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“Como €és poderoso!
Como é grande a tua forga!
A honestidade e a justiga sdo as bases do teu reinado.
Tii és fiel e amoroso em tudo o que fazes.

(Salmos 89: 13-14)



APRESENTACAO

Mais um nimero da REVISTA DA ESMAPE nas-
ce, na certeza de que ndo vem para enfeitar estantes, mas
para suscitar inteligéncias. Ndo vem com ares doutorais,
mesmo porgue, em grande medida os trabalhos juridicos
coletados sdo da lavra de gente nova, novissima. Pelo me-
nos cinco artigos sdo de alunos ou ex-alunos da Escola;
um € de uma jovem e promissora aluna da Faculdade de

Direito do Recife. Nem por isso deixam esses trabalhos
de ombrear-se iqueles outros de juristas-doutrinadores (:

eméritos. Uns e outros agui enfeixados ecleticamente ¢ =

livres de preconceitos académicos. o

<

O que a revista quer, com este oitavo nimero, é prcs-o'

tar contributo para o exercicio revisional das nossas cass

begas escravas, tanta vez, da mesmice estéril dos positisas
vismos. Se, de algum modo, nascer deste volume um po-
sicionamento favordvel ou contridrio. algum debate inter-

pessoal ou intrapessoal, a missdo estard cumprida.

Recife, margo de 1999

Des. Ddrio Rocha
Diretor
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Prncipios fumdamestits da constizu o ecowmicn

da temitica proposta, procurando fomentar o debate, ten-
do em vista as licdes dadas por intimeros estudiosos da
matéria, aliada 2 modesta contribuigdo pessoal daquele
que formula as presentes linhas.

2. Nogdes de principio

A idéia de principio estd intimamente ligada aos fun-
damentos de algo sistémico, ou seja, aquilo que serve de
base e de fundamentagio para um determinado ser que
necessite dessa dltima para a sua existéncia ¢ para a sua
forma de agir.

Segundo Luis Diez Picazo, a idéia de principio deri-
va da linguagem geométrica, que estabelece as “verdades
primeiras”™.' Acrescenta Picazo que € exatamente por isso
que sio principios, ou seja, “porque estdio ao principio”,
sendo “as premissas de todo um sistema que se desenvol-
ve more geometrico™ .’

Para uma boa nogiio de principio, € importante sali-
entar esse aspecto de serem os principios fundamentos,
as premissas de um algo sistémico, os timoneiros de uma
determinada atuacgio desse algo referido. Essa é a idéia
geral principal.

2.1 O principio enquanto norma

Tendo uma nogdo inicial de principio, torna-se ne-
cessdrio estabelecer com precisio o exato alcance dos
principios na esfera juridica,

. Qs principios juridicos sdio efetivamente verdades
objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, mas

] WPM'W»&MGW

8o Paulo: Mahaias. M ed. 1997,
2 Idem, ibidem, p 229, oo
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a0 do dever ser, sendo normas juridicas dotadas de vi-
géncia, validez e obrigatoriedade. E o que conclui Pica-
zo, invocando o pensamento do jurista espanhol F. de
Castro.’

Em verdade, a concepglio acima exposta, principal-
mente no que tange & vigéncia, validez e obrigatoriedade
dos principios, € bastante precisa em seus argumentos.
De fato, nio € apenas pelo seu grau de abstragiio e gene-
ralidade que a forga ¢ a eficécia normativa dos principios
nio deve ser considerada, pois se assim o fosse, equiva-
leria a tornarem os principios juridicos algo absolutamente
initil ¢ desnecessdrio, ja que ndo teriam aplicabilidade
na prixis juridica.

Efetivamente, assim ndo o ¢. O entendimento que
tem realmente prevalecido é o de que os principios juri-
dicos sdo dotados de eficdcia normativa, sio normas juri-
dicas com todas as caracteristicas destas.

Tal entendimento sobre a normatividade dos princi-
pios jd vamos encontrar em Crisafulli, no ano de 1952. 0
eminente jurista italiano entende principio como a norma
juridica considerada determinante de uma ou de muitas
outras subordinadas, com essas desenvolvendo e especi-
ficando ulteriormente o preceito em diregdes mais parti-
culares, das quais determinam o seu conteddo.*

No Brasil, o ilustre publicista Celso Antonio Ban-
deira de Mello nos traz uma idéia precisa dessa forga nor-
mativa dos principios. Para ele, o principio ¢ “manda-
mento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposigdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensio ¢ inteligéncia exatamente por
definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo.
3 idorm, e, 9, 229
4 idwrn, Dt p 230
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da temitica proposta, procurando fomentar o debate, ten-
do em vista as ligdes dadas por intimeros estudiosos da
matéria, aliada 2 modesta contribuigido pessoal daquele
que formula as presentes linhas.

2. Nogdes de principio

A idéia de principio estd intimamente ligada aos fun-
damentos de algo sistémico, ou seja, aquilo que serve de
base e de fundamentagio para um determinado ser que
necessite dessa dltima para a sua existéncia ¢ para a sua
forma de agir.

Segundo Luis Diez Picazo, a idéia de principio deri-
va da linguagem geométrica, que estabelece as “verdades
primeiras”™.' Acrescenta Picazo que € exatamente por isso
que sdo principios, ou seja, “porque estdo ao principio”,
sendo “as premissas de todo um sistema que se desenvol-
Ve more geometrico™.*

Para uma boa nogiio de principio, € importante sali-
entar esse aspecto de serem os principios fundamentos,
as premissas de um algo sistémico, os timoneiros de uma
determinada atuagio desse algo referido. Essa é a idéia
geral principal.

2.1 O principio enquanto norma

Tendo uma nogdo inicial de principio, torna-se ne-
cesséirio estabelecer com precisio o exato alcance dos
principios na esfera juridica,

. Qs principios juridicos siio efetivamente verdades
objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, mas

1 Apud P Bonavicies, Curis de Direito Constitaciorsl,
8o Paulo: Maneias, Med. 1997,
2 Idem, ibidem, p 220 et
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a0 do dever ser, sendo normas juridicas dotadas de vi-
géncia, validez e obrigatoriedade. E o que conclui Pica-
zo, invocando o pensamento do jurista espanhol F. de
Castro.’

Em verdade, a concepglio acima exposta, principal-
mente no que tange i vigéncia, validez e obrigatoriedade
dos principios, € bastante precisa em seus argumentos.
De futo, nio ¢ apenas pelo seu grau de abstragiio e gene-
ralidade que a forga ¢ a eficdcia normativa dos principios
nio deve ser considerada, pois se assim o fosse, equiva-
leria a tornarem os principios juridicos algo absolutamente
initil ¢ desnecessdrio, ja que nio teriam aplicabilidade
na prixis juridica.

Efetivamente, assim ndo o ¢, O entendimento que
tem realmente prevalecido é o de que os principios juri-
dicos sdo dotados de eficdcia normativa, sio normas juri-
dicas com todas as caracteristicas destas.

Tal entendimento sobre a normatividade dos princi-
pios jd vamos encontrar em Crisafulli, no ano de 1952.0
eminente jurista italiano entende principio como a norma
juridica considerada determinante de uma ou de muitas
outras subordinadas, com essas desenvolvendo e especi-
ficando ulteriormente o preceito em diregdes mais parti-
culares, das quais determinam o seu conteddo.*

No Brasil, o ilustre publicista Celso Antonio Ban-
deira de Mello nos traz uma idéia precisa dessa forga nor-
mativa dos principios. Para ele, o principio ¢ “manda-
mento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao ¢ inteligéncia exatamente por
definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo.
3 idom, bidem, 220
4 iggovn, Do, p 230
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no que lhe confere a tdnica ¢ lhe dd sentido harmé-
nico. E o conhecimento dos principios que preside
a intelecgio das diferentes partes componentes do
todo unitdrio que hd por nome sistema juridico po-
sitivo™.?

Apds conceituar 0 principio juridico de forma lapi-
dar, o eminente autor ainda assevera: “Violar um princi-
pio é muito mais grave que transgredir uma norma qual-
quer. A desatengio ao principio implica ofensa ndo ape-
nas a um especifico mandamento obrigatorio mas a todo
o sistema de comandos™." Com tal assertiva, ndo pode-
mos duvidar da for¢a normativa dos principios. Esses sio
MEsSmeo NOrmas,

Hd. no entanto, um outro aspecto a ser considerado,
A normatividade dos principios juridicos s6 se verifica
quando tais principios estdo positivados, ou seja, cons-
tantes do ordenamento juridico. Para uma melhor com-
preensdo, € importante trazermos a distingfio feita pelo
eminente jurista francés Antoine Jeammaud entre princi-
pios gerais de direito ¢ principios juridicos que constitu-
em regras juridicas.’

Para Jeammaud os principios juridicos que constitu-
em regras juridicas ndo podem ser valorados como ver-
dadeiros ou falsos. mas como vigentes efou eficazes ou
nao vigentes ¢fou nio eficazes” Evidentemente. seriam
principios dotados de forga normativa.

Ja os principios gerais do direito, para o douto autor,
530 proposigoes descritivas (e ndio normativas), através das
quais os juristas referem, de maneira sintética, o contetido

5 cgwwwmmm 8o, S50 Pauk. Mahavros, 1996 o
;m.:w;n.pm,
Apat £ A Gawy, A Qudern Econdmica na Consituicdo de 1888 3 od, S8 Pauvk
Maxthavos, 1807, p 76-77
& Mom. &em, p 77
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e as grandes tendéncias do direito positivo,” Aqui ‘lc-
mos uma caréncia de normatividade que s6 ¢ suprida
mediante a positivagdo do principio geral do direito, ou
seja, a inclusdo deste enquanto principio no or-denamemp
jurfdico positivo, passando a ser um principio normati-
vO e nio mais uma abstragio do pensamento dos doutri-
nadores. . i
Mesmo que ndo estejam presentes no dircm? positi-
vo, 0s principios gerais do dircito podem ser utilizados
* pelos magistrados para fundamentar decisoes. I
Entretanto, essa utilizagdo € meramente subsididria,
ocorre na lacuna ou omissdo legal, a0 passo que a uti!iza-
¢do dos principios positivados € obrigatéria ¢ primflpal.
tendo forca normativa efetiva. Os principios gerais d_°
direito de que nos fala a nossa Lei de Introdugio ao C@-
go Civil, art. 4°, correspondem, portanto, a0 que nos diz
o conceito de Jeammaud, com uma aplicagdo possivel,
mas nio necessariamente obrigatdria.

2.2 Distingiio entre norma, principio e regra

Um outro problema a ser levantado e com que 0s
autores fazem uma certa confusio € a distingio entre nor-
mas, principios e regras, 0 que provoca muitos debates,
aos quais, sucintamente, nos referiremos aqui. o

Jeammaud, por exemplo, que nos traz a distingio
entre principios gerais de direito e principios juridicos
que constituem regras jurfdicas, com vimos no ponto an-
terior, confunde principio ¢ regra em relaglo a csses ﬂ!tl-
mos que nds denominarfamos simplesmente principios
normativos.

Em verdade, as normas sio género do qual sio espé-

Revista da Exmape - Recife — V.3 N8~ 1940 - julide: 1998 9 23
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cies s principios e as regras. Paulo Bonavides' afirma,
apoiando-se em Esser, Alexy, Dworkin e Crisafulli, que
“os principios sio normas e as normas compreendem
igualmente os principios e as regras™. Dai concluir-se que
o que Jeammaud coloca como regras juridicas sdo as nor-
mas juridicas em um sentido amplo dos quais os principi-
0s e as regras sdo tipos. O mais adequado seria utilizar a
mesma nomenclatura (dentro da concepgdio de Antoine
Jeammaud), substituindo o vocibulo “regras” pela expres-
sd0 “normas”, o que, ¢ ébvio, ndo diminui o alcance da
contribuigdo do douto jurista francés para a temdtica,

_ O jurista norte-americano Ronald Dworkin deu uma
significativa contribuigio para a discussdo sobre essa
diferenciacio entre norma, principio e regra. Ele coloca
em seus escritos o vocdbulo “pautas™ com o mesmo sig-
nificado de normas ¢ iguala normas ¢ regras (para ele
ambas as expressoes tém o mesmo significado) e proce-
de i diferenciagio entre principios e regras, Dworkin cha-
ma de principio o mandamento “que hi de ser observado,
ndo porque favorega ou assegure uma situagio econdmi-
ca, politica ou social que se considera desejdvel, mas sim
por ser uma exigéncia da justiga, da eqlidade ou de algu-
ma outra dimensdo da moralidade™."

. Dworkin procura demonstrar a distingdo entre prin-
c!plos e regras da seguinte maneira: os principios @m uma
fhmcns.’:o que falta nas regras, uma dimensdo de peso ou
importincia. Quando dois principios entram em colisio
(a poh'tic‘a de protegiio aos consumidores de automéveis
com o principio da liberdade contratual, conforme exem-
plo do préprio autor), quem der resolugiio a tal problema
deve levar em consideragio o peso relativo de cada um.

10F Bonaviohs, ob. i, p 243,

11R. Dworkin, €1 idodels de tas Normas'
Ay, 7888, p 72 » 2 94, Los Dercchos en Sero. Bamelona:
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E necessdrio, portanto, questionar qual a importancia ou
o peso que cada principio tem. "

No que diz respeito as regras, Dworkin demonstra
que elas ndio tém a mesma dimensdo dos principios. Ao
se falar de regras, podemos observar se sdo ou nio sio
funcionalmente importantes. Neste sentido. uma regra
pode ser mais importante que outra por ter um papel mais
relevante na regulagio dos comportamentos. ™

Também importantissima foi a contribui¢do do ju-
rista alemdo Robert Alexy para esse debate. Alexy parte
da idéia de que 1anto 0s Principios COMO as regras sdo
normas, ¢ a diferenga entre eles € uma diferenga entre
duas espécies de normas, Os critérios para estabelecer tal
distingfio sdo inimeros, mas o mais fregiiente € o da ge-
neralidade. De acordo com este, 0s principios sdo nor-
mas dotadas de alto grau de generalidade. enquanto que
as regras, sendo também normas, tém grau relativamente
baixo de generalidade."

Para o mestre alemdo. no entanto, a distingdo entre
regras ¢ principios é mais nitida no exame da colisio de
principios ¢ do conflito de regras. Um conflito entre re-
gras somente pode ser resolvido se uma das regras for
declarada nula, ou se uma cliusula de excegio for intro-
duzida na regra. Juridicamente, a regra vale ou néo vale,

resolvendo-se o conflito de regras na dimensdo da vali-
dade.lﬁ

Ji a resolucdo do conflito de principios se di de modo
distinto com o recuo de um dos principios, sem, no en-
tanto, ser o mesmo invalidado, O que ocorre € que em
determinadas circunstdncias um principio cede ao outro,

12 R Dwovkin. ob. ot p 77,
13 idem, sgam, p 78,

14 P Borwreides, ob o, p 249,
15 Mem, dvoem, p. 251

Revista do Exmape — Recife -~ VIN K- 1930  —  julldez J998 25




Princfpins fomdammentar's dhe constimigdo evemdimion

o que pode ocorrer de forma contrdria em outras circuns-
tincias. Os principios tém um peso diferente nos casos
concretos, e que o principio de maior peso ¢ que prevale-
ce. Resolve-se, portanto, o conflito de principios, ndo na
dimensdo de validade, mas na dimensio de valor,'
Entretanto, isso ndo significa que os principios sejam
v.alou:s. Eles sdo cfetivamente normas, nio valores, Con-
siderar os principios apenas numa esfera axioldgica equi-
vale a “desvalorizar” os principios, pois a sua efetividade
s0 se dii com a sua forga normativa. Somente como norma.
0 principio pode ser dotado de obrigatoriedade e, conse-
quientemente, ter aplicabilidade pritica. Se € considerado
apenas um valor e nio uma norma obrigatdria, sua eficicia
thunui e fica adstrita & um plano metajuridico. O que o
Jurista alemio Friedrich Miiller fala a respeito dos direitos
humanos, cai como uma luva para os principios,'’

2.3 O principio constitucional

Apds termos feito consideragdes sobre o principio
em gFtal. vamos abordar especificamente o principio cons-
titucional,

s 0 principio constitucional é, essencialmente, o prin-
cfpm Juridico positivado na lei maior de um pais. Os prin-
Cipios constantes de uma determinada constitui¢dio sinte-
tizam os valores de maior importincia de uma dada soci-
edade, os quais esta mesma sociedade, diretamente ou
através de seus representantes, CONSagrou cOmMo NOrMAs
g :_nm didem, p 251
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fundamentais a serem obrigatoriamente observadas. Luis
Roberto Barroso nos traz a idéia de principios constituci-
onais como “a sintese dos valores principais da ordem
juridica™." Salienta 0 mesmo autor que a constituigio,
por ser um sistema de normas juridicas, € um todo har-
ménico com valores superiores e diretrizes fundamentais
gue sedimentam tal harmonia, Nos dizeres do préprio
autor, “Os principios constitucionais consubstanciam as
premissas bésicas de uma dada ordem juridica, irradian-
do-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida

¢ 0s caminhos a serem percorridos™."

3. Nocodes de constituicdo econdmica

A idéia de constituiglo econdmica ¢ algo bastante
recente, tendo comegado a ser utilizada efetivamente,
apenas no século XX,

No nascedouro do constitucionalismo niio havia a
idéia de um possivel estabelecimento de uma determina-
da ordem econdmica, pois 0 cerne da teoria liberal era
justamente a economia livre, o livre mercado, a ampla
liberdade de contratagio, enfim, a doutrina do laissez fai-
re, laissez passer de Adam Smith,

A idéia de uma regulagio estatal da economia era
vista com desconfianga ¢ restrighes por parte dos pensa-
dores liberais inspiradores do constitucionalismo cldssi-
co. A ordem econdmica ndo precisaria da mio estatal para
se estabelecer de forma coerente e racional: bastaria a
invisible hand do livre mercado para construir tal ordem,
cabendo ao Estado apenas a manutengfio dessas liberda-
des econdmicas fundamentais, intervindo na economia

}SL.RW.OMWoammwasWM S, Ao de
Jarawo: Ronovar: 1896, o 287
15/cam. Syoam p 287,
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somente para esse fim. O proprio Smith ndo tinha sequer
teorias politicas, como salienta o saudoso publicista ale-
mio Franz Neumann™, servindo, para cle, qualquer regi-
me politico, forma de governo ou de Estade, que garan-
tisse, sem restrigoes, a livre concorréncia.

A ordem econdmica, portanto, se estabeleceria de
fm natural e espontinea, devendo, pois, estar fora da
cqnsmuiqﬁo formal, que deveria ser apenas uma consti-
tuigdo politica. A constituigdo econdmica seria somente
uma constituigdo real, estando unicamente no mundo dos
fatqs, sem uma regulagdo por parte do Estado, numa es-
pécie de autopoiese das leis de mercado, us dnicas aptas a
regular o fendmeno econémico,

Mas o que poderiamos considerar como constitui-
¢ao econdmica ?

;s ‘Pinlo Ferreira nos di uma idéia de constituigdo eco-
nomica, definindo-a como “um conjunto de normas que
garante os elementos definidores de um determinado siste-
ma economico, estabelecendo os principios fundamentais
da forma de organizagio e funcionamento da economia’”.’!

: Canotilho vé a constituigio econdmica como “o con-
Jjunto de disposigdes constitucionais que dizem respeito i
conformagio da ordem fundamental da economia’

Por sua vez, Eros Roberto Grau compreende a constitui-
¢ido ecgndmuca como o “'conjunto de preceitos que institui
dctct'_rnulafja ordem econdmica (mundo do ser) ou conjunto
de pnncfplf)se regras essenciais ordenadoras da economia”™ >

Das !xqbcs dos trés ilustres mestres, podemos enten-
der constituigao econdmica como o sistema normativo

NFMWEMW
e, Zahay, 1969, 1 D84 4%ca ¢ Estada Autontano, fwd, Luz Casdio Ao de Ja-

218 Fomava, A Conutinecdo o o Poder de Reforma Constiucioral
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fundamental regulador das relagoes econdmicas em uma
dada sociedade, entendendo-se agui sistema normativo
em um sentido amplo, nio necessariamente como um sis-
tema formal, positivado em um documento constitucio-
nal, ou em outro tipo de documento legal, mas também
como um sistema unicamente real em que as leis do livre
mercado configurassem a constituigio econdmica. E a
partir desse entendimento que surgem as idéias de consti-
tuigiio econdmica real, material e formal.

3.1 Constituigio economica real

A idéia de uma constituigo real estd intrinsecamen-
te ligada aos pensamentos do jurista germinico Ferdinand
Lassalle, que questionava a eficdcia da constituigdo es-
crita (formal) em face da verdadeira constituigio (real),
calcada na prépria realidade vivenciada pelos cidadios
de uma determinada sociedade.

Inicialmente, Lassalle indagou sobre 0 que seria uma
constituigio, qual seria a verdadeira esséncia de uma cons-
titwigdo, para logo em seguida afirmar a caréncia de res-
postal satisfatérias para suas indagagoes.™

A partir de tal inquietagio intelectual, o ilustre juris-
ta buscou estudar os fatores reais do poder ¢ a sua relagdo
com as instituigdes juridicas, principalmente com 0 que
comumente chamamos de constituigdo. Para ele, esta tl-

tima ndo passa de um pedago de papel se ndo estiver em
consondncia com os fatores reais do poder, tanto que con-
sidera a constituigio de um pais “a soma dos fatores reais
do poder que regem uma nagdo."* A partir dessa andlise,
conclui que “uma constituigio real e efetiva a possuiram

éa;m.Aem-ammmmswm R0 de Javiero: Lovmen
Avis, 4od, 10608 p 27
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€  POSSUIrio sempre todos 08 paises, pols € um erro jul-
garmos gue a constituigio ¢ uma prerrogativa dos tem-
pos modernos.”™

Portanto, todos os paises, em todos o0s tempos, tive-
ram e tém uma constitui¢do real e efetiva, ainda que o
constitucionalismo como idéia ¢ como movimento sé te-
nha surgido hi poucos séculos. Em todos os paises exis-
tem os fatores reais do poder determinantes da organiza-
¢do social, ainda que ndo exista um documento constitu-
cional préprio ou mesmo leis constitucionais esparsas.

O eminente mestre portugués Gomes Canotiltho nos
traz uma defini¢io de constituigio real que nos serd bas-
tante util aqui. Para ele, a constituigdo real € “o conjunto
de forgas politicas, ideoldgicas e econdmicas, operantes
na comunidade e decisivamente condicionadoras de todo
o ordenamento juridico.”™’

Tal definigio nos ajuda a compreender o que vem a
ser 4 constituiglio econdmica real. Seguindo Canotilho,
poderfamos definir constituigdo econdmica real como o
conjunto de fatores econdmicos operantes na sociedade ¢
condicionadores da ordem econdmica (ordenamento ju-
ridico do fendmeno econdémico).

A partir disso, podemos afirmar que todos os paises,
todas as sociedades, enfim, todas as organizagdes sociais
humanas tiveram e (ém uma constituigio econdmica real.
Nio poderia ser diferente nos Estados que adotaram os
principios econdmicos liberais, pois embora formalmen-
te adotassem apenas uma constituigdo politica, possufam

27J J. G. Canottho, ob. of., p. §667. Tambem nas Far 88 twinipdes de dols oulres
atones: Banole - & consalwgdo mawl 0 0 ConuNio do vaores @ de escolys poilices
e for, condivichctny petss forpass poliicas o m@ons 0o alas orgas pontces fe-
paménicas num deforminady sistevna constfucional e Sognatt - & canstaapio real
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uma constituigio econdmica real, formada a partir das
Jeis do mercado livre.

A constituicio econdmica real foi a unica existente
até o advento do Welfare Staie ¢ do constitucionalismo
social, com 0s quais surgiram as constituigdes econdmi-
cas material ¢ formal.

3.2 Constituigio econdmica material

Diferentemente da constituigio puramente real, a cons-
tituighio material € uma constituigio normativa. Tanto ¢la
como a constituicio formal sdo constituigdes normativas.
O seu principal diferencial em relagio a esta dltima € o
perfil centralizado ou esparso das normas constitucionais.

As normas da constituicdo material tém um cardter
esparso. Uma constituigio material ndo se corporificacm
um dnico documento, mas cstd espalhada em diversos
textos legais que regulam os aspectos fundamentais das
estruturas estatais ¢ sociais, ou seja, ¢ uma constituigio
quanto & matéria, embora ndo seja formalmente conside-
rada como tal. O exemplo cldssico € o da constituigdo
consuetudindria inglesa, erroncamente referida muitas
vezes como nao-escrita® Nio se pode dizer que a In-
glaterra tenha apenas uma constituigio real, pois eviden-
temente que os ingleses possuem uma constitui¢do nor-
mativa, No entanto, tal constitui¢io niio apresentd suas
normas centralizadas em um Gnico documento, mas €s-
palhadas pelo mundo legislativo, sendo, portanto, uma

38E urm om0 MU0 COmAT Considevar 8 CONSAIIGED MPWSA COMO wms CNSNLE0
m.mmamwommmmm
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constitui¢do material. Portanto, se toda a constituigio in-
glesa € uma constitui¢do material. a sua constituigio eco-
ndmica também é material.

Podemos também visualizar o exemplo norte-ame-
ricano. Nos Estados Umidos da América a Constituigdo
de 1787 ¢ uma constituigio polftica, ndo havendo nela
um disciplinamento da ordem econdmica, até porque, na
ocasido, ainda niio se cogitava isso. Posteriormente. com
a derrocada do liberalismo em escala mundial nas pri-
meiras décadas do século XX, os norte-americanos senti-
ram a necessidade de disciplinar a ordem econdmica, prin-
cipalmente a partir da politica econdmica do New Deal
do presidente Franklin Delano Roosevelt. E o fizeram
principalmente através de leis infraconstitucionais, cons-
truindo, ao lado de uma constituigdo politica formal, uma
constituigiio econdmica material, jd que tais normas nio
estavam concentradas na propria lei maior, mas em legis-
lag@o esparsa. Ainda hoje a nagiio norte-americana tem
uma constituigio econdmica material, ao lado de uma
constitui¢iio politica formal.

Tendo em vista todas as consideragdes feitas, pode-
riamos definir a constituigio econdmica material como
um conjunto de normas (principios e regras) que regulam
a ordem econdmica de um determinado Estado nos seus
aspectos fundamentais. independentemente das fontes de
onde surgiram ou do seu posicionamento formal no orde-

namento jurfdico do Estado,

3.3. Constituigiio econdmica formal

A idéia de uma constituigio econdmica formal estd
estritamente vinculada ao advento do Estado social inter-
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vencionista, no principio do século XX. De fato, a con-
cepgiio liberal da economia dominou todo o século Xl)g e
inicio do século XX, quando a Primeira Guerra Mundial
¢. uma década depois, o crack da Bolsa de Nova lorque
culminaram na derrocada do modelo liberal € no advento
de modelos substitutivos, dentre eles o modelo do Welfa-
re State, e 0s modelos socialista e nazi-fascista.

O fracasso do modelo liberal levou a conclusio de
que o Estado ndo poderia ser um Estado “gunrda‘-notgro
no”, mas um Estado atuante no dominio econdmico, in-
tervindo neste para manter a economia de forma ordena-
da, visando 2 consecugiio de determinados fins, imposs.f-
veis de se conseguir em um modelo cadtico como termi-
nou sendo o modelo liberal, ji que a “mdo invisivel” do
mercado niio fora suficientemente eficaz para garantir uma
boa ordenagio da economia capitalista. .

Era, portanto, necessdna a ordenag@o estatal flo fend-
meno econdmico € na maioria dos casos, buscou-se 1550 atra-
vés de uma constituicio econdmica formal. Foi o que ocor-
reu com o México, em 1917, € com a Alemanha, cm 1919,
com a famosa Constituigdo de Weimar, que discip}mava a
ordem ccondmica com os principios do Estado social.

E 0 que vem a ser essa constituigio econdmica formal?

A constituigiio formal ¢ justamente aquele documento
escrito solene, emanado de um poder constituinte demo-
craticamente legitimado que intencionalmente manifesta
a vontade de emanar um ato constituinte, de acordo com
um procedimento especifico.”™ Apds concretizada a t’e-i-
tura de tal documento, deve ele ter duas outras caracteris-
ticas essenciais a uma carta constitucional: a supralegali-
dade e a imutabilidade relativa de suas disposigoes.”
20,14 . Canceiho, ob &, p 66
30 P Faravrs, ob O, 0 66-M

Revisto da Exmape - Recife — VINS - 1940~ jwidder 1998 9 33




Princiios fundamentiai di consimegin e s

A constitui¢iio econdmica formal €, portanto, a parte
deste documento solene que trata dos aspectos fundamen-
tais da ordem econdmica. Entretanto, as resisténcias a ado-
o de uma constituigdo econdmica formal terminaram tor-
pando muitas das normas desta meras diretrizes ou normas
programéticas, COmO mais comumente sio denominadas.

Em verdade, a norma programdtica equivale a uma
diretriz constitucional, como na idéia de Dworkin, que
chama de diretriz “al tipo de estindar que propone un
objetivo que ha de ser alcanzado.™" Foi uma saida que
encontraram os liberais de permitir uma “constitucionali-
zaglio simbélica™ de normas econdmicas sem proceder
a uma concretizagio prética destas, pois tais normas teri-
am um cariiter de programa a ser levado adiante pelo Es-
tado, sem um compromisso de se garantir a imediata efi-
cdcia dessas normas.

Com essas normas programéticas, o Estado social
nilo cumpriu suas pretensoes de gerar o bem-estar social
com a intervengdo no dominio econdmico. Antes tornou-
se uma espécie de Estado social “conservador™, pois a
concretizagio do principio da igualdade e da justiga soCi-
al ficou apenas num plano teérico-formal, tendo pouco
ou nenhum reflexo prético. Na maioria dos seus precei-
tos, portanto, a constitui¢lio econdmica formal foi mes-
mo uma constitui¢io simbélica, em oposigio aos precei-
tos politicos que constitufam a constitui¢do normativa.™

No entanto, nio podemos dizer que foi de todo ine-
ficaz a existéncia de uma constituigio econdmica formal,
Muitos dos progressos econdmicos e da justia social que
se conseguiram levar adiante no século XX foram fruto
de tais disposi¢des normativas. Se ndo foi possivel dar
31A Dnonm oh o?p 72
32 M Neves, A Constitucionslizagio Simbcica, 580 Paulo, Acatdmica, 1934,
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efetividade a muitas das normas, pelo menos se pide colo-
car um entrave a um desrespeito explicito a elas, pois se
estavam na lei maior, ndo Ihes poderiamos ter uma atuagio
estatal contriiria, embora nfio tivessem tal atuagdo a favor
de sua concretizagio, como seria dever do Estado.

Podemos afirmar, portanto, que nem sempre se
verificou uma ineficdcia normativa, mas uma eficd-
cia reduzida,

4. Principios constitucionais econdmicos

Apos termos estabelecido as nogoes bdsicas de prin-
cipio e de constituigio econdmica, adentremos agora em
uma andlise dos principios constitucionais econdmicos.

Os principios fundamentais da constituigdo econd-
mica tém variado no tempo € no espago e também de acor-
do com a orientagio politica ¢ ideolégica adotada. Tais
principios nio sio os mesmos no Estado liberal, no Esta-
do social e no Estado socialista, por exemplo, para nio
falar no Estado totalitdrio fascista, ¢ mesmo entre os Es-
tados tipificados especificamente em uma das modalida-
des referidas, ¢ possivel encontrar indmeras diferengas
em relagio aos principios constitucionais econdomicos que
adotam.

No Estado liberal o principio constitucional econd-
mico por exceléncia é o principio da liberdade de inicia-
tiva ¢ de concorréncia. Tal principio so esbarra nos limi-
tes fiticos, pois o liberalismo niio Ihe impde limites nor-
mativos, tendo mesmo Adam Smith defendido que qual-
quer dos regimes de governo (monarquia, aristocracia €

FHM Novas, ‘Consttucionaiizagdo Smbolcs e Desconsitunonaizacto Fasvy. Mudan-
pu Simtdlcs de Comstmagio @ Permandnoll das Estutums Reas de Pader”. Anae
5 do Mestrado om Dwreto, n* 7. Aeode, WFPE, 1095 p 250
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democracia) serviam, desde que “permitissem sem res-
trighes a livre concorréncia™™,

A ingeréncia do Estado no dominio econbmico era
vista com desconfianga e o proprio Estado considerado
como um mal necessirio, devendo, pois, limitar-se i de-
fesa externa e & manutengdo da ordem interna.

No Estado social ndo tivemos abolido o principio da
liberdade de iniciativa e de concorténcia, mas tal princ-
pio perdeu o seu cardter absoluto para dar lugar a0 condi-
cionamento social das liberdades capitalistas, ou seja, tais
liberdades permaneceriam preservadas, desde que pro-
movessem 0 bem-estar social. Se ndo o fizessem, enseja-
riam a presenca cstatal em tal segmento, pois o Estado
deixaria de ser um mero “guarda-noturno” para se tomar
um agente promotor de justi¢a social, justificando, para
cumprir tal fungdo, uma intervengio direta ou indireta no
dominio econdmico. nde mais exclusividade da classe
empresarial capitalista,

No Estado socialista os principios de liberdade de
iniciativa e de concorréncia, e, por conseguinte, a propri-
edade privada, sdo bastante restringidos, ficando adstri-
tos & economia de pequeno porte, enquanto os meios de
produgdo, ou seja, a macroeconomia deveria estar socia-
lizada (em verdade, na maioria dos casos, verificou-se
uma mera estatizagio, ndo uma socializa¢io, como se
apregoara). Tivemos, portanto, como principios funda-
mentais desses Estados a igualdade, a socializagio dos
meios de produgio, o planejamento econdmico tendo em
vista o interesse social, dentre outros.

O Estado totalitdrio fascista tinha por principio fun-
damental dua economia a produgio voltada para os inte-
resses do proprio Estado. Nio tinha por finalidade a li-

35 F Neumann, o it p 284
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berdade individual ou o bem-estar social, pois estes 56
existiriam na medida em que servissem para & promogio
do Estado e do lider (Fiihrer, Duce, etc.), Os principios
econdmicos s6 existiam, portanto, na medida em que ser-
viam aos detentores do poder totalitdrio. "

No momento atual, para muitos chamado de pés-mo-
dernidade, com a globalizagdo ¢ o advento da ideologia
neoliberal, os Estados passam por grandes transformagoes
e indefinigdes. O discurso do livre mercado ¢ da abertura
dos paises ao livre comércio ganha muita forga, especial-
mente com a derrocada dos regimes socialistas do leste
europeu ¢ da ex-Unido Soviética. No entanto, tal discurso
pode se tornar uma verdadeira armadilha para os paises
subdesenvolvidos, que assistem as nagdes desenvolvidas
apregoando esse discurso para eles, mas essas mesmas
nagoes mantém firmes e fortes principios como o da sobe-
rania nacional econdmica, promovendo politicas extrema-
mente prolecionistas quanto aos seus proprios mercados.
Um bom exemplo é u prépria nagdo norte-americana, Os
Estados Unidos da América estdio entre os mais drduos
defensores de um livre mercado mundial, mas quando se
trata do seu proprio mercado intemo, € um dos paises mais
protecionistas do mundo. O Prof. Eros Roberto Grau, em
excelente artigo intitulado O Discurso Neoliberal e a Te-
ora da Regulagio™, nos di virios exemplos concretos
do protecionismo norte-americano, principalmente em re-
laggo a tecnologia japonesa, por vezes ameagando a indus-
tria nacional norte-americana, Os paises subdesenvolvidos
deveriam, portanto, ser mais cautelosos em relagio a esse
discurso, algo que efetivamente ndo vem acontecendo nes-
ses paises, entre os quais se inclui 0 nosso.

:”am m P 208277
I7E A Grw, "0 Discurso Neolbers! # 4 Teorin o Aegulagso”, Deservolimanto Eco-

Nomico o tarmngio do Estado na Ordem Consttucionad, Porto Afagra, Sdigio Anjo-
o Fabeig, 1998, p 56.75.
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1. Introducao

Pretende o presente tratar de alguns aspectos ligados
a necessidade de criagiao de um Tribunal de Justiga Su-
pranacional, para a solugdo de conflitos gerados na drea
dos interesses dos Estados que compdem o Mercosul.

E para tanto, tomou-se necessirio que o fendmeno
mundial da integragio dos paises em blocos econdmicos
fosse estudada, levando-se inicialmente em conta a experi-
éncia no continente europeu e depois, na América latina.

A democracia ¢ o maior incentivador da formagio
das comunidades. e o interesse comercial coloca o siste-
ma capitalista em evidéncia, a ponto de alguns autores
referirem-se a uma nova democracia, uma “democracia
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capitalista” em que os interesses privados prevaleceriam
a0s interesses sociais.

Com isso, a soberania, em parte, pareceu ameagada
em seu conceito mais puro, porém, ao mostrar a evolugio
que o termo tem sofrido, chega-se a conclusio de que o
seu conceito hoje deve ser o mais democritico possivel, ¢
que a outorga de parte dos poderes soberanos nio torna o
Estado enfraquecido, pelo contrano, a unido dos paises
em blocos significa o fortalecimento das nagoes para a
defesa de scus interesses,

A integrag@o dos povos tem conseqiiéncias sociais e
juridicas, sendo a principal de todas o reconhecimento
pelos ordenamentos juridicos internos dos pafses da ne-
cessidade da mesma, com o nascimento de um novo ramo
de direito, o direito comunitdrio, nascido dos pactos ¢ tra-
tados e reconhecido e aplicado posteriormente, com pre-
valéncia ao direito interno que o contraste,

A necessidade de criagdo de um 6rgdo préprio para
a solugdio das controvérsias a de supraestatalidade, passa
necessariamente pelo conhecimento da experiéncia curo-
péia, com seu Parlamento e seu Tribunal de Justi¢a co-
munitarios.

Jé existe no dmbito do Mercado Comum do Cone Sul,
chamado Mercosul, previsio de Tratado ¢ Protocolos, de
formas préprias para a solugio dos conflitos gque possam
surgir entre os Estados-membros | ou mesmo, entre estes e
os particulares, sejam pessoas fisicas ou pessoas juridicas,
formas estas que procuram sempre estabelecer a priorida-
de das solugdes negociadas ou internas, contemplando em
caso de alguma inconformidade com a recomendagio on-
ginada pela controvérsia submetida, o recurso a um Tribu-
nal Arbitral Ad Hoc que, por sua vez, jd tem sua formagio,
estrutura e funcionamento previstos.
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A atualidade do tema traz grande dificuldade com re-

a monografias, obrigando a um estudo quase que

constante de artigos e revistas especializadas, uma vez que
o tema ¢ fascinante e requer maior aprofundamento.

2. A integragao Latino-Americana.

Com o fendmeno social e econdmico da globalizagio,
o Brasil, seguindo as tendéncias mundiais mais modemas,
quando da elaboracio de sua atual Constituigio, pmcumu
Jogo inserir em seu Titulo I, em que prescreve seus principi-
os fundamentais, no artigo 4°, pardgrafo Gnico, 0 nteresse
de integragio dos povos latino-americanos ¢ deu um grande
passo na diregiio da formagio de um mercado comum.

Esse direcionamento no sentido de formar uma comu-
nidade latino-americana, tratadocomo principio, deixou bem
claro que 05 objetivos da proposta constitucional brasileira
siio bastante ambiciosos, devendo seguir 0s passos ¢ as me-
tas de integragéo da Comunidade Européia.

J4 assinalava o Prof. Thierry Bourgoinnie', que os
signatdrios do Tratado de Roma, “au départ d’une con-
ception productiviste du sistéme de marché, n'ont guére
percu le besoin de promouvoir les intéréts des consom-
mateurs, sinon comme le sous-produit de la preoccupati-
on communautaire essentielle qui consiste a accroitre les
dchanges de biens et de services entre les pays membres
de la Communauté”, deixando transparccer a certeza de
que no dmbito do Mercosul, infelizmente, essa mesma
preocupagiio de defesa dos interesses dos paises mem-
bros se apresenta incomparavelmente menor do que en-
tre os paises da Comunidade Economica Européia.

! mvw.mpomnm:wummlnmmmmmm 100«
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L4, como se sabe, além de uma consciéncia curopéia
4 bastante desenvolvida e amadurecida hd décadas no

sentido de uma protegiio efetiva aos nacionais e 20s seus
direitos, prevalece a proteclio aos interesses juridicos ¢
econdmicos comunitirios.

Desde o Tratado de Maastricht, de 07 de fevereiro
de 1992, as trés Comunidades Européias sao parte inte-
grante da Unidio Européia, 4 qual tém precedido, sendo
mesmo o passo fundamental para a evolug@o até a atval
Comunidade Européia, e para a criagdo de uma justica
prépria.

Na idéia de criagdo de uma Comunidade Euro-
péia, a primeira tentativa foi & de construir uma Eu-
ropa segundo o modelo norte-americano, ou melhor,
um modelo Federal, ao estilo de um “Estados Unidos
da Europa™; no entanto, tal idéia ndo prosperou por
vdrios motivos, apesar da criagido em 05 de setembro
de 1949, do Conselho da Europa. simples organiza-
¢do de cooperagdo sem maiores poderes. Entdo, o
grande problema se apresentava na hora de concreti-
zar uma integragdo politica, ji que se chocava com as
soberanias nacionais,

Uma das caracteristicas mais marcantes das tenta-
tivas de integragio européia €, sem sombra de duvida, a
participagio efetiva dos cidaddos europeus no funcio-
namento da Comunidade, quer através do Parlamento
Europeu, quer através do Comité Econdmico e Social.
O Parlamento Europeu ¢ uma das Instituigdes de con-

trole do conjunto institucional comunitério, composto
de 626 membros, divididos em nove grupos politicos,
que representam todas as vertentes politicas dos Esta-

dos-membros, sempre eleitos por sufrigio universal ¢
voto direto.
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2.1 A democracia capitalista

Segundo o Prof. Haroldo Pabst, 0 “erescimento dos
tratados de comércio, das integragdes rcg'mnals e acor-
dos econdmicos entre paises de um commcmg. a0 gue

torna irreversivel o fendmeno da globallzaqﬁq. e
estfi levando o homem areverca reavaliar seus concettos
de politica ¢ economia”™; assim, esse ft_m()mc_no deveri tra-
zer grandes modificagdes nas instituigdes internas .tradl-
cionais de cada Estado-membro. exerccndf).grandc mt_’lq-
gncia principalmente nas instituigdes politicas e sociais
wradicionais do Estado e da prépria familia.

A Prof*, Maristela Basso, diretora executiva da As-
sociagdo Brasileira de Estudos da Integragio, citada pelo
Dr. Eduardo Varela, apés uma profunda andlise do termo
»democracia capitalista™. diz que o termo € uma “a‘malo-
gia imperfeita entre o axioma da dcmgcracia clissica dc
que todo 0 poder emana do povo € 0 alicerce do capitalis-
mo, ou seja, a propriedade privada dos fatores de produ-
i, “A representatividade dos paises, assim, mjm repou-
saria numa relagdo de igualdade tal como histdrica e ﬁlg-
soficamente tem-se pensado. mas sim, na democracia
politica.

Também ¢ cedo para que se verifiquem choques de
soberania: o Mercosul apenas adquiriu recentemente uma
personalidade juridica, ¢ niio se sabe se transformard as
relagbes de poder, que em cada um dos Eemdos-mem
bros legitimam a existéncia dos aparatos INSUTUCIONS
que o compdem’.

* direcionamento contemporineo, que atribui s re!a-
¢des de mercado uma importincia muitas vezes maior
que As sociais , determina uma alteragiio juridica nos
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sistemas internacionais. A queda de fronteiras eco-
nomicas e a formagio de blocos regionais poderio
impor alguns golpes na nacionalidade de alguns pa-
ises, fazendo com gue se adaptem a novos tempos,
distintos na histéria social de cada um deles, ¢ que
sejam revistos alguns conceitos pétreos, como o de
democracia, que deverd passar a ser encarado como
uma democracia capitalista, aberta a0s interesses
econdomicos comunitdrios,

2.3 A origem da integracio Latino-Americana

No ano de 1986, o Brasil ¢ a Argentina, através de
seus Presidentes José Sarney ¢ Alfonsin, respectivamen-
te, assinavam a Ata para a integragio Argentino-Brasilei-
ra, que instituia o programa de Integragio e Cooperagiio
Econdmica (PICE), com o objetivo de se iniciar um espa-
g0 econdmico, com a abertura gradativa e seletiva de seus
respectivos mercados,

Em 1988, os dois paises decidiram solidificar o acor-
do anterior e assinaram o Tratado de Integragio, C oopera-
¢do e Desenvolvimento, demonstrando a intengio de soli-
dificar aquele espago comum, por meio de uma liberagio
comercial com a eliminagiio de obsticulos tariférios ¢ nio-
tarifarios ao comércio de bens e servigos, além da harmo-
nizagio de politicas macroecomicas para a regido.

A partir da iniciativa constitucional brasileira, foi
dado inicio, em 29 de novembro de 1991, com o chama-
do Tratado de Assungiio. aos preparativos para abertura
dos caminhos internacionais a serem seguidos pelo Bra-
sil e pelos demais paises do chamado cone sul, Argenti-
na, Uruguai e Paraguai. signatirios do referido tratado,
com a finalidade especifica de criar zonas de livre co-
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mércio latino-americano, gerando-se entio, um movimen-
10 constante de modificagdo de alguns antigos conceitos,
m por exemplo o de soberania,

2.4 Evolugio histérica do conceito de soberania

Historicamente, a soberania teve o seu infcio na Grg-
cia, onde 0 Estado se sobrepondo ao individuo, satisfazia
todas as necessidades do cidaddo. Os gregos tinham no
Estado sua tnica forma de sociedade: era a soberama,

. $em esse nome.

Na Idade Média, quando a [greja comegou a se con-
frontar com o Estado, apresentando um poder proprio,
contrapondo-se ao poder politico centrado no impera-
dor. que cra considerado o soberano, o representante de
Deus, centralizador de todo e qualguer poder, coube
entdio aos reis franceses, que internamente lutavam con-
tra os senhores feudais e externamente contra o Santo
Império Romano e a autoridade Papal. a consolidagio
da autoridade real, unificando o povo francés sob uma
s6 coroa, iniciando-se entdo o que hoje conhecemos
como soberinia’,

Ainda naquela época, soberania resumia-se ao po-
der que o rei detinha pelo simples fato de ser o rei, ¢ a
soberania ndo era um poder vinculado ao rei, o rei era o
soberano.

A evolugio do conceito de soberania, segundo o Prof.
Wilson Accioli, envolve uma origem eminentemente his-
torica, marcando por conseqiiéncia, vdrias etapas até che-

gar & significagio atual’.

Na doutrina clissica francesa, nascida dos ideais da

2 Esther Bueno Soares. Mercosd: Desermvuhamantn HISICOC, p 18
3 Wson Accicd, Teona Geral do Estado, p 102
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revolugiio, em que o povo substituiu o rei, a soberania
tinha como caracteristicas proprias a unidade, a indivisi-
bilidade e a imprescritibilidade.

Rousseau disse que a soberania é inaliendvel, pois,
representa o exercicio de uma vontade geral e indivisi-
vel, visto que a vontade ou ¢ geral ou ndio o é: ou € a do
corpo do povo, ou unicamente de uma parte*

Sendo a soberania uma qualidade de supremacia do
poder, e esse poder pertencente ao povo, o seu exercicio
somente se dard, em nome do prdprio povo, através de
atos de seus representantes, legitimamente eleitos e auto-
rizados pelo ordenamento juridico interno: é a mesma
impregnada de uma certa indole politica, devendo ser uti-
lizada sempre que estiverem em JOgo interesses sociais
coletivos,

O termo Soberania é oriundo do latim super omnia,
supremitas, dai o francés souveraineté; para o Prof. De
Plécido e Silva, o termo ¢ oriundo do baixo latim Supera-
nus, e este de super (sobre, em cima), ou de supernus
(superior), designa a qualidade do que é soberano ou pos-
sui autoridade suprema. E o poderio supremo ou o poder
sobre todos.

Este momento historico da humanidade, quando glo-
balizagio se apresenta num movimento constante dirigi-
do para a mundializagio® , que implica reconhecer um pro-
cesso de diminuigio dos Gbices comerciais e das frontei-
ras alfandegdrias, aproximando espagos geogrificos, pro-
dutos e interesses coletivos, faz também com que se convi-
va com pluralidade de ordenamentos juridicos, que na mai-
oria das vezes ndo podem ultrapassar os limites da Jurisdi-
¢d0 nacional, surgindo entiio a necessidade de se antever

¢ Rousseay, O Contrato soctal, AIF2S.
5 Ankvo Carlos Viane Sandos anmwwmum.pa}s&
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uma oulra categoria de ordenamento ou mesmo de institui-
gio, se ndo supranacional, pelo menos, plunnacional.

3. O direito da integracao e o direito co-
munitario

Sabe-se que a criagio de institutos de imegr.acéo ?co-
nomica definidos como zonas de livre coméreio, unu’)e-s
aduaneiras, mercados comuns ¢ comunidades ccnnﬁrp?-
cas exige a produgio de instrumentos juridicos especifi-
cos em plano metaconstitucional, que duramg o perfodo
embriondrio ¢ evolutivo do processo integrativo poderd
receber de forma genérica a denominagio de D_ircito de
Integrago. servindo como ramo disciplinar especialmente
voltado & realizagdo daquelas modalidades integrativas ¢

‘@ seu regular desenvolvimento.

3.1 Os pactos e tratados integrativos

Dos pactos e tratados integrativos deflui o Direito
da Integragio como um ramo do Direito Piblico Interna-
clonal, um produto juridico consensual, nascido da von-
tade dos paises pactuantes, que exerciam poderes outor-
gados pelos seus respectivos ordenamentos juridicos ir?-
ternos. Em conseqiiéncia, passavam esses paises a convi-
ver com dois planos juridicos, um interno, baseado na
coergiio e outro internacional, baseado na pactuagio, na
voluntariedade.

A partir da Comunidade Econdmica Européia for-
mou-se um ramo juridico inteiramente novo, destacado
do Direito de Integragio, nascido da pactuagio internaci-
onal, efetivando-se num seguimento do direito interno dos
Estados-membros, chamado Direito Comunitdrio.
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3.2 O Direito Comunitario

Dotado de autonomia disciplinar. por forga de seus
principios especificos ¢ métodos préprios, o Direito Co-
munitdrio apresenta como sus caracterfstica mais mar-
cante o fato de ndo ser um direito interno, nem mesmo,
um direito internacional, mas ser “um direito proprio dos
Estados-membros, tanto quanto o seu direito nacional”,
coroando a hierarquia normativa de todos eles, conforme
sentenga proferida pelo Tribunal de Justica da Comuni-
dade Européia, no caso COSTA versus ENEL.

Segundo a Dr*. Maria Teresa Cdrcomo Lobo, a par-
tir do julgamento acima “a Corte de Luxemburgo nio tem
cessado de afirmar e desenvolver o principio do primado
essencial, absoluto e incondicional do direito comuniti-
rio, por forga de sua natureza especifica, uma vez que
esse primado deriva dos Tratados, ¢ ndo das Constitui-
¢oes nacionais™.®

4. A integracao legislativa e
judiciaria do Mercosul

Tomando por base a experiéncia do processo euro-
peu de integragiio, chega-se & conclusio de que para a
formagdo de uma comunidade nos moldes que se afigura
0 Mercosul, deve-se levar emconta, em primeiro lugar, a
necessidade de uma reformulagio e reorganizaciio da es-
trutura econdmica dos Estados-membros, tendo em vista
que o processo de além fronteiras € irreverssivel, consis-
tindo, mesmo, numa realidade histérica. Em segundo lu-
gar, € preciso atentar para o fato de que a estratégia de
formagio de blocos econdmicos pressupde necessaria-
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mente a reformulagdo da organizagdo politica interna, com
p{smgem obrigatéria pela construgiio de um novo orde-

namento jurfdico que busque integrar também ao ordena-
mento interno o direito comunitdrio, bem como de novas

formas de administrar e resolver os conflitos de interes-
ses. ineventes as atividades humanas, de forma a assegu-
rar a executividade e afetividade que vierem a ser toma-
das, nos limites dos interesses comunitirios conflitantes.

4.1 A necessidade de pacificagio dos conflitos

Deve-se entiio, concluir que a integragdo da América
Lating, que se avizinha, tem que passar pela criagdo de um
‘ordenamento juridico comunitdrio, de efetividade supranaci-
onal que, nas matérias especificas de interesse da comuni@a-
de, em caso de incompatibilidade com o direito interno nacio-
nal, sobre 0 mesmo tenha prevaléncia. Faz-se necessdno, tam-
bém, criar formas de garantia da executividade e mecanismos
de aplicagio compulséna e coercitiva das decisdes proferidas
nas sitagoes conflitivas comunitirias, para gue se assegure,
acima de tudo, o cumprimento do direito declarado.

A necessidade de criagio de mecanismos juridicos
que assegurem o funcionamento das instituigoes gregd-
rias, mesmo durante o processo de sua formagio, como
no caso de comunidades formadas por Estados sobera-
nos, é decorréncia da prépria atividade humana ¢ a so-
lugiio de seus possiveis conflitos é precaugio salutar,

4.2 A solucdo dos conflitos na Comunidade Européia
Esta comunidade, jd solidificada a ponto de ideali-

zar a circulagdio de uma moeda tnica |, tem uma estrutura
propria, composta basicamente de cinco 6rgdos: o Con-
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selho, que representa os interesses dos Estados-membros:
a Comissio, que representa os interesses da Comunida-
de; o Parlamento, que zela pelos interesses dos povos e
dos Estados; o Tribunal de Contas € o Tribunal de Justi-
¢a, que no dizer do Prof. Belloso Martin, representa “el
principio del Estado de derecho™.

Ainda o professor Belloso Martin esclarece que
“como puede observarse, el reparto de las funciones en-
tre las cuatro instituciones no corresponde al esquema
estatal heredado de Montesquien, en lo cual el Parla-
mento es el legistador, el gobierno el ejecutivo v los jue-
ces ejercen el poder jurisdiccional. En la Comunidad, el
homdlogo del poder legistativo corresponde al Consejo,
el poder presupuestario estd compartido, el Parlamento
europeo puede derrocar a la Comision, pero no al Con-
sejo. Ademds, si la Comision, en el principio, es el ejecu-
tivo, el Consejo acumula las funciones legislativa, ejecu-
tiva y gubernamental ™’ .

Assim, a comunidade européia, depois de ultrapas-
sar a fase de um tribunal arbitral, optou pela criagio de
uma instituigio com jurisdi¢iio propria, com caracteristi-
Cas supranacionais, pois, nas jurisdigdes internacionais,
prevalecem os principios da jurisdigio voluntdria ,v. g.a

Jurisdigiio do Tribunal Internacional de Haia, ao contré-
rio da jurisdi¢do interna dos Estados, onde prevalecem os
principios da coergio e da obrigatoriedade.

A justica comunitéina européia diferencia-se das ju-
risdigbes internacionais, principalmente por seu cardter
de ser uma “jurisdi¢fio obrigatdria”, e mais, o Tribunal de
Justica Comunitdrio julga as causas em que também os
particulares, pessoas fisicas ou juridicas, 1ém interesses e

7 Mzrvm.:rr Martin. Comunidades Eurnpess, Union Eroped y Astica comunzara
P :
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ci para postular diretamente, além de que as deci-
sdes do Tribunal de Justica Comunitirio tém eficdcia e forga
executiva no territério de todos os Estados-membros e as
sentengas que condenam os particulares s3o cxocpladas sob
o império da soberania das autoridades nacionais,

Acima de tudo, o Tribunal de Justiga da Comunida-
de Européia é deveras importante, pois, ndo s6 dc'vc ga-
rantir o respeito, como também, a unidade de aplicagio
do direito comunitdrio, derivando-se dai, entre outras,

quatro fungdes especificas, que sio:

a) fungdo de justi¢a administrativa;
b) fungdio de justi¢a constitucional;
¢) fungdo de justiga reguladora, e
d) fungdo de justiga internacional

Segundo ainda o Prof. Belloso Martin, “el sistema

ial comunitario tiene un valor especial por el hecho
de que el Tribunal de Justicia no es ni un simple érgano
Judicial (como el Tribunal Internacional de Justicia — art.
92 de la Carta de las Nagées Unidas-), ni siquiera tinica-
mente una autorid judicial sino gue se presenta como un
auténtico poder judicial comunitdrio”.

Depreende-se dai, que o Tribunal de Justiga da Co-
munidade Européia nio funciona como um julgador es-
tranho ao nacional que as suas decisdes se submete, um
Orglio supranacional, mas sim, um Grgiio com jurisdigio
Plurinacional, composto de parte da soberania do Estado
de origem daquela pessoa juridica de Direito Piblico, e
inda, um Tribunal aplicador de um direito comunitério,
nascido da pactuacdo inicial entre Estados soberanos,
Autorizados pelos seus ordenamentos juridicos intemos,
Para defesa de interesses dos seus povos, agora integra-
dos naquela comunidade.

-
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5. As solugdes de controvérsias no
MERCOSUL

O atual estdgio de formagao do Mercado Comum
do Cone Sul nio suscita maiores preocupagdes com as
possiveis solugoes de controvérsias, principalmente no
que se refere aos particulares. Assim, o Tratado de As-
sungdo, logo depois complementado com o Protocolo
de Brasilia . jd considera, apesar de ser ainda, incipi-
ente. uma forma volunttdria de dirimir os possiveis con-
flitos.

O Prof. Olavo Baptista considera que a opgio por
uma montagem de um sistema de solugdo de controvérsi-
as, “implica uma prévia escolha entre dois aspectos: o do
alcance do sistema ¢ o de sua fungio' ™,

A referida escolha depende evidentemente do grau
de integragio desejado pelos Estados-membros, Ainda,
segundo o professor acima referido “os sistemas politi-
cos véem-se forcados a criar um subsistema que satisfa-
¢a anecessidade — essencial para sua continuagdo e exis-
téncia — de adjudicar as controvérsias inevitdveis, pela

aplicagdo concreta das normas que esse mesmo sistema

politico adotou como suas, exprimindo-as perante a so-
ciedade™.

*  verdadeiro alcance do sistema de solugiio de contro-
vérsias criado para 0 Mercosul, segundo o Dr. Eduar-
do Varela®, terd ainda vdrias rodadas de negociagiio
politica, até chegar & criagiio de um Tribunal de Jus-
tiga, propriamente dito.

8 Luz OGve Baptsta, Schucho de dverpbacias no Mercosul P 155.157
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5.1 A evolugiio do sistema no Mercosul.

Tendo sua previsdo inicial no anexo 1T do Tratado

. ungio, a solugdo das CONLroversias surgiflas entre
:g:ldos-membms ocorreria mediante negociagio di-

reta entre 08 MESMOS, €, 5€ acaso persistisse 0 impasse,

esse seria submetido & apreciagdo do Grupo de Mercado

Comum que, no prazo miximo de sessenta dias, formu-
Jaria as recomendagbes pertinentes 4 solugio, podendo a

instituigiio interessada convocar especialistas ou grupos

de peritos para seu assessoramento. . .
pe: Dr*. Maria Teresa Carcomo Lobo' explica que

_em caso de persisténcia do impasse, 0 problema seria le-

vado ao Conselho de Mercado Comum, principal 6rgio

para emissio das recomendagdes necessdrias.

Assim, tentar-se-ia, inicialmente, resolver o impasse
pelo sistema de negociagdes diretas, continuas, porém, em
caso de insucesso desse mecanismo, qualquer dos Estados-
membros poderia comunicar A Secretaria Administrativa do

- Mercosul a intengio de recorrer ao procedimento arbitral.

O procedimento seria interposto perante um Tribu-
nal Arbitral gd Hoc, que teria a composigao de trés drbi-
tros, designados um por cada Estado-membro em con-

- fronto e um terceiro drbitro que ndo poderia ser nacional
de nenhum dos paises em conflito, designado de comum
-~ acordo, ou por sorteio, numa lista décupla, de indicagdo

dos Estados-membros, que exerceria a presidéncia do
“Tribunal Arbitral, no qual todos devem ser juristas de re-
conhecida competéncia,

Mais tarde, o Protocolo de Ouro Preto modificou o
procedimento para a solugio das controvérsias em maté-

8 Ecumrdo Wwesn, Mercoud, Economia o Justia, p. 22 — 25
10 Maria Taresa Carcoma Lodo A Orgem Jueidca Comuntana, p. 12 - 15
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ria comercial, instituindo a remessa & Comissdo de Co-
mércio do Mercosul, para a solugdio do impasse, através
de reclamacao formulada diretamente pelos Estados-par-
tes ou particulares, pessoas fisicas ou juridicas, perante
as Segdes Nacionais daquela Instituigio.

6. As nossas Conclusoes

Ao que parece, 0 Mercosul, apesar de jd se encontrar
dotado de personalidade juridica de direito piblico inter-
nacional, ainda se encontra muito distante da criacio de
um Tribunal de Justi¢a para a solugio de possiveis con-
trovérsias, seja entre os Estados-membros, ou mesmo
entre os particulares, pois, na realidade, o Mercosul, ain-
da ndo existe como um verdadeiro Mercado Comum.,

Ademais, faltam-The érgios proprios para a criagdo
das normas juridicas que deverdo ser aplicadas em defe-
sa dos interesses dos Estados-membros ou mesmo dos
nacionais. Vale dizer, a criagiio do verdadeiro Direito
Comunitidrio, com regras. ndo supranacionais, mas, plu-
rinacionais, nascidas dos scordos e tratados voluntérios.
soberanamente celebrados ou ratificados.

Além do mais, a criagdo de um Tribunal Justi¢a Su-
pranacional, além de ser por demais oneroso, depende da
criagio de drgdo legislativo préprio, ficando bastante claro
que & idéia prevalecente nos meios politicos dos Estados-
membros € de que se¢ devem buscar mecanismos mais
simples e menos dispendiosos para a solugiio dos proble-
mas. vencendo, por hora, a tese de manutengiio da volun-
tariedade e consensualidade ora existentes.

Até que 0 Mercosul se consolide, deveri prevalecer
0 sistema atual, que prevé inicialmente a solugdo por ne-
gociagdes diretas, com possibilidade de recurso ao Tri-

56 & Kevivta du Esmape — Recife - VAN X - $).5%8 - ul/de? 19N
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bunal - iga-s rale
ol Arbitral Ad Hoc, ¢ que, diga-se de passagem, va

como iniciativa inovadora. esperando-se bons resultados
1a solugdo particular dos poucos conflitos porventura
::gidos devendo ainda, ser realizado um trabalho profi-

cuo e competente de difusio ¢ utilizagdo do sistema arbi-

¢ral, sobretudo agora, que o ordenamento juridico patrio

também o reconhece.
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1. Introducao

O tema do presente trabalho partiu da necessidade
de questionamento dos principios gerais informativos do
sistema processual dos Juizados Especiais Criminais, em
face do sistema processual do Codigo de Processo Penal
Brasileiro. O processo ¢ o procedimento adotados neste
pareciam nido mais atender A imensa conflituosidade de
uma sociedade de massa. Era preciso pensar um novo
paradigma de processo, procedimento ¢ justiga criminal

{ue ndo se limitassem a dar uma solugdo formal para 0s

conflitos sociais, mas antes restaurassem. efetivamente,
a paz social,

O Estado, como tinico detentor do poder jurisdicio-
nal, isto €, como o ente capaz de decidir imperativamente ¢
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impor decisdes, persegue trés finalidades bisicas no exer-
cicio deste poder, conforme a doutrina processual moder-
na. Estas sdio: “a) educagdo para o exercicio dos priprios
direitos ¢ respeito aos direitos alheios (escopo social); b) a
preservagio do valor liberdade, a oferta de meios de parti-
cipagdo nos destinos da nagio e do Estado e a preservagio
do ordenamento juridico e da prépria autoridade deste (es-
copos politicos); ¢) a atuagdio da vontade concreta do direi-
to (escopo juridico)” (cfr. GRINOVER, 1994:25).

Torna-se claro que os escopos de ordem politico-so-
cial mencionados acima estiveram presentes quando da
elaboragdo da Lei 9.099/95, pois o Estado ofereceu uma
oportunidade de participagdo ativa dos individuos na to-
mada de decisoes no dmbito dos Juizados Especiais Cri-
minais, instituindo uma justi¢a criminal consensual e,
portanto, participativa,

A importincia do tema reside no fato de os principios
constituirem-se em materializagio dos valores sociais e
politicos de uma determinada sociedade em um espago tem-
poral determinado. Assim, 0 estudo dos principios estrutu-
rantes do processo permitem a0 intérprete das normas le-
gais dar uma interpretaciio condizente com a materializa-
¢ao dos valores sociais ¢ politicos vigentes na sociedade,
servindo como um elo de ligagio entre a realidade social
dindmica e a realidade normativa estitica,

A aplicagdo mais ativa de determinados principios,
como o da oralidade, da informalidade. da celeridade e
da cconomia processual ¢ a mitigagio de outros principi-
os vigorantes no Cddigo de Processo Penal brasileiro,
servem como subsidio para avaliar as diferengas ¢ seme-
Ihangas deste para com o dos Juizados Especiais Crimi-
nais e assim dizer, até que ponto, ocorreram modifica-
¢oes no direito processual penal brasileiro,
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jcamente, O estudo comparativo desses dois sis-
ml-;S:‘ a aﬁncnm' a existéncia de um novo paradigma
~ncessual. O Direito objetivo do Estado se abre para uma
Wpﬂwﬁ"a de Justiga, sendo esta mais participat-
:.:;,moaidca e consensual. A implantagio dcss..e novo
7 ’ lo de justica processual se justiﬁca} pela crise por
= passa 0 direito procc:mual penal hrasnlel‘m. 're!)rcsen-
1ado pela sua incapacidade de garantir 208 individuos o
B Ozim'hc:.pﬁoﬁm o método comparativo, uma vez
que da andlise dos principios e normas con.sagrados
nela Lei N° 9,099/95, que institui no Brasil os Ju!z?dos
‘Especiais Criminais, em confronto como os principios e
“pormas do Codigo de Processo Penal Brasileiro, em vi-
gor hd mais de meio século,

|

2. A necessidade de reforma do
~ sistema processual penal brasileiro

O nosso sistema processual penal nio tem tido um
bom desempenho na sua tarefa precipua imediata de ser-
vir como instrumento de pacificagdo social. O seu for-
malismo excessivo, aliado & sua morosidade, tem feito
que 0 Mesmo $eja Visto Como uma engrenagem que ne-
cessita de reparos. E, dessa necessidade, foi que surgiu
no nosso Pafs a Lei dos Juizados Especiais Criminais.
J4 niio era possivel a completa passividade diante de tan-
tas mazelas que o faziam agonizavam, O Estado, deten-
tor quase exclusivo do jus puniendi, parece estar falhando
numa missio tdo vital para a manutengdo da paz social.
As pessoas, muitas vezes, 1ém preferido recorrer  auto-
tutela a recorrerem & jurisdiglio estatal. (cfr. GRINO-
VER, 1994:26).
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As causas que levaram o processo penal a se tornar
um instrumento insuficiente de pacificaciio social sio
muitas, podendo ser citadas, dentre outras: formalidades
excessivas, o excesso de previsio de recursos, morosida-
de. Esses fatores, portanto, dificultam o acesso 2 justica
por meio do processo, Tais dificuldades tém sido motivo
de preocupagdes entre os processualistas modemos. Dis-
cutem-se maneiras de abrandar tais imperfeigoes. visua-
lizadas, perfeitamente, pela sociedade.

Diante da necessidade de se criarem mecanismos que
garantam mais cficazmente a pacificagio social. é que
Surgem as correntes alternativas', propondo uma maior
participagdo da sociedade no dmbito da resolugdo dos
conflitos. A prevaléncia da “alternatividade" no processo
dos Juizados Especiais Criminais pode ser comprovada
pela instituigdo de quatro medidas despenalizadoras. isto
¢, “medidas penais ou processuais alternativas que pro-
curam evitar a pena de prisdo”. Sio elas: *1*) nas infra-
¢Oes de menor potencial ofensivo de iniciativa privada
ou publica, condicionada, havendo composigio civil re-
sulta extinta a punibilidade (art. 74, § Gnico); 2°) nio ha-
vendo composigio civil ou tratando-se de agio publica
incondicionada, a lei prevé a aplicagio imediata de pena
alternativa (restritiva ou multa) (art. 76); 3*) as lesoes
corporais culposas ou leves passam a requerer represen-
tagio (art, 88); 4%) os crimes cuja pena minima nio seja
SUPETIOr @ um ano, permitem a suspensio condicional do
processo (art, 89)" (GRINOVER, 1996:18-9).

Portanto, mencionadas tentativas de despenalizagiio
se coadunam com a corrente politico-criminal atual, qual

! Mmmm‘mmwmmm-umMumpwumm
LTNE MOV W0 Co pvocesso Donel, FARACNTS A oA de mudngas no pro-
casan, bam Comg no que A oSO 4 apicacio das ponas. oo & absargda, por
mummmw.mmmmm
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AR i iminal Alternativa. Esta pugna por uma
f“"g"ﬁ ‘:::!{.,:;agf;ﬁsiswma penal. E, enquanto isso ndo
‘ﬁrpodvel,aﬁnm a necessidade da realizagdo de um
“.Apr‘ojﬂo de descriminalizagdo, despenalizagio e
! W "‘ciglizaqio. sendo esta, segundo Aradjo Jumior
(1991:71), denominada pela Politica Criminal Alternati-
”apoceso de socializagio alternativo, cujo objetivo
mem transferir do Estado para a comunidade a fun-
g0 de controle em relagio s condutas desviadas de na-
tureza leve. Este movimento parte da premissa da neces-
m de se criarem meios alternativos de controle soci-

“al, na prevenglio do crime. E claro, portanto, o cariter

‘:iiﬂummalism que norteou a elaboragio da Lei n® 9.099/
95,

Tal fato leva-nos a considerar que existe uma con-
traposigdo, uma discordéncia dos fundamentos filosofi-
cos, juridicos e polfticos que nortearam a elaboragio da

Lei retro mencionada e o sistema processual pepal a!é
entiio adotado pelo Brasil. Seja nos aspectos penais, seja
'~ﬁiptocessuais-pcnais sd0 visiveis as inovagoes de or-
- dem basica. Porém, essas movagoes nio representam a
Mlo do modelo processual adotado pelo Brasil, mas
antes, representam uma tentativa de conciliagio entre o
-l ivo", 0 “comunitério” ¢ o Estatal.
- O modelo 16gico-formal adotado pelo positivismo
1 ‘ \moona drea processual parece representar, no enten-
kdﬂi adeptos do movimento alternativo, um modelo
Wlncua ser superado, diante da sua ineficiéncia, como
forma de pacificagdo social. Dai, os Juizados Especiais
Cn Is surgirem como uma alternativa de melhora da
Mﬂ Penal-Processual, muito embora isso possa ter le-
Vado a uma mitigacdo de certos principios processuais
- €onstitucionais. No entanto, nio podemos falar de uma
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ruptura total de paradigmas, mas apenas de abrandamen-
tos de um nigoroso tecnicismo juridico,

Os adeptos das vertentes alternativas processuais se
preocupam bastante com o principio maior do Direito,
qual seja, a justica. Devido a esta preocupagdo e conhe-
cedores de que nem sempre o cumprimento das normas
contidas na lei € capaz de fazer justica em todos 0s casos
concretos, constitui caracteristica dos meios alterativos
de pacificagdo social também a delegalizagio, caracteri-
zada por amplas margens de liberdade nas solugdes nio-
jurisdicionais (juizos de egitidade e ndo juizos de direito,
como no processo jurisdicional (GRINOVER, 1994:27).
Os meios alternativos principais de pacificagio social sio:
a conciliagio e o arbitramento.

A técnica da conciliag@o era prevista no nosso siste-
ma processual penal apenas para os crimes contra & hon-
rii, NOS casos em que a agio penal fosse exclusivamente
privada, nos termos dos ants. 520 a 522 do Cédigo de
Processo Penal. Cabe ressaltar, todavia, que mencionada
tentativa de conciliagio era procedida quando j& havia
sido instaurada a relagdo juridica processual. Portanto,
tal conciliagio era endoprocessual e acarretava o arqui-
vamento dos autos e o fim do processo. Pela orientagdo
da Lei dos Juizados Especiais Criminais hd uma amplia-
¢iio da jurisdigdio consensual. Pois, outrora, tal técnica era
considerada, em regra, inadmissivel, em virtude da indis-
ponibilidade da liberdade corporal e da regra nulla pocna
sine lege, prevista na ordem constitucional brasileira (GRI-
NOVER, 1994:28). No entanto, a Constituigdo de 1988,
apesar de garantir mencionados principios, afirmou a
possibilidade de conciliagdo nas infragdes penais de me-
nor potencial ofensivo, conforme o disposto no art. 98,
inc. 1, in verbis:
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Art. 98. A Uniiio, no Distrito Federal e nos Territo-
Estados criatdo:
M especiais providos por juizes togados, ou
wdos ¢ leigos, competentes para 4 conciliagio, o julga-
o @ @ execuglo de causas civeis de menor complexi-
de e infragoes penais de menor potencial ofensivo, me-
. 08 | imentos oral ¢ sumarissimo, permitidos,
istas em lei, a transacdo ¢ o julgamento
cursos por turmas de juizes de primeiro grau”,
A conciliagao, prevista pela Lei 9.099, de 26.09.1995
rencialmente, extraprocessual, pois visa a evitar a
raciio da relagdo juridica processual. Esta possibili-
2 conciliagiio antes do processo representa uma
sta de terreno de enorme importincia para a juris-

pal modema. A nido stauragio de processo re-
a uma economia de trabalho, dinheiro ¢ tempo.
o, é preciso ndo olvidar que esta conciliagdo pode
também, dentro do processo.

over (1994:28-9), faz parte da tradigio brasilei-
olvendo a atuagio dos antigos juizes de paz ¢ os
ores de justica nas comarcas interioranas, ganhan-
ecial alento com a “onda renovatdna” destinada a
@0 das pequenas causas. “Foram inicialmente os

§ juizes gadchos: depois os Juizados Informais de
iliagdio, criados em Siio Paulo para tentar somente a
iciliagdo de pessoas em conflito sem nada julgar em
de ndio conseguir concilid-las [...].Na Constituigio
8, € prevista a restauragio da antiga Justiga de Paz,
£Om “atribui¢des conciliatérias, sem carditer jurisdicional’
2 _ “o im- ll).”
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A autocomposigio, realizada por meio da concilia-
¢fio, torna-se inadmissfvel nos casos de conflitos envol-
vendo “direitos da personalidade™, tais como: a vida, a
incolumidade fisica, a liberdade, a honra, propriedade
intelectual, intimidade, estado, etc. Tais hipiteses sio
denominadas de indisponibilidade objetiva, Quando tal
autocomposigio se dd, ocorre a criagio de um novo pre-
ceito juridico concreto, advindo da vontade das partes ou
de apenas uma delas. substituindo validamente a vontade
da lei ordindria, isto €, suprimindo a atividade do juiz de
subsungao legal (cfr. GRINOVER, 1994:30).

Com a entrada em vigor da Lei N® 9.099/95, houve a
autorizagio efetiva da possibilidade da autocomposiciio
ocorrer mesmo no dmbito de matéria criminal quando,
em geral, hd a prote¢io de valores sociais importantes,
no que se refere ao dano causado 4 comunidade. Portan-
to, como ji foi dito anteriormente, houve uma mitigagio
do principio da nulla poena sine judicio, ou seja, do prin-
cipio de direito que enuncia & proibigio da aplicacio de
qualquer pena sem a realizagio anterior de um processo.
Como afirma Grinover (1996:14), a “aplica¢io imediata
de pena ndo privativa de liberdade, antes mesmo do ofe-
recimento da acusagdo, ndo s6 rompe o sistema tradicio-
nal da nulla poena sine judicio, como até possibilita a
aplicagiio da pena. sem antes discutir a questio da culpa-
bilidade”. O art. 72 da Lei 9.099/95 enuncia:

*Art. 72. Na audiéncia preliminar, [...]. o Juiz escla-
recerd sobre a possibilidade da composi¢iio dos danos ¢
da aceitagdo da proposta de aplicagiio imediata de pena
nio privativa de liberdade.”

O principio da obngatoridade da agio penal sofreu
mitigagdo. Este possui por conteddo o poder-dever dos
Orgdos estatais incumbidos da persecugio criminal de ndo
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jerem dispor da persecucio penal. Assim. Ministério
ihlic wmdo pelos Promotores de Justiga e De-
o de Policia ndo podem se escusar de intentar, res-
uamente, a acio penal ¢ o inquérito policial. Cabe
tar as excegdes: quando se tratar de crime de aciio
‘privada, as partes podem dispor do contelido mate-
pgomsso. através do perdio, da perempgio e da
~ia. Nos crimes de agiio piblica condicionada a
entacdo, o poder dispositivo, ou seja, 0 poder de
ou niio seus direitos, especialmente nos casos dos
contra a liberdade sexual (arts. 213 a 221 do C6-
Penal), somente poderd ser exercido se a ofendida
ar cOM O Agente, Caso em que se extinguird a puni-
dade. Ou se a vitima se casar com (erceiro, nao reque-

o prosseguimento do inquérito policial ou da agdo
| no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebra-
‘caso o crime ndo tenha sido cometido com violéncia
ou grave ameaca, conforme o disposto no art. 107,
I, da Lei N° 7.209/84, que reformou a parte geral do
- Cédigo Penal brasileiro (c¢fr. TOURINHO FILHO,
- Com a Lei 9.099/95 o Ministério Piiblico passou a

gozar de uma certa discricionariedade no que diz respeito
uizamento da agdio penal. Agora. o Ministério Pibli-

ato”, limitar-se, nas agoes piblicas condicionadas &
ntagio, quando esta houver sido feita, e nas agdes
s incondicionadas, quando ndo for caso de arqui-
N0, a apresentar proposta de transagdo penal, na qual
Propoe a aplicagio imediata de pena restritiva de direitos
Oumulta (cfr. art. 76, caput, da mencionada Lei). De acor-
4o com Jesus (1996:75), apesar disso, permanecem como

*Bra, em nossa legislagio, os principios da indisponibi-
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lidade e da obrigatoriedade da agdo penal pablica. A tran-
sagdo, prevista no art. 76, com fundamento no principio
da “discricionariedade regulada”, apresenta-se como ex.
ce¢dio A regra, atenuada pelo controle jurisdicional. Maz-
zilli (1989:104) também afirma que houve uma mitiga-
¢do do principio da obrigatoriedade da agdo penal, em
virtude da previsao na Constituigiio Federal de 1988, em
seu art. 98, I, que instituiu os juizados especiais, da com-
peténcia dos mesmos para a conciliagio em infragdes
penais de menor potencial ofensivo e, ainda, para a tran-
SAgA0, NOS Casos u serem previstos em lei. Outra também
ndo € a posigao de Grinover (1996:18), quando afirma
que houve uma verdadeira revolugio (juridica e de men-
talidade) com a quebra do inflexivel principio da obriga-
toriedade da agio penal. “Doravante, temos que aprender
a conviver também com o principio da discricionarieda-
de (regrada) na agdo penal piiblica”.

3. O carater “aberto” do sistema dos
Juizados Especiais Criminais

Comegaremos abordando a questdo do significado
do sistema aplicado ao conjunto de normas norteadoras
do processo penal brasileiro, pois o termo “sistema” nio
€ univoco, mas sim plurivoco, E, assim., cabe esclarecer.
preliminarmente, em que sentido este termao serd empre-
gado neste trabalho. J4 advertia Ferraz Janior (1976:8)
desta necessidade ao afirmar que "hé no termo sistema
uma plurabilidade de sentidos que toma a investigagio
equivoca, se ndo for esclarecida de antemiio™. Fala-se em
sistema processual penal, uma vez que esse nio se cons-
titui de um emaranhado de normas desorganizadas, mas
antes obedecem, até certo ponto, a uma certa légica.
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cialmente no que se refere ao sistema processu-
, basicamente, pelqs principios que
1 & elaboragio normativa. Com isto, no entanto,
r " smos afirmar o conceito de sistema nos mol-

mrmuivo Agui, 0 termo sistema ¢ cmprcgado
de base, ou seja, como “um conjunto
entos (partes) que entram em relagdo formando

ais penais devem scr representados por um sistema
’ os obtidos nas normas vigentes internas, sem
s de compard-las qualitativa, local e temporalmen-
som normas reguladoras de outros setores da realida-
...] que “tem importincia para demonstrar a esséncia
acdo das atuais manifestagoes. adaptagiio delas ao

to de sua vigéncia e sua perfeigao para o futuro”.
emos, assim, que Barros, apesar de nio descartar,
mente, as preocupagdes com a realidade que ultra-

0§ meros conceitos obtidos através do método de-
), ressalta, hegemonicamente, a visio introspectiva
rimento de uma perspectiva instrumentalista do
ma processual penal. Grinover (1994:43) denomina
fase do direito processual como “autonomista™ ou
ceitual”. Nesta, hi toda uma preocupagio por parte
: em conseguir uma autonomla cientifica. Daf por—

CONCeNto positivista e, portanto, hermético,

 Porém, conforme Grinover (1994:43) esta fase do
SWER0 processual foi superada por uma fase denominada
ABStrumentalista”™, que se encontra em curso, marcada
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por uma abordagem critica do sistema processual. Esta
se caractenza por uma conscientizagio dos processualis-
tas do elevado grau de elaboragio técnico-dogmadtica de
sua ciéncia e, nas talhas deste. na consecugio de seu ob-
Jjetivo primordial de produzir justiga entre os membros da
sociedade.

“E preciso agora deslocar o ponto-de-vista ¢ passar
a ver o processo a partir de um dngulo externo, isto €,
examind-lo nos seus resultados praticos. Como tem sido
dito, jd ndo basta encarar o sistema do ponto-de-vista dos
produtores do servigo processual (juizes, advogados, pro-
motores de justi¢a): ¢ preciso levar em conta o modo como
0s seus resultados chegam aos consumidores desse servi-
€0, ou seja, a populacao destinatiria,” (GRINOVER,
1994:43).

A passagem da utilizagdo de um método dedutivo
para um de critica sécio-politica do sistema, adveio como
conseqiiéncia, primordialmente, do estudo das “grandes
matrizes constitucionais do sistema processual™ (cfr.
GRINOVER. 1994:43-4). O ¢emprego deste novo méto-
do, critico por natureza, permitiv a eclosfio de novas idéi-
as ¢ valores, Tal renovagdo se encontra representada nes-
sa fase por trés sucessivas ondas renovatdrias, a saber: a)
na primeira, houve uma preocupagdo em garantir a me-
lhoria da assisténcia judicidria aos necessitados; b) a se-
gunda preocupou-se em tutelar os interesses supra-indi-
viduais (em especial, os interesses difusos e coletivos);
¢) enquanto na terceira, prevalecem preocupagoes de or-
dem finalistica diversas, no tocante i exteriorizagio do
processo, como. por exemplo, simplifica¢dio e racionali-
zagdo de procedimentos, conciliagio, eqilidade social dis-
tributiva, justica mais acessivel ¢ participativa etc, (ibi-
dem, 44),
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& tontro dessa terceira fase que podemos situar a
mmuu' no ordenamento juridico brasileiro
s Esp Criminais, pois nestes, percebemos,
uma sobreposiciio dos aspectos finalisticos

aspectos puramente formais. Ji ndo estd em dis-
a garantia da autonomia cientifica do direito pro-
pois este jd se firmou como ciéncia e, portanto,
‘abertura para a critica do sistema, 0 que permitiu
cessualistas modernos desprenderem-se da preo-
de construir um sistema nos moldes exigidos pelo
Smo juridico para assegurar-lhe o qualificativo de
dade”, Era a supervalorizagio do método de-

-penal da realidade social, com a gradual perda da
de do processo, ou seja, do cumprimento de seu

S ehboradoa com vista & consecugiio desta idéia. (cfr.
OVER, 1994:33)

). [...] para que haja o efetivo acesso a justia ¢
sdvel que o maior niimero possivel de pessoas
nitido a demandar e a defender-se adequadamen-
iclusive em processo criminal), sendo também con-
€15 as restrigdes quanto a determinadas causas {pe-
valor, interesses difusos) |aqui poderiamos menci-
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onar, especificamente, infragoes penais de menor poten-
cial ofensivo]; mas, para a integralidade do acesso i jus-
tiga, € preciso isso e muito mais. (ibidem). '

A partir da definigdo do sistema processual como o
conjunto de principios e normas que objetivam realizar
jurisdigio (GRINOVER, 1994:48) ¢ que abordaremos,
no capftulo seguinte, os principios informativos dos Jui-
zados Especiais Criminais.

4. Os Juizados Especiais Criminais e
seus principios informativos

4.1 Introdugio

Tentar-se-4, no presente capitulo, compreender a dog-
mdtica dos Juizados Especiais Criminais através da andli-
se dos seus principios. pois estes podem revelar o que hi
de particular no sistema dos Juizados Especiais Criminais.
Os principios permitem detectar os valores e interesses pre-
_ponderanws em um determinado sistema, constituindo um
importante fundamento para a interpretagio, integragio,
conhecimento e aplicagio do direito positivo. Dai, advém
a importincia do estudo dos mesmos neste trabalho.

4.2 O principio da oralidade

Este principio encontra-se relacionado ao procedi-
mento, ou scja, “& soma dos atos do processo, vistos pelo
aspecto de sua interligagdo ¢ combinagio e de sua unida-
de teleolGgica”™ (GRINOVER, 1994:319). no que se refe-
re & forma de manifestagio dos atos processuais (lingua-
gem). que neste procedimento se dd, principalmente, atra-
vés da palavra falada.
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g e Santos (1992:87), no sentido proprio, pro-

 oral compreenderia aguele em que todos os
os no processo fossem produzidos oralmen-
senca do Juiz. No entanto, hodieramente, se
‘ mo para denominar o procedimento em gue
smindncia da linguagem falada para expressio dos
iais do processo. Nio hd, porém, exclusio to-
Jagem escrita.

ados, a saber: a) principio da imediatidade, ou da
, ou da imediatidade da relagio do juiz com as
b) principio da identidade fisica do juiz: ¢) princi-
concentragdio processual; d) principio da irrecorri-
de das interlocutdrias.
preende-se, do que foi exposto acima, que o
sipio da oralidade, juntamente com os demais prin-
‘consectdrios deste, nio foi abragado totalmente
Odigo de Processo Penal de 1941, visto que ape-
ncontramos episddios esporddicos de aplicagao
imo. Neste sentido, afirma Mirabete (1994:45)
a nossa legislagido processual penal ainda se
em as regras do procedimento escrito, com péli-
pis6dios decorrentes da oralidade e concentragio.
go de Processo Penal também ndo consagra o
NCipio da identidade fisica do Juiz, nem mesmo nos
°§808 sumdrios [...]" (cfr. BARROS, 1987:42-3;
RINHO FILHO, 1994:58-9).
05 Juizados Especiais Criminais, previstos pelo art.

M, 0 procedimento oral, Assim, o art, 62 da Lei 9.099/
‘coerente com o texto constitucional, previu o princi-
'da oralidade, bem como os principios da informalida-
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de, economia processual e celeridade, como norteadores
de todas as atividades desenvolvidas nestes,

Apesar da Lei utilizar a denominagdo “critérios™ ag

invés de “principios™, nio creio que por isso deva haver
uma modificagiio do entendimento no sentido de que niio
sc trata de principios, mas sim, de “critérios”. Dinamarco
comentando a Lei 7.244/84, das Pequenas Causas Civis,
que no seu art. 2° consagrava os mesmos principios da
Lei atual, afirma: “Nio se trata de criar uma nova princi-
piologia, pois 0 processo de pequenas causas inserc-se
no contexto de um processo civil jd existente, com as suas
tradigdes e seus principios ja consagrados - expressies
de um mundo cultural e das preferéncias axiolégicas ne-
les desenvolvidas e instaladas. Bem por isso ¢ que, deli-
beradamente, a lei fala em critérios informativos do novo
processo, evitando apresentar princpios que supostamente
fossem de sua exclusividade™. (apud GRINOVER,
1996:61-2). Portanto, a utilizagdo do vocdbulo “critéri-
08", a0 invés de “principios” prende-se mais 4 necessidi-
de de evitarem-se equivocos na interpretagio da mencio-
nada Lei.

O principio da oralidade perpassa, de forma cabal,
toda a dogmitica do Juizado Especial Criminal, o que
ndo ocorre, como jd foi dito anteriormente, no Codigo de
Processo Penal de 1941, em que s6 encontramos a apli-
cagio desse principio e de seus coroldrios na fase de jul-
gamento dos crimes de competéncia do juri (arts, 442 a
497). (crf. BARROS, 1987:43).

Sio exemplos da consagragio do principio da orali-
dade no processo do Juizado Especial Criminal: a) previ-
sdo da lavratura de um termo circunstanciado ao invés da
instauragdo de inquérito policial, no qual era exigida a
formagio de autos (cfr., respectivamente, os arts., 69, ca-
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9. e art. 10 do Codigo de Processo Pe-
_visiio de registros escritos apenas para os atos
‘ os atos realizados em audxén;n: ‘dc
o e julgamen vados em fita magnética
ate (art. Gtg.s:ﬁ'ada Lei 9.099/95); C)_fz_ls.e
\entememc oral, inclusive com possibili-
esentacio verbal pelo ofendido (art. 75, ca-
na Lei): d) acusagdio oral (art. 77, Faput. e
a oral, apresentada antes do recebimento da
queixa (art. 81, caput); ) as provas, debates
sartes ¢ a sentenga sdo orais, ficando consngm.xd'o
» termo um breve resumo dos fatos essencias
 audiéncia (art. 81, caput e parigrafos) (cfr.
ER, 1996:68-9).
principio da concentragiio, coroldrio da oralidade,
sl nmpmadn pela Lei 9.099/95, que prevé uma
wcia na fase preliminar e se, por acaso, houver
jo de processo, mesmo apds a realizagio dcstz_l,
a tinica audiéncia no procedimento sumarfssi-
). Isso permite, via de regra, também, a consa-
b dos principios da imediatidade do Juiz com as par-
m como do principio da identidade fisica do Juiz.

.:!“defonnalizaqao"’ dos processos nos Juizados
ais Criminais, visando a dar celeridade aos mesmos,
 Processual modemo ndo compactua com forma-

SRallay Que 0 ompregY do ferma imbymashdade NA0 Quev Aoy auedCs de
110 PUOCESS0, pods como Sabenrios 550 & Nconoabne), mis i, smplicagdo
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Processo que cumpra, efetivamente, com seu objetive mexi.
ato, qual seja, a pacificacio social com justica,

Cindido Rangel Dinamarco | apud NOGUEIRA,

1996:72) comentando a Lei 7.244/84, que previa os Jyj.
zados de Pequenas Causas, lembra que “wlvez o maior
golpe da simplificagio formal do processo das pequenas
causas resida na inexisténcia de autos [...|". Nos Juizados
Especiais Criminais talvez seja a inexisténcia de Inquér.
to policial, substituido por um termo circunstanciado,
conforme o art. 69, caput, da Lei 9.099/95.

Assim, embora o principio da simplicidade nao es-
leja previsto, de forma expressa, para 0s Juizados Espe-
ciais Criminais, ¢ de concluir-se pela sua aplicagio, tam-
bém, nestes (cfr. ibidem; GRINOVER: 1996:70).

Podemos visualizar a aplicacio destes principios
quando o legislador determinou, no art. 65, § 1° da men-
cionada Lei. que ndo haverd o pronunciamento de quatl-
quer nulidade sem que tenha havido prejuizo. Outro exem-
plo € dado pela possibilidade de oferecimento da dentin-
cia sem o exame do corpo de delito, admitindo-se a prova
da materialidade por meio de boletim médico ou provia
equivalente (art. 77. § 1°, da Lei 9.099/95 ).

A informalidade, como um dos principios informa-
tivos dos Juizados Especiais Criminais, faz-se necessiria
no novo paradigma de Justia consensual que vem sendo
adotada, gradativamente, no Brasil. bem como em outros
Estados, caracterizando-se pela ruptura do modelo ritua-
lista e formalista, até entdo, adotada no Brasil. A admi-

nistragao da Justiga da maneira formalista e burocritica
ndo vinha obtendo bons resultados na pacificagio dos con-
flitos sociais, dai advindo a necessidade de inovagao na
processualistica penal brasileira, com um processo des-
formalizado, na medida do possivel. para as infragoes pe-
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0t pouncial ofensivo, definidos no art. 61 da

»io da economia processual € basilar no sis-
izados Especiais Criminais. Este recomenda
o maximo resultado na atuagio da lei

adotado nas infragdes penais de menor po-
0, constitui-se em uma das manifestagoes
do principio. No entanto, ele ndo cessa por

de inquérito policial; citagdo, em regra. no
brio (art. 66, caput, da Lei 9.099/95); tentati-

enal, dentre tantos outros dispositivos gue consa-
o principio da economia processual,

Jutro :-pliip:c{pios corolirios deste sdo os principios
itamento dos atos processuais ¢ o principio da
talidade das formas. Exemplo deste principio é
a da nio anulabilidade dos atos imperfeitos quando
atingido sua finalidade, pois os atos processu-
nstrumentos para consecugiio da prestagdo juris-
&, Ndo, um fim em si mesmos (art. 65, caput, da
195). Como exemplo do principio do aproveita-
$ atos processuais ¢ de se mencionar a regra da
dade dos atos processuais guando ndo tenha ha-
cjuizo para quaisquer das partes, previsto no art.
. da Lei retro mencionada.
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O principio da economia processual, conforme eng;.
na Grinover (1994:343), informa todo o direito processy.
al, ou scja. todo o sistema de principios e normas eliha.
rados para o exercicio da jurisdigio. O que importa notgr
€ que no sistema dos Juizados Especiais Criminais, esse
principio pode ser encontrado mais intensamente do que
no atual sistema do Cédigo de Processo Penal brasileiry,

5. Conclusodes

E notdria a necessidade de renovagao do Codigo de
Processo Penal brasileiro, pois este néio mais se coaduna
com a politica ciminal atual. bem como com as exigén-
cias de uma sociedade que vive intensos conflitos. A en-
genharia processual nido se mostra apta a resolver, nem
mesmo formalmente, a grande gama de conflitos sociais
da sociedade brasileira e. assim, garantir a pacificagio
social.

Dessa insuficiéncia do direito processual penal bra-
sileiro adveio a necessidade de implantagio de um novo
modelo de processo, implantado pelos Juizados Especi-
ais Criminais, com base em valores sociais ¢ politicos
diversos do sistema do Cédigo de Processo Penal, o que
acarretou a aplicagio mais efetiva de certos principios e &
mitigagdo de outros.
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Cidudio Sovto
Profassor N Emévito o Socioogm do Diveto ds UFPE.
Dowtor @ Livre-Docente om (redo pavy UFPE & Doutar em
Cidncins Socins paty Uinversiteds do Blefalodd (Alsmanta).

| cardter ubigUitdrio do direito entende-
no espago estatal. E que o juridico se pode
-qualquer forma de comunicagiio ¢ niio ne-

se admita essa possivel natureza ubiquitd-
._;aceitar que 0 direito seja essencialmente

v lastimdvel que a prépria teoria sociol6-
10 ndo tenha atingido uma substantividade

e, a construgdio rigorosa de proposigdes cien-

4 ndo haja maior conscientizagiio sobre esse
S me1os académicos internacionais, parece ur-
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8IT que se tente superar essa situagio de subdesenvoly.
mento tedrico. Subdesenvolvimento tedrico eSS com
conseqiiéncias evidentes para a pritica que va determing,
0 que € ¢ 0 que nio €, substantivamente. um contetidg
Juridico.

O cientista social do direito, que ndo se subording,
em sua livre atividade investigadora, a qualquer dogmg,
a qualquer coisa que se considere indiscutivel. poderd
procurar a realidade substancial do que se chame “direi.
to” onde quer que seja, por exemplo, na rua, ou no Supre-
mo Tribunal Federal.

Examinemos, sumariamente, esses dois polos extre-
mos de possfvel manifestagio do Juridico, um deles mui-
to informal e o outro formalissimo.,

1. Sobre o direito achado na rua

Hi quem estranhe que se encontre direito na rua:
direito seria coisa das leis do Estado e de sua interpreta-
¢do e aplicagiio por operadores oficiais, em nivel Jurisdi-
cional ou administrativo, Assim, em dltima andlise, o
lugar do direito seria o foro, nunca a rua, esta local um
tanto amorfo e por vezes emocional.

Ninguém nega que o direito possa ser achado no foro.
Mas i ndo se acha necessariamente. Basta lembrar que
hi leis desatuvalizadas no conhecimento que as informa,
€. nio obstante, continuam a ser aplicadas por juizes tam-
bém desatualizados no seu saber.

Se direito € alguma coisa de necessariamente séria €
segura, o conhecimento que o informe havers de ser se-
guro pela sua testabilidade através da observagio con-
trolada.  Pouco importard que a rua nio entenda desse

controle observacional. Ele seri critério para saber-s¢
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4 d’qll@se encontre na rua — ou em qualquer

wdicina das ervas estd na rua, embora a rua ndo
ntrole formal dos seus efeitos, Mas se a medi-
sas cura, que pode a ciéncia médica oficial
o pela observagio rigorosamente con-
acdlo essa que a rua nio possui, embora
srvas, por vezes Lo efetivas?

dade. a rua nio entende de critérios cientifi-
wstatagdo, mas sabe, pela mera atividade obser-
jﬁqﬂes. dos efeitos bdsicos de uma determina-

peira andloga, a rua ndo conhece um critério

vida ¢ seu desenvolvimento. Que resta. entdo, a
€ncia bioldgica ou psicolbgica sendo reconhecer
satisfacdo, pelo menos minima, dessas neces-
s 10 hd vida humana ou desenvolvimento desss
mar a?
fato, a conservacio, como padriio biolggico, &
ndividual, mas da espécie. Para essa conservagio
Nos termos do art. XXV da Declaragio Uni-
Direitos do Homem, saide. que implica ali-
s Vestudrio, habitagiio, assisténcia médica, se-
j(;O desemprego, doenga. invalidez, viuvez, ve-

0 direito correspondente a essas necessidades
dls, s¢ encontra na rua ou em qualquer lugar,
mente, em nosso pals, na rua,

L It
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Porgue na rua ¢ onde se encontram os excluidos, ar-
remessados sobre as calgadas por uma economia capita-
lista de lucro que estd longe de beneficiar a todos. E quem
diz tacitamente que esse direito estd nas ruas — pois o
afirma quanto a qualquer lugar— é a mencionada Decla-
ra¢do Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezem-
bro de 1948, tendo sido o Brasil signatdrio, a qual reco-
nhece expressamente aquelas necessidades de todo ser
humano como prermogativas juridicas.

Essas necessidades da rua serdo prerrogativas juri-
dicas para uma ciéncia social do direito porque corres-
pondem & informagdo cientifica do sentimento de agra-
dabilidade do homem normal (ou sentimento diante do
que se acha que deve ser).

Na verdade, se o direito — quer objetivamente con-
siderado como norma, quer subjetivamente visto como
prerrogativa — ¢ algo de sério. serd essencialmente con-
tetdo, substincia. Conteddo, substancia, a expressar-se
por qualquer forma de manifestagdo. nem que esta seja
a simples palavra escrita ou oral, A rua é, pois, uma das
maneiras de manifestagio do direito.

Mas que conteido, que substincia, serd universal-
mente juridico? Em relagio a qualquer cultura, esse con-
teddo serd o que corresponder ao conhecimento geral
empiricamente (faticamente) comprovivel, informando
o sentimento humano normal de agradabilidade. Nas
culturas “civilizadas™ tal comprobabilidade serd metodo-
I6gico-cientificamente sofisticada como critério de segu-
ranga do conhecimento.

Evidentemente nio se estd afirmando que direito sejs
igual a conhecimento cientifico-empirico, Estd-se apenas
dizendo que direito € algo que necessariamente se infor-
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phecimento geral de gualquer origem, popular
{0 ou testavel pela observagio controlada da
 com essa testabilidade torna-se vidvel ob-
cimento geral menos inseguro possivel ou
ido possivel. Qual serd, na verdade, o sa-
srme © que se chame de “direito™: conheci-
torto ou conhecimento distorcido?

de produgiio do juridico sio sempre plu-
res ou ndio. Todavia, numa época cientifica
ca como @ nossa, se direito for algo relativo
mente 4 racionalidade e a justiga, o critério de
‘serd unificado: consondincia com a ciéncia

ulso de conservacgio mdmduul e da espécie.
‘poderﬁ ser moral ou eqliidade, de origem

U ndo, se a consonincia do conhecimento gue

0 sentimento de agradabilidade for com a meta-

$ — ou de quem quer que seja —, mas também o
d0s excluidos — ou de quem quer que seja. Pois na
por exemplo, o torto dos assassinatos, dos es-
ntos, dos estupros, dos linchamentos sumérios,
efeito, exclusio social nio é sindnimo de ange-
Mo, do mesmo modo, o estatal também ndo o é.
termos de observagio tanto quanto possivel des-
bida dos fatos, ndo hd como mitificar nem o Es-
o, eMmarnua, Mas essa mesma observagao desprecon-
MEa constata que a rua é palco dramdtico, sobretudo

-
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nos paises periféricos, de necessidades humanas bisicag
ndo atendidas pelo Estado e pela sociedade e, portanip,
palco sombrio de direitos negados por a¢dio ou omissio.

De fato. o Estado, expressio formal dos poderes eco-
ndmico e politico, e a rua, expressio informal do que ¢
popular, sdo, em si mesmos , formas neutras de manifes-
tacio de qualquer contetido normativo. Assim, podem
manifestar tanto o direito, como o torto,

Ji a sabedoria popular nos indica — e a ligio é sem-
pre atual — que o hibito (a vestimenta religiosa) nio faz
0 monge.

Nio nos envergonhemos entdo do direito achado na
rua, ou em qualquer outro lugar. s6 porque ndo tem o apara-
to exterior das coisas do Estado. E expressio legitimamente
humana. reconhecida pela ciéncia e pelo sentimento.

2. Em lugar tradicional, o achado
nao-usual: sobre o direito contra a lei
encontrado no Supremo

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, bem antes
da Constituicdo de 1988, )i afirmava, de maneira clara,
sobre o concubinato, efeitos juridicos vivos. De fato.
para o Supremo Tribunal, como escreveu o Ministro
Relator Aliomar Baleeiro, “jd esté superada a divergén-
cia jurisprudencial sobre os efeitos do concubinato, quan-
do hd efetiva prestagiio de servigos da companheira a0
concubindrio ou sociedade de fato entre ambos™ — 1550
apesar de que “a ordem juridica ignora o concubinato™.
(Baleeiro, 1974:108 ¢ 109)

Exemplificamos essa orientagiio do Supremo Tribu-
nal Federal com Recurso Extraordindrio em que o Rela-

—_—
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io Nogueira, pauta 0 seu voto pela
‘ ssoante & qual "compmvadn a existéncia
de fato entre os concubinos, € cabivel a sua
com 4 partilha do patrimonio adqui-

'wao de decldlr se pode lastrear com ¢o-
sifico-empirico de todo explicito, e.g.. 0
reduz a gratificagio meramente fisica a
duradoura dos $exos, mas ummponde a
de seguranga e de afeto, sendo, pois, contra
s omsdesoonhecer dogmaticamente quais-
uridicos a essa sociedade de fato.
ymo ji se 1€ do inventdrio de descobertas cien-
elson e Steiner: “Embora a base para a mo-
il seja fisiologica, nio hd sociedade conhe-
a freqliéncia ou a forma do comportamento
no seja determinada somente por fatores fi-
) A gratificagiio fisica no comportamento
! nte ligada com gratificagOes psico-
as: a necessidade de seguranga, sentimen-
ssoal, sentimentos de poder. a garantia de
vel”, (Berelson e Steiner, 1964:198)
decisdo o proprio Supremo Tribunal Fe-
0 Brasil se aproximou pioneiramente de uma pos-
legem — se bem que nio de maneira explicita
ecer a0 concubinato, num momento em que
ado pelo sistema legal brasileiro, efeitos ju-

acélebre Stmula 380, se admite, como se viu,
ncubinos, a dissolugio judicial de sua socieda-
€om a partilha do patrimonio adquirido pelo
mum. Essa nogiio de uma sociedade de fato ao
da lei €, decerto, implicitamente sociolGgica, ca-
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Em nosso pais tem sido intensa pelo menos a divy).
gagio pela midia de informagdes sobre relagdes sexuaijg
e AIDS. e isso ao alcance de todos, inclusive de criangas
e adolescentes.,

Decisdes judiciais contra legem como a que acabg.
mos de mencionar, decerto sdo claramente alternativag
com respeito & legislagio estatal. Mais que um simples
uso alternativo (outro uso) dessa legislagio estatal, tem.-
se af a altermatividade de um conteddo normativo oposto
ao de uma norma estatal.

Representam porém tais decisdes uma alternativi-
dade juridica?

A resposta racional ndo se poderd limitar a uma ques-
tdo de forma, em um formalismo grupal (tdo formalistico
quanto o formalismo estatal), mas serd basicamente uma
questdo de contetido, de substincia, Racionalmente ndo
se poderi dizer “€ direito porque € estatal™ ou que "¢ di-
reito porque € aceito como tal pelo grupo™.

Se o direito for tido como algo necessariamente ra-
cional, ndo poderi sé-lo, nas sociedades civilizadas, sem
uma informagio cientifico-empirica, sempre que dispo-
nivel esta informagdo. Porque o conhecimento cientifi-
co-empirico € o menos inseguro de que se pode dispor ¢
todos reconhecem que um objetivo fundamental do direi-
to € a seguranga.

Por outro lado, se o direito for considerado algo ne-
cessariamente justo, ndo pode deixar de constituir-se do
sentimento de justiga — ou sentimento de agradabilidade
do homem normal diante do que acha que deve ser.

Esses seriam os parimetros fundamentais para a ca-
racterizagdo substantiva de uma alternatividade como sen-
do juridica. De outro modo, se incidiria no irracionalis-
mo de algo ser “direito” s6 porque ¢ estatal ou sé porgue

Jultidez 1998
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4cio. No irracionalismo, portanto. dc um
al ou grupal (sobre uma substantividade
. Souto, 1997:89-137).

RO, Aliomar. “Recurso Extraordindrio
l2"?':4.1973“. Revista Trimestral de Juris-
emo Tribunal Federal, 70 (outubro), pp.
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m sempre nos foi risonha e franca, como
s manuais. Nem sempre nos ensinam
vida e de amor, preocupados os mes-
er crudu;éese virtuosidades, umas tan-
Wtras tantas desnec&ssﬂades. A mlm.

s com uma indecifravel tibua de lo-
0 tempo fiquei pensando que a me-
 dois pontos era a reta, simplesmente
m de dizer-me que essa ficgio matemd-
duna ¢om o universo curvo de Einstein.
NEO0 NOS ensinam nunca a ouvir estrelas (e
, S, como a Bilac, “ora direis, ouvir estre-
ueste o senso tresloucado amigo™). Nao nos
mtemplar o bailado das ondas (“sdo ondas
finas que a bailar se despetalam™). - Nao
ubmergir numa boa leitura (& por isso
m consiga ler Paulo Coclho ¢ esquecer
ende ou mesmo Ega). - Nio nos ensinam
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os Noturnos de Chopin (¢ por isso suportamos timbala-
das e timbaleiros) - Nio nos ensinam a pesquisar a imen-
siddo dos nossos segredos interiores (e por isso ficamos
fazendo essas viagenzinhas rudimentares que vio das
particulas sub-atomicas da Fisica Quintica até o macro-
cosmo do universo em expansdo — e entido nos conside-
ramos cosmélogos). Ora, Senhores, ndo nos ensinam se-
quer a depositar na face da mulher amada aquela caricia
impossivel...

Diante disso ¢ frente A realidade dos nossos cami-
nhos (tanta vez estreitos ¢ ingremes) nos perguntamos;
estou preparado para a vida? Filosoficamente, eticamen-
te, tecnicamente preparado para a Gnica coisa significan-
te que pade ser objeto de nossa empirica gnoseologia?

Este é um desses momentos de interrogagio. E se
esta solenidade nao tiver, implicitamente, esta pergunta,
perdera grande parte de sua significagio, para se fazer,
talvez, simbolo de coisa alguma.

Mas, meus jovens amigos, ndo esperem agora, nem
nunca, uma resposta a essa angustia existencial, Por-
que essas coisas de viver niao tém resposta ¢ nem de-
vem ter pergunta. Acreditem em Jodo Guimardes Rosa
que dizia: “A vida é muito discordada. Tem partes. Tem
artes. Tem as neblinas de Siruiz. Tem as caras todas
do Cdo, e as vertentes do viver”, Ou, ém outra passa-
gem: “A vida é boba. Depois € ruim. Depois, cansa.
Depois, se vadia. Depois a gente quer alguma coisa
que viu, Tem medo. Tem raiva de ourro. Depois cansa.
Depois a vida ndo € de verdade... Sendo que € formo-
sa”. Ou ainda 0 mesmo Rosa: “O correr da vida em-
brulha tudoe, a vida é assim: esquenta e esfria, aperta
e dai afrouxa, sossega e depois desinguieta. O que ela
quer da gente € coragem”.
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Sem recorrer a chavio retorico, espero que nesta
‘Escola Superior da Magistratura (que engatinha ainda na
face experimentalista), tenham os senhores aprendi-
mais que técnicas processuais e artes procedimentais,
) que conceilos e definigdes, tenham aprendido a co-
sem para ser aquilo que pretendem: bons juizes, Um
voces o serdio, E se o forem, que sejam efetivamente
ns. Ndo é preciso coragem para ser juiz: coragem €
para ser bom juiz.
~ Nesta hora fala-se muito na crise do Poder Judicid-
rio, como se o Judicidrio enguanto aplicador do Direito, e
oMo s 0 proprio Direito enguanto conjunto de normas
.L“crem aplicadas, nio tivessem em si MESMOS & NECessi-
dade ontologica de estar sempre em crise. Sim, porque
erise é necessidade de mudanga, e a ordem juridica preci-
84 estar em permanente devenir, em mutagio constante,
pjm se adequar is emergéncias e insurgéncias. Mas hoje,
talvez mais que antanho, se toma consciéncia de que a
vida de juiz exige coragem. Nao a coragem para a brava-
ta ou a insurreicdo. Mas a coragem coerente com i voca-
§30 de juiz, apesar de todos os chamamentos em contri-
1io. O que se exige do juiz é um tipo de coragem axiolo-
:_gica. a coragem de ser justo. Ndo sé pretender ser justo,
~mas aprender a sé-lo. J4 se disse que o bom juiz ndo é
~aquele que sabe muito Direito (no sentido de um saber
~erudito); se souber bem o Direito, isto ajuda!! O bom juiz
€ aquele que sabe representar a média ética da sociedade
‘e chama para cima essa média. Niio julga como se fosse
um raciocinio ambulante (da velha tese da concepgiio si-
logistica da sentenga), mas julga com a légica do razod-
vel, perfazendo o périplo dialético de que fala Cossio,
entre o fato ¢ a norma, sem olvidar os valores cambian-
tes. Inserindo, portanto a Norma em seu [empo e espago.
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Kelsen disse, na sua Teoria Pura, que “ndo hi lacu-
nas porque hi juizes”, referindo-se & completeza hermé-
tica do Ordenamento. Ele aludia, evidentemente, as lacu-
nas logicas que nds magistrados suprimos, em face do
“non liquet”™. Mas acho que é preciso ir além de Kelsen e
nos preocuparmos com as lacunas axioldgicas, a ponto
de podermos dizer: “Nio hd lacunas axiologicas (vale
dizer. ndo hd injusticas) porque ha juizes™, Para isso pre-
cisamos ter a coragem ética de sair do positivismo deli-
rante que entroniza a lei como fim em si mesmo ¢ rasteja
nas interpretagoes literais ou apenas logicas. esquecendo
a propria teleologia da norma e sua insergdo na realidade
temporo-espacial de sua circunstincia,

Esta a grande liglio da hermenéutica dos novos tem-
pos: fazer da justiga (¢ dos demais valores do plexo axio-
I6gico-juridico) ndo s6 uma palavra ou algo eventualmente
atingivel, mas algo tangivel. Nu iltima etapa do Proces-
S0, 0 juiz fica s6. porque toda decisio € solitina. Fica s6
ele ¢ o seu sentido de justica e equidade, ¢ pensard, como
o poeta: “Tenho apenas duas méos ¢ o sentimento do
mundo”. E este 0 momento da coragem suprema de ser
Juiz: poder enfim dizer: “fiat justitia, pereat mundus”, -
Se assim ndo for, ser juiz é apenas uma vaidade. Razio
terd o texto biblico: “VAIDADE DAS VAIDADES, TUDO
E VAIDADE", ou como estd na Vulgata: “VANITAS VA-
NITATUM, OMNIA VANITAS™; ou, ainda. como se diz
naquele grego antigo que me ensinaram i revelia; “MA-
TAIOTES MATAIOTETON TA PANTA MATAIOTES™

Quando eu era jovem, jd ld se vilo trezentos anos,
pensava que a vida se conjugava em trés lempos: presen-
te, passado, futuro. Hoje sei, com Gilberto Freyre, que o
tempo € tribio, ¢ sei com Herdclito de Efeso, que a vida é
um permanente vir-a-ser. Por isso, tanto quanto cada um

96 € Revista do Esmape - Recife < V.3 N 8 - 03-98 - julfdes 1998

4o vocés, meus prezados concluintes, sou um aprendiz
juiz. Trago comigo as ferramentas da coeréncia, da
sita, da indignagdo ante a injustiga, da [€ no meu ir-
Por isso estou aprendendo a ser justo, E esta soleni-
onde jovens se vestem para as grandes batalhas do
y, esta solenidade me refaz forgas e reanima a alma.
z.me cada vez mais crente de que fazer justiga € a nos-
forma de amar. E é preciso coragem para 0 amor ¢ as

sequéncias do amor.
ito Guimaries Rosa: ... a vida € assim: esquen-
ta e esfria, aperta ¢ daf afrouxa, sossega e depois desin-

quieta. O que ela quer da genie ¢ coragem’,

Parabéns, meus caros amigos
Recebam meu abrago e minha fé.
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Denderio Ramos Rwinaldo Fitho
Juwz do Dvalto em Pemambuco

0 de entidades “conveniadas” ou do reem-

as. Vem sendo caracterizado, na doutri-
4, como servico prestado por compa-
(0u por empresas bancérias, cooperali-
8 de médicos e outras sociedades civis

‘modalidades (quer na forma do forneci-
de assisténcia médica, quer na forma de re-
), destaca-se o fato de envolver pres-
O Sucessivo. Trata-se de contrato de fazer de
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Sutkde como “comtran cotive de loge deragdo”

longa duragio, gque se prolonga no tempo, razio porque a
moderna doutrina contratual vem identificando os con-
tratos de seguro-salide no contexto dos “contratos cati-
vos de longa duragdo™ (ou “contratos pos-modernos”.
como preferem outros).

Essa espécie de contrato caracteriza-se por criar uma
“catividade” ou dependéncia dos clientes desses servigos
(consumidores). Sdo contratos que envolvem nio uma
obrigacio de dar (para o fornecedor), mas de fazer; nor-
malmente sio servigos privados ou mesmo pdblicos, au-
torizados pelo Estado ou privatizados, mas sempre pres-
tados de forma continua, cuja execugio se protrai no tem-
po. Nio sdo simples contratos de tralo sucessivo, pois
além da continuidade na prestagdo, assume destaque o
dado da “catividade”. Baseiam-se mais numa relacdo de
confianga, surgida do convivio reiterado, gerando expec-
tativas (para o consumidor) da manutengio do equilibrio
econdmico e da qualidade dos servigos. O consumidor
mantém uma relagio de convivéncia e dependéncia com
o fornecedor por longo tempo (s vezes por anos a fio),
movido pela busca de seguranga e estabilidade, pois,
mesmo diante da possibilidade de mudancas externas na
sociedade, tem a expectativa de continuar a receber o
objeto contratualmente previsto. Essa finalidade perse-
guida pelo consumidor faz com que ele fique reduzido a
uma posigao de cliente- “cativo™ do fomecedor. Apds anos
de convivéncia, pagando regularmente sua mensalidade
¢ cumprindo outros requisitos contratuais, ndo mais inte-
ressa a ele desvencilhar-se do contrato, mas sim que suas
expectativas quanto i qualidade do servigo oferecido, bem
como da relagio dos custos, sejam mantidas. Também
contribui para seu interesse na continuagio da relagio
contratual a circunstincia de que esses servigos (de longa
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duragiio) geralmente sdio oferecidos por um s6 fornece-
~ dor ou por um grupo reduzido de fornecedores, Gnicos
uem o poder econdomico, 0 know how ou a auto-

* : m estatal que lhes permite colocd-lo (o servigo) no

- mercado. Nessa condigdo, a tinica opgiio conveniente para

o consumidor passa a ser a manutengio da relagdo con-
tratual,

A peculiaridade desses contratos (de prestagio de
servigos de longa duragdo), portanto, fez com que apare-
cesse a necessidade de um avango ainda maior na teoria
contratual, de forma a proteger os consumidores da rela-
gdo de dependéncia que adquirem com o fornecedor. A
sociedade de consumo no estigio atual. em que os servi-
gos assumem indiscutivel importincia, pois passam a ser

~ imprescindiveis para a vida e conforto do homem, fomenta
0 aparecimento desse tipo contratual, socialmente rele-
vante ¢ merecedor de uma nova disciplina, de modo a
fomecer respostas eqliitativas 2 nova realidade.

Assim, assumindo o principio da conservagio dos
contratos especial destaque nessa modalidade contratual,

tuida-se de eyitar que o fornecedor libere-se do vinculo
contratual, sempre que este ndo lhe seja mais favordvel
‘ou interessante (rescindindo, denunciando, resolvendo o
vinculo, cancelando o plano ete.).

Com esse exato propdsito € que sobreveio a regra do
artigo 22, X (parte final), do Decreto No. 2.181, de 20 de
‘margo de 1997 que, complementando a lista de clausulas
#busivas do art. 51 do CDC, prevé a aplicagio de multa
a0 fornecedor que fizer inserir cliusula que lhe permita,
Bos contratos de longa duragdo ou trato sucessivo (inclu-
Sive nos que envolvem operagiio securitiria), "o cancela-
Mento sem justa causa ou motivagio, mesmo que dada ao
Consumidor a mesma opgio™,

——
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Por forga dessa norma, passando o contrato de segu-
ro-satide a vigorar por prazo indeterminado, é nula (por
ubusiva) a cldusula que confere o direito de rescisio unila-
teral ¢ sem direito & indenizagdo & outra parte, através de
simples pré-aviso pelo interessado, Tal impedimento ao
desligamento do vinculo s6 cede diante de um justo moti-
vo, devidamente comprovado e que impega a continuida-
de das relagdes obrigacionais em plena comutatividade,
como alids estd a indicar a propria redagéo do dispositivo
normativo mencionado (art. 22, X, do Dec. 2.181/97).

Em muitas hipdteses, algumas seguradoras, objeti-
vando a quebra do vinculo contratual ainda na vigéncia
do contrato, tém utilizado como causa pretensamente jus-
tificadora do cancelamento do vinculo a alegagio de exa-
gerada defasagem das mensalidades em relagio aos cus-
tos de manutengdo dos servigos contratualmente assumi-
dos. Pensamos que. em matéria de contrato de seguro-
savde, tal situagio, mesmo quando verificada na hipétese
concreta, ndo pode servir como “justa causa’” ou motiva-
o que admita o desfazimento do vinculo, até porque ao
tornecedor (segurador) fica assegurado o direito de revi-
sdo judicial do contrato, como veremos adiante, mais de-
talhadamente.

Outra questdo bastante delicada, no tocante a0 tema
do contrato de seguro-saiide ou plano de satde, tem a ver
com a forma de convengdio dos reajustes contratuais.

No contrato de seguro, como em qualquer outro, as
partes podem convencionar o reajustamento dos valores
com base em indice adotado oficialmente como padrio
de corregiio monetdria. Além dos reajustes que objetivam
evitar a defasagem dos pregos em fungo da inflagdo, tam-
bém € admissivel que se prevejam as situagdes e momen-
tos determinados no tempo em que podem ser modifica-
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_dos os valores contratuais inicialmente previstos, para
_atender a peculiaridade da atividade securitdria, gue se
fundamenta na ciéncia atuarial, onde os custos sio di-

“mensionados em fung¢do das condigdes de riscos dobem

segurado. Especificamente no contrato de seguro-sai-

‘de, a idade do segurado (e dos seus dependentes, se for
0 ¢aso) € o fator mais determinante quando se cuida da
assungdo, pela seguradora, dos riscos futuros a suz sad-
de (do segurado), uma vez que ¢ estatistica e cientifica-
mente comprovada a maior probabilidade de uma pes-
soa de idade avangada ser mais suscetivel as doengas
em geral, necessitando, entiio, utilizar-se dos servigos
de assisténcia médico-hospitalar com mais freqiiéncia.
Assim, ndio se afigura ilicita a previsio de modificagio
dos valores (mensalidades) quando da passagem dousu-
drio para faixa etdria mais elevada, E imprescindivel,
no entanto, que o aumento contratualmente previsto,
nessas hipéteses, o seja em percentuais ou férmulas cla-
ramente definidos, de sorte a fornecer antecipadamente
A0 contratante que suporta a majoragio dos valores uma
perfeita nogdo dos dnus que lhe serdio carreados em cada
etapa contratual. Nesse sentido, a cldusula que impde
dumento na mensalidade, quando o segurado completa
nova idade, de acordo com “tabela"” que estiver em vi-
£0r no momento de seu ingresso em nova faixa etdria, é
assumidamente abusiva. Limitando-se simplesmente a
femeter & tabela, a ser elaborada oportuna e unilateral-
mente pela seguradora, sem prévia definigiio do percen-
tual de aumento da mensalidade. como acréscimo para
€ada ano que completar o segurado, indiretamente en-
trega-se ao fornecedor (segurador) o poder de variagio
do preco contratual, sendo nula de pleno direito tal esti-
Pulagio, nos termos do art. 51. X, do CDC.

—
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Da mesma maneird, também pode ser confortavel-
mente vislumbrada como abusiva a cldusula que permite
uma revisdao unilateral dos precos contratados, em caso
de aumento nos pregos dos insumos ¢ servigos dos seto-
res relacionados com os servigos objeto do contrato.

A revisio do contrato, quando circunstincias super-
venientes altera a situagdo inicial de equilibrio, € direito
de qualquer uma das partes, dai porque pode o fornece-
dor (segurador) perseguir esse direito em juizo, quando
ocorre uma excessiva onerosidade em fungio da vana-
¢lo dos custos iniciais. Havendo elevado aumento nos
pregos dos produtos e servigos médico-hospitalares, em
decorréncia de circunstincias imprevisiveis que provo-
cam alteragdes profundas em alguns setores da economia
relacionados com a prestagio de assisténcia i saide, one-
rando em demasia as obrigagdes contratuais inicialmente
assumidas pelo fornecedor, pode este perfeitamente in-
vocar a cldusula rebus sic stantibus ¢ pedir a revisio judi-
c¢ial do contrato.

O que nio pode, no entanto, € prever potencialmen-
te para si o direito de alteragdo contratual de forma unila-
teral, na hipétese de variagio dos elementos que influen-
ciam os custos de manutengio da prestagido dos servigos
assumidos. Essa revisdo contratual sé pode ser feita em
Juizo. no qual o fornecedor tem de comprovar a quantida-
de do aumento. para proporcionar ao julgador proceder a
uma justa ¢ proporcional majoragio das mensalidades.
Caso contrério, fica o fornecedor com o poder de apreci-
ar unilateralmente a vanagio dos custos ¢ decidir, a scu
talante, 0 montante da majoragdo a ser imprimida ao con-
trato.

E de fundamental importincia e de acentuada cono-
tagio socio-politica a aceitagiio da impossibilidade da re-
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» unilateral dos valores contratuais. de maneiraa se
sar sobretudo uma pritica comercial irregular que pa-
dominar 0 mercado de seguros. Como forma de cap-
| acio de clientes, as empresas que exploram 08 Servigos
";mlsténcia médico-hospitalar oferecem inicialmente
1 <os valores para os prémios dos seguros, mas, grada-
ivamente, aumentam esses valores, justamente ampara-
das no mecanismo contratual que lhes permite, através
jo superdimensionamento dos custos dos SeTvigos, prati-
' car a majoracdo dos pregos. Essa pritica, manifestamen-
gh abusiva ¢ ilegal. deve ser combatida ¢, mais do que
iss0, devem ser responsabilizadas as empresas que assim
se comportam, através da aplicagio de pesadas multas.
~ Alguns dos contratos de seguro-saiide oferecidos no mer-
eado conformam-se em verdadeiras armadilhas para o
~ consumidor; além da baixa qualidade dos servigos que
efetivamentc proporcionam, sujeitam o segurado, quan-
do jé cativo e dependente. i vontade suprema do segura-
 dor, sendo-The Ficil alterar » equagdo-financeira inicial
 para aumentar os lucros. :
Expressio utilizada por Cldudia Lima Marques, in
~ Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. RT, 2a
ed., p. 57. Ao lado dos seguros e planos de sadde, a dou-
 trina identifica como dessa espécie os contratos de for-
~ necimento de dgua, luz ¢ telefone, os contratos de previ-
~ déncia privada, os contratos de uso de cartio de crédito,
08 seguros em geral, os servigos de (v a cabo, as relagdes
banco-cliente. dentre outros.

¢
<
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)R JEAN-PAUL SARTRE

Fatiaro Augusio Martng Siveira
Bachare! am Dvato pela Linkevsidade Fedknal o8
\inas Gevais. Ex-bolsisin g Consedo Meck
de Desenvotamento Cientifico ¢ Tecroldgico
(ENPY).

y 2. Trapo de vraconatdade, 3. Classes socias 4, A lafura psoanaines. § A
Hoiacke (0 56 versus © ser em SIS0, 6. O ludeu audnico 7 Conslderaptes

A luz do texto constitucional de 1988 parece plausi-
vel identificar o racismo como um conjunto de priticas
atérias, mais ou menos duradouras e sofistica-
e 0 modelo estudado, dotadas de considera-
: ssdo social, cujo suposto € a pretensa superio-
* biolégica e cultural de determinado agrupamento
ano sobre outros, Ademais, também perfilam-se no
SMO as teorias, os dogmas, as narragdes misticas ou
cas, as propagandas, as crengas, enfim, os discursos
“que preguem tal superioridade.
Como “fato social complexo”, o preconceito racial
“Comporta diversas andlises, conforme a natureza do ins-
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trumental tedrico manuseado na investigagio (filos6fica,
politica, sociologica, psicoldgica, etc).

No plano juridico-formal. a expressio “racismo” sig-
nifica: (a) em sentido amplo, a violagio ao principio cons-
titucional da igualdade, tomando-se os fatores “raga” ¢
“cor™; (b) em sentido restrito, o conjunto dos crimes deli-
neados na lei 7.716/89, considerando-se, a rigor, os fato-
res “raga”, “cor” e “etnia”, além das condutas previstas
nos art, 140, § 3.° do CP. art. 1., inciso 1. ¢, da lei 9.455/
97 e art. 1.° da lei 2.889/56,

Sobretudo a partir da Constituigio de 1988, o racismo
revestiu-se de forte conteddo ilicito-penal, ascendendo ao
estatuto de crime imprescritivel e inafiancdvel (art, 5.2, in-
ciso XLII). Com a edigio dalein, 7.716, de § de janeiro de
1989, posteriormente alterada pela Ici n. 9.459, de 13 de
maio de 1997 (definindo os crimes resultantes de precon-
ceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional ),
espera-se uma adequada reflexio do operador juridico —
intérprete ¢ aplicador da lei - acerca da complexidade do
racismo, de suas nuangas e peculiaridades.

Em A questdo judaica, Jean-Paul Sartre (1905-1980)
traz & luz profundas reflexdes sobre o anti-semitismo pre-
sente na sociedade francesa hd época da invasio nazista' .

Em que pese centrar o problema dos judeus france-
ses, sua critica permeia cardter universal a discri minagdo
racial, a despeito de sua multiformidade. Por essa raziio,
as conclusoes esbogadas pelo autor sio substanciosas re-
feréncias ao estudo criminolégico do tema,

T A quistho poaka £ pubécada ovrpinaments am 1M Qs semias” sdo gnpes
iin0s  Asia ccidevial, ComprmenaAdos peios hworeus, 4rabes, assiios, amma:
a5 @ Maiias. A Ay “ani-semitamO” POpUIIL-Se, princsalments 2 AT dys
ulimay décadas oo sec XX, PO SINIRIZAr 0 DISCONCHTc conka O3 judeus
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-mo de irracionalidade

Em topicos gerais, procuramos elencar as idéias cen-
rais desenvolvidas ao longo do texto sub examine.
A formagio de psic6logo permite a Sartre adentrar,
jncomparavelmente, no universo intimo do anti-semita e
proprio judeu. Nio cabe supor, entretanto, que o pen-
ento sartriano concebe o anti-semitismo como mani-
o estritamente psicoldgica. No dltimo capitulo de
trabalho. escreve o filésofo francés:

~ “opanti-semitismo € uma representagio mitica ¢ bur-
guesa da luta de classes ¢ ndo poderia existir numa soci-
s sem classes. Ele evidencia a separagdo e o isola-
nto dos homens na comunidade, o conflito de interes-
s, 0 fracionamento de paixdes: s6 poderia existir nas
coletividades em que uma solidariedade bastante fraca
¢ pluralidades fortemente estruturadas; € um fendme-
de pluralismo social,™
4 .

~ Ainteligéncia da construgiio de Sartre estd em eluci-
dar as seguintes assergdes, sob as quais passa a conside-
Tar 0 anti-semitismo:

~“se 0 judeu ndo existisse, 0 anti-semita O iNventaria
L] € 0 anti-semita quem faz o judeu [...] 0 judeu estd numa
Situagio de judeu porgue vive numa coletividade que o

onsidera judeu |...] criamos essa espécie de homem que
051

O tem sentido como produto artificial de uma sociedade
‘Capitalista (ou feudal) e cuja Gnica razdo de ser estd em
Servir de bode expiatério para uma coletividade ainda pré-

e
¥

~
N
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Iégica [...| ndo é o cardter Judaico que provoca o anti-sem;.
tismo; 4o invés disso, € o anti-semita que cria o judey, o
fendmeno inicial é, portanto, 0 anti-semitismo, estrutyr,
social regressiva e concepedo de mundo pré-logica,™

O anti-semitismo pode ser comparado a uma paixig,
O anti-semita escolheu viver passionalmente em detri.
mento de uma vida racional:

"0 homem racional busca angustiosamente a verda-
de. estd ciente de que seus raciocinios sdo apenas provi.
veis |...] Mas hd pessoas que sdo atraidas pela constincia
das pedras. Querem ser macigas e impenetriveis, nio
querem mudar — pois aonde as mudangas as levaria?

Trata-se de um medo primordial de si mesmas ¢ um medo
da verdade, "™

3. Classes sociais

A maioria dos anti-semitas pertenciam a pequena
burguesia urbana francesa (classe média: funciondrios
ptiblicos, assalariados, Pequenos comerciantes, etc. ), Ao
exclamarem “odeio os Judeus™, pensam valorizar uma
identidade e tradigdo francesas, dando Vazdo a um status
da propriedade hereditiria ( quando, na verdade, sdo pes-
soas de escassas posses).

Logo, restava caricaturar o Judeu como abjeto a tudo
qQue seja verdadeiramente francés:

a0 se indisporem contra o Judeu, eles de sibito tomam
consciéncia de ser proprietdrios: ao descreverem o israclita
como ladrio, colocam-se na invejavel posicio de gente pas-

anmudﬂn 1238 48, 88 ¢ 20,

110 & Revisia da Exmupe — Recite - VAN K _ J07-120 - Julides 1998

Fahiano Augusto Martiny Sitveira

rroubada; se o judeu quer roubar-lhes a Franga, é
anca lhes pertence [...] O anti-semitismo ndio
mmzzrdeodiar:ammtmnbémpr.a:‘w-
s: tratando o judeu como ser inferior ¢ pemicio-

o fazer nada mmccrmMasxtpedoﬁd?de.e
’ perdé-la. E dada para sempre ~ € uma coisa,”™
e-se, nessa Glica, que o anti-semitismo nio

uma simples ou despretensiosa opinido; a0
, diz Sartre, implica toda a pessoa do anti-semi-

nti-semita rnaria a ver-se como porteiro ou lojista
ma sociedade fortemente hierarquizada em que a qua-
de de ‘verdadeiro francés’ valeria bem pouco, pois
'- ndo a possuiria."™

Praticamente niio havia anti-semitismo na classe ope-
: /fﬁmoesa. Recorrendo ao pensamento marxista, Sar-
plica que o operirio julga a histéria como produto
tlidades sintéticas (burguesia, campesinato, cartéis,

08, sindicatos, etc.), segundo um marerialismo dia-
Utico. Ao revés, o anti-semita encara o mundo social como
‘A resultante das vontades individuais:

7 ~"8,”'.!Otnmmoaomwcmtmz 118 andkss oe Mool Manowcs eauks d Asdo de
O¥erarves

L o
| Ssociando ante fakves DEnerCos © COMPOTIENISs, AcOMPSNada A8 ye rfer
Nﬂmtmcmmmmmwow:u;auo
TPOw"dit fugar & “Taga” i i cle a0, @, VIS, LT SHCE MISCA @ Facona)
X i'mmommmommmma
: ‘f"ﬂh i Bobbio Matmeucs/ o Pasquind. Diciondio de Pollics. V 2. £ 1059 & seq)
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"0 anti-semitismo ¢ primordialmente um manique-
{smo: explica o curso do mundo mediante & luta do prin-
cipio do Bem contra o Mal, Entre esses dois, ndo hd acor-
do possivel: € preciso que um deles triunfe e que o outro
scja aniquilado.™

Os argumentos fundados na raga ¢ na hereditarieda-
de sdo, nas palavras de Sartre, mero “vemiz cientifico” a
escamotear uma convicgdo primitiva.

4. A leitura psicanalitica

Na seara da Psicandlise, Sartre interpreta o manique-
fsmo do anti-semita como uma sedugiio pelo Mal. Na pro-
fundezas de seu 6dio residiria uma intrigante afeigio se-
xual pelo judeu:

“a atragdo sidica do anti-semita pelo judeu é tio for-
te que ndo € raro ver um desses inimigos jurados de Israel
cercar-se de amigos judeus |...] Conheci uma que manti-
nha relagdes intimas com um judeu polonés. As vezes se
deitava com cle ¢ o deixava acariciar seus seios e seus
ombros, mas nada além disso, Ela se deliciava vendo-o
respeitoso e submisso, imaginando seu violento desejo
reprimido ¢ humithado.™

Ainda, na percepgio do autor, 4 expressio “uma bela
judia™ comporta um forte significado sexual. exalando
“cheiro de estupro e de massacre.™

......

7 P28 Hannah Arendt confvma gue ‘s Unica clesse que Aemosirou ser quase vmum 4
oropaganda and-aants oram os trabahadores que, absorndos poli e de clysses
O DUADRICS COM & eNpICANTO M@y oy XSO, INCA Grivavar am coniivo dvedo
mo&mwﬁmmmmﬂam.uum«vm
fe NSO rapresaniaram @ di QUi AWCH heviam IO pante infagrante”. (Ongens do
taltanismo. £ 4546),
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Langando-se na Pesson do judeu, Sartre estima o sen-
crianga judig go descobrir a discriminagio que

: separados, excluidos da sociedade das
Fiangas NOrmais qUE coprem ¢ brincam trangiilamente
‘& que ndo €M nome especial. Ao voltarem para
am o pai ¢ pehisam: ‘Entdio ele também ¢ judeu?”,
peito que sentem por ele fica comprometido. Como

r que ndio carreguem por toda a vida as marcas des-
slacio?"?

“*Sentem-s

 Sartre acaba por desenhar um perfil bastante curioso
-semita. um “destruidor por oficio, sddico de coragio
), 0 anti-semita €, 10 fundo do coragdo, um criminoso. O
ele descja, 0 que ele prepara, é a morte do juden.”"

R

~ A universalidade do ser versus
0 ser em situagao

) Todo o pensamento sartriano parte do seguinte su-
POsto: 0 homem ¢é uma liberdade em situagdo. Essa si-

NS » » 9
mummarmmmamxmm»
WS recederar L Aerangs crual ser ¢ abyjefs do prazer dos colonzado-
2 ; mewmoouamémm.m-
h___nmbmmmmnibumma«mm-nwumi
M -amwmlanmommmmom
4;{. . WPC’-&’I | 34 @ JOSTEEDEANIRO” (In: NEsoimanto, O genocicsa da nege

¥l e, tudo concomend CNR 0 saw bom desompante
.c?*nmm Aniioe & Conjuntura. P 126.127)
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tuacdo (uma situagio biolégica, econdmica, politica, cul-
tural, etc.) restringe as possibilidades do homem, mas,
ao mesmo tempo, € o “homem que da sentido a sua situ-
agdo escolhendo-se nela ¢ por meio dela.”™”

Esse dado permite compreender uma sutil manifes-
tagdo do anti-semitismo no momento em que Sartre des-
creve a figura do democrata. Defensor da igualdade en-
tre os homens, para o democrata o individuo € um soma-
torio de tragos universais. Receando despertar uma “cons-
ciéncia judaica”, desprezando o singular, sua defesa ape-
nas “'salva o judeu enquanto homem e o aniquila enquan-
to judeu™". Assim conclui:

“para um judeu consciente e orgulhoso de ser judeu,
que assume sua vinculagdo & comunidade judaica, sem
por isso menosprezar os lagos que o unem a uma coletivi-
dade nacional, ndo hd tanta diferenga entre o anti-semita
e o democrata. Aquele quer destrui-lo enquanto homem
para que reste apenas o judeu, o pdria, o intocdvel; este
quer destrui-lo enquanto judeu para que se conserve ape-
nas o homem, o sujeito abstrato ¢ universal dos direitos
do homem e do cidaddo [...] O anti-semita condena o ju-
deu por ser judew: o democrata facilmente o condena por
considerar-se judeu,”"

Como se vé, essa pretensa universalidade do ser
opde-se radicalmente & premissa inicial, ou seja, & pre-
missa do ser em sifuagdo: em que o psiquico. o fisi-
¢o, 0 social, o religioso se interagem. Mais adiante,
Sartre sublinha que os caracteres somiticos perten-
centes & “raga judaica” constituem apenas um fator
entre tantos outros ligados & sitwagde do judeu, ja-
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6. O judeu auténtico

Dois caminhos, diametralmente opostos, bnr-se-1am
a0 judeu: aautenticidade e ainautenticidade. Seguir pelo
primeiro caminho, pela autenticidade. significa viver e
assumir plenamente a condigio de judeu. A opgiio pela
inautenticidade, ao contririo, representa o rechago dessa
mesma condigio.

No entender de Sartre, & maior parte dos judeus es-
colheram & inautenticidade. Ao negarem a euséncia de
uma realidade judaica, aflorou-se-lhes um complexo de
inferioridade: “deixaram-se envenenar por determinada
representacio que os outros tém deles ¢ vivemcom medo
de que seus atos a confirmem.”*

O desejo de assimilagio, 1810 €, o de ser reconhecido
enquanto homem, gers uma tensio permanenic para o ju-
deu inauténtico porque, mesmo galgando posigio social
elevada, estd ciente de que sempre ¢ irremediavelmente
referir-se-do a ele como um judew. Resultado: na medida

- €m que renega as caracteristicas imutdveis gue lhe atri-

buem, se convence a ver essas caracteristicas noutros ju-
deus, vendo-as, na verdade, indiretamente em si mesmo,
1850 seria 0 masoguismo e o anti-semitismo do proprio
judeu, Contudo. como adianta Sartre, trate-se de uma

- manifestacio conflituosa:

"€ anti-semita para romper todos 0s lagos com i comu-
nidade judaica, mas toma a encontrd-la no fundo do coragio,

T6P 62, P Joot Ruting dos Santos 0 chamaso compleno de cor @ frddm ums wen-
0 sacista, Seri w espdoie e compng B NIRAONINGS 006 ndo trancos danfe
2 Wi sl vy OPOMUMAIcD A 10005 QU AVossam forss o vortels mas g nio-
Bancos finham i inespicaivel Mook ce Tente, WWgassem 0 ma @ dentassen,
SSfusangiy. Pababiando fme, cumprngd as v SOGRE . ACIEGD (VAMR00S
A Ivencaa dosie ‘compiend di cur v LT OONVD’ )01 € GIMa 605 A o-Orancos
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pois sente na pripria came as humilhages a que os anti-semi-
tas submetem os outros judeus, E o que constitui uma das
caracteristicas do judeu inauténtico ¢ precisamente essa eter-
na oscilagiio entre o orgulho ¢ o sentimento de inferioridade.
entre a rejeigiio voluntdria e apaixonada dos tragos de sua raga
e & participago mistica e camal na realidade judaica™

Por caminho oposto, o judeu auténtico faz-se judeu
por sua prépria vontade. Afastando-se do mito universal,
escolheu levar adiante sua consciéncia judaica:

“conhece a si mesmo e se reconhece na hist6ria como
criatura histérica e maldits; deixou de fugir de si préprio
¢ de envergonhar-se dos scus. Compreendeu que a socie-
dade ¢ md; substitui o monismo ingénuo do judeu inau-
téntico por um pluralismo social; sabe que estd 4 parte,
intocédvel, maldito, proscrito, e assume-se como tal,""

.........
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Longe de sugerir a solugio do problema social ju-
“a autenticidade, a0 menos, reduz o poder do anti-
, que ndo mais encontra passividade em seu inter-
7, antes a assungdo dos valores, do nome, dos tra-
o fisicos, enfim, da realidade que o circunda.

Vel

7. Consideracdes finais

Discutindo solugdes que abrandem o sofrimento ju-
ico, entre as quais a propaganda, a educagiio, a consci-
izagdio de que o problema é nosso (dos nio-judeus),
guestiona seriamente a eficicia das leis para mini-
Zar 0 anti-semitismo:

*ndo se deve ter medo de proibir com leis perma-
entes as declaragdes e os atos que tendam a difamar uma

a dessas medidas: as leis nunca tolheram e nunca
herdio o anti-semita, convicto de pertencer a uma soci-

fe mistica que estd além da legalidade. Podem se acu-
mular decretos e proibigdes — estes provirdo sempre da
Franga legal, e o anti-semita afirma esperar representar a
¥ . rcal."lil

Como inicialmente sustentamos, a revisao do anti-
Semitismo por Sartre constitui portentoso espectro de es-
tudo criminolégico do racismo, principalmente se esti-
Vermos conscientes da complexa realidade brasileira, da
Tecente heranga escravagista, da fragilidade democrdtica,
da situagio econdmico-social da populaglio negra, assim
evitando comparagies precipitadas.

A Ieoria sartriana, ademais, sofre criticas por colo-
car o judeu na posigio de um mero “bode expiatério”.
Apresenta deficiéncias no que diz respeito 3 perspectiva
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a question juire).
y Augusto Martins. Da criminaliza-
comentérios A lei n. 7.716/89, En-
Penal, UFMG, Belo Horizonte, ano

), 77-110, 1998,

histérica da imvestigaciio, ndo abordando a eslruturg go
ral de desenvolvimento do Estado-Nagio europey o s
repercussdes politicas das atividades financeiras desem,.
penhadas pelos judeus nos dltimos séculos.

No entanto, o estilo e agressividade de Sarqre im.
pressionam. Convida-nos a refletir. Abre nossos olhos,
Mostra “preconceitos”™ onde viamos “naturalidade”, g
uma tentativa de redimensionar a responsabilidade pela
discriminagio racial. Nesse sentido. a liberdade humay.
na dependerd da experiéncia plural e, mais ainda, de que
as parcelas discriminadas alcancem a plenitude de seus
direitos,
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3SICAO DOS DANOS CIVIS
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1. Insercédo do Tema
1.1 Juizados especiais. previsao legal

O tema do presente artigo se trata do novel instituto
da composigio dos danos civis criado na Lei 9099/95,
que instituiu os juizados especiais civeis € criminais,

Examinando-se todas as cartas constitucionais que o
Estado brasileiro jd possuiu, salta aos olhos que a vigente
implementou a maior quantidade de institutos,

Como bem ressaltou PAULO BONAVIDES, a cons-
tituigdio brasileira de 1988 foi a que mais procurou inovar
tecnicamente em matéria de protegdo aos direitos funda-
mentais, em busca de uma compatibilidade entre o Esta-
do social e o Estado de direito, mediante a introdugio de
novas garantias constitucionais (BONAVIDES,
1993:460).

O artigo 98, I, da vigente Constituigiio federal brasi-
leira determina que a:

“A Unido, no Distrito Federal e nos territdrios, ¢ os
Estados criarfio juizados especiais, providos por juizes to-
gados, ou togados e leigos, competentes para a concilia-
¢do, 0 julgamento e a execugio de causas civeis de menor
complexibilidade e infragdes de menor potencial ofensivo,
mediante procedimentos oral e sumariissimo, permitidos.
nas hipiteses previstas em lei, a transagio e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

Nesse inciso se preconiza a criagio dos juizados es-
peciais criminais, nunca antes previstos no direito positi-
vo pdtrio. Nao hd davidas que se estabeleceu um enorme
avango no sentido de despenalizar parte do direito crimi-
nal brasileiro, colocando-o de acordo com a tendéncia
mais hodierna dos modelos de justiga criminal.
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A possibilidade de conciliagdo nas infragoes de
penor potencial ofensivo fez com que fosse aberta uma
3 NO outrora intransponivel principio da obrigato-
de da agdo penal, onde qualquer ilicito penal teria
) processamento compulsério, sendo implantado o
cipio da oportunidade regrada (ROBALDO,
:118).
A cnagao dos juizados especiais civeis e criminais &
mandamento constitucional. Foi criada a Lei 9099/95 para
fim. Todavia, o legislador ordindrio, surpreendente-
€, trouxe mudangas significativas, mormente no que
2re a abrandamentos na parte criminal numa enor-
sadia, jd que para um segmento doutrindrio nacio-
 san¢do penal € considerada imprescindivel para a
0 de todos os conflitos sociais (FRANCO, 1994:36).
A Lei 9099/95 surgiu como uma contestagiio a quem
ende a indiscriminada repressio ¢ exacerbagdo das
S privativas de liberdade como garantia de uma su-
paz social (JESUS, 1995:1).
citada lei no campo criminal prevé a possibilidade
eniincia oral:,a dispensa do inquérito policial e do
e de corpo de delito; a conceituagiio de infragdes de
potencial ofensivo: a transagdo penal como san-
ativa & pena privativa de liberdade; um novo
Lo sumaniissimo: a possibilidade de juizes lei-
0 lado dos togados; a representagdo nos crimes de
Corporal leve ¢ culposa; o instituto da suspensio
“icional do processo e a busca prioritdria da compo-
dos danos civis com a valorizagdo da vitima, tendo
a possibilidade de ser indeni-zada, provocando a
20 da punibilidade anteriormente & demincia on
LR&S acoes penais piiblicas condicionadas & repre-
N0 € nas agdes privadas.
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2. Medidas Despenalizadoras
da Lei 9099/95

A Lei 9099/95 disciplinou quatro medidas que vi-
sam a evitar a pena privativa de liberdade: a transagdo do
art. 76; a representagiio do art. 88; a suspensdo condicio-
nal do processo do art, 89 ¢ a composic@io dos dados civis
do art. 74. As rés primeiras tém natureza penal e proces.
sual penal; jd a composigio dos danos civis extintiva da
punibilidade penal é a tinica medida despenalizadora da
lei, cuja natureza é civil e penal ao mesmo tempo (GRI-
NOVER, FERNANDES & GOMES FILHO, 1996:20).

3. Compreensao Da Composic¢ao
Dos Danos Civis

3.1 Breve Conceito

Pode-se denominar a composi¢io dos danos civiy
como forma de despenalizagio consistente em acordo ¢i-
vil. nas infra¢des penais de menor potencial ofensivo em
agoes penais publicas condicionadas i representacdo ou
privadas, que acarreta a extingio da punibilidade,

JOSE NAUFEL (1989:76), conceitua acordo como
ajuste, combinagdo, pacto, conjugagio de vontades.

E nessa autonomia de vontade, que se concentra um
dos alicerces da composi¢io e seu pioneirismo no campo
penal.

3.2 Finalidade Precipua

Pode-se observar que a finahdade precipua da com-
posicdo dos danos civis € a reparac¢io do dano e conse-
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te extingdo da punibilidade. pondo de lado o princi-
pio da verdade real. ja que o desejado ¢ a busca da paz
| social. As partes scrido colocadas frente & frente ¢ de tudo
@ vitima terd ciéncia,

A infragiio penal gera um duplo efeito: atinge o inte-
resse pablico e desencadeia a responsabilidade civil, cujo
fundamento estd no art, 159 do c6digo civil, IMIRABE-
TE, 1996:72).

E evidente que a economia processual é um fim aces-
“g6rio da composigio, poupando o judicidrio de gastar tem-
p e tantos recursos com infragdes de menor potencial

ofensivo.
3.3 H4 Limitacdes a Composi¢io dos Danos Civis?

Néo hd nenhum limite legal a0 acordo civil, assim
‘Ndo existe teto financeiro & composicdo dos danos civis,
prevalecendo o bom senso e as condigdes econdmicas dos
‘envolvidos.

~ Quanto a0 dano moral, deverd o mesmo ser contem-
plado, mesmo porque tem sede constitucional (art. 5°, X,
‘d)v logo a composigdo envolverd qualquer espécie de

4, Indenizacao Decorrente de
Ato Infracional

41 Evolugiio Legal

Até o surgimento da Lei 9099/95, toda indenizacio
i te de qualquer espécie de infragiio penal teria de
j" Processada no juizo civel.

Sem contar que tio-somente a sentenga penal con-
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denatéria transitada em julgado era titulo executivo Judi-
cial (art. 584, 11, cédigo de processo civil).

O vigente cadigo de processo penal estabelece em
seu art. 63 que o ofendido, seu representante legal ou her-
deiros s6 poderdo promover execugio no Juizo Clvel, vi-
sando & reparagiio do dano, apds o trinsito em julgado dg
sentenga condenatoria. Este artigo era combinado ao 1325
do cidigo brasileiro civil,

O art. 584, 11, do cddigo de processo civil poe a sen-
tenga penal condenatdria transitada em julgado como ti-
tulo executivo judicial, Interessante que a inclusdo do re-
ferida inciso 11 foi uma considerivel inovagio ao c6digo
anterior de 1939, a ponto de o Professor MOURA RO-
CHA consideri-la:

“... @ mais importante e substancial alteragao trazi-
da ao processo civil brasileiro vigente, na drea dos tiu-
los executivos "(ROCHA, 1978:91),

Tal acréscimo foi vital para pdr fim a interpretagoes
diversas. como a do ilustre ENRICO LIEBMAN que en-
tendia a necessidade da condenagdo civil para que hou-
vesse execucdo decorrente de sentenga condenatoria pe-
nal (LIEBMAN, 1968:54-55).

Como frisou o Professor HUMBERTO THEODO-
RO JUNIOR (1992:78). para a execugdo civil da senten-
g4 penal, exige-se: que a sentenga criminal seja definiti-
vi; que a condenagio criminal tenha transitado em julga-
do e que a vitima, seu representante legal ou herdeiros.
antes de tudo. promovam a liguidagdo do valor a ser in-
denizado como procedimento preparatdrio i execugio,
nos termos dos arts. 603 a 611, do cédigo de processo
civil ¢/c arts. 1537 a 1553, do codigo civil,

Nio € & toa que MOURA ROCHA ji se debrugava
sobre os inconvenientes dos requisitos e sobre 2 naturezd

Julider 199N
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do instituto ao indagar a possibilidade de como se dar
contetido a uma sentenga penal para que. transitada em
do, valesse como titulo executivo e o préprio mestre
ia que se adotasse a posigdo de adesdo, na qual o
penal tinha a possibilidade ou obrigatoriedade de ar-
ar A vitima uma reparagdo em perdas e danos. Ensina
rofessor que:

“a senten¢a penal faz coisa julgada de acordo com
ormas do Direito Processual Civil e ai a explicagdo
Sua acomodagio ao ressarcimento civil numa conde-
do de natureza civil, exclusivamente™. (ROCHA.
1978:102).

O vigente codigo penal em seu art. 91, 1, estabele-
como efeito da condenagiio criminal. a obrigagio de
nizar o dano causado pelo erime. E o que CELSO
O nominou de efeito extrapenal genérico, cuja
eqiiéncia, passada em julgado a decisdo, seria auto-
‘mdtica (DELMANTO, 1991:140).

~ Como se observa, até a vigéncia da lei 9099/95, a
¥itima, seu representante legal ou herdeiros, s6 tinham o
> executivo judicial com a sentenga penal condena-
| transitada em julgado. ndo importando o grau de
idade do delito praticado pelo réu. Tal situagio pro-
€4 Enorme constrangimento e age como um empeci-
D, POis sd0 notdrias as dificuldades de acesso a0 judici-
#H0 € sua morosidade, por fatores diversos.

- Sem falar que, antes da execugio, o titulo ainda. em
&rande parte, teria de ser liquidado.
- Com a lei 9099/95, como seri visto. atenuou-se tal
questdo, iniciando-se uma mais promissora atengdio a vi-
Ogia. A reparagio do dano é circunstincia atenuante
“pena (art. 65, 111, b, cddigo penal), aplicivel para to-
FO8.05 tipos penais, inclusive os de menor potencial ofen-

—

SSUNG di Evmape - Recife - V3N X — 131150 — ullde- 1995 @ 127




Compasicao das danos ooy iy infhsgies Jeacis de menor potencial ofessive

sivo, quando ndo obtida a composigio. De igual modo,
nos crimes sem violéncia ou graves ameagas havendo
reparagio do dano até 4 queixa ou deniincia, ocorre umg
causa geral de redugdo da pena de um a dois ter¢os (art.
16. codigo penal). Tudo isto é pouco, se compararmos
com as conseqiiéncias da composicio dos danos civis,

S. Aspectos de Vitimologia e Legais

5.1 A Composigiio dos Danos Civis e a Nova Posicio
da Vitima

De modo pioneiro, a constituigio brasileira vigenie,
em seu art. 98, 1, previu a possibilidade da transagdo em
infragdes penais de menor potencial ofensivo, remetendo
as hipdteses 2 lei infraconstitucional, que culminou com
a lei 9099/95,

A mencionada lei fez da reparagio do dano uma de
suas pilastras, mormente em relagio a composigao penal,

Como visto, o sistema penal s6 se preocupava com a
Sancdo a ser atribuida ao agente e ao cumprimento da pena.
A vitima era esquecida, como se nada tivesse a ver com o
crime de que foi alvo, Tal situagio provocava uma terrivel
njustiga com o sujeito passivo, sendo utilizado. no masxi-
Mo, como uma testemunha privilegiada do fato delituoso.
caso sobrevivesse ou tivesse condigoes de relati-lo.

Na época da vinganga privada. a vitima detinha uma
posigiio destacada, porém a partir do monopdlio estatal
da distribuigio de justica, o sujeito passivo no crime foi
neutralizado (SCARANCE FERNANDES, 1995:159),

E o primado pela decisdo formalistica do caso, preo-
cupada muito mais com a sangio, o castigo, a retribuigiio
que com a solugdo do conflito. E o modelo paleorepressi-
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nos dizeres de LUIZ FLAVIO GOMES (1995:110),
' Jongo tempo & reparagdo se confundia com a pena
DURT, 1996:75).
no jé foi colocado, até a lei 9099/95, a Ginica for-
pleitear em juizo a execugdio de um titulo decor-
dano penal era através da sentenga penal conde-
qransitada em julgado e ainda assim tdo-somente
civel com enormes transtornos para a vitima ou
sentante. Tal fato jd constituia uma barreira para
buscasse a reparagio do dano decorrente de infra-

D campo da reparagdo civil decorrente de infragdes
deu-se uma verdadeira revolugio sobre o papel
ma na relagio criminal.

O art. 62 elenca a reparagiio dos danos sofridos pela
como um dos objetivos centrais do juizado especi-
iminal.

,'_A"vftima ¢ alvo de reparagio na composigio dos da-
08 civis (art. 72 ¢ 74) e na suspensio condicional do
0Cesso (art. 89, § 1° 1). S6 para se ter uma idéia do
e disto, 76,05% dos tipos previstos no vigente ¢o-
penal podeni ser atingidos pela suspensio condicio-
0 processo (KUEHNE, 1996:92).

Porém, apenas da composigio dos danos civis ema-
@ um acordo a que a lei expressamente dd eficdcia de
executivo judicial (art. 74), sem nem sequer ter se
D 0 processo penal, numa economia processual ¢
zagdo da vitima sem precedentes, dispensando-se.
0 3s infragdes de menor potencial ofensivo priva-
pliblicas condicionadas 2 representacio, que se ul-
Sem todas as etapas processuais alé que se chegue A
i penal condenatéria passada em julgado.

Ry
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5.2 Previsio Legal e Nogio

A composi¢do dos danos civis estd prevista nos arts.
72 e 74, da lei 9099/95 com a seguinte redagdo:

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o repre-
sentante do ministério piiblico, o autor do fato ¢ a vitima
e, se possivel, o responsivel civil, acompanhados por seus
advogados, o Juiz esclarecerd sobre a possibilidade da
composigio dos danos ¢ da accitagio da proposta de apli-
cagio imediata de pena ndo privativa de liberdade.

Art. 74. A composigio dos danos civis serd reduzida
aescrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenga irre-
corrivel, terd eficdcia de titulo a ser executado no juizo
civil competente,

Pardgrafo unico. Tratando-se de acdo penal de inici-
ativa privada ou de a¢lio penal pablica condicionada 3
representagdo, o acordo homologado acarreta a rentincia
a0 direito de queixa ou representagio.

E preciso se esclarecer o alcance do instituto da com-
posicdo na lei 9099/95, S6 as infragdes penais de menor
potencial ofensivo poderdo ser alcangadas pela composi-
¢d0 dos danos civis.

O conceito de infragdes penais de menor potencial
ofensivo estd no art. 61, da lei dos juizados especiais cni-
minais;

“Consideram-se infra¢es penais de menor poten-
cial ofensivo, para os efeitos desta lei, as contravengoes
penais e os crimes a que a lei comine pena mdxima nao
superior a um ano, excetuados os casos em que a lei pre-
veja procedimento especial”,
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Logo, nem todos os crimes, cuja pena madxima nio
superior a um ano, estio sujeitos a0 procedimento
zado especial ciminal. mas tao-sé aqueles para os
lei nido preveja procedimento especial proprio. No
as contravengoes penais com procedimento espe-
:m prevalecido o entendimento de que, por sua na-
sdo todas sujeitas is normas dos juizados especi-
minais ¢ assim € possivel a composiciio dos danos
nelas (MIRABETE, 1997:31; BITENCOURT,
5; SMANIO, 1997:77)
ira que a composigio dos danos civis proporcione
A j” ingdo da punibilidade ¢ assim atinja sua eficdcia ple-
4 infragdo penal de menor potencial ofensivo terd de
numa a¢do penal pablica condicionada a
ACd0 ou numa agio penal de iniciativa privada,
 formas previstas no c6digo de processo penal

. Momento da Proposta de Composicao
dos Danos Civis

-1 Um Novo Procedimento Criado e a Perseguigiio
do Acordo

A ‘Composicio dos danos civis se dd em momento
‘ente.\m generis. Nio tem havido, sequer. quei-
Ol representagio por parte do ofendido ou seu repre-
efitant legal. Criou-se um novo procedimento sem ne-
Um paradigma,
Xe-se verificar que a lei 9099/95 estabeleceu dois
CNtos, o prévio ¢ o sumariissimo. O qual tem
€om a dentincia pelo ministério piblico ou queixa-
Po" parte do ofendido.
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A composigio civil ocorre justamente no procedi-
mento prévio, com a audiéncia preliminar. Nela ndo hi
acusacio, o acusado € denominado autor do fato e s6 ha-
verid o procedimento sumariissimo, se ndo lograr éxito o
acordo civil.

O procedimento prévio tem seu dpice com a audién-
cia preliminar. Nele é que vai haver as propostas de con-
ciliagdo que envolve a transagiio e a composicdo civil. Se
nfio se chegar i concibiagio € que dar-se-d o procedimen-
to sumariissimo.

A audiéncia preliminar, na composicio dos danos
civis, € que consagrard o acordo. Nio hd acusagao, for-
magio de culpa, confissio. interrogatdrio, ndio se geram
antecedentes, rol de culpados, ou seja, nenhum dos ins-
trumentos ¢lassicos do processo penal. Ocorre uma audi-
éncia em que o juiz ou conciliador age de modo muito
informal em busca do consenso.

Busca-se de toda forma o previsto no art, 125, 1V. do
codigo de processo civil e 520, cddigo de processo penal.
1sto €, u conciliagio das partes.

Como exposto, nesse procedimento prévio inaugu-
rou-s¢ uma nova fase processual, muito distante da vi-
gente concepgio de relagio processual penal, que coloca
0 processo como categoria propria e tradicional de solu-
¢io da pretensio resistida.

E uma fase processual com objeto ¢ contetido pro-
prios, sem exercicio de jurisdigdo. ji que a composigio
civil ndo ocorre no processo convencional penal,

Tomando por empréstimo as idéias de FRANCIS-
CO CARNELUTTI, ANTONIO BITENCOURT enten-
de ser o procedimento prévio na composigiio civil, um

“equivalente jurisdicional” facultado ao jurisdicionado.
visando a obter o fim caracteristico do processo jurisdici-

132 € Revista sl Esmape — Recife — VAN & - 121050 — juitde: N'_I-_"‘,

Flivio Augusro Fonres de Limr

B _————— —

ni instrumento de pacificagio social ( BITENCOUR?
1997: 86).

&7, Atores da Composicédo dos Danos Civis

" 7.1 Juiz. Autor do Fato. Curador ao Menor. Advoga-
dos. Vitima. Responsivel.

Quem deverd estar presente a audiéncia preliminar na
“qual serd proposta a composigio dos danos civis pelo juiz?
_ O art. 72 da Lei 9099/95 menciona ministério publi-
€0, autor do fato, vitima e, caso necessite, responsével
eivil, acompanhados por advogados. Algumas observa-
- §Oes 530 pertinentes,

A audiéncia na qual seri proposta a composicio dos
danos poder: ser conduzida por juiz togado ou conciliador,
- S0b sua orientacio (art. 73), todavia a homologagio do acor-
o obtido € de competéncia privativa do juiz de direito, para

Juizo tem ampla liberdade em busca do acordo.
Quantp ao autor do fato, é essencial sua presenga a
Budiéncia preliminar, que € da esséncia da lei, todavia
B0 poderi ser conduzido coercitivamente, jd que se trata
“ainda do procedimento prévio.
~ Nao ¢ obrigatéria a nomeagiio de curador ao autor
fato maior de 18 ¢ menor de 21 anos. ji que o autor do
a vitima ¢ 0 seu representante legal tém de estar acom-
1ados por advogados, é mandamento constitucional
233 constituigio federal). Ademais, a composi¢lio
S danos civis estd intimamente ligada A transagdo, sen-
90 indispensivel o advogado,
P .Nio se pode olvidar de que a homologagio do acor-
S0 civil gera rentincia A queixa ou representagio e extin-

a Esmape - Recife ~ V.3 N8 - J21-150 — jul/dez 1998 + 133




Comyganigado dfos danes s s infragies pesceis de senur pofesciol sfernio

gue a punibilidade, logo se o autor do fato, vitima ou res.
ponsdvel civil estiverem sem advogados, deve-se nome-
ar causidicos dativos, face & relevincia das consegUénci-
as da composigiio, apesar de MIRABETE entender ser
uma faculdade o acompanhamento de advogado com 4
vitima, representante civil ¢ legal (MIRABETE, 1997:69).

Pelo que se deflui dos ants. 384, IV e 426, 1, ambos
do codigo civil, o autor do fato maior de |8 ¢ menor de
21 anos s6 poderd aceitar & COMPOSIGAo, se estiver assis-
tido por seu pai, mie ou responsdvel. j& que € a parte que
assumiri a responsabilidade pelo dano.

Evidentemente a auséncia da vitima impede a com-
posigiio dos danos, E impossivel & composigiio civil quan-
do o sujeito passivo for apenas o Estado (ex.: arts. 166,
237, 307, wdas do cadigo penal) ou uma coletividade
destituida de personalidade juridica (ex.: ants. 233, 264,
ambos do cidigo penal), segundo MIRABETE (1997:72).

A presenca do responsavel civil se justifica pela neces-
sidade da capacidade plena para composigao dos danos.

O art. 6°, do cadigo civil. define o responsével civil
como o que deverd assumir a responsabilidade patrimo-
nial pelo autor do fato relativamente incapaz para os atos
da vida civil.

7.2 A Participagio do Ministério Piblico
na Composicao dos Danos Civis

Deverd o ministério publico participar da composi-
¢do dos danos civis? Tal indagagdo se deve wo fato de a
lei s6 indicar a composi¢dio civil nas agdes penais priva-
das e piblicas condicionadas a representagiio. Ora, na agio
privadia o ministério piblico age, basicamente, como fis-
cal ¢ na pablica condicionada, no momento da audiéncia
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-ntre outras coisas, ndo se pode esquecer de que
o haja composiao civil. imediatamente serd aberta
snidade, para que o ofendido ou seu representante
representagdo ¢ ai 0 Grgdo ministerial denuncie,
spder necessdrio.

\-

JLIO MIRABETE (1997:70) defende que, se a vi-
a ver sem advogado, o ministério pablico deve
hé-la sobre a composigio dos danos, por ser fis-
lei, no entanto, a nosso ver, ¢ obrigatério que a

fima esteja com advogado

-ANT&NIO BITENCOURT (1997: 99) entende que
cipagdo do ministério publico como custus legis é
va, Ja que a composicio importa ao autor do fato e
Aduz que ao ministério publico falece interesse
0 que gere influéncia em relagdo de cardter civil.

ério pblico deveria participar apenas da audiéncia
i de tentativa de composigiio, quando se trata
e aclo penal piblica condicionada & n:prcscnlagﬁo

A rigor, 0 ministério pablico nio poderd agir na audi-
de composi¢do dos danos civis, por vontade legal. O
lador, ao limitar a abrangéncia da composigio civil as
privadm e publicas condicionadas, vedou a atuagio
) Orgdo ministerial . Sabe-se. repetimos, que ainda nio se
Mereceu representagio na fase de composiclio e 0 ministé-
lﬁbhco passa a atuar, a partir dela (art. 76).

__ Evidentemente que como fiscal da lei deve estar na
~ en ia. Porém, conclui-se que € possivel haver audi-
12 preliminar e lograr éxito a composigio dos danos
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civis com todos os efeitos legais, sem a presenca da pro-
motoria de justica desde que o 6rgiao ministerial tenhy
sido intimado e que estejam presentes os demais relaci-
onados no art. 72 da Lei 909995,

Na conciliagdo. pode ocorrer a composicio dos da-
nos civis entre o autor do fato e a vitima, entre o repre-
sentante legal do autor do fato € o ofendido, entre o res-

ponsivel civil ¢ o representante legal do ofendido ¢ entre

o responsivel civil e a viima. Sempre prevalecers a von-
tade do autor do fato ou do ofendido, em detrimento de
seus advogados, mesmo com poderes em mandato, pre-
valece a vontade do mandante,

7.3 Recusa ao Acordo Civil Pela Vitima
ou Representante

Inconstitscional € a posi¢iao de ANTONIO BITEN-
COURT (1997:100), a0 entender, na hipétese de recusa
a0 acordo pela vitima ou seu representante:

“Por iltimo compete apreciar a hipitese de a vitima ou
Seu representante recusar o acordo por mero capricho, ou
proposito de vinganga, por exemplo, Seria isso fator impe-
diente? A nds parece que ndo. Se o propdsito que anima 4
vitima ¢ ilegitimo, injusto, e portanto, contririo aos fins da
pripri lei... competird ao Juiz arbitrar o valor do dano, per-
mitinddo a0 réu alforriar-se pela via consignatdria... o que
nao pode & justiga € tolerar o arbitrio movida pela causa su-
baltema... seria cooperar com a complacéncia de conspira-
¢ao andrquica aos fins compositivos de processo..”

Tal opinido € autonitdna, fere a autonomia da vonta-
de € nos lembra do estado totalitdrio, do leyiatd,
Tal opiniio nos faz pensar se serd necessdria nova revolta
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“de Espartaco, Ora, dentre os direitos individuais elencados
po art. 5°, da cf, a liberdade ocupa um destague sem igual.
E a liberdade individual que fundamenta 1 recusa i com-
posicio pelo autor do fato, vitima ou representante legal.

- JOSE AFONSO DA SILVA conceitua a liberdade
da pessoa fisica como:
~ "a possibilidade juridica que s¢ reconhece a todas
- as pessoas de serem senhoras de sua propria vontade.,.”
(SILVA. 1995:230-231),

Sem contar que o art. 98, 1, da cf, @ estabelecer o
undamento da composigdo elenca a ransagiio como re-
quisito, A prépria lei 9099/95. em seu art. 75 prevé u nio
“obtengio da composigio.
A autonomiz da vontade é principio com base cons-
titucional. )
Para 0 mestre JOSE CRETELLA JUNIOR:
“Denomina-se principio toda proposicio, pressupos-
0 de um sistema, que The garante a validade, legitiman-
do-0". (CRETELLA JUNIOR, 1986:14).

~ Assim, nio havendo composiglo, prosseguir-se-a,
Jamais se compeliri quem quer que seja & composicio,
Tevando-se em conta a vontade do ofendido ou seu repre-
sentante. que ndo sio mais espectadores,

8. Sentenca Homologatoria de
Composicao dos Danos Civis

8.1 Natureza. Eficicia de Titulo
Executivo Judicial

Uma vez proposta a composicio civil ¢ sendo a mes-
ma aceita, 0 acordo obtido serd homologadopelo juiz. atra-

=
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vés de sentenga irrecorrivel com eficécia de titulo executi-
vo, de acordo com o eaput do art, 74, da lei 9099/95.

Esse dispositivo deve ser cotejado com o existente
no art. 584, 111, do cpe. que elenca como titulo executivo
judicial:

“a sentenga homologatdria de laudo arbitral de con-
ciliagdo ou de transagiio, ainda que esta nlio verse ques-
130 posta em Juizo.”

Significativa a distingdo maestral feita pelo profes-
sor MOURA ROCHA (1978:108) entre conciliagiio ¢ tran-
sa¢do no processo civil, ao estabelecer que a conciliagio
¢ ato processual complexo, ¢ um ato do processo, exigin-
do-se para a conciliagio a presenga do 6rgdo jurisdicio-
nal; jd a transagio € ato de partes, podendo, inclusive ser
concluida sem a presenca do juiz.

Ao se examinar a sentenga homologatdria. na compo-
si¢do civil, conclui-se ter a mesma natureza declaratéria.

A sentenca declaratdria se refere a existéncia ou nio
de uma relagdo juridica incerta ¢ controvertida ou a fato
juridicamente relevante,

Ensina JOSE ROCHA (1986:199) que o efeito pe-
culiar da sentenga declaratona é manifestar a situagdo
juridica entre as partes, pondo termo & incerteza sobre
sua existéncia ou ndo.

Assim, a sentenca que homologa a composigdo civil
deve descrever todo o teor do acordo obtido na justiga
criminal, 0 que terd repercussoes civis evidentes.

No vigente ¢odigo de processo penal sé se preveé a
conciliagdo nos cnmes contra a honra de agio penal pn-
vada (art. 522, cpp).

A sentenga homologatéria do acordo civil gera um
duplo efeito: civil e penal. Civil ao assegurar a reparagio
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do dano decorrente da infragio penal. e penal a0 provo-
extingdo da punibilidade com a remiincia 2 queixa ¢
resentagiio. Inverteu-se a sistemitica vigente, na qual
a penal condenatoria transitada em julgado ¢ que
uzia efeito civil ao ser titulo executivo. A sentenga
nologatoria de composigdo civil faz gerar o efeito pe-
da extingdo da punibilidade. Assim nio procede a po-
0 de MIRABETE (1997:75) de que a homologagio
ndo acarreta cfeito de natureza penal,

- O juiz penal passa i ter competéncia extrapenal, pror-
rogando-se sua competéncia material extruordindria ao
senvolver com a indenizagio civil.

. Recursos ¢ Medidas Impugnativas

4 A lei € expressa ao considerar irrecorrivel a senten-
4 que homologa a composigdo civil, que passa a ter ca-
de ato processual ¢ forga de executoriedade, todavia
| as situagdes fiticas podem afetar tal situagio,
A vitima tem possibilidade de renunciar ao direito
Ue reparacio do dano, devendo o juiz homologar tal re-
Buncia, ndo se constituindo o titulo executério.
Caso 0 juiz modifique os termos da composicio, re-
- Ou amplie os limites do acordado, entendemos ca-
ST O recurso de apelagio, dirigido ao colégio recursal for-
: por juizes do 1° grau . que € outra inovagdio da lei
WIS, art, 82 ou se nio houver. a0 tribunal de 2° grau,
~ Também caberi a apelagio, se ocorrer a recusa do juiz
s omologar o acordo, por entender injusto ou ilegal.
_ Para GRINOVER. FERNANDES e GOMES FILHO
17-118) caberd agio anulatéria prevista no art. 486
festdigo de processo civil, se ocorrer algum dos vicios
A0S juridicos previstos no cadigo civil, E possivel a
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interposicao de embargos de declaragio e a corregio de
oficio do juiz ou a pedido das partes para meros erros
materiais, ambos previstos na propria lei 9099/95 em sey
art. 82.

MIRABETE (1997:76) acrescenta o mandado de
seguranga a homologagdo irregular, Como visto, € irre-
corrivel o conteddo da homologagao judicial, quando fie|
a vontade das partes ¢ i lei, jd que ndo ha limites fixados
para o acordo.

9. Homologagéao Judicial e Composicao
Extrajudicial ou no Juizo Civel

9.1 Homologaciio Judicial de Acordo Civil
Fora do Juizado Especial Criminal ou Juizo Penal

Indagagdio que surge ¢ sobre a possibilidade de ho-
mologacio judicial do acordo civil extrajudicial ou ocor-
rido no juizo civel.

LUIZ FLAVIO GOMES (1995:112) chegou a afir-
mar que, por ndo se ter adotado o plea bargaining, niaco é
possivel que a conciliagdo, da qual a composigdo civil ¢
espécie, seja celebrada fora da audiéncia.

LYCURGO DE CASTRO apud (JUNG, GUARAG-
NI FISCHER & KUEHNE, 1996:32) entende que 0 acor-
do em agiio privada ou piiblica condicionada pode ocorrer.
perante a autoridade policial, sendo desnecessdrio que as
partes comparegam ao juizado, bastando que a policia en-
vie 0 termo do acordo para mera homologagio judicial.

Para ANTONIO BITENCOURT (1997:98-99), GRI-
NOVER. FERNANDES & GOMES FILHO (1996:118).
¢ plenamente possivel a produgiio de efeitos nos acordos
extrapenais, devendo ser homologado pelo juiz criminal.
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para que seja dada eficicia material penal & rentncia, &
gueixa ou representagio.
~ PEDRO DEMERCIAN ¢ JORGE MALULY
(1997:65-67) advogam que a composigio extrajudicial ou
em outro feito judicial, desde que ndo haja queixa ou re-
presentacdo, provoca a extingdo de punibilidade, como
forma de dar ao novo ordenamento seu real propdsito.
B evidente que as finalidades da lei 9099/95 condu-
m & certeza da possibilidade de que sejam gerados os
s penais ¢ civis. decorrentes da composigio civil,
em acordos extrajudiciais. ndo tendo havido ainda quei-
#-Cl ou denincia. Todavia, s6 serdo produzidas as
Encias previstas na composicdo civil, caso haja a
homologaciio pelo juizo criminal competente em razio
da matéria ¢, a nosso entender as partes deverdo se fazer
resentes em juizo para homologagdo judicial.

9.2 Efeitos Civis

O efeito civil bisico da composigdo € a reparagio
4o dano decorrente do ato infracional, sendo desde jd
da quantia certa com prazo estabelecido ou, depen-
iendo de situagdes fiticas, estabeleceram-se certas con-
digdes como, por exemplo, o pagamento de um trata-
lento médico longo.

O certo € que, via de regra, a sentenga homologaté-
fid da composicio tem eficdcia de titulo exeglivel e }i-
Quido, cuja prestagio deve ser imposta judicialmente.

~ Interessante a posi¢do na qual, se a sentenga homo-
W0gatdria € irrecorrivel, a eficdcia definitiva do titulo serd
Imediata. Nio possui lapso temporal para o trinsito em
Julgado e seus efeitos se dido imediatamente, assim qual-
uer agio impugnativa contra a homologagio seria da
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competéncia do juizo civel (BITENCOURT, 1997:95)
JAMIRABETE (1997:76) defende a necessidade do trin-
sito em julgado da decisdo homologatoria para formagio
do titulo executivo, 0 que parece ser mais prudente. umg
vez que a sentenga homologatdria de composigio civil,
COMO Visto, estd sujeita u recursos e atos judiciais de im-
pugnagio,

Em caso de inadimplemento do acordo obtido ng
composigao dos danos civis, a sentenga homologatdria
terd eficdcia de titulo executivo.

Havendo descumprimento do acordo de composicao, a
agao de execugio deverd ser movida na justiga civel comum.
Se o valor a ser indenizado estiver dentro dos limites fixados
de competéncia do juizado especial civel, amalmente de até
4 vezes o saldrio minimo, € recomendiivel o ajuizamento
no juizado mencionado considerando a celeridade e econo-
mia processual (arts. 3% ¢ 53, da Lei 909995,),

Questiio tormentosa € a constatagdo de que o imadim-
plemento do acordo obtido nis composicio civil niio resti-
tui 0 direito a0 oferecimento da queixa ou representagio.
A lei. nesse ponto, sem dividas provoca injustigas. ji que
com a composigio civil, a rentincia & queixa ou represen-
lagdo ¢ imediata, algo imediatamente decorrente, vincu-
lado ¢ se 0 acordo for descumprido, o ofensor jd terd se
beneficiado dos efeitos penais da composicio e 6 pode-
rd sofrer a execuglo civil. Melhor seria que a rendincia 2
queixa ou representagio e decorrente extingio da punibi-
lidade se sobrestasse até o completo adimplemento do
acordo civil e caso nio se desse. o feito caminhasse para
a fase seguinte com o procedimento sumariissimo.

Sobre 0 tema no mesmo sentido. PEDRO DEMERC]-
AN e JORGE MALULY (1997: 63-65), defendem, também.
o condicionamento da extingdo da punibilidade ndo 4 ho-
mologagio do acordo, como fez a Lei %099/95, mas ao seu
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VO Cumprimento, para que se evitasse a ma € do autor
para se eximir das conseqUiéncias penais.

ando-se & composigao dos danos civis, reza que:
* Tratando-se de agiio penal de iniciativa privada ou
de agdo penal piblica condicionada 2 representagio, o
‘acordo homologado acarreta a rentincia ao direito de quei-
A OU representagio””.

Tal dispositivo estabelece o principal efeito penal da
LOMPOsicao civil, que é a extingio da punibilidade. Com
© acordo, ndio hi condenagfio penal e o autor do fato se-
uer serd processado pela infragio cometida.

- Verifica-se que em relagiio as infracdes de menor
potencial ofensivo nas agoes privadas, derrogou-se a par-
e final do parigrafo tinico do art. 104, do codigo penal,
jue estabelece ndo constituir rentincia ticita ao direito de
queixa. o fazo de o ofendido receber indenizagio do dano
ausado pelo erime. Agora, o recebimento de indeniza-
40 por parte da vitima na composigao implica em reniin-
€ia & queixa.

~ O an. 107 do c6digo penal traz um rol de causas
EXtintivas da punibilidade que prevé a rendncia ao direito
U€ queixa (art. 107, V). mas nada consta quanto & rentin-
Cia & representagio.

~ E ficil constatar que a enumeragdo do art, 107 do
£0digo penal ndo € taxativa, pois outras sio espalhadas
¥ dispositivos da lei penal ordindria ou complementar
Por exemplo arts. 240 § 2% 312 § 3% ambos do codigo
enal ¢ art. 14, Lei 8137/90).
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Na aciio penal piiblica condicionada, tradicionalmente
se 0 ofendido ou 0 seu representante ndo oferece a represen-
tagdo no prazo legal, hd uma remincia ticita e a conseqiiente
extingio da punibilidade pela decadéncia (art. 107, IV c6di-
go penal). Com a lei %99/95, obtida a composigdo, a rentin-
cia decorrente tem efeitos imediatos e definitivos.

Para CEZAR BITENCOURT (1996:76), o diploma
em exame criou uma espécie “Swi generis” de renmincis
tacita,

Jé para o professor DAMASIO DE JESUS (1995:59
Justifica as rendncias oriundas da composigiio civil, como
advindas do principio da autonomia de vontade, em que ¢
ofendido. por desiderato proprio, dispde de garantias cons-
ttucionais, sujeitando a persecugdo penal a disposigio vo-
litiva do ofendido ou seu representante legal.

JULIO MIRABETE (1997:77) defende que pelo
principio da indivisibilidade da agiio penal de iniciativa
privada, a rendncia decorrente da composigio estende-se
aos co-autores do ilicito, mesmo que nio estejam presen-
tes na audiéncia preliminar, E se o ofendido for menor de
21 anos e estiver acompanhado de seu representante Je-
gal ou assistido por curador especial nomeado, a anuén-
cia ao acordo impede que o representante legal ofereca
queixa ou representagio, provocando a nio aplicagio da
conclusio da simula 594 do STF.

10. Composicao dos Danos Civis na Agao
Penal Publica Incondicionada

10.1 Cabimento

E possivel composigio dos danos civis nas infragoces
penais de menor potencial ofensivo pertencentes as agoes
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poblicas incondicionadas? A resposta ¢ afirmativa, ape-
sar de tal composigio ndo gerar o efeito penal precipuo
que € 0 de provocar extingdo da punibilidade. Jé que o
feito prossegue,
~ Se ocorrer uma composigio civil, certamente serd
levada em conta pelo ministério publico e o Judicidrio. J4
foi vista a questdo da circunstincia atenuante da pena ¢
da causa de diminuigao previstas nos ans. 65, [11 b e 16.
‘ambos do codigo penal.
~ Quanto aos efeitos civis, MIRABETE (1997:78),
com bastante logica, advoga que a composicao civil im-
“pediria agio ordindria de reparagio de dano (art, 159,
~.: ¢ 120 civil) ou execugio civil de sentenga condenatdria
art. 91, 1. codigo penal).
- Nio se pode negar que a composi¢ao dos danos cau-
§ & vitima, nos crimes de agio penal pdblica incondi-
bionada, ndo evita a agdo penal uo autor do fato, todavia
tla influenciard no peso da pena caso seja imposta ao au-
o do fato.
_ MAURICIO LOPES (FIGUEIRA JUNIOR & LO-
=3, 1995:334-335) é mais ousado ao defender que o
mistério pablico propugne e intervenha pela composi-
10 civil dos danos em crimes de agdo publica e que tal
#cordo deveria ser homologado, servindo de titulo paraa
AECUCAO no juizo competente,
- Na pritica, entendemos dificil operacionalizagio
Wigio nos crimes de agio priblica incondiciona-
S Uma vez que o suposto autor do fato ird arcar com
4Ma indenizagio ao ofendido e ainda assim estard sujeito
08 efeitos penais decorrentes do procedimento. Logo,
=0 Nos parece tio vantajosa essa composigio dos danos
M8 nas agdes penais publicas incondicionais,
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11. Conclusao
11.1 Composigdio, Instituto Discriminatério?

A principio, pode-se acusar o legislador da compo-
si¢do dos danos civis, de ter agido de forma discriming-
téria e de nio levar em conta a questio da desigualdade
social, uma vez que evidentemente os ofensores menos
favorecidos ndo tém como se beneficiar da composigio
dos danos civis. E um fato inconteste, todavia a pobreza ¢
desigualdade social fazem parte da hist6ria humana e o
conjunto de vantagens da composigio dos danos civis é
de muito superior aos defeitos do instituto, Deve-se levar
em conta o grande avango no sentido da despenahizagio
da composi¢dio e o ganho social numa sentenga, em ge-
ral, liquida ¢ de execugiio imediata.

A evolugio € gritante desde o cadigo de processo ci-
vil de 1939, que nada mencionava sobre a indenizagio ci-
vil decorrente de ato infracional, ao vigente c6digo que
aponta a sentenca penal condenatéria transitada em julga-
do como titulo executivo judicial; certamente, a composi-
a0 civil, nas infragdes penais de menor potencial ofensi-
VO, COMO Visto, representa outro enorme avango, pois dis-
pensa o proprio processo tradicional fazendo surgir sen-
tenga homologatdria com eficicia de titulo executivo, pondo
a vitima em local de destaque jamais alcangado.

Como colocou CEZAR BITENCOURT (1996:110)
se ndo houvesse desigualdades de todas as formas seria
despiciendo a individualizagiio da pena. Atacar o institu-
to da composigdo dos danos civis, a ponto de querer tor-
nd-lo inconstitucional € obstacular esta evolugio liberali-
zante do direito penal que, através da composigio resgata
a marginalizada e quase insignificante vitima esquecida
desde 0 monopGlio estatal da Justiga,
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2Um Novo Capitulo A Ser Aberto

O duplo efeito penal e civil da composigio dos da-
jvis tem provocado um repensar na tradicional poli-
iminal do Estado, mostrando outro caminho para
ucdo de litigios, com vantagens para todos.

A interdisciplinariedade ¢ a ordem do dia ¢ & nesse
pmatdrio que enconcontrar-se-io solugdes s angusti-
ptes pendéncias juridicas da humanidade.

Alids, ndo foi 4 toa que o doutor MOURA ROCHA,
eferindo-sc ao processo de execucio, de modo um tanto
rofético disse:
~ “Adaptando-nos i linha moderna da processualisti-
 teremos que. além de mantermos uma linha de “siste-
atentarmos aos diversos ramos do direito que se
trelagam... Ai, um novo capitulo a ser aberto”. (RO-
CHA, 1997:300).
~ E a composigio dos danos civis, ao entrelagar o pe-
hal com o civil, certamente abraga esta tendéncia hodier-
@, dai a escolha do tema.

A nosso ver, a composicio dos danos civis tem tudo
Para se tornar vitoriosa e ter seu campo de atuagio ampli-
), quem sabe. atingindo infragdes com penas mais ele-
Vadas e com procedimento especial.

Vivemos em uma sociedade por demais desigual ¢
farente de justiga em todas as acepgdes da palavra, A
inidade e a sensagiio de inseguranga nos fazem per-
itar sobre a operacionalizagio desse novo instituto.
Porém, deve-se ressaltar a ousadia do legislador ao
hplantar um instituto com tantos efeitos, € evidente que
800 uso ¢ o passar do tempo poderio consagri-lo ou nio.
Al estd um novo capitulo sendo aberto...
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:SPONSABILIDADE CIVIL
EMPREGADOR PELOS ATOS
0S DOS EMPREGADOS

inds Cristing Sedbmann,
Mastranda em Ovravo Privado na Univivsidace
Fadam! ge Pernambuco - WFPE  Profassom de
Dveto O da  Assocapdo o= Ensing Supency
de OVl - AESO & do Bursau Swidion Advogeds.

“Todo homem gravita para o lugar

que inexoravelmente lhe pertence”.
IMMANUEL KANT

A responsabilidade civil sempre foi informada na

ib culpa. Tal idéia, alicer¢ada no principio geral de
0 moral, estd consagrada no art. 159 do Cédigo Ci-
ressdo de outro principio secular do neminem lae-

40 por dolo ou culpa, deverd reparar. O ato ilicito

) neste dispositivo, que constitui o dano injusto,
=0l como uma espécie de clausula geral, que move
HStema subjetivista desde os tempos antigos. Esse sis-
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tema subjetivista, em razio da enorme dificuldade, em
certas hipateses, de se demonstrar a culpa, se revelou, hi
muito, incapaz de proporcionar & plena reparagio do dano.

Devido i estreiteza da teoria da culpa, através de cons-
trugiio doutrindria e jurisprudencial, surgiu uma notivel al-
teragio na forma de interpretar essa responsabilidade subje-
tiva. De tal maneira que, alargando o conceito de culpa para
possibilitar maior reparagio dos danos, se criou 0 mecanis-
mo da presungiio da culpa do agente, segundo a qual, em
certas situagdes, jd se tem por presumida a culpa, cabendo
ao agente a demonstragio de sua nido-culpa. S6 que essa
construgiio chegou a um certo ponto, em que a presungio de
culpa se toma absoluta em indimeras situagdes nas quais o
que se venifica € uma equiparagio dos efeitos dessa respon-
sabilidade subjetiva aos efeitos da responsabilidade objeti-
va, na medida em que ndo se aceita prova em contrano, O
que se criou foi uma presungio absoluta de culpa, Tal como
ocorre na responsabilidade do patrio, que ndo pode se exi-
mir da responsabilidade de reparar um dano causado por
seu empregado, demonstrando que ele ndo agiu com culpa
indireta, ou seja, com culpa in eligendo ou culpa in vigilan-
do. Assim, provada & culpa do empregado ndo hd como ser
ilidida a responsabilidade do patrio, devendo, portanto, in-
denizar os danos causados & vitima .

2. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE

Savatier, citado por Silvio Rodrigues, define a respon-
sabilidade civil “como a obrigagdo que pode incumbir umid
pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato pro-
prio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”

1 Sarer, apud Stheo Rodrgues. Responsataldade Cvil, S0 Paws’ Sanm 1955 ¢
4,14 od pig. &

- fulfdes 1995
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“A responsabilidade direta. simples ou por fato pro-
0 € a que decorre de um fato pessoal do causador do
resultando, portanto, de uma agdo direta de uma
ligada & violagdo ao dircito ou ao prejuizo ao pa-
gmonio. por ato culposo ou doloso ™~

Cmnbase noart. 159 do Codigo Civil, Limongi Fran-
ca | f mula o conceito legal de ato ilicito, do seguinte
odo: o ato ilicito € roda agdo ou omissao voluntdria,
que implique negligéncia ou imprudéncia, cujo resul-
do acarrete violagao de direito o ocasione prejuizo a
gutrem””. Mais adiante, salienta o insigne autor, que “a

':,'_'. tiéncia pritica do atgilicito, devidamente caracte-
ado, € a obrigacdo de reparar o dano”.

- Jd a responsabilidade complexa, no dizer de Maria
felena, “¢ aquela que so poderi ser vinculada indiretamen-
es| vel, nﬁosccmﬁmamb ponnnto.oomopnn-

208 causados dlrc(nmeme por ele € por seu fato pessoal.
EPresentar uma excego ao principio geral da responsa-
idiade, somente poderi ser encarada dentro dos termos le-
o admitindo interpretagiio extensiva ou ampliativa”™.*
na das modalitlades consiste na responsabilidade por fato
iheso, desde que o causador do dano esteja sob a diregiio de
itrem, que, entdio, responderd pelo evento lesivo.

~ REGRA GERAL DA
'RESPONSABILIDADE CIVIL

'"Nos ensinamentos de Silvio Rodrigues, “o principio
fal de direito, informador de toda a teoria da responsabili-

0D Frenca. Instiniglen ow Diemto Gl S0 Pauso” Saravar, 1996, 4 od., pags
Melona Diniz. Rasgonsatitdade Civl. 06 o, pdg. 355
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dade, encontradi¢o no ordenamento Juridico de todos 08

Povos civilizados e sem o qual a vida social € quase ncon.
cebivel, é aquele que impde, a quem causa dano a outrem, ¢
dever de o reparar. Tal principio se encontra registrado, en.
tre nés, no art, 159 do Codigo Civil. Af se diz: aqguele que

Poragao ou omissio voluntdria, negligéncia, ou imprudén:
cia, violar direito, ou causar prejuizo a owrem, fica obrigq.
do @ reparar o dano,” Mais adiante, o ilustre autor diz que
essa “regra basica da responsabilidade civil, consagrada em

nosso Codigo Civil, implica a existéncia do elemento culpg,

Para que o mister de reparar possa surgir. Todavia, excepci.
onalmente, e em hipdteses especificas, nosso direito positi-
vo admite alguns casos de responsabilidade sem culpa, oy
de culpa irrefragavelmente presumida™,

4. PRESSUPOSTOS DA

RESPONSABILI-
DADE CIVIL

Da anilise do art, 159 do Cédigo Civil, verifica-se
Que 530 virios os pressupostos NECessarios para que a res-
ponsabilidade emirja. Com efeito, para emergir o dever
de reparar, ¢ necessdrio que haja uma agio ou omissio
por panc do agente, que 1 mesma se ja causa do prejuizo
expenimentado pela vitima, que haja ocomido efetivamente
um prejuizo e que o agente tenha agido com dolo ou cul-

pa. Nio ocorrendo um destes PIESSUPOSLOS, ndo aparece
o dever de indenizar,

4.1 ACAO OU OMISSAO DO AGENTE

O ato ilicito pode advir nio sé de uma agio, mas
também de omissio do agente. Sempre haverd uma con-

§ Siwo Rodvigues Rosponsatitdade Canl. O o, page 130 17
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do agente, quer seja ativa, que consiste no ato dolo-
imprudente, quer seja passiva, que se retrata atra-
negligéncia ¢ que vai causar dano a alguém. A
i0 56 ocorre quando o agente. tendo o dever de agir
ada maneira, deixa de fazé-lo, Dai, neste caso
ica ato ilicito por omissio, por ndo ter tomado as me-
didas de seguranga que lhe cumpria tomar.

" A responsabilidade do agente pode decorrer de ato
gprio, como também de ato de terceiro que esteja sob
esponsabilidade. A responsabilidade por ato préprio,
0 de Sflvio Rodrigues, “se justifica no préprio prin-
informador da teoria da reparagdo, pois se alguém,
3 a¢do pessoal, infringindo dever legal ou social,
ejudica terceiro, € curial que deva reparar esse prejuf-
"# A responsabilidade por ato de terceiro, confarme o
esmo autor, “ocorre quando uma pessoa fica sujeita a
sponder por dano causado a outrem niio por ato pro-
mas por ato de alguém que estd, de um modo ou de
), sob a sujeicio daquele™.” Tal € a responsabilidade
2 patrao, que responde pelos atos de scus empregados.
§sa respopsabilidade por fato de terceiro, consagrada
Pela lei e aperfeigoada pels jurisprudéncia, se inspira em
Im anseio de seguranga, no propésito de proteger a viti-

8. Criando uma responsabilidade solidédria entre o pa-
0 empregado que diretamente causou dano, fica a
iima com a possibilidade de pleitear a indenizagio a ela
devida tanto de um como de outro daquelas pessoas e,
SHamente, propord agdo competente contra 0 amo, pos-
10 que este, ordinariamente, estd em melhores condigdes
e solvabilidade do que seu servigal".*

. .

. Responsabitdade Cad. 06 o, pay, 15
& Mo Rodngues. Responsabiidads Covl. OB cit. pig, 14
b ‘ 9 Rodrgues. Responsabiidade Civl. 06 of. pig, 15

T
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4.2 DOLO OU CULPA DO AGENTE

Para surgir a obrigagio de indenizar o dano causado ¢
necessino que o agente tenha agido dolosa ou culposamente.

Conforme disposigdo legal, aquele que causar preju-
{z0 a alguém através de agio ou omissdo voluntiria, ne-
ghigéncia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar. Desse
modo, para gue se caracterize a responsabilidade é ne-
cessdrio que se prove que a conduta do agente causador
do dano tenha sido dolosa ou pelo menos culposa. A con-
duta serd dolosa quando o agente intencionalmente pro-
curou causar dano a alguém, ou seja, desejou o resultado
danoso, ou entdo quando o agente, mesmo sem querer
esse resultado, assumiu o risco de produzi-lo.

Agora, se 0 agente nio procurou, ndo desejou o re-
sultado danoso, mas por ter uma conduta negligente, im-
prudente ou por impericia causou dano a alguém, a con-
duta seri culposa.

O Cédigo Civil considera ilicitos tanto os atos dolo-
S08 como os culposos, pois os seus efeitos sio os mes-
mos, que consistem no dever de indenizar. Em maténia de
responsabilidade civil € irrelevante a distingdio do grau da
culpa, pois quer seja grave, leve ou levissima haverd a
necessidade de reparar o dano. Isso ocorre porque a res-
ponsabilidade de reparar o prejuizo experimentado pels
vitima advém da culpa do agente, independentemente de
sua intensidade, pois mesmo que levissima, essa respon-
sabilidade persiste, :

4.3 RELACAO DE CAUSALIDADE

“Para que surja a obrigagio de reparar, mister se faz &
prova de existéncia de uma relagio de causalidade entre &
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gcdo ou omissio culposa do agente e o dano experimenta-
 pela vitima. Se a vitima experimentar um dano. mas
. o se evidenciar que o mesmo resultou do comportamen-
0 ou da atitude do réu, o pedido de indenizagio, formula-
_. por aquela, deveri ser julgado improcedente™ *
necessirio que. entre a conduta do agente e o dano
gusado se demonstre a relagiio de causalidade, De modo
: a conduta seja a causa ¢ o dano seja o efeito, Pois, &
sfvel que tenha havido ato ilicito e tenha havido dano,
| que um seja causa do outro, Ainda ¢ possivel que o
dano tenha sido provocado por terceiro ou fato externo,
u por culpa exclusiva da vitima, Este pressuposto é de
de relevincia, porque cabe 4 vitima o encargo de pro-
var 0 nexo de causalidade entre o ato do agente ¢ o dano
ela experimentado,

~ Outro pressuposto fundamental pari que surja i res-
onsabilidade ¢ o dano. A existéncia de dano é a condi-
W0 Sine qua non da obrigacio de indenizar. Pois uma
Pessoa pode até atuar dolosa ou culposamente, mas se

%0 Causar dano a terceiro, seu ato nio gera qualquer obri-
640 de indenizar, uma vez que a responsabilidade civil
3 existird se houver prejuizo para alguém. Portanto, o
Y ilicito s6 produz efeitos na 6rbita do direito civil se
isar algum dano, quer seja moral ou patrimonial,

« CAUSAS DE EXCLUSAO E DIMINUICAO
DA RESPONSABILIDADE

Para Que emirja a responsabilidade civil. se faz ne-
_ s presenca de todos os seus pressupostos, ou seja,

&mnmmmmcw.oom.m 7
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4.2 DOLO OU CULPA DO AGENTE

Para surgir a obrigagio de indenizar o dano causado ¢
necessirio que o agente tenha agido dolosa ou culposamene,

Conforme disposigio legal, aquele que causar preju.
izo a alguém através de agiio ou omissio voluntdria, ne.
gligéncia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar, Desse
modo, para que se caracterize a responsabilidade ¢ ne.
cessirio que se prove que a conduta do agente causador
do dano tenha sido dolosa ou pelo menos culposa. A con-
duta serd dolosa quando o agente intencionalmente pro-
curou causar dano a alguém, ou seja. desejou o resultado
danoso, ou entio quando o agente, mesmo sem querer
esse resultado, assumiu o risco de produzi-lo.

Agora, se 0 agente niio procurou, nio desejou o re-
sultado danoso, mas por ter uma conduta negligente, im-
prudente ou por impericia causou dano a alguém, a con-
duta serd culposa.

0 Cédigo Civil considera ilicitos tanto os atos dolo-
508 como 0s culposos, pois os seus efeitos o os mes-
mos. que consistem no dever de indenizar. Em matéria de
responsabilidade civil ¢ irrelevante a distingiio do grau da
culpa, pois quer seja grave, leve ou levissima haverd a
necessidade de reparar o dano. Isso ocorre porque a res-
ponsabilidade de reparar o prejufzo experimentado pela
vitima advém da culpa do agente, independentemente de
sua intensidade, pois mesmo que levissima, essa respon-
sabilidade persiste. N

4.3 RELACAO DE CAUSALIDADE

“"Para que surja a obrigagio de reparar, mister se faz 4
prova de existéncia de uma relagio de causalidade entre 4
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- ou omissdo culposa do agente ¢ o dano experimenta-
a vitima. Se a viima experimentar um dano, mas
evidenciar que 0 mesmo resultou do comportamen-
atitude do réu, o pedido de indenizagio, formula-
» por aquela, deveri ser julgado improcedente™.”

_E necessirio que, entre a conduta do agente ¢ o dano
ado se demonstre a relagiio de causalidade. De modo
a conduta seja a causa e o dano seja o efeito. Pois, é
vel que tenha havido ato ilicito ¢ tenha havido dano,
que um seja causa do outro. Ainda € possivel que o
ano tenha sido provocado por terceiro ou fato externo,
culpa exclusiva da vitima. Este pressuposto ¢ de
s releviincia, porque cabe a vitima o encargo de pro-
nexo de causalidade entre o ato do agente ¢ o dano
a experimentado.

4 A EXISTENCIA DE DANO

Outro pressuposto fundamental para que surja a res-
onsabilidade ¢ o dano. A existéncia de dano é a condi-
0 sine qua non da obrigagio de indenizar. Pois uma
S04 pode até atuar dolosa ou culposamente, mas se
causar dano a terceiro, seu ato ndo gera qualquer obri-
de indenizar, uma vez que a responsabilidade civil
Stird se houver prejuizo para alguém. Portanto, o
D tlicito 56 produz efeitos na 6rbita do direito civil se
Busar algum dano, quer seja moral ou patrimonial.

. CAUSAS DE EXCLUSAO E DIMINUICAO
DA RESPONSABILIDADE

Para que emirja a responsabilidade civil, se faz ne-
"SSSAna a presenga de todos 08 seus pressupostos, ou seja,

Bt

 Rodrigues. Responsatiionts Cwl, 06 ob, pdg. 17
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o dano, a culpa do agente ¢ 0 nexo de causalidade. D
modo que se faltar qualquer um desses pressupostos ngg
se configurard a responsabilidade. Entdo, serd ilididg 4
responsabilidade se se provar que nio houve dano, gy
que niio houve culpa do agente, ou. ainda que inexiste
relagiio de causalidade. E serd mitigada, se houver maig
de uma causa ensejadora do dano, como a culpi congor.
rente da vitima.

5.1 CULPA EXCLUSIVA E CULPA
CONCORRENTE DA VITIMA E DE TERCEIRO

Se o dano for causado ndo por culpa do agente, mas
por culpa exclusiva da vitima, nio se configura a respon-
sabilidade. ndo hd que se falar em indenizagdo. pois o
agente ndo contribuiu para o resultado danoso, mas tao
s6 a propria vitima. Por isso, se exclui a responsabilida-
de, uma vez que inexiste a relagio de causalidade entre a
conduta do agente e o evento danoso.

Se o dano for causado por culpa do agente e, tam-
bém., por culpa da vitima haverd a diminuigiio da respon-
sabilidade, pois se a vitima também concorreu para 0 cven-
to danoso, com sua propria conduta negligente ou impru-
dente. é natural que essa responsabilidade seja atenuada.

Entdo, a culpa concorrente da vitima mitiga essa respon
sabilidade. uma vez que hd mais de uma causa ensejado-
ra do dano. E por isso, deverd o magistrado chegar d umi
eqiiidade, de modo que se mitigue essa rcsp(msahilid:{de~
fixando a indenizaglio em montante inferior ao prejuizts

dependendo do grau de culpa coma qual concorreu d vi-
08

tima, pois NAo seria justo que uma sO parte suportasse

‘oo y e
prejuizos, uma vez que ambas Concorreram para o eventé

danoso.
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terificando-se 4 culpa exclusiva de terceiro. nio
¢ o obrigagdio por parte do agente, porque hi a que-
axo de causalidade, uma vez que a causa do dano
o culposo praticado por terceiro. E o dever de
¢ serd deste e ndo daquele. Agora, devemos es-
que, quando essa culpa ndo for exclusiva, mas
ate, haverd a responsabilidade soliddria entre o

CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

( ﬂofoﬂuito e a forga maior sdo causas excluden-
sponsabilidade, pois, se o evento danoso foi pro-
por forga maior ou caso fortuito, deixa de existir
gposto nexo de causalidade, inexistindo, portanto,
nsabilidade por parte do agente. Uma vez que, a
do dano ndo foi um ato culposo do agente, mas o
ou for¢a maior,
existéncia de caso fortuito ou de forga maior, por
responsabilidade do agente cabe-lhe a alegagio
va de tal fato.
DA RESPONSABILIDADE DO EMPRE-
GADOR POR ATO DO EMPREGADO
A responsabilidade civil pode resultar da conduta do
IPrio agente, como também, “de fato praticado por pes-
POr quem se responde™.'" Leciona Maria Helena que
ESponsabilidade por fato alheio “alguém responderd,
Melamente, por prejuizo resultante da pritica de um
e fﬁo por outra pessod, em razio de se encontrar li-
08 ela, por disposicdo legal. Hi dois agentes, portan-

5. Responsabiidade Cvl. 00 ol pag. 55
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to: o causador do dano e o responsével pela indenizagio,
Tal responsabilidade surge de fato praticado por pessoy
por quem se é responsavel”."

O Cadigo Civil, noart. 1.521, inciso 111 trata da res-
ponsabilidade do patrio, amo ou comitente, por atos dos
empregados, servigais ¢ prepostos, no exercicio do traba.
Iho que Thes competir. ou por ocasido dele. Diz Silvio
Rodrigues que, “do exame desse texto, feito isoladamen-
te, poderia defluir a idéia de que o legislador de 1916 ter-
se-ia divorciado, nesse passo, da teoria de culpa, acolhi-
da pelo Cadigo Civil em matéria de responsabilidade ci-
vil, para admitir a teoria objetiva de uma responsabilida-
de sem culpa™.' Porém, isso ndo ocorre, porque o art.
1.523 condiciona a responsabilidade do patrdo & prova de
sua culpa.

Por isso. com muita propriedade, aduz Caio Mina
que ““a responsabilidade civil do patrdo, amo ou comitente
enfrenta um dos mais graves problemas da responsabilida-
de indireta, a0 mesmo tempo que reflete o mais amplo tra-
balho de adaptagio do preceito legal as necessidades atu-
ais”, E, continua o ilustre autor, dizendo que "o enunciado
doart, 1,521, n.° 11, estatui o principio absoluto da respon-
sabilidade do empregador. Mas, logo em seguida vem ©
art. 1.523, segundo o qual a responsabilidade se positiva-
ria, provando-se que concorreu ele com culpa ou negligen-
cia de sua parte. Assim estabelecendo, o Cadigo dave com
uma das mdos e retirava com a outra™. "

Essa solugdo adotada pelo Cddigo Civil, salienta Sil-
vio Rodrigues, “foi. de um certo modo, retrdgrada, por
que ela desatendeu a um anseio de seguranga e de justiga.

11 Marka Meleras Dinz. Preeporsatsidade Chil O oF, pag 356
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sito difundido entre os escritores atuais, no sentido de
star, dentro do possivel, que a vitima do dano figue ir-
cida”. Com efeito, ressalta o ilustre autor, que se se
que o patrdo s6 é compelido “a reparar o dano
for provada a sua culpa, na maiona dos casos, 4
ndo conseguird produzir tal prova. Ser-lhe-d ex-
emamente dificil demonstrar que houve por parte do
trio, por exemplo, negligéncia ou imprudéncia na es-
olha. culpa in eligendo, ou na vigilancia, culpa in vigi-
nder, de seu empregado que causou o prejuizo. De modo
Jimpossibilitada de provar a culpa do patrio, a vitima
4 terd acdo de ressarcimento contra o empregado, que
linanamente tem escassos recursos e, embora vencido
agdo de responsabilidade, ndo pode reparar o dano”.
- Para Aguiar Dias, “patriio ¢ empregado, preponente
FEPOSLO $d0, pois. nesse produto de conciliagdo entre o
10 subjetivo e as necessidades da politica da repa-
do dano, uma s6 ¢ unica pessoa. Abstrai-se do fato
er sido o dano produzido materialmente pelo empre-
#do. Este foi apenas o elo, o instrumento através do gual
realizou o fato danoso, isto €, através do qual se mani-
falha de organizagio de que resultou que o servi-
ndicasse a outrem™.
‘Mazeaud et Mazeaud, citados por Aguiar Dias, ex-
Bam que o patrdo, quando recorre aos servigos do
BPosto “...ndo faz outra coisa sendo prolongar sua
de prépria... a culpa do preposto é como efeito
M tudo deve passar-se como se fosse demonstra-
54 culpa” '
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Assim, “atendendo a que as circunstincias da vigg
econdmica ¢ social sofreram radical mudanga, a doutripg
e a jurisprudéncia pa.s.ram a encarar o problema de yy
outro dngulo. Convenceram-se de que nao tena validade,
para cfeito de concretizar a responsabilidade do patrig,
impor ao lesado & prova de culpa deste, ou da concorrén.
cia de culpa ou negligéncia. Neste sentido, a jurisprudén.
cia evoluiu para a presungdo de culpa, tal como resuliy
da Siimula da jurisprudéncia preponderante no Supremo
Tribunal Federal, Verbete n.° 341, in verbis: E presumi.
da a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto”."”

Desse modo, como alude Maria Helena Diniz, “o
ofendido nio mais deverd comprovar a culpa concorren-
te do patriio, porém apenas demonstrar a relagio de su-
bordinagio entre o agente direto ¢ a pessoa incumbida
legalmente de exercer sobre ele a vigilincia, a existéncia
do dano e que este foi causado por culpa do preposto.
Provada esta, haverd culpa do patrdo, desde gue o empre-
gado se encontre a servigo, no exercicio do trabalho, 0u
por ocasido dele. A culpa do patrio serd presumida ¢ a do
preposto devers ser provada pela vitima do dano. Assim.
o patrdio s6 se isentard da responsabilidade, se tiver a set
favor alguma das escusas legais e, se nio as tiver. deverd
ressarcir o dano, pagando a devida indenizagdo. Provada
a culpa do preposto, indiscutivel € a responsabilidade ¢
vil do preponente, na conformidade da Stimula 341 do
Excelso Pretério, independentemente de qualquer com
provagdo da culpa in eligendo ou in vigilando do patri0-
Nesta hipdtese, a culpa do preponente € presumida ¢ 5
mente pode ser ilidida pela comprovagio do caso foruit?

17Cn00 Mano da S Parsva Responsabidace Civi. Rio de Janevo: Foreise, 1943 4
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orga maior.(...) Ao titular da indenizagio resultante
to ilicito cabe opgio entre acionar o autor do ato ilici-
mtamente Com O seu preponente ou somente a este™.
a autora dizendo que “a jurisprudéncia tem en-
wido que tal presungio de culpa ndo € apenas juris tan-
as legis et de lege eqiiipolente & responsabilidade

™t 1%
.

| PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE
~ CIVIL DO PATRAO

Nos ensinamentos de Silvio Rodrigues, “para que a
ponsabilidade do patrio emirja faz-se mister a presenca
guintes pressupostos: a) culpa do empregado; b) re-
de emprego ou de dependéncia do agente direto do
D, para com o patrio, amo ou comitente: ¢) que o ato
anoso do preposto se dé no exercicio do trabalho, ou por
asido dele. A necessidade de que o ato danoso advenha
Culpa do empregado é manifesta. Em um sistema em
80 requisito culpa ¢ elementar para caracterizar a res-
idade civil, a auséncia de culpa é excludente da
sabilidade. Oru, se 0 empregado que causou o dano
@feve culpa, nem ele nem seu patrdio devem responder.
SeBUNdo clemento ¢ a relagdo de emprego ou de preposi-
Sustenta o ilustre autor “que o patrdo, ao contratar o
10 para determinada tarefa, ou o preponente a0
Bar o preposto de certa atividade, criou um risco de
®8 causem dano a terceiro. Ora, € Gbvio que se tal
4680 de emprego ou de preposicio inexiste, ndo houve a
40 daquele risco, pelo patrio ou comitente, donde de-
= para cles o dever de reparar. Opinidio que tem adep-
* & que entende nio ser imprescindivel a remuneragiio
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do preposto, nem a permanéncia das relagdes entre pre-
posto ou preponente. Finalmente o terceiro requisito. parg
que a responsabilidade do preponente emirja (e tal requis).
to decorre da lei), é o de que os atos do preposto sejam
praticados ne exercicio do trabalho que lhes competir, oy
por ocasido dele (CC, art. 1.521, 1IH)"."

Sustentam Mazeaud ¢ Mazeaud. citados por Caio
Mirio, “que inexiste a obrigagiio ressarcitria quando o
causador do dano agia fora de suas fungoes”

A responsabilidade do patrdio, para De Page, citado
pelo mesmo autor, existe “desde que 0 ato danoso seja
cometido durante o tempo de servigo, e esteja em relagio
com este servigo™.”' Mas, essa responsabilidade inexiste
“se 0 ato realmente verificou-se fora do servigo, isto ¢,
sem conexdo nem de tempo, nem de lugar de servigo com
as fungdes confiadas ao agente”. ™

Portanto. presentes esses pressupostos o emprega-
dor responde pelo dano causado, e € obrigado a repard-lo.
Trata-se de um principio de ordem publica. De nada vale o
patriio anunciar que nio se responsabiliza pelos acidentes,
pois que se trataria de declaragdo unilateral de vontade,
que niio tem o efeito de ilidir a responsabilidade™ ™

Rui Stoco seleciona uma decisio do Tribunal de Justi-
¢a de Sdo Paulo, nos seguintes termos: “em qualquer hipo-
tese, para que subsista a responsabilidade do patrdo por ato
culposo do empregado preciso serd que esteja a servigo, ou
por ocasido dele. Sem a demonstragiio dessa circunstincia
ndo é licito concluir pela responsabilidade do preponente™.™
19850w0 Rodvigues. Besponsabbidace Chvil Qb ot pags. 08 72
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l,pclonn Caio Mirio que “em qualquer caso de res-
onsabilidade indireta quem houver suportado seus cfei-
tem agio de in rem verso contra aquele pelo qual tiver
aago. O que predomina na concepgio da responsabilida-
ivil € a garantia prestada 4 vitima, A agdo regressiva
pstituida no art, 1,524 do Cddigo Civil (e reproduzida no
art. 936 do Projeto 634-B, de 1975) nio prejudica o direi-
o da vitima ao ressarcimento. E um direito de agdo autd-
pomo em relagio ao que estabelece o dever ressarcitério.
e cabe, fundamental ¢ ontologicamente, ao causador
'dnno sendo a responsabilidade por fato de outrem um
p legal de resguardar ao miximo o direito da vitima,
unphca. portanto, imunidade do responsdvel direto,
A ,_revés reforga-se o direito do lesado pelo fato de ter
f_’? e quem obter a reparagio”. E conclui o eminente autor
dizendo que “licit, serd, sem duvida, a agdo regressiva
[ D preponente contra o preposto, se aquele ressarciu o
dano causado por este, embora na maioria dos casos sem
cons cqiiéncia prética, atendendo a que a resisténcia eco-
',' _. mica do preposto ndo suporte os efeitos da agio de in

1 verso”.”

?" CONCLUSAO

) A guisa de conclusio, devemos salientar que o Pro-
Jeto do Cédigo Civil de 1975, no dizer de Silvio Rodri-
gues, “merece aplauso, pois cria uma responsabilidade
Objetiva, independente da idéia de culpa™, pois deter-
Mina o art. 934 que o patrio responderd pelos atos prati-

"
."
.
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cados por seus empregados, no exercicio do trabalho que
Ihes competir ou por ocasido dele independente de culpa,
Cria-se, portanto, a responsabilidade objetiva, que aten-
de mais aos anseios sociais de justiga, pois evitard que 3
vitima do dano fique irressarcida.

Aduz Caio Mirio que, “com tal doutrina, a respon-
sabilidade indireta dd um passo mais avangado, indepen-
dentemente da idéia de culpa. real ou presumida, Serd
bastante comprovar a relagdo de emprego ou preposicio,
a existéncia do dano e a circunstincia de que este foi cau-
sado pelo empregado ou preposto, nesta condigio. Essa
responsabilidade subsiste, ainda que nao haja culpa do
patrao”.

Portanto, “a responsabilidade indireta do emprega-
dor percorre uma curva de cento e oitenta graus, partindo
da concomréncia de culpa. caracterizada pela culpa in eli-
gendo ou in vigilande; passando pela presungio de culpa
do preponente; ¢ marchando para a responsabilidade ob-
jetiva, que, de iure condendo serd a meta proxima, com a
aplicagiio da teoria do risco™.*

No mesmo sentido. entende Silvio Rodrigues, ao
propugnar que a responsabilidade do patrdo pelos atos do
empregado, deve ser objetiva, independendo da idéia de
culpa. Pois, para o insigne autor, 0 patrio cria ““um risco
de que o empregado cause dano a outrem. E justo, por-
tanto, que responda por esse risco se 0 empregado, agin-
do culposamente, causar dano a terceiro, mesmo que para
tal prejuizo ndo haja o patrdo concorrido com culpa”.”’

Z7Can Mao da Siva Porova Responsabiidade Civil OO ot pdg. 26,
2900 Mano de Siva Persis. Responsabiicade Chil 0B of., pidg. 96.
29500 Ruvgues. Responsabildace CIVL On o, pdg 70
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- Na maior parte dos casos, o direito é praticado por
‘;_ﬂnioo individuo, a quem se reservou o titulo de “au-
. Algumas vezes, no entanto, o “autor” ndo age isola-
ente: ha diversos “autores” que atuam em conjunto,
uma literal divisio de tarefas. Outras vezes, certos indi-
U0s sio alcangados pela lei penal ndo porque tenham
faticado uma conduta ajustivel a uma figura delitiva,
S porque. embora executando atos sem conotagdo tipi-
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tou-se, sob esse dngulo, dos modernos diplomas penais
estrangeiros. A questio ficou, deste modo, entrégue
doutrina, mas sua importincia pritica é induvidosa, visto
que o concerto de participagiio estid preso, por uma rela-
¢d0 de dependéncia, a0 de autoria. Tanto isto é exato que,
na formulagio do art. 29 da PG/84, foi empregado o ver-
bo “concorrer”, cujo sentido bésico € o de “juntar-se (pary
uma a¢io comum), contribuir, cooperar”, o que significy
um procedimento secunddrio, acessério e faz pressupor
uma conduta principal.

Antes do exame de cada um dos conceitos — auto-
fd. cO-auloria, participagio —, € necessdrio enfatizar que
o legislador de 84, revelando um apuro téenico maior do
que o de 40, denominou o tiwlo que trata da matéria. de
“concurso de pessoas™, Este nomen iuris pos termo i equi-
vocidade que ensejava a denominacio atribuida a0 texto
legal anterior (art. 25 da PG/40); “co-autoria”. Durante
largo espago de tempo, a participagio nio logrou obter
‘Ui autonomia conceitual, sufocada pela denominacio
legal. A idéia de co-autoria sobrepunha-se i de participa-
730, como se 0s dois conceitos tivessem dreas iguais de
Mgnificado. Agora, tornou-se possivel demarcar, com
maior precisdo, os limites desses conceitos, evitando-se
nadmissiveis confusdes,

2. Natureza juridica do concurso
de agentes

Sido virias as teonas a respeito da natureza do con-
urso de agente, quando se procura estabelecer se existe
1a hipdtese um s6 ou virios delitos, delas defluindo solu-
Ges diversas quanto & aplicagio da pena. Segundo a con-
epgio tradicional da teoria monista, unitdria ou igualitd-
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me, ainda quando tenha sido praticado em con-
de viirias pessoas, permanece tnico e indivisivel.
odiferem, entre si, as virias categonas de pessoas (au-
tor, participe, instigador, cumplice, etc.), sendo
08 autores (0u co-autores) do crime, Dessa regra,
e que “toda pessoa que concorre para a produgio
me O causa em sua totalidade e, por ele, se imputa
ilmente o delito da conduta de cada um dos partici-
O crime ¢, portanto, “o resultado da conduta de
i um ¢ de todos, indistintamente™ . Tal concepeio
€m da teoria da equivaléncia das condigOes necessi-
§ 4 producio do resultado; mas seu mais importante
Jamento nasce da politica criminal, uma VeZ que esta-
08 punicio igual a todos os participantes de um mes-
delito. O Cadigo Penal de 1940 jd adotava esta teoria
Bminar no art. 25 gue “quem de qualgquer modo
para o crime incide nas penas a este comina-
D considerar, entio, que todos que participam do
d0 autores dele, evitou a lei, “uma série de ques-
Sultantes da adogio pela lei anterior. de dispositi-
que se referiama autores, cimplices, auxilio neces-
0, auxilio secunddrio. induzimento, mandato, er™,
forme a Gtica pluralistica, a multiplicidade de agen-
Hesponde a um real concurso de agdes distintas e,
Canseqgiiéncia, a uma pluralidade de delitos, praticando
Hima das pessoas crime préprio, autdnomo* . Significa
acada participante corresponde uma conduta pro-
elemento psicolgico proprio.e um resultado igual-
W€ particular, Jd para a teoria dualistica, no concurso de

.MmMmamw.mmwa 1948 p 595
I .Courﬂobomuamudoovmoﬁv\ei Pario Geesl. BT, 1997 p 402
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tou-se, sob esse dngulo, dos modemnos diplomas penais
estrangeiros, A questdo ficou, deste modo, entregue §
doutrina, mas sua importincia prdtica é induvidosa, visto
que o conceito de participacio estd preso, por uma relg-
¢ao de dependéncia, ao de autoria. Tanto isto é exato que,
na formulagio do art. 29 da PG/84, foi empregado o ver-
bo “concorrer”, cujo sentido bisico é o de “juntar-se ( para
uma agdo comum), contribuir, cooperar™, o que significa
um procedimento secundirio, acessorio ¢ faz pressupor
uma conduta principal.

Antes do exame de cada um dos conceitos — auto-
ria. co-autoria, participagio —, é necessdrio enfatizar que
o legislador de 84, revelando um apuro técnico maior do
que o de 40, denominou o titulo que trata da matéria, de
“concurso de pessoas™, Este nomen iuris pos termo i equi-
vocidade que ensejava a denominagio atribuida ao texto
legal anterior (art. 25 da PG/40): “co-autoria”. Durante
largo espago de tempo, a participagio ndo logrou obter
Sua autonomia conceitual, sufocada pela denominagiio
legal. A idéia de co-autoria sobrepunha-se i de participi-
§a0, como se os dois conceitos tivessem dreas iguas de
significado. Agora, tornou-se possivel demarcar. com
maior precisio, os limites desses conceitos, evitando-se
inadmissiveis confusoes.

2. Natureza juridica do concurso
de agentes

S0 vdrias as teorias a respeito da natureza do con-
curso de agente. quando se procura estabelecer se existe
na hipitese um s6 ou virios delitos, delas defluindo solu-
yoes diversas quanto i aplicagio da pena. Segundo a con-
“epgio tradicional da teoria monista, unitdria ou igualiti-
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o erime, ainda quando tenha sido praticado em con-
de viirias pessoas, permanece tinico e indivisivel.
erem, entre s1, as virias categorias de pessoas (au-
autor, participe, instigador, cimplice, ete.), sendo
0§ autores (ou co-autores) do crime. Dessa regra,
i z-5¢ que “toda pessoa que concorre para a produgio
efime 0 causa em sua totalidade e. por ele, se imputa
gralmente o delito da conduta de cada um dos partici-
. O crime €, portanto, “o resultado da conduta de
ia um ¢ de todos, indistintamente™ . Tal concepedo
yém da teoria da equivaléncia das condigdes necessd-
producio do resultado; mas seu mais importante
mento nasce da politica criminal. uma vez que esta-
punigiio igual u todos os participantes de um mes-
delito. O Codigo Penal de 1940 jd adotava esta teoria
determinar no art. 25 que “quem de qualquer modo
Jucorre para o crime incide nas penas 4 este comina-
. Ao considerar, entio, que todos que participam do
$#0 autores dele, evitou a lei, “uma série de ques-
tantes da adoglio pela lei anterior, de dispositi-
98 que s referiam a autores, camplices, auxilio neces-
fi0, auxilio secundirio, induzimento, mandato, etc™,

- Conforme a ética pluralistica, a multiplicidade de agen-
orresponde a um real concurso de agdes distintas e,
Sequéncia, u uma pluralidade de delitos, praticando
Ssuma das pessoas crime praprio. autdonomo” . Significa
“Erque a cada participante corresponde uma conduta pré-
&, um elemento psicoldgico proprio e um resultado igual-
Me particular. Ji para a teoria dualistica. no concurso de

s

JLISE) qummwawopom.mmw 1844, p. 395
SNSRI Cazar Roberso, Mavreal de Disato Pengt Parte Geesl, AT, 1997, p 402
OF A V0 Fabbewy Manusl do Diseto Penal, v | Aftas, 1997, p 224
' W ¥ momanto meocutivo del reato, o 198, apug ANTOLISEL, Franciaca
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pessoas hil um crime para 0s aulores € outro pard os pary.
cipes; portanto, existe no crime uma agdo principal, que é
agio do autor ou co-autor do crime, e agdes secundiriag
acessorias, que sdo realizadas pelas pessoas que instigay
ou auxiliam o autor a cometer o dehito (participes).

O Cédigo Penal atual, por sua vez, em seu art. 29 pe.
ceitua, in verbis: “Quem, de qualquer modo, concorre pary
o cnime incide nas penas a este cominadas, na medida de sy
culpabilidade™. A lei penal vigente. em principio, contingg
adotando a teoria monista, dispondo que 6 ha um crime em
que todos os participantes respondem por ele, incidindo ng
mesma pena abstratamente fixada® . O legislador, entretan-
to, diante das criticas & teoria monista, buscou regras preci-
sas para distinguir a autonia ¢ participacio, como assim se
depreende da andlise da exposicio de motivos da Lei n®
7.229. Impde-se ainda a manutengio da teoria monist. em
virtude da exigéncia de certeza, de justica e de seguranga:
entretanto, a referéncia 2 culpabilidade consubstancia-se
numa “‘proclamagdo de principios” que ilumina todo o qua-
dro do concurso ¢ introduz uma auténtica “‘cliusula salyatd-
ria’ contra os excessos a que podenia levar a uma interpretd-
¢do literal e radicalizante do disposto no antigo art. 25 do
CP*. Embora a lei ndo distinga expressamente a co-autoni
da participacio. essa dicotomia € revelada, por exemplo, no
art, 62, IV do CP. no que se refere i execugdo (¢ portanto 8
autoria ou co-autoria) e A participagiio no crime mercendno.

A aplicagdo do principio da unidade do crime no ue
diz respeito a fixagdo da pena em concreto no concurs?
de agentes, de muito ¢ reduzida pela ressalva legal do
atendimento 4 culpabilidade na aplicagio da pena d¢
cada um dos agentes e pelo disposto no §2° do art. 29.

5 Cfr DOTTL Rond Arwl, O corcurso de pessoas. Cénca Penal. Fomnge, 1591
& WMMAMWN..AIM
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determina a punigio pelo crime menos grave do
te que quis participar do delito ¢ nido do real-
praticado. No art. 29, caput, determina-se que
sdos 0s que deram causa ao resultado respondam por
e, mas as ressalvas desse dispositivo ¢ do § 2° im-
m a verificagdo quanto a cada um dos concorren-
sbre © elemento subjetivo do crime (dolo ou cul-
censurabilidade da conduta, Nessas excegoes.
proxima-se da teoria dualista, distinguindo co-
oria de participagio,
~ Ressalte-se. ademais. que o Codigo consigna exce-
a0 principio unitirio na parte especial. Assim, no
consentido o provocador do resultado pratica cni-
P mais grave que a gestante; na bigamia é mais grave
ato para 0 agente casado anteriormente do gue o sol-
0 que com ele se casa; na corrupgdo hi crimes diver-
em relagiio ao funciondrio ¢ ao particular que o cor-
- Cumpre-se. ainda, trazer i baila os ensinamentos
Aezger, para quem: “...En el Derecho alemdn posi-
) Se reconecen, en parte de maneira expressa v en
tdcitamente, las seguientes formas de participa-
en el delito: La awtoria, que a su vez coprende,
el uso corriente del languaje: la autoria de una
bersona, inclusive la denominada autoria aces-
4, la co-autoria del pardgrafo 47 del Cédigo Pe-
b la autoria mediata. La partcipacion, gue a su
mpreende: la instigacion del pardgrafo 48 del
@go penal y el auxilio (complicidad) del pardgrafo
‘del mismo texto™ .

E2GER, Eamunio. Tratado de Deracha Panal Tama I, Echovs Renvists de Derecha
e 1933, p 276
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3. Causalidade fisica e psiquica

A solugio do problema do concurso de pessoas. de acop.
do com 4 doutrina, esta intimamente relacionada com u eq.
ria utilizada em relagdo ao moxdo causal. Adotou o CP brasj.
leiro a teoria da equivaléncia das condigdes., que ndo distip-
gue causa ¢ condigiio na produgiio do resultado tipico.

Entretanto, dois sio os elementos indispensiveis
solugio do problema da “co-delingiéncia™ - um deles, j§
citado, € o que se configura como causalidade. elementg
material. objetive do concurso (contribuigiio causul fisi.
ca): 0 outro € a vontade e consciéncia de participar da
obra comum - trata-se do elemento subjetivo do concur-
so. Portanto, o concurso de pessoas compreende nio séa
contribuicio causal, puramente objetiva, mas também a
contribuigio subjetiva, pois, conforme Soler”, “partici-
par ndo quer dizer s6 produzir, mas produzir tipica, anti-
juridica e culpavelmente™ um resultado proibido.

A causalidade psiquica (ou moral), ou seja, a cons-
ciéncia da participagdio no concurso de agentes acompa-
nha a causalidade fisica (nexo cauvsal). Quando a lei de-
termina que aquele que “de qualquer modo concorre pard
o crime incide nas penas a este cominadas”, a amplitude
do texto deve ser entendida em correspondéncia com 4
causalidade material e psiquica. Conseqlientemente, quem
concorre para um evento, consciente ¢ voluntariamente
(Visto que concorrer para o crime 4 desejd-lo), respondé
pelo resultado”.

Torna-se, entdo. imprescindivel. a consciéncia €
vontade de participar, elementos que nio necessitam e
vestir-se da qualidade de “acordos-prévios™ que, umd

8 SOLER Setastdo Derocho Paral Argering. Bueros Aires, p. 240
? AT 531528, 546449

i
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existentes, representardo apenas a forma ordindria
sdo de vontades na realizagio de uma figura tipi-
A consciéncia de colaborar na realizacio de uma
a delituosa pode faltar no verdadeiro autor que,
-pode até desconhece-la, ou ndo desejd-la, bastan-
g 0 outro agente deseje aderir i empresa crimino-
m, ao participe é indispensdvel essa adesio
ite e voluntdria, ndio s6 na agiio comum, mas tam-
m no resultado pretendido pelo autor principal’?. Ine-
ente 0 nexo causal ou o liame subjetivo. ndo ocorre-
ncurso de agentes, ainda que o sujeito desejasse
gicipar do ilicito,
Hé jurisprudéncia vasta a respeito do tema, en-
dendo-se no sentido de que as vérias condutas dos

de contribuir para a realizagido da obra comum.
ainda, hd jurisprudéncia, inclusive, excluindo o
rs0 de pessoas no caso de auséncia do vinculo

Para que ocorra o concurso de agentes, além da exis-
ekt de elementos de naturcza objetiva e subjetiva, é
pensavel a presenga dos seguintes requisitos:

-8 OO _om»amwmmmmmwm
S0 despiciana o pacto scelects mmal 20 QU 05 IMANCHSRS AMbuYa™ valr exs-
0. SOLER, Sabastido Cped, p 255

SHROL, Glusape, Dirging Permal. Tovno i (radplo o Pauks Asd de Costs Ainor &
s St Franco). Sao Pawo BT, 1976, p 254

WO, Al Dirote Peral. P 262
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a) PLURALIDADEDEAGENTES E CONDUTAS,
Existem hipoteses em que a pluralidade de agentey ¢
da propria esséncia do tipo penal. Dai falar-se epy,
crimes de concurso necessdrio ou plurissubjetivey
Fala-se em concurso eventual, quando. podendo ¢
delito ser praticado por uma s6 pessod, € cometidg
por viras. O prncipio segundo o qual quem. de quaj.
quer mado, concorre para o crime incide nas penas g
ele cominadas, somente € aplicavel aos casos de con.
curso eventual, com exclusio do concurso necess-
rio, Nestes, como a norma incriminadora exige a pri-
tica do fato por mais de uma pessoa, niio hd necessi-
dade de estender-se a punigio por intermédio da dis-
posi¢do ampliativa a todos os que o realizam, Eles
estdo cometendo o delito materialmente. Sio so6 co-
autores. Isso ndo impede, entretanto, a participagio,
Deve-se ter em mente que apesar de todos os partici-
pantes desejarem contribuir com sua agdo na reali-
zagao de uma conduta punivel, ndo o fazem neces-
sariamente da mesma forma ¢ nas mesmas condi-
¢hes, posto que alguns praticam o fato material tip?-
co, representado pelo verbo nicleo tipo, outros lim!-
tam-se a instigar, induzir, auxiliar moral ou maten-
almente o executor ou executores, praticando atos
gue em si mesmos seriam atipicos' ;

RELEVANCIA CAUSAL DE CADA UMA DAS
ACOES: A conduta tipica ou atipica de cada parti-
cipante deve integrar-se & corrente causal determi-
nante do resultado. Nem todo o comportamento cons®
titui “participagdo”, pois precisa ter “eficdcia cav-

b)

;s?fw QmarwmAwmw.mmmamw brasiei0
Sdo Pauin: Jose Bustalshy 1976, p 28

wﬁ“
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provocando. facilitando ao menos estimulan-
malizacéo da conduta principal. As virias con-
s devem constituir procedimentos de contribui-
p a0 delito ou antecedentes causais necessdrios i

pmduqao E preciso que a conduta seja relevante
o Direito Penal. Significa que nem todo com-
tamento constitui participagiio, pois precisa ser
no sentido de haver provocado ou facilitado
onduta principal ou a eclosdo do resultado’’, O

U(\“

strugio dogmaitica da co-delingiéncia, E da efi-
ia causal da participagio no produzir o fato pico
surgc a co-delinqiiéncia e a punigio do partici-
Enfim, niio hd participagio no crime, relevan-
te para o direito penal, sem ato exterior que se inclua
n :cadcw causal. Assim decidin 0 Exmo, Sr, Des.
ppner Dutra, do TJ-SP “Para a boa i interpretagio
art.25 do CP (awal art.29), que traga os linea-
nentos da co-autoria, deve-se ter em conta a sua vin-
: aglo aos dispositivos contidos nos arts. 11 e |5
is arts. 13 ¢ 18). Quando u lei diz que aquele
‘dc qualquer modo, concorre para o crime inci-
1S penas a este cominadas’, a amplitude do texto
“eve ser entendida em correspondéncia com a cau-
Salidade material e psiquica. Consequentemente.
';; “ CONCorre para um evento, visto que concorrer
@ 0 crime ¢ deseji-lo, consciente e voluntariamen-
Mavés do resultado, descja esse evento, E a acdo
0 resultado vistos através da relagiio de causalida-
e sem 0 que niio se pode imputar alguém a res-
Ponsabilidade de um fato. Sempre que a agdo consti-

.Ouv-absa. Direrto Penal ¥ /. Sd0 Pavio: Samna, 1994, p 964
B0 AT 546449, 713331 0 343
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tua uma fator causal do resultado delituoso, tang,
no sentido fisico como no sentido moral, tem-ge
que o agente viola, com seu comportamento isq.
lado ou concorrente, a norma penal. Concorrer,
pois, € ser co-autor e, assim, tudo quanto concor.
reu para 0 resultado em relagdo a este se apresenty
como causa ¢ todos quantos Concorrerem para esse
resultado. para aquele todo, sio autores.” (TJSP-
AC - Re. Hoeppner Dutra — RITISP 22/493 e RT
432/319).

¢) LIAME SUBJETIVO ENTRE OS AGENTES:
Hi que se exigir um liame psicolégico entre os
varios autores, ou seja, a consciéncia de que co-
operam numa agdo comum. Ndo basta atuar o
agente com dolo (ou culpa), sendo necessiria uma
relagdio subjetiva entre os concorrentes. Somente
a adesdo voluntdria, objetiva (nexo causal) e sub-
jetiva (nexo psicolégico), & atividade criminosa
de outrem, visando i realizagdo do fim comum,
cria 0 vinculo do concurso de pessoas e sujeita
os agentes A responsabilizagio pelas conscqu_én-
cias da agdo. Inexistente esse liame psicologico,
nio hd que se reconhecer o concurso de agentes
disciplinado no art. 29 do CP. O simples conhe-
cimento da realizagio de uma infragio penal ov
mesmo a concordincia psicoldgica caracterizam.
no méximo, “conivéncia. que ndo ¢ punivel, a ti-
tulo de participagio, se ndo constituir pelo me-
nos, alguma forma de contribuigio causal. ou e
tdo, constituir, por si mesma, uma infragao Upr
ca. Tampouco serd responsabilizado como parti-
cipe quem, tendo ciéncia da realizagio de U™

™

—
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a-se uma delas: “0 que se requer para a confi-
a¢do da co-autoria € a adesio de vontades
_gonscientes, ou, pelo menos, que o co-autor pra-
tigue a agdo ou se omita voluntariamente, pre-
vendo que de sua conduta derive o resultado. A
~simples voluntariedade na permissio tem sido
considerada raziio suficiente para se estimar a co-
_autoria punivel”, (TACRIM - SP - AC - Rel. Ca-
margo Sampaio - RT - 564/356);

‘que o resultado da agio de virios participantes

‘possa ser atribuida a todos, “tem que consistir
em algo juridicamente unitdrio™'”. Como afirma
Damisio, ndo é propriamente um requisito, mas
‘conseqiéncia juridica diante das outras condi-
§Oes’™, Nesse sentido, encontram-se decisdes,
destacando-se: "Da equivaléncia das condigdes
;Beguc-s'c aequivaléncia, em principio. da respon-
sabilidade de todos os que poem uma condigio
Para que o fato ocorra. E com isso se suprime a
existéncia de categonias aprioristicamente distin-
tas entre os participes. O agente ¢ punivel nio
Porque colaborou na agio de outrem, mas por-
que, com sua agdo ou omissiio, contribuiu para
que se cometesse o crime”, (TISP - Rev. - Rel. -
- Gentil Leite - RT 531/328)

- Op ot p 227,
- Op. ot p. 251
WUS. Damdso £ oo Opor. p 368
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tua uma fator causal do resultado delituoso, tanty
no sentido fisico como no sentido moral, tem.ge
que o agente viola, com seu comportamento jgg.
lado ou concorrente, a norma penal. Concorrey,
pois, € ser co-autor ¢, assim, tudo quanto concor.
reu para o resultado em relagdo a este s¢ apresentg
como causa ¢ 1odos quantos concorrerem para esse
resultado. para aquele todo, sdo autores.” (TJSP.
AC - Re. Hoeppner Dutra — RITJSP 22/493 ¢ RT
432/319)

¢) LIAME SUBJETIVO ENTRE OS AGENTES;
Hi que se exigir um liame psicol6gico entre os
virios autores, ou seja, a consciéncia de que co-
operam numa a¢io comum. Nio basta atuar o
agente com dolo (ou culpa), sendo necessiria uma
relagio subjetiva entre 0s concorrentes. Somente
a adesdo voluntdria, objetiva (nexo causal) e sub-
jetiva (nexo psicol6gico), & atividade criminosa
de outrem, visando i realiza¢do do fim comum,
cria o vinculo do concurso de pessoas e sujelta
os agentes a responsabilizagdo pelas conseqii.én-
cias da agdo. Inexistente esse liame psicologico,

nio hd que se reconhecer o concurso de agentes

disciplinado no art. 29 do CP. O simples conhe-
cimento da realizagdo de uma infragdo penal o8
mesmo a concordincia psicolégica caracterzam
no médximo, “conivéncia, que nio € punivel. & -
tulo de participagdo, se niio constituir pelo M€
nos, alguma forma de contribuigio causal, ou €0
tio. constituir, por si mesma, uma infragdo lfP"'
ca. Tampouco serd responsabilizado como partl
cipe quem, tendo ciéncia da realizagio de U™

/
e JU9
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to, ndo o denuncia s autoridades, salvo se
r 0 dever juridico de fazé-10™". Em confor-
midade com o analisado, sdo vdrias as decisdes:
veja-se uma delas; “O que se requer para a confi-

uragdio da co-autoria é a adesdo de vontades

ientes, ou, pelo menos, que o co-autor pra-
tique @ acido ou se omita voluntariamente, pre-
vendo que de sua conduta derive o resultado. A
simples voluntariedade na permissio tem sido
considerada razio suficiente para se estimar a co-
autoria punivel”, (TACRIM - SP - AC - Rel. Ca-

margo Sampaio - RT — 564/356):
ADENTIDADE DE INFRACAO PENAL: Para
que o resultado da agiio de vdrios participantes
possa ser atribuida a todos, “tem que consistir
-em algo jundicamente unitirio™"” . Como afirma
Damisio, ndo € propriamente um requisito, mas

seqiiéncia jurfdica diante das outras condi-
es'". Nesse sentido, encontram-se decisdes,
estacando-se: “Da equivaléncia das condigoes
- Segue-se a equivaléncia, em principio, da respon-
sabilidade de todos os que paem uma condigio
Para que o fato ocorra. E com isso se suprime a

v

EXisténcia de categorias aprioristicamente distin-
a8 entre 0s participes. O agente é punivel nio
Porque colaborou na agdo de outrem, mas por-
Que, com sua agiio ou omissio, contribuiu para
que se cometesse o crime”. (TISP — Rev. - Rel, —
Gentil Leite - RT 531/328)

s« .

Op o, p 251
.de. Opal. p 568

§
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5. Autoria

O conceito de autoria nio pode circunscrever-se ape.-
nas aquele que pratica pessoal e diretamente a figura de-
litwosa, mas deve compreender também quem se serve de
outrem na qualidade de “instrumento™ (autoria mediaty),
E possivel, igualmente, que mais de uma pessoa pratique
@ mesma infragiio penal, ignorando que colabora na acia
de outrem (autoria colateral), ou entiio que, consciente ¢
voluntariamente, coopere no empreendimento crimino-
s0, quer instigando, induzindo ou auxiliando ( participa-
d0) na realizagdo de uma conduta punivel. Virias teori-
as buscam definir o conceito de autor, ¢, dentre elas, des-
tacam-se as chamadas teorias objetiva-formal e objetivo-
material, que configuram o conceito restritivo de autor,

Para esta concepgio, nem tudo que interpde uma
Causa realiza o tipo penal, pois “causagdo ndo ¢ igual a
realizagdo do delito™"”. As espécies de participagiio, ins-
tigagdo ¢ cumplicidade, serdo, nesta acepgio, “causas de
extensdo da punibilidade™, visto que por nio integrarem
a figura tipica constituiriam comportamentos impuniveis.
Autor seria. entiio, aquele que somente realiza ainda que
em parte, uma figura tipica. E apenas “quem comete por
si mesmo a agdo tipica, jd que a s6 contribuigiio a causi-
¢d0 do resultado, mediante agdes nio tipicas, ndo pode
fundamentar nenhuma autoria™ . J4 para uma segunda
corrente, defluindo de um aspecto subjetivo, o conceito
de autor seria extensivo, uma vez que autor nio € s6 0
que realiza a conduta tipica, como também aquele que
Concorre com uma causa para o resultado. Nio se faz dis-

19PUIG, Santage My, Derocho Penal - Parte Genarl, Barcelona: PELL 1985, p 311
20MESCHECK, Hans-Hannioh. Trwads do Darecha Pecal. Parts Gensesle, v 11, Barcolo:
na' Bosch Casa Editorial S A 1981, p 892
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para o resultado ao contribuirem com uma causa
rd O evento.

No entanto, as duas teorias expostas nio se presta-
m nem para a definigdo convincente de autoria, nem
guer para a fixagdo de uma apropriada linha dermaca-
fia entre autoria e participagio. Para tanto, criou-se a
gonia do dominio do fato. Partindo a mesma de um con-
ito restritivo de autor. ¢, portanto, da consideragio de
we a autoria deve estar necessariamente conectada com
[ipo. tem a pretensio de sintetizar os aspectos objetivos
subjetivos. impondo-se uma teoria objetiva-subjetiva,
BIor, portanto, é "quem tem realmente o poder de reali-
g0 do fato descrito no respectivo tipo penal™, ou
glhor, “quem possui o dominio final da acio™™ e, por
0, “pode decidir sobre a consumagio do fato tipico, O
b da autoria, por conseguinte, resolve-se com um
o relativo i agdo, ndo do resultado ou dos aspectos
amente objetivos da tipicidade™"
jO legislador de 84 nio se definiu explicitamente por
A das posigoes dogmticas relativas ao conceito
na ¢ da distingdio entre a autoria e participagio.
HeEm. na medida em que introduziu o dolo na agio tipi-
3 final, como se pode depreender da conceituagio de
0 s0bre o tipo. na medida em que aceitou o erro de
10 ¢, finalmente na medida em gue abandonou o
Mo da teoria monista em relagdo ao concurso de
9as, deixou entrever sua acolhida iis mais relevantes
S finalistas, o que leva i conclusio de que abragou
MDEM a teoria do dominio do fato.

wm.umﬁmmmnw&m-wyw
e M.Mﬂomﬂm".fmv\n'mmwm T8
Enviqus Cury Dececho Pansi. Parte Ganeeat. ¥ (1 1988, p 2334
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Com weio de presoas

Mezger define autor como: “1. Es autor el que h.é
causado mediante su accion el tipo legal, ep{anto Su actj-
vidad no aparczca como instigacion o aufuho: I1: En a.l'

- guns raros casos es solo autor el que mediante | apropria
acci6n personal ha causado el resultado (los denoming.

dos delitos de propria mano)”.*
6. Autoria mediata

A doutrina pétria consagrou a figura da autoria mcdia(?
¢ algumas legislagdes - como a alc@ e a espanhola - .ndml
tem expressamente 4 sua existéncia, Jeachck C})m propnie-
dade. assim definiu a figura do autor mediato: "¢ quem rea-
liza o tipo penal servindo-se, para cxecwz?x da aqao tipicu
de outra pessoa como instrumento™™ .Funda—se. assim, de
figura moldada 2 luz da teoria do dominio do fato.

Autor mediato, entiio, € aquele que, para exccutar a
conduta tipica, serve-se como instrumento de um tcrcgli
ro, do qual “abusa”, a fim de obter o resultado n.mtcna
delituoso. Destarte, autor mediato é aguele que “de fuf-
ma consciente ¢ deliberada faz atuar por ele o nut"mc :u;a

tine todos 08 requisitos para ser punivet =
Condlcl)l: mni? |-cpoeims necc&sén‘(las de punibilidade devem sef
encontrados na pessoa do “homem de tris”, no autor medi-
ato. ¢ ndio no executor, autor imediato. Reunidas, poﬂnl:z
as qualidades ou condigdes exigidas pelo tipo, Soler € e
Puig, seguindo os ensinamentos de Wc!zcl. admu'em,‘ o
principio, a possibilidade de autona mediata nos crmes

peciais ou proprios. Entretanto, serd impossivel a figurd do

3 F A
autor mediato, quando tratar-se de crimes de méo-propr

24MEZGER. Opcd. p 278, parpa® 56.
25 JESCHECK. Op. ot p. 819
Z6URZUA Op ot p 247

—
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. Co-autoria

O concurso de pessoas pode realizar-se através da co-
goria ¢ da participagdo. Co-autor ¢ quem executa, jun-
pente COM OULras Pessoas, 4 agio ou OMissio que confi-
ara 0 delito. E desnecessirio acordo Prévio, como exigia
ta doutrina, bastando a consciéncia de cooperar na
um. Hi, na co-autoria, a decisio comum para a
;a0 do resultado ¢ a execugdo da conduta™ .
‘undamenta-se a co-autoria no principio da “divisiio
ptrabalho™, em que todos tomam parte, atuando em con-
execugiio da agdo tipica, de tal modo que cada um
sa ser chamado verdadeiramente de autor. Tal fato é o
de ocorrer especialmente naqueles crimes que Be-
mou de crimes de “agio dupla™ . Para Maurach:
1a presupone consciente cooperacion de virios.
5 términos: se debe haber actuado sobre la base de
juta resolucién del hecha. de tal modo que la sbsi-
ke realizacion comiin del hecho se presente como eje-
Bion por division de trabajo, de esta resolucién™

licipagao

1

: em participagio. estrito senso (na acepgiio
e do género concurso de pessoas), como sendo
#la atividade acessoria de quem colabora para a con-
SO autor, com a prdtica de uma agdo que, em si mes-
B30 ¢ penalmente relevante, Essa conduta somente
84 ser relevante quando o autor, ou co-autor, inicia

W, Eugevno Rar Teona dol delto. Buencs Aines' Edear, 1973, p &47-

. CMest Von, Exuema g Dercho Pen. La doctrin el delto 5pa Armévng:
bt (fract Sebastido Sciv), p 431

Ravtart Tratado o8 Derecho Peral (vad. Juan Corgoba Rodal, v o,
1962 p 350
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Comayrro de pessoas

a0 menos a execucio do crime. O participe ndo comete g
conduta descrita pelo preceito primirio da norma, mag
pratica uma atividade ¢ que contribui para a realizagio dg
delito. Trata-se de uma hipdtese de enquadramento de
subordinagio ampliada por extensio, prevista na lei. que
torna relevante qualquer modo de concurso que transfor-
ma em tipica uma conduta de per si atipica. Hi na partici-
pagio uma contribuigdo causal, embora ndo totalmente
indispensdvel, ao delito e também a vontade de cooperar
na conduta do autor ou co-autores,
A participagdo pode apresentar-se sob virias formas;
instigagdo, determinagdo. chefia, organizagio, ajuste,
cumplicidade etc. A doutrina, de um modo geral, tem
considerado, porém. duas espécies de participagio: insti-
gagio ¢ cumplicidade. Instigagdo € o ato de incitar, refor-
car, acorogoar ou estimular a preexistente resolugio deli-
tuosa. Em resumo, a instigagio é uma espécie de partici-
pagio moral em gue o participe age sobre a vontade do
autor. quer provocando para que surja nele a vontade de
cometer o crime (induzimento), quer estimulando a idéia
existente, que € a instigagiio propriamente dita, m;u..de
qualguer modo, contribuindo moralmente para a prai}lcn
do crime. Crimplice é aquele que contribui para o crime
prestando auxilio ao autor ou participe, cxleriorizando-.sc
a conduta por um comportamento ativo. Esta cooperagad
pode ocorrer desde a fase da preparagdo até a fase execu
16ria do crime. Nada impede que a cumplicidade tambén
ocorra sob a forma de omissdo, quando o participe tem©
dever genérico de agir. Finalmente, qualquer que sejd by
forma de participagiio, é indispensdvel a presenga de dois
requisitos; eficdcia causal e consciéncia de participar nd
agdo de outrem, E insuficiente a exteriorizagio da s'ﬂ""*f‘
de de participar. Nio basta realizar a atividade de partic”
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e esta ndo influir na atividade final do autor. Nio tem
dncia a participagio se o crime ndo for, pelo menos,

- Concurso em crime culposo

~ A co-autoria nas infragoes culposas € admitida pela
trina alemd. Ji a doutrina espanhola entende de ou-
o, tanto admite a co-autoria nos crimes culpo-
, com também a participagido em sentido estrito. A
utrina brasileira de ha muito assenta a possibilidade
surso em crime culposo, Existente um vinculo
pgico entre duas pessoas na pritica da conduta,
nda que ndo em relagio ao resultado. concorrem elas
ard o resultado lesivo se obrarem em culpa em senti-
estrito.

-0 concurso de agentes no crime culposo difere da-
gele do ilicito doloso, pois se funda apenas na cola-
ragio da causa e ndo do resultado (que € involuntd-
). Disso deriva a conclusiio de que & autor todo aquele
ausa culposamente o resultado, nio se podendo
Mar em participagio em crime culposo. Nessas hipo-
€8 hd sempre co-autoria porque os concorrentes re-
Zam a conduta tipica, concretizam o tipo pela inob-
icia do dever de cuidado, ndo praticando simples-
' a conduta que, em si mesma, seria penalmente
tlevante,

- Nesse sentido a jurisprudéncia jd se firmou: “A co-
Oria € possivel nos delitos culposos, mas ndo se pode
Escindir do nexo psicolégico, que é a vontade consci-
e de concorrer para uma conduta culposa. Em tema
“eipa, o legislador brasileiro sempre foi impreciso,
®que concerne 4 sua defini¢do. Alertou. porém, que

80 da Esmape - Recife - V3N K- 16919 — jul/dez 1998 > 188




Comanrno de pressoas

jamais haverd presungdo de culpa e que, Sem 0 pressu.
posto da culpa stricto sensu, nenhuma pena serd IToga.-
da. nula poena sine culpa™ (TJES - AC - Rel. Correiy
Lima - EJES 5.379).

10. Concurso em crimes omissivos

Da mesma forma que o crime comis'si\fo admitc.u par-
ticipagio através de omissdo, 0 crim‘c OmissIvo tambeém ad-
mite a participagdo através de ComIss3o. Conforme B.mm
Ramirez” , 0 que ocorre € a imposs:bchdudg de participagio
omissiva em crime omissivo, sob a modalidade de instiga-
¢do. Nio se pode instigar através de omissdo, pela ahso!um
falta de eficicia causal dessa inatividade. Se 0 agente estiver
igualmente obrigado a agir, nio serd _panicupe: mas aumr o,
co-autor, desde que haja a consciéncia de anuir & OmIssao de
outrem. Do afirmado fica claro que € perfeitamente possivel
4 co-autoria em crime omissivo proprio.

11. Autoria colateral

Ocorre a autoria colateral quando os agentes, desco-
nhecendo cada um a conduta do outro, realizam atos con-
vergentes 4 produgio do evento a4 que todos vl:-sam. mﬂ;’:
que ocorre em face do comportamento de um o dclc..\.. ;
auséncia do vinculo subjetivo entre os mla?'cl.uemcs ¢
clemento caracterizador, que estabelece os limites d.l ﬁi
ponsabilidade juridico-penal dos autores’' . Dc:duz-:w:u::e
tiio, que na autoria colateral € indispensivel delem\m..' .’v;c
quem produziu o resultado. Nio sendo, portanto, poss

Cir. BAMFEZ. Op. of.
g?smarenwmm. Guwser. Deracho Pengt - Parte Ganesa

Madrid Edersa. 1882, p. 254,

MGM’M

o
) -l'.' {
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stabelecer-se quem produziu o qué, ambos os autores res-
sonderiio pelo resultado produzido na forma tentada.

2. Autoria incerta

Dié-se a autoria incerta quando, na autoria colateral,
dio se apura a guem atribuir a produgiio do evento, Ela nio
g canfunde com a autoria desconhecida ou ignorada. Nes-
se desconhece quem praticou a a¢dio; na autoria incerta
be-sc quem a executou, mas, ignora-se quem produziu o
sultado. Diividas podem surgir, nos casos de co-autoria
L ou imprdpria: inexistente o vinculo psicolGgico
tre 05 agentes que praticaram atos de execugio de um
ime, sem que se saiba qual deles causou o resultado (ndo
autoria ou participagdo), responderdo apenas por ten-
iva e ndio por um delito consumado.

 Multiddo deligliente

Nessa forma de concurso de pessoas, todos os agen-
responderdo pelo verbo-nicleo do tipo, mas terdo as
atenuadas aqueles gue comelerem o crime sob a
ia de multidio em tumulto, se ndo o provocarem
Il do CP). A pena. por sua vez, serd agravada
08 lideres, os que promoveram ou organizaram a
PEFACAo no crime ou dirigiram a atividade dos demais
ies (art. 62, [ do CP).

Cooperagao dolosamente distinta
5»5—' eno Fragoso™ considerou “bem inspirada’™ a solugdio
*Pelo legislador de 84 & questiio da participaglo de crime

7 _Mmm.uommumw-mmmsm Sdo Paso.
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———

menos grave. Tal posicio ndo for, con.(‘mk». compartilhads pog
Damdsio™ que a reputou “criticdvel”, por dar margem asu.
postas distorgdes intolerdveis. Para quem :K:(_\Ihc 4 teoria do
dominio final da agio, o mandante da agressao niao se ajusty
a0 papel de participe e, na medida em que CONSETViL €M Suag
::.'up)s.p; comp'.;n;ulo g: agdo criminosa (poderia, em ese. sustg-
la & qualquer momento), € também uulpr. tal como executar,
de modo gue um e outro seriam puniveis como Co-atones de
lesiio corporal seguida de morte, De.v.e-sc. portanto, fntnum,
que o texto legal cogita da previsibilidade em relagdo oo re-
sultado mais grave, ¢ ndo da hipdtese da pr_cvnsip desse resul
tado ¢ de sua aceitagio como possivel. E ébvio que, nesse
caso, 0 pasticipe responderia intelramente pelo msuh:ukv. mais
grave, por ter atuado com dolo eventual. Resta, e fim, o
entendimento de Bitencourt™ , para quem essa concepgiio pode
e deve ser empregada nos chamados crimes pfctmloluw?.
objetivando dar tratamento mais adequado don diversos pam-
cipantes de um mesmo ilicito penal, especialmente qw
houver desvio subjetivo de condutas, afastando, assim as difi-
culdades apontadas por Damasio.

15. Aplicacao da pena no concurso de pes-
soas (medida da culpabilidade)

O legislador de 84, ao cuidar da punibilidaﬁlc no conl; |
curso de pessoas, N0 rompeu Com a leona umirts peti

e ’ Sl
qual todos 0s que concorrem pard a pratica do fatocn

- - Tent n’
noso incidem no preceito secunddrio a cle cominad

= o e ; ma-
Autor. co-autor e participe ndo sao isolada ¢ auton®

. ~ ek A o e
mente apendveis. Todos INCOTTEM nas MESS Penas P

vistas, em abstrato, para o tipo infringido,

:n.lfSUG mvmsoé oo Toora Geml do Novo Sistema Peagd. i Curso
ma Pang’. S80 Pauta: pgs. 15-02,
MBITENCOURT Op o, p 428
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A alteragio de relevo, contida no art. 29 da PG/84, é
gscimo, apos a admissio da teoria unitdria, da locu-
#na medida de sua culpabilidade”. O que isso quer
gar? Antes de mais nada, uma posigio de coerén-
m relagdo i idéia. Forga da Reforma Penal; a intro-
jo do principio “nullum crimen sine culpa”, em ma-
de concurso de pessoas. Depois o reconhecimento
& & $an¢io punitiva, em concreto, deve ser aplicada,
slagio a cada concorrente, de acordo com a reprova-
de da conduta de cada um. Tsto ndo significa, exce-
feita s hipoteses dos §§ 1°¢ 2° do an. 29 da PG/84.
: 1 ser superadas nessa aferigio, as mensagens
abelecidas para a figura tipica. No entanto, o
» determina ao juiz, de forma incisiva, que ava-
80 apenas a contribuigio que, do ponto de vista fisi-
da concorrente prestou para a pritica criminosa, mas
udo a culpabilidade, maior ou menor. de cada um.
mente dos demais concorrentes, para evitar
torgdes injustas e intolerdveis ensejadas pelo me-
lo sistema unitdrio puro.

0 fim dessa Monografia, quis-se enfrentar, cara-a-cara,
08 problemas de ordem pritica, como os de exaustio
dlixidade e por fim, como esquecer, também pro-
€ ordem estética. No entanto, aclaradas restaram,
idéias, posto que necessdria se apresentou dita
¥ez que para se fundar o exame do tema, é impres-
s @ntes, realizar uma estruturacio 1ogica responsd-
S efetiva demonstragiio de causas e conseqiiéncias.
*h dpesar de importante a sintetizagio de narrativa,
WSIVel fazé-la em detrimento do contetido. Em decor-
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réncia de tais aspectos, buscou-se a divisdo do instituty em
pontos, No intuite de tomar mais ficil a apreensio do coy,.
tetido, procurou-se estabelecer relagio com os diversos 14,
picos divididos, para que néo fosse quebrada a cadein Iopicq
do entendimento ¢ do raciocinio.

1. No ponte dois. buscou-se determinar a natureza ju.
ridica do instituto, com a narrativa das teorias exjs.
tentes, mas estabelecendo-se, sem restar davidas, gua|
a adotada pela doutrina nacional. Fez-se necessirio
no ponto trés o estudo do tema da causalidade fisica
& psiquica das condutas dos agentes, visto que ¢ ela,
juntamente com s OULros requisitos, quem determi-
na o surgimento do concurso de pessoas no caso con-
creto. Como em qualquer estudo de um instituto ju-
ridico, imprescindivel € a andlise de seus requisitos,
ndo se fez de outro modo no presente. Por isso, ten-
tou-se demonstrar quais s30 0s requisitos necessiri-
0S para que ocorra o concurso de agentes no ponto
quatro, bem como analisar um a um, retirando assim
0S aspectos mais importantes.

Ja nos pontos cinco, seis e sete, procurou-se concei-
tuar cada uma das figuras juridicas do concurso de
pessoas; isto €, definir cada um dos agentes (autof,
co-autor e participe) com suas peculiaridades. Ms}!s
ainda, determinou-se dentre as conceituagdes exis-
tentes, aquela ou aguelas mais aprovadas pelos ju-
ristas brasileiros, atualmente. Buscando o que ¢ re-
levante na posicio do legislador de 84, em contrapo-
sigdo com os antigos. Vale lembrar, que dita concer*
tuagdo foi realizada exaustivamente, uma vez qué
delimitaram-se as espécies porventura existentes d¢
cada uma das figuras juridicas,

———

28
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Finda a exposi¢iio icial ¢ necessdria, ProCurou-se
estabelecer o5 pontos mais controvertidos tanto na
doutrina nacional, como na estrangeira, observando
sempre 0s aspectos agora adotados em oposigiio aos
.)tes admitidos. Tais pontos controvertidos foram

separados em (opicos distintos, quais scjam: nove,

A

faz onze, doze, treze, quatorze. Por fim, chegou-se
Aaplicagdo da pena imposta em tal hipétese (de con-
‘curso de pessoas), no ponto quinze, no qual se reali-

70U, entiio, estudo sob a punibilidade do agente.

Eis. portanto, feitos os devidos arremates, a Mono-
grafia.
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1 l6gica, quando o Sujeito comete um delito, ser-
fligida uma pena; se virios 0s delitos, vdrias sersio
a5 pelas quais responderd. Por outro Jado, quando
Uma conduti existirg, Por contrupartida. um delito,
&0do virias forem as condutas. virios seriio os delitos,
B em se scguindo tal linha de pensamento, inferir-se-4
0 0u tarde que, 4 yma conduta, equivale um delito ¢
IPena ¢ a virias condutas, equivalem, por conseguinte,
08 delitos ¢ virias penas. “Se uma conduta enguadra
Mais de 1 tipo penal, nem por isto configura mais de
2. quando ha virias condutas que caem dentro do
ou de diferentes fipos penais, hd virios delitps* 1 A

ihvhmw - e Xoss
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Concwrso de crimes

O CP Imperial previu que, no concurso dc Crimes
em geral (“quando o réu for convencido de mais de um
delito™), aplicével seria o chamado sistema da soma ariy.
mética. O primeiro Cédigo Republiczmo (1890), por sug
vez, optou por fixar a soma aritmética nos casos de con.
curso material ou real, ¢ o prncipio da absor¢do para os
de concurso formal. O Cédigo de 40. contrariando i ten-
déncia da legislagio comparada, na qual ganhou guarida
a tese da aplicabilidade do principio da ahforq{m pard o
concurso formal ¢ o principio da exasperagio para & mo-
dalidade concursal material (a saber: a pena do crime mas
grave, aumentada de certa quantidade), houve. por bem
adotar o denominado principio da exasperagdo para o
concurso formal e o principio da soma aritmética para o
concurso material. Na hipdtese de concurso formal, me-
diante uma agdo dolosa com designios autdnomos, ado-
tou também o sistema de cumulacdo das penas. qu tlti-
mo, manteve o sistema do primeiro ¢6digo repub.hcano.
adotando a reiteragio de crimes da mesma espécic pard
atenuar o sistema da soma, no concurso materiafl. e.slauk
indo, porém, alguns requisitos objetivos de cnnu.nmdudc.
Assim, “a tradi¢do dos trés textos estd em cons:demr s
concursos entre as disposi¢oes que regularam a a{’hm-
¢do das penas. Na doutrina, alguns autores ('()llsldc"l'B’
ram o concurso como um problema da teoria do crimé
(Anibal Bruno, entre eles), e outros optaram pelo concel
to da aplicagdo de penas (Heleno Cldudio Fragoso. pdz’
exemplo). No entanto, o principio idealista da plurali 'a
de de crimes, nas duas formas de concurso, e a teor!
geral do crime continuado como ficgdo do legistador. pre
dominou de uma maneira geral™ .

2 Zaftaronl @ Pavanget, op o, p 7149

. e !
196 & Revista da Esmape - Recife — V.3 N K - 195222 — julide: 12==

Dabelle Amorim de Morae

Consoante Bitencourt: " o crime tanio pode ser obra
vum como de vdrios sujeitos, ocorrendo, nesta hipéte-
y 0 ‘concurso de pessoas’, mas pode, também, um iini-
o praticar dois ou mais crimes, Quando um su-
gito, mediante unidade ou pluralidade de comportamen-

pratica dois ou mais delitos, surge o concurso de cvi-
g5 - concursus delictorum. O concurso pode ocorrer
tre crimes de qualquer espécie, comissivos ou omissi-
gs, dolosos ou culposos, consumados ou tentados, sim-
s ou qualificados e ainda entre crimes e contraven-
™. O CP vigente trata, apenas e tio-somente., do con-
de crimes (ou penas), e ndo do conflito aparente de
s. Quanto 2 este, diz-se haver conflito quando da
sténcia de um dnico fato ¢ de duas ou mais normas
nais que parecam incrimini-1o. A solugio do problema
m da doutrina ¢ nio do direito penal substantivo, ou
Ihor, do cédigo penal, A matéria reporta-se, mesmo, i
icacdio da lei penal, embora os autores costumem tra-
4 junto ao concurso de crimes.

Explica, em tempo, o saudoso Prof. Heleno Cliudio
: “ne direito romano prevalecia a regra do con-
80 material (quot delicta tor poenae), embora fossem
Precisas as regras a serem observadas, principalmen-
& época do processo extraordindrio. O principio do
rso real também foi a regra no dirveito germanico e
@ candnico, mantendo-se, em geral, no direito
didrio (...) Nas primeiras codificacdes adotou-se
pio do climulo material, salvo quando nao fosse
Vel acumular penas de espécies diversas, caso no

i se aplicava a mais grave, aumentada (cimulo Juri-

: ). O CP vigente adotou o principio do concurse ma-
@te o do concurso formal, que distingue conforme os

e .

ar Roberto Aivencourt Manual da Dirio Panal - Parte Gond, 1097, p 439
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diversos crimes sejam praticados com mais de uma agio
ou com wma sé agdo, Pode haver concurse enire crime
doloso e crime culposo; entre crime consumado € teniq-
do- entre crime comissivo ¢ omissivo; entre crime e con-
fravengdo™ . J4 para Eusebio Gomez, concurso de cri-
mes é “la pluralidad de hechos delictuosos cometidos
por una misma persona, sin gue ninguno de c:l{ox hava
motivado una condena, es lo que, en el tecnicisma del
derecho penal se conoce com el nombre de concirso de
delitos"™ .

No tocante & questio da unidade ¢ da pluralidade
dos crimes, és s30 08 proviveis cendrios a exigir pronta
solugiio legal, segundo José Frederico Marques: “al plu-
ralidade de normas e unidade de crimes (concurse apa-
rente de normas, crime complexo, crime permanente. cei-
me progressivo, progressdo criminosa ¢ crime .habiuml):
b) pluralidade de normas e pluralidade de crimes (con-
curso formal e concurso real); ¢) pluralidade de nornas
¢ unidade legal de crimes {crime continuade) (...) o con-
curso aparente de normas tem lugar sempre que wma
conduta delimosa pode enquadrar-se em diversas dr:s'po-’
sicdes da lei penal. Diz-se, porém, que esse ('({»ﬁllﬂ ¢
tdo-s6 aparente, porque se duas ou mais disposigoes se
mostram aplicdveis a um dado caso, 56 uma dessas nor-
mas, na realidade, € que o disciplina™ .

Em sintese, ¢ possivel dizer que. em uma mesma
oportunidade ou em ocasides diferentes, a mesma pcss(?a
pode cometer dois ou mais delitos que. de algmpu forma,
estejam unidos por circunstdncias variadas. Eis 0 con=

curso de crimes ou concursus delictorum, que ongind

. mwamrmuqmuo«mmm-maam.pm.
§ Euzetio Gomes, Tatado de Derecho Peral, 7939 p. 507. a4
6 Mmmw,udww.wammnmwmmﬂ
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parte, o concurso de penas. Nio se confunde tal
sse com a da reincidéncia, esta a circunstincia agra-
havida quando o agente, ap6s condenado irrecorri-
ie por um crime, vem a delingliir novamente, Sio
os sistemas tedricos para a aplicagiio da pena nas
rsas modalidades de concurso de crimes: 1°) do cii-
p material (somam-se as penas de cada cnme com-
do concurso); 2%) do ciimulo juridice (a pena a

cada um dos crimes sem se chegar & soma delas); 3°)
la absorgdo (deve ser aplicada a pena do mais grave de-
to, desprezando-se os demais); e 4°) da exasperagio
deve ser aplicada a pena do delito mais grave, entré os
jcorrentes, aumentada a pena de certa quantidade em
éncia dos demais crimes).

alavras finais de Hans Welzel: “qué significa ‘una’ ac-
on y ciando se han cometido varias acciones? Como
accidn, el delito tampoco es un mesmo acontecimi-
) fisico, sino la objetivacion del espiritu humano, una
Ndad social de sentido. No tiene importancia el nume-
de los movimientos corporales tempoespaciales. Un
Heo movimiento corporal (un golpe o empelion) puede
BF perfectamente ‘una accion’ (p.ej., una lesion corpo-
al o daiio), pero la mayor parte de las acciones se cons-
uyen sobre un conjunto de movimientos corporales (p.ej.,

Olacion, robo com fractura, falsificacion de documien-
). Los movimientos corporales lempoespaciales son en
solo el soporte fisico del sentido social de la accién
w) El problema de la unidad de accion no depende nun-

@ del miimero de los resultados, ya que el objeto especi-

80 del desvalor penal es la accién. Si una y la misma

Cluacion de voluntad tiene varios resultados (el lanza-
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miento de una bomba mata a 20 personas), existe de 1.
dos modos solo una accion. Las diversas realizacioneg
tipicas mediante un acto estan en ‘concurso ideal”"”,
Quando, enfim, hd uma ¢ quando hd vérias con.
dutas? E ébvio que, no mundo bioldgico, 1€m-se ¢oj.
sas que ndo podem ser mais do que uma conduta: umg
s6 inervagio muscular, por exemplo. Mas este critérip
(fisiolégico) decai em utilidade na medida em que nag
permite divisar quando ¢ que hd uma conduta ¢ quan-
do é que ha virias condutas, pois seria infantilidade
acreditar que cada movimento é uma conduta. No or-
denamento, crimes como o estelionato requerem miul-
tiplos movimentos. E embora i unidade fisiologica (um
sO movimento) ndo possa ser mais gue uma conduta,
varios movimentos também podem ser uma conduta,
E por que isso? Ora, porgue uma conduta pode ser con-
siderada a um perfodo mais ou menos longo da vida de
alguém, a um dnico @ mesmo Momento, & uns poucos
movimentos ou & uma grande gama deles. Assim, por
exemplo, se se diz que a agio deste ou daquele Gover-
no foi exemplar. Mas também se pode, com um verbo,
assinalar uma conduta formada por poucos movimen-
tos, conforme o sentido: o apoderar-se, o ter conju-
¢lo carnal ndo demandam muitos movimentos. “Con-
seqiientemente, quando hd um s6 movimento, ha wma
conduta: aquele que joga uma bomba, ainda qie lesie
one ou mate vdrias pessoas, realiza uma sé conduta:
quem desfere um soco realiza wma unica conduta, env
bora cause lesdes em duas pessoas™*
O problema surge quando, no mais dos casos, hﬂ
virios movimentos exteriores voluntdrios. Para que B8

7 Hans Wolzel Dorecho Penal Aleman, 1870, p 308
8 ZaWarord @ Praoangel. apck., p. 723,
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jmentos correspondam a uma anica conduta, tem de
e um plano comum, isto ¢, uma unidade de resolu-
Este (0 plano comum) constitui, por assim dizer, o
al indispensivel para ter-se como “conduta” uma
idade de movimentos voluntarios. mas nio basta,
nsiderar-se que virios movimentos sio uma con-
mister haja um fator final que dé sentido a eles (o
nitdrio), mas também € preciso haja um fator nor-
yo que a converta em uma unidade de desvalor. Os
Imentos que seguem um plano comum (fator final)
m estar compreendidos por um sentido unitdrio,
efeitos da proibigdo (farer normative), o que sé
r dado pelo tipo penal.

storicamente, desde a ldade Média, tende-se a con-
ar & possibilidade de uso do concurso de crimes como
evitar o rigor excessivo do sistema de cumulagio
i das penas, Dai nasceu o uso do conceito de cni-
inuado, como uma ficglo para os efeitos de atenu-
penav. no concurso matenial, Embora existisse, por
lado, tendéncia em diferir o concurso formal do ma-
& partir do ponto de vista idealista, tem-se o con-
_ como uma pluralidade de delitos, o sistema
0o serd sempre uma regra de aplicagio da pena,
2 0 rigor da cumulagdo aritmética,

ermanece vdlida, todavia, a pergunta de Mezger:

@lo branco e de carreira, sdo dois cavalos, ou, € um
Valo com duas qualidades’ A aceitacdo da duplici-
de cavalos s6 se pode achar dentro da filosofia, na
Cinica, especialmente, com Antitenes, no século
osofo que afirmava a identidade absoluta e a
ICdo de qualquer juizo pela duplicidade do obje-
na realidade, continuamos com um cavalo que ¢
O ¢ que corre, tal como acontece no concurso for-

= Recife - VIANX
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mal, que € uma conduta ou agdo, que & crime de estelip.
nato ¢ de falsidade, mas sempre € um, porqie de timg
acdo tinica ndo podemos concluir por flois crimes, por
muitas que sejam as infragdes normanvas, porque lajs
infragdes sdo valores negativos, qualidades como as de
branco e de carreira do cavalo de Mezger e da escolg
cinica, do século IV aC"* . O codigo atual manteve, com
poucas inovagoes, 0 sistema anterior. A novidade mais
importante, talvez, foi fixar o limite de trinta anos para
qualquer dos casos (art. 753). pois. segundp o codigo de
40, as regras do concurso poderiam neutralizar a garantia
constitucional de vedagiio da pena perpétua,

Siio por si s6s evidentes as razoes da presente Mono-
grafia, como no seu decorrer se verd, a comegar pela atua-
lidade do assunto, diante da teoria geral do Direito Penal,
notadamente quanto ds penas e sua dosimetna, Ori. 4 ques-
tfio do nimero de etapas que devem ser vencidas no pro-
cesso de individualizagio da pena constitui terreno mina-
do a0 julgador, que tem de reunir uma atengio sobn:ihu-
mana a fim de ndo resvalar em abusos, tentagdes ¢ arbitri-
riedades na hora de quantificar & puni¢ao no caso concre:
to. O réu, afinal, tem o direito de saber que valor atribui 0
juiz s circunstiincias legais que reconheceu presenies. como
expressio de seu direito de saber por que recebe esta de-
terminada pena, e o uma outra pena qualquer.

Fixada a “pena-base”, deve o juiz considerar a5 ate-
puantes ¢ as agravantes legais. conscio de que nenhum
aumento ou nenhuma redug@io de pena pode superar ©
méximo ou ficar aquém do minimo legal. J& as caU§a5 de
aumento ou diminuigio, examinadas a seguir pelo Jlﬂg“
dor, sdio aquelas que autorizam um aumento ou uma.dlf‘:s
nui¢do da pena em guantidade fixa ou dentro de Timit

% Zaftaroey e Parargel, coot. p 720
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is. Nio se confundem com as circunstancias agra-
o gs OU atenuantes, pois enuanto estas atuam dentro dos
es cominados pelo tipo, as causas de aumento ou di-
cao podem acarretar a superagdo do limite maximo
a ou a fixagdo desta aquém do limite minimo. Ci-
se como exemplos. na Parte Geral de 84, o concurso
rial, 0 concurso formal, a tentativa e o amrependimen-
sosterior. Certo € que a fixagdo da pena nio pode, em
stese alguma, ficar & mercé dos humores, preconeeitos,
sologias ¢ “segundos cidigos™ do magistrado.
Dividida em oito (08) tépicos - “introdugda ™, "con-
o material”, “concurso formal™, “crime continua-
y “multa no concurso de crimes”, “direito compara-
", “conclusio” ¢ “bibliografia™ -, cuida esta Mono-
afia de uma ampla pesquisa doutrindria ¢ jurispruden-
o concurso de crimes, em suas trés modalida-
. Dai a op¢ilo pelo método empirico de trabalho. Por
l, frise-se que, a bem de um melhor aproveitamento
olar, acha-se a Monografia cuidadosamente elaborada

a proposta inicial do Prof. Dr. Cléudio Bran-
fanto quanto & Criminologia importam a ressociali-
: do criminoso ¢ a prevengio da delingtiéncia, sendo
208 05 seus objetos, ao Direito Penal Positivo insta ¢
14 ndo apenas saber prever a sangdo a um determi-

150 concreto, porém, acima de tudo, dosar parci-
ente esta mesma sangao, O que se comprova

8.
- - s | ;
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2. Do concurso material

O concurse material ocorre quando o agente, medj.
ante mais de uma aglio ou omissio (ex diversis facyy),
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo (CP. art. 69,
caput). Diverge. obviamente. do concurso formal. que
provém de uma s6 e mesma agio (ex uno eademaque fac.
to). Nada altera a figura do concurso o fato de 0s crimes
serem objeto de um ou de mais de um processo e, assim,
de uma ou de mais de uma sentenga, No concurso materi-
al outra coisa ndo hd sendo uma pluralidade de condutag
coligada a uma pluralidade de crimes. Sio duas as moda-
lidades de concurso material: ( 1 ) homogéneo (crimes
idénticos) e ( 2 ) heterogéneo (crimes diversos). Os cri-
mes sio homogéneos quando previstos na mesma figura
tipica, como um homicidio praticado por “A™ contra “B”,
este testemunha ocular do fato (JESUS, Damasio de,
p.522): e heterogéneos gquando previstos em diferentes
tipos penais, como um furto + um estupro. Em ambos os
casos, destacam-se duas ou mais violagtes da norma in-
criminadora. Paulo José da Costa Jr. conclui: “pode-se
dizer que o Codigo vigente, seguindo a orientagdo dn
texto anterior; adotou o ciumulo material temperado™" -
O legislador reiterou, lato sensu, o art. 51, caput. da PG/
40, explicitando, porém, e ao contririo da regra anterior.
que o acimulo de penas deve ocorrer em relagiio i pend
privativa de liberdade. Tal restri¢iio, contudo, é mais apa-
rente do que real, ji que o § 2° do art. 69 evidencia &
possibilidade de aplicagiio cumulativa de penas restriti-
vas de direitos, tanto que a execugio dessas penas deve
ser simultiinea, se forem compativeis entre si, ou sucessi*
vit, caso contrdrio. Niio admira, portanto. que, segundo ¢

10 Panclo Jose i Coste Aimior, Comentirias w0 CO0K0 Pengl - Parss Geral, 186 o359
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e Eusebio Gomez, “hay concurso material de deli-
mdo una misma persona comete varios hechos in-
mendientes entre si, no mediando condena anterior™" .
Pela lei. no caso de aplicagio cumulativa de penas
j0 e detengio, executa-se primeiro aquela (art.
, . segunda parte). Concorrendo uma contraven-
0, a pena de prisiio simples imposta serd cumprida por
imo, determinando-se genericamente que, no concur-
de infragdes. executar-se-4 primeiramente a pena mais
e (art. 76). Havendo concurso material, a substitui-
a pena deve obedecer ao disposto no art. 69, §§ 1°¢
m sintese: "0 que distingue o concurso material ou
$a pluralidade de resultados puniveis e decorrentes
ou mais acdes ou omissoes tipicas, e cada qual
mfigurando resultado awténomo, mas todas vinculadas
da identidade do sujeito, sendo independente para cada
ime o momento executivo”™ (TACRIM-SP - AC - Rel.
unhoz Soares - JUTACRIM 89/386).

- No concurso material, v.g., s¢ 0 agente comete um
UFto € um estupro, as penas privativas de liberdade em
B cuso deverdo ser somadas. A durag@o das penas,
m, segue o disposto no art. 75, ndo podendo exceder
anos, Caso sejam penas de reclusio ¢ detengiio,
BCuta-se primeiro aquela (an. 69, capur, 2° parte). Re-
Bhecido o concurso material e aplicada a pena privati-
de liberdade em relagio a um dos crimes, porém. ne-
40 0 sursis aos demais, ndo cabe Impor pena restritiva
direitos (v. art. 44, CP), em substitui¢io a detentiva (v,
L 69, § 1°). Impostas penas restritivas de direitos, as
*OMmpativeis entre si devem ser cumpridas a0 mesmo tem-
05 easo contrério, sucessivamente (art. 69, § 2°). Isto
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pena de prestagiio de servigos comunitdrios e uma limitg-
¢iio de final de semana; hio de ser cumpndas, entretangy,
sucessivamente. duas penas de limitagio de final de se.
mana. Exemplos: “o agente depois de matar o sew inim;.
o, ateia fogo ao caddvers, destruindo-o: homicidio doly,.
so ¢ destrui¢do de caddver (art. 211 do CP): o agente
depois de raptar uma mulker, vem a estupra-la, etc "
Segundo a jurisprudéncia dominante, o que diferenciy o
concurso material ou real outra coisa ndo é do que a plu-
ralidade de resultados puniveis ¢ decorrentes de duss oy
mais agdes ou omissdes tipicas, e cada qual configurando
resultado auténomo, mas todas vinculadas pela identidg-
de do sujeito, sendo independente para cada crime o mo-
mento executiva (JUTACRIM 89/386). Assim, se o réy
pratica, mediante virias agdes, crimes diversos em locais
diversos, executando-os de maneira diversa ¢ com largo
intervalo de tempo, dd-se, no entender Junisprudencial, o
cognominado concurso material de delitos (RT 392/364).

3. Do concurso formal

Dé-se o concurse formal (ou ideal) quando o agen-
te, praticando uma s6 e mesma conduta (em sentido am-
plo), positiva ou negativa, comele dois ou mais crimes.
Reconhecido o concurso formal, aplica-se a0 agente a mais
grave das penas cabiveis, se houver diversidade do quan-
fum punitivo, ou uma delas. acrescida sempre de um 1/6
até 1/2, se iguais as quantidades cominadas de pena, En-
tende Bitencourt que, para haver concurso formal, “¢
necessdrio que exista uma so conduta, embora possa des-
dobrar-se em vdrios atos, quee sao o8 segmentos em que

12 Roque dw Brito Aves. Programa do Diesto Penal - Parts Geral, 1957, p 154
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j se divide™ . A norma reitera. em linhas gerais, a
lina do crime formal acolhida pelo art, 51, § 1°, da
ga PG/40. Dela diverge, porém, ao atribuir a tal con-
50 UM maior raio de abrangéncia, consagrando-o em
agdo 4 crimes a que se impute qualquer espécie de pena
o exclusivamente a pena privativa de liberdade. [ eia.
para methor consolidar a matéria, Eusebio Gomez:
| concurso ideal cuando el agente, con un solo he-
o, infringe mas de una norma penal. Se entiende por
ehos ' la accidn u omission prevista como delito, com-
e ndido el efecto que integra a éste. El que, por ejem-
hpara obtener de un estabelecimiento bancario la en-
de una suma de dinero, Jalsifica un cheque, viola
s disposiciones legales: la que reprime la Jalsificacion
@ que reprime la estafa consistente en el uso del docu-
o falsificado como medio para obtener el lucro ilici-
‘Esta es la finalidad inica perseguida por el agente; v
£omission, por su parte, de las dos infracciones, aun-
gimplica una realidad material, se traduce en un solo
), que es el que constituye el objeto de la qctividad
minoda. La dos infracciones aparecen en un concur-
quie no es sino aparente ™
Hi concurso formal, 1., quando “o mororista inde-
emenie langa seu veiculo contra uma Sila de es-
; de passageiros de onibus, matando trés pessoas ¢
fdo duas, praticando, assim, trés homicidios culpo-
€ duas lesies corporais culposas; no disparo efetua-
ontra alguém, a bala apés atravessar-the o corpo
do-lhe a morte, atinge outra Sferindo-a: um homi-
doloso e uma lesdo corporal dolosa imputdvel ao
OFdo disparo e1c”. Para o concurso formal, exige-se,

. Mnoaa.p&t
O Gomnas, op.ol . ;2 508
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outrossim, haja uma sd conduta (agdo ou omissgo),
bora possa el desdobrar-se em vrias outras. A respeity,
leia-se Mirabete: “Para fixar o conceito de unidade de
agao, em sentido juridico, apontam-se dois fatores - ,
tor final, que é a vontade regendo wma pluralidade de
atos fisicos isolados (no Jurto, p.ex., avontade de subtyg.
ir coisa alheia movel informa os distintos atos de procy.
rar nos bolsos de um casaco): o fator normative, que ¢
estrutura do tipo penal em cada caso particular (no jy,.
micidio praticado com uma bomba €M gue morrem dygy
ou mais pessoas, hd uma so agao com relevancia lipica
distinta: vdrios homicidios), Quando com uma tinica agdo
se infringe vdrias vezes a mesma disposicao ou virigy
disposicoes legais, ocorre o concurso formal, Havende
duas ou mais agées distintas, ainda que em seqliéncia,
inexistird o concurso Sformal, podendo-se falar, conforme
a hipdtese, em progressio criminosa (com antefato ou
Pos fato nao punivel), concurso material, crime continy-
ado etc™'*
O concurso formal pode ser priprio ou perfeito (a
unidade de comportamento corresponder & unidade in-
terna da vontade do agente, ou seja, que o agente deve
querer realizar apenas um crime e obter um s6 resultado
danoso. Nio deve existir, utilizando o veméculo do pré-
prio cidigo, designios autdnomos); impréprio ou imper-
Jeito (quando o agente desejar a realizagio de mais de um
delito. tendo consciéncia e vontade em relagdo a cada um
deles. configurando-se. portanto, os chamados designios
autdnomos, caracterizados pela unidade de agiio e plurs-
lidade de determinagio de vontade, com varias individu-
alizagdes. Os vdrios eventos, #qui, ndo sdo apenas um.
perante a consciéncia e a vontade, embora objetos de umi

15 Ao Fabdvwy Mivabete Manual 36 Dirsito Pona, 1996, p 309,
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@ aclio): simples (1* parte do art. 70 do CP - tendy
0 principal efeito umg pena segundo o sistema d;
gdo, 0u seja, aumentada de um sexto até a meta-
qualificado ou agravado (4 penas aplicam-se cu-
Jativamente se 1 agio ou omissio € dolosa e o5 crimes
correntes resultam de designios auténomos),
- O CP/A0 enveredou, 4 respeito, no entender da dou-
i@ autorizada, por uma formula dificil e confusa, na
dida em que. se os designios sio autdbnomos, nio hi
de de agio, logo. nio hi concurso formal. O tnico
de concurso formal fruto de designios autdnomos,
othecido como tal pela doutring mundial, é o conhe-
o concurso formal por enganche, onde duas agoes
lependentes e tipicas (designios auténomos), ficam
ganchadas através de uma terceira que preenche uma
picidade de gancho™ com as duas. E o caso do agente
irta documento falso e, usando essa documentagio
Isa, pratica um estelionato. A unidade de conduta acon-
 entre o furto ¢ o uso da documentagiio, porque o uso
4 furtada ¢ uma maneira normal de exaurimento
) erime de furto, e o concurso formal entre o uso do
Bumento ¢ o estelionato mostra-se claro, porquanto a
MEntacio integra o “ipo de gancho” do artigo 304,
= Parte do art. 70 impede. ai, 4 apenacio conforme a
&ra do concurso formal simples ¢ deveriam ser aplica-
@S regras da cumulagio, de acordo com o concurso
Qualificado.
" Equal o posicionamento da Jurisprudéncia dominante
feSpeito da matéria? E o de que verifica-se concurso
al sempre que o agente, impulsionado por um s6 e
designio, desenvolya a¢io que se desdobre em
SEentes delitos. Logo, “ndo pode receber a mesma pena
M rouba uma finica Pessoa e aguele que assalta duas
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ou mais, em face do resultado pliirimo da ofensa™ (TA.
CRIM-SP - EI - Rel. Gonzaga Franceschini - JUTACRIy
91/401); e, a titulo de exemplo, “em acidente de irinsiy,
com vdrias vitimas, ndo hd falar em concurso materiq|
mas em concurse formal de infragoes” (TACRIM-Sp .
AC - Rel. Cunha Camargo - JUTACRIM 19/146),

4. Dos concursos aparentes de tipos

Podem virios tipos penais concorrer, entretanto, ob.
servando-se detidamente tais casos, vé-se que tal fend.
meno é puramente aparente, pois, na interpretagio ade-
quada dos tipos tal concorréncia termina ruindo, dado que
um dos tipos exclut o outro ou os outros, Eis o concurso
aparente de leis ou unidade de lei, o que denota que nio
hd concorréncia de leis, e, também, embora com menos
freqUéncia, colisio de normas penais.

Trés principios sdo assacados para diluir a aplica-
¢do de tipos penais nos casos de concorréncia aparen-
te: ( | )oda especialidade (= um tipo possui, além dos
caracteres de outro, alguns mais - ex: tipos qualilica-
dos em relagiio aos tipos bisicos (homicidio criminis
causa ¢ homicidio simples); ( 2 ) o da consungdao (=
um tipo descarta outro porque consome ou exaure 0
seu conteudo proibitivo, isto €, porque hd um fecha-
mento material. Ex: na apropriag@o indébita, quando d
coisa ¢ obtida mediante ardil - af, a tipicidade do este-
lionato descarta a da apropriagio indébita; a do fato
co-apenado, ou, fato tipico acompanhante, que sobre-
vém quando um resultado eventual ja estd compreen-
dido pelo desvalor que da conduta faz outro tipo legal
como ¢ o caso das lesdes leves, resultantes da violén
cia exercida em agdes cuja tipicidade requer a violen”

ey | 2.t)i.s 1OVE:

P10 & Povicic dit Ermmrne Darits Lr? an
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g - roubo, estupro etc): ¢ a hipétese havida quando
aa tipicidade ¢ seguida por um eventual resultado que

0 diante da magnitude do injusto principal: é o
acontece com o dano que sofrem as roupas das
s num homicidio ou que sofre o vinho que foi
penado): e ( 3 ) o da subsidiariedade (= quando
1a progressio na conduta tipica, onde a punibili-
da etapa mais avangada mantém interferida a ti-
de das etapas anteriores, E o fenémeno da inrer-
cia por progressdo, que acontece quando a tenta-
wa sofre interferéncia da consumagio punivel ou o
eparatorio eventualmente tipico ¢ interferido pelo
b da tentativa, ou o delito consumado no curso da
mtativa € interferido por esta (Ex: as lesdes e a tenti-
ivat de homicidio).

. Do crime continuado

O erime continuado nasceu com os praticos da Ida-

Média, que buscavam, entdo, obstar a aplicagdo da pena
dquele que cometesse o terceiro furto. Carrara.
» chegou a imputar a origem do instituto “a be-
8flidade dos Praticos, os quais, com seus estudos, ten-

M evitar a pena de morte cominada ao terceiro Sur-
*£0i, porém, o Cadigo Toscano que, com mais preci-
A delineou os contornos da figura, tormando-a modelo
fislagdes que o seguiram ™" . Foi assunto desconhe-
' NOs ordenamentos romano, germdnico e candnico,
o do-se como sendo o responsdvel pelo langamen-
Suas bases, Bartolo de Sassoferrato (1314-1357).
Ndo Welzel. “el delicto continuado se presenta en
rmas diferentes: sea como una unidad de accion -

Aeronna. Diveto Pana - Volume 01 1993, . 264,
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que reside en la realizacion sucesiva de un dolo generq) .
o como una unidad de conduccion punible de vida {comg
‘culpabilidad de conduccion de vida .'J qite descaafs'a en
el aprovechamiento reiterado de la misma oporlmmdud 0
de la misma situacion permanenie (...) Por ejemplo: |g
esposa, cuyo marido estd ausente en razon df' aconteci.
miento bélico, cae repetidamenie en la tentacion de tener
relaciones sexuales con el hermano de sua marido gue
vive en la misma casa™" .
O CP/40 substituiu o critério subjetivo, adotado pela
legislagdo anterior, pelo objetivo. Assim porque “a no-
¢do do crime continuado tem sido uma.ve'nladm.ra crux
para os criminalisias, Duas sdo as teorias que disputam
a solugdo do problema: a objetivo-subjetiva e a pura
mente objetiva. Segundo a primeira, o crime c:onmmado
exige, para sua identificagao, além de deremrmadqs ¢.'I¢-
mentos de natureza objetiva, outro de indole subjeliva,
que ¢ expresso de modos diferentes: unidade de _dolo.
unidade de resolugdo, unidade de designio. A teoria ob-
Jjetiva, entretanto, dispensa unidade de ideagdo (que, como
observa Mezger, ndo passa de uma ficgdo) e dedu.j o con-
ceito de agao continuada dos glememos constitutivos ex-
teriores da homogeneidade. E a teoria que hoje p.n-mk-
ce ¢ foi adotada pelo projeto™ (Exposiciio de Motivos do
CP/40, n°® 27). . ' ¥
Quanto & natureza juridica do crime commuaul(j-' :
a teoria da unidade real (os virios componentes lesi¥ 2
do agente constituem um crime Unico, posto que cloS_n.
uma mesma corrente ¢ a traduzirem uma unidade de I
tengdo, que se reflete na unidade de lesdo); b) a duﬁt‘f‘,’

juridica ou da unidade ficticia limitada (teoria de ini€'

defendida por Carrara, admite que a unidade delinva

17 Hans Weizer, op.cf., p.310.
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eriagdo da lei. posto que na realidade hé vérios cri-
es. E se efetivamente fosse um crime tinico, a pena de-
ia ser a mesma prevista para um s6 dos crimes concor-
ptes): e ¢) & daunidade juridica ou mista (o crime con-
puado nio € uma unidade real, ¢ nem mera ficgio legal.
inuidade delitiva constitui figura prépria e desti-
se a certos fins, sendo uma realidade juridica e nio
a ficgdo. Niio se cogita de unidade oy pluralidade de
s, mas de um terceiro crime. que € o crime de con-
50, cuja unidade delituosa advém de lei),
~ A fim de explicar o que marca o crime continuado, hi
seguintes teorias: a) subjetiva (nio tém importanciz os
5 subjetivos das diversas agdes, destacando-se como
pacterizador do crime continuado 6 o elemento subjeti-
ou seja, a unidade de propédsito ou designio); b) objeti-
subjetiva (além dos requisitos objetivos, exige unidade
i0s, isto €, uma programagio inicial, com realiza-
essiva, como. por exemplo, o operdrio de uma f4-
que, desejando subtrair uma geladeira, o faz pega por
de cada vez); e ¢) objetiva (sustentada por Hun-
'gundo ela apuram-se os elementos integrantes da
dade de forma objetiva, a despeito do elemento
REVO, isto €, da programaciio do agente. Despreza-se a
- de designio ou unidade de resolugiio criminosa,
eRto caracterizador do crime continuado. Sio
Oes objetivas em conjunto que representam o cri-
dor da continuagio criminosa).
do Bitencourt, sdo elementos do crime conti-
(2 ) pluralidade de condutas (= o mesmo su jeito
€8 duas ou mais condutas. pois, havendo uma s6 e
W4 agdo, ainda que desdobrada em vérios atos. ter-
SOncurso formal); ( b ) pluralidade de crimes da
(4 €Spécie (para alguns, crimes da mesma espécie

~M1
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sdo apenas aqueles previstos no mesmo artigo de _lc.i. a0
passo que outros entendem gue sio dr‘i mesma espécie 08
crimes que lesam o mesmo bem juridico, e(nbor:? previs-
tos em dispositivos diversos. Pela maioria, crimes da
mesma espécie sao os assemelhados nos seus tipos fun-
damentais, por seus elementos objetivos e subjetivos, vi.
oladores também do mesmo interesse juridico, ou, ny
expressio de Welzel, “a mesma infragde juridica pode
derivar de lesdo de vdrios tipos aparentados entre Sk, que
ficam compreendidos no conceito comum superior de
delito). e ( ¢ ) nexo da continuidade delitiva (apurado
pelas circunstincias de tempo - aspecto cronolgico, isto
é. deve haver uma conexiio temporal entre as condutas
praticadas, lugar - conexio espacial, m.jmeira dc execu-
¢do - ¢ o modo, a forma, o estilo de praticar O crime que,
na verdade, ¢ tio-somente mais um dos requisitos objeti-
vos da continuaglo criminosa ¢ outras sem'elhamef - mes-
ma oportunidade e mesma situagio propicias & pritica do
crime)'*.

Diferem crime continuado e crime habitual, Neste,
ha s6 uma conduta, composta de virios atos, indeuos pe-
nalmente, mas que, reunidos, compoem um delito, Tan?-
bém diferem crime continuado do crime permanente, pois
neste hi s6 um delito com resultado que se prolonga 00
tempo: além de ndo se poder reconhecer, dc.ig?ml manei-
ra, 0 crime continuado na habitualidade criminosa, 15©
porque, “o delingtiente habitual faz do crime uma pn’g-"
sdo e pode infringir a lei vdrias vezes do mesmo m o
mas ndao comete crime continuado com a reiteragad das
prdticas delituosas (perseverantia in crimine ou per ;" ;
verantia sceleris). A contimuidade, sucessdo planejad®:
indicidria do modus vivendi do agente ¢ que reclame

18 Corar Roberko Blancourt opor., pp 545.546
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do traiamenio amenizado, mas reprimenda mais seve
™. A lei nova permite, porém, a aplicagio da pena at
0 quando tratar-se de crimes dolosos contra vit
diversas, perpetrados com violéncia ou grave ames
plicar-se-4 tal aumento, primeiro, quando as condi
circunstanciais o indicarem (culpabilidade, antece
es, conduta social etc); depois, ndo se poderd aplica
ento que supere a pena aplicdvel em caso de concur
erial (art. 70, § dnico, ¢/c art. 69}, Por fim, o tota
a aphcada nio pode exceder a 30 anos. jd que
agdo nessa hipdtese € obrigatdria (art. 75). Tambén
B0 se pode arbitrar um aumento superior a 2/3 nos cri
es que, apesar de cometidos com violéncia ou grave
meaga, tiveram como vitima sempre a mesma pessoa
i resumo, “dd-se crime continuado se, embora cade

it dos fatos possa ser havido como crime distinto, aca-
ado, perfeito, se mostram, porém, unidos por um vincu-
e dependéncia que os transforma em realizagoes par-
de um so crime em desenvolvimento continuado”
HFPR - Rev, - Marino B. Braga - RT 395/326).

" Das multas no concurso de crimes e do
direito comparado

nda o ant, 72 (CP) que as penas de multa, no con-
crimes, sejam aplicadas distinta e integralmen-
: no concurso material, as penas pecunidrias,
VIStas nos crimes debitados ao agente, serio calcula-
edecidas as operagies exigidas pelo sistema do dia-
_hem relaciio a cada tipo, e o resultado final serd o da
4 das multas isoladamente definidas. No concurso
" Somar-se-do, de forma cumulativa. as penas de

ire

% Babevini Mvabom, op ot p 313
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multa. Ji quanto 2o crime continuado, se se enlt:l?dlﬂ' que
<e trata de um concurso de crimes, a solugdo serd 1gual 3
do concurso formal. Se s¢ entender tratar-se de uma hy-
pétese niio de concurso de crimes. mas sim de Frjmc tinj-
co (unidade legal de infragdes), 0 art. 72 pcrfk.:na sua apli-
cabilidade. e af # exacerbagdo punitivi recaina necessari-
amente na determinagio do mimero de dias-multa, den-
tro do sistema de multa ora acolhido pelo CP. Assim, seq
sujeito comete virios furtos seguidos, as penas de multy
devem somar-se. decaindo de aplicagio o art. 71. capur.
Em sintese: no concurso material, presentes os seus cle-
mentos exigenciais, aplicam-se cumulativamente as mu!-
tas cominadas a cada crime; no concurso formal, ngh-
cam-se multas distinta e integralmente. ainda que previs-
tas para um $6 dos crimes concorrentes: no crime conq-
nuado, hd divergéncia: hd julgados que apontam pelaaphi-
cagdio cumulativa e outros, pela aplicagdo continuada.
No direito comparado, informa Jescheck. tem-se pre-
visto, a principio, em sede de concurso de delilos. “la
pena unitdria para ambas especies de concurso, como
en Austria, en Suiza v en Francia. El derecho tialiano
trata, en lo essencial, el concurso real como arreglo al
principio de acumulacién com limites mdximos, y ¢! con
curso ideal segin el principio de absorcion com ugt.ﬂm‘
cion de la pena, aplicandolo también al delito continid:
do conducido inicamente por ele ‘medesimo design® cri-
minale. Espaiia parte del principio de acumulacion ¢n o
concurso real, pero lo combina con el principio de @ 2
sorcion v com el de asperacion, asi como com ciemf-‘ f imt
res nuit;'mm. Para ¢l concurso ideal rige el principi© ;
absorcion com agravacion de la pena. En el derecho I *‘:r
dés rige lo mismo para el concurso ideal .w!unwnry-*:"
pone una pena, sometida « determinados limites mavr

fratrelie Amvovren e Morae

ol derecho inglés se aplica, en caso de concurso real, en
cipio de acumudacion, Gue, sin embargo, sufre una ate-
mediante la permission facultativa de la eficucion
ea de varias penas privaiivas de liberdad. Para una
los casos de concurso ideal (merger of offenses)
el principio de absorcion, v en los demas wambien el de
ulacion. Los mismos principios se encientran mayori-

'V wente en el derecho penal americano™

:: onclusoes

-0 concurso de crimes di-se quando © mesmo sujeito
ou agente comete diversas violagdes de uma mesma
jorma penal ou de varias normas penais, para cri-

mes idénticos ou nio.

=

ndo © mesmo agente, mediante vanas agoes ou
ssdes, atenta contra uma idéntica disposigio le-
| repressiva ou contra diversos [€X10s penais, tem-
8€ 0 concurso material.

“’ ando o mesmo agente, mediante uma sé ¢ mesma
4530 ou omissdo, viola leis penais ou entdo pratica
mais de uma violagiio da mesma disposigiio penal,
duz-se o cognominado concurso formal, que pode
classificado como heterogéneo, na primeira hi-
*5e, ¢ homogéneo, na segunda,

udindo, porém, o mesmo agente, mediante mais de
SIMa acio ou omissao vem a praticar dois ou mais de-
08 da mesma espécie e que, tendo-se em vista as
SHEunstncias ou condigoes de tempo, lugar, forma
EXecucdo e outras semelhantes, devem os crimes

‘»’o-.

e Jeachuck, Tratado del Derecho Panwl, 1881, p 1019
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subsegiientes ser considerados como continuagio d,
primeiro delito, tem-se o chamado crime continuad,
como terceira modalidade do concurso de crimes.

5. Certo, pois, Maurach, quando afirmou: “La cuesi.
on de cuando se da una unidad de accion v criande
varias unidades de accion, es muy discutida. La so.
lucion depende de cual de los tres puntos de partidy
imaginables sea acogido. Ante todo, cabe partir dej
ntimero de resultados producidos por el awtor; exis.
tiran varias unidades de accion cuando el autor, por
medio de una perdigonada, lesiona varias personas.
En segundo lugar; cabe recurrir al niimero de tipos:
se darian varias unidades de accion se el autor, para
conseguir un ilicito beneficio patrimonial, presenta
un documento falsificado (concurrencia en una ac-
cion, de estafa v delito de falsedades). Por tiltimo,
cabe partir inicamente del nmiimero de acciones, sin
atender a tipo ni resultado ™' ; e Von Liszt, segundo
quem: “Desde el punto de vista de la vida, delicto es
acto; desde el dngulo visual de la lev. delicto es in-
fraccion. La ley civil - norma social habital - es
ubicua, y toda forma de actividad himana tiene ante
ella un valor. La ley penal - norma social ecasional
- acota de la actividad humana una parte; en cam-
bio, la sobrevalora. Asi, lo que en la vida es uno, s¢
prolifica en el plano de la ley. Un delito legal es. una
vez, la flor del mal que brota de un tallo de activi-
dad, junto a muchos otros tallos de la misma planlf’
que no florecierou (pluralidad de acciones com wni-
dad de lesion juridica). Outra vez un solo tallo acti-

21 Aniofar! Mawvach, Tratedo d&l Derecno Penal, 1962 p 199,
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vo dié muchas malas flores (unidad de accion com
pluralidad de lesion juridica)"” .

- Com relagio i colocagio doutrindria da matéria do
“concurso de crimes”, embora nao pacificado que
§¢ insira na teoria da pena, posi¢do esta acolhida
pelo CP/40, tendo, por exemplo, o direito italiano
optado por situd-la nos domfnios da teoria do deli-
to, conclui-se pelo acerto do diploma repressivo

brasileiro.

~ Nio se deve confundir. 4 luz de todo o exposto, o
' s0 de crimes” com a “conexdo de delitos™,
1e., quando entre os delitos houver ligagdo causal
para o fim de facilitar ou assegurar a execugio, a
- ocultagdo, a impunibilidade ou vantagem de outro
- enime, circunstincias meramente agravantes ou qua-
 filicadoras, na hipétese do artigo 121, pardgrafo se-
- gundo, inciso IV, do CP.

con

Pode, pois, quando se fala em concurso formal. “a
dgdo desdobrar-se em virios atos, sem com isso per-
Ger a sua unidade essencial, O agente mata um ho-
“mem com dois ou 1rés tiros ou com doses sucessivas
de veneno. Ha uma série de atos, de movimentos cor-
€05 consecutivos. que, reunidos, vio integrar a
Mesma manifestagio de vontade, constituindo uma
agdo 0. Esta pode realizar-se em um Jazer ou nao
a%er acdo em sentido amplo, agdo ou omissio”
iibal Bruno). ™

Y00 Lizst, Tratdo det Derecho Py, 1929, p 169
~Mu¢nmm0amuﬁosucomw-hmm

2mape - Recife — VI NN - 195200 - Jiulides 1998 9 219




Comurio de crimes

e

subseqlientes ser considerados como continuagio do
primeiro delito, tem-se o chamado crime continuadg,
como terceira modalidade do concurso de crimes,

5. Certo, pois, Maurach, quando afirmou: “La cuesti-
on de cuando se da una unidad de accion ¥ cliando
varias unidades de accion, es muy discutida. La so.
lucion depende de ciial de los tres puntos de partidg
imaginables sea acogido. Anre todo, cabe partiv de}
ntimero de resultados producidos por el autor; exis-
tirdn varias unidades de accion cuando el auior por
medio de una perdigonada, lesiona varias personas,
En segundo lugar, cabe recurrir al niimero de tipos:
se darian varias unidades de accion se el autor, para
conseguir un ilfcito beneficio patrimonial, presenta
un documento falsificado (concurrencia en una ac-
cion, de estafa y delito de falsedades). Por dltimo,
cabe partir unicamente del nimero de acciones, sin
atender a tipo ni resultado™" ;e Von Liszt, segundo
quem: “Desde el punto de vista de la vida, delicio es
acto; desde el dngulo visual de la ley, delicto es in-
fraccion. La ley civil - norma social habitual - es
ubicua, y toda forma de actividad humana tiene ante
ella un valor. La ley penal - norma social ocasional

- acota de la actividad humana una parte; en cam-
bio, la sobrevalora. Asi, lo que en la vida es uno, s¢
prolifica en el plano de la ley. Un delito legal es, una
vez, la flor del mal que brota de un 1allo de activi-
dad, junto a muchos otros tallos de la misma planta
que no flovecierou (pluralidad de acciones com uni-
dad de lesion juridica). Outra vez un solo tallo acti-

21 Renhart Maurich, Testaco el Detecho Penal, 1982 o143
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vo dio muchas malas flores (unidad de aceion com
pluralidad de lesion juridica) ™ .

- Com relagio a colocagio doutringria da matéria do
~ “concurso de crimes”, embora ndo pacificado que
- 8¢ insira na teoria da pena, posigio esta acolhida
pelo CP/40, tendo, por exemplo, o direito italiano
- optado por situd-la nos dominios da teoria do deli-
1o, conclui-se pelo acerto do diploma repressivo
brasileiro.

‘Nido se deve confundir, 4 luz de todo o eXPOsIo, o
““eoncurso de crimes™ com 4 “conexiio de delitos™,
ke, quando entre os delitos houver ligagio causal
Ppara o fim de facilitar ou assegurar 4 execucio, a
ocultagio, a impunibilidade ou vantagem de outro
ime, circunstincias meramente agravantes ou qua-
lificadoras. na hipétese do artigo 121, pardgrafo se-
‘gundo, inciso IV, do CP.
:’ ide, pois, quando se fala em concurso formal, “a
acdo desdobrar-se em virios atos, sem com isso per-
der a sua unidade essencial. O agente maia um ho-
m com dois ou 1rés tiros ou com doses sucessivas
- deveneno. Ha uma série de atos, de movimentos cor-
reos consecutivos, que, reunidos, vdo integrar a
“Sma manifestagdo de vontade, constituindo uma
, 40 50. Esta pode realizar-se em um fazer ou ndo
Jazer, acdo em sentido amplo, acdo ou omissio”
Bruno).**

B Vo Liest, Yratado ol Dirocho Peral, 1929, . 165,

4 ,'“Ahudoﬁym canm»wm-mo«u.
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9. No crime continuado, o Codigo adotou a teoria py.
ramente objetiva, que exclui do conceito elemengg
subjetivos. Assim, ndo se requer haja qualquer dojy
de conjunto ou propésito deliberado de praticar g
cessivamente fatos criminosos. Considera-se, pa
identificagdo do cnme continuado: ( a ) que os ¢ri.
mes sejam da mesma espécie ; e ( b ) que estejay
ligados por certos elementos objetivos homogéneos,
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X 0 assunto, decerto, carece tormar-se fundo entre O
mentaristas do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente «
mbém no imbito da Jurisprudéncia gue vem sendo for-
da em nosso pais. O Tribunal de Justiga de Sio Paulo
rexemplo, em recente julgado, isto €, no ano de 1997
quer ventilou a possibilidade de o sujeito que vende
bida alcodlica a crianga ou adolescente ter a condut:
Kuadrada no art, 243 do Estatuto. Isto serd demonsira:
no desenrolar destes comentdrios.
O art. 243, da Lei 8.069/90, dispde:
- Vender, fornecer ainda que gratuitamente, minis-
Ir ou entregar, de qualquer forma, a crianga ou ado-
cente, sem justa causa, produtos cujos componente
ssam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda
€ por utilizagdo indevida:
Pena - detengdo de seis meses a dois anos, ¢ multa,
Y0 fato ndo constitui crime mais grave.
) 'JAcerca deste tipo penal langado no ordenamento ju-
WICO brasileiro pelo Estatuto da Crianga e do Adoles:
Sehie, diz Cury, Garrido ¢ Margura: “Trata-se de crime
Osididrio, que cede lugar para outro de natureza mais
como, por exemplo, o trdfico de entorpecente:
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descrito na Lei 6.368/76", (Estatuto da Crianga e do Adg,
lescente Anotado, 1991, Editora Revista dos Tribunajg,
p. 125). No tocante 2o crime em aprego, anotam na refe.
rida obra s6 esta observagio.

Paulo Licio Nogueira, no seu Estatuto da Criangy ¢
do Adolescente Comentado, 1991, Editora Saraiva, p. 316,
arespeito do art. 243, da Lei 8,069/90, afirma: “A preyi.
sdo do referido crime era perfeitamente dispensavel, ten.
do em vista as disposigies da Lei Antitéxicos, muito mais
abrangente ¢ também com punigies inais severas, comg
o caso requer, pois € conhecida a preferéncia dos !faﬁ-
cantes pelas criangas e jovens, bem mais suscetiveis as
drogas” .

Outros comentaristas do Estatuto, dentre os quais
Roberto Joio Elias ¢ Wilson Donizeti Liberati. abra-
¢am o pensamento de Cury, Garrido € Margura. Afirmam
que se trata de um tipo penal subsididrio, quundtj tler lu-
gar a outro crime mais grave, a exemplo do trifico de
entorpecentes (Lei 6.369/76, art. 12), . :

A advogada ¢ professora de Direito, Tama da Silva
Percira, em sua obra Direito da Crianga ¢ do Adolescen-
te. editora Renovar. 1996, 4 pdgina 526, leciona; *“Neste
crime se incluem o envolvimento, o consumo e o trdfico
de drogas”. Ficil inferir que discorda de todos os outros
doutrinadores aqui invocados. Afirma, ainda. na mesma
obra, & pigina 516: “os sujeitos ativos desses crimes S&
rdo processados na Justica da Infancia e Juventude 0¥
na Vara Criminal conforme disposigio da Lei de Orge*
nizagdo Judicidria de cada Estado da Federagio™. .

Conclui a referida doutrinadora que o Estaiuto in
cluiu neste tipo penal,_além do wifico de drogas, a Cot-
3,688/41, que trata da conduta de servir bebida alcodlie®

—

oo
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ienor de 18 anos. cuja sangdo prevista é de prisio sim-
5 de dois meses 4 um ano e ainda multa aos infratores.
ortanto, de antemio, discorda-se de tal inferéncia,

~ Ora, as condutas descritas pelos 18 verbos contidos

part. 12 da Lei 6.368, dizem respeito aos produtos arro-
"".‘, ps como substincia entorpecente, capaz de gerar de-
wdéncia fisica ou psiquica, ¢ nio simplesmente a pro-
cnjos componentes possam causar dependéncia fi-
m psiquica. Sabe-se que hd um branco nesta norma
- ’_T~ eis que 0 preceito é complementado por outras
j'..» S, portarias ou regulamentos que especificam os
: , ropicos. Hoje, quem arrola tais produtos que cau-
m dependéncia fisica e psiquica ¢ a DIMED - Divisio
cion; dc Fiscalizagio e Farmdcia.
". ciona 0 mestre Heleno Cliudio Fragoso, em sua
L|96cs de Direito Penal, 9 edigio, 1985, p. 375.
.l_..';.'l D U
e estd ab
Bray )

O ue ! ‘

defin
circunstancias em qu ato

1213 pela n

- Ass m. a razio estd com os autores que afirmam a
Sidiariedade da norma contida no art. 243, do Estatu-
Crianga e do Adolescente. Nesta, sio proibidos os

, entos definidos pelos quatro verbos vender,
*r, ministrar ou entregar produtos a crianga ou
escente, sem justa causa, cujos componentes possam
dependéncm fisica ou psiquica,

§se modo, discorda-se aqui da afirmativa de T3i-
SIlva Pereira de que o art. 243 do Estatuto inclui a
@ do envolvimento, consumo e trifico de drogas,
4 parte, também se diverge da mesma comenta-
~HHando afirma que aqueles que cometem crime con-
HENCa e adolescente serfio processados pela Justiga

E’M[Jf
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da Infincia ¢ Juventude ou Vara Criminal, dependenc
do que dispuser a Lei de Organizagio Judicidria de caqy
Estado da Federagio.

Criminosos sdo processados e julgados perante ypy
Juizo Criminal, é consabido, dispensando maiores comey,.
tirios. A Justiga da Infincia e Juventude € de naturezy
Civel e ndo Penal, Conseqiientemente, seria uma afronyg
a principios constitucionais e ao proprio art. 226 da Lej
8069/90 afirmar que autores de crimes possam ter sub.
traido o seu direito de se verem processar pelo Juizo cuja
competéncia advém de lei federal. ndo sendo possivel lej
de Organizagiio Judicidria alterar isto.

Quando hd concurso aparente de normas, o direito
penal regula a solugio do conflito langando méao dos prin-
cipios da especialidade, subsidiariedade e o da consun-
¢do. No caso do aparente conflito entre a Lei 8.069/90 ¢ 4
Lei 6.368/76, a resolugiio chega pelo emprego do princi-
pio da subsidiariedade. A Lei 6.368/76 disciplina crime
mais grave, estd visto. Trata de produtos entorpecentes
que causam e nio somente que tenham possibilidade de
causar dependéncia fisica ou psiquica, como € o caso da
previsdo do art, 243 da Lei 8.069/90. :

O posicionamento langado na obra de Paulo Lﬁm_o
Nogueira, conquanto distinto do de Tinia da Silva Perei-
ra, também despreza regras de direito penal. Afirma ele
que o Estatuto deveria ter prescindido do art, 243, em
razdio da existéncia da Lei 6.368/76. Como jd se afirmou.
o art, 243 ¢ diferente do art. 12 da Lei 6.368/76. Assim
discorda-se, também, da conclusiio do referido doutrind-
dor.

Os autores que, acertadamente, enxergam a subsldt-
ariedade, lamentavelmente, nio manifestam outras 0pi-
nides a respeito de outros aspectos de enorme relevans 1
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gendimento deste tipo penal. A exemplo do art. 63,
Sontravengio Penal, que pune a conduta de servir
alcodlica a menor de 18 anos, Hi enormes confu-
da neste ponto, Muitos doutrinadores ¢ Tribunais
compreendendo como vigente o invocado ar-
lei. Para eles o an. 243 do Estatuto ndo revogou o
do art. 63 da LCP. Alguns, surpreendentemente,
gscitam conflito entre este artigo ¢ a infracio admi-
strativa prevista no art, 249 do Estatuto da Crianca e do
' j-?_, cente, como € o caso do Tribunal de Justica do
de Sio Paulo.
Veja-se, a propésito, julgado do ano de 1997, do
bunal de Justica do Estado de Sio Paulo:

“Venda de Bebida Alcodlica a Menor de 18 Anos

=A venda de bebida alcodlica a menor de 18 anos
arde nlewina'a penal - art. 63, inc. I, da LCP - nio
indo em infracdo administrativa, na érbita
uto da Crianga e do Adolescente, apesar da proi-
iucrila no seu art. 81, inc. I1. Tal proibicao, ado-
0 referido dispoxitivo legal, ndo foi incluida den-
iqugocs administrativas previstas nos arts. 245
f \ $do Estatuto. Em outras palavras, niao considerou
@islador a venda de bebidas alcodlicas a adolescen-
fomo ilicito administrativo, na medida em queacon-
4 proibida nio se cominou qualquer sangio. Néo se
dllda. procurar-se amparo no art. 249 do citado
Ploma legal. A conduta em exame ndo encontra ade-
40 nesta hipotese legal. Tal dispositivo refere-se ao
poder a tutela, a guarda e as determinagdes da
de judicidria que digam respeito a esses mes-
tutos. A parte final do dispositivo estd umbili-

AYIF ]
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calmente ligada ao texto que o antecede. Nao comp,.
ta, pois, interpretagdo isolada. Demais disso, a Proibi,

¢ao de venda de bebida alcodlica a menor de 18§ anog

nao pode ser considerada como decorrente de detepny;,

nagdo da autoridade judicidria. A uma porque tal cop,

portamento negativo decorre de lei - art. 81, inc. I, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente e art. 63, inc, j
da LCP. A duas porque ndo pode ser objeto de pona,-h:
Jja que foge a esfera de competéncia regulamentadopg
do magistrado prevista no art. 149 do Estatuto. (T)-Sp .
Ac. unin, em Ciam, Esp,, de 17-07-97 - Ap. Civ. 35.245.
0/9 - Rel. Des. Dirceu de Mello - Espora de Ouro Lan.
ches X Ministério Publico).

Eis, portanto, a intensa discussio acerca do tema
venda de bebida alcodlica a crianga ou adolescente.
Neste caso concreto, percebe-se que o Tribunal de Sdo
Paulo prescindiu inteiramente da norma do art. 243 do
Estatuto, sequer ventilou a possibilidade de conflito en-
tre esta ¢ o art. 63, 1, da LCP, tampouco entre o dispositi-
vo contido na Lei 8.069/90. que diz respeito a produtos
que possam causar dependéncia fisica ou psiguica a me-
nores de I8 anos ¢ a Lei 6.368/76.

Dentre os comentirios pertinentes ao Titulo VIL que
trata de Crimes e Infragdes Administrativas, mais licido
se mostra o de Renato Cramer Peixoto, que entende estar
revogado o art. 63, 1, da Lei das Contravengdes Penais.
por forga da entrada em vigor do art. 243 da Lei 8.069
N). Acrescentando que a venda de cigarro a crianga e ado-
lescente, por ser substincia com possibilidade de causar
dependéncia fisica ou psiquica, poderd caracterizar o ¢ri-
me disciplinado no art. 243 do Estatuto,

A respeito da reflexdio de Renato C. Peixoto, veja-s¢

223232 — julfdez 195
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_ntida na obra Leis Penais Especiais e Sua Inter-
g0 Jurisprudencial, Editora Revista dos Tribunais,
*5. 387, Alberto Silva Franco ¢ outros:

wguijeito Ativo

: pessoa, ‘especialmente comerciantes que
com esse tipo de produto, como donos de bar,
s, sapateiros, ete. Mas ndo estd excluida a
pilidade de serem os proprios pais, parentes ou ami-
aue. inadvertidamente, ministrem um medicamento
 componentes 1oxicos ao menor, sem a devida reco-
dacdio médica; ou que lhe déem acesso a produtos
y essa conotagio, ainda que para simples transporte
gm lugar para outro. Formecer cigarros pode caracteri-
pesse crime’' (Renato Cramer Peixoto, ob. cit. p. 269).

wialgu

hjeto material
Ao tipificar a conduta em foco buscou o legislador
tar 4 agio do sujeito ativo tomando criminosa, por
alquer meio e sem justa causa, a entrega de produtos
#jos componentes possam causar dependéncia fisica ou
iquica A crianga ou a0 adolescente...”
~ Na mesma obra, & seguinte nota:

m ois de entender revogado o ing . do art. 63 da

nirs 25 Penais. o citado comentarists

rtigo 243, “situacdo seme-
ante ao trafico de toxicos, diferenciando-se desse cri-
e que, alids, ¢ o motivo da ressalva existente na comi-
lagio da pena, pelo dolo do sujeito ativo. Neste crime, a
Ohtade ¢ somente a de vender, fornecer, ministrar ou
ntregar, sem a finalidade que comanda a agio do trafi-
Cante. Tanto que se observa que até mesmo a utilizagio
Mdevida € considerada™,
Quanto ao preceito em branco do art. 12, da Lei

5
A

Jhtad
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6.368/76. tem-se o trabalho da DIMED que arrola as Subs.
tincias causadoras da dependéncia fisica ou psiquica, pre.
enchendo assim a norma penal em branco,

No que tange a0 complemento da norma contidg po
art. 243 do Estatuto. ndo se conhece tabela regulange
produtos que possam causar depcndcmm fmc.\ Ou psi.
quu.a Logn - =30 ¢ exglusivament

umumndénmmmmmnum Pade-se Elf.}
como exemplos: cola de sapateiro. bebida alcodlics e ¢j-
garo, z

O tema comporta outra fei¢do nodosa, E vedado o
procedimento analégico para todas as normas penais in-
criminadoras, Portanto, como se poderia subsumir i con-
duta de alguém numa norma de cujo complemento wsinda
nio se tem conhecimento mediante regulamento ou por-
taria. Resta saber como enquadrar e punir o sujeito ative
do crime descrito no art. 243 da Lei 8.069/90 apenas por
presungdo gerada pela experiéncia,

Até o presente momento operadores do direito, ju-
ristas, Tribunais e pessoas que lidam com o grave proble-
ma de produtos nocivos atilizados por infantes ¢ jovens
ndo chegaram a um consenso acerca de quais pmdulo.s
1€m potencialidade para gerar dependéncia fisica ou psi-
quica. Assim, opera-se¢ uma estranheza quanto a aplic:}-
¢ito de um comando penal que permanece com o conted-
do indeterminado, cujo complemento nao surgiu para if
ao encontro da proibigio genérica nele contida, Ha de s€
perquirir se a aplicagdo do tipo penal em aprego nio aten-
taria até mesmo contra o principio da taxatividade da let.

Esta dltima colocagio ganha forga com a segumte

< Jultdes J9OE
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30: ‘0 pn'ncfpw da legalidade equivale a taxativida-
-.':?' lei e exprime ‘a exigéncia de que o mbito de apli-
do da norma seja explicitamente delitimitado por seu
2 legislativo: numa palavra, o principio acar-
fa a pm:bc;ao da analogia’(Spasari, Diritto Penale ¢
sstituzione, p.2) - nota extraida da obra Cadigo Penal ¢
@ Interpretacio Jurisprudencial, Alberto Silva Franco
outros, 5° edigio, Revista dos Tribunais. pdginas 34/35)
: Anw tanta divida e posicionamentos dessemelhan-
§de comentaristas, Tribunais e operadores, surge a ne-
ssidade de se refletir com mais profundidade e, caso
cessdrio, se levar a cabo uma revisio na parte penal
1 no Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
eve atualmente 16 tipos de delitos.
A previsio de penas para autores de delitos disci-
! : dos na Lei 8.069/90 56 poderd ter eficdcia ap6s re-
exdes fincadas na lucidez, que sirvam para minimizar
‘5‘.; buso praticado geralmente por adultos que se valem
 uma licenciosa impunidade.

3
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DES)NECESSIDADE DA FIRMA
:CONHECIDA NO INSTRUMENTO
OCURATORIO “AD JUDICIA”.

José Carlor Arruda Dantes
Procwadar do Estaca; Advegado ¢ Ex-aluno &y
Ercotn Supsrior g8 Magistature do Estado de
Fernamtuco « ESMAPE

Neste artigo, prendemos nossos estudos a
anecessidade do reconhecimento de firma no instrumento
6rio “ad judicia”. Cotejamos, muito superficialmen-
mandatos civil e judicial. no afd de discerni-los para
manejzi -los. Espelhamos o pensar doutrindrio sobre
ma ¢ langamos nosso particular modo de ver.

2 ' mandato é o Contrato pelo qual alguém (mandatirio
« rador) recebe de outrem (mandante) poderes para,
$eu nome, praticar atos ou administrar interesses.'

' Desse conceito, depreende-se a idéia de represen-
80. O mandatirio € o representante do mandante.
alos por cle praticados repercutem na esfera juridi-
1do mandante. O mandatdrio age ¢ fala em nome de
0. E 0 mandante quem contrai as obrigagdes ¢
uire direitos como se pessoalmente tivesse pratica-
0 negdcio juridico, permitindo a realizagio de ceno
determinado negocio por intermédio de outrem. As
.". es, através de manifestagio volitiva, fixam os li-
28 do mandato, vinculando-se demro dos mesmos,
Mendo a qualquer tempo “ad nutum” por fim ao vin-
existente,

Holona Denz, in Corse de Do Cani Brasdavo, S80 Povlo. Samva, 1993, 2

\5 'I
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“No direito brasileiro, como no franceés, no portugugdy
elc.. a representagdo € essencial e a yua falta 'detvﬁ gura o
contrate para locagdo de servigos. No novo duw.m alig.
1o, o mandato pode ser com Ou sem representacao, confi.
gurando-se este litimo quanto as mla(ﬁe.'v Juridicas se es-
tabelecem diretamente entre o mandatario ¢ o terceiro, ¢
néo entre o mandante ¢ o terceiro”.* Percebe-se. portanto,
que o mandato s6 pode ser conferido pam pritica de atos
juridicos que nao sejam “infuito personae.

A doutrina especializada classifica o mandato em
“geral” ou “especial” quanto aos poderes nele F?nfcn-
dos. E, no que toca a sua finalidade, os tém classificados
em “ad negotia” ou extra judicial, se a a¢do do manda-
tério se der fora do ambito judicial ¢ “ad judicia” ou
mandato judicial, se destinado a obrigar o manflalﬁrio
a agir em juizo em nome do constituinte, por Isso, re-
ger-se-d por normas especiais ¢ serd sempre ONErOSO. 0
advogado faz com o cliente contrato de prestagio de ser-
vigos, ou de obra, ou ainda contrato de lrabalh() {menos
freqiiente): sé o advogado pode procurar em juizo, no
entanto pessoa diversa pode ser mandatério ou pmcgm
dor nos termos do direito material. mas ndo do prqccasw
al. Apenas para representagdo judicial € que se exige at(l)
vogado, para relagdo juridica de direito material nao-io
mandato judicial é a0 mesmo tempo mandato ¢ locag
de servigos, por 1SS0 s¢ presume ONEroso. 3

Tendo em vista o fim deste artigo. dlspcnsamo-.ﬂ"
de tecer maiores comentirios acerca do mandato milx':
além dos que se fizerem necessdrios, sob pena de fug
mos ao cemne da “questio tures” em tela.

TR Fom™
2 Cawo Mdrio d Siva Pereva, in nstiipdes de Dveito G, V 11 Qo do jeva
an 1005 p 252,

998
234 & Revinta da Exmape — Recife - VIN' ¥

—_
233-240 — juldes ==

Joxd Carbos Arvida Dantis

- Adentrando a senda do mandato judicial, cumpre-
ps destacar que cle deve ser feito por escrito e tem por
bicto a defesa ou patrocinio dos interesses de uma pes-
’?gmn(c qualquer juizo ou tribunal; logo, o procuri-
¢ deverd ser advogado regularmente inscrito na Or-

m dos Advogados do Brasil, sob pena de nulidade dos
s praticados (art. 4° da Lei n.° 8.906/94), Em que pese
30 legal, na verdade niio se trata de ato nulo, mas
de incficaz. A constitui¢io do mandado é validada:
gém, por ndo poder produzir efeitos juridicos, é tida
mo ineficaz.

- O campo mais fértil de visualizagio dos mandatos é
nsobra de diivida o judicial. Assim, toma-se imperio-

Sy

0 identificar os tragos que distinguem uma de outra es-
sie, sem invadir os efeitos administrativos ( naquilo que
ifina com os requisitos de habilitagio profissional e
tiplina da conduta do procurador) e penal (na afirma-
imunidade assegurada ao causidico, quanto aos
ftos produzidos em juizo - libertas conviciandi).
Niio se pode perder de vista o professor Caio Mério
Silva Pereira, que destaca: “Q exercicio do mandato
constitui, como qualguer profissdo, uma garan-
titucionalmente assegurada { Constituigdo de
art. 5°, n.° Xll), “observadas as condi¢aes de ca-
fldade que a lei estabelece”, empregada a palavra
Geidade na acepgdo especial de habilitagdo legal.?
‘Oliame entre 0 mandato judicial e o civil, segundo a
B do insigne Silvio Rodrigues. situa-se na fronteira
® 0 direito civil ¢ o processual, talvez mais dentro dos
9es deste, do que daquele.

Em sede de doutrina tem se¢ debatido sobre a
Phecessidade do reconhecimento da firma no instru-

o P 206
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mento procuratdrio. A importiancia do tema surge po

atinge a representagio processual ( afetando a relagio

ridica entre aparte ¢ o Juizo, através de terceiro), p

mos entdo a enfocar 0s posicionamentos doutrindrigg $0.
¢ firmg o

bre a necessidade ou ndo do reconhecimento d
instrumento procuratério.

Uma pléiade, entende que se faz absolutamente .
cessdrio o reconhecimento da firma nos Instrumentos
curatérios qualificados com os poderes contidos NO parg.
grafo Gnico do art. 38 do CPC. Para seus adeptos, o po-
deres contidos no paragrafo excepeionam a norma contj.
da no “caput™ do referido artigo,

Nesse pensar, destaca Pontes de Miranda que "4,
relagdes juridicas entre oy procuradores e as partes es.
capam, conceptualmente, & legislacdo processual”* g
continua o renomado autor: “A ratio legis para a exigén.
cia do reconhecimento de firma estd em que passam i

frente, para validade (raramente, para existéncia) ou para
a eficdcia, a identidade do figurante ou dos Sigurantes,
ou de outras pessoas, que assinem, ¢ a autenticidade da
assinatura ou das assinaturas™ *

Ademais, a exibigio pelo mandatirio do instrumen-
to de mandato a terceiro constitui garantia para o tercei-
r0. por isso o ingresso em juizo das partes requer a mais
da capacidade legal a outorga do mandato escrito 4 advo-
gado legalmente habilitado.

Assim sendo, a conversio do feito em diligéncia, deter-
minando o reconhecimento da firma pela parte, para os adep-
tos dessa comrente, é o caminho mais adequado a ser tomado
quando esta vier desprovida de tal medida. Afasta-se, ussim,
qualquer decretagiio de plano de nulidade (ineficicia).

¢ Comentdnos a0 Cango e Processs Cik o do Lemen. Forenise, 4 ad Tomo | p 43
& Comentdrice 80 Ciuign e Processo Ol Ao g Jariev, Foronag, 4 ed, Tvno |, p A%
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O insigne Washington de Barros Monteiro destaca
@0 mandato judicial pode ser conferido por instru-
ato priblico ou particular devidamente autenticado
d. Civil. Art. 1.324). A procuragdo, quando outorga-
por escrito particular, valerd desde que a tenha assi-
5 outorgante e haja sido reconhecida sua firma (Céd,
e Civil. Art, 38)"%

 Nesse diapasio. o professor Francisco de Queiroz
avalcanti entende que “o CPC foi também alterado no
pante a disciplina das procuragées quando sob a for-
gde instrumento particular. Na redagio anterior cons-
@ o requisito tradicional do reconhecimento de firma
y mandante. A emenda ocorrida foi supressiva, extir-
ndo do dispositivo a expressao: Estando com a firma
: ida. Criou-se, pois, excegio a regra contida no
ddigo Civil, arr. 1.289, 3, segundo a gual o reconheci-
o da firma no instrumento particular é condi¢do es-
a sua validade em relagio a terceiros. Corres-
mde a inovagdo ao que Orlando Gomes denominava
“tendéncia para simplificar as formalidades". Em vir-
i€, considerando o pouco crédito dos reconhecimentos
2 firma na grande maioria das localidades brasileiras,
ma pouco profissional, e, as vezes, até pouco etica
Mo esses atos sdo praticados, a supressdo dessa for-
':' “ade nas procuragoes para o foro em geral ndo traz,
,7 Principio, prejuizo para a parte (mandante); antes
tlo contririo, pois faz crescer a responsabilidade do
dvogado, inclusive sob o aspecto penal. Ndo se olvide,

“elanto, que o abrandamento da formalidade repre-

da pelo reconhecimento da firma néo ocorreu nas
Heses de outorgada de quaisquer dos poderes espe-

0N e Harros Momara, Curso de Direte Ol S0 Pauk Saranve, 1995, 5

W2 panke p 270
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ciais previstos no art. 38 do CPC (receber citagdo injey.
al, confessar, reconhecer a procedéncia do pedido, trq,,

sigir, desistir, renunciar ao direito sobre o qual se f““:
da a agdo, receber, dar quitagdo e firmar COMpromis.
s0), permanecendo, nesses casos, a exigéncia de reca.
nhecimento™,’

O 1insigne Sérgio Bermudes, seguindo essa trilhg,
destaca que “A procuracdo com clausula ad iudicia ¢
extra. além dos poderes referidos no pardgrafo anterior
habilitard o advogado a praticar tdos os atos e'.\'rrujudi:
ciais de representagio e defesa perante: a) quaisquer
pessoas juridicas de direito publico, seus orgdos, minis-
terios, desdobramentos e reparti¢ies de qualguer naty-
reza, inclusive autarquias e entidades paraestatais:; b)
quaisquer pessoas jurtdicas de direito privado, socieda-
des de economias mistay ou pessoa fisica em geral,

A procuragio pode ser perante tabelido (instrumento
puiblico), ou por instrumento particular; qie pode ser ma-
nuscrito, ou datilografade, ou por algum outro meio de
impressdo, sem importar quem escreveu, datilografou ou
imprimiu. O instrumento particular, como o piiblico, tem
de ser assinado pelo outorgante, a que exige reconheci-
mento da firma por tabelido, para que seja eficaz (néio se
diga que um instrumento particular devidamente assina-
do antes do reconhecimento é nulo: o caso € de ineficicia;
0 ato juridico existe e vale, apenas ainda néio tem eficdcia
de que se trata). Se o owtorganie ¢ menor, ainda se também
tem de assinar o titular do pdtrio poder; tutor ou curador,
o instrumento tem de ser piiblico. A falta de reconheci-

mento da firma é defeito da representacao (art, 301, VIII)
e dd ensejo a alegagio da outra parte, devendo ser ouvi-
do o outorgante no prazo de dez dias e, verificada a omis-

In Tnovagdes 2o Processo AW Balo Morzonfo, Dwl Rey 1995, p 26,
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do reconhecimento, supre-se, no prazo de trinta dias,
Jta (CF. art. 327, que alids se refere a alegagdo do réu
rimento pelo réu)".'

Mais uma vez, destaque-se que mesmo para os adep-
desse pensar, a falta de firma reconhecida no instru-
procuratdrio ndo tem conseqiiéncias que sofa ter ao
p em que se exigia ser apurado se era sandvel ou insa-
vel a nulidade. O julgador deve abrir prazo para que &
te supra tal direito de representagdo, s6 ap6s o que, ante
pércia da mesma, pode fulminar os poderes ali contidos,
iderando, ante o principio da economia processual, a
ferida procuragiio, apenas, para o foro em geral,

,Fora dos casos de representagio legal, o causidico
gverd apresentar procuragiio. No eéntanto, em caso de ur-
acia 0 advogado poderd apresentar-se sem procuragio,
18 deverd em 15 dias. prorrogdvel por igual periodoart.
Zdo CPC. apresenti-la; é denominada “Cautio de rato”,
8te caso os atos praticados sdo prescindem de ratifica-
de, a qual tem de ser escrita, salvo na justica do
balho, onde se tem admitido a tacitamente.

- Esposando tese diametralmente oposta a até aqui
| _ 0sta, encontramos doutrinadores defendendo a dispen-
bilidade do reconhecimento de firma como elemento
Spensédvel para eficdcia do mandato “ad judicia”,

Levando em conta a topologia legal do dispositivo (Cédi-

e Processo Civil ¢ niio Cadigo Civil), bem como a finalida-
#@s reformas, entendem seus defensores que a regra contida

PPariigrafo inico do artigo 38 do Diploma de Ritos Civil com-

M a regra inserta no “capur’” do mesmo dispositivo, determi-
&0 que os poderes ali descritos s6 serio validos quando ex-
ressamens previstos no instrumento do mandato,

05 20 Coago de Processo CIWI o & Janare, Forense, 1995, p 457
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O professor J.J. Calmon de Passos. tecendo dlgung
comentirios sobre a procuragio para o foro em gerg), le-
ciona: “A modificacdo realizada no art. 38 apenas Supri.
miu a velharia da exigéncia do reconhecimento de fir-
ma do outorgante no mandato conferido ao advog,
para representd-lo em juizo. Inclusive em substabelec;.
mento. Estamos livres, portanto, de mais esse martiri,
desnecessdrio ",

Igual pensar tem o insigne professor Humberto The.
odoro Junior: “A Let n."8.952, de 1994, alterou sua redq.
¢do paraeliminar a exigéncia de reconhecimento de fir.
ma no mandato conferido pela parte ao advogado. o que
representa, sem divida, aboligdo de praxe antiga e com-
pletamente desnecessdria diante dos anseios de deshy-
rocratizagdo e celeridade do processo™."

Serpa Lopes, comentando o mandato judicial desta-
ca que “... Por assim dizer. ndo ha diferengas funda-
mentais entre o mandato comum ¢ o judicial, Ambos.
dependem de um valor de representacio ¢ ambos sio
outorgados “ad nutum’ do mandante. Todavia diferem em
relagdo aos mandatdrios, que, posto continuam a ser es-
colhidos na base da confianga do mandante, todavia exsa
escolha terd que recair sobre um membro de determing-
da classe, a dos advogados e ainda em relagio ao seu
objeto € ele destinado exclusivamente a um determina-
do ramo de servigos, que ¢ o constitutivo da matéria fo-
rense, de modo que’, como expressivamente sobrelevon
COSTA MANSO ndo é destinado a produzir efeitos em
relagdo a terceiro, mas simplesmente habilita o procu-
rador a defender em Juizo o seu constituinte. O proprio
mandato ‘ad negotia’ pode conter poderes ‘ad judicia.

8 In" novagdes no Codgo de Processo Civl”. Ro de Jimevn Fomnse. 1995 p @
10As movagoes no Codigo de Procosso Ol A de danesrs, Forense, Jeg 1995

o
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gra facilitar ao proprio mandatério comum, mediante
bstabelecimento, outorgar aqueles poderes a um pro-
ional. A natureza do mandato judicial é mais pro-
rio a0 campo processual, razdio pela qual muitos Codi-
o8 0 omitem, como igualmente aconteceu em relacao ao
ypjero CLOVIS™ .

. Recentemente, sobre o presente tema a 6% Sexta)
rma, do Superior tribunal de Justia - ST, a sua una-
midade, acolheu o entendimento enunciado no julgado
@ixo descrito, “Verbis™:

- “Mandato. Ad judicia. Dispensabilidade do reconhe-
ento de firma. — O art, 38 do CPC, coma nova reda-
dada pela Lei 8.952/94, a teor do que ensina a me-
or doutrina, veio desburocratizar os tramites proces-
ais, razdo pela qual ndo mais se exige seja reconheci-
@ firma de procuragao outorgada a advogado, com
n de postular em juizo, mesmo aquela que contenha
Meres especiais, pois, qualquer alusao a norma conti-
Lo art. 1.289, §3"do CC. Recurso especial ndo co-
do”. (STJ - Ac. Uniin. Da 6" T., Publ. Em 16.2.98 —
2P, 154.245-RS - Votagiio Undinime. Rel. Min. Fer-
indo Gongalves)™ . (g.n.)

~ A nova redagio contida no pardgrafo do art. 38 do
- em nada alterou & norma contida no art. 1,289, § 3¢
Wodigo Civil. Sua dicgio excluiu a exigéncia do reco-
Eeimento de firma para a procuracio “ad judicia™, in-
Bive a com poderes especiais,

~ Emseu voto o Min. Femando Gongalves acatou os fun-
HENLOS insertos em decisdio do TRF 4° Regido que dispde:

S 4 9

e Maria de Sevow Lopes, Curso de Dvavty Gl Ro v danaio, Foranse. Fraites
OO, 1993 4% el W, OV p 236
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“Entendo que o Codigo de processo Civil, qu
frata do instrumento de mandato para advogades,
regrando «a forma de repmsemaqao ]udu ial das Parteg

Assim, a8 a

ciais, Se um advogado, pelo citado artigo 38, tem s6 pg.
deres da clausula ‘ad judicia’, 56 os tem fora em gera),
Nio tem poderes de receber citagio inicial, de dar quita.
¢do ou receber quantias, de conciliar, de transigir dc di-
reito, para os quais a representagio deve ser especifica.
Entendo, porianto que s6 € necessdria a autentica-
¢do da firma do outorgante quando o Contrato de man-

dato ndo for para advogado atuar em juizo'
Grifos nossos.

" (fl1s. 39)

Ademais, como destaca Carlos Maximiliano em sua
obra “Specialia generalibus insunt” (0 que é especial,
acha-se incluido no geral: ou, em outros termos, - 0 geral
abrange o especial - Gaio, no Digesto, Liv. 50. tit. 17,
frag. 147)."" Assim, os poderes elencados no pardgrafo
do art. 38 do CPC estio compreendidos nos do “capul”
do mesmo artigo, sendo apenas excepcionados. E forgo-
so concluir que para exercé-los deve o causidico inser-
los no instrumento do mandato sob pena de ficar despido
dos mesmos. .

Como visto, brilhantes sio as teses esposadas num
noutro sentido, todas com espeque em aquilatados (rab#
Ihos doutrindrios e, portanto, dotadas de profunda razi®

No entanto, como posigio pessoal. quicd um dia geral. der

rammamaowm Frafas basie S&o pauks 1641, p 295,
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@MO-N0S em aceitar a tese da desnecessidade do reco-
cimento da firma no instrumento procuratério, indepen-
gemente dos poderes nele contidos, quando o procurador
gpenaﬂ de atuar em Juizo. Isto se dd tendo em Vista que
' L’“ e contrdna quiser impugnar a assinatura ali langada,
i levantar como questio incidental a falsidade da assi-
ah langada. Sem alids, prejuizo das medidas penais
pis. Assitm, nosso ordenamento formece elementos su-
para permitir que 2 parte proteja-se de eventuais
s. Nio deve o magistrado de bem distribuir Justica,
uir formalismos, burocratizando o andamento do feito,
na de em nome da forma ferir o fim do processo.
_" ‘“Ad Judicia”, portanto, é o mandato que permite a parte
-em jufzo, podendo ou ndo conter os poderes especi-
Asslm nio sdo os poderes que indicam a natureza Ju-
_' b do mandato (“ad negotia™ ou “ad Judicia™), mas sim,
ﬁnahdadc (destinagdo). Portanto, se o cunho do man-
éhablluar a parte a postular em juizo, o serd, conten-
?' ndo os poderes clencados no pardgrafo dnico do art,
ad Judicia”. Caso contrério serd “ad negotia”,
Pou' fim, cumpre destacar que neste momento trami-
e Congrcsso Nacional Projeto de Lei (n.° 4.017, de
@7, publicado no Didrio da Cimara dos Deputados em
ieiro de 1998)" de autoria da deputada Dalila Figuei-
0, que propde o fim do reconhecimento obrigatério de
#as para todo ¢ qualquer documento.,
- Em face da importincia do tema, e por guardar estrei-
40-com O presente artigo. colacionamos as razdes
varam a Deputada a propor tal medida, “literis:
"0 reconhecimento de firma, constitui-se. hoje, uma

- "‘b"'\l\'vv Sonww 2768 s 402403
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verdadeira galinha de ovos de ouro para os cartérios, Os
valores escorchantes que sio cobrados por um Simpleg
carimbo; a inexisténcia de cumprimento de tabelas e
pregos estipulados pelos drgaos judicidrios competentes;
a perda de tempo em filas intermindveis; a fa_lsndude Que
nio ¢ impedida pelo reconhecimento da assinatura, s3o
motivos suficientes para a sua extingao,

Nio vemos necessidade da continuidade de sua exis.
téncia.

Desde que os interessados comprovem que realmente
si0 os verdadeiros signatdrios de determinado documen-

Como € feito o reconhecimento de firmas pelo car-
t6rio? Simplesmente observam se determinada assinatu-
ra assemelha-se com a que consta nos arquivos ¢ apdem
um carimbo.

Ora, a partir do momento em que a parte interessada
verifica, apos compulsar os documentos da outra, que a
assinatura ¢ legitima, a intervengdo do carténio se faz des-
necesséria. _—

Caso haja falsidade no ato de assinar, as vias judici-
ais poderdio ser acionadas, imputando-se ao agente a pri-
tica do crime no Codigo Penal capitulado.

O reconbecimento de firma feito pelos candrios n'IO
€ de natureza absoluta, iure et de jure, mas tdo s relativa.
juris tantum, pois cabe prova em contrério da parte qué
se sentir lesada. Deste modo qual € a garantia que o recd-
nhecimento de firma pelos cartérios pode oferecer”?

Assim, a nossa proposta encontra toda a sua raie

_—

fullde: j_“f.’-‘»
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ser. € para ela conto com a aprovagdo dos ilustres
ps nesta Casa”™. (Grifos nio constantes do original).

‘Tal medida, em que pese esposar razes dignas, além
muito rigorosa, contraria interesses econdmicos for-
8, levando-a possivelmente ao fracasso, ante forga que
Cartérios no Brasil, mixime no Poder Legislati-
. Ademais, rompe de forma brutal com a tradigio do
50 direito, tendendo a agregar em posigio contréria
gitos adeptos. Além do mais, a posi¢iio Jurisprudencial
bre o tema tem preservado o espirito adotado na refor-
g recente do Codigo de Processo Civil, atendendo aos
eresses em conflito de forma harmoniosa, razio pela
al entendemos. 10 menos por enquanto, carecer de ter-
no fértil o projeto de lei da Deputada.

Em conclusio. a necessidade ou no do reconheci-
lento de firma dar-se-d pela finalidade do instrumento
euratorio. Assim, quando destinado 3 habilitar alguém
sidir em juizo, estard afastada sua exigibilidade; quan-
I 1o se fard imperiosa. Por cautela, cabe destacar que
§84 tese ndo € esposada pela maioria dos magistrado deste
sstado, bem como pelos dessa Sec¢do Judicidria Federal.

2 processual.
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"20pvmod¢ammooammzl orteagde concatunl 2.2 Base
Mg\ 2& O raverso oo processo. 2.4 Modeioe. 3 O (NeolEsfade: 3.1 A

"Si nds atrazados e fracos, como somos, quizermos
gar a esperanga de, um dia, sermos contados por al-
1@ cousa, devemos reconhecer que a vida pede luz e
or para expandir-se, e devemos dizer cada um ao Es-
0: tira-te do meu sol”'

Andiscutivel € a atribuigiio de uma nova postura ao
40, especificamente ao Estado administrante, em face
ificagdo dos ideais globalizadores, calcados na
a da integragdo econdmica, Trata-se de tema cuja
Gagem tem sido feita com profusio e desvelo, haja
' a relevincia que enseja, ndio apenas de cunho cienti-

1502 ’&-123. Manfando.se o6 paddes ramatcas do onginal
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fico-doutrindrio, mas, sobretudo, em termos de val;
¢ eficdcia das recentes concepgoes ou das rcfurmul.xga“
de conceitos jd delimitados,

Destarte, 0 escopo do nosso trabalho consiste em by
car tragar o arcabougo dessa realidade mundializadory o
demonstrar, frente a ela, a atual caracterizagdo estatal,

2. O processo de supranacionalizacéo,

Ha muito que as fronteiras entre os paises @m sidg
derrubadas e que as desigualdades regionais deixaram de
representar um entrave para o surgimento e o progresso
de um inter-relacionamento concreto ¢ frutifero entre os
Estados. Inicialmente, essa aproximagio assumiu a for-
ma de relagoes internacionais entre entes que se desco-
briam como atores sociais: hoje, sob os auspicios du glo-
balizagdio, jd se plancja ¢ se constréi uma comunidade
supranacional de paises.

Em face dessa nova realidade, materializada no agru-
pamento dos Estados e na coordenacio e na partilha cada
vez mais intimas de suas politicas e regulamentages, com
vistas a alcancar objetivos comuns, até mesmo um nove
conceito de soberania passou a ser tragado. Estamos. mo-
dernamente, em face do que se convencionou chamar de
“soberania compartida” ou “soberania permissiva”. * E,
de pronto, pode-se divisar a relevincia dessa mutagio con-
ceitual, no que tange 4 organizagio intema dos Estados
nacionais, bastando que se apreenda a idéia de que a cen”
tralizagiio estatal é reputada mecanismo de asseveragd®
da soberania,

2 Vv Lafer, 1562 Loal 1995 Litrento 7591 Mattewcel, 1986 1979.12a8 Vignst
1995

—

(altder 1995
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- Ide tificaciio conceitual.

Tegamos, ab mirio, algumas reflexdes de cunho ter-
aolOSIC0.
A globalizagio, também denominada de mundiali-
pode ser entendida como o processo crescente de
a - hit quem fale de supressio - das economias
ais a0 fluxo de mercadorias e capitais alienigenas,
pcln permissividade das politicas adotadas pelos Es-
fos. como a uniformidade de tratamento entre o capital
gional e o capital estrangeiro, seja pela queda das bar-
alfandeg.in‘u. ¢ entraves virios (como o excesso de
yengio estatal na seara economica), com vistas a for-
pelio de um mercado global unificado. Tem cunho pre-
temente econdmico, ou pade ser visualizada sob
la perspectiva: a globalizagio produtiva (do comér-
0) e a globalizagio financeira (dos investimentos).
- Nascido com a expansdo mercantil européia ¢ com
| grandes navegagdes, ainda em fins da Idade Média,
) com a Revolugdo Industrial, mas desenvolvi-
d, fundamentaimente, a partir do fim da Segunda Guer-
i Mundial, como mecanismo de reconstrugiio, pela con-
gagdo de forgas, das economias nacionais destrogadas
lo referido conflito, o processo de globalizagio, assen-
00 na redugio das distincias geogrificas, em razio dos
fingos tecnologicos e do pnmado da informagio céle-
% € na unido sincronizada dos Estados, foi sofrendo uma
nda intensificagdo, tendo abandonado sua idealiza-
senému ¢ assumido ares de marcha eminentemente
' .. nomica, especificando-se e transmudando-se em pro-
58508 de integragdo econdmica e de regionalizagdo.
A integragio econdmica, assim. corresponde a cor-
Brificaciio dos ideais globalizantes, a caracteristica mais

U )
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peculiar do processo de mundializagiio. consubstanci

na formagdo de blocos de Estados. que, atendendo 4 de.
terminados padroes (estabilidade politica e econdmicy,
especialmente) ¢ semelhangas, se vinculam através ge
tratados fundacionais e se comprometem a, Progressi.
vamente, liberar seus mercados. pela eliminagio de res.
trigbes alfandegdrias e ndo-tarifirias a circulagio de
bens, servigos e fatores de produgio, coordenagiio de
politicas macroecondmicas, fixagio de uma tarifa ex-
terna comum, harmonizagio legislativa, particularmen.-
le no que tange & concorréncia comercial. Por conse-
guinte, pode assumir a forma de zona de livre comér-
¢io, unido aduaneira, mercado comum, unido econd-
mica e integragio econdmica total, consoante seja o
grau de somagio.

Bela Balassa define a integracio econdmica como
“processo” e como “situagio’: “Encarada como proces-
so implica medidas destinadas a abolicie de discrimi-
nagées entre unidades econdmicas de diferentes Esta-
dos; como situagdo pode corresponder a auséncia de
vdrias formas de discriminagdo entre economias nacio-
nais™, J4 Juan Mario Vacchino sustenta: “Los proble-
mas economicos del mundo actual ya no pueden resol-
verse a nivel nacional mi mundial. Segiin la expresion
de Lord Frank: 'La verdad es que el mundo es demasi-
ado grande y la nacion individual demasiado peguena.
Las agrupaciones regionales son un suceso natural’
(citade por Dell, 13-p.49)". E continua: ..., la naturale-
za del proceso de integracion econdmica es muy con-
pleja. Se estd frente a un objetivo que es, al mismo tiem-
PO, un instrumento™ .

3 Balwssa. 1561 12
4 Vacohing, 1890 23.24

230 & Revistu do Exmape - Recife - Y3 N 8 — 247.082 — julide- 1998

Lo de MEdeirs Fermandes

y ‘denominagdo regionalizagio. por sua vez, é utili-
, nesse sentido. para designar o agrupamento de Es-
s, na medida em que este se faga expressar por uma
el regido do globo. com ela passando a ser identifica-
Id est, nomeia a zona constituida pela reunido retro

€ da originalidade dessa doutrina e, por conseqiiéncia,
ela ndio seria apenas um modismo, uma eXpressio nova
@ designar o “velho™ liberalismo. Defende-se, com
a constincia, que o neoliberalismo existe por si mes-
& pode ser entendido como uma adequaciio da dou-
i liberal, dos seus principios basilares, is circunstin-
B8 e exigéncias da atual época, apresentando caracteris-

que lhe sio préprias. Como diz Perry Anderson: o
tralismo deve ser compreendido “come fendmeno

to do simples liberalismo cldssico, do século pas-
s

I60 ideoldgico das revolugoes contra o absolutismo e
ercantilismo na Europa, corporificando-se em dois
Mos de idéias: o liberalismo politico (John Locke e
Phiesquicu) e o liberalismo econdmico ( Adam Smith).
dque tange ao liberalismo politico, objetivava a garan-
€ a protegiio da liberdade e da propriedade, e, bem

Parey "Balango do Meodberadsmo” ks GantiW & Soder 1995 03
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assim. a restrigio aos poderes do Estado, pela congg);
¢lo da democracia representativa e da separagio de
deres. No que atine ao liberalismo econdémico, Pregavy.
se a livre iniciativa e a livre concorréncia, nio podende o
Estado interferir na economia, exceto para garanti b,
liberdades. Percebe-se, por conseguinte. que a politicy go Contemporaneamente, buscou-se, com alicerce nes-
ndo intervengio estatal ndo era absoluta, comportangy sjunto de idéias. o Estado minimo, unicamente res-
excegdes, concernentes ndo apenas & garantia da livee ] pela estabilidade monetiria. De fato, verificou-
concorréncia, mas ambém referentes a servigos que ngg quebra dos paises socialistas, 0 aumento do déficit
seriam atraentes para a iniciativa privada e que continga. jeo em virias poténcias e a instalagio de uma Nova
riam como incumbéncia do Estado. ym Mundial, “pés-capitalista”, comandada pelos
Posteriormente, virias crises atingiram os sistemas s trazendo no seu bojo, como ideologia fundamen-
capitalistas de cunho liberal, como a quebra da Bolsa de ra. 0 neoliberalismo. concebido, por alguns, como
Nova lorque ¢ as recessdes pos-guerra, exempli gratia, "\ omada, ou uma exacerbagiio dos ideais liberais, e,
gerando instabilidade e, consegiientemente, a necessida- tros, como uma doutrina original, mas, em qual-
de de uma maior intervengdo do Estado. que passou a  easo, tendo por preceitos nucleares o afastamento
dirigir inimeros setores da economia. Além disso, alguns 2stado do mercado ¢ das relagdes entre particulares,
Organismos intemacionais surgiram, como o FMI, fun- @adas a livre iniciativa e, peculiarmente, a abertura da
dado em 1944, para promover a cooperagio monetaria
internacional, ¢ 0 GATT - atal OMC - que. assinado em
1947, iniciou o processo de liberalizagio do coméreio
internacional e de derrubada de barreiras e discrimini-
¢oes comerciais. Tais organismos impdem uma série de
diretrizes que terminam por refletir no dmbito estatal in-
terno de regulagio das relagdes econdmicas, Demais dis-
50, também merece realce, nesse contexto, a Politica do
Bem-Estar Social, iniciada em 1880, na Alemanha. por
meio da qual o Estado objetivava atenuar as desigualda®
des sociais produzidas pelo capitalismo, através de peo”
jetos nas dreas de saide, educagio e segunidade. Era® _
busca do Estado Social. E foi em oposigao ao Estado in* Bacdo do comércio exterior; 7) extingdo de restricoes
terventor e ao welfare state que se projetou a ideologid 4 05 investimentos diretos; 8) privatizagao das em-
neoliberal. Segundo o mestre Pinto Ferreira, “o neolibe ..

o nascel na Inglaterra e nos Estados Unidos. Ini-
or Reagan na Norte América se baseou na famo-
w de Laffer, consubstanciada nesta orientagao:
_ sstdvel, imposto baixo, pleno emprego € mercado

~"- mo caractenizar, entio, o Estado neoliberal 7 De
com o Consenso de Washington, produzido pelo
Mo americano, por bancos intermacionais, organis-
 multilaterais, economistas e juristas. 0 Estado neoli-
il devers proceder as seguintes reformas; /) disci-

;ﬂlcal para eliminagdo do déficit piblico; 2) mu-
iga das prioridades em relagdo as despesas piiblicas.
. Superagao de subsidios; 3) reforma tributdria,

ante a universalizagao dos contribuintes e o aumen-
anostos. 4) adogdo de taxas de juros positivas; 5)
nagdo da taxa de cambio pelo mercado; 6) libe-

1988 08,
-"
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presas publicas; 9) desregulagdo das atividades Prodyg;.
vas, ¢ 10) ampliagcdo da seguranga patrimonial, por,
do fortalecimento do direito a propriedade.””

Ou, dito de outro modo: proporcionalidade enitre 4
arrecadagdo ¢ os gastos publicos e austeridade:; reduggg
do tamanho do Estado (limitagio de sua interferéneiy na
economia, redefinigao do seu papel); privatizacio de Se.
tores ndo relacionados a atividades tipicamente estataig;
participagio na globalizagio (¢nfase nas exportagies ¢
redugio das aliquotas de importaciio); abertura ao capita|
alienigena: distanciamento do Estado quanto s finangas;
desregulamentagdo; reforma previdencidria, tributirig ¢
administrativa.

"(lo

2.3 O reverso do processo

Nio se pode deixar de destacar, nessa contextura, a
questio pertinente ao receio surgido paralelamente ao
desenvolvimento da integragio.

Tem-se sustentado que a globalizacdo da economia
contou com o apoio irrefragavel das grandes poténcias,
como os Estados Unidos, que viram nesse processo uma
forma de expandir os mercados consumidores de seus
produtos e de impor sua politica forte, assinalando, pof
conseguinte, uma nova fase do capitalismo, ¢ uma exa-
cerbagiio das politicas imperialistas de dependéncia ¢ dé
dominagdo.

Embora boa parte dos estudiosos sejam simpiticos &
busca dos Estados pelo desenvolvimento em comunidd-
de, mediante concessdes reciprocas, pela antevisio, muk
tas vezes onirica, de um progresso econdmico e tecnold-

7 Fana, José Ecuirda 'Oonmom:mmwm"l‘”’w
A Globwizagzdo Econdmica” b Farke, 1985 148
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-0 cada vez maior, outra parcela de profissionais se
stra preocupada com as conseqiiéncias da globaliza-
5, especialmente com essa relagio de vizinhanga “for-
da” ¢ troca de favores entre paises ricos e pobres, por

ideais ncocolonialistas e de pretensoes de dominagio.
gumentam estes ultimos estudiosos, em sintese, que a
balizaciio ocasionaria efeitos nefastos para 0s paises

yhistorica de subordinagio e dependéncia, na qual ainda
Ao inseridos, ndo teriam forgas suficientes para nego-
£ no imbito internacional e para impor suas necessida-
5 ¢ anseios. Ou seja, a inclusdo dos paises pobres, es-
gialmente na marcha da integragiio econdmica, impli-
na cada vez mais sujeigiio e, pois. distanciamento em

tre 0s Estados. Ressaltam, como um dos principais pro-
mas sociais decorrentes desse processo, o desempre-
), fazendo anotar que ele vem se institucionalizando,
quanto mecanismo de marginalizagdo social, passando
azer parte também da realidade das grandes poténcias
fopéias, Sublinham, outrossim. os graves problemas
abientais decorrentes nio s6 do incontroldvel crescimen-
strial, mas também da expansio da pobreza, Real-
M, ademais, o enfraquecimento das empresas nacionais.
- Poder-se-ia, assim, argiiir, se, para esses pafses nio
Benvolvidos. a restrigio a pouca soberania que ainda
€S resta implicaria maior subalteragio aos enormes
$ ccondmicos hegemonicos, ou se, a contrario sen-

fdse a0 bem-estar social global. Este parece estar bas-
e longe de ser concretizado, se ndo inalcangdvel. Bas-
€ 5¢ atente para os aumentos da concentragio de ren-
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da nas maos de poucos ¢ do desemprego, Ou pars a preg,.
cupagio dos estudiosos com a “integragdo transnaciong)
do munde resultando na desintegragdo nacional; a reey.
truturagdo da economia internacional segmentande gg
sociedades nacionais.”™ Pinto Ferreira, sobre o temy,
adverte quanto & dupla feicdo da globalizagio - a pro.
gressista e a neocolonialista -, sustentando que 0 neolibe.
ralismo foi desvirtuade nos paises subdesenvolvidos,”

Quer vista num ou noutro sentido. o fato € que a glo.
balizagio, alicergada nos principios neoliberais. tem se
apresentado como um movimento irrcvcrsfvel.'d.mado de
grande poder atrativo dos Estados, cuja hlscrqiof tida como
indispensdvel, na medida em que seu isolacionismo pode-
na implicar a redugdio. ou mesmo perda, dc'podcr dc. ba-r~
ganha e de capacidade de discussdo e negociagdo paritdria
na ordem comunitina ¢ no ambito internacional ¢, bem
assim, um grave anacronismo tecnologico,"

2.4 Modelos

Feitas essas reflexdes, cabe sublinhar os principais
exemplos de concretizacdo dos ideais integracionistis.
Cotejando-se as vinas associagbes estruturadas com essd
finalidade de somagio de esforgos em busca do desen-
volvimento conjunto, a Unido Européia emerge como ©

& Farla, badem,

9 CF Fevreira, 1995. 08.
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iis definido modelo de pretensoes integracionistas, 4
( as de unido monetdria. Mais que isso, jd inclui, tra-
nte, na organizagdo transnacional, um Tribu-
I de Justica, cujas competéncias e atribuicoes foram
gtituidas por forga de uma delegagio dos Estados, que
pram mao de parcela de suas autoridade judicante, fa-
pdo-2 convergir para um ente decis6rio comum, com-
iStC 0 de juizes dos virios paises membros da comunida-
. E os Estados foram além, vinculando-se as decisdes
feridas nessa instancia supranacional, sentencas estas
das de obrigatoriedade imediata, ainda que contrérias
ado em que serdo objeto de execugiio. A Unido Eu-
€ia J4 possui, inclusive, uma jurisprudéncia comunitd-
isolidificada. E € essa coletinea de decisdes que confir-
8 D processo. Demais disso, essa jurisprudéncia vem
" por um dos mais completos ordenamentos niio esta-
8, 0 Direito Comunitdrio Europeu, caracterizado pela
licabilidade direta, imediata e pela prevaléncia em re-
. nodlreuo nacional de cada um dos paises da comu-
ade; um con junto de normas juridicas assinaladas pela
acionalidade. tendo sido eluboradas por 6rgios que
tepresemam os Estados, mas sim a comuna,
NO que se refere & nossa realidade, Brasil, Argenti-
guai e Paraguai se vincularam, sob a denomina-
8 de Estados-Partes, através do Tratado de Assungio,
:,' erito em 26 de margo de 1991, que constituiu o Mer-
 Comum do Cone Sul. ou Mercosul, sobrevindo i is
. ormente mal sucedidas ALALC - Associagiio Lati-
Americana de Livre Comércio e ALADI - Associa-
ino-Americana de Integragio, empreitadas estas
0 obtiveram resultados expressivos em razio da
2 dos esforgos e da grande heterogeneidade e ins-
ade politicas que sempre marcaram a América La-

(ol
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e
tina. Ao Tratado mencionado vieram se Juntar, POsterigy.
mente, outros corpos legislativos, sendo de se Sublinhg,
o Protocolo de Brasilia ( solucio de controvérsiys) ¢n
Protocolo de Ouro Preto (estrutura institucional).

O Mercado do Cone Sul foi criado, como o Proprig
preambulo do Tratado de Assungiio destaca, com Vistas g
garantir a insergdo dos pafses membros na nova ordem
internacional, assinalada pelas tendéncias globalizadorgg,
“estabelecendo as bases para uma unido cada YeT mais
estreita entre seus povos”™, através da Promogio do de.
senvolvimento econdmico e tecnologico “com Juistica
social”, pela coordenagio de politicas macroeconimicas,
maior e mais produtiva coexisténcia entre os Estados e
aproveitamento adequado dos recursos, Nosso Mercado
Comum ¢ ainda incipiente; estamos na fase da constitui-
¢do de uma zona de livre coméreio, caminhando pura a
unido aduaneira; nio temos ainda uma tarifa externa uni-
ficada. Os progressos sio POuCos €, muitas vezes. estor-
vados por crises internas dos Estados, Outrossin, nio te-
mos érgdos supranacionais. Ji contamos com um orde-
namento juridico. na medida em que foram ditadas nor-
mas acatadas pelos pafses envolvidos. uma ordem juridi-
Ca que tem suas proprias fontes no Tratado Fundacional
de Assungio, nos Protocolos adicionais. nas diretivas,
decisdes, resolugdes. Contudo, nio possuimos um Direi-
to Comunitirio, nio s6 pela auséncia de jurisprudéncia,
como também pela impossibilidade atual de elaboragio
de normas vinculatorias diretamente dos Estados, porum
ente transnacional. Mais que isso, no caso especifico do
Brasil, quaisquer normas referentes ao Mercosul, pard
valerem dentro das fronteiras brasileiras, consentaneamen-
te com o Texto Constitucional pétrio, devem passar pof
um processo formal de internalizagdo. De fato, os princts
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gios do nosso processo de integragdo regional, com
dade para estabelecer normas, tém natureza inter-
pamental, ou seja, seus membros funcionam como
baixadores dos respectivos Estados € ndo como repre-
ptantes da comunidade por eles formada,
| Trata-se. portanto, de uma realidade expressivamente
da Unido Européia. A dessemelhanca ¢ ainda
acentuada, quando se evidencia como exemplo o
ismo de tomada de decisdes. Na Unido Européia,
decisdes so tomadas por maioria: no Mercosul, qual-
ier resolugio, com excegdio das meramente administra-
s, 56 pode ser adotada por unanimidade, ou seja, exi-
bse @ aceitagio de todos os Estados para que a norma
)8 sa ter validade, Demais disso, naquela unido, as nor-
a8 comunitdrias tém primazia em relagio ao direito na-
onal dos Estados, ainda que sejam contrdrias a ele, No
£850 especifico do Brasil, ndo se reconhece nem mesmo
Supremacia das normas de direito intemacional sobre o
f €ito intermno, tendo, o nosso Pretério Excelso, decidido
D Sentido de que uma lei federal Posterior pode revogar
B norma internacional resultante de tratado até entio
,‘7 vigor'', o que se apresenta como resilicdo unilateral
E acordo firmado entre entes com Capacidade juridica
Td pactuar, e que se obrigaram mutuamente.
- Em sintese, sustenta-se que, enquanto a Unido Eu-
‘;' “li se caracteriza pela natureza Supranacional, por
ilar com um Direito Comunitério e por enfatizar a su-
femacia dos interesses globais da comunidade: no Mer-
08U, com Grgiios de natureza intergovernamental, tem-
€ um direito de coordenagio, e objetiva-se, em altima
ise, a acomodagio dos interesses “individuais™ (na-

\
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cionais) dos Estados. Nota-se, pois, a grande disparidade
entre a Unido Européia ¢ o Mercosul, desigualdade ety
que pode ser vislumbrada no proprio escopo pretendidg
com a integragdo, como diz o Prof. José Carlos Brand;
Aleixo, ao tragar um paralelo entre a integracdo na Amg.
rica Latina e na Europa: “Na América Latina a integrg.
¢do foi vista como meio para o desenvolvimento. Na Ey.
ropa ela se apresentou como um projeto comum™"

3. O (Neo)Estado

Incontestavelmente, o Estado nacional ndo ficou inere
a todo esse dinamismo de abertura. Pode-se afirmar gue
essa nova realidade integrativa modificou substancialmente
a figura do Estado nacional. E isso se verificou nos dois
dmbitos de atvacio do Estado: o interno e o externo.
Intermamentc, tem-se constatado, desde a invasio das
grandes empresas multinacionais, com sua grande forga
influenciadors das politicas econdmicas, até a pressio
exercida por outros grupos, como organizagdes intem-
cionais, em virios niveis, numa patente diminuigio da
interferéncia do Estado em sede de economia e comér-
cio, dreas deixadas, embora ndo abandonadas, & iniciati-
va privada. Dai, exempli gratia, a grande énfase confen-
da aos processos de privatizagdo, no Brasil,
Externamente, o impacto foi maior, mesmo porque
alcangou a soberania na sua aparéncia de dogma intocti-
vel, isto €, a soberania enguanto capacidade de autodeter
minagdo e de independéncia em relagdo aos demais Est®
dos. Se, anteriormente, os Estados, despertando do ¢
isolacionismo, trataram de fomentar suas relagdes inte™
nacionais, vinculando-se, uns aos outros, por lagos 9

12 Algixo, 1924, 31.

—
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e MAI0r, a integragdo de Estados, entendida esta, em
seu sentido gramatical mais literal, €omo jungao, reur;i:’io
teragio, completaqao. Estamos em vias de renunciar &
dé ‘de relacionamento entre Estados, individualmente
ons deufdos. em favor da formagio de uma comunidade
acmpal de Estados, com personalidade e capaci-
préprias, com uma possivel “soberania comunita-
ia”, mpr‘csenwtn'a dos interesses da sociedade transna-
.' Ja se fa.la. (:nclusi\'c. num Estado tnico, suceden-
400 ja concretizado (em celi
ir—— boa parcela do mundo) mercado
4 A? alteragdes, resultantes da insergdo dos paises nus
— dadcs'dc integracio Iransnacional, sio claras, in-
sive, no nu?len dos poderes estatais. No ambito ;te-
#Vo, na medida em que as Administragdes dos Esta('ios
':.. vidos devgm guardar um minimo de harmonia en-
81 e, bem assim, pelo fato de Jd estarem delineados os
A0S gestores da comunidade de Estados, ou seja ir;sti:
5 5 fepresentativas da comunidade e que dcliix:r;un
: Altima instincia. E. dependendo do grau de integra-
0, talvez se pudesse falar num “executivo dual”, ndo no
0 proposto por Maurice Duverger, em sede de par-
SeRlansmo, mas sim no sentido de uma administragio
sHZada pelo representante maior do Estado Nacional
"M 4 observincia das diretrizes tragadas pelo drgao su-
Aor da comunidade da qual o Estado faga parte. No
legislativo, pela possibilidade de elaboragio de
s, de car.’i_ter obrig.atdrio.. por um 6rgio supranacio-
S serem aplicadas direta e imediatamente pelos Esta-
S da comumdade, nos seus ordenamentos juridicos. e
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caracterizando-se pela supremacia em relagdo ao direjyg
interno. Ademais, devem ser levadas em conta as intime.
ras tentativas de harmonizagio das legislagoes dos diver.
s0s pafses, nos seus mais variados setores. E. bem assim,
o embate maior resultante da fixagio ¢ da consolidagiy
de um direito comunitdrio. Na esfera judicial, pela insj-
tuigdo de orgios decisOrios supranacionais, com compe-
téncia para decidir conflitos surgidos no amago da comu.
nidade, fixar interpretagdo uniforme para as normas co-
munitérias, ditar jurisprudéncia de obrigatdna observin.
cia pelos Estados membros. "’

Sucintamente, as principais rupturas, causadas pela
globalizagiio, nas estruturas juridicas dos Estados. con-
soante José Eduardo Fana, foram a “mundializagdo da
economia’, a “desconcentragao do aparetho esiatal”, a
“internacionalizagao do Estado™ (participa¢do em orga-
nismos internacionais e blocos regionais), a “desterrito-
rializagao e reorganizagdo do espago da pmdt‘lqdn". a
“fragmentagdo das atividades produtivas nos dq(emrfres
territorios e continentes” (atuagdo das mullinacnonan§ e
aumento da competitividade), a “expansdo de wm direito
paralelo ao dos Estados. de natureza mercatéria” (lex
mercatoria, gerando pluralismo juridico e fragmentago
de poder)."

Tais alteragtes geraram, por seu turno, perda da av-
tonomia estatal, ficando o Estado, cada vez mais: vulne-
rdvel aos impactos da planetarizagdo, ¢ viu reduzido. PO'
conseqtiéncia, seu poder de intervengio, no campo das

1 20 Poder Judickino, obsonve-se a grave restrido 4 suicnomia astaldl
’mm s ATPOSis PADS CPINSNTCS JRCHANDS INfemacionas. MW"W"
i (D6.08.98), pubicada mo Diaro Comérdio & Indistria de Sdo Paso o W 2
dents 9o Sanco Munal pas & Amaica Lating ¢ o Caribe chegou a4 oo
Bras¥ a roforma o Podsy Joicidrio Al gus ponfe poder-ge-g acelar o vier .

y mmmwauWrmwum.mmmm#w“
14)n Farla, 1984: 10-11
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gas economicas. Em verdade. o que se verifica ¢ um
ima conexdo entre as ordens interna e internacional
que a nogio de auto-suficiéncia estatal passa
1 como algo abstrato e irreal. A complexidade
ada mais acentuada, quando se verifica que os ordena
nlos nacionais também sio determinantes, uns em re
g0 a0s outros, de modo que certa medida adotada po

afs pode repercutir, decisivamente. em outro. o qu
ma impossivel uma eventual tentativa de isolamento.”

1 A Administracio Piblica

Dentro desse contexto maior, & Administragio PG
ica também se imprime uma nova compleigio. O apa:
lhamento estatal. voltado i satisfagio do interesse cole-
0, perdeu muito das suas caracteristicas centripetas, ot
 Sua vocacdo atraente ou convergente. Essa centraliza.
10 ue, durante muito tempo, foi a base do Estado pro-
dor-interventor, tornou-se pouco eficiente ¢ imensamen-
dispendiosa, em particular face aos anseios decorren-
~ novo sistema global. tornando imprescindivel
Mformacio do Estado a essas novas exigéncias. Demais
$80, a ampliagio procedida na Administragdo Piblica.
modo a conferir-lhe também poder normativo, impli-
M desastrosa desarmonia dos Poderes Constitucionais,
que poe em perigo, inclusive, a primazia da legalidade,
uanto principio retor da Administragio Padblica ¢ o
*prio Estado Democritico de Direito,
- Frise-se que, quando se postula a mudanga no esbo-
EStatal, niio se estd constatando a modificacao do Esta-
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que se tornaram de pouca ou nenhuma funcionalidage
frente a uma nova compreensio da realidade.
Vislumbra-se, hoje, uma Administragao Publica fyp.
crada nos seguintes preceitos: a) imparcialidade. eficign.
cia (produgiio, qualidade e desburocratizaglo) e irianspg.
réncia (vide art, 37 da Carta Magna brasileira, alteradg
pela recente reforma administrativa); b) consensualidade
(estimulo ao debate, & negociagio entre a Administraggo,
os administrados, os particulares e os prestadores de ser-
vigos publicos): ¢) flexibilidade (decorrente do consen.
s0, impondo o equilibrio dos acordos firmados entre o
Estado ¢ os demais atores sociais, em especial ante situa-
¢oes inesperadas, numa “relagdo dinamica, negociada ou
concertada™ . com base em um “direito flexivel™' | tam-
bém chamado “direito reflexiva™ ), d) discrncionaneda-
de (para tornar possivel o exercicio da flexibilizagio, na
averiguacdo da conveniéncia ou oportunidade de uma
mais intensa descentralizagio ou da adogdo de certas po-
liticas pablicas); ¢) democratizagdo (participagdo de to-
dos na administragio piblica): 1) redutibilidade, desesta-
tizagiio ¢ desmonopolizagio (diminuigiio do plano de in-
terferéncia estatal, com a sua safda da seara econdomica.
mas tendo por contrapartida a priorizagio de suas fun-
¢oes ordenadoras); g) descentralizagdo (no que tange 08
servigos piblicos): h) e, in primis et ante omnia, colabo-
ragio (parceria entre os setores publico ¢ privado, com
vistas a alcangar objetivos rentdveis para ambos)."
Uma das mais relevantes mutagdes, advindas
descentralizagdo e da mlcrpcncu'm;&o entre o publico®
o privado, foi a alteracio levada a efeito no conceito

1EWald, 1995 43

17 Carboniver, M apud Waid, 1995 44, ot
18R0th, Ancvd-Noa). 'O Direwa avm Crise: Fis o Estads Moderno?” kn Farke, 7958 £
19Vier OF Pintro, 1997 Moveira Nedo, 1998 Soufo, 1597 Wald, Movaes & Wakd. 15

-
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ervigo publico. Inicialmente compreendido como
nda atividade de oferecimento de wilidade ou como-
ade material frutvel diretamente pelos administra-
presladn pelo Estado ou por quem the faga as ve-
MMMMEM portanto con-
ador de prerrogativas de supremacia e de restri-
speciais - instituido pelo Estado em favor dos
gresses que houver definido como prioprios no sis-
ma normative™ , hodiernamente tornou-se possivel
delcgagao a pessoas juridicas de privado. ndo per-
ndo, 0 servigo, seu cardter publicista pelo simples
C de ndo mais estar sujeito ao regime de direito pu-
e E o que Diogo de Figueiredo Moreira Neto de-
pmina de “piiblico ndo estatal”, ou seja, “servigos pu-
fcos seriam, nesse conceito transicional e proviso-
0, as atividades pelas quais o Estado, direta ou indi-
lamente, promove ou assegura a satisfacdo de inte-
piiblicos, assim por lei considerados, sob regi-
¢ jurtdico prdprio a elas aplicdvel, ainda que ndo
icessariamente de direito publico.”'
~ Nessa contextura, de “descentralizagio social” ou
es tralizagdo por colaboragdo”, destaca-se & cria-
' 0 das organizagoes sociais (no Brasil, a publicizagio
D Setor privado foi regulada pela Lei n. 9637, de
5.05.98), pessoas juridicas de direito privado, sem fins
Erativos, subscritoras de contrato de gestio, destinadas
) exercicio de atividades relacionadas a0 ensino, pes-
lisa cientifica, tecnologia, meio ambiente, cultura e sad-
ilue recebem, para tanto, um titulo especial de reco-
ecimento do Poder Publico, ¢ que contam, no seu 6r-

D, 1095 574 Gnlos nossos.
Neto, 1958 Defonde a superaglo 00 corcato de Puthes Kemal” oompo:
| SUOSINTO DAl NoEd0 O TUDAD Matenal (fnakdade) Ver famben Téciro,
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gao gestor e deliberativo, com a participacdo de mey,.
bros da comunidade e do Estado.

Note-se que nio hi, nessa hipitese, privatizigio, ny
medida em que as atribuigdes conferidas ds organizugieg
SOCIANS 530 caracteristicamente estatais, ocorrendo 3
nas a outorga de sua exercitagio (e ndo de titularidade)
entidades mais aptas a desenvolvé-las eficientemenie.
Assim, a contrario senso, nao hi que se falar em descen.
tralizagdo administrativa, mas sim em privatizagdo, em
caso de exercicio de atividade econdmica pelo Estado,
porque, nesse caso, ele nio detém a qualidade de titular,
exercendo-a em cardter suplementar. Demais disso, nio
hd, nas organizagoes sociais, a indole econdmica que se
manifesta nos processos de privatizagio.

3.2 Parceria

Se, no dmbito transnacional, as concepedes dominan-
tes sdo a do entrelagamento das economias nacionais, do
inter-relacionamento e da cooperagiio entre os Estados, em
busca do crescimento conjunto e, bem assim, a do com-
prometimento com a liberdade de mercado e a eficiéncia,
que implicam bravia concorréncia, internamente, ¢ ¢m con-
formidade com elas, vislumbra-se a construgiio do “Esra-
do pluriclasse”, do “Estado subsididrio”, do “Estado ins-
trumento™, do *Estado competitivo™, alicergado nas idéias
de colaboragdo. reciprocidade, participago ¢ parceria, fa-
zendo desaparecer o “Estado concentrado on monolitico™ .
o Estado onipresente ¢ onipotente.

De fato, salienta-se a descentralizagio administrativa™ .
€ acentua-se a noglo de parceria - reunido de pessoas pant
Iogmr desigmm comuns, Parcena niio apenas entre Estados.

&auumm '995

23Guo M0 S8 CONUNOY COM & descentmizacdo pollica, ndo Abstants eaty MrOeT
Sl LM NAACIIVD da MUtapdo astafal ro Snla e detnbiugdo de fungoes 3 008
evifes Vv, Quani d descenikzagdo poviica. Borja, 1587
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wreenia entre individuos, entre pessoas juridicas de direito
9, mas também, e fundamentalmente, parceria entre o

¢ ainiciativa privada, com vistas ao compartilhamento
_pestito do interesse puiblico. Parcena esta que, em sede
stmgéo Publica, se consubstancia na forma de des-
wpolizagio, concessio, permissio {contratualizada), fran-
g, terceirizacdo, convénio, consdreio, acordo-program,
"‘,'.a de gestio, tidos todos como espécies do género pri-
zacio, entendida, de forma ampla, como transferéncia para
’ mvado de determinadas atividades, anteriormente de-
penhadas pelo setor pablico, com vistas & diminuigio do

sho do Estado ¢ & gestio participativa - transferéncias
¢pe podem se verificar com ou sem delegagio™ - e, em
p estrito, como cessdo, para a esfera particular, de agdes
estatais.

] %

rvenq:’no e regulaciao

- Atentando-se para o fato de que a atagao do Estado
.Z_F mpo econdmico pode-se dar de trés modos distintos
stado regulador, Estado promotor e Estado empresi-
7 «, e considerando-se a evolugiio histdrica da partici-
40 estatal na economia, que entremeia épocas de ab-
inteismo ¢ momentos de intensa interferéncia, percebe-
modcrna mutagdo verificada na forma de proceder

Estado. Abandonou-se o Estado social, garantista e de
inlcrvcnguu e buscou-se¢ 0 Estado subsididrio™;

'v-

Cf Morera Neto, 1928,

oY Graw, 1990 No oo Mnge 20 Sistema amencano, wr Musol. 1868 Yor anda,
iz, 1893

mmamwossWmemwmmm
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abrandou-se o Estado produtor, agente da atividade
incrementou-se o Estado moderador, orientador.

Em verdade, um fato € consequiéncia natura| g,
tro. Se o Estado abdicou de sua fungio empresariy],

xando a economia aos particulares, € presumivel ¢ m‘
mo aconselhivel que desenvolva eficazmente suas atni.
buigdes reguladoras e protetivas, com vistas ao resguar.

do do mercado contra eventuais excessos e abusps? E:
mats que isso, o grande perigo que se avizinha é 3 perdy

de controle pelo Estado no que tange ao volume e ao pro-
cedimento das relagdes econdémicas, risco que parece
iminente, quando se verifica que mesmo os 6rados inter-
nacionais nio tém mais esse controle.

Por conseguinte, também se processou uma muta-
$d0 no conceito de poder de policia, de maneira que foi
posta de lado a nogio de poder (imposigio) incrente i
Administragdo, construindo-se a concepgio de poder de
policia enquanto funcdo/atividade (legislativa) estatal,
Ademais, também se verificou seu redimensionamento,
postulando-se, mesmo. a alteragio da denominagiio para
“diretto administrativo ordenador™

Leciona Carlos Ari Sundfeld que a concepgio de
poder de policia foi forjada para um Estado minimo. de
modo a ficar restrita & “imposi¢ao de limites negativos &
liberdade ¢ a propriedade”. Ocorre, que, com a consti-
tuigdo do Estado social e o alargamento das atribuigdes
protetivas estatais (meio ambiente, consumidor, patrimé-
nio histérico e artistico, instituigoes financeiras), o con-
ceito de poder de policia tornou-se estreito ¢ deficiente:
para alcangar todas essas hipGteses. Essa insuficiéncia €

ﬂg:\gﬁm 2iiety. O Processo te Gioe\zagso o 4 Raltrma do Estads” (0 Farlh
Z9CY Lader. 1982, 00
290t Sundield. 1597

e
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qais proeminente. quando se tem em conti o retra-
do Estado em relagio & seara econdmica e s ati-
de cunho nio estritamente estatal, o que implica
evagio de sua funglio reguladora. Por isso mes-
& moedada a compreensio da administragio orde-
enqnanto “parcela da fungao administrativa, de-
wlvida com o uso do poder de autoridade, para dis-
mar nos termos e para os fins da lei, os comporta-

o5 dos particulares no campo de atividades que thes
= »

f : realidade brasileira

’Brasﬂ" , enquanto inserido na realidade do Mer-
vem promovendo uma abertura econdmica signi-
. E, nos ditimos tempos, tem se legislado prodi-
te, inclusive em termos de emenda constitucio-
I ¢ de medida provisoria, acerca de inimeros assun-
‘muitos dos quais antes tidos como inalcangdveis,
stivando, além do corte de gastos e da safda do Esta-
te da atividade econdmica, com o conseqliente
nto da iniciativa privada, tornar o sistema brasilei-
is condizente com a politica de livre acesso de
feados, até pelo fato de estar comprometido com essa
lade econdémica. Tal iniciativa do governo brasi-
, 1997 20
b @ Consttupdc bramlevy de 1688, no que tango a0 Sindavo EstadoBoono-
Mamwuummnnmu cwosamanta, & Consitugdo de
B, gue am tanfos aspecios oy MOWMAYE @ atd cusada, N0 OMPHL COM WEDS
. b, QUe NBTRMos 00 CEVe de Meio sdeuk A Aparidnol desavaiwmeniis-
- o mm:»mmwbmams‘um O astatama 1o am moca

LRI focke & proinal Mmatidlo desie S6CU0. TIGOU-E @ IBRTOL-S0 enfre nas des-
B Rovolk o e Trints & 19V AONN0 Qu MO, EVGLENTD O MUTK (0Na O Caminto 00
MMOM ANCRUSYAMOROS mum madeio obsole-
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onal, atividades relativas ao monopélio do petrs
e instituiu o Conselho Nacional de Politicy

tica ¢ a Agéncia Nacional de Petrleo, Preceity
art, 5°. da referida lei que as atividades menciopads

“serdo reguladas ¢ fiscalizadas pela Unido e Pode.

rao ser exercidas, mediante concessio ou (@utorizg.
{do, por empresas constituidas sob as leiy brasilej.
ras, com sede e administra¢do no Pais.”,
Também recentemente, ocorreram modificagoes g
grande significado no setor de telecomunicagoes, na
medida em que a Unido poderd explorar os SeTVigos
de telecomunigoes diretamente ou mediante autor.
Zagdo, concessdo ou permissao, “nos termos da le,
que dispord sobre a organizagdo dos servigos, a cri-
agao de um drgao regulador e outros aspectos insti-
tucionais™ (art. 21, X1, da CF/88). Pela letra consti-
tucional anterior. modificada pela Emenda n. 8, de
15.08.95, tal exploragio sé poderia ser feita direta-
mente ou mediante concessio a empresas sob con-
trole aciondrio estatal, assegurando-se, apenas, i pres-
tagdo de servigos de informagio por entidades de di-
reito privado. através da rede piblica de telecomu-
nicagoes, explorada pela Unido. A lei prevista na atual
redagdo da Carta Magna ji foi editada. Trata-se da
Lei n, 9.472, de 16.07.97, que estruturou # compe-
téncia da Unido para, através do 6rgio regulador.
organizar a exploragio dos servigos de telecomuni
cagdes, fazendo incluir na organizagio em cotejo ¢
disciplinamento e a fiscalizacio da execugio, 0
mercializa¢do e uso dos servigos e da implantagao ¢
funcionamento de redes de telecomunicacdes.” (3t
1°., pardgrafo unico). Demais disso, fixou os deve:
res do poder piiblico ¢ os direitos dos usudrios. Pof

—
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m, vale ressaltar a criagao da Agéncia Nacional de
Telecomunicagies,
1 outra novidade foi a alteragio na legislagio per-
pente as concessdes ¢ permissoes, que resultou na
Lei n. 8.987/95. Um dos principais estimulos & par-
agdo privada nos servigos publicos concerne a
politica tarifdria prevista no diploma legal retro des-
tacado, anteriormente ji consagrada pela doutring ¢
2 jurisprudéncia. que conferiu énfase toda espe-
cial 2 manutengio do equilibrio econdmico-financei-
1o do contrato, inclusive com a previsdo da revisio
das tarifas quando essa estabilidade fosse abalada,
Qutro ponto gue merece destaque conceme i con-
templagio da teoria do factum principis no § 3°., do
art. 9°. , que tem o seguinte teor: “Ressalvados os
\impostos sobre a renda, a criagdo, alteragdo ou ex-
_ cao de quaisquer tributos ou encargos legais, apos
‘aapresentagdo da proposta, quando comprovado seu
mpacto, implicard a revisdo de tarvifa, para mais ou
para menos, conforme o caso.” Tais dispositivos
garantem, assim, ao particular, seguranca e confian-
“¢a nas contratagdes com o poder piiblico, ¢ se cons-
tituem em exposi¢io consentinea com os principios
da flexibilidade e da consensualidade, que represen-
‘tam tragos marcantes do Direito Administrativo
0. Nesse sentido, sustenta Arnoldo Wald, ip-
8is verbis: “Reconhece-se, hoje, que a evolugdo das
Convengaes fez com que certos contratos comerciais
€ administrativos passassem a adquirir um cardter
prospectiva’, em virtude do qual a vontade das par-
tes pode manifestar-se de modo diferente no tempo,
‘ensejando a obrigagdo de renegociar de boa-fé, em
Virtude das transformagies sofridas pela prépria

IO
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natwreza do contrato. Assim, no Brasil, em Virtige
da falta de recursos do dono da obra, pode o con.
trato de empreitada acabar sendo acrescido de
[financiamento por parte do empreiteiro Para a cop.
clusdo dos trabalhos. Neste caso, € preciso aplicay
ao mutuo as regras proprias que sobre eles incidem,
assegurando-thes os juros de mercado, como alids
entendeu a jurisprudéncia do Tribunal de Justigg
de Pernambuco em decisdo que mereceu ser ratify.
cada pelo Superior Tribunal de Justica™ "
Mereceria ainda realce a Lei n. 9.074, de 07.07.95,
na qual se transmudou a Medida Provisérian. 1,017,
de 08.06.95, que estabelece normas para oulorga e
prorrogacio das concessoes e permissoes de servi-
§os puiblicos, especialmente na drea de energia clé-
trica, Traz. ainda, capitulo pertinente i reestrutura-
¢do dos servigos piablicos concedidos, através de pro-
cesso de privatizagio.

Este €, sem divida, o aspecto mais discutido das re-
formas governamentais de abertura ao capital priva-
do. O Programa Nacional de Desestatizagio, regula-
do atualmente pela Lei n. 9.491, de 09.09.97, tem
como objetivos primordiais “reordenar a posigdo es-
tratégica do Estado na economia, transferindo it ini-
ciativa privada atividades indevidamente explora-
das pelo setor piiblico; contribuir para a reestruti-
ragdo econdmica do setor piiblico, especialmente
através da melhoria do perfil e da redugéio da divi-
da piblica lfguida; permitir a retomada de investi
menios nas empresas e atividades que vierem a se'
transferidas a iniciativa privada; contribuir parad
reestruturacdo econdmica do setor privado, especi-
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almente para a modernizagdo da infra-estrutura ¢
do parque industrial do Pais, ampliando sua com-
titividade ¢ reforcando a capacidade empresarial
nos diversos setores da economia, inclusive através
da concessdo de crédito; permitir que a Administra-
do concenire seus esforos nas atividades em que a
presenca do Estado seja fundamental para a conse-
wgdo das prioridades nacionais; contribuir para o
Jortalecimento do mercado de capitais, através do
acréscimo da oferta de valores mobilidrios e da de-
mocratiza¢io da propriedade do capital das empre-
sas que integrarvem o Programa.” (art. 1°,)
Abertura i tecnologia. O desenvolvimento tecnolé-
gico pade ser considerado como uma das principais
causas do surgimento e da manuten¢io do Processo
de globalizagdo. na medida em que importou num
- estreitamento das distincias geogrificas ¢ em gran-
des avangos na drea industrial. Demais disso, tor-
- nou-se o grande diferencial entre os paises, de sorte
- que, hoje, poder-se-ia classificar, com utilidade. os
‘Estados em: Estados que detém tecnologia, Estados
‘que nio a deem e Estados que a detém de forma
- principiante. Essa diferenciacdo tem assumido ares
‘de ainda maior relevincia, chegando-se a sustentar
- que a tecnologia passou & ser o precipuo componen-
L& dos processos integracionistas, Isso porque se, por
um lado, convivemos com a idéia e ji a prética de
um mercado livre, enquanto aquele que nio sofre
limitagdes de cunho tarifirio, resultantes das barrei-
ras alfandeganias recém abandonadas, por outro lado,
para tentar contrapesar e equilibrar essa situagiio de
Vulnerabilidade ¢ mesmo de fragilidade, verifica-se
que os Estados tém se utilizado de sua tecnologia
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desenvolvida como uma barreira de cardter nfo g,
fiirio, com vistas a proteger sua economia. Daf pe,.
que jd se fala em “tecno-nacionalismo™. No caso es.
pecifico do Brasil, a inovagio mais recente quanto
regulamentagio da tecnologia fica por conta da Lej
n. 9.609/98, que, em raziio das pressoes intemacig.
nais, inclusive de organizagdes como a OMC, pag
abaixo medidas de cunho restritivo ao livre comér.
cio de programas de computador, até entiio vigentes,
Incremento das fungdes estatais reguladora e orde.
nadora (fiscalizagdo, incentivo e planejamento), para
contrabalangar o aposentamento do Estado-agente da
atividade. O alicerce para o crescimento de tais ofi-
cios estd, fundamentalmente, na necessidade de se
garantir o interesse piiblico, preservando-o e prote-
gendo-o dos eventuais excessos de atuagio da nici-
ativa privada, atualmente gozando de alto grau de
liberdade, inclusive e principalmente, transnacional.
Tal protegiio se materializa, sobretudo, pelo rcspeito
aos princfpios constitucionais (soberania; pmpnO.d&
de privada e sua fungdo social: livre concorréncia ¢
repressio ao abuso do poder ccondmico: defesa do
consumidor ¢ do meio ambiente: redugdo das desi-
gualdades regionais ¢ sociais; busca do pleno em-
prego: favorecimento das micro-empresas ).
Também com fungdes de regulamentacio e fiscali-
zagdo nas correspondentes dreas, foram criadas, p&
ralelamente a0 incentivo representado pelo mecanis-
mo de desestatizagdo, as agéncias autbnomas. inspi-
radas no sistema americano, com regime autirguic?
especial, quais sejam a Agéncia Nacional de Telec®
municagdes, # Agéncia Nacional de Energia Elétri-
ca e a Agéncia Nacional do Petréleo, cujas atribui-
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goes tem cardter determinante na protegio da salu-
pridade do mercado e da prépria soberania nacional.

.‘;; =pilogo

').‘ fodos esses aspectos sio um demonstrativo dos refle-
da abertura econdmica na ordem juridica brasileira,

Essa reestruturagdo, se podemos assim chamar os
tivos da politica governamental que ora se desenvol-

Bl

fio se verifica exclusivamente no Brasil. Em todo o
pdo, tem-se procurado reorganizar o mecanismo esta-
@ tomd-1o mais consentineo e receptivo i integra-
40, talvez mesmo por receio dos Estados, no sentido de
j:- bm ndo havendo a necessdria adequagio aos novos
ptomos do mundo, sejam eles relegados a uma posi¢do
unddria na Grbita internacional, ficando isolados e sem
ga frente aos grupos de Estados integrados.
 Portanto. as mudangas verificadas no contexto inter-
onal refletem, decisiva e expressivamente. no imbito
0 dos Estados, em particular no niicleo responsével
1 O ducﬁo das politicas pablicas, de modo a ensejar
. “ n DVa postura principiolégica, embasadora da Admi-
raglio Publica.
_ Concebe-se, modernamente, uma Administragio
lica calcada nas idéias de parceria, de comunicagio,
partilhamento e gestio compartida do interesse pibli-
L €0m vistas 2 sua efetiva concregiio. Busca-se um Es-
tlmcamenlc comprometido com as fungdes tipica-
nte estatms e com a orientagio ¢ promogio da livre
e liva, para que esta se desenvolva sem porem perigo
em comum,
.0 que se espera, frente a esse novo encadeamento
ias é: que, embora inseridos num sistema-mundo.

10¢
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os anseios nacionais sejam priorizados em relagio as 4.

piragdes de uma comunidade mais ampla de paises; que

se saiba extrair, da integragio econdmica, 0s beneficiog
que dela decorrem, procurando-se. por outro lado, desen.
volver instrumentos que protejam o pais enquanto imer.
s0 na sua atual vulnerabilidade: que a Administragéo Py.
blica, com sua novel moldura, torne-se realmente capaz
de responder s necessidades sociais e se dedique, com
afinco, as dreas hoje consideradas estratégicas e prioritg.
rias, como € o caso da educagio: que as agéncias autd.
nomas cumpram o seu papel fiscalizatorio e moraliza-
dor, enquanto conceito nuclear do Estado ordenador: que
se advirta para os riscos ¢ perigos do descontrole esta-
tal, especialmente tendo-se em conta a busca incessante
de lucro pela iniciativa privada: que as reformas admi-
nistrativas efetivadas nio resultem unicamente em mu-
danga de sujeitos ativos, isto €, na transmudagio do
monopdlio estatal em monopélio privado, alijando-se,
por conseqiiéncia, o Estado, dos seus compromissos com
o elemento social; que a flexibilidade e a discricionarie-
dade administrativas ndo importem em atentado ao prin-
cipio da legalidade, como se verifica pelo uso indiscrimi-
nado de medidas provisérias, ofensor do Estado Demo-
critico de Direito: que se construa a cidadania plena ¢ s¢
conscientize a sociedade quanto aos mecanismos de que
ela dispoe, para o resguardo do interesse coletivo, e quanio
2 imprescindibilidade de sua participagdo ativa na gestio
piiblica. Ou, como menciona José Eduardo Faria: “for-
magdo de poderes sociais capazes de se contrapor ¢
poder privado e particularista do capital, compensando-
se assim a erosdo da soberania dos Estados nacionais né
nova ordem econdmica internacional™
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Pesenvolvimento ¢ insercio comunitdria sim, mas
1 comprometimento do interesse ptiblico e sem & de-
o nacional,
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O presente trabalho monogrifico ndo vislumbra,
N0 0 préprio tema jé o demonstra, inovar ou modifi-
0 que ji fora merecidamente escrito acerca da nor-

Juridica. Busca, isso sim, analisar alguns aspectos
€ tema, sintetizando-os em breves, e simplificadas

ar-se-d, preliminarmente, a norma juridica, sua
tWagdo, classificagiio e estrutura Idgica, bem como,
‘Uma breve andlise das chamadas “lacunas do di-
tendo em vista a sua conseqiiéncia no ordenamen-
fidico positivo. Posteriormente, buscar-se-4 analisar

Pectos da norma juridica, correspondentes a0s mé-
5 ¢ formas de sua interpretagio.
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A moarmsd Jurifive ¢ s mrerpreiogdo

O presente trabalho ndo pretende s¢ mostrar ¢j.
entifico, apenas vem querer, sendo em beneficio ¢,
proprio autor no que diz respeito 4 sua propria aprey,.
dizagem, discorrer sobre este tema de tao imensurg.
vel importancia para a compreensio do que vem g ser,
antes de mais nada, o mandamento e o ordenamentg
juridico.

2. Conceito de norma juridica

Antes de conceituar-se a norma juridica, ¢ impor-
tante diferencid-la das demais normas.

O estudo da norma juridica é, para a teoria geral
do direito, de grande e incontestdvel importincia. Para
Paulo Nader' | as normas juridicas sdo “o ponto cul-
minante do processo de elaboragdo do Direito e o pon-
to de partida operacional da Dogmdtica Juridica, cuja
fungio € a de sistematizar ¢ descrever a ordem juridica
vigente”. Na 6tica de Tercio Sampaio Ferraz Jr*, a nor-
ma juridica “¢é o seu critério fundamental de andlise,
manifestando-se para ele o fendmeno juridico como um
dever-ser da conduta, um conjunto de proibigoes, obn
gagoes, permissdes, por meio das quais os homens cn-
am entre si relagoes de subordinagldo, coordenagdo.
organizam seu comportamento coletivamente, interpre-
tam suas proprias prescrigoes, delimitam o exercicio
do poder, etc.”

Em resumo, a norma juridica é uma regra de condu-
ta social, que se distingue das demais normas de condutd
social.

1 NADER, Pauic: invoduito 20 Estudo do Divets, 8 ad. rov amp., Fio de e P
rense, 1583,

2 FERRAZ X, Tarco : Introdugde ao Estudo do Do - Técnics, Oecsi
Dominagio. S¥o Pawlo: Avas, 1991
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- Estrutura Iégica da norma juridica

‘Quanto  estrutura da norma juridica, Tércio Sampaio
raz Junior® reconhece que esta ndo tem, senio por ex-
ecdo. a forma de um juizo imperativo (faga isto, nio faga
wilo), mas de um juizo hipotético - caso isto ocorra, de-
b ocorrer aquilo, se houver crime, segue a pena. O refe-
p autor entende que sdo trés os elementos essenciais que,
alos, constroem as proposigoes juridicas, Sio eles
peradores Ggicos (¢ proibido que, é obrigatério que, é
do que), o conteddo (as agdes humanas com suas
qliéncias na natureza) e as condigdes (pressupostos
emos sobre 0s quais se exercem as acoes humanas)”,
' Para Kelsen, quanto & estrutura I6gica da norma ju-
ica, “em determinadas circunstincias, um determina-
eito deve observar tal ou qual conduta; se nio a
Va, outro sujeito, 6rgdo do Estado, deve aplicar ao
T uma sangio”, O autor mostra que dito esquema

ediéncia ao dever juridico, e outra, denominada por
Fma “primdria”, que define o dever juridico em face de
¥ situacdo de fato’, Kelsen distinguiu proposiciio nor-
liva de norma juridica, pois afirma que a primeira é

B 0u pressupostos fixados por esse ordenamento, de-
M intervir certas conseqgiiéncias pelo mesmo ordena-
B0 determinadas”, A norma juridica, por sua vez, se-
MM mandamento, pois, “ndo sio juizos, isto é, enunci-
98 sobre um objeto dado ao conhecimento. Elas sio

JUNIOR, Tevoio Sampaio. A Cidncia do Diredo, Sho Pyuto: Ates 1977

=, Hams: Teov Pura do Dvedo Tracugdo cw Jowo Baptsta Machado 4 &,
Arméno Amado, 1979
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antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos ¢, comg
tais, comandos, imperativos™

4 Classificagdo das normas juridicas

As normas juridicas, quanto ao sistema que per-
tencem, podem ser nacionais, estrang-eiras ou amqa, de
direito uniforme. As nacionais sio obrigatdénas no _ambi.
to de um determinado Estado, Quando uma norma Juridi-
ca tiver validade em um outro Estado, de cujo ordena-
mento positivo ndo faz parte, esta scm t‘lc-nommm'ln de
norma juridica estrangeira. A norma juridica de direito
uniforme existird quando um ou mais Estados rcs?olvem.
mediante um tratado. adotar uma determinada legislacio,
a qual terd validade nesses mesmos Estados. ]
Quanto & fonte de onde promanam, as normas juri-
dicas podem se legislativas, comuetugmaljnas e jurispru-
denciais. As primeiras sio as normas juridicas escritas, 3
saber. as leis, medidas provisérias, decretos, etc. As se-
gundas, sd0 as normas juridicas que néc? se encontram
escritas ou corporificadas, mas estabelcadas.pela.socw-
dade através de seu uso repetitivo & costumeiro. -E de se
observar gue tal norma terd que ter aceitagdo upntormc. ¢
um cardter obrigatGrio entre as pessoas. As ﬁllumas. n;::
mas juridicas jurisprudenciais, sio aguelas criadas pe
julgados dos tribunais. .
e As normas juridicas, quanto ao ﬁmbi(.o de validez
podem ter dmbito espacial, temporal, material, € pes .
No dmbito espacial, a norma juridica serd geral qu
se aplicar em todo o territério nacional (sendo ‘scdetcf‘
federal) e local, quando se destinar a apenas a ums
minada parte do territério nacional (podendo ser fe

& fgem
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sstadual ou municipal). No dmbito temporal, terd a nor-
 juridica vigéncia por prazo determinado ou indeter-
do. No dmbito material de validez, a norma juridica
soderd ser de Direito Piiblico, na qual haverd uma rela-
g0 de subordinagdo entre o Estado e o particular, e de
jreito Privado, em que, na relagdo juridica, haverd um
gréter de coordenagio entre 0s sujeitos. As normas juri-
cas, quanto ao seu ambito pessoal, podem ser genéri-
§, CUJOS preceitos se reportam a todos os que se acham
m determinada situagio, ou individualizadas, que se di-
lem a uma situagio concreta.

~ No que diz respeito i hierarquia, as normas juridicas
assificam em constitucionais, que condicionam a
e das demais normas, e na desobediéncia destas,
norma constitucional, o poder de revogd-las, Pode-
ser também ordindria, a que encontra-se em segundo
00 hierdrquico. Haverd a norma regulamentar, confi-
ada com o decreto, e por fim, a individualizada, esta
resentada pelos testamentos, sentengas judiciais e etc.
-Sob o aspecto da sangio, as normas juridicas podem
perfeitas, quando o ato que Ihes desobedece por pas-
I apenas de nulidade. E mais do que perfeita quando
V€ além da nulidade, uma determinada pena. E a nor-
idica menos que perfeita, quando determina ape-
Umi penalidade, sem no entanto, tornar nulo o ato
TR0 & mesma. Por fim, ¢ imperfeita a norma jurfdica
!Bdo considera nulo ou anuldvel o ato que lhe desobe-
& bem como niio prevé nenhuma sangdo.

A norma juridica pode ser, quanto i sua qualidade,
¥4, quando permitir determinado comportamento,
fda, negativa quando, pelo contrério, proibir uma
Sinada conduta.

~uanto is relagoes de complementagiio, classificam-
HOTMas juridicas em primdrias, cujo sentido é com-

-
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plementado por outras, que por sui vez, sio dcnomj,h_
das secunddrias.

Finalmente, quanto & vontade das partes, a ng
juridica pode ser taxativa quando resguardar os intepeg,
ses fundamentais da sociedade. Serd ainda dispositiyy
quando fizer mengio aos interesses dos particulares, que
podem até mesmo nio aderir a0s seus preceilos, quandg
da vontade expressa dus partes.

5. Das lacunas do direito

Cumpre ainda, analisar aspectos das chamadas lucy-
nas da lei, tendo em vista a sua relagdio direta com a inter-
pretagido da norma juridica.

A lei € a fonte principal do direito. Entretanto, ndo é
a unica, pois por melhor claborada que possa ser, ¢ mais
abrangente. ndo abragard todo o universo de situages e
acontecimentos fiticos incidentes na sociedade. Na soci-
cdade, as regras ¢ os principios gerais devem constituir 0
principal meio de controle social, ficando & responsabili-
dade do Estado relacionada & apresentagiao de normas
gerais coercitivas. O legislador, ainda que busque ditar
normas juridicas, as mais diversas, visando a atender a0s
anseios da coletividade. sempre deixard de atender (nd0
por incompeténcia) uma parcela dessas situagoes, As 1€
gras gerais necessitam de atos a serem praticados pelas
pessoas, bem como das decisdes judiciais para cada casO
que ddo a0 direito uma textura aberta, segundo Herbert
Hart”. Essa textura aberta significa a existéncia de areds
de conduta individual que devem ser deixadas pard 0%
tribunais preencherem os espagos necessdrios da lei

7 HART. Harbert L. A Conca ds Dineilo - Taadugo de A Aibeis Mevdes,, Lstos &
Fundagso Calouste Gubenkian, 1981
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wervam-se as referidas lacunas, que vém a ser, justa-
ate, esses “espacos” correspondentes as situagoes ndo
f ou alcangadas pelo manto da lei. Ocorrerd ain-
que mesmo existindo uma determinada legislagio, esta
de conter em seu bojo aspectos que denunciem a exis-
cia de falhas.

~ Anossa Constituigio Federal, em seu artigo 5%, inciso
XV, 20 tratar dos direitos individuais, assegura que “a
o excluird da apreciagdo do judicidrio lesio ou amea-
Je lesio a direito”, dircito esse que se 1omou garantido
nstilL ionalmente em nosso ordenamento juridico, a par-
da Carta Politica de 1946. Com este preceito, vé-se a
antia de uma ordem civil para todos os direitos indivi-
18, que se dirige a0 poder legislativo, o qual ndo pode-
atraves de lei, obstacular a verificagio pelo poder judi-
10, qualquer lesdo ou ameaca ao direito individual de
Hquer pessou, em qualquer circunstincia.

# lacuna, tal como admitida, verifica-se quando ine-
 disposicdo legal que regule especialmente determi-
dmatéria, que poderi ser suprida por outra norma com
0 analdgico. Se isso nio acontece. o fato comporta-
destera de liberdade extrajuridica ou ¢é juridicamente
Tente, se aquele resultado ¢ imprdprio i indole da re-
A ordem juridica niio admite o vicuo ou a omissio
1, motivo bastante, as lacunas (que nio sio inco-
D ordenamento juridico) preenchem-se mediante a
PrEtacio e desenvolvimento do contetido legislativo,
€ Ocasionard o desaparecimento desta lacuna.

Vs:ré ocasides nas quais o legislador, ao deparar-

' Situagdes de aspecto ainda imaturo, intencional-

M€ deixard lacunas na legislagio, cuja solugio para
= Sltuacdes concretas ficard ao encargo da jurispru-
@€ da doutrina. O magistrado, nesses casos, poderi

/
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preencher essas lacunas, a base do sistema juridico, v
que esse ¢ capaz de gerar norma para essas hipitegeg.

6. Da interpretagao da norma juridica

Ao aplicador do direito, cabe a tarefa de fixar o sepyj.

do exato da norma juridica, bem como alcangar com precj.
§d0 a sua extensdo. Por vezes, o exto legal pode apresen.
tar-se ambiguo, ou até mesmo, com md redacio, Aliada 3
esses fatores, a propria mutagio social, combinada com g
peculiaridade do caso sob julgamento, impde ao intérprete
da norma juridica o dever de pesquisar ¢ examinar o senti-
do da mesma. A interpretagdio da direito €, pois, a fixagio,
com seguranga, do verdadeiro sentido, alcance e contetdo
real da norma juridica. Interpretar €, pois, determinar o valor
da norma juridica, penetrando na alma do legislador, ¢ re-
construindo o pensamento legislativo,

Pode-se falar em interpretagio em sentido amplo e
em sentido estrito. Serd em sentido estrito a interpretagéo
que verse sobre a determinagio da significagio da lei, ¢
guando desenvolver o seu contetido em todas as direcdes.
Serd em sentido amplo, quando a interpretagéo compre=
ender também a analogia, como defende Manuel Domin-
gues de Andrade®.

Didaticamente, a interpretaciio da norma juridica tem
ganho classificagdes com o objetivo de obter-se uma me
Ihor aplicagiio de seus métodos. A primeira delas reporia-
se a classificar a norma juridica quanto 4 fonte de onde
promana, as quais seriam: a interpretagao auténtica. a judi-
cial ¢ a doutrindria. A segunda classifica a interprcl's!?‘-"’d_a
norma juridica quanto aos meios ou processos, que s

8 ANDRADE, Mariel A Domingues de Ensaio sotre o Teoria da infrpratagdo 08 &%
2 od. Comorm, Armenio Amado Edior 1963,
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saterpretacdo gramatical, a ldgica, a sistemitica, a
tang e a teleoldgica (sociologica). Classifica-se ainda
, } quanto ao seu resultado, a saber, a interpre-
‘ {‘; oclarativa, a extensiva e a restritiva,

y alguns doutrinadores, a interpretagdo, ou a ati-
jmcspretalwa ¢ una em sua substincia. A ativida-
| pretagio ¢ complexa e de natureza logica e pré-
Os meios de interpretagdo somam-se i procura da
fto e vontade do legislador, para que se descubra o
etido da norma.

ymenéutica juridica

' b spomina-se hermenéutica juridica a parte do direi-
ostudn e sistematiza os processos apliciveis na in.
tacao das normas juridicas. Paulo Nader” afirma que
ymundo do direito, hermenéutica e interpretagdo cons:
am um dos muitos exemplos de relacionamento entrs
arincipios e aplicagdes. Enquanto que a hermenéutic:
Brica e visa estabelecer principios. critérios, métodos
tagio geral, a interpretagdio ¢ de cunho prético, aphi

'3 D 08 ensinamentos @ hermenéutica”,

- Logo, a hermenéutica ndo se confunde com a inter
ftagdo, pois aquela revela os principios ¢ serve de sub
) para a interpretagdo.

Da interpretagao quanto
a fonte das normas juridicas

~ Quando o texto legal a ser interpretado for ambi

D, pode-se determinar o sentido ¢ alcance da norm

NIEF I:awmwaoamouoomo.samam. Ho de e
fitkel
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jurfdica por intermédio de outra lei, ou ainda pclo COSs-
tume. E nisso que consiste a interpretagdo auténtica oy
legislativa, Trata-se de interpretagio dfl lei pela proprig
lei (que neste caso, serd uma lei pretél"na). Suz_s c’al?acte,
ristica principal € o fato de ter essa lei uma eficdcia re.
troativa, visto que remonta seu surgimento a perfcnfio em
que a0 legislador competia a interpretagio da lei. Ma.
nuel Domingues de Andrade' diz que ¢ de negar que se
trate, neste caso, de verdadeira interpretagdo, pois “a
prescindir da interpretagio consuctudindria, que no nosso
sistema positivo carece de forga vinculante, porque os
usos t&m uma posi¢do subordinada a lei e ‘valcm s nos
casos em gue sio reconhecidos, também a interpretacio
auténtica vale menos como interpretagio, tirando eficd-
cia da lei antiga, do que como lei nova com fon;a} pré-
pria. mesmo que seja uma lei meramente reprodutiva da
anterior."” y
A interpretagdo da norma juridica ndo se consutul
fungdo especifica do poder judicidnio, emr?tanm. serd &
interpretagio judicial, quando for promovida pelo ma
gistrado ao aplicar a lei ao caso concreto. Para que =
configure como judicial, é necessdrio estar _cor?uda na
conclusdo da sentenga, o que resultard em coisa julgada.
Pode-se dizer que é uma interpretagio ministmdz{ pelos
tribunais. através de seus julgamentos. A sequiéncia des”
ses julgados traduz-se na jurisprudéncia. B
Serd doutrindria a interpretagio quando a mes! g
emanar da obra do jurista, ou seja, de seu trabalho to:é'ﬂfi
¢ doutrindrio, O jurista, neste caso, analisa a normit J&
dica 2 luz de seus conhecimentos técnicos,

10 Op. Gk
O =

— 1908
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A interpretacdo quanto aos meios

A interpretagdio gramatical ou literal se darg quando
g prender & andlise filoldgica do texto legal. ou seja. quan-
Jo versar sobre a sua linguagem e significado dos ter-
mos. Esses termos poderdo ser técnicos, diferentemente
pcomum. Ser feita com fundamentos nas regras da lin-
fistica. O intérprete ird examinar cada termo do texto,
plada ou sistematicamente, verificando desde a pontua-
jo, até mesmo a origem etimoldgica do verndculo, O
bjeto dessa interpretagiio serd o conjunto de palavras
filizadas pelo legistador para exteriorizar o seu pensa-
peato e vontade. No dizer de Alipio Silveira" , a inter-
#tuclio literal € o ponto de partida da verdadeira inter-
~ A interpretagiio lagica ou racional pesquisard o es-
into da disposigio dessumindo os fatores racionais, de
nese hist6rica, da conexdo com outra norma e com o
lema por inteiro. Necessdrio serd para o intérprete, ana-
ir as relagdes de vida para que fora criada a norma ju-
dica. Manucl Domingues” afirma que a interpretagio
A adotard conforme as circunstincias o sentido que
BIhor se ajuste 4 vontade da lei. Acontecerd uma per-
figio filoldgica, na qual serd imposto um trabalho 16-
0, visto que nenhum dispositivo serd analisado sepa-
damente dos demais. Serd este um trabalho de compre-
90 de um preceito em sua relagiio com todos que se
Culam logicamente; para alguns autores, denomina-se
“Pretacio logico-sistemitica e, na opinido de Alipio
¥eira", & um desenvolvimento da interpretagio l6gica,

......

v -
i =

Mwommmmmmmm.nm
0 Universddraa de Diesio Licte, 1977,
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Enquanto a interpretagdo l6gica cuida analisar va-
lor l6gico das palavras, fala-se em interpretagio sistepg.
tica, que € aquela que busca elucidar as possiveis Qividag
existentes no verndculo. Na interpretagio sistemitica, ¢
trabalho de comparagio do intérprete € mais amplo, pojg
buscard a fixagdo de principios norteadores do préprig
sistema, para que, a0 confrontd-los com a norma, ¢ venhg
aextrair o significado que com eles se compatibilize. Sabe-
s¢ que o direito € um conjunto harmdnico de regras que
correlacionam-se entre si € que se reportam aos principi.
os gerais do direito. Nota-se que niio serd possivel sepa-
rar a interpretagiio logica da sistemdtica, nem mesmo no
que diz respeito & sua ordem de pesquisa,

A interpretagiio historica se dard guando o intérpre-
te, encontrando-se em dividas acerca do alcance da nor-
ma juridica, venha recorrer ao elemento histérico, em que
verificard as razdes historicas determinadoras da lei. O
objeto dessa pesquisa serd, por exemplo, os debates nas
comissoes e no plendrio das Casas Legislativas a respeito
de determinada lei, bem como projetos, pareceres, emen-
das e ainda. consultas & lei anterior que regula o assunte
em guestdo.

A interpretagio socioldgica ou teleologica acon
tece quando o intérprete, estudando e analisando os fa-
tores sociais determinantes da norma juridica, verificd
os efeitos sociais ocorridos na coletividade decorren”
tes de sua aplicagio. Haverd a fixagdo do sentido objer
tivo da norma, em relagio ao momento de sua aplicd
¢do. Investigar-se-Go 0s motivos sociais provocadores
desta norma.

Maria Dlare Siguetra de Melo Borges

pa interpretacao quanto
ao seu resultado

Qunnto ao resultado, a interpretagio serd declarati-
ando hd uma concordincia entre o resultado da in-
staclio e o texto legal, Em outras palavras, o legisla-
i s¢ expressa de forma fiel ao seu pensamento oniginal,
o esse que nem sempre ocorre . Para Manuel Domin-
ses'*, na interpretagdo declarativa ndo se fard mais que
darar o sentido lingiiistico coincidente com o pensar
sislativo.

Serd restritiva a interpretagdio quando o intérprete,

avendo concluido o seu trabalho, comprovando que o
ador vai mais além do que realmente queria ou de-
procede com uma interpretagio a qual decidird pela
pduciio ou restrigio do texto normativo. Em outras pala-
mas, aplica-se a interpretacdo restritiva quando ha o re-
ponhecimento de que o legislador quedou-se demasiada-
pente amplo em sua expressdo, quando, na verdade, que-
8 dirigir-s¢ a apenas uma classe determinada de rela-
i es. Isso se dd pelo fato de o texto, quando tEo extenso e
amplo, consequentemente findard por contradizer outro
exto de lei.
- Por fim, serd extensiva a interpretagio que destinar-
8¢ a corrigir uma formulagdio por estreita. Neste caso, o
eXto legal apresenta-se por demais estreito, visto que,
i' mo afirma Manuel Domingues", “o legislador expri-
indo o seu pensamento, introduz um elemento que de-
a espécie, quando queria aludir ao género, ou formu-
,f‘m um caso singular um conceito que deve valer para
a uma categoria”,

., Manue! A Domingues oo | Ensaio sobre 8 Teoris da Weterpralagdo das
h.amn Covmra, Armaniy Amado Edrar 1953
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10. Conclusao

O Direito apresenti-se como um instrumento regy.
lador das situagdes e comportamentos humanos na vidg e
convivéncia social, O direito, portanto, € uma ordem nog.
mativa da conduta humana. A norma juridica ¢ uma regry
que, diferentemente das demais regras. morais ou relig;.
0sas, possui um atributo ¢ um cardter sancionatorio, Sy.
bemos que toda a conduta humana, por mais simples que
possa se apresenlar, requer e necessita de uma regula-
mentagio. Dai a importdncia fundamental da norma juri-
dica. visto que esta versard sobre direitos e deveres indi-
viduais e coletivos na sociedade.

Sabemos também que se preocupa o legislador em su-
prir toda as situagoes possiveis, de uma ordem ou manda-
mento juridico, Com isso, ele busca normatizar o viver em
coletividade. Acontece que sempre haverd situagdes em que
a lei mostrar-se-d obscura, necessitando assim, de uma in-
terpretagio por parte do aplicador do direito, para que nlio
apenas se resgate o espirito da lei. mas ainda para que 0
préprio Estado cumpra com uma de suas tarefas, que ¢ pres-
tar a fungio junsdicional. A necessidade de interpretar e in-
tegrar & norma juridica se di, portanto, pela existéncia de
omissoes no ordenamento juridico,

Interpretar um texto legal € compreendé-lo e sitvd-
lo no sistema geral do ordenamento juridico a que per
tenga. As normas juridicas estio umas na depcndénciﬂ
das outras, e por isso, hd uma exigéncia Gbvia de um nexe
que as explique.

A importincia da interpretagiio da norma juridica &
desta forma, inegivel, tendo em vista ser ela, pela st
imperatividade, a propria expressdo do direito.
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0 termo “Justiga”, significa um equilibrio entre pre-
 prestagio. Dai ser este termo empregado em dois
DS se dissermos que a justiga exige algo, estare-
sando em direitos a que se deve corresponder;
mos, tambeém, conseqglientemente, a obrigagdo que
de respeitar estes mesmos direitos.
) primeiro caso, se destaca a idéia da ordem da
em que se fundamentam pretensdes juridicas em
fOITéncia do Direito Natural ou do Direito Legal. No
indo caso, se afigura. em primeiro plano, a idéia da
Ue da justica, como disposigio para o cumprimento
Severes juridicos. Ambos os aspectos de conceito de
H €8630. intrinsecamente unidos ¢, por conseguinte,
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devem ser visiveis no conceito de \'i.nudc. E p«.n 1810 que,
jusnaturalisticamente falando, a justiga € definida comg s
4 firme disposigio ( habitus) da vontade para satisfazer
as pretensoes jurfdicas de cada um, ou, mars ‘.s.-ucumamen,
te. a vontade de dar a cada um o que € seu”.( Johanner
Messner, in “Etica Social”, pig. 412).

2. Etimologia das palavras “justica”e
direito

A palavra grega Sixm, que gquer dizer ] !.migu, ong;.
na-se de Dik, Dic.no sentido de indicaciio, dictamen, isto

é. de regra, norma, Disto se conclui que as regras ou nor.

mas existentes na sociedade sio fendmenos sociais. B
seguindo a etimologia da palavra, a justica serta algore-

Jativo is normas de conduta. Portanto, para sabe mos, cfe-

tivamente, o que € a justi¢a, devemos observar, cientifi-

camente, o fendmeno da sociedade huma:'ta.. :
Acerca da etimologia das palavras Direito e Justigh,

é necessirio que se lembre o homanimo destas duas pala-

vras: Em latim “jus"-“iustitia”; em castelhano "Junc::
de” e demais, derivadas do latim justiga: no alc@ﬁ;é us
cht-Gerechtigkeit, indica, mais ou menos, gue as

af tratadas 1m uma certa relagio, Nio € de muita impof-.

tincia a antiga discussio acerca de se “ius” dc‘n‘\'a ‘_jc B
titia”, ou contrariamente, esta se origina de _l'lllﬁlc‘lé i
justitia apellatur) e Sio Isidoro diz que o Direito : 4
mado assim, porque € justo ( ius distum est guid Jus i
aforismo do qual, data vénia discordurf'los. pON"e
mos da premissa de que nem todo direnn ¢ justo. ol
Outros autores, no entanto, inclinam-se & um ol
nido contraria, que se adapta melhor as regras gﬂ‘
cais, segundo as quais, as palavras derivadas. sS40 3

e _'_'.__ '1,;4&- PR
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mais extensas do gue aquela de que elas provém.
: ‘que ndo parece oferecer dividas é que, “jus" e
stitia”, t€m uma raiz comum, existindo controvérsia
ande sobre qual serd esta raiz,
onfonte diz que™ius™ é uma palavra de etimologia
. Jus”, ndio provém de “justitia”.nem de “jussum”,
as estas, geralmente, derivadas de “jus”™; nem, tam-
g raiz ‘iug” (lungo), Os lingiiistas atuais tendem
s & assemelhar este vocdbulo e outros semelhantes,
“jurare”, i palavra sanscrita “iaus”, Mas, esta pala-
€ encontrada, apenas uma vez, nos Vedas ¢ tem um
ido obscuro de felicidade, satide. Com caracteristicas
de Aquino, em sua Teoria da Virtude, diz que
fuliaridade da justiga, consiste em o seu objeto ser o
to e a define fazendo citagio ao Corpo Tuirs Civiles,
8 termos: * lustitia este habitus secundum quem ali-
[eonstanti et perpetua voluntate ius suun unicuique
it”. (Etica Social, Johanner Messner, pag. 412).
Portanto, para os adeptos do Direito natural, a Justi-
Avirtude determinada pelo principio juridico supre-
O Sunn Cuique. O Suun consiste, em cada caso par-
i, luma pretensdo juridica fundamentada no direito
ivo, correspondendo a essa pretensio o dever da jus-
Mo virtude subjetiva, que se faz observada numa
fuma omissio. Dai se dizer que a justica se ba-
10 direito, e nio, o direito na justiga.
| Primeiro lugar, estio os direitos: ¢ a conduta que
honiza com os direitos de outros é que constitui a
o Uz jUSti(:a.
PFesse motivo, a justiga nio se pode fundamentar
TR consciéncia juridica, nem num simples sentimento
% OU num mero sentido de justica, nem, fampou-
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co, na experiéncia da sua utilidade ou no sentido do Va-
lor. Todas as tentativas que foram feitas para encontryy,
dessa maneira, um fundamento da pretensdo juridica, f.
caram no meio dom caminho, sem atingir o seu fim,

3. O que é ajustica?

Na problemitica de saber o que € justiga. em Kej.
sen, nGs encontramos a seguinte assertiva: * Nio sej ¢
nio posso dizer o que € a Justica. a Justiga .ab.\'ulul.'_l. Te-
nho que me contentar com uma Justiga relativa. E <6 pos-
so dizer o que, para mim, € Justiga™. ( Johann?r Messner,
in ** Etica Social”, pig. 413, citando Kelsen, in ** Was ist
Gerechtigkeit”, pdg.40 e seg.). E fundamenta o que diz,
esclarecendo que: “A razao humana s6 pode compreen-
der valores relativos™, “A Justi¢a absoluta™, diz, ainda,
Kelsen, * é uma idéia irracional. Sob o ponto de vista do
conhecimento racional, ndo hd, sendo, interesses ¢ con-
flitos de interesses. E para resolvé-los, temos, apenas, dois
caminhos; satisfazer um interesse a custa de outro ou es-
tabelecer um compromisso entre ambos. Demonstrar que,
somente uma solugiio € justa e ndo a outra, é impm.swe!!
O principio moral gue serve de base a uma teoria relnlf‘
vista do valor, ou que dela pode ser inferido ¢ o pnl}Cf_@
da tolerincia...Jd se v& que, de uma concepgdo relativisi

» . - o) p S :‘
do mundo, ndo resulta o direito a toleriincia absoluta

ST z 2 ; - tro
dnica tolerincia a considerar € 4 que se enquadra den

de uma ordem juridica positiva, que garanta a paZ entr

os que estio sujeitos ao Direito, proibindo-lhes 0 us®

s = e va das suas
forga, mas. ndo a manifestagio pacifica das S5

413

opinides” (Johanner Messner. in ** Etica Social”". pig- 40

e 414, citando Kelsen in, * Was ist Gerechtigkeit, pig
e seg).

_‘4-'-"1“’-'
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Kelsen se contradiz nesta eXposi¢ao, & sua afirma-
do de que s6 existe um conceito de justiga relativo, por-
Je N0 eXposio anteriormente. vislumbra-se a formula-
o de um principio absoluto de justica. O que ocorre €
ge o principio formulado nio tem fundamentagio real,
privado, essencialmente, de outro principio que. por sua
&, também, absoluto- e sem fundamentagio- o prin-
pio de que a ordem jurfdica tem de assegurar a paz en-
€ 0s que estdo submetidos ao dircito.

Perguntando acerca do contetido da Justiga, Del Vec-
o chega a conclusio de que o ceme formal da Justica é
ma exigéncia absoluta, formulada pela consciéncia tran-
bjetiva. Esta seria uma forma de consciéncia, sobre cuja
€ 0 sujeito percebe o outro de forma objetiva, aperce-
ndo-se de que faz parte de uma ordem de relagoes com
demais. A esséncia desta ordem de relacoes vem a ser,

ade que, como personalidade, estd presente tan-
§i mesma como nos outros, com a mesma natureza.
agindo, também, todas as relagdes reciprocas imaging-
Sentre os diversos sujeitos. Justamente deste contetdo
#tl, provém as exigéncias concretas da Justica, na forma
e, initerruptamente, surgem na nossa consciéncia.
_Na verdade, Del Vecchio, em vez de fazer uma de-
0 filosdfica dos direitos concretos e das liberdades,
Que as concretas exigéncias da justica...brotam da
S8 consciéncia. No conceito de justiga de Del Vecchio
Y5t incluido o social na sua peculiaridade e autono-
h efetivamente; isto & assim, porque quer fundamen-
B, tnicamente, na idéia de personalidade e, conseqiien-
Bhte, na natureza individual do homenm.
SYECessdrio se observar que os direitos concretos e
18€ncias da justica baseiam-se nos aspectos indivi-
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dual e social da natureza humana; ¢ ¢ a partir daf Que
chegamos ao coneeito de justiga, segundo 0 qual esty pe
presenta, em cada caso, uma forma de conduta, refering,
aum Suum concreto.

Carl Schmitt, estudando a questio fundamental ge
toda a Filosofia do Direito,a questio do que vem g sep
verdadeiro direito e, paralelamente, a justica. diz que g
resposta compete @ ciéncia Juridica. como guardia dag
fontes do direito. O que se observa aqui, € que a idéia
determinante € a de que, nas fontes historicas do direito,
se manifesta a consciéncia juridica social. Cumpre bus-
car nela o critério objetive do verdadeiro direito. Lembra
Schmitt a idéia fundamental de Hegel, na Filosofia do
Direito ¢ do Estado; idéia esta, segundo o qual, o direito
tem de se tornar costume, usos, 0 Estado deve ter uma
organizagdo racional, s0 esta podendo converter em von-

tade realmente juridica a vontade dos individuos. Savig-

ny, também, reconheceu que a lel €, simplesmente. uma
das muitas maneiras do direito das ordens concretas s¢
manifestar.

Todo o dever de justiga traz em si mesmo uma cena
extensdo. Esta extensio ¢ fornecida por uma pretensdo
juridica determinada, que se faz necessaria satistuzer: 0
que nfio acontece nas outras virtudes que carecem de al
extensio.

4. Classificacao da justica

A justica impde deveres.quer a uma comunidf!de'
quer a individuos ou grupos particulares.E baseado nist®
que a justiga pode ser classificada em justiga do ben €07
mum ¢ justica particular, b

O objeto da justica do bem comum € o bem com¥

_-ff,"'
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¢ diferentes tipos da comunidade. Daf que esta espécie
justica se classifica, de acordo com as diferentes for-
as de comunidade,
. Pesta maneira, temos: A Justica Global, cujo objeto
onstituido pelo bem comum de toda a sociedade, ou
a, do Estado.dependendo.por isso, do direito legal; a
stiga Social.cujo objeto € constituido pelo bem comum
sociedade (0 que ndo ¢ 0 mesmo que Estado) nos gru-
s e classes que. dentro dela, contribuem para a econo-
ja social.e que dependem da distribuigio do produto so-
al: a Justiga Internacional, cujo objeto é o bem - comum
comunidade das nagdes ¢ que depende da conduta
tua das nagoes entre si,
- Obviamente, existem outras formas de bem- comum,
imordialmente o da familia e outros diferentes grupos
ciais. E. em decorréncia disto. € possivel uma classifi-

0 mais ampla de justiga,Poderia se falar, por exem-
, de uma Justiga Doméstica, abrangendo o circulo
stambém, se poderia falur na possibilidade de uma
sliga Politica, considerada como espécie da justiga do
m comum.

‘A Justiga Particular divide-se em:
- =Justiga Distributiva - cujo objeto € o bem particular
) parte do bem comum. Isto ¢, a pretensdo que as
80as individuais ou os grupos sociais da comunidade
SSuem, de que se realize uma distribuiio justa dos dnus,
ilas e privilégios.
= A Justiga Comutativa de troca e equivaléncia- cujo
%10 ¢ uma pretensdo juridica que constitui um Suum
Erminado e que se cumpre de acordo com o principio
‘Equivaléncia. Este Suum consiste no direito i vida, a
Sflade, & honra. E, exatamente, porque diz respeito,
“€ludo, is pretensoes nascidas na economia do trifico
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entre os cidadaos, esta espécie de justica chama-se Cg.
mutativa ou Justiga de Permuta. Nio ha classificagio g).
guma de justiga que possa abranger a realidade social ep,
toda sua totalidade, em todas as suas relagdes e, acimy de
tudo, na complexidade atval de que elas se revestem,

A vantagem desta classificagio € que ela possibility
a separagdo clara, entre a Justica Natural- cujas obriga.
¢oes se fundamenta, de imediato, no Direito Naturale 3
Justiga Legal, cujas obrigagdes sio baseadas, de imedia.
to, no Direito Positivo,

Na Justica Legal estdo inseridos, em primeiro lugar,
todos os deveres, cujo suprimento constitui exigéncia do
bem comum, imposto pelo Direito Positivo. Esles deve-
res siio de dois tipos: deveres do legislador de criar as leis
necessdrias a0 bem comum e deveres dos cidadios de
cumprirem essas leis.

No Estado hodiemo, as leis sdo elaboradas pelos
parlamentos.Portanto,tém estes todos os deveres impos-
tos pela Justiga Legal. Desta maneira, nas democracias
parlamentares, os partidos tém por obrigaciio pensar, cm
primeiro lugar, nos interesses do bem comum, ¢ s6 de-
pois, secundanamente, nos interesses partiddrios.

A segunda esfera de deveres referidos compreende
a obediéncia civica (politica) dos cidadios ao Estado.que
¢, por si sd,uma obrigagido de Justiga Legal. Por outro
lado, €, também, em decorréncia da Justica Legal, que 08
Estados estido obrigados, como membros da comunidade
das nagdes. a cumprir as leis ditadas por uma autoridade
internacional.

A Justia Social, pela propria origem do termo, refe-
re-se a0 bem-estar econdmico e social da sociedade. con”
siderada como comunidade de trabalho ¢ de ordem €0
nomico-social do povo de certo Estado.

— 08,
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- Realmente, a economia nacional constitui uma comu-
dade de trabalho porque, em decorréncia da divisdo do
alho, toma-se uma cooperagio econdmico-social, de
A que os membros das diferentes classes e grupos
pe todos uns dos outros, no trabatho por eles reali-
ado para proverem i sua subsisténcia. Desta forma, o bem
somum desta comunidade de trabalho exige gue se distri-
ua & todos os grupos e respectivos membros o quinhdo
ue thes cabe nos frutos da sua cooperagio, atentas s pres-

sumem a forma de pregos,saldrios. juros ¢ rendas da terra,
endimento do capital e de seguros sociais e privados. E,

xatamente, em decorréncia da cooperagiio social € econd-
ica ¢ da distribuigio dos frutos que ela implica, que sur-
im as obrigagdes da Justica Natural, diferentemente do
ue ocorre com as da Justica Legal.

- Obrigados pela Justica Social, estdo, sobretudo, os
Brupos socials. Nas negociagoes e acordos em que eles
“M que conceder-se, mutuamente, a parte que lhes cabe

- Logicamente, a Justiga Social obriga os patrdes e
peririos, no transcorrer das negociagdes sobre os con-
EN10§ coletivos. Entretanto, ndo se restringe a reclamar
ma distribuigdo justa do produto social; obriga. também,
realizar as prestagdes necessdrias ao bem comum, & sua
*onsolidagio e desenvolvimento e ao progresso social e

Mdgdo das instituiges sociais, necessdrias ao melhor
mprimento possivel das exigéncias e prestagoes a que
m direito,
- Uma vez concluido um convénio coletivo de
Atho.0 cumprimento das suas cldusulas constitui, para
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ambas as partes, uma obrigagio de Justiga Comutativy
que inclui o dever de reconstituigao.

No movimento social, que remonta a meados do gé.
culo XIX, quando se fazia referéncia i Justiga Socig|,
empenhada na luta pela reforma do sistema social, esta.
va-se refletindo, antes de mais nada, dentro da préprig
doutrina jusnaturalista, as obrigagoes de Justiga Naturg)
postas aos grupos sociais. Entretanto, acrescentam, i obyi-
gagio do Estado em relagio a politica social €, logica-
mente, uma obrigagio de Justiga Distributiva,

Além disso, numa época em que a Intervengio es.
tatal vai se tornando mais acentuada, a equiparacdo da
Justiga Social & Justiga Legal pode trazer consigo con-
sequéncias perniciosas, levando a falsas concepgoes. no
que se refere & missdo do estado no dominio social. Pode
levar a supor. por exemplo, que a Justica Social €, so-
bretudo. uma fungio do estado, quando, verdadeiramen-
te, €, essencialmente, uma tarefa dos grupos que partici-
pam no processo econdmico - social da “sociedade”, nio
do Estado.

A Justiga Distributiva € que obriga ao cumprimento
da igualdade proporcional, exigida pelo bem-comum na
distribuigdo de onus e privilégios. Enquanto que, a Justi-
¢a Legal dirige 0 poder de ordenagiio social ao bem do
todo social, a Justica Distribuitiva encaminha-o ao bem
dos membros da sociedade.

Concretamente,a Justica Distribuitiva, encaminha a #u-
agdo do soberano, dos drgios legislativos, administrativos €
executivos; sendo que, quando determina a medida da pendt
na administragdo da justica, chama-se Justiga Penal,

Um dos deveres impostos pela Justiga Distributiva €
o de evitar ou eliminar privilégios: ou seja, vantagens d3-
das a uma parte da comunidade em prejuizo de oulris:

B
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ge uma prestagio correspondente niio justifique. E, air
ja. de seu dominio a construgio e efetivagio de uma pe
ftica social e de instituighes socials, com capacidade d
per grupos sociais, que por acaso venham a sofre
g conseqiiéncias de um mau sistema social, bem com
ymedidas de politica econdmica que objetivem uma dis
dbuicdo justa dos rendimentos ¢ da propriedade.
A Justi¢a Comutativa € a que obriga as pessoas ind
ais € juridicas a darem a cada um o que lhe pertence
on! uma medida de estrita igualdade.
- Objeto da Justiga Comutativa, podem ser o direito
topria pessoa, o direito A prestagio de servigos de ou
rem, 0 direito a uma coisa ou a uma patente de invengda
direito aqui analisado, além disto, pode ser o direito d
| poder possuir algo que ji € de sua propriedad
us in re. que ¢ diferente de posse, porque continua
Kistir, mesmo quando o proprietério empresta a coisa)
bde ser, ainda, o direito que um sujeito possui de trans
ir a propricdade de uma coisa sobre a qual tem un
0 adquirido (ius in rem) o que ndo ocorre no primei
0, porque, af, o objeto imediato da pretensiio é ;
Bpria coisa, nio a transmissfio da mesma. Entre outro:
Ieitos, também em questiio, figura o direito A execugdc
$880 de uma agio de outra pessoa ou o direito
10 de servigos.

das pessoas, segundo proporgio e igualdade”, na
a :de Reale. (“Filosofia do Direito, pag. 247).
- Ajustica é um valor proprio do direito - ndo entendi-

=ty da Esmape — Recife — VI8 - 20276 ~ fultder 190X 9 MY




Conesderagivs solve o poalaves (estica

do como mera relagio extrinseca ou formal, aritméig,
ou geométrica, dos atos humanos, mas, COMO & unidage
concreta destes atos, de forma a constituirem um bem jp.
tersubjetivo, melhor dizendo, 0 bem comum.

Em obras clissicas de Tomds de Aquino ¢ Aristéte.
les, a palavra justiga €, freqiientemente, entendida no gey
sentido subjetivo. O que acontece. também, entre os jy.
ristas romanos. Justica, entdo, seria uma vontade ou v
tude do homem.E nesse sentido que 0s romanos entendi.
am a justica como “‘constans ac perpetua voluntas”™.

A justica era concebida como inclinagdo, tendéncia,
maneira de querer, como algo que estd no homem mes-
mo, antes de se realizar na sociedade.

Se, entretanto, o homem atua segundo a justica, obe-
decendo aquele impulso subjetivo, instaura uma dada or-
dem social, uma ordenagio de conveniéncia. Também se
da o nome de Justiga ou de Justo, a essa ordenagio social
por ele objetivada.

6. Como é vista a justica nos dias atuais?

Hodiernamente, se usa, preferencialmente, o termo
justiga no sentido objetivo, isto €, para indicar a ordem
social que os atos de justi¢a projetam ou cc)nstitugrm
motivo pelo qual Reale defende a tese de que, objenva
mente “ A justica se reduz & realizagio do bem comuni,
ou mais precisamente; é o bem comum “in fieri”, come
constante exigéncia histérica de uma convivéncia sociil
ordenada segundo os valores da liberdade ¢ da igualda-
de” (In Filosofia do Direito, pdg.251).

Baseado no exposto, que o justo € a realizagio o
bem comum ou, mais precisamente, que ¢ o bem enquat”
to fim intersubjetivo de agir. aparecem, de imediato, e
grandes posighes possiveis:
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A primeira € a dos que sustentam que a ordem social
a ndio € outra coisa sendo o resultado da satisfagio do
m do individuo como individuo, € o individualismo.
Na esséncia do pensamento politico ¢ econdmico do
SMO, existe a tese principal, fundamental, de que,
da ser humano cuidar de seu interesse ¢ de seu bem,
idard. ipso facto, do interesse ¢ do bem coletivo, Cada
viduo, realizando seu bem, estaria realizando, por meio
1 automitico equilibrio dos egoismos, o bem social
) comum,

‘Dai a concepgio de que o Estado deve ter uma fun-
jp fundamental ¢ primordial, que se esgotaria, pratica-
gnte, ni tutela juridica das liberdades individuais. Cada
nem, podendo realizar, totalmente,seu bem, resultaria
como conseqliéncia inevitdvel, a felicidade comum.
tese a do individualismo social ou juridico.

- Se num determinado pais, prevalece este tipo de con-
8p¢io, tudo serd feito no sentido de interpretar a lei com
inalidade de salvaguardar a autonomia do individuo e
sua vontade em toda sua plenitude, Ao serem interpre-
dos os codigos, ter-se-d, sempre, o cuidado de preser-
it 0 individuo contra as interferéncias do Poder Pibli-

- Outra concepgio ¢ a dos que contestam a possibili-
Aade de uma harmonia espontinea entre 0 bem do indivi-

Mdicdo sine qua non da felicidade individual, e que,
nte, devem preponderar, sempre, os valores cole-
s¢ adquirindo autenticidade e plenitude a existén-
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cia humana, quando a servigo do bem social, E o trupg.
personalismo.

No Estado em que preponderar esta concepeio cole.
tivista, gue di ao todo uma completa primazia sobre g
partes, a tendéncia na interpretagao das normas juridicag
serd, sempre, no sentido da restrigio da liberdade em fg.
vor da igualdade.

Uma terceira forma de pensar procura superar as dugs
primeiras, mostrando que, entre os termos individuo e
sociedade ndio hi nem a harmonia espontinea idealizada
pela primeira, nem a inelutdvel subordinacdo defendida
pela segunda. Afirma que nfo existe possibilidade de se
pensar em uma combinagdo harmdnica e automatica dos
egoismos individuais, 20 mesmo tempo em que reconhe-
ce que, a satisfagio daquilo que € do interesse da socie-
dade, tomada como um todo, nem sempre constitui satis-
fagio para cada individuo, que possui algo de irredutivel
no social.

E uma interpretagdo da regra juridica, buseada nesta
concepgio, levard o intéprete a ter o desejo de estabele-
cer, em cada caso concreto, aquilo que representa a har-
monia possivel dos dois fatos,

Esta terceira corrente nio estabelece, aprioristicamen-
te, uma tese em sentido de defender o predominio do in-
dividuo ou do todo, mas, se situa numa atitude aderente 8
realidade histérica, para saber, em cada circunstancia, 03
fisionomia de cada caso. 0 que deve ser colocado e resol-
vido em harmonia com a ordem social ¢ o bem de cada
individuo.

O individuo deve ceder ao todo, até e enguanto nid
seja ferido o valor da pessoa, isto €, a plenitude do ho-
mem enquanto homem. Porque, toda vez que isto for ul-
trapassado haveri o arbitno,

———i
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As normas de conduta, verdadeiramente, acarretam
' de valor, vez que afirmam gue conduta ou con-
tas devem ser tomadas,

.~ Para o Prof. Cldudio Souto, a justica estd.em sua es-
acia, fundamentada no sentido bdsico ¢ permanente do
sver ser ¢ diz:* Nossa referéncia a um “sentido’ (ou sen-

anente do dever ser’. quer significar aquilo que é
rio a todo o homem, por abstragdo cientifica de seus
ahecimentos. quando se pergunta a ele se um contetido
prmativo de uma forma vigente de coercibilidade, deve

ireito como Ciéncia do Social, pag. 87). E dbvio que,
ntro da idéia concreta da liberdade humana, o homem
jode julgar que um conteiido normativo niio deve ser um
ever ser” ¢, no entanto. terd de aceitd-lo. contrariando
sentido bdsico permanente do dever ser.

Se, portanto, 4 justiga & alguma coisa legada ao con-
ido das normas de conduta, ¢ se, tradicionalmente se
bui & justica um significado fundamental, por que,
180, nio conceitud-la como sentido bisico permanente
hdever ser”? * Dizer sentido bésico permanente do de-
er € o mesmo que dizer sentido bdsico permanente

#ddio Souto em sua Introdugio ao Direito como Cién-
#do Social, na pdgina 89.

- A justica é, verdadeiramente, um sentimento perma-
te. E concordamos com o Professor Clatidio Souto,
ando ele afirma que * Justiga € o sentido basico perma-
fite do dever ser”, (Introdugiio ao Direito como Ciéncia
*1al, pdg. 90). Necessariamente varidvel € sim, a idéia
2. . iga, porque o conhecer humano ¢ profundamente
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7. Conclusao

H4, com o decorrer do tempo, uma evolugiio culy,.
ral no conceito de justica. No inicio, aos costumes primi.
tivos homogéneos ¢ indiferenciados, correspondia umg
Justiga, também, indistinta e difusa; tempos depois, pelq
processo de diferenciagdo. as normas, propriamente jur.
dicas, das demais se desmembraram, para constituirem
ordenagio a parte, com caracteristicas préprias. enquan-
to, pelo processo correlato de integragiio, se constitufy
um poder central, coeso e eficiente que, gradativamente,
avocaria a si, com exclusividade, o encargo de velar pelo
cumprimento do direito, assegurando a paz, garantindo a
ordem e & seguranga na sociedade,

As diferentes formas sucessivas de aplica¢do ou dis-
tribui¢do da justiga sdo comprovantes desse processo in-
tegrativo, culminando, em nossas recentes formagdes
politicas, em que o Estado. constituindo um todo, for-
malmente distinto dos membros da coletividade, reteve
em suas mios poderosas um sem nimero de atribuigoes
de cardter social, entre os quais estd incluida a exclusivi-
dade na distribuigio da justiga.

A organizaglio politica caminhou paralela as normas
de distribuigiio de justiga, seguiu seu ciclo evolutivo, p&
ralelamente ao do conjunto de normas disciplinadoras da
vida social, que s6 se tomaram, propriamente, normas
juridicas, quando garantidas e impostas pelo poder publi-
co eficiente. Fica patente. desta forma. a estreita co
¢@io entre esses fatos: de um lado a normatividade, © di-
reito: do outro, o poder social organizado, & servig® do
direito, fendmenos que. se entrelagam no transcorrer
historia, mutuamente dependentes, reciprocamente cort-
dicionados,
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Direitos do Homem, Direitos Humanos., Direitos
lamentais: estas expressdes convergem e divergem,
M ¢ ressoam todo o tempo na linguagem politica ¢
de pelo menos dois séculos para c4. O Direito
Slitucional, a Filosofia do Direito e a Filosofia da
ica destes mesmos séculos se acham embebidos de
88 aquelas expressdes; os “direitos fundamen-
Quais ja se atribui um fluxo de geragdes, apare-
0 um tema realmente fundamental dentro do
HEnto juspublicistico,
Foucos se detém, contudo, sobre o cardter histérico
'.:;. Alguns nem mesmo se diio conta dele, mesmo
#8 que aceitam (ou até mencionam) o cunho histéri-
1838 humanas e das instituigoes em geral.
SHElanto a historicidade do direito — ¢ portanto,
105 —, tal como a das instituigdes. e mais a da
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linguagem ¢ a das Crengas (como de certo mogy a
valores), ¢ algo inconteste: mesmo as teorias que

mente ndo a negam' . A historicidade
turalidade, e como contextualidade’

Um dos aspectos, com respeito & omissio de ce

autores diante do sentido histérico dos direitos, ge relag

on'a a0 vinculo entre estes e o Direito Natural | Cujo cm::
ceito sempre apresentou conotagdes metafisicas: e prip

cipio, de fato, a idéia de Direito Natural tem correspondi:
d? 4 um ponto de vista supra-empirico, Em suas duag
bflSl'CaS versdes, em uma entendido como base mesma do
direito (e de seu conhecimento). em outra visto como og-
dem normativa contraposta (ou contraponivel) ao direito
chamado positivo, o Direito Natural € concebido como
algo distinto da experiéncia real e da lei positiva®.

Nio teve maior seguimento a nogio de “religido na-
tural”, vinda do iluminismo: J& & expressio “economia
natural” ficou designando especificamente um modo de
produgiio histérico-socialmente situado. As relagdes do
pensamento juridico com a teologia e com a filosofia,
entretanto, deram & imagem do direito naturgl uma per-
mnéncia sempre significativa. Permanéncia como con-
celto pretendidamente universal (e “abstrato™ no sentido
mais comum do termo) : universal ¢ meta-histérico.

Lt

O desenvolvimento de uma teoria dos valores (i qual
€lomaremos) trouxe novidades para o equacionamentd

DUVERGER. Maures: 0s Fogimas i
Urepe do Lo, 27 ol 5P 1966, o8 OO0 Gerson s Souzs N
OUVERGER Mawvica Oporp o9

RODEE, Carivan Ciyrmay. Itrodndo o8 O Poles i 8
foura Matos, A A 1977, pti2a A e Mo il
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agoes entre o direito e a ética. A fundamentagio
g direitos, por sua vez, foi reformulada com a alu-
iga, entendida jd como valor, e & pessoa, tomada
como valor, por outros como suporte de todo

verdade, a mengio ao lado ético da problematica
pitos nio exclui, em absoluto, a referéncia 4 histo-
de: & dos direitos, como & da ética mesma, ¢ de to-
| as problemiticas. A alusdo & historicidade leva a re-
siderar as relagdes entre o conceito, que € genérico, ¢
periéncia, que ¢ situada. E mais ou menos o que ocorre
ando se pensa em “direito” e “justiga”, ou mesmo quan-
se fala em “constituigio™ ¢ em “parlamento”.

.}.fﬁ tema dos direitos, enquanto produto histérico, en-
ve a influéncia do cristianismo (embora tenham-se
ssado séculos e séculos sem que tal influéncia se mani-
fasse, nesse ponto), do individualismo moderno e do
mlitarismo também moderno: um produto, portanto, de
idéncias que se encontram dentro da histéria da cultura
ental, Salvo antecipagoes precirias, ndo encontramos
38 “direitos” na antiga cultura chinesa nem na egipeia,

M 0o islamismo nem no mundo greco-romanc® .

L

Na historia da cultura politica moderna (nela inclui-
@8 “contemporinea”), um dos marcos mais importantes
D que toca ao nosso tema foi a famosa conferéncia de
Senjamin Constant, proferida em 1819, sobre a liberdade
ihtiga e a moderna. Para Constant, a “representagio” po-
fica no sentido moderno era desconhecida dos povos
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antigos (mesmo dos livres). Para 0s modemos, a liberg,

de consiste no “direito de nao estar submetido sendg

leis™; para os antigos. consistia em exercer direta ¢ coletj.

vamente algumas porgoes da soberania, ficando cady
contudo, inteiramente submisso & autoridade do todg, A

vida privada dos individuos também niio era livre, Comg

nio o era a vida religiosa® .

Com o trabalho de Benjamin Constant, ¢ com g5

debates surgidos apds ele, prosperou o reexame das dife.
rengas entre a experiencia da liberdade (e da condigiio de
cidadio) na “antigiiidade™ greco-romana e na “moderni.
dade™ ocidental®,

A regra geral entre os povos do Oriente antigo —
quanto aos do Ocidente pré-cristio o problema seria ou-
tro — foi ao que parece a incomovivel primazia da co-
munidade sobre o individuo: egipcios, babilonios, persas
(apesar de certas teorias recentes que dao um “desconto”
nisto) viveram o peso estrutural do sistema social e da
ordem politica, com uma estratificagio sempre rigida,
Entre os gregos a cidade predominou sobre os cidadios,
sem embargo do conceito de polites, como entre o0s 10-
manos o de cives; ¢ sem embargo do conceito de liberda-
de (eleutheria, libertas), que de fato ndo tinha o scntid_o
de imanéncia individual que adquiriu no Ocidente mais
ou menos no século X VI . O surgimento do chamado (€
as vezes questiondvel) individualismo moderno pressi
pos diversas etapas e diferentes elementos: um tanto @
cristianismo acentuando em cada um a vida e a fé com®
algo distinto das coisas “de Cesar”, um tanto a Reformd
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diferentes tipos da comunidade. Daf que esta espécie
g se classifica, de acordo com as diferentes for-
comunidade.
Desta maneira, temos: A Justi¢a Global, cujo objeto
pstituido pelo bem comum de toda a sociedade, ou
, do Estado,dependendo,por isso, do direito legal; a
tiga Social.cujo objeto é constituido pelo bem comum
ociedade (0 que ndo é o mesmo que Estado) nos gru-
¢ classes que, dentro dela, contribuem para a econo-
asocial.e que dependem da distribuigiio do produto so-

:aJustica Internacional, cujo objeto é o bem - comum
pomunidade das nagdes e que depende da conduta
itua das nagdes entre si,
‘Obviamente, existem outras formas de bem- comum,
ordialmente o da familia e outros diferentes grupos
8is. E, em decorréncia disto, é possivel uma classifi-
0 mais ampla de justica.Poderia se falar, por exem-
de uma Justica Doméstica, abrangendo o circulo
liaritambém. se poderia falar na possibilidade de uma
F4 Politica, considerada como espécie da justica do
A Justiga Particular divide-se em:

~Justica Distributiva - cujo objeto € o bem particular
10 parte do bem comum. Isto &, a pretensdo que as
bas individuais ou 0s grupos sociais da comunidade
¥em, de que se realize uma distribuigio justa dos dnus,
45 e privilégios.

= AJustica Comutativa de troca e equivaléncia- cujo
#1 € uma pretensio juridica que constitui um Suum
fMinado e que se cumpre de acordo com o principio
fUivaléncia. Este Suum consiste no direito 4 vida, 3
Sdde, & honra. E, exatamente, porque diz respeito,
tudo, as pretensdes nascidas na economia do trifico
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entre os cidaddos, esta espécie de justiga chama-se Co:
mutativa ou Justi¢a de Permuta. Nio ha classificagio ).
guma de justiga que possa abranger a realidade socia) em
toda sua totalidade, em todas as suas relagdes e, acima de
tudo, na complexidade atual de que elas se revestem,

A vantagem desta classificagdo € que ela possibiligy
a separagdo clara, entre a Justica Natural- cujas obrigg.
¢oes se fundamenta, de imediato, no Direito Natural,e 4
Justiga Legal, cujas obrigagdes sdo bascadas, de imedig-
to. no Direito Positivo.

Na Justiga Legal estao inseridos, em primeiro lugar,
todos os deveres, cujo suprimento constitui exigéncia do
bem comum, imposto pelo Direito Positivo. Estes deve-
res sfo de dois tipos: deveres do legislador de criar as leis
necessdrias a0 bem comum e deveres dos cidadios de
cumprirem essas leis.

No Estado hodierno, as leis sdo elaboradas pelos
parlamentos.Portanto,tém estes todos os deveres impos-
tos pela Justiga Legal. Desta maneira, nas democracias
parlamentares, os partidos tém por obrigagio pensar, em
primeiro lugar, nos interesses do bem comum, ¢ s6 de-
pois, secundariamente, nos interesses partiddrios,

A segunda esfera de deveres referidos compreende
a obediéncia civica (politica) dos cidaddos ao Estado,que
é. por si sé,uma obrigacio de Justica Legal. Por outro
lado. €, também, em decorréncia da Justiga Legal, que 08
Estados estio obrigados, como membros da comunid
das nagdes, a cumprir as leis ditadas por uma autoridade
internacional.

A Justiga Social, pela propria origem do termo, refe”
re-se ao bem-estar econdmico e social da sociedade, €00
siderada como comunidade de trubalho ¢ de ordem e¢%”
néomico-social do povo de certo Estado.

—"’;ﬁ
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~ Realmente, a cconomia nacional constitui uma comu-
dade de trabalho porque, em decorréncia da divisio do
abalho, toma-se uma cooperagiio econdmico-social, de
aneira que os membros das diferentes classes e grupos
ependem todos uns dos outros, no trabalho por eles reali-
W do para proverem i sua subsisténcia. Desta forma, o bem
smum desta comunidade de trabalho exige que se distri-
'l todos 0s grupos e respectivos membros o quinhio
gue Ihes cabe nos frutos da sua cooperagdo, atentas as pres-
acOes que efetivarem. A distribuigio destes quinhoes as-
gmem & forma de pregos,saldnos, juros e rendas da terra,
~ dimento do capital e de seguros sociais e privados. E,
atamente, em decorréncia da cooperagiio social e econd-
¢ da distribuigio dos frutos que ela implica, que sur-
m as obngagdes da Justica Natural, diferentemente do
ge ocorre com as da Justica Legal.
Obrigados pela Justica Social, estdo, sobretudo, os
pos sociais. Nas negociagdes ¢ acordos em que eles
m que conceder-se, mutuamente, a parte que lhes cabe
0 produto da sua cooperagdo econdmica e social,
Logicamente, a Justica Social obriga os patrdes e
erdirios, no transcorrer das negociagdes sobre 0s con-
0§ coletivos. Entretanto, ndo se restringe a reclamar
dlstnbunc&o justa do produto social: obriga. também,
alizar as prestagoes necessdrias ao bem comum, i sua
onsolidagio e desenvolvimento e ao progresso social e
nomico, As obrigagdes da Justica Social abrangem,
HRbém, a vontade e a cooperagio dos grupos sociais na
(0 das instituigdes sociais, necessdrias ao melhor
mprimento possivel das exigéncias e prestagoes a que
m direito,
Uma vez concluido um convénio coletivo de
Dalho,o cumprimento das suas clausulas constitui, para
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ambas as partes, uma obrigagio de Justica Comutatiyy,
que inclui o dever de reconstituigio.

No movimento social, que remonta a meados do 6.
culo XIX, quando se fazia referéncia & Jusliq:f Sacig],
empenhada na luta pela reforma do sistema social, estg.
va-se refletindo, antes de mais nada, dentro da préprig
doutrina jusnaturalista, as obrigagoes de Justica Natury]
postas aos grupos sociais. Entretanto, m:rcwc.mam. aobri-
gagio do Estado em relagdo & politica social €, logica-
mente, uma obrigagio de Justica Distributiva,

Além disso, numa época em que a intervengio es.
tatal vai se tornando mais acentuada, a equiparagio da
Justiga Social & Justiga Legal pode trazer consigo con-
seqiiencias perniciosas, levando a falsas concegqﬁ:s. no
que se refere & missao do estado no dominio social. Pode
levar a supor, por exemplo, que a Justica Social &, so-
bretudo, uma fungdo do estado, quando, verdadeiramen-
te, €, essencialmente, uma tarefa dos grupos que partici-
pam no processo econdomico - social da “sociedade™, ndo
do Estado.

A Justica Distributiva é que obriga ao cumprimento
da igualdade proporcional, exigida pelo bem-comum na
distribuigdo de dnus ¢ privilégios. Enquanto que, a Justi-
¢a Legal dirige o poder de ordenagio social a0 bem do
todo social, a Justiga Distribuitiva encaminha-o a0 bem
dos membros da sociedade.

Concretamente.a Justiga Distribuitiva, encaminha a ati-
agdo do soberano, dos Grgdos legislativos, administrativos €
executivos; sendo que, quando determina a medida da pend
na administragio da justi¢a, chama-se Justiga Penal. . -

Um dos deveres impostos pela Justiga Distributiva
o de evitar ou eliminar privilégios: ou scja, vantagens d-“.’
das a uma parte da comunidade em prejuizo de outras
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pe uma prestacdo correspondente nio Justifique. E, ain-
da. de seu dominio a construgio e efetivagio de uma po-
Jitica social ¢ de instituigdies sociais, com capacidade de
JFDIEZET ETUPOS SOCiais, que por acaso venham a sofrer
as conseqiiéncias de um mau sistema social, bem como,
as medidas de politica econdmica que objetivem uma dis-
rbuicao justa dos rendimentos e da propriedade.
~ Alustica Comutativa é g que obriga as pessoas indi-
iduais e juridicas a darem a cada um o que lhe pertence,
onforme uma medida de estrita igualdade.
- Objeto da Justica Comutativa, podem ser o direito &
opria pessoa, o direito i prestagdo de servigos de ou-
em, 0 direito a uma coisa ou & uma patente de invengio.
direito aqui analisado, além disto, pode ser o direito de
*m poder possuir algo que j4 € de sua propriedade
in re, que € diferente de posse, porque continua a
Kistir, mesmo quando o proprictirio empresta a coisa):
) e ser, ainda, o direito que um sujeito possui de trans-
itir a propriedade de uma coisa sobre 4 qual tem um
0 adquirido (ius in rem) o que ndo ocorre no primei-
S0, porque, ai, 0 objeto imediato da pretensio ¢ a
OPI COisa, ndo a transmissio da mesma. Entre outros
Teitos, também em questio, figura o direito a execugiio

~ O bem. visto como valor social, ¢ o chamado, pro-

Hamente, de “justo”, que € “a coexisténcia harménica e
€ das pessoas, segundo propor¢io e igualdade™, no

“€F de Reale. (“Filosofia do Direito, pag. 247).

A justica é um valor préprio do direito - niio entendi-
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do como mera relagdio extrinseca ou formal. aritméticy
ou geométrica, dos atos humanos, mas, Como & unidade
concreta destes atos, de forma a constituirem um bem in.
tersubjetivo, melhor dizendo, o bem comum. .

Em obras clissicas de Tomis de Aquino ¢ Anstite-
les, a palavra justiga é, freqUientemente, entendida no sey
sentido subjetivo. O que acontece, também, entre os ju.
ristas romanos. Justiga, entdo, seria uma vontade ou vir-
tude do homem.E nesse sentido que 0s romanos entendi-
am a justiga como “'constans ac perpetua volumas“‘. .

A justiga era concebida como inclinagdo, tendéncia,
maneira de querer, como algo que estd no homem mes-
mo. antes de se realizar na sociedade.

Se. entretanto, 0 homem atua segundo a justica, obe-
decendo aquele impulso subjetivo, instaura uma dadn or-
dem social, uma ordenagdo de conveniéncia. Também s
d4 o nome de Justiga ou de Justo, a essa ordenagdo social
por ele objetivada.

6. Como é vista a justica nos dias atuais?

Hodiernamente, se usa, preferencialmente, o termo
justica no sentido objetivo, isto €, para indicar a prdcn?
social que os atos de justiga projetam ou consll.tu_ﬂ'ﬂ-
motivo pelo qual Reale defende a tese de que, objetiva
mente * A justiga se reduz i realizagio do bem _Enmumo
ou mais precisamente: é 0 bem comum “in fien como
constante exigéncia histdrica de uma convivéncia sOIC'
ordenada segundo os valores da liberdade ¢ da 12ud
de” (In Filosofia do Direito, pag.251). —

Baseado no exposto, que o justo ¢ a realizaga® g
bem comum ou, mais precisamente, que € o hem‘enq“:‘
to fim intersubjetivo de agir, aparccem, de imediato.
grandes posighes possiveis:

./‘
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A primeira € a dos que sustentam que a ordem social
ta ni0 € outra coisa sendo o resultado da satisfagio do
m do individuo como individuo, ¢ o individualismo.
Na esséncia do pensamento politico e econdmico do
peralismo, existe a tese principal, fundamental. de que,
cada ser humano cuidar de scu interesse ¢ de seu bem,
jdard, ipso facto, do interesse e do bem coletivo, Cada
dividuo, realizando seu bem, estaria realizando, por meio
" m automitico equilibrio dos egoismos. o bem social
" pem comunm.

Daf a concepgio de que o Estado deve ter uma fun-
of ental e primordial, que se esgotaria, pratica-
nte, na tutela juridica das liberdades individuais, Cada
nem. podendo realizar, totalmente,seu bem, resultaria
i1, como conseqiiéncia inevitdvel, a felicidade comum.
s tese a do individualismo social ou juridico.

Se num determinado pais, prevalece este tipo de con-
K0, tudo seri feito no sentido de interpretar a lei com
malidade de salvaguardar a autonomia do individuo e
Sua vontade em toda sua plenitude.Ao serem interpre-
105 0s codigos, ter-se-d, sempre, o cuidado de preser-
0 individuo contra as interferéncias do Poder Publi-
Por se aceitar que cada ser humano é o juiz maior e
hor de seus interesses ¢ que, intimamente, cuidando
8l mesmo, conseguird satisfazer as exigéncias licitas
Loletividade como tal.

~ Dutra concepgdo é a dos que contestam a possibili-
% de uma harmonia espontinea entre o bem do indivi-
€0 bem do todo.

_Eles afirmam, contranamente, que o bem do todo é
fICdo sine qua non da felicidade individual, ¢ que.
SEnle, devem preponderar, sempre, os valores cole-
% 86 adquirindo autenticidade e plenitude a existén-
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No Estado em que preponderar esta CONCEPLiQ cnl.

tivista, que dd ao todo uma completa primazig sobra i
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s pormas de conduta, verdadeiramente, acarretan
de valor, vez que afirmam que conduta ou con
m ser tomadas,

3 0 Prof. Cldudio Souto, a justiga estd.em sua es

partes, a tendéncia na interpretacio das normas Ui . fundamentada no sentido basico e permanente ds
serd, sempre, no sentido da restrigdo da liberds ; ser ¢ diz:"* Nossa referéncia a um “sentido’ (ou sen

vor da igualdade.
Uma terceira forma de pensar procura superar 5 e
prnmeiras, mostrando gue, entre 0s termos indiy

no social,

E uma interpretagdio da regra juridica, baseada nesta
concepgio, levard o intéprete a ter o desejo de estabeles

cer, em cada caso concreto, aguilo que representa & har
monia possivel dos dois fatos.

Esta terceira corrente ndo estabelece. aprioristicamen-
te, uma tese em sentido de defender o predominio do in-
dividuo ou do todo, mas, se situa numa atitude aderented
realidade historica, para saber, em cada circunstincia, i
fisionomia de cada caso. o que deve ser colocado e resol
vido em harmonia com a ordem social ¢ o bem de
individuo.

O individuo deve ceder ao todo., até e enguanto ndo
seja ferido o valor da pessoa, isto €, a plenitude do b
mem enquanto homem. Porque, toda vez que isto for U

trapassado haveré o arbitrio.
g
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sociedade ndo hd nem a harmonia espontinea idu:a‘gmlg
pela primeira, nem a inelutdvel subordinagiio defendigy
pela segunda. Afirma que niio existe possibilidade de se
pensar em uma combinagio harménica e automtica dog
egoismos individuais, a0 mesmo tempo em que reconhe-
ce que, a satisfagdo daquilo que é do interesse da socies
dade, tomada como um todo, nem sempre constitui satiso,
fagdo para cada individuo, que possui algo de irredutivel

.

to, s¢ se refere a linguagem mais concreta) “bdsice
anente do dever ser’, quer significar aquilo que
 todo o homem. por abstragio cientifica de scu
entos, quando se pergunta a ele se um contedds
p de uma forma vigente de coercibilidade, dev:
pja se deve ser um dever ser’.(In “Introdugdo ac
omo Ciéncia do Social, pig. 87). E 6bvio que
idéia concreta da liberdade humana, o homen
que um contetudo normativo nio deve ser un
er’’ e, no entanto, terd de aceitd-lo, contrariande
bésico permanente do dever ser,
portanto, a justica € alguma coisa legada ao con
idas normas de conduta, ¢ se, tradicionalmente s
justica um significado fundamental, por que
ndo conceitud-la como sentido bdsico permanents
ever ser”? ** Dizer sentido bisico permanente do de
er € 0 mesmo gue dizer sentido bdsico permanents
nomeno normativo”, é o gue responde o Professo
0 Souto em sua Introdugdo ao Direito como Cién
0 Social. na pagina 89.
A justiga ¢, verdadeiramente, um sentimento perma
& E concordamos com o Professor Claudio Souto
Bido ele afirma que * Justiga é o sentido bésico perma
& do dever ser”. (Introdugiio ao Direito como Ciénci
al, pig. 90). Necessariamente variavel & sim, a idéi;
A, porque o conhecer humano ¢ profundament
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7. Conclusao

H4, com o decorrer do tempo, uma evolugio Culty.
ral no conceito de justica. No inicio. aos costumes Primi.
tivos homogéneos ¢ indiferenciados, correspondia ypy,
Justiga, também, indistinta e difusa; tempos depois, pejy
processo de diferenciagiio, as normas, propriamente jur.
dicas, das demais se desmembraram, para constituiren
ordenagdo & parte, com caracteristicas proprias, enquap.
to, pelo processo correlato de integragdo, s¢ constitufy
um paoder central, coeso e eficiente que, gradativamente,
avocania a si, com exclusividade, o encargo de velar pelo
cumprimento do direito, assegurando a paz, garantindo g
ordem e a seguranga na sociedade,

As diferentes formas sucessivas de aplicacdo ou dis-
tribui¢do da justica sdo comprovantes desse processo in-
tegrativo, culminando, em nossas recentes formagdes
politicas, em que o Estado, constituindo um todo, for-
malmente distinto dos membros da coletividade, reteve
cm suas midos poderosas um sem ndmero de atribuigoes
de cariter social, entre 0s quais estd incluida a exclusivi-
dade na distribuigdo da justiga,

A organizacho politica caminhou paralela ds normas
de distribuigio de justiga, seguiu seu ciclo evolutivo, pi-
ralelamente ao do conjunto de normas disciplinadoras da
vida social, que s6 se tornaram, propriamente, normas
juridicas, quando garantidas e impostas pelo poder publi-
co eficiente. Fica patente, desta forma, a estreita correld-
¢do entre esses fatos: de um lado a normatividade. © di-
reito; do outro, o poder social organizado, a servigo do
direito, fendmenos que, se entrelagam no transcorrer da
histéria, mutuamente dependentes, reciprocamente €O
dicionados.
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Direitos do Homem, Direitos Humanos, Direitos
imentais: estas expressoes convergem e divergem,
i e ressoam todo o tempo na linguagem politica e
£a de pelo menos dois séculos para ci. O Direito
titucional, a Filosofia do Direito e a Filosofia da
destes mesmos séculos se acham embebidos de
fcias aquelas expressoes; os “direitos fundamen-
a0 quais jd se atribui um fluxo de geragdes, apare-
H0moO um tema realmente fundamental dentro do
Smento juspublicistico.

VUCos se detém, contudo, sobre o cardter histérico
. Alguns nem mesmo se dio conta dele, mesmo
&S que aceitam (ou até mencionam) o cunho histori-
 Coisas humanas ¢ das instituigdes em geral,

Anto a historicidade do direito — e portanto,
SS0s — tal como a das instituigoes, ¢ mais a da
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linguagem ¢ a das crengas (como de certo modo
valores), € algo inconteste: mesmo us teorias GUE g,
clam o problema, ou gue o elidem ou o ignoram, geral. Y
mente ndo anegam' . A historicidade como hiSl(')fica-w:
turalidade, e como contextualidade® .

Um dos aspectos, com respeito i omissio de ceryyg
autores diante do sentido histérico dos direitos, se relagi.
ona ao vinculo entre estes ¢ o Direito Natural | CUjo coq.
Ceito sempre apresentou conotagdes metafisicas: em prin.
cipio, de fato, a idéia de Direito Natural tem correspong;. !
do a um ponto de vista supra-empirico. Em suas dyag periéncia, que ¢ sitwada, E mais ou MENOS O (ue ocorre
bisicas versdes, em uma entendido como base mesma do ado se pensa em “direito” e “justica”, ou mesmo quan-
direito (e de seu conhecimento), em outra visto COmo or- ala em “constitui¢do™ ¢ em “parlamento”.
dem normativa contraposta (ou contraponivel) ao direitg ~ O tema dos direitos, enquanto produto historico, en-
chamado positivo, o Direito Natural & concebido como ve a influéncia do cristianismo (embora tenham-se
algo distinto da experiéncia real e da lei positiva’. ssado séculos e séculos sem que tal influéncia se mani-

Nio teve maior seguimento a nogio de “religiio na- @sse, nesse ponto), do individualismo moderno e do
tural”, vinda do iluminismo; j4 a expressdo “economia arismo também moderno: um produto. portanto, de
natural™ ficou designando especificamente um modo de MEncias que se encontram dentro da histéria da cultura
produgiio histérico-socialmente situado. As relagoes do tidental. Salvo antecipagoes precinas, ndo encontramos
pensamento juridico com a teologia e com a filosofia, $"direitos” na antiga cultura chinesa nem na egipcia,
entretanto, deram & imagem do direito patural uma per- m no islamismo nem no mundo greco-romano’
manéncia sempre significativa. Permanéncia como con-
ceito pretendidamente universal (e “abstrato™ no sentido
mais comum do termo) : universal e meta-histérico.

gdes entre o direito ¢ a ética. A fundamentagio
s dos direitos, por sua vez, foi reformulada com a alu-
4 justica, entendida ji como valor, e 4 pessoa, tomada
uns como valor, por outros como suporte de todo

e

‘Na verdade, a mengdo ao lado ético da problemdtica
direitos ndo exclui, em absoluto, a referéncia 2 histo-
idade: & dos direitos, como a da ética mesma, ¢ de to-
as problematicas. A alusio 4 historicidade leva a re-
erar as relages entre o conceito, que € genérico, ¢

e e

~ Na histéria da cultura politica moderna (nela inclui-
& “contemporinea”), um dos marcos mais importantes
9E toca a0 nosso tema foi a famosa conferéncia de
€jamin Constant, proferida em 1819, sobre a liberdade
Iliga e a moderna. Para Constant, a “representagio” po-

¥

Ita no sentido moderno era desconhecida dos POvoOs

=38

O desenvolvimento de uma teoria dos valores (& qual
retornaremos) trouxe novidades para o equacionamentd

! DUVERGER. Maurice, Os Rogimes Poltices Tt Gevakdo Gerson de Scousa. D!
Ewpia do Lvig 2 ng. 5P 1088, p.08

2 DUVERGER, Maurice, Op o p 09 -
3 RODEE. Carion Clymec. itrodupdo 4 Ciéncia Favies | Trad, D Mavco AU
Movra Matog. Agv: AL 1077, p 1178

NI VENANCIO FILHO. Aeri. A infervengio do Estado no Domink Ecandmica.
o Ganivo Vaggas, RJ 1568 p 10

R0 da Evwape - Recife — VIN'S - 317334 — julide: 1995 9 319

.
318 & Revicea do Esmape - Ree Ye - VIAN K- 317.338 - Iul._/_d_lf_!_?-mf




ENrwitons Baswonens ¢ unside ragdes Waldreo.critaors

antigos (mesmo dos livres), Para os modernos, 4 §j k
. e -

de consiste no “direito de nao estar submetidg « -

leis™; para os antigos, consistia em exercer direty e o

vamente algumas porgoes da soberania. licando cagy e
contudo, inteiramente submisso i autoridade do tode

vida privada dos individuos também nio era liv
ndo o era a vida religiosa®.

Com o trabalho de Benjamin Constant, e Com ge
debates surgidos ap6s ele, Prosperou o reexame dgy dlf:
fengas entre a experiéncia da liberdade (e da cundigio&:
cidadio) na “antigliidade” greco-romana e na “modemnj.

dade™ ocidental® .

A regra geral entre os povos do Oriente antigo —
quanto aos do Ocidente pré-cristdo o problema STl o=
foi a0 que parece a incomovivel primazia da co-
munidade sobre o individuo: egipeios, babildnios, persas

tro —

(apesar de certas teorias recentes que dio um “desconto”
nisto) viveram o peso estrutural do sistema social e da
ordem politica, com uma estratificagdo sempre rigida,
Entre os gregos a cidade predominou sobre os cidaddos,

sem embargo do conceito de polites, como entre 0s 0=

manos o de cives: e sem embargo do conceito de liberdas
de (¢leutheria, libertas), que de fato nio tinha o sentido
de imanéncia individual que adquiriu no Ocidente mais
ou menos no século XVIT . O surgimento do chamado (€
ds vezes questiondvel) individualismo moderno pressus
pos diversas etapas ¢ diferentes elementos: um tanto ©
cristianismo acentuando em cada um a vida e a fé com®
algo distinto das coisas “de Cesar”, um tanto 4 Reformd

‘sv Dt;r;l:.ss Et:\;m) Demucracie do He o do Amanha. Trind, o Jiri Rtszman Eid Cawm
] [

& BOBBAS, Norbwri, Lidwvsmo & Democrace Trad g A Avivo Nogeora 5
Hrigdense, 5 ad SP 1044, piz o o
? BOBBIO, Novbwrto Op o p 15
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eptes tipos da comunidade. Dai que esta espécie
se classifica. de acordo com as diferentes for-
1 idade.

uido pelo bem comum de toda a sociedade, ou
Estado.dependendo,por isso. do direito legal: a
peial.cujo objeto € constituido pelo bem comum
de (0 que ndo € o mesmo que Estado) nos gru-
sses que, dentro dela, contribuem para a econo-
al.e que dependem da distribuigao do produto so-

ustiga Internacional, cujo objeto & o bem - comum
munidade das nagoes e que depende da conduta
wa das nagoes entre si.
Dbviamente, existem outras formas de bem- comum,
almente o da familia e outros diferentes grupos
E, em decorréncia disto, é possivel uma classifi-
mais ampla de justica.Podenia se falar, por exem-
le uma Justica Doméstica, abrangendo o circulo
rstambém, se poderia falar na possibilidade de uma
ya Politica, considerada como espécie da justica do
 comum.
A Justiga Particular divide-se em:
tiga Distributiva - cujo objeto é o bem particular
parte do bem comum. Isto €, a pretensio que as
Das individuais ou 0s grupos sociais da comunidade
bem. de que se realize uma distribuigio justa dos Gnus,
8 € privilégios.
A Justica Comutativa de troca e equivaléncia- cujo
uma pretensio juridica que constitui um Suum
SMminado e que se cumpre de acordo com o principio
Quivaléncia, Este Suum consiste no direito 2 vida, 4
: 4 honra. E, exatamente, porque diz respeito,
Hldo, &s pretensoes nascidas na economia do trifico

“Em&am w Reciteo ~ VEAY N _ U0 14 . iullios 1002 & UL
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entre os cidaddos, csta espécie de justica L'hf.ll'zlaﬂe Co-
mutativa ou Justiga de Permuta. Nio hd classificagio 4.

guma de justiga que possa abranger a realidade socig| em ;

toda sua totalidade, em todas as suas relacoes ¢, acimg de
tudo, na complexidade atual de que elas se revestem,

A vantagem desta classificagio € que cla‘possibiliu
a separagio clara, entre a Justiga Namnral-_ cujas obrigg.
¢oes se fundamenta, de imediato, no Direito Nal'ura]‘e a
Justiga Legal, cujas obrigagdes sdo baseadas, de imedia.
to, no Direito Positivo, o

Na Justi¢a Legal estdo inseridos, em primeiro lugar,

todos os deveres, cujo suprimento constitui exigéncia do

bem comum, imposto pelo Direito Positivo. Eﬁ.tcs deve-
res sio de dois tipos: deveres do legislador de criar as leis
necessdrias ao bem comum e deveres dos cidadios de
. irem essas leis.
wmpb?(:c Estado hodierno, as leis sio elaboradas pelos
parlamentos.Portanto,tém estes todos os deveres innpt?s-
tos pela Justica Legal. Desta maneira‘. nas democracias
parlamentares, os partidos tém por obrigacio pensz.u. em
primeiro lugar, nos interesses do bem comum, e 56 de-
pois, secundariamente, nos imen:sse§ pgmdﬁnos. s
A segunda esfera de deveres referidos compreen
a obediéncia civica (politica) dos cidadios ao Estado.gue
€, por si so,uma obrigagio de Justiga Legal. Por 00(::
lado, €, também, em decorréncia da Justiga Legal. que
Estados estdo obrigados. como membros da cnmunfd#
das nagdes, a cumprir as leis ditadas por uma autorid
internacional. _ o
A Justica Social, pela propria origem dn.lermo. .
re-se ao bem-estar econdmico ¢ social da sociedade, ©
siderada como comunidade de trabalho ¢ de ordem €%
ndmico-social do povo de certo Estado.

—— juok.
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- Realmente, i economia nacional constitui uma comu-
ade de trabalho porque. em decorréncia da divisio do
jbalho, torna-se uma cooperagio econdmico-social, de
ineira que os membros das diferentes classes e grupos
endem todos uns dos outros, no trabalho por eles reali-
o para proverem & sua subsisténcia. Desta forma, o bem
pum desta comunidade de trabalho exige que se distri-
2 10dos 0 Zrupos e respectivos membros o quinhio
Ihes cabe nos frutos da sua cooperagio. atentas is pres-
es que efetivarem. A distribuigio destes quinhoes as-
pem a forma de precos,salérios, juros e rendas da terra,
dimento do capital ¢ de seguros sociais e privados. E,
amente, em decorréncia da cooperagio social e econd-
4 e da distnbuigdio dos frutos que ela implica, que sur-
N as obrigacOes da Justica Natural, diferentemente do
s 0come com as da Justiga Legal.
Obrigados pela Justica Social, estio, sobretudo, os
Ipos sociais. Nas negociagoes e acordos em que eles
dque conceder-se, mutuamente, a parte que lhes cabe
produto da sua cooperagiio econdmica e social.
Logicamente, a Justica Social obriga os patrdes e
#40s, no transcorrer das negociagdes sobre os con-
i0S coletivos. Entretanto, nio se restringe a reclamar
B distribuicio justa do produto social; obriga, também,
@lizar a5 prestagdes necessdrias a0 bem comum, 3 sua
BSolidaclio e desenvolvimento e ao progresso social e
SWIICO. As obrigagoes da Justiga Social abrangem,
i, & vontade e a cooperagiio dos grupos sociais na
40 das instituigdes sociais, necessdrias ao melhor
. ento possivel das exigéncias e prestagdes a que
Hireitg,
“Uma vez concluido um convénio coletivo de
#4ho.0 cumprimento das suas cldusulas constitui. para

_-_’_ Ellnapc - R(."‘(‘ -~ VINE 200316 jﬂfldt': 1598 » 307
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ando a vivéncia pessoal como oragio e como obra,
anto a extingdo dos grupos medievais com o capita-
e com a Weltanschauung burguesa”.

‘0 professor Paulo Ferreira da Cunha, que coloca
e énfase sobre a historicidade do tema, propde
jderar que os direitos fundamentais sdo fundamen-
om determinado lugar ¢ em determinado tempo”.

omo a época moderna (o termo vai tomado agui no
ido historiogrifico habitual) teve e vem tendo os seus
geros peculiares — cada época tem 05 seus —— . a exa-
hagao da crenca na pessoa e nas liberdades gerou situ-
fes em que a sociedade perde o predominio sobre o

ambas as partes, uma obrigagio de Justiga Comutaliv;,
gue inclui o dever de reconstituigdo.

No movimento social, que remonta a meados do g4,
culo XIX, quando se fazia referéncia & Justica Socig),
empenhada na luta pela reforma do sistema social, esty,
va-se refletindo, antes de mais nada, dentro da proprig
doutrina jusnaturalista, as obrigagdes de Justiga Natura|
postas aos grupos sociais, Entretanto, acrescentam, i obj.
gagdo do Estado em relagdo a politica social €, logica.
mente, uma obrigagdo de Justica Distributiva.

Além disso. numa época em que a intervengio es-
tatal vai se tornando mais acentuada, a equiparacio da
Justica Social a Justiga Legal pode trazer consigo con-
seqiiéncias perniciosas, levando a falsas concepgaes, no
que se refere & missdo do estado no dominio social. Pode
levar a supor, por exemplo, que a Justiga Social €, so-
bretudo, uma fungio do estado, quando. verdadeiramen-
te. é. essencialmente, uma tarefa dos grupos que partici-
pam no processo econdmico - social da “sociedade”, ndio
do Estado.

A Justica Distributiva é que obriga ao cumprimento
da igualdade proporcional, exigida pelo bem-comum na
distribuigio de dnus e privilégios. Enquanto que, & Justi-
¢a Legal dirige o poder de ordenagdo social ao bem do
todo social, a Justiga Distribuitiva encaminha-o a0 bem
dos membros da sociedade.

Concretamente.a Justica Distribuitiva, encaminha 3 38U°

L

Ao falar em modemidade. ndo serd descabido men-
gar o processo de laicizagdo, que no Ocidente, como
Grécia, correspondeu a0 advento do racionalismo, da
ura urbana e do capitalismo. Como se sabe, corres-
deu também a uma reformulagdo no entendimento dos
5 — os urbanos, os politicos. os sociais'”. Com
) §e teve a retomada da antiga diferenciagio do pabli-
do privado, inclusive (e peculiarmente) no direito,
0 & partir da Revolugio Francesa: teve-se tam-
lentro da reestruturagdo das relagoes entre o indivi-
€0 Estado, a consagragio da idéia de garantia, ou de
acho do soberano, dos Grgdos legislativos, administrativos® ant as'' | estas concebidas e delineadas, de certo modo,
executivos; sendo que, quando determina a medida da pead €S mesmo dos direitos, Mudava o modelo do Estado,
na administragdo da justiga, chama-se Justiga Penal. . . ..

Um dos deveres impostos pela Justiga Distributiv@ Ry Jobeon deA:Hakria Modeme: e Corlempivinue; 27 ad. Soee
o de evitar ou eliminar privilégios: ou seja, vantagens dar :

3 'R. Pado Do Estado Loeral a0 Estado Socis. Fundagdo Gefulo vargas
: s S ohad
das a uma parte da comunidade em prejuizo de outrd

PVVIDES, Pauka Op oot p 008
S, Marcews chy Costs Pinfo In. sulis ransivadis dusvde o ciso oe TGE 1. 1554

o
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mudava a posigio dos poderes, mudava a imagem dg i
dividuo'*.

Sempre nos parece algo ambigua a alusio ao indjy.
dualismo modemo, com o individuo como que desperty.
do ¢ valorizado dentro de certas relagdes, mas com, gy
mesmo tempo, o gradual descobrimento do social — gq.
bretudo a partir dos debates conservadores provocagog
pela Revolugio Francesa —, ¢ com as doutrinas socialis.
tas crescendo, desde as utopias do Renascimento até Marg
¢ seus seguidores. Um indivualismo, portanto, inseridg
em contradi¢des e em dualismos.

Desde logo, as relagdes desse individualismo como

nascimento ou renascimento do conceito de direito sgh-
jetivo: hd efetivamente virios autores que ndo encontram
antecedentes para este conceito, ligado no caso a circuns-

tncias histéricas especificas'’ . E também suas relagdes
com o contratualismo, que durante os séculos XVile
XVIII figurou em tantas teorias politicas relevantes: den-

tro dele, a questdo dos direitos, ressalvados em face da

criagdo da autoridade politica, ou tomados como funda-

mento dela.

Como se vé, as bases da idéia moderna dos direitos
corresponderam ao individualismo, & seculanzagio € a0

liberalismo, 0 mesmo liberalismo que alimentou a idéa
das garantias e inspirou as constituigdes escritas.

"ok %

Mas logo temos de mencionar a influéncia das idéi-

as liberais e do modelo constitucional “burgués” .

12 FERAAZ JA. Tércwo Sampalo. Introdugde a0 Estudo de Dinato MG
dovaacao
Afias. 2* od. S8 199, p 170

!
[
tssamcw.mammmmmmmwoww i

1334, p 745

322 € Revista da Esmape -~ Recife

VIA 8- 317334 — Jaldei =2

Nelsow Saldanhu

qa alids correlata i nova fase da expansao do Ociden-
antes a cxpansio pelos mares em busca de ouro e de
\ ggora a influéncia cultural, politica e financeira. O
delo constitucional sena trazido inclusive para a Amé-
Latina'* . dentro de um mundo crescentemente tenso,
ado ¢ superpovoado. cujos problemas tanto se
riam no século XX, até chegar ao que se vem cha-
ndo de globalizagdo" . Estarfamos entretanto (outra
bivaléncia) na era dos direitos. para usar a abrangente
ressao de Bobbio'”,

- Ha porém outras consideragdes a fazer. A crise, que
ominando o Ocidente contemporineo (dentro do
ande parte das tomadas-de-consciéncia sio refe-
a ela) se constitui, como quase todas as crises his-
, de um duplo processo, de saturagio e esvazia-
Neste segundo sentido, a crise do mundo ociden-
1 sendo justamente uma crise de fundamentos. O
MO ¢ 0 criticismo, que vieram da secularizagio e
m o liberalismo e a democracia, propicia-
mbém a queda dos antigos pressupostos teologicos

¢ da ordem social: e com eles caiu a estabilidade
gac!?

.
HIC10N

- Vale pensar que, de certo modo, o advento da axio-
id (8 partir de Lotze e de Nietzsche) terd tido algo :
£0m isto. A perda do antigo ontos seria compensad:
b4 figura do valor A “filosofia dos valores” (tio ne-
$8ra e entretanto insuficiente) seria um COMPromissc
Metafisica tradicional com a filosofia da vida: naquel:
Tesiduos das idéias platonicas ¢ nesta a aproximagio :
8 VENANCIO FiLIG, Aberto Op o, p. 06

e Norberto. Op. ot p. 2728

=R Mawrice Cp ot o 77
WA, Luis Pato, Curso de Owevto Constituconal. CEPE 2° Ed¢ Roae, 1971
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Erlebnis e & prixis. E logo a axiologia assumindo a teat:
zagao sobre o direito e u Justica: a justica como um :;%
o universal e o contingente enlagados em seu c:unceito(:'

Do mesmo modo a problemdtica do Direirg Natuyy
passou a relacionar-se com o pensamento axioldgice ten-
do havido antes a conversio do direito em direitos. 0 di
reito (natural) mencionado nos estdicos ¢ em Grogig so.
freu uma espécie de refragdo dentro do individualismg
quando o termorigths , presente Jaem Hobbes, mas Cmnc;
oposto a Natura] Law, foi usado por Locke como correjs.
to de uma “natural freedom™"*

' Em tomo disso ocorreu o levantamento do econom.
c1smo ¢ do igualitarismo, que Louis Dumont faz acom-
panhar do individualismo, constituindo-se um tempo cheio
de complexidade™ . Sio problemas da estruturagio da
democracia, com a liquidagiio da monarquia ¢ da aristo-
cracia: a democracia como relativismo ou como majori-
tarismo, como reinado da opinido ou como dominio do
quantitativo, como favorecimento da liberdade ou come
ditadura do proletariado. Dentro dessas altemativas, que
falvez nunca sejam resolvidas, permanece o problema da

lgggldm. com a dificuldade de encontrar-se o ponto li-

mite entre a idéia de que os homens séo todos igualmente

dignos, ¢ a de que sio diferentes, empiricamente ¢ no to-
cante ao “mérito”. Sdo problemas que tomam um relevo

maior, obviamente, quando sobrevéem, Jd no século XIX,

0s direitos chamados sociais. A dificuldade aumenta a0

perguntar-se de que sdo dignos (de ser tratados como ho-
mens, como fins ¢ niio meios, etc.) e as respostas geram

;gggsmmmmMmuMW' Modamao. Swaa.
;:npiaa

19 Apud FERREIRA, Lués Pinta Op, ot i 28, p 185

20 Apud BOBBIO, Nowberto. Op o, p. 39 .

-
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0. Também a0 perguntar-se o que é o mérito (no
alismo oitocentista, e até Lenine, discutiu-se muito
e a distribuigio das coisas, pela necessidade ou pelo
8
Uma ética centrada sobre as liberdades e sobre uma
o laica e atomistica da sociedade tenderd certamente
izar direitos: os direitos como tais, como privilégi-
imanentes ¢ gratuitos. Uma ética com raizes religiosas
com alguma implicagio teolégica) tenderd a enfati-
deveres. Terd sido o caso da concepgiio comtiana dos
eres, dentro de uma doutrina em que o sociologismo
gonvivia com uma teologia especifica e com um autorita-
mo ligado 4 f¢ na ciéncia®.

LN

0 surgimento das constituigdes gscritas, no Ociden-
lemporineo, vinculou-se como se sabe & preocupa-
O com assegurar direitos. O sempre citado parigrafo
& Declaragdo francesa de 1789 afirmava que “toda
Oiedade, na qual niio se acham divididos os poderes nem
rantidos os direitos. ndio tem constitui¢io”. Todo o
Bvimento pelo direito escrito, ainda antes e sobretudo
£pois da Revolugiio Francesa, teve conexio com o espi-
o burgués (o burgués criador da contabilidade como
iblinhou Sombart) e com o racionalismo juridico® .
O movimento pelosdireitos (¢ liberdades) nio teria sido
) vel dentro de outro contexto, que ndo 0 mesmo onde se
furou o direito escrito: como na sociedade fendal por
Xemplo. Nem teria sido possivel nas utopias cléssicas™,

; i BOFAO. Noberto Op ot p. 22
e 2ot BOBBIO, Movberto Op. ot p. 33
ud BOBBIO. Moerto Op. it p 59
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Erlebnis e a prixis. E logo a axiologia assumindo 4 teor
Zagio sobre o direito e a justiga: a justica como um vy 3
0 universal e o contingente enlagados em seu conceiygs

Do mesmo modo a problemtica do Direito Naturyf
Passou a relacionar-se com o pensamento axiologico, teq
do havido antes a conversdo do direito em direjtos. di.
r‘cilo (natural) mencionado nos estéicos ¢ em Grocio so:
freu uma espécie de refragio dentro do individualismg,
quando o termo rigths , presente jd em Hobbes, mas como
oposto a Natural Law, foi usado por Locke como correly-
to de uma “natural freedom™",

. Em tomo disso ocorreu o levantamento do ECOonomi-
cismo e do igualitarismo, que Louis Dumont faz acom-
panhar do individualismo, constituindo-se um tempo cheio
de complexidade® . Sio problemas da estruturagio da
democracia, com a liquidagio da monarquia ¢ da aristo-
cra'cia: a democracia como relativismo ou como majon-
lanismo, como reinado da opinido ou como dominio do
q!mnlitativo. como favorecimento da liberdade ou como
ditadura do proletariado. Dentro dessas alternativas, que
Falvez nunca sejam resolvidas, permanece o problema da
igualdade. com a dificuldade de encontrar-se o ponto li-
mite entre idéia de que os homens sio todos igualmente
dignos, e a de que sdo diferentes, cmpiricamente e no o«
cante ao “mérito”. Sio problemas que tomam um relevo
maior, obviamente, quando sobrevéem, j4 no século XIX,
os direitos chamados sociais. A dificuldade aumenta a0
perguntar-se de que sio dignos (de ser tratados como ho-
mens, como fins e ndo meios, etc.) e as respostas geram

;gg}gem.mﬂmm Prncipies Gerals do Direito Constiucional Modwrne. Serai.

1983, p 188
18 Apud FERREIRA, Lins Anta Op. . In 25, 188
QOAMBOG&O.MWC\IDSJ g
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Lcirculo. Também ao perguntar-se o que € o mérito (
Galismo oitocentista, e até Lenine, discutiu-se mu
pre a distribuigio das coisas, pela necessidade ou p
srito)”’ .

. Uma ética centrada sobre as liberdades ¢ sobre u
&0 laica e atomistica da sociedade tenderd certame
fatizar direitos: os direitos como tais, como privilé
i ganentes e gratuitos. Uma ética com raizes religio:
ju com alguma implicagio teoldgica) tenderd a enf
ar deveres. Terd sido 0 caso da concepgdo comtiana ¢
weres, dentro de uma doutrina em que o sociologisi
pvivia com uma teologia especifica ¢ com um autor
smo ligado & fé na ciéncia® .

* %k %

- O surgimento das constituigdes escritas, no Ocid:
s contemporineo, vinculou-se como se sabe i preocy,
0 com assegurar direitos, O sempre citado parégr
6 da Declaragio francesa de 1789 afirmava que “i«
Ociedade, na qual ndo se acham divididos os poderes n
jarantidos os direitos. ndo tem constitui¢io”. Todt
jovimento pelo direito escrito, ainda antes ¢ sobret
le ' da Revolugio Francesa, teve conexdo com o es
10 burgués (o burgués criador da contabilidade co
tiblinhou Sombart) e com o racionalismo juridico™.
O movimento pelosdireitos (e liberdades) nio teria s
Possive] dentro de outro contexto, que nio 0 mesmo ond
Stnuturou o direito escrito: como na sociedade feudal
Xemplo. Nem teria sido possivel nas utopias clissicas™

SN mmhode“
S ADUd VENANCIO FILHO, Aterto. Op ot p. 06
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Notas:

I Ver Martin Laclau, La historicidad del derecho, Ap.
ledo-Perrot, B. Aires 1994, passim.

=

Sobre 0 assunto as argutas observagdes de Paulo Fer.
reira da Cunha, em Res Publica. Ensaios Constitucig.
nais (ed. Almedina, Coimbra 1998), caps. Il ¢ 11 0
Direito, enquanto ente cpistemoldgico autonomo, &
de fato uma invengdo ocidental”, pag. 53. — Alguns
topicos interessantes em Michel Villey, Le droit et ley
droits de "homme (PUF, Pans, 1983), cap. 5.

3 A distingdo entre um direito natural tido como base
do ordenamento. € Outro Visto como contraste em re-
lagdo a ele, corresponde de certa sorte a diferenga en-
tre um jusnaturalismo onto-epistemolGgico ¢ outro axi-
olégico. Cf. nossa Filosofia do Direito (Ed. Renovar,
Rio de Janeiro 1998) parte IV, cap. I, pag. 185.

4 Talvez caiba uma ressalva quanto ao islamismo. Pari
o caso da “culturs antiga”, sempre cito a frase de
Umberto Cerroni: “Se a nossos olhos resulta ja qua-
se iminteligivel a idéia aristotélica de que o cidaddo €
auele que participa das magistraturas, igualmente
ininteligivel resultanam para o cidadio grego 48
Declaragoes de Dircitos™ (Introducion al pensami-
ento politico, trad. A. Cordova, Ed. Siglo Veintiun.
México 1979, (P, edigio, pag. 16).

5 Benjamin Constant, “De la liberté des anciens comparce
acelle des modemes™, em Courx de Politique constint
onnelle, o collection des ouvrages publiés sur le 80
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vernement répreséntatif (Introd. e notas por E. Labou-
Jaye), 2" ed. tomo 11, Panis, Guillaumin, 1872), pigs. 539
¢ segs. — Cf. Georges de Launis, Benjamin Constant et
 les idées liberales (Paris, Plon, 1904), princ. caps. e 111
., — Nao deixava Constant de ter raziio, ao menos em
parte: pari os antigos a cidade € o culto primavam sobre
0 individuo, sobre suas veleidades e suas fantasias,

- Nosso Formagdo da reoria constitucional (ed. Fo-

- rense, Rio de Janeiro 1983),

~Jacqueline Bordes, Politeia dans la pensée grecque

ﬁasqu ‘a Aristote (Paris, Belles Lettres, 1982), pas-
- sim; Claude Nicolet, Le métier de citoven dans la
- Rome républicaine (Gallimard, Paris, 1976), princ.
~caps. I, VII e VIII. — Cf. ainda Ch. Wirszubski, Li-
- bertas — as a political idea at Rome during the late
republic and early principare (Cambridge Univ.
~ Press, reimpressio 1968).

 Franziskus Stratmann, Cristo ¢ o Estado, trad. F.

 Lopes de Oliveira, ed. Aster, Lisboa-Coimbra, 1956;
Emst Troeltsch, El protestantismo v el mundo mo-
derno, trad. E. Imaz, FCE, México 1958; T, Nipper-
‘dey “Lutero y el mundo moderno™, em Eco, Bogotd,
- n°265, nov. 1983, pp. 22 e segs.

Res Publica, cit., pigs., 29 ¢ 31,

Jrgen Habermas, Strukrurwandel der Oeffentiichkeit,

- trad. francesa M. de Launay, L'Espace Public. Arché-
ologie de la publicité comme dimension constitutive
de la societé bourgeoise (Payot, Paris 1978), passim.
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11 Bernard Groethuysen, Philosophie de la Re"volmio"
Frangaise (precedé de Montesquien), Panis, Gy
mard 1956, caps. VI, VIl e VIIL. V. também

nico Corradini, Garantismo e statualismo (Milgg,

Giuffré, 1971).

12 Entre outros G. Peces-Barba Martinez, Trdnsito g g
modernidad y derechos fundamentales, Ed. Mezquj.
ta, Madrid 1982.

13 Michel Villey, Legons d'Histoire de la Philosophie

du droit (Paris, Dalloz, 1957), cap. XIV: “Les onigi.

nes de la notion de droit subjectif”. Em tomo do as-

sunto caberia um grande nimero de referéncias.

14 Cf. Sandro Schipani ¢ outros, Constitucionalismo

latine v liberalismo, Univ, Externado de Colombia,

Bogotd, 1990.

Antonio Cassese, Los derechos fundameniales en el
mundeo contempordneo, trad. A. Melacrino ¢ B, Ma-
dariaga, Ed. Aricl, Barcelona 1991: J. A, Lindgren
Alves, Os direitos humanos como tema global, Ed.
Perspectiva, S. Paulo 1994,

16 Norberto Bobbio, A Era dos Direitos, trad. C. N. Cou-
tinho, Ed, Campus, Rio de Janeiro 1992. A pag. 3T
“..0 importante nio é fundamentar os direitos, mas
protegé-los™.

17 Nosso Etica e Historia (Ed, Renovar, Rio de Janeir®
1998), pags. 111 e 116.

BT
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_ontramos em Hans Welzel a tentativa de refazer
+idéia do Direito Natural concedendo-lhe historici-
ade ¢ conectando-a 2 filosofia existencial, sempre
jando o tema dos valores: Naturrecht und Ma-
ale Gerechtigkeit (Derecho Natural y Justicia
rial, trad. esp. Aguillar, Madrid 1957).

A, Passerin D'Entréves, Natural Law. An Introduc-
fion to legal philosophy (Londres, Hutchinson Uni-

L. Dumont. Homo aequalis. I, Genése et épanouisse-
ment de 'idéologie economique (Gallimard, Paris
1985), Ver também David Ritchie, Natural Rights. A
criticism of some political and ethical conceptiony
( Allen-Unwin, 5* edigio 1952), cap. XI1.

No fundo o problema remeteria ao da relagdo entre
as ocupagdes ¢ o status social, ligada ao das “opor-
idades” (os socialistas do tempo de Laski fala-
vam em igualdade de oportunidades). Platio havia
colocado o problema em termos radicais, ao vincu-
Jar a distribuicsio das tarefas, na sociedade, & verifi-
cagao das aptidoes pessoais, tal distribuigdo corres-
‘pondendo o quadro geral das 3 classes bésicas.

2 0 oposto, sob certo prisma. da doutrina kantiana da
liberdade. — Em nosso século, uma reformulagdo
“do tema dos deveres (concebida em parte como uma
espécie de resposta a Emst Bloch) aparece no “prin-

cipio da responsabilidade™ de Hans Jonas: Le prin-
~ ¢cipe responsabilité. Une éthique pour la civilisation
technologique, trad. 1. Greisch, Ed. Flammarion,
Paris 1995,
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23 Franz Wieacker, Histéria do Direito Privado Mo.
derno, ed, Gulbenkian, Lisboa 1980, parte |V, __
Também nosso Legalismo e ciéncia do direito, Ed
Atlas, Sdo Paulo 1977, passim.

Discutivel mas interessante a idéia de Crane Brinton,
segundo a qual as utopias modernas, diferentemente
das cldssicas, tendem 4 democracia, sendo a deme.
cracia de certo modo (0 que € outra coisa) uma uto.
pia: “Utopias and democracy”™ em F. Manuel (org.),
Utopias and wiopian thought, Souvenir Press. Lon.
dres 1973, pdgs. 50 ¢ segs. . — Entretanto. uma ad-
venténcia contra a transformagio dos direitos em uto-
pia acha-se no texto de Vicente Barreto, “Etica ¢ Di-
reitos Humanos: aporias preliminares™, em Anais do
Vi Semindrio Nacional de Pesquisa e Pos-graduagio
em Direito, Rio de Janciro 1997, pdgs. 139 e segs.

Para Paulo Ferreira da Cunha, o paradigma “Dirci-
tos Humanos™ € menos rigoroso juridicamente do
que “Direitos Fundamentais™ (Res Publica, cit., cap.
Il pag. 37, grifo meu. — A fundamentalidade. no
caso, indica algo nos direitos humanos. — Nada 2
ver, por outro lado, com o conceito de fundamental
faw (lei fundamental), corrente em certa fase da his-
Wria constitucional inglesa (cf. J. W. Gough, Fun-
damental Law in english constitutional History.
Oxford-Clarendon Press. 1961),

26 Sobre a racionalidade e a universalidade, ainda ve-
lem certos livros pouco recentes porém sérios, como
o de David Richtie, Natural Rights (cit.). Quanto a08
analiticos, cabe incluir entre eles Robert Alexy. fec-

p—
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' ria de los Derechos Fundamentales (trad. E. Garzén
Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
- 1997). que nilo se afasta do direito positivo, sobretu-
“do da Grundgeserz, e que desenvolve os temas, em
vasta sistematizagdo, sem nenhuma referéncia his-
térica. — Algo compardvel ocorre com Habermas,
~guando, tratando da “reconstrugdo” do direito, em-
brenha-se em uma série de tematizagdes distintas para
chegar  “teoria do discurso™ como fundamentacio
dos direitos (Fakrizitit und Gelrung, trad, F.B. Sie-
_beneichler, Direito ¢ Democracia. Entre facticidade
¢ validade, ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro
1997, Parte 111, item I1I).

ossa Filosofia do Direito, cit., pags. 98 e 182.
fNo Brasil, se se admite a observagiio “politicamente
incorreta”, a expressio direitos humanos aparece para
‘muitos como designadora de algo que impede a pu-
nigdo dos criminosos, principalmente menores. De-
ficiéncia de informagdo, por um lado, distorgdes na
legislagio. por outro; além do velho hébito da impu-
nidade, que sempre acompanha e acolita a violéncia.
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3ERALISMO E DEMOCRACIA
ADOXO ENTRE LIBERDADE
TICA; IGUALDADE E

Roberts Fragoso de Medeiroy Menezes
Académica da Universidade Federal de
< LFPE - FDR tonitam de introcucso
80 Esdo oo (Nrewo M. Fesquissions ClantiVcs
Bolsista do CNPQ. Prémio Jovem Cienlists
Joxquam Amazonns 1997 & 1998,

SUMARIO

popdo 2. Libwralema. 3 4 De c@ 4. O Encontre do Ldevalsmo com 2
mocracis 5 Concusso 6. Abhograta

Introducéo

Um dos principios bisicos da vida politica esti em
£ 0 poder procura sua legitimidade. Os detentores de
Kier sempre buscam justificar seus atos em torno de al-
I principio ético. Exemplos, a Histéria é prodiga em
fesentar: no Egito, o Fara6 cra o proprio Deus: na Me-
imia, o rei era um representante divino: no Absolu-
Mo havia o “poder divino dos reis™; hodiernamente, a
‘Ondade do presidente se origina de uma maioria elei-
fal ¢ de um processo constitucional. Ndio hd mostras

do-se na “forga superior” ou “riqueza sem proporgiio”
*que sempre hi invengiio de formulas ou mitos que tra-
A estabilidade politica e a eficiéncia do govemo, uma
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V&Z que ocorre a concorddncia benevolente dos ¢ id%

€om tais invengdes.
Ideologia ¢ o conjunto de valores oy Principios
visam 2 legitimagio dos atos dos detentores de

zagdo da ordem vigente, Os momentos de transfo
ocomrem quando & ideologia dominante S€ enconiry

gastada, incapaz de cimentar 4 sociedade em tormg dog

valores cruciais do regime existente. Nesse momengg,
novos conteddos ideolégicos tomam o lugar dos antigog,
anunciando uma alteragio do esquema de forgas que Ocupy
0 poder. Sio as ideologias as responsdveis pelo estabela.
cimento daquilo que se denomina hegemonia, oy seja,
um controle social em grande parte fundado na legitimj.
dade dos governantes frente aos governados; contudo, sio
também instrumentos de contestaciio do poder vigente,
de sua substituigio e do estabelecimento de novas hege-
monias, desde que usadas por reformistas ou rebeldes a
fim de atacar o “starus quo”,

Em CoNtraposicao, temos os socidlogos da Escola
de Durkheim, os quais sustentaram que ndo havia, no ini-
cio da humanidade, o distingdo entre govemantes ¢ go-
vernados, de modo que nio era necessiria uma ideologia
que fundamentasse o poder. Somente mais tarde houve a
“personalizagio de poder”, com o advento de membros
que governavam em nome préprio. Aparentemente. po-
der-se-ia pensar que g democracia ¢ uma oposi¢io ao fe-
ndmeno geral de governantes x governados, jd que ¢ de-
finida como “o governo do POYO para o povo", Todavid.
conforme declara Maurice Duverger, tanto nas cidades
gregas e romanas, como nos cantoes suicos atuais. os ne-
gdeios coletivos sio administrados permanentemente por
alguns homens quc se constituem nos verdadeiros £0-
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antes' . O proprio Jean-Jacques Rousseau, maior teori-
a democracia, reconheceu que niio se pode suprimir a
B0 entre govemantes e govemados, a saber: “toman-
rmo, no rigor da acepedo, jamais existiu democracia
ird € jamais existird. E coisa contrdria & ordem natu-
a maiorix governe ¢ a minoria seja governada™
egime politico &, portanto, a forma pela qual o poder
€ exercido, de acordo com certos principios (ideolo-
que determinam as relagdes entre governantes e gover-
dos & seus fespectivos direitos e deveres. Como o libera-
' a democracia sdo regimes politicos por diversas ve-
onfundidos (sobretudo através da existéncia atnal de
denominados liberais-democriticos), buscamos,
peste trabalho, demonstrar que tais regimes, atualmente
elagados, sio, nas suas esséncias. distintos e por vezes
antagonicos. Um estado fiberal nio ¢ necessanamente
ROCKAtico. 20 contririo, realiza-se historicamente em so-
€S NAs quais 4 participagiio no governo € bastante res-
ada ds classes possuidoras, Um governo democri-
0 dd vida necessariamente a um Estado liberal: ao
i, 0 Estado liberal clissico foi posto em crise pelo
FBIESSIVO processo de democratizagio produzido pela gra-
il ampliagio do sufrigio até o sufrigio universal. Maio-
 tiferenciagdes seriio postas com a andlise de cada um
sse: regimes, no transcorrer de nosso trabalho.

- Liberalismo

1 Histérico
.1 A Epoca da Sociedade Feudal na ldade Média
A sociedade feudal da Idade Média, na Europa dos

B - e o
UVERGER, Myurice Os Regimes Polticos. Trxd. Germiso Gerson e Souza Dy
o O oo Livro 2. e 880 Pauk: 1868, p.od
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Litserulisons o democ nivcia o parndoxo liberdade ¢ Jvaniva; Jpseldody o diresn,

séculos V a X1V, possuia na hierarquia social sug ¢

teristica dominante. Era mondrquica e aristocriticy, for
talecida pelo poder espiritual e temporal da lgreja. O Cida:
ddo medieval era subordinado a absoluta autoridade espi.
ritual e temporal dos govemantes, de forma que nao exis.
tia a verdadeira liberdade politica, religiosa ou individyg),
A economia era estitica, fechada e auto-suficiente. POsSy.
indo a terra como principal riqueza e a agnicultura oy
principal atividade, A sociedade era estamental, ou sejg,
cada um jd nasce em sua classe, ndo ha mobilidade social ¢
todos estio entrelagados por relaghes de dependéncia; ep.
tre nobres era comum haver relagdes de suserania e Vassa-
lagem. O poder politico era descentralizado, o soberano
aparecia como uma figura tradicional, sem grandes pode-
res, de forma que cada senhor feudal era autdnomo em
relagdo ao seu feudo. A cultura era controlada pela Igreja,
qQue além de deter a tinica legislagdo escrita e normatizada
(Direito Candnico), era a maior proprictiria de terras.

A partir do ano 1000, o modo de produgio feudal pas-
sou a sofrer um processo de crises, sendo as causas imedi-
atas o aumento populacional (devido as “Tréguas da Igre-
ja", ndo hd mais guerras) e a queda de produgdo. A fome
gerada a partir dai criou um clima de violéncia incontrold-
vel; até mesmo os senhores feudais passaram a atacar 08
mercadores em busca de sobrevivéncia: as terras da Igreja
corriam perigo. Nessa época, os turcos seljdcidas contro-
lavam a Terra Santa, impedindo os cristios de visitarem 08
locais onde teria vivido Jesus, ocasionando, em 1097, pelo
apa Urbano 11, a primeira de uma série de expedigdes
nilitares saidas da Europa feudal em diregio ao Oriente.
[ais guerras foram chamadas de Cruzadas.

A0 mesmo tempo, na peninsula Ibérica, os reinds
TiStA0s iniciaram a expulsio dos mugulmanos numa cam-

———
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g chamada de Reconquista. Como expedigoes mili-
. as Cruzadas foram um fracasso; contudo, suas conse-
sas foram importantes: provocaram a circulagiio de
sdorias e riquezas, fizeram renascer o coméreio e a vida
s, reativaram antigas rotas comerciais; tais fatos fari-

gesurgir uma nova classe, a burguesia. Com ela, um
ymodo de produgio vai se formando, o capitalismo,
ado no comércio internacional, na idéia de lucro. no tra-
ppago. A partir do século XV as especiarias exorbitam
oS, além de faltar metais para cunhagem de moedas e
mento das importagdes. A solugio foi expandir o co-
gio através das navegagoes, tentando descobrir uma rota
\ fndsas, a terra das especiarias, fazendo surgir o capi-
mo comercial. iniciado no século XVI.

2 0 Periodo da Monarquia Absolutista

O advento do mercantilismo trouxe consigo a ex-
§80 econdmica. ¢, conseqlientemente, a necessidade
Inificacio da moeda, da busca de consumidores ¢
Bis preciosos. Tudo isso s6 foi possivel devido i trans-
magdo do Estado Nacional em monarquia absolutista,
€, 0 soberano passa a controlar o poder politico, apoi-
D-5¢ no clero, na nobreza e na burguesia.

-0 eidaddo no regime da monarquia absolutista nio
B quaisquer direitos politicos especificos. Seus inte-
8€8 foram absorvidos pelos do Estado, representado
Drei. Os chamados “direitos naturais”™ nunca foram
fonhecidos: todo o poder politico emanava de Deus,
fite 0 qual 0 monarca respondia. Era a “graca de deus™
2 apoiava e mantinha o soberano absoluto.

3 A Crise do Antigo Regime
‘Antes de falarmos da série de modificagdes cultu-
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Liberattsme ¢ demov racia o paradoro lbertade ¢ Junica Il .

——

rais, sociais, politicas e econdmicas que OCorrEpan. ' gleu a denominagdo de fisiocratas), o Estado nio
transcomrer do século X VIII, especialmente COM 3 Rpr §a intervir, a ndo ser para garantir seu livre curso.
lugdio Francesa, mencionaremos uma outry reforma me. yal liberdade para o desenvolvimento das ativida-
menos importante para o liberalismo e dotada de , merciais e industriais, consagrando a frase "Lais-
déncia histérica: a Reforma Protestante, Conceitygy ,,v, gre, laissez passer”. A Revolugio Francesa. grande
te, foi uma revolugdo religiosa no infeio da Idade imento social ¢ politico do século XVIIL foi um
ha caracterizada pela ruptura da unidade catélicg. Abal pna era das Revolugdes Burguesas pelo seu cardter
guesia argumentava que o poder politico deverig gy e democritico. A sociedade francesa da segunda
mios dos que fossem proprietdrios e dos que, através ge e do século XVIII era uma sociedade de estamen-
Sua propria capacidade e do seu proprio trabalho profi. pmposta de dois grupos privilegiados (o clero. pri-
cuo, houvessem demonstrado sua capacitagiio Superiog yestado, e a nobreza, segundo estado) que oprimi-
para governar. Tal pensamento encontra ressondncia em DravVam um terceiro grupo. constituido pela gran-
Calvino, para quem a Justificacio da autoridade pom'u_'ff a da populagiio (o terceiro estado, formado pe-
situava-se no sucesso econdmico exibido pelos “eleitog™ gueses, pelos camponeses sem terra e pelos “sans-
de Deus, Os homens prosperam segundo a vontade divi- es”, uma camada heterogénea composta de artesos.
na, e essa prosperidade ¢ um claro sinal de que Deus o8 ", lizes ¢ proletdrios). O clero e a nobreza nio sé ti-
escolheu para a salvagio, isengdo tributdria. como ainda usufruiam o tesouro
O progresso inicial da ideologia liberal acha-se inti- Iravés de pensdes e cargos publicos, de modo que a
mamente ligado as idéias do Numinismo e da Revolugio fipal reivindicagdo da burguesia era a aboli¢do dos
Francesa. O luminismo surgiu na Franga, no século €gios e a igualdade civil, Para que conseguisse ob-
XVIIL e se caracterizava por procurar uma explicag#o adesdo das outras classes que formavam o terceiro
racional para todas as coisas. Seus adeptos. com suas idés- 3, adotou s principios democriticos. A 26 de agos-
as, abriram caminho para a Revolugiio Francesa, uma veZ £ 1789, foi aprovada a Declaragio dos*Direitos do
Que “foram uma reagio & censura drdstica francesd. Gue e ¢ do Cidadio; de marcada influéncia iluminista,
coibia as discussdes ¢ os debates sobre os detalbes espes iento defendia o direito 4 liberdade. & igualdade
cificos da politica e de sua organizagiio social; incapazes te alei, 3 inviolabilidade da propriedade e o direito
de debater em termos de reformas particulares, os penist® SIStir & opressio.
dores do Tluminismo tendiam a generalizar por meio
amplas abstragdes™ . Pregaram essencialmente a libe™”
dade econdmica, opondo-se a toda e qualquer regulame®™
lagdo. A economia deveria ser regida pela natureza oque

By 4
g .
Ol

E .~ Demaocracia Liberal Burguesa até o Apareci-

nento do “Quarto Estade”,
A gradual conquista dos direitos do homem. reforga-
0 advento da Revolugio Industrial, alentou a politica

3 RODEE. Cariton Clymer. Introdugdo & Cikncla Poutics | Trad o e AZRO™ o Estado”, como se chamou, na Europa. a essa

Moum Maros. R de e AXY 1927 p 1178
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nova classe composta <o operirio e do pequeno Cimpg.
nés. No dizer de Georges Burdeau® “as tmnsformuqc“da
vida econdmica, especialmente, as conseqUéncias dg re.
volugio industrial, agravando as condigoes materiais g,
vida dos trabathadores, revelaram a disparidade entre a
wobre estatura do cidaddo e a situagio do proletirio, peng.
izado por todos 0s constrangimentos econdmicos, Dyf
*ntdo, um povo que se pode dizer integralmente novo (ey.
le a se substituir, na concepgio da democracia, A alegoriy
wacional. Apos vérias tentativas prematuras, das quais o
“artismo na Inglaterra, a Revolugdo de 1848 ¢ a Comung
je 1871, na Franga, assinalam o fracasso, o surgimento
Jesse povo real se afirma por meio de instituigdes estabe-
ecidas pelo acesso regular de representantes das massas
yperdrias a0 parlamento da democracia burguesa”, As re-
solughes de 1830 ¢ 1848, apesar de predominantemente
iberais, trouxeram consigo a proclamagio do “Quarto Es-
ado” como uma entidade organizada, visando a pleitear
ima participagiio na nova ordem social européia como &
lasse mais numerosa. Algumas décadas mais tarde, no
novimento revoluciondrio da Comuna de Paris, em 1871
 classe operdna jd assumia a atitude de luta aberta, Como
lemonstra Edvard Benes, os representantes do Quarto Es-
ado opuseram-se decididamente & burguesia liberal, mas,
pesar disso, mantiveram-se fiéis aos principios filosofi-
os da Revolugdo Francesa e, 3s vezes, exaltaram-se mais
ue outros partidos politicos. Divergiram da tradigio libe-
al sobretudo em relagdo a dois aspectos: 1)o desenvolvi-
nento do capitalismo e do liberalismo econdmico, com @
xcessiva exploragiio dos operdrios, induziu-os a pleiteard
estrigdo da liberdade individual econdmica e o aperfeig®

Apod VENANCIO FILHO, Aberto A intervengo do Estado no Dominio Econd®”
20, Rv de Jamevo Fundacdo Gatulo Vargws 10688 p 10
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sento da legislagdo social, exigindo maior interferéncia
Estado nas questdes sociais e econdmicas: 2)o advento
s Juta de classes trouxe diversas diferengas sociais, que
ser abolidas numa ordem em que o Estado
gse capaz de instituir a igualdade de todos os cidadios,
§0 86 politica, mas social ¢ economicamente,’

~ Essa critica & noglo cldssica do liberalismo € impor-
ante para & sua evolugio, na medida em que fard surgir
ma nova percepgio acerca das fungdes do Estado, tra-
", do elementos sociais onde outrora predominavam os
08 econdmicos.

82 A Doutrina Liberal

2.2.1 Os Direitos do Homem

~ O pressuposto filos6fico do Estado liberal € a dou-
fina dos direitos do homem, claborada pelo jusnatura-
lismo como direitos intrinsecos a todos os individuos,
mdependentemente de suas vontades, ¢ que devem ser
protegidos pelo Estado. Segundo Bobbio, falou-se do
usnaturalismo como pressuposto filoséfico do libera-
smo porque ele serve para fundar os limites do poder &
base de uma concepgio geral e hipotética da natureza
o homem, o que prescinde de toda verificagdo empiri-
B4 e de toda prova histérica.” Clara € a tentativa de raci-
nalizar a explicagiio acerca da necessidade de limita-
$0 do poder do Estado, e essa tentativa € posterior ao
_'_‘n;. estado de coisas que a conduziu, uma vez que
8 esferas individuais de agdo e de posse de bens prote-
‘_:" 08 perante o poder coativo do rei ji haviam sido pos-

=BENES, Eovary Democracia de Hoje @ de Amanhl. Trad. de i Asiseman. Mo de
ove, Calvino 18M5, p 18

D, Nevbwrto. Liberalismo e Demooracia. Trad. de Marco Aurdio Nogusre. Ed.
Brastanss 5, o Sdo Paub, 1994, p 12
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tas desde a Magna Carta de 1215, Historicamenge, 0
Estado liberal nasce de uma continua e progressiva egq.
sd0 do poder absoluto do rei e, em periodos historicg
de crise mais aguda . através de revolugoes que procy,.
ravam dar um fim aos antiquados controles econdmicag
(mercantilismo) sobre o comércio, além da climinaggq
do papel da Igreja Catélica como a institui¢do de major
acervo de propriedade (em 1790 houve a Constituigag
Civil do Clero). Racionalmente, o Estado liberal ¢ justi.
ficado como o resultado de um acordo entre individygs
inicialmente livres, os quais convencionam estabelecer
os vinculos estritamente necessdrios para uma convivén.
c1a pacifica e duradoura. Enquanto que a historia deno-
ta que 0 homem parte de um estdgio inicial de servidio
até as continuas e constantes lutas pela amphagio de
suas liberdades, a escola de Direito Natural demonsira
um caminho inverso; parte de um estigio inicial de li-

berdade dos homens. que para garantir & manutengio
do bem comum, estipulam um acordo no qual ha trans-

feréncia das vontades particulares pard um poder comum,

capaz de defender a humanidade, garantindo a todos se-
guranga e justica. Em suma, por Bobbio 7. a doutrina
dos direitos naturais inverte o andamento do curso his-
térico, colocando no inicio, como fundamento, ¢ por-
tanto como um prius, aquilo que ¢ historicamente o re-
sultado, o posterius.

A instituigio de um soberano tem a principal fungio
de permitir a mixima explicitagio desses direitos natu-
rais, desde que compativeis com a seguranga social, Como
exemplo, temos a teoria do contrato social em Diderot
(responsdvel pela organizagdo da grande Enciclopédia -
obra em 35 volumes, publicada entre 1751 ¢ 1772. que

7 BOBBIO, Norberko, Op i, p 15
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pou conhecidas as novas idéias Huministas), mostran-
0 poder politico emergindo do consentimento da na-
p: O Principe recebe de seus siditos a autoridade que
2 tem sobre cles e esta autoridade é nascida das leis da
reza ¢ do Estado, que sio as condigbes as quais os
s sd0 submetidos. Uma dessas condigdes é que nio
o poder da autoridade sobre eles a ndo ser pela sua
i ¢ consentimento; o principe ndo pode jamais
ppregar esta autoridade para cassar 0 ato ou contrato
lo qual ¢la Ihe foi deferida. O principe ndo pode dispor
) seu poder e de seus suditos sem o consentimento da
gdo” *. O Estado liberal 6 ¢ possivel quando vemos o
pblema da concepgdo do mesmo ndo mais a partir do
erano, mas sim a partir dos stditos, que justificam a
a0 do poder estatal baseado na doutrina de direito

2.2 Os Limites do Poder do Estado

“Na doutrina do liberalismo o Estado sempre atemo-
zou o individuo, porque seu poder ¢ o principal inimigo
liberdade. Com a construgdo do Estado Juridico (cria-
0 deliberada ¢ consciente da vontade dos individuos)
0 também a limitagio do poder e formulagio de
Bios que possibilitem deter a expansdo das fungdes go-
Mamentais dentro dos assuntos sobre os quais nio lhes
0 permitidos questionamentos. Quanto menor fosse a
esenca estatal dentro de uma sociedade, maior seria a

erdade dos individuos: “a esséncia estatal esgota-se
4Ma missio de inteiro alheamento e auséncia de inicia-
P social"”. Nilo s deve, contudo, confundir a doutrina

U ARRUDA. Joso Jobson oo A Hieléria Moderna e Contemporines 23 Atca
S80 P, 1990, i 119

< JES. Pauo Do Estado Libers! ao Estado Sockal Rio do fanawo. Fundagho
0 Vivges 3° edd. 1972, (M
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dos direitos naturais como sendo a doutrina dos direitgy
dos homens, o que fica claro em Bonavides: “O direig
natural foi a fortaleza de idéias onde procuraram il
tanto os doutrindrios da liberdade como os do absolugg.
mo, A burguesia revoluciondria utilizou-a para estreityr
0s poderes da coroa e destruir 0 mundo de privilégios gy
feudalidade decadente, saindo-se vitoriosa, dai porque 5
perspectiva historica daqueles tempos nos mostra cop
mais evidéncia o prestigio da ideologia que amparoy g
direitos do homem perante o Estado que aguela outra,
oriunda de um tedlogo como Bossuet ou um filésofo come
Hobbes, pregando direito natural do Estado. encamado
na opressdo da realeza absoluta™"” .

Os limites do Estado podem ser fundados nas se-
guintes perspectivas: a) quanto aos poderes, gerando o
Estado de Direito: b) quanto s fungdes, gerando o Esta-
do minimo. Pode haver, todavia, Estado de Direito que
nao seja minimo (por exemplo, o Estado Social contem-
porineo) e Estado minimo que nio seja Estado de Direito
(tal como, com respeito a esfera econdmica, o Leviati
Hobbesiano, que é ao mesmo tempo absoluto no mais
pleno sentido da palavra ¢ liberal na economiy). A con-
cepgiio de Estado de Direito pode vir de uma forma priti-
ca, quando se questiona'’: “O Direito Positivo limiti 0
detentor méximo do Estado em favor dos sujeitos?" Se d
resposta for positiva, o Estado é de Direito. Do ponto &
vista formal (ordenamento), a expressio Estado de Direi
to, segundo Hans Kelsen, é tautolégica, na medida em
que todo Estado possui um minimo de Direito, mesme 08
ditatoriais, Para Kelsen, o Estado € a prépria ordem no™
mativa. Entretanto, de nada adiantaria todo Estado po¥°
10 mvma Paub Cp or. p. 0405

|
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yr Direito, se este nio € utilizado como uma limitagio
p governante em prol dos governados.

- Quando se observa o Estado de Direito no dmbito da
aatrina liberal, temos ainda o fendmeno da constitucio-
lizacio dos direitos naturais, ou seja, a transformagio
as direitos naturais em positivos, gerando o que Tércio
Barraz admite ser a “dicotomia enfraquecida entre o Di-
it positivo ¢ o Direito natural™. Essa doutrina politi-
o-juridica, denominada de constitucionalismo, pode ser
pnsiderada como a propnia doutrina politica do libera-
smo, configurando o que foi denominado também de
Estado burgués de Direito™"

Para o pensamento liberal nido basta que a liber-
fade individual esteja protegida com a limitagio dos
oderes do Estado, ¢ sim com as limitagdes das fun-
Bes do mesmo, Se examinarmos a posigio doutrind-
i@ de um representante tipico do liberalismo econd-
mico, como Adam Smith, veremos que “de acordo
om o sistema de liberdade natural, o Estado tem so-
ente trés fungdes a cumprir: primeiro, o dever de
proteger a sociedade da violéncia ¢ da invasdo por
Jutras sociedades independentes: segundo, o dever de
Dteger, na medida do possivel, cada membro da so-
, da injustica e da opressio de qualquer outro
lembro, ou o dever de estabelecer uma adequada
dministragdo da justiga; em terceiro lugar, o dever
& erigir e manter certas obras pdblicas e certas insti-
lghes piblicas que nunca serdo do interesse de qual-
quer individuo erigir ¢ manter, porque o lucro jamais
Eembolsaria as despesas, embora possa freqliente-

s
e lac

e o

M., Tércio Sampaso introdugdo so Esfudo do Direito: decnica, decissa,
o, 2. ad S5d0 Paso Atas. 1994 0 270

. . Cavl. Yeoria de In Constiftuicidn, Mack/, Ediovial Revista de Diveto Prive-
01934, p 145
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mente proporcionar mais do que o reembolso »
sociedade maior™!, Temos, entdo, que as fungies ¢
Estado devem ser minimas, porque qualquer g()Vano
c por si 56, um mal (embora necessirio). dcvcndon:
intrometer o minimo possivel dentro da esfera de li-
berdade individual. A independéncia e a liberdade
eram equivalentes a uma auséncia de restriges instj-
tucn-onais. tanto na esfera econdmica como na esfery
espiritual, de forma que o Estado liberal também é
um Estado agnéstico, ou neutro.

2.2.3 O Elogio da Variedade

Wilheim von Humboldt (1767 - 1835), a0 dissertar
acerca dos ideais liberais do Estado, escreve que o Estado
organicista. cujo govemno intervém para além das tarefas
que lhe cabem, termina por criar na sociedade comporta-
mentos uniformes que sufocam a natural variedade dos
caracteres e das disposigdes, transformando os seres em
autdmatos. A critica ao estado paternalista teria sua razio
de ser na defesa da autonomia humana. A tradicional con-
cepgio orglnica da sociedade estima a harmonia, a con-
cdrdia mesmo que forgada, a subordinagdio regulada e con-
trolada das partes em relagio ao todo, condenando o con-
flito como elemento de desordem e de desagregagio soci-
al. Ao contridrio disso, em todas as correntes de pensamen-
L0 que se contrapdem 4o organicismo, afirma-se a idéia de
que o contraste entre individuo e grupos em concorréncia
entre si € benéfico e é uma condigiio necessiria do pro-
gresso técnico e moral da humanidade: competigao econd-
mica para o alcance do maior bem-estar social, Juta polit-
¢a para a selegio dos melhores governantes®,

14 Apud VENANCIO FILHO. Alberto Op. ot pr 08
15 BOBBIO, Norberto Op ¢ p 2728
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3 O Neoliberalismo

Apesar das diversas crises que abalaram o pen-
pento liberal, sobretudo a crise do cntre guerras.
srando © “New Deal” do presidente Roosevelt, nos

A, seguido da “Frente Popular” Francesa, do Ins-

sento do individuo. Porém, os meios utilizados para
pnsecugdo de tais fins sofreram mudancas, devido a
mergéncia ¢ i difusdo dos movimentos socialistas,

3210 universal, parecia que comegava a aumentar o
Dismo existente entre o liberalismo ¢ a democracia.
A "miio invisivel” de Adam Smith pode ter sido efi-
Az numa economia com muitos competidores essen-
Halmente em pé de igualdade. mas apresenta pouca
vincia num sistema econdmico no qual as deci-
Oes de uns poucos conglomerados e as do governo
etam a renda e as oportunidades de emprego de to-
5 0$ cidadaos. Hd uma preocupagio. no Neolibera-
. com os direitos politicos e sociais, além dos
Bcondmicos, de todos os cidaddos, nio somente os da
sse média. Como exemplo temos as leis que regu-
dam as horas de trabalho, os saldrios, a educagio aces-

4o passa também a prestar alguns servigos bisicos, A
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tadas (minoria da populagdo) como as classes populares,
desde que preencham determinados requisitos. Poder.qe.
1a pensar também na substitui¢io do sistema majoritdrig
para o sistema proporcional, que asseguraria uma ade.
quada representacio também as minorias, impedindo 3
maioria de abusar do préprio poder e, portanto, a demg-
cracia de virar tirania,

3.2.3. Democracia Mista

A alternéincia das duas formas anteriores faz surgir
uma nova modalidade, sendo a democracia representati-
va com alguns institutos de participagdo direta do povo
nas fungbes de governo. Assim, o Parlamento vota as
medidas legislativas ad referendum do corpo eleitoral,
dotado de mecanismos que o fazem participar diretamen-
te das fungdes governamentais, como o referendo (ratifi-
ca ou rejeita o projeto aprovado), a iniciativa popular, o
direito de revogagao, 4 agao popular, o plebiscito (auto-
riza a formulagdo da medida requerida).

3.3 Condigdes Necessdrias para o Exito da Democracia
3.3.1, Economia e Politica

Aristételes chamou a atengfio para a base econdmica
da politica; outros autores, como Gual Villabi, referem-
se & base politica da economia: “o econdmico esteve sem-
pre subordinado ao politico. Isso é demonstrado no faw
de que mesmo quando a economia é deixada num regime
de liberdade. é porque a politica entende que este sistena
liberal é 0 que convinha aos interesses sociais, ¢ qu.mdo
a politica entendeu que deveria sujeitd-la, o fez sem mai-
ores dificuldades **". De qualquer maneira, resta-nos ad-
mitir a interdependéncia desses conceitos como algo ! até

awvm‘mmm.moamp
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anterior & doutrina marxista. A democracia, desta

fo ndo pode advir apenas politicamente, ou seja, é
jnconcebivel democracia politica com oligarquia econd-
:... 3, Visto que a maioria politica tentaria modelar a eco-
omia através de seu poder politico. enguanto que a oli-
:. arquia tentaria se valer do dominio econbmico para ma-

nipular a politica.

3.3.2. Politica e Sociedade
Para que haja éxito numa democracia, faz-se neces-
séria a consideragdo de alguns fatores culturais, indepen-
dentes do plano econdmico. Assim, a democracia ndo pode
ser colocada repentinamente num Estado de tradigdes
-'_' toritdrias, 0 que 56 pode ocorrer depois de um periodo
de educagio e preparagdo do povo e dos lideres politicos
a a 08 ideais democriticos. E o que se chama de “senso
vico dos cidadaos™. Rodee fala de duas condigoes bdsi-
i para o funcionamento da democracia: deve-se ter uma
ociedade com cultura relativamente homogénea, do con-
ririo haverd instabilidade politica, além de uma comuni-
e de cidadaos alfabetizados e razoavelmente bem edu-
ados, educaciio esta ndo de forma pactual e vocacional,
que deixe de encorajar o pensamento critico, porque um
"_:.. ico educado e indiferente € tio perigoso quanto um
lico analfubeto, ™

b
‘ 12

' Criticas & Democracia Atual

- Nas democracias, por mais que se atenda aos inte-
" es da maioria, estes sdo sempre parciais. e a mino-

ﬁca geralmente esquecida. O resultado disso é uma
Baior propagacdo dos conflitos, aumentando a dificul-

Cauandwxrm on p 1289
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dade em resolvé-los. Outra caracteristica da democry.
cia € a existéncia de um poder difuso e fragmentag,-
difuso porque possui mais de um centro de poder e ;
fragmentagdio pode ocasionar a concorréncia entre seyg
titulares, gerando um conflito A segunda poténcia, o
que na verdade se demonstra é que as democracias re-
ais, ndo a ideal de Rousseau, sio sempre limitadas, jd
que & maioria ndo é permitido questionar acerca dg
validade dos direitos fundamentais. As solugoes parg
0s problemas aqui apresentados terminam por desen.
cadear formas autoritdrias de governo, ou seja. as fa-
Ihas da democracia sdo inerentes ao proprio regime
democrético, de modo que ndo hd a possibilidade de
uma tomada radical de posi¢io sem colocar em risco g
democracia.

Independentemente da formulagdo de criticas de
ordem pritica, deve-se salientar que os principios de-
mocriticos sio suficientemente flexiveis para permi-
tirem a incorporagio de outras caracteristicas & sua
forma de governo. Dessa maneira. a democracia se
conserta através dos proprios mecanismos democré-
ticos. Ndo hé provas histéricas demonstrando que
qualquer outro regime politico é melhor do que a de-
mocracia: as teorias de superioridade de ragas, clas-
ses ou credos ndo possuem fundamentos cientificos,
bem como as autoridades postas segundo a represen-
tagdo da vontade divina. Devemos ter em mente que
todas as formas de governo sio imperfeitas, porque
ds caracteristicas de governo simplesmente refletem
as caracteristicas do homem. Por Winston Churchill:
Democracy is the worst form of government - with
the exception of all the rest.
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O encontro do liberalismo com a
democracia

O liberalismo moderno, fundamentado na liberdade,
& por muitos considerado a oposigdo ao regime democriti-
o antigo, cujo embasamento advém da igualdade. A de-
mocracia cldssica desconhecia a limitagdo estatal como
prma de assegurar os direitos naturais inerentes i espécie

2 da mesma forma, os moderados liberais defende-

- ria afirmagdo das capacidades femininas) apenas 3 paises
‘davam & mulher oportunidade de igualdade politica, a sa-
ber: Austrilia, em 1902: Finlindia, em 1906; Noruega, em
1913, Atualmente a democracia modema ndo s6 ndo € a

- por muitos o natural prosseguimento do mesmo, desde que
8¢ tome a democracia em seu sentido juridico-institucional
{democracia como governo do povo) i revelia do sentido
€tico (democracia como govemno para o povo). Nessa se-
' gunda acepgio, 4 relagio entre o liberalismo e a democra-
¢ia se configura no intermindvel impasse entre liberdade e
igualdade, especialmente se este estiver relacionado com a
- esfera econdmica, no sentido de que ndio se pode ter uma
sociedade liberal no sentido econdmico e, a0 mesmo tem-
PO, igualitdria. Enquanto que a liberdade pressupde o indi-
Vidualismo, o conflito ¢ a pluralidade, a igualdade se refe-
T€ a0 todo, & harmonia, ao monismo. “Para o liberal, o fim
Principal é a expansiio da personalidade individual, mes-
Mo se o desenvolvimento da personalidade mais rica e do-
tada puder se afirmar em detrimento da personalidade mais
Pobre e menos dotada; para o igualitdrio, o fim principal é
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o desenvolvimento da comunidade em seu conjunto, mes.
mo que ao custo de diminuir a esfera de liberdade dos iy,
gulares™", converge Bobbio. Sobre esse ponto, a ideologiy
liberal e burguesa toma-se dominante no contexto da Re.
volugio Francesa de 1789; em 23 de julho de 1795, Boissy
d’Anglas afirma: "Deveis garantir a propriedade do rico,
A igualdade civil, eis tudo quanto 0 homem razodvel pode
exigir. A igualdade absoluta € uma quimera; para que pu-
desse existir, seria necessinio que houvesse uma igualdade
total de espirito, de virtude, de forga fisica, de educacio,
de fortuna. Devemos ser governados pelos melhores: o
melhores sio os mais instruidos e os mais mteressados na
manutengio das leis; ora com muito poucas excegoes, nio
encontrareis homens desse tipo senio entre 08 que, possu-
indo uma propriedade, estio vinculados ao pafs que a en-
cerra, s leis que a protegem, a tranglilidade que a conser-
va. Um pais governado pelos proprietdnos estd dentro da
ordem social: o pais onde 0s ndo proprietdrios govemam
acham-se em estado de Natureza =™, O principio democri-
tico s6 encontrou espaco na Revolugdo para unir as forgas
do Terceiro Estado, considerando que havia muita diver-
géncia acerca dos fins a serem atingidos, O sufrigio uni-
versal, pressuposto da igualdade democritica, ainda hoje
sofre algumas limitagdes, ndo no plano da maioria, mas 1o
plano intelectual e financeiro. Stuart Mill exclui do direito
a0 volo tanto os analfabetos como os que vivem de esmo-
las, apesar de ser a favor do voto feminino. Além disso.
defende o “'voto plural”, ou seja, 0s mais ricos ¢ mais ins-
truidos devem votar mais de uma vez, como que para com-
pensar a escolha dos mais pobres e ignorantes.

29 Apud BOBGID Mwbun Cp ot p 39

27 Apud SOBINA. A Histdnn oo Revolgdo Favcase. 2 od Mo de Jmein, Zanw

1974, p. 395400
37 BONAVIOES, Pauls Cpx o i nota 10, p 16
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HA, todavia, uma forma de igualdade que nio somen-
e & compativel com a liberdade, como também € solicita-
da pela doutrina liberal: a igualdade na liberdade. Daf vém
principios fundamentais do Estado Liberal: igualdade
rante as leis e igualdade dos direitos. Como exemplo,
gemos o encerramento do preambulo da Constituigio Fran-
‘cesa de 1891: “ndo existem mais para parte alguma da na-
¢iio, nem para algum individuo, qualquer privilégio ou ex-
gegao ao direito comum de todos os franceses™.
~ Nenhuma dessas formas de igualdade relaciona-se
‘com a igualdade democritica, que persegue, até certo
ponto, # igualdade econdmica, distanciando-a dos ideais
liberais. Entdo, de que maneira podemos afirmar que a
‘democracia pode ser entendida como a evolugiio natural
do liberalismo? Quando partimos da democracia, ndo em
seu significado substancial. e sim o procedimental, ou seja,
invés de considerarmos o ideal igualitdrio, veremos a
' a politica da soberania popular. A consolidagdo des-
'8 soberania advém da atribuigdo a0 maior nimero de
Cidadios do direito de participar das decisdes, isto €, a
‘maior extensdo dos direitos politicos até o limite Gltimo
‘do sufrdgio universal masculino e feminino.
Historicamente, o Estado jurfdico (liberal) alcangou
‘Sua experiéncia cldssica através da Revolugdo Francesa,
Entretanto, no momento em que a burguesia se apodera
“do controle politico da sociedade, perde o interesse de
‘Mmanter, na pratica, a universalidade dos principios colo-
‘€ados na Revolugdo, como o principio da igualdade de-
mocridtica. A decadéncia desse modelo liberal veio nota-
‘Gamente no século XIX, quando se iniciaram os movi-
Mentos operdrios ¢ a teorizagio do socialismo, através do
““Manifesto Comunista” de Marx e Engels. em 1848. Des-
tarte, da liberdade do homem perante o Estado, avanga-
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se para a 1déia mais democritica da participagio totg) ¢
indiscriminada desse mesmo homem na formagio da voq.
tade estatal: do principio liberal, chega-se ao democrijy;.
co: do governo de uma classe, ao de todas as classes ¢
finalmente, ao sufrigio universal,

4.1 O Estado Liberal-Democritico, Fruto de umg
Contradigio Doutriniiria

A existéncia, no século XVIIIL do despotismo escla-
recido, e a atual permanéncia das monarquias constituci-
onais. denotam que a limitigdo do poder estatal nio se-
gue, necessanamente, a forma democritica. A idéia es-
sencial do liberalismo ndio € a “presenca do elemento po-
pular na formagfio da vontade estatal, nem tampouco a
teoria igualitiria de que todos tém direito igual a essa
participacio ou que a liberdade ¢ formalmente esse direi-
10", A propriedade, direito demasiadamente defendido
pelos liberais, sobretudo por Locke, € a fonte da desi-
gualdade para os democratas, especialmente Rousseau;
“O primeiro que cercou um terreno, advertindo: ‘este ¢
meu’, e encontrando gente muito simples que acreditou,
foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Que crimes,
que guerras, assassinatos, misérias e homrores teria pou-
pado ao género humano aquele que (...) tivesse gritado &
seus semelhantes: ‘nio escutem este impostor; voces es-
tardo perdidos se esquecerem que os frutos sio de 10dos,
que a terra ndo € de ninguém’, Desde o instante em (ueé
um homem teve necessidade da ajuda de um outro, desde
que ¢le percebeu ser conveniente para um sé ler provi
soes para dois, a igualdade desapareceu, a propriedade ¢
introduziu, o trabalho tormou-se necessdrio e as vastas 10~

28 Apud ARRUDA. Josa Jotson de A Cp. ot o 120

it
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estas se transformaram em campos risonhos que passa-
«am & ser regados com o suor dos homens ¢ nos quais
vimos entdo a miséria e a escraviddo germinarem e cres-
gerem com a colheita™ >
~ Ateoria contratualista de Rousscau demonstra que os
r': pmens, em sua fase inicial, eram iguais e o contrato social
e para que cada um obedeca apenas a si mesmo. Nio
preocupaqao de deter a soberania popular através da
iagdo de poderes, 0 que posteriormente gera uma
radiciio, quando posto ao lado do “Espirito das leis™
Momesqmeu‘ na Revolugio Francesa. Enquanto Rous-
u pregava como um dogma a doutrina absoluta da so-
berania popular, com as caracteristicas de inalienabilida-
imprescritibilidade e indivisibilidade, Montesquieu ¢
Constant sustentavam a doutrina da separaciio de poderes.

42 O Estado Liberal-Democritico

A despeito do aspecto contraditéno que possuil seus
fincipios, a burguesia da Revolugio Francesa soube con-
r a doutrina hberal ¢ a democritica, de modo que fez
surgir o0 Estado liberal-democrdtico. Esse nexo reciproco,
10 entanto, sO foi possivel porque suas teorias partem de
ponto comum: o individuo." O organicismo democri-
: 0 considera o Estado como um todo composto de partes
apenas dao vida ao corpo (ou seja, sem autonomia), j&
Dindividualismo considera o Estado como um conjunto de
n dividuos livres. que permanecem sendo protagonistas da
Mividade estatal. No primeiro caso, o Estado é formado
ites do individuo: no segundo, primeiro vem o individuo
& $6 a partir de entdo advir o Estado.

'.i. d BOBRIO, Movbevto Op ot p 45
d BOBBN. Norbarfo Op. ot p. 53
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Considerando a democracia como a extensio dog
direitos politicos a todos os cidadaos maiores, temos sy,
primeira grande afirmagdo pos-classica dentro da Ingl,.
terra (que fora bergo do liberalismo, no século XVII), atry.
vés do "Pacto do Livre Povo Inglés”, contrariando o prip-
¢cipio de que apenas 0s proprietdrios poderiam participar.
A partir dai, os processos de liberalizagio e de democry-
tiza¢do continuaram a se desenvolver pelos século XVI[|
e XIX, ora conjunta, ora separadamente, conforme o alar-
gamento do sufrigio fosse considerado limite ou necessi-
dade do progresso estatal. Esquematicamente, a relagio
entre o liberalismo ¢ democracia pode ser representada
segundo trés combinagdes': a) liberalismo e a democra-
cia sdo compativeis (relagio de possibilidade) e, portan-
to, componiveis, no sentido de que pode existir um Esta-
do liberal e democrdtico. sem, porém, que s¢ possa ex-
cluir um Estado liberal ndo-democrético ¢ um Estado de-
mocritico nao-liberal: bjo liberalismo e a democracia sdo
antitéticos (relagdio de impossibilidade ), no sentido de que
a democracia levada as suas extremas conseqliéncias ter-
mina por destruir o Estado liberal (como sustentam os
liberais conservadores) ou pode se realizar plenamente
apenas num Estado Social que tenha abandonado o ideal
do Estado minimo (sustentado pelos democratas radicais),
o)liberalismo e democracia estioligados necessariamente
um a outra (rela¢do de necessidade), no sentido de que
apenas a democracia estd em condigdes de realizar efeti-
vamente os ideais liberais e apenas o Estado liberal pode
ser a condigdo de realizagio da democracia,

O moderno conceito de Estado de Direito pressupoe
o Estado liberal-democritico, porque em tempos hodier-
nos, somente 4 democracia poderia realmente assegurit
os direitos fundamentais do individuo. Por outro lado. ©
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Lepeito aos direitos fundamentais é condigiio essencial
“ara 0 bom funcionamento da democracia. Destarte, a
melhor protegio contra os abusos do poder reside na maior
sarticipacio popular dentro da esfera estatal, levando em
0! ‘dcmqﬁo que 0 respeito as Iubcrdades mdmduan

sério para um eficaz governo da maioria.
O contraste continuo entre a exigéncia dos liberais,
para que o Estado governe o minimo possivel e a exigén-
cia dos democratas, para que o governo estcja cada vez
mais nas maos dos cidaddos reflete os dois modos de se
nder a liberdade, costumeiramente chamados de li-
erdade negativa e liberdade positiva. Como em toda a
jedade sempre existiu uma ou outra, o contrasie bené-
ico entre tais liberdades ndo é algo que pode ser resolvi-

4s num constante e reciproco aperfeigoamento,
Conclusao

A relagio entre o liberalismo e a democracia é con-
nte, embora tenham andado juntos e aparegam como

funcionam como obsticulos ao perfeito funcionamento
do Estado de Dircito; se por um lado os liberais pregam a
liberdade individual para estimular a concorréncia e de-
senvolver as capacidades de cada um, por OUlro as idéias
democriticas de distribuicdo igualitiria do poder econd-
mico e politico ficam impossibilitadas.

As contradicdes inerentes ao atual Estado de Direito
o prevéem. no entanto, a faléncia do liberalismo demo-
erético, conforme afirmam os socialistas. O socialismo e

—
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a democracia trazem consigo relagdes de possibilidagde.
de impossibilidade (por parte dos democratas liberais ou
dos defensores da ditadura do proletariado) ou de neces.
sidade (os Estados sociais-democratas), tais como sio pog.
tos no liberalismo e na democracia. Sobre o Estado Soci.
al, convém ressaltar que se se planeja atingi-lo a partir dg
alargamento da democracia, seria contentar-se com 4 in.
certeza do interesse majoritanio; de outro modo. sé i trans.
formagdo socialista da sociedade vier através de uma re.
volugiio, seria rendncia, a0 menos preliminarmente, do
método democritico,

O Estado Social pretende ser uma fase posterior ag
Estado de Direito liberal-democritico e anterior ao Esty-
do socialista. Desse paradoxo surgem as criticas liberais,
afirmando uma diminuicdo da liberdade individual no
Estado Social, e também as criticas socialistas, sugerindo
que a mediagio entre o velho e 0 novo apenas serviriam
de impasse para a concretizagio do socialismo.

A evolugiio da liberal-democracia nio desembocard
no Estado Social necessariamente; contudo, para que haja
perfeita identificagdo do Estado de Direito com o Estado
liberal-democritico deve-se acrescentar ao modelo da
Revolugio Francesa os elementos de reforma e humanis-
mo, com o intuito de assemelhar a liberdade & justiga e 8
igualdade ao direito.
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SUMARIO

1. IntrodugZo. 2. Aplicagao do Direito pelo Magistrado. 3. Criag&o do Direito pelo Magistrado.
4. Jurisdigao Normativa dos Tribunais do Trabalho. 5. Atividade Criadora do Juiz:
Conclusoes.

1. Introducao

A inevitével conflitos de interesses no meio social gera
a necessidade de se estabelecer mecanismos de composi-
¢do desses conflitos sociais. E entre os métodos criados
pelo homem, encontra-se o do processo judicial, concreti-
zado através da atuacio daquele agente politico investido
10 munus publico de julgador das contendas: o juiz' .

A chamada atividade judicante do magistrado, exer-
cida no desempenho da sua fungio jurisdicional, revela
uma natureza politica peculiar, notadamente quando fo-
calizada sob a perspectiva de atividade de aplicacdo e de
Criacdo de Direito.

1 O juiz, neste sentido, é visualizado como a pessoa fisica que, em nome do estado,
exerce o poder jurisdicional (Humberto Theodoro Jr., CURSO DE DIREITO PRO-
CESSUAL CIVIL, vol. I, 17a edigao, 1995).
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O presente estudo almeja proceder exatamente a um,
exame de tal atividade, expondo a pratica judicidria dq
juiz a luz de consideragdes sécio-filoséficas.

Inicialmente, serd objeto de apreciagdo a atuagio do
magistrado enquanto aplicador do direito, destacando
sua participagao no processo légico de esquemas norma-
tivos.

ApGs tal exposigio, se realizard um estudo mais apro-
fundado acerca da atividade criadora do magistrado, vis-
lumbrando a formulagio de normas juridicas concretas e
de regras juridicas abstratas através do exercicio da fun-
¢ao jurisdicional.

Em seguida, serd focalizada uma atividade peculiar a
Justi¢a do Trabalho, a chamada Jurisdi¢do normativa, ana-
lisada como um verdadeiro poder criador do Judicidrio.

Ao final do estudo, por fim, ser4 apresentado uma
conclusdo pessoal, com um resumo das principais cons-
tatagoes verificadas durante o decorrer da €Xposicao.

Apesar do alto grau de complexidade do tema em
tela, por representar uma andlise critica da propria essén-
cia da magistratura, a importancia da discussio de maté-
ria justifica o desafio a ser enfrentado.

A missio.

2. Aplicacao do Direito Pelo Magistrado

“O objetivo iltimo da Ciéncia do Direito € o caso
individual e a sua decisdo. Seu objetivo préprio é a prd-
tica juridica; trata-se de uma ciéncia prdtica a medida
que se poe a servigo de fins prdticos”.?

2 Helmut Coing (FUNDAMENTOS DA FILOSOFIA DO DIREITO, editora Ariel, 1976, P
267), apud Anténio Carlos de Campos Pedroso (NORMAS JURIDICAS INDIVIDUA-
LIZADAS, editora Saraiva, 1993, p. 54).
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A aplica¢do do direito consiste na passagem, volunta-
ria ou for¢ada, de uma situacio abstrata e generalizadora
para uma segunda posi¢ao, concreta individualizadora. Tal
processo logico de aplicagdo de regras juridicas, mediante
0 qual o abstrato se torna concreto e 0 genérico em indivi-
dual, denomina-se aplica¢io de normas de direito’ .

Segundo o cldssico Carlos Maximiliano*, a aplica-
¢do do direito consiste no enquadrar um caso concreto
em uma norma juridica adequada, submetendo as pres-
crigdes do ordenamento normativo uma relagdo da vida
real, tendo por objeto o modo e os meios de amparar juri-
dicamente um interesse humano.

Dentro desse processo 16gico de aplicagdo do direi-
. to, recebe a nomenclatura de “subsun¢io” o enquadra-
mento das situagdes faticas nos conceitos normativos. A
regra juridica, por ser de indole genérica, procede por
abstragdo, referindo-se a uma série de casos hipotéticas e
nao a situa¢des individualizadas, fixando tipos. Devido a
esta abstracilo, ocorre a norma se afasta da realidade em-
pirica, provocando uma distincia entre a regra e a reali-
dade empirica. Mas tal distAncia é superdvel, pois a nota
de tipicidade que caracteriza a norma genérica autoriza o
enquadramento dos fatos nos conceitos normativos.
Dentro do processo judicial, no desenvolver da sua
atividade jurisdicional, incumbe ao Juiz realizar esse pro-

cedimento de subsun¢io.’

3 Vide Eduardo Garcia Méynez (INTRODUCCION AL ESTUDO DEL DERECHO, 162
ed., Porrud, 1969, p. 84).

- 4 Nasua obra HERMENEUTICA E APLICACAO DO DIREITO (2a. ed., Editora Globo,
1933, pp. 18 e 19), Carlos Maximiliano apresenta brilhante raciocinio referente a res-
Pectiva tematica, lecionando que o “Direito precisa transformar-se em realidade efici-
ente, no interesse coletivo e também no individual. Isto se dd, ou mediante a atividade
dos particulares no sentido de cumprir a lei, ou pela acao, espontanea ou provocada,
dos tribunais contra as violagbes das normas expressas, e até mesmo contra as
simples tentativas de iludir ou desrespeitar dispositivos escritos ou consuetudindrios.
Assim resulta a Aplicagao, voluntaria quase sempre; forcada muitas vezes.”

5 Vide Luiz Fldvio Gomes (A DIMENSAO DA MAGISTRATURA, editora RT, 1997).
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A aplicagdo do direito € dever de todos os integrap.
tes da sociedade. A ordem juridica, compreendida comg
um complexo de normas que tem por objeto assegurar
que 0s comportamentos sociais se ajustam as expectati-
vas socialmente estabelecidas, existe para ser observada.
O Direito, assim, existe para ser obedecido, isto &, para
ser aplicado.

Todos os agentes, ao agirem regularmente no meig
social, seguem regras de conduta previamente estipula-
das, e, por conseguinte, aplicam o Direito. A realizagio
voluntdria e espontdnea do direito pelos integrantes da
sociedade, assim, é considerada a principal demonstra-
¢do da moderna vida civilizada.

A aplicagdo do direito, por sua vez, pode igualmente
ocorrer mediante a imposi¢ao da forga coercitiva do Estado.

Neste diapasdo, a fun¢do judicante guarda lacos es-
treitos com o fendmeno da aplicagio do direito.

Ao juiz, enquanto membro do Poder Judicidrio en-
carregado do exercicio da fungdo jurisdicional, incumbe
assumir a tarefa de aplicar o direito ao caso concreto, de-
clarando o direito incidente e impondo a sua efetivacao,
para entdo solucionar a lide submetida a apreciagio do
Estado-Juiz. Para o magistrado, enquanto 6rgao judican-
te, a aplicacdo do direito ndo corresponde a um simples
ato praticado por um homem comum, no exercicio de um
direito reconhecido pelo ordenamento juridico. Consti-
tui, isso sim, o cumprimento de um dever, de uma impo-
si¢do como decorréncia de competéncia legal®.

A expressdo “aplica¢do do direito”, nesse, revela um
sentido especifico quando analisada a luz do atividade
jurisdicional.

6 Vide Miguel Reale (LICOES PRELIMINARES DE DIREITO, 16a. ed., Editora Saraiva
1988, p. 291).
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Incumbe ao Poder Judicidrio, como um dos trés pode-
res estruturais do Estado Moderno, a tarefa principal de so-
Jucionar os conflitos levadas a sua apreciagio mediante uma
férmula complexa: declarar com especificidade o direitc
material aplicavel ao caso concreto e efetivar a norma con-

'~ sagrada no ordenamento juridico através da sua aplicacio

coercitiva, caso a parte sucumbente se recusar a cumprir es-
pontaneamente o estabelecido no comando sentencial’.

A finalidade primordial da atividade jurisdicional.
portanto, € a heterocomposi¢@o de contendas através da
realizagdo, coercitiva e concreta, de interesses tutelados
em abstrato pelo ordenamento juridico, quando, pelo des-
cumprimento das respectivas normas, tais interesses nao
sdo satisfeitos de forma voluntaria pelos agentes aos quais

- as regras de direito sdo dirigidas. ®

A atividade judicante, entretanto, ndo se limita a uma
mera andlise da relagdo entre a hipitese concreta e a nor-
ma genérica e a posterior efetivacdo forcada desta dlti-
ma. A atuacdo do juiz ndo corresponde a um simples si-
logismo envolvendo a norma abstrata e o fato (conflito)
social, no qual a norma juridica é a premissa maior e o
caso (e seus fatos) a premissa menor, com a sentenga ju-

7 Pontes de Miranda, no seu COMENTARIOS AO CODIGO DE PROCESO CIVIL (Re-
vista Forense, 1958, v. Il, p. 195) sustenta que “Organizando a Justiga, para que se
decidam os conflitos, para que se estabeleca a paz entre os individuos, ou entre
individuos e grupos, duplo é o papel que o Estado assume: 1) realizar o direito obje-
tivo, isto é, quando a lei, que incidiu num caso, ndo foi aplicada, aplica-la, para que
incidéncia e aplicagao coincidem; 2) dirimir as contendas, que pertubariam a ordem
Social e levariam para o campo da forga bruta a solugéo das divergéncias ou entre
individuos e grupos, ou entre grupos”. O controvertido Hans Kelson, por outro lado,
argumenta na sua obra TEORIA GERAL DO DIREITO E DO ESTADO (Editora U. de
Brasilia, 1990, p. 267) que a fungao judiciaria consiste, essencialmente, em dois atos:
“Em cada caso concreto, 1) o tribunal estabelece a presenga do fato qualificado como
delito civil ou criminal por uma norma geral a ser aplicada ao caso dado; e 2) o
tribunal ordena uma sangéo civil ou criminal concreta estipulada de modo geral na
norma a ser aplicada’.

8 Apud Wilson de Souza Campos Batalha, TRATADO DE DIREITO JUDICIARIO DO
TRABALHO, 2a. ed., Editora LTr, 1985, p. 35.

B
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dicial traduzindo a conclusdo de um processo 16gicq 9

' O Juiz ndo é um mero aplicador de um direito Pree.
Xistente, como sustentava Montesquieu'”, pois ao aplicar
um preceito juridico genérico, o magistrado insere no or.
denamento juridico algo novo, criado pelo préprio pro-
€esso: uma norma juridica individualizada.

3. Criacéo do Direito pelo Magistrado

O brilhante (e polémico) Hans Kelson, na sua visgg
da dindmica juridica exposta na sua famosa TEORIA
PURA DO DIREITO'"!, leciona que a atividade judican-
te do juiz ndo se limita a simples aplicagdo de um Direito
preexistente. Nos seus pronunciamentos, segundo Kel-
son, os 6rgdos jurisdicionais aplicam normas juridicas
gerais ao estabelecerem normas individuais, constituin-
do essa atividade numa via de criagdo do Direito através

9 Vide Edgar Carlos de Amorim (O JUIZ E A APLICAGAO DAS LEIS, 2¢ ed., editora
Forense, 1992), Plauto Faraco de Azevedo (APLICACAO DO DIREITO, editora RT,
1996, p. 120) e Jodo Baptista Herkenhoff (COMO APLICAR O DIREITO, 2a. ed.,
Editora Forense, 1986, p. 10). Angel Latorre, no seu INTRODUCAO AO DIREITO
(Livraria Almedina, Coimbra, 1978, pp. 102 e 103), apresenta curiosa critica a tal tese
“‘mecénica”. Anténio Carlos de Campos Pedroso (NORMAS JURIDICAS INDIVIDUA-
LIZADAS, Editora Saraiva, 1993, p. 152), igualmente apresenta conclusées pertinen-
tes & tematica, em minucioso estudo sobre a atividade deciséria do magistrado.

10 O filésofo, na sua obra DE L'ESPRIT DES LOIS, menospreza a atuagao do magistra-
do, afirmando que aos juizes, para bem aplicar a lei, “bastam-lhe olhos”.

11 Na obra TEORIA PURA DO DIREITO (3a. ed., Arménio Amado Editor, 1974, p. 328),
Kelson leciona que “os tribunais aplicam as normas juridicas gerais ao estabelece-
rem normas individuais, determinadas quanto ao seu contetido pelas normas juridi-
cas gerais, e nas quais é estatuida uma sangao concreta: uma execugao civil ou uma
pena. Do ponto de vista de uma consideragéo centrada sobre a dinamica do Direito,
o estabelecimento da norma individual pelo tribunal representa um estagio intermedi-
ario do processo que comega com a elaboragéo da Constituicao e segue, através da
legislagao e do costume, até a decisdo judicial e desta até a execugao da sangao.
Este processo no qual o Direito como se recria em cada momento, parte do geral (ou
abstracto) para o individual (ou concreto). E um processo de individualizagao ou con-
qretizagéo sempre crescente. (...) Somente a falta de compreensao da fungdo norma-
tiva da decisao judicial, o preconceito de que o Direito apenas consta de normas
gerais, a ignorancia da norma juridica individual, obscureceu o fato de que a decis@o

judicial é tao s6 a continuagao do processo de criagéo juridica e conduziu ao erro d@
ver nela apenas a fungao declarativa’
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e um processo de individualizagio ou concretizagio'?.
Dentro desse processo, normas abstratas preexistentes
sdo aplicadas aos casos concretos submetidos 2 aprecia-
+0, mas através da criagdo de uma nova regra juridica
dividual. O processo judicial, destarte, corresponde a
processo de produgdo juridica, e a fun¢do judicante, a

e restringe a uma simples atividade de descobrir e decla-
um direito “ja de antemdo firme e acabado, cuja pro-
‘ducdo j4 foi concluida”. ]

Na realidade, a natureza da sentenca proferida num
processo judicial € primordialmente de teor constitutivo'>.
Através da decisdo judicial, o magistrado cria para cada
caso uma situacdo juridica que antes inexistia, pois a nor-
ma individual (a regra sancionadora contida na parte dis-
positiva do julgado) somente é criada com a conclusio
da fase deciséria. Antes desta, ndo tinha qualquer vigén-

12 J.J. Canotilho (obra citada, pp. 153 a 165), disserta sobre o processo de concretiza-
o da constituigao, indicando como um dos sujeitos concretizantes os orgaos
Jurisdicionais,encarregados da chamada concretizagao judicial. O raciocinio do noté-
vel constitucionalista de origem portuguesa, por sua vez, guarda forte semelhanga
com as idéias de Kelson. Este ultimo, na obra TEORIA GERAL DO DIREITO E DO
ESTADO (Editora Universidade de Brasilia, 1990, p. 147) afirma que “a partir da pers-
pectiva dindmica, a decisd@o do tribunal representa uma norma individual, a qual é
criada com base numa norma geral de Direito estatutério ou consuetudinario do mes-
Mo modo que essa norma geral é criada com base na constituigéo. A criagao da
norma individual pelo érgéo aplicador de Direito, especialmente pelo tribunal, deve
Ser sempre determinada por uma ou mais normas gerais pré-existentes.”

13 Wilson de Souza Campos Batalha (obra citada, p. 541), ao dissertar acerca da natu-
reza juridica da sentenga judicial, sustenta que a decisao proferida por um érgao
Jurisdicional constitui um ato criador do direito, in concreto, por conclusao dos princi-
Ppios e por determinagao particular: “a sentencga judicial nao constitui ato de mera
légica, mas processo criador do direito, na descida do geral e abstrato para o
Particular e concreto, a que nao séo alheios os critérios de valoragao (justica, bem
€omum, seguranca). Nesse ato criador, o juiz ndo se encontra desligado de critérios
(seria o arbitrio, contrario ao Direito), mas vinculado as normas superiores, delas
Podendo inferir conclusées dos principios genéricos convenientemente interpretados
a luz das valoragdes, ou por determinagao particular dentro dos claros que as nor-
mas |he confiam para preencher.” Vide ainda FUNCIONA CREADORA DEL JUEZ, de
Alberto Vicente Fernandez (Albeledo-Perrot, 1 980).
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cia. A individualiza¢io de uma norma abstrata através d

atlviflade Judicante, pois, sempre corresponde a Uma‘d 3
terminagdo de elementos ainda ndo determinados pe?
norma geral. Por mais minuciosa que seja esta, a norma
individual oriunda da decisdo sempre acrescentars a] !
de novo. -

. O J:ulgador, destarte, sempre terd uma fun¢io norma-
tiva, pois o contéudo juridico de sua decisdo jamais poderg
ser completamente determinada pela norma genérica pree-
xistente. Incumbe ao magistrado, a luz de normas genéri-
ceis (de origem estatal e/ou social) compor o conflito atra-
vés dfl constitui¢ao de uma nova situagdo juridica que ir4
soluf:lonar a contenda entre as partes litigantes. Ao sen-
tencuir, 0 jqiz nao apenas aplica o Direito preexistente, mas
também cria uma norma juridica individual incidente so-
bre o caso concreto através da realiza¢io de uma investi-
gagdo de natureza politico-juridica' .

O jurista Ant6nio Carlos de Campos Pedroso'’, ao
comentar as ligdes de Kelson, comunga com o entendi-
mento segundo o qual a atividade judicante é inerente um
poder criador e normativo (salientando que tal natureza é
necgsséria ao desenvolvimento do Direito e 4 obtengdo
do “justo” concreto), mas afirma que a “sentenga € muito
mais do que pretende Kelson”.

Para Pedroso, a sentenga € um ato de construgio pru-
denf:lal, constituida por sucessivas valora¢des de cunho
f:qt{ltatiVO, que se manifesta sob a forma de uma norma
individualizada. A tarefa do julgador, assim, € a indivi-

14 ggg Lourival \_/llanova em AS ESTRUTURAS LOGICAS E O SISTEMA DO DIREITO
s ITIVO, Editora Revista dos Tribunais, 1977.
172) ALC;dHrlt:ng.{URIDICAS INDIVIDUALIZADAS (Editora Saraiva, 1993, pp. 148 @
conz;eirua 692 isserta sobre a natureza da decisao judicial apresentando inumeras
kg em(; e acerca da sentenga, entre as quais as seguintes: “...a sentenca éum
g I’evlrlnento, dg vontade, e de criagéo normativa...a sentenga é um ato valo-
° q ela a equidade...a sentenga é um ato de construgao prudencial que S€
manifesta sob a forma de uma norma individualizada..”.
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dualizacio de tipos juridicos genéricos, que se opera atra-
vés da solugdo equitativa dos casos. O juiz, tendo em vis-
ta as regras abstratas, deve prolatar a sentenca almejando
traduzir a justica, estipulando uma norma concreta ade-
quada que garanta um resultado util e justo através da
adaptacio prudencial da diretriz genérica. O resultado fi-
nal da sua atuacio, segundo Pedroso, € a equidade, como
justica do caso concreto'®.

A atividade criadora do juiz, assim, se manifesta na
norma concreta individualizada contida no dispositivo da
sentenca. ‘

O professor Arnaldo Vasconcelos, por seu turno,
aprecia na sua obra TEORIA DA NORMA JURIDICA
aquilo que ele denomina de Direito Judicial'’, assumin-
do um posicionamento ainda mais inovador. Segundo o
mencionado mestre, “¢ certo que o legislador faz a lei,
mais esta ndo é Direito. O que nela estd é a previsao
daquilo que pode vir a ser Direito. E quem declara ofici-
almente que a previsdo foi realizada € o Juiz”.

Essa funcdo criadora do magistrado, por sua vez,
revela-se ainda mais nitida quando apreciada em face a
problematica das lacunas da ordem juridica.'

Quando inexiste uma norma genérica incidente so-
bre o caso concreto, incumbe ao juiz criar de forma ex-
plicita algo j4 implicito no sistema juridico, estabelecen-
do uma norma concreta relativa a uma hipétese nao pre-

16 Para Pedroso, equidade corresponde a justi¢a do caso concreto

17 3a. ed., Malheiros Editores, 1993. Vasconcelos aparentemente segue a doutrina do
jurista americano J.C. Gray, segundo a qual todo Direito é Direito criado por Juiz,
sendo os magistrados antes os criadores que 0s descobridores do Direito.

18 Hans Kelson, na sua TEORIA GERAL DO DIREITO E DO ESTADO (pp. 148 e 149)
leciona que “ao ordenar uma sangao, o tribunal é sempre um legislador, ja que ele
cria Direito, exatamente como o legislador € sempre um 6rgéo aplicador de Direito, ja
que na legislagéo é aplicada a constituigao. No entanto, o tribunal é mais legislador se
nao for obrigado por Direito Substantivo, mas apenas por Direito Adjetivo; se ele for
autorizado a criar o Direito Substantivo para o caso concreto sem que a sua decisao
seja determinada por uma norma preexistente de Direito Substantivo”.
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vista em lei mas submetida 3 apreciacao do 6rgao Jurisdj.
cional, integrando o sistema normativo através do preey,.
chimento da lacuna."”

O magistrado, assim, ao apreciar um caso cop.
creto cuja composi¢do ndo encontra-se disciplinady
pelas regras abstratas do sistema normativo, deve crj.
ar uma norma concreta oriunda nio de uma regra ge.
nérica, mas decorrente dos demais elementos que
compoem a ordem juridica, como os principios ge-
rais do Direito. Inexistindo uma norma abstrata, g
criagdo do Direito revela-se ainda mais evidente na
construgao de uma norma individual, Ja que todo o
processo de formulac¢io ocorreu na sede jurisdicio-
nal. '

Para Vasconcelos?, essa atividade criadora di-
ante do problema da integra¢do do ordenamento ju-
ridico é um dever de oficio do magistrado, decor-
rente do préprio exercicio da fun¢io jurisdicional.
Independe da simples determinagdo do juiz, uma vez
que este encontra-se obrigado a criar o Direito quan-
do hd um hiato normativo, devido a principios cons-
titucionais e legais que revestem a nobreza de direi-
tos e garantias do cidaddo consagrados pelo Estado
moderno. No sistema juridico pétrio, por exemplo,
existem diversos dispositivos legais estabelecendo,
explicita ou implicitamente, o principio da nio-de-

19 Maria Heleqa Diniz, na obra AS LACUNAS NO DIREITO (2a. ed., Editora Saraiva,
1989) examina de forma exaustiva a atividade criadora do magistrado em face as
lacunas, salientando que tal atuacao nao é incondicionada, pois nao ha uma criagao

livre e sem fr'e{os, mas sim uma fung&o normativa com pardmetros previstos no orde-
namento juridico.

20 Obra citada, p. 189.

376 € Revista da Esmape — Recife — V.3 N© 8 — 367-388 — jul/dez 1998

Sérgio Torres Teixeira

negacao de justica?'.

Diante do dever ex officio- inafastdvel de julgar as
demandas ajuizadas e da omissdo legislativa, sustenta
Vasconcelos, nada restaria ao juiz sendo criar o direito
para aquele caso concreto.

A atividade criadora dos 6rgios jurisdicionais, no
entanto, nao se limita a cria¢ao de normas juridicas indi-
viduais. Mediante a atividade judicante dos tribunais, é
possivel também verificar a cria¢do de normas gerais, ou
seja, de normas aplicdveis ndo apenas a um caso concre-
to, mas a outros casos similares que eventualmente serdo
apreciados pelos tribunais. E tal manifestagio do poder
normativo do Judicidrio encontra repouso na jurisprudén-
cia dos tribunais.

Jurisprudéncia significa o conjunto de decisdes uni-
formes e reiteradas dos tribunais, resultantes da aplica-
¢do de normas a casos semelhantes, constituindo uma
‘norma geral aplicdvel a todas as hip6teses similares ou
idénticas. Através da repeticio harmonica de decisdes
acerca de um mesmo tema, o 6rgdo jurisdicional de se-
gunda ou terceira instancia estabelece uma norma gené-
rica que servird de diretriz & atuacio do proprio 6rgao e
dos juizos de instancia inferior. Algumas dessas normas
Jurisprudenciais sdo consagradas de forma expressa atra-

21 Destacam-se os seguintes dispositivos: artigo 50., inciso XXXV, da Constituigao Fe-
deral de 1988: a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga
adireito, artigo 4. da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil: quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito, artigo 75 do Cédigo Civil: a todo direito corresponde uma agao que o assegu-
ra; artigo 126 do Cddigo de Processo Civil: o juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito; e artigo 8. da Consolidagao das Leis do Trabalho: as
autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposigoes legais ou
Contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equi-
dade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito de tra-
balho, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular preva-
lega sobre o interesse pablico.

—
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vés de um processo de uniformizag@o que culmina copy, a
edi¢do das chamadas “stimulas de jurisprudéncia dom;.
nante” dos tribunais superiores.

Apesar de ndo terem, no atual ordenamento juridic,
brasileiro, uma for¢a vinculante de pré-julgado (a seme.
lhanga com o que ocorre nos paises do Common Law), 55
stimulas apresentam-se como que um suplemento da Je-
gislacdo, servindo de regras norteadores da atuagio dog
orgaos jurisdicionais. Raros sdo os cientistas do Direitg
que ndo incluem a atividade jurisprudencial dos tribunais
como uma das fontes do Direito.”

A criagdo do Direito pelos 6rgaos jurisdicionais, no
entanto, nao se restringe a criacdo de normas concretas
individuais através da prolag@o de sentengas ou a criagio
de normas abstratas e genéricas mediante a atividade ju-
risprudencial dos tribunais. Existe no Direito Brasileiro
uma outra manifestacdo do poder normativo dos juizes,
peculiar ao sistema juridico nacional.

No Direito Judicidrio Trabalhista pétrio, encontra-se
consagrado o instituto da jurisdi¢do normativa dos Tri-
bunais do Trabalho.

Devido a natureza sui generis de tal instituto, serd o
mesmo objeto de estudo a parte.

22 Consideravel parte dos juristas, assim, consegue vislumbrar a atividade efetivamen-
te criadora dos tribunais. Muitos citam, por exemplo, o teor da sumula 380 do Supré-
mo Tribunal Federal, que reconheceu a situagéo juridica do concubinato numa época
na qual inexistia qualquer espécie de previso legal a respeito da matéria. A Suprema
Corte patria, assim, efetivamente criou uma regra normativa através de sua atividade
sumular, fixando diretrizes acerca de uma questao ainda ndo objeto de uma regula-
mentagao legislativa. Tal prética revela-se muito comum no Tribunal Superior do Tra-
balho, devido ao contraste entre a dindmica das relagées trabalhistas e o marasmo
do Congresso Nacional quanto & edigao de leis em matéria laboral. O recente ENU™
ciado 331 do TST é um exemplo. Tal stimula estabeleceu diretrizes acerca da terce"”
rizagao (contratagdo de empresas prestadoras de servigo para a realizagao de serv"”
¢os especializados néo ligados a atividade-fim da tomadora dos servigos), discipli-
nando as relagées juridico-trabalhistas entre trabalhadores, empresas prestadoras
de servigo e empresas tomadoras de servigo, quando ainda inexiste no ordenament®
juridico qualquer previsao legislativa a respeito.
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4. Jurisdicao Normativa dos Tribunais do
Trabalho '

A atividade criadora dos Tribunais do Trabalho vai
além da edi¢do de Enunciados (simulas trabalhistas) con-
tendo a fixagdo de normas abstratas inexistentes na legis-
Jagdo trabalhista pétria. Existe no sistema juridico pétrio
a chamada jurisdi¢@o normativa das cortes laborais, pre-
yista no artigo 114, paragrafo 20., da Constitui¢ado Fede-
ral de 1988 : Recusando-se qualquer das partes a nego-
ciagdo ou & arbitragem, é facultado aos respectivos sin-
dicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justi¢a do
Trabalho estabelecer normas e condigées, respeitadas as
disposicdes convencionais e legais minimas de prote¢do
ao trabalho.

O saudoso professor e Ministro do Tribunal Superi-
or do Trabalho, Orlando Teixeira da Costa*, definia a
jurisdicdo normativa dos tribunais trabalhistas como o
poder atribuido pela Constitui¢do Federal a Justi¢a do
Trabalho para conciliar e julgar dissidios coletivos de
natureza econdmica, estabelecendo normas e condi¢des
para todos os integrantes de categorias empregada e em-
pregadora afins, quando as mesmas, manifestando anta-
gonismos e divergéncias, recusam-se a resolvé-los medi-
ante negociagdo coletiva ou arbitragem.

23 A origem do poder normativo da Justica do Trabalho se confunde com a propria
origem desta. Originalmente, a Justiga do Trabalho ndo fazia parte do Poder Judicia-
rio, sendo um érgdo do Poder Executivo vinculado ao Ministério do Trabalho. Institui-
da pela Constituicdo de 1934, apenas com a Carta de 1946 foi incluida como érgao
jurisdicional, que previu expressamente a sua jurisdigdo normativa (artigo 123, para-
grafo 2o.: a lei especificara os casos em que as decisdes nos dissidios coletivos
pderao estabelecer normas e condigdes de trabalho). A Constituigao de 1967/69, por
seu turno, reiteirou literalmente as disposicdes da Carta anterior. Na Consolidagao
das Leis do Trabalho, a matéria encontra-se disciplinada pelos artigos 856 a 873.

24 DO PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO NA NOVA CONSTITUI-
CAO, in Revista LTr 53-11/1.286.

Revista da Esmape — Recife — V.3 N° 8 — 367-388 — jul/dez 1998 > 379




A criagdo do direito no exercicio da atividade sindicante

Assim, através do denominado dissidio coletivo ge
natureza econdmica (processo judicial especifico degtj.
nado a heterocomposi¢do estatal dos conflitos coletiyog
do trabalho envolvendo condigdes de trabalho), as entj.
dades sindicais invocam a tutela jurisdicional do Estadg.-
Juiz (os Tribunais Regionais do Trabalho ou o Tribung]
Superior do Trabalho) para solucionar o conflito ocorri-
do entre uma coletividade de trabalhadores e uma ou maig
empresas. A Justica do Trabalho, por conseguinte, € atri-
buido um poder peculiar de criagdo de normas juridicas
para a composi¢ao dos conflitos coletivos.

O fruto dessa atividade criadora, por sua vez, recebe
da doutrina especializada a nomenclatura de sentenca
normativa.

O notavel Mario de la Cueva, na sua obra DERE-
CHO MEXICANO DEL TRABAJO®, descreve a sen-
ten¢a normativa como um instituto com corpo de senten-
¢a e alma de lei. Assim, apesar de corresponder a uma
decisdo proferida por um 6rgao jurisdiconal dentro de um
processo judicial, a sua juricidade transcende os limites
da demanda, passando o seu teor a ter uma eficdcia nor-
mativa, com as suas cldusulas integrando o sistema nor-
mativo disciplinador das relagdes individuais do trabalho
relativas a coletividade de trabalhadores e empregadores
representados no dissidio.

Um dos principais tragos distintivos entre a sentenga
normativa e a sentenga ou acérdao proferida num proces-
so de dissidio individual entre empregado e empregador,
assim, € a eficdcia abstrata daquela decisdo. As suas cla-
usulas, portanto, assumem a posi¢do de normas juridicas
abstratas, aplicdveis as relag¢oes individuais dos empre-
gados e empregadores abrangidos pela representagio das

25 EL NUEVO DERECHO DEL TRABAJO, Editora Porrud, México, 1972.
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entidades respectivas. A sentenga normativa, destarte,
revela uma natureza hibrida, pois resulta de uma ativida-
de de indole mista: sob a forma externa de procedimento

| judicial, agasalha em seu bojo uma real manifestagao

pormativa.*

Através do julgamento dos dissidios coletivos, as-
sim, os tribunais trabalhistas atuam como verdadeiros
érgaos criadores de Direito, estabelecendo nas decisdes
proferidas normas genéricas que passam a disciplinar as
relacOes trabalhistas entre os empregados e empregado-
res abrangidos pela representacdo das entidades sindicais
participantes.

E o fruto dessa atividade essencialmente criadora do
Direito, por conseguinte, passa a ocupar a posi¢ao de um
ordenamento normativo de cardter abstrato.”’

- Os limites desse poder normativo, por outro lado,

‘encontram-se igualmente previstos no texto constitucio-
- nal. Afora a obediéncia as limitagdes inerentes ao princi-

pio da harmonia e independéncia dos Poderes Soberanos
do Estado (artigo 20.), exige-se respeito as disposi¢oes
convencionais ou legais minimas de prote¢ao ao trabalho

-~ (artigo 114, pardgrafo 20.). Assim, o Judicidrio Traba-

26 Pedro Vidal Neto, em excelente monografia intitulada PODER NORMATIVO DA JUS-
TICA DO TRABALHO (Revista LTr 53-2/155), analisa a controvérsia doutrindria acer-
ca da natureza juridica do poder normativo da Justica do Trabalho: “nas primeiras
andlises da natureza juridica do poder normativo da Justica do Trabalho, boa
parte da doutrina foi levada a considera-la como atividade legislativa, visto dar
ensejo a criagdo de novas normas e condi¢des de trabalho. No entanto, a doutrina
moderna pouco pode hesitar quanto ao reconhecimento de que se trata de uma ativi-
dade jurisdicional. Além de estar demonstrada a dimensao criadora dessa atividade,
assinala-se que o poder normativo € manifestagao de jurisdigao, por fazer-se no pro-
cesso, mediante provocagao, segundo uma pretensao, obedecendo ao contraditorio,
bem como que se caracteriza como atividade substitutiva. O exercicio do poder nor-
mativo da Justi¢a do trabalho é, portanto, concretizagao de fungéo jurisdicional, cujo
quid especifico consiste na aplicagao e interpretagao do direito aos casos concre-
tos.”

27 Pela praxis dos tribunais, nas préprias sentengas normativas hd a expressa previsao
do seu periodo de vigéncia, quase sempre de um ano. O artigo 873 da CLT dispoe
Sobre a revisdo das sentengas normativas que fixaram condi¢ées de trabalho, apés
decurso de um ano apés o dies a quo de sua vigéncia.
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Ihista, no exercicio de sua jurisdi¢do normativa, ndo deye
concorrer com o Poder Legislativo, nem ultrapassar g
fronteiras das regras laborais protecionistas.”

Nio concorrer com o Congresso Nacional significg
exercer a jurisdi¢do normativa apenas nos parametros do
processo, ou seja, dentro do ambito da contenda de naty.
reza coletiva submetida a sua apreciagdo, observando-ge
os limites da litiscontestatio, criando de acordo com ¢
objeto da postulagdo. Nao deve o tribunal criar Direito
mediante julgamento extra petita, pois mesmo a jurisdi-
¢do normativa é uma atividade jurisdicional provocada,
O poder normativo corresponde a uma fonte criadora de
direito laboral, mas deve ser exercido com respeito aos
ditames disciplinadores da funcdo jurisdicional. Incum-
be aos tribunais saber dosar tal poder, tendo em vista a
necessidade, a conveniéncia e a oportunidade do julga-
mento normativo.

O Tribunal do Trabalho, destarte, ndo deverd estipu-
lar na sentenga normativa um direito laboral ndo pleitea-
do pela entidade sindical representante da classe obreira.
Como foi objeto de estudo anterior, ndo ha uma separa-
¢do absoluta de fungdes entre os Poderes do Estado, mas
no exercicio de uma fungio tipica de outro Poder (0 Le-
gislativo), o 6rgdo jurisdicional deve observer tais dire-

28 Para Pedro Vital Neto (obra citada), a jurisdi¢do normativo da Justi¢ca do Trab;imo é
um poder discriciondrio mas condicionado e limitado pela constituigao e pelo 51§te(n8
de direito positivo. A liberdade para criar, assim, ndo é absoluta, encontrando limitéS
especificos. Leciona Vital Neto que “a sua dimensao criadora no esta}belecef
ou modificar de condigdes de trabalho ndo pode transcender esses para'n}etrosi
Exprime-se pela revelagao de normas latentes no ordenamento juridico. (.)€ |er9’
tante assinalar que se trata de um poder discricionario, isto &, conforme ao dlfelto':
informado também por critérios de oportunidade e conveniéncia. Nao parece ha"f“
contradigdo em se considerar que o poder normativo dos tribunais do trapalho "zro
natureza jurisdicional e em atribuir-lhe simultaneamente carater discricionario, den .
de sua esfera de atuagao. (...) A atividade criadora do juiz, inspira-se necessarlamese
te na equidade, que é método de interpretagao por exceléncia, significando "efra_
passo, equilibrio, comedimento e harmonizagéo de direitos e de interesses co"
postos.”
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izes para ndo invadir de forma ilegitima a esfera de atu-
cdo daquele.”

Respeitar os limites convencionais e legais minimos
je prote¢ao ao trabalho, por outro lado, significa a luz da
egra da prevaléncia da norma mais benéfica®, que a ati-
sidade criadora dos tribunais ndo pode produzir norma
que seja prejudicial ao hipossuficiente em face as dispo-
‘gées legais ou convencionais ja existentes. Ou seja, a
atuacdo normativa terd por limite tais fronteiras minimas.

5. Atividade Criadora do Juiz: Conclusoes

No exercicio de sua fungao judicante, incumbe ao
magistrado compor os conflitos sociais submetidos a sua

ar a Justica. Ao atuar como aplicador do Direito, no
entanto, o juiz ndo se restringe a mera atividade de sub-
¢do. O seu mister ndo se resume a um simples proces-
50 de silogismo mecanico.

A atividade judicante, assim, ndo se restringe a apli-
cacdo de Direito preexistente.

No exercicio da sua fungdo jurisdicional, o 6rgao
judicial também executa uma fung@o criadora, formulan-
do regras juridicas de diversas naturezas. O poder de cri-
ar o Direito, assim, ndo é privativo dos 6rgaos legiferan-

e%Jodo Régis Teixeira Junior (O PODER NORMATIVO DA JUSTIGA DO TRABALHO -
~ SUA CONSTITUCIONALIDADE E A FORMA COMO VEM SENDO EXERCIDO PELA
JUSTICA DO TRABALHO, Revista LTr 57-11/1.346) ensina que a esfera de atuagao
! da jurisdigdo normativa identifica-se com um espago em branco, mas que o preenchi-
Mento desse espago ndo pode ser preenchido pelo exercicio de uma fungdo auten-
ticamente legislativa, visto que a elaboragdo de leis esta rigorosamente submetido a
Um minucioso e complexo procedimento legislativo, estritamente regulado pela Cons-
lituicao. O Ministro Orlando Teixeira da Costa igualmente destaca o dever de ndo
_concorréncia com o Congresso Nacional (obra citada).

u\{/de Américo Pl4 Rodriguez, PRINCIPIOS DE DIREITO DO TRABALHO, Editora
- LIT, 1993.
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tes do Poder Legislativo. O Judiciario também atua crj.
ando o Direito.

E de diversas formas.

A natureza abstrata do sistema normativo, constityj.
do por regras genéricas, exige do juiz uma atuagio cria-
dora na prolagao de sentengas judiciais, descendo do ge-
ral para o particular mediante um processo de individya-
lizacao.

O magistrado, ao aplicar a um caso concreto as nor-
mas abstratas previstas no ordenamento juridico, cria uma
norma concreta individual que disciplina a situacdo sub
Jjudice e compde o conflito submetido a sua apreciagio.
A luz de normas genéricas de origem estatal ou extra-
estatal, o juiz soluciona a contenda mediante a elabora-
¢do de uma norma concreta que incide na situacdo fatica
em tela, concretizando o abstrato pela criacao de regra
individual antes inexistente.

O processo judicial, por conseguinte, corresponde a
um processo de criagdo de direito através da concretiza-
cdo de normas genéricas pela formulacao de normas in-
dividuais.

A sentenga judicial, assim, formalmente revela uma
indole essencialmente constitutiva, pois é na sua parte
dispositiva que ocorre a cria¢do de situagao juridica nova.
O magistrado, apés percorrer todo o processo de aplica-
¢do de Direito, cria um Direito novo como forma de com-
por o conflito. Corresponde a decisdo judicial, pois, a uma
constru¢do prudencial manifestada sob a forma de uma
norma juridica individualizada.

O poder criador do 6rgdo judicante, por outro lado,
revela-se ainda mais nitido quando exercido como forma
de integracdo do ordenamento normativo. Existindo hia-
tos na legislagdo devido a auséncia de norma genéricd

- ,- 1998
384 € Revista da Esmape — Recife — V.3 N* 8 — 367-388 — jul/dez

Sérgio Torres Teixeira

ncidente sobre o caso concreto, incumbe ao magistrado,
como dever de oficio indeclindvel, preencher tal lacuna
através de sua atividade normativa, criando uma norma
individual oriunda ndo de uma regra genérica preexisten-
te, mas resultante dos demais elementos que constituem
0 ordenamento juridico.
A atividade criadora dos 6rgdos jurisdicionais, entre-
tanto, ndo se restringe a formulag¢do de normas individuais.
Os tribunais de segunda e terceira instancia igual-
mente elaboram regras juridicas genéricas através de sua
producdo jurisprudencial. Mediante a repeti¢io continua
de decisdes de idéntico contetido acerca de determinada
questao, os tribunais estabelecem normas abstratas que
servem de diretrizes para a atuacao dos 6rgdos de instan-
cia inferior (ou do préprio 6rgdo criador) em hipéteses
semelhantes. As stimulas dos Tribunais Superiores sdo
08 melhores exemplos de frutos dessa atividade normati-
/a, por representarem normas jurisprudenciais de caréter
geral que norteiam a atuagdo do magistrado.
- Aatividade jurisprudencial dos tribunais, destarte, ele-
Va-se ao nivel de verdadeira fonte formal de Direito, por
esultar na criagao de regras abstratas aplicdveis aos casos
eferentes 2 matéria objeto das decisdes reiteiradas.
A jurisdi¢do normativa dos tribunais do trabalho, por
a vez, representa mais uma das manifestagdes da ativi-
lade criadora dos 6rgaos jurisdicionais.
Consagrado no artigo 114, paragrafo 20., da Consti-
Uicio Federal de 1988, a jurisdi¢do normativa correspon-
© a0 poder conferido aos Tribunais Regionais do Traba-
10 € ao Tribunal Superior do Trabalho para solucionar
dissidios coletivos através da prolagdo de sentengas
Ormativas. No Judicidrio Trabalhista, assim, a hetero-
Omposicio estatal dos conflitos coletivos entre as clas-
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ses operdrias e patronais € formalizado através (e
decisdes de eficdcia normativa abstrata € em cujo tegy
encontram-se normas e condigdes trabalhistas estabele.
cidas pelo 6rgao julgador.

O poder normativo das cortes laborais, contudo, njq
¢ ilimitado. A criacdo de normas genéricas de cunho tra-
balhista através dos processos de dissidio coletivo n3g
pode implicar numa invasdo ilegitima no campo de atua-
¢ao do Poder Legislativo, nem significar uma transgres-
sdo as disposi¢des legais e convencionais minimas de
protecao ao trabalho. Os tribunais do trabalho, assim, ao
exercerem tal atividade judicante peculiar, terdo que ob-
servar os parametros do processo, dosando o poder nor-
mativo tendo em vista sua necessidade, conveniéncia e
oportunidade, e respeitando os limites convencionais e
legais minimos de protecdo ao hipossuficiente.

Em face das constata¢des acima elencadas, resta con-
cluir, por derradeiro, que a fungio judicante, quer seja ela
de aplicagao de Direito preexistente, quer seja de criacdo
de Direito novo, é em esséncia uma fungdo nitidamente
ativa e ndo passiva.

O juiz aguarda apenas a provocag@o da sua atuagao,
em face ao principio do dispositivo, sendo a jurisdi¢ao uma
fungdo estatal que exige a iniciativa do sujeito de direito.
Mas a partir desse momento de invocagdo, iniciado com ©
exercicio do direito de agdo, o magistrado passa a assumit
a posi¢do ativa de aplicador e de criador de Direito.

Simultaneamente, torna-se cientista e artista’'.

31 Leciona Jodo Batista Herkenhof (obra citada, p. 108) que “pode e deve o juiZ 'e"‘:a’
descobrir o Direito vivido pelo povo. Para o desempenho deste trabalho, ha de 5?’
cientista e um artista. Cientista para, a luz dos dados da economia, da Sociologia ‘;u
Politica, entender que o Direito ndo é um departamento ilhado, dentro da est" ‘26 i
social, razdo pelo qual a sentenga judicial ndo se pode desligar do contexto S
global. Artista, cheio de poder criador, com sensibilidade humana e antenas 192
para a alma do povo, para sentir e traduzir as suas aspiragoes.”
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Cientista, enquanto aplicador de Direito, focalizan-
do o fendmeno juridico em toda a sua dimensio.

Artista, enquanto criador de Direito, realizando a
justi¢a a cada nova decisio.

Nessas posi¢des, utiliza os mecanismos e tesouros
da engenhosidade para decidir acerca de cada caso con-
creto submetido a sua apreciacio. Aplica ndo a letra fria
da lei mas o espirito do direito que vive na sociedade,
sem violentar a natureza de seu mister. Cria o “justo” a
cada julgamento, atendendo 2s finalidades do Direito com
sensibilidade e prudéncia, visualizando toda a dimensao
do fendmeno juridico, buscando sempre o ideal de justi-
¢a consagrado pelo povo.

E esta a esséncia da sua fungao social.
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MA PROMESSA DE VIDA OU
ULTIMA CHANCE PARA O
EIO AMBIENTE?

Stella Maria Mendes Gomes de S4 Leitdo
Juiza da Comarca de Itapissuma/PE. Unica
representante do Brasil no Semindrio Internacional
de Combate ao Crime Organizado realizado em
Tokyo/Japédo (1993) Professora e ex-aluna da
Escola Superior da Magistratura do Estado de
Pernambuco - ESMAPE.

Os defensores do meio ambiente intitularam a déca-
a de 90 como “A DECADA DECISIVA”.

Os problemas que a humanidade tem criado chegam
a seu ponto culminante. Se os habitantes do mundo in-
Justrializado ndo realizarem uma mudanca radical em seus
modos de vida e em suas expectativas; e se a0 mesmo
lempo nao convencerem os paises menos desenvolvidos
de que o0 modelo econdmico de progresso do Velho Oeste
€ invidvel, entdo as nossas perspectivas serdo por demais
Sombrias, muito além do que podemos acreditar.

Onde estd o erro ? Como podemos mudar ? Haveria
Possibilidade de retrocesso? Embora a humanidade te-
nha comegado a vislumbrar a maneira errénea através da
qual tem lidado com os recursos do planeta, parece entre-
anto que estamos desperdi¢ando estes mesmos recursos
Nais rapidamente que nunca. Estaria a humanidade co-
Metendo suicidio?

- Legalmente o suicidio importa num atentado delibe-
ado contra a prépria vida, e isto nio me parece que seja
*Xatamente o que vem ocorrendo. Mas, com certeza esta-
108 numa posi¢ao de inferioridade ndo exclusivamente
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em relac@o a vida humana, mas bem mais, em relacio 3
vida no planeta.

Virias universidades especializadas na matéria tgpy,
registrado uma estimativa de extin¢@o que ultrapassoy
de 22.000 espécies ao ano, para além de 50.000 dentrq
do mesmo periodo. Isto corresponde a uma cota superi-
or a cinco espécies que desaparecem definitivamente g
cada hora.

Além da realidade disto ser uma tragédia, uma afronta
a nosso préprio direito a vida, cada espécie definitiva-
mente dissipada nos conduz a conclusao de que este pla-
neta estd se tornando cada vez mais invidvel para todos
nds. Os indicadores nos dizem que estamos indo direta-
mente contra uma barreira de concreto a uma velocidade
de 150 km por hora.

Ha seis décadas atrds a popula¢do mundial era esti-
mada aproximadamente em 2 bilhdes de pessoas. Esta-
mos agora préximos a 6 bilhdes, e a previsao ¢ de que
dentro de 40 anos nos tornemos 10 bilhdes. Isto significa
3 pessoas por segundo; um quarto de milhdo ao dia; 90
milhdes de pessoas ao ano. Isto se tornard insustentdvel,
pois ao mesmo tempo a producdo global de alimentos
tem decaido anualmente, desde 1984.

Vinte e cinco bilhdes de toneladas de solo ardvel
propicio para a agricultura sdo desperdi¢ados anualmen-
te. Sempre ouvimos falar repetidas vezes que nossos 0C€-
anos estdo carregados de alimentos, mas a pesca devasta-
dora esté levando nossos peixes a extingdo. E um bom
exemplo disto foi uma afirmativa feita através de pro-
nunciamento do Ministro da Pesca canadense, que infor-
mou que Bacalhau do Atlantico que vem alimentand(,’
europeus e norte americanos por cerca de 500 anos. estd
quase extinto.
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Deste modo, nosso abastecimento alimentar cai de-
vastadoramente, e em contrapartida, a nossa populagdo
aumenta em propor¢des espantosas. Além do mais, ocor-
re algo bem pior : nds envenenamos nosso planeta com
polui¢do industrial. Sera que nao haveria uma escapa-
toria viavel ?

| A cada cinco minutos remessas de carregamentos
contendo lixo téxico ultrapassam limites internacionais
para serem depositados em “qualquer lugar” , a maioria
dos quais no terceiro mundo ilegalmente. Chuva 4cida ja
se tornou uma velha conhecida.

Todas as reportagens referentes ao esgotamento da
camada de 0z0nio sdo piores que a expectativa. Continu-
amos no uso desenfreado dos sprays, e a cada vez que 0s
utilizamos podemos contar com os seus efeitos devasta-
dores por pelo menos os préximos 20 anos na camada
superior de nossa atmosfera. N6s ndo sabemos ainda como
serdo os efeitos exatos do esgotamento da camada de 0z0-
nio. O que sabemos, embora preocupante, ainda fica bem

aquém da catastrofe prometida.
: As pessoas ainda questionam se o aquecimento do
‘planeta € ou ndo algo que deva inquietar, sem lembrar
que pelo menos ao momento este é o “sinico lar” do qual
- dispomos para viver.

Estamos fazendo modifica¢des na camada superior
da atmosfera de modo sem precedentes anteriormente
vistos. Florestas tropicais estdo desaparecendo na propor-
¢do assustadora de mais de 1 acre por segundo. A pers-
pectiva é de que ao final do século restem apenas quatro
grandes 4reas ndo atingidas pela devastagio total no pla-
neta : Zaire, Guiana, Brasil e Nova Guiné. Tristes previ-
sdes apontam que dentro dos proximos 30 anos os resul-
tados serdo imprevisiveis; talvez apenas possamos dis-
- Por de pequenos parques ou algumas reservas.

D
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Afinal, qual a causa de tudo isto? Um primeirq pon.
to a ponderar seria a cifra de crescimento da Populaggg
do Terceiro Mundo. O problema € que embora repregey,.
tem 80% da populagao mundial, Thes sao cedidos apengg
20% dos recursos mundiais.

Os paises ricos utilizam acima de 80% dos recursog
do planeta e ainda exigem mais. Isto € imoral ! Algupg
estudiosos de paises ricos argumentam que estes dadog
nao correspondem a realidade; que a economia de seyg
paises tem que crescer e que para isto eles precisam de
mais recursos.

O fato é que estamos chegando aos limites, a um
ponto que excederd a prépria capacidade de fornecimen-
to de recursos do planeta. Na verdade devemos optar en-
tre a qualidade de vida que temos hoje e a que desejamos
proporcionar aos nossos filhos, repensando nossos atos
presentes e passados.

O culto ao materialismo tem sido excelente para va-
rios pafses desenvolvidos e serd muito dificil para seus
cidaddos rejeitd-lo. Existem muitos fatores envolvidos
neste processo. Os japoneses, por exemplo, passaram por
uma grande depressao ao final da Segunda Guerra. Apos
a ocupagio americana, MacArthur impds o sonho amert-
cano aos japoneses. Estes seguiram tdo fielmente as re-
gras ditadas pelo invasor, e o fizeram de modo tao perfel-
to que deixaram o mundo maravilhado.

A modificacio foi tdo gritante que os americanos
passaram a observar os japoneses. Ld o trabalho € exaus
tivo e a mio de obra bastante especializada. Entre 08 A
poneses existe uma verdadeira obsessdo em serem 05 P
meiros, embora isto ndo os conduza a plena felicidade-

A busca incessante de bens materiais € um sintoma
generalizado que ndo ocorre s6 na “Terra do Sol Nascefl”
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te”’, como também no Canada e nos Estados Unidos, além
_de outros. Quanto mais adquirem, maior € a busca; o va-
zio nunca é preenchido. Este € o estere6tipo do mundo
jndustrializado.

Como poderiamos convencer as pessoas pertencen-
tes a este mundo industrializado de que muitas das coisas
que almejam ndo sdo extremamente necessérias? A partir
“do exemplo dado pelos paises altamente industrializados,
como se pode esperar que pessoas de outros paises te-
‘nham desejos inferiores aos deles? A menos que tais pa-
{ises industrializados mostrem que sua atitude tem se mo-
dificado, e que eles estdo dispostos a criar melhores con-
dicdes de vida e trabalho para o futuro de nossos filhos;
caso contrdrio; a demanda serd generalizada.

A principal tarefa que temos a cumprir € tentar deter
este crescimento incessante futuro e ainda tentar rever
nossos atos passados. O Canada utiliza por pessoa o do-
bro da energia gasta por um cidadao japonés, por exem-
plo, e a verdade é que o Canada poderia reduzir seus gas-
tos energéticos pela metade sem que isto viesse a preju-

dicar a vida didria de seus cidadaos. E facil constatar o

devem ter observado o constante apelo, principalmente
m locais e prédios publicos, referente a redugado do des-
Perdicio de dgua e luz dentre outros.

Economicamente, as conseqiiéncias, na verdade, sdo
“Normes, mas nd@o podemos continuar agindo como se
&Xistisse 0 bindmio economia x ecologia, pois na verda-
de temos que nos conscientizar de que o meio ambiente
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deve ter lugar preferencial frente a qualquer outro fator, o
que devemos protegé-lo.

Diante da perspectiva de reduzir gastos, os paiseg
ricos se pdem diante de uma grande polémica: Como fy-
zer cortes e ainda manter os empregos? Serd possivel pro.-
teger 0 meio ambiente e ndo pdr em risco 0s empregos?

Na verdade ndo € possivel abordar este tema de modg
simplério. E mais dificil do que se imagina. O certo € que
os paises desenvolvidos devem minimizar seus gastos e
ainda ajudar o Tergeiro Mundo a livrar-se do débito que
lhes é imposto. A Africa e a América do Sul t€m pratica-
do extracgao de suas riquezas de modo desenfreado, exa-
tamente para pagar os seus débitos para com os paises
dominantes. Susan George em seu livro “How the other
half dies?” aborda muito bem o tema do débito do Ter-
ceiro Mundo.

Na década de 1979 a 1989 os paises da Africa ti-
nham um débito de aproximadamente $ 900 bilhoes. Den-
tro deste periodo de 120 meses - 10 anos - eles efetuaram
pagamentos mensais avaliados aproximadamente no va-
lor de seus débitos, e ao final daquele periodo, eles eram
devedores de 60% a mais que a divida que possuiam quan-
do iniciaram o pagamento do débito. Deste modo esta
parcela mais pobre de nosso planeta paga uma exorbitan-
cia aos paises ricos e ao final do pagamento de seus débi-
tos ainda se encontram devendo outra metade a mais, ré-
lativa ao débito inicial. No Brasil, a nossa Floresta Ama-
zOnica tem sido duramente devastada ... (para pagamen-
to de dividas...?).

Na verdade os pafses ricos deveriam bancar certos
débitos ... Seria isto uma injustica ? Creio que ndo se nos
lembrarmos de uma certa sexta-feira sombria, nos ido
de 1987, em que uma queda no mercado de agoes da Bol-
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sa Americana fez com que muitas pessoas, em um s6 dia,
,‘perdessem mais dinheiro que a soma de todo o débito
africano. Diante disto concluimos ndo se tratar de uma
jnjustica. Os paises desenvolvidos tém obrigacao de di-
minuir seu consumo, para com isto contribuir maci¢amen-
te com o Terceiro Mundo a fim de que este melhore seu
padro de vida.

A Agenda 21 que surgiu com a Reunido Internacio-
nal para Preservacdo da Natureza, em 1992 no Rio de
Janeiro, assegura que custard aproximadamente $ 600 bi-
lhdes por ano para que se dé inicio a um outro modo de
vida diferente no planeta. A época, os pafses mais ricos
' se prontificaram a pagar $ 125 bilhdes, enquanto caberia
a0s paises pobres pagar $ 475 bilhdes.

E af tudo vem 2 tona novamente, 0S maiores causa-
dores da crise contra 0 meio ambiente impondo aos pai-
ses pobres pagar contas para salvar a todos. E humilhante
viver em um mundo onde alguns s@o tdo ricos e ainda
' assim exigem tanto dos menos afortunados, além de existir
tdo pouca boa vontade em dividir com os mais pobres.

: Sabendo que a economia gira em torno de produgao

€ consumo, o comércio dos paises desenvolvidos, quan-
do se refere a0 meio ambiente, o faz tdo somente visando
a producio de bens que sejam, de um modo ou de outro,
um pouco menos prejudiciais a0 meio ambiente. Seria
esta uma estratégia prudente?

Creio que esta ndo seja uma idéia acertada. Os pai-
ses desenvolvidos querem continuar perseguindo suas
necessidades ou seus desejos de producdo de bens titeis e
lucrativos, e simplesmente ser um pouco menos intrusos
no planeta.

Existe a tendéncia de se pensar que o fator econdmi-
€0 € tudo, e que o meio ambiente € algo a parte. Em mui-
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O sistema econdmico nos direciona a destryjes
planeta porque a economia nao aborda nada refegao 9%
defesa da natureza ou aos valores de como se pre e
os recursos do planeta para nossas futuras geragaiervam

Uma solug@o para o caos no qual comegamOSS.
afundar seria tentar incutir em todos nés um senso Zno’s
gagﬁo com a natureza, e ainda reforcar e alimentar ee .

nova amizade”. Mas, de fato isto € um pouco difici] St_a
de;/)ende de um prévio entendimento das origens da in)((;1S
Afe as pessoas que vivem nos grandes centros populaci:.
ais deveriam pelo menos estar a par de certos pequen ]
de.talhes, como por exemplo : de onde vem a dgua e zs
al.1mentos que consomem em seus lares, ou para gnde sﬁz
direcionados seus dejetos e o lixo de seus lares.

: Ha necessidade de serem feitas estas pequenas liga-
¢Oes para que possamos ter consciéncia de que tanto so-
mos parte, como também somos dependentes de todo este
grande sistema. Devemos entender que o dinheiro € fun-
damental, mas ndo € o tinico fator a ponderar. Temos que
redescobrir valores esquecidos. Aqueles valores que nao
estdo baseados unicamente no dinheiro e que entretanto
nos proporcionam satde e satisfagao.

Tudo isto decorre do fato de que se compreenda que
fazerpos parte de uma comunidade onde ndo somente s€
adquirem bens, como acima de tudo se divide e se coope-
ra com os outros. Mas nos deparamos com um problema
comum em nossos dias, que é exatamente o de que 2
maioria das pessoas hoje parecem mais viver suas vidas
1sola(!as, que participarem de uma comunidade.

. E interessante observar que o nosso mundo atual é
cnad? e gira em torno de automéveis. Tudo o que faze-
mos é previamente planejado para que utilizemos nossos
veiculos. Hoje nao nos importamos muito com quem $S€-
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ou deixem de ser 0S NOSSOS vizinhos; ndo nos inte-
scsamos tanto em travar conhecimento com eles pois a
yalquer momento podemos pegar nosso carro € ir a casa
1o amigos que moram bem distante de nés. Na maioria
10§ CAsOS, EXistem pessoas que trabalham tdo distante de
.asa que chegam a gastar horas s6 no deslocamento. O
.deal seria reestruturarmos as nossas vidas numa escala
mais humana, de modo a que o senso de comunidade pu-
, ssse ser incrementado, embora isto seja algo bastante
idealistico. Nao podemos permitir que nossa alienagao
hegue ao ponto de nos deixar aprisionados.
Ap0s tantas ponderagoes € abordagens a tantos pon-
tos polémicos fago a mim mesma e a tantos quantos te-
pham acesso a este tema uma Ginica pergunta: O que faria
vocé em prol da humanidade, se tivesse a oportunidade
de se tornar alguém responsdvel pelos cuidados e preser-
yagdo do meio ambiente em seus pais, estado, etc.. 2
Com certeza se pararmos para pensar encontraremos
- solucdes fantésticas, € 0 mais importante, “vidveis”. Mas,
basicamente, a meu ver, devemos inicialmente estabelecer
e definir grandes e importantes regras ecoldgicas, quais
sejam por exemplo a obediéncia a certos principios que
devemos seguir para podermos nos proporcionar uma vida
mais longa e sauddvel. Devemos procurar meios para vi-
ver uma vida balanceada e segura, tanto nos grandes cen-
tros como no campo, fundados em preceitos ecologicos.
Depois deste primeiro estdgio, com uma visdo mais
futurista, poderfamos perguntar: E agora, diante de nossa
situacdo atual, de acordo com a visao que temos no mo-
mento, o que seria completamente invidvel para aplicar-
mos nos proximos cinco, dez ou quinze anos ? Quais sao
as alternativas de que dispomos para efetuarmos esta
mudanga ? Este € 0 desafio mais importante.
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' Depois de definir estas regras gerais, esta vigj
pliada, devemos tentar fazer com que as pessoa 830 "
versas corpunidades iniciem a aplicagdo des£es ;ri as’d?
0s §colég1cos bésicos. A Conferéncia Intemacionncllpl‘
Meio Ambiente - ECO - deixou claro um ponto: Aa 2
danga deve ser iniciada pelas bases. T

Por que serd que as pessoas sdo tdo descuidadas cq

a'ecologla ? Muitos povos do planeta tém vivid(; s 3
vidas em meio a grandes mudancas, principalmente uuas
grande aceleracdo da economia e do consumo. Al :n ]
deles acham isto muito normal, mas é visivel quegnEls
conseguirdo continuar mantendo a mesma passada p;:)(:'
longo tempo. Se perguntarmos a pessoas de 70 a 80 anos
como eram os lugares onde viviam ha 20 ou 30 anos atr4s
com certeza receberemos como resposta que as mudan-,
¢as foram muito radicais e a partir de suas observacdes
poderemos nos perguntar sobre o que restard de heranca
para nossos filhos.

O nosso problema ndo é material e sim comporta-
mental. NGs devemos encontrar nossas prioridades em
sincronismo com o nosso mundo real, com o mundo na-
tgral do qual dependemos. N6s ndo somos a tinica espé-
cie do planeta, n6s somos parte de um sistema complexo
de dificil compreensdo. Se cortamos uma arvore deve-
mos encarar tal ato como se estivéssemos tirando a vida
de um ser. E apenas uma maneira de pensar de modo di-
verso do que temos feito até agora.

O Japdo € com certeza um dos pafses que mais pro-
vocaram devastagdo e polui¢do, seguido dos Estados
Unidos. Mas o Japao também € um dos poucos paises
desenvolvidos que se conscientizaram de seus atos ten-
Fando reverAter a situagdo, e isto por um simples fato, 0S
Japoneses tém um senso muito apurado de pertencerem a
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na grande classe - seu pafs - e quando eles pressentem

é o desejo nacional, eles simplesmente mudam. Po-
amos tomar aquele povo como modelo.

O que devemos fazer ¢ tentar despertar a atengao
ns dos outros para estes pontos. Virios paises podem
evantar a bandeira em defesa da protegdo a natureza. A
‘ emanha e o Japao estao entre os primeiros neste aspec-

, inclusive quando se trata de conservagao de energia.
Japao € bastante eficiente no trato do uso energético. A
Hajoria de seus taxis sao movidos a gés natural, além de
reciclarem aproximadamente 50% do lixo produzido em
seu territorio.

Seria importante se cada pais se dedicasse cada vez
is a este objetivo. Quem sabe se este estudo e aprimo-
ento nio seria um modo de despertar em outros pai-
ses 0 interesse por uma tecnologia e um know how cada
ez mais avancado, além do principal que ¢ um meio mais
saudavel de vida.

DEVEMOS “PLANTAR” EM NOSSO PROCE-
DER DIARIO A SEMENTE DA CONSCIENCIA, QUE
NOS CONVENCE DE QUE NAO E NECESSARIO
SACRIFICAR O HOMEM PARA PRESERVAR A
NATUREZA.

Ainda hd oportunidade para grandes mudangas,
tais quais as que tém ocorrido na Africa do Sul, em Ber-
lim e na Rissia. O mundo apela !!! AINDA TEMOS

ESPERANCA !!1...22?
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1. Direito e Moral no Estado de Direito

Um dos grandes problemas que tem sido gerado pela
avalanche de conflitos na qual se encontra o Poder Judi-
cidrio € a questdo da moralidade administrativa. Os no-
vos instrumentos de controle jurisdicional, bem como o
novo enfoque que os meios ja existentes assumiram em
nossos dias, obtiveram desempenho satisfatério no con-
trole de legalidade dos atos administrativos, impondo um
maior cuidado e preocupagdo para o administrador no trato
do interesse publico, inexistente nos anos de chumbo.
Apesar de tal conquista, ainda o Poder Judicidrio encon-
tra barreiras (ou as pde) para andlise dos atos administra-
tivos que, embora revestidos de legalidade, ameacam e
comprometem a estabilidade e a paz sociais. Principal-
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rr?ente, quando hd atentado a moralidade, a ética que ins.
pira o sistema juridico positivado.

Nas tentativas que Hans Kelsen empreendeu para g
construgdo de uma teoria “pura” do direito, o jurista ayg.
triaco propds o afastamento do direito da ética. Cuidaria
a ciéncia juridica do direito, enquanto que a ética, da mora]
(Kelsen, 1991: 63/64).

Alertava ainda que somente se houvesse uma mora]
absoluta, poderia haver uma identificagdo entre direito e
justica. Do ponto-de-vista do conhecimento cientifico,
dada a inviabilidade de valores absolutos em geral, nio
seria possivel a aceitagdo de uma moral absoluta que ex-
cluisse a validade de qualquer outra, e, portanto, nio ha-
veria razao para nao se considerar direito uma ordem de
coacdo que desconsiderasse a nog¢do do justo, prescre-
vendo a conduta sem um valor moral absoluto ou, igno-
rando a busca de um elemento comum entre as diversas
ordens morais (Kelsen ,1991: 69/71). O que dispensaria
anecessidade de se justificar o direito pela moral, mesmo
que parcialmente juridicizada (Kelsen 1991: 73/74).

A dissociagdo entre direito e ética ndo pode, ao nos-
so ver, ser admitida. As tentativas de fazé-lo, impulsiona-
das pela ascensdo do Estado na instrumentalizagio e na
produgdo do direito posto, ndo conseguiram satisfatoria-
mente trazer a tdo sonhada seguranga juridica que os po-
sitivismos tentaram oferecer as alternativas do jusnatura-
lismo de edificar uma ontologia do juridico. Lembra Jodo
Mauricio Adeodato (1995: 200/201) que essa separagdo
somente € admissivel como “artificio metodolégico e
pragmético”, ndo expressando “qualquer ‘realidade em
si’, ontoldgica, que pudesse vir a ser erigida em paradig-
ma cientifico”. .

Embora seja impossivel uma moral universal, a nor-
ma juridica necessariamente constitui o veiculo de ins-
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~ trumentalizagdo de um valor moral relativo. O sistema
: jun’dico seleciona, entre os diversos sistemas morais, um

em especial (ou parcelas de diversos), juridicizando os
yalores deste.

Uma vez juridificados preceitos morais, estes pas-
sam a compor a dimensao de validade das normas juridi-
cas, vinculando a conduta do operador juridico. Tais pre-
ceitos ndo perdem o liame com o sistema moral de ori-
gem (Kelsen, 1991: 73), mas somente podem ser empre-
gados como critério de legitimidade para o direito se ab-
sorvidos pelo mesmo, por seus canais de comunicagao e
selecdo junto aos demais sistemas sociais (cf. Kelsen,
1991: 73 e Franga, 1997.1: 8/9). Caberd justamente ao
preceito moral juridicizado conceder coeréncia e unidade
ao direito como sistema ético, preservando-o das injun-
¢Oes e tentativas de colonizagdo por parte do econdmico
e do politico no juridico (cf. Souto, 1992: 23/25).

A importéncia do valor moral relativo exarado pela
norma juridica assumiu maior relevancia com a evolug@o
do Estado de policia para o Estado de Direito.

No Estado de policia, fase das monarquias absolutas
(the king can do no wrong), o direito publico se restringia
ao preceito juridico que concedia ao soberano o direito
ilimitado de administrar, tanto para os seus fins como aos
meios de exercicio do poder. Nessa época, inexistia um
ramo de conhecimento juridico sobre o assunto (Gordi-
llo, 1977: 27/28; cf. Franga, 1997.1: 32).

Com o advento do Estado de Direito, passou a haver
uma demanda por uma administra¢do publica honesta,
transparente e democratica, em que o cidaddo sentir-se-ia
livre de fato (cf. Rocha, 1994: 180). Embora ndo aceite-
mos a existéncia nem a possibilidade de um sistema ético
universal e absoluto, os valores da democracia e da cida-
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dania encontram-se bem enraizados nas sociedades ocj-
dentais, ainda que, ndo raras vezes, formalmente.

Uma das grandes conquistas da ciéncia do Direito foj
a sistematizagdo do que se convencionou chamar principig
da legalidade. A consciéncia de que o Estado jamais pode-
ria ter novamente os poderes usualmente concedidos ag
Principe absoluto, firmemente sedimentada entre os juris-
tas a partir da consolidac@o da supremacia do pensamento
liberal-burgués, viabilizou a constru¢@o e concretizagio de
um melhor arsenal de instrumentos juridicos para o con-
trole do exercicio da fun¢do administrativa.

A concepcdo cldssica do principio da legalidade
aponta-o como aquele que determina ao administrador
que sua conduta somente pode ocorrer quando, como e
se estabelecida pelo legislador, procurando colocar a fun-
¢do administrativa subordinada a funcao legislativa (c.f.
Meirelles, 1995: 82/83). Ao contrario do que ocorreria
na esfera juridica privada, ndo existiria espaco para a von-
tade da Administracao no exercicio de sua funcao tipica,
ou, se aquela admitida fosse, uma vontade inferior e con-
dicionada ao interesse publico estabelecido por lei.

Do ponto de vista dogmatico, nada pode estar for.a
da ordem juridica, devendo o agente puiblico se conduzir
para a ordem juridica e o interesse publico, quando se
trata do desenvolvimento de atividades estatais (cf. Sea-
bra Fagundes, 1984: 80). .

Entretanto, a expansdo de poder e inﬂuén(':la do
exercicio da fun¢do administrativa sobre as demais fun-
¢oes do Estado (legislativa e jurisdicional), bem COYPO
na vida juridica do cidaddo, acabaram colocando em cris€
a concepcio de legalidade que até entdo se tinha. Nao
estd se afirmando que o principio da legalidade te'nha?;
numa perspectiva l6gico-formal, desaparecido, e S1m
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urgéncia de seu redimensionamento para satisfazer no-
vas exigéncias sociais. _

A demanda por uma maior intervengio do Estado
em assuntos antes exclusivos da esfera juridica privada
fez crescer o grau e o nimero de oportunidades para a
apreciacdo subjetiva dos agentes piiblicos na situagdo de
fato e de direito levada a sua apreciagio. Embora se afir-
me que a discricionariedade no exercicio das fungdes es-
tatais seja sempre delimitada e somente vélida quando
concedida pelo préprio ordenamento juridico (do contra-
rio, ndo terfamos evoluido do arbitrio constante do Esta-
do de policia), as op¢des licitas do concretizador do siste-
ma sao absorvidas pelo mesmo aparato normativo, sendo
aceitas como juridicamente vilidas e vinculantes para a
conduta do cidaddo. O que, por conseguinte, permite uma
maior relevancia juridica a vontade do agente politico,
ainda que esta nunca tenha deixado, pelo menos em ter-
mos dogmiticos, de ser secundaria quando comparada a
vontade do sistema juridico posto. Acres¢a-se a prépria
- complexidade que as relagdes juridicas privadas assumi-
- fam, o que tornou, ndo raras vezes, insuficiente a regula-
¢ao juridica estipulada pelo particular, gerando, por exem-
plo, o dirigismo contratual, a intervengao crescente nas
Telagdes de consumo, a desapropriagao etc.

O que aumentou a procura dos ordenamentos juridi-
€0s positivados pela insergdo de um contetido ético, seus
Principios e regras (cf. Rocha, 1994: 190).

No que concerne a administragio publica, a forte
€Xpansdo da discricionariedade logo tornou insuficien-
te 0 grau de sindicabilidade Jjudicial que os sistemas li-
lJerais-burgueses admitiam no exercicio da fungio ad-
Ministrativa, baseado no cldssico principio da separa-
€30 dos poderes e na concepgdo tradicional de legalida-
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de imposta ao administrador apGs as conquistas da Re.
volu¢do Francesa.

Os instrumentos de controle da fun¢do administratj-
va pelo Poder Judicidrio, limitados a apreciag¢do dos as-
pectos de legalidade dos atos administrativos, passaram
a se mostrar ineficazes quando o administrador buscava,
sob o véu da legalidade, atingir fins e obter vantagens
inteiramente estranhas ao espirito do sistema juridico-
democritico.

Para viabilizar a eliminagio de tais atos, embora re-
vestidos de aparente licitude, segundo os critérios nem
sempre realistas de legalidade, criou-se a teoria do abuso
de poder. Passou-se a admitir que, em casos especificos
como a inadequacdo da via eleita com o fim estatuido na
norma, a incompatibilidade dos motivos exarados pelo
administrador com a opg¢do discriciondria, a identifica-
¢do de fins ilicitos e atentatérios a estabilidade do siste-
ma juridico posto, entre outros, a aprecia¢do jurisdicio-
nal sobre questdes que surgiriam como referentes ao mé-
rito do ato, mas que se converteriam em questdes de le-
galidade em face da conduta do administrador no caso
concreto, viabilizariam o controle do Poder Judicidrio do
ato discriciondrio do Poder Executivo.

Com a teoria do abuso de poder, a discussdo sobre a
necessidade de uma conduta ética, honesta e proba por
parte do administrador comegou a florescer. “O abuso de
direito, ontem, como hoje, nada mais é do que um insti-
tuto de correcgdo, destinado a evitar um direito, como
sdo também a boa-fé, a teoria da imprevisao, a teoria da
lesdo enorme e a teoria das dividas de valor” (Moreira
Neto, 1992: 4; grifo do autor). A partir dessa construgao
tedrica, que tanto servi¢o prestou para o controle judicial
da fungdo administrativa, a doutrina passou a identificar
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no ordenamento juridico-administrativo a existéncia de
uma moral prépria, peculiar a administrag@o publica.

2. Moralidade Administrativa na
Constituicao Federal

Segundo Hely Lopes Meirelles (1995: 79), a admi-
nistracdo publica consiste na “gestdo de bens e interesses
qualificados da comunidade no ambito federal, estadual
ou municipal, segundo os preceitos do Direito e da mo-
ral, visando ao bem comum”. A inser¢do de elementos de
ordem moral no regime juridico-administrativo, vincu-
lando a conduta do agente publico no desempenho de sua
funcao, comeca a partir da configuracao das prerrogati-
vas, atribui¢des e principios que a orientam.

Cabe a funcao administrativa a determinagao e for-
macao das situacoes juridicas individuais que deverao ser
regidas pelo preceito proposto no texto legal, desencade-
ando um processo de concretizacdo normativa da lei.
Caracteriza-se pelo dever de a¢do de quem detém essa
competéncia, no sentido de dar eficdcia aos direitos sub-
jetivos e obrigacdes publicas do individuo, estabelecidos
no texto normativo, dentro dos principios e regras extra-
idos no processo de concretizagdao do ordenamento juri-
dico estatal (cf. Franca, 1997.1: 15).

Ao contrério do que acontece na esfera privada, o
elemento volitivo tem existéncia precdria no ambito do
direito publico. O conjunto de prerrogativas e atribui¢des
investidos na pessoa de quem exerce a fungdo adminis-
trativa nao podem estar submetidas ao seu livre arbitrio.
Como se trata de uma atividade destinada a concretiza-
¢ao de bens e valores caros a toda coletividade, o ordena-
mento juridico procura eliminar, ou até mesmo, de forma
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mais realista, mitigar a influéncia da vontade do age
publico e dos interesses secundarios da administragﬁi nEe
blica, enquanto ente juridico, na formagao e execugio gg
atos de sua competéncia, diante do interesse puiblico exs
posto no texto normativo e que aflora no caso concreto ]
. A presenca de um forte contetido ético no regir.n
Juridico-administrativo verifica-se, de imediato, ao se
apreciar a finalidade da administragio publica, qL’le resi?
Fle no bem-estar da coletividade administrada. “Ilicito e
1mqral sera todo ato administrativo que ndo for praticado
no interesse da coletividade”(Meirelles, 1995: 81: cf
Rocha, 1994: 192 ¢ Franco Sobrinho, 1995:9).

Considerando a existéncia de valores morais relati-
VOs na norma juridica, juridicizados pelos canais de co-
muplcagﬁo e de selecao do sistema juridico na realidade
social, entendemos que o regime juridico-administrativo
tal como o regime juridico dos demais campos do direit(;
positivo, tem preceitos €ticos retores da funcao que visa
.reglijlar.‘ Ha uma moral prépria da administrag¢@o publica,
institucionalizada, determinando a conduta e desempe-
nho da fun¢do administrativa. Convencionou-se chama-
la moral administrativa (cf. Meirelles, 1995: 84 e Rocha,
1994: 192).

A moralidade administrativa é resultante de uma
moral extraida do contetdo da ética socialmente afirma-
da, f‘considerando-se esta o conjunto de valores que a
sociedade expressa e pelos quais se pauta a sua
conduta”(Rocha, 1994: 192; no mesmo sentido, Zanca-
ner, 1993: 210). Ao contrédrio da moral comum, onde se
prf:ssup()e a liberdade do individuo de fixar os seus pro-
prios fins, a moral administrativa orienta-se pelo resulta-
do, sendo irrelevante a inten¢do de produzi-lo, determi-
nando que o desempenho da fungéo administrativa deve
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atingir a sua finalidade institucional (Moreira Neto, 1992:
7/8; cf. Delgado, 1992: 36/37). Lembra Diogo de Figuei-
redo Moreira Neto (1992: 9) que “como toda a institui-
gdo tem em si a idéia de fim, foi nessa vinculagao teleolo-
gica que, ainda em pleno fastigio do positivismo juridico,
se encontrou fundamento para desenvolver a teoria do
desvio de poder (ou desvio de finalidade), como primeira
manifestagio da importancia da moralidade administrati-
va que, embora ndo tenha sido assim considerado, hoje
ganhou reconhecimento € se expandiu para abranger nao
s6 0s casos classicos de desvio como todos aqueles em
que o agente publico atue em desconformidade com seu
dever de finalidade 2 disciplina interna da Administragao
Publica”.

A aceitaciio de uma moral administrativa, inicialmen-
te, fez-se através de um alargamento no raio de incidén-
cia do principio da legalidade, passando o vicio de mora-
lidade a ser interpretado como vicio de legalidade. O que
viabilizou o discurso do abuso de poder, €, assim, 0 con-
trole jurisdicional mais adequado as novas exigéncias
sociais, sem haver atentado contra o principio cldssico da
triparticdo dos poderes (cf. Di Pietro, 1991: 103 e Meire-
lles, 1995: 85).

A moral administrativa ndo pode servir como instru-
mento retérico, assumindo qualquer conteido no caso
concreto, ao sabor das tendéncias ideoldgicas de quem
tem competéncia para desempenhar a fungdo administra-
tiva ou, para controld-la. O conceito de moralidade admi-
nistrativa deve estar calcado nos fundamentos (CF, art.
1°, 1 a V) e diretrizes (CF, art. 3°, 1 a IV) estabelecidos
pela Constituigdo e que constituem as opgdes politico-
ideoldgicas de nosso sistema constitucional (sobre fun-
damentos e diretrizes constitucionais, ver Franga, 1997.2:
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474/477). O regime juridico-administrativo patrio rejeit,
quaisquer enfoques, tedricos ou jun'spruden,ciais, incompa-
tiveis com esse lastro politico-ideoldgico. E a ética da de.
mocracia e da cidadania que orienta 0 administrador e, por-
tanto, a que foi juridicizada pelo sistema de direito positiyg,

A Constituigao vigente estabeleceu, em seu art, 5°,
inciso LXXIII, ao instituir a acdo popular, a possibilida-
de de invalidacdo de qualquer ato lesivo a moralidade
administrativa. Ha previsdo constitucional da tutela e pre-
servacdo da moralidade administrativa, também: ao pre-
ver as garantias constitucionais do habeas corpus e do
mandado de seguranca contra o abuso de poder (CF, art,
5° incisos LXVIII e LXIX; ao vincular expressamente
toda a atividade administrativa ao principio da moralida-
de (CF, art. 37, caput); ao cominar com a suspensio dos
direitos politicos, a indisponibilidade de bens e ressarci-
mento ao erdrio, os atos de improbidade administrativa;
ao instituir a indignidade para o oficialato por improbida-
de administrativa (CF, art. 42, § 7°); ao determinar a com-
peténcia do Congresso Nacional, por proposta do Tribu-
nal de Contas da Unido, para sustar despesa irregular, a0
lado da despesa ilegal (CF, art. 72, § 2°); ao conceder
legitimagao para o cidadao, o partido politico, a associz}-
¢do ou o sindicato para denunciar irregularidades ao Tri-
bunal de Contas da Unido (CF, art. 74, § 2°); ao elencz}r
como crime de responsabilidade do Presidente da Repu-
blica os atos atentatérios a probidade administrativa (Cf,
art. 85, V); ao atribuir ao Senado Federal, ap6s a autorl-
zagdo da Camara dos Deputados, o processo e julgamen-
to do Presidente e Vice-Presidente da Repiblica nos ¢rt”
mes de responsabilidade e dos Ministros de Estado nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles agentes
(CF, art. 52, 1) (cf. Moreira Neto, 1992: 25/26).
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Com o texto do capur do art. 37 da Carta Magna,
- expurgou-se na doutrina e na jurisprudéncia administra-
 tiva qualquer divida quanto ao caréter normativo, e nio
- apenas meramente informativo, do principio da morali-
dade. Tal como ele estd estruturado no corpo da Consti-
tui¢ao, o principio da moralidade assume propor¢des al-
tamente significativas para o ingresso dos atos adminis-
trativos no ordenamento juridico. Como bem diz Alice
- Gonzalez Borges (1993: 50), “nunca um texto constituci-
onal anterior abordou, de modo tao sistematico, objetivo
e cristalino, as coordenadas que devem balizar a atua¢do
"dos administradores publicos brasileiros”.

Os principios constitucionais, como ja tivemos opor-
tunidade para dizer (Franca, 1997.2: 478), sdo expres-
sdes normativas consolidadas a partir dos valores (fun-
‘damentos) ou fins (diretrizes) predeterminados constitu-
cionalmente. Garantem a coeréncia, univocidade e con-
crecao ao ordenamento juridico fundado numa dada Cons-
tituicdo, delimitando a margem de interpretagio e apreci-
acdo do texto constitucional pelo operador juridico. As-
seguram a objetividade da concretizagdo da norma cons-
titucional e infraconstitucional.

O principio da moralidade administrativa, expresso
no art. 37, caput, da Carta Magna, constitui principio cons-
litucional geral do subsistema constitucional da adminis-
tragio publica, orientando e delimitando a atuagio estatal
10 exercicio da fungdo administrativa. O principio cons-
itucional geral da moralidade administrativa decorre da
Moralidade publica, implicita nos art. 5°, incisos LXVIII,
e LXXIII, da Constitui¢do vigente, entre os direi-
08 e garantias fundamentais do cidadao, e, por razio do
It 60, § 4°, do texto constitucional, elevada a condigio
€ principio constitucional fundamental (embora nem to-
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das as cldusulas pétreas veiculem principios fundamey,.
tais, eles sao necessariamente cldusulas pétreas), sendq
por conseguinte, norma constitucional dotada de grali
superior quando comparada aos demais principios e re-
gras constitucionais (Franga, 1997.2: 483/492).

Difere a moralidade administrativa da moralidade
exigida nas relacdes juridicas privadas por constituir umg
ética vinculada e voltada para a conduta e desempenhg
da fun¢do administrativa, regida pelo direito publico (Jus-
ten Filho, 1995: 45).

Todos os atos estatais (administrativos, legislativos
e jurisdicionais) encontram-se submetidos ao principio
constitucional fundamental da moralidade publica (Jus-
ten Filho, 1995: 46/47; Rocha, 1994: 195), assim como
estdo aos principios constitucionais fundamentais da
isonomia (CF, art. 5°, caput e inciso I) e da legalidade
(CF, art. 5°, II).

A moralidade administrativa constitui o principio ju-
ridico que norteia a ética da atividade administrativa, cuja
atividade estd vinculada a finalidade que lhe foi abstrata-
mente atribuida pelo ordenamento juridico (cf. Rocha, 1994:
191). “O acatamento do principio da- moralidade publica
dé-se pela qualidade ética do comportamento virtuoso do
agente que encarna, em determinada situagao, 0 Estado
Administrador, entendendo-se tal virtuosidade como a con-
duta conforme a natureza do cargo por ele desenvolv1fia,
dos fins buscados e consentaneos com o Direito, e dos me1os
utilizados para o atingimento destes fins”, fomecefldo "
sistema juridico o contetdo e a forma de concretizagao dos
elementos da préitica administrativa moral (h0n€§tldade’
boa-fé, lealdade) (Rocha, 1994: 193/194). Constitui “Te&™
de civilidade essencial 2 sobrevivéncia das institui¢0es de-
mocraticas” (Zancaner, 1993: 210).

998

e
414 € Revista da Esmape — Recife — V.3 N° 8 — 403-440 — ul/de

Vladimir da Rocha Franga

O principio constitucional geral da moralidade ad-
ministrativa goza de plena autonomia, assumindo identi-
dade propria quando comparado aos demais principios
constitucionais gerais do subsistema constitucional da
administragdo publica. Apesar de o conteddo principio-
16gico do regime juridico-administrativo exigir coerén-
cia, unidade e aplicabilidade, mesmo havendo a necess4-
ria interdependéncia entre os principios constitucionais
da administracdo publica, é preciso que esteja assegura-
do a cada preceito um contetido e uma finalidade distinta,
pois do contrdrio, a argiiicao do principio no caso concre-
to perde sua utilidade pritica.

Bastante confundido com o principio da moralidade
administrativa, o principio da probidade administrativa re-
presenta uma especificacdo daquele preceito, ao vedar a
prética de atos desonestos e desleais para com a adminis-
tracdo publica, praticados por agentes puiblicos ou tercei-
ros no exercicio de fungdo publica (Freitas, 1996, 70/71).
Enquanto a improbidade administrativa, atentado ao sub-
principio da probidade administrativa, refere-se especial-
mente a conduta do agente publico, acarretando o estabe-
lecimento de sangdes juridicas para a repressio do desvio
de comportamento do titular do miinus priblico, a imorali-

dade administrativa, que viola o principio constitucional
- geral da moralidade administrativa, mais amplo e hierar-
- quicamente superior, provoca a incompatibilidade juridica

entre o ato imoral e o regime juridico-administrativo. E até

- Precdrio se falar em principio de probidade administrativa,

acreditamos, por ndo bastar por si s6 para gerar efeitos ju-
Tidicos concretos, necessitando prévia tipificagio legal para
4 sua concretizacdo (cf. Moreira Neto, 1992: 32). Talvez
fosse mais preciso se falar em dever de probidade, que en-
Contra tutela na rigorosa Lei n°® 8.429/92.
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' Entendemos que vincular a probidade administratjy,
e§tntamente ao erdrio nao € dogmaticamente preciso, haja
'VlSta prever a Lei n® 8429/92 como atentado a este bem
Juridico a quebra dos principios da administracio publica
em seu art. 11. “Apesar de a dicg¢io literal do comando nﬁ(;
ser de fato, das mais felizes, o que parece plausive] dele
inferir € que, entretecidos os inegdveis nexos entre os prin-
cipios (moralidade e legalidade), o cometimento de Uuma
irregularidade acompanhada pela marca indelével da de.
sonestidade do agente ou da deslealdade para com o Poder
Piblico implica em suficiente grau, a viola¢io do princi-
pio da probidade administrativa. Naturalmente, idéntico
raciocinio se pode operar em relagiio aos demais princi-
pios, o que empresta significado e tom inteligivel ao dis-
posto no art. 4° da Lei de Improbidade, o qual, um primei-
ro vislumbre soaria inécuo” (Freitas, 1996: 77/78).

A legalidade e a moralidade constituem principios
constitucionais dotados de mesmo grau hierdrquico na
Constituicdo Federal, pois aquela ndo admite excegoes,
dotada de forga “de tal modo abrangente que nem os ou-
tros principios dispostos no art. 37 da Carta Maior, o da
impessoalidade, da moralidade e da publicidade, afastam
as suas conseqiiéncias” (Delgado, 1992: 34/35; em senti-
do diverso, ver Rocha, 1994: 213/214). Na concretizacao
do regime juridico-administrativo, eles incidem de modo
diverso, segundo o alcance de cada um na formacao, exe-
cugdo e controle dos atos praticados no exercicio da fun-
¢a0 administrativa. Mas a distin¢@o entre um e outro nao
constitui tarefa facil. E preciso cuidado, sob pena de nao
esvaziar um principio em detrimento do outro.

A legalidade cuida da adequagio da atividade admi-
nistrativa com o ordenamento juridico posto (Delgado.
1992: 35), que concede ao administrador os pontos de
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partida do processo de concretizagdo da fungao adminis-
trativa (Franga, 1997.1: 11/16). Na moralidade, busca-se
delimitar a atividade administrativa segundo a moral ad-
ministrativa, essa moral institucionalizada que procura dar
sentido e coeréncia ética a a¢ao da administragdo publica.

Ensina-nos Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992:
31) que o principio da moralidade nao depende que lei
defina o que seja moral ja que, como diz o jurista, a “pre-
cisdo que se exige da legalidade ndo tem cabimento quan-
do se trata de moralidade, pois, de outra forma, se estaria
subsumindo um ao outro principio, tornando ocioso fa-
lar-se em moral administrativa”. Deve ser lembrado que
“o conjunto de normas morais absorvidas pelo Direito e
tornadas parte deste sistema, e assim, dotadas de efetivi-
dade juridica, conduz a mesma qualidade obrigatodria,
genérica e com forga coercitiva e, portanto, resposta san-
cionatoria material e objetiva contra seu descumprimen-
to” (Rocha, 1994: 194/195).

A relacdo do principio da moralidade com os princi-
pio da impessoalidade € bastante intima. O principio da
impessoalidade, nas palavras de Hely Lopes Meirelles
(1995: 85), “nada mais € que o cldssico principio da fina-
lidade, o qual impde ao administrador publico que s6
pratique o ato para o seu fim legal (...) aquele que a nor-
ma de Direito indica como objetivo do ato, de forma
impessoal” (grifo do autor; alguns o interpretam como o
principio da igualdade, ver Mello, 1994: 58/59). O prin-
cipio da moralidade administrativa concede efetividade
juridica a moral administrativa, aos condicionamentos
éticos que devem estar onipresentes no exercicio da ati-
vidade administrativa, justificando, por si s6, a invalida-
¢do de ato administrativo que, desconforme com tais di-
tames morais e a afericdo da obediéncia a finalidade legal
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constitui instrumento da mais alta relevancia para a copg.
tatacdo da imoralidade. O fim legal pode conter atentadg
aos valores da cidadania e da democracia, fundamengyg
constitucionais inerentes a €tica, mas neste caso, o gt
administrativo torna-se teleologicamente ofensivo 4 Copg.
tituig'f"lo, por padecer a lei que o ensejou de flagrante jp-
constitucionalidade.

‘ Trata o principio da publicidade da satisfagdo de umg
exigéncia da cidadania: transparéncia e clareza no desem.-
penho da atividade administrativa. Mediante a publicida-
de dos atos administrativos, assegura-se ao administrado
a possibilidade de fiscalizar e controlar a conduta e de-
sempenho da administragdo publica, além de constituir
elemento indispensédvel para sua juridicidade (Meirelles,
1995: 86/88), estabelecendo ainda, o dever do agente
publico de motivar todo e qualquer ato proveniente do
exercicio da fungdo administrativa. Toda a vontade deve
qualificar uma intengao, que é “examindvel pelos elemen-
tos de cada ato apés a publicagdo” (Franco Sobrinho,
1995: 10). Nao ha controle de moralidade vidvel sem a
obediéncia a este preceito constitucional, instituido pelo
art. 37, caput, da Lei Maior (ver Ferraz, 1992: 67).

A isonomia, principio constitucional fundamental da
ordem instituida, também tem grande proximidade com
o principio da moralidade. A igualdade entre os adminis-
trados no acesso aos beneficios gerados pelo exercicio da
fun¢do administrativa constitui um valor moral juridici-
zado, indispensdvel para a compreensio de todo sistema
de direito piblico. Por optar o nosso ordenamento juridi-
co em destacar a isonomia dos demais valores éticos do
regime juridico-constitucional, o contetido juridico da
moralidade administrativo pode, a nosso ver, compor-s¢
dos preceitos morais ndo abrangidos pelo principio cons-
titucional da igualdade.
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Ao lado de outros principios, além dos elencados

~aqui, 0 principio da moralidade constitui elemento essen-

cial ao principio da juridicidade. Como jd tivemos opor-
tunidade de dizer (Franga, 1997.1: 20), toda e qualquer
atividade estatal, tanto na edi¢do do direito positivo in-
fraconstitucional, como na concretizagao do direito posi-

tivo constitucional e infraconstitucional, estd submetida

a este principio, que determina a submissao do Estado
ndo apenas a lei, mas ao Direito (Rocha, 1994: 79).

Um ponto bastante controvertido ao se estudar o re-
gime juridico-administrativo € o problema da razoabili-
dade e da proporcionalidade nos atos administrativos. A
existéncia desses principios em nosso regime juridico-
administrativo partem do pressuposto de que o fim legal
permite uma multiplicidade de meios para a sua concreti-
zagdo, demandando o exercicio de uma discri¢do do ad-
ministrador, que ndo pode exorbitar nem perverter a or-
dem instituida.

O principio da razoabilidade institui a exigéncia de
racionalidade, equilibrio e sensatez no exercicio da fun-
¢do administrativa (Zancaner, 1993: 209), da “existéncia,
na conduta administrativa, de uma razao suficiente justa
e adequada, fundada em norma juridica amparada em uma
necessidade social especifica” (Rocha, 1994: 113). Pode
estar inserido tanto no principio do devido processo legal
(CF, art. 5°, LIV) como no principio da proporcionalida-
de entre os meios e fins. “Ha que se observar, contudo,
que quando se associa a razoabilidade ao devido proces-

50 legal, o principio se coloca mais como limite a discri-

cionariedade na funcio legislativa; e quando se associa
arazoabilidade com a proporcionalidade dos meios e fins,
o principio se coloca como limite a discricionariedade
administrativa (Di Pietro, 1991: 140).
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O principio da proporcionalidade, por sua vez
creve a adequacdo e a exigibilidade do meio eleit’ i
fim almejado (razoabilidade), o menos agressivo0 COIP
vel aos bens e valores constitucionalmente asseguf ods a
pres‘ervando a harmonia destes (proporcionalidada 4
sentido estrito) (cf. Franca, 1997.2: 488/489) A]e 3
chegam a identificd-lo como uma face do prir;cf i%)ugs
razoabilidade (Mello, 1994: 54/57), posi¢ao equivpocada
no n'oss/o F:ntender, haja vista a importancia crescente ua
o principio da proporcionalidade tem assumido na Sree
§erva<;€10 dos direitos e garantias fundamentais diante da—l
intervencao crescente do Estado no cotidiano do cidadio
bem como a hermenéutica constitucional, o que provo:
cou 0 seu ingresso na esfera de preocupacdes dos cons-
titucionalistas.

. A .relagéio do principio da proporcionalidade com o
principio da moralidade nasce com a apreciag@o do ato
admlms.trativo que se acusa imoral. Tal como o principio
d.a/ publicidade, o principio da proporcionalidade torna
vidvel o controle de moralidade (cf. Di Pietro, 1991: 111)
poc.ien(.io haver a recondugio da agao administrativa a éti:
ca institucionalizada no ordenamento juridico para o Es-
tado-administrador.

. .Desrespeitados os principios constitucionais da ad-
ministragdo publica, (...) os atos ficam amorais nos efei-
tos e na eficdcia, deixando margem a medidas recursais
que venha a resguardar interesses ou direitos ameagados”
(Franco Sobrinho, 1995: 12). O que, alids, foi tipificado
e\:m nosso regime juridico-administrativo como atentado
a probidade administrativa, sujeitando o agente ptiblico
as sangf)es.cabiveis (cf. Lei n® 8.429/92, art. 11).

Os principios ganham melhor sentido quando inte-
grados, assegurando a coeréncia na concretiza¢do do in-
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-

teresse publico tutelado juridicamente, temperados pelo
principio da proporcionalidade no caso de choque apa-

rente entre eles (cf. Franga, 1997.2: 489).

3. Mérito do Ato Administrativo

O Poder Judicidrio exerce sobre quem tem a compe-
téncia para o exercicio da fungdo administrativa um con-
trole de juridicidade, ou seja, de adequag@o dos atos da
Administragao (administrativos ou ndo) ao ordenamento
juridico vigente (cf. Franga, 1997.1: 29/31; Franco So-
brinho, 1995: 10/11). Controle que assume grande im-
portincia para a manutencdo da conduta ética da Admi-
nistragio, haja vista ter 0 nosso sistema juridico concedi-
do ao Poder Judicidrio a competéncia para a apreciagao €
deslinde do contencioso administrativo (CF, art. 5%
XXXV).

Ato administrativo compreende “a declarag@o do
Estado (ou de quem lhe faga as vezes - COMO, por exem-
plo, um concessiondrio de servigo publico) no exercicio
de prerrogativas publicas, manifestada mediante provi-
déncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, € sujeitas a controle de legitimidade
por 6rgao jurisdicional” (Mello, 1994: 173/174), deter-
minando situagdes juridicas individuais ou concorrendo
para a sua formagao (Seabra Fagundes, 1984: 22).

O controle de juridicidade exercido pelo Poder Judi-
cidrio ndo se restringe aos aspectos de legalidade do ato
administrativo. O 6rgao jurisdicional também pode (e
deve) apreciar as questoes de moralidade dos atos admi-
nistrativos.

Como preconiza o regime juridico-administrativo, 0S
atos administrativos, tal como todo e qualquer ato da admi-
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nistragao publica, deve observar o principio constitucional
da moralidade administrativa. Esses provimentos estatais
submetem-se ao controle jurisdicional quando surge, a partir
de sua conclusio, controvérsia levantada por quem lhe
questiona os efeitos ou a admissibilidade de sua existéncia
junto ao 6rgao jurisdicional competente.

Para sua perfei¢do, validade e eficdcia, é preciso que
o seu ciclo de formagdo tenha sido completado no modo
prescrito pela lei e em funcio do interesse publico, in-
gressando no ordenamento juridico sem vicios e, fazen-
do plenos e reais os efeitos decorrentes de sua utilizagdo
pela Administrag@o. O ato administrativo necessita para
tanto que sejam observados 0s requisitos exigidos pela
lei, que estejam presentes 0s elementos € pressupostos
essenciais 2 viabilidade do ato administrativo na ordem
juridica. Como enuncia Manoel de Oliveira Franco So-
brinho (1997: 30), s6 na juridicidade se alcanga conteudo
juridico.

Nos atos vinculados, a lei constr6i o ato administrati-
vo com todas as especificagdes necessarias a sua aplica-
¢do, devendo o administrador ater-se ao seu enunciado €
aos requisitos e elementos indispenséveis a plena eficdcia
da medida prevista, sob pena de invalidade. Nestes, sO-
mente pode haver uma escolha: 0 que a lei objetivamente
determinar, e tipificada de modo a ndo causar qualquer
divida ou controvérsia na aplicagdo da lei, predominando
as especificagdes legais sobre 0s elementos a serem sub-
metidos ao juizo discriciondrio (Franga, 1997.1: 37).

O regime juridico-administrativo admite espago pard
que o administrador construa parcela dos elementos dos
atos administrativos com critérios de conveniéncia e de
oportunidade, estabelecendo no caso concreto a melhor

providéncia estatal. Embora sempre._exista um nucleo
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minimo de vinculatividade do ato administrativo a lei,
quando se analisa a competéncia, a forma e a finalidade
genérica, contida no texto normativo editado (em regra)
pelo Poder Legislativo, nunca o legislador consegue pre-
ver todos os caminhos a serem trilhados pela atividade
administrativa, principalmente em face da realidade so-
cial cada vez mais volatil, que se apresenta diante do ad-
ministrador (Franca, 1997.1: 37).

Celso Antonio Bandeira de Mello ( 1994: 462) defi-
ne discricionariedade como “a margem de liberdade que
remanesca no administrador para eleger segundo critéri-
os consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos
dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concre-
to, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais
adequada 2 satisfagdo da finalidade legal, quando por for¢a
da fluidez das expressoes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela nao se possa extrair objetivamente,
uma solugdo univoca para a situacdo vertente”. Nao se
admite discricionariedade sem que a lei faga a demarca-
¢do de suas fronteiras, na auséncia de circunstincias fati-
cas e juridicas que possibilitem ao administrador dispor
da chamada “op¢do discriciondria”.

H4é espaco para a discricionariedade administrativa,
quando em lei admitida: na formagao do motivo; na apre-
cia¢@o dos pressupostos faticos e juridicos que autorizam
a edicdo e concretizagdao do ato administrativo; na deli-
mitagdo do objeto, ou seja, do que se deseja criar, modifi-
car ou declarar nas relagoes jun’dico-administrativas; na
definicdo da finalidade especifica do ato administrativo
na situagdo juridica individual construida pela Adminis-
tragdo, o resultado pratico a ser alcangado com a sua exe-
cucdo, desde que coerente com a finalidade genérica ex-
pressa na lei; por fim, se a lei recorre a conceitos juridi-
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cos mde;terminados que nao assumem no ¢caso CONCr:
um s.er'mdo univoco na concretiza¢do do regime juridi iy
admlmstr.ativo (cf. Franga, 1997.1: 37/41). : o
A lei \1mp6‘e que o ato administrativo esteja sempr,
jcldequado as exigéncias e previsoes legais, bem comop' )
1ntffres:se pdblico, oferecendo a administrz;géo pliblicz; dQ
meios indispensdveis para a melhor conformacio dessOAS
prov1meqtos normativos aos fundamentos e diretrAikzeS
constitucionais. Diante do caso concreto, o administres
dor atua como um mediador entre este e a lei. Cabe a elzh
fientro de sua competéncia, tonar efetivo e resguardado ;
mFeresse publico, e consoante as formas que a lei det ;
minar. Ja tivemos oportunidade de alertar uma vez (Fraeg:
¢a, 1997.1: 38) que discricionariedade e arbitrariedade
nao pgdem ser confundidas, pois nesta, o poder pibli
?xorblta a esfera de sua competéncia, utilizandg—se fi:
mst‘x."umfentos Juridicamente inaceitdveis no cumprin;ent
dg tlpalldade legal, ou mesmo, ignorando-a em fav d0
fmalldafles estranhas ao interesse puiblico. O exercfc(i); de
podﬂer discriciondrio pressupde a severa obediéncia ao0
Parametro:s legais e a correta subsuncio do caso concrets
as caAteg.orlas opostas pela lei, do contrério, seria uma in-
coeréncia se o Estado de Direito edificasse um poder, um
1qstrumento, sem limites e, danoso ao ordenamento :UI‘I’-
dico, para a Administracdo Publica. J
In casu, a norma juridica € imprecisa. Pode ndo ha-
ver a descrlga(? antecipada da situacdo que exigird dada
med@a administrativa; pode a situagio ser descrita por
conce1to§ vagose indeterminados, bem como irredutiveis
fl uma objetividade total; pode existir a permissio ex res‘@éi
3 liberdade de}c?séria; e pode ter o seu objetivo efpogto
e forrr}a~gener1ca ou por uma forma especifica carente
de precisdo. Somente diante da situagio posta pela reali-
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dade, o agente ptiblico pode avaliar as condutas adminis-
trativas cabiveis e adotar a que representa “'a providéncia
6tima” para o adimplemento de seu dever legal (Mello,
1994: 207).

Observados os aspectos de legalidade, é vedada a
intervencdo dos outros poderes do Estado no chamado
“mérito do ato administrativo” (Franga, 1997. 1:43), anao
ser que subsista atenfado 2 juridicidade, sob a forma de
imoralidade.

O mérito do ato administrativo constitui 0 aspecto

do ato administrativo relativo a conveniéncia ou a Opor-
tunidade da medida tomada (cf. Moreira Neto, 1991: 32).
Relacionado com circunstancias € apreciacoes sO percep-
tiveis ao administrador, dados 0s processos de indagagao
de que dispoe e a {ndole da funcdo por ele exercida, cons-
tituiria espago imune a incidéncia do controle jurisdicio-
nal naqueles aspectos nao abrangidos pela legalidade (Se-
abra Fagundes, 1991: 189). Assume um sentido politico,
vinculado ao dever da boa administragao, compreenden-
do todos os aspectos de conveniéncia e oportunidade edi-
ficados por um juizo comparativo na adequagao dalei ao
caso concreto (Seabra Fagundes, 1991: 193). Enquanto
no processo civil, entende-se por mérito o “contetido subs-
tancial da lide”, no direito administrativo, constitui um
elemento que eventualmente pode compor 0 ato adminis-
trativo (Seabra Fagundes, 1991: 194).

Inexiste mérito nos atos vinculados sendo elemento
privativo dos atos discriciondrios. Nos atos vinculados, 0
contetdo politico ji foi analisado e definido pelo legisla-
dor, e, por conseguinte, nao ¢ necessdria a formagdo de
espago para uma avaliacdo subjetiva de conveniéncia €
oportunidade da agao estatal no caso concreto (Seabra

Fagundes, 1991: 194).
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A andlise de todos esses elementos deve ser levady
em consideracdo pelo Poder Judicidrio quando diante dq
contencioso administrativo em torno de tais atos juridi-
cos, pois, a partir daf, o 6rgao jurisdicional podera se ha-
bilitar ou ndo em exercer o controle tipico. A maioria da
doutrina e da jurisprudéncia impde grandes restricdes
quanto a incidéncia do controle jurisdicional no mérito
do ato administrativo. Entretanto, essa posi¢do merece
uma nova reflexdo por parte dos operadores juridicos.

4. Invalidacao do Ato Administrativo Moral

A ética administrativa controla o direito aplicdvel,
preservando a finalidade administrativa e o exercicio ou
a prestacdo de servicos na Administragio coerente com a
moralidade, concedendo harmonia entre a motivagio pu-
blica e aquele fim genericamente exposto na lei (cf. Fran-
co Sobrinho, 1997: 36/37)

O ato administrativo que viola o principio da morali-
dade, independentemente de sua plena compatibilidade com
os aspectos de legalidade, padece de invalidade (cf. Ro-
cha, 1994: 195; Justen Filho, 1995: 47/48; Delgado, 1992:
36), devendo ser retirado do regime juridico-administrati-
vo. Quando imoral, o ato administrativo atenta contra a
Juridicidade que deve estar onipresente na conduta da ad-
ministra¢do publica, quebrando e distorcendo os fundamen-
tos e diretrizes constitucionais, desprezando o dever de
probidade imposto pela Constitui¢do de 1988 ao agente
publico, e, por conseguinte, afastando a agdo administrati-
va concreta da ética institucionalizada do regime juridico
que visa a administracdo puiblica concretizar.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1991: 115) leciond
que a imoralidade no manuseio dos métodos de interpreta-
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'¢do gera atos invilidos perante o direito, podendo o mes-

mo acontecer nos processos de integracio do regime juri-
dico-administrativo. O que torna o ato, apesar de legal,
deformante da “verdade de fato” (Moreira Neto, 1992: 10).

A observincia aos aspectos de legalidade nio torna
0 ato administrativo imune a apreciagio jurisdicional,
embora tenha sido exarado e concretizado no exercicio
de poder discriciondrio. A juridicidade dos atos adminis-
trativos abrange os aspectos éticos que nortearam o ad-
ministrador em sua escolha, devendo ser invalidado o ato
que constituir uma tentativa de distorcer a moral admi-
nistrativa, para a satisfacdo de valores morais nio institu-
cionalizados e incompativeis com o sistema moral eleito
pelo ordenamento juridico. “Sob o prisma da moralida-
de, a satisfacdo dos requisitos de legalidade do ato nio é
suficiente. Serd necessdrio ir adiante, na andlise da acdo
administrativa, para investigar se o conjunto dos seus ele-
mentos realmente sustenta o interesse piblico ou apenas
da falsa impressao de que o faz” (Moreira Neto, 1992:
10/11).

Para que se possa identificar o atentado a ética ad-
ministrativa, € imprescindivel a andlise do motivo e do
objeto do ato administrativo, bem como a sua relagio com
a finalidade publica especifica, eleita ou nio no caso con-
creto (Moreira Neto, 1992: 11 e Franco Sobrinho, 1995:
10). A investiga¢do do mérito do ato administrativo cons-
titui o tnico caminho para aferir a compatibilidade do ato
inquirido com o principio da moralidade, concedendo
objetividade para o controle deste decorrente (cf. Franco
Sobrinho, 1995: 9/10)

Ato administrativo imoral serd aquele que infringir
amotivagio, enquanto dever constitucionalmente imposto
a0 admimstrador (CF, arts. 37, caput, e 93, IX), escapar a
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finalidade, ndo se apoiando no dever da boa administra-
¢do (Franco Sobrinho, 1995: 10). A invalidagio do ato
administrativo por imoralidade depende de sua natureza,
de sua utilidade, da sua urgéncia, da sua necessidade oy
do interesse publico provado, devendo o 6rgao jurisdici-
onal controlador pesar tais elementos ao apreciar o aten-
tado aos preceitos da ética da Administrag@o (cf. Franco
Sobrinho, 1997: 38).

Constata-se o vicio de moralidade quando o ato ad-
ministrativo (cf. Moreira Neto, 1992: 11/13) tem como
lastro motivo inexistente, insuficiente, inadequado ou in-
compativel com o seu objeto, ou seja, quando 0s pressu-
postos féticos e juridicos que foram apreciados para sua
expedi¢do ndo guardam relagdo de pertinéncia com a re-
lacdo juridico-administrativa criada, modificada ou de-
clarada pela Administragdo no exercicio de sua funcao
tipica. Nesse caso, carece 0 ato administrativo de seu pres-
suposto l6gico, a causa, essencial para o seu ingresso no
ordenamento juridico (Mello, 1994: 187/188).

Também ha vicio de moralidade quando o motivo
“embora declinado verdadeiramente, for erroneamente
estimado pelo agente para servir de fundamento para sua
acdo, levando a um resultado incompativel com o atendi-
mento de interesse publico especifico a que deveria visar
o ato” (Moreira Neto, 1992: 13).

O contetido do ato administrativo, em respeito a0
principio da moralidade, como também ao da impessoa-
lidade, deve ter existéncia juridica vidvel, compativel com
o interesse publico expresso na lei, sacrificando somente

0 necessério da esfera juridica privada para a sua concre

tizacdo (cf. Moreira Neto, 1992: 13/14). 5
Em se admitindo juizo discriciondrio na especifica-
¢do do interesse publico genérico tutelado pela lei no caso
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concreto, ou seja, na elei¢do por parte do administrador
do fim especifico do ato na situagdo juridica individual, o
controle da discricionariedade se faz segundo os ditames
do principio da impessoalidade. O interesse publico es-
pecifico identificado pelo administrador no caso concre-
to deve guardar proporcionalidade com a finalidade ge-
nérica imposta ao mesmo pelo ordenamento juridico. Te-
mos, in casu, simultaneamente, a quebra do principio da
impessoalidade e do principio da moralidade, aflorando
uma vez comprovada a desproporgio entre a opgao dis-
criciondria e o fim legal.

Mas a apreciagdo objetiva da moralidade do ato ad-
ministrativo demanda o respeito, antes de tudo, ao princi-
pio da publicidade, que determina ao administrador o
dever da motiva¢io. Entendemos precdrio vincular a
moralidade a perquiri¢do da intengio do agente. No di-
reito publico, somente se torna relevante quando exposta
no ato a ser controlado. Ao emitir ato administrativo dis-
criciondrio desmotivado, fere a administragdo publica a
publicidade, inerente a juridicidade administrativa. Se o
motivo exposto revelar interesse particular do adminis-
trador que comprometa a validade moral da conduta ad-
ministrativa, tal como o enriquecimento ilicito ou em pro-
vocar dano ao erdrio, a inten¢@o do agente ganha alguma
importancia ao confronté-lo com as demandas da ética da
Administracdo. Como nos lembra Diogo de Figueiredo
de Moreira Neto (1992: 12), “o juiz deve ater-se apenas a
verificar se foi atendido ou ndo o standard juridico da boa
administracdo e, se ndo o foi, invalidar o ato exclusiva-
mente por essa razao”.

Nesses casos, entendemos que hd uma presungdo
Juris tantum de imoralidade administrativa. Se a intengdo
do agente publico representa tarefa drdua para a andlise
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do operador juridico, nao pode tal obstaculo inviabilizar
a certeza e seguranga no controle da moralidade dos atos
administrativos, devendo somente ser levada em consi-
deracdo caso o 6rgao que os exarou consiga provar que
agiu, ainda que erroneamente, para melhor satisfazer o
interesse publico na situacdo juridica individual. Com-
provada a boa fé do agente publico, se ndo tipificada a
conduta guerreada como improbidade administrativa,
afasta-se a existéncia de atentado ao principio da morali-
dade, embora persistam os vicios de impessoalidade, su-
jeitando o ato as conseqiiéncias de sua invalidacao juris-
dicional. Moralidade administrativa significa conduta ética
da Administracao.

Somente € possivel acionar o controle jurisdicional
quando a quebra da juridicidade pelo ato administrativo
irradia os seus efeitos na esfera de direitos e garantias do
administrado, devendo eliminar as conseqiiéncias do ato
contestado, sem prejuizo ao controle de sua constitucio-
nalidade. O Poder Judiciario reconstitui, entdo, a ordem
juridica violada pelo provimento inoportuno e ilegal da
Administra¢do Publica; mas os beneficios da sentenca
Jjudicial que intervém ficam circunscritos ao caso concre-
to trazido a sua apreciacdo, subsistindo os efeitos do ato
para as demais situacdes juridicas individuais.

O exercicio desse controle ndo pode ser realizado
sem a observancia da esfera de competéncia de cada po-
der, ou seja, a interven¢@o do 6rgao jurisdicional sem que
seja levada em consideragdo a harmonia dos trés pode-
res. Portanto, deve o Poder Judicidrio manter-se, segun-
do a maioria dos administrativistas, alheio a tudo o qué
ndo disser respeito a legalidade dos atos administrativos
(por exemplo, Seabra Fagundes, 1991: 189/190 e Meire-
lles, 1995: 137/138). O que implica dizer, diante da ad-
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missibilidade da apreciagdo subjetiva do administrador, a
regra € a inércia do 6rgao jurisdicional.

E condigdo sine qua non para a atua¢do do controle
jurisdicional que o contencioso administrativo verse so-
bre matéria que puder ser apreciada por critérios funda-
dos na legalidade, segundo considerdvel parcela da dou-
trina e da jurisprudéncia, vedando-se ao Poder Judicidrio
interferir no que for concernente a intimidade do ato ad-
ministrativo. Assume, portanto, um sentido meramente
legal, restringindo-se a verificar se os atos da administra-
¢do obedeceu as prescrigdes legais concernentes a com-
peténcia, a0 motivo, ao conteddo, a finalidade e 4 forma.

Entretanto, utilizar esse critério de modo absoluto
pode produzir aberragdes no regime juridico-administra-
tivo e, por seqiiéncia l6gica, ninhos potenciais de abuso
de poder.

Quanto a incidéncia do controle jurisdicional nos
aspectos vinculados dos atos administrativos, presen-
tes em todos, inexiste na doutrina e na jurisprudéncia
qualquer divida. A inobservancia do principio da mo-
ralidade administrativa, se identificada, ocorre no pla-
no da constitucionalidade da lei que ensejou o ato ad-
ministrativo, podendo o érgao jurisdicional competen-
te fazer uso do controle difuso de constitucionalidade,
admitido em nosso sistema juridico. A questdo dos as-
pectos discriciondrios do mérito do ato administrativo
exige uma maior cautela.

A tendéncia hodierna do direito administrativo é a
de se privilegiar a cidadania e a aproximagio do adminis-
trado com a Administra¢@o, procurando induzir a socie-
dade a assumir um cardter mais participativo quanto a
boa gestdo da coisa publica. E o controle jurisdicional
reflete essa preocupagio.
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A discricionariedade faz-se presente quando a nor-
ma permite que o administrador utilize a apreciag@o sub-
jetiva para definir a situagao juridica individual e a provi-
déncia administrativa a ser adotada. Contudo, passa a
existir entre a op¢do discriciondria € 0 €aso COncreto um
liame indissocidvel, vulnerando o ato administrativo ao
controle jurisdicional. A competéncia discriciondria tem
limites no regime juridico-administrativo e sua utilizagdo
indevida ou contréria ao interesse publico e a lei subme-
te-se 2 apreciagdo do Poder J udicidrio.

Em havendo a Administragdo fundamentado sua and-
lise de oportunidade e de conveniéncia em uma conjuntura
insustentavel, desarrazoada, manifestamente inadequada,
ou até mesmo inexistente, para a consecucao do interesse
publico e do fim legal, ndo constitui 6bice algum a interfe-
réncia do Poder Judicidrio em retificar a violagdo da or-
dem juridica. Diz-se entdo que O juizo discriciondrio se
vincula a prépria justificativa de sua formagao, viabilizan-
do a apreciagdo de sua juridicidade, diante do preconizado
na ordem juridica, pelos 0rgaos jurisdicionais.

A admissibilidade do controle jurisdicional dos atos
administrativos de natureza discriciondria representa uma
evolugao no direito administrativo brasileiro. Tem-se hoje
uma tendéncia pela ampliagao do raio de intervengao do
Poder Judicidrio na fiscalizag@o das atividades desempe-
nhadas pela Administragao Publica. E a aparente retirada
de aspectos discriciondrios do ato administrativo pela
construcio de meios juridicos idoneos (como a teoria dos
motivos determinantes, a teoria do desvio de poder), le-
vando-os a zona de apreciag@o de legalidade, fez-se em
razdo de um maior questionamento da conduta da Admi-
nistracdo. A lei ndo contém nada que possa ser dispensa-
vel ao Administrador no exercicio de sua competéncia,
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sendo-lhe terminantemente proibido produzir anacronis-
mos e conseqiiéncias incompativeis com O interesse pu-
blico tutelado pelo regime juridico—administrativo. Nada
escapa ao controle de juridicidade quando se trata de le-
sio ou ameaga a direito, pois:

“Todo o ato administrativo, de qualquer autoridade
ou Poder, para ser legitimo e operante, hé que ser pratica-
do em conformidade com a norma legal pertinente (prin-
cipio da legalidade), com a moral da instituicao (prin-
cipio da moralidade), com a destinagao publica propria
(principio da finalidade) e com a divulgagao necessaria
(principio da publicidade). Faltando, contrariando ou des-
viando-se desses Interesses bésicos., a Administracdo Pu-
blica vicia o ato de ilegitimidade expondo-o a anulagao
da mesma, ou pelo Poder Judiciario se requerida pelo in-
teressado” (Meirelles, 1995: 606; grifo nosso).

O principio da separagdo de poderes estabelece no
Estado Democritico de Direito que as fungoes estatais
devem ser exercidas de modo harménico e integrado pela
ordem juridica, respeitadas a competéncia e a autonomia
do 6rgio do Estado no desempenho de suas atividades
ordindrias e secunddrias. Isso veda ao 6rgao jurisdicional
intervir no ato administrativo quebrando o mérito forma-
do pelo administrador quando diante da situagdo juridica
individual definida para a aplicacdo de oficio da lei, com
a subsequiente usurpagdo da competéncia do agente ad-
ministrativo pelo Poder J udicidrio. O juiz nao pode subs-
tituir o administrador € vice-versa. Mas pondera José
Augusto Delgado (1992: 39):

«A extensdo do principio da moralidade conduz ao
entendimento de que a administrac@o publica tem o de-
ver da melhor administragdo, que ultrapassa o conceito
de bem administrar. Isso representa que, em face de qua-
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tro ou cinco hipéteses boas, o administrador, ao contririq
do particular, ndo tem o direito de escolher qualquer uma
delas. E do seu dever adotar a melhor. Se ndo o fizer, em
face de como estd posto, na Constitui¢do Federal o prin-
cipio da moralidade administrativa, o juiz tem mais do
que o poder jurisdicional, tem o dever de, no exercicio do
controle da referida atividade administrativa, desfazer a
decisio, por ser reflexo de uma ag@o que infringiu a obri-
ga¢do de ‘melhor administrar’. Esse poder constitucional
do juiz é, somente, o de constituir o ato administrativo.
Nao lhe é permitido que substitua a agdo administrativa,
sob pena de ferir um outro principio que € o da indepen-
déncia e harmonia dos poderes”.

Navega o controle jurisdicional pelo mar da juridi-
cidade, jamais podendo invalidar um ato administrativo
que ndo produziu nenhum dano a ordem juridica. Com-
pete sim, ao Poder Judicidrio, invalidar todo e qualquer
provimento da Administrag@o que viole os preceitos €ti-
cos da moral administrativa. Onde hd imoralidade, deve
haver o controle de juridicidade, na sua modalidade ju-
risdicional.

O mérito do ato administrativo perde sua imunidade
quando acolhe na intimidade da zona de apreciagdo sub-
jetiva do administrador quebra 2 juridicidade que deve
estar onipresente na a¢do da administragdo publica (cf.
Delgado, 1992: 39/40; Saraiva Filho, 1996: 128; Ferraz,
1995: 300). No se justifica a inércia do Poder Judicidrio
em examinar o mérito, se suscitada a tutela jurisdicional
em razdo de prejuizo condenado pelo ordenamento juri-
dico. A Constitui¢do Federal expressamente atribui a0
6rgdo jurisdicional o dever de dirimir o contencioso ad-
ministrativo levado a sua apreciagio, nio condicionando
essa obrigacdo constitucional a outra fronteira a nao ser 4
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lei, ainda mais em face do expresso em seu art. 5°, inciso
XXXV.. Entdao o que impede a atividade jurisdicional de
adentrar nos aspectos meritorios do ato administrativo
quando este viola a moralidade administrativa, malgrado
sua correcao no tocante a sua legalidade?

Nao vemos qualquer 6bice a interven¢do do 6rgao
jurisdicional para se coibir a imoralidade no mérito do
ato administrativo, pois em violando o administrador a
ordem juridica, a questdo passa a ser de juridicidade. Se a
quebra da lei e do interesse puiblico nascem nos aspectos
vinculados, discriciondrios ou meritérios do ato adminis-
trativo, € irrelevante ainda se discutir a viabilidade da pro-
vocacdo do Poder Judicidrio em retificar a conduta da
Administracao, sob a forma de invalidacdo (cf. Ferraz,
1995: 300 e Borges, 1993: 52). A impessoalidade, a ra-
zoabilidade, a proporcionalidade e a publicidade, consti-
tuem os instrumentos postos a disposi¢ao do Poder Judi-
cidrio para aferir a juridicidade do ato administrativo quan-
to ao seu aspecto de moralidade.

Apesar da inviabilidade do 6rgdo jurisdicional em

tocar a justica, oportunidade ou eficiéncia do ato admi-

nistrativo, a constituicdo de uma zona proibida ao con-
trole judicidrio, mesmo na ocorréncia da violagdo dos
preceitos éticos do ordenamento juridico, enseja um cam-
po propicio ao abuso ou desvio de poder. O Poder Judici-
ario nao se furta em retirar um ato administrativo quando
a avaliacdo meritdria se baseia em erro, falsidade ou con-
teido condenado pela ordem constitucional e infracons-
titucional, ou quando desarrazoada e desonesta a motiva-
¢do da conduta discriciondria (ver Borges, 1993: 53/54).

De modo algum estamos propondo aqui a suprema-
cia absoluta do Poder Judicidrio no trato das questdes
controvertidas da Administragao Publica. O que levanta-
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mos aqui € a inexisténcia de uma razdo plausivel para
ainda se impedir que o Poder Judicidrio deixe de agir, de
fulminar a imoralidade da conduta da Administracio.

Diante de duas ou mais concepgdes plausiveis ao
ordenamento juridico, o controle de moralidade fica
prejudicado. Seria abusivo ao Poder Judiciério intro-
meter-se nesse aspecto do ato, porque a maior proxi-
midade do administrador as situacdes juridicas indivi-
duais que enfrenta a Administracao pressupde a me-
lhor adequagdo de sua andlise para a concretizacio do
interesse publico, quando no exercicio do poder dis-
criciondrio. Na ddvida quanto a juridicidade da apre-
ciacdo subjetiva da administracdo, deve o 6rgdo juris-
dicional deixar prevalecer intocavel o mérito do ato
administrativo no que nao for contrario ao ordenamento
juridico. O interesse publico prevalece sobre o inte-
resse privado (Franca, 1995: 38; no mesmo sentido,
ver Saraiva Filho, 1996: 128).

Outro ponto que deve ser ressaltado é que o controle
da moralidade do ato administrativo, quando discriciona-
rio, de modo algum descaracteriza o bindmio convenién-
cia-oportunidade que orientou a formagdo do mérito do
ato administrativo. Nao ha razdo pratica para justificar o
controle jurisdicional de aspectos como o abuso de po-
- der, airrazoabilidade e a despropor¢ao no ato administra-
tivo, a imoralidade administrativa, com base de um con-
ceito excessivamente ampliado de legalidade. Isso pro-
voca o esvaziamento de nogdes que a nossa Constituig¢ao
tornou tao caras para a administragdo publica como a
moralidade administrativa. A desobediéncia a razoabili-
dade e a proporcionalidade, instrumentos indispensaveis
para se aferir a moralidade, ndo constitui um vicio de le-
galidade (como em Zancaner, 1993: 210 e Borges, 1993:
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52), mas sim ofensa aos principios da impessoalidade e
da moralidade.

A imoralidade administrativa nos atos discriciondri-
o0s ndo convertem os elementos construidos pela aprecia-
¢do subjetiva em aspectos vinculados, como se costuma
argiiir. E vinculada , em dltima ratio, toda atividade ad-
ministrativa 2 juridicidade, ao direito, ao ordenamento
juridico como um todo coerente e harmdnico, embora nem
sempre seja a legalidade. Toda essa celeuma que se fez e
se faz em torno da preservagdo de um principio, o da se-
paragdo funcional do poder, em pleno esvaziamento (cf.
Franca, 1997.1: passim), ndo deixa de ser inconveniente
e embaracosa, quando chega ao operador juridico uma
concreta ameaca ou lesdo a direito do administrado, em
virtude da conduta imoral do administrador. Ao invalidar
um ato administrativo imoral, o Poder Judicidrio esta exer-
cendo o seu papel constitucional de controlar a juridici-
dade dos atos do Poder Executivo, quando invadem de
modo injustificado a esfera de direitos e garantias do ad-
ministrado. Do contrério, o principio da moralidade per-
de sua eficécia juridica e atrofia o seu papel politico-ide-
olégico, provocando a imunidade judicial do ato discrici-
ondrio quando imoral.

5. Notas Finais

ESCO' A SUPERINOD N & 04 a /micrm o oo

A revisio judicial dos atos administrativos consiste
no dltimo bastido entre a arbitrariedade e a juridicidade,
principalmente na realidade nacional. Somente a perma-
néncia e a for¢a da decisdo judicial, desconstituindo o ato
administrativo atentatério a moralidade administrativa,
melhor supre o interesse ptblico quando a Administra-
¢dio se recusa a exercer o seu autocontrole.
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Sdo essas nossas consideragdes sobre o controle de
moralidade dos atos administrativos e suas limitacdes no
ordenamento juridico patrio. Com esta modesta contri-
bui¢do, esperamos que o aperfeicoamento e otimizagio
dos mecanismos de controle de juridicidade da conduta
administrativa procurem aproximar mais o cidaddo do
Poder Ptblico, por sua interdependéncia social que nun-
ca deve ser esquecida e nem se deixa esquecer.
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Sentenca.
_ Alienacao Fiduciaria

Carlos Moraes
Juiz de Direito

20? Vara Civel
Processo n° 00198017304-4

EMENTA:

Consumidor. A¢do de cobranga. Alienagdo
fiducidria. Contrato de adesdo. Rescisdo
contratual. Devolug¢ao do bem. Pedido de res-
titui¢do das prestagoes pagas. Reten¢do pelo
credor fiducidrio de 10% do total das parce-
las pagas, a titulo de compensagao pela frui-
¢do do automovel. Procedéncia parcial do
pedido, em face da regra estampada no art.
53, do CDC.

Vistos, etc ...

SILVIO MARCIO LIMA DE VASCONCELOS,
qualificado as fls. 02, propds, neste juizo, com base na
legislagdo pertinente, a presente ACAO DE COBRAN-
CA DE DEVOLUCAO DE PRESTACOES PAGAS,
contra a sociedade BANCO VOLKSWAGEN S/A., tam-
bém, qualificada as fls. 02.

Na inicial, que veio acompanhada dos documentos
de fls. 05/11, em resumo, o autor alegou que, através de
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cqntrato de financiamento ao consumidor, garantido por
alienagdo fiducidria, adquiriu a ré crédito, no valor de
R$ .12.310,00 (doze mil, trezentos e dez reais), para a
aquisi¢do do veiculo marca Volkswagen, Parati CL, ano
de fabricagao 1996, cor cinza tunis, chass{ n.°
9BWZZZ379TT246135. Continuando, disse que d.a
q}Jantxa acima mencionada chegou a pagar a importan-
c1a.de R$ 9.377,00 (nove mil, trezentos e setenta e sete
reais) que atualizada pelo PROCON representa a soma
de R$ 12.251,19 (doze mil, duzentos e cinquenta e um
reais e dezenove centavos). Alegou, ainda, que nio po-

denQo mais continuar pagando o financiamento, por

n.lotl.vo de insuficiéncia financeira, teve o contratc; res-

cindido por determinagio judicial e o veiculo retomado

pel? demandada. Por fim, invocando o Cédigo de Pro-

tc?ga.cz ao Consumidor, pediu a restitui¢do da importan-
cia ja paga a suplicada, além da condenacio da mesma
na verba sucumbencial.

Na resposta de fls. 17/26, que veio acrescida da do-
cumentacdo de fls. 27/28, em sintese, a parte ré confir-
rrlou arelagdo contratual e afirmou que ndo tem a obriga-
¢ao Qe devolver a quantia recebida pela concessio do fi-
nanciamento, uma vez que o Cédigo de Defesa do Con-
sumldgr, apos a vedagdo do § 1°, do seu art. 53, ndo prevé
essa hipétese, que ¢ disciplinada pelo art. 2°, do Decreto-
Lein.®911/69. Finalmente, pediu a improcedéncia da agdo
e a condenagdo dos autores na sucumbéncia.

Réplica, contida as fls. 30/32.
e Termo de audiéncia de tentativa de conciliagio, sem
€xito, acostado as fls. 40. ’

E 0 que tinha a relatar. Passo a decidir.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a relagio juridica
envolvendo as partes — contrato de financiamento garan-
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tido por alienagdo fiducidria - ja ¢ matéria resolvida, judi-
cialmente, por iniciativa da ré, conforme atesta o docu-
mento de fls. 07.

Antes da vigéncia do Cédigo de Defesa do Consu-
midor o entendimento dominante era no sentido de que o
vendedor, na hipétese de rescisdo do ato negocial, para
ndo gerar enriquecimento sem causa, restituisse ao deve-
dor a importéancia que havia pago, baseado no fato de que
nio haveria qualquer prejuizo para aquele, pelo contra-
rio, até lucro, por lhe ser devolvido o bem movel livre
para ser novamente alienado. No presente, a matéria dei-
xa de ser considerada com contemplag@o, apos ter sido
prevista em lei. Dessa forma, o principio da autonomia
da vontade, no qual estd contido a liberdade de contratar,
por forga do CODECON, que ¢ norma de ordem publi-
ca e de interesse social, sofre inequivoca restri¢ao, atra-
vés do controle judicial que serve para declarar a nulida-
de — que ndo produz qualquer efeito - de clausulas con-
tratuais tidas por iniquas ou abusivas, especialmente le-
vando em consideracdo certos requisitos e condigoes, entre
eles, a efetiva comutatividade entre as partes, a boa-fé, a
equidade, a vedagao de oneragdo excessiva ao consumi-
dor ou que coloquem ele em desvantagem exagerada, bem

assim a falta de op¢do ao mesmo da restitui¢ao de quan-
tia desembolsada, etc ...

Com efeito, dispdem o0s artigos 51, incisos II, IV, §
1°, incisos Il e III , da lei protecionista, respectivamente,

o seguinte:

“ Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produ-

tos e servigos que:
I - omissis;
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II - subtraiam ao consumidor a opcao de reem-
bolso da quantia ja paga, nos casos previstos neste
Cédigo; (destaquei)

III - omissis;

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvanta-
gem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade; (destaquei)

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a van-
tagem que:

I - omissis;

IT - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais
inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar
seu objeto ou o equilibrio contratual;

III — se mostra excessivamente onerosa para o con-
sumidor, considerando-se a natureza e conteido do con-
trato, o interesse das partes e outras circunstancias pecu-
liares ao caso. ”

E mais: como que coroando os citados dispositivos,
determina o art. 53, caput, da mesma lei:

*“ Nos contratos de compra e venda de méveis ou
iméveis mediante pagamento em prestagdes, bem como
nas alienacdes fiduciarias em garantia, consideram-se
nulas de pleno direito as cldusulas que estabelecam a per-
da total das presta¢des pagas em beneficio do credor que,
em razdo do inadimplemento, pleitear a resolug¢do do con-
trato € a retomada do produto alienado.”

(destaquei)

Pelo visto, a regra inserta no inciso Il do art. 51, com-
binada com a do caput do art. 53, ndo deixam qualquer
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duvida quanto ao reconhecimento da devolugdo. De fato,
tanto nos contratos de compra e venda de moveis ou
iméveis, como nos de alienacéo judicidria, a estipula-
¢do de clausulas que imponham a perda total das presta-
¢Oes pagas constitui inequivoco abuso, que 0o CODECON
veda ao estipular principios basicos em defesa do consu-
midor. Assim, considerar o contrario, significaria a ocor-
réncia de verdadeiro enriquecimento ilicito por parte do
credor, pois receberia de volta o bem, podendo alieni-lo
novamente, € , ainda, manteria incorporado ao seu

patrimonio as prestagdes, enquanto o devedor que
pagou parte da obrigacdo, perderia a coisa e o dinheiro
dispendido. Nesses casos, haveria um grande desequili-
brio em matéria contratual, ensejando obrigagao excessi-
vamente onerosa para o consumidor.

Jé o art. 54, paragrafo 2°, este fazendo referéncia ao
artigo anterior, preceitua:

“ Art. 54 - Contrato de adesdo € aquele cujas cldusu-
las tenham sido aprovadas pela autoridade competente
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de pro-
dutos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir
ou modificar substancialmente seu contetdo.

§ 1° omissis;

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se cldusula re-
solutéria, desde que alternativa, cabendo a escolha ao

consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo

anterior. “ (grifei)

Destarte, também, por forga deste dltimo pardgrafo
reproduzido, ndo s6 os contratos enumerados no referido
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TENCAO DE 10% DAS PARCELAS PAGAS. PRECE-
DENTES. RECURSO PARCIALMENTE COLHIDO. |
— ASSENTADO NA INSTANCIA MONOCRATICA
QUE A APLICACAO DA CLAUSULA PENAL, COMO
PACTUADA NO COMPROMISSO DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL, IMPORTARIA EM ONUS EX-
CESSIVO APARA O COMPRADOR, IMPONDO-LHE,
NA PRATICA, A PERDA DA QUASE TOTALIDADE
DAS PRESTACOES PAGAS, E ATENDENDO-SE AQ
ESPIRITO DO QUE DISPOE O ART. 53 DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR, CUMPRE AO JUIZ
ADEQUAR O PERCENTUAL DE PERDA DAS PAR-
CELAS A UM MONTANTE RAZOAVEL. II - A JU-
RISPRUDENCIA DA QUARTA TURMA TEM CON-
SIDERADO RAZOAVEL. EM PRINCIPIO, A RETEN-
CAO PELO PROMITENTE VENDEDOR DE 10% DO
TOTAL DAS PARCELAS QUITADAS PELO CMPRA-
DOR. LEVANDO-SE EM CONTA QUE O VENDEDOR
FICA COM A PROPRIEDADE DO IMOVEL, PODEN-
DO NEGOCIA-LO. ” (grifei)

“ PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESTI-
TUICAO. O COMPRADOR QUE DEIXA DE CUM-
PRIR O CONTRATO, ALEGANDO INSUPORTABILI-
DADE DA OBRIGACAO, TEM O DIREITO DE PRO-
MOVER ACAO PARA RECEBER A RESTITUICAO
DAS IMPORTANCIAS PAGAS. APLICACAO DA
REGRA DO ART. 924 DO CCIVIL, PARA REDUZIR
A DEVOLUCAO A 90% DAS IMPORTANCIAS RE-
CEBIDAS PELA PROMITENTE VENDEDORA.

_ " PROMESSA DE COMPRA E VENDA. EXTIN-
CAO DO CONTRATO. RESTITUICAO. ART. 53 DO
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CODECON. ACAO PROPOSTA PELO PROMISSA-
RIO COMPRADOR. 1. JUSTIFICADO O INADIMPLE-
MENTO PELA SUPERVENIENCIA DE FATO IMPE-
DITIVO DO CUMPRIMENTO DO CONTRATO, COM
DESEQUILIBRIO RESULTANTE DA DESVALORI-
ZACAO DA MOEDA, SUCESSIVA APLICACOES
DOS PLANOS ECONOMICOS E DIFERENTES CRI-
TERIOS PARA ATUALIZACAO DOS CREDITOS,
PODE O DEVEDOR PLEITEAR A EXTINCAO DO
CONTRATO. 2. A NULIDADE DE PLENO DIREITO
DA CLAUSULA DE DECAIMENTO, QUE PREVE A
PERDA DA TOTALIDADE DAS PRESTACOES PA-
GAS PELO PROMISSARIO COMPRADOR EM CASO
DE INADIMPLEMENTO, TAMBEM SE RECONHE-
CE QUANDO A ACAO E DE INICIATIVA DO COM-
PRADOR. 3. RECONHECIMENTO DO DIREITO A
RESTITUICAO DE PARTE DO QUE FOI PAGO. ”

“ COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA. 1.
SUA RESCISAO, SEM QUE TAL MATERIA TENHA
SIDO IMPUGNADA NAS RAZOES DE INTERPOSI-
CAO DO ESPECIAL. 2. DEVOLUCA O DE PRESTA-
COES PAGAS. E DA JURISPRUDENCIA DO STJ QUE
NAO E VALIDA A CLAUSULA CONTRATUAL DE
PERDA TOTAL DAS IMPORTANCIAS PAGAS. POR
EXEMPLO, RESP 16.239. 3. RECURSO CONHECIDO
EM PARTE E ASSIM PROVIDO. ”

No mesmo sentido, apontamos decisdes de outros
Tribunais:

*“ CONTRATO - COMPROMISSO DE COMPRA
E VENDA - DISTRATO - CLAUSULA — PERDA DAS
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QUANTIAS PAGAS - NULIDADE - CONTRATO
CELEBRADO ANTES DO ADVENTO DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR- IRRELEVANCIA
— CLAUSULA INCLUIDA NO CONTRATO DE RES-
CISAO FIRMADO DURANTE A SUA VIGENCIA -
OFENSA INEQUIVOCA AO ARTIGO 53 DA LEI FE-
DERAL N.° 8.078, DE 1990 - RECURSO NAO PRO-
VIDO. ” (JTJ, LEX, 168/53)

_ “COMPRA E VENDA - BEM IMOVEL ~ RESCI-
SAO CONTRATUAL — DEVOLUCAO DAS QUAN-
TIAS PAGAS PELO COMPRADOR — IRRELEVAN-
CIA DA AVENCA SER ANTERIOR A VIGENCIA DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — ABATI-
MENTO, POREM, DOS GASTOS FEITOS COM A
CORRETAGEM . A DEVOLUCAO DE QUANTIAS
PAGAS PELO COMPRADOR ESTA AGORA CONSA-
GRADA PELO CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR QUE VEIO AFIRMAR ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL ANTERIOR A ELE. ” (RT 712/
240)

Por derradeiro, cabe lembrar que por analégica in-
terpretagio das regras contidas nos artigos 158 e 924,
ambos do Cédigo Civil, ocorrendo a resolugdo da aven-
¢a, ao devedor ou fiduciante ha de se devolver as quanti-
as que pagou. Primeiro, porque as partes sdo colocadas
no estado’em que se encontravam antes de efetivarem o
negécio. E o chamado * efeito de restitui¢ao . Segundo,
porque quando ocorrer mora ou inadimplemento, por ser
norma de ordem puiblica, pode o Juiz reduzir a pena esta-
belecida em cldusula para nao onerar o devedor e manter
o equilibrio contratual.
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Assim sendo, julgo antecipadamente o feito da seguin-
te forma: em face da rescisdo do contrato e por reconhecer
nele a inser¢io de cldusula abusiva, que proibe 0 reembol-
so da quantia ja paga pelo autor, considerada nula de pleno
direito, defiro o pedido e condeno a ré a restituir as presta-
¢des pagas pelo suplicante no valor correspondente a R$
12.251,19 (doze mil, duzentos € cinquenta € um reais e
dezenove centavos), devidamente corrigido (RSTJ 31/318,
23/307.38/125, STI-RT 673/178) a partir do cédlculo efetu-
ado pelo PROCON, descontado do mesmo 0 percentual
equivalente a 10% (dez por cento), a titulo de reten¢@o em
favor da ré, em razdo da vantagem econdmica auferida pela
fruicdo do bem, tudo com apoio nos argumentos juridicos
e dispositvos legais antes referidos.

Finalmente, também, condeno a parte ré€ no pagamen-
to das custas, despesas processuais e honorérios advocati-
cios que fixo em 10% (dez por cento), sobre o valor das
prestagdes que devem ser devolvidas (condenagao).

Com o transito, arquive-se.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
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Sentenca Tributaria
Execucao Fiscal

Fernando Cerqueira Norberto dos Santos
Juiz de Direito

Processo N° 00190037301-7
Exequente: Municipio do Recife -
Executada: Maria de Lourdes R. de Aguiar

EMENTA:

Tributdrio. Execugdo F iscal. Privilégios da
Fazenda Puiblica. Falta de Citagdo. Pres-
cri¢do Intercorrente. Litigancia de md-fé.
Execugdo improcedente. Exting¢do do pro-
cesso.

] - A Fazenda Publica tem diversos privilé-
gios processuais em virtude de sua posi¢ao
especial diante dos demais sujeitos de direi-
to. No entanto, estas prerrogativas nao de-
vem ir além do razodvel para ndo agredir o
Principio da Igualdade constitucionalmente
assegurado;

2 - A Fazenda Municipal demorou cercade 6
anos para requerer a citagdo do executado,
demonstrando a inércia e 0 total desinteres-
se no prosseguimento da Execugdo Fiscal;
3 - Transcorrido o prazo legal de 5 anos pre-
visto no art. 174 do CIN, com a inércia da
Fazenda Municipal em dar prosseguimento
ao feito, ocorre a prescrigdo intercorrente;
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4 - Ao pleitear a citagdo por edital depois de
6 anos da propositura da agdo sem nenhy-
ma providéncia anterior, a Fazenda age te-
merariamente como litigante de md-fé (art
17, V, CPC) '
5 - O juiz pode alegar de oficio a prescri¢ao
no que verse sobre direitos patrimoniais
quando estd em discussdo o interesse da coi
letividade no ambito do Direito Puiblico e
Tributdrio dentro de uma visdo sistémica do
ordenamento juridico;

6 - Estando o Processo de Execugdo Fiscal
prescrito intercorrentemente, conforme lar-
ga jurisprudéncia, deve ser a execugdo ex-
tinta, e da Fazenda Piiblica Municipal reco-
nhega-se a litigancia de md-fé (art. 18 e art.
269, CPC), apesar de deixar de assim con-
denar a exegiiente por ndo haver causado
prejuizo, haja vista ndo ter sido instaurada a
relagcdo processual bilateral.

Vistos etc...
1. RELATORIO

Trata-se de Acao de Execucao Fiscal proposta pelo
MUNICIPIO DO RECIFE contra MARIA DE LOUR-
DES R. DE AGUIAR E OUTROS, cujo objeto € a co-
branga de IPTU e outras taxas imobilidrias. A

A Certiddao da Divida Ativa foi ajuizada em 17 de
nf)vembro de 1990, nao tendo sido tomada nenhuma pro-
vidéncia pela Procuradoria da Fazenda Municipal para
dar andamento ao feito até 1996.
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Em 10 de setembro de 1996, o Sr. Luciano Rangel
de Aguiar ingressou com uma peti¢do, dizendo que havia
recebido em seu escritério uma carta de citac@o e afir-
mando que a Sra. Maria de Lourdes Ribeiro Aguiar era
sua ex-esposa, mas que estavam divorciados e ela residia
agora no exterior, tendo conferido na peti¢do o enderego
da mesma na Inglaterra.

Propds, entdo, que fosse sustado o feito e se provi-
denciasse a citacdo da executada por carta rogatoria.

A Fazenda Municipal requereu por peti¢ao a suspen-
sdo do processo por 60 dias para realizacdo de diligénci-
as administrativas, o que foi deferido pelo juiz.

Depois de escoado o prazo de suspensao, requereu a
Fazenda Municipal que houvesse a citacdo por Edital da
executada por estar em local incerto € ndo sabido.

E o relatério. Passo a decidir.

2. FUNDAMENTOS
2.1 Os privilégios da Fazenda Publica

A Fazenda Publica tem uma série de privilégios, ha-
vendo diversos dispositivos do Cddigo de Processo Civil
que mostram uma situagao diferenciada da Fazenda em
relagio aos demais sujeitos de direito.

Ressaltamos alguns privilégios de que goza a Fazen-
da Publica:

A) Contagem dos prazos processuais: em quadruplo para
contestar e em dobro o prazo para recorrer. Contan-
do estes prazos somente a partir da intimagao pesso-
al da Fazenda (art. 240 e 188 do CPC, e a Lei 6.830/

80);
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B) O pagamento pelo vencido das despesas judiciais re-
queridas parte da Fazenda Publica ao final do pro-
cesso lart. 27, CPC);

C) Reexame necessdrio nos casos de sentengas proferi-
das contra a Fazenda - duplo grau de jurisdi¢ao obri-
gatério (art. 475, 11 e 11I);

D) Dispensa de preparo nos recursos interpostos pela
Fazenda Publica (art. 39, Lei 6830/80);

E) Audiéncia prévia nos casos de requerimento de me-
dida liminar contra a Fazenda em matéria de agdes
possessorias;

F) Goza a Fazenda Publica ainda de prazo prescricio-
nal diferenciado no que diz respeito as agdes pesso-
ais contra ela movidas, sendo tal prazo de cinco anos
(art. 1° do Dec. Federal n° 20.910, de 06-01-1932)
(FEDERIGHI, Wanderley, José. A Execugdo contra
a Fazenda Piiblica, Saraiva: Sao Paulo, 1996, pp.)

Estes privilégios, segundo doutrinadores como Cel-
so Antonio Bandeira de Mello, justificam-se pelo inte-
resse coletivo e a supremacia do interesse publico sobre
o privado que deve ser protegido pela Administragao
Publica. (cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira. O con-
teido juridico do principio da igualdade. Ed. Revista dos
Tribupais: Sao Paulo, 1984)

E evidente que as prerrogativas deferidas a Fazenda
Publica visam a tratar desigualmente os desiguais na pro-
por¢ao em que se desigualam, uma vez que particulares €
Estados podem estar em posi¢cdes muitas vezes dispares
com deveres e direitos distintos.

Logo em respeito ao principio da isonomia, vetor de
todo o ordenamento juridico brasileiro, conforme espo-
sado no art. 5°, caput, da Constitui¢io Federal de 1988,
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devem ser tratados desigualmente particulares e Estado
com base em principios e controles proprios.

Entretanto, tem-se de ressaltar que o tratamento desi-
gual para sujeitos de direitos diferenciados deve respeitar
certos parimetros para evitar a criagao de privilégios abu-
sivos e lesivos ao proprio Principio da Igualdade, gerando
distorcdes sérias no Estado Democritico de Direito.

Um desses privilégios que reputo extorsivo € o pre-
ceito h4 muito esposado na doutrina e jurisprudéncia, fruto
ainda de uma Jurisprudéncia arraigada nas pechas do au-
toritarismo, de que a DIVIDA TRIBUTARIA é IMPRES-
CRITIVEL e ndo pode ser alegada de oficio pelo juiz.

Esclareco a seguir e dou 0s motivos porque entendo
que a prescrigao € cabivel nos Executivos Fiscais e tam-
bém porque pode a prescri¢ao ser alegada de oficio pelo
juiz em virtude do interesse publico e da aplicacdo do
Art. 174 do CTN.

2.2 A prescri¢do do crédito tributério

A prescri¢do tem seu fundamento na paz social, na
trangiiilidade da ordem juridica, ou seja, se uma determi-
nada acio judicial ndo for exercida dentro de um deter-
minado prazo, perde o interessado a faculdade de invocar
o Judiciério para fazer valer a sua pretensao. Tal entendi-
mento ja é milenar dentro da tradi¢@o romanista do direi-
to, vindo aqui estabelecida em limpida e classica licao do
Prof. Caio Mario:

“Q direito exige que o devedor cumpra o obrigado e
permite ao sujeito ativo valer-se da san¢do contra quem
quer que vulnere o seu direito. Mas se ele se mantém iner-
te, por longo tempo, deixando que se constitua uma situ-
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a¢ao contrdria ao direito, permitir que mais tarde reviva o
passado € deixar perpétua incerteza a vida social. H4, pois,
um interesse de ordem publica no afastamento das incer-
tezas em torno da existéncia e eficicia dos direitos, e este
interesse justifica o instituto da prescri¢dao.” (PEREIRA,
Caio Mdrio da Silva, Institui¢cdes de Direito Civil, vol. 1,
Forense: Rio de Janeiro, 1997, pp. 437)

No direito tributdrio, segundo doutrina majoritaria,
a prescri¢do ndo atinge apenas a a¢ao de cobranga do cré-
dito tributdrio, mas também extingue o préprio direito de
exigibilidade do respectivo crédito. (c.f. MACHADO,
Hugo de Brito, Curso de Direito Tributério, Malheiros:
Sao Paulo, 1993, pp. 147-148). Isto pode ser observado
pela interpretacdo integrativa e sistémica dos artigos 174
e 156 do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 174. A agdo para cobranga do crédito tributa-
rio prescreve em cinco anos, contados da data da sua cons-
tituicao definitiva

Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

V - a prescrigdo e a decadéncia,”

Como se observa, o instituto da prescricéo tributaria
ndo afeta meramente o direito de a¢@o de cobranga fiscal,
mas o proprio direito subjetivo da Fazenda de ter um cré-
dito tributdrio a seu favor. Tal licao é também bem expli-
citada por Paulo de Barros Carvalho:

“Aos débitos prescritos, ndo caberia a restitui¢ao,
porquanto, embora houvesse perecido a agdo, o sujeito
pretensor continuava titular do Direito. De qualquer an-
gulo pelo qual se examinem as duas situagdes (caducida-
de e prescri¢@o), o nexo obrigacional estard extinto. Até
o Cédigo Tributdrio Nacional reconhece, catalogando 0
instituto entre as formas extintivas.” (CARVALHO, Pau-
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lo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributdrio, Sa-
raiva: Sao Paulo, 1996, pp. 320)

E importante ressaltar que a prescrigio na érbita tri-
butdria ndo é definitivamente afastada quando ocorre a
propositura tempestiva da A¢ao de Execucdo fiscal. Este
momento da proposi¢@o da a¢ao junto aos 6rgaos do Po-
der Judicidrio implica apenas a interrup¢ao da prescri¢cao
que podera no futuro continuar a ser contada para efeitos
de extingdo do processo.

Assim, deve a Fazenda Municipal (exeqiiente) sem-
pre procurar atuar positivamente no sentido de fazer va-
ler sua pretensdo executiva, agindo com diligéncia e evi-
tando a inércia.

A inércia implica em perda do interesse processual
na continuidade da A¢do Executiva, podendo gerar o rei-
nicio da contagem do prazo prescricional dentro da pro-
pria Execucdo Fiscal, ocorrendo depois de 5 anos a pres-
cri¢ao da pretensdo ajuizada interna ou intercorrente, COmo
€ mais conhecida na doutrina.

Este aspecto fica bem latente na licdo de Zuudi
Sakakihara:

“O afastamento do efeito da prescri¢ao pressupoe que
o credor ndo apenas dé inicio a ag¢do de cobranca, mas
nela persista, durante todo o tempo de sua duragao, por
mais longa que seja, requerendo o que for pertinente e
promovendo as diligéncias que forem necessdrias. Se, a
qualquer momento faltar a necessdria diligéncia, houver
negligéncia ou omissdo na promogao da cobranca, a pres-
cricdo nao estard afastada, pois a causa interruptiva, que
foi a propositura da acdo de cobranga, ndo estard cum-
prindo a finalidade que lhe € imanente. Em tal caso, a
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prescri¢ao deixard de estar interrompida, e tera reinicio o
seu curso, consumando-se ao final do prazo.” (FREITAS
Vladimir Passos de (coord.) Execugdo Fiscal - doutrinc;
e jurisprudéncia, Saraiva: Sao Paulo, 1998, pp. 549)

. Deve, pois, a Fazenda Municipal agir com diligén-
cia e procurar provocar o Judicidrio para dar andamento
aos executivos fiscais. A inércia da Fazenda Publica no
curso da execucdo fiscal implicard prescri¢ao intercor-
rente e conseqiientemente a extingdo do processo de exe-
cugdo.

Conclui-se que o importante € que o Procurador Fa-
zenddrio permaneca atento a todas as diligéncias realiza-
das dentro do processo, evitando assim possiveis alega-
¢oes futuras de prescricdo intercorrente. (GALLO, Anto-
nio Felippe A.A Fazenda Piiblica e a cobranga dos débi-
tos fiscais. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, pp. 25)

Tal posicionamento da existéncia da prescri¢do no
curso da execucdo fiscal por inércia da Fazenda Publica
estd fartamente delineado na Jurisprudéncia dos Tribu-
nais Superiores:

“Processo civil. Execugao Fiscal. Paralisagdo do fei-
to. Prescri¢@o intercorrente. Ocorre a prescricao inter-
corrente com a paralisacdo do processo de execucdo
ﬁscal por prazo superior a cinco anos, por exclusiva
conseqiiéncia da inércia do exeqiiente. Apelagcao pro-
vida” (TRF, 1* Regido, Agin 125130/BA, rel. Juiz Touri-
nho Neto, v.u., _] 30-10-89, DJU, 5 fev. 1990)

) “TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRI-
CAO. ART. 40, DA LEI 6830/80, EM CONFRONTO
COM O ART. 174, PARAGRAFO UNICO DO CTN.

1. ASREGRAS DO ART. 40 E SEUS PARAGRAFOS

DA LEI 6830 MERECEM INTERPRETACAO EM

HARMONIA SUBORDINADA AO PRINCIPIO
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GERAL DA PRESCRICAO TRIBUTARIA ASSU-
MIDO PELO ART. 174, DO CTN, CONSIDERA-
DA LEI COMPLEMENTAR.

2. O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILIERO

NAO APOIA A IMPOSSIBILIDADE DE PRES-
CRICAO EM QUALQUER TIPO DE RELACAO
JURIDICA, ESPECIALMENTE A DE NATURE-
7A TRIBUTARIA ONDE SEMPRE LITIGAM FA-
ZENDA PUBLICA E CONTRIBUINTE.

3. APRESCRICAO PARA A COBRANCA DE CRE-

DITO TRIBUTARIO E DE 5 (CINCO) ANOS,
ART. 174. DO CTN, Al COMPREENDENDO-SE
A INTERCORRENTE. EM CONSEQUENCIA, SE
O PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL PERMA-
NECE INERTE PELO PRAZO DE 5 (CINCO)
ANOS. AGUARDANDO DILIGENCIAS DA FA-
7ENDA PUBLICA PARA SER MOVIMENTADO,
CONSUMADA ESTA A PRESCRICAO.

4. NAO PREVALECE A DISPOSICAO DO ART. 40

DA LEI 6830/80, EM FACE DA IMPOSICAO SU-
PERIOR DO ART. 174, DO CTN.

5. RECURSO IMPROVIDO.” (STJ, Resp. 67254/PR,

rel. acérddo Min. José Delgado, DJU, 09 set. 1996,
p. 32328).

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EXECU-
CAO FISCAL. PRESCRICAO. LEIN® 6.830/1980, ART.
40. CTN, ART. 174, PAR. UNICO. O ART. 40 DO CTN
HA DE SER INTERPRETADO EM CONSONANCIA
COM O ART. 174 DO CTN.

A HOMENAGEM AO PRINCIPIO DA CONSO-
LIDACAO DO DIREITO NAO PRESTIGIA A IM-
PRESCRITIBILIDADE DE DIVIDA FISCAL, VIA
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LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.” (STJ, REsp

5375/RS, rel. Min. José Delgado, DJU, 14 out. 1996,
38931) 3

2.3 A falta do pedido citaciio, a prescriciio intercor-
rente e a falta de condigdo da aciio de execucio: a
hipétese dos autos.

Na hipétese dos autos, a falta de diligéncia da Fa-
zenda Municipal € latente.

A Procuradoria Municipal ndo diligenciou a conten-
to dentro do prazo de 6 anos da propositura da presente
Acao de Execugio Fiscal (1990 a 1996) nio provocando
sequer o Poder Judicidrio para que procedesse com a Ci-
tagdo regular da executada dentro do prazo legal.

Q pedido de citagdo € dever da parte exegiiente em
gz)spelto ao art. 282, VII, do CPC e o art. 6° da Lei 6830/

“Art. 282. A peti¢do inicial indicara:

VII - o requerimento para a citagio do réu;
“ Art. 6°. A peti¢do inicial indicar4 apenas:
IIT - o requerimento para a citagio”

Se a Fazenda detém o privilégio processual de inter-
romper a prescri¢do pelo simples despacho do Juiz, orde-
nando a citagdo na inicial, diferentemente da interrupgao
no processo civil que ocorre com a efetiva citagdo, nada
mais 6bvio que a Exeqiiente asseverar desde logo e com
maxima urgéncia a aposi¢do desse despacho.

Se ndo o faz, inerte ficou a permitir a ocorréncia de
pr.escrigﬁo. Nao se pode nem afirmar que o despacho néo
foi langado por culpa ou inércia da justica vez que noto-
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rio e pacifico que a distribui¢@o de feitos de interesse da
Fazenda ocorre pelo sistema de distribui¢do eletronica,
somente sendo encaminhado as varas, meses ou anos apos
a distribui¢dio, pois durante todo esse tempo, a propria
Fazenda, mesmo ao arrepio da lei, emite uma carta de
citagdo apdcrifa, sem qualquer valor juridico, e fica aguar-
dando o retorno, somente insistindo no pedido de citagao
e encaminhando os autos, quando a carta enviada nao surte
os efeitos desejados.

A Fazenda Municipal, in casum, nao asseverou, nem
insistiu no pedido de citac@o da executada, ficando inerte
por mais de 6 anos, o que demonstra seu desinteresse na
continuidade da presente Acdo de Execugio Fiscal.

A Jurisprudéncia neste sentido € farta:

“TRIBUTARIO - EXECUTIVO FISCAL - SOCIE-
DADE DISSOLVIDA REGULARMENTE - SOCIO-
GERENTE RESPONSABILDADE TRIBUTARIA
PRESCRICAO INTERRUPCAO.

I - OCORRE PRESCRICAO DA ACAO EXECU-
TIVA FISCAL, QUANDO, ENTRE O EXERCICIO DA
ACAO E A CITACAO DO RESPONSA’VEL TRIBU-
TARIO, DECORRE PERIODO SUPERIOR A CINCO
ANOS. (STJ, REsp. 74040/RS, rel. Min. Humberto Go-
mes de Barros, DJU, 11 mar. 19996, P. 6579)

“EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTER-
CORRENTE. INERCIA DO CREDOR. A JURISPRU-
DENCIA DA EGREGIA 2* TURMA SE FIRMOU NO
SENTIDO DE QUE. NAO OBSTANTE O DISPOSTO
NO ART. 40, “CAPUT”. E PAR. 3.. DA LEI N° 6830.
DE 1988, A FALTA DE CITACAO DO DEVEDOR POR
MAIS DE CINCO ANOS CONTADOS DO DESPACHO
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QUE A ORDENOU, IMPUTAVEL A INERCIA DO
CREDOR. AUTORIZA A EXTINCAO DA EXECU-
CAO FISCAL. A BASE DA PRESCRICAO INTER-
CORRENTE. RESSALVA DE PONTO DE VISTA PES-
SOAL DO RELATOR. RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO.” (STJ, REsp. 8815/RJ, rel. Ministro Ari
Pargendler, DJU, 16 out. 1995, p. 34632)

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EXECU-
CAO FISCAL. PRESCRICAO. DESPACHO CITATO-
RIO. AUSENCIA DE CITACAO. EFEITOS. LEI N°
6830/80, ART. 8, IV. CPC, ART. 219, PARAG. 4, CTN,
ART. 174, PARAGRAFO UNICO.

INTERPRETACAO SISTEMATICA. EM SEDE
DE EXECUCAO FISCAL, A MERA PROLACAO DO
DESPACHO QUE ORDENA A CITACAO DO EXE-
CUTADO NAO PRODUZ, POR SI SO. O EFEITO DE
INTERROPER A PRESCRICAO, IMPONDO-SE A
INTERPRETACAO SISTEMATICA DO ART. 8. PA-
RAG. 2, DA LEI N° 6.830/80. EM COMBINACAO
COM O ART. 219, PARAG. 4, DO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL E COM O ART. 174 E SEU PARAGRA-
FO UNICO DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.

EMBARGOS REJEITADOS.” (STJ, Embargos de
Divergéncia em REsp. 36855/SP, rel. Min. Milton Luiz
Pereira, DJU, 19 jun. 1995, p. 18598)

Ad cautelam, poder-se-ia argumentar que a culpa pela
ndo efetivacdo da Citagdo € dos 6rgéos e servigos cartori-
ais do Poder Judicidrio. Tal tese é deveras descabida por-
que quem interveio no Processo de Execug@o em epigra-
fe no ano de 1996 ndo foi nem mesmo a Fazenda Munici-
pal/exeqiiente, mas sim o ex-marido da executada que
havia recebido uma Carta de Intimagéao, emitida pela Fa-
zenda Municipal em nome da Vara, para pagar em 1996 o
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valor do imposto referente aos exercicios fiscais de 1988-
1990.

Este caso denota a total descura e falta de organiza-
cdo da Procuradoria da Fazenda Municipal que nao re-
quereu nenhum tipo de citagdo em juizo, nem tampouco
agiu com a cautela devida. A Fazenda quis cobrar seus
créditos diretamente dos contribuintes, quando eles ja
estdo inscritos em divida ativa com certiddo ajuizada em
sede Judiciaria. O que efetivamente fere o principio do
devido processo legal e da garantia de um procedimento
judicidrio sem vicios.

Em suma, fica atestada a inércia da Fazenda Muni-
cipal em requerer a este juizo a realiza¢ao da Citagdo com
as providéncias de Direito, estando o presente processo
efetivamente prescrito.

Estado o crédito tributdrio prescrito, o titulo execu-
tivo extra-judicial representado pela Certidao da Divida
Ativa acostada aos autos também é nula de pleno direito,
nao contendo o requisito da EXIGIBILIDADE que € um
dos pressupostos para o ingresso e permanéncia em juizo
com um Processo de Execugao.

Neste sentido observar o artigo 586 do CPC:

“Art. 586. A execugdo para cobranga de crédito fun-
dar-se-4 sempre em titulo liquido, certo e exigivel”.

Pode-se argumentar que a CDA tem presun¢do de
liquidez e certeza, conforme o art. 3° da Lei 6.830/80,
mas ndo goza de presuncdo de exigibilidade. Tal fato €
veridico e legal, podendo o juiz, quando recebe a inicial e
a CDA initio litis indeferi-la ‘de plano por falta de ele-
mentos essenciais ou entdo pode o juiz durante o prosse-
guimento do processo declarar incidentalmente a invali-
dade ou ilegalidade do respectivo titulo com base em dis-
posicdes de ordem publica, como a prescri¢do.
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No presente caso, devido a inércia da Fazenda Mu-
nicipal, a agdo e o crédito tributério sofreram a prescri¢ao
intercorrente. Perdeu o titulo executivo a sua condi¢do
essencial de exigibilidade. Faltando, pois, uma das con-
digdes da execugdo fiscal, qual seja: a da exigibilidade, o
processo nao pode ter seguimento, devendo ser extinto
por falta de uma das condi¢Ges essenciais a execugao.

Pode-se também discutir que o juiz ndo poderia ale-
gar de oficio a prescri¢do em face de direitos patrimoni-
ais quando nao houver a alegagdo e provocagdo dos en-
volvidos no Processo de Execucao.

Considero que esta disposi¢do ndo estd presente na
orbita do Direito Publico e do Direito Tributdrio, sendo
apenas justificavel no ambito do Direito Privado. Expli-
€O 0 porqué:

Nao se pode estabelecer a prescri¢do ex officio no
Direito Privado, pois o juiz ndo pode interferir nas rela-
¢oes privadas das pessoas sem que seja provocado. Sao
os interesses resguardados na 6rbita privada disponiveis
e que admitem até mesmo no plano patrimonial a transa-
¢do com a solug@o “amigavel” do conflito intersubjetivo.
Se realmente o juiz interviesse estaria exorbitando seus
poderes e competéncia, julgando ultra petita.

Entretanto, na 6rbita do Direito Piblico e do Direito
Tributério, entendo dever-se proteger na realidade o IN-
TERESSE PUBLICO, a SEGURANCA NAS RELA-
COES JURIDICAS e a SOLUCAO PACIFICA E CE-
LERE DOS CONFLITOS ENTRE O ESTADO E O CI-
DADAO, podendo o juiz decretar de oficio até mesmo a
prescri¢do, porque o interesse patrimonial que se estd a
resguardar ndo € apenas do ente estatal, ou do cidadao
executado, por exemplo, mas é um interesse de toda a
coletividade que busca no Estado ndo um voraz cagador
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de tributos, mas sim um prestador de utilidades e servi-
¢os publicos. :

Entendo, pois, que este privilégio de ndo se poder
alegar a prescric¢éo de oficio pelo juiz quando o que esta
em jogo sdo interesses publicos ¢ ABUSIVO e reflexo de
uma EPOCA DITATORIAL que o Brasil viveu, tempo
em que os direitos do cidadao foram alijados, o Estado se
sobrepunha e o judicidrio somente era tolerado para deci-
dir sobre conflitos de direito privado, devendo a Juris-
prudéncia modificar este posicionamento, evitando a pro-
crastinagio ad infinitum de diversas agdes propostas pelo
Poder Publico, que por sua vez ndo diligencia com caute-
la para uma efetiva colaboragdo com uma célere presta-
¢do jurisdicional.

O juiz tem de tomar certas posi¢des e atitudes, utili-
zando o Processo e o Direito ndo apenas como um mero
cumpridor da lei. O juiz tem uma fung¢do social maior de
interpretar a lei em consondncia com os anseios popula-
res e em conformidade com os valores maiores retores de
nossa sociedade. Além do mais, das decisdes judiciais do
primeiro grau contra os interesses da Fazenda, cabe, muito
acertadamente, para efeito de seguranga, a revisao obri-
gatéria em duplo grau de jurisdigao.

“Se aplicar a regra legal que destoe do senso geral
da sociedade, que conduza a discriminagio do individuo
menos afortunado em razdo da opressao social, que, por-
tanto, afronte o direito natural e a lei moral, estard o juiz
substituindo o que é juridico pelo legal, a legitimidade
pela legalidade. Se permanecer preso ao rigor da légica
da lei abstrata nunca serd um juiz, mas apenas um magis-
trado. Hans Reichel assim entende ao dizer: O juiz € obri-
gado, por forga do cargo, a afastar-se, conscientemente,
de uma disposi¢ao legal, quando essas disposi¢des de tal
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modo contraria o sentimento ético da generalidade das
pessoas que, pela sua observancia, a autoridade do Direi-
to e da Lei correria um perigo mais grave do que através
da sua inobservancia. Esse o verdadeiro conceito de Di-
reito Alternativo, que ndo implica desordem juridica, se-
ndo em aprimorar a Justi¢ca com a interpretag¢do da lei em
conformidade com o Direito e sua aplica¢do visando o
justo ideal, ou das normas supralegais como meio-termo
entre o rigor l6gico-formal e a eqiiidade contra legem.”
(ROMANI, Degobreto. Direito Alternativo e desordem.
O Estado de Sao Paulo, 30.1.91, p. 23)

3.4 A litigancia de ma-fé

O Cddigo de Processo Civil estabelece que compete
ao juiz velar pela répida solugao do litigio, tratando com
isonomia as partes litigantes (art. 125, I, II).

Na presente execugao, a Fazenda Municipal se mos-
trou inerte ao longo de 6 anos a partir da propositura da
agdo executiva fiscal. Depois deste longo periodo com a
acdo ja prescrita, pleiteou por provocagdo do ex-marido
da executada que se procedesse a citacdo da parte r€.

Neste caso, atesta-se claro exemplo de litigincia de
mé4-fé por pratica de atos processuais temerarios, quando
sabemos que no processo deve-se agir com lealdade e em
conformidade com os ditames morais e éticos reinantes.
Transcrevemos os dispositivos do CPC a este respeito:

“Art. 14. Compete as partes e aos seus procuradores:

II - proceder com lealdade e boa-f€;

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

V - proceder de modo temerdrio em qualquer inci-
dente ou ato do processo;
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Explicando a atitude de litigancia de ma-fé da Fa-
zenda Municipal, segundo Moacyr Amaral Santos, “de
ma-fé reputa-se o litigante, na consonancia do inciso V...
que procede de modo temerério em qualquer incidente
ou ato do processo. Proceder de modo temerario corres-
ponde a proceder sem razdo, sem ponderagdo, com ma-
nifesta imprudéncia, em detrimento da parte contréria.
Na temeridade podera haver dolo ou apenas culpa gra-
ve.” (SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil - vol. 2, Saraiva: Sdo Paulo,
1995, pp. 321)

E o caso dos autos pois, ao pleitear uma citagdo por
edital em divida ja claramente prescrita, a Fazenda Mu-
nicipal apenas quer procrastinar a decisdo sobre o feito €
emperrar os 6rgaos do Poder J udicidrio, agindo com cul-
pa no prosseguimento de uma Execugao que ndo tem mais
fundamento legal. '

Assim, por esta atitude deve o juiz impor a Fazenda/
exeqiiente uma multa por litigancia de ma-fé em confor-
midade com o art. 18 do CPC:

“Art. 18. O juiz, de oficio ou a requerimento, conde-
nard o litigante de ma-fé a indenizar a parte contréria os
prejuizos que esta sofreu, mais 0s honorérios advocatici-
os e as despesas que efetuou”

3.5 A extinciio do processo de execucao:
Aplicam-se subsidiariamente a0 processo de execu-
¢do as disposigdes que regem O processo de conhecimen-

to. (art. 598, CPC).

Consegiientemente, pode 0 juiz extinguir 0 processo
de execucio utilizando os preceitos do processo de co-
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nhecimento, em especial os artigos 267 e 269 do Codigo
de Processo Civil.

Logo, havendo a prescri¢ao da agdo de execugao fis-
cal, como ocorre no caso em tela, pode o juiz decretar ex-
tinto o processo com julgamento de mérito com base no
art. 269, IV, sem burlar a lei e os principios processuais.

“Art. 269. Extingue-se o processo com julgamento
de mérito:

IV - quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a pres-
cri¢ao;”

3. DISPOSITIVO

Posto isto, julgo extinta a Execugdo Fiscal n°
00190037301-7, e embora reconhecendo, deixo no entan-
to de condenar a Fazenda Municipal por litigancia de mé-
fé em virtude de ndo haver se consolidado a completagao
da relagdo processual, ndo causando, pois, prejuizos.

Realizem-se as anotagdes de praxe e depois de pas-
sado o prazo para o recurso voluntdrio, remetam-se 0s
autos de oficio para o Egrégio Tribunal de Justiga, para o
reexame necessdrio. (art. 475, I, CPC)

Publique-se. Registre-se. Intime-se.

Recife, 16 de novembro de 1998.

Fernando Cerqueira Norberto dos Santos
Juiz de Direito

— Pesquisa de Jurisprudéncia realizada por Marcos
André Couto Santos, Académico de Direito. Atendente
Judicidrio da 3* Entrancia e Assessor do Juiz Titular da 4*
Vara da Fazenda Publica Municipal.
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Fernando José Pereira de Aradjo
Advogado, Professor Universitdrio, e Doutorando
em Direito Publico pela Faculdade de Direito do
Recife - UFPE.

Sociedade Andnima de Economia Mista. Papel ins-
titucional em face da nova Ordem Constitucional Brasi-
leira, Federal e Estadual. Necessidade de adequar sua
missdo constitucional dentro de um modelo de entidade
Administrativa condizente com o contetdo de suas obri-
gacdes legais, buscando tal adequagdo entre as figuras
juridicas que, na vigente conjuntura politica - adminis-
trativa, integram a administragao indireta do Estado, de
modo a bem cumprir as imposi¢oes da Lei Maior esta-
dual, e que lhe afetam de preservar, proteger € restaurar
os processos ecoldgicos essenciais; conservar o manejo
ecolégico das espécies e dos ecossistemas, impedindo
alteracdes fisicas, quimicas ou bioldgicas, direta ou in-
diretamente nocivas a satde, 2 seguranga e ao bem -
estar da comunidade pernambucana. Adequagdo da En-
tidade a também um novo organograma estrutural, de
6rgdos de direcdo e técnicos, com previsao de funcdes
mais bem definidas, compativeis com a nova realidade
constitucional; compatibiliza¢do da legislagdo constitu-
cional e estadual, inclusive manuais, com a legisla¢@o
federal.
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Introducao

Solicita-nos a Companhia Pernambucana de Controle
da Poluicdo Ambiental e de Administragdo de Recursos
Hidricos - CPRH, através da Coordenagdo do GTZ, estu-
do a luz das Constitui¢des Federal e Estadual, bem assim
da legislacdo infraconstitucional sobre o meio ambiente,
a fim de esclarecer se a Entidade pode continuar desem-
penhando suas tarefas constitucionais e legais através da
atual estrutura administrativa de sociedade andnima de
economia mista, dadas as caracteristicas e natureza juri-
dica dessa estatal por ser ela adequada, ou caso contrério,
qual a figura de entidade juridica que melhor se harmoni-
zaria com o papel legal da Companhia.

Caso prevalega a tese de mudanca de figura juridica
administrativa para abrigar a estrutura e missao da CPRH,
o assunto, ao que pretende a diregao, serd levado a discus-
sio dos técnicos e servidores da entidade, de modo a que
uma possivel metamorfose possa se dar em clima de com-
preensdo, harmonia e convicta aceitacdo. O debate, alids,
ensejara apresentacdo de contribuigdes que sirvam para en-
riquecimento da proposta de mudanga se esta prevalecer .

Superada toda essa fase, na hipétese de mudanga, a
dire¢io da Companhia fard remessa a chefia do Executi-
vo Estadual, através da Secretaria de Estado, a qual se
acha vinculada de dois projetos de lei. Um dispondo so-
bre a extin¢do e criagdo de entidades da administracdo
indireta de Estado, transferéncia e incorporagdo de bens,
direitos e encargos e absor¢@o de pessoal. O outro, alte-
rando, modificando, consolidando e adequando a legisla-
¢do estadual sobre 0 meio ambiente em Pernambuco, in-
clusive os manuais de normas, rotinas e procedimentos
em vigor na CPRH.

474 € Revista da Esmape — Recife — V.3 N° 8 — 473-502 — jul/dez 1998

Fernando José Pereira de Araiijo

A oportunidade de emissdo deste parecer nao po-
deria ser melhor para falarmos o que, de certo modo, jé
vimos falando em sala de aula, quando, dentro do con-
teddo programitico da disciplina Direito Administrati-
vo, lecionamos a problemadtica do meio ambiente.

Ou seja, que a consciéncia ecoldgica € fato recente.
Somente agora o homem entendeu que precisa respeitar a
natureza para merecer dela igual respeito. Ele constatou,
também, que a técnica ndo ¢ capaz de tudo: as vezes, ela
ndo repde, nao corrige, ndo restaura.

Empolgado com certas descobertas, 0 homem mu-
dou a face da terra. Encurtou distincias, venceu doengas,
domou certas forcas da natureza, mas ndo racionalizou
esse avanco. Como um apaixonado, ndo procurou, pri-
meiro bem conhecer o par, seu génio, seus hébitos, en-
fim, seus gostos e talentos. Avangou. Inverteu a ordem
natural das coisas, ou seja: sentiu, teve vontade e s6 de-
pois é que pensou. O resultado af estd, de um progresso
sem planejamento global, sem solidariedade. O egoismo
e a insensibilidade marcaram a mudanga do homem. O
ter venceu o ser. E o ter dissociado de ser é tragédia. O ter
¢ para servir ao ser.

A consciéncia ecolégica fez 0 homem intuir melhor
o conceito de direito 4 vida. Esse direito natural ou hu-
mano ndo se limita a integridade fisica, moral e mental,
mas a ela e ao seu derredor. Ou seja, o direito a vida abran-
ge o direito ao ambiente salubre, e corretamente preser-
vado. E esse ambiente preservado ndo se esgota na con-
servacio dos rios e das florestas, de sua flora e da sua
fauna. E mais eléstico. Abrange, por exemplo, o direito a
memoria do passado, isto é, & preservagao da arquitetura,
das obras, das ruas, do casario, das artes, das tradi¢oes,
pois é cientificamente provado que 0 homem néo sobre-
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vive mentalmente integro sem passado. Dai a expressdo “¢
preciso preservar o passado, para se poder construir o futu-
ro”. Mério de Andrade' de certa feita disse: “Defender o
nosso patriménio histdrico e artistico € alfabetiza¢ao™.

A medida que a humanidade toma consciéncia de
que € preciso usar a natureza, desfrutando de suas rique-
zas e de seus prazeres, de forma racional, cresce também
o sentimento de que € urgente conter o capitalismo no
que ele tem de voraz, de destruidor (falamos s6 no capi-
talismo, porque ele estd sozinho no mundo e € destruidor
- vem sendo letal a natureza desde o inicio - € o outro
sistema que podia lhe fazer frente, forcar a sua humani-
zacao, desapareceu).

Naio se pode condenar a esséncia do capitalismo, ja
que ela da énfase ao trabalho, ressalta a importancia das
profissdes e sua valoriza¢do. Augura como benfazeja a
criagdo e acumulacdo de riquezas pelo trabalho e pela
poupanga. Porém, a praxis do capitalismo tem sido cruel,
de exasperacdo, apresentando os seus criticos como ver-
dadeiros inimigos, quando eles é que sdo inimigos da
natureza, dos direitos fundamentais do homem.

Assim, o lucro passou a ser um deus e da nogdo de
consumo se caminhou para um consumismo exagerado,
de “crescer” a todo custo, mesmo que postergando valo-
res e principios; o planejamento deixou de ser um olhar
para o futuro das geragdes, mas a certeza de bons ganhos
a curto e médio prazos e os bens naturais nao sao levados
em conta, sendo como matéria - prima.

E mais: passou a ser regra a instituicao da competi-
cdo desmedida e até da dominacao de uns homens sobre
os outros, de povos e de Estados entre si.

1 Cfr..‘ Erote_géo e Revitalizagao do Patriménio Cultural no Brasil: Uma Trajetdria, Edigao
dg Ministério da ducagéo e Cultura - MEC/ SPHA N/PRO-MEMORIA, Brasilia, 1980,
pag. 5
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Com efeito, se por um lado o capitalismo trouxe avan-
¢os tecnolégicos e a urbanizagdo do mundo, gerando be-
neficios, por outro causou sérios € pesados transtornos.
Primeiro, porque os beneficios ndo foram justamente dis-
tribuidos, inclusive no que tange a qualidade de vida da
cidade e do campo, gerando diferengas sociais e indivi-
duais gritantes. Segundo, ndo tendo havido planejamento
racional, os espacos antes habitados por ecossistemas (as
aguas dos rios e dos mares, 0 subsolo e o solo, a fauna e
os bosques), estdo sendo substituidos por espagos onde
se acumulam despejos inorgénicos (plésticos, lixos) e até
por substancias radioativas, poluindo e contaminando as
4dguas, a superficie e a atmosfera.

Por via de conseqiiéncia, temos diante de tudo isso
verdadeiros atentados aos direitos humanos de uma vida
em ambiente salubre, de suas condi¢des ambientais, en-
fim, de sua qualidade de vida.

Para combater tudo isso, dois instrumentos basicos
sdo utilizados em favor dos ofendidos, o que se tem conse-
guido 2 custa de muita luta e de muita pressao: as legisla-
¢oes de combate a depredagao da natureza, em prol de sua
utilizagio racional e as conferéncias mundiais sobre o meio
ambiente - sem olvido das Organizacdes Nacionais e In-
ternacionais nao Governamentais - ONGS.

No que pertine ao arcabougo legislativo - conquanto
se saiba que ele sozinho ndo basta, pois sem agoes positi-
vas dos poderes publicos e das pessoas - 0 Brasil possui
boa e farta legislagdo no plano do direito ambiental®, a

2 A expressdo direito ambiental ndo é pacifica, apesar de ja consagrado no direito
brasileiro. H4 quem prefira direito do melo ambiente, direito ecoldgico etc. A propdsito,
Paulo Afonso Machado Leme, op. cit., pdg. 1, citando Rita Mota Campos et ali, autores
portugueses de “O Direito do Ambiente”, chama a atengdo para o fato de que, “embora
seja bem sonante”, ndo é contudo a mais correta, isto porque envolve em si mesma um
pleonasmo. O que acontece é que ‘ambiente’ e ‘meio’ sdo sinénimos porque ‘meio’ é
precisamente aquilo que envolve, ou seja, o ‘ambiente’.
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partir de dispositivos na prépria Constitui¢do Federal.

A Constitui¢do Federal/88, no capitulo VI, que trata
do meio ambiente, diz no caput do art. 225: Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Piiblico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.”

Os pardgrafos e incisos desse artigo sdo todos ten-
dentes ao uso racional e preservacionista da natureza e de
suas riquezas.

Afora a previsdo constitucional, podemos ressaltar
os seguintes diplomas legais pertinentes a defesa e pre-
servagio do ambiente: '

Decreto-lei n. 25, de 30 de novembro de 1937 - or-

ganiza a prote¢@o do patrimonio histérico e artistico na-
cional.

2. Decreto-lein. 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (C6-
digo Penal Brasileiro), arts. 165/166 - impdem pena
de detengao de até dois anos para quem destruir, inu-
tilizar, deteriorar ou mesmo alterar, sem licenca da
autoridade competente, coisa tombada ou o aspecto
de local protegido por lei;

3. Lein®7.347, de 24 de julho de 1985 (A Acio Civil
Publica) - disciplina a agdo civil publica de respon-
sabilidade por danos causados ao meio ambiente, a0
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, esté-
tico, histdrico, turistico e paisagistico e dd outras
providéncias.
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4. Lein®6.938, de 31 de agosto de 1981 - dispde sobre
a Politica Nacional do Meio - Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e dé outras
providéncias;

5. Lein®6.902, de 27 de abril de 1981 - dispde sobre a
criagdo de Estacoes Ecoldgicas, dreas de Protegao
Ambiental, e d4 outras providéncias;

6. Lein®6.803, de 02 de julho de 1980 - dispde sobre
as diretrizes basicas para zoneamento industrial nas
dreas criticas de poluic@o, e dd outras providéncias;

7. Decreto-lei n° 1.413, de 14 de agosto de 1975 - dis-
pde sobre o controle da polui¢do do meio ambiente
provocada por atividade industrial.

8. Lein®6.766, de 19 de dezembro de 1979 - dispde
sobre o parcelamento do solo urbano e dé outras pro-
vidéncias;

9. Lein®5.357,de 17 de novembro de 1967 - estabele-
ce penalidades para embarcagdes e terminais mariti-
mos ou fluviais que langarem detritos ou 6leo em
4dguas brasileiras, e d outras providéncias;

10. Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 1965 (Cédigo
Florestal).

11. Lein®4797 de 20.10.65, que torna obrigatdrio, pe-
las empresas concessiondrias de servi¢o publico, o
emprego de madeiras preservadas e dd outras pro-
vidéncias.
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12. Lei n® 9.605, de 12.02.98, que dispde sobre as san-
¢Oes penais e administrativas derivadas de condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente.
Medida Provisérian® 1.710-1, de 08.09.98, que acres-
centa dispositivo a Lei n® 9.605, de 12.02.98.

No Plano Estadual:

13. Lein.°7541 de 12 de dezembro de 1977, que dispde
sobre a prevengdo e controle da poluigdo ambiental
e estabelece normas disciplinadoras da espécie.

14. Lei n.° 9860 de 12.08.86, que delimita as dreas de
prote¢dao dos mananciais da Regido Metropolitana
do Recife e estabelece condi¢des para preservagio
dos Recursos Hidricos.

15. Lei n° 9931 de 11.12.86 que define como 4reas de
prote¢@o ambiental as Reservas bioldgicas constitui-
das pelas dreas estuarinas do Estado de Pernambuco

16. Lei n.° 9.988 de 13 de janeiro de 1987, que dispde
sobre normas de prote¢do ambiental e dd outras pro-
vidéncias.

17. Lei n.° 9.989 de 13.01.87 que define as Reservas
ecoldgicas da Regido Metropolitana do Recife.

18. Lein.°11.021 de 03 de janeiro de 1991, que discipli-
na a estrutura, competéncia e funcionamento do Con-
selho Estadual do Meio Ambiente e d4 outras provi-
déncias.
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19. Lein.°11.206 de 31.03.95, que dispde sobre politica
florestal do Estado de Pernambuco e da outras pro-
vidéncias.

20. Lein.° 11.426 de 17.01.97, que dispde sobre a poli-
tica estadual de Recursos hidricos e o plano Estadu-
al de Recursos hidricos, institui o sistema integrado
de Gerenciamento de Recursos hidricos.

21. Lein®11.427 de 17.01.97, que dispde sobre a con-
servacio e a prote¢do das dguas subterrineas do Es-
tado de Pernambuco, e dd outras providéncias.

22. Lein® 11.516, de 30.12.97, que dispde sobre o li-
cenciamento ambiental, infragdes ao meio ambiente
e da outras providéncias.

As conferéncias mundiais sobre o meio ambiente
surgiram como um meio de luta contra a devastagao da
floresta. A consciéncia mundial passou a se alarmar com
a deterioragdo do meio ambiente, bem assim o esgota-
mento dos recursos naturais existentes no mundo inteiro.
Era preciso um grito de alerta para denunciar certas préti-
cas, inclusive a do perigo da divisao do mundo entre pa-
ises ricos e pobres.

As conferéncias fizeram (e tém feito) ver aos paises,
sobretudo os ricos, da necessidade de se adotarem certas
medidas com vistas a conter o avango da desmatagdo.
Assim, tem sido proposto o desenvolvimento de tecnolo-
gias de antipoluigdo, inclusive daquelas que visem a reci-
clagem dos produtos; de contengdo do crescimento de-
mogrifico desordenado; de medidas para construgao de
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casas populares, para melhoria ambiental da residéncia
humana, como também para diminuir a producdo dos
materiais sintéticos e incrementar a manufatura dos de-
graddveis nao-poluentes.

A primeira conferéncia de que se tem noticia acon-
teceu em Estocolmo, Suécia, de 05 a 16 de junho de 1972,
por iniciativa da ONU, e compareceram 1.200 delega-
dos, 112 paises e 300 observadores. O documento final
desse evento, entre outras coisas, proclamou o dia 05 de
julho como Dia do Meio Ambiente e a necessidade de
convocagao de novas conferéncias periodicamente® .

O Brasil foi sede de uma dessas conferéncias: a Eco
92, no Rio de janeiro, de 05 a 12 de junho.

O antincio da Conferéncia foi marcado por um qua-
dro estatistico nada animador: comparando a situa¢ao do
mundo entre a primeira conferéncia, 20 anos antes, e a do
Rio, verificou-se que o planeta agoniza de forma drama-
tica: estd mais sujo, as matas sdo menores, hé centenas de
milhares de espécies a caminho da extingd@o e efeitos na
atmosfera podem provocar um desarranjo ecolégico de
proporg¢oes planetérias.

O drama atinge, agora, paises ricos e pobres, como
em Bombaim, onde respirar o ar durante um dia eqtiivale
a fumar meio mago de cigarros. Ou no Brasil, onde os
rios que cortam as principais cidades morreram ou estao
morrendo pelos dejetos industriais e humanos, sem con-
tar com a devastacio de suas florestas. A situagio na Afri-
ca e na Asia ndo é muito diferente.

3 Cfr.. A Poluigao, Impresso em Madri: Editora Salvat do Brasil S/A, Gt - Grandes Terras,
Vol. I, 1979, pag. 130.
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O devastamento das florestas provoca a extingdo de
aproximadamente 50.000 espécies/ano*. Além disso,
milhoes de toneladas de gases de carbonos sdo jogados
no ar pelos automéveis, sem falar nas 950.000 toneladas
das queimadas da Amazonia, o que ameaga ndo s6 os
pulmdes, mas a prépria vida dos homens.

Tudo isso nos mostra que € preciso uma ac¢do ainda
maior em favor dos direitos humanos, o que deve partir
das escolas de Direito, que ndao podem se limitar a trans-
mitir apenas conhecimentos cientificos ou técnicas do
Direito. Ao contrdrio, precisam ser o centro de humanis-
mo que jd foram no passado. Isto porque o Direito é uma
ciéncia humanista por exceléncia e ndo pode prescindir
dos conhecimentos das demais ciéncias que estudam o
homem. Ele participa diretamente das virtudes e dos de-
feitos da inteligéncia e da vontade humana, trazendo con-
sigo elementos contraditérios, que reclamam um exame
critico de suas bases (exame do valor para distinguir o
verdadeiro do falso).

Somente assim, influindo na formag@o dos jovens,
desde os primeiros momentos escolares até a universida-
de, poderemos passar a eles o verdadeiro sentido e alcan-
ce do Direito e a importancia de bem conhecer o funda-
mento dos chamados direitos naturais ou humanos. Sem
i$s0, a pregacdo nesse sentido serd indcua, porque o tec-
nicismo exacerbado, inclusive o voltado para o Direito,
continuard fazendo vista grossa a destrui¢io do planeta,
pelo desrespeito aos direitos do homem.

4 “Fonte dos Indicadores Ecologicos”, Revista Veja, edi¢ao n. 1.231, de 22.04.92, citando
dados do The World Resourcers Institute.
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2 CPRH - figura juridica - natureza de sua
atividade

A COMPANHIA PERNAMBUCANA DE CON-
TROLE DA POLUICAO AMBIENTAL E DE ADMI-
NISTRACAO DOS RECURSOS HIDRICOS - CPRH, é
uma sociedade andnima de economia mista, do tipo ma-
joritdria, ji que o Estado de Pernambuco é detentor da
maior parte do capital constitutivo da empresa, criada por
for¢a da autorizagdo contida na Lei n.° 7.267, de 16 de
dezembro de 1976, tendo por objetivo, na forma do art.
1° do diploma legal em aprego:

0 controle da qualidade do meio ambiente, agua e
solo;

0 exercicio das fungdes de pesquisas e de Servigos
cientificos e tecnolégicos, direta e indiretamente relacio-
nados com o seu campo de atuagio;

o treinamento de pessoal;

a administragao e o desenvolvimento dos recursos
hidricos em todo o territério do Estado de Pernambuco,
visando a utilizagdo racional do meio ambiente;

a autorizagdo, com exclusividade, mediante expedi-
¢do de licengas, da instalagio, construgao ou ampliagdo,
bem como da operagio e do funcionamento de equipa-
mentos para controle das fontes de poluigio;

a aprovagdo, com exclusividade, dos projetos e das
obras que em objetivarem a autorizagdo, concessio ou
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permissdo para o uso, acumulagio ou derivagdo de dguas
do dominio estadual ou federal, que lhe seja delegada.

Como € por todos sabido, sociedade de economia
mista € sociedade sob a forma mercantil comum. E o Es-
tado atuando no campo industrial ou comercial, ativida-
des impulsionadas pelo lucro. De efeito, niio nos parece
que os objetivos da Companhia atrds transcritos se har-
monizem com a natureza juridica de uma sociedade and-
nima, muito embora entre seus objetivos possa estar a
previsdo de agdo capaz de gerar recursos. Na verdade, as
tarefas precipuas da Companhia sio a preservagio, a con-
servacao, a defesa do meio ambiente, o que somente seré
possivel através do uso do Poder de Policia, forma de
representacdo do jus imperium estatal.

3. Administragao descentralizada do Estado

EVOLUCAO HISTORICA. Desautarquizagdo. Fun-
dagdo. Evolugdo histérica. Inspiragdo no direito privado.
Fundagao de direito piiblico. Histérico. Posi¢do no direito
positivo antes e depois da Constitui¢io Federal de 05 de
outubro de 1988. Empresa Piblica e Sociedade de Econo-
mia Mista. Razdo de emprego pelo direito positivo brasi-
leiro. Intervengdo do Estado na atividade econdmica.

A descentralizagdo dos servigos piiblicos ocorre
quando a titularidade dos servigos, sua execugio ou exe-
cugdo e titularidade sdo atribuidos a outra entidade dis-
tinta da Administrag@o Publica Central. A descentraliza-
¢ao se opera para pessoa publica ou para pessoa privada.
Segundo Didgenes Gasparini,’ “o servi¢o vai da Admi-

5 Cfr.. Direito Administrativo, 32 edigéo, revista e ampliada, editora Saraiva - Sdo Paulo -
SP - 1993, pag. 241.
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nistragdio Publica, sua titular, a0 administrado, seu bene-
ficidrio dltimo, através de uma interposta pessoa juridica,
esta privada, publica ou governamental, que 0 executa e
explora”.

Embora a doutrina feita no pais viesse referindo-se a
Administracio Descentralizada, a legislagdo acabou con-
sagrando a expressdo Administragdo Indireta, na confor-
midade do Inciso II, do art. 4° do Decreto-lei n.° 200, de
25 de fevereiro de 1967 (Reforma Administrativa Fede-
ral), confirmando-a a vigente Carta Politica brasileira no
caput do art. 37, que trata da Administragao Publica.

As primeiras entidades descentralizadas a funciona-
rem no Brasil, 14 pelos anos 20 do presente século, foram
as autarquias.

A autarquia representou uma forma novae revoluci-
ondria de Administracio Piblica para o ambiente brasi-
leiro da época.

Os servidores das autarquias tinham um regime bem
diferente do que vigorava para os servidores publicos da
Administracdo Centralizada ou Direta.

Para se ter uma idéia, os servidores do Instituto de
Aposentadorias e Pensdes das Indtstrias IAPI, aposenta-
vam-se nas mesmas condi¢cdes dos segurados comuns; ti-
nham direito a uma gratifica¢do de fim de ano e, periodica-
mente, de acordo com os conceitos de merecimento emiti-
dos pelas chefias, recebiam acréscimos bienais.

Aos poucos, todavia, o quadro foi-se alterando. As-
sim é que, em 1943, o Decreto-lei n.° 5.527, de 28 de
maio desse ano, determinou que os Estados, Municipios,
territérios, Prefeitura-do Distrito Federal, autarquias e
6rgios paraestatais adotassem a classificagao, nomencla-
tura e regime de saldrio de cargos e fung@o de extranume-
rario da Unido, e proibiu que essas entidades atribuissem
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aos seus servidores ou empregados vencimentos, remu-
neragdo ou saldrios superiores aos dos servidores civis da
Unido, observada identidade, semelhan¢a ou equivalén-
cia de funcgdes.

Esse foi o inicio do processo de desautarquiza¢do
para alguns juristas. A situacdo prossegue com a Lei n.°
1.162, de 22.07.50, estabelecendo, para os servidores das
autarquias pertencentes ao patrimdnio da Unido, o mes-
mo regime de aposentadoria e pensao em vigor para os
funciondrios publicos, e, em seguida, veio o art.252, I da
Lein.° 1.711, de 28 .10.52, tornando o Estatuto aplicavel,
“no que couber”, aos servidores autdrquicos; no entendi-
mento de alguns juristas, estava-se retirando delas um dos
seus tragos caracteristicos e uma das razdes do €xito que
sua adocao teve em outros paises. Estava, pois, barrado o
caminho de alcancar, sem as peias e entraves do servi¢o
publico, objetivos de interesse coletivo. Tinha inicio,
mesmo em relacdo a esses entes, o processo de controle
do Estado, a rede de proibi¢des, com toda a sua parafer-
nélia de decretos, pareceres e circulares.

Como as autarquias tivessem entdo entrado nos me-
canismos burocraticos de controle, e considerando que
as empresas publicas e sociedades de economia mista nao
eram a melhor solu¢do para a administrag¢do de certas ati-
vidades, como por exemplo, as de cardter cultural, assis-
tencial ou educacional, de fiscalizag@o e controle da ag@o
dos administrados, por serem estas atividades ptblicas
de natureza ndo lucrativa, e da competéncia inequivoca
do Estado, buscou-se, entdo, nova forma de administra-
¢do que, fugindo aos modelos ja superados, pudesse de-
dicar-se a atividades publicas ndo lucrativas e outras su-
pletivas da a¢do do Estado.

Encontrou-se tal figura ideal na fundac@o, instituto nas-
cido na drea do direito civil. Todavia, tal como ja acontecera
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com a autarquia, a fundagdo acabou sendo motivo de nova
polémica que, para alguns, nada mais representa, sendo o
desejo de solugdes legislativas nem sempre felizes de colo-
car meios de controle burocrético onde ndo deve existir.

De fato, as fundagdes criadas foram aos poucos apre-
sentando caracteristicas indisfarcdveis de autarquias. E
tanto isso é verdade que ja em 1956, o Substitutivo da
Comissdo de Reforma Administrativa, e de que foi rela-
tor o deputado Gustavo Capanema, no inciso 3 de seu art.
10, dispde expressamente’:

“A Fundagio Brasil Central, criada pela lei federal
como pessoa juridica de direito privado, passa a consti-
tuir uma entidade autarquica”.

Na verdade, o que os fatos bem demonstram € a po-
lémica doutrindria e fundagéo jurisprudencial salutar ha-
vida no Brasil e no mundo entre os que defendiam a exis-
téncia de fundagdo publica, como espécie do gé€nero fun-
dagio, portanto, merecedora de todos os controles pro-
prios de quem administra o dinheiro piblico, e a funda-
¢do privada, regulada pelo Cédigo Civil.

Essa situagdo somente foi contornada com o adven-
to da Constitui¢io Federal de 88, que fez referéncia ex-
pressa ao instituto e determinou no Inciso XIX do art. 37
a lei como instrumento para sua criagao. E a consagragdo
do ponto de vista doutrindrio segundo o qual o Estado
tanto pode criar entidades publicas quanto privadas. A
Piblica responde a um regime de direito piblico, e a pri-
vada, atende a um regime de direito privado.

Isso ndo obstante, é oportuno, por amor a verdade
cientifica, recordar alguns instantes da evolugio da fun-
dagdo publica no Brasil.

6 Cfr.. Revista do Servigo Publico (6rgéo editado pelo DASP) vol. 73 n.? 3, dezembro de
1956.
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No tltimo ano da década de 1950 e inicio do ano de
1960, houve uma demanda no Estado de Sao Paulo en-
volvendo a diretoria de uma fundacio e a questao se tor-
nou célebre’.

Discutia-se no processo a competéncia do Poder
Publico de afastar, a pedido do Ministério Publico, diri-
gentes de uma determinada fundacao.

Relatam os autos que, em virtude de dentincia de
malversacdo de patrimonio e de irregularidades graves,
bem como de administrag@o ruinosa e em beneficio pro-
prio, por parte dos administradores dessa fundagao (sedi-
ada na capital do Estado de Sao Paulo), o Ministério Pu-
blico local promoveu, em juizo, a sindicincia adminis-
trativa necessdria a apreciacao dos fatos acusatodrios. Pe-
diu o afastamento cautelar dos diretores.

A disputa chegou até o Supremo. Prevaleceu a tese
sustentada por Seabra Fagundes em parecer que se tor-
nou classico, conquanto o Supremo tenha entendido, pelo
voto do Ministro Ari Franco, que somente os dirigentes
em relagdo aos quais pesava a acusagao da pratica de ir-
regularidade deveriam ser afastados e nao todos. Sdo suas
palavras textuais:

“A interveng¢do da autoridade publica nas fundagdes
nao se faz pela destitui¢do global de toda a diretoria, mas
com o afastamento dos diretores, de cujas irregularida-
des se suspeitar, fundamentadamente, ouvindo-os previ-
amente, salvo caso de absoluta impossibilidade”.

Pois bem, Seabra Fagundes, ao longo do seu culto
parecer, emitido por solicitacao da Procuradoria Geral da
Justica do Estado de Sao Paulo, defendeu a tese da neces-
sidade de controle da entidade, mesmo quando encerre
esta a natureza de direito privado, mas que aplique recur-

7 Cfr. Revista Forense, vol. 192, novembro/dezembro de 1960 pag. 90/95.
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E inegdvel que, hoje, a técnica juridica dispde de ins-
trumental de precisdo capaz de delimitar, sem desvios, as
dreas dentro das quais se devem situar as pessoas juridi-
cas de direito publico e de direito privado.

As empresas piblicas e as sociedade andnimas de
economia mista se multiplicaram no Brasil, sobretudo no
plano federal, a partir do final da década de 40 em razao
do modelo de desenvolvimento adotado pelo pais. A con-
corréncia, ou 0 monopélio do Estado, no campo de de-
senvolvimento econdmico, estimulou a criagdo de em-
presas publicas, em cujo mecanismo de funcionamento,
via-se mais condi¢des ao desempenho de misteres de ca-
rater comercial ou industrial'' .

A situag¢do chegou ao exagero de empresas pu-
blicas e sociedades anénimas de economia mista exer-
cendo fungdo tipicamente estatal, disporem de poder
de imperium (caracteristicas da autarquia). Foi por
180 que o ilustre jurista Waldemar Ferreira obser-
vou'?:

“Se o Estado permite certo exercicio de imperium,
jd se ndo trata de sociedade andnima de direito privado,
mas de sociedade autdrquica, ou paraestatal”.

De fato, uma empresa piiblica ou uma sociedade de
economia mista seriam igualmente desaconselhdveis para
exercer certos servigos tipicos do Estado. Dotadas de per-
sonalidade juridica de direito privado, seu objetivo estd
voltado para o lucro, o exercicio de atividade de natureza
empresarial ou mercantil. Sem sombra de duvida, nao po-
derd ser de direito privado uma entidade que, entre outras,
tem a atribui¢do de exercitar o poder de policia do Estado.

]

11 Cfr. Sociedades Comerciais e Fundagéo do Estado, in Revista Forense n. 205 (fev-
margo 1964) pag. 417/420 )

12 Cfr. A Sociedade de Economia Mista em Seu Aspecto Contemporaneo - Max Limonad
editor, Sao Paulo, 1956 pag. 150/151.
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Empresa Publica e Sociedade Anoénima de Econo-
mia Mista diferem apenas quanto a formagao do capital,
porque, na primeira, o capital é exclusivo da Unido, dos
Estados ou Municipios, enquanto a segunda apenas de-
tém a maioria das agdes com direito a voto, permitindo
a participa¢do minoritaria particular, nos termos dos In-
cisos II e III, do art. 5° do Decreto-lei n.° 200, de
25.02.67.

A vigente Carta Magna Brasileira limitou a inter-
vengao direta do Estado na atividade econdmica a duas
hipéteses: para atender aos imperativos da seguranga na-
cional ou a relevante interesse coletivo, conforme defini-
do em lei, ex vi do art. 173.

4. Situacio atual da administracéo publi-
ca no Brasil:

O FENOMENO DA GLOBALIZACAO. A Refor-
ma do Estado Brasileiro. O desprestigio das empresas
publicas. A previsio constitucional de desaparecimento
obrigatério das empresas estatais deficitdrias. O futuro
novo Estado brasileiro,

A partir do Governo de Fernando Collor de Mello,
no final da década passada, o Brasi] se atrelou ao sistema
econdmico internacional guiado pelas superpoténcias, que
prevé a globaliza¢io da economia, a reducdo do tamanho
do Estado, a modernizagdo dos meios de producio a ele
atrelados.

Esse novo sistema, por evidente, ndo se coaduna com
a visdo que admite o Estado intervindo na economia atra-
vés de monopdlios e empresas estatais.

Dati ter nascido por lei, Jaem 1980, um programa de
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privatizagio de servigos e empresas federais, tendo sido
efetivamente vendidas através de leildes muitas delas.

Estados e Municipios foram entrando no programa,
por adesdo, ou mesmo por for¢a do “rolo compressor” da
economia, que no tolera descompasso com os novos tem-
pos. E também passaram a vender suas empresas, seus
bancos e demitir servidores publicos.

O Governo diz que simulacros de empresas nio po-
dem continuar inviabilizando o Estado, sugando seus re-
cursos e nao cumprindo suas tipicas tarefas. Por isso, est4
propondo que ditas empresas sejam extintas em dois anos,
somente permanecendo, em todos os niveis, aquelas que
efetivamente sejam empresas e déem lucro.

O Governo" considera que o Estado somente deve
atuar em setores essenciais da sociedade, retirando-se dos
demais. Sao palavras textuais do Governo:

"0 Estado continua amarrado pelo desequilibrio das
contas e pela desorganizagdo interna, perda de técnicos
qualificados, baixo desempenho e persisténcia no uso de
formas atrasadas de gestdo. As experiéncias bem sucedi-
das no mundo mostram que, para reverter essa situacgdo, é
fundamental uma burocracia 4gil, moderna, capaz de pla-
nejar e promover as condi¢des necessérias para o cresci-
mento sustentado e socialmente justo. Nunca poderemos
abrir mao da presenga do Estado, por exemplo, na estabi-
lizagdo da economia, na seguranca do cidadio, na educa-
¢do, no estimulo a pesquisa e ao desenvolvimento cienti-
fico e tecnoldgico, e na garantia de bons servigos de sau-
de e de assisténcia social”.

E acrescenta:

“O objetivo da reforma € permitir que a administra-
¢ao publica se torne mais eficiente e ofereca ao cidaddo
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servicos com maior qualidade. Ou seja, que atenda me-
Ihor utilizando com mais eficiéncia os recursos disponi-
veis. O que se busca € uma administragio voltada para a
eficiéncia, ao contririo do que se tem hoje: uma adminis-
tracdo voltada para o controle de processos”.

Esses fatos demonstram que as empresas publicas
estao com os dias contados ou pelo menos em dificulda-
de de continuarem existindo. Nio tanto pelo hibridismo
juridico que elas representavam e representam, tendo
nome de empresas, de natureza privada, mas exercendo
fungdo tipica de Estado, de policia, de imperium - nio
por isso, mas pela forca do modelo econdmico internaci-
onal, o qual o Brasil adotou, que nio as admite na Orbita
estatal.

Mas deixando de lado a consideragdo econdmica,
entendemos que a incongruéncia Juridica € realmente gra-
Ve, pois muitas empresas publicas sdo verdadeiras autar-
quias.

Observe-se, 4 guisa de exemplo, o que disse o jurista
Waldemar Ferreira'*, sobre o Banco do Brasil, quando
este exercia as fungdes do ainda nio existente Banco Cen-
tral, referindo-se a um caso de autarquia constituida so-
bre a forma de sociedade an6nima:

“Haverd alguém, no Brasil, de algum senso juridi-
€0, que possa, em consciéncia, haver o Banco do Brasil
S/A, com os poderes publicos de que se acha investido
€ que sdo, por um desses contra-sensos que aberram
maiores do que os poderes, quer do Poder Executivo,
quer do Poder Legislativo, seja (sic) uma sociedade pri-
vada, apenas porque tem, como acionista, meia dizia de
pessoas naturais?”

14 Cfr. A Sociedade de Economia Mista em Seu Aspecto Contemporaneo - cit., pag.
105/106.
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Por esse angulo, levando em conta os problemas sur-
gidos, tanto no ambito federal, quanto no estadual e até
no municipal, em conseqiiéncia da proliferacdo das soci-
edades de economia mista que se afastam das normas
gerais da lei de sociedades por acdes, ja era tempo de
surgir uma disciplina¢do que impedisse a formagao des-
ses “minotauros juridicos”, como expressou Celso Anto-
nio Bandeira de Mello, impondo que a entidade somente
assumisse uma forma em consonincia com o conteido
de sua fun¢do constitucional ou legal.

A questao no Judicidrio se inclinou por admitir o hi-
bridismo, mas de qualquer modo garantir as prerrogati-
vas dadas aos entes publicos, quando a questdo envolvia
economia mista ou fundagdo privada. Veja-se, por exem-
plo, acérdao do extinto Tribunal Federal de Recursos, ja
em 1958, julgando o Agravo de Instrumento n.° 5.951:

“Competéncia - causa em que € interessada a Fun-
dacdo Casa Popular - Compete ao Tribunal Federal de
Recursos, nos termos da Constituicdo Federal (art. 104,
I), julgar os feitos em que € interessada a Fundagdo da
Casa Popular. Relator: Marcello de Queiroz Presidente -
Martinho Garcez Neto, registrada em 11 de junho de

1956™.

A doutrina e a jurisprudéncia, pois, mostram que o
simples apelo as palavras magicas economia mista, em-
presa publica ou fundagdo privada, ndo basta para que
todos os problemas se resolvam e ditas entidades se colo-
quem, sem margem para duividas, fora do campo do di-
reito publico.

A verdade, porém, € bem outra, e a experiéncia mos-
tra que ndo € apenas rotular essa ou aquela entidade para
que ela possa ser considerada pessoa juridica de direito

15 Cfr. Didrio de Justiga, Apenso ao n.° 7, 9 - 01 - 58, pag. 37.
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privado. Isto porque, consoante mostramos atras, ha pres-
SUpostos que caracterizam uma entidade como pessoa
Juridica de direito privado ou de direito publico.

5. AC.PR.H

Nc.ecessidade de adaptar-se as exigéncias das novas
regras Juridicas da Constitui¢io e das leis. A incongruén-
cia juridica de Pernambuco em continuar contando com
uma sociedade an6nima mista para executar a politica do
melo ambiente. Autarquia ou fundagido publica: figuras
que melhor se adequam ao desempenho do papel hoje
levado a efeito pela CPRH.

De tgdo que foi dito até agora, fica claro que os rele-
vantes principios estabelecidos no capitulo IV, art. 204 ¢
da ss. da Constitui¢do do Estado de Pernambuco, pro-
mulgada em 05 de outubro de 1989, ndo podem ser leva-
dos.a efeito por uma empresa estatal, muito menos uma
sociedade an6nima mista. Mais adequadamente se tém as
ﬁgurgs da autarquia ou da fundagdo piblica.

‘E que, como ja referido, as tarefas constitucionais e
legais cabiveis a hoje CPRH exigem dela atitudes propri-
as de Poder Publico, que, alids, acham-se-lhe conferidos
por lei. Assim € que, ao lado de fungdes como o treina-
mento de pessoal, o0 exercicio de pesquisas e de servigos
cientificos e tecnolégicos, direta e indiretamente relacio-
nados com o seu campo de atuagdo, tem ela o poder de
controlar a qualidade do meio ambiente; administrar o
d?senvolvimento de recursos hidricos; autorizar constru-
¢oes, expedir licengas, aprovar projetos etc.

; ‘Essencialmente, ela exerce tarefas de Estado. Sio
atividades predispostas a condicionar, restringir ou limi-
ta~r 0 US0, 0 gozo dos direitos das pessoas e das institui-
¢oes, juridicas e privadas, bem assim da propriedade.
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Vé-se que essas atribui¢des ndo se prestam para ser
executadas por uma empresa de naturéza mercantil, que
tem por escopo precipuo o lucro.

Ao contrdrio, as a¢des de uma entidade encarregada
de realizar o que hoje faz, incongruentemente, a CPRH,
sdo atividades voltadas para o bem-estar social. De pre-
venir e reprimir atividades nocivas ao bem comum ou a
obstar seu desenvolvimento. Isso, ndo obstante, poderd a
entidade continuar a exercer atividades outras, algumas
até remuneradas, mas que ndo serdo principais, desde que
voltadas para os seus objetivos ou com eles condizentes.

Sobre ser melhor uma autarquia ou fundagio pibli-
ca, para nos € irrelevante. Todavia, ndo nos furtamos de
apresentar alguns argumentos que possam influenciar a
escolha da ideal figura entre as duas apresentadas.

Em primeiro lugar, cabe ressaltar que a autarquia se
tornou um conceito superado em Ciéncia da Administra-
¢ao, ou pelo menos um conceito gasto, que ja nio apre-
senta qualquer atrativo, pela pertinaz desfiguragio juridi-
co-administrativa a que foi submetida.

No consenso geral, hoje, as autarquias estio equipa-
radas as reparti¢des puiblicas, apesar de que em muitos
casos até de maneira injusta. E essa idéia parece ter che-
gado e penetrado na consciéncia até dos leigos.

Hoje, no Brasil, vive-se, consciente ou inconsciente-
mente, a era das fundagdes. Como se fora das fundagoes
ndo houvesse solu¢do. A palavra se reveste de uma espé-
cie de sortilégio, como se tivesse ela poderes mAagicos.

At€ a literatura registra fatos pitorescos com relago
ao instituto. Assim € que o grande E¢a de Queiroz, ao
tragar o perfil do inolviddvel Pacheco, aquele que se tor-
nou “superior € ilustre unicamente porque tinha um imen-
so talento”, ndo deixou de salientar que ele ndo deu ao
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Seu pais nem uma idéia, nem um livro, nem uma obra,
nem uma fundag@o'® (g.n)

Na esteira dessa visdo, a Lei n.° 4024, de 20 de de-
zembro de 1961 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagio
Nacional), jd naquela €época, dizia, na conformidade do
seu art. 81:

“As universidades oficiais serdo constituidas sob a
forma de autarquias ou fundagdes; as universidades par-
ticulares sob a de fundagdes ou associagoes”.

Como € bem de ver, trata-se de uma questao de mera
preferéncia.

Escolhida uma das duas figuras juridicas aqui suge-
ridas, restard aos atuais dirigentes da CPRH, através da
Secretaria do Estado a qual esta acha-se vinculada, enca-
minhar a0 Governo um anteprojeto de lei, propondo a
extingdo da Companhia, a criagdo da nova entidade su-
cessoria, a destinagdo dos bens, direitos e encargos da-
quela, e principalmente do seu pessoal, que podera ser
absorvido por outras empresas do Estado que tenham vin-
culo regular com a Companhia ou permanecer na futura
entidade em quadro de pessoal em extingdo, com regras
definidas em lei.

A nova entidade, por abrigar competéncia de direito
publico, executars direitos de Poder Publico, isto €, im-
pério ou faculdade de tomar deliberagdes obrigatérias ou
de expedir regras s atividades ou as condutas individu-
ais, terd a personalidade de direito publico e sob regime
de direito publico serd conduzida.

Em conseqiiéncia, gozari das seguintes prerrogati-
vas proprias das entidades autdrquicas: imunidade de
Impostos relativamente ao seu patrimdnio, renda ou ser-

16 Cfr. Correspondéncia de Fradique Mendes, in obras, Porto, Lello Simées, Editores
1958, vol. i, pag. 1064 '
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vicos; prescri¢do qilingiienal de suas dividas passivas;
acdo executiva para cobranga de sua divida ativa; impos-
sibilidade de usucapido de seus bens; impenhorabilidade
de seus bens e rendas; prazos em quadruplo para contes-
tacdo e em dobro para interposi¢do de recursos; paga-
mento de custas s6 a final, quando vencida em juizo; dis-
pensa de exibi¢do de instrumento de mandato em juizo,
pelos procuradores de seus quadros; pagamento de divi-
das judiciais através de precatdrios; supervisao de Secre-
taria de Estado; seu pessoal submetido ao regime juridico
nico; ingresso em seus quadros permanentes somente
através de concurso de provas ou de provas e titulos; aqui-
si¢ao de bens, contratacdo de servicos e alienacdo destes,
através de licitagdo.

Este é o parecer.
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