da énfase exagerado aos fendmenos socio-
ecandmicos, desprezando os demais,”

Parte VI
A Teoria Dialético-Plenaria ou Dialético - Integral.

13. Heller

O principal postulante dessa teoria é Hermann
Heller, para que possamos captar a sua idéia de Poder
Constituinte, temos que relacionar as suas idéias a respeito
e mencionar obrigatoriamente que adota um conceito de
Constituigio Politica Total ™

14, Principais idéias

Novamente com Vanossi™ sintetizaremos as idéias
principais de Hermann Heller sobre o Poder Constituinte:

a) O poder constituinte ¢ vontade politica gue tem
condigoes de fixar a existéncia de unidade
politica total.

55 Ko s oo 54, pdg 80 Tradugho: © O Estsdo & ooncebiithy como uimm catidade
oo, mellor direndo, com um aperinto de coergho, w servigo da classe dossiman-
te e em puejuizo da classe eaplorada ™

56 Vide Yanossi, J. R.. obra citada, paz. 85.

37 Iem & note 36, pag. 97

S8 Mdein, » ninn 57 . pdg. 105

59 Idem v nota 5K, pags 115 e,
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b) Todo sujeito constituinte supde uma unidade de
querer com competéncia para decisdo e agio.

¢l Que uma Constitui¢io para valer conforme o
Direito precisa de “una justificacién segin
principios éticos de derecho™™

d) Nao existe um poder desvinculado dos “setores
decisivos™ que influem na estrutura do poder,
através de “principios juridicos comuns™."'

¢) Heller rompe com o pensamento da doutrina
tradiciopal da ilimitagio do poder constituinte
conforme afirma Vanossi: “...sicmpre hay
limitaciones, 1o que ocurre ¢s que no siempre
son de orden juridico ( normatividad) positivo,
sino que provienen del &mbito de lo que Heller
sittia como “normalidad™

f) Para Heller o Direito é realizado com sentido,
impregnado de valor, ¥

Parte VIl - A Teoria de Carré de Malberg

15. Direito Positivo

Para o postulante dessa teoria, s6 € Direito o Direito
Positivo.*

16. Principais Idéias

O representante dessa teoriy tem como ponto de
partida a idéia de soberania absoluta, una ¢ indivisivel,
concebendo um Poder Constituinte fora do Estado. nada

60 Cfr. Vamossi, J.R. . obra citada, pdg. 115 . Tradegio; * uma jusitificagdo segun-
do princimas Elicos de direno.™

61 Cfr, Venossi, LR, ot citada, pig. 110,

62 ldom o oooa 61, obra citada, pdg. 116, Tradugio. = scmpee b limitagies, © que
ocarre e que vem sempre she de ordem jurfdico-positva. de sorte que provim
do dmbito do que Heller site como “pormalidode™

63 Idem, o nota 62, pdg 11K

64 Sustos, AM A, obra citadi, phe 61
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melhor que as proprias palavras de seu representante para
expressar suas idéias: “Finalmente ajuntou-se a esta
constatagio incvitivel que a Constitigho primitiva do
Estado, aquela que lhe deu nascimento, nio pode ser obra
de um de seus Grgaos, mas que ela procede de uma fonte
colocada fora do Estado; e & parte, esta constatagdo implica
existir na base do Estado uma vontade. um poder e outros
que ndo apenas 0s do Estado propriamente: vontade ou
poder que niio pode ser sendo aquele dos individuos:
vontade generalizada que aparece como anterior e superior
a ele; vontade constituinte, onde a vontade constiteida do
Estado néio € seniio um produto e uma decoréncia: vontade,
desde entio verdadeira e soberana, pois € ela a vontade
priménia constituinte.” (ob. cit., pg 485)%

Parte VIlI
ATeoria do Poder de Direito Autdnomo de Burdeau

17. Burdeau

George Burdeau na sua teoria do poder de direito
autbnomo concebe um poder constiwinte como inicial,
primeiro, autdnomo e incondicionado.

Inicial, porque antes dele nio hd qualquer outro
poder. Autbnomo, porgue ndo se subordina 4 nada nem 4
ninguém. Incondicionado. porque nio obedece 2 regras,

18. Principais Idélas

Santos sintetiza claramente o significado de Poder
Constituinte para George Burdeau. dizendo: “Burdeau
concebeu o Poder Constituinte como forga politica
dominante que encerra uma nova idéia de Direito

vitoriosa, de vez que esta suplantou outras idéias de Direito
antagOnicas.™*®

63 Malberg. Camé deo. ctado por Santos, A M A, ches citada, pag. 00
66 Santos. A M A, obs citada pig. 66
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e IX - Confrontacbes entre as Teorias ~ Em
aque a Teoria Positivista

19. Classificagéo Geral '
Teremos inicialmente como critérios de agrupd-
as de acordo com suas semelhangas, podemos entdo
slassificd-las em unilaterais, que sfo aquel?s. que sé
f?inium como Direito vilido o Direito Pos:mvo, e as
] dualistas que admitem aexisténcia de um Dh:cuo Nanfral.
. Como exemplos da primeira teremos a teoria kelseniana
e ade Carré de Malberg, como exemplos da segunda a da
escola do Direito Natural ¢ a Racional-Ideal.

Had afinidades entre a teoria mcional-ld.cal de Sieyes,
a teoria do direito natural ¢ a teoria ft;;\dacnonalorevolu-
ciondria naquilo que tém de jusnaturalistas. '
¢?mm;‘cma(‘){e queqassinalar que todas as teorias em em
comum, o fato de colocar a titularidade do Poder
Constituinte na Nagdo. '
gmm::‘gn:nu dcs:as teorias. como a materialista (Marx,
Lenin, Engels), tendem a dar destaque, ora a0 aspecto
econdmico, ora ao politico, menosprezando o juridico.

20. A viabilidade da teoria kelseniana para
explicar o Poder Constituinte _

Quando concebe o principio dinmpnc_o. Kelsen tenta
justificar a autoridade do Poder Constituinte através da
“norma fundamental” (Grundnorm), ou seja, fecha o seu
sistema, justificando a validade da Constituigio estadual
pdmimanavésdoargumenwdcque?“mmgm
mental” € que atribui ou institui a autoridade .Ieg-xsl
daquela®” e como ele proprio diz, € a Constituigio em
sentido 16gico-juridico.

87 Kelsen Hios, obra cvtad, pég. 274, ver sobre o assumo, Sitva. J. A do . Cursa
e Direiwo Cosstitncional Positivo, pigs. 7 ¢ s
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Se a norma fundamental € pressuposta, ou seja,
serve de pressuposto i todas as oulras normas que
compdem o sistema de direito positivo e no caso especial
do Pader Constituinte é considerada pelo proprio Kelsen,
Constituigdo em sentido légico-juridico, perguntamos:
Como pode a Constituigio 16gico-juridica (“norma
fundamental™) ser anterior ao Poder Constituinte? Se ela
delega autoridade legislativa & Assembléia de Consti-
tuintes, quem delegou tal competéncia” De onde ela
surgiu?

Creio que admitindo a existéncia da “norma
fundamental™ (Constituigio em sentido 16gico-juridico)
que seja antepassada do Poder Constituinte Origindrio que
delegou a este a competéncia para legislar, ndio se pode
conceber que a “norma fundamental” exista sem um poder
que a tenha instituido, como ela pode delegar competéncia
ou poder para legislar, se ndio o receben de ninguém? Toda
norma juridica pressupde um PODER que a instituiu, ndo
serig a “norma fundamental™ a exceglio, pois assim
deixaria de ser uma norma.

Perguntamos ainda: Como pode a “norma funda-
mental” ser anterior ao Poder constituinte Origindrio que
vai estabelecer 4 ordem juridica positiva, da qual ela
(“norma fundamental™) serd pressuposto? Admitindo tal
hipétese terfamos que antes do Poder Constituinte a
“norma fundamental” ou nao existia ou existindo estava
a pressupor o NADA, pois a ordem juridica positiva ainda
néo fora criada: nem tdo pouco o Poder Constituinte. Se
o Poder Constituinte Origindrio tem também o seu
fundamento de validade na “norma fundamental” (que
Ihe delega poder para legislar), entdo teremos que nio é
Poder Constituinte e sim Constituido.”

08 Ver O Poder Comstituint ¢ seo Fundamento Légico. in Ferveira Fillo, M. G,
Cunvo de Diresso Comsitucional, pag. 20. Ver também, Accioli, W., Instissigdes
de Dureito Constimicional, pig. 41
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A “norma fundamental” € uma ficgdo ou artificio
l6gico utilizado por Kelsen para fugir de uma explicacio
jusnaturalista. Pois, segundo seu postulado, o fundamento
de validade de uma norma s6 pode ser outra norma,
terfamos uma série de N1, N2, N3......, Nn, “ad infinitum”,
entio com sua clarividente inteligéncia, Kelsen pds um
limite nessa série, dizendo que a “norma fundamental” ¢
pressuposta e nio se pode cogitar do seu fundamento de
validade. Ora, se temos que justificar o fundamento de
validade de todas as normas do sistema, como a principal
delas, a “fundamental” ndo tem seu fundamento de
validade questionado?

E sem sombra de ddvida, memordvel o esforgo de
Kelsen em elaborar uma Teoria Pura do Direito, mas o
Direito nio é puro em sua realidade. pode o ser
teoricamente, pelo menos por abstragio. mas nio o € na
vida pritica, concrets, sensivel: entretanto, temos que unir

teoria e pritica para que @ abordagem seja completa.

Parte X ~ Conclusoes

Quanto a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen,
tem-se que ¢la nlio explica o Poder Constituinte Origindrio
sob 0 ponto de vista juridico, pois colocd-o no dmbito do
social ou da sociologia.

Como conotamos no questionamento realizado, ndo
é possivel justificar o Poder Constituinte Origindrio, sem
recorrer a idéias jusnaturalistas e admitir que existe um
Direito Natural.

Das teorias apresentadas, as dualistas explicam o
Poder Constituinte, tanto o Origindrio como o Derivado,
¢ convergem teoria ¢ pritica. ‘

Agora, como prometi no inicio desta emm.
volto ao jurista Celso Ribeiro Bastos e seu artigo intitulado
*Revisdo Constitucional s6 mediante Plebiscito™, afirma
0 eminente jurista:
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“E a luz desse impasse que deve ser encarado o
problema da alterabilidade ou ndo das cldusulas de revisio.
Normalmente, a doutrina tem por certo que esse niimero
de votos e outras exigéncias feitas para o desencadeamento
do Poder Reformador nio podem ser alterados pelo
legislador comum, ainda que o faga pela maioria exigida
no momento para as emendas. Ndo cremos que seja o
caso de discordar dessa opinido. Mas estamos plenamente
convencidos de que € niio s6 justo, como também
necessério proceder-se a um esforgo no sentido de exami-
nar-se todas as vias, em tese, conducentes a encontrar uma
soh_nqao com o propdsito de aproveitar ao menos uma que
resista aos embates da ilegitimidade e da inconstitu-
cionalidade.

; E o que passaremos a fazer, lancando uma proposta,
cujo delincamento seria o seguinte. Em primeiro lugar,
fazer reconhecer o Congresso que nio houve a revisio
prevista no art. 3° do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias, ou melhor, ndo chegou ao seu final, eis que
este 50 se daria com o exame de todas as propostas
ofertadas. O Congresso acabou por encerrar 4 revisio por
mero ato declaratdrio de cunho juridico formal, sem que
estivesse vigorando nenhum prazo que pudesse ser tido
por esgotado.

: Assim sendo, hd um crédito do povo nao-resgatado,
consistente no direito de ver a sua Constituigio revisada
por maioria absoluta do Poder Legislativo. A seguir, para
que niio pairem dividas sobre esse propdsito popular, por-
se-iaem plebiscito essa questiio: deseja 0 povo ver reaberto
O processo revisional, abusivamente trancado?

Cremos que a votagio positiva, pela maioria dos
eleitores brasileiros, supre & auséncia de forga para tanto,
por parte do Poder Reformador, isoladamente. Na verdade,
passa este a tomar-se investido da forga popular que é a
que legitima o préprio Poder Constituinte origindrio,
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Com isso, cremos que o Congresso Nacional, na

- sua proxima legislatura, poderia sair investido de um
Poder Revisional, regulado pelo artigo 3° do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitérias, dotado de

grande legitimidade. eis que delegado pelo proprio povo.
Recorde-se que o priprio Poder Constituinte, de que
resultou a Carta de 1988, néo foi fruto de uma manifes-
tagiio popular expressa, no fundo, cifrou-se a eleger
congressistas que resultaram investidos de poderes
constituintes pela Emenda n.” 26/85, a rigor inconsti-

- tucional, & Constituigio de 67,

Aqui verificamos em conexdo com o tema da
exposi¢do, a relevincia pritica do estudo do Poder
Constituinte, origindrio e derivado, numa €época em que
o Congresso Nacional, pratica inconstitucionalidades em
avalanche ¢ que fardo surgir diante dos operadores do
Direito, possiveis processos onde poderd ser questionada
a constitucionalidade das revisdes “constitucionais™ na
Constituigio Federal de 05/10/1988, inclusive no que diz
respeito a supressio (ainda projeto, tramitando no
Congresso Nacional) das garantias da Magistratura,
criaglio de um controle externo do Poder Judicidrio, e a
recentemente “aprovada” pela Ciimara dos Deputados, da
perda da estabilidade do servidor pdblico(27/11/1997),
podendo o servidor estivel ser demitido toda vez que a
despesa com pessoil ultrapassar 60% (sessenta por cento)
do Orgamento da Unido Federal. Certamente, haveri o
controle da Inconstitucionalidade, através do controle
direto do Supremo Tribunal Federal (Agio Direta de
Inconstitucionalidade), ¢ do controle difuso da constitu-
cionalidade atribuido a todos os Magistrados dentro de
suas respectivas jurisdigdes. Concito o leitor a meditar,
sobre a importincia para os operadores do Direito, nesse

64 Bastes, Celso Ribeiro, in Revisia Literiris de Dircito. Avo IV, numero 19, set/
cat/ 1997, plgs. § & 9.
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momento tdo crucial, de terem em suas mentes, avivadas
idéias sobre Poder Constituinte.™ Posto que se nio houver

Controle da Constitucionalidade, poderio os operadores
do Direito (Magistrados, Advogados, Ministério Piblico,
Juristas), questionarem-se: ainda estamos vivendo num
Estado Democritico de Direito?

70 Ver sobre Legalidode ¢ Legitimidade. Bisros, Cristiane Gouveia de. i i
¢a ESMAPE, volume 2- mimero 4/ abrilyund/1997, péig. l!éed:..hw
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EDUCACAO E JUSTICA

SUPRANACIONAL
Caetano Lagrasta Neto
Juxz de Diseite do Tribungl de Algada Crdminal -
S0 Paule.
Néao hd Liberdade sem Educogio
Simon Bolivar

Acredito na Educagdo que forma, ndo na que treina
Paulo Freire
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1, Introdugdo. 2. O sonho. 3. Mercosul - vertentes
econdmica @ juridica: visdo critica. 4. A retorma
educacional ¢ #s escolas de Juizes. 5. Escola
supramacional, Concluado.

1. Introdugéo

Iniciamos a pesquisa deste trabalho no dia da morte
de Paulo Freire e cremos que seremos orientados pelos
sinais do maior educador brasileiro da atualidade.

Desde logo, duas afirmagdes: nos, da América
Latina, devemos procurar nosso proprio caminho, para
educar nossos juizes, considerando a presenga de indios
e negros, além de europeus ¢ extensas minorias, que
formam uma raga plirima e de tradigdes diversas daquelas
que constituem os modelos educacionais, até hoje aceitos.
A segunda, por mais Obvia, implica a reestruturagdo
pedagGgica dos curriculos escolares, capaz de afastar
armadilhas e pantanos que subsistem como parte de uma
‘heranga de dominagio colonial.
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2. 0 sonho

Retomemos o sonho. Esta palavra - tio invejada
por Jorge Luis Borges — distingue nossos idiomas: swesio,
em espanhol, também significa sono. Mas, nio nos
percamos neste jardim de senderos que se bifurcam, num
sono sem sonhos, 4 que nos vemos constrangidos por
imposigdes imperiais. E chegada a hora de se repensar
uma novi ciencia juridica, baseada numa pedagogia para
0 terceiro milénio, cujos parimetros iniciais foram
langados pela Carta do Guaruja.

Os problemas sio intimeros, revestidos de crescente
complexidade e importincia, enquanto que o objetivo
tragado longe estd de ser rapidamente atingido. Sem
qualguer preocupagio — de momento - com o grau de
complexidade, apontemos alguns estados de crise, em
especial da Educagio e da Economia.

Constata-se, ainda que ausentes clementos seguros
com relagdo aos demais paises latino-americanos, que,
no Brasil, ressentem-se 0s cursos juridicos de razodvel
formagiio critica, quer para alunos, quer para professores,
além de maior aprofundamento em matérias que envolvam
politica externa e desenvolvimento. De hi muito, nio mais
se estuda nas Escolas de Direito algo que possa, ainda
que de longe, lembrar o Direito Comparado, Inexiste
preocupagdo com a formagdo histérica ¢ diplomdtica,
colocando-se de lado matérias como Economia e
Sociologia.

Os cursos de ciéncias juridicas nio formam juristas,
preocupando-se com treinar bacharéis. Enfatizam a
experiéncia dos balcdes de Férum ou o dirigismo para
capacitar candidatos a cargos piablicos, Estas circuns-
tancias 1€m propiciado um equivocade florescer do direito
processual, negligenciado o estudo do direito substantivo.
Sob este aspecto. permitimo-nos lembrar Relatério sobre
£nsino juridico no Brasil, elaborado e apresentado ao IX
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‘Congresso Mundial de Direito Judicidrio, realizado em
Coimbra, em 1991, juntamente com 0 Advogado, Dr.
‘Ricardo Penteado de Freitas Borges, e que serviu de base

- para o Relatdrio Geral, elaborado pelos Profs. Carpi e Di

Frederico. Naguela oportunidade, como agora, concluia-

‘mos pela expressa condenagiio dos métodos ¢ pedagogia

empregados pelas Escolas de Direito, viciadas numa VISAo

restrita de gue deveriam apenas treinar futuros candidatos

s carreiras juridicas . Do Relatério a esta data, pouco

~caminhamos no sentido de transtormar nossas escolas de

~direito ou de magistrados em escolas de fqrmacio ou
especializagio na ciéncia juridica, onde teoria e pritica
“estejam voltadas para a afirmagio da Paz e da Jusuga,

‘com raras ¢ honrosas excegdes, Nele apontdvamos as
deficiéncias cronicas da incipiente formagio escolar, em
qualqucrdc seus graus. O erro estava, como estd, na base,
_isto é, na mi-formagdo de professores e alunos, na
- reduzida oferta de escolas piblicas, de bolsas de estudos,
ﬁundo prevalecer a desigualdade no acesso i Educagio.
A esses fatores acrescem-se os da evasio e preciria
_administragio escolar, suséncia de planificagio peda-
gdglca ¢ de curriculos, por fim, mas nio como Gltimo, a
_humilhante remuneragdo dos professores, sejam cles de
~ escolas piblicas ou privadas, também em qualquer grau,
Evndcncna-se. assim o desrespeito a dignidade de todos
qtnntm compdem o arcabouco educacional, sejam eles
pals mestres ou alunos.

Dessa forma, com esporddicas manifestagdes de
~ Conscientizaglo, durante anos continuou-se a dormir e 56
- agora nos serd permitido, com o Continente, sonhar,

- 3. Mercosul - vertentes econdmica e juridica:
Viséo critica

A atal formacdo dos lidadores do Direito, com vista

@ um Mercado Comum continental, implica a especia-
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lizagio ¢ o amplo conhecimento da vertente juridica
internacional, acrescida de pelo menos mais uma
dificuldade. anteriormente desconhecida, que se resume
na consciente interpretagdo legislativa e jurisprudencial,
daquilo que efetivamente representa nosso interesse,
quando em confronto com os das comunidades européia,
asidtica, do NAFTA, etc., enfim no enfrentamento da
economia globalizada.

Se treinarmos o magistrado do amanhi apenas para
oexercicio da fungio e ndio o formarmos para o raciocinio
critico. dentro em pouco vé-lo-emos naufragar e ser
tragado pelas razdes pouco explicitas do neoliberalismo
ccondémico, Deverd ele estar preparado para resolver
questoes de releviincia entre empresas transnacionais,
entre paises, mas, 0 que ¢ mais importante ¢ de maior
gravidade: questdes entre estes e o particular (pessoa fisica
ou jurfdica). Ademais, necessitard de sélidos conhe-
cimentos da jurisprudéncia dos outros pafses do
MERCOSUL, sobre dircitos do consumidor, do trabalha-
dor, da previdéncia social, da problematica penal do trifico
de entorpecentes, dos crimes de fronteira e da lavagem
de dinheiro,

Nada disto serd possivel sem que nos fixemos
doravante — num duro aprendizado - desde as raizes e
caracteristicas de cada povo que compde o MERCOSUL.
Enquanto nio tivermos consciéncia de nossas deficiéncias,
fécil serd apontar o grande irmdo do Norte como seu tinico
responsdvel, com riscos de recair num discurso politico
doente, marcado por um esquerdismo infantil.

A questio do ensino, voltado para a formagio de
juristas de uma Comunidade Econdmica, revela-se prenhe
de dificuldades, visto que, ao tratar com outros paises,
outras culturas, outros regimes politicos, com paises que
estdo colocados na cdpula da lideranga mundial, a
independéncia e isengio dos juizes, obedecido o império
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a lei. devem ser os pnimeiros ¢ constantes objetivos
puscados por todos os lidadores e estudiosos do direito
comunitirio do MERCOSUL.
 Niao podemos acreditar em solugdes simplistas,
especialmente quando tratamos da convivéncia pacifica
% nossos povos e da sobrevivéncia de uma instituigdo
ymplexa, como € o Poder Judicidrio.
O derradeiro obsticulo a vencer serd o de rejeitar
’dpe nossas deficiéncias, por milenares, sejam insu-
perdveis: mesmo antes da informadtica e da internética,
devemos manter discreta ¢ eficiente formagio cultural ¢
ginumfslica Se a preservarmos, estaremos a meio passo
¢ concretizar o acalentado sonho de integragio
conunenml
i Nio esquecamos, todavia, que o primeiro objetivo
dos regimes de excegiio e de seus epigonos € calar ¢, s¢
possivcl, neutralizar a atividade do Poder Judicidrio. Esse
também parece ser o desejo de politicas econdmicas que
s¢ instalam as custas de um desemprego mundial de 2
‘bilhdes de operinos e buscam exclusivamente o lucro e a
‘mao-de-obra mais barata e disponivel. Cabe-nos julgar e
‘mediar essas disputas que virdo e se descurammos de nossa
formagio e da protegiio dessa grande massa trabalhadora,
com certeza, brevemente ouviremos dizer que “nio hd
mais juizes no Continente Latino-Americano”, ao
contrario do que pode ter ocorrido na Alemanha nazista,
Nio hé como negar que a preocupagio de nossos
governos, perante 0 Mercado Comum, até o momento,
voltou-se exclusivamente a vertente econdmica, ignorada
ajuridica. Exemplos dessa afirmagao encontramos, desde
logo, em qualquer Tratado, Protocolo ou Resolugio.
elaborados no dmbito do MERCOSUL. Nio ha mengio
a Poder Judiciario. Tribunal Supranacional, Direito
Comunitdrio, mas podemos localizar, sem grande

2
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dificuldade, referéncia a “outros meios pacificos de
solugio de controvérsias™,

O panorama histérico, diplomitico e econbmico,
vincula-se, hoje, mundialmente, a uma nova versio do
liberalismo econdmico, que, como qualquer versdo, ainda
que maquiada, necessita apregoar reformas, capazes de
sustentar uma aparéncia de modernidade. Creio que ndo
serd exagerado afirmar-se que, na auséncia de guerras para
manter dominio ¢ privilégios, idéias econdmicas
anacrénicas siio reapresentadas como novidade, exigindo
“revolugbes” aparentes: que tudo mude, desde que tudo
permanega igual: dessa forma. mantendo-se ¢ agravando-
se o desespero da classe operdria e das minonas. Nossos
paises, uns antecipadamente ¢ outros com atraso,
discutem, no momento atual, a forma de atingir os
beneficios do neoliberalismo, através de uma radical
reforma: da educagio, do poder judicidrio, da legislagdo
penal e eleitoral, da previdéncia, da satide, da seguranga,
da flexibilizaco das condigbes de trabalho, dentre outras.
Qual serd o nosso papel e o de nossas Escolas nessa
perversa retomada do desenvolvimento, ignoradas a
renovagdo do aparelhamento judicidrio. a formagdo dos
juizes, ante a enorme massa de desempregados, minorias
e miserdveis deste Continente?

4. A reforma educacional e as escolas de juizes
Sobre o tema, Gustavo Ferndndez Saavedra, ex-
embaixador da Bolivia no Brasil, em recente publica¢dio’,
afirma que todos 0s paises da regidio, a0 imaginarem uma
reforma educacional constataram, em sombrio diagnés-
tico, que: A educagiio bdsica € de baixa qualidade, a taxa
de evasio € intoleravelmente alta e a cobertura do servigo
estd longe de ser universal, o que afeta as mulheres,
geralmente, de forma mais contundente, especialmente
cm pafses com alta presenga indigena”, Prossegue nesta
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anillise evidenciando, ademais. que a tentativa de
descentralizagio conseguiu atingir as solidas bases do
sindicalismo do magistério, favorecendo clientelismos
regionais, com nefastas repercussdes na qualidade do
servigo prestado ¢ “com forte crescimento da diferen-
clagdn no acesso i educagdo”. Com isto, a exclusio dos
pobres € também agravada pela auséncia do governo
central nas regidbes menos desenvolvidas, com extensdo i
insipida protegiio daquelas minorias.

No Brasil, recentemente criou-se um programa
social, chamado de renda minima, com a concessio de
boisas de estudos para criangas, com idades que vio dos
3 anos aos 13 anos, desde que estudem e recusem ©
trabalho-mirim nas minas, usinas de aglcar, carvoanas,
com o qual suplementam o orgamento familiar. Assim, o
percebimento dessa bolsa acaba resolvendo o problema
da renda minima, mas ndo o da educagdo, pois nas
localidades mais afastadas nio existem escolas, o que,
dependendo da distincia, jamais existird. Em recente
pesquisa do jornal “Folha de S.Paulo”, constatou-se que,
dos 77 projetos municipais apresentados, nos idltimos 3
anos, s6 9 foram efetivamente implantados’. Esta
problemdtica. ainda gue em menor extensio, também
atinge aos demais pafses do Continente.

A magistratura brasileira, até o momenic, € a0
contririo de outras que compdem o MERCOSUL, desfruta
de predicados, como a vitaliciedade, a inamovibilidade ¢
a irredutibilidade de vencimentos, garantidos constitu-
cionalmente. VEé-se, porém, constantemente ameagada na
sua independéncia, por investidas do Poder Executivo,
que pretende sujeitd-la por vezes a um controle externo.
outras, sugere que até deste poderd prescindir, substi-
tuindo-o, pela edigio arbitrdria e repetida de medidas
provisérias, em evidente desrespeito wos requisitos de
relevincia ¢ urgéncia, (art. 62 da Constituigdo da
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Repiblica), para, apos, submeté-las as Simulas
Vinculantes. decididas exclusivamente pelo Supremo
Tribunal Federal, no qual, desde o processo de nomeagio,
nterfere.

As expenéncias de Escolas de Magistrados também
padecem daqueles vicios devidos a uma base educacional
msuficiente: debatendo-se numa experiéncia que, raras
vezes, tem conseguido atingir segura orientagio curricular,
profissionalismo de seu carpo docente ou mesmo a
concretizagdo de cursos regulares de reciclagem e de altos
estudos. A razio mais proxima desse fracasso, para
algumas, tem sido a vinculagio aos Tribunais de Justica,
quando sofre ingeréncias ¢ influéncia de uma orientagio
precdria, submetida aos interesses daquele 6rgdo. ele
também, distante de um processo demoeritico de escolha
de seus dirigentes. Essas circunstiincias, cada vez mais,
vém se refletindo na deficiente formagio dos juizes,
descuidados que estdo de uma consciéncia histdrica e
econdmica ¢ avassalados pelo temor de formarem com
suas escolas “um perigoso nicleo ideolégico™. Os
sucessivos planos econdmicos propiciam a reiteragio
monstruosa de recursos e desamparo da populagio mais
pobre. alijando os juizes da discussio ¢ elaboragiio juridica
dos documentos basicos da Nagido ¢ do MERCOSUL,
levando-os a um estado de alienagdo e desencanto.

Nos outros paises, a auséncia daquelas garantias
constitucionais ¢ a existéncia de um processo pouco
democritico de selegdo e ingresso na carreira conduzem,
acredita-sc, 2 uma situagdo ndo muito diversa, agravada
pelo desrespeito & independéncia de toda a classe.

Pode-se, assim, concluir que qualquer tentativa de
se estabelecer, no Mercado Comum, Tribunal e Escola
Supranacionais, passa, necessariamente, pela garantia de
independéncia dos magistrados e pela adaptagiio interna
¢ arejamento democritico de todo o Poder Judicidrio, de
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suas chpulas dingentes e de suas Escolas, acrescidas da
expectativa de uma radical mudanga de mentahidade do
Poder Executivo. A magistralura ndo pode ser repre-
sentada ou pensar por quem ela nio escolhe ¢ o Poder
Executivo, por sua vez, ndo pode pensar e decidir sozinho!

5. Escola supranacional

Imaginar uma Escola Supranacional para o
MERCOSUL ¢ tarefa para alguns anos e requer
desprendimento, aplicagiio e idealismo incompardveis,
nio se podendo omitir & enorme distincia que existird
entre @ Escola que imaginamos ¢ aquela que eremos.

Aceitamos temerosos, essa reconfortante tarefa de
tentar descrever o sonho, porque acreditamos na
magistratura como um todo ¢ que possamos sugerir-the
algumas idéias, fruto de uma experiéncia de mais de 10
anos na Escola Paulista da Magistratura, onde desem-
penhamos, durante seus quatro primeiros anos, 0 cargo
de Secretino-Executivo e hoje. ha quase seis, os de Diretor
do Conselho Editorial de sua Revista (em convénio com
a Associagiio Paulista de Magistrados), além de
Secretirio-Executivo dos Centros de Estudos. Sobre estes,
num breve parénteses, refere-se que foram crados, através
de sedes no Interior, com a missdo de integrar, de forma
democritica, os demais juizés no acesso as atividades
desenvolvidas pela Escola Paulista na Capital do Estado.

Iniciando o exame da criagdo e adequagio da Escola
Supranacional, a primeira questio que colocamos é: qual
serd o curriculo ideal para uma Escola de porte ¢ natureza
supranacionais?

Acredita-se que, de imediato, seja necessdrio
reciclar os magistrados em matérias como Direito
Internacional (Piblico ¢ Privado). ministrar-lhes nogdes
de politica externa, economia, sociologia, histéria
diplomdtica da América Latina. do constitucionalismo

Rev. o Exsnape = Reclle - V. 2 N° 6~ 123-740 - out.didez. 1997 2131




Eduwcngde & Justicn ysprramacionae!

latino-amenicano, quer através de aulas tradicionais, quer
criando-se universidades & distancia, com acesso também
a bibliotecas ¢ videos sobre a cultura e 0 comportamento
de todos os povos do Continente. Da mesma forma. deve-
se imaginar a possibilidade de estdgios nas sedes de
decisido dos respectivos paises, através da concessiio de
bolsas de estudos aos magistrados que mais se destacarem
durante a freqiiéncia aos cursos da Escola Supranacional.

A segunda colocacdio propoe refletir sobre a
possibilidade de cnagiio de uma Escola que anteceda a
instalagdo do préprio Tribunal Supranacional, o que, sem
divida, é essencial, caso contrério, ndo terdo os juizes
onde pesquisar ¢ iniciar 0 estudo da jurisprudéncia
continental e internacional, preparando-se para 0 exercicio
futuro de fungdes supranacionais. Uma instituig@o capaz
de recolher ¢ divulgar legislagio e decisoes que digam
respeito a0 Mercado Comum, como o compartilhamento
da soberania ou a definigdo de competéncias, elaborando
0s novos curriculos ¢ selecionando professores e alunos.
Ou serd que poderemos improvisar?

A questdo é grave. Ndo podemos esquecer que a
elaboragio de Tratados, Protocolos, Resolugdes, de atos
oriundos dos érgdos que compdem o MERCOSUL, estd
sendo consumada em verdadeira avalanche. Os aspectos
econdmicos, alfandegdrios, de previdéncia social, de
movimentagdo de trabalhadores, vém sendo regula-
mentados, quase que diariamente. Ji existem acordos
bilaterais de extrema importancia para os parficulares,
como principais destinatirios de todo este esforgo
comunitirio, sejam eles empregadores ou empregados.
Recentemente foi assinado acordo entre 0 Brasil ¢ o Chile,
sobre Previdéncia Social (D.O.U. de 26.4.96), que
envolve, além da circulagdo de seus trabalhadores, a
garantia, dentre outros beneficios, da aplicagdo bilateral
de legislagdes referentes a acidentes de trabalho e doengas
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profissionais (art. 2°). As conseqiiéncias desse Acordo sio
imediatas e serd que podemos nos considerar preparados
para interpreti-lo ou julgd-lo, & luz de adequada
Junsprudéncia?

Ha outros obstaculos que devemos er em mente,
desde o inicio de nossos estudos: como resolver a questio
constitucional de uma soberania compartilhada? Por ora,
as Constituigdes que mais avangaram nessa diregio,
prevendo a instalagdo de um Tribunal Supranacional, sdo
as da Argentina e do Paraguai. Serd que niio devem os
magistrados launo-americanos receber sélida formagdo
doutrindria especifica. preparando-se para assessorar o
Legislativo quando de eventual mudanga constitucional
em seus respectivos paises, ou, o que é mais, para explicar
0s reflexos de um compartilhamento da soberania - tarefa
hoje atribuida, com exclusividade, ao pessoal da
burocracia diplomidtica?

A politica diplomitica, ao ignorar a vertente
juridica, nio deixou de imaginar outras formas de solugdo
das controvérsias, acenando-se —no Brasil — com uma lei
(9.037/96), que cria a figura dos drbitros, na fungdo de
juizes leigos, competentes para decidir questoes de fatoe
de direito! Pode parecer ilégico, mas, para o Poder
Executivo e sua burocracia, representa o inicio de uma
politica que ird investir contra 0 monopdlio da jurisdigio,
privatizando-a. A vertente econdmica adiantou-se aquela
juridica, nivelando o tratamento juridico, aos particulares,
nas questdes internacionais, meramente econdmicas, onde
cabivel a arbitragem, esquecida de que o drbitro decidiri
também questdes entre estes e uma empresa transnacional
ou um Estado. Quem ird fiscalizar e controlar a atividade
do leigo, investido na fungéio de juiz: as proprias partes?
Seri ele isento? Quem sobre ele exercerd controle
funcional e administrativo? Ou serd dispensdvel?
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Outro relevante aspecto diz respeito & difusao de
informagoes, conforme jd alvitrado na 1* Semana Juridica
do Mercosul. no Guaruji. no ano passado, devendo a
atividade da Escola estar vinculada 4 imediata edigdio de
um Boletim Oficial, com atualizagdo legislativa ¢
jurisprudencial, além de uma Revista doutrindria,
distribuidos para as Escolas dos paises que a integram ¢
também através da insergiio de pagina na Internet.

Apresenta-se igualmente imprescindivel ¢ urgente
4 elaboragéio de um Diciondrio da Jurisprudéncia
Comunitdria Latino-Americana, bem como de uma
Enciclopédia Juridica, ambos editados nos idiomas
oficiais do MERCOSUL,

Essas primeiras iniciativas demonstrario a
necessidade de se criar e instalar a Escola e o Tribunal
Supranacionais, desconsiderada a oposigiio, s vezes
surda, outras ferrenha, que procura impedir a integragdo
do Continente. Naguelas devemos persistir, pois servirdo
para que nao nos apresentemos na Casa Grande com idéias
¢ ambigdes da Senzala.

Sugere-se que a Escola Supranacional deva ser
imediatamente instalada, com o nome de “Escola
Supranacional do MERCOSUL - PAULO FREIRE".
Lembramos, em cardter pessoal, o nome de Paulo Freire,
talvez um dos maiores educadores do Brasil contem-
poraneo, mundialmente reconhecido, nio sé diante de seu
recente falecimento, mas como justa homenagem ao
homem que, com sua modéstia e profunda dedicagido
pedagdbgica, ao alfabetizar adultos, elaborou-lhes uma
nova carta de alforria, capaz de arranci-los de uma
escravidio econOmica, baseada numa indigéncia mental
provocada, Nio serdo estes, talvez, os mesmos principios
que devem nortear nosso sonho ¢ sua concretizagao?

Quanto i localizagdo da Escola, cremos que deveri
obedecer a principios de geopolitica e a requisitos
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minimos, capazes de premiar & magistratura que ji esteja
desenvolvendo amplo trabalho de integragio do
Continente e possua Escola de Magistrados, apta a cumpnr
tao relevante e drdua missdo.

Sugerimos ainda, que os demais paises, dependendo
do interesse e da extensio territonial, criem e instalem
suas préprias Escolas Mercosulinas de magistrados,
estabelecendo-se, dessa forma, um verdadeiro campus
continental, sempre observadas as diretrizes gerais,
fixadas para todos os paises. quando da criagdo e
instalagdo da Escola Supranacional. Desacreditamos de
uma eventual rotatividade de sua sede, capaz de abalar,
diante das eventuais mudangas de orientagio ¢ método, a
forga ¢ o prestigio em que deva a Escola estar alicercada,
desde a sua criagdo.

A escolha de representantes, professores ou alunos
deverd basear-se no notdvel conhecimento juridico ¢ no
inquebrantdvel idealismo, aferidos por uma conduta ¢ uma
vida intensamente dedicadas & integragiio ¢ ao respeito
por todos os povos da América Latina.

Resulta essencial a elaboragio de convénios com a
ONU ¢ outros organismos mundiais, com Universidades
que desenvolvam cursos de Direito Comunitdrio, Escolas
de Diplomatas, de Ciéncias Sociais e de Sociologia e
Polftica. além de qualquer entidade, cujos objetivos sejam
condizentes aos da Escola Supranacional.

A manutengio da Escola ¢ de suas congéneres
~devera ser supnrida pela Unido, por Estados ou Municipios,
“em dotagdes orgamentdrias oficiais ou, por entidades
- privadas ou Institutos, criados através de doagdes.
dirigindo-se & preparagio de todos os lidadores do Direito.
i“ﬂlo hd, por 6bvio, que se excluir desta formagio
Mvogados Procuradores, Promotores de Justiga ou
‘lenles das Policias Judicidrias. Estas, em nosso
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Continente, t&m sofrido constante deformagio politica,
fruto de reiterada orientagdo ¢ controle por regimes
ditatoriais, que as afastam da atividade precipua de
proteger e resguardar a vida dos cidaddos, descarac-
tenzando a Seguranca Piblica. Nesse ponto, ndo seria
demasia imaginarmos, desde logo, uma forma de apuragio
dos crimes que garanta a ampla defesa ¢ o contraditdrio,
com a presenga de auwtoridade judicidria, desde a fase
policial, como premissa a defesa intransigente da
Cidadania e dos Direitos Humanos.

Concluséao

Encerram-se estas consideragoes também sob o
anseio mundial, inserto no Relatério da “Comissédo sobre
Governanga Global™, de 1995, que, ao definir seus
objetivos, afirmava nfo propor qualquer movimento “a
favor de um governo mundial™, pois, se assim fizesse,
enveredaria por um caminho proprio a um mundo menos
democritico, mais acomodado diante do poder, mais
propicio as ambighes hegemOnicas € que preconizasse 0
pape! de Estados e governos em detrimento dos direitos
dos cidadaos, Trata-se, antes, do prendncio de uma nova
era, na qual se deve lutar “para submeter o poder arbitririo
- econdmico, politico ou militar — ao império da lei na
sociedade global™ O mesmo império da lei que distingue
bdrbaros de civilizados, sociedades democriticas daquelas
tirdnicas, que protege a liberdade e a justica da repressio,
fazendo prevalecer a igualdade & dominagio ¢ que, por
fim, protege os mais fracos da prepoténcia injusta dos
mais fortes.

Cabe, por oportuno, lembrar o Artigo 38 [1], do
Estatuto da Corte Internacional de Justica, em sua letra
(d), quando estabelece que deverd ela aplicar (...) as
decisdes judicidrias e a doutrina dos juristas mais
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qualificados das diferentes nagdes, como meio auxiliar
para a determinagdo das regras de direito. Remontando
aquela, na origem, i cidade de Haia, entre 1899 e 1907,
pretendia se constituir no receptdculo da confianga das
nagoes. Desde logo, Elihu Root, entdio Sccretdrio de
Estado dos EUA, observou 2 sua delegagio que alguns
paises “'se opunham 2 arbitragem nito por se recusarem a
submeter controvérsias a uma arbitragem imparcial, € sim
por temerem que os drbitros nio fossem imparciais™. Root
pretendia, assim como o mundo atual, 4 criagdo de um
Tribunal confidvel, composto de “jurisconsultos, nada
mais gue isso, os guais recebam remuneragiio adequada,
nao tenham outra ocupagio e dediguem todo o seu tempo
a0 julgamento de causas internacionais, por métodos
judiciais e com senso de responsabilidade judicial™,

A responsabilidade da magistratura continental na
criagio de uma Corte ¢ de uma Escola Supranacionais
ndo pode estar centrada na defesa mesquinha de um
sentimento corporativo, Quando lutamos para preservar
nossos postos de trabalho, amparados legalmente pelas
garantias inerentes a independéncia e liberdade das
decisdes, devemos pensar que a populagio latino-
lmcncana sempre esteve sujeita a agressoes, assassinatos
¢ torturas ¢ que a classe trabalhadora, tem sido constan-
temente aviltada nos seus direitos. Quando assumimos a
responsabilidade de fazé-lo ¢ para que ndo se tenha acesso
a uma justica dirigida exclusivamente por leigos na fungiio
Jjurisdicional, por drbitros em vez de magistrados, que
deixem de ser independentes se ameagados ou corrom-
pidos por ricos ou poderosos.

Devemos garantir ds nossas populagdes que
‘encontrario juizes intermacionais bem-formados, ética ¢
Juridicamente: magistrados preparados para distribuir
tépida e eficaz prestagio jurisdicional, sempre obedecidas
tlibcldade e independéncia de convicgdes e julgamentos.
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Quando nos propomos a criar uma Escola Supra-
nacional pensamos ndo s6 em proteger nossos povos da
gandncia econdmica mundial, com arremedos de Poder
Judicidrio, expressio sutil de nova investida colomalista,
mas também em atingir estatura internacional, como
magistrados ¢ defensores intransigentes do Estado
Democrdtico de Direito ¢ do império da lei.

Nio podemos acreditar que a sanha privatistica
possa atingir o dever inaliendvel dos Estados de a todos
permitir 0 acesso & uma ordem juridica justa, & rdpida e
eficaz prestacdo jurisdicional e a uma orientagiio segura
de seus juizes, especialmente no dmbito do Mercosul.

Lembremos aqui o raciocinio de Bobbio, correta-
mente interpretado por Giuseppe Vacca, quando
preconizam gue: “O mercado, escreve Bobbio, “bem mais
que a democracia politica, foi o grande vencedor da
disputa das democracias contra os regimes comunistas”.
Mas ele parece ser hoje o reino do “homem utilitdrio,
interessado, egoista, que se ocupa tdo-somente de seus
proprios interesses particulares ™. A “'vitdria esmagadora
do mercado " demonstra que a sociedade em que vivemos
“¢€ uma sociedade sem ideais, uma sociedade que
atravessa wma crise moral”, na qual, ao menos por
enquanto, o Homo oeconomicus prevaleceu sobre o
Homo sapiens ¢ ndo se vé como este possa voltar a
atuar,”™. '

Tomando-se 0 Homo sapiens, como exemplo de
garantidor da democracia, constatamos que os jufzes, ao
menos os do Brasil, sempre olharam com desconfianga e
cautela para questoes politicas, econdmicas ¢ diploma-
ticas, delas apenas auferindo as desastrosas conseqiéncias
das reiteradas controvérsias € iniquos planos econdmicos,
ndo querendo isto dizer que tenham admitido uma
instituigio sem ideais.
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Devemos supor que, dos destrogos dos “anos de
chumbo™, que recobriram todo o nosso Continente, surgird
um novo pacto politico de integragdo, a ser rapidamente
alcangado e concretizado, através de uma estrutura juridica
capaz de assegurar os direitos de cidadania @0s nossos
povos. Nio podemos, assim, prescindir de Tribunal e
Escola Supranacionais, com juizes aptos a interpretar e
Julgar as novas questdes continentais, como coroldrios
de uma verdadeira e intransigente defesa dos Direitos
Humanos’.

Hai séculos o poeta persa. Romi, advertia que ndo
devemos nos iludir com uma unica verdade — nossa ou
que nos pretendam impor. A verdade era um espelho, que,
a0 cair das maos de Deus, quebrou-se. Cada um recolhe
um pedago e diz que nagquele caco de vidro esta contida
toda a verdade.

A luta pela integragado ¢ uma verdade composta por

miriades de cacos, como & independéncia dos juizes e a
negagio de qualquer espécie de privatizagio do monopélio
da jurisdigio, mesmo que a pretendam como “verdadeira
reforma” ou que se constitua num “revolucionirio”
enfoque do liberalismo econbmico.
_ O que nos propomos & a busca do verdadeiro
caminho, capaz de dignificar o Poder Judicidrio
Supranacional e seus jufzes, a todos os cidaddos
garantindo o acesso a uma ordem juridica justa,

Para isto viemos!
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Notas:

*  Palestra proferida para juizes latino-americanos reunidos em
Garibaldi - RS - entre os dias 29 a 31 de maio de 1997, na “2*
Semana Juridica do MERCOSUL"™.

(1) “Relatorio do Brasil: Educagdo ¢ Treinamento de Julzes e
Advogados ™ — inclufdo no "General Repons™ — in "Revista da
Escola Paulista da Magistratura”~ Ano I, n° 0 - pags. 275/286 -
Sto Paulo - Abril/Maio - 1993;

(2) SAAVEDRA, Gustavo Femidndez ~ " O Futuro jd hdo € o que
era antes! O novo seriido da Mudanga” - In “Politica
Comparada” — Ano 1, vol. I, n* | ~ pdgs. 15/42 ~ Brasilia -
JanelrodAbril - 1997

(3) “Infincia Roubada™ ~ Cademo Especial sobre Trabalho Infantil
= Jomal “Folha de Sio Paulo™ ~ 1" de Maio ¢ 3 de Mwo de
1997,

(4) “Nossa Comunidade Global™ -0 Relatério da Comisslo sobre
Governanga Global™ < Prefiicio dos Co-Presidentes: Ingvar
Carlsson ¢ Shridiath Ramphal - pag. XV ¢ XVI - Ed. Fundagio
Getdlio Vargas - 1996;

(5) Idem - "O Fortalecimento do Império da Lei no Plano Mundial”
~ Cap. 6 — pags. 229/253;

(6) VACCA, Giuscppe — “Pensar o Mundo Novo - Rumo o
Demaocracia do Século XXI'" — Editora Atica - 1996 - pag. 15;

(7) NOAM CHOMSKY (In “La Intervencion Estadounidense ¢n
Centroamérica y VietNam" - Alcidn Editora - 1996 - |* Bs,As.
— Argenting, especialmente, 3s fls. 15 e 24),
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O PODER INTERVENTIVO DO JUIZ
NOS CONTRATOS DE CONSUMO

Demderito Ramos Reimalde Fitho
Juiz de Direso ds Capital Coordenadar dos
Cursos de Deosntologia, Atualizagdo o Apar-
feigoameanto de Magisteados. Professor da Direito
do Consumicor da Excola Supedior da Magis-
trature do Extado de Parnambuco ~ ESMAPE
Juz Coragodor Auxiar.

O liberalismo acentuado reinante no infcio do século
XIX influenciou toda a construgio doutrindria e legislativa
da teoria contratal, fazendo com que o contrato, como
instrumento juridico que possibilita a circulagio de
riquezas, resultasse totalmente dominado por dois
principios: o da lei entre as partes (lex infer partes) e oda
observincia do pactuado (pacta sunt servanda). O
primeiro impede a alteragiio do que as partes conven-
cionaram; o segundo obriga-as a camprir ficlmente o que
avencaram e prometeram reciprocamente.

A teonia cldssica do contrato, informada por esses
dois principios. levou ds conseqiiéncias maximas a
autonomia da vontade, desprezando o préprio contetido
do contrato ¢ a realidade exterior, como as condigdes
sociais envolvendo as partes contratantes. “Atendia a um
modelo de sociedade estabilizada, tanto do ponto de vista
politico, como do socioldgico ¢ do econbmico, mesmo
que nela houvesse disparidades sociais e econdmicas™ .

| Cf Nelson Nery Jiaior, Cadigo Brasileiro de Defesa do Consurmador ~ Comen-
tido pelos mitores éo Anteprojeto. Foeesse Universitiria. 45 od., p. 287,
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Somente a partir da 1* Guerra Mundial, com as
profundas modificagdes que acarretou no meio sécio,
econdmico e politico, ameagando a estabilidade
institucional de alguns dos principais paises curopeus, €
que ocorreu fendbmeno no Direito, forgado pela neces-
sidade de se restabelecer a paz social, que possibilitou
abalar a autonomia da vontade nas relagdes contratuais,
que deixaria de ser um principio onfmodo para admitir
limitagSes. Tal fendmeno ficou conhecido como
dirigismo contratual, fundado po reconhecimento de que
a autonomia da vontade das partes em um determinado
ajuste privado cede as exigéncias da ordem piblica, que
deve prevalecer sobre o individualismo, funcionando
como fator limitativo da liberdade contratual.

A intervengio estatal nas relagdes contratuais
privadas. nos moldes em que se¢ desenvolveu origina-
riamente, caminhou por duas vertentes: a) de um lado,
controlando o conteddo de certas relagdes juridicas
consideradas como merecedoras de controle estatal 2, de
modo a garantir a manutengio de equilibrio entre as partes
— o Estado passava a intervir de modo mais intenso no
universo dos negdcios privados, pela via legislativa,
planificando, fiscalizando e controlando certas atividades
(pela fixag@o de cotas e pregos, tabelamento de juros, ¢lc.)
¢, aos poucos, evoluindo esse intervencionismo até o ponto
de editar leis limitadoras do préprio contetido de certos
contratos, em atividades socialmente relevantes; b) e de
outro, admitindo como regra geral a possibilidade de
rescisdio (ou revisdo) do contrato (de gualquer espécie)
quando da superveniéncia de fatos extraordindrios e
imprevisiveis, por ocasido da sua formagio, que acarretam
uma excessiva operosidade para um dos contraentes ¢ um
lucro desarrazoado para o outro.

2 Como hipdiess mais grnnge de dingismo essatul pode ser citado o comrtn de
trabalho. ende u Jex estabelece como e quass clisszlas podem ser estiputadas.
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Desenvolveu-se, assim, a teoria de que em todos os
contratos estaria subentendida a cliusula rebus sic
stantibus. correspondente & férmula de que, nos contratos
de trato sucessivo ou a termo, o vinculo obrigacional fica
subordinado, a todo tempo, 20 estado de fato vigente a
época de sua formagdo, pelo que a superveniéncia de fato
excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das
partes, que altere profundamente as condigdes de execugio
do contrato, justifica a recomposi¢lio do status anterior.
Consiste no reconhecimento de que eventos noves,
imprevistos ¢ imprevisiveis pelas partes e a ela nio
imputdveis, refletindo sobre a economia ou a execu¢io
do contrato, autorizam sua revisiio, para ajustd-los as
circunstincias supervenientes.

Nesses termos herdamos a sistemdticn contratual,
que, inobstante o avango da criagdo da teoria da
imprevisio, a qual foi sendo admitida paulatinamente pela
doutrina e jurisprudéncia, como um dos aspectos do
dirigismo contratual aceitdvel, ndo mais satisfazia a
realidade social e econdmica dos tempos atuais, que estava
aexigir um avango ainda maior na concepgio do contrato.
Os institutos da teona da imprevisdo ¢ dos vicios do
consentimento jd& ndo se mostravam suficientes para
atender, de forma plena, as viscissitudes de uma sociedade
marcada pelo dinamismo e constantes transformagdes,
impulsionadas especialmente pelo fenbmeno do consu-
MiSMo em massa.

A revolug@o industrial havia gerado um novo
modelo de associativismo —a sociedade de consumo (mass
consumption sociefy), caracterizada por uma produgao ¢
distribuicdo de bens em grande escala, proporcionadas
pela difusdo do crédito e por uma politica de marketing
audaciosa, que absorve as pessoas por uma falsa idéia de
qQue a satisfagdo de todas as necessidades humanas passa
pela aquisi¢iio de bens de consumo,
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A formacdo da sociedade de consumo, ao contrario
do que se poderia esperar, ndo favareceu o consumidor
de uma maneira completa. Em muitos aspectos preju-
dicou-o0, por inverter os papéis na correlagdio de forgas
diante do fornecedor, quebrando uma antes imanente
posigéo de relativo equilibrio contratual, tornando-se
indispensdvel uma intervengdo estatal mais acentuada nas
relaghes obrigacionais privadas. R

Atento a essa realidade da sociedade de massas e
com a visdo ideoldgica dos postulados da nova teoria
contratual, que pressupde relevincia do interesse social
de forma a influir sobre as relagtes obrigacionais privadas,
o legislador brasileiro editou o Cédigo de Defesa do
Consumidor — Lei 8.078/90, que surge como o mais novo
e amplo conjunto de normas sobre matéria contratual, para
disciplinar, na condi¢do de norma geral, todos 0s negécios
Juridicos envolvendo relagdes de consumo.

O Codigo remodela a fungdo jurisdicional na
apreciacio da legitimidade dos pactos privados, atribuindo
poderes ao juiz para perscrutar o préprio contetdo
contratuzl. A atividade do magistrado deixa de ser apenas
um controle formal da vontade dos contraentes, se
comprometida (ou ndo) por vicios ou defeitos que retiram
a validade do negécio juridico. Em sede judicial, a
atividade controladora do conteiido contratual implica no
exame da prépria justeza do pacto’, em termos de
equilibrio das obrigagoes assumidas. Na previsiio do inc.
V do seu art. 6% o juiz, reconhecendo a presenga de
cldusula que estabelega prestagdo desproporcional,
substancialmente desvantajosa para o consumidor, devera
“estipular a nova cldusula ou as novas bases do contrato
revisto judicialmente. Emitird sentenca determinativa, de
contetido constitutivo-integrativo e mandamental, vale

3 Nesse sentido Claodia de Lims Marques, i Contratos no Codigo de Defesa do
Consumador, RT, 24 ed., p. 88.
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dizer, exercendo verdadeira atividade criadora, comple-
tando ou mudando alguns elementos da relaco juridica
de consumo jé constituida” ¢,

O principio cldssico de que o contrato nilo pode ser
modificado ou suprimido sendo por nova manifestagio
volitiva das mesmas partes contratantes perde o cardter
absoluto. Ao juiz € permitido até mesmo inserir no quadro
da relagdo contratual novas obrigagdes em atenglio ao
principio da boa-fé, mesmo que as partes nio as tenham
previsto ou as tenham expressamente excluido no
instrumento contratual. A vontade das partes ndo € mais
a unica fonte das obrigagdes que o juiz possui para
interpretar um instrumento contratual. Como enfatiza
Cléudia Lima Marques® . "o juiz ao interpretar o contrato
niio serd um simples servidor da vontade das partes serd,
ao contrdrio, um servidor do interesse geral”. Assim, novas
obrigagoes, ndo presentes no instrumento contratual,
poderio nele ser inoculadas, em virtude de uma
interpretagdo construtiva do juiz.

Nessa atividade de adequag@o do contrato  Justiga
social, assume importincia fundamental o aspecto da
confianga, para proteger prioritariamente as expectativas
legftimas que nasceram no outro contratante (0 consu-
midor), o qual confiou na postura ¢ nas obrigagdes
assumidas (embora ndo escritas) pelo parceiro (forne-
cedor), A confianga e boa-fé que o consumidor deposita
nas declaragOes do fornecedor € levada em consideragdo
para a protegiio de suas expectativas legitimas, que devem
ser reconhecidas mesmo que nio estejam garantidas
expressamente no contrato. No sistema do CDC é feita
mengio explicita ao primado da boa-fé (no art, 4° 111, ¢
no art. 51, IV), que deve reger toda e qualquer relagdo de

4 Nelscn Nery Janor, ob. ¢, pags. 119320,
5 Naob oit, p 94, wando expressdn de WesliTermt.
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consumo, Trata-se de um principio geral, indispensavel &
harmonia ¢ transparéncia dos negécios juridicos de
consumo. A atuagiio do fornecedor, durante a execugio
do contrato, em desacordo com o principio da boa-fé (ou
da confianga), faz nascer para o consumidor o direito de
pedir ao Juiz, como “fiscal da Justica contratual”, que
“escreva” a cldausula ndo declarada no instrumento, mas
que decorrre de suas expectativas legitimadas pelo
comportamento daquele na fase pré-contratual, da
natureza do contrato ou ainda das circunstiincias do caso.

Diante de tudo o que se disse, fica claro que a revisio
judicial das cldusulas contratuais (em negocios de
consumo) ndo fica autorizada apenas na hipotese de
alteragio das circunstincias ficticas, por evento
superveniente e imprevisivel. O inc. IV do art. 6°, do CDC,
¢ bem expresso nesse sentido, ao permitir “‘a modificagio
das clausulas contratuais que estabelegcam prestagdes
desproporcionais ou sua revisdo em razio de fatos
supervenientes que as tormem excessivamente onerosas”,
A aplicagiio da velha cldusula “rebus sic stantibus™, a fim
de que a execugdo do contrato se realize sem a Oruina do
consumidor, na superveniéncia de fato nio cogitado pelas
partes, criando Onus excessivo para ele, com vantagem
desmedida para o fornecedor, permancce no sistema do
CDC, em perfeita sintonia com a construgdo da doutrina
¢ jurisprudéncia anterior d sua edigio. O consumidor
lesado no contrato por esse acontecimento superveniente,
extraordindrio e imprevisivel, que altera profundamente
a economia contratual, desequilibrando as prestages
reciprocas, poderd desligar-sc de sua obrigagio, pedindo
i rescisdo do contrato ou 0 regjustamento das prestagoes
reciprocas, por estar na iminéncia de se tornar inadim-
plente tendo em vista a dificuldade de cumprir o seu dever,
ingressando em juizo no curso da produgio dos efeitos
do contrato, pois se este ji foi executado ndo haverd
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intervencio judicial®. A novidade € que a lei especial
autoriza a revisio contratual idependentemente da
ocorréncia de fato posterior que desequilibre substan-
cialmente as posigdes das partes contratantes. Se o
desequilibrio jd existia desde 0 momento da formagdo do
vinculo contratual, € dever do Estado, atuando por seu
Orgdo junisdicional, proceder a uma intervenglo comretiva,
de forma a promover a Justica social na relagfio contratual,
Nesse caso, a relagiio contratual j nascen desequilibrada,
padecendo de um desvio desde a sua formagio, por faltar-
Ihe acquivaléncia das prestages, devendo ser sanado pela
interferéncia estatal na autonomia privada.

Outro aspecto a ser observado ¢ que a teona da
imprevisio, embora permitindo o reajustamento das
condigdes contratuais & nova realidade fictica, surgida
com o evento exterior, vinha sendo entendida pela
jurisprudéncia e doutrina como ensejadora exclusivamente
da resolugdo do contrato. Por sua vez, o direito bdsico
reconhecido ao consumidor no inc. V do art. 6%, do CDC,
ndo tem como objetivo principal possibilitar a extingio
do vinculo contratual, liberando-se o consumidor das
obrigagdes assumidas, A autorizagio legal para interven-
¢iio judicial visa preponderantemente a manutengiio do
vinculo, apenas extirpando-se do seu nicleo normativo o
fator que anula a comutatividade, por meio da modificagio
da cldusula que estabeleca prestagdo desproporcional.
Permite a sobrevivéncia do negdcio juridico, embora nio
mais fntegro em seu contetdo inicial, mas valendo e
produzindo os cfeitos legitimos. O fundamento da
preservagio do contrato reside na constatagao de gue, em
determinadas hipoteses, € muito mais proveitoso para o
consumidor & permanéncia do liame obrigacional,
deixando o fornecedor atado a ele, em razio de que a

6 Comno adverse Marin Hedeoa Diniz, in Cors de Dirgio Civil Brasdein, 1o v,
Serniva, . 146
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fulminagdo pura e simples do vinculo pode privd-lo de
produtos ¢ servigos essenciais & sua subsisténcia e
conforto, especialmente tratando-se de contratos cativos
de longa duragio ou em situagbes em que a empresa
detenha o monopélio do fornecimento dos bens.,

No contexta do Cddigo, portanto, foi erigido i
categoria de principio a conservagdo do contrato, que se¢
enconira expressamente previsto na Segdo que trata das
cldusulas abusivas (art. 51, § 2°). mas que deve ser
almejado todas as vezes em que a revisio do contrato,
qQuer scja aravés da simples declaragio de nulidade de
cldusula, quer seja modificando-a em parte ou ainda
inserindo no seio do contrato obrigagdes nio assumidas
expressamente no instrumento. O exame do contetido do
contrato pelo Judicidrio deve ser feito de modo a, sempre
que possivel, ndo retirar a utilidade e operatividade do
negocio juridico de consumo, ndo devendo ser buscada,
em principio, solugdo que redunde em negar a eficdcia da
convengio como um todo.,

preciso esclarecer, por fim, que 0 o poder
interventivo judicial nos contratos de consumo s¢ exerce
por via de um controle concreto, isto ¢, em cada caso
concreto e frente ds circunstincias do caso. E um controle
topico; a intervengdo produz modifica¢do apenas na érbita
de direitos das partes envolvidas naquela relagdo
contratual especifica e objeto da atividade revisional.
Nﬁoscpemcque.napmsencadaregndoﬂ"do
art, 51, do CDC, em termos de intervengdo judicial nos
contratos de consumo exista em nosso sistema nm controle
abstrato. Mesmo em se tratando de cléusula abusiva, esta
€ insuscetivel de um controle abstrato. A existéncia da
citada disposi¢io traduz apenas a faculdade de o
interessado (o consumidor) OpLar por representar ao 6rgio
ministerial, para que este ajuize a competente aclo, ao
invés de intentd-la diretamente. Quando o legislador
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inseriu no texto codificado a previsdo de qu¢ ¢ facul:iz
a qualquer consumidor ou entidade qué © r‘P"esemc
requerer ao Ministério Publico que ajufze & competente
aciio para ser declarada a nulidade de clgustla :omrwalonme.
ndo procurou criar um tipo diferenciad® dé € =
judicial, mas tio-somente, como ja se dissés fm"c”o
caminho opcional quanto @ instauragio 4o Pmocr =
judicial, pelas razdes conhecidas de que ?e m_sc &
ministerial se revela com mais qualificagdo :erivcl
juridica para a propositura da agfio, daf S;: W;sﬁmm
intentd-la por seu conduto, na condigio 3‘“ e
processual, do que diretamente pelo7 C;nw- 2
especialmente se for ele hipossuficiente - 017 :' 3:;
‘em nenhum momento, refere-se expressamente ac S
abstrato da abusividade da cldusula, A reforgar -
conclusio, tem-se ainda a circunstiincia d¢ Q“:‘ﬁja:':dc
do art. 83, que previa expressamente a ?osm ‘o
djuizamento, pelo MP ¢ por outros lcgnﬂmm& S
visando ao controle abstrato ¢ preventive d'f : ‘suda
contratuais gerais, foi vetado pelo Presidente
lica. :
R‘:plibScco controle abstrato nio é suscedV?l de ,bwmolico s
pelo Judicidrio, muito menos pelo Ministén© Pi s
sé-lo. Na claboragiio do anteprojeto do COdIg0 Surgl -
tentativa de instituir um controle abstrato das cldusul g
contratuais gerais pelo Ministério Piblico. AS MP::& .
que conferiam poder decisério ao Grgo Minis

o en-
7 Clisdia Lins Masgues posicions-so em sentido mﬁw-’?‘m c:m

tendimento gqué manifesta (ob. cit. p. 39%8) 0 § 4o do aﬂ- i 3 Nelm-meaynk
jodicial abstrato e preventivo das cléssulss contratuais $&0 g A
Hinior expressa pensamesto semelhmts 20 nosso, am‘“"““" .hu“‘:’ ""m
“pode propar visando 0o controle coocreato de cliusala bm"""'hm“" 46 it Gotels
alo pode mover agdo pars obter indemizagho fmdivida e
misado consumider. Somente estard legrimado, para 0‘*" n.mm.mew‘il doL cDe.
ver i claxs action d¢ gae tratam os arts, 81, pardgrafo umc‘lm‘.mm a
isto & apdo colenive para 3 defesa d¢ meresses o direit®® ety
neos (ob it p 371,
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respeito de cldusulas contratuais gerais foram vetadas (§
3° do art. 51 e 5°do art. 54), ao argumento de que
afrontavam o monopélio da jurisdigdo conferida com
exclusividade ao Poder Judicidrio na Constituig#o.

O Decreto n. 2,181, de 20 de margo de 1997, por
sua vez, introduziu o controle abstrato das clausulas
contratuais gerais como prerrogativa da Administragdo
(Poder Executivo), ao dispor ser da competéncia da
Secretaria de Direito Econdmico, érgio do Ministério da
Justiga, a elaboragi@o (anualmente) de elenco comple-
mentar de cldusulas abusivas. E claro, todavia, que a
decisdio desse Orgdo, conformadz na escolha da lista
complementar de cléusulas contratuais abusivas, ndo tem
cardter de definitividade. pois, como decisdo (ato)
administrativa, sempre restard ao interessado a possibili-
dade de impugné-la junto ao Judicidrio.

Discute-se se o dirigismo contratual sobreviverd
aos novos tempos da pés-modemidade. O momento
histérico que comeca a ser vivenciado estd marcado pelo
incremento global das relagbes comerciais, que rompem
de uma maneira nunca dantes vista as fronteiras territoriais
dos pafses, fazendo aparecer o fendmeno que se
convencionou chamar de “globalizagio da economia”.
Embalada pelo avango tecnolégico, a economia se
superdimensiona, oportunizando a que empresas de
qualquer parte do mundo possam realizar investimentos
e auferir lucros nos mais diversos pafses, cujas economias
estdo integradas pelos lagos da rede mundial de
comunicagio, tendo como centro desse novo império ¢
come poder hegemCnico os Estados Unidos da América.
Com o fendmeno da “globaliza¢io da economia” ou
depois da formag#io dos blocos econdmicos (Unido
Européia, Nafta, Mercosul, etc.), a economia mundial se
expandiu de tal forma que as fronteiras nacionais passaram
4 ser um obstéculo para a desenvolugio do comércio
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internacional. Foram unificadas tanfas alfandegirias.
tributos internos, regimes de competicio entre empresas,
tudo isso em prol da economia globalizada, para remover
todos os empegos & expansio do capital.

Diante desse quadro que se nos antepde, os juristas
se dividem quanto ao futuro do papel do Direito nas
relaghes contratuais, se vai sofrer uma mudanga radical,
de desregulamentagio total do contrato, ou se vai originar,
40 inverso, uma hiper-regulamentagio, face a natural
reagio do Estado frente ao vazio legislativo ¢ ao abuso
das liberdades econdmicas.

Ao nosso ver, o Direito caminhard para uma
relativizagdo ainda maior da autonomia da vontade. A lei
produzird uma intervengdo intensa nos negdcios juridicos
privados de consumo, limitando o contefido do contrato,
de modo a procurar adequar a ordem jurfdica & realidade
da sociedade moderna, onde as relagdes econdmicas,
globalizadas, favorecidas pela rede mundial de comuni-
cacgdo, se ddo num ritmo frenético, aumentando
vertiginosamente a produgdo e distribuiciio dos bens de
consumo de forma ainda mais dinimica do que a
proporcionada pela “revolugio industrial”, surgindo dai
a necessidade de aperfeigoamento ¢ melhoria dos
mecanismos de justiga contratual, num movimento na
ciéncia juridica que denominariamos de visdo “pés-
moderna” da teoria contratual.

E esse deslocamento na concepglo do contrato
provocard um fendmeno curioso, aparentemente contra-
ditério. Enquanto na economia dos paises, de um modo
geral, impera uma crescente tendéncia calcada na
desregulamentagiio, no recuo do Estado, que passa por
processo “desestatizagdo™ ou “privatizagdo” total dos
meios de produgio, no dmbito do Direito, da teoria
contratual, ocorrerd fendmeno inverso, caracterizado por
uma espécie de “novo positivismo™, que deixa pouco
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espago para & autonomia da vontade, através do
estabelecimento de uma estrutura contratual “repressiva”,
um contrato de consumo exiremamente controlado e
fiscalizado pelo Estado,

Essa aparente contradigdo pode ser facilmente
explicada. As profundas transformagoes na estrutura do
Estado que caracterizam o mundo contemporineo,
acentuadas pelo processo de globalizagio, através da
competiciio internacional, parecem empurrar os Estados
nacionais a desenvolverem um modelo alternativo de
organizagio politica. A crise do chamado “Estado de Bem-
Estar Social” (Welfare State), diante da impoténcia dos
paises de protegerem suas empresas nesse cendrio de
intensa competitividade internacional. ndo vai dar lugar
a uma forma de Estado totalmente alheio as relages sécio-
econdmicas. O que se observa é que o modelo alternativo
que se procura construir nio se baseia somente no Estado
ou no mercado. Se o século XX assiste a0 fim do Estado
social-democrata (e, ainda com mais raziio, sua vertente
socialista), o certo € que o Estado liberal de roupagem
classica, fundado na auto-regulamentagio do mercado,
em que deve prevalecer o livre o jogo das forgas
econdmicas, também nilo sobreviverd incélume. Ao invés
de um Estado provedor de bens ¢ servigos, caminha-se
para um Estado regulador ou gerencial®, uma forma
estatal que se desvencilha do dever de prestagio de

& Coalorme wngo do crentva politeo Michel Zmdan Pilbo, o qual revela que
nova fonma estaal se basels nema “nove esf pdblica fommads por e tercel-
ro setor — organizagdes privadas sem (ins lucrativos, Como uma das carncrer(s-
ticas dessa nova “esfern pdblica™ ndo estatal, ndo privads, s novo tipo de
pestio dos servigos publicos (gesenclal) ¢ uma nova espécie de propredads
(propriodade publica nao estatal). Esse povo Ugo & peopredade seria aguels
rolativa aos beas & servigns de utilidade poblica (alde. edisingdo, pesquise
clenifica). mas ndo eqtatal, poe nio fazer parte do aparelho de Estado. s
oferecudo por uma rode de organizagdes poividas, som [ins lucratives - as orga-
m2agdes sociats” (artigo pablicado no Didrin de Pernambinzo, coluna opetidc,
do dia 151097
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servigos de utilidade pdblica ~ ¢ mesmo servigos e bens
essenciais (como os servigos de sadde e educagao), de
interesse geral do grupo social e do préprio Estado, e por
iss0 mesmo antes considerados privativos do Poder
Piblico, no sentido de que ndo podiam ser prestados por
meio de 6rgios ndo estatais, Embora deixando de ser
compromisso social do Estado pés-modemo a prestagio
direta desses servigos, ndo se desincumbe do seu dever
bisico de controle ¢ regulamentagio das relagdes
envolvendo a prestagio de bens ¢ servigos, quer no que
diz respeito aos que antes pertenciam i propriedade estatal,
quer no que se refere a4 regulamentagio de outras
atividades consideradas socialmente relevantes,

A essa nova realidade de gestio ¢ propriedade
publicas, certamente vai corresponder um novo modelo
de cidaddo - o cidaddo cliente ou o cidaddo consumidor,
preocupado menos com o monopolio de produgio dessas
atividades, e mais com a qualidade ¢ custos dos produtos
ou servigus, mas ainda ¢ sempre carente da protegio
estatal, quando se tratar do seu relacionamento com forgas
mais poderosas do mercado - o fornecedor dos produtos
¢ servigos, quer seja ele privado, estatal ou “semi-piblico™.

E nesse cenério o Direito do Consumidor assumird
papel fundamental, isso porque surgiu exatamente em
fungdo do fortalecimento do liberalismo na economia,
como reacio natural frente aos abusos cometidos em nome
das liberdades econfmicas.
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O PAPEL DO JUDICIARIO NO ESTADO
DEMOCRATICO

Denise Frossard
Julzs 04 Diesito Thular da 10" Vara Criminal do
flio g8 Janero

A primeira digressio que se impde € aquela relativa
ao exame dos primeiros reflexos da expressio democritica
sobre um Estado, enquanto Orgio diretivo de uma
sociedade. Assim, cabe rememorar o exemplo Romano,
onde o imperialidade do Executivo era mitigada pelas
manifestagdes de aguda conveniéneia participativa do
Senado, entlio proclamado como sede e verdadeira fonte
do poder, ja que, como diriamos hoje, expressio da
vontade popular, de onde todo o poder deve emanar.
Falamos dos Romanos jé que enquanto reminiscéncias
anteriores de outras civilizagbes marcantes, niio encon-
tramos com a precisiio necessdria, o perfil que se busca
do aparelho Estatal, notadamente no arremedo da divisio
de fungdes entre 6rgiios ditos diretivos. Nesse sentido
temos o militarismo Maceddnico, a Teocracia Hebraica,
as abstragdes utépicas do universo artistico Ateniense.
entre tantos outros de menor expressio.

Sem que se pretenda aqui tangenciar um necessério
academicismo que informaria uma visdo mais aprofun-
dada desse universo, sob a 6tica da Teoria Geral do Estado,
busca-se aqui uma visdo mais critica da idéia que
informava o sistema e ndo os reflexos da sua aplicagio
prética, sem qualquer compromisso com a erudi¢io ou
com o esgotamento da matéria,
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A partir disso, vemos que, como nio poderia deixar
de ser, numa visio mais consciente ¢ acurada, o que mede
a propulsdo no desenvolvimento dos paradigmas de
estruturagio do controle social € a maior ou menor
expressdo da liberdade de comunicagio de idéias
culturalmente cstabelecidas. Isso porque aqucle germe
Romano de estruturagdo Estatal passou, a nosso ver, a sc
firmar como um modelo a ser seguido com as alteragoes
que a discricionariedade histérica do poder determinava
como necessdrias. Vemos que af a distribuicdo de Justiga
fazia-se pelo Pretor, simbolo da autoridade imperial,
fixando-se antes como uma descentralizagio adminis-
trativa da autonidade maior do Executivo, sendo que o
cargo por ele exercido, como infelizmente passou a ser
copiado desde entdio, passava a interessar muito mais
como um degrau na escala de ascengio ao poder central
do que na sua pretendida atuagio de cunho equiinime, em
§1 mesma, n

Trata-se de um arremedo de Judicidrio, embrido que
merecenia ser criticamente lembrado em turvas eras de
obscurantismo institucional do universo politico, porque
fator explicitamente mais determinante da realidade,
embora em cadéncia sutilmente marcada pelos solfejos
econbmicos de base estrutural.

Mas 0 arquétipo institucional Romano nio morreu.
O chamado desdobramento bicardeal daquela estrutura
imperial salvou-o, garantindo-lhe uma sobrevida, jd que
esta expressio do poder contentava-se, sabiamente, com
a retengio do conhecimento, gerando uma época de
enciclopedistas e de compilagdo de tudo o que a
cxperiéncia sistematizada havia conseguido reter numa
decantacdo sutil, sem o arfar das vaidades diretivas
personalizadas. Enquanto isso, a futilidade do esforgo
imperialista de varias hordas ¢ ragas se superpunham ou
se revezavam entre si numa clogiiente demonstragio do
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que sempre nos esquecemos: 0 quao cfémeras sempre
demonstram ser as megalomanias de dominagao,

Perfeitamente adaptado a essa dimensio e especi-
ficamente consciente do gue representava na transposigio
do umbral de evolugido da raga humana, diante da
ignorincia coletiva daquela média idade nos dominios
da fé, vislumbramos JUSTINIANO, artifice fundamental
da estrutura modema do Direito. Isso porgue da adaptagio
do seu legado chegamos as bases inconscientemente
revividas da aquisigio, perda e preservagiio dos direitos
de cada cidadio, durante o seu dia-a-dia e na pritica dos
scus atos mais rotineiros. A esse respeito a obra dos
pandecistas poderia falar um pouco mais € por si mesma...

Toda a transformagio desse estagnado universo teve
a sua florescéncia na transformagio da dimensio
econdmica com a celebragio da importincia dos burgos,
os quais nio foram suficientes para guardar em si a
inquietagio do espirito inovador do ser humano, de forma
que este encontrau um festejado ¢ preponderante reflexo
nas grandes navegagoes e descobertas. Mas, infelizmente
af, 4 ganincia material falou mais forte, j& que o
extrativismo predador surgia solerte ¢ dissimulado no
Amago do mercantilismo, expressiio pritica e desvirtuada
dessa pretendida evolugio. Mas nada disso poderia
acontecer ou ter sentido, ndo fosse a fixagdo de novos
padroes de ideagiio e comportamento estabelecidos a partir
do que mais contundente, profundo ¢ expressivo ja
inspirou a busca do homem pela perfeigiio: falo do
Renascimento,

Mas considerando-se tantas modificagbes que
desfiguraram o perfil do corpo social, ansiava-se pela
construgio de um novo Modelo Estatal. A Europa foi o
seu bergo, sempre considerando-se, pard tanto, as grandes
poténcias militares, Pena que no seu aspecto filosofico
mais puro sempre se entendeu por bem de se privilegiar
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mais a visdo de ROSSEAU do contratualismo do que a
agudeza tdo precisa, ¢ porque ndo dizer incdmoda, na
andlise do espelho de si mesmo, no tocante ao Leviatd de
HOBBES,

Ainda do lancien régime, o comprometimento
do exercicio de pretensa jurisdi¢io fazia-se mais uma vez
evidente a partir do atrelamento dos interesses decisérios
resguardados pela sua proximidade com as ansiedades
criticas do poder executivo central. Surge entiio o
liberalismo enquanto movimento de reflexos tentaculacs
sobre as mais diversas medidas de comportamento do
grupamento humano. O iluminismo ¢ as instincias
tedricas de MONTESQUIEU transpuseram-nos, em
termos de recriagiio de alicerces estatais, para o protétipo
tripartite de exercicio do poder, nas conhecidas trés
fungles, sempre repetidamente harmdnicas ¢ indepen-
dentes. Verifica-se assim que o nascimento do Judicidrio,
enquanto estrutura possivel de ser chamada como tal, com
dignidade, a independéncia e a equidistincia de interesses
que caracteriza a verdadeira majestade dessa fungio,
coincide com a libertagio do grito abafado na garganta
do individuo até entio sempre sem chances contra o
coletivo. Refiro-me ao surgimento do conceito dindmico
de cidadania, que necessita do Magistrado para garantir
sua eficicia, sua sobrevivéncia e sua credibilidade, até
porque aplicador e guardidio maior do pacto social
primordial, consubstanciado nas Constituigdes modernas,
onde a preocupag¢fio maior, como s6i, pode se pretender,
¢ o resguardo protetivo das faculdades individuais diante
de propaladas necessidades coletivas, sem que se veja af
mero e simplorio paternalismo, j& que os mais poderosos
nos preponderantes universos econdmico e politico,
sempre buscam se utilizar desse artificio, para mutilar
sistemas mais progressistamente aperfeigoados.
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No Brasil, ndo poderia ser diferente. Recorremos a
lembranga parcimoniosa do Presidente do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. que na agudeza da crise
institucional, logo no infcio do recrudescimento do golpe
militar ¢ recusando-sc a funcionar, juntamente com seus
Pares, como uma Sessdo Especial de Justiga, na thelhor
acepciio descritiva de COSTA GAVRAS, procurou a
truculéncia uniformizada de plantdo ¢ disse-lhe que aquela
Corte nio funcionaria com titere de justificagio do
sistema, legitimando seus atos arbitririos ¢ espiirios,
culminando por fazer a0 mesmo a entrega das chaves do
substrato fisico de existéncia e de funcionamento daquele
Colegiado. Na seqiiéncia vimos a impossibilidade de
“coexisténcia pacifica”, numa visfio adaptada do conceito
de NIKITA KRUSCHEV, entre um Judicidrio indepen-
dente e garantidor da observincia das liberdades ¢
garantias individuais, com o regime de excegio ¢ arbitrio.
As fissdes, pouco menos que nucleares, derivadas da
irredutibilidade das posigoes envolvidas, gerou, como
sempre acontece nesses casos, a preponderincia do mais
forte sobre o mais fraco, com a disponibilidade
compulsoria dos Ministros de maior expressdo daquele
Pretério, entre os quais, permito-me relembrar, porque
figura mais expressiva desse confronto e simbolo de
sacerdotal abnegaglo ao ideal da Justiga: refiro-me ao
Ministro VICTOR NUNES LEAL, em face de quem nio
posso deixar de omitir o meu orgulho, porque conterraneo
¢ pessoa com guem privei do contacto em tenra e pueril
idade. Ndio podia deixar de ser um exemplo a ser seguido...

Afastadas as minhas gratas reminiscéncias, que
apenas atribuiram um paladar mais afetivo ¢ pessoal ao
thema, com o gual tem toda pertinéncia, vejo a necessidade
de afirmar com singeleza que o tema proposto guarda uma
tautologia intrinseca, qual seja: quanto ao Judicidrio € a0
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Estado Democrdtico, observia-se que um ndo existe na
sua plenitude sem o outro.

Com a queda do dltimo grande império deste
milénio, 0 Soviético, detectamos como fendtmeno mais
presente e contemporineo da Ciéncia Politica a
consagragio efetiva do termo televisivo jé imortalizado
pela sua constante ¢ subliminar utilizagdo. Refiro-me a
aldeia global. Nesse norte, verificamos que as fronteiras
politicas se nio abolidas, foram sutilizadas e a dnica real
¢ efetiva barreira de separagiio dos povos tem sido, com
os fragorosos e até entiio indissoliveis problemas dai
advindos, a etnia ¢ os seus consectdrios, Talvez ainda ndo
tenha sido captada na sua amphitude a maestria do
verdadeiro condottieri da arquitetura de discengdo no
confronto entre modelos economicos, socials, politicos e
filos6ficos diversos, que até entdo bipolarizavam o mundo:
refiro-me a MIKHAIL GORBACHEV. Ele mais do que
nunca merece, em toda a sua plenitude e nas suas diversas
acepgOes, a denominagio de cidadio do mundo. Esta
assersiva tem ber¢o na certeza de que a cidadania nunca
esteye tio resguardada, num plano tio global ¢ abrangente,
quanto agora, sem o espectro do exterminio da raga
humana, pelo conflito direto entre duas superpoténcias,
ou no dizer direto de ARTHUR KOESTLER, a partir do
mais sombrio divisor de dguas de nossa cxisténcia: a
manhi do dia seis de agosto de 1945. Cabe daf uma visdo
mais global e participativa de um Judiciirio em nivel
mundial, que extrapole a visfio acanhada, sectiria e
comprometida com os valores defendidos pelas grandes
poténcias dominantes, naquilo que se conhece como Corte
Internacional de Justiga, sediada em Haia, mas vinculada
4 ONU. Como jd vimos, para ser Judicidrio, ndo pode
estar atrelado a nada, porque, em caso contririo, ndo se
trata de um Poder Democrético, mas sim de um guardido
da hegemonia dos poderosos. Saudével, embora possa

160 « Rev_du Eswape — Recife - V. 2 N0 6 — 155-162 - out.fdez. 1997

Denise Frossard

parecer também impertinente, lembrar aqui que a dnica
verdadeira refutagdo ao postulado KANTIANO de Justiga,
na sua concepgio idealistica e estratosférica, deu-se
partindo da agudeza de abordagem vincada ao pragma-
tismo de LEON TROTSKY, até porque foi ele quem nos
Jembrou que todos nds somos muito mais sensiveis 4s
pressoes e dificuldades dos grupamentos sociais menores
¢ mais proximos de nés, do que daqueles mais abrangentes
e impessoais, assim considerados em circulos concén-
tricos. Emanada desses pressupostos, tivemos mais de
uma tentativa de aperfeigoamento das estruturas sociais
$em que isso possa ser encarado, de uma forma isenta e
distanciada, como revoluciondrio ¢ subversivo, ji que
aqueles foram os mesmos atributos gue calgaram a cruzada
renovadora e construtiva dos Puritanos, que, nesses
moldes, erigiram um modelo de civilizagho dominante e
mais vitorioso até agora, alter ego ¢ antipoda do que se
chegou na comoglo social orquestrada de outubro de
1917, nadimensio das estepes. Daf a derradeira reflexio:
& busca da maximizaglio da cidadania faz-se como uma
conseqiléncia direta do starus libertatis ¢ da preservagio
das garantias individuais, sempre presentes no ser
humano, independentemente de ideologia, modelos
econdmico, politico e social, mas que s6 encontra a sua
plenitude e perpetuidade, sob o olhar atento e indepen-
dente do PODER JUDICIARIO.
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CRIMINALISTICA

Tocheito

Domingos
Perita Criminalitisco. Advogado. Bacharel em
Histéria Natural, Profossor da Fecols da

Magistratura do Rio Grande do Sul.

1. Introdugio & crminallstica. 1.1, Conceito. 1.2. Brave
avolugao hiskrka, 1.3. Evolugo dos metodos de prova. 1.4,
As pericias criminais e o codigo de processo penal. 2.
idantidade e idertificacho. 2.1, Conceitos, 2.2. Métodos de
wentilicaco, 3. Levantamentos em locas de crimes contra
a vida e crimes condra o patimdnio. 3.1, Levantamentio em
locs de morte. 3.2 Levantamenio om locais de ocoméncia
de trdnsito. 3.3. Levantamento em locais de tiro, 3.4,
Levaniamentn em locais de danos 3.5, Levantamento am
locais de busca e agreenséo, 4. Pericias de engenbaria lagal.
5. Pericias de quimica legal, 6. Pericias de documentoscopia
forense. 7. Pericias de balistica forense, 7.1, Exames em
armas de fogo. 7.2, Exames nos alemantos de munigho. 7.3.
Exames de confronto balistico 8, Pericas contdbels. 9.
Pericas de meio ambieme. 10. Reconstitugio (reproducic
simulada dos falos).

1. Introdugao & criminalistica

1.1 Conceito

“Criminalistica, em sentido amplo, compreende a
fenomenologia criminal e os métodos préticos de

“investigagdo” (Hans Gross).
, “Criminalistica é uma disciplina auténoma,
integrada pelos diferentes ramos do conhecimento técnico-
cientifico, auxiliar das atividades policiais ¢ judicidrias
de investigagio criminal, tendo por objero o estudo dos
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vestigios materiais extrinsecos @ pessoa fisica, no que
tiveremde titil & elucidagdo e & prova dasinfragdes penais
e, ainda, i identifica¢do dos autores™ (Eraldo Rabello),

“Criminalistica ¢ uma disciplina técnico-cientifica
por naturcza ¢ juridico-penal por destinagdo, a qual
concorre para a eludicago ¢ a prova das infragoes penais
¢ da identidade dos autores respectivos, através da
pesquisa, do adequado exame e da interpretagio correta
dos vestigios materiais dessas infragdes” (Eraldo Rabello,
em “Curso de Criminalistica, 1996),

L.2. Breve evolugio histérica

R. — A Reiss emprega em sua obra “Manue! de
Police Scientifique (Technique) " (ed. De 1911), as deno-
minagdes Policia Cienrifica ou Policia Técnica, embora
declare sua preferéncia pela segunda denominagio.

Edmond Locard. no prefacio do seu “Tratado de
Criminalistica™ propds a denominagiio de Técnica
Policial.

Hans Gross (* 26, 12. 1847 - + 12. 12, 1915), Juiz
de Instrugdo ¢ depois Magistrado do Ministério Piiblico,
da Alemanha, considerado o “Pai da Criminalistica”,
publicou em /893, a 1" edigio do MANUAL DO JUIZ
DE INSTRUCAO. Ele proprio deu a 3" edigio deste seu
livro, publicada em 7898, o subtitulo “Sistema de
Criminalistica”, tendo sido esta a primeira vez que se
usou, em um livro, a palavra criminalistica com o sentido
que hoje € empregada. Nesta sua obra, assim se
manifestou:

“A forma como se praticam os crimes, como
devem ser investigados e esclarecidos, quais os
objetivos que o autor prelendia alcancar com a sua
pritica~ sdo questées a que o direito penal e o direito
processual penal ndo podem dar qualquer resposta.
Ficam reservadas & criminalistica...”
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Ao longo dos anos, diversos termos ou expressdes
foram uvsadas para denominar a criminalistica, dentre as
quais destacamos: policia cientifica, policia técnica,
policia técnica-cientifica, técnica policial, ciéncia da
policia judicial, policia judicial e arte da policia judicial,

Deve-se i iniciativa de Hans Gross, a fundagéo, de
um Instituto Universitdrio de Criminalistica, o qual fazia
parte da Faculdade de Direito da Universidade de Graz
(Alemanha).

Em 7952, foi criada a cadeira de “Criminalfstica”
no Instituto de Direito Penal e Criminologia, da Faculdade
de Direito ¢ Ciéncias Sociais, de Buenos Aires. A
Universidade Catdlica de Salta (Argentina), possui am
Curso de Bacharel em Criminalistica.

No Brasil, poucas sdo as Faculdades de Direito que
mantém o ensino da “Criminalistica™ como disciplina
auténoma. A Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (Porto Alegre), possui hi
vérios anos. a cadeira de Criminalistica. em dois
semestres, sendo que no primeiro semestre é cadeira
obrigatdria e, no segundo, cadeira oprativa.

Na Escola Superior da Magistratura (AJURIS), de
Porto Alegre, desde /9817, estd sendo ministrada a
“Criminalistica”, sempre no segundo nivel (2° semestre),
como parte integrante da disciplina de Estudos Comple-
mentares.

1.3. Evolugiio dos métodos de prova

Os métodos de prova passaram, ao longo dos anos,
por diversas ctapas, progredindo, significativamente, até
os dias de hoje.

a) Primitivamente, acreditava-se que a verdade era
revelada & Justiga pela Providéncia Divina. Era
0 “dedo de Deus™ que se manifestava.
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b) Provas do fogo e da dgua

Prova do fogo: era colocado o punho do suspeito
no fogo e, caso se queimasse, era considerado culpado.
Se nada ocorresse, era considerado inocente.

Prova da dgua: jogava-se a mulher suspeita de
adultério, nua, num curso de dgua, na temporada de
inverno. Caso contraisse uma pneumonia ou outra doenga,
era considerada culpada e, caso ndo contrafsse nenhuma
doenga, era considerada inocente.,

¢) CONFISSAO do acusado

Recorreu-se, depois, & confissdo do acusado ou do
suspeito. Para obter a confissdo, todos os meios eram
usados e considerados vilidos. Nasce, assim, o terrivel
procedimento das torturas. Sob seu império, o inocente
declarava-se, por vezes, culpado, para escapar do
sofrimento. Muitas vezes, apesar da confissao, as torturas
continuavam, até que fosse revelado o nome dos
cumplices.

A confissdo do acusado, considerada a "' rainha das
provas™ subsistiu até que o rei Lufs XVI, da Franga,
proibisse todo tipo de tortura para obter a confissio.

d) Prova TESTEMUNHAL

Para substituir a confissdo do acusado, surgiu a
“prova testemunhal”. O que o suspeito niio podia ou nio
queria relatar, seria perguntado a outras pessoas: as
testemunhas. Existem as testemunhas de boa-f¢ e as
testemunhas de md-fé, testemunhas instrufdas, falsas, por
vezes.
Esta prova, que perdurou através de séculos, ¢ ainda
¢ usada hoje em dia, originou muitos erros judiciais. E
que o testemunho € o relato de um fato visto através de
um determinado temperamento, ¢ este é incontroldvel.
Além disso, a testemunha se engana, apesar de ser de boa-
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fé, pois ao relatar um fato fa-lo de acordo com a sua visao,
tentando dar uma interpretacdo ao fato, sendo que esta
nem sempre € correta.

¢) PROVA INDICIARIA

Se as testemunhas se enganam, mesmo as de boa
fé, a quem a policia ¢ a justica devem interrogar pard
alcangar a verdade no processo penal? Deve interrogar as
coisas, os objetos, os vestigios materiais encontrados num
local de crime. Como carecem de sensibilidade, para se
conseguir que digam & verdade, as coisas devem ser
interrogadas por quem saiba interrogéd-las. E a estes,
transformados em seus intérpretes, no pior dos casos, ndo
diriam mais do que a verdade, ndo mentiriam.

Assim surge a prova indicidria, constituida do
relato das testemunhas mudas da cena do delito. E os
intérpretes dessas testemunhas mudas sdo os PERITOS,
técnicos especializados em determinados ramos do
conhecimento humano. Através de uma pega denominada
laudo pericial eles vdo consubstanciar, materializar a
prova indicidria, que também é denominada de prova
material ou prova pericial. Todo indfcio (art 239do CPP)
deve ser téenica e cientificamente vinculado com o fato e
o autor do fato, para que se possa estabelecer a materia-
lidade de um delito e sua autoria.

1.4. As pericias criminais e o c6digo de processo penal

O Cédigo de Processo Penal abre um capitulo
especial para os “exames do corpo de delito e das pericias
em geral’(arts. 138 a 184 do CPP), praticamc.nte
regulando a atuagdo dos peritos, em especial os oficiais,
desde a suanomeagdo até mesmo quanto s suas prancipais
fungdes e obrigaghes. .

As fungdes dos peritos oficiais, tanto nos locais de
crime, como em quaisquer outros locais onde existam
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vestigios matenais ligados a alguma infragio penal, se
néo se encontram discriminadas especificamente naquele
diploma legal, estdo. pelo menos, nele inseridas, se
fizermos uma interpretagiio extensiva do texto.

0O Cédigo de Processo Penal (CPP), em seaart. 138
determina que “quando a infragdo deixar vestigios, serd
indispensavel o exame do corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”.
Com este dispositivo o CPP determina: sempre que uma
infragdio penal deixar vestigios, deve ser feito o exame
pericial (exame do corpo de delito). A autoridade policial
ou judicial ndo pode dispensar, preliminarmente, esse
exame.

A quem compete a realizagdo do exame do corpo
de delito? E o proprio CPP que, em seu art. 159 caput,
responde a pergunta, determinando que “os exames de
corpo de delito ¢ as outras pericias serdo feitos por dois
peritos oficiais ". Em muitas localidades, entretanto, ndo
existem peritos oficiais. Nesse caso, vale o dispositivo
dopardgrafo primeiro do art. 159 do CPP: “nio havendo
peritos oficiais, o exame serd realizado porduas pessoas
idénticas, portadoras de diploma de curso superior,
escolhidas, de preferéncia, entre as que tiverem
habilitagdo técnica relacionada & natureza do exame’.

Podem ocorrer casos em que, mesmo existindo na
localidade peritos oficiais, a autoridade requisitante do
exame pericial poderd nomear peritos. Trata-se das
situagdes em que o 6rgdo oficial, responsével para a
realizagdio das pericias, nio possua em scus quadros
técnicos (peritos) habilitados para realizar determinada
pericia, ou, ainda, dispondo de técnicos habilitados, ndo
possua 0s equipamentos necessdrios para a realizagfio de
determinado tipo de exame.

As pericias criminais, na drea da criminalistica,
devem ser requisitadas pela autoridade policial (civil ou

168 « Rev. da Esmape — Recife — V. 3 N* 6 ~ 161150 ~ catddez, 1997

Dowengon Tocokettn

militar), judicial ou administrativa que estiver na
presidéncia de um inquérito ou processo. A requisigao é
uma exigéncia do CPP, que no arr. /78 determina que
“no caso do art. 159, o exame serd requisitado pela
autoridade ao diretor da repartigdo, juniado-se ao
processo o laudo assinado pelos peritos”.

As requisi¢bes devem ser feitas pelos meios de
comunicacdo usados normalmente no servico puiblico.
dando-se preferéncias sos meios mais rdpidos e seguros,
como: ridio, telefone, telegrama, fax, ete. . Quando néo
houver urgéncia, a requisi¢do do exame pericial deve ser
feita através de oficio, no qual deverfio constar, de forma
clara, os quesitos formulados.

2. |dentidade e identificacao

2.1. Conceitos

Identidade é o conjunto de caracteristicas proprias
e peculiares de um determinado individuo, que o torna
tnico ¢ diferente de todos os demais.

Identificagdo € o método através do qual se procura
estabelecer a identidade de um individuo.

Por isso se fala em carteira de identidade e em
Instituto de ldentificagdo.

2.2, Métodos de identificagiio

InGmeros foram os métodos empregados, ao longo
dos anos, para a identificagdo humana. Alguns foram
usados em determinadas épocas e depois abandonados.
Outros persistem e sdo utilizados ainda hoje, de forma
isolada ou de forma conjunta.

1°) Marca com ferro candente
Nossos antepassados ndio tinham a nogdo dc’qoe a
identidade se estabelece pelos caracteres, pelas qualidades
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da pessoa ou pelos clementos positivos ¢ estaveis. Por
falta de outros recursos, usavam um processo pritico e
radical, na identificagio de autores de delitos; a marca
com ferro candente.

Na Franga, marcava-sc o réu com uma flor de liz. o
simbolo real, inicialmente no rosto ¢ mais tarde na
espddua. Em 1724, houve algum progresso: os ladrées
(voleurs) eram marcados com um “V", se ndo fossem
reincidentes e, caso fossem, eram enviados para as galés
¢ identificados com as letras “GAL" (galerien).

2") Mutilagdes

Em Havana (Cuba), segundo Ortiz, era costume
cortar as orelhas dos escravos, enquanto que na Riissia
cortavam-se as narinas dos criminosos. Em alguns paises
do Oriente Médio, as mutilagies sio usadas té hoje para
identificar autores de determinados delitos,

3°) Tatuagens

Em 1932, Bentham propds o emprego da tatuagem
como processo de identificagdo civil, isto é, aplicdvel a
todas as pessoas. Parece ter sido a primeira tentativa de
identificagdo civil, a qual ndo logrou aceitagio.

Os métodos acima referidos, & medida que avangava
4 cultura e & medida que se firmava o respeito pela
dignidade da pessoa humana, foram sendo abandonados
pela maioria dos paises. Métodos mais humanizados
adquiriram hierarquia cientifica por obra de pesquisadores
europeus ¢ amencanos, perseguindo ¢ estabelecendo a
identidade fisica através de outros métodos.

4%) Método Antropométrico de Bortillon
Em /873, Alphonse Bertillon apresentou seu sistema

de identificagiio baseado na mensuragdo do corpo
humano. no ser vivo,
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As principais medidas tomadas ¢ anotadas na ficha
de identificagdo de cada individuo, eram:

a) medidas gerais: estatura, grande envergadura,
busto, ete.;

b) medidas da cabega: comprimento, largura,
didmetro bizigomdtico, comprimento das
orelhas, etc.;

¢) medidas das extremidades: comprnmento dos
antebragos, dos bragos, das maos, dos pés, dos
dedos, etc..

A antropomeiria continua sendo usada na identi-
ficagdio de caddveres e, em especial, para determinar qual
era a estatura do individuo, quando vivo. Usa-se, para
tanto, predominantemente as dimensdes da ribia e do
fémur e, através de tabelas, determina-se a estatura da
pessoa, guando ainda era viva.

5") Retrato falado

O retrato falado é uma reprodugdo da cabega e, em
especial, da regido frontal do rosto de uma determinada
pessoa, com base em informagdes fornecidas por
testemunhas. O sucesso deste método de identificagio,
que nio é absolutamente definitivo, dependerd da
fidelidade das informacgdes prestadas pelas tesiemunhas
e da capacidade do técnico na elaboragdo do retrato falado.

Os elementos fundamentais, no retrato falado sao:
a forma geral do rosto vista de frente, aimplantagdo, forma
¢ tamanho dos cabelos, as orelhas, o nariz, a boca (ldbios),
sobrancelhas ¢ olhos. ‘

Virias sdo astécnicas empregadas na confec;dt? do
retrato falado: desenho manual, superposigéo de liminas
transparentes e por computador, com o uso de um progra-
ma especial.
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6") Fotografia sinalética

A fotografia sinalética, € obtida de individuos, com
sentenga criminal condenatoria, jé transitada em julgado,
€ que ndo possuam identificagdo civil.

E uma fotografia feita de parte do tronco e cabega,
de frente e de perfil diveiro, num determinado tamanho. a
qual € datada e identificada através de um nimero.

Quando se possui a forografia sinalética de um
individuo, identificado por testemunhas ou por outros
elementos técnicos, como autor de determinado delito,
publica-se a fotografia sinalética visando sua captura e
prisdo.

Nessa mesma época, virios métodos de identi-
ficagdo humana foram apresentados, sendo que merece
destaque o Método ou Sistema Poroscépico de Locard.
Edmond Locard, do Laboratério de Policia Técnica de
Lyon (Franga), apresentou um método de identificagdo
através dos poros das gldndulas sudoriparas. tendo como
fundamentos a imutabilidade dos poros sudoriparos e a
variabilidade dos mesmos, quanto a forma, dimensio,
posiglio ¢ nimero.

7°) Método DATILOSCOPIO (Juan Vucetich)

Nascido em Lezine, na Hungria, em 1858, Juan
Vucetich imigrou para a Argentina em 1884, onde se
naturalizou argentino, vindo a falecer em 25. 01. 1925.

Trabalhando na identificagao humana, na Segio de
Idenuficagdo e Estatistica da Provincia de La Plata, Juan
Vucetich adotou inicialmente o método antropométrico.
Através de um artigo do francés Varigny, publicado na
Révue Scientifique (02. 05, 1891), Vucetich tomou
conhecimento da classificacdo dos desenhos digitais em
quairo tipos, feita por Galton que, com esta classificagio,
deu por encerrado o seu trabalhado nesse setor.

172 & Kev. do Esmape - Recife - V.2 N 6 - 163-180 - owt ides. 1997

Dominges Tochetso

Juan Vucetich, retomou & classificag@o de Galton ¢
observou que na superficie da nossa pele wmos saliéncias
denominadas cristas papilares, as quais formam diversos
desenhos. O estudo destes desenhos é denominado de
papiloscopia. Nas extremidades dos dedos estes desenhos
sd0 bem caracteristicos ¢ peculiares de cada pessoa que,
quando presentes em alguma superficie constituem as
impressoes digitais.

Em 1° de setembro de 1891, foi instalada oficial-
mente 2 “Oficina de Estatistica ¢ Identificacién” de La
Plata (Argentina), dirigida por Juan Vucetich, que
empregou um novo sistema de identificaglio, constituido
da combinagio do sistema de Alphonse Bertillon -
Método Antropométrico, com o das impressdes digitais,
denominado por Juan Vucetich de “fenofalangomerria”.

Em /891, Vucetich conseguiu estabelecer a ident-
dade da criminosa Teresa Rojas, que em Nicochéa,
Provincia de Buenos Aires, assassinou os dois fithos com
um machado ¢ apontou seu vizinho como autor do crime.
Ao examinar a residéncia onde forum assassinadas as duas
criancas, Vucetich encontrou impressdes digitals de
Teresa nocabo do machado usado para o crime, provando
ter sido ela a autora do duplo homicidio. Seu trabalho,
apresentado em juizo, foi aceito, pela primeira vez. como
prova judicial, e usado pelo Juiz para condenar Teresa
por duplo homicidio.

O nome de Datiloscopia a0 novo método de
identificacdo foi sugerido pelo advogado portenho,
bacharel Francisco Latzina, sendo prontamente aceito.
O métode datiloscépico é um método cientifico porque

sc bascia nos seguintes principios ou propriedades dos
desenhos papilares digitais;

a) perenidade: ji estdo definitivamente fom\a('los
no feto, aos 6 (seis) meses de vida intra-uterina

Rev. da Exeape ~ Reclfe ~ V. 2N 6 — 163-180 — ows/idez, 1997 2173




Crimmaliztica

e persistem at€ o fim da vida, inclusive apds a
morte, até sua destruigiao pela putrefagio
cadavénca;

b) imutabilidade: uma fez formado, o desenho
digital ndo se modifica mais, por ser um cardter
genético;

¢) variabilidade ou diversidade: os desenhos
digitais variam de dedo para dedo ¢ de pessoa
para pessoa, ndo existindo dois dedos nos quais
0s desenhos digitais coincidam;

d) classificabilidade: embora niio se encontrem dois
dedos com os desenhos datilares iguais, estes
desenhos obedecem a um plano bioldgico de
organizagdo que permite classifica-los em tipos
fundamentais e subtipos.

O Método Datiloscapico foi adotado no Brasil em
05. 02. 1903, no Rio de Janeiro, entiio Capital Federal e,
em 22.04. 1918, através do Decreto n® 71, foi adotado no
Estado do Rio Grande do Sul,

8°) Identificagiio pelo DNA

Cada ser humano possui, constituindo seus
Cromossomos e gens, um determinado tipo de DNA (Acido
desoxirribonucléico). Através de amostras de sangue,
cabelos, sémen ou de outros tecidos orgénicos, encon-
trados em locais de crime, € feita a comparagio com o
DNA de um suspeito. Caso haja coincidéncia, estard
identificado o provivel awtor do delito.

Técnicas mais modernas permitem, inclusive,
extrair o DNA de ossos ¢ da polpa dos dentes.

9 Identificacao através da arcada dentéria
Nos casos de morte em que o corpo fica carbo-
nizado. € possivel realizar-se a identificagio do caddver
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pela arcada dentiria, caso esta pessoa tenha, em vida,
realizado algum tratamento dentdrio.

Através da ficha dentiria, onde ficam registrados
todos os trabalhos (obturagdes, proteses, etc. ), € feita uma
comparagio dos clemenios nela presentes, com 08 que
possui a arcada dentaria de um determinado corpo
carbonizado, Ocomrendo coincidéncia, esta identificado
0 como carbonmizado,

3. Levantamentos em locais de crimes contra a
vida e crimes contra o patriménio

3. 1 Levantamento em locais de morte

Os levantamentos emlocais de morte visam, atraves
do exame e andlise dos vestigios materiais existentes no
local e na vitima, determinar, quando possivel, @ causa
Juridica da morte:

- homicidio
- suicidio
- acidente.

Também deve ser determinado, se possivel, como
ocorreu o fato, qual o tipo de morte (estrangulamento,
enforcamento, esganadura, morte por tiro ou com arma
branca), quais 0s meios ¢ instrumentos empregados na
morte da pessoa.

3.2. Levantamento em locais de ocorréncia de trinsito
| Tendo em vista que a Criminalistica s6 atua na
esfera penal, ndo devem ser realizados pelos Peritos
Oficiais, levantamentos em ocorréncias de triinsito em que
tenha havido somente danos materiais. Na maioria dos
Estados os Peritos Oficiais realizam levantamentos em
ocorréncias de trdnsito com apenas danos materiais,
quando estiver envolvida alguma viatura oficial (Unido,
Estado ou Municipio), por se tratar de parriménio piiblico.

Rev, iy Evwepre — Recife — V. 2 N6 — JR3-180 — ot Sedes. 1997 2175




Criminalistice

Emregra, os levantamentos em locais de ocorréncia
de trinsito sao realizados quando resultar morte ou lesdo
corporal grave. A finalidade deste trabalho pericial é
identificar o(s) veiculo(s) envolvido(s) e determinar a
causa e as circunsidncias em que ocorreu o acidente ¢
determinar, quando possivel. a responsabilidade do
condutor do veiculo e/ou da propria vitima,

3. 3 Levantamento em locais de tiro

Nos centros urbanos, de médio e grande porte,
ocorrem com freqiiénciatirvos com armas de fogo, os quais
acabam atingindo prédios, residéncias e, muitas vezes,
ferindo ou matando pessoas. A pericia, nesses locais, tem
por finalidade determinar, quando possivel, a trajetdria,
a provivel origem do tiro, o niimero de tiros e o tipe de
arma usada.

3. 4 Levantamento em locais de danos

Esses danos devem constituir uma infragdo penal,
podendo ser decorrentes de uma explosiio, de um incéndio,
de um desabamento, de um desmoronamento, ou terem
atingido bens priblicos. Se forem conseqiiéncia da agiio
de agentes da natureza (vento, chuva, etc. ), niio consti-
tuem, em principio, uma infrag3o penal e, portanto, ndo
serdo objeto de exame pelos Peritos Oficiais.

Em seu levantamento, os peritos devem determinar
a época presumivel em que tenha ocorrido o fato, o método
e os meios empregados na produgio dos danos e os
instrumentos utilizados para produzir tais danos.

3. 5 Levantamento em locais de busca e apreensao
Os mais fregiientes sdo os locais de busca e
apreensdo de toxicos, busca e apreensio de jogos de azar,
de jogo do bicho, ete. ,quando a guarda, uso ou posse de
tais materiais constitui crime ou contravengdo penal.
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4. Pericias de engenharia legal
A Engenharia Legal compete realizar exames
periciais:

4. 1 Em locais de transito.

4. 2 Em locais de explosio.

4. 3 Em locais de desabamento (impacto ou falha
de construgio) e de desmoronamento (desagregac@o dos
componentes).

4. 4 Perfcias mecdnicas (em maquinas ¢ veiculos
automotores).

4. 5 Pericias de identificagdo de vefeulos auto-
motores e mdqguinas em geral.

4. 6 Outros tipos de pericias, na drea da engenharia.

5. Pericias de quimica legal
Nu guimica legal sio realizados inimeros exames,
entre os quais podemos destacar:
5.1 Exames em armas de fogo e pegas de munigao.
5. 2 Exames em pegas de vestudrio.
5. 3 Exames de pélos e fibras.
5. 4 Exames em microvestigios.
5. 5 Exames em produtos quimicos.
5. 6 Exames em armas brancas.
5.7 Outros exames, na drea de guimica.

6. Pericias de documentoscopia forense

A maioria dos exames de documentoscopia forense
‘podem ser realizados tanto na esfera penal como na esfera
cfvel. Merecem destague os seguintes:

6. 1 Exames do documento, visando dererminar sua
autenticidade, ou nao (autenticidade do suporte, da
mensagem ¢ do instrumento usado na produgio da
Mensagem).
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6. 2 Exames de alteracies: aditivas, subtrativas e
emendas.

6. 3 Exames de comparacio de tintas.

6. 4 Exame de lancamentos manuscritos, mecano-
grificos ou impressos.

6. § Exame da cronologia de lancamentos.

6. 6 Exames de outros elementos presentes nos
documentos.

6. 7 Ourros tipos de exames, na drea da documen-
toscopia,

= Imporidncia e requisitoy dos padroes, em pericias
grafoscopicas.

7. Pericias de balistica forense

A balistica forense realiza exames periciais em
armas de fogo e elementos de munigio, em especial os
seguintes:

7.1. Exames em armas de fogo

- Identificagdo (marca, modelo. calibre, nimero de
série) e classificagio:

- Verificagiio da capacidade vulnerante;

— Verificagio do funcionamento da arma ¢ ocor-
réncia de tiro acidental:

- Verificagio do estado de conservagdo da arma,
da ocorréncia de troca ou substituigiio de pegas.

— Determinagio da pressio do gatilho para a pro-
dugio de tiro;

- Quaisquer outros cxames solicitados.

7.2. Exames elementos de muni¢io:

a) Em cartuchos: — marca (fabricante), calibre,
elementos componentes (sua composi¢io e
quantidade), tipo de fabricagiio (industrial ou de
recarga),
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b) Em estojos: identificagdo (tipo, marca, mo-
delo, calibre), tipo de arma na qual foi reper-
cutido ¢ ejetado.

¢) Em projetis: identificagdo ¢ classificagiio (tipo
e calibre), identificagéio do tipo de arma que o
expeliu, existéncia de ricochete, identificagio do
material aderido ou contra o qual impactou,

7.3. Exames de confronto balistico

a) Exames macroscopicos: nos ¢s10jos ¢ nos
projetis (calibre, nimero ¢ orientagio dos
ressaltos ¢ cavados)

b) Exames microscopicos: - nos estojos, pard
determinar qual foi a arma que percutiu
determinado estojo ou que o expeliu:

- nos projeiis, para determinar o cano da arma
através do qual foi expelido determinado projétil.

8, Pericias contdbeis
9, Pericias de meio ambiente

10, Reconstituicao (reprodugao simulada dos fatos)
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1. Introdugo. 2. Em que consiste a adogao a brasilera?
2.1, Apresentagio do marco tecrico. 2.2 Elementos
constitutivos do direito comae fato social. 2.3. Metodolegia

da pesquisa. 24, Andlise e intarpretacio dos dados, 3.
Cenclusio

1. Introdugéo

O presente ensaio constitui a sintese de uma pes-
~quisa de iniciagdo cientifica, realizada entre agosto de
1995 e julho de 1996, intitulada “Adogdo legal x Adogho
& brasileira”, junto a0 PIBIC (Programa Institucional de
Iniciagiio Cientifica) do CNPq em convénio com a UEPB.
Entretanto, esse estudo deriva de um outro, realizado entre
.ngoeto de 1994 ¢ julho de 1995, também em convénio
com aquela institvigdo de apoio & pesquisa, onde
investigamos até que ponto as modificagdes relativas ao
insutulo juridico da adogdo, introduzidas pela Consti-
Federal e pelo ECA (Estatuto da Crianga e do
- Adolescente, Lei n® 8,069/90), foram os principais fatores
g Que impulsionaram a decisdo de adotar.
No decorrer do processo de investigagdio cientifica
R _percebemos, @ partir dos contatos que mantivemos com
Juizes, promotores de justiga, advogados, assistentes
sociais, psicologos, sociGlogos, que muitas adogOes, na
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verdade, a grande maiona delas, eram informais, ou como
preferem os juristas “adogdes i brasileira™. Justificada a
terminologia pela alta incidéncia no Brasil

Tais informagées colocadas pelo senso comum eram
muilo interessantes, importantes, mas carentes de um
tratamento cientifico-empirico mais rigoroso. Foi assim
que nos propusemos a investigar a adogdo A brasileira
como fato social.

2. Em que consiste a adogao a brasileira?

Inicialmente, procuramos caracterizar no dmbito da
dogmatica juridica o que vem a ser a adogdo a brasileira.
Verificamos, apds as leituras de alguns manuais sobre
ADOCAO, de alguns juristas que se dedicam ao assunto,
como: Antonio Chaves, Roberto Jodo Elias, J. Franklin
Alves Felipe, Valdir Sznick, que poucas pdginas sio
dedicadas i questio da adogho a brasileira ¢ seu tratumento
circunscreve-se & esfera da moral.

Ja no concernente aos penalistas, estes mostram que
em nosso Ordenamento Normativo Estatal ndo existe uma
lei disciplinando e permitindo a pritica da adogio a
brasileira, pois esta é tratada como crime, tipificada no
art. 242 do Cadigo Penal, que assim a descreve:

“Art, 242 ~ (...); registrar como seu filho de
outrem; (...)
Pena - reclusdo, de 2 a 6 anos
Pardgrafo Unico - Se o crime € praticado por motivo
de reconhecida nobreza:
Pena - detengiio, de 1 a 2 anos, podendo o juiz deixar
de aplicar a pena”™

(Celso Delmanto, 1991:385).

Assim se configura na seara da dogmiitica juridica
a adogdo a brasileira. Os que se utilizam dessa pritica
adotiva, agem & margem da lei, paralclamente ¢ também
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contra a lei, simplesmente registrando as criangas como
se filhos seus fossem. Constatamos, diante das leituras
realizadas, que tudo indicava nfio existir pesquisa empirica
sobre o fendmeno social da adogio & brasileira. Entende-
mos, portanto. a necessidade e a importdncia dessa
investigacdo. no sentido de que se pudesse sair da
aparéncia, dos estudos meramente descritivos e penetrar
na esséncia, trazendo a lume um conhecimento mais
sistemitico e metSdico sobre essa pritica adotiva informal.

2.1. Apresentaciio do marco tedrico

Partimos para o estudo indagando fundiamen-
talmente: Serd que essas adogdes, embora praticadas a
margem da lei, tém contetido juridico?

Mas tal pergunta nos remete a uma anterior: Serd
gue existe direito fora dos limites do direito do Estado?

Estudando o fendmeno, verificamos que para o
Direito Oficial ele ndo ¢ juridico, pois para 0 positivismo
estatal é “direito tdo aquilo que o Estado reconhega ou
imponha como tal” (Souto & Souto, 1985:243). Com
efeito, necessdrio se faz incursionar pela Ciéncia Social

“do Dircito, a Sociologia Juridica, para que possamos
investigar a existéncia de direito além dos limites do
direito do Estado.

Nesse novo ramo do saber juridico, o sociolégico,

fundado no inicio do século pelo austriaco Eugen Ehrlich,
nos situamos na perspectiva da teoria sociolégica do
‘direito de Cldudio Souto da UFPE, testada através de
pesquisa empirica intitulada “Sentimento ¢ Idéia de
Justiga” realizada na Universidade de Coldnia na
~Alemanha em 1965.

A perspectiva sociolégica Nos permite investigar o
direito como fato social, cuja fonte € a realidade social,
'-‘hius especificamente as relagdes sociais. Restringir o
direito, ou melhor. a produgiio deste ao Estado, € limité-
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lo por demass, € confundir o direito com a lei. o legal
com o juridico, como é “querer reduzir o social ao Estado
(...) reduzir o todo & parte” (Souto, 1992:37)

Nio se quer com isso dizer que a lei nunca se
confunde com o direito (pois nossa postura ndo beira o
irracionalismo), pode até se confundir, mas t3o-sd quando
tenha conteddo juridico. O que se pretende é apontar para
uma pluralidade de fontes quanto ao direito, demonstrar
a possibilidade do seu surgimento em gualquer grupo
social, ndo colocd-lo na camisa-de-forga do Estado, nio
reduzir direito a poder.

Nesse sentido, para que nlio se operem tais
equivocos e confusdes, como reduzir o direito ao direito
positivo. e tomar a lei como sua fonte principal, é
necessirio, tanto quanto possivel, de uma maneira precisa,
dizer 0 que o direito ¢, substantivamente. Eis a terefa
primordial de uma ciéncia que se pretende moderna, niéo
baseada numa racionalidade de forma. mas antes numa
razdo de conteddo. Assim, “do ponto de vista cientifico-
empirico: raziio moderna de forma e pré-modemidade de
contedido” (Souto, 1997:36:37), E o que a dogmdtica
conseguiu atingir, o refiigio nas formas tornz a linguagem
sofisticada, entretanto, quanto ao conteddo, qualgquer um
pode sé-lo, e qualquer um pode ser o direito, tendo em
vista que sua legitimidade tem por base um critério tio-
s6 formal.

Mas o formalismo, pois assim podemos chamé-lo
quando se verifica uma total indefinigio, uma total
imprecisiio quanto ao que seria o conteddo do direito, nio
atinge apenas a dogmaltica juridica ou ciéncia formal do
direito, como também a propria sociologia do direito,
chegando até a um “formalismo sociolégico™ como diria
Souto. Numa perspectiva sociolégica, certamente hd uma
tentativa de maior abrangéncia social quanto ao direito.
Pois passa-se a admitir, quer com os soci6logos do direito,
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quer com os alternativistas, que o direito possa surgir a
partir de outras fontes que ndo sO as estatais, apesar dos
mais roménticos negarem as do Estado.

Tomando-se esse viés como referencial bésico,
desloca-se o fundamento epistemolégico, de uma
racionalidade baseada na legalidade, isto €, de uma
legitimidade que se confunde com © legal, que remete a
implicacoes jd tratadas albures, para uma legitimidade que
se confunde com a vontade da maioria, qualquer que seja
o grupo social (Estado, Comunidade, Favela, etc.). Tem-
se, ndo hd divida, uma maior amplitude quanto as
possibilidades de produgiio do juridico, porém, esse
critério € “quantitativo-majoritario™.

Pergunta o mestre pernambucano: “Serd, entdo,
possivel enfrentar em ciéncia social o problema da
‘legitimidade’ numa perspectiva niio apenas grupal-
quantitativa, mas qualitativa?” (Souto, 1992:39). E
apresenta uma terceira compreensio do que seja
“legitimo”, Desloca, agora, o critério do dircito, do
“quantitativo-majoritdrio” para o “qualitativo”, ou seja,
do critério em que prevalece a vontade da maioria para
aquele fundado numa razdo cientifica de contetido.

E os alternativistas, com raras e honrosas excegoes,
apesar de perpetuarem o “formalismo sociolégico™ (por
ndo terem encontrado o contetdo do direito permitem que
0 seja qualquer um), contribuem para uma critica merecida
adogmatica juridica, pois assentada estd ainda, em época

‘cientifica e tecnolégica como a nossa, em algo de

indiscutivel. Como diz Souto “o foro tem o seu saber

‘especifico (de que é uma técnica de aplicagio judicidria

de normas), e esse saber é dogmitico, pois atua em fungio
de um dogma: a lei™ (Souto, 1997:15).

Nio obstante sua contribuicdo critica e antidog-
médtica, ¢ de sua maior abrangéncia social, ao permane-
cerem no “formalismo sociolégico”, permitem. muitas
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vezes, que o “torto” seja expressao do direito, por uma
inespecificagio de uma composigio social do juridico. E
nesse ponto, Souto nos esclarece: 'sem essa especificagio,
grupos sociais distintos, inclusive dentro de um mesmo
pais, poderiam e podem apresentar, sem qualquer limite,
como direito, regras que se contradizem reciprocamente”
(Souto, 1997:63).

Ja Baptista, nessa mesma linha de raciocimio, nos
informa que “lamentavelmente, os escritos a respeito, (...),
nos parecem até certo ponto superficiais, por ndo atingirem
o cerne da questio, ou seja: o direito € substancialmente
0 mesmo, como realidade transcultural, mas ¢ preciso
adequar as formas normativas a constante mudanga a que
se submete o social, na qualidade de um processo ligado
4 vida ou, melhor dizendo, ao universo da vida. A
dificuldade € que poucos chegaram a compreender a fundo
0 que o direito substancialmente €” (Baptista, 1993:12).

Determinar o conteddo do direito, eis a dificuldade
secular, com que se ainda se deparam juristas, sociélogos
e filésofos do direito. E a pesquisa “Sentimento e Idéia
de Justiga” realizada na Alemanha em 1965, teve como
objetivo principal “determinar qualitativamente ou
substativamente o conteiddo de algo que possa ser
chamado ‘direito vivo', ou apenas ‘direito’™ (Souto.
1978:74). Claramente, Cliudio Souto nos di pistas de que
partiu do, considerado por alguns tedricos, fundador da
Sociologia do Direito como Ciéncia.

Eugen Ehrlich em seu “Fundamentos de Sociologia
do Direito”, publicado pela primeira vez em 1913, definiu
0 que seria 0 objeto dessa nova ciéncia social - o “direito
vivo™ — da seguinte forma: como “algo em contraposigio
a0 apenas vigente diante dos iribunais ¢ 6rgéos estatais.
O direito vivo € aquele que, apesar de ndo fixado em
prescrigoes juridicas, domina a vida” (Ehrlich, 1986:378).
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O mestre pernambucano parte também do pensa-
mento de Nicholas Timasheff, autor de “Introdugio &
Sociologia do Direite”, publicado em 1939. Este
socitlogo-jurista recebeu forte influéncia da Escola
Psicolbgico-Juridica de Petrazhitsky, tedrico russo-
polonés, cujas idéias centrais sio:

“a) de emogdes de dever, que seriam as reagdes,
apulsivas ou repulsivas, originadas de idéias sobre
determinados padries de conduta; b) de que a coergéio ou
a possibilidade de coergio nio é essencial ao direito; ¢)
de que direito e moral integram a classe mais alta da
experiéncia €tica (...)" (Leon Petrazhitsky in Souto,
1974:118).

Aqui, percebemos como esse tedrico toma o jurfdico
como fendmeno psiquico, jd apontando para uma provivel
ligagdo entre o sentimento e a idéia.

Entretanto, é em Timasheff que encontramos o
direito como um fendmeno inerente & natureza humana.
Timasheff, citado por Souto, diz que “a realidade do
direito deve ser averiguada em termos das expenéncias
biopsiquicas do homem”. (Timasheff in Souto, 1971:64),
Partindo de Petrazhitsky, apontou para aquilo que Souto
chamou de “impulso de ser” - como a experiéncia
biolégica, como também, falando em experiéncia
Ppsiquica, langa as bases para o que 0 autor pemambucano
chamaria de “composto mental SIV" (sentimento, idéia,
vontade), estando porém isso bem mais claro em
Durkheim, conforme veremos a seguir.

J4& no dmbito da Sociologia Geral, encontramos as
influéncias de Weber, Simmel e, sobretudo, do Socidlogo
francés Emile Durkheim. Considerado o fundador da
Sociologia como ciéncia, quando da publicagio do
eldssico "As Regras do Método Sociolégico™ em 1895.
Por alguns, é considerado também o fundador da
Soctologna do Direito, pelo tratamento dado ao direito
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em duas de suas obras: “Da Divisdo do Trabalho Social”
(1893) e “Ligoes de Sociologia™, publicado em 1932,
Durkheim em fins do século passado j& apontava em sua
construgdo do fato social para uma de suas caracterfsticas
fundamentais, a exterioridade, quando em “Sociologia e
Filosofia™ falava do agregado: “é este que pensa, que
sente, que quer, ainda que ndo possa querer, sentir ou agir
sendo por intermédio de consciéncias particulares”
(Durkheim, 1970:39). Entiio, sdo os individuos, segundo
Durkheim, que pensam, sentem e querem. e a consciéncia
coletiva (psiqué coletiva ou agregado) s6 se realiza através
deles, isto €&, das consciéncias individuais.

Pois bem, o que fez Souto foi dar um ratamento
sistemdtico aquilo que Durkheim tratou, apenas,
ocasionalmente. E o proprio Souto diz: “pena que essa
mengio, (...). a elementos essenciais do psiquico ¢ do
psiquico-social (a mengio a idéia, sentimento e vontade)
nido tenha merecido do Mestre francés um tratamento
sistemdtico, ¢ ndo apenas ocasional” (Souto, 1997:65).

Um outro, e este € brasileiro que influenciou
bastante o pensamento de Souto, foi Pontes de Miranda,
quando em 1922 publicou o ¢cldssico “Sistema de Ciéncia
Positiva do Direito” em quatro volumes. Pontes de
Miranda s6 ndo ganhou maior notoriedade porgque seu
livro nédo foi publicado em lingua estrangeira, E a postura
de Cliudio Souto em relagio ao socidlogo do direito
brasileiro € assim expressa: “Pontes de Miranda tem uma
posicio que se furta aos equivocos guer do racionalismo
tecnicista de Weber, quer do sécio-espontaneismo de
Ehrlich. Sua posigdo & de racionalidade cientifica e
racionalmente de énfase no papel da ciéncia quanto ao
direito. Mas sem negar a grande importincia da elaboragao
Jjuridica inconsciente™. (Souto, 1971:52). Percebemos
como em Souto a informagdo cientifica é essencial para
uma determinagiio do contetido do direito. E dessa fonte
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que provém a classificagio operacional do direito em,
refletido e espontineo, construida pelo mestre pernam-
bucano, mas que nesse ensaio nao desceremos a maiores
detalhes.

Temos aimpressio de que a partir de tais elementos
basicos. poderemos passar a construir a teoria sociolégica
- do direito de Souto, e que se constitui como referencial
fundamental para o entendimento da adogio & brasileira
como fato social. E mister iniciarmos reconhecendo o
- mérito ¢ a contribuigio dos pensadores acima citados,
todavia nfio se pode esconder os limites de suas
teorizagoes. Tomando, em primeiro lugar, os sociélogos-
jurisias como alvo de uma critica rigorosa, poderiamos
apontar que a vaguidade em suas definighes operacionais
- do direito, ofusca e perturba o desenvolvimento das
dcmms tarefas da Sociologia Juridica, que dependem de
um mapeamento um tanto quanto possivel, preciso do
campo do estritamente juridico. Ji em Durkheim, embora
nlo apresentado aqui pelo dngulo da sociologia do direito,
pelo fato de ndo ler tratado sistematicamente aquilo que
‘seria essencial para uma compreensdo substantiva dos
fendmenos sociais, peca também pelo seu formalismo e
N0 escapa as criticas.

2.2. Elementos constitutivos do direito como fato

~ social

. Assim sendo, a perspectiva tentada pelo professor
do Recifc ¢ substantiva, quando privilegia como critério
cientffico para a definigio do direito, 0 contetido ¢ nio a
forma, Foi através da pesquisa empirica realizada na
‘Alemanha em 1963, & qual j4 nos referimos, que o autor,
Partindo da abstragio cientifica do sentimento da idéia
de justica, chegou & composigiio do direito como fato
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Entretanto, para se tocar a realidade mais fntima do
direito como fendmeno social € preciso romper com a
concepgdo de ciéncia da sociologia juridica tradicional, e
que alcanga, na sua histéria, a quase totalidade dos
tedricos. O residuo do “realismo cientificista” traduzido
no desprezo pelo mundo das normas e dos valores,
constitui-se como obstdculo ao pleno desenvolvimento
da ciéncia social do direito, que depende, para alcangar a
modernidade, de uma razio de contetido, de se encontrar
a composigdo do direito como fato social.

Diz Souto que “jé4 se iniciou, contudo, entre os
Proprios cientistas, a reagio a essa maneira de ver comum
entre 0§ socidlogos — sem negar-se. € claro, a objetividade
na investigacdo cientifica” (Souto, 1974:120). O que se
pretende com isso é mostrar que se deve reconhecer que
o direito é um fendmeno de valor, um dever ser, um
fendmeno normativo, porém € passivel de um trstamento
cientifico-empirico. Todos os cientistas estdo permanen-
temente a buscar “o critério geral e atual da ciéncia, de tal
sorte a podermos saber de modo geral se uma teoria é ou
ndio cientifica, no sentido de corresponder ou nio i ciéncia
atual, como se pode negar que se possa e deva buscar o
critério geral e atual do direito? De tal sorte a podermos
saber -~ do modo mais definido possivel - se um fendmeno
€ ou ndo juridico?" (Souto, 1974:120).

A busca desse critério tem uma importincia
fundamental — pois € a partir dele que se pode avaliar,
julgar se determinado conhecimento configura-se como
cientifico ou no. Da mesma forma, sendo o direito uma
ciéncia, urge que se encontre também o critério geral e
atval para o juridico, para que se possa saber se um
fendmeno caracteriza-se como juridico ou ndo.

Com efeito, a partir da pesquisa jd citada, constatou
o pesquisador pernambucano a existéncia de uma ligagdo,
na realidade social normativa, do sentimento humano de
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justiga a uma idéia de acordo com os dados da ciéncia
atual. E definiu: “o fendmeno juridico, em suas linhas
mais gerais, ainda ndo especificas, ¢ um fendmeno que
associa um imperativo (dever ser) ¢ um conhecimento
(ser) — um fendmeno de normagdo social (...)" (Souto,
1978:68).

Entdo, qual seria afinal a composiglio do direito
como fato social”?

Afirma-nos Souto que “Direito & o gue estd de
acordo com o sentimento do dever ser ¢ com a ciéncia
awal” (Souto, 1992:102).

1) DIREITO = sentmento de justiga + dados da
ciéncia empinca atual; ou

2) DIREITO = justi¢a + idéia de justiga; ou

3) DIREITO = dever ser + ser => DIREITO = dever
ser.

Das formulas expostas acima, verificamos que o
direito é um fendmeno de valor, um fendmeno normativo,
cujo resultado, da unido entre o imperativo (DEVER SER
= SENTIMENTO DE JUSTICA) com o indicativo (SER
= IDEIA DE JUSTICA), é um imperativo DEVER SER.
Entretanto, o DIREITO E UM DEVER SER QUE E,
porgue estd na realidade social, no mundo do ser, pois se
ele ndo fosse, ndo existiria. O DIREITO como um
fendmeno de valor é apreendido na realidade social como
um conhecimento, como um indicativo que é, embora seja
um dever ser.

Diz Souto “a teoria cientifica do direito apreende essa
realidade movel ¢ complexa, e a apreende no plano do ser
{...) mas essa apreensio ndo serd nada mais, nada menos,
que o critério geral e atual do direito. Uma apreensdo que
significa em suma um julgamento de realidade concernente
& realidade de um fendmeno de valor, ou seja, de um
fendmeno de dever ser’” (Souto, 1974:121).
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Apds a apresentagio do critério cientifico geral e
atual do juridico, devemos esclarecer porque deve ser o
dado de ciéncia o conhecimento informativo do direito.

Na pesquisa realizada na Alemanha, o referido autor
chega & composigio social de mais dois fendmenos como
a moral e a eqliidade. Se direito € a ligagao na realidade
social normativa do sentimento humano de justica com
os dados da ciéncia empirica atual; moral é a mesma
ligaciio desse sentimento com conhecimento metacien-
tifico; e equidade seria essa ligagio com o conhecimento
das circunstiincias particulares de um caso concreto.

Assim, verificamos que o sentimento humano de
justiga integra os trés fendmenos citados: direito, moral e
eqliidade, como sendo 0 elemento que 0s caractenza como
fenémenos normativos, Mas como diferencid-los? Eles
se diferenciam pela espécie de conhecimento que os
informa. Nesse sentido, por que o dado de ciéncia € que
deve informar o direito?

Em primeiro lugar, para respondermos parcialmente
a pergunta, buscaremos em Lévy-Bruhl o auxilio necessdno
4 construgdio que tentaremos fazer. Diz o socidlogo do
direito francés: “nossa primeira tarefa consiste em definir
o direito” (Lévy-Bruhl, 1988:03), Logo de saida. consta-
tamos a importincia que tem para o autor a construgdo do
seu objeto de estudo. Quando ele aponta que a primeira
tarefa consiste em definir o direito, nas entrelinhas estd
colocado que esse € o passo fundamental da sociologia do
direito ¢ do qual decorrem todas as demais. Em seguida,
dd o sentido etimoldgico da palavra direito: A palavra
“direito’, em francés (como em inglés, right, em alemdo,
recht, em italiano, diritto, etc.), liga-se a uma metéfora na
qual uma figura geométrica assumiu um sentido moral ¢
depois juridico: o direito € a linha reta, que se opde A curva,
ou 2 obliqua, e aparenta-se &s nogbes de retidio, de
:r;gqueza. de Icaldade nas relagbes humanas™ (Lévy-Bruhl,

8:03).
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Dessa forma. como o direito liga-se metaforicamente
@ linha reta, s nogdes de retidio, qual a espécie de
conhecimento que. modernamente. caracteriza-se pelo
menor grau de incerteza? Racionalmente, o conhecimento
cientifico, testivel por métodos e técnicas de pesquisa
empirica € marcado por esse maior grau de certeza, ou se

‘se prefere, por esse menor grau de incerteza. E com Baptista
‘que realgamos nosso entendimento: “podemos chamar de

certos 0s conhecimentos de acordo com a ciéncia empinca

{...). Ceno no sentido de correto, de direito, de consentineo

«com arealidade verificada(...)" (grifos do autor) (Baptista,
1993: 12). Nesse sentido, se direito liga-se ao que estd de
acordo com a linha reta, ou as nogdes de retidiio, nada mais

coerente do que se possa chamar de direito o padrio

normativo que se componha substantivamente de
conhecimento passivel de verificacio cientifico-empirica.

Em segundo lugar, vamos buscar uma justificativa
gue € o préprio Souto quem nos oferece: “se o direito tem
por fim a seguranga nas relagdes sociais, a idéia que o

compbde deve ter a menor inseguranga cognitiva possivel

€ es5a menor inseguranca estd na consonéncia dessa idéia

‘com os dados da ciéncia atual” (Souto, 1992:101). Dessa

forma, se o direito visa 4 seguranga nas relagdes sociais,
nada mais justo do que, numa época cientifica e

tecnoldgica como @ nossa, o conhecimento que deve

informar o direito deve ser o cientifico.

Com efeito, cremos que resta ainda apresentar um
‘outro elemento, além do sentimento de justiga e dos dados
da ciéncia atual, que é parte integrante da definigdo
operacional do direito de Souto, 0 impulso de ser.

O impulso de ser € clemento infra-estrutural do
sentimento de justica, ¢ faz parte de um postlado ético
fundamental: “o postulado senia o de que © mundo e o
homem devem ser (existir) e desenvolver-se (ou ser cada
vez mais profundamente)”. E esse impulso de ser traduzido
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na forma tipicamente humana, “em ultima andlise, parece
nada mais ser sendo o impulso de conservagio individual
da espécie” (Souto, 1971:95).

A nommalidade do sentimento estd na harmonia
deste com o que lhe é subjacente e infra-estrutural que é
0 impulso de ser (impulso de conservagio do individuo e
da espécie).

Assim sendo, é juridica toda apreensio da realidade
social mével € complexa que contenha a seguinte compo-
si¢iio: “impulso de conservagio individual e da espécie e
de sentimento de agradabilidade informado por idéia de
acordo com a ciéncia empirica” (Souto, 1997:45).

Percebemos que esse ¢ um critério universal ¢
transcultural, com base nele poderemos apreender o
jurfdico de maneira mais segura, em qualquer grupo social,
seja ele estatal, comunitirio, da favela ou nio. Destarte,
certamente, existe direito fora do Estado, pois este nio
abarca toda realidade social normativa juridica, assim,
podemos apreendé-lo como conteddo sem qualguer forma
estatal de coercibilidade e que ¢ chamado de direito
informal. (cf. Souto, 1981:118),

Outra hipitese é aventada ainda pelo autor, “o fato
de nem sempre existirem dados cientificos disponiveis
(...) a propésito de determinado tépico. Nesse particular,
¢ claramente lamentdvel, do ponto de vista pritico, o
subdesenvolvimento das ciéncias humanas em geral”
(Souto, 1978:98)

Na falta de dados cientificos que informem o
sentimento humano de justiga, como saber se determinado
fendmeno social apreendido € ou ndo juridico?

Informa-nos Buptista que nem sempre ¢ possivel
contar com um dado cientifico e nesse caso duas hipoteses
dai decorrem: 1) deve ser a preservacdo da vida; 2) para
a preservagiio da vida é necessdria coesdo social”
(Baptista, 1996:30).
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Caso ndo encontremos num fendmeno social o dado
cientifico que venha a se ligar intimamente ao sentimento
do dever ser, composi¢do esta especifica do direito, mas
uma idéia que seja 0 mais possivel aproximada da
racionalidade cientifica, estaremos diante de um fendmeno
juridico em sentido amplo. Observe-se, conforme
Baptista, que se a 1déia que preside o fendmeno abarcar
as duas hipoteses acima citadas, centamente estaremos
diante de algo que interessa ao juridico, que favorece ao
desenvolvimento do direito,

Diante das consideraghes anteriores, podemos
passar a responder 4 primeira pergunta, acerca da
juridicidade das adogdes & brasileira. Para tanto, antes ¢
necesséario apresentar o caminho trilhado para a coleta
dos dados, em seguida, os dados coligidos e sua

interpretagio.

2.3. Metodologia da pesquisa

A pesquisa desenvolveu-se a partir da realizagao
de 43 entrevistas semi-estruturadas, registradas em fila
cassete, com duragio de 30 minutos. Apds a realizagio
de todas as entrevistas, confeccionamos um questiondrio,
baseado nas entrevistas, cuja finalidade foi a de facilitar
a quantificagdo dos dados. A maioria das entrevistas foi
realizada no local de trabalho das pessoas que praticaram
a adogdo a brasileira ¢ em outras situagdes na residéncia
delas. E interessante salientar que, na grande maioria dos
casos. as entrevistas s6 foram concedidas porque
garantimos ndo revelar os nomes dos entrevistados ¢ das
criangas adotadas i brasileira,

Chegamos até essas pessoas através da comunicagio
do trabatho que estdvamos desenvolvendo. Como o
fendmeno da adogdo i brasileira € bastante disseminado,
quase sempre as Pessoas com quem conversivamos
conheciam, pelo menos, uma pessoa que a tivesse
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praticado. Assim, os que colaboraram com a pesquisa
entravam em contato com aqgueles gque haviam feito uso
dessa pritica e perguntavam da disponibilidade deles em
conceder a entrevista. E assim, foi-se desenvolvendo o
trabalbo. Quando a entrevista chegava ao fim, sempre
perguntdvamos aos entrevistados se eles conheciam outras
pessoas que da mesma forma haviam adotado e,
geralmente, a resposta era afirmativa. Fol a partir de tal
procedimento que realizamos 43 entrevistas.

2.4. Anilise e interpretagio dos dados

E a partir de que dados investigamos o contetido
informativo dessas praticas adotivas & margem da lei?

A pergunta da entrevista que nos permitiu uma
andlise socio-jurfdica foi a seguinte: Quais as razdes da
adogio?

Nesse quesito. as pessoas puderam responder
multiplamente, isto €, puderam dizer quais as razbes qua
as levaram a adotar e, a maioria respondeu que mais de
um fator contribuiu para aguele ato. Assim sendo, as trés
razoes mais significativas que levaram as pessoas a adotar
sdo respectivamente:62,79% disseram que uma das razoes
era o altruismo (vontade de ajudar uma crianga
abandonada), 25.58% responderam que um dos fatores
foi a impossibilidade de gerar, 23.25% dos entrevistados
responderam que a dificuldade de gerar foi um outro fator
bastante influente.

Note-se que 62,79%, ou seja, o grande maioria das
pessoas agiu de maneira desinteressada, uma vez que a
razdo da adogdo cra a propria crianga. A partir da citagio
de trechos das entrevistas poderemos tirar algumas
conclusdes:

“Uma menina foi colocada na porta de minha casa,
com dois dias de nascida. muito debilitada, ela pesava
simplesmente 1,8kg (um quilo ¢ oitocentos gramas), muito
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pequenininha. Eu levei ela pro médico, o médico nao
queria colocar o aparelho para puxar a secregdo, eu fui
quem puxei com a boca, entendeu, ela ndio chorava, ndo
espirrava, nio fazia xixi, entendeu como é. Entio eu me
doei de corpo ¢ alma a ela (...) a razdo de tudo foi ela,
entendeu como €, A gente ndo esperava, foi um negocio
assim, foi uma coisa que a gente ndo pode decifrar” (S.M.)
~ Entrevistado (a).

*Quando ele chegou na minha casa jd tinha passado
por uma quatro casas e ninguém tinha aceitado. Ele chegou
com dois dias de nascido, magrinho, doente, a mie na
hora do nascimento defecou em cima dele, e as fezes
contaminaram ele, ndo deram banho nele. Eu levei meu
filho pra minhas colegas pediatras examinarem, e elas
disseram que ele estava com septeemia, € eu 0 acompa-
nhei, passei noites acordada medicando ele. Eu queria era
salvar a vida dele” (M.T.) - Entrevistado (a).

A luz do paradigma sécio-juridico acima explici-
tado, entendemos que essas pessoas agiram baseadas
numa razio legitima. Sera que existe algo mais correto,
mais reto do que uma pessoa pautar sua conduta no sentido
de que a vida de uma outra tenha continuidade? Cremos
que nem o conhecimento cientifico, que € o mais seguro,
© mais correto, 0 que realmente legitima a conduta juridi-
ca, possa contracdizer ou superar algo que ndo necessita
de prova cientifica para se firmar como conhecimento de
contetido racional.

A impossibilidade de gerar aparece como a segunda
razdo lastreadora da adogdo, cuja representatividade ¢ de
25,58%. Nos casos estudados, a impossibilidade de gerar
decorre da: ajesterilidade; b) laqueadura de trompas.

Quanto a esterilidade, algumas pessoas que a

alegaram tiveram a comprovogdo através de exame, em
Outros casos as préprias pessoas consideram-se estéreis
POr nunca terem conseguido procriar.
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Jénalaqueadura de wrompas verifica-se a ocomréncia
de intervengdo cirirgica, decorrendo a impossibilidade
de reversdo.

O terceiro fator fundamental alegado por
23.25% dos entrevistados foi a dificuldade de gerar.
Algumas mulheres conseguiram cngravidar, mas
perderam a crianga durante a gestagio. Em outros casos,
néo chegaram a engravidar ¢ segundo informagoes
médicas seria necessdrio um longo tratamento para que a
gravidez fosse possivel. Entretanto, as condigdes
financeiras nio permitiram o inicio do tratamento. Dessa
forma, essas pessoas optaram por outra forma de ter filho.

3. Conclusiao

Concluindo, cabe mais uma vez reforgar que ndo
hd confundir-se o legal com o juridico, noutros casos
encontramos o juridico fora do Ordenamento Estatal sem
que este ndo tenha sequer previsto, bem como existem
outras possibilidades de encontrar o jurfdico fora dos
estreitos limites do Estado, mesmo quando no Ordena-
mento deste existe dispositivo penal proibindo condutas
tidas como infragdo de norma penal.

Assim sendo, conforme dissemos alhures, em nossa
perspectiva o que legitima o direito € a racionalidade
cientifica, ou seja, para que tenhamos um fendmeno sécio-
Jjuridico € necessdrio que o sentimento de justiga, cujo
elemento subjacente é o impulso de ser, seja informado
por uma idéia seguramente testada ou testdvel, e estaé a
proveniente de conhecimento cientffico. Com esses
elementos estarfamos diante do fendmeno juridico em

Por outro lado, ao investigar o fendmeno da adogio
i brasileira, chegamos & conclusio de que este é
fundamentalmente juridico, embora o conhecimento que
o presida ndo seja diretamente cientifico em todos os
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casos, em outros €, indiretamentie, por conta da
comunicagio de idéias de acordo com pesquisas
cientificas apreendidas na relagdo interativa social, porque
lastreado por idéia bdsica, elementar ¢ incontrastivel
cientificamente, de que deve ser a preservagdo da vida da
crianga abandonada pelos pais bioldgicos.

Entendemos, portanto, estar presente a permancnie
busca de perpetuagao da espeécie, no caso estudado, atraveés
da adogiio a brasileira. Diante da resposta cientifica de
que elas ndo podiam ter filhos ou de que depende de
tratamento a ser realizado, essas mulheres sentiram que
deveria ser procurado um outro caminho ¢, em fungiio
desse sentimento/idéia agiram, praticando adogao,

E com Souto arrematariamos: “deve ser wdo gue
for favordvel & subsisténcia e ao desenvolvimento do
individuo humano ¢ da espécie humana: deve ser
sobretudo a subsisténcia e o desenvolvimento do individuo
humano e da espécie humana. Por conseguinte, devem
ser o individual e o grupal, que propiciem a aproximagdo,
a coesdo, & integragio, a unido humana, ndo devem ser o
individual e o grupal que atuem no sentido do distancia-
mento mental e social de homens entre si”. (Souto,
1997:45)
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0 INSTITUTO DO SOLO CRIADO
COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE
URBANISTICO

Giovanna Simées Indcio Cavalcant/
Procuradors do Nuniciple do Recie ¢ Professamn
de Dirsito Manicipal @ Urbandstico da Escola
Suponor da Magisiratura do £stacdo de Par-
nambeco
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I+ introdugdn ao estuda do solo criado. 1l- Colocagao do
problema do solo criado. IIl- O solo crindo e a fungio
social da propriedada. V- O solo criado e o direito de
construir. V- Experiéncias estrangelras. Vi- Conclusdo,

l. Introdugao ao estudo do solo criado

E de conhecimento geral que nas dltimas décadas o
pais tem assistido a uma urbanizagio crescente € a uma
rdpida aglomeragio da populagio nas grandes cidades,
por isso houve um aumento de interesse em torno do
controle do uso do solo urbano.

O controle da intensidade de utilizagio do solo tem
sido feito através do zoneamento, que, em sentido amplo,
seria “a divisdo de wma comunidade em zonas para o fim
de regular ¢ uso da terra e dos edificios, a altura e o
gabarito das construgdes, a propor¢do que estas podem
ocupar ¢ a densidade da populagdo”,’

Apds a divisio da cidade em zonas, em setores
especials, para cada um sio fixadas limitagdes adminis-

I Asociacis Isemaciosal de Adminissmdores Municipais,  Plarcjomeno Us-
hano, P Y6,
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trativas ao direito de construir, como por exemplo limi-
tagdo quanto a altura, & drea construfda, ao alinhamento e
aos recuos. A densidade de construgdo em cada uma
dessas zonas € controlada pelas aludidas limitag¢Ges.

No tocanie & drea construfda em um determinado
lote, 0 que determina o potencial construtivo (o quanto se
pode construir) € o coeficiente de aproveitamento,
resultado da proporcionalidade entre a drea total do terreno
em que a edificagio se situa e a drea construida (soma
das dreas dos pisos utilizdveis, cobertos ou nio, de todos
os pavimentos de uma edificagfio), Significa dizer que o
coeficiente multiplicado pela drea do lote, determina a
drea liquida edificivel ou admitida no lote. Sendo vejamos:
s¢ 0 coeficiente de aproveitamento em determinada zona
¢ igual a um e o terreno possui mil metros quadrados, o
proprietdrio poderd erguer construgfio de até mil metros
quadrados.

"0 solo criado seria exatamente toda edificagdo
legalmente admitida que excedesse a um coeficiente
tnico de aproveitamenio do terreno, coeficienie este
previamente estipulado em lei", isso segundo a
definigio de Celso Antonio Bandeira de Melo/?

Esta € uma conceituagiio mais atual, pois anterior-
mente tinha-se a nogio de solo criado como sendo o
resultado de crniacio de édreas adicionais utilizdveis ndo
apoiadas diretamente sobre o solo.

Il. Colocagéo do problema do solo criado
Considerando que o instituto do solo criado é

matéria extremamente especifica, interessante situar o

leitor acerca do tema a ser abordado nesse sucinto trabalho.

1 In Figuras Juridicas Do Planemento Urbamo No Brasil. Revisa Da Procurado-
nia Geral Do Extado Do Rio Geande Do Sal, Revista DOs Tribuaais, Outubro De
1977, Vol 504,
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O direito de construir estd limitado por um coefi-
ciente Gnico de aproveitamento, ja explicado. Na fixa¢io
do referido coeficiente devem ser considerados, entre
outros fatores, a disponibilidade de infra-estrutura e
equipamentos piblicos; a acessibilidade da drea; a
proporcionalidade entre dreas de uso privado ¢ as de uso
comum; as reservas de dreas verdes, de lazer ¢ de uso
institucional; a manutengio ¢ a valorizagdio da estética
urbana,
Segundo alguns doutrinadores, ocorre que — para
certas drcas ou zonas da cidade, determinadas na lei de
zoneamento — seria possivel e conveniente, do ponto de
vista social, a construgdo além do coeficiente de
aproveitamento legalmente fixado, sendo considerado
esse excesso como solo criado. Para que, no entanto, isso
seja permitido, nessas zonas, seria exigido do construtor
a squisigdo de direito de construir o suficiente para tal.

A doutrina brasileira tem entendido que a aguisigio
desse direito de construir acima do coeficiente dnico
poderia, em tese, efetivar-se de trés maneiras a saber:

1°) de proprietdrios impedidos, pela lei de
zoncamento, de utilizarem a totalidade do
coeficiente Gnico gue |hes corresponderia,
configurando, assim, a transferéncia do direito
de construir de um lote para outro, de
conformidade com certas regras a serem
fixadas. Assim, por exemplo, o dono de imével
tombado, cujo aproveitamento do lote esteja
aquém do coeficiente local, poderia transferir
o potencial construtivo para outro lote. Esse
mecanismo funcionaria como um instrumento
compensatdrio para aqueles proprietdrios que
nio podem utilizar todo o coeficiente de
aproveitamento do seu terreno, devido a
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imposigio de limitagcdes ao uso da propriedade,
decorrentes de uma legislagio de preservagio
do patrimdnio histérico, paisagistico ¢ de
recursos naturais. O proprietdrio teria a
faculdade de alienar para um particular, ou
transferir para um lote de sua propriedade. o
potencial construtivo do seu terreno, que foi
tothido por uma limitagiio administrativa;

27)  por meio do pagamento ao Poder Piblico de
determinado valor em pectinia;

3%)  mediante permuta, com o Poder Piiblico, de
dreas de terrenos destinadas a espagos verdes,
a preservagio do patrimdnio histérico ou
artistico ou de lazer. Isto €, o particular em troca
da possibilidade de construir acima do coefi-
ciente de aproveitamento (solo criado) entrega
a0 Poder Piiblico drea de sua propriedade.

Ressalte-se, que, entre nds, as tentativas de insti-
tuigio do solo criado ndo tém incluido esse dltimo
mecanismo, dai muitas vezes ser utilizada a nomenclatura
solo enado como sindnimo da forma onerosa de adquirir
do Poder Pdblico o direito de construir acima do
coeficiente de aproveitamento. Enquanto o primeiro
mecanismo é denominado. pela doutrina brasileira, de
transferéncia do direito de construir,

Ao adquirir do Poder Piblico o direito de construir
acima do coeficiente, a partir de uma concessdo da lei de
uso do solo, haveria por parte do beneficidrio a obrigacio
de dar & comunidade uma contraprestagdo pelo excesso
da utilizagio, que provoca custos pelo aumento de
concentragio urbana, implicando, geralmente, uma carga
adicional sobre o equipamento urbano (infra-¢strutura ou
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equipamentos ptiblicos de abastecimento de dgua, servicos
de esgoto, energia elétrica, coletas de dguas pluviais, rede
telefomea, gas canalizado ete.). Essa contraprestagio
poderia ser feita com a entrega ao Poder Publico de drcas
proporcionais ao solo criado ou através do equivalente
econdmico,

Seria muito mais justo, quando fixado um coeficiente
de aproveitamento tnico para determinado setor e havendo
permissdo de construgio diferenciada (solo criado), que o
proprietirio revertesse, via Poder Pdblico, para a
comunidade os beneficios advindos desse excesso. Dessa
maneira, o instrumento do solo criado obedeceria ao
principio constitucional da fungdo social da propriedade.

II. O solo criado e a func¢do social da propriedade

Atsalmente, ndo se pode separar a propriedade
“individual da sua significagio coletiva. A prépria
- Constituigiio Federal no seu art. 5°, XXIII, determina que
& propriedade atenderd a sua fungido social e no art. 170,
1, ao dispor sobre a ordem econdmica, estabelece que
“entre outros principios deverd ser observado o da fungio
-social da propriedade,

A fungio social da propriedade traduz-se¢ na
compatibilidade e na harmonia entre o interesse individual
¢ o interesse coletivo. Considerando a fungdo social. o
legislador deverd impor limitagdes administrativas ao
direito de propriedade, delineando-o em consoniincia com
0 Interesse coletivo.

O proprio Cédigo Civil Brasileiro de 1916 dispoe
o direito de propriedade € limitado pela regula-
acdo administrativa, regulamentagiio esta que deve,

As limitaghes urbanisticas sdo espécies do género
mitaghes administrativas. No sentir de Hely Lopes

™
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Meirelles “as limitagdes urbanisticas por sua natureza
de ordem publica, destinam-se, pois, a regular o uso do
solo, as construgdes ¢ o desenvolvimento urbano
objetivando o melhoramento das condigdes de vida
coletiva, sob o aspecto fisico-social, ™

Por ilagdo, a imposigio pela lei de zoneamento de
um limite para construgdo (coeficiente de aproveitamento)
constitui uma limitagio urbanistica ao direito de
propriedade absoluto, que seria o de se construir até onde
desejasse o proprietirio

A limitagio supramencionada nio € inconstitu-
cional, haja vista, no direito patrio, o uso da propriedade
estar condicionado & sua fungio social, 0 que autoriza o
Poder Publico a impor limites a utilizagao do imével em
beneficio da coletividade.

IV. O solo criado e o direito de construir

Ao se falar sobre solo criado € inevitdvel a discussio
sobre a dissociagio do direito de construir do direito de
propriedade, bem como da competéncia para instituir o
instrumento do solo criado. Acerca dessas questdes,
existem posicionamentos doutrindrios divergentes.

O cminente jurista Seabra Fagundes, in Aspectos
Jurfdicos do Solo Criado, RDA, 129:9, faz a seguinte
colocagdo:

“No que diz respeito ao o conteddo e a esséncia do
direito de propriedade, vistos sob o dngulo do solo
criado e do condicionamento desse direito a
compatibilidade com o interesse social, o aspecto
mais relevante a examinar concerne a autonomia do
direito de construir, ou seja, a possibilidade de havé-
lo como distinto do direito de propriedade e ndo

3 In Direito De Construir, 62 Edigio, Malbeiros Edstares, Pig 93.
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somente como um dos elementos dele integrantes, tal
como até hoje é entendido entre nés e, de modo geral,
nos palses que incluem a prote¢do a propriedade nas
suas declaragdes constitucionais de direitos (....)
Disciplinar o direito de construir e, por conseguinte
o de criar solo, é certamente de orbita municipal. No
que se refere, porém, anegociabilidade do solo criado
¢ possivel suscitar dividas, Caberia & Unido reguld-
la ou pelo menos, a permitir, por reflexo, ndo bem do
direfio de edificar, e sim do contedido econdmico da
propriedade (disposigdo do direito).”

Toshio Mukai* defende que o solo criado ndo é uma
simples limitac#io administrativa. mas que adentra no
contetido mesmo da propriedade, sendo a separagio do
direito de construir do direito de propriedade ponto central
do conceito de solo criado. E nesse sentido, o impulso
inicial na instituigdo dessa figura juridica dependeria de
lei federal.

O referido posicionamento opde-se & viabilidade de
constar na legislagio municipal o instrumento do solo
criado, pelo fato de sua insergio em lei municipal
configurar modificagido do préprio conceito de proprie-
dade. E assim sendo, apenas norma federal poderia dispor
‘sobre o direito de propriedade.

Todavia, ao Municipio cabe promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante
plancjamento ¢ controle do uso do parcelamento ¢ de
‘ocupagio do solo urbano, consoante o teor doart. 30, VIII,
‘da Carta Magna. Na execu¢do dessa tarefa, poderd o
legislador municipal impor limitagdes ao direito de
propriedade, podendo ser definidos “padrdes de
wtilizagdo” para a propriedade do solo urbano e tudo que

Legistagio Urbanistca Do Brasil, Editora Sararva, 1988
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exceder tais padroes — nessa hipotese incluir-se-1a o solo
criado - nio se relacionaria com a propnedade em si. mas
com as limitagoes impostas, ou seja, com o “delineamento
do perfil do préprio direito de propriedade "

José Afonso da Silva®, no que diz respeito as
questdes anteriormente expostas, posiciona-se no seguinte
sentido:

“Vale, pois. dizer que, se adotado o instituto do solo
criado, permanecerd intacta a norma do art.572 do
Cadigo Civil, segundo o qual, como jd rantas vezes
vimos, o proprietdrio pode levantar em seu terreno as
construgdes que lhe aprouver, salvo o direito dos
vizinhos ¢ os regulamemos administrativos. O solo
criado nada mais seria do que wma simples restrigéo
ao direito de construir, tal come ja existem hoje nas
leis de uso e ocupagdo do solo. Isto €, serd wma simples
aplicagdo dos ditos regulamentos administraiivos, gue,
em verdade sdo todas essas leis de uso do solo e demais
leis ¢ regulamentos edilicios ™,

Partindo do mciocinio acima explicitado, o autor
entende gue a instituigdo do solo criado poderd ser feita
por lei municipal de uso ¢ ocupagio do solo, visto que
nio se trata de regular relagdes civis sobre propriedade.
A instituigdo em lei federal poderia ocorrer quando se
quisesse estabelecer um coeficiente tnico de aprovei-
tamento para todos os municipios.

Destaque-se, ainda, que no Brasil o direito de
construir € um direito acessdrio, inerente ao direito de
propriedade. Dessa forma, hd a possibilidade do direito
de construir ser limitado, como ocorre com varios outros
usos que a propriedade territorial possa ter.

3 OO
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V. Experiéncias estrangeiras

Interessante agora, apés se ter uma nog¢io do tema
solo criado, trazer & baila as experiéncias estrangeiras
nesse sentido. No estudo do solo criado, José Afonso da
Silva® indica como fontes de direito comparado a Franga,
os Estados Unidos da América e a Itdlia.

Na Franga, segundo o autor, “a Lein. 75 -1.328, de
31.12.1975, estabeleceu que uma densidade igual a |
constitui o limite legal de densidade. Para a cidade de
Paris, esse niimero é fixado em 1,5. Além desse limite,
chamado de “plafond légal de densité” (teto legal de
densidade), o exercicio do direito de construir se
subordinava ao interesse coletivo, Toda construgdo de
densidade excedente ao “plafond légal” era subordinada
ao pagamento, pelo beneficidrio da autorizagdao de
construir, de uma soma igual ao valor do terreno. Quer
dizer, o proprietdrio do terreno teria direito de construir
até uma vez a drea do lote (em Paris, aré uma vez ¢ meia).
Se quisesse construir além desse coeficiente ( “plafond
légal de densité” ), onde as normas urbanas o permitissem
teria que adquirir da municipalidade esse direito ao prego
do solo natural™.

Na Franga, desde 1986, nio hi mais solo cnado
como imposi¢do nacional. As comunas podem ou nio
adotar a medida. Em 36.763 comunas, hoje aparecem em
“apenas 2.300 - estatistica de 1992.

Nos EU.A. a experiéncia do solo criado decorre
do chamado “Plano de Chicago”. Denominado “Space
Adrift” ( Espago Flutuante), o instituto tem sido posto
em pratica para preservar o patrimonio historico. José
AfonsodaSﬂva. citando John J. Costins, salienta que “por
.em sistema, oS proprietdrios de imoveis, que o poder

6 i Direio Urhasistico Brasiicire, 2a Edigdo, Malheiros Edisores,
7 Patrick Gécard, Pratique Du Drait De L' uebasisme. Eyrolles, 1993
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publico definisse como de interesse historico ficam
autorizados a alienar o direito de construir o que lhe
couber no terreno onde se acham tais imoveis e que nao
podem ser demolidos para erguer no respectivo terreno
construgaes modernas e elevadas. " Essa versiio americans
do solo cniado corresponde ao que entre nés foi denomi-
nado de transferéncia do direito de construir.

Na Itilia, a Lei 10, de 28,1.1971, separou o direito
de construir do direito de propriedade. Portanto foi além
do conceito de solo criado. “Q proprietdrio (ou guem de
direito) ndo possuiria o direito de construir coma uma
das faculdades do direito de proprietdrio do terreno ¢ se
quisesse construir (¢, certos casos indicados no plano
urbanistico, impdem-se até a obrigagdo de edificar), teria
que obter o respective direito mediante concessdo da
comuna. Mas essa interpretagdo da lei caiu com a
sentenca n. 5/1980 da Corte Constitucional italiana.”

Na Alemanha o direito de construir também é
separado do direito de propriedade.

Em pafses como a Noruega, Suécia, Escandindvia
¢ Dinamarca, a maior parte do solo urbano pertence ao
poder publico, assim o que hd € a concessdo do proprio
solo ¢ nio do direito de construir.

Vl.Conclusao

Chegando ao final da exposigio, podena haver a
indagacdo se a mesma ndo teria suscitado mais questio-
namentos do que propriamente definido situagoes juridi-
cas insurgentes, Mas, ¢ importante saber que o solo criado
€ um instituto relativamente recente entre nds, pois, a0
que consta, 4 primeira vez que se tocou no assunto foi em
semindrio intemo do antigo Grupo Executivo da Grande
Sdo Paulo - GEGRAN, no inicio de 1975. Em documento
elaborado naquele mesmo ano, fruto de estudos do
CEPAM (Centro de Estudos ¢ Pesquisas em Adminis-

210 & Rev. de Exmape ~ Recife — V. 2 N 6~ 201212 - gweddez. 1997

Fogémo Guramiae 8 1 Covateami

trago Municipal), tragou-se 0 conceito de solo cnado,
que. apos virios debates culminou na Carta de Embu,
elaborada com a participagdo de juristas. arquitetos.
urbanistas e economistas.

Ainda, temos que considerar o fato do tema SOLO

CRIADO ser pouco explorado ¢ ponto de divergéncias
“enire doutrinadores.

Alguns, inclusive, consideram o solo criado, na
modalidade de outorga onerosa do Poder Puiblico, como
uma aberragiio juridica. uma vez que a municipalidade
‘estaria negociando limitagdes administrativas, ao permitir
a construgdio acima do coeficiente de aproveitamento
mediante contraprestagdo em pecunia. Contudo, existem
dois dngulos para se observar esse problema: sob o ponto
de vista urbanistico, seria um instituto capaz de controlar,
em determinadas dreas, a densidade de edificagoes, obser-
vando os equipamentos urbanos havidos no setor, contro-
lando também a densidade populacional, visto que,
“provavelmente, poucos proprietdrios iriam se dispor a pagar
‘para poder construir acima do coeficiente. Com isso, na

- média, as edificaghes obedeceriam ao coeficiente tnico de
“aproveitamento, Sob a dtica financista, sena mais um instru-
“mento de arrecadagio finunceira do tesouro municipal.

E importante ressalvar que, se o objetivo da
instituigiio do solo cniado for o controle urbanistico, passard
@ ser inbeuo o aspecto financeiro dessa figura juridica e
- Vice-versa, E, ainda, se a relevincia for dada 2 viséo
financista do instituto, poderd concorrer para sua
- modificagio e conseqlientemente causar a desordenagiio
" Poderia também haver o questionamento no sentido
‘da legitimidade na adogdo desse instituto pelo Poder
Piiblico. Seria mais legitimo quando utilizado como forma
i& controle do adensamento urbano ou menos legitimo
visasse apenas o valor pecunidrio a ser pago?
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No tocante a legalidade. se seguirmos o posicio-
namento de José Afonso da Silva e considerarmos o solo
criado como uma simples restrigiio ao direito de construir,
ou seja, aplicagio dos regulamentos administrativos (as
leis de uso e ocupagio do solo e demais leis e regulamentos
edilicios). A sua instituigdo poderia ser estabelecida em
lei municipal de uso e ocupagio do solo, visto que ndo sc
trata de regular relagdes civis de propriedade *, Porém,
entendendo nfio ser uma simples limitagio administrativa,
como defende Toshio Mukai, mas que adentra no
contetido mesmo da propriedade, sendo a separagio do
direito de construir do direito de propriedade ponto central
do conceito do solo criado, o impulso inicial na instituigio
dessa figura juridica dependeria de lei federal.”

Registre-se, por fim, que o instituto do solo criado
traz implicagdes em virios ramos do direito, pois a partir
dele questiona-se a dissociagio do direito de propriedade,
do direito de construir; a aplicagio do principio
constitucional da fungdo social da propriedade; se na
hipétese da concessdo onerosa do poder publico o valor
pago ¢ tributo ou néo, dentre outros.

Diante do aqui exposto, conclui-se que o solo criado
¢ um instituto objeto de opinides divergentes na doutrina
brasileira ante a sua complexidade, mas deverd ser melhor
aprofundado, porquanto poderd vir a ser um importante
instrumento de controle urbanistico, se jd n&o o for em
algumas cidades brasileiras.

8 Ob Cit
U Toshio Mukai, Legishcho Urbanistica Do Brasl,
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O NOVEL INSTITUTO DA SUSPENSAO

DO PROCESSO, FACE AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

Fldvio Augwsto Fontes de Lima
iz de Diesto de Yorcowa Ertrdngia; Prolessor
Adunio de Diretlo Penal na Escola Superion da Ma-

Faderal de Femambuco - UFPE; na
ESNAPE; Mastanco em mmu
culdacke de¢ Drele co Recile - UFPE; Merrbreo do
Institno Srastelo de Cléncas Criminas.

INSERCAQ DO TEMA. CAPITULO | - DO PRINCIPIO DA
PRESUNGAO DE INOCENCIA. |. Acepglio do Vocibuo
Pnncipio @ Hierarquia Constitucional. 2. Evolugio Histdrica
da Presungio de Inoclncia. 3. Presungéo de Inocéncia nas
Convengles e Conslituigdes do séc. XX. CAPITULO 1) -
DA SUSPENSAQ DO PROCESSO. |. O Novel Instituto da
Suspensio 0o Frocesso. 2. Natureza Juridca da Suspen-
eio do Processo. 3. Sugspansio do Processc o Inattutos
Assemelbados. CAPITULO Il - AS {INJCONSTITU-
: CIONALIDADES DA SUSPENSAD DO PROCESSO, EM
FACE AD PRINCIPIO DA PRESUNGAD DE INOCENCIA.
G I. Trés Pontos Controversos. 2, Pimero Ponto, 3. Segundo
Panto. 4. Tercsirs Ponto. § Conclissiio. BIBLIOGRAFIA.

Insergio do tema
:( A escolha do tema deu-se devido a alguns fatores.
- Em primeiro lugar, como bem ressaltou PAULO

sileira foi a2 que mais procurou inovar tecnicamente
matéria de prote¢io aos direitos fundamentais, em
ca de uma compatibilidade entre o Estado social ¢ o
ado de direito mediante a intredug@io de novas garantias
istitucionais (BONAVIDES, 1993:460).
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Nesse contexto foi introduzida pela primeira vez
em nossa Constituiglio, a garantia da presungio de
inocéneia, que consagrou um principio universal, previsto
desde a Declaragio Francesa dos Dircitos do Homem e
do Cidadao de 1789.

Com respaldo no texto constitucional surgiu a Lei
9099/95 criando os juizados especiais. Contudo, o
Jegislador foi mais além e no art, 89, da referida lei, criou
o instituto da suspensdo do processo.

Trata-se de criagdo nacional sem similar no direito
comparado ¢ de uma abrangéncia tdo grande, que atinge
76.05% dos tipos previstos no Cédigo Penal brasileiro
(KUEHNE, FISCHER, GUARAGNI & JUNG, 1996:92).

Na terceira parte propusemos-nos a enfocar a
constitucionalidade do novel instituto da suspensdo do
processo, em relagdo ao principio constitucional da
presungio de inocéncia, cujos choques ocorrem em, pelo
menos trés partes do art. 89.

CAPITULO |
Do Principio da Presuncéo de Inocéncia

1. Para se ter uma visio mais global do Principio
da Presungdo de Inocéncia, faz-se mister (er-se uma nogao
do vocébulo Principio, :

Tem sua origem no latim “Principium, - 1", cujo
sentido proprio é o de origem, principio, comego. Dai.
em sentido préprio: Exérdio, comego (de um trabalho),
prelidio. O que comega primeiro.

Fundamento, origem. Em locugdes quer dizer em
primeiro lugar, primeiramente, desde a origem (FARIA,
1962:795).

Do ponto de vista Juridico, consta no diciondrio de
DE PLACIDO E SILVA que:
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“...significam os pontos bdsicos, que servem de
ponto de partida ou de elementos vitais do proprio
direito. Indicam o alicerce do direito. E, nesta
acepgdo, ndo se compreendem somenie o8 funda-
mentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo o
axioma juridico derivade da cultura juridica
universal” (DE PLACIDO E SILVA. 1989).

Doutrina IVO DANTAS que:

“Principios sdo categoria logica ¢, tanto
quanto possivel, universal, muito embora ndo
possamos esquecer, que, amtes de tudo, quando
incorporados a um sistema juridico-constitucional
positivo, refletem a propria estrutura ideolégica do
Estado, como tal, representativa dos valores
consagradaos por uma determinada sociedade”. E
assaz Wtil a sua observagio no tocante i existéncia de
hierarquizagdio na Constituicdo do Brasil, aonde
estariam no topo os Principios Constitucionais
Fundamentais, seguidos dos Principios Gerais ¢ das
Nommas (DANTAS, 1995:59-60).

Diante dessa hierarquia existente na Carta Magna,
- poder-se-ia indagar onde seria enquadrado o Principio da
- Presungiio de Inocéncia.

r Tal Principio encontra-se no titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, no capitulo dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, especificamente no art.
, LVIL

~ Levando-se em conta a inequivoca existéncia da
aloragio constitucional dos principios, concluf-se que a
resungio de Inocéncia estd no dpice da escala
erdrquica. E um dos principios constitucionais
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Fundamental é o que serve de base, de alicerce, de
fundamento (FERREIRA, 1986:820).

A vigente Constituicdo brasileira ao estabelecer
diversos principios do processo penal, dentre eles o da
presuncdo de inocéncia, certamente fé-lo, como
conseqiiéncia da longa luta histérica da humanidade em
favor das garantias individuais, mormente contra o arbitrio
penal e, também, devido & questio da liberdade pessoal,
gue estd diretamente ligada ao processo penal (GRECO
FILHO, 1991:63),

2. Muitas décadas passaram-se até que o principio
da presungdo de inocéncia fosse inserido, de modo
expresso, na legislacio brasileira, o que s6 ocorreu, a partir
da vigente Constituigio de 1988,

H4 quem diga que a origem remota do principio
estaria na méxima “in dubio pro reo”, aforismo
vislumbrado no direito romano, com grande influéncia
do Cristianismo, significando que na duvida deve o Juiz
absolver o acusado (ARIAS, 1985:17).

Na Idade Média prevalecia a concepgdo de que cabia
ao acusado provar a sua inocéncia.

Tal concepgiio provocou a reagido dos escritores
medievais, em face das graves consequéncias que eram
geradas para o acusado ¢ para a justiga. Conseguiu-se, de
certa forma, inverter o Hnus da prova, isto €, a prova do
fato e da autoria passou a ser encargo do autor, Se o
acusado fosse absolvido por falta de prova, seria
presumido inocente.

Conforme HELIO TORNAGHI, essa norma foi
prevista na Ordenagio francesa de 1670, ao estabelecer
que a absolvigdo por falta de prova da culpabilidade trazia
como conseqliéncia a presungdo da inocéncia do acusado
(TORNAGHI, 1967:1082-1085).
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Todavia, mesmo absolvido, o acusado era declarado
presumidamente inocente. Os rigores das leis tratavam o
acusado como objeto do processo, quase como coisa
(BONCHRISTIANO, 1996:484).

Deve-se ressaltar a influéncia do contratualismo,
que foi marcante para se chegar as declarages de dircitos.
Serviu de base para & conclusio de que se 0 Estado deriva
da vontade contratual dos homens, estes poderiam
desfazer o Estado e reconstrui-lo com novas orientagdes,
com & garantia de liberdade contra o préprio Estado.

O cendrio estava montado para a revolugdo liberal
do século XVIII, cujo principio fundamental foi a
liberdade de consciéncia, de ROUSSEAU; do Enciclope-
dismo ¢ da Revolugio Francesa (GRECO FILHO,
1991:25-26).

E interessante observar que o principio da presungio
da inocéncia foi um dos postulados fundamentais que
presidiu a reforma do sistema repressivo provocada pela
revolugio liberal, gragas as idéias liberais da época.

Assim, o principio foi consagrado pela primeira vez
na Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadio, de
26,08.1789, que estabeleceu em seu artigo 9%

“Todo o acusado se presume inocente até ser
declarado culpado e, se se julgar indispensdvel prendé-
lo, todo o rigor ndo necessdrio & guarda da sua pessoa
deverd ser severamenle reprimido pela lei”.

Com a nova regra, o que pretendia era “evitar que
0 acusado, durante o processo fosse oprimido, torturado,
Submetido a tormentos morais para se lhe extorquir a

confissdo" (TORNAGHI, 1967:1082-1085).

A Declaragdo de Direitos de 1789 passou a

eonngrar ndo a presungdo de inocéncia do acusado gue

absolvido por falta de provas, mas a presungido de

eV do Exmape - Recife ~ V. 2 N 6 - 213.242 - outidez. 1997 2217




O novel ingino da suspensdo do proceiso..,

inocéncia do acusado que ainda ndo fora condenado
(BATISTA, 1995:151).

Apesar do encanto retérico do novo principio da
presungdo, no século XIX a sociedade foi exigindo cada
vez punigdes mais severas, levando a uma espécie de
hibernagio quanto a aplicagio pritica do principio.

Ressalta CARLOS BONCHRISTIANO que nos
regimes nazifascista e soviético, alterou-se a natureza do
principio da presungio, ao admitir que em caso de davida
quanto a culpabilidade do acusado, deveria ser solucio-
nada, de acordo com os principios dominantes. em confor-
midade com a defesa social, ou seja, contra o acusado.

Era & preocupacio com um direito penal que fosse
mais eficaz a si proprio, colocando-o bem acima do
propGsito de servir ao cidaddo. E o principio intervencio-
nista adotado pelo Estado totalitdrio (BONCHRISTIANO,
1996:485).

3. Apos a amarga expeniéncia da 2* Guerra Mundial,
as nagOes se¢ mobilizaram e criaram um documento
supranacional, que procurou resgatar os valores
fundamentais de respeito @ pessoa humana e i convivéncia
pacifica dos Estados.

Dal, o principio da presungiio de inocéncia voltou a
ser alvo do pensamento juridico-liberal, sendo proclamado
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da ONU
e datado de 10.12.1948 (LEWANDOWSKI, 1984:835), que
assim dispde: ‘

"Todo homem acusado de um ato delituoso tem
o direito de ser presumido inocente até que sua
culpabilidade renha sido provada de acordo com a
lei, em Julgamento publico no qual tenham sido
assegurados todas us garantias necessdrias a sua

defesa”.
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O mesmo principio foi aprovado pela ONU
novamente em 16.12.1966 no Pacto Intérnacional Sobre
os Direitos Civis no art. 14,2,

A presuncdo de inocéncia foi, de igual forma,
prevista no art. 6.2 da Convenglo Européia Para a Protegio
dos Dircitos Humanos ¢ das Liberdades Fundamentais
de 04.12.1950 ¢ no nosso continente, na Convenglio
Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) de 07 a 22.11.1969, adendo pelo governo
brasileiro.

O item X do Projeto de Codigo Penal para América
Latina, realizado em 1963, no Chile, preconizava:

“A pessoa submetida a processo penal
presume-ye inoceale enquanto nae seja condenada”
(REYES, 1966:74),

Apés a Declaragio de Direitos da ONU de 1948,
diversas Constitui¢des adotaram o principio da presungio
de inocéncia de forma expressa, ora com a redacdo no
sentido de que o acusado se presume inocente, ora
dispondo que o mesmo niko serd considerado culpado antes
da condenagfio, como no caso da Constituigio brasileira,

Como bem destacou GOMES FILHO (1991:23):

“A inclusdo do principio da presungdo de
inocéncia nas modernas Constituigbes corresponde,
assim, a uma opcdo em favor dos valores essenciais
de respeito a pessoa humana no (mbito do processo
penal, representando mais do que uma dddiva
humanitdria, wma verdadeira condicao do exercicio
da repressdo no Estado de Direito™.

A Constitui¢dio Francesa de 1958 renovou adesdo &
Declaragio dos Direitos de 1789, fazendo da presungio
de inocéncia direito positivo.
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Consta a presungo, por exemplo, nas Constituigoes
da tdlia de 1948 (art. 24 §2°); do Canadé (art. 11, d); do
Japdo (arts. 31, 33-34): da Espanhade 1978 (art. 24.2) ca
de Portugal de 1976 (art. 32), segundo ROGERIO TUCCI
(1993:404).

Apenas na vigente Constituigdo Brasileira incluiu-
se a presungio de inocéncia. cuja redacdo do art. 5%, LVII,
é a seguinte:

“Ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”.

Como se observa, a Constitui¢dio Brasileira nio
utilizou expressamente a locugdio “presuncdo de
inocéncia”, como a Portuguesa, que fixou no art. 33, que:

“Todo argliido se presume inocente até o
trdnsito em julgado da sentenga de condenagdo”.

Assim, apesar de alguns alegarem que a redagio do
Principio na Carta Magna Brasileira teve como fonte de
inspiracdo a Constituigdo Portuguesa (MACIEL, 1996:97
e BONCHRISTIANO, 1996:484), a Constituigio
Brasileira tem conceito muito mais semelhante com a
Carta laliana de 1948 (TOURINHO FILHO, 1992:62).

Estabelece o art. 27.2 da Constituigio Itahiana de
1948:

"0 imputado ndo é considerado culpado sendgo
depois da condenagdo definitiva”.

Ja houve jurisprudéncia que rejeitou o alcance do
principio, pelo fato da Constitui¢io ndo ter utilizado
literalmente a locugiio presungiio de inocéncia (TJSP, HC.
9S. 377-3, RT 658/293).
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Do mesmo modo LUIZ GOMES declarou que foi
infeliz a redagio do art. 5°. LVII e que no comego de sua
vigéncia permitiu certa tergiversag¢dio interpretativa
(GOMES, 1997:192).

Qualquer duvida que pudesse subsistir foi dissipada,
quando o Governo brasileiro, em 25.09.92, depositou carta
de adesdo ao texto da Convengio Americana Sobre
Direitos Humanos. O decreto 678, de 06.11,92 determinou
seu integral cumprimento.

Diz o art. 8°,1 da refernida Convengio que:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enguanto ndo se
comprove legalmenie sua culpa”,

Em face ao ant, 5% § 2°, da Constituigio, a presungiio
de inocéncia tornou-se principio informador de nosso
processo penal assegurado por duas fontes legislativas: a
da Constituigdo (art. 5°, LVII) e a outra com forga de regra
constitucional (art. 8,1, da Convengio).

Referindo-se aos principios-garantias, nos quais o
da presungio de inocéncia, J. J. CANOTILHO entende

que;

“E-lhes awribuida uma densidade de auténtica
norma Juridica e wna for¢a dominante, positiva ¢
neganva” (CANOTILHO, 1993:173).

Comentando o inciso VII, do art. 5°, IVO DANTAS
escreveu:

“Consagra a Constitui¢do o principio da
presuncdo de inocéncia ou estado de inocéncia, o que,
em tltima andlise, é consegiiéncia de dois fatores:
em primeiro lugar, 56 ao Estado é dado dizer sobre a
culpabilidade de alguém, ou seja, se este praticou,
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ou ndo, determinada figura contrdria ao sistema
Juridico; em segundo lugar, esta afirmativa por parte
do Estado-Juiz s6 poderd ser tomada em sentido
definitivo, quando ndo existe em favor do acusado
ou suspeito, nenhum caminho processual para provar
sua inocéncia, o que acontecerd com a denominada
coisa julgada ou final enforcing power, consegiiéncia

natural... do principio da Universalidade da

Fldsvo Aagasto Fewter de Lima

1V — Comparecimento pessoal e obrigatirio a
Jufzo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividade.

§ 2° - O Juiz poderd especificar outras
condigies a que fica subordinada a suspensao, desde
que adequadas ao fato e & situagdo pessoal do
acusado.

§ 3° - A suspensdo serd revogada se, no curso

Jurisdicio™ (DANTAS, 1994: 266). do prazo, o beneficidrio vier a ser processado por

' i , sem motive justificado, a
CAPITULO I 2:;0 ’;:‘;(r)wdzu dr‘z:(), efetuar, sem motivo justific
Da Suspensao do Processo § 4" - A suspensdo poderd ser revogada se o

1. O instituto da suspensio do processo, criado na
lei 9099/95, em seu artigo 89, tem a seguinte redagio:

acusado vier a ser processado, no curse do prazo,
por contravengdo ou descumprir qualquer outra

“Nos crimes em que a pena minima cominada
Jor igual ou inferior a um ano, abrangidos ou nao
por esta Lei, o Ministério Piblico, ao oferecer a
dendincia, poderd propor a suspensdo do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo
esteja sendo processado oundo tenha sido condenado
por outro crime, presentes os demais requisitos que
autorizariam a suspensdo condicional da pena (art.
77 do Cédigo Penal).

condigdo imposta.

§ 5° - Expirado o prazo sem revogagdo, o Juiz
declarard extinta a punibilidade,

§ 6"~ Ndo correrd a prescrigdo durante o prazo
de suspensdo do processo.

§ 7° - Se o acusado ndo aceitar a proposta
previsia neste artigo, 0 processo prosseguird em seus
ulteriores termos.

Trata a suspensio de algo praticamente sem prece-

§ 1° - Aceita a proposta pelo acusado e seu
defensor, na presenga do Juiz, este, recebendo a
denincia, poderd suspender o processo, submetendo
0 acusado a perfodo de prova, sob as seguintes
condi¢bes:

I - Reparagdo do dano, salvo impossibilidade
de fazé-lo;

Il — Proibigdo de freqlientar determinados
lugares;

I - Proibigédo de ausentar-se da comarca onde
reside, sem autorizagdo do Juiz;

dentes no direito comparado e representa um novo modelo
de justiga criminal.

Para CEZAR BITENCOURT, a “suspensdo do
processo, consagrado pela lei 9099/95, representa o mais
significativo avango do amal direito penal brasileiro”
(BITENCOURT, 1996:115).

J& na concepgio de LUIZ GOMES, a suspensio do
processo representa a maior revolugéio no processo penal
nos iiltimos cingiienta anos (GOMES, 1997:95).

O instituto da suspensio do processo permite que o
acusado ndo reincidente em crime doloso, que nlio esteja

222 ¢ Rev. do Exwape — Recife - V-2 N6 6§ - 203242  outddez 1997 Rev. de Exmape - Recife — V. 2 N8 - 213:202 ~ owt dez. 1997 3223




O wovel dnvelaure s swapenaido du processir,

sendo processado, de bons antecedentes e que niio tenha
cometido crime de alto potencial ofensivo, ou s¢ja, com
pena minima superior a um ano, merega do Estado uma
oportunidade de ressocializagdio antes de ser prolatada uma
sentenga, sem os inconvenientes de um processo criminal
(ANDRADA, 1996:63), isto €, possibilita ao acusado,
querendo, entrar em periodo de prova desde logo, sem a
realizagdo da instrugio criminal,

A cnagiio dos juizados especiais civeis e criminais &
mandamento constitucional contido no art. 98, I, da
Constituigio Federal, porém o legislador ordindrio,
surpreendentemente, foi mais além ao criar a suspensio do
processo, que ¢ aplicivel dentro e fora imbito da lei 9099/
95. A transacdo que ocorre na suspensdo € a processual,
por ndo envolver aplicagdes de pena. Logo, tem duplo
fundamento: de um lado o principio da discncionariedade
regrada (compativel com o art. 129, 1, da CF); de outro o
principio da autonomia da vontade (GRINOVER, GOMES
FILHO, FERNANDO & GOMES. 1996;205).

Apenas parg se ter uma nogio do que representa a
suspensio do processo, ela atingiu mais de setenta por cento
dos crimes previstos no vigente cddigo penal brasileiro.

Ja pode ser constatado que com a let 9099/95 ¢ no
seu bojo com a suspensdo do processo, deu-se um grande
abalo ao principio da legalidade processuzl ou da
obrigatoriedade da ag@o penal e se seguiu o principio da
oportunidade regrada na a¢do penal piblica, abrindo espago

para o consenso, 3

E no principio da oportunidade que se fundamenta a
Justiga consensuada. O consenso estd na base da conciliagio
prevista na suspensio (GOMES, 1997:98). Al estda grande
novidade no sistema criminal brasileiro,

Nos dltimos anos tém surgido vérias medidas
repressivas de extrema severidade em nossa legislagio
penal. Criando um direito penal excessivamente interven-
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cionista e preventivo, baseado na repressio e na exacer-
bagéo das penas privativas de liberdade como garantia de
uma suposta paz social (JESUS, 1995:1).

E o dominio de um grupo denominado movimento
da lei e da ordem, que se vincula a clissica escola
retribucionista, que se bascia na aplicagio da pena como
castigo e retribuigiio e que defende privagdo de liberdade
longa. Nesse cendrio surgiram diversas leis de severo
nigor, como a de téxicos (6368/76); a de crimes hediondos
(8072/90) e a contra o cime organizado (9034/95).

Para espanto de todos, o legislador, através da lei
9099/95, como que colocou uma barrcira nessa imposigio
do movimento politico-criminal de penalizagio,
criminahizagiio, carceinizagio ¢ institucionalizagdo cada
vez mais crescente.

A pena privativa de liberdade. como sangio princi-
pal e de aplicagdo genérica, mostrou-se fracassada
(BITENCOURT, 1993:12).

A idéia da suspensio do processo € assaz instigante.
Traz uma nova mentalidade. Ao lado do classico principio
‘da verdade material, tem-se que admitir a verdade
-consensuada.

A muitos propdsitos serve a suspensio do processo,
como a despenalizagio, desburocratizagio, agilizagio da
justiga, reparagio da vitima, reintegragdo social do
~acusado, desistigmatizagdo devido ao processo. Nio
“obstante, constitui um novo modelo de justica criminal
“que estd sendo testado em uma sociedade extremamente
‘atingida por problemas sociais agudos e que clamam
_contra a impunidade. Cabe colocar diversas indagagdes-
problemas quanto & aplicaglio da suspensiio do processo:
se o legislador exagerou em sua amplitude ji que, por
_exemplo, atinge mais de setenta por cento dos crimes
_elencados em nosso c6digo penal; se a falta de infra-
‘estrutura da policia, do Poder Judicidrio ¢ Ministério
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Pablico colocardo por terra esse novo modelo de justica
criminal consensual: como € por quem dar-se-a a
fiscalizagdo das condigdes propostas na suspensdo do
Processo e a revogagao da suspensio: se a criminalidade
ird diminuir; se a populagiio carceriria serd diminufda; se
serd maior ou menor a impunidade; enfim, se a sociedade
civil brasileira aceitard a tese de que ndo é com a
exacerbagiio de penas privativas de liberdade indistin-
tamente, que se atingird a paz ¢ seguranga neste pais.
Dentre as virtudes e sendes jd levantados, deve-se registrar
a coragem ¢ ousadia do legislador em produzir esse novo
modelo, que derrubou dogmas outrora inguestiondveis.

A suspensdo do processo fez com que se conflitasse
a vigente orientagdo do direito criminal brasileiro,
claramente baseada no principio cléssico da legalidade
processual, no qual todas as infragdes devem ser
perseguidas até o final do processo, com o principio da
oportunidade regrada, que permite a omissio ao dever de
persecugdo ou acusacio, sendo possivel tanto nio agir
como desistir da agdo jd proposta (COSTA PIMENTA,
1989:127).

2. A suspensio do processo € o instituto que provoca
a paralisacdo do processo. mediante proposta do
Ministério Piblico, ainda no oferecimento da dendncia,
caso o acusado preencha alguns requisitos legais, Tal
proposta contém algumas condigOes que, se cumpridas,
ensejard a extingdo da punibilidade.

O instituto trata-se de um modo de defesa em que o
acusado ndo contesta a acusagio, nem admite a culpa,
nem proclama sua inocéncia.

Hé transagdio, mas baseada no principio da
oportunidade regrada, com controle judicial sempre, haja
vista que ¢ o juiz que suspende.
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Nio se confunde com o plea bargaining norie-
americano, onde hd amplissima possibilidade de
transagdo, inclusive extraprocessual.

Também difere sua natureza juridica do guilty plea
anglo-saxio, no qual o scusado, em juizo admite a culpa.

O mstituto disciplinado no art, 89, da lei 9099/95,
deve ser aplicado dentro ¢ fora do dmbite do juizado
especial criminal.

A extensio percorre todas os delitos ¢ contra-
vengoes, cuja pena minima cominada for igual ou inferior
a um ano, estejam capitulados no cddigo penal ou em leis
especiais,

A aplicagdo da suspensio do processo serd de lodos
0s Juizes com competéncia criminal em face du extensdo
da abrangéncia do instituto,

O jmzado especial cnminal sO poderd aplicar a
suspensio nas infragdes de sua competéncia, ou seja, cuja
pena médxima nio seja superior a um ano. Nos demais
crimes, a comperéncia ¢ do juizo comum,

Em suma, pode-se compreender a natureza junidica
da suspensdo do processo, em virtude do “nelo
contendere”, que se trata de um modo de defesa singular
em que o acusado nio contesta g imputagiio, mas nio
admite culpa nem proclama sua inocéncia (GRINOVER,
GOMES FILHO, FERNANDES & GOMES, 19%6:191).

Tem prevalecido 0 posicionamento (ue a CONCessio
da suspensido do processo se trata de um direito publico
subjetivo do acusado ¢ ndo um ato de mera discriciona-
riedade do Ministério Piiblico ou ato consensual bilateral.
E instrumento de interesse publico geral (ANDRADA,

1996:63-64; GOMES, 1997:135-158; MACHADO.
1994:32),

3. A suspensdo do processo, apesar de possuir
pontos em comum com institutos estrangeiros foi
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idealizada por WEBER BATISTA na década de 80, sendo
apresentada pela primeira vez o projeto original, em
conferéncia de encerramento do semindrio de estudos
sobre a reforma do Cédigo Penal e de Processo Penal,
realizado pela Escola Superior de Magistratura Nacional,
no Rio de Janeiro, em 1981 (BATISTA, 1996:360).

A probation de origem anglo-saxdnica. no entender
de ADA GRINOVER (GRINOVER, 1990:408), foi a fonte
de inspiragdo da suspensido do processo.

O instituto anglo-saxio surgiu no século XIX e se
caracteriza pela suspensdio da sentenga condenatéria. Nele,
hi dois momentos distintos: no primeiro, a declaragio de
culpabilidade (conviction); no segundo, a prolatacdo da
sentenga (sentence), O juiz declara o acusado culpado e
ap0s, caso 0 mesmo concorde, ele entra em periodo de
prova (HORMAZABAL MALAREE, 1986:44),

J4 na suspensfio do processo ndo hd apreciagio
judicial do mérito da acusago, sobrestando-se o feito
quando do recebimento da denuncia.

Tem o sursis origem belgo-francesa (CUELLO
CALON, 1980:628). Esté subordinado 2 existéncia de
sentenga condenatéria. Tem natureza retributiva e
sancionatona e revogado, o réu cumpre a pena que se
encontrava suspensa. No sursis, mesmo que o condenado
cumpra as condigOes impostas na sentenga condenatdria,
perderd a pamariedade, jd que foi condenado. Logo, no
sursis, suspende-se tdo-somente a execugdo da sentenga
condenatdria.

No tocante & suspensiio do processo deve-se
observar que niio existe sentenga condenatéria em face
do sobrestamento da acdo penal, sendo uma forma de
despenalizagdo. Ademais, havendo a revogagdo da
suspensdo do processo, & agiio seguind no seu rito regular.

A “suspensicn del fallo™ foi prevista no projeto de
Cédigo Penal espanhol de 1980. Este instituto, que
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significa suspensdo de sentenga condenatdria, destinava-
$e. em regrd, apenas a menores de vinte € um anos, que
tivessem delingiiido pela primeira vez e niio fossem revéis,
em crimes com pena méxima de um ano de prisio. Os
maiores de vinte ¢ um anos sO teriam direito ao beneficio,
se nao tivessem agido por motivos abjetos ou de lucro
(MARTINEZ, 1982:567).

Como se verifica, a suspension del fallo € bastante
semelhante com o probation system, j4 que em ambos a
agio penal prossegue até a sentenga condenatéria, nio se
aplicando a pena, e sim condigdes impostas pelo juiz.

Na drea penal e processual penal, a Argentina vinha
praticando uma politica de carater repressivo. Também
de modo surpreendente, instituiu-se a suspensiao do
processo, através da lei 24316/94, publicada em 19.05.94,

No instituto argentino caberd sua aplicagio nos
crimes cuja pena nao exceda a trés anos. O acusado € que
requer, manifestando o propdsito de reparar os danos em
favor da vitima, se possivel. Nio implicando confissao.

O periodo de prova vania de um a trés anos. O juiz
estabelece os requisitos a serem cumpridos pelo acusado,
se cumpridos extingue-se a punibilidade. Uma nova
suspensio s6 serd possivel, apds oito anos (OLAZABAL,
1994:1).

Pode-se dizer que a suspensao do processo € um
instituto tinico, criado no Brasil.

CAPITULO Il

A (In)Constitucionalidade da Suspenséo do
Processo, em Face ao Principio da Presuncéo de
Inocéncia

L E inquestiondvel a vigéncia da presungdo de
inocéncia no ordenamento brasileiro, diante da suprema
importincia de sua utilizagio no Estado de Direito.
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pendente de recurso ¢ a outros processos, ndo lhe
socorre o beneficio da suspensdao do processo nos
moldes pretendidos”

(HC 73.793-5-PR, Rel. Min. Mauricio Correia,
DIU de 20-9-96, pg 356. No mesmo sentido TISC,
AP 96K 9-4, Rel. Des. Nilton Machado, J. 14-5-
96).

WEBER BATISTA reviu sua posigio anterior ¢ hoje
argumenta que o legislador cstabeleceu um pressuposto
meramente objetivo, Assim, a suspensdo € cabivel, quando
0 acusado responde tio-somente a um processo criminal,
Nio significando que o legislador presuma culpado o
acusado gue responde a mais de um processo (BATISTA
& FUX, 1996:370).

JULIO MIRABETE defende que a exigéncia desse
requisito ndo viola a presungdo de inocéncia, pois entende
que a ler pode exigir requisitos diversos para a concessdao
ou conservacio de direitos e beneficios. E por ser uma
exceciio a regra de persecugiio penal, € natural aexigéncia
para a sua proposta. “Assim, para um beneficio de maior
amplitude, como é o caso da suspensao do processo com
relagdo ao sursis, a lei coerentemente, prevé a
necessidade de requisitos mais expressivos para a medhida
despenalizadora” (MIRABETE, 1996:150-151).

CEZAR BITENCOURT faz diversas consideragoes
em prol da constitucionalidade desse requisito.

O autor alega que a suspensdo visa a conceder °

maiores regalias, simplificar o processo penal, desburo-
cratizar a administracio da justica. E por ser tamanho o
beneficio concedido € normal que se faga exigéncias, para
assegurar o acerto da medida, que tem cariditer excepcional,

Conclui, "“E por fim, a preocupagdo legal é justa,
posto que ndo tem sentido suspender o processo de um
acusado, se ele estiver respondendo a ourro. Esta
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vantagem destina-se especialmente para agueles cuja
violagdo da ordem furidica representa apenas um
acidente de percurso, ndao demonstrando nenhum desvio
de personalidade” (BITENCOURT, 1996:117-118).
Parte da doutrina vem apontando a inconstitu-
cionalidade do caput do art. 89,
MAURICIO LOPES diz:

“Face a garantia constitucional da presungdo
de inocéncia (art. 5° LVI1), soa-me inconstitucional
condicionar a sua concessdo aos casos em que exista
apenas processo em andamenio contra o denunciado”!
(LOPES, 1995:78),

O proprio idealizador do instituto da suspensio do
processo, WEBER BATISTA, entendia ser inconstitucional
se obstar & proposta do beneficio, por estar o acusado
respondendo a outro processo criminal (BATISTA & FUX,
1996:370).

Também se entende inconstitucional a condigio
FABIO GUARAGNI, por s¢ confrontar com o principio
da presungio de inocéncia. que preconiza a inaltera-
bilidade do status do acusado, quanto s seus direitos até
o transito em julgado da sentenga condenatina, sugere
que deveria ser prorrogado o periodo de provi como no
sursis, caso o acusado respondesse a Outro processo
(KUEHNE, FISCHER, GUARAGNI & JUNG, 1996:103-
104).

Em obra escrita em conjunto ADA GRINOVER,
GOMES FILHO., ANTONIO FERNANDES ¢ LUIZ
GOMES, referindo-se ao caput do art. 89, entendem que
hi um conflito flagrante com o principio constitucional
da presungiio de inocéncia, que reputa o acusado mocente,
nio podendo o legislador traté-lo como se condenado

fosse,
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A existéncia de outro processo apenas poderd
influenciar nas circunstincias judiciais, mas nunca ser
obsticulo a suspensio do processo:

“As normas constitucionais ocupam hierarquia
superior ¢ ndo sdo meras pegas de decoragdae”
(GRINOVER, GOMES FILHO, FERNANDES &
GOMES, 1996:215. Com igual redagdo GOMES,
1997:288-289).

Em face de tais consideragdes sdo pertinentes
algumas indagagdes.

O simples fato de se responder & um processo
criminal significa que o acusado praticou uma violagio
da ordem juridica?

Ter uma denincia recebida pelo Juiz indica um
desvio de personalidade?

Enfim, se o acusado for absolvido em outro ou
outros processos, terd sido respeitada a presungio de
inocéncia, 40 se ter negada a proposta da suspensao do
processo?

A nosso ver, todas as respostas sao pela negativa,
pois hd. inconstitucionalidade evidente no caput do art.
89.

J& hd jurisprudéncia com essa posigao:

“Por infringir ao principio da inocéncia,
insculpide ne art, 5°. LVII, da CF, revela-se
inconstitucional a regra do art. 89 da Lei H)99/95,
ao impedir a suspensdo condicional do processo, em
Jace da existéncia de outre processo em curse contra
o acusado, circunstdncia que deve ser considerada
pelo magistrado quando do exame das condigoes
Judiciais exigido para a concessdo daguele beneficio”
(TAMG, HC n. 214.653-4, Rel. Sérgio Braga).
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Sabe-se que a suspensio ¢ um beneflicio ao acusado.
A mera situagao do acusado responder a4 OULro processo
criminal pdo tem o conddo de transformd-lo em
presumidamente culpado. Logo. condicionar a proposta
da suspensio ao fato do acusado nio ser incurso em outro
processo € inconstitucional,

O principio da presungiio de inocéncia “impede que,
antes do transito em julgado da sentenga condenatoria,
aplique-se em relacdo ao acusado qualquer das
conseqiiéncias que a lei somente atribui como sangao
punitiva” (FERREIRA FILHO, 1985:70).

3. No § 1° do art. 89, consta que se ocorrer 4 aceiagio
da proposta da suspensio do processo e se 0 Juiz a
suspender, o acusado serd submetido a periodo de prova,
sob algumas condigoes.

O periodo de prova é utilizado na suspensio
condicional da pena (sursis), SO que no yursis, o individuo
Ji foi condenado por sentenga transitada em julgado.

No sursis, parte da pena € de fato executada no
periodo de prova, sob a forma de prestac@o de servigos d
comunidade ou de limitagio de fim de semana
(DELMANTO, 1991:124).

Quem defende a constitucionalidade do perfiodo de
prova na suspensio do processo apresenta diversos

_argumentos,

LUIZ GOMES alega que na suspensiio do processo
nio se considera culpado o acusado: 0 acusado ndo cumpre

_pena, mas condigbes; 0 que explica a suspensio € 0 “nolo

contendere™; a suspensiio do processo deriva da sutonomia
da vontade do acusado, sendo uma estratégia da ampla
defesa prevista na Constituigdo: niio existe obrigagio legal

nem imposicio (GOMES, 1997; 193-194. Com iguais
argumentos GRINOVER, GOMES FILHO, FERNANDES
& GOMES, 1996.:195-197).
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JULIO MIRABETE centra-se na questio da nio
existéncia da declaraciio de culpabilidade e no argumento
de que ndo hi imposigoes de pena, e sim de condigdes de
indole niio penal, a serem cumpridas pelo acusado por se
reconhecer 0 “fumus boni inris™ para o processo. Se nio
forem aceitas, terd o acusado ampla defesa com o devido
processo legal.

Em suma, as condi¢des sdo regras especificas de
conduta e nunca uma pena (MIRABETE, 1996:145).

Os defensores da constitucionalidade ndo consi-
deram as condiges fixadas no periodo de prova como
uma pena, pois nio se discute a culpabilidade, sendo a
aceitacdo do periodo de prova um ato de autonomia de
vontade do acusado (MACHADO, 1994:32).

DOORGAL ANDRADA entende que o perfodo de
prova, na suspensdo do processo penaliza quem nao ¢
culpado, além de afirmar a existéncia de incompatibilidade
na aplicagio das condigdes obrigatdrias do §1° do art, 89
com as penas do art. 78, §2° “a", *b" e “'¢", do Cdadigo
Penal, préprias do sursis (ANDRADA, 1996:86).

E certo que na suspensio do processo nao ha juizo
de culpabilidade, porém no que concerne ao lema, tem-
se de admitir que submeter um individuo apenas com
processo em andamento contra si, a periodo de prova,
sem ser declarado culpado, infringe o principio
constitucional da presungio de inocéncia.

4. O terceiro foco de questionamento estd no §3°,
art. 89 e estabelece que se o beneficidrio vier a ser
processado em outro processo, serd causa de revogagio
obrigatdria da suspensio do processo,

Deve-se ressaltar que os argumentos defendendo
ou niio a constitucionalidade do §3° sdo praticamente
idénticos sos utilizados na andlise do caput do art. 89,
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A constitucionalidade da revogagdo obrigatiria,
quando o acusado vier a ser processado por outro crime é
defendida por CEZAR BITENCOURT.

Ele levanta duas razdes bdsicas: a primeira € que a
suspensao do processo decorre de relagio consensual
condicionada e se houver revogacio € porque o acusado
nio cumpriu a sua parte; 4 segunda razdo € que em
nenhuma das condigdes impostas aceitas pelo beneficidrio,
estabeleceu-se causa de revogaglio somente a “condena-

gdo criminal® por outra infragiio (BITENCOURT,

1996:129).

WEBER BATISTA defende ser correta a revogagao
pela necessidade de se estabelecer um limite para a
concessdo da medida (BATISTA & FUX, 1996:404-405).

DOORGAL ANDRADA aduz que ndo se discute
culpa na suspensdo, sendo instituto predominantemente
processual exige cumprimento de condigdes (ANDRADA,
1996:97-98).

JULIO MIRABETE diz que ndo hé inconstitu-
cionalidade, pois com a revogagio da suspensdo niio se
declara o acusado culpado nem se impde pena
(MIRABETE, 1996:165-166).

Por outro lado, entendemos correta a visdo de
MAURICIO KUEHNE ¢ ANDRE JUNG, aludindo 2
expressdio “vier a ser processado... Como causa de
revogagdo obrigatéria da suspensdo do processo, o gue
sem dividas suscitard problemas, diante da presungdo
de inocéncia, erigida a condi¢do de preceito constitu-
cional” (KUEHNE, FISCHER, GUARAGNI & JUNG,
1996.:68-69).

E preciso frisar que o dispositivo em questdo nao
constava nem do projeto original de WEBER BATISTA,
nem no projeto de suspensiio do processo aprovado pela
Comissio de Reforma do Cédigo de Processo Penal em
01.11.93 (BATISTA & FUX, 1996:361-362 ¢ 421-422).
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Para LUIZ GOMES., a inconstitucionalidade ¢
meridional, pois quem & presumidamente inocente nio
pode ser tratado como condenado. Aduz que no §3° art.
89, onde estd escrito processado, deve ser entendido como
condenado irrecorrivelmente. Fazendo com que s6 se
revogue obrigatoriamente a suspensdo do processo, no
caso do acusado ser condenado por sentenca transitada
em julgado (GOMES, 1996:340).

5. O que se pode constatar € que o art. 89, da Lei
9099/95, que introduziu o instituto da suspensdo do
processo, possui, pelo menos, trés pontos que se mostram
em dissondncia com a Constituigio, mais precisamente
com o principio da presungio de inocéncia.

Faz-se mister reconhecer a supremacia hierdrquica
do Principio Constitucional diante da Lei 9099/95, que
instituiu a suspensio do processo, adequando-a a Carta
Magna. Deve-se estender os efeitos benéficos da
suspensdo a todos os acusados, que nio tenham sido
condenados definitivamente.

Feitas essas ressalvas, j4& vemos virtudes na
suspensdo do processo. Com ela ndo se discute a
culpabilidade do acusado; ndo hd interrogatdrio, nem
confissdo. HA sim, um ato conciliatério.

Se revogada a suspensdo, caberd ao 6rgao acusatorio
fazer prova da culpabilidade, senio persistird a presungio
de inocéncia.

Surge a suspensio do processo como um recbnhe-
cimento do fracasso do uso indiscricionado da pena
privativa de liberdade:

“Pauco mais de dots séculos foram suficientes
para se constatar sua mais absoluta faléncia em

termos de medidas retributivas ¢ preventivas”
(BITENCOURT, 1993:12).
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No dmbito do direito penal, o principio constitu-
cional da presungiio de inocéncia projeta sua eficdcia para
a interpretagdo das leis penais, representando um limite
a0 Jegislador.

Serdo nulos 0s preceitos penais que se baseiem em
fatos presumidos ou em presuncdes de culpabilidade.
Negar a proposta da suspensio, submeter o mero acusado
a perfodo de prova e revogar obrigatoriamente a suspensio

~do processo, tudo, tio-somente, porque o acusado foi
processado mais de uma vez, fere a Constitui¢io e vai de
encontro & propria finalidade da suspensio.

“Sa a interpretagdo cavilosa, que € comumente
a filozofia da escraviddo, pode confundir aquilo que
a verdade eterna com imutdveis relagées distinguin”
(BECCARIA, 1996:43).

No Estado de Direito deve-se velar pela vontade
- da Constituigdo, conciliando-se a pretensdo primitiva
“estatal de um lado e, de outro, os direitos ¢ garantias
~ constitucionais do acusado e da vitima,
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O INSS EM DEBATE

Hévo Ouram
MmudoEmh&mqudo
Protessor

Adjumo

<UNICAP Juiz FederalPE Westre em Diredo pals
Universisade Feoe:ml! do Perrembuco «~ UFPE.
Delagade sisito peta Secho Judciseia do Estado
do Pamombuco na AJUFE - Asscclagdo Naconal
005 Jiizes Federas. Ex-Prooumador 0o Municpio
do Hocife o do Estado ce Pomambuco

Em 19 de maio de 1997, discutiu-se, em Brasilia,
uma pesquisa solicitada pelo Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social a0 Dr. MARCUS ORIONE COR-
'REIA, Juiz Federal no Mato Grosso do Sul. A convite do
Ministério, 1d estive presente, ¢ pude perceber o interesse
de se resolver alguns dos principais problemas que
assolam o sistema previdencidrio no Brasil.’

De inicio, acho importante registrar a presenga
constante do Ministro REINHOLD STEPHANES na
Reuniito, que tratava de assuntos técnicos relativos ao
contencioso judicial ¢ administrativo do INSS.

y Também deve ser salientado que o Secretdrio
Executivo do Ministério, Dr. JOSE CECHIN, vem
desenvolvendo evidentes esforgos no sentido de promover
‘arapidez nos julzamentos dos processos administrativos,
Que ndo deveriam ultrapassar os 150 dias entre a
notificagio e o ajuizamento da aglo. Além do mais, &

orienta¢iio é a de nio serem notificados débitos de
)equenos valores, que, em muitas oportunidades, s6
provocam prejuizos @ arrecadagio, dado 0s custos
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operaciondis gque terminam por exigir, desconcentrando
a atuagio da autarquia sobre os débitos de altos valores,
Enfim, justifica o Secretdrio que ¢ preciso arrecadar as
contribuigdes ¢ cobrar os débitos para que os beneficios
previdencidrios possam ser devidamente adimplidos.

Quanto a0 Procurador-Geral do INSS, Dr. JOSE
WEBER ALVES, mais um nordestino de destaque no
cendrio nacional, vé-se nitidamente a sua preocupagio
com os chamados leildes negativos, que, pela falta de
liquidez do mercado atual, cada vez mais proliferam. A
sua sugestio € a de que se permita o parcelamento quando
da arrematagiio de determinados bens. Ao que se comenta,
medida provisdria deve ser langada neste sentido.
Destacou, ainda, que o prazo dos embargos deveria ser
contado a partir da citagdo do devedor, e ndo da lavratura
do auto de penhora. Digno de nota também € o chamado
Projeto PERFIL., que se encontra em fase de implantagiio,
e pretende padronizar os procedimentos das diversas
Procuradorias Estaduais, tragando rotinas a serem
seguidas pelos Procuradores.

Sem divida, a uniformizagiio ¢ a padronizagio de
procedimentos € medida importante, ainda mais se forem
cruzados dados e informagdes entre as Fazendas Puiblicas,

Sobre a adjudicagio de bens, parece que a
manifestagio é francamente favordvel, devendo ser citadas
as iniciativas ja tomadas com o INCRA e o BNDES.
Qutros 6rglios puiblicos poderiam vir a ser beneficiados
com a mesma medida. particularmente os ligados 4 sadde
e i educagio, tal como sugeriu o Dr, HERALDO VITTA,
Juiz Federal no Parand. O mesmo colega também sugeriu
que a Procuradoria do INSS refletisse sobre a curta
utilizag@o que vem sendo dada & chamada Medida
Cautelar Fiscal.

De grande realce foi a participagdo de um Juiz
Federal em Pernambuco, o conhecido professor da
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U.F.PE., Dr. FRANCISCO QUEIROZ. O mesmo,
demonstrando os seus conhecimentos de cariter pritico
e tedrico, observou que o fato de o INSS nio possuir um
Cadastro de Bens dos Devedores dificulta a indicagdo do
bem jd na inicial, 0 que provoca transtornos as vezes
incontorndveis. Elencou também entre 4s suas sugestoes:

. a necessidade de que se obrigue legalmente
as Juntas Comerciais a encaminharem a0
INSS., de oficio, qualquer alieragdo contratual
das empresas nele registradas;

II.  anecessidade da melhor divulgagio das hastas
publicas, garantindo-se incentivos aos meios
de comunicagio, como, por exemplo, através
de abatimentos nas contribuigies previden-
cidrias arrecadadas pelo INSS;

IIl. a necessidade de que toda a Certiddo de
Divida Ativa fosse encaminhada & protesto,
compelindo o devedor ao pagamento, cm face
dos atropelos provocados, por exemplo, com
a niio obtengio de empréstimos bancarios;

IV. a necessidade de que o INSS promovesse
gestdes junto aos Tribunais Regionais Federais,
objetivando a criagdo de Varas Especializadas
em ExecugOes Fiscais ¢ Previdencidnias, o que
poderia ser estimulado com o repasse de um
pequeno percentual do Orgamento da Previ-
déncia Social para a Justiga Federal. Outra
alternativa seria a de que parte do dnus da
sucumbéncia tivesse este destino.

Sobre acriagio de novas Varas especializadas, disse
0 Dr. WILLIAM DOUGLAS, Juiz Federal no Rio de

;,Janelro que a iniciativa ¢ eficaz, ndo havendo 4
necessidade da diminuigio das Varas comuns hoje
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existentes, O DR, MARCUS ORIONE, aliando-se i
iniciativa, que deve partir do Poder Judicidrio por
imposicio constitucional. endossou a sugestdo do DR,
WILLIAM DOUGLAS. inclusive quanto a criagho de
Juizados especiais de pequenas causas, no dmbito du
Justiga Federal, para julgarem as a¢Oes dos Conselhos
profissionais (OAB. CRECI, CREA, CRM eic), o que,
de certo modo, permitiria a concentragiio dos trabalhos
na execugdo dos devedores solventes de maior porte.

Para finalizar. e deixando ao largo importantes
questdes - como a da imediata remessa do processo
executive para a comarca do foro do domictlio do
executado, nos casos de execugdo por carta precatoria,
além da necessidade de o INSS, ao requerer a extingdo
da execugao pelo pagamento esponidneo, dever juntar o
comprovante da quitagio, evitando que o Juiz requisite
esta prova - quero apenas asseverar:

1. 0s concursos publicos que vém arregimentando
novos técnicos e procuradores para o INSS, por
certo refletirdio resultados bastante positivos a
médio prazo, ainda mais se forem conferidos o
eles, a exemplo do que ocorre com a Procuradoria
da Repdblica, o apoio administrativo adequado.
mediante a utilizagdo de pessoal que efetiva-
mente tenha condighes de exercer estes cargos.
Além disto, a criagio de um Plano de Carreira
da Previdéncia Social seguramente também sgri
uma excelente miciativa;

. € esumulante notar o interesse do Ministério da
Previdéncia e Assistiéncia Social, particularmente
do Ministro e do seu Secretirio Executivo; além
do Consultor Juridico, o Procurador da Republica
Dr. JOSE BONIFACIO e do Procurador Geral
do INSS. o Dr. JOSE WEBER.

[
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Prova deste interesse foi o fato de convidar Juizes
Federais de todo o Brasil, de forma que os mesmos
debatessem com os Procuradores do INSS, na presenca
das principais autoridades do Ministério da Previdéncia,
os problemas que, em iltima anilise, afligem a todos nés:
pois, mais cedo ou mais tarde, precisaremos ver
asscgurados os nossos direitos relativos & sadde, &
previdéncia, ¢, quem sabe até,  assisténcia social.

E esperar, trabalhar ¢ ver o resultado.
Enfim, é o INSS em debate.
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A CRIANCA E A AGRAVANTE
JGENERICA DO ART. 61 DO CODIGO

Janeicde Olveira de Lima
Promotara de Justca da Indinga & da Jusenuce
an Capital

No Livro de Jeremias 1:6, o referido profeta, quando
“chamado por Deus para orientar o povo de Israel,

responde: “Ah! Senhor Deu.v’ Eis gue ndo sei falar; porque
~ ndo passo de uma crianga’. Essa passagem biblica revela
, proverblal falta de poder de expressio atribuida a
infantes e o conseqiiente costume de ndo se inclinarem os
~ouvidos aos seus reclamos. Em todos os tempos e culturas
& crianga foi vista pelo adulto com o olhe dos que véem
do lado de cima.

Marisa Lajolo, em seu comovente e profundo artigo
' ’“A Infincia de Papel e Tinta”, contido na obra A histéria
Social da Infincia no Brasil, ediciio 1997, pp. 225 a 245,
diz: “Enguanto objeto de estudo, a infincia € sempre um
_.hu'm em rclacdo aquele que a nomeia ¢ a estuda, As

e ~ 1po semintico estreitamente hgado aidéia de auséncia
i ﬁla‘ -

~ Conclui a autora em suas reflexdes que u infiincia,
Marcada por esse siléncio, quando se transforma em
matéria de estudo ou de legislagiio, continua sofrendo os
:"'«- itos dessa auséncia de fala. Acrescenta que a infiincia,
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L cotanga ¢ o agravante gosdoen do art, 6 do codigo et

por nio falar, ndo ocupa a primeira pessoa do discurso,
presente resta nos arrazoados alheios como elelela, e
arremata a estudiosa: “a infancia € sempre definida de
fora.”

Conceito de crianca: efeitos penais

Antes da promulgagiio do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em 13 de julho de 1990, niio havia, por parte
do legislador brasileiro, a comegar pelo  constituinte
origindrio, qualquer preocupacio no que toca ao
reconhecimento legal de um conceito objetivo acerca do
momento em que a pessoa deixa de ser cnanga para se
tornar adolescente e quando alguém dobra a adolescéncia
para se tomar adulto,

Além de fixar o limite etdrio entre criangas e
adolescentes, o legislador estatutdrio preocupou-se em
dar voz a infantes e jovens. Estabeleceu, a respeito da
colocagdo em familia substituta, no art. 28, § 1%, da Lei
8.069/90, o scguinte: “sempre que possivel, a crianga ou
adolescente deverd ser previamente puvido e a sua
opinido devidamente considerada™ (grifos nossos).

A auséncia de um conceito edificado pelo
legislador a respeito da cronologia da infincia e da
adolescéncia, ensejou intimeras dividas e controvérsias
na doutrina penal. O Cddige Penal ¢ outras leis ndo
definiram a idade para alguém ser considerado crianga ¢
menos ainda adolescente. Alids, o vocdbulo adolescepte
Jamais fora utilizado em qualquer norma penal pelo
legislador de 1940. J4 a palavra crianga foi invocada nos
regramentos criados pelo referido legislador. Entretanto,
a falta de definigio legislativa a respeito do limite de idade
para a pessoa ser considerada crianga, provocou lufadas
de discussdes doutrindrias e julgamentos ndo uniformes
acerca da matéria.
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Para anotar concretamente dividas surgidas a partir
do uso da palavra crianga pelo Céodigo Penal em vigor,
basta lembruar a sua Parte Geral quando trata das
agravantes genéricas no art. 61, inciso I, alinea “h",
primeira figura. Pois bem, dentre as circunstancias que
sempre agravam a pena do agente ativo do crime, esld o
fato de ser o delito perpetrado contra a crianga.
Eis, desse modo, o surgimento de ponto nodoso:
‘s0b uma perspectiva subjetiva, prontamente se entende e
‘chega-se a um consenso quanto A exasperagio da resposta
‘do Estado para os que ofendem as criangas, ja que de
facil compreensdo o repiidio maior para uma condutatida
“como reveladora de perversidade, como de fato mostra-
‘se o crime praticado contra um ser infinitamente mais
wvulnerivel que um adulto. Entretanto, sob o aspecto
_concreto, relativo & fixagio de idade-limite para se
‘conceber & vitima como uma crianga, a questio néo
“evidencia facil deslinde.
O fato é que, até hoje, a controvérsia acerca da idade-
limite para a pessoa ser tida como crianga teimaem surgir
nas discussdes dos juristas. Alguns se recusam terminan-
temente a acatar o conceito objetivo que fixaa idade para
@ infincia proposto pela Lei Federal n® 8.069/90 (Estatuto
dl Crianga e do Adolescente). Veja-se, & propGsito,
elaboracso colhida em obra juridica editada no ano de
1995:

“A palavra crianga contida no texto legal ndo
expressa conceito preciso, sendo inconveniente a
adogdo de um critério objetivo para a configuragdo
da qualificadora. Nao hd por que se afirmar gue
incide a agravante, se a vitima tem menos de 7 ou 8
anos e que ndo incide se ultrapassa tal idade, melhor
serd o exame especifico do caso concreto. Ha de se
averiguar, especificamente, se prevaleceu o agente
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por ndo falar, niio ocupa u primeira pessoa do discurso,
presente resta nos arrazoados alheios como elefela, e
arremata a estudiosa: “a infincia & sempre definida de
fora.™

Conceito de crianca: efeitos penais

Antes da promulgagio do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em 13 de julho de 1990, ndo havia, por parte
do legislador brasileiro, a comegar pelo  constituinte
origindrio, qualquer preocupagio no gue toca ao
reconhecimento legal de um conceito objetivo acerca do
momento em que & pessoa deixa de ser crianga para se
tornar adolescente e quando alguém dobra a adolescéncia
para se tornar adulto,

Além de fixar o limite etdrio entre criangas e
adolescentes, o legislador estatutdrio preocupou-se em
dar voz a infantes e jovens. Estabeleceu, a respeito da
colocagio em familia substituta, no art. 28, § 1°, da Lei
8.069/90, o seguinte: “sempre que possivel, a crianga ou

adolescente deverd ser previamente ouvide ¢ a sua
Mdcudamgnmm" (grifos nossos).

A auséncia de um conceito edificado pelo
legislador a respeito da cronologia da infiincia e da
adolescéncia, ensejou inlimeras dividas ¢ controvérsias
na doutrina penal. O Cédigo Penal e outras leis ndo
definiram a idade para alguém ser considerado crianca ¢
menos ainda adolescente. Alids, o vocdbulo adolescente
jamais fora utilizado em qualquer norma penal pelo
legislador de 1940. J4 a palavra crianga foi invocada nos
regramentos criados pelo referido legislador. Entretanto,
a fala de definigdo legislativa a respeito do limite de idade
para a pessoa ser considerada crianga, provocou lufadas
de discussdes doutrindrias e julgamentos ndo uniformes
acerca da maténa,
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Para anotar concretamente dividas surgidas a partir
do uso da palavra crianga pelo Cadigo Penal em vigor,
' sta lembrar a ‘sua Parte Geral quando trata das

eira figura. Pois bem, dtntre as circwmdnda.s que
sempre agravam a pena do agente ative do crime, estd o
;" to de ser o delito perpetrado contra a crianga.
~ Eis, desse modo, 0 surgimento de ponto nodoso:
sob uma perspectiva subjetiva, prontamente se entende e
_chega-se a um consenso quanto  exasperagfio da resposta
‘do Estado para os que ofendem as criangas, jd que de
fécil compreensio o repidio maior para uma conduta tida
eomo reveladora de perversidade, como de fato mostra-
‘se 0 crime praticado contra um ser infinitamente mais
_vilnerdvel que um adulto. Entretanto, sob o aspecto
_goncreto, relativo A fixagldo de idade-limite para se
'nccbcr 4 vitima como uma crianga, a questio nido
“evidencia ficil deslinde,
O fato é que, até hoje, a controvérsia acerca da idade-
limite para a pessoa ser tida como crianga teima em surglr
imsdnscussécs dos juristas. Alguns se recusam terminan-
_ temente a acatar o conceito objetivo que fixa a idade para
@ infincia proposto pela Lei Federal n® 8.069/90 (Estatuto
‘da Crianga e do Adolescente). Veja-se, a proposito,
‘elaboragiio colhida em obra juridica editada no ano de
1995:

“A palavra crianga contida no texto legal nao
expressa conceito preciso, sendo inc onveniente a
adogdo de um critério objetivo para a configuragdo
da qualificadora. Ndo ha por que se afirmar que
incide a agravante, se a vitima tem menos de 7 ou 8
anos e que ndo incide se wltrapassa tal idade. melhor
serd 0 exame especifico do caso concreto. Hd de se
averiguar, especificamente, se prevaleceu o agente
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da menor cepacidade da vitima, por isso mais
intimiddvel, ndo se detendo diante da condicdo
especial da pessoa visada” (TACRIM-SP-AC- Rel.
Cosia Manso - BMJ 84/14 ¢ RID 6/151)

O pensamento acima transcrito manifesta a absoluta
inaceitagio, par parte dos doutrinadores penais e também
dos Tribunais Superiores, do conceito objetivo formulado
pelo art. 2° do Estawto da Crianga e do Adolescente que
dispoe: "Considera-se crianga, para efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompleros...” Infere-se,
portanto, que ainda ndo se espraiou para outros campos
especificos do direito, para o Direito Penal por exemplo,
a eficdcia da Lei federal 8.069/90, que cuida da prote¢io
integral A crianga ¢ ao adolescente, para isso o Estatuto
teve de fixar a idade para alguém ser encarado como
crianga.

Ora, caso nilo existisse até hoje um conceito objetivo
acerca da idade-limite para se entender o que ¢ uma crianga
ou adolescente, restaria comprometida a concretizagio da
tutela integral assegurada a infantes ¢ jovens. Esta se
pulverizaria nos discursos movedigos a respeito da idade
de quem necessitaria ser amparado integralmente ¢ com
a prioridade absoluta garantida na Carta Magna.

Como ja anotado anteriormente, € facil a aceitagdo
da agravante genérica contida no art. 61, 11, alinea “h",
do Codigo Penal, restando bem assimilada a necessidade
de se agravar a sangio para 0s que cometem crimes contra
crianga. Entretanto, o né reside justamente no fato de sc
saber quem € ou ndo crianga. Assim, negam os
doutrinadores e os encarregados de aplicar concretamente
o regramento penal a respeito da agravante genérica, para
quem ofende a crianga, a vigéncia do art. 2° da Lei 8.069/
90. Persistem os estudiosos em nadar em dividas a
respeito do gue é ou deixa de ser crianga. Aceitam
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manifesta vulnerabihidade desta, entretanto ndo definem,
com regra geral precisa, quem é vulnerdvel.

Para reforgar essa inferéncia, transcrevemos o
seguinte julgado:

“A crianga ndo tém as mesmas possibilidades
de defender-se de uma agressdo como uma pessoa
adulta. Merece por isso, especial protegao legal. Além
disso, um trago de md personalidade e de insen-
sibilidade do agente € marcado por tal gesto. A
Jurisprudéncia tem estabelecido o estigio de primeira
infincia para fixar a agravante & cujo termo estd nos
sete ou oito anos de idade” (TACRIM-SP- AC - Rel.
Fabio Araiijo - JUTACRIM 99/180)

Concordam os estudiosos com a exacerbagdo da
pena para quem pratica crime contra a crianga, reconhe-

cendo que esta nio tem o mesmo poder defensivo do
‘adulto. Nada obstante, no tocante & idade limite tragada

pelo Estatuto para  alguém ser tido como crianga, toma-
se 0 conceito estatutdrio inassimilado para os aplicadores
das regras penais, bem como para os que se propoem a
esquadrinhar os principios do Direito Penal.

Nio se mostra razodvel invocar-se a jurisprudéncia
quando hd uma lei que trata da matéria de forma
inconteste, sob o ponto de visia legal, a respeito da
definigio da infincia. A vista disso, ainda que esse
conceito formulado pela Lei 8.069/90, fixando como
crianga a pessoa até 12 anos incompletos, padega de
criticas sob a visko médica, por exemplo, nio se pode
conferir ao intérprete ¢ ao aplicador da lei um poder
discriciondrio para entendé-la e aplici-la segundo suas

idiossincrasias, apenas, utilizando-se de conceitos

médicos também suscetiveis de profundas criticas, como
é o caso da fixagdo da chamada primeira infincia, que se
estenderia somente até 0s 7 ou 8 anos de idade.
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Outro ponto passivel de intermindveis discussoes
reside no poder, ou ndo, que possui a pessoa de
determinada idade para se defender. Note-se que essa
maior ou menor capacidade defensiva é também coisa
bastante relativa. Assim, as conclusdes da jurisprudéncia,
no tocante ao entendimento de crianga, para efeitos penais,
sofrem falhas invenciveis, mesmo quando aferradas a
conceitos médicos e sociais, muitas vezes em absoluto
descompasso com o caso concreto,

Dessa forma, em se admitindo a nossa incapacidade
de estabelecer limites de idade, infensos a criticas, para
se considerar alguém como crianga, seja no plano
legislativo ou no campo médico, este dltimo envolto em
profunda subjetividade, conclui-se gue havendo hoje uma
fixacdo legal de idade-limite para se ter alguém como
crianga, deve esta fixagdo irradiar-se por todos os ramos
do direito.

De maneira que nio se mostra l6gico, tampouco
prético € justo, o Direito Penal divorciar-se da fixagao
contida na lei 8.069/90 a respeito da idade para alguém
ser reconhecido como crianga. Hé de se ponderar porque
doutrinadores e aplicadores da Jei penal continuam em
busca de limites tragados por linhas hesitantes a respeito
desse marco.

Na verdade, essas buscas ¢ achados s@o capazes de
comprometer a doutrina da protegdo integral, consubs-
tanciada no tratamento prioritdrio e distinto a seres
concebidos, sob o ponto de vista legal, como criangas.
Assim, praticando o sujeito crime contra vitima com |2
anos incompletos, deve o aplicador da lei, & pena imposta
ao transgressor, articular a agravante genérica contida no
art. 61, 11, alinea, “h", primeira figura do Cédigo Penal.
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__SumANO

1. Introdugdo: moderndade o complexidade. 2. Trds
pressuposios sociais para modernizacdo do diraito. 3,
Modernidade juridica: um entre vérics conceitos
possiveis. 4. O direlto dogmitico moderno. 5. Etica &
positivisme junidico.

1. Introducao: modernidade e complexidade

A O conceito de modernidade é muito amplo ¢ pode
ler aplicado a vdrios setores do conhecimento e da
’iﬁvndndc humana. Vamos procurar delimitar um sentido
o qual se pode chamar de “modema” determinada forma
de organizagio do direito. Claro que um tema assim
genérico preclsa ser uplﬁcado amputado de muitos de

Aula insugural dos Cursos de Pés-Graduago em Direito da Universidade Gana
Filho proferida em 15 de agosto de 1997,
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Modernidade ¢ diveito

A tese que se pretende agora expor sob cm
rubrica, modernidade e direito, é que a modernidade
representa o equivalente s um certo e inusitado grau de
complexidade que a organizacao do direito adquiriu em
nossa civilizagdo; isto significa que, dentro deste corte
diditico e epistemolégico, pode-se afirmar que quanto
mais complexas as relagoes juridicas, na definigio de
complexidade aqui apontada, mais moderno o direito.

Pode-se entiio comegar admitindo que uma ordem
Juridica mais pnmitiva orgamza-se de forma indiferen-
ciada, o que significa, entre outros aspectos, que as
ordens normativas, éticas, que regulam a conduta
humana, uma das quais é o direito, estdo todas coligadas,
sem fungbes definidas separadamente no contexto social,
Entdo, para tomar um exemplo no Egito antigo, um ilicito
Juridico € a0 mesmo tempo uma grande imoralidade ¢
mesmo um pecado contra a estrutura social. Nio hé essa
separacgfio entre o ilicito religioso, o ilicito moral, o ilicito
Juridico, o ilicito dos usos sociais, que seriam, para seguir
adoutrina tradicional, as grandes ordens normativasmais
assemelhadas.

Pois bem. Os primeiros registros histéricos de
questionamentos a respeito de tal indiferenciagio
remontam & Antigona de Séfocles®, ao separar
nitidamente o direito de Créon, posto, do direito natural
superior, reclamado por Antigona para sepultar scu
irmdo: depois, a célebre frase de Jesus Cristo, presente
em trés dos quatro Evangelhos oficiais da Igreja Catélica:
“a César o que € de César, a Deus o que ¢ de Deus™ .
Comega-se a pleitear, dentro do monopélio que o Estado
Romano tinha sobre as normas éticas, a separagio entre

2 Sophocles: Antigane, trad. Elizabeth Wyckof!, The Greot Booky of e Western
Warld, vol. 4. ¢ Encyclopoedss Brtarmica, 1993, pp 159-174,
3 Bvangethor e Marcos, 12 (177; Mateus, 32 (21) ¢ Lucss. 20 (25)
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‘uma esfera que seria de competéncia de uma Igreja

‘emergente, independente de outra ordem, atribuida ao

: ;, ado Romano onipresente, onisciente, onipotente da

gpoca. Pois bem: oy seguidores de Jesus, do apéstolo de

arso ¢ outros grande pensadores a servigo do
catolicismo fizeram um bom trabalho ¢ € $6 no século
1 que aparecem o que poderfamos denominar de
Jesus Cristos as avessas”, os dois primeiros grandes
yu istas modernos: Samuel Pufendorf ¢ Christian
Thomasius.

~ Sim, pois tudo o que estivera outrora unificado
~sob a égide do Estado antigo, depois separado pela idéia
e um direito transcendente, natural, j4 voltara a unificar-
monopolizado pelas maos da Igreja. O objetivo
pritico das teorias de Pufendorf ¢ Thomasius € contririo:

‘arrancar um pouco dessa competéncia
omnicompreensiva da lgreja para o Estado absolutista
que nascia. Como toda grande teoria, como toda
ideologia influente, a de Pufendorf e Thomasius também
tinha um objetivo pritico especifico, que era este: tirar
da competéncia da lgreja aquela parte das ordens
‘nmormativas que seria, exatamente, a parte juridica,
inada & competéncia estatal,

Os critérios que cles inventaram sdo bem conhe-
“cidos daqueles que estudaram Introdugdo a0 Estudo do
‘Direito. Em primeiro lugar, o da interioridade e da
exterioridade — a0 Estado estariam afeitas as condutas
eéxternas dos individuos enquanto que i religidio, as
sondutas internas. E a partir daf que a ciéncia juridica
': scente vai aperfeigoar os critérios de Pufendorf ¢
thomasius, trazendo critérios mais sofisticados como
autonomia e heteronomia, identidade e alteridade,
ur laterahdade e bilateralidade ou coercitividade e

“ coercitividade.
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Modernidade ¢ direio

2. Trés pressupostos sociais para modernizagdo
do direito

Podemos entdo perguntar quais os fatores sociais
mais importantes que devem estar presentes para que uma
sociedade seja chamada de juridicamente moderna, esteja
apta para modemizar o seu direito. Podemos, como Niklas
Luhmann*, utilizar a expressdo “positivar” o seu dircito
ou, como preferimos, tomd-lo “dogmitico”. O primeiro
desses pressupostos € a pretensio de monopdlio por parte
do Estado na produg@o das normas juridicas. Pela primeira
vez na histéria na nossa civilizagiio aparece uma
nstitui¢iio que se arvora competéncia para monopolizar
o direito. Isto ndo significa que o Estado modemo produza
todas as normas juridicas, mas sim que € direito aquilo
que ele produz ou tolera seja produzido por outras fontes,

O Estado, a gente pode dizer de uma maneira
genérica, sempre existiu; um Estado moderno, porém,
diferencia-se de outros Estados, como o Egipcio e o
Feudal, por exemplo, entre um sem-nimero de outras
caracteristicas, por esta: arvorar-se 0 monopélio na
produgdo do direito. Isso nunca aconteceu antes. Havia
instituigdes produtoras de direito o ou mais importantes
do que o Estado, como o pater familias em Roma’® ou as
corporagoes medievais. Se o pai romano tinha direito de
até vender seu filho ¢ manté-lo sob seu jugo por toda a
vida, no mundo moderno a emancipagfio se dd por decurso
de prazo, mesmo contra a vontade do pai, a quem
tampouco € permitido exagerar nos castigos, enguanto
titular do pétrio poder. O direito estatal pretende alcangar

4 Nikias Labmann: “Pesitivitdl des Rechis als Voraussetzung einer modersen
Geselischaft”, in Niklas Lubmann: Ausdifferenzierung des Rechts — Beiwips
?:I‘A"r‘:‘hr.w.infvxw and Kechrsheorse. Prankfert 4. M Sulrkamp, 1984, pp.

5 Slivio Baptista: A Famélis na Obea de Rudolf von Therng. Conceitn Ramase &
Atuxd de Piirio Poder”, in Jolo Masricio Adeodsto (org.): Jhering e & Direito
oo fradl Recife: B4 UnivenitdiaUFPE. pp. 202210
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“inclusive relagdes intimas como aquelas de familia ou
mesmo o chamado “débito conjugal”.

Jhering chama a atengdio para o fato de que, hi
-menos de dois séculos atris, os crimes contra a honra, na
~ Alemanha, pais tido como tipicamente modermo, ndo cram
monopdlio ttal do Estado, permitindo-se, em casos de
ofensa & honra, que as questoes fossem resolvidas no
~duelo. Se o pretensio estatal de monopdélio da violéncia
Jegitima niio estava ainda consolidada ha parcos duzentos
anos, no coragio da cultura européia, entiio este fendmeno
- € muito recente. Basta verificar que a prética do duelo
~encontra-se institucionalizada pelo Codigo Penal do
Uruguai atualmente em vigor ¢, se nao chega a ser
estimulada, diminui drasticamente as penas referentes a
lesdo corporal grave e homicidio, com ou sem uso de
- armas, constituindo-se em clara circunstincia atenuante,

 desde que o procedimento dogmdtico prescrito tenha sido

“obedecido (formalidades como padrinhos e “Tribunal de
~Honra", por exemplo)®.

A segunda caracteristica de uma sociedade que
prelcndc modernizar o seu direito, decorrente dessa
- primeira, € a crescente importincia das fontes estatais em
“detrimento das fontes espontineas e extra-estatais do
f-."dirci(o. O costume sempre foi de importéncia primordial
no direito antigo. Ele ainda € importante em nossa
- Sociedade. mas todo advogado sabe que aquele que tem a
lei ao lado de sua argumentagdo leva vantagem sobre
- aquele que alega um costume em sentido contrdrio. Assim,
- 0 advogado sd deve alegar o costume quando ndo
conscguc, nas fontes normativas estatais — a lei e a

Jurisprudéncia — obter respaldo para a sua pretensdo.

"=

6 Codigo Pesal Urupumo: Lei 0® 9.155, de 4121933, ant, 38 (ET Tribunal de
Honor en o delite de duelo), além da Lei o* 7255, de 06,8.1920, umbas em
vigor, repetindo csta Githma o 1eoe do antigo Codigo Peral do Uruguad, de 1889
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Modernidade ¢ diresto

Temos noticia histérica de que a jurisprudénciae a
lei sdo tdo antigas quanto a civilizagdo. Os historiadores
nos falam dos éforos no direito espartano e dos codigos
de Manu ¢ Hamurabi, pois, depois que o ser humano
aprendeu a escrever, preocupou-se em reduzir a termo os
costumes entiio existentes, Mas é s6 com o Estado
moderno que o processo legislativo — resultando na lei -
¢ o costume jurisprudencial - originando a jurisprudéncia
— passam a preponderar sobre as fontes nio estatais do
direito como o contrato, as declaragoes unilaterais de
vontade ou o costume juridico, que sé valem na medida
em que constituem fontes complementares, subsididrias
is regras estatais/ Entio, no contrato, por exemplo, ¢
preciso objeto licito, agente capaz elc., a autonomia da
vontade nido basta para estabelecer um vinculo juridico,
sendo necessirio o acordo com as fontes estatais do direito.

E possivel até conceber que estas formas de
organizacio social sob as quais vivemos estdo acabando;
com 4 globalizagiio, o Estado nacional parece enfraquecer-
se. Mas o fato € que a estrutura em que vivemos até hoje
ainda é aguela do Estado nacional e esta teoria nio
pretende ser prospectiva, vez que nio € intengiio aqui fazer
previsoes.

A terceira e mais importante das caracteristicas que
fazem uma sociedade capaz de dogmatizar seu direito € 0
que podemos denominar de emancipagio da ordem
jurfdica em relagio s outras ordens normativas, a auto-
referéncia do sistema juridico, que vamos expor
sucintamente.

Vimos que um elemento importante nos primérdios
de nossa civilizagio era a indifenciagdo das ordens
normativas, em uma indisting@o entre o que € juridicoe 0
que € religioso, o juridico e 0 moral, 0 moral e o religioso.
direito e economia, direito ¢ magia etc.
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A auto-referéncia significa que os critérios para a
definigao do que € licito e do que € ilicito, juridicamente
falando, sd@o em larga medida independentes em relagio
aos demais modos de organizacio da vida social. com as

- regras internas do sistema. as “normas juridicas”, defi-
nindo e tratando o que € juridicamente relevante
(fechamento), ainda que em permanente interagio com os

~demais subsistemas (abertura). Dentro dos limites
 simplificadores de uma comunicagio como esta, pode-se

~ denominar esta auto-referéncia de autapoiese (autopoiesis),
reservando-se a expressdo alopoiese para descrever
sociedades mais indiferenciadas,

Isto admitindo que os individuos componentes de

- uma comunidade organizam-se segundo as mais diversas
regras, formando diferentes subsistemas sociais: hi os
religiosos e os que ndo ém religido, os bonitos € 0s feios,
08 AMIZ0s € 0s OuLros, 08 NOrtistas e os sulistas, hd aqueles
que possuem muitos e os que ndo possuem tantos bens
etc. Pois bem: o direito de uma sociedade serd tio mais

- complexo quanto mais nitidamente separado desses

- Subsistemas, quanto mais esteja ele imunizado contra as

interferéncias deles, entre outras virias caracterfsticas. E,

‘@0 contrdrio, uma sociedade pode ser dita mais

indiferenciada na medida em que ocorre essa interferéncia,
como, por exemplo, quando o fato de alguém pertencer

80 grupo dos amigos (subsistema de contato, de boas

Felagdes) do presidente de determinado tribunal interfere
ha afirmacdo da jurisdictio, no dizer o Direito’,

- Umexemplo real de alopoiese. comprovado a todo

momento na sociedade brasileira, € o subsistema juridico-
al carcerdrio: se, digamos, metade da populagio

~ Jolo Muuricio Adeodaio: “A Logitimagdn pelo Procadimento Juridcamente
Organizado - Notas 2 Teoola de Niklas Lumans™, in Revista da Faculdade de
Direito de Cormors. Carunre ano XXIL 0,16, 1985, pp. 65-92. Niklas Lyhman:
Lagitimarien dwrch Verfohren. Froskfurt » M Subrkamp. 1983, pp. 75w
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brasileira ¢ economicamente carente (independentemente
dos critérios usador para definir a caréncia) ¢ noventa e
cinco por cento dos condenados encarcerados ajusta-se
a0 mesmo conceito, estd havendo interferéncia da condi-
¢do econdmica na decisio sobre o licito ¢ o ilfcito. Quanio
a0 subsistema de boas relagdes, basta lembrar o dito “aos
amigos tudo, aos inimigos a lei”. Isto pode gerar problemas
graves de legitimagdo, os quais sio tratados e contornados
por outras estratégias que niio cabe examinar aqui® . Assim,
nio se deve pensar que um sistema alopoiético ndo se
legitima, mas apenas que sua legitimagio ndo € moderna
do ponto de vista da autopoiese.

3. Modernidade juridica: um entre vérios
conceitos possiveis
Para este conceito simplificado de “modemidade”,
trés ressalvas epistemolégicas devem ser feitas.
A primeira € gue nosso conceito € qualitativo € nio
meramenie temporal. As sociedades assim estruturadas
podem ser ditas modernas porque sua forma de

organizagio obedece ao padriio aqui escolhido para definir

“modemidade”. Deste modo, nem tudo o que é contempo-
rineo, nem tudo o que vem apés a Revolugiio Francesa
ou a Segunda Grande Guerra, é moderno, como o
exemplificam os sistemas juridicos teocrdticos funda-
mentalistas ou as formas de organizagio do direito em
comunidades no interior do Brasil,

Uma segunda ressalva € que nio pretendemos ligar
o conceito de modernidade a qualquer juizo de valor,
afirmando que os tipos ideais de “modernidade™ aqui

8 Joio Masricio Adoodato: “Rrasilien. Voestadien 20 ciner emanzipatorischen
Legitimatonsthearie flir untercatwickeke Lindor”, in Rechsearie, 22, Baad.
He ). Berlm: Duscker & Humblot, 1991, pp. 108-128. Ou “Uma Tecris
(Emancepatdein) da Legitimegdio paa Paises Subdesenvolvidos™, im Amsdrio dv
Meatrade em Direito n* 5. Recife: Editors Univessitieia, 1992, pp. 3742
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descritos sejam melhores ou piores para as sociedades e
as pessoas. Nio se deve pensar que sistemas alopoiéticos
sejam necessariamente mais disfuncionais ou em si
mesmos menos complexos e sofisticados do que o direito
caracteristico da modemnidade.

A terceira ressalva é que ndo entendemos que 0s
parimetros de organizagio do direito definidos como
modernos constituem um caminho pelo qual evoluirdo
todos os povos e a sociedade globalizada dos neoliberais:
nada parece indicar que o mundo esteja caminhando na
diregio desse tipo de complexificagio social. Muitos dos
sistemas juridicos alopoiéticos contempordneos apre-
sentam outras formas também altamente complexas e
estaveis, estrategicamente bem-sucedidas de positivagio
do direito.

Sem grandes pretensdes cientificas, denominamos
“modemos”™ os sistemas juridicos emancipados ¢ auto-
referentes do primeiro mundo basicamente por dois
motivos. O primeiro € seu cariter inusitado, sem
precedentes na histona do direito. Um ordenamento juridico
identificado com a religido ou a influéncia da riqueza
econdmica sobre a junisdigiio, sobre o poder de separar o
licito do ilicito, sdo fatos conhecidos dos historiadores do
direito. Mas o direito dogmético, autopoiético, este € uma
grande novidade. O segundo motivo € a tendéncia dos
paises contemporineos, bem-sucedida ou nio, no sentido
de dogmatizar o seu direito. com os Estados arvorando-se
progressivamente o monopblio da jurisdigio, fixando
agrupamentos de normas positivas, pretensamente
omnicompreensivas ¢ inequivocas, além de eficazes, com
corpo de funciondrios especifico para decidir o direito etc.

Exemplos de argumentos tipicamente modemnos tém
sido divulgados pela imprensa brasileira, como o caso
daguele servidor piblico que declara saber que o alto valor
de seus provenios é certamente imoral, mas como € legal,
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torna-se necessdrio aceitd-lo, alegagoes provavelmente
ininteligiveis para quem vé no direito uma moral minima
positivada e nio percebe como algo pode ser intrinseca-
mente imoral ¢ a0 mesmo tempo de acordo com o direito.
Este ¢ um prego a ser pago pela autopoiese, Como dizem
0s positivistas, a legitimidade torma-se palavra oca ao ser
equiparada a legalidade, pois o direito legitimo, nos
sistemas modernos, é aquele produzido de acordo com as
regras do sistema. A gente vé isso, por exemplo, na teoria
da validade das normas, na teoria da inconstitucionalidade
das leis e atos jurfdicos. Valida e assim legitima € toda
norma elaborada de acordo com o conteudo das normas
superiores (compatibilidade “material™), emanada do
poder competente ¢ elaborada de acordo com o
procedimento prescrito pelo ordenamento juridico
(compatibilidade “formal”). No topo do sistema de
normas, ato de vontade do poder constituinte origindrio
fixa livremente os conteudos do direito. Advogando o fim
da “ideologia” do direito natural, o positivismo coloca

como modemnidade exatamente essa autofixacdo dos

critérios do licito e ilicito.

A afirmativa, por exemplo, de que nio é justo (e
assim ndo ¢ juridico) um sistema que proiba a liberdade
de imprensa ou consagre a desigualdade entre homens ¢
mulheres é peremptoriamente antipositivista, antidog-
mética, jusnaturalista, até, neste amplo sentido dado agui,
Isto porque parte do principio de que hi normas superiores
e anteriores A fixagdo das regras positivas de direito e que
€ssas normas superiores valem por si mesmas, qualquer
que seja seu fundamento (af jd se trata de uma discussdo
entre os antipositivistas), servindo como critério para aferir
4 legitimidade do direito posto. O sistema juridico
piramidal, imaginado por um antecessor de Kelsen, Adolf
Merkl, estabelece a partir da “norma fundamental” os seus
critérios, 0s quais niio ém qualquer contetido axioldgico
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aprioristicamente valido.

A inconstitucionalidade por conteddo, por exemplo,
chamada inconstitucionalidade material, s6 é possivel
porque foram fixados contetidos normativos na primeira
constituigdo pelo poder constituinte origindrio, mas a
inconstitucionalidade permanece um conceito interno do
direito positivo. As decisdes de uma assembléia cons-
titwinte ongindria niio podem ser inconstitucionais, vez
que, em principio, esquecendo as pressoes da comunidade
intemacional, ela é juridicamente incondicionada. Eis o
cermne da doutnina juridica positivista,

Pois bem. Mas ao mesmo tempo em que a
modermizagdo do direito assume o alto risco da
instabilidade de um direito emancipado das certezas da
religido e da moral, relativamente independente de uma
idéia material de justiga. ela também traz consigo a
vantagem ética de uma maior tolerincia para com as
diferencas individuais entre os seres ¢ grupos humanos.
Um sistema juridico emancipado de ordens normativas
outras permite uma maior diversidade de condutas,
assumindo o monopélio da coercitividade, o monopdlio
da violéncia legitima, apenas no que concerne a suas
proprias regras. Entdo, hi uma tendéncia no Estado
dogmidtico de permissividade em relagdo & comporta-
mentos que ndo seguem a ortodoxia moral, religiosa, de
etiqueta, desde que de acordo com o subsistema juridico.

Tomemos outro exemplo bem prosaico. No Brasil
de hoje, mesmo nas capitais mais tolerantes, um jurista
que use brincos, por melhor que seja, dificilmente serd
presidente do tribunal de justiga ou coordenador do curso
de doutorado em direito. Este € um sintoma de alopoiese,
na medida em que se supde que a aparéncia das orelhas
interfird indevidamente no comportamento do jurista. E
de fato interfere, posto que a sociedade estd assim
orgenizada e os advogados, as partes € 0s serventudrios
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talvez ndo interagissem devidamente diante de um desem-
bargador heterodoxo, provocando disfungdes naquele
subsistema, ainda que todos saitbam, em s consciéncia,
que uma coisa nada tem a ver com a outra. Uma sociedade
serd tanto mais diferenciada quanto mais esses subsiste-
mas (no caso, a forma de apresentar-se € a competéncia
juridica) estejam imunizados uns diante dos outros.

Assim, a inusitada complexidade do mundo
modemo traz para o direito o problema de precisar lidar
com os mais diversos contetdos, valores por vezes
incompativeis. Hd o subsistema moral daqueles que
querem a pena de morte para os homossexuais; hd os que
pretendem permitir que os homosexuais tenham direito &
vida, mas reclusos a guetos, sem cidadania; outros querem
que eles tenham direito de votar mas ndo possam casar
entre si ou adotar; hi os que defendem a igualdade de
direitos para homossexuais e heterossexuais; ¢ hi até
aqueles que pretendem tornar 0 homossexualismo
obrigatério. O mesmo pode ser dito das mulheres ou de
quaisquer grupos sociais, raciais, regionais, nacionais,
culturais. Dentre essas visdes de mundo o subsistema
juridico tem que escolber uma e fixd-la como dogma,
como nomma de direito,

4. O direito dogmético moderno

Uma vez que a sociedade apresente esses pré-
requisitos mencionados, ela estd apta a dogmatizar o seu
direito, 0 que, como visto, ndo ocorrerd necessariamente.

Dentre as diversas caracteristicas do direito
dogmético, vamos ressaltar apenas duas, que parecem as
mais importantes. A primeira caracteristica é o que
podemos chamar a “inegabilidade dos pontos de partida™ .

Y Térclo Ferraz Jr: Fungdo Social da Dogmatics Juridioa. Sto Paulo: Ed. Revis-
ta dow Trbunass, 1980, pp. 95 58
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~Entdo, o direito € dogmitico quando os pontos de partida
gho inegdveis. O que significa isso? Significa que um
argumento € juridicamente aceitdvel se, e na medida em
- que, toma por base uma norma juridica do sistema, pois é
_exatamente a norma que constitui o dogma deste tipo de
- direito. Isto niio implica que ndio se possa rejeitar esta ou
aquela norma juridica, mas sim gue uma norma jurfdica
- 86 pode ser recusada com base em outra norma juridica.
Um juiz alternativo pode nio querer despejar um
inquilino inadimplente porque ele é pobre ¢ o proprietério,
- rico, mas nio pode basear sua decisio expressamente neste
- argumento, posto que ndo hd em nosso sistema uma norma
- que garanta direitos subjetivos meramente pela pobreza
ou que penalize alguém por possuir mais iméveis do que
- pecessita para morar. Por isso ele vai ds normas
_constitucionais, algumas das quais sdo vagas e ambiguas
justamente para permitir que os mais diferentes
~argumentos caibam nelas, ¢ 14 toma a norma que protege
‘a dignidade da pessoa humana para embasar scu
- argumento de que a moradia € essencial 4 dignidade ¢
‘que a Constituigio deve prevalecer sobre a Lei do
Inquilinato, lei esta que seria a via normal de aplicagio
naquele caso concreto.

O argumento ndo vale por ser racional, ndo vale
por ser empirica ou cientificamente demonstrivel. E por
{1850 que, para muitos, a atividade dogmatica nada tem de

-~ cientifica , podendo, quando muito, ser objeto da ciéncia
~ do direito. Do outro lado temos Kelsen, afirmando que a
“dogmitica é a Unica ciéncia puramente juridica, vez que
- as normas preponderam sobre os fatos''. Ambos tém
razdo, a depender do conceito de ciéncia adotado. Veja-

10 Octmar Baltweg: Rechiswissenschaft und Jurisprudenz. Bascl: Helbing &
Lachtechahn, 197 pp. 1164119

11 Hans Kelsen Teonia Pura do Diceise, trad, Jodo Baptista Machada, Colmbra:
Amsénio Amado, 1976, pp, 109 ss.
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se, por exemplo, o conceito juridico de pai, que nio é
aquele definido pela biologia, pelo DNA (a nio ser que
uma norma juridica prescreva que pai ¢ aquele que a
ciéncia biolbgica entende como tal). Se o sistema juridico,
um belo diu, entender que todos os velhos sio pais de
todos 0s jovens, 0s guais siio seus filhos, como queria
Platio na Republica. esta serd a “realidade juridica”
dogmidtica. Pensamos que ai estd o ponto de Kelsen, A
Escola do Direito Livre falou na revelta dos fatos conira
as normas, mas Kelsen defende uma revolta das normas
contra os fatos pois, em um sentido bem literal, as normas
fazem os fatos,

Os fatos, sobretudo 0s fatos juridicos, ndo sdo dados
puros da realidade, nio se confundem com os eventos do
mundo, fatos séo versoes lingiiisticas sobre eventos',
Assim, um fato juridico, para a dogmdtica, € aquilo que a
norma determina como tal. Por isso os profissionais do
foro repetem que “'o que nio estd nos autos nio cstd no
mundo”, Presumem-se do marido os filhos da mulher
casada havidos na constincia do casamento'’, mesmo que

as evidéncias empiricas indiquem o contrdrio, como no’

caso de Dom Casmurro'. Dal o dogma fundamental:
argumentar a partir do texto de alguma norma juridica do
sistema.

A segunda caracteristica desse direito dogmdtico, a
ser destacada aqui, € a proibi¢do do non liquet ou a
obrigatoriedade de decidir. S6 com © moderno Leviatd, o
Estado passa a decidir, sempre, tudo o que ¢ juridicamente
relevante, pretendendo o monopélio da violéncia legitima
e do dizer o direito, em Gltima instincia. E esse é o drama

12 Térww Ferrag Jro fatrodugdo oo Evendo do DNerin — Téewicu, Deciedo, Do~
nagdo. Sao Paulo: Atlas, 1988, p. 253

13 Lei n§ 3071, de 1511916 (Cadigo Civil Brasleiro). Sio Paulo: Samiva, 1997.
CEams, 335, 340, 343 ¢ 344

14 Machado de Assis: Dow Camorre. 530 Paako; Abell Cultaml, 1974,
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do magistrado brasileiro e do magistrado de uma maneira
geral, o ter que entender de tudo para decidir sobre tudo.
O direito vai se tornando cada vez mais complexo e ¢é
impossivel que um juiz consiga apreender-lhe todos os
matizes, Nio € raro ver-se um jovem juiz, ainda na casa
dos vinte anos, recém concursado, defrontando-se com
-uma causa no valor de milhoes de reais, de cujo teor pouco
ntende posto que refere-se, digamos, a detathes de direito
econdmico-financeiro, envolvendo formulas matemdticas
{'mmplcxm., $€m CoNtar que o processo traz dois pareceres
opinando em sentidos diametralmente opostos, ambos
com argumentos altamente complexos e assinados por
Juristas renomados, pagos a peso de ouro,
~ E porestae outras que 0 juiz probo tem o complexo
‘de Atlas, o titd que carrega a abébada celeste sobre os
‘ombros. Imaginemos lides de contetdo juridico simples
‘mas que envolvam um valor profundo, ndo necessa-
famente econdmico, uma causa com contetido axiolégico
Aimportante: uma das partes € esta mulher exemplar, cujo
tinico problema € ndo conseguir viver com este homem
‘exemplar, que por seu umo também ndo quer viver com
-ela; o objeto do litigio € a guarda de dois filhos amorosos
‘& extremamente unidos; acontece gque a mie acaba de
“reccher proposta profissional irrecusdvel para mudar-se
ara a Austrdlia ¢ o pai ndo pode abandonar seus
‘ gualmente excelentes negdcios no Brasil. O juiz tem que
lirimir este problema, mas o problema ¢ irresoliivel. Ao
‘eontririo do que pensa o aluno iniciante, apaixonade pelos
3 Imes envolvendo direito penal, as relagbes juridicas
‘Quase nunca confrontam o bem ¢ o mal, o mocinho ¢ o
‘bandido, vez que o direito, comunicagdo humana
itiva que é, reline materiais axiologicos os mais
505 e antagénicos,
) A proibigio donen liguet no era um problema para
D rei Salomiio, por exemplo, famoso na Biblia, entre outros
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motivos, justamente quando ndo seguiu esta regra. O Livro
dos Reis conta que, julgando um caso de duas mulheres
que reclamavam a maternidade da mesma crianga,
Salomio, por falta de prova conclusiva, decide pela
destruigio do objeto controverso, ou seja, manda dividir
a0 meio a crianga. Diante da reagdo das mulheres, uma
das quais prefere que o filho seja entregue a outra ao invés
de morto, o rei exercita sua sabedoria'. Um juiz
contempordneo que, apds estudo dos autos, se pronun-
ciasse pela destruigio da coisa, alegando nio dispor de
elementos para decidir, seria por certo taxado de maluco,
E que o Direito dogmatizou-se. O mundo mudou: ao
tempo de Salomio, o Estado podia dizer o non liguet,
Hoje o Estado arvora-se o monop6lio da jurisdigio ¢
competéncia para decidir tudo o que € juridicamente
relevante. Dai Kelsen. talvez o maior tedrico do direito
dogmitico, entender como redundante a expressdo “direito
positivo estatal”, pois todo direito € positivo e todo direito
€ posto pelo Estado'®,

5. Etica e positivismo juridico

Ainda que o dogmatismo, enquanto teoria geral do
direito, esteja obsoleto, e, enquanto visdo polftica do
direito, tenha exercido influéncia conservadora, o fato de
ser dogmadtico ndo significa que o direito moderno
implique uma visdo tacanha dos problemas juridicos, nem
que sua Jeoria geral, a dogmitica, seja atitude necessa-
riamente inadequada diante do mundo real. Posturas
competentes diante do direito dogmdtico exigem, ao
contrdrio, a utilizagdo do dogma juridico, a norma, como
porta de entrada extremamente complexa para esta outra
“realidade" construida que vimos de mencionar. O jurista

15 Cr Primeiro Livio dos Reis, 3+, do Antigo Testamento.
16 Hans Kelsen: Teorta Pura o D¥reito, wad. Joio Baplists Machodo, Coimbe
Arménio Amado, 1976, pp. 383 s
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dogmitico tem a tarefa dificil de transformar demandas
sociais efetivas em demandas juridicas. E € por isso que
~ quem sabe fazer isso bem, tem poder.

. Quando a mie entra no escriténo do advogado cheia
de 6dio porque 0 marido de quem depende financei-
~ ramente quer abandond-la e levar-Ihe a guarda dos filhos,
~os argumentos dogmadticos ndo podem processar-se no
‘mesmo padrdao. O advogado nio pode defender o
- empregado argumentando que o patrio o demitiu por estar
ele flertando com sua mulher. O jurista dogmdtico tem
‘exatamente a fungio de transformar esses conflitos
 existenciais, draméticos, emocionais, em lides dogmd-
ticas. A ciéncia que informa tal tipo de trabalho € a
 hermenéutica juridica, que é, digamos assim, a filha nobre
' da teoria geral do direito.
1 Esta a grande ilusiio de muitos profissionais do
~ direito, achar que opdem-se a pritica dogmdtica e a teoria
geral. A histria dos grandes juristas da modemidade mostra
I8to claramente, até hoje. O procurador ou advogado nio-
familiarizado com conceitos como vigéncia, validade,
eficicia. que ndo souber quando uma norma entra em vigor
equando ela deixar de vigorar, nido souber o que é vigéncia
temporina determinada e indeterminada, relagdo juridica
ou principios hermenéuticos, cle ndo vai conseguir trabalhar
dogmaticamente de forma eficiente.
- Muito bem. Para finalizar, podemos sugerir que nio
deve ver no positivismo dogmdtico — que ainda luta
por se implanmr no Brasil — motivo para a angtistia

im organizado. da mesma maneirs que a ligagio
tolégica pré-moderna entre direito e moral nao constitul

bem em si mesma. Se Jesus Cristo era um jusnatu-
alista, Hitler também o foi. O direito natural parte do
Principio antidemocritico de que hi um conteido de
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Justica aprioristico em relagdo ao direito positivo, o qual
precisa curvar-se a seus principios e deve ser imposto a
todos os desviantes e recaleitrantes. Ai a contribuigdio ética
do positivismo, tal como definido aqui: como nio hi uma
justiga evidente em si mesma, nés proprios € que temos
de tomar em nossas costas o fardo de dizer, de por (daf
positivismo) o direito. Foi o que mudou: o direito continua
axiolégico como inevitavelmente o €, mas seu valor nio
estd pré-fixado por qualquer instincia a ele antenor ou
superior. Ele nio é imposto pela infalibilidade do Papa
ou da Santa Madre Igreja, nem é fixado a partir desta ou
daquela concepgdo que alguém tenha de “justiga” ou de
“razao”.

Portanto, se a emancipagdo paga um prego alto,
como dito, por outro lado gera essa ética tolerante,
democritica. Claro que € preciso aperfeigoar o contetido
do direito, sempre na dire¢do de mais toleriincia, mas a
modernidade nio € em si um mal ¢ ninguém tem de estar
desesperado por nédo ter nascido na Idade Média ou na
época das luzes européias. Se 0 mundo hoje € ruim, parece
que j& foi pior ¢ pode ficar pior do que jamais foi se ndo
abrirmos os olhos e fixarmos esse contetido axiologico
do direito da maneira que nos parecer mais “justa’.

E simplista a argumentagio antipositivista de que
o positivismo defende qualquer ideologia da facgdo
vitoriosa na luta pelo poder. A ética inerente a um
positivismo modemno, parece-nos, ndo € aquela que, por
admitir qualquer conteddo. presta-se, por exemplo, &
justificar a imposi¢io compulséria de padroes homogeé-
neos de comportamento a toda a comunidade, Por recusar
parimetros de conduta legitimos “em si mesmos™, ©
positivismo coaduna-se mais facilmente com uma étcd
genericamente cética, compreensiva, disposta a tolerar
posturas diversas, desde que ndo se pretendam estender 2
todos a todo custo.
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Apesar da imensa forga retorica dos jusnatu-
ralismos, posto que carregam as certezas de quem viu a
luz e sabe separar claramente o ético do nio-ético, um
ceticismo trangiiilo quanto ao direito e a este poder quase
mdgico da juris dictio, de diferenciar coercitivamente o
licito do ilicito, cabe também em uma abordagem empirica
€ juspositivista.

Se a crenga em um direito natural superior pode
impulsionar o direito positivo, segundo esta ou aquela
concepgio, para um aperfeicoamento ético, como, por
exemplo, na defesa da igualdade feita ja nos primérdios
do Cristianismo, nio se deve esquecer que sio também
perspectivas jusnaturalistas que inspiram a intolerincia
religiosa, o racismo e assemelhados,
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 SUMARIO

Introdugdo. Um primeiro momento. Um segundo
momento. Um terceiro momanto, O processe modemo,
Processo politico. Posigho politica. Direito altarnativo,
solugho procsesual? Reforma? Altaracbes? - Refaxos.

Neste estudo sobre o processo civil brasileiro
ideraremos momentos vividos pela nossa ciéncia nos
correntes € em owiros instantes historicos.

Um deles a ser considerado € bem atual e estd bem
proximo de todos nés. Sintoma caracterizante deste
omento encontra-se no impressionante nimero de
blicacdes apreciando as inovagoes ¢ as alteracies
pelo nosso Cadigo de Processo Civil,

De publicagoes comerciais conhecemos um sem
oro: assume mimero incalculdvel ensaios e artigos,
-mais variadas ordens, e publicados principalmente
a3 nossas revistas jurtdicas. Normalmente seria este fato
niado como sinal vive de progresso cientifico, ou
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Mas, impressionante mesmo €, Qo nosso ver, g
adesdo da quase unanimidade dos estudioses, tanto
inovagées quanto as alteragdes oferecidas pelos noves
legisladores no mais das vezes fora do espivito e das linhas

mestras no Processo Civil pdtrio. Sem medo de errar

afirmamoy poder comar nos dedos das maos os que e
desviam da linha tracada pelos novéis legisiadores.
Resta-nos a impressdo altamente anticientifica de
se haver formado wma nova escola processual brasileira
a que podemos denominar: “Escola do amém, amém "™,
Certamente serd este entendimento o causador dy
algumas posigées nossas, talvez um pouco veementes, ao
tratarmos das apontadas alteragées e inovagoes.
Paralelamente temos a realidade socio-jurtdico-
cultural do pais. Nao sido poucas as questdes sociais
(em sentido amplo) de todas as ordens a exigir reformas
de contendo de direito material ¢ consegiiente atuagao
Judicial conseguida, como € sabido, através do processo.
Tende-se a um tumultuamento, a conflitos das mais
vartadas ordens sob o império da incerteza juridica com
evidentes prejulzos ao progresso e a estabilidade do
pars.

Introdugao

Consideremos um daqueles apontados momentos
lembrando fato histérico. Seri ele de ordem mais ampla.
mais ilustrativo ¢ a valer pelo seu significado tdo real
guanio simbdlico? E o poder judicidrio prevalecendo ou
dominando?

Na verdade. pode parecer estranho trazermos
colagiio fatos jd passados hd séculos. Mas eles nos
orientam no sentido de ver no processo o mistérioda busca
da certeza juridica.
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Vamos consideri-lo sob a batuta do mesire
minente: o professor Salvatore Satta.
~ Em conferéncia proferida no ja longinguo ano de
1949, e publicada sob o titulo I mistero del processo.
"'.Aw dava Salvatore Satta, cena acontecida a 2 de setembro
g 1792 quando do julgamento do “maggiore Bachmann™
.-'.‘ guarda suiga do Rei, Vejamos:
Ante a firia dos cidaddos que invadiam a sala de
gudiéncias, digamos, do Palicio da Justiga e cerw de que
;'. rreria, Bachmann enfrenta a turba multa como gue
fizer: “matem-me”. E quando, lembra Satta, acontece fato
mirdvel: “1l Presidente Lavau ferma d'un gesto ghi
jnvasori: con poche energiche parole intima “di ripettare
2 legge e 'accusato che @& sotto la sua spada’™
Partindo-se dessa grandeza de comportamento, com
0 passar dos tempos cis que ressurgem as paixaes, 3
loucura e outros tantos sentimentos capazes de transformar
‘PALAIS DE JUSTICE' em 'PALAIS OU L'ON
JONDAMNE™ como ji se disse, tratando-se tanto do
processo penal ou do civil, ou de qualquer outro.

Um segundo momento

Um outro momento seria aguele conhecido por
todos ¢ apontado um sem nimero de vezes: ante ameaga
do Kaiser de se apropriar da propriedade de moleiro
nondeu este, diretamente a0 mesmo Kaiser: Majestade.
‘@inda existem jufzes em Berlim. A forga disciplinadora
d :_lci predominando sem privilégio de qualquer ordem.

Jm terceiro momento

Vivemos esse terceiro momento (0 apresentado na
licagio deste trabalho). Em torno dele girardo as nossas
siderpgoes).

~ Lembremos, inicialmente, que em qualqucr das
tuaghes apontadas joga-se com lei, partes, circuns-
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idncias, argumentos ei¢. resumindo-s¢ tudo 1ss0 em um
inico elemento; o imteresse que surge sendo ou de ordem
privada ou de ordem puiblica,

Especificamente ¢ em todas essas situagies nio po-
demos entender um processo civil que niio respeite a lei ¢
nem respeite & “parte contrdria”; ndo importando, princi-
palmente, se esta parte contriria € pobre ou rica, poderosa
ou nfio. Sobre twdo isso 0 manto do interesse social.

Assim, os referidos fatos que apresentamos sendo
indicativos de momentos diversos da historia do direito
processual civil, mais que histoncos sio sintomiticos. Tudo
iss0 acontece ou ressurge sob variados dngulos, qualquer
que seja 0 processo, Para a sva fixagio € importante deter-
minar 0 momento historico do seu aparecimento,

Apreciando esses momentos nos deparamos com
posighes diversas a exigiv uma indagagiio. O agodamento,
a mania de reformar ou alterar em nome de uma possivel
ou enganosa celeridade a par de uma “realizagao da just-
¢a” nos conduz, realmente, a ela (justiga)? Ha de se inda-
gar: Serd preferivel ao processo mistério? Ou serd sufici-
ente o predominio da vontade das partes ou o predominio
da lei? Ou, ainda, distanciando-se da lei e a vontade das
partes surgindo de maneira grupal ou coletiva sob prisma
mais sociologico que juridico?

Procuremos encaixar essas indagagoes em situagocs
predominantes, ora a lei, ora a vontade das partes, ora
alguns elementos circunstanciais,

Veja-se, por exemplo, a recente inovagio em nosso
processo civil: a antecipagiio de tutela calcads em “prova
inequivoca” que, existindo, faz com que o juiz “'se con-
venga da verossimilhanga da alegacdo™ (art. 273), Tudo
opes legis. Sob enfoque de justica surge importante inda-
gagiio: cumprird a inovaglio a sua finalidade primeira’
Niio seria ela uma forma de proliferagdo da injustica’
Serd que nio bastanam para tal caso os procedimentos
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cautelares suportando todos os comportamentos
maquiavélicos, todas as engenhosas fabricagdes tio comuns
nos nossos dias gragas @ dominagio da tdnica eletrdnica
ou cibernética.

O mesmo se poderd dizer ¢ nem se poderd desco-
nhecer as ja ristemente famosas “liminares™ criadoras de
alguma coisa como que uma geragio de “ditadura judi-
cial” a acobertar esdrixulas situagdes sécio-econdmico-
politicas das mais variadas ordens? [ministro de alta Corte
de Justiga, em entrevista concedida a TV dizia que estado
de direito era o estado onde prevaleciam as decisées judi-
ciais...|

Se saltamos a0 processo de execugio, de igual sorte,
‘nos deparamos com outras tantas situagdes a se incorpora-

‘rem aquela acima indicada. As obrigagbes de fazer ou ndo
“fazer neste pos-reforma podem ser oferecidas a titulo de
- exemplificagiio,
As inovagoes e alteraghes feitas concorrem enorme-
mente para o tumuliuamento do processo. Os novéis le-
- gisladores ndo ficaram na “vontade das partes” (ndo iden-
tificar como “a parte” do Cédigo de Processo Civil) nem
B0 pouco na “forga da lei”. Ficaram, isso sim, no mes-
quinho proveito de interessado ou na flexibilidade crimi-
nosa da lei quando deviam procurar sistema conveniente
40 nosso estigio politico atual.
Quando consideramos os problemas peculiares ao
estudo do processo civil em (Consideragbes sobre o estu-
do do processo civil) tivemos oportunidade de lembrar o
ensinamento de Francesco Carnelutti em “Carta a meus
! " quando destacava: “Hé juristas ndmades sedentd-
1i0s. A mim agradou ver o mundo.” a que acrescentava

s com os olhos alheios.” Na verdade, o estudo do
so civil implica em ir ao mundo. Vivé-lo nas suas
s diversas nuangas.
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Lembramos também a necessidade de “unidade”
“sistemas” e “principios” recordando, uma vez mas,
palavras de José Alberto dos Reis em estudo sobre 5
reforma do Codigo de Processo Civil Portugués: “Quem
leia, com espirito de isengdo, o decreto n® 12,353, nio
poderd deixar de reconhecer pelo menos isto: b) Que tery
unidade, sistema ¢ principios” wdo em busca de
estruturacio logica.

Assim aconteceria com o Codigo Civil Francés.

Jean Ray no “Essai sur la structure logique du Code
cwvil frangais " surgia como um dos primeiros autores que
conferiu “a partir da andlise do Codigo civil, um seatido
preciso da nogdo de ‘sistema’ no dominio do direito.”
Sio palavras swas: “Le Code constitue un systéme, il est
un ensemble, comprenant lui-méme d'auires ensembies
qui se subordonnent et se coordonnent” com os sens
termese relations. Esse raciocinio pode estender-se além

do Codigo Civil para alcangar qualquer outro sistema.

Néo pode o Processo Civil fugir a essa regra.

Devemos lembrar 0 Z,P.O. alemdo sendo mantido nas
duas Alemanhas Ocidental Federal e Oriental Démocri-
tica com alteraghes, tio-somente, referentes as linhas
ideoldgicas de cada uma delas. O sistema prevaleceu
intacto apesar de todos os pesares.

A busca de “dircito ceno” (seja ele apresentado como
Justo ou legal, ou até mesmo o chamado altermnativo) inexiste
se se desconhece a “parte contriria”, (mesmo que a remeta
apossivel recurso ou a algum embargo) justifica, de maneira
plena, ser o processo um “mistério”. Mas, que mistério? O
de realizar-se no proprio direito, Estejamos frente a processo
de conhecimento, de execugio ou cautelar,

Verdade que sentimos a constante necessidade de
por em discussio alguns principios mesmo sendo
apontados como inatacdveis ou, melhor., intocdveis. O que
importa é a unidade processual,
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Igualmente nio podemos negar lrunsfoqnacécs
ticas. Sociais € tantas outras que nos fazem viver em
urbilhdo de 1déias ¢ comportamentos sexipre €m
imento. Sempre sim, mesmo quando o Estado anula
o Individuo ou, em contrapartida, o Individuo anula o
) ad(;‘lsoé por isso que devemos rrrmntmas“refom&:i 2
Contudo, ndo ¢ possivel negar que devemos ter cudado
et:‘s 0 processo misterioso; justificam-se reformas mas
o se pode nem se¢ deve mexer no pnx'esso.l\/l&.s. quamlo"
o direito se instrumentaliza pode e deve ser n:lom_\ad?ﬁt;
“ealterado” ou “inovado” pouco importando adenominag
 dada sob pena de ficar estagnado. Tudq d.cwdo. cmmcntf.
hquelas transformagdes politicas, sociais e outras tan}:s a
que nos referimos ¢ ndo podem ljcar desconhecidas.
Destarte, mister muita prudéncia, maor cu!da.c.io_. d.cvcndo-
se sempre ter presente o direito “ma:'mal m-stmme;é
talizado. Nio fosse assim nio haveria necessidade de
s‘“" 9
E Talvez esteja ai 0 perigo dos apressamentos € conse-
giientes inconvenientes onundos dc amaqao !cgnslanva o::
sob enfoque de nteresse profissional, individual ou
classe: ou seja ele de magistrado ou de advogado ou
“invisivel”, ou de algum "Inh'b_v i comgd.lsnm&;;
interesse profissional, a visio umluferal ¢ precqlnmdamm
resolugdes dos conflitos constituem-se € ementos
cerceadores de auténtica atuagio jur(dtca—c:emlﬁca..
N6 focante 40 NOSSO nove processo de conhecun;:nto
¢ de execugio [alcangando também 0 Processo cautelar g;
os chamados procedimentos cspecuns] (acreditamos potes
falar assim, tantas slo as inovages feitas) nos dcparamt“;
de fato, com alteragdes simples e.ace.nadés‘ ::l‘s;e s =
maiores conseqiiéncias tedrico-doutnindrias, -vn o : e
ndio podemos nem devemos negar tal fato, contu
2281
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encontramos com inovagdes que valem como verdadeiras
reformas ¢, para nds, reformas nao poucas vezes. infelizes,
E 0 que acontece na drea recursal com o novo “agravoe”
(criado para corrigir distorges causadas com o mandado
de seguranga... entre outras razoes).

- 'Tivemm oportumidade de apresentar o nosso
posicionamento a proposito destas alteragdes em nosso
trabatho “Amalizagdo do Codigo de Processo Civil”,

Na Introdugao oferecida a este trabalho tivemos
oportumidade de escrever: “Motivado pelo desejo de
colaborar com o aprimoramento do nosso Codigo de
Wsw C wilT ndo com elogios, mas, principalmente,
com ammo‘m'um ¢ umimado pela crenga de que o debate
€. ainda, a forma cientifica de se buscar perfeicio (pouco
importando quio distante ela esteja ou quio dificil seja
alcangd-la) € que ofcrecemos as nossas conclusoes”.

O nosso entendimento continug o mesmo porque
queremos debater, criticar com a boa critica que estd,
sempre, longe do desejo de destruir e perto do desejo de
aperfeigoar,

LY

0 processo moderno. Processo politico?

Deixemos de lado o processo antigo, Este ou aquele.
Entdo, como pode ser visto, o processo, sob a 1dnica
do Processo Moderno?
: _Mais uma vez as voltas com as transformagoes
;:)cuus.l politicas, juridicas... que 0 nosso mundo enfrenta.
procliamamos antes que 0 processo nio nemd
pode eve
desconhecé-las.
Indagacdo inicial, seri o Processo Moderno um
Processo Politico?
. Teremos o processo moderno trazendo CONSIgo essa
|Magag§o que ¢ da maior importdncia cada vez que se¢
oonsldera 0 seu cardter ¢ 0 seu enfoque politicos. No caso
brasileiro, com as alleragoes e inovagoes realizadas, haveria
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sgicidade cientifica? Se atentarmos para as alteragoes
encontradas em matéria da usucapido, por cxemplo,
puscando uma celeridade aprioristica, o que temos? Que
sta celeridade, ndio passa de uma pseudo celeridade e
estt longe de compensar os problemas ou controvérsias
que, certamente, surgirdo. Normalmente referentes ao
2 10", Ou atentar & versdo moderna do procedimento
monitorio. Também, e de maneira especifica, ter em conta
) as medidas executdrias. Isso para nio falarmos nas
diversas formas de procedimentos paralelos aos integran-
tes do Cédigo de Processo Civil.
~ Na verdade, quando se propde substituir o proprio
politico hd de se ter em conta a efetividade do
'_ jocesso em qualquer das suas formas. Parece-nos,
igualmente, que o processo nio deve nem pode ser
revoluciondrio porque todas as transformagdes s6cio-
politicas nos leva a “wm™ ou “4” processa na inteireza do
seu sentimento de realizar a justiga, ou a seguranga, Ou o
bem comum... tudo dependendo do posicionamento
ideologico doestudioso. Apesar de “politico”, 0 processo,
e de uma maneira muito especial o de execugdo, nio serd
como nio poderd ser revoluciondrio. (Ndo devemos
entender Revoluciondrio naquele sentido conferido as
palavras de Danton quando da Revolug@o Francesa;
proclamava ndo querer (nos, dizia ele) julgar o rei, sim
mati-lo. Tudo conforme nos ensina Gaxotte em “La
révolution frangaise .

Tio importante quanto necessério relembrar que nio
seja 0 processo reduzido a uma farsa ou a uma “parodia
da justiga” utilizando palavras de Salvatore Satta.. Talvez
a pantomima das “liminares” neste dias que correm
encaminhe 0 nOsso processo em diregiio A algumaparodia
da justiga.

Claro que o processo ndo deve ser visto, somente,
sob enfoque ou lentes pessimistas de aumento... porque
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na vida comum, no cada dia, em pontos menores ou muito
menores, Ndo poucas coisas podem acontecer.

Partindo dessas consideragdes e simplificando o
problema, temos que tudo isso ocorre através das figuras
das partes ¢ do Juiz em rno de um objeto. Tudo nesse
microuniverso judicial que € o Juizo.

Posigao politica

Observando a participagde que denominamos
“politica™ (devido a proposta de substituir em termos
politicos o posicionamento do homem, também posto nos
mesmos termos politicos) verificamos em algum estigio
histérico esse processo girando em torno de comporta-
mento da vontade das partes litigantes e ante a predo-
mindncia da autonomia de vontade manifestada, de uma
maneira muito especial, no contrato. E dessa autonomia
que nasceria a “justica” ou a “realizacio do direito™, Desse
estdgio ndo hd melhor exemplo que o encontrado quando
da conhecida Revolugdo Industrial. Em nome dessa
prevaléncia da vontade privada o rico burgués contraigva
no mesmo pé de igualdade (porque todos sido iguais
perante a kei) a jornada de trabalho, tipo de trabalho, saldrio
€ ndo sei mais 0 qué com o pobre operdrio for¢ado a fazé-
lo como salientamos, por serem iguais legal e politica-
mente falando. Girava o processo civil em torno dessas
situagdes transformadas em auténticos dogmas isentos de
quaisquer davidas.

Com incidéncia direta sobre o processo de conhe-
cimento ¢ sobre a execuclio, destaque-se que a essa altura
0 processo de execugio nio €, ainda, processo antdnomo.
E o processo (dito, entdo, adjetivo) hoje instrumental na
sua totalidade ndo era mais que apéndice da norma (dita.
entiio, substantiva) e que hoje denominamos material.

Podemos, por isso, dizer que o principio dispositivo
identifica-se com o0 processo mesmo a que podemos €
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devemos acrescer o processo de execucdo. Apenas estava
direcionado a vontade privada.

Se avangamos mais, com que nos deparamos?

A filosofia do processo alterando o seu fulero. Agora
ele atua como que subordinado a leis [ditas na linguagem
da economia serem “"de mercado”). As alegagoes das
jpartes que aparecem oontmdnonamentc $30 como a bus-
ca de fixacdo de um “justo preco” porque, na verdade,
haveria af, duas demandas: de um lado a pretensdo do
demandante e, no outro lado, a resisténcia do defensor. O
nosso Cédigo de Processo Civil de 1939 preceituava que
“paraproporou contestar agio...” ficando autor ¢ réu num
mesmo pé de igualdade processual por forga da lei.

Marie-Anne Frison-Roche em ensaio intitulado **La
philosophie du procés, propos introductifs” escreve re-
sultar dai 0 “juste ]ugemem “tal como a “mdo invisivel”
como admitia, em imagem célebre, Adam Smith para a
‘Economia.

Esta expressio do processo lem como representan-
e mais auténtica a Exegese com a sua instauragdo, o scu
ipogeu ¢ 0 seu declinio. Af a predomindncia da linguagem
‘escritada lei. Lembre-se que entre tantos outros, Proudhon
via ser o Codigo Civil “un corps entiérement neuj‘
un systéme convenable a notre état politique actuel”,
Comegamos a entender o porqué de se refenr Julien
Bonnecase a “le culte du texte de loi" ou Demolombe no
preficio do scu Cours de Code Napoléon escrever: “Ma
devise, ma profession de foi: les textes avant tout!". Ou
2 a frase atribuida a Bugnet: “Je ne connair pas le
it civil, je n'enseigne que le Code Napoléon".

~ Considerando as inovagdes ou alteragdes ou modi-
ficaghes ocorridas no processo, nio nos é possivel desco-
‘Bhecer esses momentos que podemos dizer histéricos, para
A colocagiio ¢ para o conhecimento dos problemas pecu-
liares ao processo civil, num terceiro momento, bem
rizante nos nossos dias.

~.
)
‘_.w
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-
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Alijadas tanto & “vontade privada” quanto a “forca
da lei”, indagacio natural a ser feita é no sentido de se,
modernamente, (considerando-se o processo tanto de
conhecimento como de execugiio ou cautelar) as apontadas
posigOes estaniam superadas, Para responder ou tentar res-
ponder a essa indagagiio tenhamos presentes as ji referidas
modificagdes socio-econbmico-sociais, mais do que presen-
tes porque sentidas ¢ vividas portodos nds. S6 o futuro nos
dird. de maneira exata, se estamos certos ou nio.

Lembra Marie-Anne Frison-Roche que se pode ver,
neste terceiro estdgio, 0 processo sob eoria de jogo. Na
verdade, € este estigio fruto de “uma espécie de watro
de sombras e de aparéncias” onde os atores, adaptam-
se, ajustam-se através de declamagies, de tiradas e de
“diferentes atos que se desenrolam sob a inspira¢io de
uma estrarégia contenciosa”, Lembra ainda Manie-Anne
Frison-Roche, operagdio de maltiplas cabegas destruindo
ou consertando a relagdo social,

Caracteristica maior: a justica € negociada.

Aparentemente nio deixa de ser alarmante gste
posicionamento. Todavia, niio pode ser negado. Os gru-
pos, os aglomerados, as coletividades, as associagdes de
classe e até a sociedade como um todo, tudo estd a exigir
solugdes juridicas comuns e refletindo comportamentos
surgidos com a diversificacdo e ampliagio das relagdes
sociais, Como entender e explicar, por exemplo, a pre-
senga entre nos da agio de classe, do mandado de segu-
ranga coletivo, das agées civeis publicas a se colocarem
acima de um multi-secular “interesse individual™?

Tivemos oportunidade de escrever ao tratar de
“"Consideragdes criticas sobre a nova Constituigao
Brasileira, sob o prisma processual” que “Ndo podemos
deixar escapar as sitwagées tio modernas quando os
interesses ans quais queremos desejar tutela jurisdicional
sdo interesses comuns a grupo, melhor, a uma coleti-
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vidade. Tais interesses, podemos dizer, nem sempre se

- apoiam sobre base bem exata ou bem definida para todos
- o5 integrantes da apontada coletividade; pode, até mesmo,

faltar ou se apresentar muito diluido, acontecendo assim
cada vez que nos afastamos de uma tutela em fung¢do desta
acima referida coletividade para nos prendermos a

- situagdes faticas, alcangando “consumidores”, subordi-
nados ou condicionados a este ou aguele empreendimento
- publico ou mesmo privado a ponto de se dizerem difusos.

Estamos frente a um direito subjetivo piiblico.”
A nossa Constitui¢do mesma foge, digamos assim,

tanto & vontade privada quanto & lci o que nos faz indagar:

“como serd determinado o interesse” quando a resposta

 serd, obrigatoriamente: “pelo prejuizo causado".

Nestas situagdes todas temos de considerar ser o

interesse difuso:

1°)  uma posigiio subjetiva intermédia entre o di-
reito subjetivo ¢ o interesse legitimo: e

27)  pressupor um procedimento desvinculado do
modelo individualista. O modemo processo
civil coloca-se sob esse segundo enfoque e,
podemos dizer, generalizado, sempre que nos
deparamos com interesse coletivo, ou, espe-
cificamente, difuso. Acreditamos ser possi-
vel estender-se a todos os demais interesses
de ordem individual womados isoladamente
Ou em conjunto.

Direito alternativo, solugéo processual?

Em voga, entre nés, este chamado direito alterna-

] tivo, Serd ele vilido?

Tomemos uma situagiio qualquer. Excelente

exemplificacdo hd de ser encontrada nesse chamado di-
reito alternativo, Nos termos em que € posto serd ele vi-

lido? Conforme indagamos? Poderd ser encaixado como
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revoluciondrio? Ou serd um sucedineo do direito dogma-
tizado? Por tudo isto nio serao demais algumas conside-
raghes a proposito.

Forgando um pouco, e referentemente a este
chamado direito alternativo tio em voga, escrevemos
acima, entre noés, poderiamos ver como verdadeiras as
palavras de Cliudio Souto em “Direito alternativo em
busca de sua teoria socioldgica” ; “Direito € género,
Direito Alternativo é espécie do Direito, por assim dizer
sua espécie contestante, aquela que se opoe a legislacdo
do Estado". Todavia, conforme ainda Claudio Souto,
seguidamente: “Mas o Direito Alternative tal como se
tem apresentado usualmente até agora, possui uma
referéncia grupal. Sua justica € assim considerada por
um grupo social desfavorecido. Seu critério é desse modo,
quantitativo, de natureza grupal-majoritdria. Desvia da
legislagdo esta estatal em nome de uma justica que se
define por uma maioria grupal. "

Acolhendo csses posicionamentos [colhidos no
meio de uma infinidade de trabalhos a proposito deste
direito alternativo] indagamos se sio eles suficientes para
colocar o processo gerado pelo mesmo direito alternativo
naquele apontado “teatro de sombras e de aparéncias” a
que se refere Marie-Anne Frison-Roche.,

Por outro lado, mister no se confundir ou identificar
0 “jurtdico™ com o “svcioldgics”, Necessdrio, igualmente.
cuidar de sombras e muitas aparéncias que pairam sobre
o direito patrio trazendo em seu bojo entendimentos
marxistas, fascistas ou de alguma nova ordem tal como 1
andrquica.

Qualquer reforma ou alteragio ao Cédigo de
Processo Civil deve atender a um destes posicionamentos
desenvolvidos (ou vontade das partes, ou lei, ou este
processo que € “uma espécie de teatro de sombras ¢ de
aparéncias”).
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Excluidos por contingéncia historica, os dois pni-
meiros (o processo desenvolvido pela vontade das partes
¢ 0 processo desenvolvido em termos de interpretagio
legal]. resta-nos um processo novo, eminentemenie so-
cial ¢ existindo enquadrado aos padroes da legalidade e
do imeresses das partes,

Excelente exemplo, dissemos acima, seria encon-
trado nesse direito altemmativo porque se encaixaria bem,
muito bem mesmo, nessa visualizagio. E quando come-
gam as duvidas e os confrontos. Direito e sociologia mis-
turam-se? Evidentemente que ndo.

De pronto sente-se a necessidade de se retirar qual-
quer eiva de sociologismo 0 que ndo significa negar a
sociologia do Direito ou Juridica.

Tomando ao que interessa podemos dizer que im-
porta, em primeiro lugar. a determinagio niio s6 da sua
legalidade como, de igual forma, da sua validade social-
mente considerada. Insistindo mais uma vez: sem qual-
quer ¢iva, dissemos acima, de sociologismo

Satisfeita ou alcangada alguma decisdo calcada no
chamado direito alternativo, surgird sobre ela a necessi-
dade de proclamagio de uma nova decisdo calcada neste
mesmo direito alternativo? Por exemplo, baseado em ter-
mos constitucionais de direito de moradia ¢ havendo 300
famflias sem teto, apenas 100 familias ocupariam os 100
apartamentos desocupados. Sendo tais apartamentos, na
exemplificdgio, de divisdo comoda, é de se indagar, como
atender as restantes 200 familias nfio favorecidas na pri-
meira decisdo?

Nilo s¢ pode negar serem as pretensoes alternativas
inesgotdveis ¢ 0s seus pretendentes(?) também.

Parece-nos que o funcionamento do direito alter-
nativo serd tal o de um parafuso-sem-fim.

Em termos de direito tal é impossivel. Em termos
de sociologia, mesmo a juridica, sim, € possivel. As
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pretensoes e as solugOes juridicas e processuais nio po-
dem ser, absolutamente, inesgotdveis porque exige uma
solugdo a que ndo se pode furtar. Contudo nio nos € pos-
sfvel distanciar das realidades, tanto a social quanto a pro-
cessual.

Note-se que as garantias de desenvolvimento
processual ndo estao mais como “desejdveis”, sim como
“possiveis”. Como decorréncia disto teremos que as
normas processuais como que se identificam com as
“garantias fundamentais™,

Ademais teremos o juiz apreciando como que num
mesmo plano tanto o fato como o direito. Calcando-se na
verdade deste fato ¢ na sua adequagdo ao direito, Nesta
logica de descoberta da verdade o processo se consubs-
tancia, iguala-se as garantias fundamentais e, por causa
disto, permite-se ao juiz decidir tanto sobre o fato quanto
sobre o direito, tudo conforme lembramos acima. A falta
de “moradia”, por exemplo, é fato palpivel, indiscutivel.
Hd mesmo um direito & “moradia” arrolado entre os
direitos deferidos a pessoa humana tanto na nossa
Constitui¢do quanto na Carta das Nagoes Unidas.
Paralelamente hd o direito de propriedade, direito
constitucional indiscutivel apesar de pesar sob scu
entendimento o grave problema da sua finalidade social,
Funcionaria o direito alternativo?

O importante é ndio se ver neste chamado direito al-
temativo uma forga revoluciondria, distante dos padroes
Juridicos, Conforme dissemos acima “as pretensoes alter-
nativas sio inesgotiveis e os seus pretendentes também”.

Reforma? Alteraces? - Reflexos

Se uma nova formulagio processual € imprescin-
divel sempre que surgem os interesses difusos e seguindo
padroes que podemos dizer “alternativos”, torna-se
impossivel deixar de reconhecer em uma boa parte dos
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relacionamentos juridicos entre os homens, os padrdes
ditos tradicionais ou em torno da vontade das partes ou
da predominéncia da lei dada. Muitos irdo atrds de
elementos outros que pouco importam, no momento.
Passemos a exemplo partindo do elemento tempo e
referente a antecipagiio da tutela.

Argumento ponderével, talvez mesmo posto como
definitivo, estd nesse tempo. Mas longe de ser definitivo.

A propésito desta problemitica escreve Luiz
Guilherme Marinoni em Efetividade do processo e wutela
antecipatoria que A problematica da tutela antecipatéria
requer seja posto em evidéncia o ¢ixo central: o tempo,
Se o tempo € a dimensédo fundamental na vida humana,
no processo ele desempenha idéntico papel, pois processo
também ¢ vida". Nio hd como negar a verdade contida
Nessa asseruva.

Ha de se ter em conta a correlagdo existente entre
esta tutela antecipaténa posta no “caput” do artigo 273 e
0 § 3° deste mesmo artigo, na redacio inovada.

Partindo-se da idéia “rempo” serd plausivel o
preceituado no § 3° do artigo 273 na redagiio inovada?
Normal que niio seja contestada a afirmagdo. Ninguém
de bom senso o fé-lo-ia. Mas, se atentamos para o arn.
273 na sua nova versdo somos levados 4 sua nio aceitagdo.

Por que nio ser utilizado o seqiiestro? Deixado ao
largo, utilizou-se o legislador de razbes préprias ao
Pprocesso cautelar. Isto nos parece, além de perigoso, ante-

cientifico.

O texto do art. 273 € o seguinte: “O juiz poderd, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente,
‘03 efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
Que, existindo prova inequivoca, se convenga da
Verossimilhanga da alegagio e:

) R

|
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§ 3% A execugdo da tutela antecipada observari,
no que couber, o disposto nos incisos Il e Il do arr. 588."

Ao nosso ver a falta de efetividade estard caracten-
zada sempre que as decisdes da justica tornam-se inécuas,
indiferentes & finalidade do processo mesmo. Possiveis
falhas procedimentais, teoricamente postas ou quando pra-
ticamente aplicadas nfio viciam o processo. O que resta é
corregao pouco importando mesmo que seja violenta.

Como foi posto o problema a impressiio que se tem
¢ de se considerar, tdo somente, a pretensdo do autor
tomando-se a incenteza (caracterizante do processo de
conhecimento) absolutamente dispensdvel. Frente a esta
impressdo serd que o rempo ird prevalecer? Ou avangando
um pouco mais: serd bastante a alegagio “tempo” como o
faz Luiz Guilherme Marinoni?

Indo adiante nos deparamos com o § 3° propiciando
mesmo com a falta de uma sentenga, uma presungiio de
certeza (mesmo havendo o seqiiestro que se torna inope-
rante). De nenhuma maneira vemos como vidvel ou
plausivel a equiparagio de uma “execugiio de tutela
antecipada” com a “execugdo proviséria”,

Uma boa montagem jurfdica de pseudo dircito,
defesa um tanto quanto deficiente e...pronto. Concedida
a tutela antecipatdria caird (apesar de embargos...) no rol
dos processos esquecidos; de maneira pior que se fosse
simples conhecimento. Em resumo, teremos af o interesse
privado utilizando armas que seriam préprias ao interesse
difuso e criando situagdes da maior gravidade.

Apresentados estes enfoques e indo adiante, procu-
remos apreciar as novas tendéncias do, podemos assim
dizer, novo processo. No processo de execugiio. Quais as
premissas orientadoras desse processo de execugin?

A uma primeira vista pode parecer “confundir-se”
com o processo de conhecimento ou, no minimo, ser
reflexo seu. Mas isto ndlo ocorre e, sendo assim, nio serdo

S
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‘demais algumas consideragdes sobre este processo. Em
termos gerais e respeitando as suas posigoes. Nio se
jentifique, portanto, “confundir-se” com “sofrer
‘influéncia”,

' Passemos a um exemplo.

Podemos lembrar a propésito desta possivel
estratégia contenciosa a execugdo dita especifica: referente
8 obrigacdes de fazer e de nilo fazer,

Interessante observar a posigdo favordvel ao
“eredor” na alteragdo encontrada no artigo 645.
Enormemente favordvel ao credor porque partindo de
‘titulo executivo extrajudicial, o juiz “ao despachar a
inicial, fixard multa por dia de atraso no cumprimento
da obrigagdo e a data da qual ela serd devida”. Af existe
‘uma espécie de tutela antecipada ou alguma liminar
‘satisfativa ou coisa que o valha. Ficil a montagem de
“estratégia contenciosa” conforme ja destacamos.

" Na versio primitiva de Cddigo de Processo Civil

1973 era esta execugido possivel, mas, sabemos todos,
\ ~ pre a partir de titulo executivo judicial.
~ Sabido quc nas disposigdes sobre cxecugio forgada
“de obrigagdes de fazer ¢ de ndo fazer destacam-se norma
material ¢ norma instrumental que se confundem,
identificam-se vencendo e superando, tecnicamente,
Qualquer resisténcia do obrigado a contratar. Tudo
mediante uma representagdo legal de que se investe o
Juiz. I se disse haver af wma tipica norma de seguridade
Jurfdica surgindo sob a forma de coagdo preventivamente
- A matéria ndo € nova ¢ Fernando Laneri tratou do
assunto em trabalho intitulado “Ejecucién de la
Celebracion del contrato prometido, ante la legislacién
ﬂ’"""-' ". Sho palavras suas explicando o fendmeno:
~Lom efento. ¢ um caso em que o juiz, resguardando os
esses do credor demandante, e sobretudo reafirmando
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a velha férmula pacia sunt servanda, assume legalmente
a representacdo do devedor recalcitrante em sua posigio
de moroso, e presta por ele, validamente, seu consenti-
mento”. Interessante observar que nio existe af somente
uma maneira de forgar a cumprir. Hi bem mais porque
existe um forgar a consentir. Entdo, contenta-se a lei
relativamente a documento particular, em conferir
validade ao contrato podendo produzir efeitos entre os
quais se enquadra o “direito a execugdo forgada”.

Usando palavras de Fernando Laneri, “Com tal
consentimento, forma-se tecnicamente o contrato
prometido, sem que possa promover-se a este respeito
qualguer divida ou controvérsia”.

Nio podemos deixar de partir destas premissas de
ordem matenial para i determinagio do seu contetido
instrumental ou processual.

Em sendo assim, consideremos inovag@o recente.

No art. 645 temos preceituado que “Na execugdo
de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, fundada em tiwlo
extrajudicial. o juiz. ao despachar a inicial, fivard multa
por dia de atraso no cumprimento da obrigagio e a data
a partir da qual ela serd devida ™,

A importincia conferida ao titulo extrajudicial,
parece-nos, nas suas mais simples consequéncias seri
determinadora de, digamos assim, evidente fonte de
abusos 0 que € absolutamente inadmissivel.

Hi evidente apressamento nesta alteragio em se¢
tratando de titulo extrajudicial.

Contudo, o problema pode complicar-se. Conside-
remos o problema posto em termos de uma promessa de
compra ¢ venda. Exemplificando, poder-se-ia proceder a
execugio especifica quando a forma do contrato particular
nio corresponde aquela exigida no contrato principal?

Para simplificar as nossas consideragdes podemos
lembrar haver falta de unanimidade para a solugio do

—
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problema ¢ referida falta de unanimidade implica numa
demonstragio de impropriedade da alieragio. Por qué?
Porque implica na acentagdo de principio absurdo em
qualquer que seja a controvérsia: a verdade discutivel ¢
incerta, apenas, com uma das partes.

Quando tratamos do artigo 644 [que trata desta
‘execughio gerada por tftulo judicial | escreviamos que “'A
coagdo ao cumprimento” da obrigagdo defendida por von
Thur ha de ser wtilizada com bastante prudéncia e
cautela” a que acrescentévamos. “Por isso, mais uma
vez, preferimos a manifestagdo da parte credora de
‘maneira ‘pessoal”™. O que dizer do titulo extrajudicial?
Tanto a satisfagiio da obrigagdo quanto a multa seriam
“determinadas por pretensido unilateral. A flexibilidade
‘deferida ao juiz n@io nos parece suficiente.

Vejamos como o problema esta posto, exempli-
ficando, em Portugal. Galviio Telles, citado por Vasco
Xavier em estudo sobre a matéria e frente ao Cédigo Civil
Portugués de 1966, assume posigio pela qual “A lei, ainda
quando o conirato prometido deva revestir forma
-auténiica, contenta-se com documento particular para
- que o contrato-promessa seja vdlido e produza os seus
éfeitos, e entre nds estd o direito & execugdo especifica”.
Note-s¢ que se assume tal posicionamento apesar
_de encontrar consagrado no art. 410 do Cédigo Civil luso

~

I*) o principio de que o contrato promessa ndo
estd sujeito a forma do contrato prometido ¢

2%y guando para o ultimo contrato se exija
documento auténtico, bastard para a validade
do primeiro o simples documento particular.

Este exemplo bem indica as dificuldades enfren-

no tratamento da matéria.

~ Passemos a um outro exemplo. O mesmo podemos

dizer a propésito da execugiio para entrega de coisa certa.
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Em “Efetividade do processo de execugdo”, Moniz
de Aragdo depois de lembrar ensinamento de Calamandre;
oferecido em E | Procedimiento Monitorio e para quem
“A cogni¢do constitui premissa necessdria da execugio
somente quando indispensdvel a obtengdo do titulo
executive” escreve tratando do Cédigo Vigente (anterior-
mente as alteragdes feitas): "0 Codigo seguiu em parte
exsa ligdo, ao permitir a execugdo forgada das obrigagdes
de pagamento, nos casos que menciona, bem como para
a entrega de coisa fungivel”. Parece-nos que a cognigio
indicada aplica-se, tdo-somente, ao procedimento moni-
tério por ser indispensdvel, ai, titulo executivo. Parece-
nos ndo se aplicar a outros casos 0 que, tudo indica, ser
pensamento do professor paranaense, Escreve ele: “Pois
bem, contribuiria para a efetividade do processo como
instrumento da realizagio do Direito assim agir também
com outras obrigagdes, como as de dar e de fazer, desde
que amparadas em instrumento hdbil, Desse modo,
sempre que os interessados tiverem formado o titule bem
poderia a lei permitir-thes acesso direto ao processo de
execugdo, com a contrapartida da ampla defesa
assegurada nos embargos previstos para a execugdo de
titulos extrajudiciais”.

Mas como formar o titulo fora da sentenga? A seguir
a linha de formagio de titulo executivo extrajudicial, onde
o contetido de direito material lhe confere exigibilidade?

Em resumo, o entendimento do que seja instrumento
hdbil, a estender-se a outras obrigagdes tendo, parale-
lamente, o direito de defesa sob a forma de "embargos
previstos para a execugdo de titulos extrajudiciais ", tudo
isto pée em cheque a efetividade” defendida pelo mestre
paranaense. Que se discuta o (0s) problema (as) em campo
tedrico-doutrindrio...

Quanto a coisa fungivel. Pela nova redagio, o art.
621 preceitua que

296 « Rev. da Eonape — Recife = V. 2 A% 6 < 275.300 - owt.ddez, 1997

Jos¢ de Mowra Rovka

“O devedor de obrigagdo de entrega de coisa certa,
constante de tirulo executivo, serd citado para, dentro de
dez dias, satisfazer a obrigagdo ou, seguro o juizo,
apresentar embargos”,

Em se tratando de coisa “fungivel” temos que a sua
prépria natureza repele este dispositivo porque a
fungibilidade da coisa determina, de maneira absoluta, a
inexisténcia de direito sobre coisa, digamos, determinada.
Paralelamente possibilita ao credor em ir adiante para
alcangar o seu crédito.

Esta indagacio foi feits por nds mesmo 20 anotar o
art. 621 na sua nova versdio. “"Mas, a coisa extraviou-se,
‘ou se perdeu, ou foi roubada?" Situagdes que se encontram
‘além da fungibilidade.

Quando esta nova férmula substituiu a anterior que
néio era, também perfeita, o fez para pior. Antes tinhamos:

“Art. 621. Quem for condenado a entregar coisa
certa serd citado para, dentro de (10) dez dias, satisfazer

0 julgado ou. seguro o juizo (art.737, Il.), apresentar
embargos.”

_ Discordando desta orientagdo, mesmo se atentasse
& orientagdio seguida por Moniz de Aragiio no sentido de
que “A unificagdo da execugdo contribui sem divida para
@ realizacdo do Direito e para a efetividade do processo,
até porque os embargos podem ser rapidamente julgados,
ou mesmo rejeitados de plano”. Na verdade, as formas
de execugdo especifica como as até aqui indicadas além
da execuciio contra a fazenda pdblica, de prestagio de
“alimentos por atos ilicitos, ou de prestagio alimenticia...
“impedem uma esquematizagio comum. Acreditamos que
@ efetividade do processo, em termos de executoriedade,
- hio permite tal pretensio.

o Acreditamos que a lei instrumental ndo possui ©
cadinho, mesmo que se permita possivel unificagio do
Processo como apontada por Moniz de Aragio, de conferir
eficdcia executiva ao titulo nas maneiras indicadas,
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Nem nos parcce convineente transferir a discussio
a ser efetuada em processo de conhecimento para outro
campo, No Caso, 0 executono com perigosissimo perigo
de se institucionalizar um novo processo; o de embargos.

Vamos insistir um pouco mais quanto ao processo
de execugiio frente as alteragbes apresentadas. Importante
destacar que a linha moderna pendendo mais em favor de
devedor abre vez, quer dizer, cede lugar wo credor
conforme vimos referentemente & execugio especifica,
nas situagdes apresentadas esbarra com a efetividade do
processo nos nossos dias quando ndo importa muito
situagOes pessoais, sim situagdes de pessoas postas no
meio social onde vive, Obviamente com erros crassos... ¢
gerando situagoes curiosas. Por exemplo. hd decisdes que
justificam ¢ explicam o ndo pagamento de mensalidade
escolar sob alegacio de que ndo se deve constranger o
menor cujo pai ou responsdvel foge de importante
obrigagdo social assumida com a paternidade: educagio,
ferindo todos os preceitlos da ética ¢ da moralida. ¢
obrigacional. Invertem-se os papéis relativamente a0s
contratantes e de maneira favordvel ao devedor que nio
pode perder nada...nem ver ameagados os seus interesses
€ 0 seu patriménio...Sente-se¢ a falta de coeréncia
relativamente aos principios que informam o processo de
execugdo. Igualmente quando consideramos o aumento,
sempre maior, de bens tomados “impenhordveis™.

O novo processo de execugdo nao mais aprecia com
ngidez as suas conseqiiéncias, Facilmente se constata a
validade deste comportamento se consideramos a
evolugio da execugdo romana para chegarmos a0s nossos
dias quando os arrestos pessoais (civis) (na Itdlia, o dltimo
ocorreu em 1930 conforme lembra Luigi Ferrara) ¢
condenagdes nas custas geraram “prisio”, por exemplo.
do devedor tal como preceituavam as Ordenagoes
Filipinas, entre nés.
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O nosso codigo de 1973, agora ¢, possivelmente,
sob influéncia das novas linhas das obrigagdes civis
pesava de maneira violenta sobre o "“devedor” mas em
termos processuais. De fato, basta considerarmos aspectos
da execugiio especifica das obrigagdes de fazer e de ndo
fazer, por exemplo bem como considerar o posiciona-
mento favordvel conferido pela nova lei ainda ao “credor”
em detrimento do “devedor” fugindo, contudo a linha
estritamente instrumental. Por outro lado, em algumas
situagdes conforme se deduz facilmente, surge o inverso...
Parece-nos faltar um pouco de harmonia cientifica.

Considerando estas situagoes com um pouco mais
de atengiio o que temos? O problema sendo posto de
maneira aprioristica; percebendo-se haver o novo
legislador seguido a linha de uma dejudicializagio do
processo de execuglio o que nos conduz a reconsiderar
questdes referentes ao bindmio credor/devedor.

Interessante estudo € feito por Benoit Nicod em “La
réforme des procédures civiles d’exécution — un an
d'application” quando aprecia o problema no direito
francés tendo em conta a lei n® 91-650 de 09 de julho de
1991. Afirma ele estar a referida reforma, incontesta-
velmente, a servigo do credor que vé concretizar o artigo
2092 do Codigo Civil.

Tomemos para exemplificagiio da referida afirma-
¢iio a lei Francesa de 9/7/91 ao preceituar no seu artigo 1°
que “Todo credor pode, atendendo as condigdes previstas
pela lei constranger seu devedor faltoso a cumprir suas
obrigagdes...",

Possivelmente, melhor dito, certamente poderemos
falar em alteragdes ou novos principios que informam o
processo de execugio.

Atente-se, a rigor. que em linha mais moderna
devemos ter presente que os atos desenvolvidos no
processo de execugdo estdo postos, podemos dizer que
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nestes mesmos termos. Certamente que sim, mas
condicionando a problemitica executéria a algumas
determinadas condigdes previstas pela lei.Tal como o
acentuamos antes.

Se nos limitamos & anterior forma do processo de
execugao brasileiro temos a prevalecer a importanciae a
forga quase absoluta do credor. Tudo porque, se assim
ndo fora, seria vd toda preceituacio e conseqiiente
atividade juridica.

Adaptando-nos a linha moderna da processualistica
teremos que, além de mantermos uma linha de “sistema”,
atentarmos aos diversos ramos do direito que se
entrelagam como, por exemplo, no campo civil, o direito
sobre o regime matrimonial, o direito das sociedades ao
lado do direito administrativo e o préprio direito
internacional (atente-se para, no Velho Mundo a
Comunidade Européia; entre nés 0 Mercado Comum [do
Cone Sul]).

Al, um novo capitulo a ser aberto.
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Dirsito Fabico -UFPE. Prasidents do Institudo
Bensiwiro de Estudes do Direito ~ IBED. Nembro do
Boreau Juricioo -~ Desarvalvimento Profissionsl

Introdu¢ao

A presente exposigio ndo tem a pretensio de inovar,
ou trazer e criar conceito alternativo de justica, mas a de
expor criticamenic as nuances do tema proposto, nuances

 estas que, por si s6, abarcam a filosofia da ética e do direito

de mais de dois mil anos de histéria.
; Tratamos aqui de uma interpenetra¢do do conceito
de justiga associada a perspectiva da Teoria dos Valores,
onde se emaranham as palavras e idéias de diversos
mestres da civilizagio ocidental em busca do verdadeiro
sentido’ desta conexdo,

Ao dividirmos a obra em trés partes pretendemos,
nas duas primeiras, tragar um conceito de cada elemento
com o qual lidaremos neste trabalho, portanto serdo mo-

1 A preblemdtics goe nos trax ests palava € imensa, ULMANN em sua obra waz

© como definagho spetocisnca a seguinte: MO 'seotido’ esprrsso em lermos genis.
muhﬂnﬂmmmmw.él ‘nforma-
glo gue 0 noMe comuRnica oo oavime .. in , 5.: Uma Introducio &
cléncia do Significado, trad. J A, Osono Maeus, Lishoa! Fandagho Calowsie
Gulbenkisn, 1967, p.119, 0 mesmo awor zos informa, na p.7 da sus obes, que
en Crdnlo de PLATAO jé se perceba a existincls de duss escolas rivais: @
saturalista, que acreditava existir relagio ontoldgica entre 0 som ¢ o significa-
do, ¢ & convencionalists, que pregava a mers arbirunedade cotre aqueles dots
elementos

‘Rev. da Esmape ~ Recife — V- 2 N*6 ~ 301-336 ~ out./dez. 1997 2301




0 valov da Justign

mentos de exposigio associada a algumas reflexdes es-
pecificas de cada tlema, A seguir, tentamos dar uma cone-
Xx@o desses dois elementos delincados, revelando 4 com-
plexidade do tema e suas perspectivas.

Reiterando a proposta inicial, trata-se de uma expo-
si¢io temitica, sem pretensdes, pedimos vénia, pois, pela
prépria proposta do trabalho, toma-se impossivel abarcar
todos os grandes pensadores da histdria da filosofia....

Parte | - O valor
1. A equivocidade inerente ao termo “valor”

Ao adentrarmos nesta aventura de tragar os limites
do conceito de valor, devemos antes de mais nada, sali-
entar a equivocidade latente de tal termo,

Equivocidade que, muito mais do que impedir um
estudo cabal acerca de tal objeto, prejudicou a constitui-
¢do das préprias ciéncias que tém como objeto o valor
(por ser ele um fendmeno humano), essa critica assim é
explicitada por HABERMAS:

“...0 termo ‘neutralidade perante valores’ e seu
postulado implicito extrapolam o dmbito clissico do uni-
verso da construgiio tedrica. A separagio entre valor ¢
fato pressupte a afirmagiio de um dever-ser-abstrato ante
0 puro ser. Isso se deve a uma ruptura nominalistica por
intermédio da critica secular ao conceito de existéncia. O
termo ‘valor” vulgarizado pelo neokantismo, postulando
a exigéncia de neutralidade da ciéncia, nega o conceito
cldssico de teona.'”

1 HABERMAS, 1. Coshecdimento e Interesse, Textos escalhidos/ Max Waller
Benpanem: HORKHEIMER. T.W ; ADORNO; HABERMAS, 1., trad. José Liss
Gribnnewald. . (et al.). S350 Paudo: Abril Culusal, 1940, p 303, ¥ malbs: “5¢
bdmmpasm.mchmrocmmpﬂqw viom o mando por s tels Jos
seus valores. precoacesos ¢ poesos de vista individuais, qual & entdo, » possitn
Idade do uma ciéncia social lvre de valores™, e KARPLAN, D.; MANNERS,
RA: Teorla da Cultorn, rad. Zilds Kaconik, rev. ttcnica Gilbero Vel
Rio de Janeiro: Zahse, 1975, p.47
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Esse problema relativo a equivocidade do termo
or'”* € intrinseco 40 préprio em virtude da sua utihzagio
em diversos ramos do conhecimento humano, pela prépria
pedo de que nestes existe algo daquele termo’

2. A problemética e a evolugdo do conceito de
valor na Economia Politica

O pensamento do economista politico do século
11 e XIX sempre passou pela questio da origem do
‘valor das mercadorias. O emprego do termo valor, sob
movas oticas, novas perspectivas, na Economia Politica
foi salientado por JOHANNES HESSEN, nas seguintes
z('- avras:
.~ “._.apalavra ‘valor’ era largamente aplicada em
‘economia politica. Esta usava constantemente expressoes
omo: valor de troca, valor de uso, mais-valor e muitas
s ainda. E € igualmente evidente que este facto nio
erivou de concorrcr para que 0 uso da palavra se
w ) (o wsc
E explorando esta equivocidade do termo daremos
eladas no conceito e evolugdo do termo na esfera da
omia Polftica, vislumbrando sua evolugdo, buscando
b8 elementos em comum com as outros perspectivas para
alor™,

2.a ADAM SMITH assim trata da conceituagio ¢
‘Classificagdo do termo: “Importa observar que a palavra
VALOR tem dois significados: As vezes designa a

tilidade de um determinado objeto, € outras vezes o poder
de compra que o referido objeto possui, em relagio a

; ‘Omnlopadcnmwmdockmmuml&dehqgu
perti regular 2 sun conduta, ", p 97 iv DURKHEIM, E. As regras do mto-
de sockologico, mOhrnc-culhda sel. José Arthur Giannotti, trad, Carlos
Albeno Ribeiro de Mousa. . fet al ], Sio Pauloc Abril Culieral, 1983
4 HESSEN. ). Filosofia dos valores, rad. E preficio peol. L. Cabral de Moocada,
Colmbra: Arménio Amado, 1980, p28
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outras mercadonias. O primeiro pode chamar-se ‘valor de
uso’, ¢ o segundo ‘valor de troca’™ e cnia ele uma relagiq
entre valor de uso e de troca afirmando que sio medidag
inversamente proporcionais, isto €, quanto maior o valor
de uso menor o valor de troca naquele determinado objeto,
sendo o contrério igualmente vilido.

2.b THOMAS ROBERT MALTHUS ao criticar a
singela classificag@o acima exposta apresenta novos
clementos:

“Evidentemente, o direito de formular definigoes
deve estar condicionada por sua pertinéncia e por seu uso
a ciéncia a qual se aplicam (...).

Nio pode haver nenhuma divida sobre a pertinéncia
¢ utilidade de uma distingdo entre a capacidade que tem
uma mercadoria de adquirir metais preciosos e sua
capacidade de adquirir os bens de primeira necessidade ¢
de conforto, inclusive o trabalho. Essa ¢ uma distingio
absolutamente indispensivel sempre que comparamos &
riqueza de duas nagdes, ou sempre que estimamos o valor
dos metais preciosos em diferentes pafses e em diferentes
perfodos. E até que seja comprovado que outra interpre-
tagdo do termo valor real de troca é mais adequada ao
sentido em que as palavras sdo em geral usadas, ou ¢
decididamente mais Gtil numa pesquisa sobre a natureza

€ 4s causas da nqueza das nagdes, continuarej pensando

3 SMITH. A A riquezs das nagies: investigacio sobre sua natureza e s
cusess, v 1 introd. E. Cannan,, apres. W.Fritsh, tred. Luis Jolo Baraima, SW
Pauko: Abnil Cultural. 1983, pél.
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Ha. entdo, trés tipos de valor: 1) valor de uso, ou a
‘ytilidade de um objeto; 2) valor nominal de roca, ou o
“valor em dinheiro: 3) valor real de troca, ou o valor em
' de primeira necessidade e de conforto e em traba-
(...)" (grifos nossos).

2.¢ O renomado DAVID RICARDO, gque influen-
ciou o propnio MARX, traga criticas severas a esta
conceituagio dada pelo autor supracitado. transforman-
‘do o préprio modo de incorporagio do valor s uma mer-
‘cadoria, nas suas palavras:
“O valor real de uma mercadonia €, creio eu, 0 mes-
mo que seu custo de produgio, € o custo relativo de pro-
dugiio de duas mercadorias € aproximadamente propor-
gional & quantidade de trabalho nelas empregada. (...)
Temos a capacidade de fazer isso [de comparar a riqueza
de duas nagdes temporalmente | verificando a capacidade
‘do dinheiro adquirir trabalho, em qualquer periodo para
0 qual desejamos fazer a comparagao.
Para este propdsito, nao € necessdrio constituir os
bens de primeira necessidade e de conforto ou de traba-
10, em medida de valor real.”™
- O mesmo autor na sua obra “Principios de Econo-
mia Politica e Tributagio”, terminada em 1817, fala-nos
valor nas seguintes palavras:
“Ao refenr-me, porém, ao trabalho como funda-
mento de todo o valor e da quantidade relativa de traba-
o como determinante quase exclusivo do valor relativo
tdas mercadorias, ndo se deve supor que negligencio as
iferentes qualidades de trabalho nem a dificuldade de

B MALTHUS. TR Principios de economia politics: e consideragbes sobre
Sun uplicugho priitica; Emsaios sobre 3 populucio, notas aos principios. ..

"DAVID RICARDO. apres. E. Galvéas, trad. Regis de Castro Andrade, Dinsh
8¢ Abrew Azevedo ¢ Amtonio Alves Cury, S30 Pualo: Abril Cubural, 1982

". -u-%
:.' &ARDO D. in MALTHUS, opcie, pp.25-26
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comparar uma hora ou um dia de trabalho numa ativida-
de, com a mesma duragiio do trabalho em outra.™

2.d Passo importantissimo dado por RICARDO ao
demonstrar que quem cria o valor € a atividade humana,
perspectiva esta que influenciou o préprio “O Capital”,
obra de dificil finalizagdo, de KARL MARX:

“Digamos, como valores, as mercadorias sdo meras
gelatinas de trabalho humano, entdo a nossa andlise reduz
as mesmas 2 abstragdo de valor, sem dar-lhes, porém,
qualquer forma de valor diferente de suas formas naturais,
A coisa € diferente na relagiio de valor de uma mercadoria
a outra, Seu cariter de valor revela-se aqui por meio de
sua propria relagdo & outra mercadoria.”™

Chegamos no momento histérico em que Economia
Politica vislumbrou que o valor dado As mercadonas nio
mais se referia ds caracteristicas ontolGgicas de um objeto,
mas a0 guantum de trabalho humano cristalizado naguele
bem. Nao mais dependia apenas de si 0 objeto para se
autodeterminar valiosa, mas da relagio de produgdo e de
troca, baseada sempre na relagdo com o trabalho social-
mente necessirio para lhe edificar, isto é, o valor se tornou
algo intrissecamente ligado ao momento histérico humano.

Ligado porque as préprias for¢as produtivas condi-
cionantes do guantum de trabalho socialmente necessa-
rio para se edificar uma mercadoria sdo condicionadas 4
evolugio téenica dos meios de produgdio e a utilidade dada
pelo contexto social i determinada mercadoria.

Por exemplo, o valor atribuido a uma mercadoria
(a um bem que € criado para ser trocado por outros bens)
denominada Coca-Cola estd vinculado & quantidade de

& RICARDO, D Principlos de Econcmia politica ¢ tributaghe. mirod. Piev
Staffa, apres. Penlo Singer. trad. Puulo Heariqoe Ribeiro Sendenni. Sho Paulo:
Abeil Caltural, 1982, p48.

9 MARX.K: O capital, v.I. apres. |. Gorender, coord. ¢ revie Paal Singer, trad
Regis Barbosa ¢ Flivio R Kothe, S0 Paoto: Abril Cultural, 196, p 56
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trabalho socialmente necessirio para se confeccionar tal
bebida - & produzi-lo mecinicamente como atualmente é
feito — sendo o preco de uma garrafa de 290ml infimo.
[Entretanto. se o autor deste pequeno ensaio conseguisse
g férmula do xarope de tal substiincia e resolvesse produzir
Coca-Cola por conta prépria, artesanalmente, o valor
social do produto seria 0 mesmo (ninguém iria comprar
-Cola mais caro porque foi feita pelo presente autor),
€ anto o trabalho gasto pelo infeliz autor seria propor-

onalmente mais amplo, nilo podendo este novo dono da
6rmula mais valiosa do mundo (valiosa pela quantidade
de trabalho gasto para guardi-la ¢ pela necessidade que a
humanidade tem de beber, sempre, Coca-Cola) competir
‘com & The Coca-Cola Company, logo, venderia, o autor,

N~

1al férmula a outra grande companhia produtora de

w

3. Breve quadro da evolucéo da Teoria do Valor

3.2 0 primeiro grande pensador a refletir a cerca da
questio da Teoria dos Valores foi SOCRATES' , segundo
HESSEN, “podia-se resumir-se todo o seu ingente esforgo

10 MARX desoenmou isto de forma rebativa de valor, v. MARX, op.eit,, p5Sss V.
também HUBERMAN. L: Histérin da Riguezs do Homem, trad. Wabens
,1 Dutrs, Rio de Janewo. Guasabars-Koogan, 1986 p 172,
11 Dividiremes esta nota em dazs panes: 1) A cvilizogho ocidestal fos comstruida
sobee vena base chamady SOCRATES, através da “cooscifexin racicosl de si
IS0, PACK Grganize veckealmenie a peopria vida. . virtude & micligéncis
rdo, cibnea, odn watimento. ", m PADOVANI, U CASTAGNOLA, 1.
Histéria da Filosefia, S50 Paule: Melhorsmentos. 1955, i1l ora, estis sio
» a5 bases da construgho clentifica, a chsessio do homen burgus ocidestal Cn-
ey NIETZSCHE: © . SOCRATES, o hesti diakético do dosma plasnico, lem:
pmas, por afinidade de naturezs, o herdl eundipiano, que tom de defender
 Suas agdes COMm AFUINSNI0S € CONIIA-AIGUIMEntos & par 1ss0 [las yees come o
© Perigo de perder 00833 COMPAINGD trigica: pors quem werli caper & desconhe-
<81 0 elemento otimisis na cidecia da dialéics, gue om cada coaclusbo come-
Morz sew pabileu ¢ somente em Iria clareys ¢ comsciéncia pode Fespirar: o ele-
memo otimists que, uma vez inoculado na mugédsa, hi de Infecclonm pouco a
POucn s Tegites deomisiaces ¢ levicla necessariaments & autodestnugio « o
0 salta moal no esperdculo berguis. Basta tor em mente i consegidocias dis
peDposighes secrdeicas: Virtude & saber; sd se prea por ignociingia o Vimuosa ¢
0 feliz "™ 1“A partir de SOCRATES, hi sma idestificagio o conhecimento
 com & virude”, in CASTRO JR. T. 5. O direito natural aristotéiico come
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intelectual nesta matéria na seguinte formula: combage
4o relativismo e subjectivismo dos Sofistas'; luta pely
objectividade ¢ absoluteidade dos valores éticos, "

DURANT nos ensina que SOCRATES nio
pretendia apenas construir uma nova moral, mas fazer
com que o homem culto, 0 “amigo da sabedonia” constryi-
se uma moral baseada na razio, descobrindo “aquilo que
€ do seu verdadeiro interesse”. Transformando entio o
convivio social num meio vivificador que dificilmente
seria destruido pelas constantes tormentas politicas que
assolavam a palis grega".

“ipes™ legltimador, Gssertagio final. Recife: Mestrado UFPE, 1995, p 60y s
génlo alemio i fala © alede o uma moral pré-socoitica deveras diversa do
racioaalisma pregads pelo fildsolo, que msscusu dentro da peopria e o wy
espirtio, destruindo-a ¢ sansformando-a: o madito culto 30 saber: “Com ey o
tqqﬂmcndmulnhlmcvigmmoa«hvmu: para onie se
dirige seu alhar mquisidor, 18 ele v a fal de spiendimenlo ¢ o forge da I,
€ conclui dessa falta que o qoe exisie & intrinsecaments pervertido ¢ repodidved
A pamir desse tnico pomto acreditava SOCRATES ter de comigic & exisiéncis

cle, sazioho, truzendo B0 sto 4 expeessio do desdém ¢ da altivez, {3z sua
mh.wmowwmdemcuunmenwaumcmw
outra, em um mundo qoe para wis, haverss de see 9 maioe das felicidades sim

plesmente visdumbear, com respelio ¢ terror”, in NIETZSCHE, F- O nastl-
mento da tragédia no espirito da mdskes, in Obras incompletas, selecio de
teatens de Gerded Lebrun, wad. E ooas d¢ Rubens Rodrigses Toeres Filto, Sio
Pado: Abril Cultural, 1987, pp.12-13. A moete de SOCRATES pelu cicuts £ o
momento da concepeio de um nove mundo: a civilizagio da razio;
BIXENOFONTE afirma que “le justicia y fodke owtra virnad es prmdescio’, poo-
vavelmente, segunds PABON ¢ GALIANO. fol esta 2 verdadeira opunibo do
SOCRATI.’.Q Ristdeion, 20 contririo do seu discipulo que elegix 3 pustiga como
valor mdximo (voltaremos 3 este lema, com mais profundidade, mais adianic,
quando tratarmon de PLATAO), v. PLATON: Lu Republica. t 11, edxio
bilingee, rad e ootas. Jod Manuel Padon ¢ Masve! Fernasdez Galiana, Madix

Institato de Fsrudios Politicas, 1949, p 88

13 “Em coerfcin com 0 ceticiumo tedrico, destruidor i cidncia, a sofistica sus-
festa o relsivismd pritico, destruidor da maral. Como € verdadeiro o que panc-
ce el ao sentido, axsim ¢ bem o que satlsfaz ao sentimento. & smpulso, § patsso
de cada um em coda momento. Ao seasualismo, 30 empEemoe grossoldgico
comespondem o hedonismo ¢ o utilitaeismo écoc p dmico bem ¢ o prager. »
Snica regra de coadsta € o Interesse particular”, (s PADOVANI ¢
CASTAGNOLA, opeic., p 8.

14 HESSEN, opeir. p24-25,

15 DURANT. W.: Histdrin da Filosofia: vida e idélas dos grandes Mdsofes. |
trsd. Godotredo Range! ¢ Monteiro Lobato, SSo Paglo; Cla. Edstora Nacsonl.
1938, p.29.30 ¢ “Como SOCRATES ¢ o fusdador da ciéncia em goral, medion
te a doutrma &0 concvifo. assim ¢ o fundador. sm parsewlar, da cidneia moral,
mediaste 2 doatrina de que eticidade significa rclonalidade. sgio racional.”, it
PADOVANI, opeic, p 113,
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3.b PLATAOQ enveredou-se por outro caminho para
ir sua concepgdo dos valores, o rumo da Metafisica
vés da Teoria das Idéias, fala-nos HESSEN:

“As Idéias de PLATAO foram essencialmente
de valores. A atentar isto, bastaria jd citar o facto
e 0 seu mundo das idéias culminar precisamente na idéia
de Bem, do valor élico ¢ estético maximo,™*

~ Fala-nos PLATAO:

« *_..asi como el valor v la prudencia. residiendo en
wna parte de la ciudad, la hacen a ioda ella el uno valerosa
la otra prudente, la templanza no obra igual, sino que
se extiende por la ciudad entera, logrando que canten lo
mismo vy en perfecto unisono los mds débiles, los mas
fuertes v los de en medio, va los clasifique por su
inteligencia, va por su fuerza, ya por su nmero o riqueza
o0 por cualquier otro semejante respecto, de suerse que
podriamos con razén afirmar que es templanza esta
concordia, esta armonia enire lo que es inferior y lo que
es superior por naturaleza, sobre cudl de esos dos
elementos debe governar ya en la ciudad, ya en cada
individuo.”"" , cujo comentérnio, a seguir. feito por PADON
e GALIANO se faz interessante:

“Véase, pues, que la templanza hace a la ciudad
duena de st misma, dominadora de los placeres y deseos,
¥ concorde en la opinion de gobernantes y gobernados
sobre el problema del mando.”", isto €, o valor se
transforma em fonte das agdes politicas daquela pdlis, tal
valor é o guia que deve conduzir as condutas humanas
diante destas atitudes terrenas.

16 HESSEN. ap<it., p.25 € mais, “Visto serem as idésas concwiton perscaalizados,
transferidos di orders Mgics & cmoligica, terfo coaseqlememenie i Camcte-
risticas dos PEOPAOs ConoeIKs: trunscederko i experrmca, serio universus,

. imutdveis.”, in PADOVANL opeit, p.117.

17 PLATON: vpcit, p.84-ES.

18 PLATON, opcit., p84.

L —
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3.c HESSEN comenta ARISTOTELES:

“Com ARISTOTELES. surge a nossos olhos, em
vez dum Cosmo das Idéias, um Cosmo das Formas. Com
estas, as idéias, e portanto a idéia de Bem, passam a estar
como que ancoradas nas coisas e na propria realidade
empirica. Despem-se da transcedéncia platonica e
assumem uma imanéncia césmica. As Formas essenciais
sdio, a0 mesmo tempo, o principio de perfeicio das coisas,
que reside na realiza¢do do seu préprio fim imanente. O
valioso adquire assim um forte caricter césmico.”"”

Ensina PADOVANI ¢ CASTAGNOLA:

“As virtudes éticas, morais, nio s80 mera atividade
racional, como as virtudes intelectuais, teoréticas; mas
implicam, por natureza, um elemento sentimental, afetivo,
passional, que deve ser governado pela razio, ¢ ndo pode.
todavia, ser completamente resolvida na razio. A razio
aristotélica governa, domina as paixdes, ndo as aniquila ¢
destrdi, como queria o ascetismo platdnico.”™™

Fala-nos o Estagirita:

“Ya hemos indicado en qué sentido son buenos
en absoluto los placeres ¥ en cual no son buenos
algunos...""' ¢ mais:

“Tras el valor hablaremos de la templanza; porgue
éstas parece sean las virtudes de las partes irracionales.
Hemos dicho que la templanza es intermedio en lo
referente a los placeres (por estar menos relacionada con
los dolores, y no del mismo modo); también la disolucion
se manifiesta en la misma esfera. Ahora bien,
determinemos con qué clase de placeres estdn
relacionadas. Hay que aclarar la distincién entre los
placeres corporales v los animicos, tales como el amor

19 HESSEN, opeat, p.25,
20 PADOVANI, op.cit., p.132, ver também o Livro 11, Capitglo V, de
LES: Ftics 3 Nicomano, trid D, Francisco Ciallaca, Madnd: Nueva
Bibticteca Filoxofica, 1931, Pp 4142
21 ARISTOTELES. opeit., p.201.
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~al honor y a la ciencia; porque ¢l que estima esos dos
“deleites en nada interviene su cuerpo, sino mds bien el
dnima: pero los hombres a quienés conciernen tales
placeres no reciben el nombre de templados ni el de
Micensiosos. Ademds, tampoco los que se entregan a los
otros placeres no corporales serdn tachados de 1o mismo;
w.la templanza debe referirse a los placeres
corporales...”

DURANT® também nos ensina que a ética aristo-
télica e sua visio dos valores se baseavam nio apenas
 paguele mundo das idéias, alcangado apenas pela atividade
racional, mas pelo altos sentimentos em relagio com a
razio.

“...como la vida del elemento racional tiene dos
sentidos también, debemos asentar que nos referimos a
la vida en el sentide de actividad:..."** e “Nuestra
definicion de conformidad con aquellos que identifican
la felicidad con la virtud o alguna virtud, porque la
- actividad virtuosa pertenece a la virtud. Pero quzds no
establezca pequeda diferencia situemos el bien principal
en la posesion o el uso, en el estado de animo o
actividad..,"

Finaliza CASTRO JR. apresentando uma outra
faceta dos valores:

22 ARISTOTELES, op.on., pp&142
23 DURANT, op.cit, p96-97.
24 ARISTOTELES, op.on, p.15.
25 ARISTOTELES, op.sit., p.21. Como complemento da evolugho dests gama de
C pensamentos podencs ciur HESSEN, op.ov., p25: "Na Escolistica anstotélics,
todas estas discussbes vém a achar-se, subordinadas a0 postulado. Wdo como
axio evidese, do oniee o e bowanw, rmanamenc, come sme grandees
ednmica " Contles HESSEN. opcit, p.20: "Pensemos bem no sagaificado e
akance dums semelhanie tese [omne eas et bonomi. Nela s¢ rosume, pode
dizere, toda wma Metafisica A fese € a mass radical e odss a8 weses sobie a
natwreen @ Realidade que se possa tmagine, Nela se die, com =feito, purs ¢
simplesmwente. que & Realidade em si mesma tom. 50 mesmo seempo. & nabaress
do persamento ¢ 2 s valloss, que na sux essdnea condoamem sinuitnesmenie,
8 constitui-la, os comeddos da nossa conscifngin 10gica ¢ 05 da possa consciin-
i valorative”

=
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3.c HESSEN comenta ARISTOTELES:

“Com ARISTOTELES, surge a nossos olhos, em
vez dum Cosmo das Idéias, um Cosmo das Formas, Com
estas, as idéias, e portanto a idéia de Bem, passam a estar
como que ancoradas nas coisas ¢ na prépria realidade
empirica. Despem-se da transcedéncia platdnica e
assumem uma imanéncia cosmica. As Formas essenciais
30, 20 mesmo tempo, o principio de perfeigio das coisas,
que reside na realizagdo do seu proprio fim imanente. O
valioso adquire assim um forte cardcter cosmico.™?

Ensina PADOVANI ¢ CASTAGNOLA:

"As virtudes éticas, morais, niio s#0 mera atividade
racional, como as virtudes intelectuas, teoréticas: mas
implicam. por natureza, um elemento sentimental, afetivo,
passional, que deve ser governado pela razio, e nio pode,
todavia, ser completamente resolvida na razio. A razio
aristotélica governa, domina as paixdes, ndio as aniguila ¢
destrdi, como queria o ascetismo platdnico.”™

Fala-nos o Estaginta:

“Ya hemos indicado en qué sentido son buenos
en absoluto los placeres v en cual no son buenos
algunos..."* e mais:

“Tras el valor hablaremos de la templanza; porgue
éstas parece sean las virtudes de las partes irracionales.
Hemos dicho que la templanza es intermedio en lo
referente a los placeres (por estar menos relacionada con
los dolores, v no del mismo modo); también la disolucién
se manifiesta en la misma esfera. Ahora bien,
determinemos con qué clase de placeres estdn
relacionadas. Hay que aclarar la distincion ensre los
placeres corporales y los animicos, tales como el amor

19 HESSEN, op.cit., p.25.

20 PADOVANI, op.cit., p.132, ver também o Livro 11, Capltulo V, de
ARISTOTELES: a Nicomano, irad. D, Frmcisco Gallace. Madnd: Muvd
Biblioteca Filasofica. 1931, Pp. 4142,

21 ARISTOTELES, op.cu., p.201.
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al honor ¥ a la ciencia; porgue el que estima esos dos
es en riada interviene su cuerpo, sino mds bien el
a; pero los hombres a quienés conciernen tales
gceres no reciben el nombre de remplados ni el de
tosos. Ademds, tampoco los gue se entregan a los

wla templanza debe referirse a los placeres
gorporales...” *

- DURANT* também nos ensina que a ética aristo-
télica e sua visdo dos valores se baseavam ndio apenas
naguele mundo das idéias, alcangado apenas pela atividade
al, mas pelo altos sentimentos em relagéo com a

“...como la vida del elemento racional tiene dos
mtidos también, debemos asentar gue nos referimos a
la vida en ¢l sentido de actividad:...” > ¢ "Nuestra
finicion de conformidad con aquellos que identifican
la felicidad con la virtud o alguna virtud, porque la
actividad virtuosa pertenece a la virtud. Pero quzds no
establezca pequeia diferencia situemos el bien principal
en la posesion o el uso, en el estado de animo o
ividad...” *

Finaliza CASTRO JR. apresentando uma outra

ta dos valores;

14 ARISTOTELES. op.cit.. p.18.

25 ARISTOTELES, op.cit., p.21. Come complements da evodegdo desta gama de
 peasamentos podemos cieir HESSEN, apcwi., p.25: “Na Escoldstica aristoaélica,
 todas estas discussdes vém 3 acharse, subordinadas 20 postelado, tdo como
axiomu eviderte, do omne eas e howin, primanameste, como wna grandeca
edmmica.” Coutioma HESSEN, opci. p. %> “Pensemos bem no significado e
akcance duma semelhante tese fomue onx exr borum ] Nela se resume, pode
dlizer-se, toda uma Metafisica. A tese ¢ 2 muis radscal de todas as teses sobee o
namress i Realidade que se possa imaginar, Nela se diz, com efeilo, pura ¢
stmplesmente, que + Realidade am si mesma tem, 0 mesmo Smpo, a nauneza
do pemsamento ¢ 3 do valioso, gee na suz esséncia comcormem amultaneamente,
a constitui-la. os constetdos da nossa comsncia gica ¢ os da nossa conscaln:
¢ valorative”
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Para ARISTOTELES *...0s valores apareceram
como que determinados pelo sentido pré-fixado de um
fim posto de antemdo. Porém, cada valor, enquanto
desejivel para obtengdo de um fim visado, toma-se, ele
mesmo, um fim buscado. Assim fins ¢ valores se altermam
constantemente e nada € fim nem valor, sendo relativa-
mente. E o referencial tomado de partida que fixa o que
no momento, ¢ fim ou valor,"*

3.d IMMANUEL KANT vé o valor como algo que
se necessita, que se pede, “se (...) a razdio nos foi dada
como faculdade pritica, isto €, como faculdade que deve
exercer influéncia sobre a vontade, entdio o seu verdadeiro
destino deveri ser produzir uma vontade, ndo sé uma boa,
Quigi como meio para outra inten¢fio, mas uma vontade
boa em si mesma, para o que a raziio é absolutamente
necessdria...”” , deve o ser racional se fundamentar no
“principio do querer”™™ no momento em que aguele
“representa a lei em si mesma”*, de modo que esta
representacdo subjetiva de uma méxima" se transforme
em lei universal, em suma, “A Metafisica moral de KANT.
tal como se acha formulada na sua doutrina acerca dos
‘postulados da razdio pritica’, assenta na convicgio de
que a realidade se move, em Gitima andlise, em tormo dos
valores da nossa consciéncia moral, e de que o ser, na sua
intima esséncia, ¢ 0 bem, afinal, coincidem,”™"

26 CASTRO IR, opcit. p6l).

27 KANT. - Fundamentacio melafisicn dos costumes. Obeas Escoltadas, sl
Marileas Chaui, trad. Tania Maria Bemkopd, Paalo Quintela. Rubens Rodrigecs
Tores Fildo, Sdo Paslo: Abnil Cultural, 1980, p. 111,

28 KANT, opait, ptld

29 KANT, op.eit, p.115

30 Segundo KANT mdxima ¢; "o principso subjetivo do querer (isto 4, o que servi
s também subjetivamente de peincipio pritico a todos 0s seres racionals, s¢ a
razio fosse inteiramente seaboca da facuidade de desejar) & a bei privica.”, opce.,
pHIA

31 HESSEN, op.cu., p26.
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Continua KANT: .. .nada, em parte alguma do
mundo, ou fora dele, pode sem restrigao ser julgado bom,
excepto uma boa vontade. ™

4.a Critica as escolas extremistas:

HESSEN na sua obra Filosofia dos Valores, expde
as trés correntes filoséficas contemporineas que aborda-
ram o problema dos valores, e a cada uma delas o autor
exple suas criticas:

a) A corrente psicoldgica: defendia “um decidido
psicologismo em matéria de valores, do que,
porém, se emancipou..."'; seus principais
defensores foram MEINONG e EHRENFELS
que abandonaram, posteriormente, suas teses
primeiras. Esta corrente, hoje, pode ser conside-
rada como superada® .

b) A corrente neokantista: para melhor expor estas
teses deixemos HESSEN falar: “Esta esfera é a
dos objetos valentes, contraposta & dos objetos
entes. Ora, é nesta esfera da valéncia pura que
uma terceira resposta i pergunta atrés feita, ado
Neokantismo, pretende naturalizar os valores.
Tudo aquilo que tem qualquer valer ou validade

2 HESSEN, opcit. p26.
- 33 Se fax imteressante apreciar, como de fato assim o serd, a perpectiva de
JOHANNES HESSEN (Nascado ems 24 de seacibeo de 1889, na Renfnia. 1o jé
entdo impéro alemio) em virude de que este wtor, representante da [osofia
| culdlcu, intenta o sua obra se opar, w0 mewno tempo. 0 relativismo da cor
rente, Psicokizica € 20 amologismo da comrenie fenomenoldgica de HUSSERL,
crisedo ele una nova base uma vieculagko dos valores & natureza humany
Nesta sui aventura & Crise 51 nova perspectivi income ele em emos ¢ acerncs,
Engundo criticss pertinentes & divenos anoees, por esta axdo elegemor como
paﬁmm:xmdﬁomﬁsmuda&w-uuiaqhmmmbmﬁm
como um dos Livros-hase deste presenie ¢ despretencioso opdsculo
- M HESSEN, op.cit., p29.

I8 HESSEN. op.cil, p33.
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¢ nessa esfera que sc situa, chamando-as valor,
Os conceitos de valer, ser valido, e de valor, vém
assim a coincidir uns com os outros, podendo
portanto nos falar aqui, a respeito desta solugio,
numa verdadeira logificagdo dos valores,™"
Seus principais representantes sio RICKERT e
BAUCH.

¢) A corrente fenomenoldgica: *'os valores passam
a ser considerados e definidos como entes-in-se;
um serem si mesmo (... ), embora de cardicter ideal,
¢é-lhes atribuido, completando-se assim a dou-
trina que se opde a todo relativismo axiologico™,
seus principais representantes sdo SCHELLER,
HUSSERL e HARTMANN.

4.b A tese de HESSEN:

O autor criticé tanto o psicologismo quanto & teoria
fenomenolégica nos seguintes termos:

“Quando pronunciamos a palavra ‘valor” podemos
com ela querer significar trés coisas distintas: a vivéncia
de um valor; a qualidade de valor de uma coisa; ou a proé-
pria idéia de valor em si mesma. Se quisermos significar
com esta palavra, exclusivamente a vivéncia, permane-
ceremos no dominio da consciéncia, da Psicologia e do
psicologismo. Se entendermos por ela unicamente uma
qualidade, um particular modo de ser dds coisas, perma-
neceremos no domfnio do Naturalismo, em que o valor €
apenas uma qualidade real” de certos objetos.”®

Em seguida o autor comega a construir e a expor
sua tese.

36 HESSEN, opcit, p.34,
37 O termo real deve ser emendido no seatido de res, de objetod com existénci

auibnoma, oo,
38 HESSEN, cpeit., p.37.
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- STO. AGOSTINHO ja afirmava que o ato de
atribuir valores ao que ocorre ao redor do homem € algo
jntrinseco & natureza deste, acreditava ¢le, que, portanto
os valores pertenciam 2 esséncia humana. Tais valores
ncidem sobre quaisquer objetos, “dizemos, portanto: tal
coisa tem valor.”™ . Mas dizemos também que algo ¢ um

—

~ No primeiro momento expressamos um juizo de
alor (Werturieil), no segundo caso estamos proferindo
um juizo de existéncia (Seinssurteil). Este tltimo possui
trés momentos: a) o da esséncia (essentia): é o lado 16gico
do objeto, que o faz ser aquilo que € e ndo outro; b) o da
existéncia (Dusein): € o momento alégico, quando
preendemos o ser como ele nos € dado; e um terceiro, o
de serem valiosos, quando o valor toca o ser, logo uma
aracterfstica que retiramos enguanto conclusio € que o
v alor sempre faz referéncia a um sajeito (que valora), cm
dire @0 aum objeto (que € valorado): “Valor — pode dizer-
E -é a qualidade de uma coisa, que s6 pode pertencer-
Jhe em fungdo de um sujeito dotado com uma certa
onsciéncia capaz de a registrar,"™

- HESSEN afirma também que niio podemos desligar
0s valores do sujeito que valora, sob pena de, destruindo
‘esta relagio, coisificd-los:

“0 valor nilo é como pretende N. HARTMANN®
(que aqui representa um estreito Ontologismo, em contra-

Mm-mummm-ommmamméuwm
 um discurso bem singular; o peoblenta fundamental da ontodogia € o do ser
{Sem), momcmuelmWnthnmnmdanlnnm
w0 probdcma dos entes (Seiender), A conclus premissa agndstca de-
verla ser esaa: ndo sendo possivel uma mewfisca, nio ¢ pasivel uma oatologia,
nem ums é0cn, pem ama teorta o conbecmente, & nio ser oftica ¢ problormiti-
€1 A0 mvés, HARTMANN constrol tranguilamente s sua onjologia © & sua
“ﬂ.m:mm&m wuos condici
oandos pelos sens preconceitos metafisicos.”, in PADOVANL op.cit., p484,
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di¢do com o seu primitivo ponto de vista, de um
subjectivismo ¢ funcionalismo neokantianos ), algo em si
existente (...), mas algo existente para alguém (...).""

E afirma 0 autor que também, desse modo, nio se
cai no “subjetivismo axiologico™:

“0O sentido da expressdo ‘referéncia a um sujeito’
(-..) deve logo ser diferente. Com o termo ‘sujeito’ niio
pode querer-se significar portanto o sujeito individual que
julga, mas sim um sujeito em geral, um sujeito mais
abstracto (...). Ndo € o individuo, mas o género homem,
pura e simplesmente, que aqui entra em causa. Os valores
acham-se referidos ao sujeito humano. isto €, aquilo que
hd de comum em todos os homens. Referem-se dquela
mais profunda camada do scr que se acha presente em
todos os individuos humanos e que constitui o fundamento
objectivo do seu ‘serem homens’.™

A tese de HESSEN tenta buscar uma conciliagio
entre o sistema fenomenolégico ¢ o subjetivista que
trataram a Teoria dos Valores. Entretanto, um grave
pecado comete o autor ao criar um protdtipo humano como
pressuposto da objetividade dos valores. Tenta o autor
superar O risco e problema do subjetivismo através da
construgdo de uma “identidade da espécie™.

42 HESSEN. ogpct., pds.

43 HESSEN, opcic, p49.

44 Interessante questionamensd & levastado por CLIFFORD GEERTZ cm A Ister
pretacio das cuolterus, (Cuansbars Koogan, 1989) “A pesspoctiva ilsminista
de bomem era. naturalmente. 3 de que ele constisaln am x0 pega com 3 nature-
2a ¢ parciibava da uminrmidade peral de composicio gee & cincin nawral ha
via descoberto sob o incitameno de BACON ¢ a urictagio de NEWTON. Re
symindo, bd uma saterezn bumasd 0 regulannente organizada. tho perieita:
menle invarianie ¢ to sarsvilhosamente simples como o universo de NEWTON
Algemin de sms leis iver sejam diterentcs, mas existem lets, purte &4 sus
mutabilidade talver sea obscurecids pelin smmadilbas de moda local, mas ela ¢
mutivel.", p A& comtinua o siutor “Alimentar a idéa de qoe & diversadade de
COSUIDES 760 LEmPo ¢ Do cspaco nio ¢ sumplesmente uma questio de indomensans
Ou spartncia, de cesdrios ¢ miscunss de comedianes, ¢ também alimentar @ 53¢
o do que o humanidude é tho varisdn om sua essdncia como ¢m w3
expressio, . p 48-49.

S
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A delimitagdo dos valores, isto é, a possibilidade
‘de dizer o que siio s6 poderdio, entdio advir da resposta a
ngumtc indagagio: “'o que € 0 homem?", satisfcita csta
ta poderemos determinar os limites dos valores.

- Ao ontologismo, propde HESSEN, como superagio
pela possibilidade de se explicar o valor como algo
“acessOrio ao ser racional, uma atitude do ser racional que
_extrair de um conceito comum 3 sua espécie uma cereza
de que algo, por cxemplo, possui um determinado valor.
0 Um pressuposto problemético como fundamento,
este foi o caminho adotado por HESSEN,

5. A teoria dos valores de GUSTAV RADBRUCH*®
5.a Os Elementos da sua perspectiva:

. RADBRUCH, in ‘Filosofia do Direito”, afirma que
0 primeiro ato do espirito € reivindicar-se a criar a
individualidade em meio a0 turbilhdio que constitui o

| —

&

entiio duas atividades daquele:
~ “Aprimeira atitude, cega os valores, constitui, quan-
do metodicamente exercida, a esséncia do pensamento

eﬁlolnd.LCABIALDEMONCADA&MMM»;«MI?«NMM

filoscfin do direwo de RADBRUCH : Ox posvions mais easenchals de doutrina em
- que 0 pessamento de RADBRUCH nos mosars algo de novo e qoe, cemamente,

tersam sido desenvolvidos por ele, s a morke o nédo thvesse impedido de nos dar,
 ele prégprio. a quarta edigio alemi, sko os seguanics que aqui mos persitioos s6

esquemancamense enumerar: o do seu relativismo teonético dos vidores: o da
~wun abissal e kantiana separagdo ertre valor ¢ realidade, ou caire ser ¢ o dever-
ser; ¢ 0 de uma acentuads precediéncia atribuida, 33 escols ackoldgica, a0 valor
‘da justiga sobre oy valores formais da segurungs ¢ cericza do diccho ¢ do
Estado."(p 11). continus CABRAL DE MONCADA. no peeficio 3 1* ediglox
“o professar RADBRUC € um representante da chamada Filosofia dos valores
(Werphilogaphie ), mano em yogs nd Alemanha, inclusive nos domeaos do
dirgito fikosélico ¢ da purisprud@nca. Filia-se na escols de Baden, tambéns cha-
mada sudocidensal slemnd, onde teve por principais mspiradores do seu pensa-
hemto filos6fco os wés grandes mestres dessa esoola que foram WILDEBAND,
- RICKERT ¢ LASK."(p.14), s¢ a2 inecressante contrapor estas &4 ks de
 HESSEN, gue frontulmesse hostiliza tal comento pee cle dencerinads seokantesta,
Mmmadmanmmmmnansm
amalsado muis pormenorizadamerte.
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cientifico das ciéncias naturais; a segunda, a valorativy,
constitui, quando sistematicamente desenvolvida, a es-
séncia da chamada ‘Filosofia dos valores’ (...) nos scus
rés ramos: a Logica, a Moral ¢ a Estética.™®

Uma outra atitude que possui ambas as primeiras ¢
supera a segunda € a atitude referida a valores, € a atitude
de construgdo da Cultura;

“Cultura ndio é 0 mesmo que a realizagio dos
valores, mas ¢ o conjunto dos dados que t€m para nés a
significagéio e o sentido de pretenderem realizar™ , como
dirta STAMMLER: “uma aspiragio para aquilo que é
justo,"*

Mas ndio para RADBRUCH por af, “ao lado desta
atitude cega para os valores (werthlind), da valorativa
(bewertend) ¢ dareferida a valores (wertbeziehend), surge
ainda, finalmente, a que supera os valores (wertliber-
windend) — 1510 €, a atitude religiosa”, pois a religido é "a
afirmagéio suprema do ser™.

Significando tudo isto “uma quéadrupla forma que
para nds podem revestir os dados da experiéncia’: Ser,
Valor, Sentido e Esséncia™ , sendo esta tltima, a atitude
rcligiosa, a superagiio da antitese valor-desvalor, sendo
ambos, a partir deste momento, indiferentes®

“...Poderfamos exprimir da seguinte mancira 4
relagdo em que se acham [dispostos] esses quatro reinos
uns para com outros: — Natureza e Ideal, como dois polos

46 RADBRUCH. G.: Filosofia do direito, tred. e rev. peof. L. Cabral de Mendon-
¢4, Cosmbra: Anmeato Amsado, 1974, p40 ¢ DEL VECCHIO, 11 La justicia.
trad, Lasis Rodrigues-Camufias ¢ César Sanche, pedlogo de Quaniilisao Saldanhe
Madrid: Centzo Editorial de Gérgora. 1925, pp. tiss.

47 RADBRUCH, cpeiL, pA2

48 RADBRUCH, cpit, pil

40 RADBRUCH. cpeit, pa2

50 RADBRUCH, opci, ppat-44

51 .. .qualouer resposta a das como solegho 60 prodiems nuclear de concepglo do
mundo, runca poderd ser dada parmindo exclusivamente da Metfisica. Por ow
tras palevras: Qualguer visdo das coines no ponlo de vists omologico terd sem
pre. por isso, de se complementads ¢ aprofvmdada com outra visdo delas no
ponio de vista axiobdgio.”, in HESSEN, opcit, pp.21-22.
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opostos. Por sobre o abismo que se separa, apenas duas
passagens ou ligaches possiveis: ou a da ponte jamais
concluida da Cultura, ou, sempre pronto pars atingir a
meta, o grande par de asas da religido. Dum lado o trabalho
incessante da Cultura; do outro a fé religiosa.”™

5.b A Filosofia dos Valores™ como um método de
apreender parte do ser:

Sendo entdo os seres constitufdos de um momento
valorativo ¢ de um ndo-valorativo, que tendem, de modo
imperfeito, a unificar estes momentos na atitude referida
a valores, necessita 0 observador, para apreender aquele
momento valorativo de um instrumento apto para
abocanhar aquela fatia do Seins.

A filosofia da religido, por abordar outro momento
indistingue o valor do desvalor e as ciéncias naturais sdo

‘cegas aos valores, portanto somente uma Filosofia dos
Valores pode alcangar aquele momento ontoldgico ao ser.

Parte Il - A justica

1. Breve escorco histérico™

1.2 A justica como atributo da Divindade

La.1 A Justica e 0 Monoteismo: Como nos afirma
'DEL VECCHIO, nas fases primeiras do pensamento

52 RADBRUCH, op. o, p,

53 CABRAL DE MONCADA; "E uma orentagin geral. principalmente
metedobigica, de cuntormos exflutsagados, uwm amplo movimento de idéizs, ms
que ums doutring, on come que wn lego ro de margens indecisas que, embors
senha uma pEscente bem determinada ~ 0 idealismo transcendental de KANT -

L davia condug, om0 PEOPG Kamtisma, & mals variadas atitudes © posioes
filosdficas.”, in RADBRUCH, op. o, pid.

54 A imengtio deste iem, MUl maks do que tagar wm quadro completo da evoly-
<30 do pensamenio acerea do valor desceninado justica, € o de crar as bases
parn am salto que serd Gado mals adiante quando sdesraremos nos diverso
conceiten de justico ¢ da petigu enguanto vakr, Selecionamos algumas estruty.
s Wghcss conceitusts que determinamm a pedpra estrutura do direito nos Glti-
mas 2000 o
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ocidental, a justica possuia um sentido genénico com algo
preestabelecido.

“En el mundo oriental, v especialmente alif donde
domina una concepcion monoteisia y ética del Universo,
el predicado de la justicia se atrbuye ante lodo a la misma
divindad, para denotar la infalible proporcién y armonia
intrinseca de sus deseos.”™, vejamos o que nos fala
PAULO DE TARSO, como nos recomenda o supra-
citado professor da Universidade de Roma:

“Oh! Em verdade, cu ndo me envergonho do
Evangelho, que € a forga de Deus para a salvagio de todo
ocrente: primeiramente do judeu, depois do gentio, porque
nele se revela a justiga de Deus, procedendo da fé para a
fé, conforme estd escrito: ‘O justo viverd em virtude da
fé’." (Rom,, 1, 17), e mais: “A justificaglio mediante a fé
¢ ndo mediante a lei — Agora, porém, independente da lei,
manifesta-se a justiga de Deus, atestada ja pela lei e ndo
pelos profetas.. . Anulamos entdo, nos, a lei por causa da
fé? De maneira nenhuma! Estabelecemos antes o valor
da lei.” (Rom., 3, 21 e 31)%,

1.a.2 Themis ¢ Dike: J& na mitologia dos povos
indo-curopeus, notadamente dos greco-romanos,
possuimos um interessante exemplo de percepgdo do
fendmeno juridico, com a existéncia da deusa Themis,
inicialmente mero reflexo do pensamento de Zeus/Jipiter.
lentamente Themis se transforma e ganha identidade

55 DEL VBCCHIO, op, ot pA.

16(mwmémPAuwDETARSOMmeohhm
cnstd. PAULO, que era cases romano ¢ possuka toda unsa lormagio cubtural
helenistica, 20 wceitar a nova FE. u crisel, ¢ & missio apostolica necessstava Coes:
truir um sisterma dogmatico desta incipiente mligifo, a fim de adequar aquele
fendmeno cultural de v povo oelonial & estruturis [dgicas greco-romanis,
desta forma tomou-se mals (el 4 peseirsgio desta crenga no mundo helenistce.
#0 conuring do misraiso, % culio b [ ¢ 2 Ishtar; (2 nz em voga aa epoca &

‘?mlodnléem(w
57 BIBLIA SAGRADA, uaduzidha de textos originais pelo Posaficio Isstimto Bi-
ico de Roma, S0 Paulo: Paulinags, 1969
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frente ao pantedo, se elevando a entidade auténoma e
conselheira dos homens: “ella es la divindad elevada
sobre los ordculos. promueve las reuniones publicas y
las preside, favoreciendo de esta manera la formacion
de las leyes de la ciudad. ">

A deusa Dike € o produto de Themis e Jipiter,
“diosa de los juicios (...), que tiende a componer o
resolver las contiendas, v cuando es maltratada por los
hombres se refugia en el cielo. "™

Seria entdo as duas facetas dos juizos humanos, a
justica em abstrato ¢ a justi¢a em concreto, dicotomia esta
que o préprio DEL VECCHIO salienta que se acirra até
chegar a uma interessante triparticdo, mais do que
confirmando a influéncia helenistica na formagdo da
doutrina cristd, sobretudo caidlica, no que tange a relagdo
conflitual das leis da “Civitate Dei” ¢ do poder temporal
da "Civitate Homini", vejamos o trecho;

“Digno de nota [de fato se trata de uma nota de
rodapé| es que hasta cierto punio se dibujé una distincion
tripartita, en la cual seria Themis la protectora de! justo
en el cielo, la ley del justo en la tierra, vy Dike, a su vez,
en el infierno. (...) En esta translacion de la justicia
\absoluta, ora al cielo, ora a los infiernos,? no se halla
‘quizds el simbolo de la dificultad de su existencia en el
‘mundo? Obvia es la comparacion con las sucesivas
‘concepciones poéticas y religiosas, en las que la justicia
se representa desarrollada tan sélo por completo en
hlmzmmba e

1.a.3 fas e ius: Se faz oportuno também salientar a
diferenca. no mundo romano, entre fay ¢ ius, teoricamente
0 primeiro seria o direito religioso, ligado is manifestages

'SK DEL VECCHIO, op. cit.. p.7
89 DEL VEOCHIO, op. cit., p.7.
60 DEL VECCHIO, op. ¢it., p&.
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do Estado romano e do direito publico e a algumas das
relagbes privadas, o segundo estaria vinculado as relagtes
privadas profanas, como no caso dos direitos reais € obriga-
cionais (como modermamente costumamos designar).

Faz interessante questionamento MOREIRA
ALVES: “Se ¢ certo, como salientamos, que no periodo
histérico ius e fas sio conceitos distintos ¢ perfeitamente
definidos ~ direito profano e direito sagrado - 0 mesmo
ocorrenia nos primérdios de Roma?™"

CICERO assim nos d indicios:

A religidio ensina que os bens ¢ o culto de cada fa-
milia sejam insepardveis, ¢ o cuidado dos sacrificios seja
sempre aquele a quem cabe a heranga. ™ | de fato, segundo
MOREIRA ALVES, a predominante tese acerca da rela-
¢éo do fas com a construgio juridica romanistica € a se-
guinte:

“0O fas [fonte das normas religiosas e profanas]
portanto, cra manifestagio da vontade humana delimitada
pelo nefas (exteriorizaglo do querer dos deuses), ¢ € da

6! MOREIRA ALVES, J. C.: Direito romane, v. [, Rio de Janzero: Forense,
1995, p. 76,

62 OOULANGES, F. de. A ddade antige: estindos sohre 0 cudlo, o direlto ¢ m
lestituigtes dn Grécda e de Romn, trad. Jonas Camargo Leite ¢ Eduardo Fonse
ca, Sko Paube: Hemas, 1975, p 35§

63 MOREIRA ALVES, opcit. p.77, E d= hoa cifrcia salientar slguss pontos acerca
do exposio pelo cmnloenie rumenista & cliado, screscentsado palavras de ouros
mestres! 1) COULANGES, op. o1, nas phginas 13068 da vus obes expde 4 enor
me mflufncis do far na vids politica © pdblics romans, v.g., “Tanto em Roma,
mmmwhmavnmhwuhdmmmw
religido como favordveds.., além 6o mais, no Capitulo V1 do seu Byro, phghas
49momotubmhnmm¢udhlnrildoﬁunmodmiwdepopmddri
A idéia de propriedade privada fazia parte da prdpna religifo. Cada familia tiska
o seu lar e os seus mtepassados. Esses deuses podiam sex adorados apegas pela
famlia, s0 2 familla proteglam; eram swa propriedade exclusiva; 2) DEL
VECCHK), op.ca., p.8 nos ensisa: Lo equivalencie enire Bgud v fier, no e, por
ovee kado pedfectn, cons sanpovo agudlla entre Sm v Jue” de falo io hi uma
pafena cnitre &5 perspectivas jurkicas gregss ¢ omanas, incle
sive poague, {levantando s indegacdo) ndo serla esta i dis yaedes gue levou
o dereito grego a ficar estangue, enguanta qoe o se comespondento romano oos-
seguis um grau de sofisticacio samais visto wié entdio? A exisiéncia de conpect-
Bos que impedinam o (Sm Mich s Essociar ¢ se deseanolver independente 0
(Bgal ) mis? (v. DEL VECCHIO, op. cil, p62)
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- evolugio do conceito de fas que vai surgir, mais tarde, o

- ius, quando, entdo fas passaa significar direito sagrado, e
 ius, direito profano,™

Lb A justiga como virtude universal (Doutrina
Platonica)™ :
J Sibias palavras de DEL VECCHIO explicam a ra-
a0 da justiga como virtude de um universo, circunseri-
g0 um tanto ilimitada necessita de um valor um tanto
iupn:clso capaz de abarcar diversas perspectivas:
' “El rdpido y undnime reconocimiento de la justicia,
como virtud universal, se explica por la amplitud propria
de este concepio, que, aplicado como simple principio de
‘orden y de armonta, no concierne a un motivo particular
’ o icular ni prescribe una actitud determinada, sino que

: rgﬁreme "
- Segundo DEL VECCHIO, PLATAO para trans-
formar a justiga em forma ética e deontoldgica méxima,
guia de toda e qualquer manifestagdo de conduta
“individual e social, abstrai e repudia “todas las
‘ cepciones que tiendan a asignarla una funcion
especifica o una esfera particular de aplicacion...”,
Veja um trecho do cldssico A Republica, Livro IV,
selecionado:
. “No lo digamos todavia con voz muy recia - observé
-~ antes bién, si, transladado la idea formada a cada uno
d¢ los hombres, reconocemos que alli es iambién justicia,
Eonceddmolo sin mds, porque? qué otra cosa cabe
mer? Pero si no es asi, volvamos a otro lado nuestra

04 CASTRO IR, opeit. P76 A justica enguanto “virtude des virtudes™, € apoa.
s pefa “dhaiosyne”
83 DEL VECCHIO, op.cit., p-I1L
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atencidn, Y ahora terminemos nuestro examen en e¢f
pensamiento de gue, si tomando algo de mayor extension
entre los seres que poseen la justicia, nos esforzdramos
por intuirla alli, serta luego mds fdcil observalaen un
hombre solo. ¥ de cierto nos parecié que esse algo mds
extenso es la ciudad, v asi la fundamos com la mayor
excelencia posible, bien persuadidos de que en la ciudad
buena era donde precisamente podria hallarse la justicia.
Trasiademos, pues, al individuo lo que alli se nos mostra,
v si hay conformidad, serd ello bien; v si en el individuo
aparece como algo distinte, volveremos a la ciudad o
hacer la prueba, y ast, mirando al uno junto a la outra, v
poniéndolos en contacto y roce, quizd conseguiremos gue
brille la justicia como fuego de enjutos v, al hacerse
visible, podremos afirmala en nosotros mismos,"™

Confirma a afirmag¢io de DEL VECCHIO. PABON
¢ GALIANO, acerca da percepgio platdnica da impor-
tincia em sentido da justiga:

“Asi todas las virtudes se resumen en la justicia, v
ésia represemta la virtud iinica de donde brotan las otras
virtudes especiales,”*

e A evolugio do conceito de justiga e sua natureza
de valor social.

ARISTOTELES. ao tratar da justiga, vislumbra-o
sobre um duplo aspecto: assim como o0 scu mestre.
PLATAO, admite-a como "virtud total o perfecta™", en-
tretanto, traz a Terra tal altissimo valor, alterando a pers-
pectiva de aplicagio, abandonando a doutrina do seu pre-
ceptor:

“Lo justo, en su verdadera esencia, se identifica
com lo igual; o sea, com aquella medida que represenia

66 PLATON, opsit., pp53-39.
67 PLATON, opsil., P83,
68 DEL VECCHID. epcit. p.l6.

a—
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el medio o la equidistancia entre lo mucho y lo poco.” ™,
vejamos o que fala o proprio ARISTOTELES na sua Etica
i Nicomano:

“Ya hemos indicado que tanto el injusto como el
acto injusto son cosas inicuas o desiguales; ahora bien,
es evidente que hay tambien intermedio entre los dos
desiguales de que se trate en ambos casos. Y éste es igual;
porque en toda especie de acto en el que haya mds y un
menos hay también lo que es igual. Si, por lo tanto, lo
injusto es desigual, lo justo serd igual, como supone todo
el mundo que lo es..." ™
“Aristoteles classificou os padrdes do justo, no que
diz respeito ao modo de estabelecimento da igualdade,
em ‘justo distributivo’ (dianemelikon dikaion) ¢ ‘justo
corretivo' (doirtholikon dikaion), este normalmente
traduzido como ‘justica comutativa’..." "

Finaliza o Estagirita:
“Eso es. pues, lo que es lo justo (lo proporcional );
siendo lo injusto lo que viole la proporcién..." ™

69 DEL VECCHIO. op.cit, p.16.

90 ARISTOTELES, op.cit., pp. 124-125, vale salientar gue nesta mesimi passagemn
Amm%(unhslowqum»vmmquwm
VECUHIO, op.cit., pp30-31 foi wma “Glorka supresa de Lo Filosofia dlica o
pitagirica el haber formulada, antes que ningana outra, an comcepto dé o
Jasticia que st no expresa toda ka idea. comprende ciertamente el arpecto fun.
damertal ¥ especifico. Para exta ercwela, la justicia, es ante rodo (guaidad, e
decis, correspondencia enfre ferminos comrapuestos, y en verdad, puede
arimilarse ol mamero cuadrado; evto er, @ tode numero multiplicado pov 14
igwal pueste que lo justiciz hace identicammente lo miswo.”, ¢ 3¢ boa ciéncin

 também salientsr 0 comentdrio de scerca do simboliseno neménico pitagénco

 NIETZSCHE: "Simbolismo dos nétneros pitagoricos: ue € 4 maio, do-uqu
nilo, quatro & justiga, ", i Oy pré-socriticos: frugmestos, dexegrafia e co-

. mrmamewam José Cavalcaste de Souza;

wmanmmmmawmu
Souza...|et 2i ), S30 Pasdo; Abril Culsaral, 1985, p.56.

71 CASTRO JR., opit., p.80

T2 ARISTOTELES, cp.cit, p.126, v, também ROSSEAU, J.-J.: O contrato social,

 tmd. Amdnio de P. Machado, estedo critico de Afoaso Beragroli, Rio de Ja-
neiny: Ediowo, 1969, pS7: “Quer referds.me que, loage do destruir 3 iguaidade
fatural, omhnk.enulwbulml.pdoeo.ﬁn.mmaﬂdemﬂe

» Wmmammad«wm“m“m
ser desiguais em forga ou eogenho, (OENA-5¢, por convesglo e de direito, igwais.”
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2. Conceitos de justica

Ao tratarmos deste capitulo observaremos alguns
conceitos de justiga ¢ faremos breves comentérios e
criticas acerca deles. O objetivo desta parte do trabalho ¢
revelar algumas perspectivas que carregam imperfei¢oes
e revelar o ponto de vista de dois eminentes autores
RADBRUCH ¢ DEL VECCHIO, expondo a matéria de
forma evolutiva,

LAHR assim nos define “justiga™

“I. No sentido objectivo, a justi¢a significa o equi-
librio dos direitos coexistentes entre os varios membros
da sociedade.

Enquanto virtude especial, define-se: a vontade
firme e constante de dar & cada um o que The pertence.”"

Em verdade, de nada difere esta primeira definigio
daexplicitada por ARISTOTELES: “Lo justo debe ser tanto
intermedio como igual y relativo..."™, jd a segunda trata
de uma vontade de agir “justamente”, seria o elemento sub-
jetivo do conceito de Justiga. Entretanto deste segundo ele-
mento surge uma indagacio, em que medida a faceta obje-
tiva contribui para o conceito “justica™? A simples imposi-
¢é0 heterdnoma da justiga ndo superania a necessidade da
subjetividade? Serd que todos os integrantes de um con-
texto social necessitam possuir a vontade de agir “justa-
mente” a fim de se alcangar a justiga social? ™

Vislio melhor elaborada dé JOLIVET; em scu
manual de filosofia assim aparece “justica™:

“...justiga consiste na vontade firme e constante de
dar a cada um o que lhe € devido (...) A justi¢a supde,
pois, duas condiges necessarias: a)A distingiio de pessoas
em que existem correlativamente um direito e um dever

73 LAHR, C.: Manual de Filosofln, Pooso: Livearia Apostolado da Emprensa, 1958
p 575

74 ARISTOTELES, cpeiv, p.125

TS L daiddin de justics distrdwative o6 podemos extrair a noglo duma relagio
entre pessoas, 8o a nogho acerca do modo como as devemos tratar. Y, i
RADBRUCH. opoit, p %0
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de justiga: b) A especificac@o de um objeto, que pertence
& uma delas ¢ que deve ser respeitado, devolvido ou
restabelecido em sua integridade pela outra.”™®

Nesta mais apurada conceituagéo oferecida por
JOLIVET vemos surgir mais um elemento, & instabilidade
provocada pelo choque de pretensoes intra societas” e de
interessante modo HELLER vislumbra a problemdtica da
Justificagéo do Estado dentro destas perspectivas de
“justica” supra-citadas:

“Si no se hace la separacion entre lo juridico v lo
antijuridico, no es posible una justificacién del Estado.
Para llevar a cabo esa separacion se precisa, como base,
de um crirerio jurfdico que hay gue admitiy que estd por
encima del Estado v de su derecho positivo, Al derecho,
como valor suprapositive de distribucion y medida, le
incumbe la funcion de ordenar rectamente la vida social,
es decir, atribuir a todos sus miembros lo que, con
referencia a un todo, les corresponde en facultades y
obligaciones, establecer entre ellos una justa relacion,
Si, de acuerdo con el Derecho Romano, se hace consistir
la ley juridica formal en un suum cuique tribuere, se
comprende inmediatamente que puede existir una justicia
individualista y una justicia colectivista, El derecho justo
no puede ser determinado ni partiendo del miembro que
se afirma como exclusivamente valioso ni adoptando
coma tinicamente valioso el punto de partida de un todo
supraindividual. La ley juridica, que obliga a nuestra
conciencia juridica, ordenala parte en el todo y el todo
por las partes.” ™
:

76 JOLIVET, R: Curso de Filssafla. rad Eduardo Paulo de Mendoags, o de

. Janciroe Agu, 1957, 394,

7 “Aate ns conflitos 3¢ interesses individaals que 4 vida ers comum fatalmente

 provoca, b necessidade de disciplings i relacdes que daf surgem, a fim &
tomar possivel a convivincla social..” & 2 génese do dorito processual, das
fegis ariowem, v. REZENDE FILHOD, GJR.: Curso de Direito Processual
Clvil v 1, S3o Palo: Sarmiva 1452, p 15

78 HELLER, H  Teoria del Estado, trad Luis Tobio, ed. v prdlogo Gerbart
Niemerer, Mésice: Fondo de Culturn Econtmica, 1971, p236,
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E este o problema principal do conceito de justiga,
qual o referencial que partiremos para zlcanga-lo? O
individual, da vontade de se fazer o justo? Do coletivo,
da necessidade de se criar um direito coercitivo que se
guie por aguele valor?

RADBRUCH assim analisa a perspectiva ARISTO-
TELICA e suas espécies de justiga:

“...fica ja suficientemente esclarecido a relagdo em
que se acham estas duas espécies de justica uma com
outra. A justica comutativa, sendo a justiga que tem lugar
entre pessoas com iguais direitos, pressupde necessa-
riamente um acto anterior de justiga distributiva pelo qual
se reconheceu aos interessados o seu igual direito, a
mesma capacidade de comércio, 0 mesmo status. Isto
mostra-nos que a justiga distributiva representa a forma
primitiva da justiga...”™, continua RADBRUCH
analisando a justi¢a distributiva e seus fundamentos:

"0 principio da justi¢a distributiva ndo nos diz que
pessoas devemos tratar como iguais ou como desiguai-;
deixa simplesmente pressupor que a igualdade ou a
desigualdade entre elas se acham j4 fixadas em harmonia
com um certo ponto de vista que alids nio pode ser dado
pelo principio... [visto que] A igualdade é sempre uma
abstrag@o, sob certo ponto de vista. S6 desigualdades nos
50 dadas... [portanto] a justiga carece de ser completada
com outros principios fundamentais, $e quisermos extrair
dela os verdadeiros preceitos dum direito justo,”™

RADBRUCH desmonta a tese platbnico-aristotélica
da justica como valor supremo, Observando nela
impossibilidade de per si servir como sustentdculo de um
direito justo, chega o autor & conclusio de que este tipo
de direito, para se constituir necessita de outros valores
como suporte. Podemos entdo chegar a duas conclusdes:

79 RADBRUCH, op.cit., p.&9.
80 RADBRUCH, opcit., p.90.
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@) a experiéncia chamada “direito justo”, por se situar no
; 0 da realidade, ¢ muito mais ampla do que o valor
justiga, que na perspectiva fenomenolégica abarcaria
apenas uma faceta do ser: b) a justi¢a ndo é o Unico
fundamento do direito justo, pois, se assim o for, o direito
‘ndo mais seri justo e tal valor ndo serd realizado.

4 DEL VECCHIO percebe a justica de outro modo:

y “Encontramos la esencia de la justicia, por decirio
“asf, en la posicidn objetiva de la subjetividad, v en la
coordinacion intersubjetiva que en ella se obtiene...
‘aparecen en germen los elementos caracteristicos que
luego encontraremos en miles de formas expresos o
sarrollados en la experiencia histérica v en los andlisis
“docirinales: alteralidad o la bilateralidad (... ), la paridad
0 igualdad inicial (...), la reciprocidad® o correlacion
inseparable {,..)..." ", ¢ continua © eminente jurista
'}“ italiano: ... no sea, en el verdadero sentido, un preceplo
de justicia el deber de “hacer el bien’ o ‘el proprio deber’,
ni cualguier principio andlego que se dirija inmedia-
tamenje a un sujeto,.. """, e raciocina O autor;

Bl O, ARISTOTELES, opeit, p. 129" s reciprocadad no conviene nia la justicia
distrbative o ol rectificadon. . pooyue e muchos Casos la recipeocidad v la

estioa rectificadora no estin de acoendo.

82 DEL VECCHIO. og.cilL, p.72,

83 DEL VECCHIO, vpcil, p73. ¢ v, p 7475 mieressante conclusho logica do
amor acerca de ad onde estes elomentos apscseatados de justign oy leveen |
“Lar guie #l et sheme vendideraente de andividual. ex decir, de redioenive
v 'imefodde’, exnd codocudo, por el cosvideracidn, en segumda dmea. Predomi
wr, pow o contraria, da valoracion de code acto m su significacidn adyetivi, en
Cwinio Covestitinne wn anedie de comunioaion o de interferescla entre smiet
sujpedo, V de agud ba Dave para an ¢ s, corverpondiente. . Exur forma de
o aprechicidn o pomderacidn, eadd precowmente twpuesia por la pescio. ly
e culenima ow L cxigonche de g foddo sgero sed reconocido (por lor otros)
poar ol g vede y e ool s yow atribnsdls (por den ofrees ) agaelle gue Ie
persence V. o1 "MARX recoabecen gque a cxbecia da economia capitalists
madgeudo sw aparéocin mundasa ¢ hedooksta, ‘¢ uma ciéncn verdodelramente
maral, a s moralizada & s Gs CENCAS Sus tese principal ¢ o renuncia &
vide ¢ i mevesadades b Quasniior *¢ comer. beber, comprar b
vios, for oo tleatno ou b Dailes, on b cervesarnia, € QUABIO MEDSS S& Pensa, wmar.
{EOni2ar, Cariar, pUntar, Esgrimic elc., (amo maiy se poderi poupar a tanio makor
& omagh 0 lesoury imene As wagas ¢ b farugem - o capilal. Quanio mends se
fod TDetos ve Cxprossard o vida, mats se tend, st seri @ vida alienada ¢ masor
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“ El elemento de de la nocién de la justicia lleva
consigo, no se resuelve solamente en la universidad de la
forma légica, SIno que sirve también para constituir ¢l
criterio en ultima instancia y el paradigma ideal respeto a
su posible contenido.

Este crilerio v paradigma ideal de la justicia no
puede consistir mds que en el integro reconocimienio de
la personalidad de cada uno, considerada objetivamente
(esto fuera del mismo sujeto) em su cardcter inteligible,
es decir, como entidad absoluta y antonoma. Este
reconocimiento, precisamente, por sit naturaleza objetiva
(extraindividual), implica una superacion de la conciencia
particular “egofstica’, ya qiie solamente en la esfera mads
elevada (transcedental) de la consciencia es posible
ecuacion ideal entre el yo y los otros yos. "W em suma,

“La justicia en su suprema expresion, quiere gue cada
sujeto sea reconocido ¥ considerado por los demds como
absolato principio de los proprios actos; los que por tanto
deben atribuirseles en sus delerminaciones suprasensibles
v todas las consecuencias que de ellos se derivan en ¢l
orden del fenomenos™"

DELVECCHIO intenta construir uma justica mi-
rando, sempre € constantemente, 3 “continuidad de la
realidad fenoménica, que es una realidad social ™™ . ba-

lwmaum luoqncummumdngmnmqwm

1 vicha © humamidade, vle cestitni wob @ forna de dinhetro ¢ figoess. E
wwwémafw.oﬁMMMIwanmv
heber, it @ um haile ¢ po leatro, Pode cospenr ane, saber, 1esoums histdeicos,
mdcrpoﬁkmcpde vuw.&wdcmo‘:m-xd:wmummpuu
’mm.podemmmum&rzcumm
farer vado tsso, s deseja cnarse 2§ esmo ¢ COmPEr 4 5 MESNO, poes du
wials se The submete. Onl\iowp:muom.mﬂ!émxmwwmww
nio 5o peecia do servo do serbar, Assim, (uds as palsles ¢ ativadales si0
[EgosaTcals SUMIMETsas il aviecza O wrabalkador deve W penas o e Ibe €
mecesslrio pans quenst Tiver, ¢ deve querer Viver apeaas pars poder ter 1s0.
mmm.a.;cwmﬁm.mmw-
Filostficos de Karl Marx. trad Octavio Alves Velho, Rio de Joneacr Zakat
1975, ppA3-44.

$4 DEL VECCHIO, opcnt., pp 99-100,

85 DEL VECCHIO, opit. pp.100-101,

a6 DEL VECCHIO, op.cit,, pp. 102 € 103,

—
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seand?-sc num mituo respeito ans limites da personali-
dade” o autor observa a justiga dentro do problema da
relagiio entre © ego ¢ o aller, e a percepgio que 0 ego,
para aquele alrer, nada mais € do que um alrer i gualmen-
te, portanto a manutengdo desta fina membrana denomi-
nada s_oc;edade ¢ a finalidade do valor justiga, através de
uma limitacio de cada personalidade (juridicamente fa-
lando), vejamos o que nos fala REALE:

E “DEL VECCHIO afirma que ndo podemos conhe-
cer sem 0s dois termos que sdo o sujeito ¢ o objeto, mas o
E;ijﬂo pode também consistir em outro sujeito. Nao exis-
te apenas uma relagiio entre 0 cu € 0 nio cu, tal como se
di no plano puramente gnoseclGgico, porque existe tam-
bém uma relagdo entre 0 eu e D OUIrD €U, fal como se
verifica no plano ético.™, conclui REALE mais adiante:
| “Isto quer dizer que, na esfera moral, segundo o
autor peninsular, 0 ego se mantém ego, mas no plano ju-
ridico o ego se pde como socius, como membro de uma
nu.hde ¢ insepardvel dela. Na medida em que nos
Proporcionamos a outrem, ¢ 05 outros se proporcionam a
nos, respectivamene, ambos somos sdcios de uma co-
munidade que s € possivel em raziio dessa coordenagao

> comportamentos livres.™
B E desta forma 0 conceito de justi¢a ¢ o de direito se

. e se entrelacam, trazendo um sentido ao outro, se

do cada um deles a um aspecto, ao tedrco ¢ ao pri-

2 ‘A expor squi O E iade 0 lovanto no sentdo emneniemente jursdi-

50, come nos oferece BEVILAQUA: ..o corumo dos direitos atuas oujmm-
. l'muu pussiveis, dus faculdades juridicss stribuidas & om ser, Min
" BEVILAQUA. T Toaria Geral do Direito Civil. ver. E amalzada por Cine
Mo da Silva Pereirn, Rio de Janeiro: Rio, F. Alves, 1980, p.70., ocreditamos
mwlusive que DEL VECCHIO alude indirctoneste m aigursis de suiss passy-
~ RS 0 comoeito de peevoralidade, v “Nadie prede por s arbierio precender
:w ": :nhu‘\;r o fear demds hes comsecaencias dy sy gropring ackas, of
A It cewsds ™, (p 01 ), diversas outras tambéan
g Ak passagens adodem 2 tal
.;.w M- Filosolln de Direlto. v 1, S0 Paulo: Samiva, 1975
89 REALE, opcie., p3ad i Lz

N opcat, p3dd
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Parte Ill - A justica enquanto valor

A problematica da legitimacao do direito

“No presente opusculo, 4pos tentarmos expor
algumas perspectivas acerca da Teoria do Valor e da
Teoria da Justica, chegamos num impasse o que significa
“0 Valor da Justiga™

Como bem notado a Irase € ambigua pelos proprios
termos que a compoe, entretanto apos esta caminhada nos
atemos 4 algo, que RADBRUCH poderi nos ensinar:

“Direito €, pois, u realidade que possui o sentido de
estar ao servigo do valor juridico, da Idéia de direito. O
‘conceito” de direito acha-se assim dependente da “Ideia’
de direito”, ora, mas “A Idéia de direito, porém, nio pode
ser diferente da idéia de Justiga.™

Analisando o raciocinio, a justiga possui a finahdade
(v. nota n® 24) de ser o sustenticulo tednco da experiéncia
Juridica em sua faceta pritica,

SAO TOMAS DE AQUINO revela-nos, na St
Theologica, a problemitica da passagem desta esfera
teorica, da justiga enquanto valor, para a esfera pratica,
da justica enquanto direito, na medida em que indaga o
autor a quem se deve conferir o poder para se aplicar ¢
executar a justiga, aos juizes ou aos legisladores? Posus
S. TOMAS trés razoes para conferir ao legislador (]
poder:

“A primeira; € mais facil encontrar uns poucos
homens prudentes, capazes de legislar com acerto, de gue
MUitos juizes, que tantos seriam necessirios para julgar o
multiplicidade dos casos parrticulares.

A segunda € que os legisladores consideram (ou
devem considerar. ) vagarosamente e com larga antece-
déncia a matéria sobre que devem legislar. Ao passo que
0% juizes devem julgar casos emergentes (... ).

S RADBRUCIHL ep et p.h6
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lose Janguié Beterra Dina:

A terceira, enfim, € que os legisladores julgam em
geral e para o futuro, a0 passo que os juizes julgam do
presente, e por isso se deixam freqlientemente arrastar de
paixdes, que lhe depravam o juizo (...)."™

De fato nem o préprio DEL VECCHIO, apesar de
tentar unificar o direito e a justica num s conceito, explicou
¢ analisou satisfatoriamente, como assim nos ensina
ANTONIO JOSE BRANDAO, a passagem da justica tedrica
para a justica pritica™ .

Em verdade sempre o grande problema nédo foi o
simples conceitvar do valor justiga, mas as implicagbes
préticas de cada conceilo, ¢ seu reflexo na ordem juridica,
bem como a busca por métodos de criagio de uma ordem
juridica que sempre se adeque ao valor,

Tocamos diretamente no problema da legitimidade,
fala-nos ADEODATO:

“Note-s¢ que o abandono de referéncias ontolégicas
torna dificil compreender o real alcance de um pensamento
mstancial contemporineo sem que se estabelecam paralelos
ou mesmo identificacbes a doutrinas passadas, muitas vezes
inadequadas a0 nosso tempo. Isso pode dever-se a virios
fatores, entre os quais vale destacar: 1) em sua maioria, as
“doutrinas instanciais contemporéineas apelam a categorias
Jusnatralistas adaptadas A nova realidade, acentuando o
conflito entre o direito natural ¢ o positivo, caracterizando-
s¢ pela insatisfagdo com este dltimo: 2) porque o
Jusnaturalismo se constitui numa das formas mais
fmportantes que o pensamento instancial assumiu,
istoricamente, temos a conhecida confuso entre a espécic
20 género: 3) a legitimidade parece reclamar uma idéia moral
superior ao direito estabelecido quando o que ocorre € que

P2 CORREIA, A.. Ssato Tomds e o regime da bei, /o Estidos Juridicos em Homm
 de Sarmno Neto, v.I, oeg.Mano Guimaries 3¢ Somza... [et ul |, Recifo: MEC,
1959, p.147.

93 RMLE opeil, pldd,
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refere-se d contetidos jundicamente determinados, tal comao
o jusnaturalismo tradicional,™

As palavras do autor supracitado ganham em sentido
nua medida em que a busca da legitimidade do direito s¢
transformou no problema crucial. KELSEN, na sua Teoria
Pura, partiu de uma abstracio dos valores e procurou
fundamentos logico-formais para o ordenamento” . Em
suma, mais do que nunca, o problema da fundamentagiio
do direito faz-se presente ¢ se constitui especialmente
essencial ao estudo do valor denominado justiga, que por
mais de dois mul anos ¢ para os homens um desafio e uma
fascinagdo a atrair a todos que intentaram arrosté-lo.

S8 ADEODATO, ML O problema da legitimbdade: no rastro de pensames-
to de hannak Arendt Ro de Jmewo: Forense, 1949, p 27

95 KELSEN, H. Teoria Pura do Dircite, tad. Dr Jodo Raptistn Machudo.
Colmbea: Arménio Amado 1976 no seu preficn 3 segunda edighs afinma; 0
problens da justiga, enguanto problema valomtivo, situs-se for a de wa eara
de Direito que se bimita & anklise do Direitn positiva como sendo 2 nealidwk
peursfca” (pold), diz ainda o sutee 1O Fendamento de validade d¢ ama norms
apeas pode ser a validade de uma ootra norma.” tp:267), conclui YA nons
Fundameatal ¢ & fonte comum di validsde de todas 25 nocmas pertencentes 4
s € mesny eedem nonraiive, o seo landasenio de vabdade commam.” (p 20
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A VONTADE DO CONSTITUINTE NA
FORMAGAO DO JUIZ BRASILEIRO*

José Renato Nafin
Juiz do Trnbunal de Algada Ceiminal de Sde
Paslo Dirssor Adunio da Escola Nacional da
Magistratura,

T SCPLR

b

1. O que a Constituicao guer? 2. O que estd sendo fein?
3. O que pode vir a ser ledto? 4. Conclusdes.

1. 0 que a Constituigéo quer?
: A Constituigio do Brasil de 5.X.1988 tem um dos
textos mais avangados quanto i educagdo de juizes.
Conferiu status constitucional 3 Escola da Magistratura
e em dois dispositivos contemplou-a expressamente.
Previu no artigo 93, uma lei complementar, de
iativa do Supremo Tribunal Federal, que disporia sobre
Estatuto da Magistratura. E dentre os principios a serem
pbservados por esse diploma, constam:

3

)

|. afericdo do merecimento pelos critérios da
presteza e seguranga no exercicio da jurisdi¢@o
¢ pela fregiiéncia e aproveitamento em cursos
reconhecidos de aperfeicoamento’ ;

Texto de apoio para mervesgdo orl a0 painel “A implewentagdo do artigo 93,
meiso 1L alimes “¢ ¢ inctso IV, da Constitaigdo o Repeddlica™, durante a T
Reunifio de Dirctores do Escola da Magisteuturs, realizada em Recife,
Pornamidbuco, em 31X 1987

Artigo 93, wciso L afines "¢, da Constitsigdn de Repoblica Federativa do
Brasil
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ma formagde do feiz bravileiro

2. previsdo de cursos oficiais de preparagio e
Wemmcm de magistrados, como requi-
sitos para ingresso € promogdo na carreira’

; O constituinte brasileiro s¢ houve com boa técnica.
Distinguiu a preparagdo do aperfeicoamento. Preparar
¢ transformar alguma coisa em outra. E habilitar alguém
a se converter em outrem. E, no caso, fazer de um bachare)
em dircito um profissional dotado de especificidade toda
propria: um juiz.

Aperfeigoar € aprimorar, € tornar melhor. Prepara-
se 0 que ndo €, a fim de que seja. Aprimora-se aquilo que
ja é. Como conseqiiéncia, a preparagdo ¢ prévia, o
aperfeicoamento é posterior. Um prius, 0 outros posterius,
Anterioridade contida na prépria etimologia da palayra:
preparar, do laim praeparare, tem o sentido de dispor
com antecedéncia’. Ambos - preparagiio e aperfeicoa-
mento — jgualmente se inserem no conceito amplo de
formacgéio, que é um processo continuo.

Inicia-se com a preparagiio ¢ subsiste durante o curso
todo de uma carreira ou, mesmo, de uma existéncia®.

| Aparentemente 6bvia a distingdo. Entretanto é
preciso insistir na obviedade. Pois o substitutivo proposto
& Emenda Constitucional da Reforma do Judicidrio e ora
em curso pela Cimara nio soube separar preparacdo de
formagdo continua ¢ ainda introduziu no tema, em sede
inadequada, o conceito de promogdo,

2 Artigo 93, inciso [V, da Comstituigdo da Repdblics Federativa do Brasil,

3 O significado de operaglio préve esié eim quase 10606 05 sentidos &0 verbo
peeparir. Assim, o de por ey condipder de atinglr wm objetive, por em comid-
vdes de servir. tormar apto, adapar, apropeidr, dispor com aateceddvcia, pri-
dispor, armar-se, aparelhar-ve, apromtar-se, @ustar-se, odapsar-se, informss
Pouco & posco, pov em condighes de yuporsar, de enfrexsar, adguirty prep
o ow culiurd, botrwinre, (Diciondnio Auréile, p1386),

- Amlmonenmhdtwnkhonmpuﬁim concluir col
esmero, perfuzer ou completar 0 que estava incompleto, adguirie maor gra &
instrugio cu apticlio. Aprimonur ¢ também tomar primorose, aperfeigoar, esme
rar, acomgunhar de pomor (Daciondrio Aurdlio)

—
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Uma outra observagdo se impde. Enquanto o
aperfeicoamento pode ser confiado acursos reconhecidos.
a preparagdo hé de ser tarefa de curso oficial. Ou seja:
pode-se extrair da vontade constituinte que o processo de

 preparagdo de alguém para se lomar juiz deve ser encargo

indelegdvel. E o proprio Judicifrio que haverd de criar,

‘estruturar € manter os cursos oficiais de preparagio a

carreira.

MissZo de releviincia tal, nio é de ser relegada a
“discricionariedade da iniciativa privada. O curse oficial
de preparagiio i carreira de juiz nio se confunde com a
“atividade empresanal de preparac¢io de candidatos aos
‘concursos piblicos. Atividade a qual nio se pode atnbuir
‘a responsabilidade de transmitir aos candidatos a
‘Magistratura, os valores ¢ a cultura judicial de que a
instituigao ¢ detentora. Os preparatorianos, em regra, sio
‘candidatos a qualquer das carreiras juridicas, sujeitos a
transmissao cerrada de informagdes a serem memorizadas,
“sem preocupagdo maior com a ética da Magistratura ou
“com o0s seus aspectos vocacionais e institucionais.

4 O Brasil vem descurando o aspecto principal no

] tamento de seus juizes: o cardter, a personalidade,

#vocagdo do futuro magistrado. “Jd De Castro, afirmava:

MAIS QUE A ORGANIZACAO, E A PERSONALIDADE

DO JUIZ O FATOR CENTRAL PARA UMA SADIA VIDA

DO DIREITO'. Pois, em definitivo, a independéncia nasce

“com o sentimento da prapria valia e o convencimento da

%&o que se realiza pelo préprio juiz. Por isso, essa

personalidade, esse juiz, hd de reunir irés valores:

1. Vecacional. Sem vocag¢do ou entrega sem
reservas, nao hd juiz apto;

2. Intelectual. Outro valor ambém pressuposto da
qualidade do orgao judicial: o valor intelectual,
mais que a estabilizada série de conhecimentos
que qualquer juiz tenha, se refere, em pura
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técnica de funcionalismo, a uma exigéncia
determinante da virtualidade captatona daquilo
que redunde no incremento de sua preparagao;

3. Psiquico. E o ultimo valor que se exige na
referenciada nogdo da personalidade judicial.
Remetendo a conhecida conjugagac de virtudes
que De Plaza incorporou ao oficio do julgador,
se compae esta caracterizagdo com dotes de
equiltbrio e normalidade de elementos pessoais,
profissionais e sociais™

Nao se mostra prioritdrio msistir no conhecimento
técnico-juridico. Este. os candidatos assimilam na
experiéncia, no auto-didatismo e nas inlimeras organiza-
¢oes voltadas a suprir as deficiéncias da Faculdade de
Direito. Os valores humanos € que precisam ser detectados
€, quanto a estes, os concursos falharam, continuam
falhando e falhardo ainda com intensidade maior, diante
do crescimento uniformemente acelerado dos laureados
em Direito a cada semestre.

Em sintese, o constituinte de 1988 explicitou ao
Judicidrio do Brasil o modelo de formagaoe de juiz do qual
os Tribunais ndo podem se afastar, Modelo bascado em
uma fermagde prévia (ou preparagdo), que deve ser
propiciada mediante & oferta de cursos oficiais. S6 é um
curso oficial aquele mantido pela prépria instituigio. E
calcado em uma formagdo continua, ou permanente, fase
posterior i preparagiio ¢, aqui sim, podendo o Tribunal se
socorrer das parcerias. Os cursos reconhecidos poderio
ser ministrados pela Universidade, pelas instituigbes de
ensino ou cultura, por organismos cientificos, por organi-

S LUIS MARTINEZ-CALCERRADA, “Juiz ¢ Justiga Indepenidentes”™, | MA
NUEL SANTAELLA LOPEZ, “Ftica d¢ las Professones faridicas’. servicio de
pablicaciones Faceltad de Derecho Universidad Complatense, Madrid ¢
Universidad Poreificss Commllas, 1995 Madrid, p. 425426
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zaghes governamentais ou nio-governamentais. Basta que
seu conteddo seja credenciado pelo Judicidrio como
satisfatério a destinagio de aprimorar o juiz, inserindo-
se num sistema de formagdo permanente dos quadros
Jjudiciais.

Conclui-se que ocurse oficial, mantido pelo préprio
Judicidrio, ¢ o produto de organismo gue, se ndo for
chamado Escola, guarda com ela evidente sinonimia.
Chame-se ele Centro de Estudos. ou Setor de Recursos
Humanos, ou até Comissao de Concurso. Se vier manter
curso oficial de preparagdo i carreira de juiz, estard se
dedicando a uma atribuigdo que é cometida, em todo o
mundo, & Escola da Magistratura.

Esse o quadro normativo hoje regente do sisterna
brasileiro de recrutamento de juizes. A regra do recruta-
mento é o concurse piiblico, com a participagdo da Ordem

dos Advogados do Brasil em todos as suas fases’. O
certame publico privilegia, 8 um tempo, a feigdo
aristocrdtica e democritica da selegio. Democrética, pois,

“em tese, todos os formandos em Direito estio aptos a se

- submeterem as provas. Aristocrdtica, pois, ainda em tese,

~ apenas os melhores conseguirdo ultrapassar tais barreiras,

O concurso é apontado como o sistema capaz de

afastar o subjetivismo da cooptagio, o clientelismo, o

 favoritismo e a protegio de apaniguados. Todavia, se cle

- € necessdrio a arredar tais males, ele néio € suficiente para

~ selecionar os melhares. O concurso niio pode prescindir

' da preparagio. E o Judicidrio estard descumprindo com 0

seu dever constitucional se nio vier a investir na adequada

Ppreparagiio, cuja receita constitucional € a manutengio

de cursos oficiais. Cursos oficiais, enfatize-se. Nao cursos
meramente reconhecidos.

T

j‘ Amigo 93, inciso I, da Constauigio ds Repéblica Federativa do Brasi.
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2. 0 que esta sendo feito?

Vigente a nova ordem constitucional. cuidou-se de
implementar a normatividade incidente sobre a Magis-
tratura. Os cursos de aperfeigoamento t€m sido freqiicn-
temente realizados. Alguns deles bastante consistentes,
quais verdadeira pds-graduagio académica destinada com
exclusividade aos juizes.

Em relagdo aos cursos de preparagio, algumas
expeniéncias podem ser mencionadas.

Sdo Paulo

Sdo Paulo editou lei” para converter o curso de
preparaciio & carreira, realizado na Escola Paulista da
Magistratura como fase do concurso de ingresso.

Foi auspicioso o surgimento dessa normatividade
local, pois antecedido de consulta & comunidade
universitdria, objeto de aprofundados estudos ¢ de intensa
pesquisa a produgio doutrindria mundial,

Forgoso € reconhecer que a implementag@o do curso
nio ocorreu como se idealizara. A pretensdo de recapitular
o bacharelado em alguns meses, o excesso de conteddo,
centrado na transmissdo de doutrina, o nimero elevade
de expositores, nem todos peritos na doc&ncia e, principal-

T AlLsl Buadual 0” 7818, de 234, 1992, que dispda sobve 0 Curso de Prepass oo
3 Carveira de Julx, da Escola Pasbsta da Magistruuea, previn em sew artigo 1
que os candbdaros aprovados em prova inicial de concurso de Ingresso na Ma
gistratuza, ¢m ndmero nio superor 3 metade dos cangos de Juax Substituto
serfio matriculados ex-afficio no Curso g Prepuragdo b Carreira de Juse, mmis:
trado pela Bscola Paulies da Magistravera. Pardgrafo dnico - O Cano de Prepa-
ragda & Caneira de Juix terd dumagio maxima de seis meses. Amigo 2° < Par s
sdmitido as demais provas do comcarso de ingresso ra Magistrotara, o candida
1o deverd apresentar centificado de conclusdo do Curso de Prepanigii b Cameirs
de Jalx, com aproveitamento, Pardgrafo dnico - O certficado a que se refere
este artigo serh vildo por 2w, Astigo 3° - O candidatos masniculados o0
Curso fardo jus b bolsa de estados de vadar comespondente s S0% dos venci-
menios de fuiz Substilsto nio-vitalicio. Postericomente, 2 Lei o* 8318, de
17.6.1993, altero dispositivos da Let n® 781892, para sumentar o pémero de
candidalos admetidos a0 Curso de Preparnagiio 8 Carveimn de Jule, qoe passon &
cgzivaler wo Jon cargos de Juiz Substatuto,

342 ¢ Rev. do Esmape « Recife < V. 2 N* 6 ~ 137-360 — st didez. 1997

Jose Remato Nalimi

mente, o divércio entre a Escola e u Comissio de Con-
eurso, tudo contribuiu para minar o experimento.
~ Na verdade, o Tribunal de Justiga, na sucessdo
watural imposta pela transitoriedade nos cargos diretivos,
abandonou  filosofia da formagio, cultivada em passado
recente durante dois biénios. Nio mais assumiu o projeto
e educagio judicial como um dos objetivos prioritérios
‘das novas administragoes. Nao se acreditou no curso,
muito menos se procurou realizé-lo com entusiasmo.
~ Criticas fundadas e outras menos”, levaram 4 pura
revogacdo da lei pioneira, com evidente retrocesso para a

_antiga sistemitica’ . Apenas por eufemismo aceita-se fa-

Dentre as critica prosvdentes, podem ser dinhadias: 1 Vantugem do corcurn de
ingresso 30 Ministéno Piblco, sem esa fase na Escols, sobre 0 concurso de ins
b Magistratare. Muitos candidasos preferem disputar vaga para o caneins &
‘fmﬂx&}mﬁn pois nek o existe & dificaldade agravinds do vera pensanda.
"o v meves na Bscols, com o fisco de repravagio. 2 Invishilidade de se detectar
- wocagho durante csse estigio. 3. Fuga de candidatos j4 aprovadas em ouros <o
. carsos, Como juizes de outres wndades da Federogio. Promaotores, Procuragores
e Farendas, Profissionads que. i postos & prova sm outrs coscunes de andlog
“severidade, ndo querem se dagxor a enfrentas novos & inesperndos empecilbos uas-
~ do pretendam midar de caneirn Demre as onitcas improcedenles; | Casio exces-
SO da eva sisteondlicx AUl BOBa 08 CRrwslas, PUgIIcEn o [EOEssNes, -
blizngto do edificio da Fiscoln, matersl, ee. 2 Prokegamento excessivn do
eomcurso. 3, Elitisme mo Fm:c«n seletvo. Apena agueles profissiosals provides
e conuligdes econdmico- financeiras de subsistineis poderio permunccer & dispos-
 gdo da Excola de Mugisratera
8 ALe Eundml o 9.351, de 304199, que revogou exgressanonic 2 Leis " 7315
e 23 41992 ¢ 8514 de 1761993, esubelece: Artigo | - O Coecnrso de Ingrosso
 ma Magistravara do Justiga Comum serd realizado peso Tribunal de Jostiga, em bis
Prova do Selogio, Prows Escrita ¢ Prova Oral todss com carifer elintieatona,
2 o Juss primeins fases, goe haja o identificagio 6o candidate na prova. §
1% A Prova de Sebegio consistid cm goesides de maltipha escolha sodeo cads i
dax scguintes diseypime: Discito Constirucioanl, Dirvito Admisestrative, Direio
~Cvil, Direiso Processust Civil, Direito Penal, Direito Processsal Penal, Direivo
- Comercial. Direto Tributirio, Conhecimenaon Gerats e Lingus Porugeesa § 2° < A
 Prova Escfits constan de duns dissertacoes. um sobee makéria civil e cutra wobre
- mutéria peoal, dém de questides discunavas 3 respeiin de cada uma dis demans
disciplinas previstas no pardgralo anierice, excetuados Conbectmentos Gerais ¢
 Lingua Portuguesa. § 3« A Prova Onal versars sobre 45 disciplinas constimtes to §
- 1%, excluidos Coabesimentos Gerais ¢ Lingua Fortagoesa, Bliminou-se 0 Curso de
Preperagio ¢ o carso & Inicisgdo Funciosal, que 14 comuava do regalanemo da
 Esook Pastion & Magstrara, fof impeopamente denommado “Cueso de Aperfes-
| goumensd”, A tmeca valvula comoda ga ki, em Mb&mmwm:fnm
SO Trbusal de Justica podert criar, & cangn & Escols Paalista da Magistneun.
SO carier oficil, (rsos de prepsr o & Carmein €, Comd eguiNm para promogio,
- gursos ok aperfegoamento. £ uma vilvela soperfesta. pots na Comstiteiyho, 0 cuno
e preparagdo h cartomi & tmbém rgusito pars ingresso 3 Magiviaeas,

Rev. i Eswape — Reclfe - V. 2 A 6 — 337,360 - outidez 1997 343




A ventade do comrizvinge s formogdn do iz brasileiro

lar em uma nova sistemdtica, quando o que se constaty
da lei estadual vigente €; 1. eliminagdo do curso de pre.
paragdo como requisito de ingresso i carreira; 2. inten.
¢do de facilitar a corregiio das provas, mediante utiliza-
giio de testes de miltipla escolha; 3. desconhecimento do
que seja a iniciagdo funcional, de tdo bons resultados na
propria Escola da Magistratura, para batizar esse treino
operacional especifico de curso de aperfeicoamento “q
que se refere o artigo 93, inciso 1V, da Constituigdo da
Repiiblica” " . Como se o inciso IV do artigo 93 da Carta
Magna contemplasse um dnico modelo de curso ¢ nio o
gé€nero abrangente de muitas espécies ¢ modalidades de
€ aprimorar o juiz.

O constituinte reconheceu a necessidade de um
curso de preparagdo: aquele oficial, a cargo do préprio
Judicidrio. Mas admitiu multiplicidade de formas de
aperfeigoamento. Tanto que, para estes, permitiu o
reconhecimento, pelo Judicidnio, daquelas modalidades
exploradas pela Universidade, instituigdes ¢ demais
organismos. Desde que possam contribuir para a melhoria
do juiz e dos servigos judiciais.

Hoje, em Sdo Paulo, ndo hd curse oficial de
preparagio & carreira de juiz. O treino do candidato o
concurso da Magistratura fica a cargo de indmeros cursos
mantidos por particulares, desenvolvendo a capacidade
mnemdnica do concorrente para disputar uma das vagas
em qualquer das dreas do vasto rol dos cargos destinados
aos profissionais do Direito.

Rio Grande do Sul

A situagio de certa homogeneidade intelectual dos
gadchos, a dimensdao da Magistratura no extremo sul,
permitindo um trato mais racional da carreira, a posigio

10 Arigo 3* do Lei Estadual Paslists n° 9351, de 30.4.199%,
344 €
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tradicionalmente pioneira do pessoal de fronteira, tudo
jsso ji convertera o Judicidrio gaicho num dos postos
‘avangados da Justiga brasileira.

: Também no tema preparagio do juiz o Rio Grande
‘do Sul inovou.

A Escola Superior da Magistratura do Rio Grande
do Sul foi instituida pela AJURIS - Associagiio dos Juizes
do Estado do Rio Grande do Sul. mas veio a ser
oficializada pelo Tribunal de Justiga do Estado''. Dentre
suas finalidades, consta a de preparar, doutrindria ¢
tecnicamente, candidatos a ingresso na Magistratura” . E
a isso se dedicou desde a sua criagio.

a Depois de analisar a desditosa experiéncia paulista,
o Tribunal de Justica gaticho adotou estratégia de recru-
tamento preservadora de alguns bons intentos. Aprimo-
ramento a parcela exitosa da iniciativa bandeirante, re-
solveu incluir o estdgio na Escola Superior da Magistra-
ura como parte integrante do concurso. Mas assegurou a
possibilidade de realizagio de concursos também na
sistemdtica antiga. Tudo a critério do Tribunal que, em
cada caso. consideradas as circunstiincias do momento,
adotard uma ou outra maneira de selecionar seus novos
jufzes. Ainda ndo atingiu o estigio ideal de se exigir a
conclusio do curso de preparagio como requisito de in-
gresso & Magistratura, como pretendeu o constituinte.

f' Do exame do Regulamento do Curso de Prepara-
glo 4 Magistratura do 2° semestre de 1987, verifica-se
cle terd a duragio minima de 720 horas-aula, desen-
volvendo-se em dois semestres, Ha um teste de sclegiio
dos candidatos, sempre em niimero superior ao de vagas
& esse tese afere conhecimentos juridicos, envolvendo

M Resolugao do Orgho Especial doTIRS constante da sty da 19* Sessho Extraord-
L ndgin de 27.10.1980, publicada oo Didrio da Justiga o° 221, de 1K.11.1980,
Ansgo 2°, aliecs “h”, do Regimento Intermo da Escola Supenior da Magistratura
do Rio Grande do Sul,
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questdes objetivas em niumero de vinte, distribuidas em
cinco disciplinas: Direito Constitucional, Administrati-
vo, Comercial, Civil e Penal e, além disso, conhecimento
de Lingua Portuguesa, por meio de redagdo. Portugués
integra ambos os niveis do Curso, enquanto a prética e
sentenca penal e civil constitvem disciplina do nivel I1.

Em ambos os nfveis também haverd disciplinas sem
avaliagio, destinadas a estudos complementares. O certi-
ficado de aproveitamento € considerado titulo para o can-
didato a concurso.

A fexibilidade gadcha em termos de selegiio vai ao
ponto de j& ter sido contratada, em concursos passados,
uma empresa para realizar as provas. E umaggiomamenio
que se faz de um arcaismo que, pese embora tenha pro-
duzido bons frutos - a exceléncia qualitativa dos antigos
e atuais magistrados — j& pode ser substituido por f6rmu-
las mais modemnas de busca de quadros. Qualquer head
hunter ' sabe que uma tarefa nevrilgica, ou seja, aquela
de reposigdo do material humano, precisaria estar confia-
da a um setor permanente, ou seja, um Departamento de
Recursos Humanos. Somente o Judicidrio ainda néo acor-
dou para o empirismo de seus métodos, medievais e
artesanais. O que nada significaria, ndo fora a vulnera-
bilidade dos critérios adotados ¢ a ineficicia cronica no
detectar as verdadeiras vocagoes.

A trajetéria gaucha estd em pleno curso. Aguarda-
se a consolidagiio, que poderd sinalizar diregdo as demass
unidades federadas, aplainados os obstdculos ¢ com &
eficiéncia de uma via j4 wrilhada.

13 O hewnd bamder, o copadur de cobegas, ¢ 0 profissional encarregado de eyl
o8 melhores executivon pars 4 empeesa privada. Nio coosta quo esse especialis-
1a tenha tido problemas, malgrado o descréding das Universidade hrasilein, quando
se tata de encoatrar wm profissional de Direito com os predicados exigsds
Ppelo grande capimal
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Minas Gerais

Minas Gerais sabe distinguir entre preparagao ¢
aperfeicoamento. Chegou a um modelo intermedidrio
‘bastante interessante, pois propicia a formagdo inicial
tanto aos Jufzes-Estagidrios logo ap6s aprovagio em
- concurso, como aos candidatos aprovados, mas ainda ndo
nomeados™,
Esse curso de formagio inicial com duragio pro-
longada — minimo de 6 meses — ¢ de conteddo consisten-
e, niio se preocupa apenas com a transmissdo de doutri-
- na, senifio oferece treino operacional pragmdtico e cuida
- de avaliagio ¢ acompanhamento psicolégico, a par de
“aprofundamento na investigagio social e moral.
Os cursistas interagem com 0§ professores ¢
- orientadores de estigio, pois durante a realizagdo do cur-
%0, a avaliagdo serd periodicamente discutida com o Juiz-
~ Estagidrio, a fim de propiciar, sempre que necessirio, a
' comregio dos procedimentos do Curso e a mudanga de
 atitudes do Juiz-Estagidrio®

14 Resobugko o” 29195 . Regulamento da Escola Judicul “Des. Edésio Femandes™,
aprovada em sessdo da Come Supenior do Tribenal de Justga de Minas Cerars
de 29.11.1995, dedica 0 Cupitulo VI o Cusso de Foermaglo Iniciel. Os Julzes
Esnaglirios, desde & pomeacdo, fazem Jrs 208 Yencimentos ¢ &s vastagens do
cargo (artigo 25, 2 2% ¢ os candidatos sprovidos, na condigho de esagidnos,
receberbo bolsa-Ue-estudon cosTespondesic 4 SO do valer dos venrlmensos
mwssais do Juiz Sob ficanda sujwiton & fregliineia rogelar de 1odes an
alividades do Curo - artigo 27, § 3% Se vierem o ser apeovados no Cuno de
Formagio Inicial, o estagiirios serdo momeados para 0 carpo de Juiz & Direno
~ Substitwto - artigo 26, § 4°. Incembe a0 Dirctor da Escola, ouvido @ Conselto
Consultivo, estabelecer, stes do infcio de cada Curso: |+ 0 perioda de realizs-
§80 ¢ o cronograma detathacko do Curso, assegurada @ duragio minums de 6
meses; [ + o curriculo do Carso, os peogramas ¢ a carga hoedria de cada discapll-
 ma ¢ dos estigion; 11l - 0 tsério de apuragdo da frequitncts © a sisiensitica de
 avalisgio do aproveitamento dos Juizes-Estagidnos: IV - a dstominc de svali-
agie ¢ scompanhamenso peicokigioo dos Julzes Estagidrion: V - a sisiemitica
de sprofundarento da investigagho da investigagho a que serdo submetidos o5
Jaizes-Extigadelos, nos aspecton maral ¢ social - artigo 27 da Resolugde. O Cur-
%o consari de aulis tednico-pritcas, estigios. comferdncize. paindis, seninin-
o8, jiiris stmmledos, audifacias simuladas, visatas ¢ outms atvidades dfins, -
balkos de acompanhamento ¢ avaliagio psicoldgics - anigo 28, desenvolves-
S0-5¢ om 440 bocas-aula de 50 minuses cada ¢ 360 horas de estdgio. A svaliagio
w¢ faz medismte provas, esoritas oo orats, momografins ¢ outras iahathos esen-
s, relatdrios de estiglos. panticipagio ms stividades, debates e punéis
A5 Artigo 37. § 3. da Resolugio 29195,
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O entusiasmo do eminente Professor RICARDO
ARNALDO MALHEIROS FIUZA em relagio a essa
c.xpc_néncm ¢ contagiante. Espera-se que ela venha a
significar passo inicial para a implantagio de um Curso
de Preparagdo em sentido estrito. necessariamente prévio
A0 concurso,

th.-se ainda po modelo atual, a potencialidade de
:'dguns rscos, pois o Juiz-Estagidrio jé foi nomeado e faz
Jusa vencimentos ¢ a todas as demais vantagens do cargo,
Estd prevista na Resolugio 291/95 a dispensa do Juiz-
Estagidrio que ndo vier a obter aprovagio no Curso de
Formagio Inicial'. Conhece-se, todavia, a tendéncia
nfltuml a absorgio do juiz ja nomeado, o traumatismo da
dispensa e a imprevisibilidade de uma demanda judicial
proposta pelo pretenso prejudicado, que poderd questionar
critérios de avaliagdo ¢ outros temas sempre suscetiveis
de discussio,

A convivéncia entre Juiz-Estagidrio ¢ Estagidrio
nﬁ_o—Jt_nz também pode gerar certo desconforto entre o
primeiro, ji provido das garantias do cargo e o segundo.
ndo aprovado no mesmo concurso,

.Es:s'a ponderagiio se faz com o dnico intuito de
contribuir para o aprimoramento do sistema, sem deixar
de se reconhecer o inegdvel mérito dessa visdo licida e
racional da gente mineira.

Paraiba

A E§co!a Superior da Magistratura da Paraiba -
ESMA. foi criada pela Resolugdo 05/83 do Tribunal de
Justiga em 21 de setembro de 1983, Uma de suas

16 Dispde ¢ artigo 37, § 5, da Resobagiio 29195 do Trbuml de Justica de Minus
('xnu...i dprovigio, on miowpvevagdo do Jaz-Eswagidno send comwalondo
plo Dvsetor du EJEF & Presidincio do Trebwmal, ficamdo os apronvidos a dis
@\i‘do dagueln Presidéncio parg swo desigogdo, o fim de GuE M v
arividade furiadicionand, determmando o Previdence, redativamente aos ndo-aprn:
::d;::;l;g;nuﬂmm previnias mo ans 192, § 3, da Let Complementur n” 35,
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finalidades € ministrar cursos de preparagao ao ingresso
namagistratura de carreira’’, E o certificado de aproveita-
‘mento em curso de preparagiio a0 ingresso na Magistratura
de carreira corresponderd ao titulo de habilitagio em curso
oficial para efeito de inscrigio no concurso de Juiz de
direito' .

Nada obstante, o aproveitamento no curso de
arag@o ndo constitul requisifo para inscrigdo no
concurso de ingresso a carreira, Verifica-se evolugio no
‘fpmmcnw conferido ao curso de preparacio, entre 0
regimento interno, de 1985, e o regulamento de 2 de junho
de 1997", Pois aqui se introduziu o Portugués Juridico,
disciplina dos dois nfveis do curso, assim como o Latim
dico e os Mddulos Especiais do nivel 11

No Estado do Ceard, os planos para a adogio de
‘um Curso de Preparagdo  carreira vém sendo discutidos
2 luz da experiéncia paulista, mineira ¢ gatcha. A ESMEC
fez sugestiio a0 Tribunal de Justiga de realizaglio de um
curso de aulas teGricas e préticas, com duragéio minima
de trés meses, podendo o prazo ser dilatado ou reduzido,
dilnle das necessidades de exercicio pleno dos Juizes
cursistas.

- Ao término do curso, a Diretoria da Escola da
Magistratura emitiria parccer sobre 0 desempenho de cada

17 Artigo 2% laciso 11, do wtigo 2* da Resolegio 0587,
18 O anigo 4* & Resclugso 05/53 dispée: O certificado de aproveatamesio &m
cmdeprqu:ciownmmhﬂmmdecm:a.momhmd:
710 horas-auln, comesponderd a0 titulo do habiltagdo em curso oficial para
maammmuamamwmtr.u.l.oum).
19 O Regulameno do Cutso de Prepurugio 4 Carreira do Juiz, de 2 de jusha de
1997 foi elsborado pelo Desembargador RIVANDO BEZERRA CAVAL-
CANTI. Diretoe da ESMA ¢ pelo Coordezador Prof. HARRISON TARGINO.
A ESMA (a Paraiba ja possul home page 0 fntemet, entrando 10 a ne dis 31
4 &mmnm.mwm&wmmwmummusu

de Pemambsco ¢ & Sko Paalo
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Juiz Substituto com vistas ao processo avaliatrio, por
ocasizo do vitaliciamento.

A proposta € acompanhada de sinteses quanto j
estrutura dos cursos mantidos pelas demais unidades
federadas citadas. Além das disciplinas juridicas, alvitra-
se inclusdo de Psicologia Forense, Organizagdo Judicidria,
Administragdo do Férum e do Foro, Informdtica Juridica,
Deontologia Forense, Portugués Instrumental e Téenica
de Redagio de Sentenga.

O curso de preparaciio ndo € condiglio para ingresso
a Magistratura, mas para a investidura no cargo. Assim,
dentre os requsitos para a investidura no cargo de juiz no
Estado do Ceard, consta a apresentagiio de documento
comprobatério de curso oficial de preparacdio para a
magistratura, ministrado pela Escola da Magistratura do
Estado do Ceard - ESMEC.

Rondinia

A Escola da Magistratura do Estado de Rondonia -
EMERON*  mantida pelo Tribunal de Justiga, tem, dentre
seus objetivos, preparar, doutrininia e tecnicamente, os
candidatos a concursos de ingresso na magistratura® .

O Regulamento do Curso de Preparagio de 1997
sublinha o objetivo de “preparar, doutrindria e tecnica-
mente, os profissionais do Direito interessados pelo
ingresso na Carreira da Magistratura e capacitar o futwro
Magistrado, pelo exercicio de raciocinio juridico, a
apreender e valorizar o fato e a inserir, no plano do
Direito, as solugées exigidas pela problemdtica contem-
pordnea”* ., Incluiu Direito Agréno e Deontologia do
Magistrado, esta sem avaliagio em suas dreas de ensino.

20 A EMERON foi instissida peio Tribusal de Justica de Roaddnia por Resolug o
n® 11, de 20.8.19806, prevista po antigo 134 da Lei Complementar 94, ¢
1051993, teve ses extatuto oficializado pela Rosolugho 1896, de 15,10, 199¢

21 Artigo 2, Inciso 1, e anigo ¥, inciso 11, do Estaning oficializado pels Resolu-
vl 1856

22 Regulamento de 1997 do Cuno de Preparagdo para o concunss de ingresio ns
carvesra da Magistraturm, de 3 de feversirode 1997, Pemmado pelo Desembargador
DIMAS RIBERO DA FONSECA, Dirctor da EMERON.
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A conclusdo do curso habilitard o aluno a obter um
certificado que, a teor do disposto no artigo 78, § 1°, da
LOMAN, constituird titulo em concurso de ingresso.

Acre

_ A Escola Superior da Magistratura, 6rgiio de apoio
a0 Tribunal de Justiga®™ do Acre mantém um curso de
preparagio para ingresso na Magistratura, com duragdo
minima de 602 horas. Esse curso destina-se a preparar
tecnicamente 0s interessados para ingresso na carreira da
Magistratura, apnmorando-lhes os conhecimentos prati-

'~ ¢os ¢ o raciocinio juridico ¢ a fornecer titulo de habilita-

¢do para inscrigiio em concurso™ .
O desenvolvimento do curso se faz em trés modulos
mais semindrios juridicos. Nos dois primeiros médulos

~ estio as disciplinas eminentemente juridicas. No terceiro

moédulo, portugués instrumental para magistrados,
hermenéutica, linguagem forense ¢ Deontologia do Ma-

- gistrado. Os Semindrios Juridicos versario sobre Juizados

Especiais, Organizagdo Judicidria, Psicologia Forense ¢
Direito da Inféncia e da Adolescéncia,
As aulas visardio a0 desenvolvimento do tirocinio

 juridico e do conhecimento pritico da atividade jurisdi-

cional. A metodologia a ser utilizada consistird no desen-
volvimento de atividades tedrico-priticas através de au-
las nas quais se estimule o concurso intelectual do aluno,
na andlise de casos ¢ nos debates, para aplicagao dos seus
conhecimentos tedricos e consequentemente afirmagio
de seu potencial individual®

-
23 Asigo 308 da Lei Complesnentar do Estado do Acre i” 47, de 2211 1994

24 Antige 1" do Regulamento & 111 Curso de Pregarsgdo ao igresso na Magistra-

R, coun D lo et 3 de mato de 1997 ¢ dimngdo do B meses, Gazsmdo eapresd
mengio wo atigo 93, mwiso IV da Comtituigio da Repdilica e artige 78, § 1%
da Lei Onghmca da Magisaraturs Nacioaal,

25 Antigo ¥, parignfoe 1* e 2°. do Regulamento do 111 Curso de Prepanugho 20

 Ingresso na Magiratun. eliboeado peio Desembongador JERSEY PACHECO
NUNES, Dirctar da Eseoia Supenor da Magisiriurs do ACRE ¢ pelis Supervisora
Daditica Dra. MARIA CEZARINETE DE SOUZA AUGUSTO ANGELIM
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Juiz Substituto com vistas a0 processo avaliatorio, por
ocasido do vitaliciamento.

A proposta € acompanhada de sinteses quanto j
estrutura dos cursos mantidos pelas demais unidades
federadas citadas, Além das disciplinas juridicas. alvitra.
se inclusio de Psicologia Forense, Orgamzaciio Judicidria,
Administragio do Farum ¢ do Foro, Informatica Juridica,
Deontologia Forense, Portugués Instrumental e Técnica
de Redagio de Sentenga.

O curso de preparagiio ndo € condiglio para ingresso
4 Magistratura, mas para a investidura no cargo. Assim,
dentre os requsitos para a investidura no cargo de juiz no
Estado do Ceard, consta a apresentagiio de documento
comprobatério de curso oficial de preparacdo para a
magistratura, ministrado pela Escola da Magistratura do
Estado do Ceard - ESMEC.

Rondinia

A Escola da Magistratura do Estado de Ronddonia -
EMERON® , mantida pelo Tribunal de Justiga, tem. dentre
seus objetivos, preparar, doutrindria e tecnicamente, 0s
candidatos a concursos de ingresso na magistratura®' .

O Regulamento do Curso de Preparagio de 1997
sublinha o objetivo de “preparar, doutrindria e tecnica-
mente, os profissionais do Direito interessados pelo
ingresso na Carreira da Magistratura e capacitar o future
Magistrado, pelo exercicio de raciocinto juridico, @
apreender e valorizar o fato e a inserir, no plano do
Direito, as solugoes exigidas pela problemdtica content-
pordnea™® . Incluiu Direito Agririo e Deontologia do
Magistrado, esta sem avaliagdo em suas dreas de ensino.

20 A EMERON fon fsstituids pelo Tribunal de Justiga e RondOnia por Resolog
o® |1, de 2005, 1980, prevista no artigo 134 da Lei Complements 4. d¢
3.11.1993, teve seu estatsto oficializado pela Resolegio 1896, de 18101996

21 Amigo 2%, meiio U, ¢ smigo 3%, dsciso 1L do Essaneo oficishizedo pela Resolu:
sdo 1896,

22 Regulamento de 1997 do Curse de Proparagio pam o concurso & ingressd #8
carrelrn da Magistroturs, de 3 de fevereir de 1997, firmado pelo Desembuspaot
DIMAS RIBEIRO DA FONSECA, Diretor da EMERON,
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A conclusdo do curso habilitard o aluno a obter um
\cemﬁcado que. a teor do disposto no artigo 78, § 1°, da
LOMAN, constituira titulo em concurso de ingresso.,

i A Escola Superior da Magistratura, érgio de apoio
p Tribunal de Ju»lu,a' do Acre mantém um curso de

eparagdo para mgresso ni Magxstramrn. com duragiio

icamente 0s m(crcs\adus purn ingresso na carreira da
Aagistratura, aprimorando-thes os conhecimentos prati-
008 ¢ 0 raciocinio juridico e a fornecer titulo de habilita-
“glo para inscri¢io em concurso™

' O desenvolvimento do curso se faz em trés moédulos
“mais semindrios juridicos, Nos dois primeiros médulos

3 i6dulo, portugués instrumental para magistrados,
néutica. linguagem forense ¢ Deontologia do Ma-
o, Os Semindrios Juridicos versardo sobre Juizados

' Direito da Infncia ¢ da Adolescéncia,
As aulas visardo ao desenvolvimento do tirocinio
idico e do conhecimento prético da atividade jurisdi-

vimento de atividades tednco-priticas através de au-
5 Das quais se estimule o concurso intelectual do aluno,

23 Anigo 308 da Lei Complementar do Estado do Acre o 47, de 22.11,1994,

4 Artigo 1* do Regulamensa do FIT Cano de Preperngdo oo ingreso na Magistra-
Clure, com ik em 3 de maio de 1997 ¢ duragso de 8 mevey, lazendo expressa
Mmengln wo urtigo 9L inciso IV da Commtitinghio do Repdblaca e arugo 78, § 1%,
~da Lei Orgnica da \h-gmm Nociomal.

85 Antigo 9. paragrafos 1% ¢ 2% do Regulamento do 1] Cano de Preparagio oo
Ingresso e Magistritura, clanarado pelo Desombarpados JERSEY PACHECD
INUNES, Uhiretor i Fxcola Seperar da Magsranis 8o ACRE ¢ pela

Diditica Dra. MARIA CEZARINETE DE SOUZA AUGUSTO ANGELIM
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Outros Estados

As demais unidades federadas ainda ndo implemen.
taram umcurso de preparagao oficial, como requisito de
Ingresso 3 carreira. Era essa a intengdo do Rio de Janeiry,
Também se acenou com a implantagdo no Ceard, que
voltou atrds diante do insucesso paulista. A Escola
Superior da Magistratura do Estado de Alagoas estd a
estudar o regulamento dos Cursos de Preparagio a carreira
de magistrados™.

E importante lembrar que a manutengiio de cursog
de preparagdo competindo com os denominados
cursinhos e deles nada diferindo, niio atende & intengdo
do constituinte brasileiro. Certamente inspirado pela
necessidade de se proceder a mais acurada pesquisa
seletiva de pessoal para exercer a jurisdigio, quis tornar a
preparagdo obtida em curso oficial, um requisito
essencial para ingressar na Magistratura. Ou seja. j4 nio
t?:sta a formagio continua, transmitida em pleno exercicio
funcional. A preparagio do juiz € académico-profissio-
nalizante e se fard por forma tradicional: um curso
especializado.

3. 0 que pode vir a ser feito?

Adentra-se, finalmente, no tema do painel. Como
implementar a intengdo constituinte da alinea “¢” do inciso
IT e do inciso IV, ambos do artigo 93 da Constituigio da
Repiiblica?

A primeira preocupagdo deve ser com o curso de
preparagdo. Nio se pode mais correr o risco de recrutar,
para a Magistratura, 0 ndo vocacionado. O Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Diretor da
Escola Nacional da Magistratura, vem pregando a

——

26 £ ainformagso raasmitics poe fac-simide pedo Prof, CARLOS BARROS MERO,
Coordenador de Cursos da ESMAL - Excola Superior da Magstratura do Esta-
do e Alapoas
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necessidade de se priorizar apreparagdo, para se alcangar
melhor selecdo. Depois de salientar a importancia do
planejamento com especial relevo conferido ao elemento
humano, asscvera: “Se isso ocorre no plano das adminis-
tracoes piibiica e privada, com maior razdo € de ser
observada em relagdo ao juiz, para cuja misso, delicada,

dificil, drdua e complexa, se exige uma série de atributos
especiais, ndo se podendo admitir a sujei¢ao dos
mteresses individuais, coletivas e sociais, cada vez mais
yofisticados ¢ exigentes, a profissionais ndo raras vezes
sem a qualificagdo vocacional que o cargo exige,

recrutados empiricamenie por meio de concursos
banalizados pelo método da multipla escolha ¢ pelo
simples critério do conhecimento cientifico ™ . A Cons-
tituigic cidadd chega ao seu décimo ano de vigéncia. Ja
passou até, 0 momento de se extrair dela conseqtiéncias
goncretas que s6 tornardo o Judicidrio mais eficiente, apto
‘@ vencer desafios, efetivamente prestador de servigos e
respeitado.

‘ Os Tribunais precisam assumir que suas escolas ndo
‘constituem departamentos desprovidos de importincia,
‘mas devem ser usinas de criagdo da doutrina e da praxis
‘de uma nova Justia. E a escola a'sede ideal para a reali-
‘2aglo do concurso de ingresso, apés o curso oficial de
preparacio dos candidatos, por mais recalcitrantes sejam
a8 vozes ultrapassadas dos adeptos do velho concurso.

- A Escola é parte integrante do Judicidrio. As Co-
 missoes eleitas periddica e transitoriamente niio podem
impregnar-se de uma cultura da selegdo do juiz, fruto de
‘amadurecimento de reiterada ¢ aprofundada reflexdo.
Os cursos oficiais se destinam a detectar vocagoes,
€ ndo a ministrar conhecimentos. Por isso mesmo, nio

3} Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, “A formagio ¢ 0 aperichcon-
mento do magistrado contemperiinee”, exposigio apresentada om L8 1997,
o XTIV Semindrio Rome-Brasila, snds no peeto.
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competem com os intimeros cursinhos em funcionamen-
to. Estes continuardo a existir, nada obstante a imple-
mentagdo do curso oficial de preparagio ‘a carreira. Cur-
so de convivio e propiciador de auto-conhecimento, mas
também de apreensdo, de parte dos juizes mais experientes,
dos atributos humanos dos possiveis futuros colegas.

E a vocagdo, o interesse pela instituicdo, a forma-
¢do humanistica — humildade, sensibilidade, equilfbrio,
tolerincia, conhecimento de vida e solidariedade para com
os semelhantes — que devem prevalecer na avaliagio do
candidato, Um pouco de bom senso, um pouco de tolerédn-
cia, muito de humildade ¢ bom humor e o ser humano teri
0 essencial para se transformar num juiz bem sucedido.

A justica Estadual comum ainda ndo cumpriu inte-
gralmente a dicgdio constitucional a respeito da educagan
de juizes em nenhum Estado da Federagiio. Nem o fez a
Justiga Federal, seja comum ou especializada. E, no entan-
to, o constituinte foi tho explicito ao acenar com a necessi-
dade de uma preparagdo, para que a selegio se faga de
maneira mais racional.

Cuidaram as Escolas da Magistratura, de maneira
preferencial, do aperfeicoamento. E obtiveram inegivel
sucesso. Impde-se um novo desafio. O &xito obtido na re-
alizagdo dos cursos aprimoradores pode auxiliar na formu-
lagdo de uma estratégia de implementag¢do eficiente da pre-
paracdio. Cada Tribunal, cada Escola, cada Estado mem-
bro, precisard meditar sobre a filosofia dessa preparaciio.
Pois de nada valerd estruturé-la de maneira anéloga a dos
cursinhos preparat6rios. Estes treinam indistintamente 0
candidato a emprego na profissio juridica. E algo diverso
0 de que o Judicidrio brasileiro estd a necessitar.

E mesmo o aperfeigoamento admitird saltos
qualitativos. A realidade da formagdo continua do juiz
mais abrangente do que a realizagio de semindrios.
simpdsios, debates, ciclos, jornadas ¢ encontros, Estes s30

—
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importantes. Mas um universo novo descortina-se em
termos de educagio.
Ainda agora, o Ministro SALVIO DE FIGUEI-

REDO TEIXEIRA estd empenhado na implementagio da
pos-graduagdo virual, via Interner™ , possibilitando ao

Jjuiz brasileiro acesso a fontes inesperadas de conhe-

cimento.
O juiz néio possui condigdes de se submeter &
escolaridade convencional, freqientando aulas na sede

‘da Universidade, participando de semindrios, principal-

mente quando situado em comarca distante. O Juiz

CARLOS FERNANDO MATHIAS DE SOUZA, espe-

cialista em educagio, elaborou consistente trabalho onde
procedeu i andlise da viabilidade de adogiio desse

‘esquema de educagdo a distdncia, hoje acolhido pelanova
Lei brasileira de Diretrizes e Bases. Distinguindo entre

educacido aberta e ensine 4 distancia, preleciona
MATHIAS: “...a educagdo aberta aparece como alterna-
tiva de solugdo, permitindo o livre acesso aos servi¢os

-educacionais, vencendo os preconceitos, a seletividade e

‘aré mesmo o elitismo tdo perniciosos a desejavel
distribui¢do justa dos chamados bens culturais, ensejando

‘a volta a escola (dentro da linha de educagdo perma-
‘nente), de pessoas que por sua ocupagdo jd ndo tenham
“tempo disponivel em hordrios ditos normais, para se

dedicarem ao aprendizado. Observe-se, agora, que a

‘educagdo aberta ¢ & distdncia pressupoem tecnologias

‘modernas, novas estratégias de ensino-aprendizagem ¢

- combinagdo de multi-meios"™ .

28 Intemet é um conjumo de redes de computadores isferligadas pelo mundo in-
Iﬁuqmt&naucmnmwdewmomemw.amqu:
o8 uwadeios 2 cla ¢ doo podem usufruir do servigos de informagio de ol
cance mundial

" 20 CARLOS FERNANDO MATHIAS DE SOUZA. “O que ¢ 4 educagdo abera ¢

ensino i disthncia”, elaborado para u ESCOLA NACIONAL DA MAGISTRA-
TURA, em outsbro de 1997.
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A possibilidade de um curso em espaco virtual de
logo significa multiplicagfio dos efeitos da aprendiza-
gem.Acesso de todos A cultura académica e profissiona-
lizante. Economia de tempo ¢ de recursos. Essa via tem
todas as condigoes de estar disponivel em breve., revoluci-
onando os conceitos de pos-graduagdo para magistrados.

Nada impede que a navegagio pelas infovias torne
mais efetiva a comunicagdo entre as diversas escolas, de
maneira que todas tomem conhecimento, em tempo real,
dos trabalhos desenvolvidos pelas demais.

Em sintese, hd um campo largo @ se descortinar
dentre as potencialidades do aperfeicoamento de juizes,
Em relagiio a essa tarefa das Escolas, j& dizia RUIZ
PEREZ: “Outros propésitos devem alentar também estes
centros. Hao de constituir-se em institutos permanentes
de formagdo mais avangada para os juizes que jd exercem
sua profissdo. Deverdo organizd-los em grupos de
trabalho, propiciande o labor de investigagd@o em
disciplinas juridicas e sociais, mantendo viva a inquietude
de perfeicdo e afd de estudo dos profissionais. Os contatos
e intercimbios que devem manter-se de maneira
continuada com outros centros similares do estrangeiro,
facilitardo este labor e contribuirdo decisivamente
elevagao do nivel cultural e técnico de fuizes ¢
magistrados™ .

Sem que se abandone, muito ao contririo. o
experiéncia do aperfeicoamento, 4 tdnica hé de, agora,
voltar-se & preparagdo. Esta é que construird o futuro

10 JOAQUIN S, RUIZ PEREZ. “Jwes v Sciednd ™ Editorind Temis S/A, Bogots-
Calimbia, 1987, p. 45. Quanto aos convinios imemacionais, enfalize-se o 1vasgo
conferido & drea peto Minisiro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. gee 10
celeboou comvénios coe 3 Escala Noconal da Magistrutura da Frangs, como
Centro de Estudos Jedacidrios de Poriugal, com & Academis de Diecin Europod
de Trer, aa Alemanka o coes o Coniro de Estudos mantido pedo Conseliho Supe
rior da Magistrtura Malians eon Frascati, [l Visias experiéncas miemasto-
mals bem sucedidas j& se incluem dentre as congquisiss da Escols Nacional da
Magistranera.

—
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pagistrado, que na visdo desse notdvel pensador ¢
‘educador que € o Conselheiro ARMANDO LEANDRO,
“ye deseja atento e rigoroso nas suas percepgies,
lente e tolerante nas suas apreciagdes, profundo na
gumentagdo € na motivagdo das decisdes, criativo ¢
responsdvel na solugdo de cada caso concreio” ',
(e, Eamponsablhdadedecadaumdenosque estd
“sendo chamada a atuar na definigdo de rumos da educagio
judicial no Brasil. neste momento em que a Histéria e a
mumdade cobram, e com prazo marcado e prestes a
vencer, um repensar dos sistemas ¢ administragio de
L”J;'n." ICa
~ Atente-se aque onotdvel CARNELUTTI jé afirma-
": a: “O juiz € a figura central do direito, Um ordenamento
'~ uridico se pode pensar sem leis, mas néo sem juizes' .
Niio acordar para isso, e ndo tirar as conseqiiéncias
‘3 nevitdveis — uma real preocupagiio e maior empenho na
implementagdo de fGrmulas para renovar a selegio,

:,~ ediante a preparacio prévia do candidato a juiz - pode
a0 Judicidrio Brasileiro a sua natureza de poder de
Estado.

~ Pois nidio hi maneira mais fdcil de se debilitar uma
Instituigio, do que mind-la aos poucos, mediante métodos
arcaicos ¢ ineficientes de renovagdo de seus quadros
humanos.
4. Conclusdes

~ A Constituigio do Brasil reservou tratamento de
relevo ao (ema educagiio de juizes ¢ previu a Escola da
Magistratura como o locus ideal para a formacdio inte-

AIM.ANDO GOMES LEANDRDO, “Formagho de Magisuados em Portugal”,

l’r SP, 115328,
RMCO CARNELUTTI, apud HECTOR FIX ZAMUDIO, “Sefeccidm y
mombramients de jueces™() “Towards a Justice with a hwwar fare”, Klewer,

978, p. 434
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gral dos magistrados, incluindo sua preparagio, sempre
anterior a0 concurso, a formacdio inicial, destinads
habilitd-lo ao exercicio da jurisdigio e a formagio per-
n_:ann:inte. preordenada a aprimond-lo no desempenho fun-
cional,

'Aoqualiﬁcarde oficial o curso de preparagio 4
carreira, pretendeu o constituinte cometé-lo diretamente a0
Poder Judicidrio, sem possibilidade de delegagio. Ja oaper-
feicoamento pode ser objeto de curso reconhecido, esii-
mulad'a a parceria entre os Tribunais e a Universidade.
f‘\ssocmcbes de Classe, demais instituigdes e organismos
interessados na formagdio académica ¢ profissionalizante.

Enquanto as Escolas da Magistratura demonstraram
singular desenvoltura na implementagio do aperfeicoa-
mento, as iniciativas direcionadas 4 preparacio ainda se
mostram timidas e estdo a reclamar efetividade maior no
atendimento da intengio constitucional,

A preparagio do juiz nio se confunde com o treino
do candidato para vencer o obstéculo das provas, centrando-
se na acun'lulagao de informagdes € na memorizagio de
doutrina ¢ jurisprudéncia. Preparar alguém para julgar é
prové-lo de responsabilidade ética e de consciéncia
institucional, mediante lapidagio de atributos que a sele-
¢d0 empinca dos concursos néio consegue detectar.

; O curso de preparaciio i carreira nio pode ser su-
plfuyo da formagdo académica a cargo da Faculdade de
Dlmtq. nem alimentar a pretensio de rever, no lapso tem-
poral limitado a que ele se reserva, todo o contetido das
maténas juridicas ministradas durante o bacharelado.

Enquanto néo se apreender adequadamente a filoso-
ﬁa dapreparagiio i carreira, os cursos a cla preordenados.
ainda que oficiais, nio se distinguirio dos preparatorios 4
concursos para toda e qualquer profissdo do Direito,
desvinculados de maior preocupagio com os aspectos éti-
¢os ¢ institucionais da Magistratura.
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E tendéncia universal do Judicidrio a profissio-

izagio do juiz, mediante sistema eficiente de preparagio
de seus quadros. Somente a formagdo integral do magis-
trado, iniciando-se previamente ao ingresso e continuando
por toda a carreira, o qualificard a vencer os desafios postos
pela globalizagdo e pela redefinigio dos papéis tradicio-
‘palmente confiados ao Estado. dentre os quais o de realizar
a Justica.
Se o Judicidrio ndo implementar em plenitude o
avangado texto constitucional de 1988 em relagdo a
‘educaciio de juizes, corre o risco de flagrante retrocesso.
'E este ndo ¢ remoto, & considerar o teor do substitutivo &
'Emenda Constitucional 96, de 1992, quanto & Reforma da
Justica Brasileira,
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1. Principio da Igualdade conjugal. 2. Ravogagdo das
normas infraconstitucionals assmétricas, 3. Trajetdria da
igualdade conjugal no direito brasileiro. «4. Direitos @
deveres comuns dos conjuges. 5. Dever do fidelidade.
Dever de respeito. 6. Dever de vida em comum, no
domicllio conjugal. 7 Daver de mitua assisténeia. 8.
Dover de sustento, guarda e educaciio dos filhos. 9.
Outros deveras comuns dos cdnjuges.

" Dois curtos preceitos da Constituigdo Brasileira de
1988 constituem o epflogo, 20 menos no campo jurfdico,
da longa e penosa trajetdria da emancipagio feminina e
da consegiiente superagéio da sociedade conjugal
patriarcal. Sio eles:

Art. 5% (..)
| — homens € mulheres sao iguals em direitos ¢
obrigagdes, nos termos desta Constituicdo;

Ar. 226.(...)
§ 5% Os direitos e deveres referentes & sociedade

conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
~ pela mulher.
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O primeiro seria suficiente, por sua generosy
abrangéncia. Entendeu o constituinte, no entanto, de
explicitar o principio da igualdade no capitulo destinado 3
familia, ante a expenéncia legislativa e a hermenéutica ju.
ridica tradicionais' , que entenderam com ele compativeis
a desigualdade e a inferioridade da mulher em face do ho-
mem, na sociedade conjugal. Sdo eles normas definidoras
de dircitos ¢ garantias fundamentais ¢, portanto, dotadas
de aplicagio imediata (§ 1° do mesmo artigo 5°).

O dircito de familia sempre repercutiv a estratificaciin
historica da desigualdade. Desigualdade entre filhos ¢, prin-
cipalmente, entre os conjuges. E impressionante, para um
olhar retrospectivo, como preconceitos arraigados conver-
leram-se em regras de direito indiscutiveis. Mais impres-
sionante € haver ainda vozes que lastimam a evolughio dos
tempos, augurando o fim da familia, ou da tinica entidade
familiar que concebem: patriarcal, hierarquizada e desi-
gual, que vive em fungio do chefe masculino,

Ao contrério da igualdade formal nas relages soci-
ais e econdmicas, conquistada pelo liberalismo, na vira-
gem do século XVIII para o século XIX, no mundo oci-
dental, a desigualdade familiar permaneceu intocada. em
uma fase que pode ser considerada pré-iluminista; era »
liberdade de ter mas ndo a liberdade de ser. E assim per-
maneceu até recentemente’ . Lembre-se que, no Brasil, o
Estatuto da Mulher Casada apenas veio a lume no ano de

1 Os isiérpretes conservadores sempre antepuseraom obstécules 20 peincipio coss-
iucional da ygualdade, como a hisdria no-lo demonstra, fazendo-o seMprc
dependente de norma lafraccnstrocionsl regulamentadora, no evidenie miild
de prolongar a vigincis da ordem jurklica amernior. Teixsira de Preitas, na merne
dugio & Consolidapdo das Lels Civis. Rio de Janeiro, Garmier, 1896, p, XXXIIL
wiribui a visgo rerrograda b “Torgs do hibito”, ¢ d& exemplo dos que afges cOmo
hoge assim peocedem: “Para cossar o odiosa diferesgs nos direitos de sucess®
hereditiria eotre filbos de homem nobee & pello. niio hastoy que & Constiten
[referz-se | Coastituigiio do Impéric] abolisse os peivikgios, ¢ proclamass 2
igualdade perite o Jo (ArL 179 8§ 13 e 161 fol necessinio, que sobreviessc 3
disposiciio exprossa do An. 1° do Decr. a. 463 de 2 do Sctermiben do 1347

2 O precomcento € bem retratado ma gina alemi que destinarn & mulber o reind
dos trés K (Kikche. Kimder, Kircher: cozinha, filhos ¢ igreja. Tudo o mais <5
snbuido a0 governo 40 homem
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1962, quase duzentos anos apos a revolugdo liberal; so-
mente a partir dele, a mulher casada deixou de ser conside-
rada civilmente incapaz. Residuos de desigualdade persis-
tiram neste Estatuto, apenas superados integralmente com

a Constituigho de 1988, em especial o artigo 226, § 5° “o

mais devastador dispositivo constitucional. a revolucionar
o direito de famflia pétrio™.

Apds séculos de tratamento assimétrico, o direito
evoluiu, mas muito hd de se percorrer para que se converta
em pritica social constante, consolidando a comunhio de
vida, de amor ¢ de afeto, no plano daigualdade, da liberdade
¢ da responsabilidade reciprocos®, que preside o
relacionamento conjugal em nossa sociedade hodierna,

A materializagéio da igualdade de direitos e

obrigagdes entre homem e mulher, nas relagdes conjugais

e de unido estavel, acompanhou a evolugio do principio
da igualdade no dmbito dos direitos fundamentais,
incorporados is Constituigoes dos Estados democriticos

‘contemporéneos. O principio apresenta duas dimensdces:

a) igualdade de todos perante alei, a saber, acldssica
liberdade formal, que afastou os privilégios
medievais dos estamentos e dos locais sécio-
juridicos (corporagdes de oficio ou guildas), e
dotou todos os homens de dircitos subjetivos
iguais, ou seja, aqueles que a lei considera iguais,

b) igualdade de todos na lei, amplificando o alcance,
para vedar a discriminagiio na prépria lei, como
por exemplo a diferenciagiio entre direitos e
deveres de homem e mulher, na sociedade
conjugal.

3 ©f. Silvio Rodrigues, Breve histdrico sobee o direito de familia sos dltiesos 10
s, Revisie da Foosldade de Direito da /SP, v. 83, 1993, p, 246

4 Cf. Paulo Lsz Neno Lbobo, A das relagdes de famiba, n ©
Direiso de Famitia ¢ o Comstituigdo e 1988, Sto Paulo, Sarbw, 1989
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Nesta dupla dimensio, o principio da igualdade nao
apenas se revela como diretiva essencial da aplicagiio do
direito mas igualmente da produgio do direito. O aplicador
ndo pode interpretar a lei de modo a gerar desigualdades
entre 0s potenciais litulares dos direitos por ela assegu-
rados, A lei ndo pode criar direitos desiguais para os
titulares, segundo distingdes que a Constituigiio (artigos
3% IV e 5" caput ) veda, a saber, em virtude do sexo, da
crenga, da origem, da raga, da cor,

A segunda dimensio ¢ muito impornante, em face
das normas infraconstitucionais, especialmente as do
Cadigo Civil, que foram editadas antes da Constituigio
atual, estabelecendo direitos ¢ deveres distintos para os
cOnjuges.

2. A Revogagéo das Normas Infraconstitucionais
Assimétricas

Apds algumas vacilagdes iniciais, prevaleceu no
Supremo Tribunal Federal a tese, a nosso ver acertada,
da revogagdo das normas infraconstitucionais anteriores
que scjam incompativeis com as normas ¢ principios da
Constituigio, quando ela entrou em vigor® .

Os dois preceitos da Constituigdo que impdem a
igualdade entre homem ¢ mulher e entre os conjuges sio
auto-gxecutdveis e bastantes em si. Todas normas que
instituiram direitos e deveres diferenciados entre os
conjuges restaram revogados integralmente. Apenas deste
modo, o intérprete nio invade o campo préprio do
legislador, evitando expandir direitos antes atribuidos
apenas ao marido ou @ mulher,

5 Desde s Adin 1" 2. rel. M. Pralo Beossard. de 06.02.92, gredominou i tese o
aka haver inconstituciomabidade formal supervemente, Enguanio § imcons
tiucicoslidade material. fineou-se 3 orientagdo de que u antinomin da socms
antiga com a Constitugdo superveniente resalve-se na men revogacio ds pri-
mexn, & cujn declaragio nlo s peests o spko duretn, emboes Caiha recusso exin-
oqnﬂmum € o recuno especial (ese lhmo senbdo, v, R Egp. o* 68,4140 &
STh

364 « Rev. du Ecovipe < Recife ~ V. 2 W 6 - 361-350 - owridez. 1997

Pawlo Luiz Netto Lobo

Em face do principio da igualdade entre os cOnjuges,
_gue ndo admite qualquer limitagio legal, € inadequada a
int rpretagio conforme & Constituigdo, porque este
principio de hermenéutica constitucional deriva da
*presungio de constitucionalidade da lei. Ante a orientagao
qu prevaleceu no STF, nio se trata de juizo de
constitucionalidade mas de revogagio das normas
infraconstitucionais anteriores, 0 que afasta a sobrevi-
yéncia ou aproveitamento de qualquer de seus efeitos.

' Assim, foram revogados pela Constituigio, entre
putros, s artigos 233 a 254 do Cddigo Civil, que tratavam
‘dos direitos e deveres do marido e da mulher, exceto o
artigo 235 (combinado com o artigo 242, 1 °, ¢ com os
“artigos que tratem do suprimento judicial do consenti-
mento do outro cOnjuge) porque comum a ambos. A
pgagio €, portanto, de quase todo o Titulo 11 (Dos
feitos Juridicos do Casamento) do Livro de Dircito de
* milia do C6digo Civil, tendo sido extintos os seguintes
poderes ¢ deveres: 4 legitimagdo da familia pelo casa-
‘mento, porque também sdo legitimas a unido estivel e a
‘entidade familiar uniparental; chefia da sociedade
conjugal, pelo marido; representagdo legal da familia, pelo
‘marido; a administragdo, pelo marido, dos bens comuns
¢ particulares da mulher; a fixagdo marital do domicflio
conjugal; a responsabilidade exclusiva do marido, como
‘provedor da familia: o sequestro dos rendimentos
particulares da mulher que abandona sem justo motivo a
:ita:;ao conjugel; para a mulher, a condigiio de
colaboradora ou auxiliar do marido; a distribuigdo legal
de tarefas para a mulher, como a dire¢do material e moral
da familia, que passou a ser encargo de ambos 0s cOnjuges;
B Mesen s que cetendem que nko houve clara evogagdo dos icisos 1, 11 ¢ 1V
B i o camgito e o 1 C. P Rekit & O

,Jh. Isonomia entre o5 Sexor no Sitema Juridico Nacional, Slo Paulo, Re-
* vista dos Tribunais, 1991, p. 74
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a proibi¢do 4 mulher de poderes especificos de alienagio
de direitos reais, que ndo sejam comuns aos do marnido; g
proibigdio & mulher de contrair obrigaghes que importem
alheagfio de bens do casal; a necessidade de autorizagio
do marido para pratica de certos atos juridicos, passando
a prevalecer a necessidade de consentimento, quando este
também for exigivel para ele; a presunglio de autorizagio
do marido para atos de administragdo doméstica; a
existéncia de bens reservados: a administragdo supletivy
da familia, pela mulher, no caso de auséncia, prisdo ou
interdi¢ao do marido.

3. Trajetéria da igualdade conjugal no Direito
Brasileiro

A legislacdo brasileira, desde o periodo colonial, ¢
o retrato fiel da desigualdade de direitos dos conjuges,
correspondendo as concepgoes dominantes, até 1988 A
lenta trajetéria da emancipagio da mulher, acompanhando
o declinio do patriarcalismo familiar, pode ser demarcadu
nos seguintes diplomas legais:

I ~ Ordenagbes Filipinas. Vigoraram no Brasil
de 1603 a 1916, com modificagdes. A mulher
necessitava de permanente tutela, porque tinhi
“fraqueza de entendimento” (Livro 4, Titulo 61,
§ 9 e Titulo 107). O marido podia castigar (Livro
V., Titulos 36 e 95) sua companheira; ou matar &
mulher, acusada de adultério (Livro 5, Titulo 38).
mas idéntico poder nao se atribuia a cla contra
ele; bastava apenas a fama puablica, ndo sendo
preciso “prova austera” (Livro 5, Titulo 28. §
6). O Cédigo Criminal do Império (art. 252)
atenuou esta violéncia, permitindo apenas @
acusagdo ao juizo criminal. No periodo de
vigéncia das Ordenaghes, os juristas entendiam

A
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que o marido e a mulher se reputavam a mesma
pessoa para efeitos juridicos’. Ao fundir-se na
pessoa do marido, a mulher despersonalizava-
se. Em contrapartida, o marido niio podia litigar
em juizo sobre bens de raiz sem outorga de sua
muther (Livro 3, Titulo 48); neste caso o interesse
protegido nio era o da mulher mas a da familia,
entendida como ente econdmico. Até mesmo o
iluminado Teixeira de Freitas, no Esbogo de
Cédigo Civil (1860-65), previu no artigo 1.306
que o marido poderia “requerer diligéncias
policidis necessdrias™ para fazer valer o poder
marital ¢ a obrigaciio da mulher de viver com
ele na mesma habitagio.

Il - Cédigo Civil. O Cddigo, liberal no plano
econdmico, era extremamente opressor da
mulher, no ambiente familiar. Sem os exageros
do perfodo colonial, considerava a mulher
relativamente incapaz — a0 lado dos filhos
paberes, dos prodigos e dos silvicolas — e sujeita
permanentemente ao poder marital, Niio podia a
mulher, sem autorizagdo do marido, ser tutora
ou curadora, litigar em juizo civel ou comercial,
salvo em alguns casos previstos em lei, exercer
qualquer profissdo, contrair obrigagdes ou aceitar
mandato. Era companheira, mas auxiliar do
marido.

~ [1l- Estatuto da Mulher Casada. O advento da
. Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, repre-
sentou 0 marco inicial da superagio do poder

| —

T CF Valasco ¢ Mello Freire, cit. por Chndido Mendes de Almeida, Ausiliver Juri-

 dico ~ Apiwdice as Ordenagies do Reine, vol. 11, Listox: Fund. Calouste
Gulhenkian, 1985, fin-siwile da edigio de 1869, p. S69.

B Esbagy do Codigo Civil, Brasilza: Ministénio da Justica, 1983, vol. 1, p. 287

—
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marital na sociedade conjugal e do tratamento
legal assimétrico entre homem ¢ mulher. Foi
saudada como a lei da aboligdo da incapacidade
feminina. Com efeito, foram revogadas diversas
normas consagradoras da desigualdade, mas
restaram tragos atenuados do patriarcalismo,
como a chefia da sociedade conjugal ¢ o pétrio
poder, que o marido continuou a exercer “coma
colaboragio da mulher”; o direito do marido de
fixar o domicilio familiar, embora com a
possibilidade de a mulher recorrer a0 juiz; e, o
que € mais grave, a existéncia de direitos ¢
deveres diferenciados, em desfavor da mulher.

IV - Lei do Divércio. A Lei n® 6,515, de 26 de

dezembro de 1977 (em regulamentagio & Emenda
Constitucional n® 9/77), ao introduzir no Brasil o
divorcio, rompendo uma resisténcia secular do
conservantismo ¢ da influéncia religiosa,
propiciou aos conjuges, de modo igualitario,
oportunidade de finalizarem o casamento ¢ de
constituigao livre de nova familia. A Lei
promoveu outras alteragtes na legislacao civil, no
caminho da igualdade conjugal, transformando em
faculdade a obrigagio de a mulher acrescer aos
seus 0 sobrenome do marido. Manteve, contudo.
o modelo do Estatuto de proeminéncia do marido
na chefia da familia. A adig@o do nome €
emblemdtica, porque simboliza a tradicional
despersonalizacio da mulber. O direito liberou
mas o costume persiste, sem consciéncia de su
origem.

~ Estatuto da Crianca e do Adolescente. A Lei
n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (artigos 21 €
22), especifica o principio da igualdade definiti-
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vamente consagrado na Constituigio de 1988,
estabelecendo que o pdtrio poder serd exercido
“em igualdade de condigoes, pelo pai e pela mae”
e que o dever de sustento, guarda e educagio
dos filhos cabe igualmente a ambos.

4. Direitos e deveres comuns dos conjuges
z Os direitos e deveres particulares do marido ¢ da
- mulher, como acima demonstramos, foram revogados pela
Constituigio, porque incompativeis com o principio da
3 gualdade de direitos e obrigagdes dos conjuges.
Passaremos a tratar dos direitos ¢ deveres comuns, na
- perspectiva da sociedade conjugal igualitdria,
: O tratamento doutrindrio que se deu tradicio-
palmente ao tema, tinha como paradigma a familia
- patriarcal. o que torna desafiador sobre ele versar, ante a
familia nuclear, igualitiria, repersonalizada em lagos
fundamentais de afetividade e descolada de suas
centendrias fungdes bioldgicas, econdmicas, politicas ¢
religiosas, em suma, de ente germinal do Estado®, A
liberdade de constituir e desconstituir a sociedade conjugal
¢ & auséncia de um chefe impde ao direito o reconhe-
‘cimento da existéncia de afetividade como exclusivo
suporte do ente familiar e, consequentemente, da corres-
ponsabilidade dos que a integram.

ptincipio da liberdade, ncce«ariamcme coligado

- Tespeito ndo apenas a cnac;ao ou extingdo das soc;cdades
dnjugais, mas a sua permanente constitui¢io. Tendo a
familia se desligado de suas fungbes tradicionais, néio faz
sentido que ao Estado interesse regular deveres que afetam
profundamente a liberdade, a intimidade e a privacidade

’ Leli-sg a sintomdticn alsrmscio O nosso melhor jursia, no wculo XIX, Texesn
de Freitas, na introdugdo & Comolidagdo dax Leis Clvis, g, p, CL: “Como o
Estado ¢ woa reunio de (amsias (.07
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dos cOnjuges, ad instar do débito conjugal ou dy
fidelidade’ .

A interpretacio dos deveres dos conjuges, ainda
previstos na legislagio, consequentemente, deve levarem
conta esta substancial mudanga de fungdo da familia, nio
sendo adequados os modelos hermenéuticos, categorias
¢ conceitos construidos a partir do paradigma patriarcal,
Agora, a sociedade conjugal ndo € mais constituida de
um chefe ¢ companheira incapaz, colaboradora ou auxiliar,
mas de par simétrico e dire¢do compartilhada, com direitos
e deveres ahsolutamente iguais.

O Cddigo Civil (artigo 231) estabelece que sio
deveres de ambos 0s cOnjuges:

I - Fidelidade reciproca.

Il = Vida em comum no domicilio conjugal.
I - Mutua assisténcia.

IV~ Sustento, guarda ¢ educagio dos filhos.

O Projeto do Cadigo Civil n® 634/75 (n® 118/84 no
Senado Federal) inclui mais um item:

V — Respeito e consideragbes mituos.

O descumprimento de qualquer um (ou de mais de
um) acarreta quase sempre uma dnica conseqii€éncia no
ambito civil, no plano pessoal, caso ndo haja o perdao do
prejudicado: a dissolugiio da sociedade conjugal mediante
pedido de separagdio judicial (artigo 5° da Lei n® 6.515/
77). Esta sangiio indireta depende de ato privativo €
potestativo do cnjuge que tiver seu correspondente direito

10 A absclwta igualizagdo dos cdnjeges no govero da famila, transformads o8
célula de compasheinismo , acentus 3 desnecessidade de Ingeréncia do Estado
fa cconoeia intema dela e “abre para o casal ox mais ousados desafios pars ©
exerciio cooperativo da comugalidade”, of, Jaso Bapesta Vilella, Liverdiode ©
Fawilis, Belo Horizonte, Bd. da Faculdade de Direito &4 UFMG, 1080, 5 24

—
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siolado pelo outro, desde que configurados dois requisitos
DOS tos no preceito mencionado: gravidade da violagio ¢
nsuportabilidade da vida em comum. O segundo requisito
& de aferigdo dificil, porque de forte densidade subjetiva;
o ato que para um é suportdvel, para outro nio € 0 ato
ado pode ser considerado mais insuportdvel que atos
inuados. A gravidade da violagiio também depende
do sentimento, dos valores, do temperamento, do
equilibrio psicologico de quem a recebe. Todavia. o
principio da liberdade conjugal e familiar contenta-se com
o simples desaparecimento dos lagos de afetividade do
sasal (affectio), bastando que um assim o considere,
jesprezando-se a busca de culpa ou de culpado. Nio ha
mais interesse legitimo do Estado em impor a continui-
dade de uma relagio que as partes, ou uma das partes,
nao desejam. No plano material, cabe a pretensio a
alimentos, nas hipdteses dos deveres de sustento ¢
assisténcia.

5. Dever de fidelidade. Dever de respeito

A fidelidade reciproca sempre foi entendida como
mpedimento de relagbes sexuais com terceiros, Neste
sentido estrito (e. por certo, insustentivel na atualidade),
sempre se¢ manifestaram a doutrina e a junsprudéncia.
Raramente, esté ligado & consideraglio e aa respeito
Feciprocos.

A doutrina assinala tal significado tradicional, em
toda sua dureza'', que teve razio de ser enquanto o Estado
foi entendido como “reunifio de familias”; enquanto interes-

-
31 Para Caio Mario da Silva Percira (Instizulgdes de Direito Cinil. vol. Vv, Rio:
Forease. 1991), “"somente s caractenza pela pritica das relogles sexuis™. A
- doutrna chega mesmo 3 distinguir a copuss pesfeci, excluindo-se o coilo ves-
 tibudsr, onamstico, bomosseuad ¢ 3 fecundagio mtificial, 0 que bem dessonara
sua Fragilidade. Orlando Gonses, em Diveiro de Familia. Rio Forense, 1993, p.
126, refere-s: b infidelidade moral, quande hd agravo 3 boar &0 0UNO COmEEe.
edavin, & hipitese mals bdequada a0 dever de respeiio, camo adianie discomre-
remos
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sou, para a sociedade patriarcal, o controle sobre a mulher
¢ sua sexuvalidade; enquanto interessou o controle dg
patrimonio familiar unitdnio, assentado em rigido sistemy
de legitimidade e sucessio de filhos, expurgando-se o
legitimos. Todavia, seria compativel com os valores
atuais de liberdade ¢ igualdade na sociedade conjugal?

A pritica social tem demonstrado que este dever
serviu apenas para reprimir @ mulher, porque sempre
houve uma grande tolerdncia social com a “infidelidade”
masculina disseminada em todos os estratos da populagio
brasileira. Os valores hoje dominantes ndo reputam
importante para a manutengio da sociedade conjugal esta
forgada fidelidade, que faz do casamento ndo uma
comunhdo de afetos e de interesses maiores de compa-
nheirismo, mas de um instrumento de repressio sexual ¢
de odiosa represdlia de um contra 0 outro, quando o
relacionamento chegou ao fim.

A fidelidade, como controle da sexualidade, agride
a intimidade ¢ a privacidade das pessoas" . Afinal, qual o
interesse ruzodvel da sociedade (e do direito) em manter
esta aparéncia de valor? A familia ndo € mais — vencidas as
interferéncias religiosas no direito — um ente voltado
necessariamente a procriacio. em nossa sociedade
ocidental. Todos os filhos sdo legitimos e iguais em direitos,
pouco importando sua origem. O casal € livre para unir-se.
sem qualquer objetivo de procriagio. Tomam-se comuns

12 No diraso americano, u concepeio de privacudade como direito fundamental
no Ambeeo da familia, caloisou com 3 decisdo Griswald em 1963, da Supeem
Come, Nele, declani-se 0 Cassmentd Como U 8550050 o proswons um
modo de vida, nio O causk, wma harmonts de existéncn, mio fatos politco
s lesddade bilateral, ndo projotos comercials ou socials. S30 situagdes cobxt
s pelo dareito & privacadade. que nio admitem 3 interferéncia do Estndo ou &
lereeinos, Alé mesmo o aduliénio pode ser uma escolha privada protegida pebt
Comtimigho, Nesie sentido, aplicando a downina Griswold, decidin o Suproan
Cone de Pennsybvanin: o mulber casada “has the ngih 10 engage m voluntars.
nataral sexual relatsons wath a person of her choice™, considerandy
Inconstruconais less que coimenalizem o adulténo ou smpooham mulas pamt
vas, Cf. Harry D, Krause, Family Low. St Paul, West Publstung, 1980, p 2%
e IR
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_experiéncias de living apart together e de long distance
marriage’’ , que supdem & completa liberdade sexual dos
parceiros, que respondem apenas as proprias consciéncias,
_sem controle do corpo do outro,

' Por outro lado, a unido estavel foi algada A dignidade

A Lein®9.278, de 10 de maio de 1996, que a regulamentou
‘pdo incluiu entre os “direitos e deveres iguais dos
_gonviventes” a fidelidade, substituindo-a, acertadamente,
pelo respeito e consideragbes mituos. A Constituigio diz
‘gue a lei facilitard a conversdo da unido estivel em
casamento, mas a existéncia de um dever que sc apresenta
“pomo repressor ou controlador da sexualidade néo o torna
atrativo para aqueles que antes optaram por um modelo
mais livre. Ndo é por acaso que esteja havendo um
pronunciado declinio da escolha pelo casamento, no
‘Brasil. Segundo estatfsticas do IBGE, divulgadas no final
‘de 1995, houve uma diminuigdo do nimero de
casamentos oficiais equivalente a 38%, entre 1980 ¢ 1994.
“Em 1980, a faixa de nupcialidade era de 8 por 1.000; em
1994, caiu para 4,96 por 1.000.

A doutrina ¢ a jurisprudéncia vinham jd acenando
_com alguns temperamentos ao rigor deste ultrapassado
“dever conjugal, quando admitia que o perdio expresso
0u ticito climinava a infragéo ou 2 ocorréncia do crime
de aduliério, que representou a exasperagio do controle
estatal da sexualidade, pondo em mios do conjuge
“enganado o poder de provocar a punigio ou o direito de

a'*. Além do perddo, Pontes de Miranda' entende

13 Cf, Jodo Baptsta Vibela, As Novas Relagoes da Familia, Anais du XV Confe-
réwcia Nacional dv OAB, 15.1994, Fox do Igusgu, p. 44,

14 Comeradas por Rodrgo da Oucha Peseira. no artigo Assiw camivha @ fumilia
brasileirg, publicado no oemal Estade de Minas, em 06.03.1996.

15 Aflirma-se qoe na Franga duas pessoss detém 0 poder de grags: o Presidesse &1
Repiblica ¢ o mando engasado. Cf. Josete Grosiere, De 1'infideliné de ba fronme

 muwibe, Revue Trimestrieile de Deolt Civl, 89 (2) svr-juin, 1990, p. 230

16 Tratado de Direite Privado, 1ome VIIL Rio, Barsci, 1971, p. 110
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haver limitacdio do dever de fidelidade quando o chnjuge
concorre para que o outro o descumpra.

A tendéncia do direito € a substituigio do dever de
fidelidade pelo dever de respeito e considerag@o, mais
adequado aos valores atuais, como o fez a lei brasileira
da unido estdvel.

O dever de respeito é um dever especial de
abstengio em face dos direitos pessoais absolutos do
outro, como diz Antunes Varela' ., Respeito das liberdades
individuais ¢ dos direitos de personalidade do conjuge.

A comunhdo de vida, a célula de companheirismo,
ndo elimina a personalidade dos conjuges. O dever de
respeito abrange a integridade fisica e moral do outro
conjuge, preservando-se sua vida, saGde, honra e bom
nome. Mas niio € 36 um dever de abstengio, porque impde
a defesa positiva de valores integrados, e a sociedade
conjugal engendra uma honra soliddria, um bom nome
familiar, um patriménio moral comum. A agressdo a um
conjuge, nestes valores, também atinge o outro.

Os danos morais ¢ materiais (por exemplo, a doenga
de um provocada pela agresséo do outro a honra) devem
ser indenizados, segundo as regras comuns, além da
sanc¢do indireta da separacio judicial. Nao ha mais
imunidades especiais a disputas dentro da familia.

6. Dever de vida em comum, no domicilio
conjugal

Este dever, no Cédigo Civil, desdobra-se em:

I - Dever de viverem na habitagdo conjugal;
Il - Dever de manutencdo da familia.

Alguns autores denominam este dever de “coabi-
tagdo™”, mas o sentido que nele prevaleceu foi o de

17 Direito de Fomilia. Lisboa, Ed. Liv. Petrony, 1987, p. 345,

374 €« Rev. da Exmope « Recife — V.2 N6~ 361380 « outddes. (997

Paule Ltz Netro Lobo

relacionamento sexual durante a convivéncia no lar
comum, na expressdo eufemistica de debitum compugale,
hoje tao justamente repudiado.

Para a unido estavel (Lei n® 9.278/96, art. 2°),
inexiste tal dever de coabitagio, o que indica a tendéncia
de sua desnecessidade.

O direito tradicional ji admitia, em hipiteses
especificas, que a convivéncia na mesma habitagio
conjugal pudesse ser dispensada. O exercicio temporirio
ou permanente de fungdes, atividades ou empregos em
locais ou cidades diferentes, caracteriza a inexigibilidade.

O fim da chefia da sociedade conjugal e do poder
do mando para fixar o domicilio dos cOnjuges contri-
buiram para relativizar o sentido atval deste dever. Seu
efeito maior era a desobrigagdo do marido de sustentar a
mulher guando ela abandonasse a habitagao conjugal, sem
Justo motivo, conforme previa o artigo 234 do Codigo
Civil, na perspectiva da sociedade patriarcal ¢ da
dependéncia feminina.

A relativizagio do dever torma-se patente nos casos,
j& mencionados, de casamentos em que os conjuges
preferem viver em habitagdes distintas, porque descjam
preservar suas individualidades, privacidades e habitos
ou porque entendem que o cotidiano doméstico favorece
0s conflitos. Nestes casos, 0 sustento, a guarda e a
educagio dos filhos é dever que se impde a ambos,
cabendo a0 que se responsabilizar pela guarda permanente
deles o direito de receber do outro a contribuigio
necessaria para manutengio da familia.

A manutengdo da familia importa o dever comum
dos conjuges de concorrerem, na proporgiio de seus bens
¢ dos rendimentos do trabalho de cada um, qualgquer que
seju o regime patrimonial. Ndo hi regra fixa, salvo o
principio da proporcionalidade. segundo o que os conjuges
resolverem entre si, livremente. A falia de cumprimento
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deste dever leva inevitavelmente i insuportabilidade da
vida em comum e, consequentemente, 4 dissolugdo da
sociedade conjugal.

7. Dever de mutua assisténcia

A mitua assisténcia envolve aspectos morais e
materiais.

A assisténcia moral diz respeito as atengdes ¢
cuidados devotados & pessoa do outro conjuge, que
socialmente se espera daqueles que estio unidos por lagos
de afetividade e amizade em seu grau mais elevado. Estd
vinculado & natureza humana de apoio reciproco e de
solidariedade, nos momentos bons ¢ nos momentos
dificeis. E o conforto moral, o ombro amigo e o desvelo
na doenga, na tristeza e nas crises psicologicas ¢
espirituais. Também € o carinho, 0 apoio, 0 estimulo aos
sucessos na vida emocional e profissional, Certamente,
$30 estes os clementos mais fortes do relacionamento
conjugal ou amoroso, no seu cotidiano, cuja falta leva
progressivamente i separagdo, mais do que qualquer fato
isolado. A este dever, de caridter moral mais que juridico,
ndo corresponde qualquer sangio direta, salvo concretizar
a insuportabilidade da vida em comum, para fins de
separagdo judicial,

A assisténcia material, que alguns denominam dever
de socorro, diz respeito ao provimento dos meios
necessdrios para o sustento da familia, de acordo com 05
rendimentos ¢ as possibilidades econdmicas de cada
conjuge. A familia, como gualquer grupo social, é um
complexo de necessidades, envolvendo alimentagdo,
vestudrio, lazer, habitagdo. educagdio, saide. A lei néo
estabelece, nem seria possivel fazé-lo, quais os itens que
compdem as necessidades familiares que integram 4
manutengdio econdmica. Cabe aos cOnjuges defini-los c @
distribuigio dos encargos entre si. O descumprimento do
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dever de assisténcia material converte-o em dever de
alimentos, que pode ser exigido pelo outro cdnjuge, dentro
dos requisitos que sio préprios desta hipdtese, a saber,
aecessidade e disponibilidade.

8. Dever de sustento, guarda e educacao dos filhos

~ Este dever constitui a especificagio dos encargos
metidos aos conjuges, relativamente aos filhos comuns,
caso 0s haja. E dever mas também direito, uma vez que

gom os rendimentos dos pais, e ainda com sadde, esporte,
azer, cultura ¢ educagdo dos filhos.
A guarda é o direito-dever de convivéncia e
panutengio do filtho, sob vigilancia e amparo, com
)posicio a terceiros, inerente A condigdo de pai ou de mie,
que somente s¢ perde em circunstincias especiais € em
favor do menor. Como diz 0 Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente, artigo 33, a guarda obriga a prestagio da
assisténcia material, moral ¢ educacional A crianga ou
adolescente'.
A educagiio, no amplo sentido empregado pelo
Codigo Civil, inclui a cultura e as vinas dimensdes em
que cla se dd na progresssiva formagio do filho, enguanto
estiver sob a guarda dos pais. Prevé a Constituigao (artigo
205) que a educagio tem por fito o desenvolvimento pleno
la pessoa. seu preparo para a cidadania e sua qualificagio
dra o trabalho. Dd-se a educagio na familia, na
Ponvivéncia humana, nos espagos sociais e politicos e,

1B A pritica, disante dos avangos do dreilo ¢ em ofenss 90 piecipo da igualds-
8¢, demonstra que 10 € Taro O exame pelo iz da vida scausl da salher, como
eritério de boa mie, para defersr ou destitair a goarda s filhos. C1. Lukz Edsoa

Faachie, D Paternidade. Beks Horioeee, Del Rey, 1996, p. 110.
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sobretudo, na escola. A liberdade dos pais niio vai ao pontg
de introduzir valores que agridam a moral ¢ os bopg
costumes adotados na sociedade ou a inibi¢io dog
objetivos que a Constitui¢io estabelece.

O descumprimento deste dever, que obriga os
cOnjuges em face dos filhos, acarreta virias conse-
qiiéncias: condenagdo a pagamento de alimentos, substi-
tuigio da guarda ou até mesmo perda da autoridade

parental (dito pétrio poder').

9. Outros deveres comuns dos conjuges

O artigo 235 do Cédigo Civil diz que 0 marido nio
pode, sem consentimento da mulher, alienar ou gravar de
dnus reais bens iméveis ou alienar direitos reais, ser parte
em agdo judicial acerca destes bens e direitos, prestar
fianga ¢ fazer doagdo, salvo as de pequeno valor ou
remuneratorias, O artigo 242, 1, atribui 2 mulher idéntica
vedacdo, sendo estes deveres os tinicos que nio foram
revogados pela Constitui¢do, justamente porque sdo
reciprocos, compatibilizando-se com o principio da
igualdade conjugal. Alicnar € género do qual sdo espécies
a venda, a permuta e a doagdo. Onus reais sdo aqueles
que limitam a plenitude do domfnio, particularmente 0S
direitos reais de garantia. Também estdo incluidos na
indispensabilidade do consentimento a alienagio dos
direitos reais sobre coisas alheias, como as serviddes. 4
enfiteuse, 0 usufruto, 0 uso, a habitagdo. As promessas
de compra e venda de bens iméveis loteados impdem ©
consentimento (outorga) conjugal; contudo, € dispensada
na promessa relativa a imével nio loteado.

19 A legislagio framcess, desde 1970, scentadamente substituiu 2 antga expeess3
puissance paternelle. uwmumwcmmmtml“'
do par-manido por “meondade parcatal’, MAMM)M:MI%"
igualitiria ¢ & fangiio.dever por els exercida, que pouco tem a ver cam pode

=
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A denegagdo do consentimento, sem motivo justo,
nseja o suprimento judicial. O mero capricho ou a recusa
bitriiria ndio podem impedir a realizagdo do ato, cabendo
jlnz verificar 0s motivos de um ¢ de outro, sobretudo
e o resultado consulta os interesses comuns do casal.

A alienacdo onerosa ou a gravagao de Onus reais
relacionam-se apenas aos bens imoveis, Os bens moveis
;g pdem ser livremente gravados ou alienados, sem
_eonsentimento do outro cdnjuge, porque o direito ndo
ja ver obstada a livre circulagio destes bens. A regra
‘em si ji ndo se justifica, na atualidade, porque os bens
moveis ¢ os direitos a ele relativos superaram em
I incia econdmica os bens imdveis. Inobstante tal
flexibilidade, o resultado financeiro reverte-se em
beneficio comum dos conjuges, dividindo-se igualmente,
alvo se for destinado inteiramente & familia. E indébitaa
apropriagiao exclusiva do resultado financeiro pelo
pdnjuge que realizou o ato de alienagdo ou gravame,
‘7 erizando-se enriquecimento ilicito. Pode o outro
cOnjuge requerer judicialmente a sustagio do ato,
comprovando que néo € em beneficio de ambos.
A vedagio da doagdo isolada abrange tanto os bens
iméveis quanto os moveis. A liberalidade resulta na
reducdo patrimonial do casal sem contrapartida, como se
nos casos de alienagfio onerosa, merecendo que ambos
sonsintam, mesmo em se tratando de méveis.

A fianga € garantia pessoal em beneficio de outrem
compromete potencialmente o patriménio dos
juges. sendo justificavel que dependa do consenti-
:" ento de ambos, A fianga prestada sem consentimento
srmite sua anulagdo, até quatro anos apds a dissolugdo
soc:edade conjugal (artigo 178, § 9°, I, do Cédigo
il); faltando a anulagdio, nflo obriga os bens comuns
casal até sua meaglio. J4 se decidiu™ gue na hipdlese

1mpo

20 TREA* Regifo (LEXIST) E TRF 43/555).
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de simulagio, quando o fiador declara-se solteiro, a fiangy
deve ser considerada vélida, excluindo-se a meagio dg
outro conjuge. A mesma regra ndio se aplica uo aval, que
pode gerar responsabilidade patrimonial do casal, cabendo
a0 credor provar que a divida foi contrafda em beneficio
da familia®'. salvo nas hipéteses de presungio do
beneficio, como se dd quando o aval é prestado pelo séeio
em obrigagdes da sociedade de fins lucrativos que fagy
parte.

21 No STF, inverteu-sc a presuncdo Jurisprudencialmente estabelecida pars s di-
vidas contraidias pelo manido, e sy «5e, 00 0350 (0 aval, ado haver
benelicio pam a famidis \RTT S1/132 ¢ T4/1A2). No STI b vaailagdes, No R
Esp o" TI6LRS (RSTT VI41) decidiu-se que se exclul do bem penhoradd A
mweacto di wudher casade, 0o caso de divada contraida pelo mando, “se proval
que 2 mesma ndo vex e beneficio docasal™ 16 no R, Esp. o 1,930 (LEX ST
ETRF 12149) eeadeu-se sjue 0 dous da prova cabe a0 credor. porgoe i
respoasabilidade do outro conjnge ¢ a regra. No R Esp. n® 44.000.7-88 dect:
dinse que & respomsabilidade do sdco-gereste de sociednde poe quotis 1%
mnge & mescha da mulher, alastando-se & presungio do hemelicio famahia,
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0 PODER JUDICIARIO
E AS POLITICAS PUBLICAS °

Pretenc da Cidade do Rocife

- Com a primeira Constituigio Republicana de 1891,
‘adotamos o Presidencialismo, a tripartigio de Poderes e
- a Federagdo.

E seguimos a formula do sistema constitucional
norte-americano, onde embora autonomos e indepen-
‘dentes entre si 0s trés Poderes, um deles — o Judicidrio —
_detém a atribuigio do controle da constitucionalidade e
“da legalidade dos atos do Executivo e do Legislativo.

~ Afastamo-nos, assim, do modelo francés, no qual a
- separagdo dos Poderes ndo permite ao Judicidrio rever os
- atos dos demais Poderes,

b Sobretudo apos a Carta de 1946, copiosa doutrina ¢
iniimeros julgados tormaram consistente ¢ sistematizado
‘esse controle judicial dos atos administrativos e legis-
Nativos.

Vale registrar, até mesmo como homenagem, alguns
- nomes que consagraram brilhantemente a construgio
dessa doutrina; Pontes de Miranda, Carlos Maximiliano,
- Seabra Fagundes, Aliomar Balleiro ¢ a Jurisprudéncia do
'STF, onde pontificaram figuras invulgares como
- Orozimbo Nonato, Hannehman Guimardes ¢ Victor Nunes
Leal, além de muitos outros,

% Palesra proferids oo crcenamento 8o XY Coagresso Brasikaro de Magistra-
dos realizado so perfode de 26 a 29 de vutubeo de 1997, no Contro de Conven-
soes ~ Recife-PE.
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A vida efémera da Carta de 46 ¢ o longo periodo de
convivéncia das duas ordens institucionais, a dy
Constituigdo ¢ a dos Atos Institucionais, a partir de 1964,
inibiram o debate, a doutrina ¢ a jurisprudéncia nessa
matéria. Mas ja ficara bem delineada a missio constity-
cional do Judicifrio de controlar os atos dos demais
Poderes, natureza desse controle estritamente sobre
fundamento da constitucionalidade, legalidade e o
limites.

Essa, sem didvida, é & primeira premissa a ser
estabelecida no enfoque do tema em exame: o controle
da legalidade dos atos administrativos e legislativos pelo
Poder Judicidrio como principio constitucional incon-
testdvel.

Em seguida, cabe-nos indagar como fixar o conceito
do que sejam politicas publicas.

Nio ¢ ficil encontrar na doutrina uma definigiio de
politica piblica satisfatéria, porquanto os que tentaram
defini-la fizeram-no de forma ora demasiadamente
abstrata, ora de forma ndo abrangente.

Tomando por base algumas dessas defini¢hes, talvez
possamos dizer que:

“Politica Piblica ¢ um conjunto de diretrizes €
agoes governamentais, conscientemente adotadas,
para alcangar propdsitos e objetivos determinados
e relacionados ao interesse piblico”™.

Para Roberto Vaison, in “Canadian Journal of
Politics Science™, n® IV,

“Uma politica € piblica quando;

a) emana de um Governo legitimado ou de um
organismo definido como pablico;

b) quando afeta o pablico em geral ou no par-
ticular.”

—
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Assim, tomando-se por exemplo a Unido federal,
pode-se falar de politicas publicas no campo da saude, da
educagdo, da economia ou setorialmente de politicas
cambial ¢ monetdria.

E tantas outras, conforme o elenco das competéncias
‘constitucionalmente atribuidas & Unido, O mesmo vale
para cstados ¢ municipios.

As atengoes geralmente se concentram no decision-
makers, ou seja naquele ou naqueles que tomam as
decisoes. Dai a importancia dos chefes de estado ¢ de
governo, pelos poderes que detém e pela repercussio de
suas decisoes.

Mas ndo apenas o Executivo decide sobre as
politicas publicas.

O Poder Executivo ndo prescinde do Poder
Legislativo e, noutras hipdteses, do respaldo do Poder
Judicidrio. Casos significativos sio os do “Plano Collor”
‘¢ do “Plano Real”, ambos com profundas repercussdes
‘na economia do Pais ¢ no padrio de vida da populagio,
assim como dos processos recentes de privatizagio de
‘estatais federais. Ambos passaram pelo crivo do Poder
Legislativo ¢ do Poder Judicidrio,

No presidencialismo as responsabilidades do Presi-
dente sio unipessoais. Mas 0 processo que precede is
decisdes pode ser complexo.
~ Ted Sorense, que foi assessor direto do Presidente
John Kennedy, nos informa que em relagio as decisoes
do Governo norte-americano, ¢ mais importante ter-se o
apoio dos Sub-Secretdrios do que dos Secretdrios de
tado, “porque em 90% dos casos os Secretdrios
simplesmente adotam ou subscrevem os pareceres dos
Tespectivos Sub-Secretdrios: (In “Como se Tomam as
Decisdes na Casa Branca”).
~ Acreditamos que a razdo do honroso convite para
que fizéssemos esta palestra perante um auditéno tio
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qualificado visou muito mais a que todos pudessem
conhecer as experiéncias do polftico e do administrador,
que temos sido, do que a nossa opinido sobre conceitos ¢
doutrinas juridicas.

Por isso mesmo, vamos surpreendé-los afirmando
que no exercicio da fungiio de Governador do Estado, nos
anos 80, viamos o Poder Judicidrio como o Poder que a
qualquer momento poderia sustar ou anular os atos do
Executivo, em reconhecimento de direitos individuais
ameagados ou violados.

Mas, como Prefeito, diferentemente, vislumbramos
o Judicidrio como o Poder que tem condigdes de assegurar
ao Prefeito o exercicio pleno do seu mandato eletivo ¢ o
Municipio a autonomia que lhe ¢ constitucionalmente
assegurada.

A diferenca € substancial. E por paradoxal que possa
parecer, € verdadeira. Tentaremos explicar.

Alguns, dentre eles, 0 eminentissimo Miguel Reale,
ressaltam como trago marcante da Constituigio de 1985,
“o predominio da sociedade sobre o Estado™,

Data venia, pensamos que ndo se trata de predo-
minio mas de relevincia. Ou seja, o Estado existe para
cumprir politicas e fins no interesse da sociedade. E nio
a sociedade existindo para justificar a presenga do Estado.

Esse € um truismo que precede a Constituigio de
1988 ¢ mesmo ao século XX.

Basta para isso que se leia Seyés, o autor da teoria
do povo como fonte do poder constituinte, formulada no
século XIX.

Além disso, aquele que conquista em eleigbes livres.
a maioria do eleitorado estard legitimado pela prépria
sociedade civil para governar a Cidade, o Estado ou ©
Pafs, conforme o caso.

O corpo eleitoral nio ¢ um ente dissociado da
populagdo, antes a representa com absoluta legitimidade.
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H4 quem, por desconhecimento do Direito
Constitucional ¢ da Teoria Geral do Estado. pretenda ver,
a partir du Carta de 1988, a subordinagio dos Poderes
Exccutivos dos Estados ¢ dos Municipios & vontade de
interesses e de entes autoproclamados representantes da
sociedade civil, na formulagio das politicas pablicas.

Em dez meses de exercicio no cargo de Prefeito do
Recife, nio tivemos um s6 mandado de seguranga contra
ato nosso. Mas ja precisamos recorrer ao Supremo
Tribunal Federal, através de representagiio ao ilustre
Procurador Geral da Repablica, @ fim de assegurar a
autonomia do Municipio ¢ conseqlentemente, a
intangibilidade do mandato que exercemos,

Estado e Prefeituras de Capitais, neste Pais, 1€m
mais de uma dezena de Conselhos deliberativos ou
consultivos e paritdrios, quer dizer, compostos de
representantes do poder pdblico ¢ de igual nimero de
representantes de organizacoes nao governamentais, as
ONGs.

Alguns desses Conselhos existem ha mais de 20 ou
30 anos, como o de Educagdo, o de Cultura, o de Recursos
Fiscais, ¢ outros mais que vém prestando relevantes
servigos, a Estados ¢ Municipios,

Outros, no entanto, talvez por terem menor tradicio
¢ experiéncia, ou por motivagio politica, sdo levados
adotar uma postura concorrente com a do exercicio do
Poder Executivo. Chegam a negar a legitimidade da
iniciativa dos Governadores ou Prefeitos, na formulagiio
de politicas piblicas, sem que haja scu pronunciamento
prévio e sua aprovagdo, até mesmo no caso do envio de
mensagem e projetos de lei ao Poder Legislativo.

Quer dizer, hd quem entenda, equivocadamente, que
& legitimidade do mandato conquistado nas umas seria
mero ato/condigdo para a investidura no cargo,
dependendo o cfetivo exercicio do mandato da deliberagiio
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de vérios 6rgifios colegiados, para que se efetive o exercicio
do mandato popular ¢ — 0 que é mais grave - até mesmo
para o exercicio de atribuigdes constitucionais exclusivas
e indelegdveis.

Na verdade, a participa¢do da sociedade na
formulagiio e exercicio das politicas publicas ¢ sauddvel
e pode, embora ndo necessariamente, suprir insuficiéncias
e desvios da representagdo politica e institucional. Na
Prefeitura do Recife demos continuidade ao Programa
Orgamento Participativo, em que as comunidades decidem
sobre as obras prioritdrias, dentro de um percentual do
argamento de investimentos, com pleno €xito.

Todavia, é da mais elementar evidéncia que a
participagdo, mesmo que prevista na Constituigio
Federal, ndo pode limitar ou excluir as atribuigbes dos
Poderes legitimamente constituidos, nos trés niveis da
Federagio.

Ou seja, a participagio € um plus no sentido de
aperfeigoar a representagiio, ¢ nfio um substituto desta.

Vale lembrar, com Paulo Bonavides, que “nem &
Revolugio Francesa se legitimou pelo terror, nem a
Revolugiio Russa pela ditadura do proletariado ¢ sud
burocracia”. (In “Do Estado Libera! ao Estado Social”™).

A Democracia representativa continua sendo d
forma de Govemno dos pafses onde o sistema democritico
¢ s6lido e consolidado.

Lembramos que as na¢des que lograram alcangar 0
chamado “estado de bem-estar social”, todos cles, ©
fizeram mediante governos regidos pelos principios ¢
normas da Democracia Representativa,

Outra questio juridica relevantissima, que se coloca
para os administradores pablicos atuais: a legislagio que
alargou de forma quase ilimitada as atribuigdes do
Ministério Publico, através da agdo civil piblica na defesd
de interesses difusos, terd conferido ipso facto poderes

—
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ao Judicidrio para controlar os atos administrativos sob a
Stica ndo apenas da legalidade, mas também das polfticas
publicas?

Pode 0 Judicidrio, no julgamento de tais agdes,
prolatar sentengas ¢ acorddos julgando o mérito dos atos
administrativos, decidindo sobre politicas piblicas e
especificamente sobre programas, projetos ¢ destinagéo
de verbas orgamentdrias de Estados e Municipios?

H4 noticias de casos concretos, no Pais, de agOes
civis piblicas ¢ decisdes de primeira instancia obrigando
governadores a construirem obras publicas com
determinacdo de sua natureza e local,

Todavia, o Colendo Superior Tribunal de Justica,
- em decisdo undnime da Primeira Se¢do, no processo MS
~n°3.071-0/DF. sendo Relator o Ministro MILTON LUIZ
- PEREIRA, estabeleceu com muita clareza, jd em plena
vigéncia da carta de 1988:

0O controle jurisdicional do ato administrativo, para
nio violar a separagdo dos poderes, distancia-se
do critério politico (mérito) cingindo-se & verifica-
¢iio das prescrigdes legais determinadas (compe-
téncia ¢ manifestagdo da vontade do agente, objeto,
conteddo, finalidade e forma). O criiério politico e
razdes técnicas desde que ilicitos, sdo estranhos a
pretensdo jurisdicional” ( Actrddo publicado no DJ
em 14.03.94).

Dissemos que essa questdo € relenvantissima,
Pporque niio acreditamos que politicos vocacionados ¢
dedicados a coisa piblica se interessem por enfrentar os
rigores de uma campanha eleitoral para depois de
Vitoriosos, tornarem-se meros instrumentos de entidades
& pessoas sem a legitimaglio do voto. Além disso, um
oder Executivo sem os poderes constitucionais da gestao
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publica seria como o Judicidario sem os seus predica-
mentos: um Poder aparente.

Enquanto niio se firmar jurisprudéncia definitiva
sobre a possibilidade ou néo, do Judiciario entrar no exame
do mérito dos atos administrativos, alterar politicas
publicas e decidir sobre a execugdo orgamentiria de
Estados € Municipios, estaremos a viver tempos de
INSSEUIANGA ¢ INCErteZas, ¢m meio a um numero cada ver
maior de contlitos e processos judiciais,

Temos a convicgao de que o Poder Judiciirio tera
nos proximos anos uma extraordindria participagao,
através da construgdo junisprudencial. no deslinde de
indmeras questoes como as duas aqui levantadas.

As reformas constitucionais que vém se realizando
hi trés anos, e que na realidade valem pela Revisdo da
Carta, que ndo houve em 1993/94, 56 ganhariio contornos
definitivos depois de interpretadas e chanceladas pelo
Poder Judiciino.

Estamos certos de que o Judicidrio cumprird essa
missdo com a majestade. a imparcialidade e a sabedoria
que ndo lhe 1@m faltado nos momentos mais dificeis da
Historia deste Pais,

Subemos, alids, que a perplexidade ¢ as incertezas
com que se deparam no exercicio do Executivo,
Governadores e Prefeitos sdo assemelhadas as de outros
muitos segmenios do Poder Publico Brasileiro.

Os Magistrados brasileiros também vivem momen-
tos de angistia, nio apenas pelos problemas do proprio
Poder, a comegar pelo ndmero avassalador de processos
para julgamento, exigindo-lhes uma misséo impossivel,
como também pelas reformas constitucionais qué
repercutem fundamente no Judicidrio, sem a sui audiéncid
e iniciativa,

Perguntamos: se afinal se confirmar a ameags d¢
que os juizes nio venham a ter a garantia de umd

=
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aposentadoria condigna, estard ou ndo ferida de morte a
carreira da magistratura’

Qual o jovem bacharel, sobretudo os mais talento-
s08, que irdo ingressar na Magistratura sabendo que na
‘velhice ndo terdo asseguradas condigdes razoaveis de
“sobrevivéncia”

A firia legisferante que tem sido um vezo do nosso
Legislativo — e agora também do Executivo com as
-medidas provisérias — agrava-se por direcionar-se para a
Constitui¢io,

, Somente no ano de 1994, quando fui Presidente da
Comissio de Constituigdo e Justica da Cimara dos
Deputados, chegaram iquele Orgao mais de 200 propostas
‘de emendas Constitucionais, origindrias do Executivo,
Cémara ¢ Senado.
: V.Excias. podem avaliar o risco que isto significa
de desestruturagdo nio apenas do Estado, mas da prépna
‘sociedade.
Provavelmentc, muitos parlamentares ¢ assessores
3ovcrnamema|< desconhecem & sdbia assertiva do
n squecivel Winston Churcill, de que “0 estadista €
tquele que cuida das futuras geragdes”.
Sem a estabilidade e permanéncia da Lei Maior nio
pode haver estabilidade social.

Urge que scja concluido o processo de revisiio da
a de 1988, para que o Estado ¢ a Nag@o conhegam as
‘regras definitivas a que estio sujeitos.
) Pensamos que a elevagio do querum para o
ndamento da Constitui¢iio seja o caminho mais eficaz
ra assegurar a estabilidade da ordem juridica.
, Restaria saber: que Partidos estariam dispostos a
~tefender essa bandeira.
Pedimos desculpas por ter tomado um tempo longo
€ precioso de V. Excias, ¢ ji estarmos fugindo do tema
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Por isso, queremos afinal saudar todos e agradecer
em nome da Cidade gue governo, por terem escolhido o
Recife e Olinda para se reunirem.

Os recifenses e o seu Prefeito estio profundamente
honrados de poder receber magistrados de todo o Puis.
Esperamos que levem para seus Estados a imagem de
nossas praias de sol vibrante, de dguas verdes e épidus:
do Rio Capibaribe ¢ das suas pontes, & sugerir encontros
¢ aliangas: dos nossos monumentos historicos, que
lembram o passado do Recife irredento e bravo, onde
lutaram herdis ¢ mértires, contra o invasor holandés, pela

independéncia e pela Repiiblica.

E voltem sempre que possam. O Recife recebé-
los-a de bragos e coragdo abertos.

Muito obngado.
390 & Rev, da Exsevape « Recife - V. 2 N 6 - 187390 - out.dez E

A SUMULA VINCULANTE E A
INDEPENDENCIA JURIDICA DO JUIZ

Bermudes
Professor de Direito Processanl Cwvil ¢a
Pontiticia Universdade Catslica do Rio do
Janero. Advogado

Denuncia-se a crise da justiga ~ tomado esse subs-
tantivo, metonimicamente, para designar o conjunto de
orgdos incumbidos do exercicio da fungdo estatal de pre-
venir e solucionar conflitos, ou administrar interesses
sociais relevantes, através da aplicagdo do direito - por-
que 0 Judiciinrio ndo consegue desempenhar, adequada-
mente, as suas atividades.

A solugdo dessa cnise, de variadas manifestagoes,
torma impositiva a modificagiio do processo judicial, que
€ 0 meio pelo qual se administra a justiga. O processo
tradicional, se¢ ndo faliu, seguramente ji ndo satisfaz as
necessidades dos jurisdicionados, num tempo em que se
mgc ¢ s¢ Oblém a maior presteza em (@0 NUMErOsos seg-
mentos da atividade humana. Alids, contemplado como
jnsumlcao pode-se dizer que o processo judicial. porque
Estiatico no seu aspecto institucional sempre andou atras
5 tempos pois uma vez implantado, jd principiava a
sofrer o desgaste da obsolescéncia. Por isso, na sua evo-
10, 0 processo se¢ vem abreviando para alcangar a
efetividade, que se converteu na magna preocupagio da
?toccssuah\ucn hodierna. Cotejem-se os processos das
‘Ordenagdes reindis com os dos sucessivos ordenamentos.
Compare-se o processo do Codigo de 1939 com o pro-
_ ess0 do vigente Codigo de 1973, Procurem-se as razdes
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determinantes da instituicdio do procedimento suma-
rissimo, criado para atender s necessidades de liberta-
¢iio do emaranhado das solenidades ¢ delongas do pro-
cesso candnico tradicional, incompativel com o dinamis-
mo das relagbes sociais, particularmente as de natureza
mercantil, Continuamente, ainda que, muitas vezes, com
exasperante lentidiio, o processo busca meios ¢ modos de
fazer-se mais dgil e vasto, para produzir a plena eficicia,
que implica retirar dele o melhor resultado possivel. O
processo judicial ndo pode continuar existindo, subjuga-
do por uma concepgiio individualista, apenas para a solu-
¢ao de conflitos especificos. Nido € essa a sua fungio ex-
clusiva, nem ¢ esse 0 mais alto dos seus designios.

A legislag@o deve reformular o processo, de modo
a fazé-lo célere, econdmico, produtivo na mais ampla
extensdo da sua eficdcia possivel, sem impedir, contudo,
que nele se identifique, corretamente, o direito compro-
metido, para lhe conferir o devido amparo. Paralelamen-
te ao aperfeicoamento do processo judicial, cumpre-se
oferecerem alternativas para as partes desavindas, como
a conciliagdo, conduzida, nio por juizes, que se devem
preservar para as fungdes mais complexas de processar ¢
Julgar, mas por pessoas idOneas, que atuem sob a super-
visiao dos orgdos judiciais; a mediagdao, que se vai
institucionalizando nos paises do primeiro mundo, onde
se obtém a interferéncia de terceiro qualificado que. mos-
trando aos contendores as vantagens da composigio, es-
timula-os ao acordo: 0 juizo arbitral, que entrega o caso
A decisdio de pessoas especializadas na matéria contro-
vertida, que s6 dele se ocupariio; a dinamizagdo do
contencioso-administrative, no qual a administrago, atra-
vés de Orgaos confidveis e especificos, se toma juiza dos
seus proprios atos, Essas alternativas de justiga, mais
prestantes que a perigosa justiga alternativa, convém aos
jurisdicionados porque lhes tutelam as pretensdes sem as
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demoras do processo e, simultaneamente. aliviam o Po-
der Judicidrio de uma carga considerivel de causas. que
lhe agravam as responsabilidades.

Evidentemente, a justiga € wm servigo piblico. Tan-
to mais desempenhard satisfatoriamente as suas fungdes
guanto se multiplicar o nimero dos encarregados dela,
juizes ¢ Gredos auxiliares, dotados dos indispensiveis ele-
mentos materigis. Ao aumento do nimero de magistra-
dos, num pais que tem menos de um tergo dos juizes de
que necessita, deve corresponder a mcionalizagdo da com-
peténcia dos diferentes segmentos do Judicidrio, com es-
pecializagiio dos seus integrantes ¢ descentralizagio dos
servicos., de modo a assegurar o acesso i justica pela pro-
ximidade dos érgios incumbidos de administré-la.

A qualificagdo dos membros do Judicidrio e do seu
pessoal de apoio € outro meio de solucionar a crise. [ss0
implica a adogdo de critérios adequados de sclegio e de
atualizagio do pessoal da Justica. Normas de rigorosa
intransigéncia devem ser prontamente adotadas, para que
se assegure 0 recrutamento de pessoal de apoio adequa-

“do; para que niio se afastem do Judicidrio pessoas aptas

ao exercicio de suas fungdes, O problema dos drgfos
jurisdicionais auxiliares € da maior gravidade ¢ demanda
atengiio urgente ¢ permanente. em todos s planos, inclu-
sive, no tocante iis fungdes transitdrias, como as pericias
Jjudiciais, ndo raramente convertidas em foco de incom-
peténcia ou commupgio comprometedoras do mais augusto
dos poderes do Estado, que sc deve empenhar na busca
de uma legitimagdo constante, que nem a sua majestade
Ihe pode conferir, cuja fonte mais pura € a confianga dos

jurisdicionados.

A descrenca. a desilusio e, muitas vezes, o deses-
pero levam & proposta do controle externo dos Orgdos
jurisdicionais. Repete-se. na defesa dela, a sitira de
Juvenal “quis custodiet ipsos custodes ™" . Seria o caso de
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criticar-se a solugdo simplista, que ignora a predestinagio
constitucional do Poder Judicidrio, indagando-se quem
controlaria os 6rgios de controle externo, Que o Judicii-
rio controle-se a si mesmo, sem submissio a qualquer
outra autoridade, mas que o controle faga-sc através de
Grgdo, integrante do préprio poder, porém extemo ao 6r-
gio controlado, jd que o0 autocontrole € tio precério quanto
aquele que cada individuo faz sobre si mesmo,

Parece sconselhdvel a criagdo de um sistema
correicional hierarquizado, que colocasse @ magistratura,
sempre independente para decidir, num regime de liber-
dade funcional vigiada, que impusesse sangdes punitivas
aos juizes faltosos e quigd premiasse os juizes de excep-
cional diligéncia. criando um ambiente de estimulo a0
trabalho e de censura a falta de compromisso com a fun-
¢io, que constitui o maior dos males de quem se encontra
investido em qualquer cargo piblico, ou desempenha
qualquer outro mister,

Nio se conseguiri debelar a crise do Poder Judici-
dno apenas se descongestionando os tribunais superiores
porque, embora ela se manifeste muito aguda nesse seg-
mento, ndo € s6 nele que se localiza o problema, 1gual-
mente menso na pnmeira instincia, onde tio repetida-
mente se presta uma jurisdigdo precdria e tarda, que ndo
protege nem mesmo os interesses do vitorioso, gque so
obtém a tutela do seu direito depois de anos de luta. Afi-
nal, come no verso de Tomds Antonio Gonzaga, “a glo-
ria que vem tarde ji vem fna".

Uma atencdo especialissima deve ser dada a justica
da primeira instdncia porque, faltantes embora dados es-
tatisticos, num pais onde, longe de se conhecer, apenas
se intui a realidade jurisdicional, a experiéncia permite
afirmar que. sendo a maioria, uma parte muito significa-
tiva dos litigios nela comega ¢ se acaba. Fora dos grandes
Centros, recorre-se muito pouco. Os repertdrios de juris-
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prudéncia mostram que as atividades recursais dos tribu-
nais dos Estados atendem, ou as capitais, ou as cidades
muito desenvolvidas, e que os recursos, normalmente. sdo
interpostos pelas partes que podem contratar advogados
que se encontram, pelo menos, na faixa dos mais prepa-
rados para a profissio, cujo exercicio desvigiado consti-
fui outro s€rio entrave & administragdo da justiga,

Em termos oniricos, cada causa deveria ser estuda-
da exaustivamente, como se se tratasse da tinica, vista e
revista, até que se alcangasse a convicglio de que nela se
fez justica. Num plano idealistico, dever-se-iam permitir
tantos recursos quantos necessdrios 20 julgamento dos
casos pelos tribunais mais altos da Republica, sem divi-
da muito qualificados.

Nada disso se pode realizar, num pais onde a
multiplicidade de conflitos sociais de 1oda & ordem resul-
ta num grande namero de processos, milhares deles dis-
cutindo a mesma tese de direito, como ocorre nos atinentes
a maténa tributiria, funcional, a muitas questoes consti-
tucionais e trabalhistas e, nos dominios do direito priva-
do, as relagoes jurfdicas envolventes de larga parcela da

- populagio, como as de locagio ¢ de familia. Repetem-se
- lambém, a0 infinito, controvérsias sobre a aplicagiio de
- Bormas processuais, sem que elas se pacifiquem, por causa

do apego dos postulantes e dos prestadores da jurisdigio
as suas convicgdes sobre o sentido das regras juridicas,
sempre dependentes de uma interpretacio subjetiva, ao
contrinio do gue acontece no campo das ciéncias exatas.
Tudo isso acarreta a assustadora multiplicagdo das cau-
sas, que abarrotam juizos e tribunais. Que o diga a Justi-
¢a Federal, sufocada por uma quantidade sempre cres-
cente de processos para cujo julgamento sdo insuficien-
1es os juizes, como sempre serdio, ainda que se continue
aumentando o nimero deles.
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E preciso entender que, consoante a prevalecente
teoria da vontade estatal, a fungio precipua do Poder Ju-
dicidrio ndo ¢ atender ao interesse das partes. porém eli-
minar os conflitos, pacificando o grupo social, Ao julga-
rem, Os juizes, enquanto compdem os litigios, vao tum-
bém desenvolvendo uma atividade pedagdgica porque
mostram o sentido das regras jurfdicas, assim contribuin-
do para o cumprimento espontaneo das normas de dires-
10, que é o seu sustentaculo como sistema de adaptagio
do homem na sociedade.

S6 mediante a consagragio do principio do prece-
dente obrigatorio, embora ele ndo seja ideal, se diminuiri
a cargy formiddvel dos processos que emperram a mi-
quina judicidria ¢ sufocam os Orgdos jurisdicionais, que
acabam existindo apenas para tratar do urgente, relegan-
do o necessario a um plano subalterno,

Independente de uma reforma constitucional, indis-
pensdvel & institwigio desse principio, despontaram, no
panorama jurfdico brasileiro, vergonteas dele, numa se-
gura indicagio da necessidade de se¢ hdar com a multipli-
cagdo das demandas, crescentes na proporgdo do aumen-
to populacional e do desenvolvimento do Pais. Em 1963,
a genialidade e o espirito pragmdtico de Victor Nunes
Leal criaram a simula da jurisprudéncia predominante
do Supremo Tribunal Federal, com propdsitos ¢ efeitos
bem conhecidos. Timidamente embora. porque contido
pelos limites da Constitui¢io, o Codigo de Processo Ci-
vil de 1973 dispds. no ant. 479, que o julgamento do inci-
dente de uniformizagio da jurisprudéncia seria ohjeto da
simula, convertendo-se em precedente. Mais tarde, o art.
38 da Lein®8.038, de 28.5.90, veio permitir que o relator,
no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de
Justica, negasse seguimento a pedido ou recurso contri-
rin, nas questdes predominantemente de direito, & sumu-
la do respectivo tribunal. Recentemente, o art. 2° da Lel
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permitir que o relatar negue SEEUIMEnto a recurso cqntr:i-
rio & stimula do respectivo tribunal ou tribunal superior.
A detidaandlise da realidade do Judicidrio brasilei-
levou-me a responder a uma consulta do entio Minis-
‘tro da Justica. o inclito Nelson Jobim, apresentando-lhe
sugestio de reforma dos arts. 102, 105 ¢ 125 da Consti-
tuigio Federal, que ofereco, agora, 3 licida consideragio
‘deste auditdrio, menos na esperanga de captar-lhe a ade-
sdio do que de despertar-lhe a facindia quanto a um tema
‘que seduz e empolga, hoje, mais do que qualquer outro
“de que se ocupam os profissionais do direito. que se pre-
_ocupam com a celeridade ¢ a eficiéncia da prestagdo ju-
risdicional no Brasil.

A minha proposta, reflexo das minhas idéias, de-
pois de demorada andlise das necessidades dos jurisdi-
- cionados e das possibilidades do Poder Judicidrio, defen-
dia a instituigio do precedente obrigatorio, por meio da
‘edigiio de simulas vinculantes. Destaco, entio, 0s pontos
fundamentais de um sistema, concebido como contribui-
giio para a implantagio do principio do precedente
yinculante:

1*) atribuigdo de competéncia aos Tribunais de Jus-

] |m:

a) para, nas condigdes dos respectivos regimentos,
editarem simulas da sua jurisprudéncia, de
observincia obrigatdria, e vinculante de todos
0s juizos e tribunais do Estado, relativamente a
leis ou atos de governo local:

b) para procederam & revisdo dessas stimulas, por
iniciativa dos scus orgiios fraciondrios, ou dos
outros tribunais, tomada pelo voto da maioria
absoluta dos seus membros, ou dos membros do
respectivo orgio especial;
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¢} para julgarem reclamagoes destinadas a asse-
gurar a autondade de tas stmulas;

2") limitagdo da competéncia recursal ordindria do
Superior Tribunal de Justica aos habeas corpus denegados
em tinica ou dltima instincia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos estaduais e is causas de que forem par-
tes, de um lado, estado estrangeiro ou organismo interna-
cional e, do outro. municipio ou pessoa residente ou
domiciliada no pafs:

3") atribuigio de competéncia ao Superior Tribunal
de Justiga:

a) para julgar, mediante mandado de certiorari.
outorgado sem fundamentagiio ¢ na forma do seu
regimento, as causas referidas nas alfneas @, b e
¢ do inciso 11 do art. 105 da Constituigio.

b) para editar simula de observiincia obrigatéria e
vinculante, quando relativa is matérias enui.e
radas naguele inciso;

¢) para proceder & revisdo do enunciado dessas
simulas, por iniciativa dos seus Grgios fracio-
nérios, ou dos Tribunais Regionais Federais ou
estaduais, tomada pela maioria absoluta dos seus
membros, ou dos membros do respectivo drgio
especial;

d) para julgar reclamagdes destinadas a assegurar
a autoridade de tais stimulas;

4°) atribuigio de competéncia a0 Supremo Tribu-
nal Federal:

a) para editar simula obrigatéria e vinculante,
quando relativa s matérias do inciso 111 do art.
102 da Constituigio;
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b) para proceder i revisio dessas sumulas por
iniciativa de qualquer dos seus Ministros, ou dos
Tribunais, tomada pela maona absoluta dos scus
membros, ou dos membros do respectivo orgio
especial:

c) para julgar reclamagdes destinadas a assegurar
a autoridade de suas simulas:

d) pura, mediante requerimento do Presidente da
Repiiblica, das Mesas do Senado ou da Cimara,
de qualquer ministro do proprio Tribunal, ou do
Procurador Geral da Republica, reexaminar
acordio do Superior Tribunal de Justi¢a que
negar a revisio de suas simulas obrigatérias.

Creio, firmemente, que as solugdes propostas

~remedeiam o preocupante estado da administragio da
 justiga no Brasil, cuja crise muito aguda tora impositivas
- solugdes profundas, malogradas as contemporizagdes
tentadas pela legislagio e pelos tribunais, ainda guando
- inspiradas dos melhores propésitos.

A obrigatoriedade das stimulas de jurisprudéncia,
de cuja adogdo sou defensor convicto, apresenta-se,

~alvissareiramente, como a tnica solugdo possivel, na
~ realidade brasileira.

Ainda quando serenamente formulados, como
devem ser os de natureza cientifica, ndio me sensibilizam

s argumentos contririos a simula, dentre os quais

avultam a estagnagdo do direito e o cerccamento a
liberdade do juiz de julgar de acordo com a sua livre

~ convicedo, nilo apenas quanto aos fatos, como ainda no

tocante ao sentido da norma juridica ¢ 4 vontade nela

- expressa.

O primeiro argumento segue na esteira do que se
disse ¢ se reiterou na famosa polémica, travada na

~ Alemanha, no inicio do século passado, da qual Savigny

Rev, da Emvape « Recife = V. 2 N6 — 395404 - outsdez 1997 399




A saemulce vimcmlanre e a independéncr do juiz

¢ Thibaut se converteram nos maiores protagonistas.
Codificado o Direito Civil no BGB, ele nem de longe se
mumificou, como atestam, exuberantemente, a doutring
alemi ¢ a jurisprudéncia, que soube fazer as normas,
sistematizadas no codigo, contemporineas da época da
sua vigéncia, arte na qual se aprimoram os tribunais
americanos, especialmente a Suprema Corte dos Estados
Unidos. no seu empenho de descobrir, na regra de direito,
a disciplina de situagdes nem sequer vislumbradas ao
tempo da respectiva edigdo. A experiéncia mosira que a
lei ndo € apenas mais inteligente que o legislador. Ela
também se¢ mostra mais previdente, talvez até por ser mais
inteligente que o seu criador.

Por outro lado, a simula no interrompe o processo
de evolugio e aperfeicoamento do direito. Digam-no os
paises onde se adota o precedente obrigatdrio, nos quais
se observa uma atualizagio constante da ordem juridica,
ndo so pelaelaboragdo de novas leis, cujo advento avantaja
o precedente, como ainda pela reformulagéo deste pelos
proprios tribunais, diante de novas circunstincias sociais
ou da convicgdo de que a interpretagiio dada a lei fora
errdnea ou deficiente.

O argumento de que o precedente obrigatdrio, do qual
a simula vinculante constitui a expressdo mais comoda,
maus eficaz ¢ mais prética, limita a liberdade do juiz parece
tdo sem sentido quanto o que, com o mesmo pretexto, se
rebelasse contra a obrigatoriedade da norma juridica
interpretativa, Ele s6 teria consisténcia num sistema de
dircito livre, que ndo € o adotado no Brasil, como se
descobre na Constituigio e se encontra explicitamente
consagrado em normas como a do art. 126 do Codigo de
Processo Civil. que declara o juiz preso i lei.

A stiimula vinculante ndo fard o juiz menos livre do
que € no sistema da legalidade estrita. A sdmula atua como
norma de naturcza interpretativa. Caberd ao juiz, diante
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da realidade processual, decidir se ela incide, e entido

aplici-la, obrigatoriamente, tal como faz com a lei, ainda

quando ela ndo reflita a sua convicgdo cientifica, mesmo
quindo a opgio axiolégica da norma nilo corresponda ao
valor gue o juiz daria ao fato por ela regrado.

Diante das possibilidades do Estado Brasileiro, que
ndo se podem abstrair, quando se buscam solugbes para a
crise da jurisdigio, nenhuma outra se afigura mais exeqlifvel
gue a simula vinculante, que, no contexto da realidade atual,
deve ser adotada, inclusive em termos experimentais, que
compreedam o seu apnmoramento, mas nao excluam a
rejeigdo do instituto, se ele provar impréprio. Afinal, tem
razio o preceito evangélico de que o sibado foi feito para

0 homem e nio o homem para o sibado.

I
CONSTITUICAO FEDERAL

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigio, cabendo-the:

I - processar e julgar, originariamente:

1) a reclamagio para a preservagdo da sua compe-
téncia e garantia da autonidade de suas decisdes, ou da
stimula da sua jurisprudéncia relativa & matéria do n® 111
deste artigo;

r) o pedido de reexame, formulado pelo Presidente
da Republica, por qualquer dos ministros do préprio Tri-
bunal, pelas Mesas do Senado Federal ou da Ciimara dos
Deputados, ou pelo Procurador-Geral da Republica, de
acorddo do Superior Tribunal de Justiga, que negar a re-
visao de enunciado da sua sumula;

Rev. da Exmape ~ Recife < V. 2 N 6 - 391:404 - owe fidez. 1997 2401




A simula vincwlanie ¢ o (ndependéncie do oz

IV ~ editar, nas condigbes do seu regimento, a
stimula da sua jurisprudéncia, de observincia obrigatoria
¢ vinculante, quando relativa 2 matéria do n° I11, e proce-
der & revisdo do respectivo enunciado, por iniciativa de
qualquer dos seus ministros, ou dos tribunais, tomada pelo
voto da maioriz absoluta dos seus membros, ou dos mem-
bros do respectivo érgiio especial,

1
CONSTITUICAO FEDERAL

Art, 105, Compete ao Supremo Tribunal de Justi-
ga:

DT e R o 0

f) a reclamagio para a preservagio de sua compe-
téncia e garantia da autoridade de suas decisdes, ou da

sumula da sua jurisprudéncia relativa & matéria do n® 111
deste artigo;

ll" L R R Y

a) os habeas corpus decididos em tinica ou Gltima
instincia pelos Tribunais Regionais Federais, ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal ¢ Termritdrios.
quando a decisio for denegatdria;

b) as causas em que forem partes Estado estrangei-
10 ou organismo internacional, de um lado, e, do outro,
Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais:

111 - julgar, em recurso especial, admitido median-
te mandado de certiorari, outorgado sem fundamentagéo
€ na forma do seu regimento, as causas decididas, em
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Snica ou tltima instancia, pelos Tribunais Regionais Fe-

derais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal
e Terntorios, quindo a decisao recorrida:

............................
.............................

-----------------------------

: vinculante, quando relativa 2 matériadon® Il e proce-
‘der A revisio do respectivo enunciado, por iniciativa df:
qu quer dos seus 6rgdos fraciondrios, ou dos tribu.nafs
‘indicados naquele inciso, tomada pelo voto da maioria

; ; ' 6rgdo especial,
m
CONSTITUICAO FEDERAL

§ 1° A competéncia dos tribunais serd deﬁnid'a na
- Constituigio do Estado, sendo a lei de organizagdo judi-
' cidiria de iniciativa do Tribunal de Justiga, cujo regimen-
10 instituird reclamagdo para assegurar a autoridnc?e da
simula da sua jurisprudéncia relativa a matéria indicada
o §3"

§ 3° Poderdio os Tribunais de Justica dos .Estados.
" do Distrito Federal ¢ Territérios editar, nas gondlqécs do
seu regimento, sumula da sua jurisprudéncia, de obser-
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A wimwla vincudante ¢ o independéncia do juis

viincia obrigatéria e vinculante de todos os jufzos e triby-
nais da correspondente circunscrigio territorial, guando
relativa as leis ou atos de governo local, e proceder & re-
visdo do respectivo enunciado, por iniciativa dos seus
drgaos fraciondrios, ou dos outros tribunais, tomada pelo
voto da maioria absoluta dos seus membros ou dos mem-
bros do Grgio especial.

§ 4° atual § 3°)

§ 5% [atual § 4°)
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'AS REGRAS DO METODO SOCIOLOGICO:
INTERPRETACAOQ E EXPOSICAO CRITICA -
'ELEMENTOS INTERESSANTES PARA O DIREITO

Vafdria Marla Cavalcant/ Lins Lemos
Mustrandn am Dunitc pele Universidaos Fagenl ge
Pamambuco. Espacialista em Deaite pals Uelver-
sicane Fackes! 0w Dols-UFGD. Fol prodessora ttular
de Deontciog Juridica e Odentuioga Legal da
Facultacs da Diress de Ankpoles-0O & Prodessom
da Umiversidade Federal do Pernambuco-UFPE,
Centro do Céncias Juricicas, Facudade de Direllp
4o fiecile, dan dacplinas Crevinclogla e Diserto Peral
Complomantas,

SUMARIO
1. Elemontos Interessantas para o Duralto. 2. ConclusSo.
3. Releréncias Bibkogralicas.

1 Elementos Interessantes para o Direito

) Ao interpretar uma obra secular, como sio “As
Regras do Método Sociolégico™ ', de Durkheim,
coincidentemente no ano de 1995, é evidente que nos

(H) A Cidactn var dar adésan 45 ooisas ¢ noo dis cotsas s 1d&lan. Ese 00do e
provedkr esid 1io de acordo com as snchimagdes natumis do sasso espinto gae o
enconiams messoo oo dis Csbacins Fisicas, B ele quem diferencia a
quinicy da alguimia, 3 astrosomia da astrologss | Sko s prenogoes vulzares
que ele assinala na base & todas as Clldnoias ¢ gue nestas tomam o ligar dos
fatos. S v espicie de farkasmas que desfignram o venladeim aspecto das
coesas ¢ que nos comfundamos com as venlademes cosas. Como exse meio 1me-
ginino nio oferede wo espliity gualquer ressi@acin, oo shamlons-se o anbn-
eoes Almmindas « ond possivel comstrvin, oo melhar, recnnstruir o muondo pelas
wuas propeias foegs ¢ 3 vontade dos seus desejos. Com eleo os objetos sociais
Mo se realuzam senbo através 3o homsers, s3o um peodato da stvidade huma-
a7l ) Tewtar dos (endimenon conso coisas & irath-bos e qualidede o daes gue
comstituer o poata de partid ds Cidnaa. Ox lendmenos socia apresentam
ncontestavelmente estin caracterivics. pp WT-A02

’
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As regeas Jo mélado yociologece.

deparemos com clarividéncias e incoeréncias.

Encontramos no teor da obra, textos obscuros ¢
evasivos, mas sabias colocagbdes, que, na verdade, 3
Sociologia modema herda com vaidade.

A exemplo de evasivas observamos logo no preficio
da Segunda Edi¢lio, a obscuridade do texto que revelq:
fomos acusados de eliminar da Sociologia o elemento
mental. “E prossegue™: imputaram-nos certas opinides que
ndo tinhamos sustentado... o autor nio explica a imputagao
¢ a quem ele atribui a responsabilidade dessa imputagao,

E coerente quando diz que “tudo o gue construimos
cientificamente com relagio ao método, nunca se pode
fazer do que algo proviséno, pois ele se modifica A medida
que a Ciéncia avanga. € € com base nessa concepgio
ideoldgica que desenvolveremos esse trabalho.

Quando cle diz que fatos sociais devem ser tratados
como coisas ¢ logo em seguida explica que ndo sio coisas
materiais. faz um paradoxo quando diz que constituem
coisas ao mesmo titulo que as coisas materiais, E define-
se como sendo todo objeto do conhecimento que o
inteligéncia nfio penetra de maneira natural, Com isso cle
quer demonstrar que € através do processo mental que o
sujeito realiza com relag@o aos seus proprios sentimentos
& com excecio dos objetos matematicos, tudo € coisa.

Essa observagdo ndo dd a impressdo de gue as
verdades relativas sio coisas e as ciéncias exatas a8
evidenciam.

Especial atengio devemos A sua ilustrada teoria dos
fatos sociais. Primeiro ele os define para depois chegar
ao método. Para ele “'fatos sociais sdo maneiras de agir €
de pensar. Crengas, tendéncias, priticas reiteradas dos
grupos e nilo encarmnagdes individuais”, que é o termo (ue
utiliza para os movimentos que todos repetem e que nio
tem repercussio social. Tal atitude quanto ao ordend-
mento, € louvdvel, pois se pretendemos classificar um

—
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objeto, essa iniciativa deve anteceder método. Os fatos
sociais slo assim. e sempre, uma projegio ao elemento
mental, que a ele antecede em quaisquer circunstancias.
840 coisas, do o que se apresenta il nossa observacio'

Durkheim falando sobre a coer¢io dos fatos,
enfatiza:

“Se todo ato humano fosse considerado fato social,
confundir-se-ia a Sociologia com outras Ciéncias. O
devoto a0 nascer encontra prontd as crengas © as praticas
da vida religioss, existindo antes dele. € porque, existem
fora dele. Tudo isto estd fora das consciéncias indivi-
duais”,

Quando no meio social o individuo desempenha
deveres de irmdo, esposo, etc., ele os desempenha porque
estd inserido em um contesto civado de costumes, sio
assim, atitudes, componamentos que estao definidos fora
dele, individuo. Sio atitudes herdadas atraves da

_educagiio, seja doméstica ou social, de forma mais

~ genérica

Diz ainda que o método de explicagiio, seguido
pelos socidlogos e psicélogos € finalista ¢ que a Psicologia
tem a dltima palavra. Ora, a causa ou as causas
determinantes de fatos sociais devem ser buscadas nos
fatos sociais anteriores: ou seja, 0s fatos constituem um

12) Uma cnanga passa grusde parie ¢ Sompd oM Seus pas ¢, tempos depans, oo
megs sereditr oo goe cles acrcditam por simples MIMGI0 09 COPas skl
quaeda as pais Ao procursm deliberadamente inflococid-la. Uma cianga € peo
pensa i estar exposta & ambos os fados da guestio do fummo, sobretudo se utf Jos
pais fumar ¢ o outro nka, Mesmo depos gee smi criangs desenvolver ans
wiate, efx cotrinua 3 expor-se, primnondalmene, s infomnagtes gee & apoe-
am, Neda fave. T weio Serscon determinam o que dla mave, O sew
vizimho. v jormal, o escola, & igrejin as amigos elc Vinos fagores cyidentemente
vilo contissyr proparcicoando-the informagtes tendencionas ou miladeraly goe
serdo cocrumes o &s atitodes por ¢le 5 contrskio. A univeradade, por grem:
pha, (a7 oo que @ muasorii dos csiudantes se doparom <om win e s hete-
oglnen e tormos J¢ atitndes ¢ Muitae waes esse e exetee profusdos efes.
b wovre mustos deles. Dessa forma eles modare muitas atitudes e sustenta-
vam desde 2 infinea, reexamean ¢ reavalian cutras
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Ax regray do metods swcioldgico,.,

somatdrio de fatos preestabelecidos socialmente.

Hobbes defende a coergiio social sobre os fatos:
Spencer, a espontancidade’ "',

Nos diz o Prof®. Cldudio Souto em sua obra “A
Explicagio Sociologica -~ Uma Introdugio a Sociologia™
que: A Sociologia Tedrica tem duas fases fundamentais:
primeiro ela foi sobretudo teoria da mudanga social “ou
da dindmica social. Mais tarde, e ainda hoje, sobretudo o
teoria da estrutura social (ou da estitica social),

A fase inicial corresponde & primeira metade do
século passudo e vai até cerca de quinze anos do nosso
século, Nessa fase, dedicada a maneira acentuada i
mudanga social, 0s problemas tedricos relativos i chamada
estrutura social permaneceram em segundo plano. Sio
autores tipicos dessa primeira fase: Augusto Comte. Karl
Marx, Hebert Spencer ¢ também, embora em parte, Max
Weber.

Durkheim, classificado por Claudio Souto como um
dos cldssicos europeus sistemdticos, a exemplo de Weber.
indubitavelmente nos forneceram os melhores instru-
mentos de solugdo quanto wo atual retorno norte-ameri-
cano & teoria sociologica.

Durkheim € assim, um paradigma do conhecimento
sociol6gico atual e considerado, um dos majores nomes
da teoria sociolégica geral.

Defendeun como posigiio tedrica bisica, a de
considerar a sociedade como um conjunto de fatos sociais.
como padrdes observiveis sistematicamente, levando

13) “Unna formudicdo do peasamsento durkdeioninisng em termos da Ansvpologii
Social faz relscionar fumgdo com institeigdo: O conceitn de fuagio definido
dyul, eavalve & nogio de nma estrutwm consiando num conmnto de reli Oes
entre umidades, mantida & continuldede & estrutura por um processo vitl feeo
de arividades das unidades comaitmntes. Na verdide. nax Regris da mésodo
sociobégien, Duskheim chama alenglio pars o rolagho entre © Gk socisd ¢
necessidades eiis da socicdade, relgio que Grmomina de “funglo” ¢ que dis
tingoe dow fins oo peopdsisos neanifestos que, o passasdo aitas veses da
simmples justificativa. choma de raexwmalezaghes”, .24, (Thalex de Azevedo
Atualidade de Durkhesm)
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descoberta de causas. Os fatos sociais, enguanto
‘manifestagbes mais caracteristicas da vida coletiva (fatos
religiosos, morais, juridicos, se impde ao individuo. Sao
para ele manifestagdes de coagiio e guardam, em relagio
s mentes individuais uma realidade nova, prépria a ser

‘buscada nas representagdes (idéias) coletivas ao grupo
{consciéncia coletiva que se expressa em moral, religido,
ete.). Dai a sua célebre definigio: “E fato social toda
‘maneira de agir, fixa ou ndo, suscetivel de exercer sobre 0
individuo uma coergiio exterior”, (Durkheim, 1972:9¢ 1 1)
~ Naio hd nada de mais estranho que o desprezo por
‘meio do qual nos tem reprovado, algumas vezes, a0
defender uma espécic de materialismo. Muito ao contrério,
do ponto de vista em que nos colocamos. chama-se
espiritualidade i propriedade distintiva da vida represen-
fativa do individuo, devemos dizer, na vida social, que
ele se define por uma hiperespiritualidade. Isso significa
que os atributos constitutivos da vida psiquica nela se
recncontram, mas elevados a uma poténcia bem mais alta
¢ de maneira i constituir algo inteiramente novo, Apesar
de seu aspecto metafisico a palavra ndo designa, entdo,
pada mais que um conjunto de fatos naturais. que se devem
‘explicar por causas naturais {Durkheim, 1951: 47).

Em Durkheim niio se encontra uma separacio
'j'pxcessiva entre o gue € mental e o que € social.
: Para o autor, "O homem ji nasce impregnado de
praticas que ird exercer e no decorrer da vida ouiras sio a
eles impregnadas, sem necessariamente serem elernas, sio
“na realidade, leis mutdveis.

Dai o autor volta a falar na coer¢io “se me adapto a
88sa coergio, ela se toma indtil como coerglo ¢ passa a
ser pouco sentida™, Ele exemplifica utilizando a prat-
Cidade de que, quando participamos de uma reunidio,
posteriormente a0 nos isolarmos, experimentamos um
sentimento de artificialismo. “N@o os produzimos,
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sofremo-los". Sio normas dotadas externamente, através
de um poder de coergio a ele imposto, observe-se que na
concepgio de Durkheim nio so existe fato social onde
exista uma organizacdo definida, Esse fendmeno socia
que se projeta na problemdtica juridico-penal, quando
estudamos o CONCURSO DE AGENTES. que como a
propria expressiio indica, caracteriza-se pela pluralidade
de individuos (que atuam em co-autoria), Di-nos subsidios
para methor compreensdo do tema, a autoria que pode
ser mediata ou colateral, analisando-se do ponto de vista
do direito pdtrio, a primeira que € aquela formada por um
conjunto de agdes (em co-autores. co-agentes, intera-
gentes) em gue pelo menos um tem a consciéngia, ou seju;
¢ detentor do elemento subjetivo que ensejou o ato, E a
MULTIDAO CRIMINOSA, em que a forga do grupo
social como um todo impera e se deixa envolver na pritica
meio inconsciente de barbdries, muitas vezes dificultando
no que concerne & atribuigio da Culpabilidade ¥,

Na realidade. a produgio do evento criminoso nio
ocorreu de forma integrada, perfeita; foi sofrida, meio
imconsciente.

Em outra observac@o, o autor denota que sio as
tendéncias priticas do grupo, que constituem os fatos
sociais. Durkheim nfio ousa, diz que até a forma como
nos vestimos ¢ a de nossas habitagbes niio mais
escolhemos, pois sio mancirus consolidadas de agir. Essa
afirmativa a grosso modo nos apresenta um universo de
coisas sedimentadas ¢ na verdade relativas. Posso fazer
parte de uma civilizagdo onde o comum sdo roupas que
se adaptem néo s6 ao clima, mas ao modismo. Todavia
se eu me vestisse habitualmente como uma mulber das

(4) FEEDMAN, Curlunithd, Psicobogia Social. Ja.od., Bd. Ceerrn Lida sears.
Newprsy, E E UUL 1970, “Embam paregs que todo o mando eoternde n que ¢
agressio, tem muila importidncis defini-la. lofelizmente, ha considerivel
desarcorda sobre gue expécie de compontamenio deve ser designado como agres-
=50, Assan, 3 definigho de agressio deveria ser quakquer agbo que ¢ imenioss|
mente destinada a magoar outrem “pags K09

B
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cavernas, essa COERCAO nio deixaria de existir?
Durkhein ¢ita como exemplo. o éxodo e gue se ele ocorre
com [reqiiéncia € porque hd uma corrente de opinido, EX.:
O desemprego levou brasileiros ao exterior; o plano real
que expandiu o turismo brasileiro, etc,

As regras do métode Sociologico € uma formulagio
abstrata do método observado em suas duas primeiras
obras: “A Divisdo do Trabalho Social e 0 Suicidio, Ambas
se baseiam na Teoria do Fato Social™,

Durkheim demonstra que a Sociologia é uma
Ciéncia objetiva conforme o modelo de outras ciéncia e
que o sujeito é o Fato Social.

Durkheim -~ Os Pensadores - Comentédrio ao Cap. 1
da Obra p. 394,

“O tipo de habitagdo que se nas impde nio € sendo a
manein como toda 4 gente 4 nossa volta ¢, em parte,
45 Zeragoes unteriores, #Costumaram-se a construir
casas, As vias de comunicagdo ndo sdo do jeito que
esta for cavando, para si propria ao correr no mesmo
sentido; visa-se por exemplo, a comrente regular das
trocas ¢ das migragdes ete, Se os fendomenos de ordem
morfoldgica fossem os anicos s apresentar esta fixidez.
poder-se-ia acreditar que constituem uma classe & parte:
s wima regra juridica é o permanenic com um tipo
de arguitetura, ¢ no entanto, é um fato fisiolégico..."”

Observe-se que a fundagio de Brasilia, da nova
cidade, 1sso significa também, para o Brasil ¢ o mundo,
uma mudanga radical e fantdstica com relagio ao tipo de
arquiteturs comumente utilizada num pais em vias de
desenvolvimento. Essa idéia concretizada por Neymayer
como o seu criador, separou, de forma visivel e concreta,
Brasilia do estifo comumente utilizado nas demais Cidades
e Capitais do pais. Mudou-se tudo o que estava sedimen-
tado em termos arquitetdnicos, numa visdo utilitina e
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exclusiva da Capital do pais.

Observando-se o fendmeno criminal, ele € coerente
quando afirma que a “reflexdo ¢ anterior & Ciéncia ¢ que
a punigiio ndo cria o crime: mas que é pela punigio que o
crime se revela exteriormente a n6s”, ¢ conseqlientemente,
¢ dela que se deve partir se quisermos chegar a compre-
endé-lo.

Discordo com a segunda assertiva supra mencio-
nada, visto que a puni¢do ¢ a trajetria final na escalads
do crime, € medida retributiva por infragdo ao ordena-
mento juridico, ¢ para compreendé-lo € necessdrio nos
alermos s suas circunstancias, pois sé sdo compreendidas
pelas suas causas. A punigio ¢, como disse, a conse-
qiéncia.

No Cap. IIl, que trata das “Regras Relativas a
Constituigdo dos Tipos Sociais™ afirma que os mesmos
néo podem ser qualificados de normais ou anormais, seniao
em relagio a uma espécie social determinada.

Comte, inclusive sugere um estudo monogréfico de
diferentes sociedades, para depois estabelecer um pari-
metro entre elas: e Spencer parte do conceito de sociedade
simples. Mas o que sio sociedades simples? Ele diz que
sociedade simples s@o aquelas mais rudimentares
primdrias, cu diria, origindrias ou consideradas em sua
tese inicial de formagdo. Observe-se que ainda peste
século a grande preocupagiio da humanidade ¢ &
comprovagio cientifica da origem do homem, ndo apenas
geneticamente, mas socialmente. Realmente uma questio
50 serd bem avaliada quando tomarmos por base a sua

(5) DURKHEIM - (O Pensadores. Comentitios a0 Cop. § da Obes, A 1O npo
do habitagho que w mos impde nio ¢ serdo s meseira come 0 o peote § wowsd
VOl €. e PArte, 35 peragdes MLSTIONes, S0 ACOSIUTIAMIIT & CoNSIruif i Casss.
As vias de comunicagio ndo sio do e o leio que st Fof cavandy, para
Prépeia an comrer no mesmo sentido
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- ampla evolugan' ™,

Durkheim nos diz que, “desde os primeiros anos de
vida, sdo as criungas forgadas a comer, beber, domir em
horas regulares: sdo constrangidas a ter habitos higiénicos,

“a ser calmas e obedientes™; mais tarde obrigamo-las a
aprender a pensar como as demais ¢ a respeitar normas
de convivéncias, forgando-as ao trabalho, etc. Se essa
coergiio deixa de ter sentido, € porgue se transforma em
hdbito. Assim, nem sempre fatos sociais sdo tendéncias
adotadas pelo grupo.

Conclufmos, guanto a esse aspecto que o fato social
é reconhecido pelo poder de coergiio extemo que exerce
ou € suscetivel de excrcer sobre os individuos. Também
pode ser definido como a propagacio que apresenta no
interior do grupo.

A Criminologia como Ciéncia essencialmente

~empirica, € indubitavelmente um dos campos mais

fascinantes do conhecimento humano, Estudar o crime, o

eriminoso ¢ a criminalidade como objetos dit criminologia
€ transpor dreas na sua multidisciplinariedade e ousar, na
tentativa de ndo s6 acompanhar evolugdes teéricas, mas
‘contribuir de forma eficaz na tentativa de apresentar
medidas de verdadeira ressocializagio do criminoso e se
possivel de contengdo e prevengio da criminalidade. As
circunstancias do crime sdo multiplas podemos estuda-
las como concausas, ou causas isoladas, porém o fato de

Visa-se, por exemply & comento regulie das woces ¢ das mugragoes oic. 5¢ oy
feadonenos de ondemn merfologcs fo o dmicos 3 apreseaar esta fixides,
poder-se-an acreditar gue Cofstitaonm wma classe & parte. mas uma regra juridica
€ tho permanenie Somd W po de equsete, ¢ no entanto, ¢ am fato fisiolégl-
£o .. Ubserve-se que a eacmplo da fundiglo de Brastlia, da nova cidade, 150
svigificn umbdéon. parm 0 Brasl ¢ o mundo, uma sodangs mdical e fantistica
com redagio 20 tipo de wquictues comumente wtibeada ¢m um pals em was de
desenvolvimento. Essa wiéia, concretszada por Oscar Nyemayer cumo © seu
crindr, separon, de forma visivel e concretn . Beusilia da extily conmmcats
utilizado nas demuis Cibades @ Capitais do pale. Mudousse wdo o qoe estava
sedimentado em termos drquitetdmcos, nmna visdo utiktios ¢ exclusva da

Capetal do poés.
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retomar uma teoria aparentemente retrograda, que é a
causa bio-psiquica como fator de criminalidade, é ignorar
um realidade ébvia'®,

Nesse contexto enfocado por Durkheim, concordo
que 0 cime, em determinadas circunstincias advém de
patologias, variadas ou especificas., Fato normal.
evidentemente niio €. Normal seria se ndio houvesse a prisdo
legal e conseqiientemente estaria susente do cardter de
reprovabilidade. As circunstincias do crime sio mdltiplas.
podemos estudd-las como concausas ou causa isoladas,
porém o fato de preparar a retomada de uma teoria
aparentemente retrograda, que € a causa biopsiquica como
fator da criminalidade, ¢ ignorar uma realidade Gbvia,

No estudo da criminalidade, algumas patologias s
vezes sdo postas de lado, isso porque o fator s6cio-
econdmico € a causa principal em todos os niveis da
criminalidade humana.

E mais absurdo afirmar que a comrente cartogrifica
adotada a criminologia como termémetro de criminalidade,
do gue mesmo uma tensio pré-menstrual, por exemplo, a
S.T.P.M. (Sindrome da tensdo pré-menstrual) que serclo
um traumatismo somético ¢ psiguico, poderd acarretar em
uma patologia suscetivel da spreciagio do juiz, do jurista,
do psiquiatra, do psicélogo, do assistente social ¢ da
administragio penitencidria como um todo.

A preocupagio € demonstrar, de forma mais coerente
{6} Utilidade Tedrica v pritica dests destruigho “e peeciso e e possivel s

fizamente para gee 3 c¥n0is possa servir pars Singir 3 coodata | - exame 40
enténos ytilizados; H - Procurar as couse da normalidade do fago e ds sus gene
ralidade; TH - Aplxcacio dessas regras o questho 0o crime, semgre como 112

Bagiex porque € & Ve da orimisalidade de am fendmeso nonnal? Negar
G548 repras, pars o wutor, ¢ impassibehitar & pripnia Ciéncia.

Regras: Em primeiro lugar. o crime ¢ sonssal pongue ama socialule gue o

vesse fora dele ¢ bmpossivel. Os crimes propriamente dios serdo desconhect-
dox. mas 05 erron que consideramos vesini oo VENCEISCS PrOvOcario O mexe
escinilalo gee o delito normal proveca ms coasciacias soemais. Se. portmio.

esta sociedade 12m 0 poder de julgar ¢ de punir. qualificar esies atos como
CIMInosus € agir em comsrquéncie As (egras do Méodo Sooiodigico « cip

R
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e objetiva, que as cansas bio-psiquicas da criminalidade

feminina nfio constitui teoria criminolégica ultrapassada ¢

“segue um excelente enfoque no contexto de crime como
patolégico, sustentada por Durkheim,

O importante ¢ ndo acati-los como causa Gnica ¢

 evidentemente como causaria no SOMAtGrio como mais uma
causa genética, Jamais como um fato que torna a mulher
“um ser incapaz, vindo inclusive essa teoria a “atrasd-la no

processo de evolugao social, como um ser que em intersticio
de 20 a 28 dias 1oma-se imprestdvel para o trabalho, para
' patrocinar causas, promover interesses, enfim, nio ser

considerada um ser normal.

No Cap. IV, que trata da Constituigio dos tipos
sociais, vem a resposta: “um fato social ndo pode ser
finalizado de normal ou anormal em relagiio a uma espécic
social determinada.

O crime pode e é um produto de um estado patolégico

‘do individuo, e o cardter de anormalidade até, fere o que a

sociedade (0 meio) € u lei (ordenamento juridico) encaram

- como fora dos padrdes a que todos estio inseridos,

Citando Spencer. diz que tudo se reduz 4 felicidade
maior, & necessidade de uma felicidade maior, 4s vantagens
da cooperagiio entre 0s grupos, ¢ ¢ na naturcza da propria
sociedade que vamos buscar a explicacio da vida social,
Dai ele diz que mostrar a utilidade dos fatos nio é explicar

como se onginaram' "',

Acredito que o fenbmeno social explica-se pelacausa

(1) Ao que parece, a8 pessngs S50 mmto propeisss o Sslingiis cmogies e caego-
tias que esiio distanciada, reamente confundem lelicidades coes repulsa os
dospresn com surpeesa. Feliodade. amor, medo ¢ determinagdo tenidem 4 ser
assamaliados com relativa Geilidade a0 passo que o despreza, a repulsa ¢ o soffi-
melo ko mano hikeis,

o) As omogies coastituem wma funglo dos meios fsolégico e soctal, Talver o
mdividuos sio passam ideatificar saQuer a5 s&is proprias emoghes 1 menos que
conhegam ¢ contexto sochal € fisico das nesmas,
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que o produz e a fungio que desempenha.

A preocupacio de Durkbeim foi definir um método
para o estudo dos fatos sociais ¢ esse trabalho acentuou-se
No momento em que o mesmo percebeu que os socidlogos
da sua €poca, pouco ou nada acrescentaram quanto a isso.
De infcio, aplicados apenas os métodos da dedugdo e da
indugdo na investigagdo socioldgica, Durkheim ousou com
novos métodos e estratégias,

“De maneira fundamental, a metodologia cientifica
(seja qual for a ciéncia empirica de que se trate)
ainda hoje se reduz a observar informalmente 4
realidade, sem preconceitos, a imaginar uma
explicagiio causal para ela (formulagio hipotética)
¢ a comprovar pela experimentagiio, ou, no minimo,
pela obser-vagdo controlada, se a explicagio
corresponde & realidade. O método € fundamen-
talmente. o mesmo para todas as Ciéncias,
salientando que, através dele, ndo s6 adigdes, como
revisdes, sio constantemente feitas no patriménio
cientifico)”. Cliudio e Solonge Souto. A Explicagio
Sociologica - Uma Introdugdo a Sociologia E.P.U.
— S&o Paulo, 1985, pp.52-53,

Sendo assim:

I. Um fato social ¢ normal para um tipo social
determinado numa fase determinada de seu
desenvolvimento, quando se produz na média das
sociedades dessa espécie, consideradas na fase
correspondente de sua evolugio.

2. E possivel verificar os resultados do métado
precedente fazendo ver que a generalidade do
fendmeno prende-se ds condigdes gerais da vida
coletiva no tipo social considerado.

3. Essaverificagio € necessédria quando o fato liga-
se & um aspecto social que ainda niio cumpriv
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sua evolugdo integral,

“Quando falamos em fatos sociais € evidente que
tipificamos as palavras de Durkheim quanto & evidéncia
de que o homem niio pode viver entre as coisas sem
formular idéias a respeito delas e que regula a sva conduta
com relagdio a tais idéias™.

Isso nos leva 4 concepgido moderna de interagio
social, gue se revela em 3 (trés) elementos essenciais e
bdsicos, que sio o sentimento a idéia ¢ a vontade.

Essa observagd@io que nada mais € do que a andlise e
a combinagio dos fatos, através das nossas idéias € o que
s¢ chama de Sociologia de Anilise ldeologica. E uma
andlise que parte das idéias para as coisas ¢ ndo das coisas
para as idéias, Das idé€ias para andlise, surgem os conceitos
de bom ¢ mau, essa andlise ndo € para observagio, mas
valoracdo e no universo juridico, é com este elemento
valor, que prejulgamos, que exércitamos e realizamos o
ideal de justiga e para o exercicio desse valor maior, é
‘evidente que sO através dos homens realizamo-las, sio
produtos exclusivo da atividade humana.

Durkheim diz que:

“um povo que substitui outro nao € um simples
prolongamento do anterior com o acréscimo de
alguns caracteres novos, € diferente (...). Pois, a
deficiéncia de sociedades ndo poderia ser figurada
por uma linha geométrica; essa se parece antes com
uma arvore, cujos ramos se dirigem em diregoes
divergentes”.

Acredito que Durkheim, quis desenvolver com essas
observagoes 0 conceilo de mudanga social, que, na

verdade, apesar de ndo necessariamente, ¢ substan-

“cialmente uma “ruptura” de valores ¢ padrdes preesta-

belecidos. Toda mudanga social implica, digamos, em
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uma revolugio de maneira de pensar, de agir.

E desse modo que a evolugdo social, o desenvol-
vimento de alguma idéia humana e esta nova sociedade
constituem a partir da unido dos individuos, ou seja,
Justaposigio por cooperacio e também a idéia de
semelhanga e dessemelhanga do grupo.

Questiio interessante € observar que  coisa ndo pode
ser modificada por um simples decreto da vontade.

Aliada 2 idéia de mudanga, estd a de resisténcia,

Anilise critica evidenciamos a assertiva do autor
quando diz que; “E preciso, entio, que o socidlogo. no
momento em que determina o objeto de suas pesquisas
ou no decorrer de suas demonstragdes, proibe absoluta-
mente a si proprio 0 emprego de concertos formados
exteriormente 4 ciéncia e para fins que nele tem de
cientifico. Obs: fatos sociuis,

Ora, essa regra de negacio do empirismo na
Sociologia € invidvel. Sabemos que 0 empirismo aliado i
cientificidade do objeto, é muitas vezes, fundamental. £
cvidente que numa pesquisa empirica em que as
observagdes feitas nem sempre nos revelam a verdade.
ou pelo menos niio verdades relativas, mas € incgdvel o
seu valor para na apreciagio de tabelas, questiondrios,
mapcamentos, dados estatisticos, enfim todo o conjunto
de métodos adotados para se atingir o objeto,

A regra adotada por Durkheim é no entanto,
aceitdvel:

“Nunca tomar por objeto de pesquisa sendo um
grupo de fendmenos previamente definidos por certos
caracteres exteriores que lhes sdo comuns™.

Durkheim nos di a primeira regra, para ele a
primordial, a saber: a que consiste em considerar os fatos
SOCiais como coisas, 0 que j& mencionamos. O homem
primeiro idealiza e passa a regular a sua conduta de acordo
com tais idéias. Esse método, ou seju, 0 que denominar
fatos de coisas é produto da experiéncia regular ¢
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harmoniza nossas agdes com 0 mundo que nos cerca,
As coisas sociais, desse modo, s se realizam atraves
* dos homens, sdo produtos da atividade humana. Os fatos
sociais pars ele sio mais dificeis de interpretar porque
si0 mais complexos, mas sido também mais ficeis de
atingir.
' No que concerne aos Tipos Sociais, voltamos a
concepgio do que para ele pode ser considerado ou nio
 fato social, ou ainda o que pode ser qualificado de normal
- ou anormal com relagiio a uma determinada espécie social.
~ Para Durkheim o conceito de normalidade ou anormali-
dade estd relacionado & homogeneidade ou heterogenei-
‘dade do grupo. Os valores adotados por um determinado
~ grupo é que o diferenciam de outros. . .
Para Durkheim, por ter desconhecido a existéncia
de espécies sociais, foi que Comte acreditou poder
representar 0 progresso das sociedades humanas como
idéntico ao de um povo Unico.

Sé se poderd entender as sociedades, a partir do seu
~estudo por meio de monografias a fim de fazer um
levantamento em guais pontos ha discordincias ou

semelhangas. E o método serid o indutivo.
‘ Diz ele:

“que o verdadeiro método experimental tende antes
a substituir os fatos vulgares, que nido sio demons-
trativos senio sob condigao de serem muito nume-
rOsOs € que, por conseguinte, ndo permitem senao
conclusdes sempre suspeitas, pelos fatos decisivos
ou cruciais, como dizia Bacon, os quais, por si
mesmos ¢ independentemente de sua quantidade,
apresentaram valor ¢ interesse cientifico”,

Durkheim nos da a idéia de que Tipos Sociais
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fundamenta-se mais nos pequenos agregados simples. do
que aliados a outros agregados maiores, E a idéia primeira
de agregados simples que € até negada por Spencer, por
consistir essencialmente numa rudeza de organizagiio.

E define: “Nada de melhor temos a fazer, do que
considerar como sociedade simples aquela que formaum
todo niio subordinado a outro, ¢ cujas partes cooperam
com ou sem centro relator, tendo em vista certos fins de
interesse piblico”. O sentido aqui de simples nos dé a
idéia exata de simpldrio, ou scja, a impossibilidade de
serem encontradas sociedades mais simples.,

Durkheim conelui 0 tema sem apresentar o método
e, ocupa-se das Regras Relativas aos Fatos Sociais.

Claudio Souto, nos diz em sua obra que: embora o
fato social ndo se identifique como individuais, nem seja
uma simples soma dessas mentes nio se poderd negar
que ele resulte de fatos mentais em interagdo (...) Desse
maodo, o fato social é sempre dindmico, Ou seja, constitini
sempre um fato de mudanga social, esta dltima entendida
em sentido largo. Por isso mesmo, todo fato social ;e um
processo social, Nao raro, também, ao longo da historia,
o fato social é um fato de mudancga em sentido restrito.
ou seja, de alteragoes bdsicas, ou profundas das
sociedades.

Sabe-se efetivamente que as partes que compdem
uma sociedade sio sociedades mais simples do que ela.
Um povo provém da reuniéio de dois ou vérios povos gue
o precedem. Se, portanto, conhecéssemos a sociedade
mais simples de todas bastar-nos-ia seguir a maneira como
esta sociedade ordena-se a ela prépria ¢ como o0s scus
componentes harmonizam-se entre si para estabelecer a
classificagiio em causa,

Portanto, as sociedades sio meras combinagoes
diferentes de uma s6 e tnica sociedade original ¢ as
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caracteristicas especificas s6 duram uma geragdo.

1) = A sua independéncia ante toda a filosofia
(independéncia que € util & propria filosofia) eem
face das doutrinas préticas, relagcdes entre a
Sociologia e essas doutrinas, como permite
dominar os partidos,

2) ~ A sua objetividade. Os fatos sociais conside-
rados como coisas,

3) = O seu cardter sociologico: os fatos sociais
explicados conservando a sua especificidade, a
Sociologia como Ciéncia Autdnoma.

Sendo assim, em nenhum dos macrossistemas de
maior abragéncia do mundo civilizado de hoje hd um
equilibrio estivel,

Mesmo o controle social, sendo um dos processos

§ 'ogos.amwﬁcséncm desse metodo foique, tommdo
; efeito como causa, conferiu-se aos fendmenos sociais
certos estados psiquicos relativamente definidos.

2, Concluséo

' Com base no exposto observamos que 0 método €
independente de qualquer filosofia. ou seja. a Sociologia
2 independente, auténoma mas nio auténtica com relacio
4s demais ciéncias, pois ele proprio admite a multidisci-
plinaricdade que a envolve. Mas afirma que a ciéncia
almente “nasce”, digamos, mesclada de outras cién-
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cias para, afinal, auto-afirmar-se,

E objetivo, pois fatos sociais sdio coisas, coisas
sociais. As duas observagdes complétam-se na visio do
autor, pois para cle um fato social s6 pode ser explicado
por outro fato social.

O que o autor demonstrou em toda a sug Obra, foi g
preocupaglio em buscar uma Sociologia como Ciéncia
Pura, cheia de determinismos. Mas frise-se: os fatos
sociais s#o eivados de motivagdes ¢ as verdades nessa
drea do conhecimento sdo relativas, jamais eternas,

Raymand Aron em sua obra “Mair Current in
Sociological Thanght™, V pp.59-69. nos diz em algumas
passagens que: “em todas as obras de Durkheim,
desenvolvimento é o mesmo, defini¢iio do fendmeno,
interpretagdo prévia e por dltimo, a explanagio do fendmeno
em questdo”,

Na verdade a obra “As Regras do Método Socio-
16gico™ é uma formulagdo abstrata do método observado
em suas duas primeiras obras: “A Divisiio do Trabalho
Social” ¢ O Suicidio”, Enfim, todos sc baseiam na teoria
do Fato Social,

Durkheim demonstra que a Sociologia € uma
Ciéncia objetiva conforme o modelo de outras ciéncias e
que o seu sujeito € o Fato Social.

Primeiro, o sujeito dessa ciéncia deve ser especifico
¢ sendo assim, distinto dos sujeitos das outras Ciéncias.
Segundo, que esse mesmo sujeito deve ser observado ¢
explicado de forma semelhante aos fatos observados ¢
explicados em outras ciéncias”,

Regras:

“1* — E necessario afastar sistematicamente todas
as nogdes prévias. A critica quanto a esta regra, situa-se
em que um determinado grupo de fendmenos abrangidos
por uma mesma defini¢@o. A primeira tarefa do Psicélogo.
¢ portanto, definir aquilo que ird tratar, para que todos
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saibam.

2"~ A regra, portanto € “tomar sempre para objeto
de investigagdo um grupo de fendmenos previamente
definidos por cenas caracteristicas exteriores que lhes
sejam comuns, e inclusive na mesma investigagio todos
0s que correspondam a essa definigio”.

3* — Como a sensagio € facilmente subjetiva, € de
regra. nas Ciéncias naturais, afastar os dados sensiveis
que se arriscam a ser demasiado pessoais, retendo
exclusivamente os que apresentam um suficiente grau de
objetividade,

E entendido por sociedade o grupo social de maior
amplitude em uma determinada perspectiva, pode-se
lembrar a conhecida distingdo entre sociedade em que
predominam os grupos primdrios ¢ aqueles que predo-
minam os grupos secundarios,

Entendemos que a sociedade moderna caracteriza-
se ndo s6 pela industrializagdo, ou produgio industrial
avangada e pelo aumento do produto social bruto, porém,
ainda hd outros tragos importantes: racionalizago legal e
burocridtica, urbanizaglo, democratizagdo ¢ mobilidade
social, além do domfnio da ciéncia ¢ da tecnologia.
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1. O casamanto, 2, A familia, 3. Dos alimento no direito
de familia. 4. Conceitos de slimentcs. 5. Destinatdrios
da prastacao alimentar. 6 Flragdo da prestacdo
alimentar: - Critérios » formas de pagamento. 7. Da
execugio da prestacio alimenticia. 8 Espécies de
execucdo. 9, Prisdo do devedor. 10. Conciliago na
oxecucho oe alimentos.

1. O casamento

No dizer de José Lopes de Oliveira, Direito de
Familia “¢ o conjunto das regras que tem por objetivo
disciplinar as relagdes de familia assim do ponto de vista
da influéncia dessas relagbes sobre as pessoas como sobre
os bens”, além do que. o seu objetivo € “tutelar o grupo
familiar no interesse do estado™.

Assim considerado pelos mais conceituados e
festejados doutrinadores, € através do casamento ou
matrimdnio que a familia se constitui juridicamente, cujo
conceito, acolhido & unanimidade, € aquele em que se
tem o Casamento como a “conjungio de um homem com
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uma mulher, tanto que passam a sc¢ chamar conjuges”.
Trata-sc de uma conjungdo fisica, “representada pela
coabitagao, a unido de corpos. para a vida em comum”,
Tédo importante € essa conexdo entre ambos, que Modes-
tino & repete dizendo que “o marido ¢ a mulher formam
um consoreio, donde o nome de “consortes” dado a eles”,
E diz mais Modestino: “casamento é a comunicagiio do
dircito divino ¢ humano™. E em sentido mais amplo, o
casamento “transcende a sua posigio de uma instituigio
juridica, tanto que a Igreja Catélica o elegeu como um
sacramento religioso™,

Conceituado sob o ponro de vista moral, casamento
"€ 0 vinculo juridico entre um homem ¢ uma mulher, de
base sexual, nascido do seu consentimento do qual
resultam direitos ¢ obrigagbes peculiares para os que
contraem ¢ 0s que nascem dessa unifio™,

De outro lado, sob o ponte de vista juridico.
casamento ‘¢ a sociedade solenemente contratada por um
homem e uma mulher para colocar sob a san¢iio da lei a
sua unido sexual ¢ a prole dela resultante”.

A exemplo de Portugal e da Franga, o casamento
nada mais € que um contrato, onde as partes, assim
consideradas, um homem ¢ uma mulher, acordam sobre
um certo e determinado tipo de relagdo juridica a persistir
entre eles.

E o que diz, por exemplo, o art. 1.577 do Codigo
Civil portugués:

“O casamento é o contrato celebrado entre duas
pessoas de sexo diferentes que pretendem constituir
familia, mediante uma plena comunhio de vida. nos
termos das disposigoes deste Cadigo™,

Emre(anlo. entender-s¢ o casamento como um
contrato apenas, € nio considerar a inexisténcia de relagido
econdmica ou patrimonial, porgue, o casamento, uniio

——
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de homem e mulher. niio surgiu para esse fim tnico ¢
especilico. Daf ser. no mais das vezes, deixada essa consi-
deragdo econdmico-patrimonial 3 margem do estudo do
direito de familia, para considerd-lo uma instituicdo social
de ordem piiblica, que niio deixa de expressar. todavia,
um acordo entre as partes, que busca, principalmente, a
constituigao da famiba.

A discussdo doutrindria € grande, haja vista a
complexidade na busca da natureza juridica do casamento,
Afinal, € 0 casamento um contrato, uma institui¢ao, ou tem
uma natureza “sui generis™ E oportuno lembrar que. para
a realiza¢dio do casamento, como ato, é necessdria a
presenca de um Magistrado, no caso do casamento civil,
ou de um Padre ou Pastor, no caso de um casamento
religioso, ou religioso com efeito civil. Oportuno, também,
esclarecer que, para a realizagdo de um contrato entre partes,
tais autoridades siio prescindiveis. E necessdria a presenga
das partes, as quais tém vontades divergentes, mas
interesses convergentes sobre o objeto. No casamento,
contrariamente, a vontade ¢ o interesse entre as partes sio
convergentes, vale dizer, ambas querem casar, sem
divergéncias. Até entio, o casamento € um acordo, a partir
do qual, passa a ser um "ato-condi¢@io™. haja vista o casal
passar a ter seu casamento regido pelo Cédigo Civil. Dai
ser o casamento considerado um ato jurfdico complexo,
modernamente apresentando uma natureza juridica
“hibrida”, porquanto, pode ser considerado contrato na sua
formagdo, mas instituto no seu contetdo,

2. A familia ,

“O homem”, escreveu Aristoteles hd mais de dois
mil anos, ¢ naturalmente um animal politico™.

Em sua acepgdo mais ampla, sociedade refere-se
apenas ao fato bdsico da associagdo humana, onde os
homens vivem juntos e partitham de opinides, valores,
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crengas ¢ costumes comuns, mas também interagem
continuamente, podendo-se dizer que existe uma relagio
social quando individuos tém expectativas reciprocas.
consistindo num padriio de interagiio como fruto da prépria
natureza humana, Pretendeu dizer o grande filésofo grego
que o homem, desde o infcio de sua existéncia, procurou
viver em contato com outros homens, com razio,
sentimento e justica. Por sua vez, Cicero pregou que o
homem procurou viver em sociedade em razio do seu
nstinto inato de sociabilidade, Santo Tomis de Aquino
afirmou que “o homem € por natureza, animal social ¢
politico, vivendo em multidio, ainda mais que todos os
outros animais, o que se evidencia pela natural
necessidade™. Montesquieu expoe que o homem € levado
a escolher ¢ a viver em sociedade pelo desejo de paz,
sentimento das necessidades, especialmente na procura
de alimentos e pela atragio pelo sexo oposto, fatos que
levam os homens a serem iguais ¢ iniciarem hostilidade e
concorréncia entre eles, abalando a ordem social.

0O homem forma ¢ compde a sociedade, Sociedade,
portanto, ¢ o agrupamento de pessoas na intengio de
realizar um fim, ou de cumprir um objetivo de interesse
comum. Em principio, advém da reunido de pessoas, de
familias. compondo uma unidade. E em sede do estudo
socioldgico, asociedade por exceléncia é a Familia. Assim
€ que se diz com freqliéncia que a familia ¢ a unidade
social bisica. Distinta da estrutura de parentesco mais
amplo, consiste num grupo formado, a principio, de dois
adultos, um homem ¢ uma mulher, alargando-se com ©
surgimento dos filhos e, via de regra, partilha de uma
residéncia comum, onde seus membros cooperam para a
satisfag@o de suas necessidades,

As principais fungoes da familia, no dizer de
Kingsley Davis, sdo a reprodugio. a manutengio, a
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 colocagdio social e a socializagdo de seus integrantes, em
“especial os filhos. Nao siio essas, entretanto, as unicas
-~ fungdes exercidas pela familia. Ela pode desempenhar
~papel importante na vida econdmica da sociedade,
~constituir um mecanismo significativo na estrutura da
,‘g-_autoridade politica, ocupar lugar de relevo nas atividades
religiosas ¢, principalmente, ensejar, tipicamente, um
.~ curso aceito ¢ aprovado pars a satisfagdo de necessidades
- pessoais,

A combinagio dessas fungdes numa estrutura social,
sustenta Davis, explica a presenga universal da familia e
diz que “precisa ser, em primeiro lugar, um grupo

bioldgico, porque a reprodugdo exige que haja relagdes
- sexuais entre dois ¢ relagdes biologicas enire todos oS
- membros do grupo. E precisa, em segundo lugar, ser um
- grupo de trabatho economicamente soliddrio e cujo
trabalho € dividido entre o5 membros, porque assim o
exigem os cuidados e o sustenio da prole, em especial™.
~ Esta ai, uma familia que floresce s6lida e prospera.
A verdadeira célula basica da sociedade, que, segundo
Rui Barbosa, “A Pitria é a familia amplificada”,
reportando-se a0 fato de que o direito protege o organismo
familiar, por ser uma sociedade natural ¢, portanto,
origindria, anterior ao Estado e ao Direito. Niao foram,
portanto, nem o Estado, nem o Direito que criaram a
familia ¢, dizem alguns, a famflia é quem criou o Estado
¢ o Direito. Por tudo isso, cabe ao Estado ¢ @o Direito
protegé-la, pois a desagregagio da familia poderd
estremecer as bases do Estado e do Direito.

E hoje, tal fato ¢ preocupante!

No mais das vezes, profundas modificagdes
~ acontecem nos conceitos bsicos da instituigio familiar,
0 que contribui para o seu enfraquecimento, chegando,
até mesmo, a detenoragio.
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Os membros de uma famflia enfraquecida, conside-
rando-se 0 aspecto emocional € econdmico, traduzem e
externam reflexos de crises econdmicas e, em especial,
de valores de uma sociedade maior que repercute na
instituicao basilar ¢ de sustentagdo do homem, que é a
familia,

E, na proporgiio que a familia perde a sua solidez.
um dos primeiros sintomas exteriores de desagregagio,
em nivel judicial, ¢ a propositura da Agio de Alimentos,

3. Dos alimentos no direito de familia

Ha que se dizer que o instituto dos Alimentos, nos

casamentos romanos identificados como “cuwm manu " ¢
“sine manu”, nio tiveram repercussdo favordvel aos
nubentes ¢ seus descendentes, € nem eram considerados.
Iss0 porque, o nicleo predominanie a ser observado em
ambos os tipos de casamento era 0 patriménio que poderia
dele advir, inclusive com a entrega do dote.

Somente com o surgimento do concubinato no
Direito Romano, reconbecide como uma unidio perma-
nente, ¢ com a legitimagio dos filhos, admitido por
Justiniano, € que os Alimentos passaram a constituir um
direito aos dele necessitados.

Associado & relagdo familiar proveniente do
concubinato. o Direito Romano passou a admitir a
obrigagiio alimenticia fundamentado no acordo conven-
cionado entre partes, de um lado, aquele que necessitava
¢, de outro, aquele que podia contribuir com o alimento.

Diga-se que a obrigagdo alimentar teve retardado,
de muito, sua aplicagio nas relagdes familiares. Tal fato

Justifica-se em decorréncia de que as famflias constituidas
pelos casamentos, em especial “cum manu”, permitia que
0 "paterfamilias” tivesse sob sua “manu”, todo o poder
sobre os integrantes da comunidade familiar, descabendo
405 seus dependentes quaisquer direitos ou pretensdes de
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busca desses direitos contra o "paterfamiiias™, de cariter
patrimonial, como Alimentos, pois eram 0s mesmos
privados da busca de qualquer dircito. A evidéncia dessa
posigio individualista, resulta auséncia do principio de
“solidariedade familiar”.

Yussef Said Cahali ressalta que “ndo hd uma
determinagiio precisa do momenio historico a Mr do
qual cssa estrutura foi se permeabilizando no sentido do
reconhecimento da obrigagio alimentar no contexto da
famflia”, ¢ que “terd sido a partir da época do principado,
em concomitincia com a progressiva afirmagio de um
conceito de familia em que o vinculo de sangue adquire
uma importincia maior quando entio se assiste 4 uma
paulatina transformagéo do dever moral ¢ socorro, cm'bm‘a
largamente sentido, em obrigago juridica verdndcn:n ¢
prpria. a que corresponderia o direito alimenm{. n:nclavcl
através da “cognitio extra ordinem™; a controversia entio
se desloca para a extensdio das pessoas vinculadas 4
obrigagio alimentar™.'

O que se sabe ¢ que a obrigagdo alimentar n::cfpmcn
entre ascendente e descendente em linha reta infinita, entre
ascendentes maternos, pai ¢ descendentes na (arpﬂna
legitima, foi reconhecida durante o governo de Justiniana.
ocasido em que também se discutiu a existéncia de uma
obrigagiio alimentar entre os c6njugcs.‘ .Entret.am.o. a
respeito, Bonfante, contrariamente, admitiu o direito a
alimentos apenas a mulher, ndo se estendendo ao homem,
tendo sido combatido por Perozzi, Até entiio, o dever a0
alimento, reciproco ou nio, a depender da posi¢ao tomada
pelo doutrinador que se insurgia em d_etesa. erd,
exclusivamente, moral, passando, posteriormente, a
constituir-se em obrigagdo alimentar, eslcnden('lo-se a0s
cOnjuges, ascendentes, descendentes, irmios e irmils.

| Cahall. Yussef Said “Dus Alimesos”, 2* edigio, p.37
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4, Conceitos de alimentos

Caldas Aulete define Alimenio na sua concepeiio
fisiol6gica como sendo “toda substincia que, introduzid;
no aparelho digestivo, deve servir para a nutri¢iio™ e, por
extensio, “tudo o que serve para conservar a existéncis
ou promover 0 desenvolvimento™,

Na verdade, Alimentos, agora em expressio plural,
adquire significado de. como expressado no Diciondrio
Contemporinco da Lingua Portuguesa, 3' ed., Ed. Delta,
vol. L p. 162, “despesas que uma pessoa € por direito
obrigada a fazer com o sustento, habitagdo, vestudrio ¢
mais tratamento de outra pessoa’.

Alimentos ndo s6 abrangem o fornecimento de
alimentagio na sua mais singular expressdo, mas também,
habitag@o, vestudrio, assisténcia médica e, sendo menor
o alimentdrio, as despesas de instrugdo e educagio, sem
esquecer diversio e lazer. imprescindiveis ao desenvol-
vimento emocional ¢ intelectual do individuo,

O festejado Pontes de Miranda expressa que @
palavra “alimentos”™ significa "o que serve & subsisténcia
animal™, Mas, em seu significado cotidiano, poder-se-ia
dizer que Alimentos ¢ tudo aquilo que se torma necessdrio
e imprescindivel & manutengio e conservagiio A vida do
homem.

Entretanto, quando se pretende invocar o conteddo
de uma obrigagdo, nada mais completo do que entender
alimentos como bem expressado pelo mestre Yussef Said
Cahali, reportando-se, inclusive a Orlando Gomes e Cicu.
em sua obra “La natura giuridica dell’obblijo alimentare
fra congiundi”, como “tudo o que é necessdrio pard
satisfacfio aos reclamos da vida, sio as prestagdes com as
quais podem ser satisfeitas as necessidades vitais de quem
niio pode prové-las por si; mais amplamente, € a contri-
buigdo periddica assegurada a alguém, por um tiwlo de
direito, para exigi-la de outrem, como necessdrio a sus
manutengiio”.

g
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Demolombe exalta a palavea Alimentos como sendo
qudo aquilo que “compreende o que € necessario is
necessidades da existéncia: vestimenta, habitagdo, alimen-
jo e remédios em caso de doenga.
| No mesmo sentido, o igualmente festejado Clovis
Bevildqua assegura que “a palavma Alimentos tem. em
ﬁ‘du'clto, uma acepgdo téenica, de mais larga extensiio do
~ que na linguagem comum pois compreende tudo o que €
‘pecessirio & vida: sustento, habitagio, roupa e tratamento
_de moléstias™,
5. Destinatarios da prestagao alimentar
O artigo 2° da Lei Alimenticia de n® 5.478, de
125.7.68, exige prova da relagio de parentesco ou da
“obrigacho alimentar do devedor, ou seja, prova pré-
_constituida da existéncia de pitrio poder ou da obrigagio
_alimentar resultante do casamento.
¢ Modernamente, numa interpretagdo extensiva,
considerando-se o reconhecimento da unido estével entre
um homem e uma mulher pela Constitui¢ao Federal, em
_seu artigo 226, § 3°. sendo por isso reconhecida como
_institui¢io de dircito de familia, a prova da relagio entre
"’ )% conviventes haverd de ser perseguida judicialmente
“através de Agio Declaratéria de Unido Estével ou
1 ustlﬁcacﬁo Judicial. em Vara de familia.
Hé quem acolha como prova da unido estivel a
inscrigio de um dos conviventes em favor do outro junto
a0 INSS, na condigdio de dependente, ou mesmo a
~existéncia de filhos havidos entre ambos. Contudo, na
- primeira hipdtese. pode ter ocorrido que a inscrigio de
uma pessoa como dependente de outra junto ao INSS,
ndo tenha sido em face de unidio estivel, como a
- experiéncia tem demonstrado, De outro lado, mesmo com
0 nascimento de filho ou filhos em comum, pode ocorrer
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que o casal jd nao esteja na constincia da convivénciy
estivel alegada, mas, a exemplo, em um outro relacio-
namento, © que nio permite a busca judicial de alimentos
a seu favor, mas, tho-somente, em favor dos filhos. Pode
ocorrer, também, que o filho foi havido sem a unido estdve|
e reconhecido judicialmente em Agio de Investigagio de
Paternidade.

A proposito, expressam as Leis n° 883, de 21.10.40
¢ 8.560, de 29.12.92, nos scus artigos 5° e 7°, respec-
tivamente:

“Ar. 5°. Na hipdtese de agdo investigatéria de
paternidade, terd direito o autor a alimentos
provisionais desde que The seja favorivel a sentenga
de primeira instincia, embora seja, desta, interposto
recurso”,

“Art. 7°. Sempre que na senten¢a de primeiro grau
se reconhecer a paternidade, nela se fixardo os
alimentos provisionais ou definitivos do reconhe-
cido que deles necessite™,

Daf a mantenga da posi¢o de prova pré-constituida
da unido estivel através de acdo judicial. Se € exigida a
prova do parentesco. Se € exigida a prova da realizagio
do casamento através da certiddio prdpria, para a funda-
mentagio da obrigagiio alimentar. Por que nio a exigéncia
da prova judicial da unidio estivel para a fundamentagio
da obrigagdo alimentar?

Orlando Gomes exalta que “o fundamento da
obrigagdio encontra-s¢ no principio da solidariedade
familiar™, ressaltando que a Constituigio Federal, em
seu art. 226, § 3° trata a unido estivel como entidade
familiar.

1 Gomer, Orlaado, “Dureitn d¢ Fumila™, Forense, 1986 p, 325

B—"
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No ensinamento de Washington de Barros Mon-
teiro, sio considerados parentes, taxativamente. nio
_alcangando os parentes por afinidade, os ascendentes,
,desccndcnlcs ¢ irmfos, observando-se a ordem de
P'eferéncm reinante no art. 397 do Cédigo Civil.
Em regra geral, cabe a0 individuo o provimento,
pelo trabalho, de sua propria subsisténcia. Entretanto,
“anota Caio Mério da Silva Pereira que “o direito ndo
ura o fato da vmculacéo da pessoa a0 seu proprio
1orgamxmo familiar. E impde. entdo, aos parentes do
necessitado, ou pessoa u ele ligada pelo elo civil, o dever
“de proporcionar-lhe as condigdes minimas de sobrevi-
“véncia, ndo como favor ou generosidade, mas como
“obrigagdo judicialmente exigivel™.’
] A prestagio de alimentos, regra geral, resulta da
obrigacio entre os conjuges, na maioria das vezes sem o
‘convivio em domicflio comam entre um deles ¢ fithos.
“cuja obrigagdo é de assisténcia reciproca € manutengdo
da familia, referendada pela Constituigio Federal vigente.
Os alimentos prestados aos demais parentes, nio
devem alcangar além do necessdrio e essencial & manu-
tengdo dos alimentirios, sendo sempre inleressante ressaltar
gue, nesses casos, hd a possibilidade de complementagio
do pensionamento, haja vista que o obrigado pode ndo
“dispor de recursos suficientes para a integralizagdo
individual da pensdo. cogitando-se, entdo, da comple-
“mentagio pelos outros membros do grupo familiar,

“Evidenciado que o par dos menores nio tem,
sozinho, condigdes financeiras para prover a sub-
sisténcia dos seus filhos, justifica-se o chamamento
dos avés paternos na lide. para efeito de os mesmos
também concorrerem na complementagiio do
quantum necessinio, nos termos do art. 397 do CC™.

( 3 Pereirn, Can Mirio da Silva, "Initituigoes”

4 Parnd, Tribunad de Justign, ¥ Cam Civ, ®/1188, Rel Des. Sitva Wolff. I
HUSSADA, Wilson. “Sociedsde Famaliar Interpretida peios: Trbansis™, Ah.
sentos, Sin Paubo, Juridica Brasdesra, 1992 v, [, p 423, 0 150
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No casamento, a obrigagiio alimentar é reciproca
entre os conjuges, sendo tal assertiva consubstanciada,
ndo 56 pelo dever de mitua assisténeia, como se infere da
interpretacdo do artigo 231 do Cadigo Civil, incisos 111 ¢
1V, mas, também, em face do contido no art. 19 da Lei
Divorcista de n®6.515/77. bem como o artigo 226 § 5 da
Constitui¢io Federal vigente. na qual deixou de figurar o
homem como chefe da sociedade conjugal.

E comum o pedido de prestagio alimenticia, em
especial €, na maioria das vezes, da mulher contra o
homem, mesmo estando convivendo no mesmo lar, com
alegagoes de que o casal “estd dormindo em cama
separada”, e que niio hi o cumprimento da obrigagio por
parte dele, da manutengio da familia.

A respeito, nio basta a alegagdo da mulher de que
0 marido, embora convivendo sob o mesmo teto, esteja
dormindo em cama se¢parada.

A doutrina ¢ & jurisprudéncia dominantes ¢ pacificas
sobre a maténia, referendam que. convivendo o casal sob
0 mesmo teto ¢ estando o marido fornecendo os alimentos
para a manutengio da familia, mesmo que dormindo em
cama scparada, descabe e improcede o pedido de
alimentos formulado pela mulher ou filhos.

E preciso que se diga que. no caso da mulher vir a
Jufzo com esta pretensiio jurisdicional, deve, untes de
qualquer coisa, apresentar meios justificdveis de provas,
pois que, em principio, para 4 doutrina ¢ jurisprudéncia.
0 homem, nesta condigio, nada estd a dever.

Se, no entanto, mesmo na permanéncia do lar
comum do casal, o marido comprovadamente nio cumpre
com o dever de assisténcia, pode a mulher reclamar
alimentos.

Esse ¢ o entendimento predominante da Jurispru-
déncia pitria, conforme Jembra Yussef Said Cahali:
“Predomina, contudo, em nossos tribunais -e acertada-
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mente ~ o entendimento segundo o qual, o fato de viver o
casal sob 0 mesmo teto niio impede que a mulher reclame
¢ obtenha alimentos uma vez comprovado o descumpri-
mento, pelo marido, da obrigagiio de sustentar adequa-
damente a familia, de acordo com 2s suas posses ¢ com
as necessidades do lar; em outros termos, a vida em
comum no domicilio conjugal ndo € obstativa da agiio de
alimentos, identificando-sc na hipdtese uma peculiar
forma de separacdo de fato™,

O mais justo e coerente seria a mulher ajuizar pecido
de separagio de corpos do casal, com o afastamento do
mando do lar comum, através de medida cautelar para,
“a posteriori”, especificamente, pedir a separagiio
judicial, na qual se decide, também, alimentos.

Certo ¢ valer-se da interpretagio do artigo 226, § 5°
da Constituigio Federal, onde reza que os direitos e
obrigagdes entre 0 homem e a mulher devem ser exercidos
igualmente, na sociedade conjugal, prevalecendo um
entendimento mituo de respeito entre o casal, onde ambos
devem contribuir para a despesas da casa ¢ da familia,
‘sempre um complementando © outro.

: Esta espécie de separagio implica na dissolugdo da
sociedade conjugal e é resultado de acordo entre os
cbnjuges. necessitando provar. tio s6, a realizagdo do
casamento por mais de dois anos. Com relagio a esses
dois anos, tem-se entendido que, mesmo nio cstando
éeomplcmdos. os conjuges podem requerer medida cautelar
de separagio de corpos, para prevenir direitos e evitar
atritos, até que haja tempo suficiente para a separagio
nsensual ou divéreio.®

“In casu”,0s conjuges estabelecem o valor da
y!estag"o alimenticia que sert destinada & separanda, regra
geral, e aos filhos, ou, apenas, a estes. A respeito, a

TISP, Ap. Civ 98 854-1. Des. Silva Femreins.
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jurisprudéncia predominante tem considerado comg
renuncidvel o direito a alimentos entre os conjuges,
principalmente se quem a eles renuncia possui rendi-
mentos ou fica com bens suficientes para se manter. Mais
uma vez superada a Simula 379/STF, conforme Rec. Esp.
37.151-1/STJ, Rel. Min. Eduardo Ribeiro.

Se a separanda dispensar a pensio alimenticia por
apresentar condi¢des a sua mantenca, haverd de ser
homologado, podendo o beneficio vir a ser reivindicado,
oportunamente, presentes os pressupostos legais. A
respeito, informa a jurisprudéncia:

“A clausula de rentncia a alimentos, em separaco,
€ vilida e eficaz. Se a mulher, entretanto, limita-se a
dispensé-lo, com a ressalva de que os poderé pleitear se
deles vier a carecer, o pedido de pensio é, em tese, vidvel.
pois fundado no que as préprias partes acordaram’.°

A propésito, diga-se que “enquanto o renunciante
se despoja de seu direito, o dispensante apenas deixa de
exercitd-lo, podendo fazé-lo quando quiser se nio estipular
prazo ou condig¢des para seu exercicio”.’

A jurisprudéncia vem entendendo que, em a mulher
renunciando aos alimentos, ndo mais poderd busci-la
judicialmente, sob o entendimento de que “a obrigacdo
de prestar alimentos € dos parentes e a separacdo judicial
poe termo ao parentesco” (RT 563/210).

O dever de miitua assisténcia desaparece com a
dissolucdo da sociedade conjugal. Assim, depois da
separagdo judicial, a divida alimentar entre conjuges sO
subsiste se houver acordo nesse sentido. Existem alguns

julgados que entendem estd a Stimula 379 do STF
superada, desde a vigéncia do divércio no Brasil. Esses
julgados dao conta de que a referida Siimula ndo tem mais

6 ’I’i“E?p 40.408-8-SP, 3* Turma do STJ, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU de
24.10.94.

7 Cahali, Yussef Said, “Divércio e Separagdo”, 7* ed. Vol.1.
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aplicagdo, porque os alimentos sio irrenuncidveis quando
se trata de parentes, ndo se estendendo, portanto, a ex-
conjuges, porque estes ndo sdo parentes. Portanto,
renuncidveis sem qualquer contesta¢do os alimentos
tratados em separacao.

Contrariamente, acérddos entendem que o0s
alimentos poderdo ser postulados posteriormente pelo
renunciante, em acgdo prépria, de rito ordindrio, com
justificativa de mudanca de fortuna. A respeito, ndao
encontro respaldo para com eles comungar, haja vista
convicgio formada de que “é valida e eficaz a clausula de
rentincia a alimentos, em separacao judicial, ndo podendo
o cOnjuge renunciante voltar a pleitear seja pensionado”,
convalidado com a moderna idéia de igualdade entre
homem e mulher, tdo buscada por esta, nao podendo ser
fraturada com pedido de alimentos.

Ressalte-se que, se houve a dispensa a prestacao do
beneficio, deve e pode ser buscado, até que nao seja
dissolvido o vinculo matrimonial com o divoércio.

Esta espécie, por sua vez, pode ser pedida por um
dos conjuges quando imputar ao outro conduta desonrosa
ou qualquer ato que importe em grave viola¢do dos
deveres do casamento e tornem insuportdvel a vida em
comum, (Lein®6.515, de 26.12.77, art. 5°), podendo haver
arenuncia ou a dispensa da prestagio alimenticia por parte
dos conjuges entre si. Se tal ndo ocorre, enquanto nao
findo o vinculo matrimonial entre os conjuges, e se pedido,
cumulativamente, alimentos, o Magistrado deve fixa-los
provisoriamente em favor do conjuge e filhos, estes, se
existirem.

A alegag@o de culpa na separagdo litigiosa,
entretanto, nio impede a fixagdo de prestagdo alimenticia
de carater provisorio e, se nao provada durante a instru¢ao
do feito, em cardter definitivo, considerando-se que:
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“gs’nqrmas relativas a separacdo judicial e aq
leOf‘C.IO, de cunho social, devem ser interpretadas
restritivamente, como regra de exceciio e nao comg)
regra geral, ndo comportando ampliagio. Assim, ¢
necessario que os fatos alegados, com apoio na norr}la
!egal, estejam comprovados e tenham suporte fatico
Inequivoco, no se tratando apenas de instrumentos
de mero capricho de um dos conjuges”.®

. l?reyisto nalein®6.515, de 26 de dezembro de 1977
oh D.1v0rc.10 poe termo ao casamento e aos seus efeito;
c1vis, dissolvendo o vinculo matrimonial entre o;
conjuges, nao modificando, contudo, os direitos e devere:s
dos mesmos com relagdo aos filhos, mesmo que
posteriormente, venham a contrair novas niipcias. ,

. Em prmcfpio, tratando-se de dissolugdo do vinculo
matrimonial e, portanto, nenhum parentesco existente
entre.os conjuges, considerando-se que, para a prestacao
dff alimentos deve defluir da relacdo de parentesco, nio
hd o que se falar em alimentos quando do divércio.'

¥ Se o divércio for consensual, havendo a homolo-
gagéo Judicial da rentncia a alimentos, como uma das
f:lal'lsulas do acordo, entende-se, como na separagﬁ(;
judicial, pelo ndo-direito posterior. Se, portanto
cqntrariamente, ocorreu a dispensa tempordria z;
alimentos, e tal ajuste foi consensualmente homologado
entende-se pelo seu pedido posterior, desde qué
compr.ovadamente justificada a necessidade e, bem como
a possibilidade da prestagio, considerando-se, a solidarie:
dgde € cooperagao entre 0s ex-conjuges, e nio a obrigacdo
alimentar decorrente de casamento. Este, est4 findo. Mais
nenhuma obrigagdo tem um pelo outro. O respéito é,

unicamente, pelp .acordo firmado entre os conjuges e
homologado judicialmente.

8  Revista Juridica Mineira, 87/88-91.
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Por outro lado, em tendo sido o divércio litigioso e
mencionados os alimentos como rentincia, a proposta ¢
de ndo se ter mais direito a pretensdo, haja vista que nao
houve acordo anterior entre os conjuges, findou-se o
yinculo matrimonial e, também, o renunciante se despojou
de seu direito. Igual entendimento refere-se quando da
dispensa aos alimentos, porque ndo se pode vislumbrar
possibilidade eterna de pedir alimentos a ex-conjuge,
como se fosse “emprego reserva”. Mais uma vez, que
fique ressaltada a igualdade entre o homem e a mulher.
Se a mulher conquistou seu espago na sociedade,
equiparando-se ao homem, € injusto que 0 mesmo, apos
a separagio ou divorcio, tenha que prestar-lhe alimentos
indefinidamente.

No remoto Direito Romano, concubinato era uma
permanente unido permitida, mas ilegitima, do homem e
da mulher, diferindo do casamento legitimo pela intengao
que presidia a sua formagao.

Em verdade, a prestagdo formal de alimentos foi
concedida por Justiniano aos filhos naturais, quais sejam,
os filhos dos “quirites”, “patricios”, com a concubina.

Modernamente, a ilicitude da unido apontada no
Direito Romano ji nao mais persiste. E que, “para efeito
da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estdvel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em Casamento”.’

Este reconhecimento constitucional levou alguns
autores a atribuir aos companheiros reconhecidamente
como tal, o dever de assisténcia mutua e, em conseqiiéncia,
aos alimentos. A outros, contrariamente, ndo houve a
absorgdo desse entendimento, pela razéo de nao se ter
uma nitida separag@o entre concubinato e unido estavel,
porque consideram que a norma constitucional ndo

9  Constituigio Federal, art. 226, § 3°.
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transformou a entidade familiar em casamento nos termos
da lei civil, e portanto, “do ponto de vista legal, o homem
ndo tem nenhum dever de prestar alimentos 2 mulher com
a qual ndo € casado”.'

E mais: “no estdgio atual do nosso direito, o direito
aos alimentos decorre de relagdo de parentesco ou do
casamento. A eles ndo tem direito a concubina”.!!

A unido estdvel caracterizada através da coabitacio
entre um homem e uma mulher, estabilidade, publicidade,
fidelidade, finalidade e “affectio societatis”, é protegida
ndo s6 pela Constitui¢ao Federal, mas, também, pela Lei
n° 9.278/96, atribuindo-lhe, dessa feita, caréter de
legitimidade, prevé como dever entre os conviventes, a
assisténcia material reciproca, em cuja assisténcia se
acomoda e repousa a prestagdo de alimentos. O dever de
mutua assisténcia decorre da unido estdvel e, em havendo
a sua dissolugdo, a assisténcia material serd prestada por
um dos conviventes, ao que dela necessitar, a titulo de
alimentos, na interpretagdo do art. 7° da Lei n® 9.278/96.
Ha de ser exaltado que este dever s6 persiste em favor do
convivente verdadeira e justificadamente necessitado, com
o devido respeito ao bindmio necessidade e possibilidade
a eqilidade. Além do mais, que fique aqui reiterado e
sustentado o posicionamento de que a unifo estivel havera
de ser comprovada, como anteriormente defendido.

O artigo 1.136 do Cédigo Candnico estabelece:

113 ) A s’ . o . 0 #ige
0s pais t€m o gravissimo dever e o direito primario
de, na medida de suas forgas, cuidar da educago,

tanto fisica, social e cultural, como moral religiosa
da prole”.

10 Rizzardo, Arnaldo, “Casamento e Concubinato-Efeitos Patrimoniais”,
11 Ap. Civel 5.016/88, 23.05.89, Rel. Des. Renato Maneschy, TIRS.
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Tem-se que os pais, em igualdade de condigdes,
ditadas constitucionalmente, e dentro de “suas forgas”,
tém o dever de assegurar aos seus filhos comuns os
alimentos, nestes, incluidos, também, assisténcia odonto-
16gica, médica, hospitalar, além de vestudrio, lazer e
viabiliza¢do de estudo, devendo cuidar, nesse caso, 0
Estado, corroborado pela Lei n® 8.069, de 13.07.90,
conhecida como Estatuto da Crianga e do Adolescente-
ECA.

Diga-se que os filhos sdo aqueles havidos na
constancia ou nio do casamento, ou havidos por adogéo.
A todos, indistintamente, a Constitui¢ao Federal, em seu
artigo 227, § 6° protege, tendo havido, inclusive, expressa
revogacio do artigo 358 do Cédigo Civil.

No desempenho do Pitrio Poder por ambos os
genitores, compete a manutenc¢do dos filhos menores,
independentemente dos filhos ou algum deles terem
habilidade para prover sua propria sustentagao, exceto se
emancipados nos termos da lei civil.

Os Tribunais sustentam, como o de Sdo Paulo, na
Ap. 87.933. Revista dos Tribunais 279/378, tendo como
Rel. o Des. Moura Bittencourt, que:

“o pai, ainda que pobre, ndo se isenta, por este
motivo, da obrigacdo de prestar alimentos do filho
menor. Do pouco que ganhar, alguma coisa devera
dar ao filho™.

Dessa forma, comungando com a posi¢@o, em se
tratando do dever dos pais de sustentar seus filhos
menores, ndo hd cogitar-se sobre os recursos do
alimentante, haja vista que a prestac@o serd conforme e
adequada a renda, mesma que infima.

O dever de alimentos dos pai com relagdo aos filhos
menores, perdura até a maioridade, vale dizer, até que
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sejam atingidos os 21 (vinte e um) anos, quando, entio
cessa o patrio poder e a obrigatoriedade do cumprimento
da obrigag¢do. Aos 21 (vinte e um) anos, nos termos da lej
civil brasileira, a pessoa estd apta a desempenhar todos
os atos da vida civil, por si s6, inclusive trabalhar para se
manter. E uma pessoa absolutamente capaz.

Entretanto, sem considerar-se o patrio poder,
permanece o parentesco entre pais e filhos. E, neste caso,
o filho maior pode buscar a prestagio alimenticia contra
seus pais, ou contra um deles, desde que comprovado fique
a auséncia de recursos econdmicos necessirios a sua
propria subsisténcia, decorrente de deficiéncia fisica ou
mental ou impossibilidade do exercicio de atividade
laborativa, em face da freqiiéncia a curso superior. A
respeito, ja se deliberou que “a maioridade de filho, que
ndo trabalha e cursa estabelecimento superior, nio justifica
a exoneragao do pai de prestar-lhe alimentos™'2, devendo,
ao ser deferido, redobrada diligéncia da autoridade
Judicidria, com o objetivo de ndo desvirtuar o sentido e a
natureza dos alimentos. Nao hd lei que registre, mas, a
Jurisprudéncia tem se firmado e o costume tem-se mantido
no sentido da manutengao da prestago alimenticia ao filho
maior de idade, mas universitério, até que seja completado
24 (vinte e quatro) anos, idade provéavel do encerramento
dos estudos universitérios.

6. Fixacao da prestacao alimentar: - critérios e
formas de pagamento
O “quantum” da prestagao alimentar é fixada pelo
Magistrado, de logo, pelo que torna o cariter provisoério,
observando-se, tomadas as devidas propor¢des, as neces-
sidades do alimentando e as possibilidades do alimentante,
como bem expresso no artigo 400 do Cédigo Civil.

12 Revista dos Tribunais, 490/108.

,444 € Rev. da Esmape — Recife — V. 2 N¢ 6 — 425-456 — out./dez. 1997

Valéria Rubia Silva Duarte

A respeito: “A Lei ndo quer o perecimento do
alimentado, mas também, ndo deseja o sacrificio do
alimentante” (Washington de Barros Monteiro).

Tais alimentos, como ja dito, tratando-se de pensao
de pais aos filhos, deve ir além do valor exigivel 2 manté-
los vivos, estendendo-se também, a cota fixada, ao
atendimento educacional, assisténcia médica, odontolégica
e lazer. Tratando-se, entretanto, de prestacao alimentar entre
parentes sem o encargo do pétrio poder, ou entre cOnjuges,
a fixa¢do do “quantum” devera ser em valor que garanta
apenas a subsisténcia do alimentado.

A renda do alimentante, quando profissional liberal,
dificulta no arbitramento dos alimentos, pois que, na
maioria das vezes, ndo é provada detalhadamente. Quando
isso acontece, a autoridade judicidria pode valer-se da
fixa¢do tomando por base o saldrio minimo, com depdsito
mensal em conta-corrente ou conta-poupanca do alimentado
ou seu representante legal, ou ainda, mediante recibo. A
respeito da fixagdo da pensao tomando-se por base o salério
minimo, apesar da proibic@o prevista no art. 7°, inciso IV
da Carta Magna, o STF excluiu a vedag@o constitucional
nas questdes alimentares, deliberando que “a fixacao de
pensdo alimenticia tem por finalidade garantir aos
beneficidrios as mesmas necessidades basicas asseguradas
ao trabalhador em geral pelo texto constitucional. E de
considerar-se afastada, por isso, relativamente a essa
hipétese, a proibicdo da vinculagao do saldrio minimo,
prevista no inciso IV do artigo 7° da Carta Federal™.

A fixagdo dos alimentos, tomando por base o saldrio
minimo, deve prever periodicidade para reajuste e o indice
a ser utilizado, sabendo-se, mais, que, “‘para o calculo da
pensdo, deve-se considerar o conceito profissional, a
natureza de seu trabalho, as instalacdes de que se serve,
constituindo-se no conjunto das possibilidades para o

pagamento”."

13 TIMG, Rel.Des. Paulo Gongalves.
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Tendo o alimentante renda fixa, proveniente de
vinculo empregaticio, o 6rgdo empregador, sob pena do
crime previsto no artigo 22 da Lei de Alimentos, deve
informar ao Magistrado seus ganhos mensais, brutos e
liquidos. Nesse caso, a fixagdo ndo deve ultrapassar 1/3
dos rendimentos liquidos do alimentante, com incidéncia
sobre 0 13° saldrio, indenizacdes e, também, sobre o
FGTS, que apesar de ndo ter natureza salarial, tem
mde.nizat(’)ria, gratificagdes, adicional por tempo de
servigo, aviso prévio e férias. O desconto, geralmente, &
feito em folha de pagamento e pago a cada més ao
alimentado.

Ja se tornou cldssico o entendimento que “néo pode
a eventual e momentanea situacio de desemprego
representar causa de improcedéncia da a¢do alimenticia,
nem mesmo de estipulagdo de uma pensio pifia,
Incompativel com as necessidades do alimentando e com
as possibilidades do alimentante”.'

Diga-se que tal posicionamento deve ser acolhido
qugndo se tem o encargo do patrio poder, vale dizer, entre
pais e filhos, estes menores de idade.

-No caso do critério exclusivo do parentesco,
considerando-se a situagdo econdmica-financeira atual,
des@e que comprovada, a parte alimentada, leia-se, maior
de idade, mesmo que filho e estudante universitdrio,
certamente poderd dispensar tempo ao trabalho. Imagine-
se nao ter este maior, estudante universitario pai e mae.
Como sobrevivera? Imagina-se que do seu trabalho.

. Se filho maior, mas deficiente fisico ou mental,
€quipara-se a sua invalidez, para efeito de prestagio de

al}mentos, aos menores, por forca do artigo 16 da Lei do
Divércio.

14 TIMG, Ap. 61.436, 19.5.83.
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7. Da execucéo da prestacao alimenticia

Inicialmente, é de cedi¢o conhecimento que dois sao
0s requisitos para se promover qualquer execugdao: o
inadimplemento do devedor e o titulo executivo, que pode
ser judicial ou extrajudicial. E o titulo deve ser liquido,
certo e exigivel. Inexistindo qualquer um destes atributos,
ndo hd como pretender-se obter a tutela jurisdicional
executiva, porquanto € nula a execugdo, “se o titulo
executivo ndo for liquido, certo e exigivel”. (art.618, I,
CPC). Insta acentuar que tal nulidade deve ser reconhecida
de oficio pelo Juiz, independente da argiiigdo do devedor
através de embargos. Desse modo, como bem acentua
Amilcar de Castro, “a simples leitura do escrito deve por o
Juiz em condicdes de saber quem seja o credor, quem seja
o devedor, qual seja o bem devido e quanto seja devido™.

Fixado que foi, na A¢o de Alimentos, o “quantum”
a ser prestado pelo alimentante, deve este cumprir com a
obrigacdo de dar coisa certa, tal como estabelecido na
sentenca.

Ocorre que, por vezes, o alimentante deixa de prestar
os alimentos fixados, vindo o alimentado a cobra-lo
judicialmente, dés que de posse de titulo executivo judicial,
liquido, certo e exigivel.

Assim, o credor de alimentos poderd se valer da
promogio de execugdo da sentenga através de execugao
sob a forma de execugio por quantia certa, ou objetivando
a decretagdio da prisdo civil do alimentante/executado, na
forma do art. 733 do Codex de rito, quando, entdo, terd o
devedor o prazo de trés (03) dias para pagar, provar que O
fez ou justificar a impossibilidade de fazé-lo. A opgao
quanto 2 utilizagdo de uma ou de outra espécie de execucao
cabe ao exeqiiente/credor. Pleiteando a execugao nos termos
do artigo 732 do Cédigo de Processo Civil, proceder-se-a

a penhora de bens do devedor, caso 0 mesmo nao pague o
devido em 24 horas, ndo lhe sendo licito pleitear a prisao
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do devedor. Se, no entanto, o pedido executério vem
fundamentado no artigo 733 do Cédigo de Processo Civil
e seu § 1° ai sim, € cabivel o pedido de prisdo do devedor
caso 0 mesmo nao pague o valor devido no prazo de 3
dias, diga se jd o fez, ou apresente justificativa de sua
impossibilidade em cumprir com sua obrigac@o. Assim,
com a escolha de uma agdo, renunciar-se-4 a outra. A
respeito, hd quem entenda que, se o devedor justifica no
prazo de 03 (trés) dias a impossibilidade de cumprir com
sua obrigacdo e € acatada pelo Magistrado, o exeqiiente/
credor pode requerer a continuidade do processo nos termos
do art. 732 do CPC.

“Cabe ao credor, na abertura de execucgdo de
alimentos optar entre requerer a cita¢io com cominagdo de
prisao — art. 733 — ou apenas de penhora — arts. 732. Mas a
preferéncia pela primeira alternativa néo lhe tira o direito
de, ap6s a prisdo ou a justificativa do devedor, requerer o
prosseguimento da execugdo por quantia certa, caso ainda
persista o inadimplemento”. (COAD 72290)

Se o credor tem a opgdo de pleitear a execugao por
dois caminhos, dever4 valer-se do que foi escolhido, do
inicio ao fim da execucdo, poi, entendo que, citado
validamente o devedor, em qualquer um dos dois caminhos,
formou-se a triangularizagio processual, sendo vedada a
alteracio do pedido pelo autor, sem o consentimento do
réu. E o que diz o artigo 264 do Cédigo de Processo Civil.
Além do mais, e se o credor, na hipétese, comprovado o
inadimplemento do devedor, mesmo sendo decretada sua
pris@o, ndo tiver bens a serem penhorados?

8. Espécies de execugdo
- Execuc@o com previsido no Art. 732 do CPC.

Essa espécie de ag¢@o executéria visa a atingir os
bens patrimoniais do executado, tramitando nos moldes
dos artigos 646 a 731 do CPC, de cariter executério
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comum, sujeitando-se 2 citagao, penhora, avaliagao e
arrematacio dos bens patrimoniais dg_executadofparada
satisfac@o dos alimentos devidos, adn‘utn_ld.o-se ao erta de
embargos com fundamento em titulo judicial, apos seguro
o Juizo. :

Alimento € sustento, manutengao e vida.

A execugdo alimenticia, por quantia certa, se por um
lado permite ndo levar o devedor a prisao, de outro, 'I::i
apresenta a rapidez que o caso requer ¢ sugere, consi
rando-se a sua natureza.

— Execucdo com previsio no Art. 73~3 do CI"C. ,
Essa segunda espécie de execugdo de alimentos esta
prevista no artigo 733 e paragrafos dq CPC', t.>usc,ada com
a finalidade de sujei¢@o do devedor a pnsﬁq c1v1}, s6 possivel
de ser decretada desde que ocorra 0O ‘flnadlm’Plemento
voluntario e inescusdvel de obrigagdo alimentar . ’

“In casu”, o devedor sera citado para, em trés (03)
dias, efetuar o pagamento do “quann.trfz” devido, provar
que o fez ou justificar a impossibilidade de fazé-lo.
Justificando o devedor o seu inadimplemento quan?o.'a
obrigag@o alimentar, o Juiz nao poc_ieré Qecretar a sua prisao
civil, antes de decidir sobre a justificativa apreseptada.~

N3o havendo o cumprimento de uma da§ trés opcoes
ofertadas ao devedor, a autoridade judicidria, ouv1Qo~o
Ministério Publico, decretara, fundamentac.iamente, a prisao
do devedor pelo prazo de 1 a 3 meses, lndependente de
nova intimagio ou oportunidade a ele concedida.

9. Pris@o do devedor SRR ;
Permitida pela Carta Magna no artigo s g L)~(V(Il 1
bem como no § 1° do artigo 733 do CPC, a prisdo do
devedor, ao ser decretada, nao tem o ﬁr~n precipuo de
punigdo pelo ndo cumprimento da obngac,:ao da presFalga(;
alimenticia, mas, tdo somente, COMO MEIO de coagi-lo
pagar.
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“A prisdo do devedor de alimentos é meio coercitivo
adequado, previsto em todas as legislagGes cultas,
para obrigar o devedor rebelde a pagar aquilo que,
injustamente se nega”.'s
E mais: “... Pior que a prisdo do devedor ¢ a
necessidade ou a fome do alimentado”

(Jodo Claudino de Oliveira Cruz).

A prisdo do devedor ndo pode ser cumprida em
prisdo domiciliar ou liberdade vigiada, pois ndo estaria,
assim, havendo a coercibilidade necessiria ao cumpri-
mento efetivo da san¢@o imposta ao devedor de alimentos.
No entanto, consoante o artigo 295 do Cédigo de Processo
Penal, pode dar-se em prisio especial ou quartéis.

Uma questdo que merece atencio, é que, na maioria
das vezes, o devedor ndo tem antecedentes criminais, nao
tendo também praticado qualquer crime que o tenha
levado ao carcere comum, onde estio presas pessoas das
mais diferentes indoles e praticantes dos mais variados
crimes. Ndo parece coerente colocar um devedor de
pensao alimenticia numa mesma cela prisional onde estio
homicidas, estupradores, latrocidas. E recomendavel,
nesses casos, que o devedor, ao ser preso, seja recolhido
em cela adequada ao seu caso, até porque a prisao civil
nao € uma pena pelo nao-pagamento da pensdo, mas uma
forma de coagi-lo a pagi-la.

Justificado o devedor o seu inadimplemento e argiiin-
do desemprego, cuidado redobrado deve ter o Magistrado.

De certo, “ndo basta que o devedor demonstre estar
desempregado para provar a impossibilidade do paga-
mento da pensdo alimenticia; a impossibilidade a que se
refere a lei € aquela nao dependente da vontade do devedor
e resultante de forga maior”.'6

15 STF, no RHC-54.796-R1J.
16 Jurisprudéncia Brasileira, 140/261.
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O desemprego ocasional do devedor ndo o
incapacita a prestacao alimentl’.cia, podenfio, fp?na::
justificar inadimpléncia transitoria. A respeito, "nao ha
de se proteger, todavia, o devedor de alimentos que nao
quer trabalhar, permanecendo todo tempo sem auferir
ganhos”. (COAD 56.303) . 3

Diga-se que, restando efetivamente comprova 00
inadimplemento da obrigagao por rgal auséncia de
recursos causada por desemprego e ndo simples recusa, 0
Poder Judicirio ha de respeitar tal situagdo, inclusive
promovendo a tentativa de conciliagao e{m”e as partes, ou
suspendendo o processo por prazo raz?avel que permita
ao devedor o cumprimento da obrigagao.

“E ilegal a prisdo civil do deve@or de~alime.ntos que
oportunamente apresentou justificagdo da impossi-
bilidade de paga-los, por estar desempr‘e g~ado, e gucf
pretendeu provar o que alegava. Prisao Civil é
medida excepcional”."” |
Acrescente-se que: “Decretar a prisao, ;’)c?re,m, de
quem ndo paga, porque ndo pode pagar, € Inocuo e
chega a ser injusto”.'®

A experiéncia tem demonstrado que 0s dgv'edor?s
que tiveram contra si o decreto de prisao civil, nao
passaram mais de 48 (quarenta e 0ito) boreis no
estabelecimento carcerdrio, em face da efetivagdo do
pagamento, sendo, portanto, colocados}, de pronto, em
liberdade, através de competente Alvara de Soltu.ra;

E notério o conflito quanto ao prazo da prisao do
devedor alimentar. O CPC, no artigo 733, §.1°, trata do
prazo de 1 a 3 meses de prisdo. A Lei de.A:hmentos,. no
seu artigo 19, prevé o prazo maximo de prisao de 60 dias.

TIRGS, 83/182. | : . i
}; lEili;e Jorge Franklin Alves, “Prética das Agoes de Alimentos”, 1986.
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Diga-se que a dita Lei de Alimentos é anterior ao
CPC, a qual trouxe prazo menos gravoso e danoso ao
devedor e, portanto, prevalecem as decisdes dos Magis-
trados quanto ao prazo de prisdo até 60 dias, considerando-
se que a prisao civil ndo tem natureza punitiva causada
pelo ndo-cumprimento da obrigagdo, mas apresenta
natureza coercitiva no sentido de coagir o devedor a pagar.

“A prisao do devedor serd admitida por mais de uma
vez, ou seja, sempre que este se tornar inadimplente”(RF
290/228), “‘eis que o cumprimento da pena ndo exime o
devedor do pagamento das prestagdes vencidas e
vincendas(RITJESP, 77/193), pelo que inexiste qualquer
6bice a que seja a prisao civil do devedor de alimentos
decretada quantas vezes forem necessarias (RTJ 79/448,
115/1.150, Jurisprudéncia Brasileira 1.051/135), desde que
verificado seu inadimplemento em débitos distintos.

Decretada que seja a prisdo civil por mais de uma
vez e pelo mesmo débito, constitui-se “bis in idem” e
constrangimento ilegal do devedor, passivel de impetracao
do remédio constitucional “Habeas Corpus”.

10. Conciliagao na execucao de alimentos

Nao ha, expressamente, no processo de execugio,
momento de tentativa de concilia¢do entre credor €
devedor, que possa ser perseguido “ex officio” pelo
Magistrado ou a requerimento de alguns deles, ou mesmo
a possibilidade de ser tentada no transcurso do processo,
até porque, em estando a execug@o pautada no artigo 733,
§ 1° do CPC, o rito ndo tende a instrugdo, restando
necessdria a prova documental, em caso do jia cumpri-
mento da obriga¢do, constituindo-se em matéria de direito.
Nesse caso, 0 Magistrado, fundamentando-se na auséncia
de uma das condigdes da acdo, vale dizer, possibilidade
juridica, artigo 267, inciso VI do CPC, haja vista que &
obrigagao estd cumprida e, assim, houve perda do objeto.

452 € Rev. da Esmape — Recife — V. 2 N° 6 — 425-456 — out./dez. 1997

Valéria Ribia Silva Duarte

cominada com o artigo 794, inciso I do mesmo diploma
processual civil, extingue o processo sem o julgamento
do mérito.

Se ndo cumprida a obrigagdo, mas justificada
tempestivamente e acatada, tanto pelo Ministério Publico,
quanto pelo Magistrado, o devedor ndo terd contra si 0
decreto da prisao civil.

Mas hd casos, entretanto, e que s30 na sua maioria,
em que o devedor apresenta pega justificatéria ndo acolhida,
restando a0 Magistrado a decretagdo de sua prisao civil. A
alegacdo usual é o desemprego, sobre o qual ja houve
pronunciamento.

Diante da justificativa de desemprego do devedor e
a insistente pretensio do credor de, muitas vezes, vé-lo “por
tras das grades” apenas, ndo se preocupando até, e nem
sempre, com o recebimento da pensdo alimenticia vencida,
o Magistrado, sem alternativa legal, leva o pedido a
procedéncia, sem que seja tentada uma conciliagao.

A experiéncia tem demonstrado que, mais do que a
necessidade do alimento, o credor tem o “prazer’ de valer-
se do direito que lhe € conferido, e colocar o devedor na
prisdo, como dizem alguns, no “xadrez” ou “por trds da
grades”.

E como amenizar e abrandar esse desejoso prazer e
conciliar as partes, até mesmo em beneficio dos filhos
menores para que os mesmos ndo tenham a sensagdo de
que foram eles os causadores da prisdo, em regra geral, do
seu genitor, j& que a ag@o é proposta pelos filhos repre-
sentados ou assistidos pela genitora?

A propésito, depoimento de menor que teve seu pai
detido por 25 (vinte e cinco) dias no Presidio Anibal Bruno
pelo descumprimento de pagamento da pensao alimenticia
no importe de R$ 42.000,00 (quarenta e dois mil reais):

“Acho que minha mde devia se submeter a um
exame psiquidtrico. Ela ndo esta bem de saide”.
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O adolescente afirmou que tentou impedir que a
mae solicitasse a prisdo de seu pai M. A., mas nio foi
ouvido.

E acrescentou: “Ela perdeu o filho quando colocou
0 meu pai na cadeia”. (Menor D.Z., 17 anos).

O estudante de 15 anos A.R.C.J., que conhece as
conseqiiéncias de uma separago dos pais e o litigio gerado
por alimentos, diz:

“A gente se sente perdido, atrapalhado no meio de
tantas acusagoes. Nao quero ver o meu pai na cadeia.
Se isso acontecer comigo, fico dias em casa para
nao ter que passar a vergonha de ouvir de meus
amigos que meu pai estd preso por esse motivo’.

O artigo 125 do CPC teve acrescido pela Lei n°
8.952, de 13.12.94, o inciso 1V, o qual assim ficou:

.................................................................

..............................................................................

IV — tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

O retro dispositivo ndo expressa, entretanto, em que
momento ou em que processo pode ou deve o Magistrado
tentar a conciliagdo. Deve o Magistrado tentar a conci-
liacdo, apenas.

Assim, ndo havendo indicagio ou impedimento,
pode, e por que nio, deve 0 magistrado tentar a conciliag@o
entre credor e devedor nas a¢des de execugio de pensao
alimenticia. Ressalve-se que a tentativa de conciliagdo
deve ser proposta quando verificada nos autos a real
impossibilidade do cumprimento da obrigacao, em
especial pelo desemprego a que est4 sujeito o devedor,
Ou em outros casos relevantes, e nao em qualquer situago,
no sentido de ndo fomentar a inadimpléncia e a irrespon-
sabilidade do devedor.
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A conciliagdo tem origem na harmonizac;ﬁo.sczbre
o que se diverge. Tecnicamente indica o acordo amigével
e a transag@o que pde fim ao litigio.

Conciliados que sejam credor e devedor sobre valor
devido referente a pensdo alimenticia, beneficiados estao
ambos, bem como os filhos comuns.

Fica aqui a proposta da alteragd@o do dispositivo legal
concernente 2 Execug¢do de Alimentos, no sentido de que
seja incluida a tentativa de conciliacdo, de of}’cif) ou a
requerimento das partes, devedor ou credor, objet'lvando
atender aos casos em que € justificado o descumprimento
da obriga¢do, sem que, no entanto, atinja a possibilida(.ie
de decretag@o da prisao civil do devedor, ndo como meio
de castigd-lo pelo ndo-pagamento, mas, como forma de
coagi-lo a fazé-lo.
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1. Importancia do Tema

A apropriagdo dos bens que nos propiciam riqueza,
status, estabilidade econdmica e conforto sempre
mereceram por parte da sociedade um papel importante.

Desde que deixamos a propriedade comunal e
optamos pela apropriagdo privada dos bens economi-
camente aprecidveis, a propriedade tem se apresentado
como um dos pontos de potencializa¢do dos antagonismos
entre os homens. Consciente da tensdo que ronda todo
aquele que dispde da propriedade, a sociedade procurou
edificar mecanismos que a preservassem.

Contudo, embora tenhamos atingido um elevado
grau de interdependéncia social, decorrente do aumento
da intensidade e velocidade das relagdes sociais, bem
como do impacto da unificagdo dos mercados econdomicos
mundiais, ainda se persiste numa regulamentagao do fato
social lastreada por uma perspectiva essencialmente
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individualista, principalmente quando se trata da
propriedade.

O direito estd inevitavelmente envolvido no
processo, pois através dele as sociedades mais desenvol-
vidas estabelecem o seu grau méximo de controle na vida
de cada um de nés.

O objetivo do presente e despretensioso estudo &
procurar, ou melhor, aproximar-se de novos paradigmas
para a regulagdo juridica das relacdes sociais que estdo
na orbita da disposi¢do da propriedade. Os apontamentos
que apresentamos constituem uma tentativa de compre-
ensdo da propriedade como fendmeno social e como
fendmeno juridico, integrado numa realidade ainda
ignorada pelas estruturas classicas do ciéncia do direito.

2. Interacao e Processo Social

O processo fundamental da sociologia é o da
interagdo social, cuja falta comprometeria a existéncia das
sociedades humanas. Pois “uma sociedade ndo somente
existe por meio de interagdo, mas é interacao” (Pierson,
1964: 177).

A interag@o social constitui um processo padro-
nizado de conhecimento e de aculturac¢do, onde os
individuos procuram projetar sentimentos, idéias e
vontades no espago social, junto aos seus semelhantes.
Deve ser entendida, nas palavras de Claudio Souto e
Solange Souto (1985:69), como “a acao relacionada e
exteriorizada de compostos siv, sendo s = sentimento; i =
idéia e v = voli¢do (vontade positiva ou negativa: querer
ou nao-querer)”.

O pélos que se encontram em um processo sécio-
interativo sdo chamados de compostos siv, que podem
abranger tanto uma pessoa como um grupo delas. Na
interagdo social, temos um processo continuo de
percepedo, conhecimento e agdo, no qual os homens
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comunicam e exteriorizam propostas e reagdes (elaboradas
em sua mente) diante da conduta dos que o cercam, que
edificardo a norma social. Sem sentimento, idéia e
vontade, elementos inerentes ao processo mental humang,
inexiste o fato social e, por conseguinte, a propria
sociedade.

Como nos ensina Claudio Souto e Solange Souto
(1985: 70), o elemento s dos compostos organicos siv €
sentimento: “‘sentimento do que deve ser (agradavel) e
do que ndo deve ser (desagraddvel). A atividade
biopsiquica siv € um movimento continuo de conhece.r
(i), de sentir (s) que algo deve ou ndo ser em fungio de i,
e de atuar (v) em funcgdo de si. Atuar quer internamente
(mentalmente), quer externamente”. O elemento i n~ﬁo
pode ser dissociado dos demais, a ndo ser por abstragao,
dando o contetido cultural do composto siv, sendo
influenciado e influenciando os elementos s e v. Esses se
caracterizam por uma variagdo constante, determinadg
pela afetividade, indicando um sentimento de agradabi-
lidade ou de desagradabilidade, que por sua vez, podem
ensejar uma agao positiva (querer) ou negativa (nao
querer). . J

O meio de comunicagdo no processo de intera¢ao
social € a linguagem. Diante de sua indispensabilidade,
Donald Pierson propde a existéncia de dois tipos de
interagao social: a interagcdo nao-simbdlica e a interag@o
simbdlica.

Na interacdo ndo-simbdlica, a relacdo se faz de
modo inconsciente, num sentido estimulo-resposta, onde
temos um processo de comunicagao baseado nos sentidos
animais, nos gestos e reagdes diante de um olhar, um~odor.
etc. Ja na interagdo simbdlica, hd maior precisdao na
linguagem. Nesta, a linguagem € orientflda.para provocar
uma resposta definida, a elaborar um szgnu‘ipado, q}le se
interpora entre o estimulo € a resposta. E através da
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interagdo simbélica “que os seres humanos obtém um
nivel de experiéncia nido conhecido pelos animais
‘inferiores’, e que chegam a agir num plano mental
nitidamente diverso”(Pierson, 1964: 180).

A sociedade procura padronizar o processo de
interagdo social, no sentido de doté-la de um significado
construtivo e que estimule a coesdo social, de modo que
possa atender as necessidades basicas de seus membros.
Na interagdo social, os individuos conhecem as regras
que orientardo sua entrada no corpo social, tomam conhe-
cimento de sua interdependéncia com seus semelhantes.
informando-se qual o significado ou significados que
melhor se coadunem com a estabilidade das relagoes
sociais. Ou como preferem alguns, que manifeste num
sentimento de agradabilidade ou de justeza. “E através
da interagéo que o ser humano aprende que a sua prépria
interagdo com os seus semelhantes € limitada. controlada”
(Souto & Souto, 1985: 73).

A interagdo social pode ser: reciproca ou ndo-
reciproca, pois nem sempre sua expressao se faz de modo
superorganico, podendo tanto ter um cardter receptivo-
ativo (reciproco), como meramente ativo (nao-reciproco),
permitindo a inclusdo dos pélos expressos fisicamente
por um aparelho de TV ou um impresso, pois viabiliza
uma espécie de interagdo social indireta entre o poélo siv
humano e o pélo siv que procura difundir idéias através
dos meios de comunica¢io de massa: primdrias ou
secunddrias, conforme o maior ou menor distancia social
entre os atores do processo intersiv; simples ou grupal,
inexistindo naquela permanéncia na interacdo. Embora
ndo seja necessariamente expressa de forma superorga-
nica, a agdo social sempre serd intermental A intera¢ao
social serd grupal (ou associativa) quando se constata sua
permanéncia, informada por uma idéia de semelhanca
entre os polos siv interagentes.
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Na interagdo social grupal, o intersiv exteriorizac}o
logra a estabilidade dos lagos edificados na relagap
interativa, diante da superioridade qualitativa e quanti-
tativa das idéias de semelhanga sobre as de dessemelhanga.
Se para haver interag@o social € preciso que os cpmpostos
siv (individuos ou grupos de individuos) constltga{p um
didlogo, onde expressaram seus sentimentos, idéias e
vontades, temos a interagdo social grupal somente quando
hé aceitagao do intersiv exteriorizado.

O sistema social é construido segundo a natureza
das interagdes simples e grupais que estdao em contil}ua}
evolugdo. A interagdo social, como ja vimos, nada mais €
sendo um processo comunicativo de sentimento, idéia e
vontade que sdo exteriorizados durante uma relagﬁo
interativa determinada consoante os padroes sugeridos
pela a sociedade.

O processo de interagdo social exige a presencga do
composto siv, que representa o individuo ou grupo de
individuos que integram a sociedade e que estdao num
relacionamento continuo. O pélo siv representa, portanto,
a unidade do processo social. ok tod

Quando o processo social torna-se grupal, isto €0
intersiv exteriorizado consegue almejar a preponderancia
da similitude sobre a dessemelhanga, constata-se a
presencga de uma idéia de aceitacdo, de identiﬁ'cag.ﬁ‘o dos
polos siv com aquilo que foi comunicado. O significado
do que se tentou passar no intermental expresso reveste-
se de um conteddo de semelhanca, de estabilidade, de
seguranga, produzindo um sentimento de agragialzilidade.

A supremacia da idéia de semelhanga elimina uma
maior distdncia social entre os p6los siv interagentes, que
necessitaram de uma menor energia para o deslocam.ento
do que desejam expressar entre si. O que, por conseguinte,
constitui a garantia de uma maior .probabllldade c‘i‘e
equilibrio do sistema social. E preciso alertar que “a
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semelhanga preponderante, que explica o equilibrio social,
nao € porém qualquer semelhanga, mas a semelhanca entre
0s compostos sentimento, idéia e vontade interagentes”
(Souto & Souto, 1985, 87).

Os processos sociais bdsicos que sdo construidos
sob a, distancia social dos pélos interagentes sdo os
processos sociais de aproximagdo e 0s processos sociais
de afastamento.

Os processos sociais de aproximagao caracterizam-
se por edificarem os pélos siv em interagdo significados
dotados de um contetido de semelhanca, reduzindo a
distancia social entre eles. O sentimento e a vontade desses
compostos siv sdo orientados a produzir uma sensagio de
agradabilidade e uma agdo voltada para uma maior
associagdo (cooperagdo) entre os pélos interagentes.
Havendo um sentido construtivo e coerente com a
interdependéncia social, o sistema social passa a conhecer
uma maior estabilidade e coesao no 4mbito das interagoes
que o integram.

Permanecendo a relag@o interativa, “quanto menor
a disténcia social entre os p6los interagentes, tanto maior
€ o indice relativo de interagdo entre eles” (Souto, 1992:
103). Se esse intersiv exteriorizado, a partir de sua
permanéncia no espago e no tempo, representa um
elemento de equilibrio para o sistema social, o processo
social pode ser considerado como associativo. Enfim, a
idéia de semelhanga é preponderante e o sentimento é o
de agradabilidade e a vontade € orientada para a coesio
social.

Contudo, na evolugdo de cada composto siv,
estamos suscetiveis as falhas e fraquezas de ser animal
limitado por sua prépria linguagem. O processo
comunicativo humano nem sempre consegue induzir em
cada um, o significado que se espera. Surgem entdo outros
significados, ndo desejados e ndo construtivos para avida
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em sociedade, que o individuo vai absorvendo no curso
de sua existéncia.

Temos os processos de afastamento quando a
dessemelhanga prepondera sobre a semelhanga, causando
a abertura de uma distAncia social maior entre os polos
interagentes. A interagdo social passa a ocorrer dentro (~ie
uma base de competi¢do ou de conflito, numa tensao
dissociativa entre compostos siv, que aprofunda as
diferencas de vontade, idéia e sentimento. No processo
social de afastamento, hd uma maior presenca de um
sentimento de desagradabilidade, que compromete o
equilibrio do sistema social posto.

A padronizagdo do elemento i (idéia) dos p6los
interagentes é diretamente proporcional 4 semelhanga
entre eles, mais favordvel ao equilibrio social. Se essa
padronizagdo faz-se de modo cientifico-empirico, hav.eré
uma maior possibilidade de precis@o no elemento i (idéia),
e por conseguinte, de sua padroniza¢do. Em existindo a
aceitac@o, ou uma tendéncia nesse sentido, de sua
obrigatoriedade, o processo social grupal torna-se mais
equilibrado, produzindo nos pélos interagentes um
sentimento de agradabilidade, tranqiiilidade, de justeza.

Para Cldudio Souto e Solange Souto (1985: 93),
“um grupo social s6 o é na medida que seus individuos
assemelham-se e cooperam. Nio o €, na medida que eles
se desassemelham e competem. Se a competi‘géi‘(/)
preponderar sobre a cooperagao, jd ndo ha grupo, pois ja
nio existe uma carga normativa comum preponderante,
radicada nos organismos individuais. O grupo se dissolve
ou se reduz a novos grupos menores, onde prepondere a
semelhanga”. Ora, 0 composto siv somente encontra sua
efetiva tranqiiilidade quando se sente realmentg integrado
ao grupo social no qual nasceu. Se o grupo social procura
educar os seus membros numa légica de conflito e de
competicio acirrada, este tende a segregar aqueles que
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falharam, por uma razdo ou outra, excluindo-os das
melhores oportunidades; pois ndo importam a tal sistema
as razoes pelas quais a pessoa no pode se enquadrar nos
padrdes ideais postos, mas sim a mera confrontagdo dos
caracteres do composto siv ao que se espera de um
“cidaddo de bem”, seja por critérios étnicos, culturais, ou
econdmicos, este preponderante nas sociedades capita-
listas. Nesse processo de exclusio, dissociativo, os seus
membros sentem-se mais distantes entre si, necessitando
de um maior grau de energia para poderem se comunicar.
Diante de sua marginalizacio, esses compostos siv
procuram formar novos grupos, onde tentam reconstruir
a semelhanca reprimida.

Esses grupos de marginalizados passam a construir
e elaborar institui¢des e interesses diversos daqueles
preconizados pela sociedade que os excluiu. Em outras
palavras, edificam uma ordem social autonoma daquela
que formalmente os régeria.

3. Direito como Instrumento de Controle Social

A sociedade procura desenvolver o cariter social.
padrdes de comportamento que viabilizem uma vida
uniforme para os seus membros. Procura transformar o
individuo em pessoa humana.

A existéncia da ordem social demanda a reducdo
das dessemelhangas entre os membros da sociedade.
consoante a padronizagdo prévia de pensamentos,
sentimentos e atividades, sem se eliminar, todavia, todas
as diferencas individuais (¢f. Souto & Souto, 1985:102).

Aos esforgos da sociedade em obter uma padroni-
zagdo construtiva do comportamento de seus membros
da-se o nome de socializagdo. Pode ser definida como “a
modalidade de interagdo social em que um dos polos siv
interagentes tem maior indice de energia que os outros”
(Souto & Souto, 1985:104). Destaca-se nessa relagdo, “a
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padronizagdo do elemento idéia: o padrdao corqunigadp
pelo pélo socializador (para recepgio e adog¢@o — ‘“interiori-
zagdo’ — pelo pdlo ou pélos socializados) € de natureza
grupal” (Souto & Souto, 1985:104). O indiv1’d.uo apreende
sua personalidade e cultura através da socializagao.

Quando o processo de socializagdo apresenta falhas,
isto é, o que deveria ser aprendido e edificado. na
personalidade da pessoa para que esta pudesse efetiva-
mente se integrar a vida em sociedade nao € totalmente
absorvido, a sociedade procura exercer sobre o individuo
ou grupo o controle social. Constitui o controle socia! o
mecanismo de retifica¢@o, por parte da sociedade, daquilo
que foi esquecido, ndo-adquirido ou mesmo desr.espeitado
pelo grupo ou individuo. Atua o controle soglal para a
preservacdo do que foi considerado essencial para o
equilibrio do sistema social e que foi ameagado pela falha
constatada no processo de socializagao.

Na interag@o social verificada no controle social,
tem-se a presenca de pélo siv interagente dotado de maior
energia, que atua mediante o elemento v (vontade) sot?re
o pélo siv que se deseja controlar. O que pode ensejar
tanto um sentimento de agradabilidade como um
sentimento de desagradabilidade, consoante o que se
deseja retificar.

Como afirma Nelson Saldanha (1970:59), o “todo
social se integra de institui¢des e convivéncias, que
implicam em normas, dominagdes, equilibrios e valores™.

O instrumento mais poderoso a disposi¢do da
sociedade para exercer o controle social € o direito.

Durante a interagdo social, padrdes e regras de
comportamento sdo comunicados entre 0s p(’)lqs Siv
interagentes (cf. Souto & Souto, 1985:230), mﬂgen.ma('ios
e influenciando os elementos, sentimento (s), idéia (i) e
vontade (v), presentes em cada individuo ou grupo
humano. Se essas propostas de conduta permanecem na
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mente do composto siv, sem serem exteriorizadas na
interacdo social, temos uma norma mental (individual)
ou uma norma social armazenada (que é comunicada ao
composto siv e absorvida como regra de conduta pessoal).
Somente havendo a exteriorizagdo da proposta de conduta,
€ possivel afirmar a existéncia de uma norma social e, se
tal proposta € elevada a regra de conduta, a norma social
torna-se grupal.

A proposta de conduta € elevada a regra de conduta
quando hd sua aceitacdo pelos p6los siv interagentes.
Como ja vimos, o composto siv tenderd a recepcionar
como justo aquilo que lhe foi exteriorizado com a idéia
de semelhanga, produzindo uma sensacio de suavidade e
de afetividade.

O direito constitui a forma principal de controle
social, dotada de um alto teor impositivo e de maior
complexidade técni\ca, se comparada com as demais
modalidades de controle social (Saldanha, 1970: 61),
retirando nao somente de si mesmo, mas também através
da agdo de forcas sociais a sua efetividade (cf. Saldanha,
1970: 60).

As normas juridicas sdo as normas sociais mais
fundamentais, por conter as regras de conduta que sio as
mais caras para o equilibrio do sistema social, e, portanto,
dotadas de uma maior intensidade de atracdo. As normas
juridicas sdo as presilhas da estabilidade social, que sdo
comunicadas de modo objetivo e involuntdrio aos
individuos (Pontes de Miranda, 1980:156).

A maior energia de atragdo que a norma juridica
tem, quando comparada as demais normas sociais, decorre
do fato de que a mesma exige a construgdo de mecanismos
institucionais que lhe concedam as necessdrias estruturas
formais. O Estado constitui o meio mais usual das
sociedades desenvolvidas exercerem sobre seus membros
o controle social através do direito, que sistematiza a forma
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pela qual ele sera efetivado, garantindo assim, aos
controlados, certeza e estabilidade nas interagoes sociais.

O Estado deve ser entendido aqui como o p6lo siv
que dispde do poder de impor a sociedade um sistema
juridico escalonado, energia esta decorrente da aceitagao
da prépria sociedade de sua necessidade ou justeza. O
Estado também pode ser encarado como um composto
siv que logrou chegar ao poder. )

Emile Durkheim (1980:123), ao explicar sua teoria
da divisdo de trabalho social, analisou a rela¢@o do direito
com a alta intensidade da especializagdo de funcdes sociais
nas sociedades mais desenvolvidas. Quanto mais
desenvolvida a divisdo de trabalho, mais a coesao social
torna-se um fator essencial para a integragdo geral da
sociedade, pois:

“(...) o nimero dessas relagdes € necessariamente
proporcional ao das normas juridicas que as
determinam. Com efeito, a vida social, por todo o
lado onde ela existe de uma maneira durdvel, tende
inevitavelmente a tomar uma forma definida e
organizar-se e o direito ndo € outra coisa senao essa
mesma organizagio, naquilo que ela tem de mais
estdvel e de mais preciso. A vida geral da sociedade
ndo pode estender-se num certo sentido sem que a
vida juridica para af se estenda a0 mesmo tempo e
na mesma propor¢ao. Podemos assim estar certos
de encontrar refletidas no direito todas as variedades
essenciais de solidariedade social”.

Entretanto, o direito ndo se restringe somente a sua
forma de manifesta¢do, mas também demanda um estudo
cientifico-empirico quanto ao seu contetido, “pois do
simples discernimento do que é e do que ndo é fendmeno
juridico resulta, entre muitos outros dados exatos, a
discriminag@o do que podia e do que ndo podia ser imposto
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pelo legislador, pelo Estado, do que, dentre o direito
escrito, deve e do que ndo deve ser atendido ou aplicado,
bem com do que, ainda que ndo escrito, ndo votado e nio
promulgado, deve ser tido por direito e, portanto,
observado na pritica juridica”(Pontes de Miranda, 1980:
157). Ou nas palavras de Claudio Souto (1992: 100), que
ciéncia € essa que diz que “apenas que a dgua é um
composto quimico?”.

O controle social proposto pela sociedade através
do direito deve estar embasado em dados cientifico-
empiricos, de modo que a sua ac¢do através do sentimento
(sugestao), conhecimento (persuasdo) e forga (coercdo)
possa obter uma maior aceitagao junto aos compostos siv
em continua interacdo. Desse modo, o direito pode
encontrar uma maior precisdo e certeza, podendo ensejar
o sentimento de agradabilidade que justifica sua existéncia
como instrumento de socializa¢do e controle social.

Outro elemento essencial que explica o alto grau
de atracdo da norma juridica é o fato que elas sio
construidas na intera¢@o social como regras de conduta
diretamente ligadas a preservag@o da propria espécie
humana (Souto, 1993: passim). Onde outros instrumentos
de controle social falham ou sdo insuficientes para a
manutengao do equilibrio social, o direito constitui a
tltima barreira social contra uma conduta atentatéria a
paz social.

O direito procura edificar, entdo, um sistema de
sangOes organizadas e efetivas que tém a sua aplicabi-
lidade realizada independentemente da anuéncia do
infrator. O controlado pode até sentir uma disforia quanto
a sua imperatividade. Embora todas as interagdes sociais
de competicao, conflito, ou de hierarquizagdo represen-
tem, em si mesmas, processos de afastamento no espago
social, o direito ndo prescinde dessas modalidades de
interac@o social quando elas sdo necessdrias para a
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prevengdo de um afastamento maior, fertilizado por uma
conduta social, cuja tolerAncia comprometeria o proprio
equilibrio da sociedade (Souto, 1993:70). A coercibilidade
e a imperatividade somente se justificardo se a sociedade,
como um todo, tiver um sentimento de agradabilidade
quanto a necessidade da atuagdo do direito proposto, pois
se o Estado, 6rgdo responsdvel pela preservagdo do
ordenamento juridico positivo, deixa de atuar no sentido
da conservagdo da espécie humana, passa a ser contestado
e, em tltima instincia, destruido e substituido por outro
que o faga.

Em seu aspecto formal (cf. Souto, 1992:9-17), o
modelo que tem se mostrado mais estdvel para a sociedade
¢ aquele constituido por um ordenamento juridico
escalonado e dotado de maxima unicidade e completude,
lastreado pela norma fundamental (Bobbio, 1995:passim).
Cabera a chamada norma fundamental conceder a validade
e eficdcia formal das normas juridicas que integrardo o
sistema positivo de direito (Bobbio, 1995:67). A
hierarquia e a coercitividade, instrumentos de concre-
tizacdo l6gica do direito, das normas juridicas, servem
como garantia formal da certeza, para o controlado, do
modo que serd empregado para a retificagdo da conduta
social lesiva a sociedade.

A seguranga da norma juridica também esta
condicionada ao fato de dever ser parte integrante de um
ordenamento juridico formalmente positivado. Se existe
uma norma que lhe seja desviante, € porque ela integra
um ordenamento que lhe é divergente ou alternativo. A
importancia da sistematizagao do direito estd diretamente
ligada ao padrdo de desenvolvimento das interagoes
sociais. O conteido sem forma € tdo arbitrdrio como a
forma sem conteddo, principalmente quando se fala de
uma sociedade mais complexa e de maior refino

tecnolégico.
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O estudo do direito ndo deve ficar restrito a sua
perspectiva légico-formal. E preciso que se construam
métodos cientificamente aceitos para a apuragdo do
conteido da Jurisprudéncia, que poderdo assegurar ao
jurista ndo somente a coeréncia do ordenamento juridico
que estd aplicando, como também a identificagdo do
significado da norma juridica com a realidade social que
se deseja regular. Pois como o direito pode reivindicar
sua imperatividade ignorando os sentimentos, idéias e
vontades daqueles que se submetem ao seu controle, se é
justamente pelo sentimento de agradabilidade, pela idéia
de semelhanga e pela agdo voltada para o equilibrio social
que se justifica o préprio poder?

Podemos entdo definir a regra de conduta juridica
aquela que é comunicada por um pélo siv interagente
dotado de maior energia (poder), dentro das formas
usualmente estabelecidas no ordenamento juridico
positivo, que prescreve os padrdes de comportamento que
devem ser seguidos obrigatoriamente pelos pélos siv
controlados, lastreados por dados obtidos por métodos
cientifico-empiricos, e justificados por sua relevancia para
a conservagao da espécie humana.

As prescrigoes juridicas sempre se fazem presentes
quando hd uma maior precisao e consolida¢do dos padroes
de comportamento que regerdo as interagdes sociais
(Durkheim, 1980:125). Mas nem por isso as interagdes
que ndo sdo regulamentadas pelo direito ficam indeter-
minadas, pois em tais casos, a sociedade recorre a outras
modalidades de controle social como a moral e a eqiiidade
(Souto, 1992:102).

Contudo, € possivel que o ordenamento juridico
contenha prescricdes que, aparentemente, atribuem ao
pélo siv a faculdade de optar ou nédo, pelo padrdo de
comportamento proposto, ou mesmo, ensejem uma
conduta distante da idéia de semelhanga e do sentimento
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de agradabilidade que devem prevalecer nas interagoes
sociais.

4. A Instituicao da Propriedade

A norma juridica, quando € comunicada, tem por
objetivo propor solugdes para os conflitos que continua-
mente surgem na sociedade, ou seja, fulminar no corpo
social aqueles processos sociais dissociativos, cuja
permanéncia é prejudicial ao equilibrio e coesao sociais.
Quanto maior a complexidade da sociedade, maior a
necessidade que a conduta proposta no preceito juridico
tenha a forma mais precisa e um contedido mais estével,
para que possa satisfazer as exigéncias da divisao social
de trabalho.

Se a conduta juridica proposta € aceita como
adequada para a interagdo que se queira regulamentar,
tem-se a construcdo de uma institui¢do juridica (Coing,
1962:7). Esta passara a orientar todos que precisarem do
tipo de processo social por ela regido, devido ao alto grau
de compatibilidade com a solugdo posta e o problema
apresentado. Contudo, os problemas e institui¢des variam
no tempo e espago sociais, seguindo os passos da evolucao
histérico-social da prépria sociedade na qual surgiram e,
guardando, algum grau de semelhanga entre o passado e
o presente (Coing, 1962:7).

Um dos focos de alta probalidade de conflito e de
dissociacdo tem sido, no decorrer de toda a evolugdo da
humanidade, a disposi¢do dos bens economicamente
aprecidveis. Que costumamos reduzir a uma palavra:
propriedade. : .

A propriedade, como instituigao juridica, surgiu
como regramento para os homens no trato de seus bens
materiais. Como sempre ensejou disputa e litigio, as
sociedades humanas resolveram, por bem, estabelecer
rigorosos mecanismos de controle social, centralizados
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no direito, para que a produgdo, acumulacio e posse de
bens econdmicos se fizesse da forma mais pacifica e
estavel possivel.

Entendemos a institui¢do juridica da propriedade
como o sistema normativo proposto pelo direito a fim de
estabelecer padrdes de comportamento vidveis para as
relagGes que se desenvolvem em torno do patrimdnio.

A institui¢do juridica da propriedade sofreu uma
evolugdo bastante interessante quanto as solugdes que
propunha para o regramento estavel e preciso do problema
da propriedade. Como ensina Helmut Coing (1962:7), a
propriedade, como institui¢do, mantém uma evolugio
intrinsecamente ligada aos padrdes de conduta propostos
para quem a detém.

Conseqiientemente, a instituigdo da propriedade
reflete a visdo da sociedade de como os detentores dos
bens de valor econdmico devem conduzir e fruir das
vantagens materiais decorrentes de sua posi¢io da
sociedade. Assim como, sofre profunda influéncia de
como a sociedade produz e estabelece o que é valido,
precioso ou indispensdvel para a existéncia material para
0 ser humano.

Se a instituigdo da propriedade nio reflete mais o
intensamente desejado para a satisfagio do desejo material
do homem, ela estara sujeita as alteracoes que se fizerem
necessdrias para adequd-la aos novos tempos. Em nio
sendo efetivada formalmente as mudancas demandadas
pelo novo estdgio de divisdo de trabalho alcangada, o
preceito juridico torna-se, entdo, obsoleto e ignorado por
quem deveria segui-lo, por nio haver mais no mundo
social aquela interagao social, tal como estava regula-
mentada.

O controle da disposi¢do dos bens econdmicos faz-
se através da padronizagdo juridica do processo de sua
preservagao (produgdo, distribui¢io e consumo), que por
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sua vez, orienta o poder de dispor do trabalho e dos meios
de producao. : :

Todo o estagio do desenvolvimento econdmico esta
sujeito a regulamentagdo de bens, bem como a uma ordem
de trabalho: “As instituigdes legais que operam essa
regulacdo submetem o mundo de matéria, pedago por
pedaco, a vontade de individuos escolhidos, uma vez que
a comunidade s6 existe através de seus membros
individuais”, provendo o individuo de detengéo, para que
possa dispor dos objetos e possui-los (Renner, 1980:149).

Tradicionalmente, a propriedade é encarada como
uma aspecto que interessa tdo-somente ao seu proprio
detentor, que deve ter garantida pela sociedade sua plena
disposi¢do. Retirar da propriedade qualqu_er um dos
poderes classicamente inerentes ao proprietdrio, a saber,
0 uso, gozo, frui¢do e livre disposi¢do, podendo opor
contra qualquer um que ameace sua posse, a prerrogativa
de proprietdrio do bem reivindicado, significaria atentar
contra um dos alicerces do ordenamento juridico.

A instituicdo da propriedade inicialmente era
posicionada dentro dos preceitos juridicos que regulavam
a esfera juridica individual de cada composto siv. Ba§tana
sua detengdo para que configurasse a plena legitimidade
da posse e disposi¢do do bem econdmico.

Em sua sociologia aplicada ao capitalismo, Karl
Marx mostra-nos como o sistema capitalista de produgao
e de acumulagio de riqueza esta intrinsecamente ligado
ao conflito de classes entre os proprietdrios dos meios de
produ¢do e aqueles que, para sobreviver, _nece.:ssitam
vender sua forca de trabalho para os primeiros. A
propriedade, como leciona, Marx, sorperlte pode ser
estudada quando inserida no modo de criagao, prodpg:go
e distribui¢do de riqueza, do capital. E a apropriagdo
privada da riqueza constitui o insFrL.lmento, p.or §xcelenc1a,
da preservacdo das relagdes sociais no capitalismo. Sem
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propriedade privada, ndo haveria o poder econdmico
individual que exerce tanta influéncia na vida social (apud
Dahrendorf, 1982:25; para uma apreciagdo critica da teoria
marxista, ver Souto & Souto, 1985:13).

Para o jurista, ele faz um importante alerta:

“Em todas as épocas histéricas, a propriedade
desenvolveu-se de modo diferente e sob condi¢des sociais
diferentes. Definir a propriedade burguesa significa nada
menos que descrever todas as condigdes sociais da
produgédo burguesa. A tentativa de definir a propriedade
como uma relagdo independente, como uma categoria
especial, como uma idéia abstrata € eterna ndo € nada
mais que uma ilusdo da metafisica ou da jurisprudéncia”
(apud Dahrenforf, 1982:23).

Entretanto, o ordenamento juridico pode exercer
influéncia sobre as relagdes de produgdo de riqueza.
Malgrado o desenvolvimente da sociedade capitalista
tenha acirrado as diferengas e conflitos sociais, a divisdo
de trabalho social, que resulta de cada salto do sistema,
implica na maior complexidade e interdependéncia nas
interagGes sociais. Quanto mais as fungdes atribuidas aos
bens se tornam mais especializadas e assume um grau de
abstrag@o técnico-juridica mais 4rido a sua regulamen-
tacdo; as normas e institui¢des juridicas que antes se
apresentavam, efetivamente, como adequadas aos novos
tempos, sdo deixadas de lado e ndo encontram mais
respaldo na sociedade em continua mudanga. Portanto,
os padrdes de comportamento que devem orientar a
disposig@o da propriedade precisam partir de um enfoque
compativel com a maior interdependéncia social
alcangada.

Mas nem todos os setores da sociedade tomam
consciéncia da obsolescéncia de préticas antigas de
disposi¢do da propriedade como, por exemplo, O
latiftindio, onde a terra é acumulada e subutilizada para
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fins estritamente especulativos e, por conseguinte, anti-
sociais, a medida que destr6i a pequena propriedade rural
e forga os antigos proprietarios a rumarem para as cidades,
contribuindo ainda mais para a estratifica¢do irracional
da sociedade. Esses elementos sdo encarados de forma
insensivel por estes p6los siv, na va ilusao de que os efeitos
de sua conduta ndo comprometem a propria estabilidade
de suas posses, haja vista a tarefa assumida por quase
toda totalidade dos Estados conhecidos em oferecer ao
detentor da propriedade os meios de sua disposigao.

O cardter explosivo das frustragdes acumuladas por
aqueles que foram excluidos do processo de produgdo de
riqueza, seja pela falta da posse de condi¢des materiais
minimas de subsisténcia, seja pelo desemprego, representa
um foco constante de tensdo social. A propriedade torna-
se, entdo, um processo social de afastamento, que serve
como um poderoso catalisador das reagdes violentas e
intempestivas de quem viu recusada sua concreta integragao
social.

Se hda um aumento na interdependéncia social, se as
interagdes sociais tornam-se cada vez mais dependentes
da estabilidade de toda sociedade e de suas instituigoes,
porque ainda insistir no emprego de solugdes que nao
correspondem mais com a realidade social?

A liberdade juridica do detentor da propriedade existe
de forma inquestiondvel na ordem proposta pelo direito.
Contudo, ao propor regras de conduta para o proprietario,
ainda se parte da antiga instituicdo da propriedade
individual, consagrada ao grau maximo do altar das
ideologias liberais.

E interessante para o tema a opinido de Karl Renner
(1980:150) sobre o assunto:

“A funcdo de um direito in rem ndo € revelada apenas
por uma persona ou res, nem pelo poder legal da persona
sobre a res, que ¢ meramente liberdade de agao concedida
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pela lei. Sua funcéo € revelada pelo uso ativo do direito, na
maneira do exercicio — que na maioria dos casos fica fora
da esfera da lei. (...) O exercicio do direito, entretanto, nio
€ apenas de relevancia social, ele préprio é determinado
pela sociedade. O camponés isolado decide, a seu prazer,
como utilizar sua terra, mas o produtor capitalista é
motivado pela posi¢cdo do mercado, pela sociedade.
Legalmente livre, ele é economicamente preso, e seus
liames sao formados pela relag@o entre ele proprio e todos
os demais objetos-propriedades. Desde que o exercicio de
um direito ndo € determinado pela lei mas por fatos fora da
esfera legal, a lei perde controle da matéria”.

Na edificagdo da instituigao da propriedade, € preciso
se atentar para tal aspecto. Nao importa a forma através da
qual se padroniza a conduta a ser seguida pelos detentores
da propriedade na interagdo com aqueles que ndo a
possuem, contanto que ela apresente a necessaria
estabilidade e coeréncia com o ordenamento juridico posto.
Mas a regulamentag@o da apropriago e utilizagio dos bens
econdmicos deve levar em consideragdo a relevancia que
a sociedade atribui para a maneira de seu exercicio. A
sociedade, quando atribui faculdades legais ao proprietarios
dos meios de produgdo, ndo pode ignorar o impacto
econdmico de sua frui¢do na prépria estabilidade das
relagbes sociais, bem como, a sua importancia para a
conservagao da propria espécie humana.

5. A Funcéo Social da Propriedade

A institui¢do legal, quando tem a pretensio de
regular as interagdes sociais que se processam em torno
dos bens econdmicos, concedem ao pélo siv liberdade de
agir, oportunidade e poder juridico para que possa
instrumentalizar a propriedade no sentido de satisfazer
suas necessidades materiais. Tais pretensdes sdo causadas
por um sentimento ligado a subsisténcia, utilidade ou
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mesmo, meramente ligado ao seu conforto sdcio-
econdmico. Entretanto, como 0s bens econdmicos sao
pecas que movem o chamado processo de produgao,
circulagdo e apropriagdo de riqueza, sua disposi¢ao esta
necessariamente condicionada aos padrdes e formas
econdmicas, de natureza técnico-cientifica, que a
sociedade prescreve para a sustentagdo da ordem de
funcionamento do sistema econdmico vigente.

A ordem de funcionamento do sistema econdmico
seguido pela sociedade compreende a ordem de traba!ho
social, que segundo Karl Renner (1980:151), “determina
as atividades reais e d4 um contetido concreto aos claros
que a lei fornece”, concedendo “a toda pessoa uma
imutdvel méiscara de caracterizacdo e a todo objeto uma
forma economica definida”. Portanto, isoladamente, a
institui¢do juridica € completamente incapaz, se
considerada de modo isolado, de compor o contetdo das
condutas que deverdo orientar os processos socio-
econdmicos de apropriagdo da propriedade, sob pena de
se tentar impor padrdes normativos muito distantes dos
problemas s6cio-econdmicos enfrentados pelo direito.

O direito tem a funcdo social de apresentar a
sociedade um ordenamento normativo dotado da
coeréncia e légica exigidas pelo alto grau de desenvol-
vimento tecnolégico que nossas sociedades normalmente
apresentam, mediante uma forma que permita ao jurista
uma aplicagdo segura e precisa da norma juridica, na
pratica judicial e administrativa do direito. O que
permitird, conseqiientemente, que a sociedade exerga o
controle social daquelas condutas estrita e essencialmente
ligadas a preservagdo da espécie humana e, conco.m.i-
tantemente, a estabilidade que os processos sociais
demandam, conferindo-lhes um cardter associativo e

favoravel a coesdo social.
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Junto a forma do direito, € preciso que o controle
social realizado pelas vias judiciais leve em consideragio
que somente € alcangada a consolidag@o da instituicio
legal quando esta atenda sua fungio social. E isso assume
um elevado patamar de relevancia para a instituicdo da
propriedade.

A propriedade somente preenche suas fungdes
essenciais, prescritas pela ordem de funcionamento,
quando em conexdo com institui¢des juridicas que lhe
sao complementares. “Nao importa quio cuidadosamente
se decomponha o contetido dos direitos de propriedade
(0 poder geral de disposigdo) em competéncias indivi-
duais, ndo se descobrirdo os efeitos nocivos da
propriedade, pois eles se desenvolvem apenas quando a
propriedade € combinada com o contrato de emprego, o
contrato de empréstimo e o resto” (Renner, 1980:150).

Para que a institui¢do da propriedade possa
efetivamente se apresentar para os compostos siv como um
complexo de normas juridicas que efetivamente oferecam
padrdes de comportamento adequados para os processos
sociais incidentes sobre bens de valor econdmico, é
indispensével sua compatibilidade com sua funcgdo social.
Ha a concretizagdo da fungdo social da propriedade quando
a sua institui¢do juridica serve de instrumento para a
preservagao da ordem de funcionamento prescrita pela
sociedade, atuando de maneira integrada com as demais
institui¢des juridicas a ela correlacionadas.

E perfeitamente possivel que a sociedade ainda
tolere alguns mecanismos de apropriagdo e producio de
riqueza completamente incompativeis com o seu préprio
equilibrio, como por exemplo nos casos do latifiindio
improdutivo ou o desmatamento indiscriminado de
reservas florestais, técnicas consideradas pela ciéncia
como gravemente prejudiciais e perigosas a longo prazo
para a humanidade. A tolerincia de elementos disso-
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ciativos no sistema econdmico € proveniente muito mais
da forca s6cio-econdmica dos permanecentes na conduta
de afastamento do que, propriamente, da auséncia de
instrumentos juridico-positivos orientados para o controle
social especifico do comportamento nocivo a sociedade.

A sincronia entre a institui¢@o juridica da proprie-
dade e a fungdo social da propriedade representa a
reproducdo de um processo social associativo.

Vimos ao estudar os processos sociais, que eles
podem assumir tanto um cardter associativo como um
caréter dissociativo, consoante o sentimento, a idéia e a
vontade manifestadas e alcan¢adas na intera¢@o social.

Quando a propriedade-objeto constitui o foco das
atengdes dos pélos siv, hd o estabelecimento de todo um
complexo de interagdes socio-juridicas que se dese'n-
volvem orientadas pela ordem de funcionamento prescrita
pela sociedade. Quanto maior a complexidade da
disposic¢ao da propriedade-objeto, maior a necessidafie de
padroes de comportamento que assegurem a estabilidade
da ordem de funcionamento que deve ser seguida.

As interagdes sociais decorrentes da apropriag@o e
exercicio das faculdades concedidas pela posse da
propriedade-objeto, sdo asseguradas pela institui¢do da
propriedade, que procura padronizar e adequar a conduta
do proprietario as exigéncias da ordem de funcionamento
da economia, atendendo-se sua fungdo social.

Acontece que as interagdes sociais incidentes sobre
uma propriedade-objeto cuja utilidade e o impactq Qe sua
disposicao fica restrito a esfera econdmica .in.d1v1dual,
segundo a ordem de trabalho social, estdo su16.:1ta§ a um
menor grau de intervengdo do controle social 'mstru-
mentalizado pelo direito. Se a relevancia da propqeciadc?-
objeto é essencial apenas para o consumo e sub81sten01.a
do seu detentor, o controle social tem uma natureza mais

ténue.
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Nas interagOes sociais voltadas para aquela
propriedade-objeto que, segundo a ordem de funcio-
namento, tem um papel de alta relevancia e complexidade
para a produgao, distribui¢do e circulagdo de riqueza. A{
o controle social faz-se mais intenso, restringindo o
alcance das faculdades as quais gozariam, aparentemente,
de toda plenitude na esfera econdmica individual, haja
vista o impacto social de sua disposi¢do abusiva na esfera
econdmica coletiva. E, ndo raras vezes, aquelas normas
previamente estabelecidas no direito estatal para a
resolu¢@o dos conflitos em torno da propriedade-objeto
sdo ignoradas, e até mesmo, descumpridas, em face da
sua distancia da ordem de funcionamento consagrada nos
processos de interacao social.

Joaquim Falcdo (cf. 1993:passim), ex-professor da
Universidade Federal de Pernambuco, realizou uma
importante pesquisa, fundamentada em dados cientifico-
empiricos, sobre as invasdes de propriedades urbanas por
familias de baixa renda na Regido Metropolitana do
Recife, ocorridas entre 1963 e 1980.

Nesse estudo, verificou-se, que diante da relevancia
e da potencialidade do conflito entre os invasores e os
proprietarios dos bens esbulhados, os 6rgdos e represen-
tantes legais competentes que atuaram em cada caso
mostraram-se bem flexiveis quanto a aplicagio das formas
classicas prescritas na legislagdo civil e processual civil,
ignorando muitas vezes dispositivos legais expressos e
claros. Em quase todos os casos estudados, o Estado
interveio direta ou indiretamente na lide, embora
formalmente ndo estivesse prevista sua presenca.

Os operadores juridicos encarregados de compor o
litigio enfrentaram a incompatibilidade das formas e
concepgdes previstas na lei e, procuraram, alternativas
mais adequadas para o caso concreto. Na maioria dos
casos, foram construidos mecanismos mais coerentes com
a natureza da lide levada a juizo.
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Os juizes aos quais couberam dirimir o conflito
acabaram por ter que ignorar o direito estatal e auxiliar as
partes a recorrerem a outras normas, aparentemente
distantes da legislacdo do Estado.

A legislagdo processual e civil ainda encara, como
se constatou na pesquisa, o conflito decorrente da
propriedade como um problema de natureza predomi-
nantemente individual. O que impossibilitou, em diversas
ocasioes, a obediéncia férrea aos procedimentos legais.

Embora no Cédigo Civil esteja consagrada uma
concep¢ao bem definida de propriedade, aparentemente
concedendo a plena disposi¢ao da propriedade e, no Cédigo
de Processo Civil, todo um complexo de instrumentos
processuais de defesa da posse e da propriedade, viu-se
que a natureza eminentemente social do conflito de
propriedade trazido a apreciac@o dos 6rgaos jurisdicionais
impds novos meios de resolucdo da lide. O que seria
formalmente individual mostrou-se materialmente social.

A ordem de funcionamento que edifica os grilhdes
econdmicos da disposi¢@o da propriedade condicionaram
as normas empregadas nos casos pesquisados, quebrando
a impoténcia das normas estatais elaboradas numa
concepgdo privatista e estritamente individualista da
propriedade, para se evitar uma maior discrepancia entre
o posto pelo direito e o imposto pela ordem de trabalho
social. Se as normas estatais tivessem sido aplicadas
hermeticamente, € inegdvel que assistiriamos, nas
situagcdes apresentadas, graves e violentas lutas.

A responsabilidade do Estado, o composto siv que
as sociedades mais organizadas e complexas elegeram
como a mais importante fonte de controle social através
do direito, deve abranger a conciliagdo das institui¢des
juridicas propostas com as demandas de sua fungao social,
sob pena de tornar inaplicaveis os padroes de compor-
tamento que se deseja promover como 0s acertados.
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A institui¢do da propriedade ndo pode ser empre-
gada sem que esta atenda a sua fung¢do social, pois do
contrdrio, o Estado podera estar consagrando sob o manto
da legalidade um volatil e prejudicial processo social de
afastamento entre os p6los sivem interagdo. Um processo
dissociativo que pode provocar um profundo sentimento
de desagradabilidade e uma idéia de dessemelhanca que
impulsiona os compostos siv para a violéncia. E a
violéncia compromete a preservacdo da espécie humana
e da coesdo social indispensével para o equilibrio das
interagdes sociais.

Desencadeado um processo dissociativo em torno
de uma propriedade-objeto que represente uma elevada
posi¢do e importancia na ordem de funcionamento, sua
influéncia negativa afeta a sociedade como um todo, pois
os seus efeitos nocivos ndo ficam restritos a esfera
econdmica individual.

Embora a ordem de funcionamento deva condi-
cionar a composi¢io da institui¢do da propriedade, e que
esta somente pode ser empregada quando em conjunto
com outras institui¢des juridicas, o ordenamento juridico
também pode influenciar de forma positva e associativa
aordem de trabalho social, através da construgio positiva
de normas que preservem efetivamente a paz social.

Cabe ao direito assegurar mediante a prescri¢io
obrigatéria de condutas padronizadas e uniformizadas.
devendo estas serem informadas por dados cientifico-
empiricos e asseguradas pela sua ordenagdo logica e
coerente. Desse modo, existird uma tendéncia maior por
sua aceita¢do pelos compostos siv nos processos de
interacao social, como o melhor padrdo de comportamento
para a situacdo social posta. Se os compostos siv sentem-
se seguros e tranqiiilos com o que foi comunicado,
assumem uma maior identificacdo com a institui¢do

juridica criada.
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A institui¢do da propriedade, tal como o direito
como um todo, somente se justificard se houver o
atendimento de sua fungdo social. As normas juridicas
que a compde tém um cardter ressocializador e retificador
da péssima e dissociativa disposi¢do da propriedade?-
objeto. Compete a mesma oferecer aos compostos siv
mecanismos afinados com a ordem de funcionamento,
favorecendo processos sociais associativos e compativeis
com a interdependéncia social produzida pelas sociedades
modernas.

A legitimidade juridica da apropriagdo e disposi¢do
da propriedade-objeto esta diretamente condicionada a
funcio social que lhe foi imposta pela ordem de trabalho
social. Se os critérios técnico-cientificos da melhor e mais
produtiva disposi¢ao dos bens de valor econdmico forem
observados, havera uma maior probabilidade da cons-
trugdo de processos sociais de aproximagao entre os polos
siv envolvidos na interagdo em torno da propriedade-
objeto.

6. A Concretizagao da Funcao Social da
Propriedade '

A propriedade privada foi consagrada nas socie-
dades modernas como um simbolo de status, de sucesso
e de objetivo maior dos compostos siv em interagao. Tem
um papel importante nas interagdes sociais, em virtude
de sua posi¢io na ordem de funcionamento da sociedade
no trato das questdes ligadas a produgdo, distribui¢do e
circulagdo de riqueza.

A ordem de funcionamento, ou ordem de trabalho
social, tem sua complexidade técnico-cientifica direta-
mente relacionada ao grau de desenvolvimento tecnol6-
gico e social das interagdes sociais que deseja orde.na'r. A
ela competird definir o modo de operagdo dos direitos,
bem como, as fungdes sociais de cada agente no trato dos
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bens que integram o patrimonio material e moral da
humanidade.

A ordenagao dos processos de interagao social que
atuam sobre bens de valor econémico, como os que atuam
sobre bens de outra natureza (moral, espiritual, humano
etc.), demanda a edificagdo de mecanismos efetivos e
seguros de controle social, representados em sua
manifestagdo mais fundamental pelo direito, que
permitirdo a sociedade retificar aqueles processos sociais
dissociativos e comprometedores do equilibrio e paz
sociais.

Quanto mais a sociedade se desenvolve, as
interagdes sociais ocorrem de maneira mais interde-
pendente, assumindo a idéia de semelhanca e o sentimento
de agradabilidade o cariter de elementos indispenséveis
para a permanéncia, estabilidade e justeza dos processos
sociais grupais.

O direito tem a tarefa de constituir a tltima e mais
poderosa barreira contra os efeitos prejudiciais decorrentes
das falhas constatadas na socializagdo, processo pelo qual
a sociedade constré6i a personalidade humana. Ele reprime
e retifica aquelas condutas que a sociedade julga como
intolerdveis, através de um sistema organizado de
prescrigdes e sangdes juridicas, que devem obedecer uma
perspectiva l6gico-formal previamente estabelecida e,
bem como, as demandas da interdependéncia social. O
contetido da norma juridica, instrumento de coesio social
e de preservagio da espécie humana, deve ser informado
por hipéteses empiricamente testaveis, de modo que o
fato normado e a conduta comunicada possam dispor da
indispensavel precisdo conferida pelo método cientifico-

empirico de conhecimento.

Os problemas de socializagdo ensejam a criagio de
normas e, se aceitas e consagradas como necessirias e
favordveis a coesdo social, de institui¢des juridicas. Estas
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se apresentam como um complexo légico e coerente de
normas juridicas que prescrevem os padroes de compor-
tamento que devem ser observados em um dado tipo dg
interagd@o social. PRy

Dentre as mais importantes institui¢oes juridicas,
estd a da propriedade, que constitui a op¢do da socie.da(~ie
em construir meios pacificos de produgao e apropriagao
da riqueza. Do contrdrio, 0 saque, a guerra € a Invasao
ainda consistiriam nos meios de aquisi¢do da renda.

A institui¢do juridica da propriedade somente tem
concreta sua aplicagao se atendida sua fungdo sAocrfll. A
fungdo social da propriedade representa a releyanc1a~da
propriedade-objeto sujeita ao processo soci al de {nter,af;ao,
que é determinada pelos critérios técmcos-cxentlflf:qs
fixados na ordem de funcionamento das interacoes sociais
que incidem sobre bens economicamente aprecidveis. _

A garantia institucional da propriedade des.encadela
um processo associativo de disposi¢ao da proprle.dad.e se
encarada como um elemento integrado a outras institui-
¢oes juridicas que mobilizam os efeitos prod.utivos do
exercicio das faculdades juridicas conferidas pelo
ordenamento juridico positivo aos proprietarios. .A
sincronia da garantia juridica com a sua fung@o social
tornam mais suscetivel o sentimento de agradabilidade e
ensejam junto aos compostos siv maior‘ identidade com
as condutas prescritas pelo direito para a sxtuagﬁo.concreta.

Desse modo a posse do bem economicamente
aprecidvel passa a ser visto como um elemento real da
ordem de funcionamento, contribuindo para a sua
estabilidade, coesdo e permanéncia como sistema social;
assim como para a diminui¢ao da distancia social.entfe 0
polo sivdetentor da propriedade-objeto e os derr}a1s polos
siv.com 0S quais precisa manter um processo social grupal,
que mobiliza economicamente as vantagens de sua
condic@o de proprietario.
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Se propriedade-objeto é empregada de forma
dissociativa, isto €, divorciada da fungdo social que lhe
foi prescrita pela ordem de trabalho social, perde a sua
disposi¢do a legitimidade juridica. As normas juridicas
que disciplinam o trato com a propriedade-objeto devem
guardar continéncia com a realidade da ordem de
funcionamento técnica e cientificamente estabelecida pela
sociedade, pois correm o risco de que, dissociadas da
natureza da matéria a ser regulamentada, provoquem sua
propria inobservéncia (parcial ou total) pelos pélos siv
em interacao.

Quando a instituigio da propriedade passa a conter
prescri¢oes dissociadas da ordem de trabalho social, torna-
se passivel de contestacdo dos pélos siv que pretendeu
beneficiar. Isso gera intranqiiilidade, conflito e desagra-
dabilidade, deixando inseguros e ténues os processos
sociais nos quais se deve construir a ordem de funcio-
namento. Instavel a produgao, a distribuic@o e a circulagao
da riqueza, pela auséncia da propriedade, os pélos siv
entregam-se ao conflito e & competi¢io, comprometendo
a preservacao da espécie humana.

A faléncia das concepgoes individualistas de
propriedade pode ser constatada pela crise gerada pela
insisténcia da aplicagcao de normas, ainda que protegidas
pelo véu estatal, condenadas a impoténcia diante da forca
das pressoes sociais dos injustamente excluidos da fruigio
das riquezas produzidas pela sociedade. Os conflitos de
terra no campo de nosso vasto pafs sao uma demonstragio
clara e inquestiondvel do modelo normativo que se tentou
implantar numa sociedade onde a interdependéncia
mostra-se cada vez mais forte.

Somente se tem a propriedade efetiva e concre-
tamente tutelada pelo direito quando o jurista, legislador
e administrador mostram-se sensiveis a sua fungio social.
A inexordvel for¢a da ordem de funcionamento condena
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todo aquele que procura quebrar os lagos construidos pelo
continuo desenvolvimento sécio-econdmico do homem.

Quebrar o lagco imposto pela sociedade para a
disposi¢do da propriedade compromete a propria
existéncia da propriedade.
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SENTENGA CiVEL. DIREITO TRIBUTARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. ISS.
LABORATORIO DE ANALISES CLINICAS

Antonio Vidal de Moraes
Juiz de Direito Substituto

Processo n° 00195068964-6

Mandado de Seguranga

Impetrante : Laboratério Marcelo Magalhdes S/C Ltda
Advogados: Antonio Ricardo Accioly Campos,

Ricardo lazaby Lubambo

Jodao Henrique Carneiro Campos

Impetrado : Diretor do Departamento de Arrecadagao e
Cobranca da Sec. de Finangas do Municipio do Recife
Litisconsorte passivo: Fazenda Publica Municipal
Procurador : Maria Rizomar Queiroz Cysneiros

SENTENCA N¢ 1.298/96

Ementa: ISS. Laboratério de andlises clinicas. Base
Imponivel. Ndo havendo prova preconstituida de
que os servigos sdo prestados direta e pessoalmente
pelos sécios— médicos aos seus clientes, como € da
esséncia da sociedade uniprofissional, afasta-se a
modalidade privilegiada de tributagao que exclui o
prego do servigo como base de cdlculo do imposto.
Seguranga preventiva denegada.

Vistos etc.
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LABORATORIO MARCELO MAGALHAES
S/C LTDA pede MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO “contra o DIRETOR DO DEPAR-
TAMENTO DE FINANCAS DO MUNICIPIO DO
RECIFE” (sic), alegando, em sintese, que € uma sociedade
civil uniprofissional, formada exclusivamente por
médicos, sujeitando-se, por conseguinte, a tributacdo que
tem por base de calculo a natureza do servico e outros
fatores pertinentes, na forma previstano § 3°do art. 9° do
Decreto-lei n® 406/68, especificamente no item 1 da lista
de servigos, com a redagiio dada pela Lei Complementar
n° 56, de 15.12.87.

Aduz que a autoridade impetrada exige o recolhi-
mento do ISS com a aliquota de 5% (cinco por cento)
sobre o prego dos servigos, enquadrando-o no item 2 da
referida lista de servicos. Dai por que — continua o
impetrante — sofreu duas autuagdes fiscais no ano de 1991
impugnando-as, administrativamente, sem éxito.

Finalmente, afirma que se encontra na “iminéncia
de ser impelida pela autoridade impetrada, via aviso de
cobranga, de forma ilegal e abusiva, a recolher valores
manifestamente indevidos, sob pena de ter o suposto
crédito fiscal inscrito em divida ativa, sofrendo, em
consequéncia desse ato abusivo e ilegal, medidas
coercitivas, tais como arrestos, penhoras e bens, multas
indevidas, bem como ficar impossibilitada de obter
certidao negativa de débito” (fls. 07).

Junta xerocépias de parecer emitido pelo Dr. Luiz
Fernando Dias dos Santos, Procurador do Municipio do
Recife, e de duas sentengas proferidas pelos MM. Juizes
de Direito das 1* e 2* Vara Privativas da Fazenda Muni-
cipal, que sufragam a tese esposada (fls. 76/79 e 81/96).

Pede seja reconhecida a nulidade e/ou ilegalidade
dos autos de infracido para obstar a inscri¢do na divida
ativa do crédito tributdrio (fls. 22).
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Deferida a liminar (fls. 95/96).

Notificada, a autoridade indigitada coatora prestou
informacdes em litisconsércio passivo com a Fazenda
Piblica Municipal, suscitando, resur'nlc'la.n.lente, a
decadéncia da impetragdo, ante a inadmissibilidade /do
mandado de seguranca preventivo, e defendendo também
a legalidade do lancamento tributéFiO (f/ls.-97/ 1 1§).

A representante do Ministério Publico opina pela
concessdo da seguranca (fls. 121/122).

E o relatério.

Trata-se mandado de seguranca preventivg cor,n.ra
a iminente inscri¢io na divida ativa do crédito tpbutapo
em que o impetrante ainda ndo recebeu 0 respectivo aviso

nga.
1 CObI\rIEailogse operou a decadéncia preconizada no art .1 8
daLein®1.422/51, nem é improprio a discussao dp crédito
fiscal — como afirmam os litisconsortes passivos — O
mandado de seguranga preventivo. :

Com efeito, o “writ”, embora sem muita clareza na
defini¢do do seu objeto, ndo foi direcionado contra os autos
de infracdo lavrados a 19 de jul,h(.) de 1991, pois que a
exigibilidade do crédito tributario ﬁcou suspensa, em
decorréncia da defesa apresentada pelo 1mpetrante. naesfera
administrativa (CTN, art. 151, III), até 27 Qe~3unho de
1995, quando lhe foram comunicadas as decxsoe:s que (ci)s
julgaram procedentes (fls. 51 e 55), gerando 0 1mc1c:‘ ;
novo prazo decadencial contra o ato da autor,ldafie ala
quem”, como se intui do voto condutgr do acgrdao d,a .
Turma do STF, proferido pelo Ministro Luiz Octdvio

Gallotti:

“Na hip6tese de recurso hierdrquico —queéa destes
autos — sobrevém um novo ato de autoridade ad quem,

que é a impetrada, e s6 a partir de entdo € possivel

z 93
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cogitar-se de aferir a decadéncia, pois é contra este
novo ato que se dirige o pedido de seguranca™.!

Conquanto ndo tenham sido atacados, pelo
impetrante, os dois atos decisérios do Diretor do
Departamento de Instrucio e Julgamento, que assumiria
a posi¢do de autoridade coatora, ainda assim, com a
intervengdo no processo da pessoa juridica de direito
publico interno, na qualidade de litisconsorte passivo,
defendendo-os, regularizada estaria a situac@o no tocante
a legitimidade passiva “ad causam”

E o mandado de seguranca foi ajuizado a 27 de
setembro de 1995, antes de exaurir-se o prazo decadencial,
se contra eles se dirigissem (fls. 51 e 55). Fé-lo, no entanto.
contra o Diretor do Departamento de Arrecadacgio e
Cobranca da Secretaria de Financas (fls. 03), autoridade
competente, na visdo do impetrante, para determinar a
inscrigdo do crédito tributdrio como divida ativa. Assim,
impde-se a exortagdo de Hugo de Brito Machado:

E importante, porém que a impetragdo se faca com
objetividade e clareza. Se o contribuinte pede o
mandado de seguranga contra a lavratura do auto
de infragdo, por exemplo, e ndo contra o ato de
inscrigdo do crédito como divida ativa, hd de fazé-
lo dentro de 120 dias da data em que teve ciéncia
da lavratura do auto de infra¢do. Se quer, depois
desse prazo, questionar aquele auto, porque nao se
defendeu na via administrativa, mas antes de ser
cientificado da inscri¢do do crédito como divida

ativa, deve impetrar mandado de seguranca
preventivo.” 3

RTJ 124/839, apud Sérgio Ferraz, Mandado de Seguranca (Individual e Coleti-
Vo) Aspectos Polémicos, Malheiros Editores Ltda-SP, 1992, p. 102.

RITIESP 88/177, 103/165, 108/174. 109/51

Mandado de Seguranca em Matéria Tributdria, Série Académicos BRASILEI-
ROS, Ed. Revista dos Tribunais-SP, 1994, p. 55, sem os destaques.
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Como visto, o remédio heréico funda—s.e na,a_meaga
de iminente cobranca. E que o lancamento trlblftarlo, por
si s6, ndo lesa direito. E, na impetracao preveptlya contra
o ato de sua inscri¢@o na divida ativa, o_conmbumte pgde
questionar qualquer lesdo.* Nessa esteira argumentativa,
Eduardo Arruda Alvim professa:

“O cabimento do mandado de se guranca preventivo,
(...), deve-se ao fato de que a autorldaC}e admi-
nistrativa, sendo o lancamento ativida(.ie vmculade.l,
estard jungida a, mensalmente, exigir do contri-
buinte o tributo incidente sobre o fgturamentf),
estando, por conseguinte, presente O Justo receio
do ato ilegal, justificador do mandado”die seguranga
preventivo (art. 1°, da Lei 1.533/51).”

Portanto, rejeito as teses da decadéncia e da inad-
missibilidade do mandado de segurancga prevc?ntlvo contra
o ato de inscri¢do do crédito como divida ativa.

O ntcleo da questdo consiste no enquadramepto do
impetrante — laboratdrio de andlises clinicas —no item 10
ou no item 2 da lista de servigos anexa a0 Decreto-lei n’
406/68, com as alteragdes introduzidas pela} Len
Complementar n° 56, de 15.12.87, exara‘ldas. no .C?dlgo
Tributério do Municipio do Recife. Na primeira hlpgtese,
a tributacdo se estabelece em quan{ia ﬁxa (modalidade
privilegiada) multiplicada pelo quantitativo de prc;staﬁoss
de servigo componentes da sociedade umproﬁsgona .Na
segunda, a base de célculo é o prego do servigo (regra
geral). Eis o comando legal:

“Art. 9°. A base de calculo do imposto € o prego do
Servigo.

» Brito Machado, idem, ibidem. ’ ™
2 ggﬁ:‘))e(:LSobrc a Agdo Constitucional do Mandado de Seguranca - Sua Aplica

e o . 2o Juri " D 5

bilidade n Ca npo do Direito [ributério, RCPCﬂOlIO de .Ul 1SprI udéncia e Doutri-

a Sob POROCESSO TRIBUT ARIO. Ed. Revista dos [nbunals-SP. 1994, p- 8.
n oore 9
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§ 1°. Quando se tratar de PRESTACAO DE
SERVICOS sob a forma de trabalho pessoal DO
PROPRIO CONTRIBUINTE, o imposto seri
calculado, por meio de aliquotas fixas ou varidveis,
em fung¢do da natureza do servi¢co ou de outros
fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a
importancia paga a titulo de remuneracdo do
PROPRIO TRABALHO.

§ 3°. Quando os servicos a que se referem os itens, I,
4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa
FOREM PRESTADOS POR SOCIEDADES, estas
ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 7°
calculado em relagdo a CADA PROFISSIONAL,
socio, empregado ou ndo, que PRESTE SERVICOS
EM NOME DA SOCIEDADE, embora ASSU-
MINDO RESPONSABILIDADE PESSOAL, nos
termos da lei aplicavel.”

A norma que excepciona o prego do servico (art. 9°
“caput”) como base de cdlculo do imposto, é de uma
clareza didfana: cada profissional habilitado que se reunir
para PRESTAR PESSOALMENTE SERVICOS aos
clientes em nome da sociedade (§ 3°), que € a contribuinte,
embora assumindo a responsabilidade pessoal, paga o
tributo tendo por base de cdlculo a natureza do servigo

ou outros fatores pertinentes (§ 1°). Di-lo melhor Aliomar
Baleeiro:

“Noutras palavras, o Fisco municipal devera fazer
abstragdo da sociedade constituida por esses
profissionais e tributd-los como individuos, segundo
as aliquotas estabelecidas para os trabalhadores
autéonomos.” °

6  Direito Tributdrio Brasileiro, Editora Forense-RJ, 1994, 10* edigdo, revista e
atualizada por Flavio Bauer Novelli, p. 302, sem os destaques.
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Restou assente a exigéncia da inafastavel prestagdo
dos servicos pelo préprio profissional habilitado aos
clientes da sociedade uniprofissional. Este € o trago que
a distingue da pessoa juridica de natureza empresarial cujo
trabalho é executado de modo impessoal. Assim € que,
na primitiva LISTA DE SERVICOS (Decreto-lgi 496/
68), dispunha o item I: “Médicos, dentistas, veterinarios,
enfermeiros, protéticos, ortopedistas, fisioterapeutas e
congéneres; laboratdrios de andlises, de radiografia ou
radioscopia, de eletricidade médica e congéneres.”

Com o advento de nova LISTA DE SERVICOS
(Decreto-lei 834/69), deu-seu nova roupagem sem alterar
a sujei¢do da sociedade uniprofissional de médicos e
laboratérios de andlises clinicas a modalidade especial
de tributagdo: item I: “Médicos, dentistas e veterindrios;”
(...) item 3: “Laboratérios de andlises clinicas €
eletricidade médica”.

Porém, a tltima LISTA DE SERVICOS (Lei Com-
plementar n° 56/87), adotada pelo Cédigo Tributério 'do
Municipio do Recife, modificou substancialmente a anterior
paridade entre a sociedade de médicos e os laboratdrios de
anélises clinicas. Dai é que deslocou o ultimo do elenco
dos prestadores de servigo de cardter pessoal para o grupo
de pessoas juridicas em que hd produgio de servigos sem o
toque da pessoalidade. Confira-se:

“Servigos de:

“1. Médicos, inclusive andlises clinicas (ndo-
realizadas em Laboratérios de andlise), eletricidade
médica, radioterapia, ultra-sonografia, radiologia,
tomografia e congéneres.” (adicionei o paréntese).
“2. Hospitais, clinicas, sanatorios, laboratorios de
andlises (clinicas ou ndo), ambulatérios, prontos-
socorros, manicomios, casas de satide, de repouso
e de recuperagdo e congéneres.” (adicionei o
paréntese)
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Se o legislador mudou a qualificag@o fiscal originria
dos laboratorios de andlises na terceira alteragio da LISTA
DE SERVICOS, excluindo-os da tributac@o benéfica,
reservada aos servigos prestados por individuos ou
profissionais em sociedades civis, entio desassiste razio
ao intérprete reintroduzi-los no grupo de prestadores de
servigos em que ha uma relagdo pessoal e direta com a
clientela.

No item I, da atual LISTA DE SERVICOS, a
sociedade de médicos poderé oferecer consultas e realizar
andlises clinicas, sem abstrair a responsabilidade pessoal
do prestador dos servigos, e de forma claramente distinta
da que se utiliza o laboratério de andlises clinicas; neste.
atende-se requisi¢do de anélises clinicas, produzindo-se o
resultado destinado ao médico requisitante, como o faz o
impetrante, por ser fato notério (CPC, art. 334, I); naquela,
a andlise clinica se realiza pelo préprio médico consultor,
independentemente de requisi¢do, para complementar o
servigo iniciado.

No admbito da reparag@o civil, aos laboratérios de
andlises clinicas se aplica o disposto nos arts. 1.518, para-
grafo tnico, e 1.521, III, do Cédigo Civil, presumindo-se a
sua responsabilidade objetiva pelo ato culposo de seu em-
pregado ou preposto (Stimula 341 do STF); as sociedades
uniprofissionais, nao! (§ 3° do art. 9° do Dec.lei 406/68,
com a redagao que lhe atribuiu a Lei Complementar 56/87).

Por outro lado, em sede de mandado de seguranca,
que € uma acdo essencialmente documental, caberia ao
impetrante juntar a prova preconstituida de que os servigos
sdo prestados direta e pessoalmente pelos s6cios-médicos
aos seus clientes. Nao € suficiente o contrato social. E o
Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo j4 decidiu
assim, por unanimidade, na Apelagio n°® 513.969-9:

“ISS — Municipio de Sdo Paulo — Laboratério de
andlises e pesquisas clinicas — Atendimento dos
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clientes por empregados especializados, e ndo pelos
sécios, descaracterizando a sociedade uniprofissional
— Tributo devido sobre percentual do faturamento —
Recursos providos para rejeitar os embargos a
execugio fiscal — Declaragdes de voto vencedor™’
Vale transcrever parcialmente um dos votos:

“A embargante, apesar de constituida por 19 médicos,
é efetivamente uma empresa de grande porte, onde
exercem variadas fungdes seus 690 empregados, nao
podendo ser caracterizada como sociedade uniprofis-
sional que preste servigos pessoais e diretamente aos
seus clientes.

Como consignado no v. acérddo juntado as fls. 184
(Apelacdo n° 359.292), ‘a taxagao por aliquota fixa
foi criada pelo legislador para beneﬁciarproﬁssiqnal
que preste ELE PROPRIO servigos para terceiros,
mesmo quando se redne com outros da mesma
categoria para a prestacdo de servigos mas em que se
mantém a PESSOALIDADE DA PRESTACAO”.®

Isto posto, ndo demonstrado o direito liquido e certo
do impetrante, nem a ilegalidade manifesta no langcamento
tributdrio e conseqiiente e iminente ato de inscri¢do do
crédito como divida ativa, para beneficiar-se da modalidade
privilegiada de tributagdo, revogo a liminar e denego a
seguranga preventiva. Sem honorérios de advogado. Custas
pelo impetrante.

Comunique-se, por oficio, a autoridade apontada
como coatora (fls. 03). Intime-se pessoalmente a represen-
tante do Ministério Publico.

P.R.I.
Antonio Vital de Moraes

Juiz de Direito Substituto

7 Revista de JURISPRUDENCIA ESCOLHIDA, RJE-2, 1994, Ed. Juridica Bra-
sileira Ltda-SP, p. 369.
8 Idem, ibidem.
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PARECER. MATERIA TRIBUTARIA.
ISENCAO

Djaci Falcdo
Ministro aposentado do Supremo Tribunal
Federal.

|- Objeto da Consulta Il — Parecer: a. Textos legais
aplicaveis & matéria. b) Plano Diretor do Desenvolvimento
do Nordeste. Isengdo do Imposto sobre a Renda e
adicionais nao restituiveis. Isengéo condicionada a prazo
certo. Irrevogabilidade. c) Direito adquirido. Seu conceito.
Sua configuragdo no caso da consulta. Prorrogagé@o do
prazo de isengdo. Ato administrativo declaratério e
vinculado. d) Concluséao.

Parecer

I - Objeto da consulta

Empresas localizadas na drea de atuagdo da
Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste —
SUDENE, beneficidrias de isen¢do do Imposto sobre a
Renda, por intermédio dos advogados que compde 0s
escritérios ANDRADE, FIGUEREDO E SILVA,
ADVOGADOS ASSOCIADOS e VICENTE GOUVEIA
FILHO, advogados associados S/C, sediados na Cidade
do Rio de Janeiro e nesta Cidade, formulam consulta em
torno do tema, hoje em debate na esfera jurisdicional,
fornecendo elementos esclarecedores sobre os fatos e
questoes fundamentais, in verbis:
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“1) Os empreendimentos industriais e agricolas,
localizados na 4rea de atuacao da SUDENE, se benefi-
ciaram, pelo prazo de 10 (dez) anos, da isen¢do do imposto
de renda, tendo em vista o disposto na Lei n°® 4.239, de
27.06.63, art. 13. Essa lei foi subseqiientemente, alterada,
e aperfei¢oada a legislago respectiva, mantido, porém o
incentivo fiscal oneroso e a termo certo em que a iseng¢do
consistia.

2) Até que, a partir da vigéncia do DL n° 1.564, de
29.07.77, esses empreendimentos foram beneficiados com
a ampliagdo do prazo de desfrute do incentivo para até 15
(quinze) anos, ex vi do seu art. 3°,

Esse dispositivo condicionou, entretanto, dita
ampliagdo a condi¢do de que a empresa, dentre outros
requisitos alternativos (ndo cumulativamente alternativos,
porém), absorvesse, no seu processo produtivo, matéria-
prima e insumos da Regido Nordeste em montante
superior a 50% (cinqiienta por cento) do custo da produc@o
(alinea ¢), ou, se localizasse em microregido menos
favorecida do Nordeste (alineaa), ou tivesse rentabilidade
desfavoravel (alinea b).

3)E essa, sem duvida razodvel, mais uma condi¢ao
onerosa imposta as beneficidrias e que coloca, em
contrapartida, o desfrute da isengio, seu periodo total —
15 anos - a salvo de revogacao unilateral pelo poder
publico (CTN, art. 178, com a redagdo da Lei Comple-
mentar n° 24, de 07.01.75, artigo 13).

4) Esse entendimento est4, alis, consagrado pelo
proprio STF que, na sua Siimula de Jurisprudéncia
Predominante, assentou, expressa e conclusivamente, a
irrevogabilidade das isengdes onerosas:

“544. Isengdes tributdrias concedidas sob con-
di¢do onerosa ndo podem ser livremente suprimidas”

5) A vista da disciplina legal dessa matéria, a
SUDENE vinha regularmente expedindo os laudos
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concessivos da isen¢@o e sua prorrogagao, sem nenhtn.na
controvérsia, até porque esse laudo € apenas declara\torlo,
e ndo constitutivo do direito a isengép ou a sua
prorrogagdo, entendimento este que deflui da reserva
absoluta de lei em matéria de isenc¢@o (CTN, arts. 97, VI
e 176). .

6) Em tais condigdes onerosas, estava configurado
direito adquirido ao gozo do incentivo pelo prazo total
estabelecido na lei instituidora; que ndo poderia ser
supresso pelo advento da Lein®7.450, de 2.3 de dgzembro
de 1985, ao reduzir o prazo de duragao do incentivo para
até 10 (dez) anos. _

7) Com o advento, no entanto, dessa lei, as empresas
situadas na Regido Nordeste se encontravam, no seu termo
inicial de vigéncia, em situagdes diversificadas,
basicamente as seguintes:

a) empresas que haviam requerido ou obtido a
prorrogacdo do incentivo antes de 24.12.85,
termo inicial da Lei n® 7.450/85;

b) empresas que ja haviam requerido, mas ainda
ndo obtido o despacho concessivo antes dessa
data; : .

¢) empresas que nao haviam requerido amd:fl a
prorrogacao do incentivo, até porque o respectivo
decénio inicial ainda nao estava exausto.

8) Certo é, no entanto, que essa diversidade de
situagdes ndo tinha, nem poderia ter, em face da rc_:ser;a
legal da isencdo, nenhuma,rel.evéncxa para efeito de
prorroga¢do do incentivo. E dizer: se a empresa, por
exemplo, estivesse situada em mxcroregla(? menos
favorecida do Nordeste (Lei n® 1.564/77, art. 3°, a), essa
situag@o onerosa pré-existia objetivamente no ~advento da
Lei n° 7.450/85. Do mesmo n?odo, a absorgao, em seu
processo produtivo, de matérias-primas e insumos da
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regido em mais de 50% (cingiienta por cento), como prevé
0 mesmo artigo, alinea ¢. Logo, a expectativa do g0zo
(ndo do direito a isengdo) ndo poderia ser frustada pela
lei nova, sem ofensa ostensiva ao direito adquirido e a
mais elementar boa-fé que deve nortear as relagGes entre
o fisco e contribuintes.
9) Foi, portanto, com surpresa que as empresas

beneficidrias do incentivo tomaram conhecimento da
interpretagdo intempestiva e restritiva dada 2 matéria pelo
Parecer Normativo a n° 55/86, da Secretaria da Receita
Federal, que limitou estranhamente o £0zo da isengdo as
empresas que houvessem obtido o despacho declaratério
antes da vigéncia da Lei n°® 7.450/85. Entendimento que,

erois, tao aleatoriamente quanto ele préprio, evoluiu para
Interpretagao mais benigna — ainda assim arbitréria, no

sentido de que teriam direito prorrogagdo as empresas

que houvessem requerido a prorrogagdo antes de 24.12.85.
Arbitrdria, porque tampouco essa exigéncia estd na
legislagdo.

Trata-se, pura e simplesmente, de exigéncia contra
legem” .

As empresas consulentes suscitam, afinal, as
seguintes questdes:

la. — A isen¢do do Imposto de Renda e adicionais
ndo restituiveis, em cujo gozo encontram-se as consu-
lentes, € concedida por prazo certo e em fungdo de
determinadas condi¢des onerosas?

2a. — Mantidas essas condigdes onerosas, a redugdo
do prazo de duragdo desse incentivo deve alcangar as
empresas jd instaladas e em pleno funcionamento na drea
da SUDENE no termo inicial de vigéncia da Lein® 7.450/
85, para o efeito de subtrair-lhes o acesso 2 prorrogagao
da isengdo por 5 (cinco) anos?

S—

e
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3a. — Tendo o Decreto-Lei n° 1.564/77 permitido
que o prazo de iseng@o do Imposto de Renda (dez al}os)
fosse ampliado por mais cinco anos, desde que atendidas
determinadas condigdes, o ato administrativo que :jltest.a
o implemento dessas condi¢des tem contetido discri-
ciondrio ou vinculado? .
4a. — O laudo expedido pela SUDENE, para efeito
de reconhecimento do direito 2 ampliagdo do prazo da
isen¢do, é constitutivo ou declaratério?. .
5a. — A disposigdo legal que permite seja O prazo
de isen¢do ampliado até quinze anos tor.na a priori
indeterminado o periodo de ampliagéo do incentivo, de
modo que possa ser fixado discricionariamente, em cada
caso? . 3
6a. — Dependendo a ampliagdo do prazo'de isengdo
do atendimento de exigéncias legais pela propria empresa,
tem esta, quanto 2 ampliagdo do prazo, mera expectativa
de direito ou direito adquirido? ;
7a. — Em face do disposto na legislagdo (Lei n°
5.508, de 11.10.68, art. 37; Decreto nimero 76.085, de
06.08.75, art. 13, inciso III; Decreto-Lei n® 1.564, de
29.07.77, art. 3°, pardgrafo tinico), estd a SUDI-'ENEZ ao
tratar de isencdo fiscal, obrigada a obedecer as diretrizes
estabelecidas pela Receita Federal, através dos pareceres
normativos da Coordenagio do Sistema de Tributagdo?

Il - PARECER

a) Parece-me oportuno, antes de tudo, apresentar
os textos legais que regulam a matéria.

A Lei n° 4.239, de 27.06.93, que aprovou o Plano
Diretor do Desenvolvimento do Nordeste para os anos de
1963, 1964 e 1965, estabeleceu:

“Art. 13. Os empreedimentos industriais agricolas

que se instalaram na drea de atuagao da SU]?ENE,

até o exercicio de 1968, inclusive, ficardo isentos
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de imposto de renda e adicionais nio restituiveis,

pelo prazo de 10 anos, a contar da entrada em

operagdo de cada equipamento.

Parégrafo Unico. O prazo de que trata este artigo
poderd ser ampliado até 15 anos, de acordo com a
localizag@o e rentabilidade desvantajosas do empre-
endimento beneficiado, mediante parecer da Secretaria
Executiva da SUDENE, aprovado pelo seu Conselho
Deliberativo” .

Por sua vez, o Decreto-Lei n° 756, de 11 de agosto
de 1969, atinente a valorizagdo econémica da Amazonia,
institui, no seu art. 23, idéntico incentivo fiscal.

Sobreveio o Decreto-Lei n° 1.564, de 29 de julho
de 1977, estatuindo:

“Art. 1°. Os artigos 13 da Lei niimero 4.239, de 27
de junho de 1963 e 23 do Decreto-Lei n° 756, de 11
de agosto de 1969, passam a ter a seguinte redacdo:
“Os empreendimentos industriais ou agricolas que
se instalarem, modernizarem, ampliarem ou
diversificarem, nas dreas de atuacio da SUDAM
ou da SUDENE, até o exercicio de 1982, inclusive,
ficardo isentos do Imposto sobre a Renda e
adicionais ndo restituiveis sobre seus resultados
operacionais pelo prazo de 10 anos, a contar do
exercicio financeiro seguinte ao ano em que o
empreendimento entrar em fase de operagio ou,
quando for o caso, ao ano em que o projeto de
modernizagdo, ampliagdo ou diversificagido entrar
em operagao, segundo laudo constitutivo expedido
pela SUDAM ou SUDENE.

§ 1° Os projetos de modernizagio, ampliacdo ou
diversificagdo somente poderio ser contemplados com a
isencdo prevista neste artigo, quando acarretarem, pelo
menos, 50% (cinqgiienta por cento) de aumento da
capacidade instalada do respectivo empreendimento.
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§ 2°. Nas hipéteses previstas no paragrafo anterior,
as Secretarias Executivas da SUDAM ou da SUDENE
expedirdo laudo técnico, atestando a equivglénma
percentual do acréscimo da capacidade instalada” .

§§ — omissis.

Art. 3°. O prazo de 10 (dez) anos, na hipétes? de
instalacio de projetos novos poderd ser ampliado
para até 15 (quinze) anos, desde que o empre-
endimento atenda a um dos seguintes requisitos:

a) localize-se em microrregides menos desen-
volvidas, a critério da SUDAM e da SUDENE;

b) apresente, no periodo de gozo da isengao,
rentabilidade igual ou inferior a 12% (doze por
cento) do capital e reservas médias do mesmo
periodo; o)

c) absorva, em seu processo produtivo, rqatenas-
primas e insumos produzidos na regidao, em
montante superior a 50% (cingiienta por cento)
do custo de produg@o.

Pardgrafo tnico. As respectivas agéncias fegionais
expedirdo laudo constitutivo do beneficio referido neste
artigo” .

Posteriormente, veio a ser alterado o prazo da
isencdo, por forca da Lei n° 7.450, de 23 de dezembro de

1985, que dispds:

“Art. 59. Fica prorrogado, até 31 de dezembro de.
1988, o prazo fixado pelo artigo 1°, do Decreto-Lei
n° 1.898, de 21 de dezembro de 198.1, para
instalag@o, modernizagao, ampliagﬁp ou dlv,er51ﬁ-
cacio de empreendimentos industriais ou zign?olas,
nas 4reas de atuacdo da Superintendéncia de
Desenvolvimento da Amazénia — SUDAM e da
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Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste
— SUDENE, para os efeitos previstos no artigo 13,
da Lein®4.239, de 27 de junho de 1963, e no artigo
23, do Decreto-Lein® 756, de 11 de agosto de 1969,
e alteracdes posteriores.

§ 1°. Ficam alterados para até 10 (dez) anos os
prazos de que tratam o artigo 13, da Lei n° 4.239, de 27
de junho de 1963, e o artigo 23, do Decreto-Lei n° 756,
de 11 de agosto de 1969, com as alteracGes posteriores
introduzidas, inclusive pelo artigo 3° do Decreto-Lei n°
1.564, de 29 de julho de 1977.

§ 2°. Fica o Poder Executivo autorizado a fixar os
prazos de que trata o pardgrafo anterior, atendidas as
caracteristicas regionais e a natureza das atividades
desenvolvidas, especialmente para efeito de estimular a
exploragdo de recursos naturais” .

b) O Plano Diretor do Desenvolvimento do N ordeste
previsto na Lei n°® 4.239, de 27.06.63, considerando os
empreendimentos industriais e agricolas situados na 4rea
da SUDENE, de interesse regional, instituiu, para projetos
novos, a isengdo do Imposto sobre a Renda e adicionais
nao restituiveis, pelo prazo de 10 (dez) anos (art. 13).
Admitiu, outrossim, a possibilidade de ampliac@o desse
prazo até 15 (quinze) anos, “de acordo com a localizagdo e
rentabilidade desvantajosas do empreendimento benefi-
ciado” (pardgrafo tnico). Portanto, estava prevista pela
Lei n® 4.239/63 a ampliagdo do prazo da isengdo até 15
(quinze) anos.

Consoante se vé, trata-se de medida visando 2
valorizagio da iniciativa empresarial, como suporte da
€conomia na regido em que se localiza, e de relevantes
reflexos na ordem econdémico-social. Foi, sem divida, a
intengdo do legislador beneficiar aos legitimos agentes
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econdmicos privados, na criagdo e desenvolvimento Flas
suas atividades econdmicas, numa area subdesenvolv1df1.

Editado o Decreto-Lei n° 1.564, de 29.07.77, flpos
outras modificagdes da primitiva Lei,. prf:viu na hlpot'ese
de empreendimentos novos a ampliagdo do mcenEl\lf(S)
fiscal do Imposto sobre a Renda, de .10 (dez) para até :
(quinze) anos, desde que o ben;ﬁaano preenchesse, vale
repetir, um dos seguintes requisitos:

“a) localize-se em microrregidoes menos desen-
volvidas, a critério da SUDAM e da SUDENE;
b) apresente, no periodo de gozo da iseng@o, renta-
bilidade igual ou inferior a 12% (doze por c?nto)
do capital e reservas médias do mesmo per}o_do;
c) absorva, em seu processo produtivo, rqajtenas-
primas e insumos produzidos na regido, em
montante superior a 50 % (cinqiienta por cento),

do custo de produg@o” (artigo 3°).

Impde-se destacar, de logo, que a_1’ nao ha exigénc~1a
cumulativa dos trés requisitos. Para efeito da prorrogacao
do prazo, basta a existéncia de um deles, seguqu decorre
da propria interpretagdo literal do tex‘to. E ébvio que a
prorrogacao pode decorrer do preenchlme.nto de. dois, ou
mesmo dos trés requisitos legais. Outrossim, cuida-se de
ato administrativo de carater vinf:ulado, ou reg.ra.do,
porquanto estd condicionado a satlsfagjao (.le. reqqlsltos
prefixados em lei; e ndo de natureza dlsgncmnana, no
qual a administragdo dispde de certa l1bc?rdade para
decidir, assim, na escolha de seu conteido, de sua
oportunidade, de sua conveniéncia. )

Na técnica de tributag@o, encontram-se as f:ategonas
— incidéncia, ndo-incidéncia, isengdo e imumdadg. {\o
caso, interessa a figura da isengio que, em nosso direito
positivo, apresenta-se, ao lado a anistia fiscal, como causa
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excludente do crédito tributdrio (art. 175 do CTN). Grande
parcela dos estudiosos do tema entende que consiste na
dispensa do pagamento do tributo devido, mediante
disposi¢do expressa de lei (ver, por exemplo, RUBENS
GOMES DE SOUZA, in Compéndio de Legislagio
Tributéria, pag. 97, ed. 1975; AMILCAR DE ARAUJO
FALCAO, in Fato Gerador da Obri gacao Tributdria, pags.
133 a 135, ed. 1964; RUY BARBOSA NOGUEIRA, em
seu Direito Financeiro, pag. 193, ed. 1964). Todavia, hd
outra corrente, também de respeitéveis juristas, para a qual
a isen¢do impede o surgimento da prépria obrigagdo
tributdria (ver SOUTO MAIOR BORGES, in Isengdes
Tributdrias, pags. 163 a 165, 2* ed. e ALFREDO
AUGUSTO BECKER, in Teoria Geral do Direito
Tributério, pag. 276, ed. 1963).
Consoante dizia o Prof. ALIOMAR BALEEIRO:

“A isencdo decorre da Lei e dirige-se a autoridade
administrativa, excluindo do tributo decretado
determinadas situagdes pessoais ou reais” (Direito
Tributdrio Brasileiro, 10°* ed. pag. 584).

Afigura-se-me uma afirmago prética e conforme
ao direito legislado.

Ja a imunidade tributdria, instituto de maior
amplitude, referente unicamente aos impostos, visando a
preservacdo de certos valores politicos, econdmicos e
sociais, consiste na vedac¢io do préprio nascimento da
obrigacdo tributéria, inserida na Constitui¢do (art. 150,
inc. VIe outros). Para usar as palavras do Prof. MANOEL
LOURENCO DOS SANTOS: “¢ a inatingibilidade
tributdria de pessoas, bens ou servigos, declarada pela Lei
Fundamental. Nio significa a dispensa de tributos, porque
nessa hip6tese a obrigagio tributaria nio chega a nascer,
pela razdo mesma de nio-ocorréncia do fato gerador”
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ireito Tributdrio, 4° ed., pag. 84). it
» Segundo afirmava PONTES DE MIRANDA: }:os
Estados em que a Constituigdo € rigida, como 0 B_ra51 ,a
imunidade é limitagdo constitucional a competéncia para
editar regras juridicas de imposi¢ao” (Comentarios a
Constituicdo de 1967, tomo II, pag. 392).

Convém explicar que hd iseng¢des a prazo certo, nas
quais o termo inicial de existéncia é prgﬁxado nas leis
instituidoras, e isengdes com prazo mdetermmacio.
Tratando-se da tltima espécie, € vidvel a sua revogagao,
a qualquer momento, mediante lei. No gntanto, a 1§erlga8
“por prazo certo e em fungéo de detemnnad.as condlgges
, ndo é passivel de revogagado, como estatul o art. 1 0

CTN, verbis:

“Art. 178. A isengdo, salvo se concedid'fl por prazo
certo e em fungio de determinadas condigdes, pode
ser revogada ou modificada por lei a qualquer tempo
observado o disposto no inciso III do art. 104.
(Redacio do art. 13 da Lei Complementar 24, de
07 de janeiro de 1975)” .

Na primitiva redagio do art. 178, bastava, para ;felto
da irrevogabilidade, a ocorréncia de um dos requnfltos,
como estava no texto: “por prazo certo ou em fung@o de

inadas condigdes” .
detemzrclﬁntece que(f por forca da Lei Complementar n°
24/75, foi substituida a conjungdo altematlya ou p’e!a
aditiva e. Poe-se ai um limite na competéncia tributaria

s isengdes.
SObre?\ pro;?(’)sito, observou ALIOM{-\R.BALEEIRO,
citando vérios julgados, que a jurisprudéncia do Supr%n;;)
Tribunal Federal, antes do invogado a:rt 178 dc? C1 ’
direcionou-se no sentido de que a isengao pura € Simp es,
sem estabelecer condigdo para o beneficiario, pode ser
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revogada livremente, pelo legislador, enquanto a isengdo
a prazo certo e sob condi¢do onerosa torna-se insusceptivel
de ser revogada (Direito Tributirio Brasileiro, 10? ed.,
pag. 593).

Dentre outros julgados mais recentes, na mesma
diretriz, podem ser apontados os Re n° 91.291 — SP,
relatado pelo Sr. Ministro RAFAEL MAYER (RTJ 91/
1170 a 1171) e RE n°® 91.401, de que foi relator o Sr.
Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE (RTJ 91/1172
all74).

A matéria, em razio de sua relevancia, ensejou o
enunciado na Stimula 544, que dispoe:

“Isengdes tributdrias concedidas sob condigdo
onerosa, nao podem ser livremente suprimidas” .

Claro € que o alcance da Stimula h4 de ser sopesado
diante do caso concreto, na sua variedade, e na confor-
midade dos ditames da lei ordindria e da Constituicao da
Repiiblica (art. 5°, XXXVI).

¢) no caso desta consulta, h4, sem divida, isen¢do
concedida a prazo certo e em fungdo de condigio onerosa.

Indaga-se entdo: Mantidas essas condi¢des onero-
sas, a redugdo do prazo de duragdo desse incentivo deve
alcangar as empresas j4 instaladas e em pleno funciona-
mento na drea da SUDENE no termo inicial de vigéncia
da Lein°®7.450/85, para o efeito de subtrair-lhes o acesso
a prorrogagdo da iseng¢do por 5 (cinco) anos?

E sabido que a isengdo concedida com prazo certo,
prefixado, e em fungdo de determinadas condig¢des, nao
pode ser suprimida ou suspensa (art. 178 do CTN). Em
tltima andlise, é uma decorréncia l6gico-juridica da teoria
do direito adquirido, adotada tradicionalmente nas
Constitui¢des Brasileiras (artigo 179, § 3° da Constituigio
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do Império; art. 11, § 3° da Constitui¢do de 1891; art.
113, inc. 3, da Constitui¢io de 1934; Constituigdo de 1937,
omissa; artigo 141, § 3°, da Constituigdo de 1946; art.
150, § 3°,e EC n°® 1/69, art. 153, § 3°, e art. 5°, inc. XXXVI,
da Constituicao de 1988).

A matéria questionada, conforme se VE, p6§:-se sc~)b
o pilio da norma constitucional e da legisla¢do
infraconstitucional. v aje

Lé-se no inc. XXXVI, do art. 5°, da Constitui¢ao
vigente:

“A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” .

Comentando-o, diz com precisdo o Prof. PINTO
FERREIRA:

“Q Estado pode determinar leis retroativas, pois as
circunstancias sociais € histéricas se modificam. Os entes
estatais podem editar normas com eficécia retroa?iva ou
com efeito retrooperante, mas desde que nao f1rarq 0
direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito
protegidos constitucionalmente pela lex legun.l. ‘

As leis tém geralmente eficdcia prospectiva, pois 0
Estado edita regras juridicas para disciplina}r relacoes
juridicas futuras. Os fatos passados ou pretéritos fogem
normalmente ao dominio normativo da lei (RT, 2993478).
Nio se presume por conseqiiéncia a eﬁcécig r.etroatlva.da
lei, que nunca pode lesar o direito ad.qumdo,.a,C(.)lsz}
julgada e o ato juridico perfeito, pois tal eficicia i
excepcional (RT, 218:247; 102:72, 153.:695 :: 144:16,6)
. (Comentrios a Constituigdo Brasileira, 1° vol., pags.

143 a 144).

O prof. MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, outro eminente constitucionalista, expoe:
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“O preceito em estudo proscreve a retroatividade das
leis. Os atos normativos primarios nio podem aplicar-se a
fatos e atos ja passados; produzirdo efeitos apenas para o
futuro. Destarte, a lei ndo podera repor em discussio o que
ja tenha sido definitivamente decidido pelo Judicirio.
Haverd de respeitar a coisa julgada, ou seja, “decisdo
judicial de que ja ndo caiba recurso” (Lei de Introdugdo,
art. 6°, § 3°). Nem contestard ato juridico perfeito, ou seja,
"0 ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou” (Lei de Introdugao, art. 6°, § 1°).

Consegiientemente, ndo desfara direitos adquiridos,
isto €, os que jd podiam ser exercidos por seu titular, ou
Ja teriam comego de exercicio prefixado em termo inalte-
ravel, ou em condigdo imutivel, ao arbitrio de outrem
(Lei de Introdugdo, art. 6°, § 2°). (In Comentéarios a
Constitui¢ao Brasileira, pag. 56).

O principio, que tem por objetivo resguardar os
legitimos interesses do individuo e da sociedade, obriga
ao legislador e ao juiz. Para a preservagio propria estabi-
lidade da ordem juridica, impde-se o respeito aos direitos
Jd integrados no patriménio do sujeito da relacdo juridica.

Cuidando do efeito retroativo e do efeito imediato
da lei, ROUBIER tece as seguintes consideragdes:

“Si la loi prétend s’appliquer a des faits accomplis
(facta praeterita), elle est rétroactive; si elle prétend
s’appliquer a des situations en cours (facta pendentia), il
Jfauda établir une séparation entre les parties antérieures
a la date du changement de législation, qui ne pourraient
étre atteintes sans rétroactivité, et les parties postérieures,
pour lesqueles la loi nouvelle, si elle doit s appliquer,
n’aura, jamais qu’un effet immédiat; enfin, vis-a-vis des
faits a venir (facta futura), il est clair que la loi ne peut
Jamais étre rétroactive” . (Le Droit Transitoire, 2° ed,.
pag. 177).

514 € Rev. da Esmape — Recife — V. 2 N¢ 6 — 501-522 — out./dez. 1997

Djaci Falcdo

Desse ensinamento, decorre que a lei nova ndo deve
ser aplicada as partes anteriores a data da mudanga de
legislagcdo, podendo alcangar as partes posteriores,
resguardando-se sempre o direito adquirido. 22

Em sintese, a lei ndo incide sobre o ato juridico
perfeito, o direito adquirido € a coisa julgada. !

Atente-se, ainda, para que a lei, quando/ nao
destinada a vigéncia tempordria, tem vigéncia até que
outra a modifique ou revogue (art. 2° da Lei de Introdugao
ao Codigo Civil). A seu turno, estatui o art. 6° do referido

diploma:

“Art. 6°. A lei em vigor ter4 efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada” .

§ 1°. Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.. :

§ 2°. Consideram-se adquiridos assim os direitos
que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo I’)r(?ﬁxo,
ou condi¢do preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de
outrem.

§ 3°. Chama-se coisa julgada ou caso julgado a
decisdo judicial de que ja nao caiba recurso” .

E de ver que o direito adquirido, pondo um limite a
retroatividade da lei, incide tanto no direito ptiblico quanto
no direito privado.

In casu, verifica-se que o legislador comecou
instituindo a isen¢do do Imposto de Renda, pelo. prazo de
dez anos, com possibilidade de ampliag@o até quinze anos
“de acordo com a localizagdo e reptab’i’lidade desvan-
tajosas do empreendimento beneficiado™ (art. 13 e seu
pardgrafo tinico, da Lei n° 4.239/63). Com o Decreto-Lei
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n°1.564/77, a ampliagdo do prazo de isen¢d@o continuou a
ser admitida (art. 3°), porém a vista do preenchimento de
um dos trés requisitos que prevé (sem prejuizo, € claro,
de satisfagao de dois ou dos trés). Por fim, a Lei n° 7.450/
85, por um lado, prorrogou até 31 de dezembro de 1988,
0 prazo para a instalagio, modernizagdo, ampliagdo ou
diversificagdo de empreendimentos industriais ou
agricolas na drea de atuacdo da SUDENE, para efeito do
gozo daiseng¢@o do Imposto de Renda; e, por outro, alterou
0 prazo de isencdo para até dez anos, excluindo a
possibilidade de sua dilatagdo (art. 59 e § 1°). Acontece,
ainda, que a prorrogacio ex vi do Decreto-Lei n° 2.454,
de 19.08.88, passou de 31.12.1988 para 31.12.1993.

Afigura-se-me oportuno lembrar os seguintes
ensinamentos trazidos por CARLOS MAXIMILIANO,
com apoio em WURZEL e FERRARA:

“Considera-se o Direito como uma ciéncia prima-
riamente normativa ou finalfstica; por isso mesmo a
sua interpretagao ha de ser, na esséncia, teleoldgica.
O hermeneuta sempre terd em vista o fim da lei, o
resultado que a mesma precisa atingir em sua atuacdo
pritica. A norma enfeixa um conjunto de provi-
déncias protetoras, julgadas necessérias para
satisfazer a certas exigéncias econdmicas e sociais;
serd interpretada de modo que melhor corresponda
aquela finalidade e assegure plenamente a tutela de
interesse para a qual foi regida” . (Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito, 9* ed., pags. 151 a 152).

Na minha longa vida de magistrado, sempre me
pautei por esses ensinamentos, sem esquecer que o direito
evolui e se desenvolve por meio da interpretagéo.

A meu juizo, a Lei n° 7.450/85 nio afasta a
possibilidade das empresas j4 instaladas e em funciona-
mento no inicio de sua vigéncia, de obterem a prorrogacao
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da isengdo por 5 (cinco) anos, assegur.ada sob deter-
minadas condicdes, pela legislagdo anterior. . '

Segundo deflui do art. 59 e seu § 1°, da citada Lei
n°® 7.450/85, houve apenas alteragdo, limitando o prazo
de duragdo do mencionado incentivo, suscetivel que era
de prorrogagdo por 5 (cinco) anos, de modo a perfazer 15
(quinze) anos. O legislador foi claro ao usar a loc?’gao
“Ficam alterados para até 10 (dez) anos os prazos...” (§
1° do art. 59).

Dessarte, ndo se operou ab-rogagdo da regra do
referido art. 3°, mas, apenas, derrogagao.

Do exposto, resulta a convicg¢@o de que, no caso, a
Lei n° 7.450/85 tem eficécia para o futuro, alcangado,
quanto ao prazo da isen¢@o tributdria, apenas as empresas
que viessem a se instalar a partir da sua v1genAc1a..Aphca-
se as isengdes subseqiientes, sob sua regéncia. Sem
duivida, ante os termos da lei nova, a lei anterior passou a
ter o seu campo de incidéncia nos limites das situagdes
pretéritas. :

Por outro lado, deve-se ter presente que nao se cogita
de fatos continuos, em formag@o ou pendentes, sujeitos,
em conseqiiéncia, a lei nova. Se os requisitps que
propiciam a aquisi¢do do direito a prorrogagao da iseng¢@o
ocorreram na vigéncia da lei antiga, sendo integralmente
aptos a gerar efeitos, impde-se a aplicagé.o daquelg tex~to
legal, ex vi do direito adquirido. Se havia uma .s1t.ua}g.ao
idonea, apta a gerar prorrogacdo da iseng@o origindria,
sob a égide da norma anterior, ja ndo podia ser atingida
em seus efeitos pela norma posterior, ainda que 0
requerimento da parte interessada, formulado na vigéncia
daquela, ndo havia sido apreciado antes de 24.12.85, termo
inicial de vigéncia da lei nova (Lei n° 7.450/85), ou que
somente tenha sido efetuado apés a vigéncia desta.

Assim sendo, ndo se configura mera expectativa de
direito.
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Consoante j tive oportunidade de sustentar, com
apoio no magistério de ROUBIER - “a lei nova ndo alcanga
fato que se produziu no momento da lei anterior. Ora, o
intersticio se consumou exatamente na vigéncia da lei
anterior”. (RE 67.134-RS, RTJ, 55/38). Cuidava-se de
intersticio para promog¢ao de membro de Ministério Publico.

Nao se deve olvidar que o principio do direito
adquirido coloca-se em nossa ordem juridica como um
dos esteios do sistema constitucional. Ai da sociedade
brasileira, se assim ndo fosse!

Na verdade, desde que as empresas titulares da
isencdo hajam satisfeito os requisitos e pressupostos
previstos na lei antiga para o fim da prorrogacao do prazo,
por cinco anos, nao se justifica o raciocinio que nega a
aplicac@o da lei anterior, ainda que o requerimento da
prorrogacdo tenha sido feito na vigéncia da lei nova.
Incide, incontestavelmente, a lei do momento em que
ocorreu o preenchimento dos requisitos nela estipulados,
dentro do ciclo temporal prefixado.

A toda evidéncia, tem-se, quanto a ampliacdo do
prazo, um direito adquirido e ndo mera expectativa de
direito.

Nao fosse assim, contribuinte algum, no plano
industrial ou agricola, envidaria esforcos, fazendo
investimento na drea da SUDENE, com riscos patrimo-
niais, em busca do incentivo oferecido pelo poder piiblico.
Onde estaria, enfim, a confianca na lei fiscal e o direito
do contribuinte a seguranga juridica, de que falam os
doutrinadores?

Vale repetir que o ato administrativo de prorrogagao
do incentivo € vinculado, conforme ficou explicitado
anteriormente. Af, o ato administrativo tem a sua agao
limitada aos pressupostos inseridos nos dispositivos legis,
disciplinadores da isencdo (ver art. 3° do Decreto-Lei n°
1.564/77), sob pena de ineficacia do ato.
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A par disso, convém registrar que o laudo expediflo
pela SUDENE, para efeito de reconhecimento do direlFo
a ampliagdo do prazo da isengdo, tem carater declaratério
e ndo constitutivo. E que, ndo padece de duvida, tem por
objetivo verificar a ocorréncia ou nao dos pressupos.tos
ditados pelo legislador, para a obteng@o do respectivo
incentivo. Portanto, ato simplesmente declaratério. Em
consegiiéncia, ndo € constitutivo do direito a prorrogagao
do incentivo.

Para dissipar possivel divida, é de bom alvitre
esclarecer em que consiste a locug@o “laudo constitutivo
do beneficio” (pardgrafo tnico do art. 3°, do Decreto-Lei
n° 1.564/77). Como observeou o parecer da Procuradoria
da SUDENE: “A expressdo “laudo constitutivo” €
nitidamente imprépria, pois ndo pode haver divida de
que a aferi¢do do atendimento de requisito legal implica
ato de mero reconhecimento, ndo de constitui¢do do
direito” .

No que tange 2 ampliagdo do prazo da isengdo, € de
ver que o periodo correspondente a prorrogagao nao pode
ser fixado de modo discricionério, ensejando tratamento
diferente em relacio a empresas que preencham os
requisitos legais e se encontrem em idénticas condicoes.
Assim, as empresas que preencham os requisitos do art.
3° prefalado Decreto-Lei n° 1.564/77, na sua modalidade
alternativa, fazem jus a idéntico prazo. Em resultado, ndo
se pode estabelecer cinco anos para uma € um ano para
outra. Em igualdade de situag@o, o tratamento tributario
ha de ser o mesmo, por forga do principio universal da
isonomia.

A propésito da matéria, a Procuradoria Juridica da
SUDENE esclarece que 0 mesmo 6rgéo na aplicagdo da
regra especifica tem assegurado a ampliagdo do gozo da
isengdo por cinco anos. Alids, a ele cabe estabelecer o
termo inicial e final do quingiiénio.
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Segue-se a indagacdo: “Dependendo a ampliagdo
do prazo de isen¢ao do atendimento de exigéncias legais
pela propria empresa, tem esta, quanto a ampliagdo do
prazo, mera expectativa de direito ou direito adquirido?”
Creio, ante o estado de fato objeto da controvérsia e as
normas juridicas que regem a matéria, ser irrefutavel a
resposta da configuracdo de um direito adquirido. Esta
conclusao emana das consideragdes e fundamentos antes
desenvolvidos em torno da natureza da isengdo, como
estimulo concedido a prazo certo e em funcgido de
condi¢Oes onerosas, mantido o seu cariter pela norma
concedente da sua prorrogacdo por mais cinco anos. De
resto, a Constituicdo assegura a intangibilidade dos
direitos adquiridos (art. 5°, XXXVI).

Por ultimo, perguntam as consulentes: “Em face do
disposto na legislag@o (Lei n° 5.508, de 11 de outubro de
1968, art. 37; Decreto n® 76.085, de 06 de agosto de 1975,
art. 13, inciso III; Decreto-Lei n° 1.564, de 29.07.77, art.
3°, pardgrafo tinico), estd a SUDENE, ao tratar de isengédo
fiscal, obrigada a obedecer as diretrizes estabelecidas pela
Receita Federal, através dos pareceres normativos da
Coordenagao do Sistema de Tributagdo?

Tenho para mim que tal questdo nao oferece maior
relevo para o deslinde da consulta, na sua esséncia. Digo
isto porque pelas consideragdes desenvolvidas neste
pronunciamento ficou evidenciado que se constituiu, nos
limites da legislacdo adequada, em favor das empresas,
um direito adquirido a prorrogagio do prazo da isengdo
sobre o Imposto de Renda, concedida por prazo certo e
em fun¢@o de determinadas condigdes, na vigéncia da lei
anterior.

Torna-se inconsistente o denominado parecer
normativo, que nao pode se contrapor a um principio
juridico de dignidade constitucional. Tollitur quaestio.
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d) Diante dos fato trazidos a exame e da legisla¢do
pertinente, respondo as questdes suscitadas nos seguintes
termos:

1%, Sim. A isen¢do, no caso, é concedida por prazo
certo e em fung¢do de determinadas condigOes onerosas.

2%, Ndo. A redugdo do prazo do incentivo nao
alcancga as empresas ja instaladas, € em funcionamento,
na drea da SUDENE no termo inicial de vigéncia da Lei
n° 7.450/85, para o efeito de subtrair-lhes o acesso a
prorrogacgdo da isengdo por 5 (cinco) anos.

3%, O ato administrativo que atesta o implemento
das condigdes necessdrias a ampliagdo da isen¢do em
causa tem conteido vinculado.

4*, O laudo expedido pela SUDENE, para efeito de
reconhecimento do direito 2 ampliagdo do prazo da
isen¢do, € declaratorio.

5°. A disposi¢do legal permissiva da ampliagdo do
prazo da isen¢@o ndo torna indeterminado o periodo do
incentivo, de modo a ensejar uma fixag@o discriciondria
em cada caso.

6°. Atendidas as exigéncias legais, a empresa tem
direito adquirido quanto a ampliagdo do prazo da isengao.

7*. Parece-me que a questdo nao oferece maior
relevancia, a vista de que a prorrogagao do prazo da
isen¢do deflui, sem divida, do principio constitucional
do direito adquirido, que a2 mesma se sobrepde.

E 0 meu parecer, s.m.j.
Recife, 05 de margo de 1991.
Djaci Falcao

Ministro Aposentado do
Supremo Tribunal Federal
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SENTENGA CIVEL. ECAD. ARRECADAGAO

DE IMPORTANCIAS RELATIVAS A DIREITOS
AUTORAIS. INTERESSE PROCESSUAL

Fébio Eugénio D. Oliveira Lima.
Juiz de Direito Substituto da Comaraca do
Recife. Professor da Escola Superior da Magis-
tratura — ESMAPE e da Faculdade de Direito de
Olinda.

PROCESSO N° 00195093313-0.
TOMBO 1431.

VISTOS, ETC.

EMENTA.

ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO. INTERESSE PROCESSUAL.

— O ECAD tem legitimidade, em virtude de
autorizagdo legal, para agir em nome proprio visando a
consecugio de interesses dos titulares de direitos autorais
violados, desde que filiados a uma das associagdes que o
integrem.

— No instituto da substituicdo processual ndo se
exige a autoriza¢io dos filiados para que as associagdes
possam em juizo defender seus interesses, porquanto a
legitimacao (extraordindria) advém da lei.

Sendo a legitimag@o andmala do ECAD restrita aos
seus filiados, € essencial, para a caracteriza¢@o do interesse
processual, a demonstragdo da efetiva filiago dos titulares
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dos direitos autorais violados as associagdes que o
integram.

— Exting¢do do processo sem andlise de mérito.

ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO
E DISTRIBUICAO - ECAD, inscrito no C.G.C. sob 0 n°
00.474.973/0015-68, com sede a Rua Guilherme Guinle,
n° 207, Rio de Janeiro/RJ e sucursal 2 Av. Guararapes, n°
111, 4° andar, Edf. SULACAP, Recife-PE, por seu
advogado legalmente constituido, ajuizou ACAO
ORDINARIA DE COBRANCA contra CITIZ MAR
HOTEIS E TURISMO LTDA. (HOTEL SUNSHINE),
inscrito no C.G. C (MF) sob o n° 11.228.459/0001-63,
sito 2 Rua Manuel de Abreu, n® 21, Imbiribeira, Recife-
PE, visando a condenagdo do réu no pagamento das
contribui¢des devidas em decorréncia da execugio piiblica
de obras artistico-musicais (inclusive retransmissio
radiof6nica) em seu estabelecimento comercial.

Argumenta, por primeiro, que é constituido e
organizado (art 115, da Lei 5.988/73) pelas dez
associagdes de titulares de direitos sobre composi¢oes
musicais e litero-musicais, sendo mandatério exclusivo
desses criadores de obras intelectuais, cabendo-o por
defini¢do legal a prética de todos os atos necessarios a
defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais,
inclusive a cobranca e distribui¢do, com exclusividade
em todo o territério nacional, dos direitos relativos 2
execugao publica de composi¢gdes musicais, litero-
musicais e de fonogramas de todos os titulares nacionais
filiados as associagdes que o integram.

Aduz, em seguida, que a fim de viabilizar a
consecucdo de sua atividade bdsica (arrecadacio e
distribui¢do dos direitos autorais dos filiados as
associagdes que o constituem) aplica o Regulamento de
Arrecadagdo, que contém os precos para a utilizagio de
obras musicais, litero musicais e de fonogramas.
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Advoga, ainda, que constatou que 0O réu, embora
reconhecesse a legitimidade do ECAD como credor dos
valores referentes a direitos autorais, deixou de recolher
suas contribui¢des devidas em decorréncia da e‘xec.ugéo
publica de obras artistico-musicais, sem justificativa e
amparo legal.

Finalmente, sustenta que o débito do réu, que
origina-se de infrigéncia ao que dispde o artigo 73,
paragrafo 1° e 2° da Lei 5.988/73 (UTILIZACAO DE
MUSICA POR APARELHO, sob a modalidade de
sonoriza¢io ambiental), é relativo ao periodo de janeiro/
93 a janeiro/95 e importa em R$ 17.592,95 (dezes_sete
mil, quinhentos e noventa e dois reais e noventa e cinco
centavos).

Junta 2 inicial os documentos de fls. 05 usque 63.

Regularmente citado, o réu apresenta resposta, sob
a forma de contestagdo, pugnando, em preliminar, pela
ilegitimidade do autor para figurar no pélo ativo da relagao
processual, ao argumento, em sintese, de que as
associacdes s6 podem defender os interesses dos fqlaQOS
quando por estes expressamente autorizados(art 5°, inciso
XXI, CF/88), o que inocorre na espécie dos autos, a
medida que o autor sequer juntou a relagdo dos filiados
que se propde representar nesta agao. Defende, em abono
a sua tese, que o artigo 104, da Lei 5.988/73, foi revoggdo
pela Constitui¢ao de 1988, sendo certo, pois, que se exige,
além da condi¢do de filiado, a expressa autorizagdo do
titular do direito autoral. Diz, em arremate, que com a
extingdo do Conselho Nacional de Direito Autoral, 6rgao
que coordenava as atividades do ECAD, deixou este de
ter personalidade prépria.

O réu, ainda em preliminar, pede a extingdo do
processo sem julgamento do mérito, sob o fundamento
de impossibilidade juridica do pedido, a consideragao de
que nao contém em suas dependéncias qualquer aparelho
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fonomecanico.
No que tange ao mérito, o réu assim se manifesta:

“Com efeito, se faz necessdrio apontar as disposi-
¢oes do art. 3° da Lei n® 5.988/73, voltadas para o
balizamento, de FORMA RESTRITIVA, de toda e
qualquer interpretagcdo a respeito dos negdcios
juridicos sobre direito autoral, a exemplo do que se
discute na presente acdo, de modo a se admitir,
unicamente, aquilo que expressa e legalmente se
acha posto.

Se impde o registro, portanto, de auséncia de
qualquer definicdo legal (art 4°) para a expressio
SINTONIZAR, ...

Por sua vez, o artigo 73 da Lei n°® 5.988/73, define
como fato gerador a cobranca de direito autoral, desde
que inexiste a autorizagdo do autor, a TRANSMISSAO,
através de radio, servico de alto-falante, televisdo ou outro
meio andlogo, a Representa¢do ou a EXECUCAO em
espetaculos publicos e audi¢des publicas, que visem lucro
direto ou indireto, drama, tragédia, composi¢io musical,
com letra ou sem ela, ou obra de cariter assemelhado.

Desse modo, se forem cotejadas as defini¢des acima
transcritas (SINTONIA x TRANSMISSAO) e o texto do
artigo 73, concluir-se-a, também, pela ndo identidade de
principios, uma vez que aquela (SINTONIA) apenas
capta, recebe, absorve ondas radioelétricas emanadas desta
(TRANSMISSAO).

Reportando-se aos fatos aduzidos pelo Autor como
se geradores fossem de direito, de modo a justificar a
presente acdo de cobranga, a empresa, ora, demandada,
afirma que na exploragdo de sua atividade econdmica de
restaurante € nao de radiodifusdo ndo mantém em seu
estabelecimento comercial propriamente aparelho fonome-
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canico, mas, tio-somente, e conforme ja aludido acima,
aparelhos receptores de rddio e televisio — de forma
reservada e na inteira privacidade das suites — devendo ser
destacado que nunca promoveu a execucdo puiblica de obras
artistico-musicais, como afirma em seu urdido petitorio
(item 3).Mesmo em se admitindo, por absurdo, a existéncia
do fato gerador, capaz de facultar o exercicio do direito
autoral, a Lei exige, também, que esse fato vise, ou
proporcione, lucro, direto ou indireto, este ausente nas
empresas do ramo de hotelaria, o que estaria infirmado,
também, a aplica¢do da referida Lei com relacdo a requerida.

Assim, para que verdadeiro fosse o entendimento do
Autor — isto em se.admitindo a existéncia do fato gerador
ao exercicio do direito autoral, o que ndo € o caso dos autos
— deveria o Demandante trazer a colacao robusta e
convincente prova de que a Demandada auferiu lucro —
direto ou indireto — em razao da sintonia de aparelho
fonomecéanico (rddio), para captagdo de ondas radioel€étricas
emanadas das emissoras de radio local.

Finalmente, verifica-se que a pretensao tem por
suporte material o documento de constatacdo de violagdo
de direitos autorais que se vé as fls, emitido de forma
unilateral e sem comprovagido de sua autenticidade, seja
por falta de prova de condi¢ao funcional de que o firma,
seja pela forma como elaborado, seja pela precariedade do
contetido, o que o torna de nenhuma valia como prova para
a finalidade pretendida, seja finalmente pela inexisténcia
de testemunhas. ”’

Traz a colag@o os documentos de fls 100/104.
Réplica as fls 106/150.

Resposta a réplica as fls 152/156.
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Tentativa de conciliagdo frustrada (fls 159).
E o que importa relatar.

DECIDO.

Pugna o réu, em preliminar, pela ilegitimidade do
autor para figurar no pélo ativo da relagio processual, ao
argumento, em sintese, de que as associagdes s6 podem
defender os interesses dos filiados quando por estes
expressamente autorizados(art 5°, inciso XXI, CF/88), o
que inocorre na espécie dos autos, 2 medida que o autor
sequer juntou a relacdo dos filiados que se propde
representar nesta acao.

O Escritério Central de Arrecadag@o e Distribuicio,
a lume do que prescrevem os artigos 104 e 115 da Lei
5.988/73, tem legitimidade para atuar em nome préprio a
fim de cobrar as importancias relativas a direitos autorais.

Reza o artigo 104 da Lei 5.988/73:

Art. 104. Com o ato de filiacao, as associagoes se
tornam mandatdrias de seus associados para a prdtica
de todos os atos necessdrios a defesa judicial ou
extrajudicial de seus direitos autorais.

§ tinico — Sem prejuizo desse mandato, os titulares
de direitos autorais poderdo praticar pessoalmente os
atos referidos neste artigo.

Por seu turno, diz o artigo 115:

As associagdes organizardo, dentro do prazo e
consoante as normas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Direito Autoral, um Escritério Central de
Arrecadagdo e Distribui¢dao dos direitos relativos a
execugdo puiblica, inclusive através da radiodifusdo e da
exibigdo cinematogrdfica, das composicées musicais ou
litero-musicais e de fonogramas.
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O ECAD age, pois, em nome préprio para a
consecucio de interesses alheios, em virtude de
autorizacio legal, pelo que tem-se como caracterizado o
instituto da substituigao processual. by it

No instituto da substitui¢do, a0 meu sentir, nao se
aplica a regra constitucional do artigo 5°, inciso XXI, da
Constitui¢ao Federal, o qual exige autorizagdo dos filiados
para que as associagdes possam defender seus interesses
em juizo. |

E que na substitui¢dio processual tal autoriza¢ao
decorre da propria lei que estabelece a legitimagao
andmala.

Dado ao narrado, afasto a tese da necessidade de
cada filiado as entidades associativas que integram o
ECAD, autorizar o ingresso em juizo para a defesa de
seus interesses, porquanto aqui a legitimacdo advém da
lei.

Impressiona-me, no entanto, o argumento de que
Escritério Central de Arrecadagao deveria provar que o0s
titulares dos direitos autorais violados sdo seus filiados.

De fato, o ECAD ndo trouxe aos autos prova de
que os titulares dos direitos autorais supqstamente
violados sejam filiados as associagdes que o integram,
sob 0 argumento de que cabe ao réu provar que as obras
musicais que estd utilizando nao pertencem ao seu
repertorio .

Como curial, cabe ao autor a prova do fato
constitutivo do seu direito, incluido, assim, osfato
constitutivo do seu interesse processual na demanda.

Neste particular, afigura-se-me oportuno anotar que
o ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO — ECAD é pessoa juridica de Direito
Privado, submetida, pois, ao regime juridico propria de
tais pessoas, sem qualquer derrogagao de direito publico.
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POIS BEM.

A falta de prova da efetiva filiagdo do titular dos
direitos autorais conduz, insofismavelmente, a auséncia
de uma das condigdes da a¢do: o interesse de agir.

E que para a cobranga das contribui¢des decorrentes
da execugdo pblica de obras musicais, o legislador utiliza,
consoante ja salientado, a técnica da substitui¢do
processual.

Grosso modo, o interesse de agir do legitimado
extraordinariamente decorre de uma certa relacdo (prevista
em lei) que o substituto se encontra para com o substituido.

No caso sub examine, a legitimag¢@o andmala do
ECAD, ex vi lege, é tio-s6 em relagdo a seus filiados (o
ato de filiagdo € a situagdo prevista em lej para a
legitimac@o an6mala em apreciagdo), sendo certo que nio
tem legitimidade para substituir todos os titulares de
direitos autorais.

Bem a propésito, diz o multicitado artigo 104 da
Lei 5.988/73:

Art. 104. Com o ato de filiacdo, as associacées se

fornam mandatdrias de seus associados para a prdtica
de todos os atos necessdrios defesa judicial ou
extrajudicial de seus direitos autorais. ( Grifei)

Enfim, em casos tais, é essencial a demonstragdo
da relagdo existente entre o autor, substituto, e os
substituidos, titulares dos direitos autorais apontados
como violados, ji que a legitimagdo extraordindria do
ECAD ¢ restrita aos filiados as associagdes que o
integram.

Ora, se os titulares dos direitos autorais tidos como
violados, que 0 ECAD nesses autos pretende proteger,
néo forem filiados as associagdes que o constituem, nio
ha como justificar a cobranga, porquanto, na pritica,

530 €

Rev. da Esmape — Recife — V. 2 Ne 6 — 523-532 — out./dez. 1997

Fdabio Eugénio D. Oliveira Lima

inocorreria a transferéncia dos recursos financeiros
arrecadados. '

Haveria, por assim dizer, rigorosa cobranca
indevida, com flagrante patrocinio de enriquecimento sem
causa. VA b .

Impende salientar que a jurisprudéncia, em ora
vacilante, caminha no sentido de exigir prova da efetlYa
filiacdo do titular dos direitos autorais arranhados, in
verbis:

EMENTA: -
DIREITO AUTORAL. ECAD. ARRECADACAP E
DISTRIBUICAO. ILEGITIMIDADE ATIVA “AD

CAUSAM”.

— O ECAD - ESCRITORIO CENTRAL DE
ARRECADACAO E DISTRIBUICAO ar.recada as
importancias correspondentes a direi'tos autorais de quem
Ihe seja diretamente filiado ou associado de entidade que
o integre.

Entretanto, ndo estd isento de provar que aqueles
que teriam direitos violados seriam, efetivamente, seus
associados, em face do principio da liberdade de associar-
se ou de permanecer associado (Art. 5°, XX, g’a CF.),
porque de outra forma, sequer poderia transferir-lhes os
recursos financeiros arrecadados. Ll

Também, deve provar a expressa autorizagao para
postular, em juizo ou fora dele, em defesa dos direitos de
seus associados (Art. 5°, XXI e XXXVIII, let. b Qa~CF.).
uma vez que, apos a promulgacdo da Constlt.u1<;~ao de

1988, a legitimidade ativa ad causam da§ associagoes de
classe, para defender interesses de seus filiados, depende?
de autorizag@o, que nao precisa estar expressa em !el, mas
necessariamente, nos estatutos. A autorizagio deixou de
ser legal, nos termos do art. Sexto, do CPC, tornando-se
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voluntdria. Acolhida preliminar de ilegitimidade ativa ad
causam. Declarada a caréncia de acdo. (DF. Proces:
62.599. Apelagdo Civel n° 0028888. Data da Decisio:

14.12.92. Terceira Turma Civel. Desembargadora Fatima
Nancy Andrighi)

ISTO POSTO, extingo o processo sem andlise de
mérito, a mingua de demonstrag@o do interesse processual

do autor para agir na espécie dos autos, com arrimo no
artigo 267, VI, CPC.

Condeno, ainda, o autor no pagamento das custas e
honordrios advocaticios, que fixo em 20% sobre o valor
que se deu a causa.

PR.L

Recife, 16 de abril de 1997.

Fabio Eugénio D. Oliveira Lima.
Juiz de Direito
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MANDADO DE SEGURANCA. DA
PROVA POR PRESUNGCAO E O
DIREITO DE AMPLA DEFESA

Jackson Borges De Aradjo
Juiz de Direito titular da 62 Vara da Fazenda
Publica Estadual do Recife - PE. Mestre em
Filosofia (UFJF/MG). Professor de Introdugao a
Ciéncia do Direito do Curso de Direito da
Faculdade de Ciéncias Humanas de Per-
nambuco.

MANDADO DE SEGURANCA N° 00196019665-0

EMENTA:

Mandado de seguranca. Auto de infragao arrimado
em prova por presungdo prevista no art. 5° da Lei n®
10.781/92. Decisdo administrativa que viola odireito
de ampla defesaem procedimento contraditério (art.
5°, LV, da CR/88). Pretensdo de proteger e garantir
o alegado direito constitucional e ndo de deslindar
“questdo de fato”. Legitimidade do interesse que
autoriza o uso da via mandamental. Inobservéancia
do disposto nos arts. 368, pardgrafo tinico, e 372 do
CPCeno § 6°do art. 4°da Lein® 10. 654/91: afronta
ao principio da estrita vinculagdo legal dos atos
administrativos. Seguranga concedida.

Vistos etc.
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SOCIEDADE COMERCIAL LTDA.. qualificada
na inicial, impetrou mandado de seguranga contra ato do
Diretor da Diretoria de Administra¢do Tributiria da
Secretaria da Fazenda do Estado de Pernambuco, que
permitiu fosse contra si lavrado o auto de infragdo de fl.
22, pelo fato de ndo terem sido registradas nos livros
fiscais as notas fiscais de aquisi¢ao emitidas por T. D.
LTDA. (fls. 24/32), no ano de 1995, nem registradas as
saidas subsegiientes, conseqgiientemente, por ndo ter sido
recolhido ao Estado de Pernambuco o ICMS devido, por
for¢a do disposto no art. 5° da Lei n® 10.781, de 30.6.92,
que dispde sobre “saidas presumidas”, alegando que ndo
adquiriu mercadorias a T. D. LTDA., nem recebeu as notas
fiscais cujas cGpias constam 2s fls. 24/32. o que s6 lhe é
atribuido por presungio prevista no art., 5° da malsinada
lei ordindria, nesse ponto, inconstitucional, por dispor
sobre matéria que s6 pode ser definida em lei comple-
mentar. Alega, ainda, a impetrante que o TATE julgou
procedente o referido Auto de Infragdo, com base no art.
5°daLein®10.781/92 e art. 10, § 4°, da Lei n° 10.654/91,
atribuindo as mencionadas notas fiscais presunc¢io
absoluta de validade e imputando-lhe o crédito tributério
relativo & mercadoria que nio adquiriu, nem recebeu em
seu estabelecimento. Requereu suspensdo liminar da
cobranga do ICMS referente as supostas operagdes.

Instruiu a inicial com os documentos de fls. 16/32.

Em despacho de fls. 34/35, foi concedida a medida
liminar requerida na inicial.

Em, suas informagdes, prestadas as fls. 38 /44, a
autoridade coatora alega que a questdo referente ao auto
de infra¢@o “que atribuiu ao Impetrante a omissdo de
entrada de mercadorias no seu estabelecimento, relativas
as notas fiscais emitidas pela T. D. LTDA.”, estaria a
exigir por parte da impetrante a prova de que nao adquiriu
aquelas mercadorias, 0 que s6 poderia ser feito em
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instru¢do probatdria nao admissiv.el no ﬁfnb.lto do
“mandamus”, o que enseja o indeferimento liminar do
“writ” nos termos do art. 8° da Lei n°_1.533/'51, sem a
oitiva do Ministério Piblico. No mérito, o 1’mpc.3trado
sustenta que a decisdo do TATE (fls. 42/4'42 estd al;rlmadz;
nas leis n° 10.781/92 e n° 10.654/91 (Decis@o JT n° 1.811
95 (03)), no merecendo por isso qualquer censura. Juntou

documentos de fls. 45/47v. 200
A representante do Ministério Piblico, em parecer

de f1. 49, entende ser 0 “mandamus” via inadequada para
a discussio da questdo posta em juizo, por §n'v?1ver
produgio de prova da existéncia ou ndo da aquisicdo de
combustivel pela impetrante, o que afasta.l a}lqulde; &
certeza do direito alegado e autoriza a extingao do fglto
sem julgamento do mérito. Sem documentos. Em seguida,
vieram-me os autos conclusos.

E o relatério.

Bem vistos e examinados estes autos, passo a decidir
uintes fundamentos.

I f:gProcuradoria da Fazenda Estadual ao prestar
informagdes subscritas pela autoric.iade cqatora (f.’l..3'7i
afirma que, em face das notas ﬁsca1§ fefendas na inicia
(fls. 24/32) conterem como destinataria das mercadopas
nelas discriminadas (6leo diesel) a impetrante, caberia a
esta provar que de fato ndo adquiriu nem recebe9 no seu
estabelecimento comercial aquelas mercador1~as. Por
tratar-se de “matéria controvertida”, tal prova ndo pode
ser produzida, segundo o “impetrado”, ,em se.de, (;ie
mandado de seguranga, que exige prova pré-constitul (;:1,
“ja que direito liquido e certo € aquele c?mprovac;o. ,?
plano, sem que haja necessidade de instru¢ao probatoria”.

A impetrante declara na inicial:
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a) que, em tempo algum ou em nenhum momento
recebeu as notas fiscais referidas no auto de
infragdo (fl. 22), as quais nunca estiveram nem
poderiam ser encontradas no seu estabelecimento
comercial;

b) que nunca adquiriu as mercadorias discriminadas
nas mencionadas notas fiscais;

C) que, por essas razdes, era impossivel efetuar o
langamento (registro das referidas notas nos
livros fiscais;

d) que, ndo obstante ter apresentado defesa adminis-
trativa junto ao TATE, com pedido de pericia,
nenhuma diligéncia ou verificagio foi efetuada
nos estabelecimentos do emitente das notas
fiscais e da autuada, terminando por ser
“condenada, em nivel administrativo, sem que
suas razoes pudessem ser consideradas, ferindo
0 seu direito constitucional de defesa”; e) que o
fato gerador presumido a que se refere o art. 5°,
“caput”, daLein®10.781, de 30/6/92, ou seja, a
“saida de mercadorias desacompanhadas de nota
fiscal”, constitui evidentemente presuncao
relativa (“juris tantum” ), posto que a nota fiscal,
por ser documento de natureza particular e,

portanto, ndo goza da presun¢do de veracidade
e de autenticidade, de que gozam os documentos
publicos, € documento fiscal “que goza de
presuncdo relativa, ndo se impondo de forma
absoluta em relagdo a qualquer dos contribuintes
envolvidos na operagdo ou presta¢do” nela
mencionada.

Aduz a impetrante que, sendo a nota fiscal um
documento particular “produzido sob a responsabilidade
exclusiva do emitente”, nio pode o destinatario, nela
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consignado, ser responsabilizado por qualquer irregul:fl-
ridade nela verificada ou constatada, a menos que seja
comprovada a participagdo do destinatédrio. Nesse caso,
segundo a impetrante, o Estado-Fisco, “sem exame do
mérito”, fundado exclusivamente na presungdo legal do
supracitado art. 5°, acatou a dentincia fiscal sem pro’ceder
a qualquer investiga¢@o sobre o transportador, Vc?lculo,
canhoto das notas fiscais, nome do recebedor (adquirente)
das mercadorias constantes dos canhotos e, proferiu
decisdo impondo a impetrante o 6nus da prova negativa.
Nio resta diivida de que o art. 5° da Lei n® 10.781/
92 do Estado de Pernambuco, instituiu (criou), para a
hipétese de falta de escriturag@o de nota fiscal de aquisi¢@o
de mercadoria, nos livros fiscais préprios, fato gerador
presumido, i. é., a saida presumida de mercadorias
desacompanhadas de nota fiscal (SIC). Em outros termos,
constatada a falta do langamento de nota fiscal no livro
préprio, presume-se “que tenha ocorrido saifia de
mercadorias desacompanhadas de nota fiscal”. Evidente
que se trata de presuncao “‘juris tantum”, elidivel por prova
em contrério. ~
Ocorre que, para que se dé a mencionadapresungdo
(saida de mercadorias desacompanhadas de nota fiscal)
faz-se necessdrio a existéncia de dois pressupostos
exigidos pelo préprio art. 5° acima referenciado:

a) que tenha havido de fato aquisicdo de mer-
cadoria, vale dizer, a ocorréncia fdtica de
operagao relativa a circulagio de mercadc')r.ia~s;

b) que as notas fiscais relativas a essa “aquisi¢ao,
de fato ocorrida, ndo tenham sido registradas
(escrituradas) nos livros fiscais dentro do prazo
legal.

Exige-se, pois, que, primeiro, tenha ocorrido a
entrada de mercadoria no estabelecimento do adquirente
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e, segundo, que tal mercadoria esteja acompanhada da
respectiva nota fiscal, a qual devera ficar na posse do
adquirente ou, melhor, depositada no seu estabelecimento
mercantil sob sua responsabilidade. Esses, os pressupostos
que constituem o suporte fdtico da aludida presungao
“criada” pelo art. 5° da Lei n® 10.781/92. Trata-se de
pressupostos 16gicos, pois, para que se possa falar em
“saida” de mercadoria, ainda que presumida, é
imprescindivel (necessdrio) que tenha ocorrido de fato
"entrada” dessa mercadoria no estabelecimento do
contribuinte, porque ndo pode haver “saida de mercadoria
que nao tenha antes entrado efetivamente no estabe-
lecimento do adquirente. Vale dizer, s6 se pode presumir
“saida de mercadoria” se esta (mercadoria) tiver de fato
“entrado” no estabelecimento (operagio relativa a
circulagdo mercantil). Nesse caso, ha que preexistir um
fato (entrada de mercadoria) a fim de que se possa
presumir o outro (saida da mercadoria que entrou).
Restou provado nos autos que o 6rgio julgador
tributdrio, ao receber e apreciar a defesa da impetrante,
ndo se houve com suficiente diligéncia, posto que
inobservou o disposto nos §§ 1° “usque” 6° do art. 4° da
Lei n° 10.654/91; por outra, a alegag¢io do TATE para o
indeferimento do pedido de pericia, conforme se vé 2 fl.
43, é que a pericia é “desnecessdria” porque “a questdo
€ puramente de direito” (SIC). Levando em consideracdo
0 que até aqui expus, ndo se pode levar em conta de
Jundamento “stricto sensu” tal “ratio” apresentada pelo
julgador tributério, a uma, porque nio se trata de questao
exclusivamente de direito, conforme restou provado
acima, vez que a presungdo de “saida de mercadoria”
pressupde a existéncia de fato anterior (aquisi¢o e entrada
da mercadoria no estabelecimento - suporte fatico), a duas,
porque, ndo sendo mera “quaestio juris”, estava ele
vinculado a norma legal do art. 4°¢ §§ 1°a 6°, da referida
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lei que regula o processo administrativo tributérioz n'f*lo
podendo deixar, neste caso, a mingua de razoes p!ausnvels,
de determinar as diligéncias e pericia requeridas pela
impetrante, uma vez que eram de todo necessdrias ao
esclarecimento de fatos, como bem demonstra a
impetrante as fls. 07, 10, 12 e 13 destes autos. Estou
convencido, ante o inteiro teor da decisdao JT n° 1.811/95
(03), cuja copia consta a fl. 45, de que inexiste ali qualqper
fundamento para o indeferimento ou rejei¢ao do Pedldo
de pericia feito pela impetrante. Trata-se de indeferimento
juridicamente desfundamentado. ‘ol 38

Ora, se a impetrante, nesse caso, tinha direito Z?.
ampla defesa no processo administrativo, mas .lhe foi
cerceado o exercicio desse direito com o indeferimento
do pedido de pericia, necesséria ao esclar;c'imento dps
fatos a que se refere repetidas vezes na inicial, ou seja,
ndo lhe foi permitido apresentar as provas dos fatos
alegados na defesa administrativa, suficientes para 0
desfazimento da presung@o de veracidade, autenticidade
e legalidade, nao s6 do auto de infragdo, mas dos~“fatos f
objeto daquele, que outra via lhe restava sendo a do
“mandamus”, uma vez que presentes 0s pressupostos da
liquidez e certeza do direito alegado, berq como
aqueloutros da relevancia do fundamento do pedido e da
irreversibilidade do dano? '

O fato juridico que, em dltima andlise, deu origem
ou ensejou a lavratura do Auto de Infracdo n° 005.02??96/
95-4 (fls. 22) foi a existéncia das notas fiscais emmdgs
por T. D. Ltda. (fls. 24/32), pois foi através do cotejo
dessas notas fiscais com o Livro Registro de Entrada 'da
impetrante, que o agente fazendario (auditor tributario)
“constatou” que a impetrante “omitiu entradas de
mercadorias nos meses de 1995 e valores de bas/e .de
célculo especificado no Demonstrativo de Crédito
Tributario” de fl. 23, conforme expressamente declarado
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no auto de fl. 22. Portanto, os documentos fiscais em que
se baseou o auditor tributario para efetuar a lavratura do
auto de infragdo foram as mencionadas notas fiscais.

A nota fiscal é documento particular e as decla-
racOes nela contidas presumem-se verdadeiras em relagio
ao emitente.

Ora, o documento particular, quando contém
declaragdo de ciéncia, relativa a determinado fato (como
ocorre em a nota fiscal), prova a declara¢do, mas ndo o
fato declarado, conforme dispde o paragrafo tinico do art.
368 do Codigo de Processo Civil. O énus de provar o
fato, objeto da declaragdo, cabe a quem tiver interesse
em demonstrar a veracidade ou autenticidade do
documento particular.

Conforme restou provado, o auditor autuante
estribou-se tinica e exclusivamente nas mencionadas notas
fiscais, mais precisamente, nas declaragdes nelas contidas,
para proceder o “confronto” com o Livro Registro de
Entrada que Ihe permitiu concluir pela falta de langamento
dessas notas no referido livro (fl. 22). Como cabe aquele,
“contra quem foi produzido documento particular, alegar”
tempestivamente “se lhe admite ou ndo a autenticidade
da assinatura e a veracidade do contexto, presumindo-se,
com o siléncio, que o tem por verdadeiro” (art. 372 do
CPC), exsurge a evidéncia o interesse legitimo da
impetrante em impugnar o malsinado auto de infragio
mediante “defesa tempestiva negando o recebimento das
mercadorias constantes das notas fiscais, ao tempo em
que pede a nulidade do Auto porquanto o mesmo se
baseara na analogia para exigir tributo ndo previsto em
lei, contrariando, assim, o disposto no art. 108, § 1° do
CTN ou ainda que o Auto fora lavrado contrariando
dispositivos, expressos em lei, ferindo desse modo o art.
22 in fine da lei 10.654/91”, em razdo do que, ndo menos
evidente, assiste-lhe a garantia constitucional da instrugio
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contraditéria e ampla defesa no processo administrativo
fiscal (fls. 45/46), com todos 0s meios de prova e recursos
a ela inerentes (art. 5°, LV, da CR/88), o que lamenta-
velmente, foi negado a impetrante pelo érgdo julgador
tributdrio. Mais do que interesse legitimo, tinha (e
continua tendo) a impetrante-autuada direito publico
subjetivo processual a provar por todos os meios,
inclusive pericia, que ndo adquirira as mercadorias
mencionadas nas notas fiscais objeto da autuagéo e, por
conseguinte, que ndo recebera as notas fiscais a que se
refere o auto (arts. 368, pardagrafo tnico, e 372 do CPC).
Resta sobejamente claro “in casu” que a impetrante foi,
sem razdo alguma, coarctada no exercicio desse “sagrado”
direito.

E inquestiondvel que, se por uma banda, a presungao
“juris tantum” (“‘saida de mercadorias desacompanhadas
de nota fiscal”) de que trata a disposi¢@o normativa do
art. 5° da Lei n® 10.781, de 30.6.92, autoriza e legitima o
agente publico fazenddrio a acusar o contribuinte de
omissdo de cumprimento de obrigag@o tributdria, principal
ou acessoria (art. 113, §§ 1° a 3°, do CTN), vale dizer,
autoriza o Fisco a efetuar a prova do fato (objeto da
acusacdo/dentincia constante do auto de infra¢do) por
presungdo “sic et simpliciter”, por outra banda, a mesma
norma do art. 5° supracitado legitima o contribuinte
autuado a provar, por todos os meios de prova (art. 5°,
LV, da CR/88; arts. 332 e 372 do CPC), que ndo praticou
ainfrag¢do que lhe é imputada, em outros termos, adestruir
a presungdo legal de modo a tornar insubsistente o auto
de infragdo. E que, nos casos em que a prova se faz por
presuncdo legal (como no caso destes autos), dd-se a
inversdo do 6nus da prova ou seja, compete aquele, contra
quem foi produzida prova por presungdo, provar que nao
cometeu a infragdo; e a tal énus corresponde um direito
impostergdvel que tem o autuado de exercer em toda a
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sua plenitude: o de derribar a presungio legal mediante a
produgio de prova idonea e necessaria, tempestivamente
requerida no “devido processo legal” (art. 5°, LIV, da CR/
88). Por isso que, neste caso, o 6rgdo decisério tributdrio
ndo pode indeferir o pedido de realizacdo de diligéncia e
pericia feito pelo autuado, a menos que apresente fundadas
e ponderéveis razdes de fato e de direito que Jjustifiquem
a rejeigdo desse pedido.

O que declarou o julgador tributirio na sua
“fundamentagdo”, reprografada as fls. 45/46, como razio
do indeferimento do pedido de pericia feito pela

impetrante? Restringiu-se a afirmar laconicamente,
“verbis”:

“A presun¢do da saida da mercadoria cujo
documento relativo 2 aquisi¢cio nio foi escriturado
€ imposi¢do a lei 10.781/92. O pedido de pericia
resta indeferido desnecessdria que é a mesma posto
que a questdo € puramente de direito”.

Néo se faz necessério alongar consideragdes para
demonstrar que de todo desfundamentada é a decisdo que
indeferiu o pedido de pericia. Inobservou-se, dessarte, o
disposto no § 6° do art. 4° da Lei n° 10.654, de 27.11.91.
Neste passo, ndo resta igualmente dificil constatar que a
impetrante teve o seu direito de ampla defesa, injusta e
ilegalmente violado por parte da autoridade fazendaria,
em processo administrativo, o que por si s6 legitima a
impetrante a socorrer-se do remédio heréico.

A impetrante alega ainda, na exordial, as fls. 08/
12, que o art. 5° da Lei n° 10.781/92 “institui fato gerador
presumido, sem o respaldo, imprescindivel, de lei
complementar, inobservando, portanto, o regime de
dupla reserva legal” e que a Emenda Constitucional n°
03/93 prevé a institui¢do de fato gerador presumido tdo-
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somente para o caso de antecipagdo tributdria, “o que
ndo é o caso da lei estadual n® 10.781/92”; aduz a
impetrante, a fl. 12, ser inadmissivel a ampliagéf) des~sa
hipétese (fato gerador presumido) “para. situagdes nao
previstas na referida Emenda”. Finda a impetrante por
concluir que:

a) a presungdo de ocorréncia de fato gerador a que
se refere o art. 5° da Lei Estadual n® 10.781/92 é
ilegal, por lhe faltar o “respaldo de lei com-
plementar” (fundamento de validade);

b) tal presung@o é inconstitucional, por inobservar
o duplo grau de legalidade”.

Nio hd divida de que a presungdo de saida de
mercadoria a que se refere o reiteradamente mencionado
art. 5°, configura hipétese de fato gerador presumido,
como sustenta a impetrante.

Da-se que o § 7° “acrescentado” pela Eme.nda
Constitucional n° 03 de 1993, ao art. 150 da Constituigdo
da Repiblica, prevé a instituicdo de fatg gerador
presumido (“ad futurum”) apenas para a h1pot§s§ (~ie
antecipag@o tributdria sob a modalidade de substitui¢ao
tributdria (em que o contribuinte substituto responde pe!a
obrigag@o principal - pagamento do imposto - que seria
do contribuinte substituido, posto que decorrente da
realizagdo fética das hipdteses de incidéncia previstas no
art. 1° do Decreto-Lei n® 406/68, ou seja, exigivel apenas
ap6s a ocorréncia do “fato gerador”) e, ademais, sO
mediante lei complementar podera ser regulamentada ta:l
hip6tese de “fato gerador” presumido (art. 146, III, “a”,
c/c art. 155, § 2°, XII, “b” e “c”, da CR/88).

Como até hoje ndo foi promulgada Lei Comple-
mentar regulamentando a antecipagdo tributérig sob a
modalidade de substitui¢@o tributdria (espécime de
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responsabilidade tributdria) nos limites do disposto no art.
128 do CTN ou, para aqueles que entendem ser
constitucional a norma do § 7° “acrescentado” (termo
erroneamente usado, posto que, “emenda” nio se
acrescenta a Constituicdo, mas se lhe anexa “com o
respectivo niimero de ordem”, dada a sua natureza juridica
de norma infraconstitucional, conforme €Xposto no meu
ensaio sobre “O Controle Judicial da (In)Constitu-
cionalidade da Emenda a Constitui¢ao”, publicado pela
Editora Inojosa, edi¢do 1995) pela Emenda Constitucional
n° 03/93, ao art. 150 da Constituigio da Republica, nos
termos e limites do disposto no referido § 7°, nio vejo
como possam os Estados-Membros da Federacio institui-
la e regulamenta-la através de Convénio, lei ordindria ou
decreto, tampouco, mediante presungdo legal aplicada ou
estendida a casos que ndo configuram hipéteses de
antecipagdo tributdria sob a forma de substitui¢ao
tributdria,. como ocorre com o art. 5° da Lei Estadual n°
10.781/92.

Por essas razdes, acolho as preliminares de
ilegalidade e inconstitucionalidade da disposic¢do
normativa do art. 5° da Lei n® 10.781/92 que prevé asaida
presumida de mercadoria para a hipétese de omissio de
escrituragdo de nota fiscal de aquisi¢o no livro Registro
de Entrada (art. 253, 260/262, do Decreto n° 14.876, de
12.3.91), a mingua de Lei Complementar disciplinadora
da matéria.

Os ilustres Procuradores do Estado que subscre-
veram as informagdes de fls. 38/44, alegam que a
impetrante estd a se servir deste “writ” para provar fato
(0 ndo recebimento das mercadorias discriminadas nas
notas fiscais de fls. 24/32), o que é inadmissivel em
mandado de seguranga, ao tempo em que argumentam:
“Das notas fiscais anexadas a inicial constam, visivel-
mente, como destinatéria a prépria impetrante. E por
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demais pretensioso querer transportar para o mandado de
seguranca procedimentos da agdo ordindria, cabivel a
espécie”.

Analise mais detalhada das alegagdes da impetrante
e da “causa petendi” desta agdo, revela que, provar “que
nao recebeu as mercadorias” (fl. 39) ndo € a pretensao da
impetrante nesta a¢ao; nao veio a juizo para produzir prova
capaz de elidir a presungdo legal que lhe € imputada pelo
auditor tributario autuante, embora esteja ciente de que €
onus seu fazé-lo. O que busca a impetrante nesta agao é
simplesmente proteger e garantir o seu direito de produzir
prova contrdria a presun¢do legal que lhe estd sendo
imputada pelo Fisco, em face do injusto e ilegal
cerceamento do seu direito de ampla defesa no aludido
processo administrativo por parte da autoridade tributaria
que indeferiu o pedido de pericia. Pretende a impetrante
restaurar esse direito violado pela autoridade fiscal, o que
configura a hipé6tese do art. 1°da Lei n® 1.533/51. Nao se
serve a impetrante deste “‘mandamus” como sucedaneo
de ag¢do ordindria para provar fato que destorce a presungao
legal.

O que pede a impetrante neste mandado é uma
ordem judicial de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio originado do Auto de Infrac@o de fl. 22, como
forma de manter integra a sua situagéo juridica anterior a
malsinada decisdo JT n°® 1.811/95 (03) de fls. 45/46, que
violou o seu direito liquido e certo de ampla defesa, cuja
prote¢do e garantia busca neste “mandamus”. Em suma,
pede que o Juiz ordene a autoridade coatora que se
abstenha de exigir da impetrante o ICMS relativo as saidas
presumidas de mercadorias a que se refere o Auto de
Infracdo de f1. 22.

Estou plenamente convencido, ante as provas dos
autos, de que o direito garantido pelo inciso LV do art. 5°
da Constitui¢ao da Repiiblica, nesse caso, foi violado por
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decisao desfundamentada e, portanto ilegal, da autoridade
fiscal, o que € suficiente para configurar e delimitar a causa
de pedir, que consiste no “fato ou o conjunto de fatos
suscetivel de produzir, por si, o efeito juridico pretendido
pelo autor”. E claro que a prova (a cargo da impetrante)
de que ndo adquiriu as mercadorias discriminadas nas pré-
faladas notas fiscais, ndo se daré nesta agio, posto que
incabivel, mas cedo ou tarde, terd que fazé-lo a impetrante
em juizo ou fora dele. Mas, até que venha a ser elidida a
presuncdo das “saidas de mercadorias desacompanhadas
de nota fiscal”, em regular processo administrativo ou
judicial, mediante a produgdo de prova em contraditério
a que tem direito, nada impede a impetrante que se socorra
do “mandamus” para proteger exatamente esse direito
de garantir o seu efetivo exercicio, evitando, assim danos
de toda ordem que lhe poderdo ocorrer de modo
irreversivel.

Isto posto e considerando o que mais dos autos
consta, julgo procedente a presente agdo mandamental e,
em conseqiiéncia, ORDENO ao Diretor da Diretoria de
Administragdo Tributéria da Secretaria da Fazenda do
Estado de Pernambuco ou a quem suas vezes fizer, que
se abstenha de exigir da Impetrante - SOCIEDADE
COMERCIAL LTDA. - por qualquer meio ou modo, o
pagamento do ICMS relativo as saidas presumidas das
mercadorias discriminadas nas notas fiscais, cujas cépias
constam de fls. 24/32, as quais permitiram o confronto
de que trata o Auto de Infragio de fl. 22, ficando dessarte
resguardado o direito de ampla defesa em procedimento
contraditério garantido pela Constitui¢do da Republica
(art. 5° LV) que, “in casu”, foi negado a impetrante.

Condeno o 1mpetrado ao pagamento das custas
processuais.

Transcorrido o prazo recursal, certificado nos autos,
subam estes com ou sem recurso voluntario, ao egrégio

Jackson Borges de Araiijo
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Tribunal de Justica deste Estado, para o reexame

necessario. .
Cumpra o escrivao, com as cautelas devidas, o que

dispde o regimento da escrivania.

PRLL;
Jackson Borges de Aratjo
Juiz de Direito titular da 6° Vara da Fazenda

Piiblica Estadual do Recife
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AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INTERCEPTACAO E GRAVACAO DE
CONVERSAS TELEFONICAS

Agravo de instrumento n° 20624-6 — Pesqueira
Agravante: E. M. M. C.

Agravada: H. M. A. L. M. C.

Relator:  Des. Napoledo Tavares

QUARTA CAMARA CIVEL

Processual Civil. Agravo de Instrumento. Separagao
judicial. Dever de fidelidade. Interceptagcdo e gravagao
de conversas telefonicas. Clandestinidade. Expressoes
injuriosas. Separacao de corpos. Decisdo reformada.

1) Tratando a causa de a¢do e reconvengao em que
os interessados pretendem separac@o judicial,
inclusive por alegado adultério, a interceptagao
e gravacdo de afirmada comprometedora
conversa telefonica, no recinto do lar conjugal,
entre um dos cOnjuges e certa pessoa, nao se
constitui prova de natureza clandestina a
fundamentar decisdo que manda desentranhar
dos autos as fitas magnéticas.

2) Nao sdo injuriosas expressoes reveladoras de
outros fatos em torno do adultério, que dizem

Rev. da Esmape — Recife — V. 2 N° 6 — 549-575 — out./dez. 1997 2549




Agravo de Instrumento. Intercepta¢do e gravagdo de conversas telefonicas

com os dnimos das partes ante acontecimentos
graves em que se vém envolvidos, até mesmo
porque a decisdo de mandar riscar tais
expressoes ndo foi fundamentada.

3) Mantém-se a decisdo no sentido da separacdo
de corpos, mas com a retirada da mulher do lar
conjugal, tendo em vista a prova até agora
apurada, ou seja, a juntada aos autos de
fotografia sua, onde se lé, no verso, insinuante
afirmativa de terceiro, com firma reconhecida,
dado como o seu interlocutor nas conversas ao
telefone.

4) Recurso provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos em que
sdo partes as acima nominadas:

DECIDE a Quarta Camara Civel do Tribunal de
Justiga do Estado, a unanimidade de votos, dar provimento
ao recurso, conforme anotado nas inclusas notas taqui-
gréficas, que passam a integrar este julgado.

Custas, pela agravada.
Recife, 23 de agosto de 1995.

Des. Itamar Pereira
Presidente

Des. Napoledo Tavares
Relator
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RELATORIO

Processa-se, na Comarca de Pesqueira, o pedido de
separacio judicial dos contendores, por iniciativa da ora
agravada.

Ao propor a agdo, a autora pleiteou a separagio de
corpos, mas a ilustre Magistrada indeferiu este pleito,
afirmando que as alegacdes de:

“necessidade de obtencdo de seguranga, em virtude
de ameacas sofridas” ndo restaram demonstradas de
forma convincente quando da pega inicial. Ndo diz a que
tipo de constrangimento vem sendo vitimada, referindo-
se vagamente a “ameacas’.

E prossegue S. Exa.: (fls. 25 v)

“N#o vislumbro em tais argumentos a existéncia
do “fumus boni iuris” e do “periculum in mora’”.
Entendo, ainda, que a concessdo da medida neste
momento acarretard um mal maior aos menores: que
tal medida se nos afigura contraria ao fundamento
bésico da cautelar em questdo, que € o de preservar
a integridade fisica e moral dos conjuges e filhos
menores, 0s quais, presentemente, necessitam de
uma estabilidade relativa.

Deve-se ressaltar que se no curso da a¢do surgirem
elementos convincentes, provas que ensejam a
decretagdo medida, a mesma serd, de pronto,
deferida, em virtude de sua prépria natureza cautelar
(até mesmo a decretagdo de oficio).

Isto posto, indefiro a requerimento liminar de
separa¢do de corpos.”

Oferecida a resposta e bem assim a reconvengao, apos
a réplica da autora, isto ¢, ainda na fase dos articulados, a
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Magistrada mandou desentranhar dos autos fitas magnéticas
referentes a gravagdes de conversas telefonicas tidas como
da autora e um terceiro; decretou a separagao de corpos e
mandou riscar o contetido de varias linhas da contestacao,
tido como injurioso, afirmando: (fls. 18v)

“Passa, este juizo, a decidir quanto ao pedido de
SEPARACAO DE CORPOS formulado, mais uma
vez. Inicialmente considerei ser esta uma medida
drdstica, que s6 seria admitida em situagdes
excepcionalissimas. Todavia, os Animos entre as
partes acirraram e hoje o clima é de total hostilidade.
O convivio dos conjuges sob 0 mesmo teto se nos
afigura, no momento, insustentavel, com acusacoes
reciprocas, em especial com a conduta do cOnjuge
vardo, que invadiu a privacidade da autora, gravando,
ou melhor, interceptando suas conversas, passando
a ofendé-la na presenca dos filhos menores.
Entendo que, presentemente, evidentes estio os
requisitos do “periculum in mora” e do “fumus boni
iuris”, quanto a seguranga da autora e no resguardo
do equilibrio psicolégico dos menores.

Na@o € conveniente que permanecam juntos aqueles
que ndao mais se respeitam com atitudes tais como:
agressdes verbais a suplicante na presenca de
menores e subalternos; separa¢do de objetos de uso
comum, servigais que obedecem a cada um, em
separado.

Considerando o fato de a requerente, com filhos
menores (cuja guarda definitiva dar-se-4 em final de
sentenca) presumivelmente tem maiores dificuldades
de acomodagdo do que o requerido, deveri ela
permanecer na residéncia do casal.

Ante o exposto, com fundamento nos arts. 223 do
Codigo Civil e 889, p.u., do CPC, defiro o
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requerimento, determinando a SEPARACAO DE
CORPOS, com o afastamento do marido do lar
conjugal, durante o processo de separagﬁq. Expeca-
se mandado. Int. Vista a0 Ministério Piblico”.

Dessa decisdo agravou o réu, demorando-se na
demonstragcdo de que a separagdo de corpos sQ foi
decretada depois que ele réu juntou provas ou sejam,
comprometedora fotografia da autora com insinuante
dedicatéria no verso, e fitas magnéticas. Sustenta que as
expressoes riscadas ndo sao injuriosas.

Quer, portanto: 1) a volta das fitas aos autos; 2)~a
restauracdo das expressoes riscadas e 3) que a separagao
de corpos seja mantida, mas com a saida da agravada do
lar conjugal, por ter ela assumido conduta desonrosa
(adultério).

Formado o instrumento, respondeu a agravada, pela
confirmagao do que foi decidido.

Conta, preparo e manutencido do contetido da
matéria recorrida, ascendendo os autos a esta Corte.

Satisfeita diligéncia do Ministério Piblico, oficiou
a Dra. Maria Nely Lima Ribeiro, opinando pelo parcial
provimento do recurso,

“tdo somente no que se refere a separagdo de
corpos, porquanto tal medida foi determinada nos
autos da acdo principal, quando era necessdria a
Instauracdo de processo cautelar com tal intento”.

Ap6s satisfeita nova diligéncia, voltaram-me 0s
autos conclusos.

E o relatério.
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VOTO DO RELATOR

Sr. Presidente,
Sr. Procurador de Justica:

1) Quanto as fitas magnéticas que conteriam
gravagdes de conversa telefonica da agravante
com terceiro, observo que a decisdo recorrida
assim considerou: (fls. 18 e v.)

“A gravacgio de conversa telefénica clandestina
ndo € moralmente legitima. Logo ndo se pode
admitir como prova.

A doutrina e a jurisprudéncia apenas admitem e
aceitam a prova gravada, desde que n@o obtidas
por meio torturoso ou ilicito ou entdo, que aquele
contra quem foi produzida lhe admita a confor-
midade, o que ndo se deu na hipétese em tela.
Neste sentido vem se posicionando o STF:

A gravacdo magnética, feita clandestinamente
pelo marido, de ligagGes telefonicas da mulher é
de utilizagdo inadmissivel como prova em
processos judiciais por ndo ser meio legal nem
moralmente legitimo” (RE 85439, RJ — Rel. Min.
Xavier de Albuquerque — Ac. un. 2° T.,
Alexandre de Paula “in” Cédigo de Proc. Civil
Anotado, vol. II, 3* ed. P. 322 , n°® 2). “Deste
modo determino sejam desentranhadas as quatro
fitas magnéticas acostadas e remetidas ao
Ministério Piblico para as medidas que entender
cabiveis”.

Doutrinariamente, no entanto, a postura dos

Jurisconsultos é outra.

Versando a matéria, o advogado Hermano Durval

“...é de se afirmar a conclus@o final da inadimis-
sibilidade da condenag¢do liminar e suméria da
autenticidade de gravagdo em fita magnética,
ficando sua eficdcia probatéria, nos casos
suspeitos, dependendo das circunstincias de cada
um, o que sendo matéria de fato, escapa ao objeto
deste trabalho” (v. Rev. Forense, vol. 251/385-
392).

Jurisprudencialmente, veja-se que essa modalidade
de prova vem sendo tratada com a prudéncia que as
situacdes de fato recomendam.

Leio, por exemplo, o seguinte julgado, tratando de
matéria andloga: (v. Rev. Forense, vol. 286/ 270-275)™:

“ADULTERIO — PROVA — INTERCEPTACAAO
E GRAVACAO DE CONVERSAS TELEFO-
NICAS.

Prova obtida por meio de interceptag@o e gravagao
de conversas telefonicas do conjuge suspeito de
adultério: nao é ilegal, quer a luz do C. Pen., quer
do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, € pode
ser moralmente legitima, se as circunstancias do
caso justificam a adogdo, pelo outro conjuge, de
medidas especiais de vigilancia e fiscaliza¢ao.”

No seu voto, diz o respectivo e eminente Relator
Des. Barbosa Moreira, que assim fundamenta seu
entendimento:

“]. Trata-se de saber se é admissivel, em processo
de separagdo judicial, a prova consistente na
gravagdo, em fita magnética, de conversas telefo-
nicas mantidas pela mulher, sob suspeita de

Sustenta: adultério. Nega-o a Agravante com o fundamento
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de que o marido, interceptando telefonemas da
esposa, sem conhecimento desta, haveria agido de
modo ilegal e imoral.
O problema da admissibilidade de provas ilegiti-
mamente adquiridas vem sendo objeto, sobretudo,
nos ultimos anos, de atenta investiga¢do em muitos
paises e ja tem até constituido tema de congressos
juridicos internacionais. E certo que as preocupa-
¢oes em torno do assunto se concentram
principalmente no processo penal, campo em que
de maneira muito compreensivel, se faz mais agudo
o periodo de interferéncias arbitrdrias das autori-
dades publicas na vida privada, por meio de
expedientes condendveis, entre os quais precisa-
mente avulta o do chamado “grampeamento” de
aparelhos telefonicos. O cardter odioso de tais
procedimentos responde pela rea¢do de muitos
espiritos, justamente alarmados com a ameaca que
daf resulta para a liberdade pessoal. S3o menos
dramdticos os termos da questdo no dmbito do
processo civil, em que a matéria nao obstante, figura
também, por assim dizer, na ordem do dia.
Parece ainda longinqua a pacifica¢do das opinides
que se digladiam a propésito do tema. Vai
predominando, contudo, a tendéncia a fugir das
solugdes radicais, extremas, consistentes em excluir
de maneira absoluta a admissibilidade das provas
ilegitimamente adquiridas ou em reconhecé-las sem
quaisquer restrigdes (cf. por exemplo, ZEISS, Die
Verwertung rechtswidrig erlanfter Beweismittel, in
“Zeitdchrift fiir Zivilprozess”, vol. 89, 1976 p. 377
e segs. especialmente p. 386 e segs. , 398, IV, n. 3).
Prefere-se adotar critério mais matizado que, levando
€m conta as caracteristicas do caso concreto, abra ao
Juiz a possibilidade de balancear os interesses em
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jogo, de acordo com o chamado “pri'ncipioide
proporcionalidade”. (Verhiltnismissigkeitsprinzip),
para omitir a prova, abstraindo de sua eventu~al
origem ilegitima, quando necessario a preservagao
de valores relevantes que, de outro modo, se veriam
injustamente sacrificados (v. MONIZ DE
ARAGAO, Prova ilegalmente obtida, in Rev. da
Assoc. dos Magistrados do Parand, n. 31, jan. —
margo de 1983, p. 28).

2. No direito brasileiro, o problema tem de ser
equacionado e resolvido a luz do art. 332, do.C. Pr.
Civ., que limita a admissibilidade dos meios de
prova através de suas cldusulas, exigindg que eles
sejam “legais” e “moralmente legitimos”, 1§to €,que
a respectiva aquisi¢do ndo contrarie preceito da lei
nem da moral. Convém esclarecer, de passagem,
que o dispositivo, ao falar de “meios legais”,.nﬁo
alude exclusivamente aos meios de provas previstos
e regulados em termos expressos: na hipétgse,
contudo, o ponto ndo suscitaria qualquer dﬁwda,
porque a reprodugao fonogréfica esta mencionada
no art. 383 do préprio estatuto processual. O que se
tem de verificar, pois, é se se revela incompativel
com o ordenamento juridico ou com os comandos
da ética a gravagdo de conversas telefonicas, em
fitas, para utilizagdo como prova em Juizo, nas
circunstancias do caso sob exame.”

Linhas adiante, continua o eminente processualista

brasileiro:

“4. Argumenta-se ainda com o direito da AgraYapte,
que se da como lesado pela interceptagao telefqmca,
a preservagdo de sua intimidade. A essa figura
juridica, nao contemplada expressis verbis — ao
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menos em sua fisionomia global — no direito
positivo brasileiro, se vem todavia reconhecendo,
no plano doutrindrio, foros de cidadania, com razdes
de grande peso. J4 tem ela constituido até objeto de
tratamento cuidadoso em sede monogrifica
(MILTON FERNANDES, “Protecdo civil da
intimidade”, S. Paulo, 1977; RENE ARIEL DOTTI,
“protecdo da vida privada e liberdade de informa-
¢ao”, S. Paulo, 1980). O direito de que se trata, no
entanto, €, como qualquer outro, limitado, e nio
pode sobrepor-se de maneira absoluta a todos os
rest.amtes interesses dignos de tutela juridica, por
mais relevantes que se mostrem. Aqui tem
igualmente lugar a valoracio comparativa dos
interesses em conflito e a aplicagio do principio da
proporcionalidade.”

Mais adiante continua o Professor Barbosa Moreira:

“Tenha-se em mente que o direito de uma das partes
a preservagio de sua intimidade, se “absolutizado”,
pode mutilar ou mesmo nulificar, sob certas circuns-
tancias, o direito da outra parte a prova. Ora, este é
elemento integrante do direito de agdo, consoante
frisa, v. g. CALMON DE PASSOS, Da argiiic@o
de relevancia no recurso extraordindrio, in
REVISTA FORENSE, vol. 259, p. 19 verbis:
“Pode-se afirmar (...) que do art. 153, § 4°, da
Constituigdo do Brasil, deveria o direito de acesso
aos tribunais mediante um processo em que esteja
assegurado o direito de ser julgado por um juiz
inflependente e imparcial, pré-constituido pela lei
(direito ao juiz natural), processo cujo custo ndo
s_eja incompativel com a capacidade econdmica dos
litigantes € no qual, em todo o curso do proce-
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dimento, fiquem assegurados o contraditério, a
igualdade das partes, o direito a prova e a motivagao
das decisoes proferidas” (sem grifo no original). A
protecdo constitucional do direito de agdo abrange,
pois, o direito de provar em juizo os fatos em que
se baseia o pedido, e — conquanto também sujeita,
é claro, a restricdes — esse direito ndo deve ser
sistematicamente sacrificado todas as vezes que o
respectivo exercicio porventura entre em conflito
com o interesse do adversério na preservagao de
sua intimidade.

Resta verificar se a prova obtida pela captagdo e
gravagio de conversas telefonicas decorre de
comportamento “moralmente legitimo”. Aqui se
impde distingdes: a indagagdo ndo se pode
responder de modo razodvel nem com uma
afirmativa categérica, nem com uma negativa
peremptéria. A moral, como ciéncia, ndo € nem
pode ser casuistica: estabelece principios gerais, mas
nio ministra a0 homem tabela alguma pela qual seja
sempre aferivel, in concreto, o valor ou desvalor
ético deste ou daquele ato, na quase infinita
variabilidade das circunstincias que o especificam.
Veja-se, v.g. a ligdo de JACQUES LECLERQ.
“Las grandes lineas de la filosofia moral”, trad. esp.
Buenos Aires, 1956, p. 463: “Una casuistica
centrada em la materialidad de los actos y por
conseguiente, en los preceptos particulares puede
determinar cierto mimero de casos en los que un
acto estd prohibido o es obligatorio; son estos casos
extremos que constituyen las lineas generales de
una moral minima absoluta a la que todos los
hombres deben soeterse. Se podrd precisar, por
ejemplo, cierto niimero de casos en que ningun
hombre puede matar, mentir, realizar el acto
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carnal, etc. Pero este conjunto de soluciones no
puede pretender constituir una moral completa,
porque el precepto universal y los preceptos
generales escapan a esta causistica que se limita a
los aspectos secundarios de la moral” (grifado no
original).

A adogdo de medidas de vigilancia e fiscalizag¢do por
um conjuge — por qualquer deles, convém salientar
— €, relagdo ao outro pode, sem divida, revelar-se
moralmente reprovavel (quando ndo constitua mero
sintoma de estado mental patol6gico) e até configurar
injuria grave ao conjuge “espionado”, se se resolve
em initil e arbitraria imposicdo de vexame, que
nenhum dado objetivo justifica. Mas a valoragdo
mudard se houver motivos sérios para que se
suspeite da pratica de atos incompativeis com o
resguardo da fé conjugal. Em casos que tais, nio
repugna forgosamente a ética a utilizagdo, pelo
conjuge que receia, com algum fundamento, estar
sendo ofendido, ou na iminéncia de ser, dos expe-
dientes ao seu alcance para inteirar-se de verdade e
registra-la. Afigura-se excessiva e inaceitdvel, nos
termos amplissimos em que se vé expressa, a opinido
de PESTANA DE AGUIAR, “Comentirios ao
Codigo de Processo Civil”, vol. IV, 2% ed., S.Paulo,
1977, p. 76, o qual parece reputar sempre licita e
imoral a gravagdo de conversas telefonicas. Com
razao adverte MONIZ DE ARAGAO, no artigo
supracitado, p. 28, que “ndo faz sentido deixar o ser
humano, ou a prépria sociedade, inteiramente despro-
tegidas frente ao ato ilicito, em casos para os quais
serd impossivel obter a prova por meios ortodoxos”’.
6. No caso em pauta, hd que considerar o seguinte:
ao reconvir, afirmou o Agravado que a Agravante,
com freqiiéncia, se ausentava do lar e voltava tarde,
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recusando-se agressivamente a dar explicagdes ao
propdsito; que, nos ultimos tempos passava fora de
casa os fins de semana; que viajava para diversos
lugares, deixando perplexo o Agravad_o até quanto
ao modo como obtinha meios financeiros para tais
viagens; que certa vez “sumiu de casa por 1,9 dias
sem que ninguém soubesse de seu par.adelro » que,
quando declarava aonde ia dava .1ntjormagoes
erroneas (fls. 109/10 dos autos principais).
Claro que, por ora, ndo se pode admitir nem a
veracidade de semelhantes alegacoes. Mas, a supor-
se — apenas ad argumentadum! — que quse .e)‘(ata.a
versdo do Agravado, tal como descrito, justificaria
providéncias do género da que ele tomou, tornando
“moralmente legitima” a interceptagao. Se na verdade
os fatos se passaram ou ndo do modo por que os narra
o Agravado, isso unicamente 0s rgsultados da
instrugdo vao permitir dizer. O méx1m9 que, por
enquanto, cabe adiantar € que a narrativa nao se
afigura inverossimil, ou de tdo remota possibilidade
de vir a confirmar-se que mereca ser desprezada a
priori. Tanto basta, ao ver da Camara, para fazer
admissivel a prova impugnada. :
Entretanto, em aten¢do ao mesmo principio de
proporcionalidade a que antes se aludiu, o Juizo a
que s6 deverd permitir que permanecam nos autos
as transcrigOes das conversas telefonicas que vier a
considerar relevantes para o julgamento. Serdo
excluidas as que nenhuma relagdo tenham com a
matéria em debate.” (v. Rev. Forense, vol. 286, p.
270/273.

Doutrinariamente, sustenta José Rubens Machado
de Campos, em trabalho sob o titulo “Das inter’c.eptafo"ejs
telefonicas. Fonte de prova moralmente legitima”, in
Rev.Forense, vol. 286/ 81/88. as fls. 86:
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“se de fato, ndo € licito desnudar a vida particular
ou familiar do individuo, seus habitos e vicios, suas
aventuras e preferéncias, nulla necessitate iubente,
a contrario sensu, serd legitimo desvendi-la,
presentes determinadas justificativas.

N&o pode o principio “la vie privée doit etre murée”
ser interpretado como se, em torno da esfera privada
a ser protegida, devesse ser erguida uma verdadeira
muralha. Pelo contrario, os limites da protecdo legal
deverdo dispor de suficiente elasticidade. O homem
enquanto individuo que integra uma coletividade,
precisa aceitar as delimitagdes que lhes sdo impostas
pelas exigéncias da vida em comum. E as delimita-
¢oes de sua esfera privada deverdo ser toleradas
tanto pelas necessidades impostas pelo Estado,
quanto pelas esferas pessoais dos demais individuos,
que bem poderdo conflitar, ou penetrar por ela.
Hipéteses se configuram em que o interesse do
individuo € superado pelo interesse publico,
justificando-se o sacrificio da intimidade” sendo
que, como excludente de qualquer ilicito, aparece
igualmente o consentimento daquele que tiver tido
sua intimidade aparentemente violada, em suas duas
espécies: tacito ou expresso”.

Destes autos consta o pedido reconvencional do ora

agravante sustentando: (fls. 20 a 24)

“l. Estabelece a Lei de Divércio, ao tratar dos casos
em que cabe a separagdo judicial contenciosa:
Art. 5° — A separagdo judicial pode ser pedida por
um s6 dos conjuges quando imputar ao outro
conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em
grave violagdo dos deveres do casamento e torne
insuportavel a vida em comum”.

Napoleao Tavares

2. Ao tratar dos deveres fundamentais dos conjuges,
por sua vez, estabelece o Codigo Civil: :
“Art. 231. Sao deveres de ambos os cOnjuges:
I — fidelidade reciproca;”
.3. Revogado estd o art. 317 do Cédigo (;ivil, em
que havia elenco, em relagdo exaustiva, dos
fundamentos em que os conjuges podiam apoiar-se
para a decretagdo do entdo chamado desqqite. Esse
dispositivo (inciso I) expressamente consignava o
adultério.
4. Atualmente, o art. 5° da Lei do Divércio refere-
se a violag@o dos deveres do casamento; como entre
eles esta a fidelidade, o adultério € fundamppto
inequivoco para a decretagdo da separacao judlglal.
5. O adultério é também, sem sombra de divida,
conduta desonrosa, em relag@o ao outro conjuge.
6. Ora: o reconvinte, no dia 25 de dezembro de 1993,
descobriu, com provas inequivocas, que a recon-
vinda vem praticando adultério com pelo menos um
cimplice: O Sr. M. M. M. T.
7. A fotografia ora anexada (doc. 2), encontrad-a na
residéncia do casal, ndo tendo tido a reconvinda
sequer o cuidado de escondé-la, prova, em
declaragdo de amor assinada e com firma Feconhe-
cida, a relagdo extramatrimonial da reconvinda com
essa pessoa. O fato de a reconvinda ter guardzfldo
essa fotografia (que é dela propria) consigo
demonstra a aceita¢@o da declaragdo: “és tudo para
mim, por isso amo voc€” (doc. 2).
8. E mais: essa mesma pessoa, em data q}lei 0
reconvinte nao pode precisar, compareceu é residén-
cia da reconvinda, fazendo-lhe, de viva voz,
declaragdes de amor, no que nao foi repelido,. Tudo
isto foi presenciado pelas empregadas domésticas.
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9. O adultério da reconvinda s6 foi descoberto pelo
reconvinte quando, a conselho de pessoas especia-
listas, foi instalado gravador no aparelho telefonico
da casa.

10. Os didlogos gravados, (em cépia nos autos, 4
fitas cassetes), travados entre a reconvinda e um
terceiro, comprovam esse relacionamento amoroso.
S6 ndo sabe o reconvinte se a voz masculina que se
ouve nessas gravagoes € ou ndo da mesma pessoa
que assina a fotografia ja juntada aos autos.

11. Prova maior desse adultério (pelo menos um)
nao pode haver.

12. Mesmo, porém, que nao considere V. Exa como
provado o adultério, a conduta da reconvinda, man-
tendo aberto relacionamento amoroso (um “caso”, ou
um namoro) com outro homem é conduta desonrosa.
13. E que falta ao dever de fidelidade a mulher que
tem tal comportamento.

14. No dizer de Aurea Pimentel Pereira, “Na
expressao “fidelidade reciproca” estdo contidos os
deveres de lealdade e sinceridade, comuns a ambos
os conjuges, sendo a reciprocidade a contraprestagio
que de cada cOnjuge se exige, diante da conduta de
absoluto respeito aos lagos do casamento pelo outro
observada.

Tal dever emerge dos principios éticos, juridicos e
sociais, sobre cuja égide o casamento é contratado.
Portanto, sempre que houver rutura por um dos
conjuges do dever de fidelidade, havera motivo para
a propositura, pelo outro, de agdo objetivando a
dissoluc@o da sociedade conjugal, sob o fundamento
de grave violagdo de dever de casamento.

A mais grave forma de rutura de dever de fideli-

dade conjugal, de que se tem conhecimento, é o
adultério...”

Napoleao Tavares

(Divoércio e Separagdo Judicial, ed. Renovar, 1992,

pag. 34).

15. Face ao exposto, requer:

a. adecretacdo da separacdo judicial do casal, i'mpu-
tando-se a culpa exclusivamente a reconvinda;

b. a perda, pela reconvinda, do direito a percepgao
de qualquer pensdo alimenticia por parte 'do
reconvinte, com fundamento no art. 19 da Lein°
6.515/77,

c. a perda, pela reconvinda, do direito a guarda dos
filhos menores, com fundamento no art. 10 da
Lei 6.515/77; resguardando o direito de visita
previsto no art. 15 da mesma Lei, nas condig¢des
que V. Exa. estipular; :

d. a volta da reconvinda ao seu nome de solteira,
com fundamento no art. 17 da Lei n® 6.515/77;

e. a divisdo do patrim6nio do casal, inclusive as
dividas e obrigacdes assumidas a ser decidida
na execucdo da sentenga, opondo-se 0 recopvinte
a proposta da reconvinda, feita na inicial, ja que
esta ndo pode forcar o reconvinte a doar seus
bens a qualquer pessoa, com fundamento no art.
7° da mesma Lei de Divércio.

f. a separagdo de corpos, retirando-se a conjuge
culpada do lar conjuga, onde deve permanecer o
reconvinte e seus filhos menores; com funda-
mento no art. 7° da mesma Lei do Divércio;

g. a condenacdo da reconvinda nas custas e despesas
processuais, inclusive honorarios de advogado,
nas bases de 20% sobre o valor da causa;

h. provar o alegado mediante o depoimento pessoa}
da reconvinda e de testemunhas, cujo rol sera
tempestivamente apresentado;

i. provar o alegado mediante a juntada de novos
documentos, pericias, diligéncias, e os demais
meios de prova em direito admitidos.
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Valor de reconvengao, para efeitos fiscais: Cr$
16.000.000,00 (dezesseis milhdes de cruzeiros reais).

Assim, Sr. Presidente, ante as circunstincias da
causa, cuido que a interpretacio da conversa telefonica
nao se apresenta como juridicamente condendvel.

2) No que diz respeito as expressoes riscadas, dadas
como de contetdo injurioso, leio o que o agravante repro-
duziu na sua peti¢do inicial deste recurso: (fls. 04 e 05)

Fls. 53 — “A prova que se apresentard mediante a
entrega de documentos e fitas gravadas respondera
a indagacao acima formulada”.

Fls. 55 — “presente processo tornou-se insuportével.
Resta saber a quem atribuir a culpa pelo lamentavel
evento. Para se chegar a uma conclusio, virios
aspectos devem ser observados: Seré que a gravagio
que dd noticia de telefonemas da Demandante para
pessoa do sexo oposto, em quem e tratam de meu
bem, meu amor ou coisa que o valha; que trata
encontro, marcam roteiro e falam até da qualidade
de MODESS que se deve levar, nao constitui
conduta desonrosa para uma mulher casada? Ser4
que a fotografia que se exibe da Demandante que
no seu verso traz a seguinte dedicatéria: “Es fudo
para mim, por isso amo vocé”, obra de pessoa do
SeX0 oposto, pessoa que em pleno lar conjugal da
Demandante lhe dirigiu palavras carinhosas e
declaragdes de amor sem que houvesse por conta
dela qualquer repulsa, ndo constitui conduta
desonrosa, em se tratando de uma mulher casada?
ou conduta desonrosa s6 se caracteriza quando sdo
flagrados na cama?

Serd que o personagem dos telefonemas é 0 mesmo

que lhe dedicou a fotografia, ou sdo pessoas
diferentes?”
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“Diante do exposto, data venia, esta claro como a
luz do meio dia, ser a Demandante responsavel pelo
desenlace aqui pleiteado, pelo que deve ser julgada
culpa por”.

Mais adiante o agravante continua a transcrever
expressoes dadas como injuriosas e, por isso riscadas por
determinacao judicial:

“Que H. M. que se presume ser a mesma H.ML.A.
L.M.C., juntamente com M.M.M., que se supoe ser a
mesma pessoa de MMM.M.T., que fez a dedicatéria da
fotografia de fls. 65 e aquele que figura na petigdo de fls.
86, 92, bem como no despacho de fls. 93/94, in fine,
estiveram juntos, hospedados no SAN PALACE HOTEL
Ltda., sito 2 Rua Timbiras, n° 621, na cidade de Sao Paulo,
o_mgando o apartamento n° 808, durante os dias 07 e 10
de Dezembro, provavelmente do ano de 1993”.

Para fundamentar a determinag@o de riscar essas
linhas, diz a Magistrada:

“Determino, ainda, sejam riscadas na contestagao
do réu (sic) o contetido das 34* a 36" linhas as fls.
53e2%a 19° asfls. 55, de acordo com o que dispde
oart. 15do C.P.C.".

Parece-me, Sr. Presidente, que os fatos da causa nao
podem ser expressos com simbolismos, hermeticamgnte,
e os motivos da contestagio e do pedido reconvencional
revelam como devem estar os animos das partes, ante
acontecimentos graves como os de que ddo noticias estes
autos.

Assim, ndo percebo as injurias, nem os fatos que
influfram no subjetivismo da julgadora do 1° grau, tanto
assim que S. Exa. ndo fundamentou sua decisao, segundo
demonstrado.
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3) Finalmente, quanto a separacao de corpos, leio o
que a esse respeito disse a Dra. Angela Lins (fls. 18v e
19) (na realidade, j4 li, mas, como se trata de matéria que
me parece de certa gravidade, estou relendo para que nao
haja davidas a respeito):

Napoledo Tavares

rimento, determinando a SEPARACAO DE
CORPOS, com o afastamento do marido do lar
conjugal, durante o processo de separacao. Expega-
se mandado. Int. Vista ao Ministério Piblico”.

Anteriormente, ou seja, ao despachar a inicial do

“Passa este Juizo a decidir quanto ao pedido de
SEPARACAO DE CORPOS formulado, mais uma
vez.

pedido de separagdo das partes, a digna Juiza a§sim se
manifestara, para efeito de indeferir o pedido de
“separagdo de corpos”: (fls. 25 e v.)

Inicialmente considerei ser esta uma medida dras-
tica, que s6 seria admitida em situagdes excepcio-
nalissimas. Todavia, os dnimos entre as partes se
acirraram e hoje o clima é de total hostilidade.

O convivio dos conjuges sob 0 mesmo teto se nos
afigura, no momento, insustentavel, com acusagoes
reciprocas, em especial com a conduta do conjuge
vardo, que invadiu a privacidade da autora, gravando,
ou melhor, interceptando suas conversas, passando
a ofendé-la na presenca dos filhos menores. Entendo
que, presentemente, evidentes estao os requisitos do
“periculum in mora” e do *‘fumus boni iuris”, quanto
a seguranga da autora e no resguardo do equilibrio
psicolégico dos menores.

Nao € conveniente que permanegam juntos aqueles
que ndo mais se respeitam com atitudes tais como:
agressoes verbais a suplicante na presenga de meno-
res e subalternos; separac@o de objetos de uso comum,
servicais que obedecem a cada um, em separado.
Considerando o fato de a requerente, com filhos
menores (cuja guarda definitiva dar-se-4 em final
de sentenga) presumivelmente tem maiores
dificuldades de acomodacdo do que o requerido,
deverd ela permanecer na residéncia do casal.
Ante o exposto, com fundamento nos arts. 223 do
Cddigo Civil e 889, p.u., do CPC, defiro o reque-
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“Inicialmente, deve este Juizo pronunciar-se quanto
a fixagdo dos alimentos provisorios: 35% (trinta e
cinco por cento) sobre os ganhos liquidos do
suplicado (10% para cada menor e 5% para a
suplicante).

As medidas cautelares, de que trata a nossa legislagao
processual civil tem como requisitos especificos os
“periculum in mora” e o “fumus boni iuris” . O
primeiro diz respeito a um dano em potencial, em
face da demora natural do processo que poderia tornd-
lo ineficaz. i

Segundo ATHOS DE GUSMAO CARNEIRO
(RJTIRS 66/187) “a separagdo de corpos nem sempre
obriga ao plus & medida de maior gravidade prevista
no art. 888, VI do CPC, o afastamento temporario
de um do conjuges da morada do casal, mormente
em se cuidando de decisdo proferida “inaudita altera
parte”. Para ser concedido tal afastamento, devem,
necessariamente, estar previstos, digo presentes os
requisitos genéricos exigidos nas cautelares, quais
sejam: o “periculum in mora” e o “‘fumus boni iuris”,
nio bastam os singelos requisitos do art. 223 do
Cédigo Civil. Cumpre a promovente alegé-los com
veeméncia e ao magistrado analisa-lo com prudéncia,
posto que graves conseqiiéncias podem advir da
decisdo proferida.
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O que se deve considerar é que a retirada forcada
de um dos conjuges do lar comum é medida excep-
cional e violenta, que deve ser aplicada com muita
prudéncia, a fim de evitar qualquer conseqiiéncia
supérflua ou desnecesséria” (Humberto Theodoro
Jr. in “Processo Cautelar, Ed. Universitiria de
Direito).

A suplicante requer o afastamento do conjuge
alegando a “necessidade de obtencio de seguranca,
em virtude de ameagas sofridas” (fls. 04). Todavia,
tais alega¢des ndo restaram demonstradas de forma
convincente quando da peca inicial. Ndo diz a que
tipo de constrangimento vem sendo vitimada refe-
rindo-se vagamente a “ameacas”.

Na@o vislumbro em tais argumentos a exigéncia do
“fumus boni iuris” e do “periculum in mora” .
Entendo, ainda que a concessido da medida neste
momento acarretard um mal maior aos menores; que
tal medida se nos afigura contréria ao fundamento
basico da cautelar em questio, que é o de preservar
a integridade fisica e moral dos conjuges e filhos
menores, oS quais, presentemente, necessitam de
uma estabilidade relativa.

Deve-se ressaltar que se no curso da agio surgirem
elementos convincentes, provas que ensejem a
decretacdo da medida, a mesma serd, de pronto,
deferida, em virtude de sua prépria natureza cautelar
(at€¢ mesmo a decretagdo de oficio).

Isto posto, indefiro o requerimento liminar de
separag¢ao de corpos”.

‘Sem qualquer prova a respeito da dificuldade de
convivencia do casal, sob o mesmo teto, a nio ser a
afirmada

570 € Rev. da Esmape — Recife — V. 2 N¢ 6 — 549-575 — out./dez. 1997

“em especial com a conduta do conjuge varao, que
invadiu a privacidade da autora, gravando, ou
melhor, interceptando suas conversas, passando a
ofendé-la na presenga dos filhos” (v. fls. 18v.)

Referente 2 invasdo de privacidade, jd vimos da
transcricdo do acérddo citado que tal nao se caracteriza.
Respeitante ofensa & agravada na presenca dos filhos, nao
disse a magistrada de onde tirou esse fato para afirmé-lo.

O tnico fato grave que, a esse respeito, veio com a
reconvengio, foi a fotografia de fls. 65, com a afirmativa
ja revelada, assinada por pessoa cuja firma foi reconhecida.

Ora, ante essa prova, a separa¢do de corpos ha de
ser com a saida do agravante do lar conjugal?

Portanto, ndo vejo razdo que explique a separagao
de corpos, na forma como determinada pela ilustre
magistrada.

Ante estas todas consideragdes, meu voto € dando
provimento ao recurso para reformar a decisdo agravada,

assim:

a) fazer retornar aos autos as fitas gravadas, para a
possivel pericia, ficando nos autos, apenas, das
conversas telefonicas, o que for necessario,
relevante, para o julgamento da causa;

b) desconsiderar o que foi riscado da contestagao,
com fundamento no art. 15, do CPC, valendo,
para tanto, o que foi copiado pelo agravante, as
fls. 04 e 05 destes autos;

c) decretar a separagdo de corpos, mas por culpa
evidente da agravada, tendo em vista o que foi
mencionado pelo autor e estaria constando das
fitas gravadas e da fotografia cuja c6pia também
consta as fls. 65 destes autos, que é da prépria
agravada, com a dedicatoria, copiada no verso e
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com a firma reconhecida, por um terceiro que
ndo o marido.

Este € o meu voto.

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA

. O voto de S. Exa., o Des. Relator é dando integral
provimento ao recurso de agravo.
Esta em discussao.

DESEMBARGADOR JOSE FERNANDES

Sr. Relator.

Um esclarecimento.

Na hipétese, o provimento de V. Exa. é para dar
procedéncia, a cautelar de separagio de corpos.

DESEMBARGADOR NAPOLEAO TAVARES

Sim, porque, veja V. Exa., s6 para ficar bem
explicito:

A separagdo de corpos foi pedida pela prépria
agravada, quando propds a a¢do de separacdo judicial.

.A juiza negou, alegando que ndo havia prova
convincente, na oportunidade.

_ Quando foi oferecida a reconvengao, o ora agravante
reiterou o pedido, mas por culpa da agravada, com sua
saida do lar conjugal, porque € ela a culpada; e juntou,
como justificativa desse pedido, além da referéncia que
feza rpatéria que constaria das fitas gravadas, a fotografia
mencionada.

~ Sem nenhuma outra prova, a ndo ser esta, a ilustre
malglstr'ada decretou a separag@o do casal, nos autos da
agao principal com a prova trazida pelo proprio agravante.
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DESEMBARGADOR JOSE FERNANDES

Decretou a separagdo ou o afastamento?

DESEMBARGADOR NAPOLEAO TAVARES

A separagdo de corpos, permanecendo ela no lar
conjugal!

Reverto a situacdo porque me parece, pelas circuns-
tancias todas e ndo s6 por indicio, mas, a vista de
documento, uma fotografia com assinatura de terceiro
nominado, e com firma reconhecida, junta aos autos pelo
agravante, réu na agdo de separagdo e reconvinte, que a
culpa é da agravada. :

Reverto, por essas circunstancias.

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA

V. Exa. esta satisfeito?

Entdo, o voto do Des. Relator é no sentido de dar
integral provimento para fazer retornar aos autos as fitas
gravadas, afim de ser apurado o que for necessario;
desconsiderar as expressdes riscadas, tendo como
auténticas as transcritas pelo recorrente na peti¢ao de
agravo, e manter a separagdo de corpos que jé esta
decretada, apenas para que o agravante retorne ao lar
conjugal e dele saia a agravada.

Entdo, colho o voto do Des. José Fernandes.

DESEMBARGADOR JOSE FERNANDES

O legislador atual da Lei de Divércio, abandonou
os critérios antes adotados pelo CC, em que se elencavam
“numerus clausus” as hipéteses em que se poderia dar a
ruptura da sociedade conjugal.
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E o fez, agora, deixando ao juiz uma ampla margem
de avaliagdo por permitir que essa sociedade mesmo,
agora, seja dissolvida, considerando-se a existéncia de
conduta desonrosa e ainda que, dessa conduta desonrosa
decorra a insuportabilidade da vida em comum.

Na busca desse conceito, do que seja conduta
desonrosa, entendo que deve o julgador, atentando sempre
para o principio da busca da verdade real, socorrer-se ou
admitir todas aquelas provas que nao tenham sido colhidas
por meios violentos, por meios coercitivos, portanto, tenho
como possivel a prova que o agravante pretende produzir
para o deslinde da questao.

No mais, subscrevo, com a devida vénia, todo o
entendimento esposado pelo eminente Des. Napoledo
Tavares, para acompanhar integralmente o seu voto.

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA

Meu voto, também, € no mesmo sentido.

O Des. Napoledo Tavares esgotou a matéria, mas,
de qualquer forma, vou abordar ponto a ponto.

Fitas gravadas. Sempre entendi e acho que a
conversa telefonica € fonte legitima de prova, assim aquela
obtida por telefone, a meu ver, ndo é imoral, nem ilegal.

Em caso como o dos autos haveria até a possi-
bilidade de um sacrificio primeiro de um convencimento
de enorme valor para a solu¢ao da causa, o adultério como
conduta desonrosa.

Nao me repugnando, portanto, a prova gravada,
entendo justificdvel o proceder do marido e, por isso
mesmo, reformo a posicao adotada pela juiza.

Quanto as expressoes tidas como desonrosas, na
verdade, ndo enxerguei, apenas, vi um relato do que
realmente se passava, de ofensa, capaz de justificar que
fosse riscado dos autos.
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E, por fim, a separa¢@o dos corpos. A evidéncia, a
separagdo estd se dando, tendo como causa a posi¢do da
agravada, logicamente, se alguém hd de se afastar do lar,
nio serd o conjuge vardo, e sim, o conjuge varoa.

Diante desse posicionamento, também, integro-me
perfeitamente no pensamento do Relator e do Des. José
Fernandes e subscreveu aquele voto.

DECISAO:
“A UNANIMIDADE DE VOTOS, DEU-SE
PROVIMENTO AO RECURSO”.

Des. Napoleao Tavares
Relator
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