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APRESENTACAO

Mio invisfvel nos tem guiado no fazimento desta
Revista, em particular, como parcela da Administragao
da Escola Superior da Magistratura de Pernambuco.

O quarto nimero é confortdvel como reafirmagao
dos aplausos da iniciativa que nasceu com 0 exato objeti-
vo de espelhar o interior da Escola, refletindo, mais uma
vez, o crescente interesse dos escritores, através das suas
colaboragdes, sempre aplaudidas.

A coeréncia editorial, com absoluta certeza, € a gran-
de responsdvel por esta jd agora considerada necessdria,
Revista da ESMAPE, integrante do panorama cientifico
especializado da nossa regido.

Os estreitos limites que nos impomos vedam a pu-
blicagdo, em um volume de porte médio, de todos os tra-
balhos acumulados. Se por um lado isto nos lisonjeia, por
outro nos aflige, dada aimpossibilidade de patentear logo,
o que € do interesse juridico comum.

Est4 evidente, entdo, a receita para o desenho do
mosaico desta parte de nossa atividade: querer fazer, abrir
a oportunidade e esperar que, pela via posta a disposi¢ao,
caminhem os interessados, que s30 muitos e, sem exce-
¢d0, bons, dificultando-nos, destarte, a escolha dos traba-
lhos, feita, também, pelo critério da atualidade dos temas
desenvolvidos.



Pelo visto, a mao invisivel tem sido ajudada, eficaz-
mente. Como ndo desprezamos sua colaboragao, € certo
dizer que ela fica s6 pairando, mantendo acesa a nossa
deliberagdo de fazer o melhor com o estorgo coletivo que,
por certo, continuaremos a administrar.

O quinto ndmero estd quase pronto. Confiamos,
porém, no sexto e na infinddvel seqiiéncia, porque acredi-
tamos nos outros, o que ndo deixa de ser, também, um elo
na corrente do sucesso conquistado pela quarta vez con-

secutiva.
Recife, julho. 1997.

Des. Napoledo Tavares
Diretor




TRABALHO EDUCATIVO:
UMA NOVA PROPOSTA

Alba Marla Pires Barbosa
Juiza do Trabalho (aposentada); Mestra em
Direito pela UFPE; Coordenadora do Curso de
Preparagao a Magistratura do Trabalho;
Professora de Direito Constitucional do Trabalho

A matéria, objeto deste estudo, ndo € tdo simples
como pode parecer A primeira vista. Ela envolve um gran-
de ndimero de adolescentes inseridos em programas
assistenciais. Envolve também um grande niimero de em-
presas que aderem a esses programas e as cldusulas de
seus convénios, uma delas a que expressamente declara
inexisténcia de vinculo empregaticio entre os adolescen-
tes e as entidades participantes. Envolve, afinal, vérios
projetos de entidades assistenciais que buscam uma for-
ma de resgatar a cidadania de um sem nimero de meno-
res carentes ou mesmo em Situagao de risco.

Entre as vdrias op¢des de que se socorrem essas
entidades est4 aquela que diz respeito a0 TRABALHO
EDUCATIVO.

Inicialmente, cumpre observar que esse tipo de tra-
balho vem inserido no art. 68, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990).

Por esse artigo “o programa social que tenha por
base o trabalho educativo, sob responsabilidade de enti-
dade governamental ou ndo-governamental sem fins lu-
crativos, dever4 assegurar ao adolescente, que dele parti-
cipe, condigdes de capacitagdo para o exercicio de ativi-
dade regular remunerada” (grifos nossos).
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Trabalho educativo: uma nova proposta

Esse artigo, contudo, até a presente data, ndo foi
regulamentado, o que tem gerado didvidas e interpreta-
¢Oes divergentes com relagdo a extensdo do denominado
TRABALHO EDUCATIVO e seus requisitos caracte-
rizadores.

Mas de uma coisa pode-se ter certeza: 0 TRABA-
LHO EDUCATIVO tem escopo distinto daquele presta-
do com objetivo de produgdo e lucro. Por isso mesmo, 0
MENOR-EDUCANDO, como pode ser denominado todo
aquele que participa de um programa de trabalho
educativo, ndo pode, de forma alguma, ser confundido
nem com 0 MENOR-ASSISTIDO, de que trata o Decre-
to-Lei 2318/86, nem com 0 MENOR-ESTAGIARIO(Lei
n¢6494/77), nem com 0 MENOR-APRENDIZ (arts.80,
424/433, da CLT; Decreto n¢31.546, de 6 de outubro de
1952) ou 0 MENOR simplesmente EMPREGADO, nos
termos do art. 3¢, da CLT.

Possuem vinculagdo empregaticia com a empresa o
MENOR-EMPREGADO e 0 MENOR-APRENDIZ. A
Orientagdo Normativan® 2, de 11.08.94, em seus subitens
5.1 e 13.21.1, da Secretaria da Previdéncia Social, ado-
tou o entendimento de que também o MENOR-ASSIS-
TIDO ¢ empregado, daf porque, a partir da competéncia
novembro/91, ele passou a integrar o elenco dos segura-
dos obrigatérios da Previdéncia Social.

Malgrado as restri¢des que possam ser feitas 2 inter-
pretagdo dada por essa “Orientagdo Normativa” s Leis
8212 e 8213/94; malgrado entendimentos doutrindrios j4
estejam surgindo que claramente demonstram a inexisténcia
de qualquer respaldo juridico para aquela interpretagio, o
fato € que, até 0 momento, a Orientagdo Normativa n° 2
continua sendo aplicada pela Fiscaliza¢do da Previdéncia...

Assim, tanto 0 MENOR-EMPREGADO quanto o
MENOR-APRENDIZ e,agora, a partir da competéncia
novembro/91, também 0 MENOR-ASSISTIDO mantém
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relacdo de emprego com a empresa que 0s contratou e,
portanto, sobre eles incidem as normas da legislagdo tra-
balhista e previdencidria.

O mesmo ndo acontece, entretanto, com 0 MENOR-
ESTAGIARIO, AMPARADO COMO ESTA PELA LEI
6494/77. E nao se diga que o estdgio profissional dispen-
sa a pessoalidade, a continuidade, a obediéncia as deter-
minagdes da empresa concedente do estdgio ou mesmo o
pagamento de uma determinada importdncia a titulo de
bolsa... Apesar disso, “0 estdgio NAO CRIA VINCULO
EMPREGATICIO DE QUALQUER NATUREZA”.

E nio cria porque, no caso do ESTAGIO PROFIS-
SIONAL, o trabalho é predominantemente destinado 2
prépria pessoa do trabalhador que, repetindo palavras de
WLADIMIR NOVAES MARTINEZ!, através dele,
“aprende, adestra-se, em formagao profissional”.

Mas tanto 0 ESTAGIO DE ESTUDANTES, quan-
to o TRABALHO EDUCATIVO de que trata o Estatuto
da Crianga e do Adolescente estdo inseridos em um PRO-
GRAMA EDUCACIONAL.

S6 que a hip6tese prevista na Lei 6494/77 atinge
um publico muito pequeno, constitufdo de estudantes uni-
versitdrios e alunos do 2° grau, ndo podendo, portanto, ser
considerado um programa social, embora educativo.

A utilizagdo, assim, do estdgio profissional por uma
entidade assistencial € limitada. O mesmo pode ser dito
com relagdo a aprendizagem, que evidentemente ndo aten-
derd a toda a populagdo adolescente, em sua maioria, sem
preparo suficiente para ingressar num curso do nivel
SENAVSENAC, além do que, tanto 0 SENAI quanto o
SENAC ndo tém capacidade de atender um grande ni-
mero de aprendizes.

1  Comentdrios 2 Lei Bésica da Previdéncia Social, tomo I, Editora Ltr., Sio Paulo, 2°
ed. p. 68;
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Trabalho educativo: uma nova proposta

O que fazer, entdo?

Essa preocupag¢do conduziu a regulamentagao, nos
idos de 1986, do art. 4§, do Decreto-Lei n® 2318/86, atra-
vés do Decreto n° 94.338/87 que criou o chamado “Pro-
grama do Bom Menino” e instituiu a figura do MENOR
ASSISTIDO.

Esse programa, apesar de duramente criticado e tido
mesmo por inconstitucional ap6s a Constituigao de 1988,
teve um objetivo bem definido: solucionar a diffcil tarefa
de inserir no mercado de trabalho menores com escolari-
dade deficiente, sem qualquer qualifica¢do profissional
problemas vérios de inadaptagao a sociedade.

Sim, porque jd foi dito acima, 0 ESTAGIO DE
ESTUDANTES, todo ele direcionado a complementagao
do ensino e da aprendizagem, s € mesmo vélido se feito
na linha de formag¢do do estudante enquanto que a
APRENDIZAGEM exige que 0 menor tenha as condi-
¢oes minimas essenciais a sua preparagdo profissional.

O PROGRAMA DO BOM MENINO, ao contrdrio,
visava a propiciar a inicia¢do ao trabaho de adolescentes
que se encontrassem em uma das seguintes situagoes:

a) desprovidos de condi¢des essenciais a sua sub-
sisténcia, satide e instrug@o obrigatéria, ainda que
eventualmente, em razdo da falta de agdo ou
omissdo dos pais ou responsdvel e da manifesta
impossibilidade dos pais ou responsdveis para
proveé-las;

b) vitimas de maus-tratos ou castigos imoderados
impostos pelos pais ou responsédveis;

¢) em perigo moral por se encontrarem em ambien-
te contrdrio aos bons costumes, ou mesmo jd na
préitica de atividades contrdrias aos bons
constumes;

d) privados de representa¢do ou assisténcia legal,
pela falta eventual dos pais ou responséveis;

18€ Revista da Esmape — Recife — V. 2 N¢ 4 — 15-27 — abr./jun. 1997

Alba Maria Pires Barbosa

e) com desvio de conduta, em virtude de grave
inadaptagdo familiar ou comunitdria;

f) envolvidos na prdtica de ato que constitua infra-
¢do penal.

Todavia, apesar de seus objetivos sociais, 0 PRO-
GRAMA DO BOM MENINO apresentou falhas e lacunas
que conduziram, na prética, a sua ndo-operacionalidade, a
sua inexeqiiibilidade!

Embora exigida a freqiiéncia escolar, o trabalho
desenvolvido pelos menores ndo tinha cardter educativo
o que fazia com que, dentro da empresa, desenvolvessem
servigos idénticos aos dos demais empregados mesmo
quando j4 ultrapassada a fase inicial de adaptagdo e
sociabilizagao.

0 encaminhamento desses menores, por outro lado,
ndo tinha necessariamente que ser feito por uma entidade
assistencial, podendo a prépria empresa, nos termos do
inciso II, do art. 72, do Decreto 94.338/87, encarregar-se
disso. »

Ainda: inexistia qualquer san¢@o ou apenagao se a
empresa ndo cumprisse sua obrigagao bésica de admitir
menores assistidos (art. 42, caput, do Decreto-Lei 231 8/86)
ou mesmo ndo respeitasse os direitos do menor, dispostos
no art. 82 do Decreto 94.338/87, acima j4 mencionados.

E ndo foram poucos os abusos cometidos... Freqiien-
temente vérias exigéncias regulamentares ndo vinham sendo
observadas, como, por exemplo, a durag@o de quatro horas
de trabalho, a execugdo deste dentro da empresa, isso para
nio falar em casos de verdadeiro acinte em que eraexigido
dos menores que trabalhassem aos domingos e feriados.

Daf as indmeras criticas sofridas pelo Programa que
nio fixava sequer um prazo de dura¢ao para a inicia¢dao
ao trabalho do menor assistido. Este, ademais, ficava sem
qualquer amparo de ordem previdencidria e, portanto, sem
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qualquer assisténcia caso viesse a ser acometido de alguma
doenca ou viesse a sofrer acidente do trabalho...

Os tribunais trabalhistas comegaram a se manifestar
sobre 0 assunto:

“Menor assistido — Nao-configuragdo da situ-
agdo como empregado: Inobstante a natureza carita-
tiva e assistencial de colocagdo do menor, na empre-
sa, a continuidade dos trabalhos desenvolvidos por
aquele, passando a agir como auténtico empregado,
faz nascer o vinculo empregaticio. Recurso a que se
dd provzmento parcial para, reconhecendo o cardter

in gs primeir -
de relacdo de emprego” (TRT-15(Reg. 1\T.-RO-
12.073/90; Rel. Juiz Carlos Alberto Moreira Xavier,
DJSP 4.11.91,p. 124).Grifos nossos.

“Vinculo empregaticio — Programa do Bom Me-
nino- Configuragdo : Ndo observando as partes con-
tratantes os_requisitos legais para contratagdo de

menores com base no Decreto n® 94.338/87 — Pro-
grama do Bom Menino — imperioso é reconhecer-se
o vinculo empregaticio entre tomador de servigo e o
menor, sob pena de admitir métodos que venham a
impedir, desvirtuar ou fraudar a aplicagdo das nor-
mas protetoras insculpidas na CLT” (Juiz Emerson
José Alves Lages — TRT- 3(Reg. RO-17560/01-
AC.3(T.- Rel. Juiz Orestes Campos Gongalves. DJIMG
10.10.92- p.65). Grifos nossos.

“Menor — Configuragdo — Deve o magistrado
buscar a verdade em todos os elementos probatorios
trazidos aos autos, detectando os diversos indicios
que levam a configuragdo dos elementos carac-
terizadores da natureza do contrato de trabalho que,

Alba Maria Pires Barbosa
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muitas vezes, se encontram mascarados. Tem, assim,
direito aos beneficios da legisla¢do obreira o menor
que presta servigos de natureza ndo eventual, medi-
ante subordinagado e recebimento de saldrio, embora
procure o verdadeiro empregador descaracterizar o
contrato de trabalho face a existéncia de convénio
firmado com entidade assistencial. Em tais condigdes,
nega-se provimento ao apelo do recorrente” (TRT-
PR-RO-3647/91-AC-2 (T 5388/92- Rel. Juiz Jodo An-
ténio Gongalves de Moura. DJPR, 17.07.92 - p. 54).

Essas decisdes comegaram a minar o Programa do
Bom Menino, fazendo com que as entidades assistenciais
abandonassem-no.

Para evitar todas essas distor¢oes, criou o Estatuto
da Crianga e do Adolescente 0 chamado TRABALHO
EDUCATIVO, cuja filosofia identifica-se com 0 ESTA-
GIO DE ESTUDANTES, s6 que com abrangéncia bem
maior, pois destinado a capacitar para o trabalho toda
aquela gama de adolescentes carentes que, em virtude da
baixa escolaridade e de dificuldades pessoais de relacio-
namento, ndo conseguem se inserir de imediato no mer-
cado de trabalho quer como empregados, quer como
aprendizes, quer como estagidrios.

Isso porque esses adolescentes, principalmente aque-
les que vivem nas ruas, além das dificuldades materiais,
tém dificuldades em acatar ordens e respeitar hierarquia.
Sem falar que a defasagem de conhecimentos de que sao
possuidores dificulta ou mesmo impede o desenvolvimento
normal do seu processo de aprendizagem.

Essa a grande razdo por que as empresas relutam
em admiti-los e quando o fazem para colaborar com um
programa sécio-educativo, fazem-no apenas se ndo tive-
rem que arcar com maiores custos e responsabilidades tra-
balhistas.
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Nio se pode negar que as leis do mercado exigem
COMPETENCIA, ESPIRITO DE EQUIPE e BOM RE-
LACIONAMENTO. Nesse terreno ndo adianta falar em
altrufsmo ou mesmo em amor ao préximo... Muitos con-
vénios foram desfeitos, muitos menores foram desligados
e devolvidos 2s vdrias entidades assistenciais a partir do
momento em que a fiscaliza¢do da Previdéncia passou a
autuar as empresas com base na Orientagdo Normativa n°
2, de 11.8.94, a despeito da existéncia daqueles convéni-
os e da observagdo que neles constava de inexisténcia de
vinculagdo empregaticia.

No caso, como € 6bvio, tratava-se de convénios fir-
mados sob a égide do Programa do Bom Menino. Mas
mesmo naqueles, feitos com base no art. 68, da Lei 8069/
90, ndo basta constar aquela observagao. E preciso que
eles sigam, rigorosamente, as exigéncias de um TRABA-
LHO EDUCATIVO.

Sim, porque se o sentido finalfstico da Lei 8069
supracitada torna pefeitamente possivel o trabalho reali-
zado por adolescentes sem vinculagdo empregaticia, para
isso € preciso a presenga nos convénios, que os adotam,
dos seus requisitos caracterizadores, sendo o principal
deles o seu cunho EDUCATIVO.

Importante assinalar que, no TRABALHO EDU-
CATIVO, o menor trabalha, mas TRABALHA PARA
APRENDER... A qualificagao de EDUCATIVO significa
que h4 um projeto educacional, e mais, significa que den-
tro dele as exigéncias pedagdgicas relativas ao desenvol-
vimento pessoal e social do educando prevalecem sobre 0
aspecto produtivo, desempenhando a empresa o papel de
uma “escola-produgdo”, consoante palavras de ORIS DE
OLIVEIRAZ.

O TRABALHO EDUCATIVO, portanto, ndo € um
trabalho qualquer. Na verdade, disse com muita acuidade

2  Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, Malheiros Editores, 1992, p.
201
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ANTONIO CARLOS GOMES DA COSTA,? “trata-se de
um tipo especifico de relagdo laboral que, sem excluir a pos-
sibilidade de produgdo de bens ou servigos, subordina essa
dimensdo ao imperativo do cardter formativo da atividade,
reconhecendo como sua finalidade principal o desenvolvi-
mento pessoal e social do educando”.
Mas para isso € necessdrio que o trabalho educativo
esteja:
a) inserido num programa social;
b) sob responsabilidade de uma entidade, governa-
mental ou ndo, sem fins lucrativos;
¢) que essa entidade esteja devidamente registrada
no Conselho Municipal dos Direitos da Crianga
e do Adolescente;
d) que ela tenha por objetivo capacitar o adoles-
cente para o exercicio de atividade regular re-
munerada.

E fundamental a presenga desses requisitos para que
um trabalho possa ser tido como EDUCATIVO, do ulti-
mo deles principalmente, pois apenas, quando devidamente
capacitado, o que poder4 ser averiguado através de rela-
térios periédicos, € que o menor passard 2 condi¢do de
empregado, se isso for do seu interesse e do interesse da
convenente participante.

Enquanto 0 menor se encontrar em periodo de ades-
tramento, entretanto, para que ele ndo fique ao desampa-
ro da Previdéncia Social, uma solugdo seria equipard-1o
aos estudantes em geral, fazendo constar dos convé-
nios,dentre as atribui¢des da entidade participante, aque-
la de inscrevé-lo como segurado facultativo nos termos
do art. 8%, pardgrafo tnico, do decreto n® 611/92.

Em hip6tese alguma, o adolescente, seja ele emprega-
do, aprendiz, estagidrio, assistido ou educando, poderd exercer

3 Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, Malheiros Editores, 1992, p. 203
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as suas atividades no hordrio noturno (das 22 horas de um
dia as 5 horas do dia seguinte), em locais perigosos, insalu-
bres, penosos, prejudiciais  sua formagdo e ao seu desen-
volvimento fisico-psiquico, moral e social, ou mesmo em ho-
rdrios e locais que ndo permitam a sua fregiiéncia 2 escola
(art. 67, lei n°® 8069/90).

Apesar de ainda ndo existir uma regulamentagio,
em nivel federal, do art. 68 da Lei 8069/90, isso ndo deve
conduzir a uma estagnagdo ou 2 ndo-utilizagdo de pro-
gramas que se destinem ao trabalho educativo.

A urgéncia de solugGes para os indmeros proble-
mas sociais que afligem este Pafs, exige a mobilizago de
todos!

A experiéncia brasileira em programas similares,
como o do Bom Menino, extraidos seus pontos negativos
acima jd assinalados, pode servir de pardmetro, enquanto
que os principios dispostos na Constitui¢do Federal
vigente(arts. 203, II e III, 227) servirdo de bdssola ao
lado de outros dispositivos inseridos dentro do préprio
Estatuto da Crianga e do Adolescente(arts. 67 e 69).

De qualquer forma os convénios assistenciais no
podem deixar de observar alguns critérios e adotar certos
procedimentos, tudo objetivando uma maior seguranga
na relagdo entre as partes envolvidas(adolescentes, em-
presas e entidades s6cio-educativas):

a) o hordrio estabelecido ndo poderd, de forma al-
guma, prejudicar o comparecimento do menor A
escola;

b) ajornada médxima deve ser, preferencialmente, a
de quatro horas didrias, principalmente se o tra-
balho educativo for desenvolvido em empresas
ou entidades publicas;

¢) aduragdo do trabalho educativo dependerd do grau
de aptidao revelado pelo menor no decorrer do
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programa, daf a necessidade de avaliagdes peri6-
dicas;

d) a remuneragdo do adolescente integrante de um
projeto social serd feita através de uma bolsa-
auxilio cujo valor nunca serd inferior a meio sa-
lario minimo, conforme preceitua o inciso I1 do
art. 8%, do Decreto n® 94.338/87;

e) poderdo participar de projetos de trabalho
educativo adolescentes menores de 14 anos e até
completarem 18 anos. Dos 12 aos 14 anos, o tra-
balho desenvolvido pelos adolescentes equipa-
rar-se-d A pré-aprendizagem de que trata o art. 7,
inciso XXXIII, da Constitui¢ao atual;

f) o menor educando poderd ser inserido na Previ-
déncia Social, como segurado facultativo, com
as contribuigdes a cargo da entidade participan-
te, 0 que evitaria uma das grandes criticas feitas
ao Programa do Bom Menino, aquela de deixar
ao desamparo uma parcela significativa de me-
nores adolescentes engajados naquele Programa;

g) a cada perfodo de 12 meses, o menor educando
terd direito a se ausentar, por 30 dias, das ativi-
dades educativas, durante a época de suas férias
escolares, ou, a pedido do educando, por oca-
sido de seus exames finais, isso sem prejuizo da
percepg¢do da bolsa que mensalmente lhe € paga;

h) se for exigido fardamento pela entidade partici-
pante, a esta caberd o seu fornecimento;

i) a entidade participante também arcard com os
custos do deslocamento do menor de sua resi-
déncia para o local de trabalho e vice-versa;

j ) deverd ficar prevista a possibilidade de substitui-
¢do do menor na empresa a qualquer tempo que
isso se revele necessdrio ou seja solicitado pelo proé-
prio menor ou pela entidade participante;
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k) deverd ser anotada na CTPS de cada menor enca-
minhado a sua condigdo de participante de progra-
ma sdcio-educativo;

1) aentidade assistencial supervisionard e fiscaliza-
rd o trabalho educativo de modo a avaliar o de-
sempenho do menor-educando no decorrer do
programa e evitar a sua descaracterizagao;

m)deverd ser prevista a possibilidade de rescisdo
do convénio a qualquer tempo por qualquer das
partes convenentes desde que uma comunique a
outra com antecedéncia de sessenta dias, sem
qualquer direito a indenizagdes;

n) o encaminhamento do menor-educando a empre-
sa deverd ser feito através de um termo, devida-
mente assinado pelo menor, seu responsdvel le-
gal, a entidade assistencial e a empresa partici-
pante do programa;

0) nesse termo deverdo constar todos os direitos e
deveres das partes envolvidas no convénio in-
clusive as hipéteses de extingdo da bolsa-auxilio
que poderdo ser as mesmas previstas para extin-
¢do da bolsa de iniciagdo ao trabalho do menor
assistido (art. 9%, do decreto n® 94.338/87);

p) deverd também ser prevista a possibilidade de
rescisdo do convénio por descumprimento,pela
empresa participante, das obrigagoes que lhe sdo
afetas, hipdtese em que poderd ser acordado,
entre as partes convenentes, 0 pagamento de uma
multa que reverterd para o menor-educando;

q) o menor-educando jamais deverd ser confundi-
do com o menor-assistido de que trata o Progra-
ma do Bom Menino.

Feitas todas essas observagdes, fica clara a possibili-

dade de utilizagdo, pelas entidades filantrGpicas, em seus pro-
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jetos assistenciais, do chamado TRABALHO EDUCATIVO,
previsto no art. 68, do Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te. Com as cautelas necessdrias, entretanto, diante da
inexisténcia de regulamentagao da lei 8069/90.

A adogdo do TRABALHO EDUCATIVO, sem di-
vida, possibilitard que um nimero maior de adolescentes
venha a ser engajado, com sucesso, no mercado de traba-
lho.

Mas para que 0 TRABALHO EDUCATIVO nio se
transforme em TRABALHO COM VINCULACAO
EMPREGATICIA € preciso que nele, de fato, “as exigén-
cias pedagégicas relativas ao desenvolvimento pessoal e
social do educando prevalegcam sobre o aspecto produti-
vo” (art. 68, pardgrafo 12, da Lei 8069/90).

Imprescindivel por tudo isso a regulamentagio des-
salei; até 14, entretanto, que a utilizagdo do TRABALHO
EDUCATIVO faga-se de forma adequada e com as devi-
das cautelas pelas entidades assistenciais, como foi frisa-
do acima, mesmo porque ele € uma nova opg¢ao, uma nova
proposta dentro de projetos tao necessdrios a erradicagao
das disparidades sociais deste Pais!

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N* 4 - 15-27 — abr./jun. 1997 >27




ANTECIPACAO DATUTELA*

Araken de Assis
Desembargador do TJRS e Professor do
Curso de Mestrado em Direito da PUC/RS

Introdugao. 1- Natureza. 2- Objeto da antecipagao.
3- Requisitos da antecipagao. 3.1- Iniciativa da parte interes-
sada. 3.2- Existéncia de prova inequivoca. 3.3- Verossimi-
lhanga da alegagao. 3.4- Fundado receio de dano irreparavel
ou, altemativamente, abuso de direito de defesa ou manifes-
to propdsito protelatério. 3.5- Perigo de irreversibilidade. 3.6-
Proibigao da antecipagao. 4- Procedimento. 4.1- Prazo. 4.2-
Forma. 4.3- Momento da concessao e contraditério. 4.4- Au-
diéncia de justificagao. 4.5- Natureza do ato e sua motiva-
¢ao, 5- Efeitos. 6- Impugnagao.

Introducao

Segundo dispde o art. 273 do C6d. de Proc. Civil, o
Juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial. E, em termos substancialmente andlogos, formu-
lando o autor pedido condenatério, com o fito de impor
ao réu prestacao de fazer ou de ndo fazer, ao 6rgao judi-
cidrio, além de conceder a tutela especifica, na sentenga
(art. 461, caput), mostrar-se-4 licito prover liminarmente a
respeito (art. 461, § 3°), antecipando, igualmente, semelhan-
te tutela.

Tais dispositivos aplicam-se ao rito comum, ou seja,
aos procedimentos ordindrios e sumdrio' ,e sua localiza-
*  Texto de palestra proferida em Olinda, PE, em 12.3.97, no XI Curso Brasilcon de

Direito do Consumidor. 4

1 Por exemplo, Calmon de Passos, Inovagdes, p. 8; Nelson Nery Ir., Atualidades, p.
56. E observagdo corrente, ademais, dentre os que examinaram o novel procedimen-
to sumdrio: Sérgio Bermudes, A reforma, p. 51; Ernane Fidélis dos Santos, Novos

perfis, p. 234; Athos Gusmio Carneiro, Do rito sumdrio, n®40.1, pp. 54-55; Car-
reira Alvim, Procedimento sumdrio, p. 181.
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¢do no Livro que trata do processo de conhecimento, acen-
tua MONIZ DE ARAGAO, revela a tomada de posi¢do
do legislador de ndo querer atribuir natureza cautelar a
antecipagdo da tutela.’

Antes de examinar a augusta questao da natureza
do novel instituto, mister se afigura proclamar que, den-
tre as inovagdes introduzidas no C6d. de Proc. Civil, a
antecipacdo da tutela representa a tnica, realmente, a
merecer a designa¢do de revoluciondria.

Com efeito, a fndole propria do processo € essenci-
almente conservadora. Ele se destina a reprodugao, e sub-
seqiiente solugdo da lide jd ocorrida. Até que tal reprodu-
¢do fidedigna ocorra — o art. 469, I, modestamente, admi-
te que a verdade dos fatos ndo se mostrard indiscutivel,
em virtude das eventuais e provdveis deficiéncias do me-
canismo — e o 6rgdo judicidrio formule a regra concre-
ta aplicdvel a causa, preservar-se-a o status quo.

Daf o profundo cardter progressista do instituto sob
foco: o provimento antecipatfrio permitird uma inovagao
imediata, redistribuindo entre as partes 0 dnus temporal do
processo, no regime anterior suportado, exclusivamente,
pelo autor. E por tal motivo que, a despeito de respeitdveis
opinides em contrério, a circunstincia de a antecipagdo da
tutela beneficiar somente o autor, nada ostenta de
inconstitucional®. Ao contrdrio, o instituto procura debelar
uma situacdo de desigualdade, promovendo uma melhor
distribui¢do do dnus temporal do processo entre as partes.

2 Moniz de Aragdo, Alteragdes no cédigo de processo civil: tutela antecipada e
pericia, n° 6, p. 198.

3 Emsentido contrério, porém, Moniz de Aragdo, ob. cit., n°5, p. 198. De acordo com
Teori Albino Zavascki, Medidas cautelares e medidas antecipatdrias: técnicas
diferentes, fun¢do constitucional semelhante, n° 5, pp. 60-62, a tutela proviséria,
que se contrapde & definitiva, e é formada tanto da tutela cautelar quanto da
antecipatdria, atribuiu ao juiz o poder de formular regras de solugdo para fend-
menos concretos de conflito entre direitos fundamentais que formam o devido
Pprocesso legal, de ordinirio entre o direito do réu a cognigdo exauriente e  ampla
defesa e o do autor de obter uma prestagao jurisdicional efetiva na pritica.
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Talvez, por semelhante motivo, o legislador, apa-
rentemente tdo audacioso, tratou de opor contrapesos
aquele poder excepcional conferido ao 6rgao judicidrio.
Isto revelard no exame da disciplina legal, que se procura
empreender.

1. Natureza

Objeto de intransigente dissidio foi, antes do ad-
vento do art. 273, os lindes exatos da tutela cautelar e, em
especial, do chamado “poder geral” conferido ao juiz no
art. 798.

Conforme observou, com razdo, Teori Albino
Zavascki,* a antiga e controversa distin¢@o entre tutela
cautelar e tutela satisfativa tornou-se, apds o advento do
art. 273, mais atual do que nunca, apesar de uma mudan-
ca significativa de enfoque. Anteriormente, o debate ques-
tionava a possibilidade de o juiz, baseado no art. 798, ou
seja, no poder cautelar geral, conceder liminares
satisfativas; agora, ao invés, buscar-se-4 um critério se-
guro para submeter alguma medida, concretamente plei-
teada, ao regime do art. 273 em lugar daquele previsto no
art. 798.

Como quer que seja, jamais existiu a menor ddvi-
da de que, no Livro III, dedicado ao processo cautelar,
0 legislador baralhou matéria heterogénea, evidenciada
nas diferengas bradantes e inobscureciveis entre o arres-
to (art. 813) e as “medidas provisionais” (v. g., o afasta-
mento tempordrio de um dos conjuges da morada do
casal) do art. 888. Por 6bvio, o poder geral de antecipa-
¢do, agora consagrado no art. 273, em nada, absoluta-
mente nada, interfere com o regime préprio das medidas
provisionais especificas, a exemplo dos alimentos
provisionais (art. 852).

4 Teori Alvino Zavascki, ob. cit., n°2, p.56.
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O dissenso doutrindrio recaiu, e doravante recaird,
quanto ao critério para separar o joio do trigo,’ distin-
guindo o que € cautelar, no Livro III, do que se projetava
além dos dominios da cautelaridade, satisfazendo o direi-
to material da parte.

Antes de externar qualquer ponto de vista a respei-
to da vexata questio, € indispensdvel fixar a autonomia da
pretensdo a seguranga.

E certo, absolutamente certo, que a pretensao a segu-
ranga, que informa a auténtica e verdadeira tutela cautelar é
autonoma. Isto significa que hé processo (art. 270), iniciado
por demanda da parte (art. 262), através de peti¢ao inicial
(v.g., 0 arrolamento de bens, a teor do art. 857, caput: Na
petigdo inicial...), e culminado com sentenga, indispensdvel
para extinguir a relagdo processual (art. 162, § 1°)°.

Nao importa, no ambito dessa estrutura, que o efei-
to préprio da providéncia cautelar, concedida liminarmente
ou na prépria sentenga, resolver-se-4, do pondo de vista
prdtico, no chamado processo “principal”: cuidar-se-d de
fendmeno afeto a ilimitada mudanga dos efeitos da sen-
tenca (infra, n° 2). Por tal razdo, o art. 796 assegura a
dependéncia do processo cautelar, relativamente ao prin-
cipal, e determina a apensagdo dos autores (art. 809). A
regra comporta excegoes no caso das chamadas cautelares
autdnomas (v.g., a caugdo do art. 555 do C6d. Civil),
que nenhum vinculo estabelecem com processo futuro, por-
que remoto o risco de mal irrepardvel.’

5 Tlustrativas sio as exposigoes de José Maria Rosa Tesheiner, Medidas cautelares, pp.
49-50; Calmon de Passos, Comentdrios, n® 58, pp. 58-60; Theodoro Jr., Processo
cautelar, n° 29, pp. 46-47; Wilard de Castro Villar, Medidas cautelares, pp. 49-65;
José Ribeiro Leitdo, Direito processual civil, pp. 2-7; Sydney Sanches, Poder geral
de cautela, pp. 102/107; Moniz de Aragdo, Medidas cautelares inominadas, n° 3,
pp- 493-495; Marcelo Lima Guerra, Estudos sobre o processo cautelar, pp. 11-32.

6 José Carlos Vieira, Autonomia da sentenga cautelar, pp.229/232.

7 E exata, mesmo neste caso, a ligao de Adroaldo Furtado Fabricio, Breves notas sobre
Provimentos antecipatdrios, cautelares e liminares, n° 7, p. 16.... a fungdo cautelar se
exaure na asseguragdo do resultado pratico de outro pedido, sem solucionar sequer pro-
visoriamente as questdes pertinentes ao mérito deste... Sobre assunto, v. Alvaro J. D.
Perez Ragone, Introduccicén al estudio de la tutela anticipatoria, n° 3, pp. 138-140.
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Em sfntese larga, hd processos cautelares autbonomos,
bem como hd os que protegem a realiza¢ao futura de algum
direito material. Indiferente a realidade, em juizo preso a cer-
to dogmatismo doutrindrio, a 3* Turma do STJ assentou que
ndo tém as medidas cautelares a fungdo de proteger o
direito da parte mas, tdo-so, de garantir a eficdcia e a
utilidade do processo principal ®

Seja como for, no alvitre mais autorizado, a tutela
cautelar autonoma, modalidade de tutela preventiva (art.
5°, XXXV, da CF/88), admissivel antes mesmo da viola-
¢do do direito, € provisoria em duplo sentido: ela durard
enquanto persistir a situa¢do de perigo, que a desenca-
deia, e seu resultado jamais se tornard indiscutivel (eficdcia
de coisa julgada: art. 467), a0 menos quanto a existéncia
do direito litigioso, porque jungida a prote¢ado de direitos
aparentes.'’

Essa concepgdo implica uma conseqiiéncia decisi-
va: a impossibilidade de o juiz, através da cautela, outor-
gar o0 bem da vida do autor. Em tal hip6tese, deixaria de
assegurar o direito e, desde logo, realizd-lo-ia, ainda que
sob a égide de cogni¢do sumdria .

Inteiramente diversa € a perspectiva de Galeno
Lacerda.”” Admite ele a expedi¢@o de antecipagées pro-
visorias satisfativas em casos urgentes. Contudo, elas ndo
traduziriam julgamento definitivo, porque “provisérias”.
Posteriormente, restringiu os limites do poder geral, se-
ndo da prépria tutela cautelar, consoante a natureza do
direito acautelado: caberd a satista¢do “provisoria” de direi-

8  3'Turma do STJ, Pet n® 324-0-SP, 25.8.92, Rel. Min. Waldemar Zveiter, RISTJ, 5
(43)/213.

9 Mas haverd coisa julgada quanto  prépria pretensao A seguranga: Araken de Assis,
Breve contribuigdo ao estudo da coisa julgada nas agdes de alimentos, n° 5, pp.
91-96, pp. 252-261. Na doutrina alema, Fritz Baur, Tutela jurfdica mediante me-
didas cautelares, § 6°, p. 134.

10 Neste sentido, Ovidio A. Baptista da Silva, Comentdrios, pp. 72-75.

11 Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni, A antecipagdo da tutela, n° 3.3, pp. 45/46.

12 Galeno Lacerda, Comentdrios, n° 28, pp. 156-163.
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tos absolutos de famflia e da personalidade (v. g., guarda
de filho), ndo a de direitos relativos e obrigacionais. A
“provisoriedade” consistiria, nesta linha de raciocinio, na li-
mita¢do temporal da medida, destinada a resolver-se no
futuro pronunciamento emitido no chamado processo “prin-
cipal”.

Em realidade, j4 Calamandrei inseria, impropriamen-
te, medidas che antecipi provvisoriamente gli effetti del
provvedimento definitivo (Que antecipam provisoriamen-
te os efeitos da sentenga definitiva) no cfrculo cautelar.”

No entanto, ndo hd como fugir da bradante diferenga
de fungdo, nesta Gltima espécie de provimento judicial, em
confronto com o cautelar, que € autbnomo, € visa apenas a
garantir a sobrevivéncia do direito litigioso até sua futura
declaragdo de existéncia ou sua execugdo, bem como da
flagrante impossibilidade de “satisfagdo provisoria”.

E certo que, entregue ao autor o bem da vida, a exem-
plo do que ocorre na agao possessoria (art. 928), dele po-
der4 ser subtraido posteriormente pela sentenga de mérito.
Ora, a dimensdo temporal, que transformaria em “proviso-
ria” amedida, € inerente aos direitos, litigiosos ou ndo, que
nascem, desenvolvem-se e extinguem-se em dado intersticio
de tempo. Impende verificar, ao invés, se 0 ato do juiz en-
tregou 0 bem a um dos litigantes ou apenas preveniu a en-
trega, colocando-o a salvo de ambas, a exemplo do ocorre
no arresto e no seqiiestro: no primeiro caso, hd satisfagao
do direito material, ainda que reversivel; no segundo, hd
simples cautela.

A primeira categoria, ou seja, & classe dos provimen-
tos judiciais, que vdo além da singela garantia', pertencem

13 Piero Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimento
cautelari, n° 8, p. 18.

14 Também o direito alemao conhece providéncias satisfativas: Peter Arens,
Zivilprozessrecht, § 89, n° 723, p. 439.
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os atos contemplados nos artigos 273 e 461, § 3° °. Esta
“exasperagdo”'® do campo das medidas antecipatdrias atende
aos reclamos de tutela diferenciada,'” logrando aproximar o
processo do mdximo de efetividade, cujo lemalocaliza-se na
célebre frase de Chiovenda: a necessidade de servir-se do
processo para obter razdo ndo deve reverter em dano a
quem tem razdo."

Definida a natureza da tutela antecipada, duas ob-
servagoes suplementares impdem-se nesta drea.

Em primeiro lugar, o instituto do art. 273 ndo substi-
tui o poder geral de cautela, insculpido no art. 798. Eles
atuam em campos diversos. Nao devem os operadores ames-
quinhar o alcance da tutela antecipada, pleiteando, porexem-
plo, a susta¢@o de protesto na prépria a¢ao em que se pede
a declaragdo de inexisténcia da cambial.” A susta¢do de
protesto é medida cautelar, embora atipica, porque ndo satis-
faz, desde logo, o direito alegado (inexisténcia da cambial).
Sejam tipicas, sejam atfpicas, as medidas cautelares guar-
dam autonomia e ostentam identidade prépria, ndo se con-
cebendo possam ser pleiteadas, no mesmo processo, como
simples efeito da tutela principal. Almejando medida deste
tipo, toca ao autor pleited-la através de a¢do autdnoma.

Ademais, a novidade ndo é um passe de mdgica®,
nem um perigo terrivel’ . Ela combate o efeito pernicioso
do tempo, inerente a0 mecanismo processual, tdo impor-
tante na sociedade de massas. Ministram os pardgrafos

15 Neste sentido, Candido Rangel Dinamarco, A reforma, n° 103, p. 139; Theodoro
Jr., As inovagdes, p. 13; Nelson Nery Jr., Atualidades, n° 22, pp. 51-52; Antonio
Cldudio da Costa Machado, A reforma, p. 19; Calmon de Passos, Inovagaes, p. 9;
Reis Fride, Comentdrios a reforma, pp. 166-167.

16 A expressao é Giovanni Arieta, I provvedimenti d'urgenza, n° 18, p. 62.

17 Sobre o assunto, essenciais os estudos de Donaldo Armelin, Tutela jurisdicional
diferenciada, pp. 45-55 e Proto Pisani, Sulla tutela giurisdizionale differenziata,
pp. 536-591.

18 Giusepe Chiovenda, Instituigdes, vol. I, n° 34, p. 234.

19 Neste sentido, porém, Nelson Nery Jr., Atualidades, n° 22, p. 55.

20 Expressao de Calmon de Passos, Inovagaes. p. 11.

21 Neste sentido, Antonio Claudio da Costa Machado, A reforma, p. 19.
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do art. 273, além disto, 0s necessdrios freios a prolifera¢ao
de antecipagdes irrefletidas e temerdrias. Em substancia, hd
o sacrificio do interesse improvédvel em prol de certo valor
juridico prevalente.”

2. Objeto da antecipacao

Segundo se 1€ no art. 2733, o juiz antecipard, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedi-
do inicial. O dispositivo determina, assim, o objeto da
antecipagao e traga seus limites.

A luz da disposigdo transcrita, diversamente do que
acontece no Ambito da tutela cautelar,” a providéncia
antecipatoria adscrever-se-4 ao pedido formulado na ini-
cial*. Nela vigora o principio da adstri¢ao do juiz a de-
manda da parte.

Por exemplo: na inicial da agdo o autor pleiteou a
condenagdo da seguradora em certa quantia, inferior ao valor
daapdlice (art. 275, I1, e) e, portanto, € inadmissivel o juiz,
a guisa de antecipagao, deliberar além daquela quantia (extra
petita). A Ginica margem de discri¢do, neste ponto, consiste
em antecipar parcialmente a quantia pleiteada, porque tal me-
dida basta A erradicagdo do dano de dificil reparagdo (art. 273,
I)® . Em equivoco mais grave incorreria o juiz, neste exemplo,
caso determinasse o depdésito da quantia (ultra petita), ao
invés de antecipar o efeito da condenagdo, que € a constitui-
¢do do titulo executivo.”

Por outro lado, 0 exemplo ilustra a natureza dos efei-
tos antecipdveis pelo 6rgao judicidrio.

22 Luiz Guilherme Marinoni, Novidades sobre a tutela antecipatéria, n. 5, p. 108.

23 V. Araken de Assis, Cumulagdo de agdes cautelares, n°3, pp. 55-59.

24 Neste sentido, Cindido Rangel Dinamarco, A reforma, n® 104, p. 140; Calmon de
Passos, Inovagaes, p.8.

25 Segundo Calmon de Passos, Inovagdes, p. 8, deferir em parte s6 € possivel quando
houver cumulagio de pedidos e o juizacolhe apenas um deles. Semelhante interpre-
tagio briga com o art. 269, I, do Céd. de Proc. Civil.

26 Fritz Baur, Zivilprozessrecht, § 7°, n° 101, p. 81; Rosenberg-Schwab,
Zivilprozessrecht, § 93, pp. 461-462.
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Deve-se a pena de Liebman a distingdo, hoje largamen-
te difundida, entre os efeitos da sentenga e a coisa julgada. O
pronunciamento do juiz entra no mundo juridico dotado de
imperatividade, ou seja, dotado da eficdcia natural e coeva
a0 ato, subsumida ao comando declaratrio, constitutivo ou
condenatério, apesar de impugndvel através do recurso ade-
quado. Entrementes, o ato existe e produz efeitos, aexemplo
da execucdo proviséria (art. 587, segunda parte). Coisa intei-
ramente diversa é a imutabilidade desses efeitos, nascida com
0 esgotamento das vias impugnativas, que traduz uma quali-
dade especial, mais intensa e mais profunda, que reveste o
ato também em seu conteiido e faz assim imutaveis, além
do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do préprio ato” .

Contrapde-se a idéia de Liebman a cldssica no-
¢do de coisa julgada haurida de Konrad Hellwig,* que
identifica a autoridade do julgado a indiscutibilidade
(Unbestreitbarkeit) imposta pela eficdcia declaratéria, que
nasce com o transito em julgado. Em outras palavras, a
coisa julgada € uma eficédcia que, nascendo com 0 esgota-
mento das vias recursais, recobrird a sentenga, blindando-
a contra controvérsias futuras.

Embora a Gltima tese comprove-se correta® , o exa-
me posterior do pensamento de Liebman permitiu distin-
guir o contelido da sentenga, integrado pelos efeitos em po-
téncia, essenciais a configurag¢do da identidade do ato, e
designados de eficdcia, e 0s efeitos em concreto, externos
aquele contetido.* Por exemplo, uma coisa € a energia obri-
gatoria da sentenga de divorcio (eficdcia), outra € o estado
de divorciado adquirido, apés ela, pelos antigos cOnjuges
(efeito).

27 Enrico Tullio Liebman, Efficacia ed autorita della sentenza, n° 15, p. 39.

28 Konrad Hellwig, Wessen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft, § 1°,p. 1 e
segs; idem, System, vol. 1, § 226, pp. 763-766.

29 Sobre o assunto, Araken de Assis, Eficdcia civil da sentenga penal, ns 16/22, pp.
115-135.

30 V.José Carlos Barbosa Moreira, Contetido e efeitos da sentenga, pp. 93-99.
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Ora, o art. 273 alude, justamente, a tais “efeitos’” da
futura sentenga de mérito, projetada pelo pedido formulado
na inicial (artigos 128 e 460). Logo, os limites da ante-
cipagdo da tutela relacionam-se com as eficdcias da agao
material.

Classificam-se as a¢oes, considerando sua eficdcia
principal, em cinco classes autdonomas: declarativa,
constitutiva, condenatéria, executiva e mandamental® . E
possivel, no entanto, o juiz antecipar, indiferentemente,
todos os efeitos?

Para chegar-se a uma resposta satisfatéria, neste
assunto delicado, € mister obter algum consenso quanto a
esséncia dessas eficdcias, das quais brotam os efeitos
antecipdveis, a saber: *

a) através da eficdcia declarativa o autor tem por fito
extirpar incerteza, tornando indiscutivel, no pre-
sente e no futuro, gragas a autoridade de coisa
julgada, a existéncia, ou ndo, de relagdo juridica,
ou a falsidade e autenticidade de documento (art.
4);

b) através da eficdcia constitutiva, busca-se — além
da declaragdo de existéncia ou inexisténcia, pois
toda sentenga adquire, transitada em julgado, efi-
cdcia declarativa — a criag@o, a modificagdo ou a
extin¢do de uma relagdo juridica;

c) através da eficdcia condenatdria, 0 juiz reprova o
réu e ordena que sofra a execugao;

d) através da eficicia mandamental, o autor pleiteia
uma ordem, que s6 o juiz poderd emitir, para al-
guém, e ninguém mais, agir em sua propria esfera
juridica;

31 Sobre tal assunto e, principalmente, acerca da existéncia de cinco eficicias auténo-
mas, Araken de Assis, Cumulando de agdes, § 4°, pp. 78-91.
32 Araken de Assis, Cumulagdo de agdes,n 19, pp. 84-91.
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e) através da eficdcia executiva, 0 juiz retira o valor, situ-
ado no patrimdnio do réu, e o repde no patrimdnio
do autor.

Feitas as distingdes, um s6 efeito, neste espectro,
rejeita quaisquer antecipagoes: o efeito da sentenga de-
clarativa, que € a certeza® . Admitir-se-4, em linha de prin-
cipio e ignorando as travas do art. 273, a antecipagao do
efeito constitutivo (o estado de divorciado), da condena-
¢do (o titulo executivo), da execugdo (0 intercimbio
patrimonial for¢ado) e do mandamento (a ordem). O obs-
tdculo deriva de razdo singular: !’accertamento, perce-
beu Liebman,* sensa cosa giudicata sembra privo di
importanza e non serve a nulla (a declaragdo sem a coisa
julgada parece privada de importincia e a nada serve).
Quer dizer — e dando razao a Hellwig — o efeito da decla-
ragdo (certeza) nascerd com o transito em julgado da sen-
tenga.

3. Requisitos da antecipacao
Estabelece o art. 273 requisitos positivos e negati-
vos 2 antecipagdo da tutela. Aqueles compreendem os se-
guintes pressupostos:
a) requerimento da parte;
b) a existéncia de prova inequivoca;
¢) a verossimilhanga da alegagdo;
d) o fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagao, ou, alternativamente, abuso no direito
de defesa ou manifesto propdsito protelatdrio.

33 Neste sentido, em termos, Nelson Nery Jr., Atualidades, n° 22, pp. 55-56, comres-
salva i alegagdo de que certos efeitos da declaragao comportam execugao. Ora,
neste caso a antecipagdo recai sobre tal “outro”efeito - nenhuma agdo é pura - nio
versando a declaragdo em si. Ndo admitindo a antecipagdo da eficicia executiva,
porque resguarda pelo arresto ou pelo seqiiestro, Antonio Cldudio da Costa Macha-
do, A reforma, p. 20. Este autor confunde tutela cautelar e tutela antecipatéria: o
cabimento da primeira ndo exclui o da segunda.

34 Enrico Tullio Liebman, Efficaria ed autorita della sentenza, n°3, p. 13.
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Além disso, € indispensdvel que ndo se configure peri-
go de irreversibilidade do provimento antecipado (art. 273,

§ 2°).

3.1- Iniciativa da parte legitimada

O art. 273, caput, condiciona a iniciativa da parte a
antecipagdo dos efeitos do pedido. De modo absoluto,
exclui a iniciativa do préprio 6rgao judicidrio® , situando
0 pleito na drea reservada, pelo principio dispositivo (art.
262), a parte.

Legitimam-se a pedir a antecipac@o o autor, que,
originariamente, formulou pretensdo em juizo e, em seu
lugar, os intervenientes que atuam ad coadjuvandum tantum
— 0 Ministério Piblico e o assistente — bem como o réu, na
hip6tese de ter formulado, de seu turno, contrapedido (art.
278, § 1°) ou reconvindo (art. 315)%. Terceiro, que tenha
formulado pedido, igualmente legitima-se a postulagao dessa
providéncia.

3.2- Existéncia de provainequivoca

A locugdo prova inequivoca, adotada no art. 273,
caput, relacionada a verossimilhanga da alegagdo, causou
perplexidades dignas de nota.

ApGs explicar que a antecipagdo pode ser outorga-
da a qualquer momento, inclusive ap6s a instrug¢ao e, por-
tanto, baseada em cognic¢ao exauriente, Luiz Guilherme
Marinoni assevera que a denominada “prova inequivo-
ca”, capaz de convencer o juiz da “verossimilhanga da
alegagao”, somente pode ser entendida como a “prova
suficiente” para o surgimento do verossimil, um passo
aquém da certeza® .

35 Reis Friede, ob. cit., p. 182; Nelson Nery Jr., Atualidades, n° 22, p. 55; Calmon de
Passos, Inovagdes, p. 21; Candido Rangel Dinamarco, A reforma, n° 105, p. 141.

36 Em termos gerais, Nelson Nery Jr., Atualidades, n® 22, p. 55 ¢ Calmon de Passos,
Inovagaes, p. 23, nio olvidando o reconvinte.

37 Luiz Guilherme Marinoni, A antecipagdo da tutela na reforma do cédigo de pro-
cesso civil, n° 4.3, pp. 67/68.
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Mais exigente, Calmon de Passos vincula a possibili-
dade de o juiz prover o mérito favoravelmente ao autor™.

De sua vez, Antonio Cldudio Costa Machado entre-
vé aexigéncia de prova documental pré-constituida®.

Finalmente, Cindido Rangel Dinamarco® e Nelson
Nery Jr.#* vislumbram o requisito da probabilidade, ou seja,
a preponderancia dos motivos convergentes a aceitagao de
certa proposi¢ao sobre 0s motivos divergentes.

Inicialmente, cumpre recordar que, as vezes, o0 le-
gislador emprega a locugdo “prova inequivoca”, a exem-
plo do que acontece no art. 3°, pardgrafo tinico, da Lein®
6.830/80, sem correspondéncia nas fontes do direito patrio,
para se referir 2 prova que nao deixa dividas no espirito
do juiz..** Note-se que, no paradigma invocado, tal pro-
va “inequfvoca” opor-se-4 A presungdo — relativa! —de
certeza do titulo executivo.

Contudo, o art. 273, caput, emprega a locugdo
como um grau intermedidrio entre a didvida e a certeza,
motivo por que a aparente contradictio in adjecto desa-
parece, substitufda pela no¢do de verossimilhanga.

E como se provard, de modo inequivoco, 0 verossi-
mil? Através de qualquer meio de prova, principalmente a
documental, como revelam os exemplos de antecipagdo
da tutela: alguém, munido de promessa de compra e ven-
da registrada (art. 275, 11, g), pleiteia a antecipagdo da
aquisi¢do do dominio; outra pessoa, exibindo o titulo de
dominio, reivindica o imediato desapossamento do ocu-
pante do im6vel.

Ademais, o requisito aplicar-se-4, igualmente, a0 caso
de abuso do direito de defesa ou de intuito protelatério (art.

38 Calmon de Passos, Inovagaes, p. 11.

39 Antonio Cldudio da Costa Machado, Inovagaes,p. 20.

40 Candido Rangel Dinamarco, A reforma, n° 106, p. 143.

41 Nelson Nery Ir., Atualidades, n° 22, p. 53.

42 Araken de Assis, Manual do processo de execugao, n°® 303.5, p. 705.
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273.1I), no qual 0 comportamento reprovével do réu desumir-
se-4 de pecas escritas (infra, n® 3.4).

Em sintese, a tormentosa “prova inequivoca, men-
cionada no art. 273, caput, é qualquer meio de prova,
em geral a documental, capaz de influir, positivamente,
no convencimento do juiz, tendo por objeto a verossimi-
lhanga da alegagdo de risco (inciso I) ou de abuso do
réu (inciso II).

3.3- Verossimilhanca da alegacao

Diz 0 preceito sob foco, outrossim, que a prova ine-
quivoca hd de convencer o juiz da “verossimilhanga daale-
gacdo”, obviamente formulada, a conta da antecipagdo, pela
parte legitimada (retro,n°3.1).

O termo “alegagdo” ndo possui sentido univoco. Ele
abrange todo e qualquer requerimento, peti¢do, razoes,
enfim tudo que for formulado pelos procuradores das
partes®. Ao que parece, 0 texto da lei emprega o vocdbulo
em outra e diferente acepgo, relacionada ao objeto da “prova
inequfvoca”, que é da causa de pedir exposta na inicial (ou,
acrescente-se, para fundar o contrapedido ou reconvengao)®.

A verossimilhanga exigida no dispositivo cinge-se a0
juizo de simples plausibilidade do direito alegadoem relac@o
a parte adversa. Isto significa que 0 juiz proverd com base
em cogni¢do suméria. Como explica Ovidio A. Baptistada
Silva, se o direito se apresenta como uma evidéncia indis-
cutivel, a resposta jurisdicional ndo deverd ser mais a
tutela de simples seguranga, mas alguma forma de tutela
definitiva e satisfativa.”

43 Alcides de Mendonga Lima, Diciondrio, p. 42

44 Neste sentido, Nelson Nery Jr., Atualidades, n° 22, p. 54; Calmon de Passos, Inova-
gaes, p. 10.

45 Ovidio A. Baptista da Silva, Teorfa de la accién cautelar, § 22, p.103.
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Logo, se a prova produzida na inicial, ou colhida no
desenvolvimento regular do processo, produz a certeza de
que o autor logrard €xito e, com base nela, o0 juiz antecipa
tutela pretendida no pedido, abandona o nivel da verossimi-
lhanga e adentra no terreno vizinho, pertencente as convic-
coes definitivamente formadas. E por tal razdo, além de ou-
tras consideragdes acerca da natureza da “antecipagdo”, que
se mostra inaceitdvel a concessao, a qualquer tempo, do pro-
vimento contemplado no art. 273. ApGs o esgotamento da
atividade instrutéria, da produgao de todas as provas
requeridas pelas partes e deferidas pelo juiz, o pronuncia-
mento ndo se cifrard a juizo de verossimilhanga e, sim,
convolar-se-4 em juizo de certeza.

Como quer que seja, quod abundat non nocet: ve-
rificando o juiz, ao apreciar o pedido de antecipagdo, que
o direito do autor € evidente (v.g., a inicial narra, respal-
dada no boletim de ocorréncia, assinado pelos envolvi-
dos, que o vefculo do réu colidiu na traseira do automével
do autor), com recobradas razdes haverd de deferir a pro-
vidéncia.

3.4- Fundado receio de dano irreparavel ou,
alternativamente, abuso de direito de defesa

ou manifesto propésito protelatério

Os incisos I e IT do art. 273 estabelecem dois requi-
sitos alternativos, fundado receio de dano irrepardvel ou
de dificil reparagdo e, abuso de direito de defesa, ou ma-
nifesto propdsito protelatério do réu.

Em relagdo ao primeiro requisito, o dano a preve-
nir, ou cujos efeitos permanentes calham erradicar e obs-
tar*® | ndo € ao objeto litigioso, mas concernente a rela-
¢Oes a ele conexas ou dele dependentes. Assim, a vitima

46 Na doutrina italiana, Cristina Rapisarda, Profili della tutela civile inibitoria, pp.
81-82
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de ato ilicito, que lhe mutilou o corpo, pode pretender a
antecipagao de pensio, devida até o fim da convalescen-
¢a (art. 1.538 do C6d. Civil), a qual ocorrerd durante o
processo.

No tocante ao segundo, ele deriva da circunstancia de
que a durag@o do processo, as vezes, traz vantagens econo-
micas e, de olho nelas, a resposta do réu poderd se desviar
das linhas da lealdade. Concretamente, € dificil configurar as
hip6teses de “abuso” do direito de defesa, garantido consti-
tucionalmente (art. 5°, LV, da CF/88), e as intengdes
protelatdrias do réu.

Entretanto, a contribuicdo de Luiz Guilherme
Marinoni¥ , nesse assunto, surge decisiva e esclarecedora:

a) haverd “abuso” quando, provado o fato constitu-

tivo do pedido (art. 282, I), as excegdes substan-
tivas do réu (art. 333, II, ¢/c art. 326) dependem
de prova;

b) o réu ndo impugnou, de forma especifica, certas

verbas pleiteadas;

¢) 0 réu empregou recurso com intuito protelatério

(v.g., a parte interpde embargos de declaragio,
estimados protelatdrios e, em seguida, baseada
no voto vencido no julgamento da apelagdo,
embargos infringentes).

3.5- Perigo de irreversibilidade

O art. 273, § 2°, representa um lastimdvel retrocesso
relativamente aos termos amplos e confortdveis dos
requisitos positivos da concessao da tutela antecipada. Com
efeito, mesmo plenamente configurados os demais
pressupostos positivos, descaberd 2 medida, quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

47 Luiz Guilerme Marinoni, A tutela antecipatdria,, n° 4.2, pp. 62-67. Os exemplos,
fundados na literatura italiana, pdem a mostra o cariter vago das ligdes de Calmon
de Passos, Inovagaes, p. 19.
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Em primeiro lugar, legem habemus e ndo € possivel
ignorar o veto, como se fosse excrescéncia ndo escrita. Ade-
mais, € impossivel distinguir entre irreversibilidade do pro-
vimento e “‘irreversibilidade dos efeitos fdticos do provimen-
to”:* aquela, motivo de exclusdao da medida, ndo pode ser
tomada ao pé da letra—irreversivel € o0 provimento contra o
qual ndo caiba mais recurso € que 0 juiz ndo pode revogar ou
alterar” —nem se refere as constitui¢des e declaragdes pro-
visrias; esta, justamente, enuncia aratio essendi do dispo-
Sitivo.

Indubitavelmente, impedir o juiz de conceder a an-
tecipagdo ao direito mais provdvel, porque tal providén-
cia gerard uma situagdo de fato irreversivel — por exem-
plo, a vitima do ilicito, carente de moeda para minorar
seu sofrimento, consumird tais recursos € nao tem como
prestar caugdo (art. 273, § 3°), nem restitui-los — causard
dano a tal direito, em prol do improvdvel.”

Forgoso reconhecer, no entanto, a disciplina entre
nds vigente. Ao aplicar 2 antecipagao da tutela o8 incisos
IT e ITI do art. 588, o legislador deixou claro que, anteci-
pado o efeito da condenagdo, que € o titulo executivo, a
execugdo subseqiiente assumird cardter provisério (art.
587, segunda parte), nao importando o levantamento do
dinheiro sem caugdo idonea. Ora, se h4 garantia prestada
pelo beneficidrio da medida, os efeitos de fato mostram-
se, & primeira vista, reversiveis; caso contrdrio, nao hé le-
vantamento admissivel, seja porque irreversivel (art. 273, §
2°,in fine), seja porque a tanto obsta o § 3° do art. 273.

Em que consistird o tdo enfdtico perigo de
irreversibilidade? Na latente impossibilidade de retorno
a situagdo anterior.

Relaciona-se o fenOmeno proscrito pelo legislador,
salvo engano, com 0 objeto da antecipagao.

48 Neste sentido, porém
49 Exemplar a ligdo de Nelson Nery Jr., Atualidades, n® 22, p. 59.
50 Exato, Marinoni, ob. cit.,n° 4.8, p. 79.
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Assim, 0 adiamento do efeito da constitui¢do, positiva
ou negativa, € potencialmente capaz de gerar o mencionado
“perigo’’: como refazer o primitivo casamento de quem, ante-
cipadamente divorciado, casou de novo?

Porigual, transparece do exemplo hd pouco aventado
—e aindenizagdo do ilicito sob forma de alimentos (artigos
1.537 e 1.538 do Cdd. Civil), porque irrepetiveis,” recru-
desce o risco — andloga situa¢do no adiantamento das efica-
cias condenatdria e executiva, quando a outra parte prestard
dinheiro.

E, finalmente, direitos de outra indole — prestagdes
de fazer, deveres legais de abstenc¢do, adiantamento de
ordens —ndo refogem a tal perigo. Nos tltimos, instituiu-
se a seguinte regra, orientando o magistrado: sempre que,
ndo tocando ao réu prestacdo pecunidria, e ela adiantada,
0 retorno ao estado pristino s6 acontecerd através de di-
nheiro, hd irreversibilidade® .

Nessas hipoteses, em que o adiantamento, na prati-
ca, tornar-se-d definitivo, ao juiz € vedado antecipar a tu-
tela.

3.6- Proibicao da antecipacao

Como ensina Calmon de Passos,* a antecipagio da
tutela € problema de politica processual, que o legislador
pode conceder ou negar, sem que com isso incida em
inconstitucionalidade. Assim, o art. 1° da Lein® 8.437/92
veta a concessdo de liminar contra a Fazenda Publica, em
quaisquer agoes de natureza cautelar ou preventiva, toda
vez que semelhante providéncia nao puder ser obtida atra-
vés de mandado de seguranca (v.g., pagamento de venci-
mentos e vantagens pecunidrias: art. 1°, § 4°, da Lei n°

51 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, pp. 103-107.

52 Em sentido contrério, pois caso o autor seja vencido na demanda, deve indenizar
a parte contrdria, Nelson Nery Jr., Atualidades, n° 22, p. 59.

53 Calmon de Passos, Inovagaes, pp. 6-7.
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5.021/66). A proibicdo alcangard, em identidade de situa-
¢oes, a antecipagdo da tutela (art. 273).

Rigorosamente constitucional, deste modo, 0 art. 1°da
Medida Proviséria n® 1.570, de 26.03.97, que tornou letra
explicita a proibi¢ao jd submissa na Lei n® 8.437/92.

4. Procedimento
O requerimento da parte legitimada provocard um
incidente, cujos trimites sugerem algumas consideragoes.

4.1- Prazo

Ao contrdrio do que pretende Calmon de Passos, **
ndo hd prazo assinado a postula¢@o, nem pode haver, con-
siderando a heterogeneidade das situagoes.

Em geral, 0 autor postulard a antecipa¢do na inicial.
Nada impede, porém, requerimento ulterior a qualquer
tempo. As vezes, somente ap6s o encerramento da fase
postulatéria surgird o receio de dano irrepardvel ou de
dificil reparagdo, aludido no art. 273, I; e, de qualquer
sorte, s6 apGs a resposta do réu, ndo se conceberd abuso
no direito de defesa.

E h4 termo final, relativamente ao juiz de primeiro
grau: ap6s a coleta da prova é-lhe vedado antecipar os
efeitos da tutela, ainda que o receio de dano (art. 273, I)
ou 0 abuso do réu (art. 273, IT) aparegam nessa oportuni-
dade. 2

E isso, consoante dispde o art. 273, caput, porque a
antecipagdo limita-se a um juizo de verossimilhanga. Esgota-
da a atividade probatoria, surgird a certeza, ultrapassando a
singela plausibilidade.

A titulo de refor¢o, convém rememorar que 0
legislador preservou, como regra, o duplo efeito da
apelacd@o interposta contra a sentenga. E significativo o

54 Calmon de Passos, Inovagaes, p. 22
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argumento, a revelar a fndole conservadora da reforma®.
Colhida a prova, a0 juiz compete proferir sentenga e, neste
caso, nada mais antecipard —a ‘“‘antecipacdo” do art. 273 €
um provimento anterior a sentenga, no procedimento & no
tempo, tanto que 0 processo prosseguird até final julgamento,
ateordo art. 273, § 5°—e, por for¢a da inibi¢do a eficdcia do
ato, decorrente da previsdo de recurso suspensivo (art. 520)%
revelar-se-ia in6cua eventual disposi¢do “antecipatoria” na
prépria sentenga. E antecipar o juiz pouco antes da sentenga,
nas condigdes anteriores, em ato apenas formalmente autonomo,
¢ reprovdvel burla a lei.

Faltou 2 lei, neste ponto, a auddcia de inverter a
regra geral da suspensividade da apelag@o, que inibe 0s
“efeitos da tutela”. Em tal caso, ao juiz caberia tornar ime-
diatamente eficaz seu pronunciamento.

No segundo grau surgird ocasiao de reprovar a con-
duta do réu (v. g., interpde ele embargos de declaragao
protelat6rios), adiantando a eficdcia do acordio (art. 163),

ue substituird, na parte impugnada, a sentenga (art. 512).
E ato do colegiado”.

42- Forma

O incidente processar-se-d nos préprios autos da
demanda®®. Licito se afigura ao autor requeré-la na pré-
pria inicial, quando formular seu pedido, ou através de
peti¢do avulsa. No sumdrio, nada impede o requerimento
oral do autor ou do réu, quando, mercé de contrapedido,
a antecipagdo se legitimar, (art. 278, § 1°).

55 Ao contririo do que argumento Carreira Alvim, Procedimento sumdrio, p. 177, 0
legislador ndo tornou imediatamente executdrias as sentengas de primeiro grau.
56 Barbosa Moreira, Comentdrios, n° 143, p. 229: mesmo antes de interposto o re-
curso, a decisdo, pelo simples fato de estar-lhe sujeita, € ato ainda ineficaz, e a
interposigdo apenas prolonga semelhante ineficdcia, que cessaria se ndo inter-
pusesse 0 recurso.
57 Calmon de Passos, Inovagaes, p. 26.
58 Candido Rangel Dinamarco, A reforma, n® 109, p. 148.
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4.3- Momento da concessao é contraditério

Tao logo requerida a antecipagdo, o juiz aprecid-la-
4, inaudita altera parte ou ap6s audiéncia do réu. Nao é
obrigatéria prévia audi€ncia da parte contrdria, nem sua cita-
¢do¥.

No sumdrio, no qual os atos processuais se concen-
tram em audiéncia, e porventura nela requerida a medida, a
manifesta¢do da outra parte € colhida no ato e o juiz, em
seguida, decidird a respeito.

Neste caso, porém, s6 caberd agravo retido (art.
280, IIT), impossibilitando o conhecimento imediato da
questdo pelo Tribunal. Este € outro caso de excegdo a
regra, pois a doutrina rejeita, porque impréprio ao ataque
do ato, tal modalidade de agravo contra a decisdo que
antecipa a tutela®, ou, entdo, a parte utilizard mandato de
seguranga.

4.4- Audiéncia de justificacao
Nido prevé o art. 273 a designagdo de audiéncia de
justificagdo, a fim de o réu produzir a tal “prova inequivoca”.
O siléncio do art. 273 € elogiiente, pois 0 art. 461, §
3°(...liminarmente ou mediante justificacdo prévia...) dis-
pos, diferentemente.

4.5- Natureza do ato e sua motivacao

O ato do juiz, deferindo ou negandoa antecipagao,
representa decisdo interlocutéria, consoante a exata defi-
ni¢do do art. 162, § 2°.

Exige o art. 273, § 1° que o juiz, ao antecipar a
tutela, indique as razdes de seu convencimento, de modo

59 Coreto, examinando a influéncia do contraditério, Nelson Nery Jr., Atualidades, n®
22, p. 58. Em sentido contrério, Francisco Cavalcanti, Inovagdes, p. 50; Calmon de
Passos, Inovagdes, pp. 26-26; Sérgio Bermudes, A reforma, p. 29; Reis Friede,
Comentdrios, p. 177.

60 Neste sentido, Nelson Nery Jr., Atualidades, n° 22, p. 59.
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claro e preciso. A determinagdo € idéntica aquela constante
dos artigos 165 do C6d. de Proc. Civil e 93, IX, da CF/88.
A extraordindria relevéincia do pronunciamento do 6rgdo ju-
dicidrio, neste topico, conduziu o legislador 2 escusével re-
dundincia e a uma pequena impropriedade: o juiz fundamen-
tard, com idénticas galas, também a decisdo que indeferir a
antecipagao...

5. Efeitos

O ato que antecipa a tutela gera efeitos dentro e
fora do processo.

Em primeiro lugar, a tutela poderd ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada
(art. 273, § 4°) e — nota Cndido Rangel Dinamarco® —
conceder providéncia antes denegada. Evidentemente, hd
que surgir fato novo, pois é manifesta a inconveniéncia de
0 juiz, a seu talante e em conformidade com os humores
do momento, conceder o bem da vida para retird-lo logo
depois, ou vice-versa. A faculdade do § 4° é do préprio
juiz que concedeu a antecipa¢ao®. Ela convive, perfeita-
mente, com eventual reforma do ato, através do provi-
mento do recurso préprio.

Ao suscitar o incidente, 0 autor ndo provocard a
suspensao do processo, até sua solu¢do®. Alids, no sumé-
rio € possivel o juiz postergar o exame do pedido para a
audiéncia preliminar, demonstrando a nula interferéncia
do pedido na marcha do procedimento. Seja como for,
vencido o incidente, prosseguird o processo até final jul-
gamento, esclarece o art. 273, § 5°.

Conforme a natureza do efeito antecipado, o cum-
primento da decisdo dar-se-4, ou ndo, nos proprios au-

61 Cindido Rangel Dinamarco, A reforma, n° 104, p. 141.

62 Calmon de Passos, Inovagdes, p. 36.

63 Contra, Francisco Arno Vaz da Cunha, Alteragdes, p. 51.

64 Contra, porque nao distingue as hipéteses, Autonio Cldudio da Costa Machado, A
reforma, p. 23.
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tos*. Adiantado o titulo executivo, € inconcebivel, pelain-
compatibilidade de procedimentos, realizar a execug¢ao nos
autos origindrios. De posse do titulo “provisério”, a parte exe-
cutard seu crédito através do meio executdrio cabivel, em
geral a expropriagao (art. 646), mas nao se excluem outros
(v. g.,no caso dos alimentos, o desconto: art. 734).

Esclarece o art. 273, § 3°, que, na execugdo da tutela
antecipada (rectius: do crédito constante do efeito antecipa-
do, daf a cldusulano que couber, pois o art. 588 é inaplicdvel
aoutras execugdes), observar-se-d 0 disposto nos artigo 588,
ITe IIL.

O dispositivo em questdo traga limites 2 execugdo
provisoria (de créditos). Em conseqiiéncia, semelhante
execucao:

a) recaindo a penhora sobre bem diverso de dinhei-

1o, ndo abrange atos que importem alienagdo
do dominio (art. 588, II, primeira parte);
b) recaindo a penhora em dinheiro, ndo permite, sem
caugdo idonea, o levantamento de depdsito (art.
588, II, segunda parte);

¢) ficard sem efeito sobrevindo a reforma, a revo-
gagdo ou a modifica¢do da decisdo antecipatéria
(art. 588, III, c/c art. 273, § 4°).

Tais restricdes denotam, como se examinou linhas
antes, a preocupacdo do legislador com a-hipotética
“irreversibilidade™ dos efeitos prdticos da antecipagdo.
Caso contrdrio, ndo proibiria o levantamento do dinheiro
independentemente de caugdo. No fundo, o art. 273, § 3°,
autoriza, tdo-s6 oinicio da execugdo proviséria sem prévia
caugdo (art. 588, I); entdo, cuida-se de vantagem modesta,
Ja consagrada, anteriormente, pelo STJ®,

65 6* Turma do STJ, Resp n° 30.507-3-SP, 29.3.93, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro,
DJU, 10.5.93, p. 8.655.
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Por outro lado, semelhante disciplina revela que, pro-
vocando a execugdo do provimento dano ao réu, o autor
responderd objetivamente® . E 0 que dispde, de resto, o art.
574 do C6d. de Proc. Civil.

6. Impugnacao

Contra a decisdo que resolve o incidente de anteci-
pacdo da tutela, em primeiro grau, caberd agravo de instru-
mento®. No sumdrio, hd ressalva implicita A regra inflex{vel
do art. 280, III, porque inadmissivel o agravo retido®.

No segundo grau, caberd o recurso ordindrio admissivel,
na formula genérica de Calmon de Passos,* em geral des-
provido de efeito suspensivo (v. g., 0 recurso especial: art.
542, § 2°).

Conclusao

O exame da disciplina outorgada, no art. 273, A an-
tecipacdo da tutela, revela uma série de defeitos debita-
dos 2 falta de audécia do legislador e que merecem, no
futuro, aperfeicoamento e mudanga.

66 Neste sentido, Moniz de Aragio, ob. cit., n° 12, p. 204.

67 Cindido Rangel Dinamarco, A reforma, n® 109, p. 148; Francisco Arno Vaz da
Cunbha, ob. cit., p. 50; Nelson Nery Jr., Atualidades, n° 22, 59.

68 Exato, Nelson Nery Jr., ob. e loc. cit.

69 Calmon de Passos, Inovagaes, p. 29.
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MERCOSUL E INTEGRAGCAO
LEGISLATIVA: O PAPEL DA MAGISTRA-
TURA PERANTE A JUSTICA SOCIAL

Caetano Lagrasta Neto
Juiz de Direito do Tribunal de Algada
Criminal — Sdo Paulo.

1. Introdugao. 2. Integragao legislativa e privativagéo do
Poder Judiciario. 3. Reclamagées de Particulares (pessoas
fisicas ou juridicas) e a Comunidade Econémica Européia.
4. Tribunal de Justiga Supranacional. 5.Conclusdes.

1. Introducgao

Anuncia-se e objetiva-se, a passos largos a
afirmagdo do Mercosul como elemento agregador das
nagdes do Cone Sul deste Continente, apesar das restrigoes
e do infundado temor dos EUA, que gostariam de ver 0s
pafses sul-americanos sempre submetidos economicamente
a sua esfera de influéncia’ .

1 Noam Chomsky cita, em Conferéncia proferida na Universidade de Haward, em 1985, relatério
secreto do Departamento de Estado Americano, elaborado em 1948, por George Kennan, considera-
doum dos cérebros da planificagdo daquele Departamento, doqualmﬂtounafomnﬂaqiodnpolmca
externa americana para as décadas seguintes: Tenenmapmxunadamen!eel
la riqueza del mundo, pero solamente el 6.3 por ciento de su poblacién (...) En esta situacién, no
podremos evitar ser objeto de celos y resentimiento. Nuestra tareareal en el periodo venidero es
proyectar un orden de relaciones que nos pefrmu mantener esa posicién de disparidad (...) No
necesitamos engafiamos a nosotros » que pod darnos hoy end dia el Iujo del
altruismo y la beneficencia mundial (...) debemos dejar de hablar sobre objetivos vagos e (...) irreales
como los derechos humanos, el crecimiento del nivel de vida, y la democratizacién. No esté lejos el
diaen el que debamos tratar directamente conceptos de poder. Mientras menos estorben los eslogans
idealistas, mejor.” Na mesma Conferéncia, o Autor esclarece a respeito da conceituagdo do “efeito
dominé”, enfatizando: “‘Pero existe ademés una versién racional de la leoﬂa domind que nunca fue
cuestionada en documentos de planificacién porque es plausible, r | y verdadera. Esta dice que
el desarrollo social y econdmico exitoso en una zona puede tener un efecto multiplicador en otras
regiones, extendiéndose asf la “putrefaccién”. Dicho sea de paso, es por esta razén que Estados
Unidos tipicamente demuestra lo que se ve como la tan fandtica oposicién contra el desarrollo
constructivo en paises marginales”(in “La intervencion Estadounidense en Centroamérica y VietNam”
— Alci6n Editora— 1996 - 1* Bs.As. — Argentina, respectivamente, as fls. 15 € 24).
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Com aentradaem vigor do Tratado de Assungio, no
ambito internacional, em 29.11.91, preparam-se seus atuais
signatdrios, Argentina, Brasil, Uruguai e Paraguai, agoracom
a criagdo de zonas de livre comércio com o Chile e aBolivia
(conflitante por participar do Pacto Andino), para uma
verdadeira revolugdo, através de “processos pacificos de
integragdo’”.

Dentre 0s aspectos relevantes desta inte gragao,
avulta aquela legislativa, com uma “nova perspectiva da
soberania: a de seu compartilhamento”, por dupla via: “a
da criagdo de normas supranacionais, no caso chamadas
de comunitdrias, e a da submissdo automdtica a uma
autoridade judicial, também comunitéria’™.

A Constituigdo Argentina adapta-se, conforme
constatam juristas daquele pafs, admitindo que: “O tratado
fundacional de integragdo estd para o direito comunitério
como a Constitui¢do para o direito constitucional. Os trata-
dos sdo a Constitui¢do Comunitdria. Bem por isto, 0 consti-
tucionalismo da realidade caracteriza-se pela constitucio-
nalizagdo dos tratados e a colocagdo dos tratados com hie-
rarquia superior as leis”. (grifo original-traduco livre n.)*,

O “Protocolo de Brasflia para a solugdo das contro-
vérsias”, que cumpre o disposto no art. 3° e no Anexo III,
do Tratado de Assungdo (D.O.U. de 08.01 .92), estabelece
estdgios para a resolugdo de questdes-entre os Estados-
Partes,dentre outros:

a) negociagdes diretas, se negativas;

2 Baptista, Luiz Olavo—*0 impacto do Mercosul sobre o sistema legislativo brasilei-
ro” —in RT 690/39 e segs. e Comunicado Mercosul — Chile e Declaragio Ministe-
rial sobre as RelagSes Mercosul-Bolivia (in “Boletim de Integragdo Latino-Ameri-
cana” - n° 17 — maio/dezembro — 1995 — pég. 21 - ed. Aduaneiras).

3 “Mercosul. A estratégia legal dos negécios” - Maltese-SP — Capitulo VI,
pég. 127 e segs. — coordenador técnico: Luiz Olavo Baptista.

4  Dromi-Ekmekdjian —Riverajn “Derecho Comunitario” pég. 59 —Ediciones Cuidade
Argentina—1*/1995 — Bs. As.
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b) interven¢do do Grupo Mercado Comum (art. 4°),
que ap6s amplo contradit6rio divulgard recomen-
dagdo;

¢) em ndo sendo atingida a solugdo do litigio, re-
curso a um Procedimento Arbitral (art. 7°). Este
procedimento arbitral terd trdmite perante um
Tribunal ad hoc, composto por 3 drbitros, es-
colhidos em lista adrede preparada (art. 9°),
sendo o laudo final irrecorrivel.

Acresce-se que tais procedimentos estendem-se,
com restri¢cdes, as “reclamagdes de particulares”- art.
25 e segs. do referido Protocolo — entendendo-se como
tais pessoas fisicas ou juridicas.

Deixando-se de lado, por ora, outras circunstancias
desta nova espécie de jurisdi¢do, evidenciam-se aspectos
de absoluta relevéncia para o eficaz desempenho da
magistratura no ambito nacional.

2. Integracao legislativa e privatiza¢cao do Poder
Judiciario

Inicialmente, salvo esporddicas manifestagdes de
juristas e, em nosso Pafs, escassa producdo de obras
doutrindrias, ndo se atentou devidamente para a
instrumentalizagdo e conseqiiéncias desta integracdo
legislativa em seus reflexos quanto as magistraturas dos
respectivos Estados-Membros. Apenas agora, comegam
as Escolas de Magistrados a demonstrar interesse por
uma necessdria e abrangente discussdo. Enquanto isso,
0 governo deveria evidenciar que grande parte de sua
atividade legislativa, voltada para a reforma consti-
tucional, estd visceralmente ligada 2 preparacdo da
integracdo juridica latino-americana.
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Correto o enfoque daqueles juristas argentinos,
quando afirmam que: “El derecho comunitario, de profunda
raingambre democrdtica y humanista, no se compadece
con el secreto: el conocimiento de lo juridico es el
presupuesto 16gico de su obligatoriedad. Este cardcter
imperativo del derecho se funda en la necessidad social
de su cumplimiente, el cual no puede quedar sometido al
arbitrio exclusivo de las situaciones subjetivas. Sin
embargo, no puede imponerse la adecuacién de la
conducta a la norma, por ser a todas luces injusto, cuando
ella resulta imposible de conocer. Atentos a que el futuro
del derecho es el de ser un derecho verdad, creemos que
la publicidad o forma de divulgacién de las normas
comunitarias tiene, por 1o tanto, una relevancia que atin no
ha sido del todo aquilatada” (in, op. loc. cit. p4g. 75).
Prosseguem os mesmos Autores propondo que a Secretaria
Administrativa do Mercosul tenha a seu cargo “a edi¢do
do Boletim Oficial do Mercosul” (idem, pag. 76). Exemplo
negativo desta circunstincia estd na discussao e elaboragao
quase secreta do convénio que resultou na recente
promulga¢do do Acordo de Previdéncia Social, entre o
Brasil e o Chile (D.O.U de 26.04.96), que envolve, além
da circulagdo de trabalhadores, a garantia, dentre outros
beneficios, da aplicagdo bilateral de legislagOes referentes
a acidentes do trabalho e doengas profissionais (art. 2°).

Necessdrio, assim, o0 estudo sistemdtico sobre as
repercussoes imediatas desta espécie de Acordo, no
relativo aos julgamentos ordindrios de 1° e 2° graus, por
ausente ainda o pronunciamento das Casas do Congresso
e dos Tribunais Superiores sobre a aplica¢do de Tratados,
Protocolos e Acordos firmados entre os Estados-Partes,
quanto ao Mercosul. Neste ponto, relevante resumir, como
o0 faz, de forma percuciente, o Professor Luis Renato
Ferreira da Silva, sobre a progressao das diversas fases
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do processo integrativo, sempre a partir de uma “6tica
puramente econdmica”, comegando por uma zona de Livre
Comércio, seguida de uma Unido Aduaneira, “até chegar
a um verdadeiro Mercado Comum”, onde, “na primeira
etapa, tendem a ruir ou minorar as barreiras aduaneiras e
as restricdes ao intercdmbio. A seguir, liberaliza-se o
comércio com o estabelecimento de tarifa externa comum
para, na terceira etapa, introduzir-se a livre circulagao de
pessoas, servigos, bens, mercadorias e capitais. Nesta
senda, apenas na terceira etapa hd que se cogitar de
preocupagdes sociais relativas 2 migragao de cidadaos dos
Estados envolvidos, em especial, para o tema presente,
migragoes voltadas as relagdes de trabalho”. Adotados
os critérios de igualdade entre nacionais e estrangeiros de
acesso ao mercado de trabalho, visando aquela propalada
livre circulagdo de trabalhadores, estas circunstancias
implicardo “em aplicar o tratamento igualitdrio no dmbito
ndo s6 das relagdes de trabalho em sentido estrito, mas
nos reflexos que o deslocamento de migrantes acarreta,
nas relagdes entre trabalho masculino e feminino; em
questdes de seguridade e assisténcia social; no tema do
aperfeicoamento profissional e da integragdo do
trabalhador e de sua famflia no Estado de acolhida™.
Deixando de aprofundar a discussdo sobre o
“compartilhamento” da soberania e, por conseguinte, do
monop6lio da jurisdigdo, a implementagao de Acordos
dessa natureza apresentard dificuldades de compreensdo
e aplicagdo, enquanto ndo houver a conseqiiente
integracdo legislativa, o que diz respeito ao trabalhador
que exerga fungdes e recolha contribuigdes alternadas, em

5 Fereira da Silva, Luiz Renato — A livre circulagdo de trabalhadores no Mercosul e
o principio da igualdade’ —trabalho apresentado no IV Encontro Internacional de
Derecho para America del Sur e transcrito jn “Mercosul — seus efeitos juridicos,
econdmicos e politicos nos Estados-Membros™ — Org. Maristela Basso para Livra-
riado Advogado Editora — Porto Alegre — 1995 —respectivamente, pags. 225/256
265/266.
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ambos 0s paises signatdrios, para se definir qual dos paises
e sob qual sistema serd efetivado o pagamento de beneficios
(recomenda-se, neste passo, a leitura do Decreto n® 1.875,
de 25.04.96, em especial dos arts. 8° e 9° do Acordo que
lhe vai anexo)®.

Fala este instrumento, no seu art. 1°, em”Organismo
de Ligacao”, como sendo “o encarregado da coordenagdo
da aplicagdo do Acordo entre as instituigdes competentes,
assim como da informagao ao interessado sobre 0s direitos
e obrigagoes derivados do mesmo”, enquanto que seus
arts. 24° e 25° informam sobre a designagdo de tais
“organismos de ligag@o”, e a sujeicdo do Acordo “ao
cumprimento das formalidades constitucionais de cada
uma das Partes Contratantes para sua entrada em vigor”
(grifo nosso).

O que se extrai dessa primeira abordagem € que 0s
governos latino-americanos, ao investirem macigamente
na criagao e desenvolvimento de um mercado comum do
Sul do Continente, véem-se obrigados a estender o
compartilhamento da soberania ao conceito de compe-

6  Artigo 8° - 1. Os perfodos de servigo cumpridos nos territérios de ambas as Partes
Contratantes poderdo, desde que ndo simultdneos, ser considerados para a concessdo
das prestagdes relativas as pensdes por velhice, invalidez e morte, assim como as ou-
tras prestagGes pecunidrias, por cilculopro rata temporis, na forma e nas condigoes
aserem estabelecidas pelo Ajuste Administrativo, objeto do artigo 27° deste Acordo.
2.0 cmputo desses periodos seré regido pela legislagdo da Parte Cntratante em cujo
territério tenham sido prestados os respectivos servigos. Art. 9°— 1. Cada entidade
gestora determinard, conforme sua propria legislagdo e com base no total dos periodos
cumpridos nos territérios de ambas as Partes Contratantes, se o interessado retine as
condigGes necessérias a concessdo da prestagdo. 2. Em caso afirmativo, determinard o
valor da prestagdo como se todos os periodos tivessem sido cumpridos conforme sua
propria legislagdo e calcularé a parcela a seu cargo na proporgao existente entre os
periodos cumpridos exclusivamente sob essalegislagdo e o total de periodos de seguro
reconhecidos em ambas as Partes. 3. Quando a soma das prestagdes a serem pagas
pelas entidades gestoras da Partes Contratantes ndo alcangar o minimo vigente fixado
na Parte Contratante em cujo territdrio resida o interessado d época de apresentar seu
pedido, a diferenca que falte para completar o mesmo mfnimo ficaré a cargo da entida-
de gestora da Parte Contratante de residéncia do trabalhador. 4. Se somente no territé-
rio de uma das Partes Contratantes o interessado cumprir os requisitos para obter o
direito ao beneficio, caber4 A primeira assumir uma prestagio de um valor pelo menos
igual a0 minimo vigente conforme sua legislagio.
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téncia, inclusive no relativo as reclamagdes de particulares,
recorrendo ao juizo arbitral e a presenca de leigos na
admnistragdo da Justiga, com forma de solugdo dos litigios,
quebrando-se 0 monop6lio da jurisdigao pelo préprio
Estado.

Percebe-se, neste passo, uma primeira investida
contra a harmonia entre os Poderes do Estado, a pretender-
se uma espécie de privatizagdo do Poder Judicidrio,
doravante conduzido por drbitros, na fungdo de “juizes
de fato e de direito”, mediante, inclusive, a instalagdo de
camaras de arbitragem, nas préprias Associagdes
Comerciais.

Coloca-se, entdo, a indagagao: dessa forma estarao
garantidas a Cidadania e o Estado Democrdtico de Direito,
com observincia dos principios de prote¢do aos Direitos
Humanos e peservadas as fungdes constitucionais do Poder
Judicidrio, em especial a do monop6lio da jurisdigdo?

3. Reclamagoes de particulares (pessoas fisicas
ou juridicas) e a Comunidade Econémica

Européia

Essas questdes, no dambito da Comunidade Eco-
ndmica Européia, sdo enfrentadas através de outra
estrutura juridico-politica, razdo da énfase na criagao de
um Direito Comunitério, “con alcances de orden jurfdico
propio, que forma parte de los sistemas legales de los
Estados Membros, y que sus tribunales estdn precisados a
aplicar, el cual puede constituir una fuente directa de
derechos y de obligaciones, tanto para los Estados como
para los particulares. En caso de divergencia de los
derechos locales con el comunitario, procede la adecuacién

7  Alterini, Atilio Anibal y Bldorini, Marfa Cristina — “El sistema juridico en el
MERCOSUR?”, ed. Abeledo-Perrot — 1994 — Bs. As. pég. 59, citando decisdes do
Tribunal de Justiga da Comunidade Econdmica Européia.
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de aquéllos (art. 101 del Tratado de Roma de la CEEY HaAs
dificuldades para a implantagdo dessas normas de direito
internacional puiblico®, devem ser objeto de abrangente exame
e ponderagdo, uma vez que representam anseio de soberania
econdmica e prosperidade, com justica social. E sintomtica,
sob este aspecto, a irredutivel posi¢ao dos EUA no sentido
de que hd o perigo de que o Mercosul obtenha potencial
econdmico, capaz de prejudicar a terceiros. Na verdade,
reflete este raciocinio apenas “a possibilidade de que numa
zona de sua imediata influéncia, como € a América Latina,
surja um bloco econdmico ao estilo europeu e nao mera zona
de livre comércio, como pretendeu George Bush quando
langou sua “Iniciativa para as Américas”, em 1.990™ e que
desembocou no “Acordo de Quatro Mais Um”, quando os
EUA “evitaram reconhecer o Mercosul, outorgando o
convénio de forma bilateral”, separadamente, com cada um
de seus integrantes'’.

H4 que, desde logo, destacar no Protocolo de Brasflia
ainterpreta¢do de seus arts. 1°e 25°, que, nas reclamagoes
de particulares, ressalva-lhes a possibilidade de solucionar
suas controvérsias através de outros mecanismos, ndo
previstos no Protocolo.

Ao particular garante-se, de inicio, 0 exame dofumus
boni iuris pela Segdo Nacional e, no siléncio desta, veda-
se-lhe o recurso ao assessoramento de peritos ou ao inicio
do procedimento arbitral, que sempre permanecerd a0
alvedrio dos Estados-Partes, colocando-o, aparentemente,
em posigdo subalterna na defesa de seus direitos, uma vez
que a garantia € a de que poderd recorrer a outros

8 Bidart, Adolfo Gelsi — “Tribunal de Justicia para el Mercosur” —in Revista de la
Facultad de Derecho, pig. 58 - citado por Daniel A. Lipovetzky —“Mercosul: estra-
tégias para integragdo™- LTR — 1994 — pag. 249.

9 Lipovetzky, Daniel A. e Colare, Victor H. —in op. cit. pag. 200.

10 Lipovetzky, Jaime C.—inop. cit. pig. 42.
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mecanismos. Mas, quais seriam estes, se excluido o da via
judicial?

Nesta ultima hipétese, € imprescindivel que o Poder
Judicidrio dos Estados-Partes, signatdrios do Acordo,
tenham adequado conhecimento das legislagdes e
interpretag0es jurisprudenciais respectivas, para se atingir
um julgamento apto a garantir os direitos do trabalhador
no dmbito internacional. A atual tentativa do governo
brasileiro de novamente retornar o seguro de acidentes
do trabalho para a esfera privada ou a de privatizar a
Previdéncia Social, nada obstante o fracasso da
experiéncia anterior, seriam indicios de que se busca uma
integragdo legislativa, voltada para o Mercosul?

Apesar da aparente dificuldade, a troca de
conhecimentos sobre legislagdes e jurisprudéncias pode
ser superada através da aplicagdo integrada de métodos
informdticos. Talvez o maior obstdculo esteja — a0 menos
no Brasil — na facilidade e niimero excessivo de recursos,
aincentivar o demandismo, quer do ente autdrquico, quer
das seguradoras privadas. Enfatiza-se que estas, até 0s
anos 70, foram responsdveis pela cobertura dos
beneficios, devolvendo-a ao poder piblico sob a mera
alegagdo de insolvéncia, sempre com prejuizo do
trabalhador e de sua famfilia, fator preponderante na
instalagdo de um clima de inseguranga para estes.

Cabe lembrar,neste passo, a adverténcia de Daniel
A. Lipovetzky:...” é importante mencionar que 0
Protocolo de Bras{lia ndo contempla a possibilidade de
reclamagdes de um particular contra outro, controvérsias
que deverdo ser resolvidas na 6rbita do direito
internacional privado. Embora, como jd dissemos, isto
se torne bastante dificultoso no caso de conflitos onde o
Brasil intervenha, j4 que este pafs praticamente ndo tem
adt}rido a nenhum tratado ou convénio que estabeleca a
unifica¢do do direito internacional privado™! .

1 1 Lipovetzky, Daniel A. — idem, pags. 269/270.
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Enquanto ndo atingida a ansiada e dificultosa
integracdo das legislagdes, ndo s6 no ambito econdmico e
tributdrio, como também no que diz respeito a prote¢do
do trabalhador, do consumidor, a garantia de circulagdo
de pessoas, evidente que qualquer agodamento poderd
conduzir até ao desrespeito a elementares principios da
cidadania e dos Direitos Humanos.

A promulgacdo do Acordo Brasil/Chile sobre
Previdéncia Social pode caracterizar um primeiro esforgo
para cumprir-se a determinagdo final do art. 1°, do Tratado
de Assung¢do, no sentido de se prosseguir no processo de
integragdo, sem que a consciéncia juridica, por causa disto,
seja ofuscada pela instalagao do Mercosul, deixando-se
de lado a justiga social, ante o inegdvel predominio da
vertente econdmica sobre a juridica.

As pendéncias entre Estados-Partes e particulares,
ou entre estes, devem também ser objeto de estrita
observincia aos principios constitucionais. Compartilhar
o Estado parcela de sua soberania e, conseqiientemente,
de sua jurisdigdo, é requisito fundamental a concretizagdo
de um mercado comum, desde que garantido aos
particulares o direito subjetivo de ver amparada e facilitada
a defesa de seus direitos.

Discordamos da opinido de alguns autores que
pretendem ver abolidos os 6rgdos de transigdo (Conselho
do Mercado Comum e Grupo Mercado Comunm, arts. 10°,
118, 12° e 13° e 14°, respectivamente, do Tratado de
Assungdo), atribuindo-se a solu¢do dos conflitos as
préprias empresas que os provocaram. Da mesma forma,
ndo parece vélida “a utilizagdo de algum organismo juridico
imparcial”’, ndo s6 para o julgamento como para a aplicagao
de penalidades'. O eufemismo da expressdo “algum

12 Simonsen e Associados — “Mercosul: O desafio do marketing de integragio” —
Matiron Books do Brasil Est. Ltda. — SP- 1992, citado por Lipovetzky, Daniel A. -
op. cit. pag. 155.
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organismo juridico imparcial”, revela, de inicio, desrespeito a
atividade de um dos Poderes do Estado, qual seja, a do
Judicidrio. Acrescente-se que 0 conceito parece conter em si
mesmo contradi¢do, pois ndo se admite a existéncia de
organismo juridico, 2 margem daquele Poder... A tendéncia
que sobressai € a de que as fungdes jurisdicionais sejam
subtraidas ao Poder Judicidrio, através da criagdo de
organismo que tenha a sua aparéncia, mas nao o seu poder
de solucionar os conflitos. No caso de recurso, questiona-
se, aquem deveriam as partes se dirigir; seria talvez a “outro
organismo jurfdico imparcial”, com aparéncia de Tribunal?

Relevante mencionar percuciente reflexao de Claudia
Lima Marques, citada por Newton de Lucca, quando analisa
a protecdo aos particulares: “Se de um lado o Mercosul
mostrou-se um fendmeno politico dindmico e um fendmeno
econOmico real e complexo, no campo do Direito essa
integragcao sub-regional continua incipiente: sem base
juridica definitiva, sem instrumentos suficientes para a
harmonizag¢ao das legislagdes, sem uma institui¢do dedicada
ainterpretacdo e a aplicagdo das novas regras, sem assegurar
ao individuo o efetivo direito de reclamagdo e recurso frente
a agao ou omissao de seu Estado ou de terceiros, sem criar
enfim um organismo internacional independente, com
competéncias reconhecidas, com for¢a coercitiva, com
personalidade juridica internacional®.

4. Tribunal de Justica Supranacional

Propostas existem para a criagdo de mecanismos
aptos a proteger os Estados-Partes e seus nacionais,
inclusive com a derrogag¢do do Protocolo de Brasilia,
através da criagdo de um Tribunal de Justi¢a do Mercosul™.

13 Lucca, Newton de - *“Processos Comunitérios de Integragio Econ6mica e a Prote-
¢do dos Consumidores” — Rev. do Direito do Consumidor — n® 16 — Outubro/De-
zembro de 1995.

14 Lipovetzky, Daniel A. - op. cit. pag. 180.
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O mesmo autor dessa proposta, analisae compara as condigdes
do Tratado de Maastricht, quando reconhece a prevalénciado
conceito de supranacionalidade na Europa, “uma vez que 0s
Grgaos comunitdrios estdo acima das estruturas governamentais
dos membros; mas, por outro lado, esses mesmos Estados
tém reservado sua soberania até o ponto de poderem frear o
avan¢o da Comunidade Européia, colocando em perigo a
prépria existéncia do Mercado Comum Europeu”. (op. cit.
pégs. 174/175). Exemplo disso € a interpretagdo dada ao
Tratado da Unido Européia a expressao “ordem piblica”,
conforme decisdo do Tribunal de Justi¢a, em questao referente
alivre circulagdo dos trabalhadores quando julga que: “lanocién
de orden publico en el contexto comunitario y, em particular,
como justificacién de una excpecion al principio fundamental
de la libre circulacion de los trabajadores, debe interpretarse
restrictivamente de forma que su alcance no pueda determinarse
unilateralmente por cada uno de los Estados miembros sin
control de las instituciones de la Comunidad (...) Las
circunstancias especificas que podrfan justifcar el recurso ala
nocidn de orden puiblico pueden variar de un pafs a otro y de
una época a otra y (...) hay, pues, que reconocer a las
autoridades nacionales competentes un margen de apreciacion
en los limites fijados por el Tratado y por las disposiciones
adoptadas para su aplicacién; (...) en tanto y en cuanto puede
justificar ciertas restricciones a la libre circulacion de las
personas, el recurso por una autoridad nacional al concepto de
orden publico supone, en todo caso, la existencia, con
independencia del desorden que para el orden social entrafia
toda violacién de 1a ley, de una amenaza real y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad”
(considerados 33 a 35 de la Sentencia “Bouchereau” del 27/
10/77)5.

15 Dromi - Ekmekdjian — Rivera, op. cit. pdgs. 64/65
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Nio resta divida de que os segmentos sociais e
jurfdicos, no Brasil, continuam alijados das tratativas que se
desenvolvem, especialmente, no dmbito dos Ministérios de
Relagdes Exteriores e da Fazenda, no que diz respeito a
discussdo das solugOes propostas, da preservacdao das
garantias ao cidaddo e da justiga social. Sob este aspecto
releva transcrever outra preocupagdo de Claudia Lima
Marques, nada obstante dirigida a visdo juridica especifica
do consumidor: “Parece-nos que, na inseguranga sobre 0
futuro da integragdo, a prioridade deve ser de “construir”
a estrutura juridico-politica reclamada, de realizar e
possibilitar faticamente a livre circulagdo de mercadorias
e servicos no MERCOSUL e ndo a de “destruir”, de
regredir nos avangos sociais e nas garantias jd conquista-
das. A andlise realizada evidenciou um real perigo de
retrocesso juridico, se, imbuidos do espirito econdmico
liberal do MERCOSUL, os governos envolvidos
priorizarem a fun¢do econdmica do direito € nao sua
fun¢do social, esquecendo-se dos verdadeiros atores da
integragdo, pessoas fisicas e juridicas, fornecedores e
consumidores, e do objetivo mdximo do processo de
integracdo que (€) a melhoria da qualidade de vida dos
individuos neste mercado integrado™®.

5. Conclusoes:

Constata-se que os operadores do Direito no Brasil,
relativamente as questdes que envolvem a implantagao
do Mercado Comum do Sul, ressentem-se de participa¢ao
e melhor informagdo em nivel governamental. As
discussoes continuam sendo travadas em circulos restritos.
Nio se preocupou o governo brasileiro, até 0 momento,
com a realiza¢do de Encontros Nacionais que envolvam

16 Marques, Claudia Lima — “O Cédigo de Defesa do Consumidor e o Mercosul” —
Rev. do Direito do Consumidor — n® 8 — Outubro/Dezembro 1993, pig. 40 e segs.
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efetivamente os Ministérios afetados, o Poder Judicidrio e 0s
cidaddos, visando ao amplo debate nacional sobre alegislacao
do Mercosul. Igualmente, desdenha a eventual criagdo de
um Tribunal de Justiga supranacional e de mecanismos que
garantam uma soberania compartilhada, sem prejuizo da
respectiva competéncia jurisdicional, dirigida aos particulares
(pessoas fisicas ou juridicas), capaz de atingir uma solugdo
dos litigios entre estes e 0s Estados ou entre si; resguardando
0 monop6lio da jurisdi¢do, o exercicio da cidadania e a
aplicagdo dos Direitos Humanos, como posicionamento
prioritdrio dos Estados-Partes.

A preocupagdo com as pessoas fisicas ou jurfdicas e
sua defesa deve encimar qualquer ordem de preferéncia,
especialmente no que diz respeito aos aspectos trabalhistas,
de consumo, de locomogdo e penal. Uma drdua tarefa
avizinha-se, mas sua consecugdo € parte integrante do anseio
pelo acesso a uma ordem juridica justa, também no @mbito
internacional, e os magistrados estao dispostos a enfrentd-la,
especialmente para arrostar a pretensao da Lei 9.037/96,
que criou a figura do drbitro-leigo, como “juiz de fato e de
direito” (art. 18), em conceituagdo revestida de flagrante
inconstitucionalidade.
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DO PODER JUDICIARIO:
ORGANIZAGAO E COMPETENCIA

Carlos Mérlo da Sliva Velloso
Ministro do Supremo Tribunal Federal e
Professor Titular da UnB

1. O Judicidrio como garantia maior dos direitos. 2. A Justica
brasileira: formagao histérica, na Colénia e no Império. 3. O
judicidrio na Reptblica, a Constituigao de 1891. 4. Justica
Federal e Justiga Estadual. 5. A Justica Federal na
Federagao brasileira. 6. A criagao do Tribunal Federal de
Recurso. 7. Restauragao da Justiga Federal de 12 Instancia.
8. O Judicidrio e as Constituicdes de 1934, 1937, 1946,
1967 e EC 1/69. 9. O Judicidrio na ordem constitucional
vigente. 10. Visdo panordmica do Judiciério brasileiro. 11.
Ministros e Jufzes de 22 grau: nimero. 12. Organograma
do Poder Judicidrio. 13. Orgaos jurisdicionais: compe-
téncias. 14. O Supremo Tribunal Federal, ctipula do Poder
Judiciério e Corte Constitucional. 15. As Cortes Constitu-
cionais européias e o Supremo Tribunal Federal como Corte
Constitucional. 16. As competéncias do STF: originaria,
recursal ordindria e extraordindria. 17. O Superior Tribunal
de Justigca. 18. O Supremo Tribunal Federal e a jurisdigao
constitucional. 19. Poder Judicidrio: controle extemno e
controle de qualidade.

1. O Judiciario como garantia maior dos direitos
Em conferéncia que proferi em Porto Alegre, RS, !
acentuei que o Poder Judicidrio, “que tem por missdo

aplicar contenciosamente a lei a casos particulares”,
incumbe-se de distribuir justiga, que Aristételes procla-

*  Texto bésico da palestra proferida, em 29.7.94, no Curso de Politica e Estratégia
Maritimas, na Escola de Guerra Naval.
1 Carlos Mirio da S. Velloso, “O Poder Judicidrio na Constitui¢io — Uma Proposta de
Reforma”. em “Temas de Direito Piblico”, Del Rey Editora, 1994, pag. 23 e segs.
2 PedroLessa, “Do Poder Judicidrio”, pag. 1.
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mava ser a base da sociedade, ou o0 lugar comum de todo
governo, na concepg¢do de Platio® e que, sem ela, “no
pueden mucho durar los reinos”, escreveu Egidio Roma-
no, citado por S.V. Linares Quintana*. Na verdade, a fun-
¢do jurisdicional, que Quintana afirma ser a que “melhor
define o cardter juridico do Estado constitucional”,’ diz,
em definitivo, o direito, diante da controvérsia, e impde a
paz social. De outro lado, como consectdrio de sua pro-
pria natureza, o 6rgao estatal que a exercita, o Poder Ju-
dicidrio, € o guardido maior dos direitos, a garantia das
garantias constitucionais.®

Logo ap0s as primeiras Declaragdes,” perceberam
0s povos que elas s6 ndo bastam, mas que € necessdria a
existéncia de mecanismos que tornem efetivos os direitos
declarados, assim fazendo real a limita¢@o do poder. Sur-
ge, entdo, a idéia das garantias de direito individual, que
consubstanciam remédios juridicos contra a violag¢do de
direitos®. Se ao Poder Judicidrio, na doutrina de
Montesquieu, cumpre, contenciosamente, como acima
falamos, dizer o direito diante do caso controvertido, para
o fim de proporcionar a tutela jurisdicional, € fdcil perce-
ber que o Judicidrio haveria de colocar-se como a maior

3 Aristételes, “A Politica”, L.I, Cap. 1, § 11, pdg. 6. Platdo, “As Leis"”, LXIL

4 Egidio Romano, “Glosa Castellana al Regimiento de Principes™, Madrid, 1947, .1,
p-112; S.V. Linares Quintana, “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional”,
Ed. Alfa, Buenos Aires, 1963, IX/403.

5 S.VLinares Quintana, ob. e loc. cits.

6 Rui Barbosa, “Repiiblica: Teoria e Préitica”, Ed.Vozes, em Convemo com a Cimara
dos Deputados, 1978. Escreveu Rui: “O espfrito do estadista constrdi as garanti-
as; mas, se ndo houver homens no meneio da mdquina, “quem garantird as
garantias?"

7 A primeira Declaragdo de Direitos foi a do Estado da Virginia, de 1776. Mas a mais
importante e que teve grande influéncia foi a “Declaragdo dos Direitos do Homeme
do Cidadio”, que veio no bojo da Revolugao Francesa de 1789. José Afonso da
Silva, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, RT, S.Paulo, 1984, 2* ed., pig.
259 e segs. “A Declaragdo de Virginia e de outras ex-coldnias inglesas na Amé-
rica eram mais concrelas, preocupadas mais com a situagdo particular que afli-
gia aquelas comunidades, enquanto a Declaragdo francesa de 1789 é mais abs-
frata, mais “universalizante"... “José Afonso da Silva, ob. cit., pig. 264.

8 Maurice Hauriou, “Derecho Publico y Constit”, Madrid, Ed. Reus, 2* ed., p.120;
Ap. José Afonso da Silva, ob. cit., pig. 292.
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dessas garantias, bastando a criagdo de medidas judiciais
que seriam utilizadas pelos individuos. Leciona, a prop6-
sito, Dalmo de Abreu Dallari: “A protegao deveria vir
através do Poder Judicidrio. E essa idéia de protegdo
através de medidas judicidrias concretas e eficazes, foi
muito bem ressaltada pelo cldssico Dicey, quando sali-
entou que, para que se saiba se os direitos da pessoa sao
realmente parte de um sistema constitucional, é preciso
considerar duas coisas: em primeiro lugar, em que con-
sistem os direitos declarados, quais sdo esses direitos,
qual a sua significagdo. E, a par disso, é necessdrio ain-
da verificar quais os meios legais que asseguram a pre-
servagdo e exercicio daqueles direitos. (Dicey,
“Introduction to the Study of the Law of the Constitution”,
pdg. 207).” ?

Certos povos preocupam-se menos com as declara-
¢oes de direitos e mais com as suas garantias. Assim, por
exemplo, 0s ingleses e 0s americanos, que tém, por isso
mesmo, uma longa tradi¢@o de respeito aos direitos indi-
viduais, ou de limita¢do do poder. Bem por isso, escreveu
Pedro Lessa que, “nos Estados Unidos da América do
Norte, e nos paises que lhes tém imitado as instituigoes,
o Poder Judiciario € igual, ou, para ser bem preciso, su-
perior aos outros dois poderes.”'° Vale invocar, alids, tal
como fez Pedro Lessa, o testemunho de um dos maiores
mestres do direito constitucional americano, Willoughby,
a dizer que “o mais poderoso dos freios no garantir as
relagoes regulares entre o poder federal e os poderes dos
Estados, e ainda entre os proprios ramos do poder fede-
ral, tem sido inquestionavelmente a Corte Suprema. No
mecanismo da republica, o seu papel tem sido o da roda
mestra. A Constitui¢do no exercicio de sua supremacia a

9 Dalmo de Abreu Dallari, *O Mandado de Seg. na Const. Bras.”, Rev. dos Tribs.,
418/11.
10 PedroLessa, ob. cit., pdg.3.
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respeito de todos esses poderes, a todos lhes pés limites,
e o instrumento para efetuar essa limitagdo tem sido a
Corte Suprema, como intérprete do direito constitucio-
nal.”"

Fortalecer o Poder Judicidrio, dar-lhe condi¢do de
funcionabilidade, s3o metas que devem ser perseguidas
pelo povo que quer ser livre, por isso que “a independén-
cia do Judicidrio é uma necessidade da liberdade indivi-
dual.”" Pedro Lessa, citando Story, afirmou que “o Es-
tado deve organizar a sua magistratura, como se esta

fosse uma instituigcdo criada e existente fora do mesmo
Estado.” "

2. A Justica brasileira: formagao histdrica, na
Coldnia e no Império

Um magnifico resumo histérico da formagdo da
Justica brasileira nos foi dado pelo Ministro Aliomar Ba-
leeiro, em conferéncia que proferiu na Escola Superior de
Guerra, em setembro de 1971.'* Relata Baleeiro que
Martim Afonso de Sousa, pela Carta del Rei de Portugal,
de 1530, foi investido de amplos poderes de jurisdi¢ao
administrativa e judicidria. Foi quem primeiro, portanto,
em terras do Brasil, dirimiu conflitos entre pessoas. Du-
rou pouco, entretanto, essa missao, ji que Martim Afon-
80 de Sousa era apenas o comandante de uma grande for-

11 Willoughby, “The Supreme Court of the United States”, pag. 33. José Alfredo de
Oliveira Baracho, titular da Cadeira de Direito Const. da Fac. de Direito da UFMG,
escreve: “As Declaragdes desacompanhadas de suas respectivas garantias per-
deriam a sua eficdcia. A fixagdo de garantias, de ondem jurisdicional e proces-
sual, é que completa as declaragdes e possibilitam a sua efetivagdo.” “Processo
e Constituigdo: o devido processo legal”, in RDP 68/56. E bastante esclarecedor o
excelente trabalho do Prof. Torquato Lorena Jardim, Prof. da UnB, “Due process of
law e a protegio das liberdades individuais”, in Rev.de Informagio Legislativa, 74/
69.

12 Manoel Gongalves Ferreira Filho, “Curso de Dir. Constit.”, 13* ed., 1984, Saraiva,
pig. 243.

13 Story “Comentaries”, II, § 1577, Pedro Lessa, ob. cit., pig. 4.
14 “Didrio da Justiga™ de 21.9.71.
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a0 novo Continente viera para o fim de consolidar
oberta. Trés anos depois da chegada de Martim
s0, foram instituidas as Capitanias Hereditdrias, cujos
res tinham poderes para julgar, podendo delegar tais
s a Ouvidores. Todavia, registra Baleeiro, que “o
Jjudicidrio do Brasil teve como embrido a chega-
do Dr. Pero Borge, Ouvidor-Geral”, que veio na com-
iia de Tomé de Souza e instalou-se em Salvador, Bahia,
no de 1549. Magistrado de carreira, fora ele
edor no reino de Algarves. Observada a algada, as
es do Ouvidor-Geral seriam irrecorriveis. Os recur-
excedentes da algada seriam julgados em Lisboa. Vi-
ravam, entdo, as OrdenagOes Manuelinas, que foram
tufdas pelas Ordenagdes Filipinas, e vigoraram, no
asil, no campo criminal, até a edi¢ao do C6digo Crimi-
| de 1830 e, no civel, até a promulgagdo do Codigo
vil de 1916. O Ouvidor-Geral organizou a Justia, fi-
ele como instdncia mdxima, para o qual eram re-
$ 0s recurso das decisdes dos juizes ordindrios
tivos e dos juizes de fora, designados pelo Rei. Esses
zes tmham como insfgnia uma vara branca e uma vara
rmelha: a branca, para os juizes letrados; a vermelha,
08 juizes leigos. Havia, ainda, os juizes de vintena,
.a;av edéneos, nas aldeias, com reduzida algada, cujo pro-
€880 era verbal e os jufzes de 6rfios.
~ Em 1587 € criada a primeira Relag@o do Brasil, na
3, instalada em 1609, com dez desembargadores. O
>sidente era o Governador-Geral do Brasil. Em 1626,
M a invasdo holandesa, foi abolida a Relagdo da Bahia,
omando a competéncia do Ouvidor-Geral. Em 1652, é
t2 m‘ada a Relagdo com oito desembargadores.
Em 1621, € criado o Estado do Maranhio, separa-
do Estado do Brasil. Os recursos interpostos das deci-
8 do Ouvidor-Geral do Estado do Maranhdo, em cer-
Casos, eram remetidos para a Casa de Suplicagdo de
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Em 1751, é criada e instalada a segunda Relagdo do
Brasil, no Rio de Janeiro, com jurisdi¢do sobre as Capita-
nias do Sul e Oeste.

Em 1808, instala-se no Rio de Janeiro a Corte por-
tuguesa, fugitiva dos Exércitos de Napoledo. O principe
regente, futuro D. Jodo VI, eleva, em 10 de maio de 1808,
a Relagdo do Rio, criada em 1751, ao nivel de Casa de
Suplicagdo do Brasil, com as atribuigdes da Casa de
Suplicagdo de Lisboa. Criaram-se, também, o Desembargo
do Pago, segundo o modelo da Metrépole, e o Conselho
Supremo Militar e de Justiga, este Gltimo, em 1° de abril
de 1808.

Em 1812, instala-se a Rela¢do do Maranhdo e, em
1821, a Relagdo de Pernambuco, informa o Desembar-
gador Francisco Xavier Medeiros Vieira."

Proclamada a independéncia, em 1822, a primeira
Constitui¢do brasileira, outorgada, em 25 de margo de
1824, pelo Imperador D.Pedro I, mandou criar o0 Supre-
mo Tribunal de Justi¢a, como sucessor da antiga Casa de
Suplicagdo. Na Capital do Império haveria, também, uma
Relagdo, que deveria existir em cada Provincia. O Supre-
mo Tribunal de Justiga seria composto de juizes letrados,
tirados das Relagdes por suas antiguidades, os quais teri-
am o titulo de Conselheiros (art. 163). A Leide 18.9.1828
criou o Supremo Tribunal de Justiga, com dezessete Con-
selheiros. No ano anterior, vale o registro, pela Lei de
11.8.1827, foram instituidos os Cursos Juridicos no Bra-
sil, em Sdo Paulo e Olinda. A Constituicdo deixou ex-
presso que “o Poder Judicial é independente, e serd com-
posto de Juizes e Jurados, os quais terdo lugar, assim no
civel como no crime, nos casos e pelo modo que cédigos
determinarem.”(art. 151). Os Jurados deveriam se pro-
nunciar sobre os fatos e os Juizes aplicariam a lei. Foram

15 Francisco Xavier Medeiros Vieira, “Desde o Brasil-Colonia”, in *“Tribunal de Justi-
¢a de Santa Catarina, Um Século”, Florian6polis, 1991, pag. 126.
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criados os Juizes de Direito, que “serdo perpétuos”, mas
que poderiam ser suspensos pelo Imperador, ap6s ouvido
o Conselho de Estado. SO por sentenga, entretanto, per-
deriam os seus lugares (artigos 153, 154, 155). A tentati-
va de conciliagdo seria obrigatdria e requisito da instaura-
¢do da lide (art. 161). A conciliagdo ficaria sob a respon-
sabilidade dos Juizes de Paz, eletivos (art. 162). Vale re-
gistrar que a Constitui¢ao instituiu agdo popular contra
os Juizes de Direito, por suborno, peita, peculato e con-
cussdo, que poderia ser intentada dentro de ano e dia pelo
préprio queixoso ou por qualquer do povo (art. 157).

Esclarece 0 Desembargador Francisco Xavier
Medeiros Vieira, que o Judicidrio, no Império, especial-
mente apGs a promulgagdo do Cédigo de Processo, em
1832, compunha-se assim:

“1) Supremo Tribunal de Justi¢a, com sede na capi-
tal do Império e jurisdi¢do em todo o territério
nacional. Tinha por finalidade precfpua conhe-
cer do recurso de revista. Manifestava-se sobre
nulidade manifesta e acerca de injusti¢a notéria
dos julgados. Atuava, assim, nestes dois Gnicos
casos em apelas de decisdes finais das relagdes.

2) Cortes de Apelagdo ou Tribunais de Segunda Ins-
tdncia, chamados de Relagdes de Distritos, pos-
to que jurisdicionavam Distritos delimitados ou
determinados, compreendendo, via de regra, mais
de uma Provincia.

3) Juizes de Direito, nas comarcas. Estes julgavam
em primeira e segunda instdncias. Em primeira,
decidiam as causas de valor superior a 500$000;
em segunda, conheciam dos recursos dos despa-
chos e sentengas dos Juizes Municipais.

4) Jufzes Municipais em cada termo, destinados a
preparar os processos a ele submetidos, senten-
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ciando em causa de valor inferior a 500$000 e
submetendo as demais ao Juiz de Direito.

5) Juizes de Paz, com algada até 100$000, isto €,
julgando feitos até este valor, com apelagdo aos
Juizes de Direito. Sua destina¢do primeira, en-
tretanto, ainda tem eco nos dias atuais em mui-
tas comarcas; era de chamar as partes a reconci-
liagdo.

6) Camaras Especiais, onde pontificavam juizes
substitutos do Juiz de Direito, com atribui¢des
idénticas aos Juizes Municipa.is.16

3. O Judiciario na Republica, a Constituicao de
1891

Em trabalho que escrevi'’, registrei que a Repuibli-
ca, “proclamada a 15 de novembro de 1889, marca o
surgimento do Supremo Tribunal Federal como poder. O
Decreto n® 510, de 22 de junho de 1890, significou o pri-
meiro passo para a institui¢ao do Supremo Tribunal Fe-
deral nos moldes da Suprema corte norte-americana. O
Decreto n® 848, de 11 de outubro de 1890, transformou o
Supremo Tribunal de Justi¢a no Supremo Tribunal Fede-
ral. Promulgada a Constitui¢ao republicana, a 24 de feve-
reiro de 1891, instalou-se o Supremo Tribunal Federal, no
dia 28 de fevereiro de 1891, com quinze ministros, a mai-
oria deles vinda do Supremo Tribunal de Justi¢a, maioria
essa que, entretanto, “pouco se demoraria no novo Tribu-
nal”, informa Léda Boechat Rodrigues.’® O Poder Judi-
cidrio, na Reptiblica, assume posi¢ao de poder politico.
Esclarece Seabra Fagundes, em conferéncia pronunciada

16 Francisco Xavier Medeiros Vieira, ob. cit., pdg. 129.

17 Carlos Mério da S.Velloso, “O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional”’,
em “Temas de Direito Piiblico”, Del Rey Editora, 1994, pig. 88.

18 Léda Boechat Rodrigues, “Histéria do Supremo Tribunal Federal”, Ed. Civilizagio
Brasileira, Rio, 1965, I/7.
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em 1952, que “vinhamos, em 1891, do Império, onde a
Justica ndo tinha nenhuma expressdo politica. Era um
poder que se limitava a dirimir as controvérsias do direito
privado, de modo que os atos da Administra¢ao Publica
escapavam, por inteiro, ao seu controle. E, de chofre, pela
institui¢do da Repiiblica, o Poder Judicidrio foi elevado a
plano de excepcional importéncia na vida politica do Pafs.
Atribuiu-se-lhe, a0 lado da fung¢do que jd era sua, de mero
dirimidor das questoes de ordem privada, uma outra, de
maior importancia: a de guardar os direitos individuais
contra as infragdes decorrentes de atos do Poder Executi-
vo e do Poder Legislativo, inclusive e notadamente quan-
do esses atos afetassem textos constitucionais. Isto equi-
valia, de certo modo, a fazé-1o fiador da seriedade mesma
do regime como construgdo politica, pois ao declarar a
prevaléncia da Lei Suprema em face de atos legislativos
ou administrativos que a afetavam, o que fazia o Judicid-
rio era preservar as proprias institui¢oes republicanas, pela
conten¢do dos demais poderes nas suas Orbitas estritas de
acdo e pela garantia ao individuo da sobrevivéncia dos
seus direitos, fossem quais fossem as prevengoes contra
eles armadas”." Adotou a Carta de 1891, portanto, 0
modelo norte-americano, que mereceu elogios de Edouard
Laboulaye: “Onde, porém, comega a diferenga, onde 0s
Estados Unidos fizeram uma verdadeira revolugdo, foi
quando eles intuiram que a justica deveria fazer-se tam-
bém um poder politico”.? O Supremo Tribunal Federal
passa a realizar, com a Constitui¢@o republicana de 1891,
aquilo que o Imperador de certa forma desejava: relata a
notdvel historiadora do Supremo Tribunal Federal, Léda
Boechat Rodrigues, que, “em julho de 1889, indo Salva-

19 M.Seabra Fagundes, A organizagdo do funcionamento do Poder Judicidrio”, em
“Estudos sobre a Constituigao Brasileira”, EG.V., Rio, 1954.

20 E.Laboulaye, “Do Poder Judicidrio™, in A Constituigdo dos Estados Unidos™, 1866,
tradugdo de Lenine Nequete, AJURIS, 4/13.
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dor de Mendonga, acompanhado de Lafayette Rodrigues
Pereira, despedir-se de D.Pedro 11, a fim de cumprir mis-
sao oficial nos Estados Unidos, ouviu do Imperador as
seguintes palavras: “Estudem com todo o cuidado a or-
ganizagdo do Supremo Tribunal de Justica de Washing-
ton. Creio que nas fungées da Corte Suprema estd o se-
gredo do bom funcionamento da Constitui¢do norte-ame-
ricana. Quando voltarem, haveremos de ter uma confe-
réncia a esse respeito. Entre nos as coisas ndo vao bem,
e parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal
igual ao norte-americano, e transferir para ele as atri-
bui¢oes do Poder Moderador da nossa Constituigao, fi-
caria esta melhor. Déem toda a aten¢ao a este ponto”.”!
Salvador de Mendonga e Lafayette Rodrigues Pereira ndo
tiveram tempo de trazer ao Imperador as suas observa-
¢oes, dado que, a 15 de novembro de 1889, quatro meses
depois, a Repiiblica era proclamada. A idéia, entretanto,
registra Léda Boechat Rodrigues, “parecia estar na cons-
ciéncia de outros”, dado que a Constituigdo de 1891,
conforme jd falamos, adotou, no tocante ao Supremo Tri-
bunal Federal, 0 modelo da Suprema Corte americana,
outorgando-lhe, expressamente, “o poder de declarar a
inconstitucionalidade das leis”. *

4. Justica Federal e Justica Estadual

A Constituicdo de 1891, instituiu ndo somente a
forma republicana de governo, mas, também, a forma de
Estado federal. Na Federagdo, a Justiga deve ser dual,
vale dizer, coexistem, no seu territério 6rgaos judicidrios
federais e 6rgaos judicidrios estaduais. Isto foi consagra-
do pela Constitui¢do de 1891. A respeito, escrevi ? que,

21 Léda Boechat Rodrigues, ob. cit., pég. 1.

22 Léda Boechat Rodrigues, ob. e loc. cits.

23 Carlos Mario da S.Velloso, “O Poder Judicidrio na Constitui¢io — Uma Proposta de
Reforma”, in “Temas de Direito Piiblico”, Del Rey Editora, 1994, pig. 23.
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“numa Federagao, o Poder Judicidrio se diz dual, por isso
que coexistem, no territério do Estado Federal, 6rgdos
judicidrios federais e 6rgdos judicidrios estaduais. Quer
dizer, ao lado de um Poder Judicidrio federal, hd Poderes
Judicidrios estaduais, formando ambos o poder judicidrio
Nacional”.

Hé quem tenha opinido contréria a isto. Oliveira
Viana escreveu: “sou pela unidade da magistratura.
Nenhum argumento encontro que me convenga da ne-
cessidade da conservagao do regime atual da dualidade
da Justi¢a, sejam quais forem as modificagdes propos-
tas para remediar-lhes os inconvenientes”.* E que,
para Oliveira Viana, as liberdades civis estariam muito
mais garantidas “por autoridades vindas de fora — de
origem carismdtica, cuja investidura nao poderd pro-
vir sendo de uma fonte nacional, num regime de
“descentralizagdo desconcentrada”- e ndo de
“descentralizagdo federalizada”, como a que temos.””
Oliveira Viana, defensor da unidade da magistratura,
bateu-se, entdo, pela federaliza¢@o dos Judicidrios es-
taduais, opinido que € adotada, comumente, pelas ma-
gistraturas de Estados-Membros que ndao remuneram
condignamente 0s seus juizes.

O certo € que, conforme acima falamos, numa Fe-
deragdo, coexistem 6rgaos judicidrios federais e estadu-
ais, tendo afirmado o grande teérico do Poder Judicidrio,
Pedro Lessa, que “a organizagdo constitucional tem sido
sempre inerente a dualidade da Justiga”, como ocorre,
por exemplo, nos Estados Unidos, no México, na Colom-
bia, na Venezuela, na Argentina e na Suiga.?*

24 Ap. Alcino Salazar, “Poder Judicidrio — Bases para Reorganizagio”, Forense, 1975,

péag. 79.
25 Oliveira Viana, “Instituigdes politicas Brasileiras”, José Olimpio Editora, 2* ed.,

1955, 11/635.
26 Pedro Lessa, ob. cit., pag. 4.
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Ora, se 0s Poderes Legislativo e Executivo sdo orga-
nizados, no Estado Federal, de modo dual, ndo haveria ra-
zao l6gica em ndo aplicar-se 0 mesmo raciocinio ao Poder
Judicidrio,”” o que foi acolhido por Jorge Lafayette Pinto
Guimarées em trabalho que escreveu a respeito da Justi¢a
Federal de 1* Instincia.”®

Convém lembrar que a autonomia estadual é elemento
fundamental do federalismo, caracterizando-se ela pela auto-
organizagao, pelo autogoverno e pela auto-administrago.
O autogoverno por sua vez, € caracterizado pelo fato de os
Estados-Membros terem governo préprio, Legislativo,
Executivo e Judicidrio.

5. A Justica Federal na Federacao brasileira.
Proclamada a Repiiblica e instituida a Federagdo, em
15 de novembro de 1889, criou-se, antes mesmo de ser
promulgada a primeira Constitui¢do republicana, a Justi¢a
Federal, com o Decreto n® 848, de 11 de outubro de 1890.
A Constitui¢do de 1891 ratificou a institui¢do da Justiga
Federal, ao estabelecer, no seu artigo 55, que o Poder Judi-
cidrio da Unido seria exercido pelo Supremo Tribunal Fe-
deral e tantos juizes e tribunais federais, distribuidos pelo
pafs, quantos o Congresso criasse. Seguiram-se a Lei n°
221, de 20.X1.1894, e o Decreto n° 3.084, de 5.X1.1898,
que constituiu a Consolidagao das Leis da Justica Federal.
No sistema da Constituicdo de 1891, existiam os Juizes
Federais de 1° grau e a segunda instancia da Justi¢a Federal
era exercida pelo Supremo Tribunal, sistema que persistiu
na Reforma de 1926 e na Constituicdo de 1934 (arts. 63,
68,70 e 71). A Carta Politica de 1937, que veio no bojo do
golpe de 37, suprimiu a Justica Federal de 1* Instincia. “O
sistema passou a ser ndo o da Justica dual como adotado,

27 Bernard Schwartz, “Direito Constitucional Americano”, Forense, 1966, Tradugdo
de Carlos Mayfeld, pig. 56 e segs.

28 Jorge Lafayette Pinto Guimaries, “Consideragdes sobre a Justiga Federal de 1* Ins-
tincia”, em “Rev. de Direito do Proc. Geral do Estado do Rio de Janeiro™, 17/431.
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cada uma com o seu tipo, nas Constitui¢oes de 1891 e de
1934, e sim o da Justiga iinica, mas a estadual, salvo a
competéncia do Supremo Tribunal”. certo que a este “se
atribuiu além dos processos ou julgamentos de modo ge-
ral ja admitidos nos textos constitucionais anteriores, a
competéncia para julgar, em recurso ordindrio”, as causas
de interesse da Unido.”

6. A criacao doTribunal Federal de Recursos.

A Constitui¢do de 1946 criou o Tribunal Federal
de Recursos, dando-lhe competéncia jurisdicional an-
tes confiada ao Supremo Tribunal Federal, mas ndo res-
taurou a Justica Federal de 1* Instdncia. As questdes
de interesse da Unido, suas autarquias e empresas pi-
blicas continuariam sendo julgadas, em 1° grau, pelos
juizes estaduais, com recurso para o0 T.FR. A este,
conforme acima falamos, confiou-lhe o constituinte
competéncia jurisdicional antes conferida 2 Corte Su-
prema. Competia-lhe, entdo, basicamente, processar e
julgar, em grau de recurso, as causas em que a Unido
fosse interessada como autora, ré, assistente ou
opoente, ou quando se tratasse de crimes praticados
em detrimento de bens, servigos ou interesses da Unido,
bem assim as decisoes de juizes locais, denegatérias de
habeas corpus, e as proferidas em mandados de segu-
ranga, se federal a autoridade apontada coatora; origi-
nariamente, julgaria os mandados de seguranga
impetrados contra ato de Ministro de Estado.

7. Restauracgao da Justica Federal de 12 Instancia.

A restauragdo da Justica Federal de 1* Instincia deu-
se com 0 Ato Institucional n° 2, de 27.10.1965, que alte-
rou os artigos 94 e 105 da Constituigdo de 1946. Estabe-

29 Alcino Salazar, ob. cit., pig. 89.
30 Constituigio de 1946, artigos 103 e 104.
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leceu-se, entdo, a competéncia dos Juizes Federais, que
compreenderia, de modo geral, as causas em que a Unido
ou entidade autdrquica federal tivesse interesse, na condi-
¢do de autora, ré, assistente ou opoente, exceto as de fa-
1€ncia e acidente de trabalho. Em matéria criminal, a Jus-
tica Federal seria competente para o julgamento dos cri-
mes politicos e dos praticados em detrimento de bens,
servigos ou interesse da Unido ou de suas autarquias, res-
salvada a competéncia da Justiga Militar e da Justiga Elei-
toral. Sobreveio, em seguida, a Emenda Constitucional n°
16, de 26.X1.1965, que complementou a sua estrutura. A
Lein® 5.010, de 30.05.1966, organizou a Justica Federal
de 1* Instdncia, agrupou as Seg¢des Judicidrias (Estados-
Membros) em cinco regides, criou 0 Conselho da Justica
Federal, com a competéncia de supervisio da administra-
¢ao superior dos 6rgdos da Justi¢a Federal, cuidou da ju-
risdigao, da competéncia, dos direitos, garantias e deve-
res dos Juizes Federais e estabeleceu os servigos auxilia-
res da Justica Federal.

A Constitui¢do de 1967 tratou da Justica Federal
de 1° grau, confirmando-a. Toda a sua competéncia pas-
sou a ser constitucional, vale dizer, inserida na Lei Maior,
0 que ndo se alterou com a Emenda Constitucional n° 1,
de 1969 (C.F., de 1967, arts. 118 e segs.; EC n° 1, de
1969, artigos 123 e segs.).

Vieram a lume, em seguida 2 lei n° 5.010, de 1966,
0s seguintes diplomas legais, que dizem respeito 2 Justica
Federal: o Decreto-Lei n° 30, de 17.X1.66, que acrescen-
tou 0 inciso IV ao art. 15, da Lei 5.010, de 1966: o De-
creto-Lei n® 253, de 28.2.67, que introduziu alteragGes na
Lei 5.010/66; a Lei n° 5.345, de 03.X1.67, que também
alterou a Lei 5.010/66; o Decreto-lei 384 de 26.12.68,
que estabeleceu critérios para a criagdo de novas Secdes
Judicidrias e criou a Secdo da Justiga Federal em Santos,
SP, a qual ndo veio a ser instalada; a Lei n° 5.677, de
19.07.71, que dispds sobre o Quadro de Juizes e o Qua-
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dro Permanente da Justi¢a Federal de 1* Instincia, e ex-
tinguiu as Se¢des Judicidrias dos Territ6rios do Amapd,
de Roraima e de Ronddnia; a Lei n® 6.032, de 30.04.74,
que dispds sobre 0 Regimento de Custas da Justica Fede-
ral, convindo registrar que a Lei n°® 6.789, de 28.05.80,
modificou a redagdo do seu art. 15; a Lei n°® 6.044, de
14.05.74, que trata da disponibilidade dos membros da
magistratura federal, registrando-se que o seu art. 1° man-
dou contar aos Juizes Federais o tempo de advocacia, até
o limite de 15 anos, e o seu artigo 2° alterou o artigo 5° da
Lei n°® 5.677, de 19.07.71; a Lei n° 6.741, de 05.12.79,
que alterou o art. 62, IV, da Lei n° 5.010/66; a Lei n°
6.825, de 22.09.80, que estabeleceu normas para maior
celeridade dos feitos na Justica Federal e no T.ER.; a Lei
n® 7.007, de 29.06.82, que criou cargos de Juiz Federal,
para os fins previstos no art. 123, § 2°, da Constituic¢do, e
alein®7.178, de 19.12.83, que dispds sobre a reorgani-
zagdo da estrutura da Justiga Federal de 1* Instdncia.”

8. O Judiciario e as Constituicoes de 1934, 1937,
1946, 1967 e EC 1/69

A Constitui¢ao de 16 de julho de 1934 deu ao Su-
premo Tribunal Federal o nome de Corte Suprema, com
0s onze ministros fixados pelo Decreto 19.656, de
03.02.1931, e estabeleceu, no seu artigo 63, que seriam
estes os 6rgaos do Poder Judicidrio: a) a Corte Suprema;
b) os Juizes e Tribunais Federais; c) os Juizes e Tribunais
Militares; d) os Juizes e Tribunais Eleitorais.

A Justica Eleitoral fora criada pelo C6digo Eleito-
ral de 1932, com base no Tribunal Eleitoral tcheco, de
1920, que foi criado sob a inspira¢do de Kelsen. A Cons-
tituicao de 1934, portanto, consagrou-a *'.

A Carta Politica de 1937, constitui¢do seméanti-
Ca, na classificacdo de Karl Lowenstein, porque sim-

31 Manoel Gongalves Ferreira Filho, “Curso de Direito Constitucional.”, Saraiva, 1970,
pég. 168.

e
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plesmente dava fei¢do formal a uma ditadura, extin-
guiu a Justica Federal de 1° grau, conforme vimos. As
causas de interesse da Unido seriam julgadas, em 1*
Instancia, pelos Juizes estaduais, com recurso para o
supremo Tribunal Federal. Seriam estes os 6rgaos do
Poder Judicidrio, conforme estabelecido no artigo 90
daquela Carta: a) o Supremo Tribunal Federal, com onze
Ministros; b) Juizes e Tribunais dos Estados, do Distri-
to Federal e Territ6rios; ¢) Juizes e Tribunais Militares.

A Carta de 1937 ignorou a Justiga Eleitoral.

A Constitui¢do de 18 de setembro de 1946 res-
taurou a Justica Eleitoral e criou o Tribunal Federal de
Recursos, conforme falamos, linhas atrds. Seriam estes
o0s 6rgdos do poder Judicidrio, segundo a Constituigdo
de 1946, art. 94: a) o Supremo Tribunal Federal, com
onze Ministros; b) o Tribunal Federal de Recursos; c)
os Juizes e Tribunais Militares; d) os Juizes e Tribunais
Eleitorais; e) os Juizes e Tribunais de Trabalho.

A Constitui¢cdo de 1946 integrou no Poder Judi-
cidrio a Justica do Trabalho e, no seu art. 124, cuidou
da Justica dos Estados-Membros.

O Ato Institucional n°® 2, de 27.10.65, restaurou
a Justica Federal de 1* Instancia, o que foi ratificado
pela Emenda Constitucional n° 16, de 26.11.65 e pela
Lei n°® 5.010, de 30.05.66. O A.L. n° 2, de 27.10.65,
elevou para dezesseis 0 nimero de Ministros do Su-
premo Tribunal Federal.

A Constitui¢do de 24 de janeiro de 1967, vigente a
partir de 15 de margo de 1967, estabeleceu, no seu art.
107, os seguintes 6rgaos do Poder Judicidrio: a) Supremo
Tribunal Federal, com dezesseis ministros; b) Tribunais Fe-
derais de Recursos e Juizes Federais; ¢) Tribunais e Juizes
Militares; d) Tribunais e Juizes Eleitorais; e) Tribunais e
Juizes do Trabalho. A Justica dos Estados-Membros foi
cuidada no art. 136. O Ato Institucional n® 6, de 1° de feve-

84 € Revista da Esmape — Recife — V. 2 N® 4 — 69-100 — abr./jun. 1997

Carlos Mdrio da Silva Velloso

reiro de 1969, reduziu para onze o niimero de Ministros do
Supremo Tribunal Federal.

A Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro
de 1969, art. 112, fixou os seguintes 6rgaos do Poder
Judicidrio: a) Supremo Tribunal Federal; b) Tribunais
Federais de Recursos e Juizes Federais; ¢) Tribunais e
Juizes Militares; d) Tribunais e Juizes Eleitorais; e) Tri-
bunais e Juizes do Trabalho; f) Tribunais e Juizes Esta-
duais. A Emenda Constitucional n® 7, de 13.04.77, criou
0 Conselho Nacional da Magistratura.

9. 0 Judiciario na ordem constitucional vigente

Na ordem constitucional vigente, inaugurada com
a Constitui¢do de 5 de outubro de 1988, sdo estes os 6r-
gdos do Poder Judicidrio (art. 92):

I- O Supremo Tribunal Eleitoral;
II- O Superior Tribunal de Justica;
III- Os Tribunais Regionais Federais e Juizes Fe-
derais;
IV- Os Tribunais e Juizes de Trabalho
V- Os Tribunais e Juizes Eleitorais;
VI- Os Tribunais e Juizes Militares;
VII- Os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distri-
to Federal e Territ6rios.

A Constitui¢do de 1988 estabeleceu, ademais, que
a Unido, no distrito Federal e nos Territ6rios, e 0s Esta-
dos criardo: Juizados Especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a concili-
acdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de me-
nor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumar{ssimo,
permitidos, nas hipGteses previstas em lei, a transag@o e o
Jjulgamento de recursos por turmas de juizes de 1° grau,
bem assim criardo Justi¢a de Paz composta de cidadaos
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eleitos, com competéncia para celebrar casamentos e exer-
cer atribuicdes conciliatérias, sem cardter jurisdicional,
além de outras previstas em lei.

Assim a visdo panoramica do Poder Judicidrio bra-
sileiro, segundo trabalho que escrevemos:*

10. Visao panoramica do Judiciario brasileiro:

os Tribunais

Além do Supremo Tribunal Federal, ctipula do Poder
Judicidrio brasileiro, assim colocado no dpice da pirdmide
judicidria, temos quatro tribunais superiores: O Superior
Tribunal de Justi¢a-STJ, O Tribunal Superior Eleitoral-TSE,
O Tribunal Superior do Trabalho-TST e O Superior Tribunal
Militar-STM. Seguem-se os Tribunais de 2° grau: a) Justica
da Uniao: cinco Tribunais Regionais Federais (2° grau da
Justica Federal), dezesseis Tribunais Regionais do Trabalho
(2° grau da Justi¢a do Trabalho, certo que haverd pelo menos
um Tribunal Regional em cada Estado e no Distrito Federal
(CF, art. 112), pelo que os demais encontram-se em fase de
instalac@o) e vinte e cinco Tribunais Regionais Eleitorais,
um em cada Estado e no Distrito Federal; b) Justica
Estadual: vinte e cinco Tribunais de Justiga, oito Tribunais
de Alcada (dois no Rio de Janeiro, um criminal e outro
civel; trés em Sao Paulo, um criminal e dois civeis; um em
Minas Gerais; um no Parand e um no Rio Grande do Sul)
e trés Tribunais de Justica Militar estadual (Minas, Sao Paulo
e Rio Grande do Sul). Ao todo, pois, sdo trinta e seis 0s
Tribunais de 2° grau estaduais.

Temos, em resumo:

a) O Supremo Tribunal Federal, cipula do Poder
Judicidrio, ao qual compete, precipuamente, a
guarda da Constitui¢do (C.F,, art. 102);

32 Carlos Mirio da S. Velloso, “Problemas e Solugdes na Prestagdo da Justiga”, in
*“Temas de Direito Piblico”, Del Rey Editora, 1994, pag. 52. O Trabalho foi escrito
em 1991. Assim, alguns dados indicados precisam ser atualizados.
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b) Quatro Tribunais Superiores (STJ, TSE, STM,
TST);

¢) Cinco Tribunais Regionais Federais;

d) Dezesseis Tribunais Regionais do Trabalho;

e) Vinte e cinco Tribunais Regionais Eleitorais;

f) Vinte e cinco Tribunais de Justiga estaduais;

g) Oito Tribunais de Algada estaduais;

h) Trés Tribunais Militares estaduais.

Além da Corte Suprema e dos quatro Tribunais Su-
periores, temos quarenta e seis Tribunais federais de 2°
grau e trinta e seis Tribunais estaduais de 2° grau. Temos,
pois, um total de oitenta e dois Tribunais de 2° grau, fede-
rais e estaduais.

11.  Ministros e Juizes de 22 grau: nimero

O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superi-
ores compdem-se assim: STF, 11 Ministros; STJ, 33 Mi-
nistros; TSE, 7 Ministros (3 do STF, 2 do STJ e 2 advo-
gados); TST, 27 Ministros (17 togados e 10 classistas,
representantes de empregados e empregadores); STM 15
Ministros (3 oficiais-generais da Marinha, 4 oficiais-ge-
nerais do Exército, 3 oficiais-generais da Aerondutica,
todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e 5
civis, sendo 3 advogados e 2, por escolha paritéria, dentre
juizes auditores e membros do Ministério Pdblico da Jus-
tica Militar). Ao todo, sdo oitenta e oito 0os Ministros (5
do TSE sao do STF e do STJ; por isso, inclufmos apenas
dois para essa Corte).

J4 os Tribunais de 2° grau, federais e estaduais, con-
tam com 1.414 juizes, assim distribuidos: Desembar-
gadores, 590; Juizes de Algada, 303; Juizes de Tribunais
Militares Estaduais, 17; Juizes de Tribunais Regionais Fe-
derais, 74; Juizes de Tribunais Regionais Eleitorais, 175;
Jufzes de Tribunais Regionais do Trabalho, 255. Sio,
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portanto, 910 os Juizes de Tribunais de 2° grau estaduais
(Tribunais de Justi¢a, Tribunais de Algada e Tribunais
Militares) e 504 os juizes de Tribunais de 2° grau federais
(Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais Elei-
torais e Tribunais Regionais do Trabalho). Observe-se que
os Tribunais Regionais Eleitorais compdem-se assim: 2
Desembargadores, 2 Juizes de Direito, 1 Juiz Federal e 2
advogados. A rigor, em termos de estatfstica, devem ser
contados, para os Regionais Eleitorais, apenas 50 Juizes,
vale dizer, os oriundos da classe dos advogados.

12. Organograma do Poder Judiciario brasileiro

E assim 0 organograma do Poder Judicidrio brasi-
leiro (Poder Judicidrio da Unido e Poder Judicidrio esta-

dual):
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STF:  Supremo Tribunal Federal
TRE:  Tribunal Regional Eleitoral
STI: Superior Tribunal de Justica
TRT:  Tribunal Regional do Trabalho
TSE:  Tribunal Superior Eleitoral

JD: Juiz de Direito

TST:  Tribunal Superior do Trabalho
JE: Juiz Federal

STM:  Superior Tribunal Militar

(81} Conselho de Justica

TI: Tribunal de Justi¢a

JE: Justiga Eleitoral, Junta Eleitoral
TA: Tribunal de Algada

JCI: Junta de Conciliagao e Julgamento
TIM:  Tribunal de Justica Militar
Aud:  Auditoria Militar

TRF:  Tribunal Regional Federal

13. Orgaos jurisdicionais: Competéncias

Tentemos sintetizar as competéncias dos 6rgaos que
integram a Justica brasileira.

Comecemos por dizer que hd duas Justigas comuns,
a Justica Federal e a Justica Estadual. A primeira, que se
compde dos Juizes Federais e dos Tribunais Regionais
Federais (Constitui¢do, artigos 106 a 110), compete, de
regra, o julgamento das causas de interesse da Unido, de
entidades autdrquicas ou de empresas publicas federais
(C.E, art. 109, I). A competéncia é determinada, portanto,
em razdo da pessoa — Unido, autarquias ou empresas
publicas federais — tanto no civel quanto no crime.
Registre-se, entretanto, que a Justi¢a Federal € conferida,
também, competéncia em razdo da matéria, como, por
exemplo, os crimes politicos e as causas fundadas em
tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou
organismo internacional (C.EF., art. 109, Ill e IV). A Justica
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dos Estados-Membros compete julgar as causas nio
incluidas na competéncia da Justica Federal comum (C.E,,
art. 109) e na competéncia das Justicas especiais federais
— Justica Eleitoral, Justica do Trabalho e Justi¢a Militar.
A regra de competéncia das Justicas especiais € esta: 2
Justiga do Trabalho compete julgar os dissidios individuais
e coletivos entre empregados e empregadores, vale dizer:
as questoes trabalhistas oriundas da relagdo de emprego
regida pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (C.E,, art.
114). A Justica Eleitoral compete 0 julgamento da matéria
eleitoral, cumprindo-lhe preparar, administrar e apurar
as eleigdes (C.F., art. 121). A Justica Militar federal
compete 0 julgamento dos crimes militares definidos em
lei (C.E, art. 124). Ainda hd, nos Estados-Membros,
Justica Militar Estadual, com competéncia para processar
e julgar os policiais militares e bombeiros militares nos
crimes militares definidos em lei (C.F,, art. 125, § § 3°e
4°). Essa Justi¢a tem, como 6rgdo de 1° grau, os Conselhos
de Justiga e, em segundo, o Tribunal de Justi¢a, ciipula da
Justica comum estadual, ou o Tribunal de Justiga Militar
Estadual. Esses Tribunais Militares somente poderao ser
institufdos nos Estados em que o efetivo da Policia Militar
seja superior a vinte mil integrantes (C.F., art. 125, § 3°).
Presentemente, conforme vimos, apenas o Estados de
Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul, tém tais
Tribunais. A organizag¢do da Justi¢a Estadual estd prevista
nos artigos 125 e 126 da Constituigdo.

14. O SupremoTribunal Federal, cipula do
Poder Judiciario e Corte Constitucional
No trabalho que escrevi, “O Supremo Tribunal
Federal, Corte Constitucional”,® registrei que “a histéria
do Supremo Tribunal Federal, do Supremo Tribunal

33 Carlos Mirio da S.Velloso, “O S.T.F,, Corte Constitucional”, ob. e loc. cits.
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republicano, que a 28 de fevereiro de 1991 comemorou 0
seu centendrio, confunde-se com a histéria da Repiblica
e € a prépria histéria do controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis no Brasil, esse mesmo controle
de constitucionalidade que, segundo Mauro Cappelletti,
neste século, principalmente apds a Segunda Grande
Guerra, passa por “magnifico florescimento”, sendo
adotado em pafses que ndo o conheciam, e alargando-se e
consolidando-se em Estados que jd o praticavam.* Esse
magnifico florescimento do controle de constitucionalidade
tem causas, sobressaindo, dentre estas, registra Anna
Céndida da Cunha Ferraz, forte em Cappelletti * e L.
Favoreu,® o renascimento do “constitucionalismo”. ApGs
a Segunda Guerra Mundial, como forma de reagdo as
experiéncias trdgicas dos governos tirdnicos e absolutos
do antes-guerra, redescobre-se a nogdo de “Constitui¢ao”
e, como decorréncia, a necessidade de protegé-la e
resguardd-la principalmente contra a a¢do dos poderes
politicos.” Os povos perceberam, na verdade, apGs
sofrerem na carne os desmandos do autoritarismo estatal,
que vale a pena redescobrir a Constitui¢dao, que vale a
pena pugnar pela idéia de Constitui¢do. Redescobriram
que a Constitui¢do € o brevidrio dos povos livres e que,
por isso mesmo, € preciso defendé-la, € preciso imaginar
mecanismos de defesa da Constitui¢@o. Por isso, o
“magnifico florescimento” do controle de constituciona-
lidade, que ocorre a partir, principalmente, do 2° poés-
guerra, tal como aponta Mauro Cappelletti.

34 Mauro Cappelletti, “O Controle Judicial da Constitucionalidade das leis no Direito
Comparado”, Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves, Sérgio Fabris Editor, Porto
Alegre, RS, 1984.

35 Mauro Cappelletti, ob. cit.

36 L.Favoreu, “Europe Occidentale”, em “Le Contrdle Juridictionnel des Lois”, Paris,
Economica, 1986, pdg. 17 e segs.

37 Anna Céndida da Cunha Ferraz, “Apontamentos sobre o Controle da
Constitucionalidade”, em Revista da Proc. Geral do Estado de Sao Paulo, 34/27.
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15. As Cortes Constitucionais européias e o STF
como Corte Constitucional

Ap6s a Primeira Grande Guerra surgem na Europa
as Cortes Constitucionais. A primeira foi criada com a
Constitui¢do da Austria de 1920, inspirada no génio de
Kelsen e que foi suprimida em 1938, com a ocupagao ale-
ma. A Constitui¢do da Tchecoslovdquia, de 1921, insti-
tuiu a Corte Constitucional, 0 mesmo ocorrendo com a
Constitui¢ao da Espanha de 1931. Ambas tiveram, entre-
tanto, duragdo efémera.

Ap6s a Segunda Grande Guerra, restaura-se, com a
Lei Constitucional de 12 de outubro de 1945, a Corte
Constitucional austrfaca. A Constituigao da Itdlia, que teve
vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1948, instituiu a Cor-
te Constitucional italiana, que foi instalada em 1956. O
Tribunal Constitucional Federal alem@o foi criado pela Lei
Fundamental de 1949. Chipre, em 1960, instituiu a sua
Corte Constitucional, 0 mesmo ocorrendo com a Turquia,
em 1961, a Iugosldvia, em 1963, a Tchecoslovdquia, em
1968. Nos anos setenta e oitenta prosseguiu a expansao
do controle jurisdicional na Europa: em 1975, foi a vezda
Grécia; a Espanha, em 1978, criou o0 seu Tribunal Consti-
tucional, também fazendo o Portugal, em 1982, e a Poldnia,
em 1986.

No Brasil, em 1977/1978, a Assembléia Nacional
Constituinte debateu em profundidade o tema relaciona-
do com as cortes constitucionais, com a defesa da Consti-
tui¢do, com o controle de constitucionalidade. A efetivagao
do ajuste da constitui¢dao formal a constitui¢ao substanci-
al, real, fez parte das cogitagdes dos constituintes. Muitos
propugnavam por uma corte constitucional segundo o
modelo europeu. Prevaleceu, entretanto, no seio da As-
sembléia Constituinte, 0 bom senso. Nao seria possivel
que fosse desprezada a experiéncia centendria de contro-
le de constitucionalidade que vinha sendo praticado pelo
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Supremo Tribunal Federal, que construiu, em termos de
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, uma
doutrina brasileira. O constituinte consagrou, entdo, 0
Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional,
estabelecendo competir-lhe, precipuamente, a guarda da
Constituigdo. E 0 Supremo Tribunal Federal, entdio, a partir
de 1988, a Corte Constitucional do Brasil. Justamente para
que pudesse o Supremo Tribunal Federal realizar a sua
missdo de Corte Constitucional, criou a Constitui¢ao de
1988 o Supremo Tribunal de Justiga, que passou a exer-
cer a competéncia do Supremo Tribunal no que concerne
ao contencioso de direito federal comum; vale dizer, ao
tempo em que a Constitui¢do confere ao Supremo Tribu-
nal as galas de guardido maior da Constitui¢do, ela deseja
que o Superior Tribunal de Justiga seja o responsdvel pela
integridade, pela autoridade e pela uniformidade de inter-
pretacdo do direito federal comum. Alids, para que isto
ocorra, em toda a sua extensdo, € preciso retirar do Su-
premo Tribunal e passar para o Superior Tribunal de Jus-
tica certas competéncias que ndo condizem com a sua
condi¢do de Corte Constitucional, do que, mais na frente,
falaremos.

16. As competéncias do STF: originaria, recursal

ordinaria e extraordinaria

Ao Supremo Tribunal Federal a Constitui¢ao con-
fere outras competéncias, além da competéncia maior de
guardd-la e defendé-la. Segundo a Constitui¢do de 1988,
ao Supremo Tribunal sdo conferidas competéncias em trés
planos: em primeiro lugar, competéncias origindrias; de-
pois, competéncia recursal ordindria e, finalmente, com-
peténcia recursal extraordindria. Nesta tltima, mediante
o0 recurso extraordindrio, o Supremo Tribunal realiza o
controle de constitucionalidade na sua forma difusa, ja
que, na ordem constitucional brasileira, sdo dois oS tipos
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de controle de constitucionalidade adotados: o difuso, con-
ferido a qualquer juiz ou tribunal, e que chega ao Supre-
mo Tribunal através do recurso extraordindrio, € 0 con-
centrado, que 0 Supremo Tribunal realiza no julgamento
da a¢do direta de inconstitucionalidade, de sua competén-
ciaexclusiva”.Com a Emenda Constitucional n® 3, de 1993,
compete ao Supremo Tribunal Federal, ademais, proces-
sar e julgar a a¢do declaratéria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal.

17. O SuperiorTribunal de Justica

Registrei, em trabalho que escrevi a respeito do Su-
perior Tribunal de Justi¢a,® que a Constitui¢do, ao tem-
po em que confere ao Supremo Tribunal Federal as galas
de guardido maior da Constitui¢do, quer que o Superior
Tribunal de Justica seja o responsdvel pela integridade,
pela autoridade e pela uniformidade de interpretagdo do
direito federal comum (C.E,, art. 105, III, “a”, “b” e “c”).

Assim, abaixo do Supremo Tribunal Federal, que é
a ctipula do Poder Judicidrio brasileiro, por isso colocado
no dpice da pirdmide judicidria nacional, situa-se 0 Supe-
rior Tribunal de Justiga, que assumiu competéncia antes
conferida A Corte Suprema e ao extinto Tribunal Federal
de Recursos.

O Superior Tribunal de Justi¢a tem competéncia ori-
gindria, recursal ordindria e recursal especial (C.E, art.
105, I, alfneas “a” até “h”, II, alfneas “a”, “b” e “c”, I1I,
alfneas “a”, “b” e “c”). Na competéncia especial, cabe-lhe
o julgamento das causas decididas, em tnica ou dltima
instincia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tri-
bunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quan-
do a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia; julgar vélida lei ou ato de governo

38 “O Superior Tribunal de Justiga— Competéncias Origindria e Recursal”, in “Recur-
s0s no Superior Tribunal de Justiga”, Saraiva, 1991, pag. 3.
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local contestado em face da lei federal, ou der 2 lei federal
interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
Tribunal (C.E, art. 105, III, “a”, “b” e “c”). Registra
Galeno Lacerda; “como quase todos os julgados aplicam
lei federal, segue-se que, em principio, poderd caber con-
tra eles recurso especial.” ¥

18. O S.T.F. eajurisdi¢ao constitucional.
Reporto-me ao trabalho que escrevi a respeito do
tema — “O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitu-
cional”, jd citado — onde registrei que a histéria do
Supremo Tribunal Federal € a prépria histéria do con-
trole de constitucionalidade no Brasil. Vale recordar
“que compete ao Supremo Tribunal Federal, precipu-
amente, a guarda da Constitui¢do”. E na jurisdigdo
constitucional que a Corte Suprema realiza essa com-
peténcia fundamental, substancial, essencial, precipua,
como estd no art. 102 da Constituigdo, jurisdi¢ao cons-
titucional que foi ampliada pela Constitui¢ao de 1988.
A jurisdi¢do constitucional compreende o controle
de constitucionalidade, nos seus dois tipos, controle difuso
e controle concentrado, e compreende, também, a
jurisdi¢do constitucional das liberdades, que se realiza,
segundo Mauro Cappelletti, mediante a utilizagdo dos
remédios ou garantias constitucionais, o habeas corpus,
0 mandato de seguranga, 0 habeas data, 0 mandado de
injun¢do e a a¢do popular. No que concerne ao controle
de constitucionalidade, repito, foi ele ampliado pela
Constitui¢do de 1988. O controle difuso surgiu no
julgamento do famoso caso Marbury versus Madison, de
1803, que revelou o génio do Juiz Marshall, da Suprema
Corte americana. O controle difuso foi institufdo no Brasil
pelo Decreto n°® 848, de 1890, e ratificado pela

39 Galeno Lacerda, O Juiz e a Justi¢a no Brasil”, in Revista de Processo, 61/161.
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Constitui¢do de 1891. J4 o controle concentrado comegou
a ser introduzido na ordem constitucional brasileira com
a Constituicdo de 1934, que criou a ag¢do direta
interventiva, a ser proposta perante 0 Supremo Tribunal
Federal, “iinico foro competente para julgd-la (...) por
decisdo da maioria absoluta de seus membros”, com
objeto restrito — a declaragdo de inconstitucionalidade
era um prius para a intervengdo — a decisdo do STF
produzia efeitos erga omnes_sobre a lei ou ato estadual,
considerados em tese, visto que a partir da decisdo do
STF, tais atos seriam “sustados” pelo Presidente da
Republica e nao mais produziriam efeitos”, registra Anna
Céndida da Cunha Ferraz.®

A Constituicdo de 1934 estabeleceu, alids, no
campo da jurisdi¢@o constitucional, outras inovagoes:
estabeleceu que os tribunais somente poderiam decla-
rar a inconstitucionalidade pelo voto da maioria abso-
luta dos seus membros e atribuiu ao Senado competén-
cia para suspender a execugdo de lei ou ato declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

A Carta Politica de 1937, como ndo poderia dei-
xar de acontecer, trouxe retrocesso, ja que ela simples-
mente dava forma juridica a uma ditadura.

A Emenda Constitucional n® 16, de 1965, inaugu-
rou, no Brasil, o controle de constitucionalidade em abs-
trato, concentrado, ao instituir a a¢do direta genérica, da
competéncia do Supremo Tribunal Federal e legitimagao
exclusiva do Procurador-Geral da Repiblica. O objeto da
acdo consistia no controle em tese de lei ou ato normativo
federal e estadual. Leciona Anna Candida que “passa, as-
sim, o STF a funcionar como “‘corte constitucional exclu-
siva” para o exercicio do controle, “abstrato” ou em tese,
de certos atos legislativos e normativos. Convivem,

40 Anna Céindida da Cunha Ferraz, ob. e loc. cits., pég. 27.
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destarte, lado a lado, com temperamentos, embora, 0 con-
trole “difuso” e 0 “concentrado”, ainda que sem uma Corte
Constitucional especifica.*

A Emenda Constitucional n° 16, de 1965, dispds,
ainda, que a lei poderia estabelecer processo de com-
peténcia origindria dos Tribunais de Justiga Estaduais
para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato mu-
nicipal em face da Constitui¢do Estadual.

A Constituigdo de 1967 ndo trouxe alteragdo. A
Emenda Constitucional n° 1, de 1969, instituiu, no art. 15,
§ 3° d, acdo direta interventiva nos Tribunais de Justiga,
prius da intervengao do Estado-Membro no Municipio.

A Constituigdo de 1988 ampliou a jurisdi¢do
constitucional, ampliando a legitimagdo para a agdo direta
de inconstitucionalidade: a Constitui¢do legitimou, no art.
103, Ia IX, um leque de autoridades, 6rgaos e até entidades
privadas para a agdo direta de inconstitucionalidade. E
mais: criou a Constitui¢do a a¢do direta de inconstitucio-
nalidade por omissdo (art. 103, § 2°) e a argiiigdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente da
Constitui¢do, que serd apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei (art. 102, pardgrafo tinico).

Na criagdo da agdo direta de inconstitucionalidade
por omissao, inspirou-se o constituinte brasileiro na
Constitui¢do portuguesa de 1976.

A argiiicao de descumprimento de preceito funda-
mental decorrente da Constitui¢ao depende de normatizagao
infraconstitucional, vale dizer: deverd ser regulamentada
pelo legislador ordindrio, o que ainda ndo aconteceu.

A jurisdi¢ao constitucional das liberdades, em que o
Supremo Tribunal Federal realiza o contencioso dos direitos
fundamentais, também foi ampliada pela Constitui¢do de
1988, que criou o mandado de seguranga coletivo, o

41 Anna Céndida da Cunha Ferraz ob. e loc. cits., pag. 34.
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mandado de injung¢do, o habeas data, e alargou o raio de
prote¢do da agdo popular, ao estabelecer que a protegerd,
além do patrim6nio piiblico, 0 meio ambiente, 0 patrimOnio
histérico e cultural, também a moralidade administrativa,
amoralidade administrativa que causa incdmodos a muitos
e a qual a jurisprudéncia administrativa francesa sempre
emprestou a maior prote¢ao.

. s

19. Poder Judiciario: controle externo e controle
de qualidade

Em conferéncia que proferi sobre o tema,* anotei
que estd na moda falar sobre o controle externo do Poder
Judicidrio. E que hd como que uma crise geral das insti-
tui¢des. E natural que, nesse quadro, o Poder Judicidrio
também tenha os seus problemas. Aqueles que divergem
de decisdes do Judicidrio, aproveitam-se, entdo, para su-
gerir o controle externo desse Poder, como se o controle
externo fosse a vara de conddo, a varinha mégica que da-
ria solug@o aos problemas da Justiga brasileira. No traba-
lho mencionado procurei, entretanto, demonstrar que esse
controle ndo seria compat{vel com o sistema presidencial
de governo, em que hd nitida separa¢do dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio. Ademais, o controle
externo atentaria contra garantias de independéncia e de
imparcialidade do Poder Judicidrio, causando danos a ci-
dadania, assim aos jurisdicionados. De outro lado, a dou-
trina dos freios e contrapesos, propria dos sistemas presi-
denciais de governo, e mais 0os mecanismos de fiscaliza-
¢do hoje existentes — 0 ingresso na carreira mediante con-
curso publico, com a participagdo da O.A.B., a publicida-
de dos julgamentos e a obrigatoriedade de as decisdes

42 Carlos Mirio da S.Velloso, “Controle Externo do Poder Judicidrio e Controle de
Qualidade do Judicidrio e da Magistratura”, RDA 195/9; Rev. de Informagio
Legislativa, 121/13.
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serem fundamentadas, a existéncia do “‘quinto” constitu-
cional, com a participagdo, nos Tribunais, de juizes oriun-
dos da advocacia e do Ministério Publico, a estipulagdo
dos orgamentos em conjunto com 0s demais Poderes, a
fiscalizagdo externa da gestdo or¢camentdria pelos Tribu-
nais de Contas, a nomeag¢do dos Ministros do Supremo
Tribunal, dos Tribunais Superiores e dos Tribunais Regi-
onais pelo chefe do Poder Executivo, depois de aprovada
aescolha, pelo Senado Federal, dos indicados para o STF
e para os Tribunais Superiores, o “impeachment” dos
Ministros do Supremo Tribunal, pelo Senado, o amplo
sistema de recursos previsto na Constitui¢do e nas leis
processuais, e a possibilidade de fiscalizag¢do da gestdo
patrimonial, orgamentdria e administrativa pelos cidadaos,
por entidades representativas da sociedade e pelo Minis-
tério Publico, mediante a propositura, por exemplo, de
acOes populares, agdes civis publicas e a¢Oes diretas de
inconstitucionalidade — demonstram que o Judicidrio ndo
¢ um Poder sem controle.

A nocividade do controle externo e a sua absoluta
desnecessidade nao afasta, entretanto, a possibilidade da
implantagdo de um controle de qualidade do Judicidrio e
da Magistratura. Esse controle de qualidade impde-se,
dada a relevancia que a Constitui¢do de 1988, no rumo
do constitucionalismo contemporaneo, confere ao Poder
Judicidrio. As novas constitui¢des querem fazer do povo,
que € o titular do poder, o principal fiscal do poder politi-
co, despertando e convocando as pessoas para 0 exerci-
cio da cidadania consciente, cidadania no seu sentido mais
amplo. Essa fiscaliza¢ao do poder politico faz-se e far-
se-4, cada vez mais, mediante a atua¢do do Poder Judici-
drio. H4 quem sustente que o Século XXI serd o Século
do Poder Judicidrio. Por isso, vale acentuar: impde-se a
implantagdo do controle de qualidade da Justica e da ma-
gistratura.
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Esse controle de qualidade seria exercido por um
Conselho Superior instalado junto ao Supremo Tribu-
nal Federal e integrado por quatro Ministros do Supre-
mo Tribunal, por quatro representantes dos quatro Tri-
bunais Superiores, STJ, TSE, STM e TST, por trés
desembargadores, por um Juiz representante dos Tri-
bunais Regionais e Federais e um Juiz representante
dos Tribunais Regionais do Trabalho, mais um advoga-
do, indicado, em lista triplice, pelo Conselho Federal
da O.A.B. e designado pelo Supremo Tribunal Federal,
oficiando, perante o Conselho, o Procurador-Geral da
Repiiblica. O Conselho teria, dentre outras atribuigdes,
a coordenagdo superior da Justiga brasileira, fiscaliza-
ria 0 andamento dos servigos judicidrios, propondo ao
Congresso projetos de leis que tornassem mais dgil a
prestagdo jurisdicional e que eliminassem préticas ad-
ministrativas viciosas e velaria pelo exato comporta-
mento de juizes e servidores da Justica. O Conselho
teria um Corregedor-Geral da Justiga, que seria 0 “in-
vestigador da Justiga”, podendo requisitar juizes que 0
auxiliariam nas correi¢des e investigagdes. O Corre-
gedor-Geral seria o 6rgao executivo do Conselho Na-
cional da Magistratura.
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1. Introdugao; 2. Principios do Direito Ambiental; 3. Principio
da prevengao; 4. Os direitos coletivos e a nova ordem
procedimental — a Jurisdigao Civil Coletiva; 5. A cognigao
no processo; 6. Liminares na jurisdigao civil coletiva; 7.
Conclusao.

1. Introducao

Também denominado de direito das massas, direito
metaindividual, transindividual e, lege lata, direitos difusos,
segundo terminologia determinada pelo artigo 81, § dnico, I
do CDC, o direito ambiental, ou ciéncia que cuida dos bens
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e valores de natureza ambiental € irremediavelmente coloca-
do como o direito do século XXI. Preferimos ir adiante e
dizer que ndo se trata de um direito novel, muito menos con-
tempordneo, ou ainda, restrito a uma faixa temporal que se
possa delimitar a sua incidéncia ou importincia. Isto porque,
o fato de sua importancia s6 estd sendo reconhecida a partir
do terceiro quarto deste século, ndo lhe retira a idade e im-
portancia vital desde que existe vida em nosso planeta.

Assim, sob o induvidoso manto de que os valores
ambientais sdo fntima e simbioticamente correlacionados
com a vida em todas as suas formas e, ainda mais, com a
vida de qualidade, procuraremos tecer singelos comentd-
rios a respeito da tutela processual de tais valores, a partir
dos pardmetros principiol¢gicos constitucionais que cons-
tituem os rumos-norte do Direito Ambiental.

Como a proposta deste trabalho € ater-se 2 utiliza-
¢do das liminares em sede de direito ambiental, serd inevi-
tdvel a maior dissecac@o do princfpio da prevengdo e a
sua relacdo com a tutela das probabilidades.

2. Principios do direito ambiental

A independéncia Direito Ambiental como ciéncia
ndo é um fim a ser alcangado, mas ao contrdrio, trata-se
de uma realidade incontestdvel, 2 medida que a referida
disciplina e ciéncia possuem 0s seus proprios principios
diretores! , insculpidos, inclusive, na carta constitucional ?

Assim, quando o texto maior, no seu artigo 225 diz
que...

1 Para uma anilise pormenorizada dos principios norteadores do Direito
Ambiental é mister a leitura de FIORILLO, Celso Anténio Pacheco & ABE-
LHA RODRIGUES, Marcelo. Direito Ambiental e Patriménio Genético. Ed
Del Rey, Minas Gerais, 1996, passim; SILVA, José Afonso da. Direito
Ambiental Constitucional. Ed. Malheiros, Sdao Paulo, 1994, p. 36 ¢ segs.;
MACHADO, Paulo Afonso Leme. Estudos de Direito Ambiental. Ed. Malheiros,
Sio Paulo, 1994, p. 34 e segs.; ANTUNES, Paulo de Bessa. Curso de Direito
Ambiental. Ed. Renovar, 2* ed., 1992, Rio de Janeiro, p. 75 e segs.; BENJA-
MIN, Antonio Herman V. “O principio do poluidor pagador e a reparagdo, Ed.

102€ Revista da Esmape — Recife — V. 2 N¢ 4 — 101-125 — abr./jun. 1997

Celso Antonio / Marcelo Abelha / Rosa Maria

“Todos tém direito a um meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essenci-
al a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piibli-
co e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo
para as presentes e futuras geragoes.”

§ 1°. Para assegurar a efetividade deste direito, in-
cumbe ao Poder Piiblico:

I — preservar e restaurar os processos ecolégicos
essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas;

II — preservar a diversidade e a integridade do
patrimonio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético;

Il — definir, em todas as unidades da federagao,
espagos territoriais e seus componentes a serem essen-

RT, Sdo Paulo, 1993, p. 226; MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Principios
gerais do direito ambiental internacional e a politica ambiental brasileira”, in Dano
Ambiental, Prevengdo, Reparagdo e Repressdo, do dano ambiental *, in Dano
Ambiental, Prevencdo, Reparagdo e Repressdo, Ed. RT, Sao Paulo, 1993, p. 226;
MACHADO, Paulo Affonso Leme. *“Principios gerais do direito ambiental internaci-
onal e a politica ambiental brasileira”, in Dano Ambiental, Prevengio, Reparagio e
Repressio, Ed. RT, Sdo Paulo, 1993, p. 395.; MADDALENA, Paolo. “Las
transformaciones del Derechoa la luz del problema ambiental: aspectos generales™, in
Revista del Derecho Industrial, ano 14, n° 41, may/ago 1992, Ed. Depalma, Buenos
Aires, p. 356 e segs.; MORENO, José Luis Serrano. Ecologia y Derecho: Principios
de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica. Editorial Comares, Granada, 1992, p.
205 e segs., VIEYTEZ, Eduardo Javier Ruiz. El derecho al ambiente como derecho
de participacién. Ed. Ararteko, 1992, Bilbao, p. 33 e segs., MATEO, Ramén Martin.
Manual de Derecho Ambiental. Editorial Trivium, Madrid, 1995, p. 39 e segs.;
PRIEUR, Michel. Droit de I'environnement. Ed. Précis Dalloz, 2* ed., Paris, 1991, p.
51 e segs.; ZSOGON, Silvia Jaquenod de. El Derecho Ambiental y sus princfpios
rectores. Ed. Dykinson, 3* 1991, p. 345 e segs.; ROSEMBUJ, Tulio. Los Tributos y la
proteccién del Medio Ambiente. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, p.09 e segs.; ROCA,
Guillermo Escobar Roca. La ordenacién Constitucional del Médio Ambiente. Ed.
Dikinson, 1995., p. 15 e segs., MATEO, Ramén Martin. Tratado de Derecho Ambiental,
vol. I, Ed. Trivium, Madrid, 1991, p. 32 e segs., KISS, Alexandre Charles. Droit
Intenational de L"Environnement “, Editions A. pedone, 1989, Paris, p. 349; Hoppe/
Beckmann, Umwelltrecht, p. 23; Kloepfer, Umweltrecht, p. 19, § 1°, 33.

2 Osimplesfato de o Direito Ambiental poder ser igado A categoria de ciéncia, portanto
nao mais um mero apéndice do Direito Administrativo, nio lhe retira o caréter e iden-
tidade de ser uma disciplina nova, cujos lineamentos vém sendo mais e mais
evidenciados e descobertos. No mesmo sentido preleciona Eduardo Pigretti:
“En nuestra infancia, cualquiera de nosostros podia identificar aguas crista-
linas, azules intensos y limpios, flora y fauna abundantes o aun exuberantes,
Yy otras delicias que hoy vemos reducidas a pequends dreas y regiones”.
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cialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo per-
mitidas somente através de lei, vedada qualquer utiliza-
¢do que comprometa a integridade dos atributos que jus-
tifiquem sua protegdo;

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradagao do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dard publicidade;

V — controlar a produgdo, a comercializagdo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que compor-
tem risco para avida, a qualidade de vida e o meio ambi-
ente;

VI — promover a educagdo ambiental em todos os
niveis de ensino e a conscientizagdo publica para preser-
vagdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as pradticas que coloquem em risco sua fungdo eco-
légica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam
os animais a crueldade.

PIGRETTI, Eduardo. Derecho Ambiental, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1993,
p. 02. De acordo também Ernesto Briganti: “L'interesse per la tutela
dell'ambiente é piuttosto recente, essendo legato allo sviluppo della societd
industriale ed all'inevitabile progressivo impoverimento delle ricorse naturali”.
BRIGANTI, Ernesto. Danno Ambientale e Responsabilita Oggetiva”, in Dano
Ambientale e Tutela Giuridica, CEDAM, Padova, 1987, p. 75. Também de
acordo se coloca Preur: “Si en 1976 nous nous interrogions sur la place du
droit de I'environnement, simple droit de regroupement sans espécifité on
peut aujourd’hui considérer que le droit de I'environnement est devenu un droit
adulte dont on rechercher les traits particulieurs. Etant par essence un droit de
superposition & droits préexistants, son allure générale faite de strates sucessives,
de régles techniques complexes, de double-emploi, de textes épars, n'est pas
favorable a I'edification d'un ensemble cohérent ébouchant sur une branche
nouvelle du droit”, CF., op. cit., p. 10; Também neste mesmo sentido, assevera acer-
tadamente, Ruiz Vieytez quando diz que o direito ao meio ambiente é um direito
recente, o que, todavia ndo elidiam de ser protegido anteriormente por via da tutela da
higiene e satde pblica. Sdo suas palavras: “En efecto, pese a tratarse el derecho al
ambiente de um derecho reconocido con cardcter reciente, la normativa de
desarrollo del mismo incorpora también normas anteriores a la Constitucién, cuyo
objeto era la proteccién del entorno humano, y también puede aludirse a las nor-
mas tradicionales de proteccién de la higiene y salubridad publicas, como
prehistoria del derecho ambiental”. Ruiz Vieytez, Eduardo Javier. El Derecho al
Ambiente como Derecho de Participacién. Ed. Ararteko, Bilbao, 1992, p. 90..
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§ 2°— Aquele que explorar recursos minerais fica
obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de
acordo com solugao técnica exigida pelo érgao piiblico
competente, na forma da lei.

§ 3°— As condutas e atividades consideradas lesi-
vas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, as sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigagao de reparar os danos cau-
sados.

§ 4° — A floresta Amazonica brasileira, a Mata
Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e
a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utiliza-
¢do far-se-d, na forma da lei, dentro das condigdes que
assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive
quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5°— Sao indisponiveis as terras ou arrecadadas
pelos Estados, por agdes discriminatdrias, necessdrias a
protegdo dos ecossistemas naturais.

§ 6° — As usinas que operem com reator nuclear
deverao ter sua localizagdo definida em lei federal, sem
0 que ndo poderao ser instaladas.”

...E exatamente porque podemos antever, em diver-
s0s pontos deste artigo, a presenga dos megaprincipios’
que norteiam o direito ambiental.

Na verdade, ocorre que com o advento da CF/88, a
recepedo da lei 6.938/81 em quase todos 08 seus aspectos
pelo texto maior, e a criagao de competéncias legislativas
concorrentes (e inclui-se af a competéncia complementar
e suplementar dos Municipios) para as matérias pertinen-
tes ao artigo 24 e incisos, deu-se prosseguimento a Politi-
ca Nacional de Defesa Ambiental. Tal politica vem expli-
citamente destacada no artigo 225 que usando da expres-

3 Expressio utilizada por Ramén Martin Mateo, catedritico da Universidade de
Alicante, in Manual de Derecho Ambiental, op. cit., p. 39.
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sao ecologicamente equilibrado, pressupde harmonia em
todos os aspectos facetdrios que indelevelmente compOem
o meio ambiente. Ora, neste ponto vale gizar que ndo foi
despropositado o uso da palavra “politica” pela lei 6.938/
81, na medida que pressupde a existéncia de principios
norteadores da referida Politica Ambiental, mesmo por-
que, esta, juntamente com a economia e o Direito
Ambiental, compde 0 que os alemdes denominam de “pro-
tecdo ambiental” ou Umweltrchutz.*

Tais principios, que sdo pedras basilares dos siste-
mas politico-jurfdicos dos Estados Civilizados’, sdo in-
ternacionalmente adotados (fruto da necessidade de uma
ecologia equilibrada) e, indicam por assim dizer o cami-
nho protetor das normas ambientais adequadas a realida-
de e valores culturais de cada Estado.

Percebe-se, pois a existéncia de principios de Poli-
tica Nacional do Meio Ambiente e principios relativos a
uma Politica Global do Meio Ambiente. Tais principios
moldam a concep¢do fundamental e a politica proce-
dimental de racionalidade de prote¢ao do meio ambien-
te®. Os principios da politica global do meio ambiente,
inicialmente formados na Conferéncia de Estocolmo de
1972 e ampliados na ECO-92, sao fundamentos genéri-
cos e diretores aplicdveis a prote¢do do meio ambiente,
enquanto que os principios dapolitica nacional do meio
ambiente é 0 enforcement ou implementagao destes prin-
cipios globais, adaptados a realidade cultural e social de
cada pafs, sempre tendo por escopo final a defesa e pro-
tecao do meio ambiente, na acep¢do mais ampla que 0
vocabuldrio comporta. E, pois, um prolongamento e con-
tinuagdo dos principios globais, na medida que os subme-
te & realidade dos aspectos culturais brasileiros, exata-

4 Conforme Hopp/Beckmam. Umweltrecht, cit. p. 15, § 1°,37 a 40.
5 Kloepfer, Umweltrecht, cit. p.8, § 1°, 12.
6 Hopp/Beckmam. Umweltrecht, p. 17, § 1°, 48.
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para poder, sob pano de fundo, proteger o meio ambiente
como um todo. Assim, segundo Kiss:

“Entre as resolugdes ndo obrigatdrias e textos
assimildveis — notadamente aqueles que emanam de con-
feréncias internacionais — lugar especial deve ser dado
as declaragées de principios. Essas diferem das resolu-
¢oes diretivas, por ndo preverem agdes precisas para se-
rem empreendidas, fixando a linha geral que devem se-
guir os Estados a que elas se destinam. Dessa forma, sua
influéncia sobre a formagao das regras juridicas pode
ser importante ”.”

Insculpidos na Constituigdo Federal de 1988, no
referido artigo 225 da CF/ 88, destacam-se o0s seguintes
principios da politica global do meio ambiente® : a) prin-
cipio da obrigatoriedade da intervengdo estatal (caput e
pardgrafo primeiro); b) principio da prevengéo e da pre-
caugdo (caput e v.g., § 1°, inciso IV, com a exigéncia do
EIA/RIMA); c) principio da informagdo e da notificagio
ambiental (caput e § 1°, VI); d) principio da educagio
ambiental (caput e § 1°, VI); e) principio da participa¢do
(caput); f) principio do poluidor pagador (§ 3°); g) princi-
pios da responsabilidade da pessoa fisica e jurfdica (§ 3°);
h) principio da soberania dos Estados para estabelecer sua
politica ambiental e de desenvolvimento com cooperagdo
internacional (§ 1° do artigo 225 combinado com as nor-
mas constitucionais sobre distribui¢do de competéncia
legislativa); i) principio da eliminagdo de modos de pro-
dugdo e consumo e da politica demogrifica adequada; j)
principio do desenvolvimento sustentado: direito
intergeragdes® (caput).

7 KISS, Alexandre Charles. Droit International de L'Environnement “, Editions A.
Pedone, 1989, Paris, p. 349.

8 Presentes no documento da Rio-92 e citados por Paulo Afonso Leme Machado,
Estudos de Direito Ambiental, p. 34 e segs.

9 Os principios ndo foram isoladamente analisados, mas para uma an4lise detalhada
de sua incidéncia na Constituigio Federal e ubiquagdo com o meio ambiente ver
Fiorillo & Rodrigues, Op. cit., passim.

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N° 4 - 101-125 - abr./jun. 1997 2107




O principio da prevengdo e a utilizagdo de liminares no direito ambiental

Enfim, apGs a delimitagdo do nosso campo de
atuagdo, qual seja, depois de deixar demonstrado que o
direito ambiental € uma ciéncia prépria € ndo uma mera
ramificagdo do Direito Publico' (até porque houve uma
fratura na dicotomia Pdblico/Privado'' poderemos
debrugar-nos na dissecacdo, ainda que breve, do
principio da prevengdo no Direito Ambiental, com a
finalidade de que, adiante, possamos, com tranqiiilidade
e seguranga, analisar 0s instrumentos processuais
constitucionais que sejam aptos a tutela deste Direito
constitucionalmente garantido.

10 No mesmo sentido ver MATEO, Ramén Martin. Tratado de Derecho Ambiental,
vol. I, Ed. Trivium, Madrid, 1991, p. 84.

11 Sobre a quebra da dicotomia piiblico/privado e a sua faléncia e o inverso e propor-
cional “‘surgimento 'dos direitos difusos, assim se posicionam Erika Bechara & Mar-
celo A. Rodrigues: “Desde 1985, com o advento dalei 7.347/85, e, posteriormen-
te com o surgimento da CF/88 e da Lei 8.078/90 (CDC) que podemos falar no
tratamento, delege lata, de uma terceira categoria de bens no nosso ordenamento
Jjurtdico: os bens difusos. Vejam, todavia, que ndo se estd dizendo que estes bens
56 passaram a existir a partir desta época e também ndo se quer dizer que sé a
partir do surgimento da lei 7.347/85 é que tais bens puderam ser tutelados pelo
ordenamento como um todo, vez que Barbosa Moreira (“A A¢do Popular como
Instrumento de Tutela dos Chamados Interesses Difusos"”, in Temas de Direito
Processual, Sdo Paulo, Saraiva, 1977, passim), nos idos da década de 70, pro-
curou deixar demonstrado que por um alargamento do conceito de patrimdnio
piiblico contido na lei 4.717/65, esta poderia ser perfeitamente usada como for-
ma de tutelar aquele tipo bem. Assim, o que podemos dizer € que foi, principal-
mente, a partir da segunda metade deste século, em decorréncia do surgimento
dos fendmenos de massa, quando se formou uma sociedade de igual nome, que
os bens de natureza difusa passaram a ser objeto de uma maior preocupagdo do
cientista, legislador e aplicador do direito. portanto, emergiram os denomina-
dos bens de natureza difusa, de modo inversamente proporcional & quebra da
dicotomia puiblico/privado, na medida que, conforme acentuou Mauro Cappelletti,
entre o piblico e o privado criou-se um abismo preenchido pelos direitos
metaindividuais. (CAPPELLETTI., Mauro. “Formagdes Sociais e Interesses Co-
letivos diante da Justiga Civil”, in Revista de Processo n°® 05, "1977, Ed. RT, Sdo
Paulo, p. 07 e segs). * Agao Popular Ambiental. Trabalho monogréfico apresenta-
do no curso de Mestrado em Direito Ambiental da PUC - SP, passim, ministrado
pelo Prof. Celso Antonio Pacheco Fiorillo.
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3. Principio da prevencao

“Mieux prévenir que guérir”.”> “La evitacion de
la incidencia de riesgos es superior al remedio”.”* O mo-
delo “reaja e corrija” deveria ser complementar de uma
abordagem “preveja e previna”. "

Em sede principiolégica de Direito Ambiental, ndo hd
como escapar do preceito fundamental daprevengdo. Esta
€ e deve ser a palavra de ordem, jd que os danos ambientais,
tecnicamente falando, sdo irreversiveis' e irrepardveis. Por
exemplo, como recuperar uma espécie extinta? Como
erradicar os efeitos de Chernobyl? E as geragoes futuras que
serdo afetadas?; ou uma floresta milenar devastada que abri-
gamilhares de ecossistemas diferentes, com cada um possu-
indo o seu essencial papel na natureza? Assim, diante da im-
poténcia do sistema e, face a impossibilidade 16gico-juridica
de voltar a uma situagd@o igual a que teria sido criada pela
prépria natureza, adota-se, com inteligéncia e absoluta ne-
cessidade, o principio da prevengdo do dano a0 meio ambi-
ente como verdadeira chave-mestra, pilar e sustentéculo da
disciplina ambiental, dado o objetivo fundamentalmente pre-
ventivo do Direito Ambiental."®

Desde a Conferéncia de Estocolmo, em 19727, que
este principio vem sendo igado a categoria de megaprincipio
do Direito Ambiental. Assim ocorreu na Conferéncia de

12 PRIEUR, Michel. Op. cit., p. 59.

13 MATEO, Ramén Martin. Manual de derecho ambiental. p. 55.

14 MACHADO, Paulo Afonso Leme. “‘Principios gerais de direito ambiental interna-
cional e a politica ambiental brasileira”,in Dano ambiental: prevengdo, reparagio e
repressdo. Ed. RT, Sdo Paulo, 1992, p. 398.

15 PRIEUR, Michel. Op. cit., p. 730.

16 MATEO, Ramén Martin. Tratado de derecho ambiental, vol. I, Madrid, Editorial
Trivium, 1991, p. 93.

17 “Este principio se insere na maioria dos instrumentos juridicos internacionais, e
com especial atengdo foi declarado no Primeiro Programa de A¢do Comunitéria em
matéria ambiental, sendo de particular importancia o primeiro principio, assim como
igualmente a Recomendagdo n® 70 do Plano de Agdo adotado pela conferéncia de
Estocolmo . ZSOZON, Silvia Jaquenod de. Op. cit., p. 371.
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Nairobi, no Tratado de Roma, no Férum de Siena*® e, pos-
teriormente, na Rio-92.

Compartilhando com a vanguarda juridica, bem se
posicionou a nossa CF/88, quando expressamente adotou o
principio da preven¢do, como fundamento do Direito
Ambiental. Isso porque diz o artigo 225, caput da CF/88
que cabe ao Poder Piblico e a coletividade o dever de
proteger e preservar 0 meio ambiente para as presentes e
futuras geragoes.

Ora, extrai-se daf, um significativo aspecto jd denunci-
ado por Canotilho & Vital Moreira"? , que é o chamado efei-
to negativo resultante do referido dever de tutelar 0 meio
ambiente. “o direito ao ambiente é, desde logo, um direito
negativo, ou seja, um direito a abstengdo, por parte do Es-
tado e por parte de terceiros, de acg¢oes ambientalmente
nocivas. E nessa dimensdo negativa, o direito ao ambiente é
seguramente um dos ‘direitos fundamentais de natureza
andloga’ a que se refere o artigo 17°, sendo-lhe portanto
aplicavel o regime constitucional especifico dos direitos, li-
berdades e garantias. (...) Ao atribuir essa dupla dimensao
ao meio ambiente (depois de explicitar a sua faceta positi-
va), este preceito reconhece e garante expressamente a du-
pla natureza implicita na generalidade dos chamados direi-
tos sociais, simultaneamente direitos a serem realizados e
direitos a ndo serem perturbados”.

18 *“Dividido em cinco ftens a aplicag¢do do principio da prevengdo: primeiro: identifi-
cagdo e inventdrio das espécies animais e vegetais de um territério, quanto a conser-
vagao da natureza e identificagdo e inventério das fontes contaminantes das dguas e
do mar, quanto ao controle da poluigio; segundo: identificagdo e inventdrio dos
ecossistemas, com a elaboragdo de um mapa ecolégico; terceiro: planejamento
ambiental e econdmicos integrados; quarto: ordenamento territorial ambiental para
a valorizagdo das dreas de acordo com sua aptiddo; e quinto: estudo de impacto
ambiental”. MACHADO, Paulo Afonso Leme. Op. cit., p. 398.

19 CANOTILHO, 1.J. Gomes. & Vital Moreira. Constitui¢éo da Repiiblica Portugue-
sa anotada. p. 348.; no mesmo sentido Rehbinder quando diz que o referido princi-
pio deve “inibir ou limitar mais adiante da margem do perigo, a criagdo possivel de
danos ambientais.” REHBINDER, Eckard. “‘Los principios del derecho ambiental
en la Republica Federal Alemana”,in Ambiente y Futuro, Buenos Aires, Fundacién
Manliba, 1987, p. 157.
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Para prevenir e preservar o objeto do Direito
Ambiental, € um mister, antes de tudo, a tomada de uma
consciéncia ecoligica, fruto, de um dos flancos de atuagio
do Direito Ambiental: a educagdo ambiental. E a
consciéncia ecolégica que propiciard o sucesso no combate
preventivo do dano ambiental. Todavia, como ainda
estamos longe dessa realidade, somos obrigados a nos
utilizar do aparato instrumental para complementar o
referido principio, explicitamente insculpido na CF/88.
Dentre os instrumentos de tutela ambiental, os mais afetos
ao principio da prevengdo sdo, sem ddvida: o EIA/
RIMA?, 0 manejo ecolégico, 0 tombamento, as liminares,
as sangOes administrativas, etc.. Portanto, o denominado
Fundo de Recuperag¢ao do Meio Ambiente, deve ser visto,
sendo como um mal necessdrio, pois a certeza de
destinagdo de uma condenagdo para o referido fundo, é
de que o principio da prevengdo do meio ambiente ndo foi
respeitado.

Outra importante consideragdo a ser feita, em sede
de efetivagdo da prevengdo do dano ao meio ambiente, é
0 papel exercido pelo Estado em punir e, em punir
corretamente 0 poluidor do meio ambiente, pois s6 assim,
0 arsenal e aparato legislativo — protetivos do meio
ambiente € que poderdo servir como estimulantes negativos
contra a prdtica de agressdes a natureza.

E, pois, resultado de uma legislagdo mais severa,
com maiores beneficios as atividades que utilizem

20 Em que consistirao estes instrumentos preventivos de prote¢io e restauragio do am-
biente? (...) Descendo aum plano mais juridico, especial referéncia merece a Avali-
agdo de Impacto Ambiental e a Planificagio Territorial, inobstante as cldssicas ati-
vidades preventivas de policia, centradas na inspegdo por parte dos érgaos adminis-
trativos competentes e no submetimento a prévia autorizagio ou licenga das ativida-
des potencialmente poluidoras (...). ZSOGON, Silvia Jaquenod de. Op. cit., p. 226.
Em outra passagem (p. 372) a autora é felicissima na seguinte colocagio: “‘A pre-
vengio pretende antecipar-se aos efeitos negativos e assegurar a protecao, conserva-
¢do e adequada gestio dos recursos™.
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tecnologias limpas, com incentivos fiscais as atividades que
atuem em parceria com 0 meio ambiente, que apliquem a
incidéncia do poluidor-pagador impondo multas e sangdes
mais pesadas e levando em considerag@o o poder
econdmico do poluidor, juntamente com o seu beneficio e
lucro as custas da agressdo a0 meio ambiente, juntamente
com o dano que é suportado pelo meio ambiente e pela
coletividade em virtude do lucro do poluidor, sem esquecer
que tudo isso sempre deve ser cumulado com a
recupera¢do do meio ambiente in natura. Nao se quer
com isso, inviabilizar a atividade econ6mica, mas tao-
somente, excluir do mercado aquele poluidor que ainda
ndo entendeu que oS recursos ambientais s3o escassos,
que ndo sdo sG dele (mas sim difuso) e que a sua utilizagao
encontra o limite da utilizagdo do préximo, tal qual
determina o principio da solidariedade do Direito
Ambiental.

Sob o prisma da Administra¢do, 2 medida que atua
vinculada ou discricionariamente, com a fungdo ambiental,
ou seja, dentro da legalidade, cumprindo o seu papel de
administragdo e guarda do Direito Ambiental, seja atuando
positivamente ou negativamente na implementagao dos
princfpios constitucionais de Direito Ambiental, por via das
licengas, sangdes administrativas, fiscalizagdo, autori-
zagoes, etc.. '

A 6tica do judicidrio, o principio em tela encontra
aplicagdo efetiva, & propor¢ao que leva em conta a
aplicagdo apriorfstica da jurisdigdo civil coletiva *', a
aplicagdo do principio do real e efetivo acesso 2 justica, 0
principio da igualdade real, da paridade de armas, etc.,
enfim, o juizo das probabilidades (liminares), tudo isso
com vista a salvaguardar o meio ambiente e sua propria
qualidade de vida.
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4. Os direitos coletivos e a nova ordem
procedimental - A Jurisdi¢do Civil Coletiva
Segundo o artigo 5°, XXXV, o Estado estd obrigado
a prestar a tutela jurisdicional, sempre que exercido o
Direito Constitucional de agdo pelos seus jurisdicionados.
E, pois, principio constitucional aindeclinabilidade da
Jurisdi¢do, o que significa que, quando provocado, o
judicidrio estd obrigado a dizer o direito. No processo, na
atividade do magistrado, traduz-se na mdxima jura novit
curia. Por outro lado, ainda como garantia constitucional,
coloca-se o principio devido processo legal, que possui
fundamental importancia para um ordenamento jurfdico
como um todo*, mormente quando estamos diante do
direito processual civil. Em face disso e com o advento da
nova temdtica, originada pela criagdo/formagéo dos direitos
difusos, conseqiiéncia inevitdvel da rebelido das massas,

21 Ver a este respeito, com profundidade, a obra coletiva citada (Marcelo Abelha
Rodrigues, Rosa Maria Andrade Nery, Celso Antonio Pacheco Fiorillo. passim);
ainda, ver dissertagio de Mestrado em Direito Ambiental pela PUC de Sio
Paulo, defendida em 1995 (ABELHA Rodrigues, Marcelo. Politica urbana e
mandado de seguranga coletivo: o lixo urbano e a sua agressio aos valores
ambientais”). A utilizagio do mandado de seguranga coletivo como forma de
tutela desses valores, passim.

22 Queremos dizer que o principio constitucional do devido processo legal é a fonte
mediata ou imediata dos principios judiciais existentes dentro de um sistema
juridico como um todo. Mais profundamente ver Nelson Nery: “o principio
Jundamental do processo civil que entendemos como a base sobre a qual todos
0s oulros se sustentam, é o do devido processo legal, expressdo oriunda da
inglesa due process of law”. in, Principios do Processo Civil na Constituigio
Federal, p. 25. Deste modo, em que pesem opinides contrérias, entendemos que
o principio do devido processo legal constitui-se na fonte priméria dos principi-
os do direito processual civil, apesar de ndo estar atrelado apenas is normas de
direito processual. Vale gizar que este principio esté bipartido, de modo que tanto
se esgalha para aspectos processuais, como também para aspectos materiais.
Cita-se como exemplo de sua atuagio no direito piiblico os principios da legali-
dade (administrativo) e o principio do contraditério (eminentemente judicial).
J& no tocante ao direito privado, tem-se por exemplo a liberdade de contratar,
de crenga, etc. Consagra a nossa CF/88 este principio, insculpido nas garantias
fundamentais, no seu artigo 5°, LIV que: “ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal “. Assim, este principio é por si s6
bastante para legitimar e legalizar a existéncia dos demais principios processuais
arrolados na CF, que deste sdo espécies. Tomenios por exemplo o direito de agdo
e defesa consagrado no inciso XXXV deste mesmo artigo. Desde quando a
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como diz Ortega y Gasset*, ou da ltiplicagdo dos direitos,
como diz Bobbio**, ou ainda da massificagdo social a que
alude Cappelletti” , que escapam de qualquer defini¢do do
ortodoxo sistema publico, em contraste com 0 privado, posto
que situado num abismo entre estes, ndo hd mais que se falar
na possibilidade de usar o ortodoxo sistema liberal
individualista do C6digo de Processo Civil e normas afins,

jurisdigio trouxe para si o poder-dever de dizer o direito quando provocada,
substituindo-se as partes, tornou-se garantia fundamental o acesso a justiga.
Entretanto, como a jurisdi¢dao usa do processo como instrumento idéneo e
adequado para que as partes exercitem o direito de agdo, vé-se, que o direito a
pleitear a tutela jurisdicional estd contido no principio do devido processo legal
garantido a todos os cidaddos. “Em suma: a garantia constitucional de direito
ao processo (direito a tutela jurisdicional) s6 serd efetiva na medida em que se
assegurar o recurso ao devido processo legal, ou seja, aquele tragado previa-
mente pelas leis processuais, sem discriminagcdo de parte, e com garantia de
defesa, instrugdo contraditéria, duplo grau de jurisdigdo, publicidade dos
atos, etc... “(Humberto Theodoro Junior, “Principios Gerais do Direito Proces-
sual Civil", in RePro 23/179). Nos parece que o grande equivoco de parte da
doutrina que tratou desse principio, reside na insisténcia em se manter o devido
processo legal atrelado apenas ao aspecto processual (procedural due process)
ndo lhe dando a amplitude e extensdo que o principio exige com relagdo aos
aspectos substanciais (substantive due process). O devido processo legal, pelo
que remonta as suas origens do sistema da common law, estd genericamente
caracterizado pelo trindmio vida — liberdade — propriedade e, do modo mais
eldstico possivel este principio deve ser interpretado, tal qual fi-lo a suprema
corte americana (Para um estudo mais profundo sobre a Suprema Corte Ameri-
cana e o seu papel naquele pais, ver “A corte Suprema”, in Aspectos do Direito
Americano, Paul A. Freund, p. 62). “A este propésito, deve ser acentuado que
a prépria Constituigdo cria, especialmente, como direito positivo, certos prin-
cipios amplos de justica moral. Assim, a Constitui¢do estabelece que nenhuma
pessoa pode ser privada de vida, liberdade ou propriedade sem o devido
processo de lei — uma frase que significa para um americano o que a frase
“Direito Natural” tem significado tradicionalmente, no sentido de igualdade,
consisténcia, imparcialidade, justica, bondade. Ainda, certas liberdades am-
plas, tais como liberdade da palavra e de religido, e certos direitos como o de
Jjulgamento imparcial, igualdade de protegdo das leis, (...)". (Harold J. Berman,
“Origens Filoséficas do Direito Americano “, in Aspectos do Direito America-
no, p. 175). “Bastaria a Constitui¢do Federal de 1988 ter enunciado o princi-
pio do devido processo legal, e o caput e a maioria dos incisos do art. 5°,
seriam absolutamente despiciendos. De todo o modo, a explicitagdo das ga-
rantias fundamentais derivadas do devido processo legal, como preceitos
desdobrados nos incisos do artigo 5°, CE, é uma forma de enfatizar a impor-
tancia dessas garantias, norteando a administragdo publica, o legislativo e o
Judicidrio para que possam aplicar a cldusula sem maiores indagagdes” (Nelson
Nery Junior, Principios do Processo na Constituigdo Federal, P. 37).

23 Ortega y Gasset, ob. cit., passim.

24 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, pigs. 68-69.

25 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justia. passim.
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para dirimir os conflitos de massa* . Portanto, tratar-se-ia,
por certo, se assim fosse, de uma hedionda forma de
inconstitucionalidade na medida que impede o acesso efetivo
a justiga e, fere, em todos os sentidos, o direito processual
do devido processo legal. Isto porque, falar-se no devido
processo legal em sede de direitos coletivos lato sensu €,
inexoravelmente, fazer mengdo ao sistema integrado de tutela
processual trazido pelo CDC e LACP (L. 7 .347/85). Assim,
hoje, em sede de jurisdigdo civil, hd a existéncia de dois
sistemas de tutela processual: um destinado as lides individuais,
cujo instrumento adequado e idoneo € o CPC e, um outro
destinado 2 tutela coletiva, na exata acep¢ao trazida pelo artigo
81, § dnico do CDC. Assim, quando se fizer uso de qualquer
agdo coletiva para defender direitos, valores ou interesses
ambientais, enquanto, cada respectiva agdo ndo possuir o
seu proprio e especifico aparato instrumental-procedimental,
é condigo sine qua non que se utilizem as regras de direito
processual estabelecidas pela lei 7.347/85 em sua atuagao
conjunta com 0 CDC, dada a perfeita interagao-integragao
entre ambos. Neste ponto merece mengao a exposigao de
Nelson Nery Junior:

“A tutela em juizo dos direitos difusos e coletivos
do consumidor estd reguladano CDC 81 a 104. A defesa
judicial dos demais direitos e interesses difusos e coletivos
se faz pelos mecanismos da LACP, aos quais se aplicam

26 “Tratar do processo no Cédigo do Consumidor é tarefa de gram.ie responsabili-
dade, pois na verdade, ndo se estd diante de um assunto, contido no processo
civil a que estamos habituados. Tem-se, isto sim, um tema cuja amplitude causa
perplexidade, uma vez que, rigorosamente, estd-se diante de um novo processo
civil, de um outro processo civil, diferentemente daquele com que lidamos no
dia-a-dia e que nos é familiar. Assim, s6 uma mentalidade de certo modo
“conformada”com a necessidade de se abandonarem os padraes tradicionais
do processo € capaz de ser receptiva e portanto, entender este novo processo,
engendrado para regular uma outra faceta da realidade, que talvez possa ser
eleita como anota mais marcante das sociedades do nosso tempo”. Teresa A_rruda
Alvim, “Nogdes Gerais sobre o Processo no Cédigo do Consumidor”, in Direito do
Consumidor 10/248.
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as disposigdes processuais do CDC (CDC art. 117, LACP
art. 21), o que implica na observancia dos conceitos
legais de direitos difusos e coletivos do CDC 81 par.
unicolell”.”

Reafirmando o exposto prossegue o0 autor:

“O artigo 21 da LACP, nela introduzida pelo art.
117 do CDC, manda aplicar tanto a LACP quanto o
CDC a defesa dos direitos e interesses difusos coletivos
e individuais, no que for cabivel. Enquanto ndo for
editada a norma que regule o procedimento do Mandado
de Seguranga Coletivo, a essa agdo podem ser aplicados
os sistemas do CDC e da LACP (...). Parece-nos que a
utilidade imediata desta aplicagdo € a incidéncia do
sistema dos limites subjetivos da coisa julgada do CDC,
que confere regimes distintos as pretensoes difusas,
coletivas e individuais homogéneas (art. 103 do CDC)".

Assim, por uma conclusio 16gica, ou seja, exatamente
pelo fato de que o bem ambiental € difuso, temos que toda
acdo coletiva destinada 2 tutela do meio ambiente, deverd
receber tratamento direto e primdrio das normas procedi-
mentais previstas na jurisdi¢do civil coletiva (CDC + LACP)
e, s6 de forma secunddria deverdo ser aplicados os demais
diplomas® . No que diz respeito a agdo popular aplica-se
esta idéia, ou seja, quando se tratar de uma agdo popular
ambiental (que protege direito difuso) somente de modo sub-
sididrio e naquilo que ndo contrariar o procedimento daju-
risdigdo civil coletiva, é que alei 4.717/65 deverd ser apli-
cada. Portanto, desde que respeitados os requisitos consti-
tucionais de cabimento de cada remédio processual constitu-
cional, o diploma processual a ser aplicado quando se tratar

27 NERY JUNIOR, Nelson. & NERY, Rosa Maria Andrade. Ob. cit., p. 70.

28 Em sendo uma agdo de natureza coletiva (agdo popular, agdo civil piblica,
mandado de injungdo, agdo coletiva do CDC), que vise tutelar direitos cole-
tivos lato sensu, entio, a utilizagio aprioristica da jurisdigdo civil coletiva
torna-se um mister, sob pena de se ferir, como ji foi dito, o principio do
devido processo legal.
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de agdo coletiva para a defesa do meio ambiente é o titulo I
do CDC combinado com o que dispde a LACP.?

5. A cogni¢cao no processo

O problema relacionado a cognigao a ser desenvol-
vidaem um processo, caminha de forma mais que simbiGtica
com aspectos relacionados com a sua efetividade. Com in-
teiro acerto jd se manifestava Carpi:

“Non vi é dubbio che uno dei principali “leitmotiv”
recorrenti nella storia del processo e nella sua evoluzione
sia il problema dei rapporti fra l’aspirazione e meditazione
della decisione, nello sforzo di evitare I'injustizia, e
l’esingenza di rapidita nella conclusione del processo
medesimo”.%’

Como bem disse Calamandrei, o processo € um mal®
e, foi justamente com base nesta perda de efetividade da
Jurisdi¢@o na entrega da tutela jurisdicional, qual seja,
devido a demora da prestagdo da mesma, para que surgis-
se outro tipo de tutela que, distanciando-se daquela, pro-
curava, com um méximo de urgéncia, dar um pronto aten-
dimento jurisdicional aos jurisdicionados. Assim, j4 se fa-
lava na dicotomia seguranga X efetividade, respectivamen-
te, como derivagdo de tutelas cognitivas exaurientes e tu-
telas cognitivas sumdrias.

29 No mesmo sentido ver Nery & Nery, ob. cit., p. 1.018.; GIDI, Antonio. Ob. cit., p.
77. Alids, este autor, inclusive, denomina este sistema de Cédigo de Processo Civil
Coletivo, alertando para o fato de que em breve poderé ser confeccionado um Cédi-
go com este desiderato; Arruda Alvim. Cédigo do consumidor comentado. Ed. RT,
2* ed., Sio Paulo, pp. 512-513.; no mesmo sentido admite Rodolfo de Camargo
Mancuso, Agio popular, p. 196.

30 fg.‘;l;PI Frederico. La Provvisoria Esecutorieta della Sentenza. Milano, Giuffres,

,p- 11.

31 “Toma-se consciéncia cada vez mais clara da fungdo instrumental do processo e
da necessidade de fazé-lo desempenhar de maneira efetiva o papel que lhe toca.
Pois a melancélica verdade é que o extraordindrio progresso cientlfico de tantas
décadas ndo pode impedir que se fosse dramaticamente avolumando, a ponto de
atingir niveis alarmantes, a insatisfagdo, por assim dizer, universal, com o rendi-
mento de justi¢ca civil”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias Contem-
pordneas do Direito Processual Civil, in Revista de Processo, Sio Paulo, vol. 31,
Jul/set, 1983, p. 199.

O —
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“Como facilmente se verifica da descrigdo dessas
alternativas, nenhma satisfaz plenamente os interesses dos
litigantes, de modo que se pudesse dizer que uma delas
seja isenta de inconvenientes. Se suprimissemos de um
determinado ordenamento juridico, a tutela da aparén-
cia, impondo aos julgados o dever de julgar somente de-
pois de ouvir ambas as partes, permitindo-lhes a produ-
¢do de todas as provas que cada uma delas fosse capaz
de trazer ao processo, certamente correrriamos o risco
de obter, no final da demanda, uma sentenga primorosa
em seu aspecto formal e assentada num juizo de veraci-
dade do mais alto grau que, no entanto, poderia ser inii-
til, sob o ponto de vista da efetividade do direito recla-
mado pelo autor vitorioso. (...) Embora caiba ao legisla-
dor basicamente fazer a opgdo entre as duas alternativas
indicadas anteriormente, a tendéncia moderna orienta-
se no sentido de dar maior relevancia a efetividade dos
direitos rconhecidos pela ordem juridica, com correspon-
dente sacrificio da seguranga obtida com o processo or-
dindrio de cognigdo plena.”*

Assim, apenas para introduzir o assunto referente a
cognig¢do no processo, fizemos estas brevissimas conside-
ragOes acerca da efetividade da entrega da tutela jurisdicio-
nal.

Em excelente obra, o professor Kazuo Watanabe®
acabou por cuidar de modo mais pormenorizado do pro-
blema atinente a sistematiza¢@o da cogni¢ao no processo
civil. Por conta de seus ensinamentos, podemos, pois, di-
zer que a cognicdo € prevalentemente um ato de inteli-
géncia, consistente em considerar, analisar e valorar as
alegagades e as provas produzidas pelas partes, vale dizer,

32 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil, Vol. III, Ed. Sérgio
Antdnio Fabris, 1993, p. 12.

33 WATANABE, Kazuo. Da Cognigdo no Processo Civil, Sdo Paulo, Ed. RT,
1987, passim.
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as questoes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do
‘fiudicilfm ", do julgamento do objeto litigioso do pro-
cesso. E, pois uma relagdo existente entre um sujeito
(cognoscente) e um determinado objeto (cognoscivel).
Perpassa uma idéia de transitividade. Enfim, s € possivel
aquele relacionamento em face do fendmeno de cognigdo
(conhecimento). Assim, esta poderd, dependendo do grau
de intensidade (em relagdo a verticalidade), ou de ampli-
tude (horizontal) assumir ndo somente diferentes deno-
minag0Oes, mas, principalmente, obter como resultado ime-
diato a sua prética, qual seja, o oferecimento mais efetivo
Ou menos seguro, ou vice-versa, da prestagdo da tutela
jurisdicional.

Isto posto, terfamos, basicamente, dois planos de co-
nhecimentos jurisdicionais: 1) a cognigdo horizontal, inde-
levelmente enraizada a extensdo desse “relacionamento”
entre cognoscente e cognoscivel, dividindo-se em plena e
parcial. Em contrapartida, temos: 2) a cogni¢do vertical,
intimamente ligada a profundidade e intensidade do relaci-
onamento entre 0 juize o objeto litigioso. Esta se reclassifica
em: exauriente e sumdria.

Como para o nosso estudo apenas interessa a
cognigdo vertical, € dela que cuidaremos. No tocante 2
cognigao vertical exauriente podemos dizer que € a espé-
cie onde o0 magistrado ndo sofre qualquer tipo de limitagao
no tocante a intensidade e a verticalidade do conhecimento
(verticalidade).

Jd na cognigdo vertical sumdria ocorre um
conhecimento, cujo grau de profundidade é menorem relagio
aquele. N a verdade a sua verticalidade coloca-se de forma
contida. E a cognigao prépria dos juizos de probabilidade. Estd
intimamente ligada 2 tutela cautelare 2 tutela antecipatéria do
direito, ou, em outras palavras, as prGprias liminares. Podemos
dizer que existem niveis diferentes de sumariedade, jdque ora
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poderd estar ligada a existéncia de prova inequivoca para
convencimento da verossimilhanga da alega¢do, ou ainda,
como nos casos do mandado de seguranga coletivo
ambiental (art. 83, § 3°e art. 12 da LACP) diria respeito &
existéncia de uma afirmagdo de direito, cujos fatos que o
embasam possam ser de planos comprovados.

Assim, vale dizer, neste ponto, que uma coisa € a
cogni¢do das liminares (que podem estar, inclusive no
processo de conhecimento, cuja cognigdo € exauriente) e
outra coisa é a cogni¢do da prépria agdo considerada em si
mesma. Por exemplo, com a reforma do CPC, no seu artigo
273, temos: quando reclamada a antecipagdo dos efeitos
da tutela com base no referido artigo, apenas, nesse momento
de cognigdo para a concessdo, ou ndo, da liminar, € que se
tratard de cogni¢do sumdria. H4 que se analisar 0s aspectos
da cognigdo sob os diferentes Angulos de presta¢do da tutela
jurisdicional. Se por sentenga onde todo o procedimento
foi esgotado, com amplo contraditério e instrugao
probatéria, serd caso de cogni¢do exauriente. Se, todavia,
tratar-se de prestagdo da tutela, por via de liminar, € porque,
insofismavelmente, tratar-se-d de cognigao sumdria.

Em face do exposto, podemos dizer que existem
diferentes graus de cogni¢do no juizo das probabilidades,
que podem ser isolados, segundo alguns aspectos:

a) a finalidade assecuratéria (liminar cautelar) ou
satisfativa (antecipatdria do direito) da liminar
pleiteada;

b) o grau de conhecimento vertical do magistrado, a
partir do que deve ser demonstrado pelo legitimado
que pleiteia a tutela urgente:

— fumus boni juris et periculum in mora (toda
liminar cautelar e liminar antecipatéria do direito prevista
para as a¢des de conhecimento das obrigag0es de fazer e
ndo fazer com base no dispositivo 461 do CPC e 84, § 3°
do CDC);
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— prova inequivoca da verossimilhanga da alega-
¢do cumulado com o fundado receio de dano irreparadvel
ou de dificil reparagao;*

— prova inequivoca da verossimilhanga da alega-
¢do cumulado com a caracterizagdo do abuso de direito
de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu:

— prova pré-constituida do direito liquido e certo
da agdo de mandado de seguranga; ¥

34 Na verdade, pensamos que em sede de agio coletiva ambiental, ndo serd possivel
a utilizagdo deste dispositivo, ainda que o artigo 90 do CDC permita a aplicagio
subsididria do CPC naquilo que for possivel e compativel, posto que careceria de
interesse o pedido de liminar com base no 273, I do CPC, ji que por meio mais ficil
(um grau de cogni¢do mais brando) seria possivel a obtengdo da tutela liminar
satisfativa, provando-se apenas o fumus e o periculum, como deixa claro o artigo
12 da LACP, aplicével a todas as agdes que se utilizam da jurisdi¢io civil coletiva.

35 Quando se alude A expressdo “protegdo de direito liquido e certo”, ndo se estd,
obviamente, aludindo a existéncia, de plano, de direito liquido e certo, mas sim,
fazendo mengdo a existéncia de um momento sumdrio de cognigdo do juiz, qual
seja, o da possibilidade de concessido de liminar. “Interpretadas ao pé da letra,
estas expressdes, sé rarissimas questdes ensejariam o cabimento do Mandado de
Seguranga, o que faria com que os objetos e a razdo de ser do instituto fossem
relegados a categoria de preocupagdes irrelevantes. Do ponto de vista processu-
al, também, pode afirmar-se que toda teoria da moderna processualistica gira
em tomo da idéia do direito “abstrato”da agdo, ou seja, ndo se sabe, no inicio
de qualquer processo, quem tem razdo, do lado de quem estd o direito. Exigir-
se que se tenha o direito quando se propde a agdo, seria, em primeiro lugar,
tomar o processo desnecessdrio (pois liminarmente, jd se saberia de que lado
estaria a lei) e, em segundo lugar, criar inadmisstvel superposigdo de juizos de
mérito e de admissibilidade: ndo haveria mandados de seguranga julgados
improcedentes! “WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Mandado de Seguranga, Medida
Cautelar e Ato Judicial, p. 19.; E prossegue a autora: “Como jd dissemos, acredi-
tamos que, quando se pensa no juizo de admissibilidade do mandado de segu-
ranga, a expressdo direito lfquido e certo significa direito (incidéncia do direito
= fato + norma) provdvel de plano, documentalmente. Admitir o mandado de
seguranga ndo leva necessariamente A sua procedéncia, pois pode haver
contraprova, e o direito liquido e certo, embora provado documentalmente &,
nesta fase, ainda contestdvel. No entanto, quando se pensa na concessdo da
medida, dd-se a constatagdo no sentido de que o direito é de fato incontestdvel,
insuscetivel de ditvida”. 1dem, ibidem., p. 22.; Que todos temos direito liquido e
certo a um meio ambiente nos moldes estabelecidos pela CF/88 e lei 6.938/81 ndo
nos resta a menor divida. Entretanto, quando se exerce o direito de agdo de
mandado de seguranga ambiental, o que queremos ¢ que fique provado que a nossa
afirmagdo, nascida de uma dada situagio fética, provada de plano com liquidez e
certeza, possa subsumir-se ao direito a um meio ambiente sadio e equilibrado,
abstratamente considerado. Dissemos abstratamente nio no sentido material,
mas, sim, no sentido processual, qual seja, na necessidade de que o fato que embasa
a minha afirmagio de direito, possa encaixar-se na norma “abstratamente consi-
derada”. Por fim, vé-se que a liquidez e a certeza do direito ligam-se ndo s6 a uma
cognigdo sumdria oriunda da concessdo ou ndo de uma liminar (que € conatural ao
mandamus), como também no sentido de relacionarem-se com a incidéncia do
fato em relagio 4 norma que se afirma, em juizo, se tratar de um direito.
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— periculum in mora et fumus boni juris para agao
coletiva ambiental com base no artigo 12 dalei de Agéo Civil
Prblica;

— as liminares concedidas nos procedimentos espe-
ciais do CPC, com exigéncia de elementos especificos de
comprovagdo de plano para a tutela sumdria do magis-
trado, como por exemplo nas agoes possessorias, em que
se exige somente a prova da posse e seu tempo para o
caso de for¢a nova, independentemente de perigo da de-
mora.

6. Liminares na Jurisdicao Civil Coletiva

As agoes coletivas, ajuizadas com fundamento na
LACP e no CDC, sujeitam-se as regras procedimentais
previstas nessas leis, aplicando-se o sistema do C6digo de
Processo Civil quando houver lacuna ou omissao. Assim, as
acOes de conhecimento poderdo ser processadas pelo rito
comum (ordindrio ou sumdrio), observadas as particularida-
des processuais da LACP e do CDC.*

Na verdade, nem precisaria do artigo 90 do CDC
para justificar a hip6tese de aplica¢do subsididria do CPC
as agdes coletivas processadas com base na LACP e CDC,
vez que 0 CPC € norma fundamental de Direito Processual

36 Ao comentar sobre a possibilidade de utilizagdo do rito comum, Edis Milaré (“Tu-
tela juridico civil do meio ambiente”, in Direito ambiental, n° 0, Ed. RT, Sao Paulo,
1995, p. 65) menciona sobre a hipétese de concessdo de “medida cautelar
satisfatéria, ou seja, aquela ndo condicionada a propositura de qualquer agao prin-
cipal ulterior”. Data venia, discordamos, inexoravelmente, da expressio utilizada
pelo citado autor, ainda que o tenha sido de modo pejorativo, vez que, mormente
apds o surgimento do art. 273 do CPC, que trouxe a possibilidade de concessdo
liminar da tutela ou seus efeitos e, portanto, ndo hd mais a necessidade de utilizagio
do rito cautelar para este tipo de tutela, toma-se um equivoco, verdadeiracontradictio
in terminis, a denominagdo cautelar satisfativa. Neste sentido diz Nelson Nery
Janior: “(...) Com a institui¢do da tutela antecipatdria dos efeitos da sentenga de
mérito no direito brasileiro, de forma ampla, ndo hd mais razio para que seja utiliza-
do o expediente das impropriamente denominadas cautelares satisfativas, que cons-
tituem em si uma contradictio in terminis, pois as cautelares nio satisfazem: se a
medida ¢ satisfativa é porque, ipso facto, nio é cautelar. NERY JUNIOR, Nelson.
Atualidades sobre o processo civil, Ed. RT, Sio Paulo, 1995, p. 51.
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Civil no nosso ordenamento, de forma que sempre é fonte
subsididria de diplomas processuais especificos naquilo em
que nao os contrarie. De outra parte, € também aplicdvel
as acdes coletivas ambientais, o sistema processual do
CDC, por expressa determinagdo do artigo 21 da LACP.
A reciproca € verdadeira, sendo aplicdveis as normas pro-
cessuais da LACP as ag0des processuais com base no CDC
(art. 117).

A conseqiiéncia dessa perfeita interagdo entre os vé-
rios sistemas processuais reguladores da tutela, em juizo,
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais ho-
mogéneos, € que se admite a cumulagdo, na peti¢do inicial
da agdo ambiental, de pedido de mandado liminar, con-
forme autoriza o artigo 12, caput, da LACP. Para a apre-
ciagao do pedido liminar, hd necessidade de ouvir-se pre-
viamente a pessoa juridica de direito publico interessada,
que se pronunciard em 72 (setenta e duas) horas, confor-
me determinado pelo art. 2° da Lei n°® 8.437, de
30.06.1992.%

Caso ndo haja manifesta¢do no prazo legal de se-
tenta e duas horas ou a urgéncia recomende decisdao ime-
diata, poderd o juiz conceder a liminar inaudita altera
parte.

Os co-legitivando do artigo 5° da LACP poderao
ajuizar qualquer agdo objetivando protegdo aos direitos
previstos nesta lei, cumulando na peti¢do inicial pedido de
concessao de mandado liminar, que serd concedido, se
presentes os pressupostos do periculum in mora e do
Sfumus boni juris.

A decisdo sobre a liminar, por ser interlocutéria,
pode ser impugnada pelo recurso de agravo.

37 Com o advento da Lei n° 8.437/92, restou superada a decisdo jurisprudencial que
entendeu dispensivel a ouvida da pessoa juridica de direito piblico interessada:
TISP, Pdg. 107829 - 1, 107845 — 1, 2* Cim., rel. Des. Fortes Barbosa, j. 6.6.1989,
v,

S
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Dentro do sistema da Jurisdi¢do Civil Coletiva
(LACP + CDC), para as agdes coletivas destinadas a de-
fesa de direitos coletivos lato sensu é possivel a conces-
sdo, tanto de liminar cautelar, quanto antecipatéria do
mérito. Chegamos a esta insofismdtica concluséo, pelos
diversos mecanismos postos a disposi¢do dos jurisdi-
cionados. no artigo 12 da LACP temos a regra geral para
a concessdo da liminar antecipatéria do direito, onde se
faz mister o preenchimento dos requisitos do periculum
in mora et fumus boni juris.** Também, configura-se
como liminar antecipatéria do direito, aquela prevista no
artigo 84, § 3° do CDC (agdes que tenham por objeto o
cumprimento de obrigagdo de fazer e ndo fazer), possuin-
do como requisitos os mesmos mencionados no artigo 12
da LACP. Também h4 a possibilidade de concessao de
liminar antecipatéria do direito no sistema da Jurisdi¢ao
Civil Coletiva, tendo por base o artigo 273 do CPC. En-
tretanto, como no inciso I do artigo 273 do CPC o grau
de cognigdo para convencimento do juiz (provas inequi-
vocas para que se convenga da verossimilhanga da ale-
gagdo) é mais vertical que o previsto no sistema da Juris-
digdo Civil Coletiva, sendo, mais dificultoso para o re-
querente convencer 0 magistrado a conceder a medida.

38 Veja que ndo é o fato de se exigir como requisitos o fumus boni juris e opericulum
in mora que iré caracterizar uma liminar como cautelar ou antecipatéria do mérito.
Esses requisitos sdo apenas graus de cognigio sumdria do magistrado, vez que o
trago distintivo entre uma e outra é, no primeiro caso, apenas para se cuidar de
assegurar o fim \itil de um processo principal (execugdo ou conhecimento). J& no
segundo caso, é o préprio pedido, mérito da lide que € provisoriamente antecipado.
Neste ponto, é importante lembrar que, no mandado de seguranga (individual ou
coletivo), em decorréncia do mister Constitucional que alude a direito liquido e
certo, temos que para a concessao de liminar antecipatéria do direito nessas agdes
mandamentais, € necessario que se comprove, de plano, a liquidez e certeza do fato
garantidor do direito violado. Neste ponto, vé-se que nessas agdes, o grau de cognigao
para a concessio de liminar, supera, em verticalidade, as que foram estudadas, exi-
gindo daquele que pleiteia a seguranga, uma motivagao mais profunda e completa
do direito que deseja ser antecipado. (Sobre o tema ver o item 4, do capitulo II, 2*
parte deste trabalho, no especifico tépico do mandado de seguranga coletivo
ambiental).

39 No mesmo sentido ver Nery & Nery, ob. cit., p. 1.037
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Entdo, somente com base no inciso I deste mesmo artigo,
(fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatdrio do réu), € que serd pos-
sivel a concessdo da liminar antecipatdria do mérito.

Jdcom relagdo a liminar cautelar, podemos citar o pré-
prio artigo 84, § 5°, onde, exemplificadamente, estao arrola-
das diversas medidas cautelares cabiveis a serem tomadas
pelo magistrado. Ainda, o proprio artigo 5°da LACP, onde
estd prevista a utilizagdo da a¢do de natureza cautelar e, ain-
da, de forma genérica, no préprio artigo 83 do CDC que
prevé a possibilidade de utilizagdo de qualquer a¢do destina-
da a tutelar os direitos salvaguardados pelo Cédigo.

7. Conclusao

Assim, ap0s a andlise acima, concluimos: para que
se efetive a tutela material ambiental e, mormente, com a
aplica¢do ampla e irrrestrita do principio da prevengdo
do dano ambiental, ndo basta simplesmente que se utilize
de agdes coletivas ambientais, mas sim que se utilize
aprioristicamente do procedimento jurisdicional coletivo
e, por conseguinte da tutela urgente disponivel, refletida
no juizo das probabilidades ou tutela das liminares. Isto
porque, € por via da liminar, assecuratéria ou satisfativa,
que se alcangard, ainda que provisoriamente, a certeza de
que o processo nao serd um mal maior do que jd se cons-
titui, na medida que a demora da entrega da tutela jurisdi-
cional ndo se constituird um mal maior ou mais nefasto que a
prépria caracterizacdo do dano a0 meio ambiente. Por isso,
urge como regra necessdria e polftica, a utiliza¢ao cada vez
maior da tutela liminar em sede de prote¢do efetiva de direi-
tos difusos como um todo.
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Capitulo |
A legalidade como relagao entre fato de
conduta e norma de direito positivo.

Secgéo |
0 que se entende por fato de conduta e norma de
direito positivo.

1. O fato de conduta

Cumpre, inicialmente, deixar claro o que se com-
preende na expressdo “fato de conduta”, aqui adotada. A
conduta ou comportamento humano faz parte do mundo
juridico, este contém uma infinidade de fatos que pode-
mos distinguir em geral da seguinte maneira:

1. Fatos que independem da vontade humana ou even-
tos. Exs: nascimento com vida, idade, moléstia, morte;

2. Fatos que dependem da vontade humana ou vo-
luntdrios. Exs: construgdes, plantagdes, adogdo, etc.!. O
fato de conduta estd contido na segunda categoria e em si
0s da primeira categoria ndo estdo inclusos como fato de
conduta, a ndo ser de forma indireta, pois o evento que
independe da vontade humana (fato natural) insere-se no
campo da legalidade, desde que hajam condutas a ele 1i-
gadas. Ex: morte suspeita — suspeita-se de homicfdio (in-
dicios), a conduta ilegal ¢ matar alguém. A morte em si
independe da vontade humana, porém, quando se suspei-
ta que tenha sido provocada por ela (vontade humana)
passa a interessar ao direito, na qualidade de ato ilicito.
Temos a conduta (matar alguém) que € tomada pelo siste-
ma jurfdico positivo para se caracterizar como ilegal, mas
na realidade na base estd a conduta, portanto, exclui-se
da expressdo “fato de conduta” o fato natural em si.

1 V. RAO, Vicente, Ato Juridico, pigs. 20a 32.

-
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O fato de conduta abrange ainda a conjung¢do de

condutas num enlace de fatos de conduta que & 4 relacdo
entre sujeitos de conduta. Na maioria 00 veros, para
ndo dizer sempre, o fato de conduta i 1a & relevante

para o direito. Temos, entdo, que o fato de conduta con-
siste na atuag¢do de seres humanos no que ela tem de
intersubjetiva, ou seja, no fato de conduta é considerado
0 comportamento intersubjetivo dos seres humanos, na
implicac¢@o da conduta do sujeito em seu relacionamen-
to com outros sujeitos, na sua coexisténcia. O fato de
conduta manifesta-se exteriormente sempre, nao se co-
gita aqui dos fatos internos (pensamentos) impossiveis
de serem regrados pelo direito. Essa manifestagao exte-
rior se traduz em duas maneiras: a agdo € a omissdo. A
acdo consiste no fazer, a omissao em nao fazer. A ex-
pressdo “fato de conduta” compreende a a¢ao ou omis-
sd0 humana, bem como o plexo dessas relagdes ou omis-
soes interligadas de sujeitos diversos (relagdes) na sua
influéncia intersubjetiva.

O fato de conduta compreende um segmento do
universo jurfdico, pois este € constituido de fatos natu-
rais, de fatos de conduta e de relagdes. Os eventos natu-
rais (produzidos por for¢as da natureza) ndo sao consi-
derados fatos de conduta, apesar de efeitos juridicos deles
advirem, por for¢a de normas de direito positivo, mas
com o fato natural em si ndo se cogita da legalidade ou
ilegalidade, pois um evento natural ndo pode ser legal
ou ilegal, legitimo ou ilegftimo, mas apenas relevante ou
irrelevante, perante as normas de direito positivo?. Quan-
do a norma descreve um fato natural® revela o apareci-
mento no sistema de direito positivo de enunciados que
apenas descrevem fatos, sem prescrever nesses enuncia-

2 VILANOVA, L., Causalidade e Relagdo no Direito, em nota nimero 3 apresentada
na pag. 92, em comentdrio a pag. 79, afirma que os modos dednticos (normativos)
sé incidem sobre fatos de conduta, mediata ou imediatamente.

3 Cfr.idem, pig. 74
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dos, ditos apofinticos*, quanto a estes ndo hd que se
falar em legaldiade, mas sim em operacionalidade’.
Quando se ventila a legalidade, ou relagdo de le-
galidade, abrangem-se os fatos de conduta, que pres-
supdem a existéncia de sujeitos de conduta que s3o o0s
portadores da conduta, aqueles que a praticam sao pes-
soas fisicas, jurfdicas, 6rgaos, e demais entidades cole-
tivas reconhecidas pelo sistema de direito positivo.

2. Normas juridicas de direito positivo

A palavra “norma” € adotada no sentido de pro-
posi¢do normativa® que visa a exercer controle sobre o
fético e que tem uma certa mundividéncia’, cujo con-
junto constitui o direito visto como sistema de normas
diretivas da conduta humana®. O sistema de direito po-
sitivo abrange normas diretivas da conduta humana que
t€m vigéncia num determinado tempo e espago, € direito
posto. E importante observar que nio nos referimos a
normas de um especifico sistema de direito positivo, mas
consideramos qualquer sistema de direito positivo. As
normas de direito positivo manifestam-se sob vérias for-
mas, por conseguinte, teremos como normas de direito
positivo, a Constituicdo (Poder Constituinte) e toda a
produgdo legislativa (Poder Constituido), tais como
emendas constitucionais, lei complementar 2 Constitui-
¢d0, leis ordindrias, delegadas, decretos, decretos-lei,
decretos legislativos, etc.; regras costumeiras (direito
nao-escrito), atos administrativos, sentengas e ac6rdaos
(jurisprudéncia) e o negécio juridico’.

4 Sinénimo: descritivos.

5 Operacionalidade no sentido de ter um correspondente empirico, ser vidvel, possi-
vel.

6 Ver VILANOVA, L., Légica Juridica, sentido de proposigao dedntica, pags. 137 a
140.

7 Mundividéncia - viso do mundo fitico.

8 Ver VILANOVA, L., Causalidade e Relagio no Direito, pig. 75.

9 Ocontrato ¢ lei entre as partes- principio da forga obrigatéria dos contratos.
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Secgéo |l
A estrutura formal da legalidade

3. A legalidade como relacao

A legalidade pode ser reduzida, num alto grau
abstracional, a categoria de relagdo, como demonstra o
jurista Lourival Vilanova: “A um certo nfvel de abstragao,
0 que ndo despreza a base empfrica dos fatos, alcangamos
as relagdes como relagdes em-si-mesmas, desprendidas
de suas vinculagdes a este ou aquele setor de objetos. As
relagdes fisicas, biolégicas, sociais, sa0 postas entre pa-
rénteses, no que tém de especificas e, entdo, retemos as
relagdes como tais, i. €., as relagdes como relagdes. Mas,
justamente porque alcangamos 0 nfvel abstrato, 0 que sa-
bemos aplica-se ao nivel concreto. A relagdo juridica, p.
ex., ostenta suas caracterfsticas préprias, que a relagdo
meramente sociolégica, ou meramente politica, ou ainda
mais, que as relagdes fisicas, ndo apresentam. Mas, aque-
le minimum, que € estrutura formal de qualquer relagéo,
as relagdes jurfdicas ndo desmentem, confirmam-no. A
concrescéncia que os fatos do mundo, juridicamente rele-
vantes, lhes especifica, ocorre numa 6rbita de possibilida-
des demarcadas pelas estruturas formais’°. Com isso que-
remos deixar ver que a relagdo € uma estrutura formal,
destituida de contetido especifico ou determinado, a lega-
lidade engaja-se nessa estrutura que foi denominadarela-
¢do, mas apesar disso ndo nega o seu baseamento
mundividencial.

Compde-se a relagao de um termo antecedente ou
referente! e de um termo conseqiiente ou relato’? e de
um operador relacionante, que sao os functores

10 In Causalidade e Relagdo no Direito, pég. 80.

11 Expressdes usadas pelo jurista Lourival Vilanova, em Causalidade e Relagdo no
Direito, pdg. 79.

12 Idem ao nimero 11.
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dednticos', melhor seria no caso da relagdo de legalida-
de chamar o operador relacionante de adequador
deontico.

A relagdo de legalidade se estabelece entre os dois
termos da estrutura formal e o operador, ndo como cau-
salidade normativa'*, mas mantendo o mfnimo da estru-
tura relacional. Ndo se estabelece uma relagdo de fungio,
que se d4, como bem mostra o jurista Lourival Vilanova,
entre 0 pressusposto fitico e a conseqiiéncia jurfdica's,
porém, existe aquele mfnimo estrutural, o vinculo que se
d4 € que difere. Na relagdo de legalidade, ele ndo € causal.

4. O vinculo da relagéo de legalidade

Na relagdo de legalidade esse vinculo ndo é fungdo,
mas adequagdo. A ndo-contrariedade do mandamento
normativo(dever-ser) pelo fato de conduta é que caracteri-
za a legalidade, quando se d4 a conatrariedade temos a ile-
galidade. Portanto, a legalidade ndo foge a estrutura for-
mal relacional, mas, vem confirmd-la, porém, o vinculo
que se verifica é de adequagdo, conformidade, ndo-con-
trariedade. Esse vinculo de adequagdo se traduz na reali-
zagdo pelo fato de conduta da ordem ou comando contido
na norma de direito positivo (categoria dedntica) confor-
mando-se, adequando-se ou cumprindo o comando, pois
ele pode ndo se adequar, ser contrdrio ao comando's.

13 O functor “dever-ser”é operador diferencial de linguaguem das proposigdes
normativas, assim o considera o jurista Vilanova, em “As estruturas légicas e o
sistema de direito positivo”, pags. 29/30, porém, ele esté a analisar a estrutura da
proposi¢io normativa que é interna a norma, nao é tomado aqui neste sentido, mas
como um functor deGntico extranorma, ou melhor que se projeta para uma relagio
fora da norma, na relagio “fato de conduta- Norma de Direito Positivo” para dife-
renciar, chami-lo-emos de adequador deéntico. A fungao de operador relacionante
€ desempenhada pelo verbo que acompanha o modal genérico(obrigatério/proibido/
permitido) e a particula negativa.

14 VILANOVA, L., Causalidade e Relagdo no Direito, pag. 82.

15 Idemao mimero 14, pdg. 90 e SCHEREIER, F, Conceptos y Formas Fundamentales
del Derecho, pag. 94.

16 Ver KELSEN, H., Teoria Pura do Direito, pag. 298 in fine.
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A relagdo ndo € de causalidade juridica, porque o
fato de conduta e a norma (categoria dedntica) ndo sao
vistos como hipétese e conseqiiéncia, com partes da pro-
posi¢do juridica. Logo, o que ocorre quando se dé a re-
lagdo de legalidade é o cumprimento do mandamento
normativo. Ndo é causalidade, porque o fato de conduta
pode ser contrdrio ao comando normativo, gerando ile-
galidade, portanto, ndo havendo a fung¢do entre meio e
fim, porque na realiza¢do do comando da norma (cate-
goria dedntica) que € o caso do seu descumprimento,
levando ao ilegal, porque o fato de conduta realizado
ndo implica necessariamente a obediéncia & norma, ou
seja, o fato de conduta pode ser realizado indo de en-
contro a0 comando normativo ou a norma, resultando
em ilegalidade que enseja uma outra relagdo, que € ado
fato de conduta contrdrio A norma de direito positivo,
resultando 2 aplicagdo de uma san¢do, para que se res-
taure a legalidade. A restauragdo da legalidade, através
da aplicagdo da sang¢do ao sujeito que realizou o fato de
conduta, ndo transmuda a ilegalidade em legalidade, o
que se d4 na segunda relagdo € a punigdo, (coergdo, meio
de defesa do sistema) pelo sistema de direito positivo,
aquele que descumpre o seu comando, tendo efeitos ju-
ridicos, morais e outros, que aqui ndo cabe nos analisar.
A legalidade do sistema de regras de conduta se restaura
por via indireta, e a sua eficdcia ou aplicagdo eficaz da
san¢do'’ ; vem credenciar e solidificar o sistema de direi-
to positivo, pois a aplicagdo da san¢do € cumprimento
de outro comando normativo, relativo a relagao condu-
ta contrdria- sangdo, esta também de legalidade, onde o
fato de conduta € a conduta contrdria e na sangdo estd a
categoria dedntica (dever-ser), estando a san¢do por sua
VeZ na norma.

17 Ver VILANOVA, L., Causalidade e Relagdo no Direito, pag. 75.
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Capitulol
Critérios determinativos da legalidade
(categorias deonticas)

Seccao |
Categorias dednticas - criteriologia da legalidade

‘5. Categorias dednticas

Sob o ponto de vista 16gico surge o problema da iden-
tificagdo das categorias dednticas como bem coloca 0 ju-
rista Lourival Vilanova, quando diz: “Na lei de causalidade
jurfdica hd seqiiéncias regulares, interativas, cuja expres-
sdo l6gica é a implica¢do formal (que leve em conta a
conexidade de conotagdo entre H e C). Mas, € o sistema
jurfdico positivo, que estatui, preceitua, preestabelece den-
tre as possiveis hipGteses e as possfveis conseqiiéncias as
relagoes que devem ser. O minimum genérico que hd nas
espécies “‘obrigatoriedade”, “proibitividade”, “permissi-
vidade”, € que tais modos sao modos de dever-ser. Sob 0
ponto de vista sintético (16gico), fica em suspenso 0 pro-
blema de se o dever-ser € um mero operador, ou um modo
de ser ontol6gio, ou uma expressdo do fato empirico de
uma vontade (teoria imperativa do dever-ser), ou uma ca-
tegoria tdo-s6 gramatical, um sintagma verbal composto.”®.

No caso da relagao de legalidade constata-se que
quem age como operador relacionante € o verbo que acom-
panha 0 modal genérico (dever-ser) nas suas especi-
ficagdes, sob o ponto de vista sintdtico. As categorias
dednticas atuam como termo conseqiiente e o fato de con-
duta como termo antecedente; tanto no vinculo de causa-
lidade como no de adequagdo, os modos de referéncia
(categorias dednticas) sdao possiveis combinagdes que
podem ser feitas com tais modos de referéncia dentro da

18 In Causalidade e Relagdo no Direito, pag. 61.
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estrutura formal relacional, na causalidade entre a hip6te-
se e a conseqiiéncia juridica, na adequagdo entre o fato de
conduta e a norma, a relagdo de causalidade seria interna
na norma e a de adequagao seria externa, fora da norma,
porém, dentro do sistema de direito positivo.

6. Criteriologia da legalidade

Na relagdo de legalidade, essas categorias
dednticas atuam como verdadeiros critérios ou mei-
os de escolha daquilo que a ordem juridica positiva
considera como por ela querido. Sdo as formas de
manifestagdo da escolha feita pela ordem jurfdica
positiva que vincula e, dirige-se aos seus destinatd-
rios, titulares dos fatos de conduta. Vejamos um
exemplo, ao estipular, no caso do sistema de direito
positivo brasileiro, o C6digo Civil Brasileiro, no seu
art. 369, que o adotante tem de ser dezesseis anos
mais velho que o adotado, significa (interpretando)
que é profbida a adogdo onde o adotante ndo seja
dezesseis anos mais velho que o adotado, essa limi-
tacdo da liberdade de adogdo, € resultado de uma
escolha, qual seja, a de proibir a ado¢do sem esse
requisito, por razdes que, no momento, ndo nos cabe
discutir.

O comando normativo se apresenta sempre num
desses modos de dever-ser (obrigatério/ permitido/
proibido)'; revelando a op¢do por um dos modos,
dependendo do contetddo e da importdncia da maté-
ria. O mérito da escolha serd analisado quando do
estudo da legitimidade (porque envolve valores). Te-
mos, afinal, a adog¢do de verdadeiros critérios, quan-
do da opgdo pela categoria dedntica que vincular4.

19 Cfr. VILANOVA, L., Légica Juridica, pags. 125/126.(18)
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7. A natureza dos critérios que fixam a legalidade

Os critérios da legalidade, como vimos, s@0 as cate-
gorias deOnticas (obrigatério/permitido/proibido) que se
contém nas normas de direito positivo. Para determinar a
sua natureza, devemos ter como referencial o sistema de
direito positivo.

O sistema de direito positivo € composto de normas
que por sua vez trazem em seu bojo 0 comando normativo
que traduz a op¢ao por uma das categorias dednticas e estas
sa0 so critérios adotados para estabelecer o que € legal den-
tro do sistema. Refletindo sobre a natureza desses critérios,
chegamos a conclusdo de que s6 existem dentro do sistema
de direito positivo, s3o intra-sistémicos, atendo-se aos limi-
tes desse sistema, fora do universo sistemdtico positivo ndo
se pode falar em critérios da legalidade, porque esta s6 existe
dentro de um dado sistema de direito positivo e os fatos de
conduta a ele submetidos® . As categorias normativas coor-
denam-se num todo harmdnico e coerente dentro do sistema
de direito positivo, quando ndo existe essa harmonia e coe-
réncia, unge-se de invalidade o préprio comando, por estar
em choque com outro comando do sistema que lhe seja su-
perior, ndo € dessa rela¢ao que nos ocupamos.

Seccao ll
Os valores para os critérios que fixam a legalidade

8. Os valores

Cabe, agora, determinar o que se compreende por
valores. O jurista, Miguel Reale, coloca o problema do
que seja o valor, vejamos: “...Na realidade, porém, h4
impossibilidade de defini-lo, segundo as exigéncias 16gi-
co-formais de género préximo e de diferenga especifica.
Nesse sentido, legitimo que fosse o propésito de uma de-
fini¢do rigorosa dirfamos com Lotze que do valor se pode

20 VILANOVA, L., Causalidade e Relagio no Direito, pag. 41.
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dizer apenas que vale. O seu “ser” € o “valer”. Da mesma
forma que dizemos que “ser € o0 que €”, temos a dizer que
o “valor € o que vale”. Por que isso? Porque ser e valer
sao duas categorias fundamentais, duas posi¢des primor-
diais do espfirito perante a realidade. Ou vemos as coisas
enquanto valem e, porque valem, devem ser....."*" . Ado-
temos, por hora, esta nogao de valor.

As categorias dednticas (criteriologia da legalida-
de) sob uma visao l6gico-formal sdo formas especificadas
do modal genérico “dever-ser”. Nio existe pacificidade
sobre a natureza do “dever-ser”, se € mero operador,
modo de ser ontolégico, expressdo do fato empirico de
uma vontade, etc.”.

Portanto, temos que esclarecer em que sentido to-
mamos as categorias dednticas (“dever-ser”). Num pri-
meiro plano, usamo-las como critérios utilizados para de-
terminar a legalidade entre o fato de conduta (realidade) e
a norma juridica posta, por conseguinte, numa acepgao
16gico-formal. Mas, quando passamos a analisd-las diante
de valores, temos que verificar se € possivel a participa-
¢do de valores numa estrutura 16gico-formal.

9. Valores na estrutura logico-formal

O jurista, Lourival Vilanova, admite a possibilidade
de formalizagdo dos valores, pregando uma 16gica dedntica
bivalente®, apesar de reconhecer a “conotagdo axio-
16gica™* do ingresso dos valores no dmbito 16gico-for-
mal; mas, por outro lado, o jurista, Miguel Reale, ndo
concebe uma teoria do valor formalmente 16gica® .

O valor tem a caracteristica de aparecer sempre na
coisa valiosa, ele depende de algo para poder existir, é
como a cor, que no mundo fisico, s6 existe no objeto, ndo

21 REALE, Miguel, Filosofia do Direito, pigs. 187/188.

22 VILANOVA, L., Légica Juridica, pag. 102.

23 Idem ao mimero 22, Causalidade e Relagdo no Direito, pag. 61
24 Idem ao mimero 22, Légica Juridica, pags. 133 a 135,

25 REALE, M., Filosofia do Direito, pag. 213.
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tem existéncia propria. Como ficou dito, Vilanova admi-
te 0 ingresso dos valores no campo 16gico-formal, reco-
nhecendo que hd uma “conotagdo axiolégica’nisso, e
constata que dentro do sistema (considerando apenas as
normas) s6 hd dois valores, o vdlido e 0 ndo-v4lido, por-
tanto, podemos cogitar de valores numa estrutura 16gi-
co-formal. O valor, como disse, ndo tem existéncia pré-
pria, estd na categoria dedntica (criteriologia da legali-
dade), ou seja, as categorias dednticas sdo os vefculos
de entrada dos valores no *:stema, porém, temos que
distinguir duas atitudes: a pnimeira que visualiza a rela-
¢do de legalidade, por uma Gtica 16gico-objetivante que
neutraliza a presenga dos valores, apreciando apenas a
adequacdo ou ndo do fato de conduta A norma (catego-
ria deOntica) sem cogitar do mérito (justica ou injustica)
da posi¢do adotada pelo comando normativo e a segun-
da que visualiza a relagdo de legitimidade, por uma Gtica
dindmico-intencional, apreciando valores, subdividida,
em duas fases: a primeira que cogita da integragdo dos
valores existentes na ordem juridica ideal (normas ideais)
com os valores postos pela ordem juridica positiva (nor-
mas positivas) e uma segunda fase que cogita da implica-
¢ao dos valores pela ordem juridico-positiva, realizados
ou eficazes no fato de conduta, objeto dos capitul.s se-
guintes.

Podemos entdo dizer que na relagdo de legalidade
as categorias dednticas funcionam despidas de valor, onde
eles sdo neutralizados, portanto, na relagdo de legalida-
de, vista como mera adequagdo entre a norma de direito
positivo e o fato de conduta, a criteriologia da legalida-
de € neutra ao valor. A presenga do valor e 0 seu mérito
830 analisados na relagdo de legitimidade que ser4 pro-
Ximamente apreciada.

A segunda fase da relag@o de legitimidade e a rela-
¢do de legalidade seriam as duas faces da mesma moeda.
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Capitulo lll
A legitimidade como relagao axiol6gica entre o
fato de conduta, a norma de direito positivo e a
norma ideal

Seccao |
Nogéo de norma ideal.

10. Norma ideal

A norma ideal consiste na fragdo mfnima da or-
denagdo e distribui¢do de valores®, resultando o
conjunto dessas normas uma ordem jurfdica ideal,
que € a manifestagdo caracteristica de possibilidade
de ordenagdo ou graduagdo preferencial ou hierdr-
quica dos valores” que se apresenta varidvel, con-
forme o seu contexto histérico, entdo, para cada
hierarquizag¢do teremos uma ordem juridica ideal.
Essa ordem juridica ideal composta de normas ide-
ais (unidades ou juizos de valor), consubstancia mo-
delos ou padrdes valorativos dispostos de maneira
ordenada e varidvel,conforme o contexto histérico,
porque os valores de nada serviriam se ndo tives-
sem capacidade relativa de realizagdo®®, por isso,
serao dirigidos a uma realizag¢do relativa. Essa hie-
rarquia ou ordem jurfdica ideal seria estruturada se-
gundo a orientagdo de uma ideologia, como por
exemplo, uma ordem juridica ideal que tenha como
referéncia a eleigao do valor seguranga como pri-
mordial. Para cada ordem jurfdica ideal, teremos uma
correspondente ideologia.

26 Cfr. REALE, M., Filosofia do Direito, pég. 191.
27 Cfr.idem.
28 Cfr.idem, pag. 192.
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Seccao Il
Direito Natural,ideologia e a ordem juridica ideal

Iremos, aqui, distinguir o que se entende por direito
natural, ideologia e ordem juridica ideal, partindo de uma
posi¢do dualista, para tentar subsidiar uma distingdo en-
tre legalidade e legitimidade.

11. Direito natural

Virias teorias tentam fundamentar o direito natu-
ral® dentro da doutrina do direito natural, como as do
fundamento metaffsico-religioso, a natureza humana, sen-
timento juridico, direito natural de contetdo varidvel, etc..

Apanhemos da teoria do direito racional ou
racionalista, a tese de que o direito natural tem como fon-
te ou origem a razao do homem, concebendo a razao ndo
identificada com a vontade, mas como afirma Kant® a ra-
zdo como’faculdade” que deve ter influéncia sobre
a”vontade”. A vontade é imanente a todo ser livre, e ra-
zdo € o quid que distingue 0 homem dos demais animais,
atuando ou controlando a sua liberdade como diz Kant*' ,
a razao somente ela, prescreve ao ser racional o dever-
ser. Como Kelsen* reconhecemos que h4 um ponto em
comum entre a ética Kantiana e a doutrina jusnaturalista
do direito racional, pois para explicar a vinculagdo impos-
ta pelas normas morais, s6 se encontra justificagdo ‘“‘a
priori” no conceito de razao pura. Para Kant a razio
pura € a faculdade cognoscitiva do homem e por isso,
pertence a natureza humana e presume ele que os princi-
pios préticos estdo na razdo humana, o que liga a ética
Kantiana 2 doutrina do direito racional é o conceito de
razio pratica que é comum.

29 Cfr. KELSEN, Hans, A Justiga e o Direito Natural, pag. 89 e ss.
30 Citado por Kelsen in A Justiga e o Direito Natural, pag. 131.

31 Citado por Kelsenin A Justiga e o Direito Natural, pig. 128.

32 KELSEN, H., A Justiga e o Direito Natural, pég. 135.
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Adotemos aqui a posi¢do Kantiana® de que se trata
de uma mesma razao, que somente na sua aplicagao como
razio tedrica ou prdtica vem a se distinguir. Kelsen refuta
essas dupla aplicagdo (teérica = CONHECER, pritica =
QUERER) vista por Kant, dizendo que em se tratando de
uma s6 razdo ndo € possivel a esta como razao tedrica,
conhecer, e como razio prética, querer, reconhecendo ape-
nas a capacidade racional de conhecer. Este conhecer quan-
do se dirige a fatos da realidade (teorética) e quando se
dirige ao dever-ser(prdtica) nas normas postas pela vonta-
de e aos valores constituidos por elas*. Ora, se as normas
sdo postas pela vontade e se 0 “dever-ser” nelas se con-
tém, o que € o dever-ser senao um querer, uma vontade,
dirigida pelo conhecer. Vejamos, entdo, que existe apenas
uma razdo, que desenvolve duas atividade ou atitudes, uma
de CONHECER e a outra de QUERER, pois uma nao ex-
clui a outra, mas podem se completar ou integrar.

Apanhemos como segundo dado, a tese de que o di-
reito natural tem um conteddo varidvel®, ou seja, que as
regras da conduta social do homem, tendo como base diretiva
a razdo, isto €, guiadas pela razio, nao sdo imutdveis, como
as leis das ciéncias naturais, mas sim varidveis, que se alte-
ram com mudangas sociais, politicas e econdmicas.

Aquilo a que Kelsen chama direito natural imuta-
vel, ao lado do qual ou abaixo, haveria o direito natural
mutdvel® ; € nada menos que a prépria razao humana que
serve de embasamento ao direito natural mutdvel, pois,
imutdvel € a razdo em si*’ . O direito natural imutdvel é o
que existe de racional ou o fator-razao comum a todas

as ideologias. Estas por sua vez, orientariam o direito na-

tural mutdvel, cujo conteddo sdo valores, quando esses

33 Citado por Kelsen in A Justiga e o Direito Natural, pag. 132.

34 KELSEN,H., A Justi¢a e o Direito Natural, pags. 133/134.

35 Idem, pag. 145.

36 Idem pég. 147.

37 DEL VECCHIO, Giorgio, Ligdes de Filosofia do Direito, pig. 581.
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valores se encontram hierarquizados ou ordenados ou
graduados, estabelecendo PADROES DE VALORES, re-
sulta a existéncia de uma ordem juridica ideal e esses pa-
droes se traduzem, através de normas ou principios ide-
ais. O contetido (valores) do direito natural mut4vel é que
varia no tempo e no espago, ou seja, num processo hists-
rico, por isso, é mutdvel*¥/* .

Nio se confunde a ideologia com o direito natural
mutdvel, porque a ideologia é apenas um sentido ou dire-
¢do tomada por este, quando pde valores para compor a
hierarquia na ordem juridica ideal. O direito natural
mutédvel seria o produto da razdo humana, que se com-
poe de valores, que podem ser guiados em vdrias dire-
goes, estas sdo as ideologias.Quando esses valores se apre-
sentam (idealmente) ordenados ou hierarquizados, temos
uma ORDEM JURIDICA IDEAL, que ndo deixa de ser
DIREITO, € direito racional-ideal.

12. Ideologia e ordem juridica ideal

Ideologia € a tendéncia, diregdo, sentido que norteia
0 direito natural mutdvel, devido 2 variabilidade do conteii-
do deste direito, dependendo dos valores consagrados, por
exemplo, a ideologia democrética, consagra o valor da li-
berdade na diregao de que prevalece a decisdo da maioria,
respeitando a liberdade de expressdo das minorias.

A ordem juridica ideal € a hierarquizagdo ideal dos
valores, através de normas ideais guiadas por uma ideolo-
gia. Portanto, para cada ordem juridica ideal, h4 uma ide-
ologia e um direito natural mutdvel.

Diante da posi¢ao aqui adotada, que para cada or-
dem juridica ideal hd uma ideologia e um direito natural
mutdvel, temos que colocar a questdo em relagdo com o
direito positivo.

38 LEGAZ Y LACAMBRA, L., Filosoffa del Derecho, pig. 621.
39 DEL VECCHIO, G., Ligdes de Filosofia do Direito, pig. 580.
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O direito positivo ou normas de direito positivo jd
foram conceituados inicialmente supra, aqui se poe o pro-
blema da validade da ordem juridica positiva ante a or-
dem jurfdica ideal. Distinguimos entao uma validade for-
mal e uma validade material. A validade formal da or-
dem juridica positiva® diz respeito a relagdo de legali-
dade tal como foi concebida aqui e a validade material
diz respeito a relagdo de legitimidade que tentamos ex-
plicar. Aquela validade formal (justi¢a formal) independe
de pardmetros extra-sistémicos, ela se contém nos limi-
tes da ordem jurfdica positiva, mas quando vamos justi-
ficar a validade material (justica material) da ordem juri-
dica positiva, temos que tomar como ponto de apoio,
parimetros extra-sistemdticos de conotagdo eminente-
mente axiolégica. Entdo, temos de admitir que determi-
nada ordem juridica positiva s6 pode ser considerada
materialmente védlida quando posta em confronto com
um ordem jurfdica ideal, que lhe seja correspondente.
Deduzimos, portanto, que para cada ordem juridica ide-
al, existe uma ordem jurfdia positiva. Toda esta explana-
¢do tem um cunho relativista, partindo da idéia de que o
absoluto ndo existe no mundo dos homens, porque este
¢ imperfeito, pois, partindo de normas ideais absolutas
s6 poderfamos justificd-las numa esfera supra-humana,
divina, e entrarfamos no campo da teologia.

Uma ordem juridica positiva s6 tem validade ma-
terial, resultado da relagdo de legitimidade, quando se
condiciona esta mesma ordem positiva a ser 0 meio ou
instrumento de realizagdo relativa de valores consagra-
dos numa respectiva ordem positiva, depende desta es-
tar em integragdo com uma ordem jurfdica ideal, pois
ndo tem sentido se os valores da ordem jurfdica ideal
ndo puderem se realizar, esta seria apenas mera utépia

40 DEL VECCHIO, G., idem ao nimero 39, pigs. 339/340.
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(absoluto-irrealizdvel). Donde, confrontando-se uma
ordem juridica positiva autocratica com uma ordem juri-
dica ideal democritica e partindo do principio relativista,
teremos que aquela ordem juridica positiva autocratica
nao tem mais qualquer validade material, tendendo a de-
saparecer pela sua revogagdo por uma ordem juridica
positiva democritica. Ex: A ditadura militar brasileira (or-

dem juridica autocritica) foi substituida por uma ordem
juridica democritica.

Seccao lll
Os valores

13. Os valores

Os valores s6 existem em fungdo da coisa valiosa,
como foi dito aqui, poderfamos compar4-los, no mundo
fético, as cores.

Vejamos, rapidamente, as caracteristicas dos valo-
res diante da realidade, sdo elas:

a) bipolaridade: a um valor corresponde um
desvalor;

b) implicagdo reciproca: quando um valor se reali-
za, implica a realizagdo de outros valores;

c¢) referibilidade: é a necessidade de sentido decor-
rente da condicionalidade humana, porque “tudo
aquilo que vale, vale para algo ou vale no senti-
do de algo e para alguém™®, os valores sio en-
tidades vetoriais®;

d) preferibilidade: o valor resulta de um fim, uma
finalidade, uma teleologia®;

o

41 REALE, M., Filosofia do Direito, pig. 190.
42 Idem ao niimero 41.

43 I('iem aonimero 42, pig. 191 -""Um fim ndo é sendo um valor racionalmente conhe-
cido como motivo da conduta,”.

—
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e) objetividade: é relativa e corresponde ao fato dos
valores vistos sob a 6tica ontolégica, eles nao
existem em si e de per si, referem-se a0 homem
como “sujeito universal de estimativa, levando
em conta a experiéncia pessoal e coletiva™;

f) incomensurabilidade: ndo podem ser medidos;

g) graduagdo hierdrquica: obedecem a uma escala.

Sob o ponto de vista histérico, temos duas caracte-
risticas do valor:

a) realizabilidade: os valores sdo relativamente
efetivdveis;

b) inexauribilidade: os valores ndo desaparecem
quando realizados, eles se completam, positivam-
se, sem que terminem, pelo contrério, fortale-
cem-se.

A ordem e classificagdo dos valores ndo podem
aqui ser expostas, pois ndo estamos fazendo uma teo-
ria do valor, no entanto, cumpre assinalar que com
Miguel Reale* achamos que o homem € o valor-fonte,
como diz Reale, em fungdo do qual todos 0s outros
valores gravitam. Chegamos a concluir que o valor €
um objeto da espécie histérico-cultural, € ele em si de-
pendente da coisa onde se incorpora, € a sua elei¢do
como norteador da conduta humana € relativa no tem-
po, no espago e na cultura®.

44 REALE, M., Filosofiado Direito, pags. 208/209.

45 Idem ao mimero 44, pags. 228/229.

46 Cultura no sentido adotado pelo jurista Miguel Reale em Filosofia do Direito, pég.
217 —*E o cabedal de bens objetivados pelo espirito humano na realizagdo de seus
fins especificos”.
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Secgao IV
A relacéo entre fato de conduta, norma de direito
positivo e a norma ideal

14. A segunda fase da relacio de legitimidade
Partamos da afirmativa do jurista Miguel Reale de
que “Jd dissemos que do ser ndo se pode passar ao dever-
ser, mas a reciproca ndo € verdadeira; se os valores jamais
se realizassem, pelo menos relativamente, nada significa-
riam para 0 homem™¥ . Podemos, entdo dizer que da nor-
ma jurfdica positiva pode-se alcangar o fato de conduta,
mas deste ndo se chega a norma juridica positiva.
Aproveitando a estrutura de relagdo dada pela 16gi-
ca-formal, utilizando um corte operacional®, podemos
afirmar que a relagdo de legitimidade seria o lado
axiolégico (material) da relagdo “fato de conduta e nor-
ma de direito positivo” que ndo se pode deduzir por um
raciocinio puramente 16gico-formal, porque as estruturas
em si¥’ , da qual a relagdo é espécie, sdo vazias de contet-
do, enquanto estruturas formais. Em outra dimensdo, a
axiolégica, preenche-se aquela estrutura 16gico-formal de
contetido que traz em si o valor. Portanto, temos que di-
ferenciar a relagdo de legalidade como sendo regida pelo
principio 16gico da ndo-contrariedade, ndo cogitando de
valores, neutralizando-os e outra relagdo (que € a segun-
da fase da relagdo de legitimidade), sendo esta relagdo de
nivel operacional® que se destina a ordenar uma prética e
€ nessa prética que o valor se realiza, torna-se eficaz, re-
fletindo na experiéncia axiol6gica sob a forma de bem. A

47 REALE, M., Filosofia do Direito, pag. 192.

48 MACHADO, 1. B., preambulo a obra de Kelsen, A Justiga e o Direito Natural, pig.
XXXII

49 Estruturas, idem ao ntimero 48, pag. XXVIIL.

50 MACHADO, J. B., predmbulo a obra de Kelsen, A Justiga e o Direito Natural,
pégs. XX, XXXI, XXXII - 6tica ou corte formal- constata-se a relagio de legalida-
de; Stica ou corte operacional- constata-se a relagio de legitimidade.

—
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segunda fase da relagdo de legitimidade estatui em nivel
axiol6gico um vinculo de implicagdo entre a norma juridi-
ca positiva e o fato de conduta que tem por teleologia a
prote¢do de um bem, ndo se d4 a relagdo de legitimidade,
no entanto, esta ndo estd completa apenas nessa fase, pois
aquela prote¢do exige uma justificagdo, passamos para a
primeira fase da relagdo de legitimidade.

15. A primeira fase da relacao de legitimidade

Na primeira fase da relagdo de legitimidade que se dd
entre anorma de direito positivo e anorma ideal, estabelece-
se um vinculo de integracdo relativa entre a norma ideal e a
norma de direito positivo, revelando as caracterfsticas de
referibilidade, preferibilidade e objetividade dos valores an-
tes referidas. Esse vinculo de integragdo relativa é um vin-
culo axioldgico, sé existe a integragdo tomando-se padroes
valorativos referenciais. Quando a ordem juridica positiva
ndo tem a correspondéncia minima entre os valores ideados
(ordem juridica ideal) e os valores manifestados (ordem juri-
dica positiva), enseja-se a mudanga da ordem juridica positi-
va, operada por influéncia da ordem juridica ideal (valores
ideados)’ . Ex: O julgamento de Nuremberg.

Observe-se que 0 enquadramento da relagao de legiti-
midade € feito ndo ao rigor da 16gica formal, mas apenas utili-
zando-se de uma estrutura fornecida por ela, ndo tem caréter
formal, mas sim material®? , tendo em mente uma ordem juridi-
caideal, relacionada com uma ordem juridica positiva que lhe
é respectiva, verificando-se entre essas duas ordens relaciona-
das, confrontadas, hd aquela integracdo e implicagdo,
consubstanciadas, a implicagdo da norma de direito positivo
para o fato de conduta, a integra¢do da norma ideal para com
anorma positiva, consubstanciando a legitimidade.

51 DEL VECCHIO, G., Ligdes de Filosofia do Direito, pags. 335/336.
52 RADBRUCH, G., Filosofia do Direito, pags. 55/56.
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Capitulo IV
Critérios determinativos acerca da legitimidade

Seccéo |
Critérios valorativos através da fixagéo de padroes

16. Critérios valorativos

Admitindo com Del Vecchio™ que o Direito esta-
belece uma graduagdo de valores, identificamos na ordem
juridica ideal a existéncia dessa graduagio que se traduz
na fixagao de padroes valorativos™. Os critérios ou dire-
trizes utilizadas para determinar o que € legitimo em uma
ordem juridica positiva com referéncia a uma ordem juri-
dica ideal faz-se através do estabelecimento de padroes
ou modelos ideais de valores como a Justiga, a Liberdade,
a Ordem, a Seguranga, a Igualdade, etc..

Para cada ordem juridica ideal temos que houve a
fixac¢do ou correspondente padronizagdo de certos valores.
Essa padronizagdo dd-se na ordem juridica ideal, visando a
guid-la no sentido de certa ideologia. A ordem jurfdica ide-
al fixa o que € tido por idealmente legitimo, através da uti-
lizag¢do de critérios ou juizos de valor que trazem a adogdo
de um padrdo de valor, um modelo ideal, que talvez se re-
alize no mundo fitico relativamente ou nio se realize.

Seccéo I
A natureza extra-sistémica dos critérios
determinativos da legitimidade

17. Extra-sistematicidade
y Considerando a ordem juridica positiva ou sistema
Juridico positivo, diremos que aqueles critérios valorativos

53 DEL VECCHIO, G., Ligdes de Filosofia do Direito, pig. 351.
54 SICHES, L. R., Nueva Filosoffa del Derecho, pég. 283,

I —
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ou juizos de valor elegem um modelo ideal, encontram-se
fora da ordem juridica positiva, certamente na ordem juri-
dica ideal. Portanto, esses critérios sdo extra-sistémicos,
se considerarmos como ponto referencial ‘a ordem jurfdi-
ca positiva. Em relagdo a ordem jurfdica ideal, eles sao
intrfnsecos ao sistema, estando sempre presentes nos prin-
cipios ou padrdes por ele estabelecidos.

Logo, temos que diferenciar a criteriologia da le-
galidade (categorias dednticas) da criteriologia da le-
gitimidade (padrdes valorativos), dizendo que sao duas
dimensdes diversas, como criteriologia assemelham-se,
apesar de serem de espécies diferentes (16gico-formal
e axiol6gica) pertencem ao mesmo género (critérios),
sendo a primeira, neutra ao valor e a segunda, repleta
de valor, traduzindo-se numa valoragdo ou juizo de
valor, sdo critérios de natureza diversa.

A criteriologia da legalidade s6 existe dentro do
sistema juridico positivo, enquanto, a criteriologia da
legitimidade projeta-se na ordem jurfdica ideal, poden-
do ser aplicada relativamente ao sistema jurfdico posi-
tivo (nem por isso passa a fazer parte dele, esta fora
dele). A ordem juridica positiva, quando analisada sob
a 6tica da criteriologia da legitimidade € apreciada atra-
vés de padrdes valorativos ideais, como objeto dessa
criteriologia, mesmo assim, a criteriologia da legitimi-
dade continua na sua 6rbita extra-sistémica, realizando
uma apreciagio transcendente a ordem juridica positi-
va, s6 tendo sentido numa visdo axiolégica, valorada
do sistema jurfdico positivo, que s6 € possivel tendo-se .
como pardmetro a ordem juridica ideal; tanto € verda-
de que ndo podemos aplicar a criteriologia da legalida-
de 2 ordem juridica ideal, porque os juizos de valor
obedecem a padrdes valorativos.
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Seccao Il
Critérios da legitimidade em Kelsen e Luhmann

18. Critérios da legitimidade em Kelsen

Kelsen identifica apenas a validade formal. O seu
critério de legitimidade, é: “O principio de que a norma
de uma ordem juridica € vélida até a sua validade terminar
por um modo determinado através desta mesma ordem
juridica, ou até ser substituida pela validade de uma outra
norma desta ordem juridica, € o principio da legitimida-
de”*. Em Kelsen, ndo se pode falar de legitimidade e le-
galidade como conceitos distintos, o que para ele € prin-
cipio de legitimidade € aqui apenas validade formal da
prépria norma de direito positivo, sem qualquer referén-
cia ao fato de conduta, é a observancia do processo
legislativo, conclusdo a que nos leva o positivismo 16gico
Kelseniano.

19. Critério de Legitimidade em Luhmann

Luhmann reduz a legitimidade ao procedimento
partindo de uma fética, resultando daf uma teoria sociol6-
gica do procedimento, € uma concepg¢do decisionista da
legitimidade™, um positivismo sociolégico.

Creio que Luhmann parte do ser para o dever-ser
através de argumentos que se fundam em alicerce fofo,
que ndo resiste ao peso do querer legitimar um “dever-
ser” através do procedimento da ordem do ser, que nem
sempre realiza aquele dever-ser’. Segundo a concepgdo
de Luhmann® chegamos a conclusdo de que o fético de-
terminaria 0 “dever-ser”, que o procedimento é que tor-
nalegitima a ordem juridica positiva. Perguntamos: e quan-

55 KELSEN, H., Teoria Pura do Direito, pdg. 290.

56 FERRAZIR., T.S., apresentagio de Legitimagdo pelo Procedimento de Luhmann,
N., pég.3.

57 DEL VECCHIO, G., Ligges de Filosofia do Direito, pig. 577

58 LUHMANN, Niklas, Legitimagdo pelo Procedimento, pig. 15
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do o procedimento (administrativo, judicidrio e legislativo)
ferem a norma da ordem jurfdica positiva? Legitima-a?
Claro que ndo, porque o procedimento (sistema de agao)
¢ posto ou estabelecido pela ordem juridica positiva, 0
procedimento € que se legitima pela ordem juridica posi-
tiva.

20. Monistas

H4 um ponto em comum entre Kelsen e Luhmann,
apesar de partirem de pontos contrdrios, chegam a con-
clusdo de que a legitimidade estd num procedimento,
para Kelsen no dambito da produgdo normativa (proce-
dimento legislativo) para Luhmann no procedimento
como sistema de agdo, abrangendo o procedimento
legislativo, administrativo e judicidrio. Kelsen mantém-
se no plano puramente normativo e Luhmann no plano
puramente fitico; Kelsen num positivismo 16gico,
Luhmann num positivismo sociol6gico, ambos tomam
uma posi¢do monista.

CapituloV
Legalidade sem legitimidade, legitimidade sem
legalidade

Seccao |
Legalidade sem legitimidade

21. Legalidade: resultado da positivacao

E a questdo de colocar o problema de existir uma
relagdo de legalidade a que ndo corresponda uma rela-
¢do de legitimidade, em saber se € possivel uma total
dissociagdo entre a ordem juridica positiva e a ordem
jurfdica ideal, entre o Direito Positivo e o Direito Na-
tural.

150 € Revista da Esmape — Recife — V. 2 N& 4 — 126-155 — abr./jun. 1997

F

Cristiane Gouveia de Barros

Temos que admitir com Del Vecchio que: “...A
tendéncia do movimento histérico manifesta-se, em ge-
ral, num sentido de uma consagrag¢do progressiva do Di-
reito Natural pelo Direito Positivo. Mesmo nas fases ini-
ciais, inevitdvel € uma certa concordancia entre ambos,
ainda que parcial e imperfeita.”. Aplicando-se a nossa
tese, hd naquela relagdo de legalidade uma corresponden-
te relagdo, por mfnima que seja, de legitmidade, chegan-
do na fase histérica inicial de implantagdo da ordem juri-
dica positiva a se confundirem. A dnica excecdo serd o
uso da forga, onde se desmancham os vinculos de
integracdo e implicagdo que compdem a relagdo de legiti-
midade. Vejamos um exemplo, para analis4-1o: o fato his-
térico do nazismo. A ascensdo de Hitler ao poder na Ale-
manha deu-se em obediéncia a legalidade, foi por uma via
de adequagdo ao sistema juridico positivo, tendo, inicial-
mente, uma minima correspondéncia de legitimidade (pa-
drdes valorativos) com 0 apoio ou sangdo popular, que se
dava orientado por padrdes valorativos democraticos.
Porém, ao se exercer aquela legalidade foi-se distancian-
do da realizagdo daqueles padrdes valorativos, chegando
no comego da derrocada do nazismo a haver uma quase
total dissociacdo entre legalidade e legitimidade. O distan-
ciamento foi tdo grande que ensejou a intervengdo de for-
¢as estrangeiras em Berlim (tomada de Berlim na segunda
grande guerra mundial). Logo, o destino do nazismo era
perecer, porque a relagdo de legalidade por ele imposta
N30 mais tinha uma correspondente relagdo de legitimida-
de, por parcial que fosse, presente estava a insatisfagio
Popular, que foi contida pela forga no III Reich. Chega-
mos a conclusio de que ndo € possivel subsistir uma rela-
€d0 de legalidade sem que lhe corresponda uma mfnima
relagdo de legitimidade.

e

39 DEL VECCHIO, G., obra citada, pég. 582
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Secgao ll
Legitimidade sem legalidade

22. Legitimidade: tendéncia a positivacao

E possfvel uma legitimidade sem legalidade?

Todo valor tem que ter a possibilidade de se reali-
zar, ainda que relativamente. Como ficou dito supra, 0
Direito Positivo visa hoje a uma consagra¢ao do Direito
Natural. Porém, a relagdo de legitimidade pode ndo ter
uma correspondente relag@o de legalidade, se a legalida-
de viola a legitimidade temos presente a necessidade de
modifica¢ao da ordem jurf dica positiva, da relagdo de le-
galidade, pois existe na relagdo de legitimidade uma ten-
déncia a realizagdo, a positivagdo, € a realizabilidade dos
valores, porque a ordem juridica ideal ndo € mera ficgdo
ou utopia. Logo, temos que a uma ordem juridica ideal
deve corresponder uma ordem juridica positiva. Quando
arelacdo de legalidade deixa de corresponder a uma rela-
¢ao de legitimidade, enseja a modificagdo da ordem juri-
dica positiva. A relag@o de legalidade € o resultado da
positivagdo ou expressdo positiva que deve ser corres-
pondente a rela¢do de legitimidade que tende esta a se
manifestar através daquela e a positivar-se.

Seccao lll
O que ha de comum entre a legalidade e a legitimidade

23.Coincidéncia vinculativa

A relagdo de legalidade € conseqiiéncia de uma pers-
pectiva 16gico-objetivante (leitura 16gico-estrutural) que
se faz do fato de conduta e a norma de direito positivo
que se d4 através de um vinculo de adequag@o. J4 a rela-
¢do de legitimidade € de natureza axiolégica, resultante
de uma leitura dinamolGgico-intencional, que foi dividida
em duas fases que se ddo, a segunda entre o fato de con-

152 €  Revista da Esmape - Recife — V. 2 N¢ 4 - 126-155 — abr./jun. 1997

Cristiane Gouveia de Barros

duta e a norma de direito positivo e a primeira entre a
norma de direito positivo e a norma ideal, sendo o vinculo
da segunda fase, implicacional e o da primeira fase
integracional; verificamos que os termos da segunda fase
da relagdo de legitimidade sdo os mesmos da relagdo de
legalidade, porém, os vinculos que se ddo sdo diversos e
em niveis distintos. Quando se d4 a realizagdo do vinculo
de adequagdo da relagdo de legalidade e o vinculo
implicacional da segunda fase da relacdo de legitimidade,
torna-se imperativo reconhecer que hd um ponto de con-
tato ou em comum entre a relagdo de legalidade e a rela-
¢do de legitimidade, onde fica dificil distinguir legalidade
de legitimidade. No processo histérico podemos situar este
ponto de contato na ocasido em que se instala uma nova
ordem jurfdica positiva que se torna eficaz, derrubando
uma ordem juridica anterior, temos a relagdo de legalida-
de e paralelamente a relagdo de legitimidade que cum-
prindo suas fases encontram-se num dado momento com
arelagdo de legalidade, onde se tornam indistintas. Diga-
se ainda que isso s6 se dd, se cumpridas todas as fases da
relacao de legitimidade, sendo ndo hd que se falar de pon-
to em comum entre legalidade e legitimidade.

Seccdo IV
A desejada harmonia entre a ordem juridica-
positiva e a ordem juridica ideal

24. Harmonia relativa

Creio que uma total integra¢do ou harmonia entre a
ordem juridica-positiva e a ordem juridica ideal ndo pode
ser tomada em termos absolutos, pois assim ela se torna
humanamente impossivel.

O que se pode verificar € que no conjunto da ordem
Juridica positiva ela corresponda ou satisfaga relativamente
a ordem juridica ideal. A relativa harmonia entre a ordem
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juridica ideal e a ordem juridica positiva reflete-se na ma-
nutencdo da segunda, posto que um minimo de concor-
dancia deve ser mantida, correspondendo aquela parcial
ou minima relagdo de legitimidade entre a ordem juridica
positiva e a ordem jurfdica ideal, sem 0 que a ordem juri-
dica positiva ndo tem mais condi¢Oes de atuar ensejando
sua modificag¢@o ou total revoga¢do. Chegamos a conclu-
sd0 de que é necessdria a minima harmonia entre a ordem
juridica positiva e a ordem juridica ideal, como para a re-
lagdo de legalidade € necessdria uma correspondente re-
lagdo minima de legitimidade.
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AS (}LAUSULAS ABUSIVASE A
VISAO DO PODER JUDICIARIO'

Demdcrito Ramos Relnaldo Filho
Juiz de Direito.

“Pacta Sunt Servanda”

Certamente, nenhum brocardo latino tem sido mais
ensinado em salas de aula dos cursos jurfdicos do que este.
A forga retumbante com que essa assertiva vem impreg-
nando a formagao dos estudiosos do Direito, parece eco-
arem nossas mentes como uma verdadeira homilia: o con-
trato faz lei entre as partes, os pactos ndo podem ser des-
respeitados, a vontade manifestada livremente obriga os
contraentes.

A disseminagdo dessa méxima ao longo dos séculos
fez com que a teoria contratual cldssica, em que a autono-
mia da vontade era a pedra angular do Direito, uma ver-
dadeira religido universal.

O principio do pacta sunt servanda viveu seu apo-
geu no século XIX, auge do Liberalismo, quando coube 2
ciéncia jurfdica dar substrato conceitual ao individualis-
mo econdmico reinante na época, criando a concepgio
tradicional de contrato.

A doutrina contratual cldssica, que, repito, tinha
como dogma méximo a autonomia da vontade, sustenta-
va que a fungdo das leis referentes a contrato era, portan-

1 Palestra proferida no XI Curso de Direito do Consumidor, promovido pelo Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor-BRASILCON, no auditério da Fa-
culdade de Direito de Olinda, no dia 11.03.97.
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to, somente a de proteger a manifestagdo da vontade e
assegurar a realizagdo dos efeitos estipulados pelos
contraentes. A tutela jurfdica deveria limitar-se simples-
mente a colocar a disposi¢do das partes instrumentos para
assegurar 0 cumprimento das promessas.

Pensava-se, na época, que 0 contrato traria em si
uma natural eqiiidade, proporcionando harmonia social e
econdmica se fosse assegurada a liberdade contratual,
ou seja, a liberdade de contratar ou de se abster, de esco-
lher o parceiro contratual, o contetido e a forma do con-
trato. Assegurando-se a cada contratante a maior inde-
pendéncia possfvel para se auto-obrigar nos limites que
desejasse, a idéia era a de que como conseqiiéncia ter-se-
ia também garantida uma teérica igualdade, desconsi-
derando-se por completo a situagdo econdmica e social
das partes. Pressupondo a existéncia de uma igualdade no
momento de contrair a obrigagao, a teoria contratual clds-
sica desinteressava-se igualmente pelos motivos que le-
varam 0 individuo a contratar, bem como por suas expec-
tativas originais.

A concepedo cldssica do contrato, no entanto, co-
megou a sofrer uma evolugao sensivel, em face da criagdo
de um novo tipo de sociedade, sociedade industrializada,
de consumo, massificada. Na sociedade de consumo, com
seu sistema de produgdo e distribui¢do em grande quanti-
dade, o comércio juridico despersonalizou-se e 0s méto-
dos de contratagdo em massa predominam em quase to-
das as relagGes contratuais entre empresas e consumido-
res?. Os contratos paritdrios ou individuais, nos quais se
discutem as condigoes do acordo de forma individual e
livremente, cldusula a cldusula, em posi¢ao de igualdade
€ com tempo para as tratativas preliminares, continuam a
aparecer no orbe jurfdico, mas em nimero limitado e ge-
ralmente nas relagdes entre particulares.

2 Cf.Enzo Roppo, citado por Cliudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor, RT, p. 27.
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Dentre as novas técnicas de conclusdo dos contra-
tos de massa, encontramos 08 contratos de adesdo e as
condigdes gerais dos contratos. Os fendmenos da predis-
posi¢do de cldusulas ou condigdes gerais dos contratos e
o fechamento de contratos de adesdo tornaram-se comuns
na sociedade industrializada moderna e caracterizam-se
pela circunstincia de que as cldusulas sdo preestabelecidas
unilateralmente pelo parceiro contratual economicamen-
te mais forte (fornecedor), isto é, sem que 0 outro parcei-
ro (consumidor) possa discutir ou modificar substancial-
mente o contetido do contrato escrito. Sdo marcados pela
nota fundamental da pré-elaboragdo unilateral das cldu-
sulas contratuais, as quais ndo sao efetivamente negocia-
das, ndo existindo uma fase pré-contratual para a discus-
sdo dos termos e condi¢des do pacto de consumo. O con-
sumidor simplesmente adere “d vontade manifestada pela
empresa no instrumento contratual massificado™, resi-
dindo tdo-somente nessa agdo, traduzida na simples ade-
sdo 2 oferta do proponente (fornecedor), 0 modo de ma-
nifestagdo da sua aceitagdo, bastante para a formagao do
vinculo obrigacional (contratual). A oferta dos contratos
de massa no mercado de consumo € feita de maneira uni-
forme para todos os possiveis interessados, isto €, a apre-
sentacdo das condigdes do pacto de consumo, consubs-
tanciadas nas cldusulas do intrumento de transagdo, € re-
alizada com “cardter geral, para um nimero ainda
indeterminado de futuras relagdes contratuais™, ndo se
fazendo uma discriminagdo entre os consumidores. Esses
contratos s30 homogéneos em seu contetido, mas cele-
brados com uma série indefinida de contratantes.

Inexistindo um debate prévio das cldusulas
contratuais, mas sim de um ato unilateral de uma das par-
tes em estabelecer as condigdes e termos da avenga, na

3 Cf. Enzo Roppo, citado por Cldudia Lima Marques, ob. cit., p.31.
4 Assim Cldudia Lima Marques, ob. cit., RT, p.31.
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prética o que existe no momento da formagdo do vinculo
contratual € um desigual poder de barganha (unequal
bargaining power), resultado da superioridade econdmi-
ca do fornecedor.

Nio havendo liberdade contratual para uma das
partes, em definir conjuntamente com a outra as condi-
¢Oes da avenga, a elaboragdo unilateral delas favorece a
inclusao de clausulas abusivas. Se a simples superiorida-
de econdmica e social, quase sempre presentes na posi-
¢do do fornecedor, em qualquer pacto de consumo, j4 fa-
cilita o cometimento de abusos nas relagdes contratuais, a
circunstancia qualificadora do contrato de adesdo, onde a
parte mais forte ainda por cima redige unilateralmente as
cldusulas, reforga os fatores que podem levar a um
desequilibrio contratual.

“A concepgdo cldssica do contrato, fundada no
respeito absoluto a autonomia da vontade e 2 liberdade
contratual, hoje resta completamente superada. Atual-
mente, jd ndo hd mais divida de que a harmonia e a
eqiiidade nas relagdes contratuais ndo sdo uma decor-
réncia automdtica da liberdade contratual. O contrato
€ hoje visto como um instrumento juridico mais social,
controlado e submetido a uma série de imposi¢des
cogentes™.

Assim, criou-se uma disciplina especifica para o
contrato de adesdo, adaptada as suas caracteristicas espe-
ciais, como forma de instrumentalizar o sistema juridico
de um controle efetivo da eqiiidade contratual, através da
intervengdo do Estado nas relagdes de consumo, por meio
do estabelecimento de normas imperativas que assegu-
rem o equilibrio de forgas entre fornecedores e consumi-
dores ou, em outras palavras, que impegam a prevaléncia
€ validade de clausulas abusivas.

S Assim Cldudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, RT,
p.16.

—
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E 0 que se deve entender por cldusulas abusivas?

Como regra, “consideram-se abusivas as condi¢des
gerais que atribuem vantagens excessivas ao predis-
ponente, acarretando em contrapartida exagerada
onerosidade ao aderente e um injusto desequilibrio
contratual™. E abusiva a cldusula unilateralmente predis-
posta em contrato de adesdo concluido entre o fornece-
dor, com vantagem exclusiva para o segundo, gerando
um desequilibrio entre direitos e obrigagdes.

“O predisponente aproveita-se de seu po-
der contratual dominante para exonerar-se de responsa-
bilidades ou limit4-las, para atenuar obrigagdes ou facili-
tar a execugdo a seu cargo, ou — na perspectiva do ade-
rente — para agravar dnus ou deveres, estabelecer prazos
injustos, inverter 6nus da prova, enfim, desequilibrar a seu
favor o regulamento contratual’” .

De antemdo, € indispensdvel observar que ndo se
deve confundir abusividade com ilicitude. A cldusula
abusiva ndo € propriamente ilicita. Cldusula ilicita é aque-
la cujo objeto € ilicito (nos termos do art. 145, II, do C.C),
ou quando visa a infringir norma jurfdica de ordem piibli-
ca. Jd a cldusula abusiva ndo é essencialmente contrdria A
ordem jurfdica. Aproxima-se do abuso de direito. Supde
a existéncia de um direito subjetivo que, diante de certas
situagdes, sofre um desvio em seu exercicio, fazendo com
que a convengao, que em outras circunstincias seria vali-
da, torne-se nula.

Isso nos leva a refletir que as cldusulas abusivas que
corrompem o0 equilibrio em contratos de adesdo ou sujei-
tos a condigdes gerais, podem ser consideradas perfeita-
mente vélidas quando incorporadas em contratos em que
haja negociago bilateral, com possibilidade de discussdo
paritdria das condigdes contratuais. Com efeito, o Direito

6 Nadefinigdo empregada por Paulo Luiz Neto Lébo, Condigdes Gerais dos Contra-
tos e Cldusulas Abusivas, ed. Saraiva, p. 155.
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ndo impede que se estabelecam cldusulas que limitem a
responsabilidade ou que ponham uma maior carga de de-
veres sobre uma das partes, até porque existem os contra-
tos gratuitos. Estaria destinada ao fracasso norma juridi-
ca em matéria contratual que objetivasse um absoluto
equilibrio, uma perfeita correspondéncia de direitos e obri-
gagdes. Mas na atividade econdmica em que se utilizam
métodos estandardizados de contratag¢do, essas cldusulas
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terminam revestindo-se de um cardter abusivo, porquanto
ndo decorrem propriamente de uma negociagdo, mas de
uma predisposi¢do unilateral por parte daquele parceiro que
tem 0 domfnio da relagdo contratual (o fornecedor).

As legislagdes dos vdrios paises que adotaram nor-
mas especiais de prote¢do ao consumidor ou que regula-
mentaram as condi¢des gerais dos contratos, apresentam
listas mais ou menos uniformes contendo os tipos de clé-
usulas abusivas. As listas guardam semelhangas entre si
porque “a técnica utilizada na regulamentagdo negocial
através de condigdes gerais, em todo o mundo, seguem
um padrdo bdsico quase universal™®.

E muito comum a aparig¢do, nessas listas, de cldusu-
las inseridas nos contratos como condigdes gerais que:

a) limitam ou exoneram responsabilidades do

predisponente;

b) conferem ao fornecedor a faculdade de rescindir

0 contrato ou suspender sua execugao;

¢) limitam as garantias do consumidor;

d) impossibilitam ou dificultam o aderente de exer-

cer excegoes;

e) restringem a liberdade do aderente em suas rela-

¢Oes com terceiros;

f) deixam ao fornecedor a opg¢ao de alteragao uni-

lateral do prego;

| & 7 Cf. Paulo Luiz Neto Lébo, ob. cit., p. 155.

8 Cf. Paulo Luiz Neto Lébo, ob. cit., p. 160.
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g) estabelecem competéncia de foro;

h) conferem ao fornecedor a possibilidade de reno-
vagdo ou prorrogagdo unilateral do contrato;

i) estabelecem em desfavor do consumidor prazos
mais curtos de decadéncia e prescri¢ao;

j) impedem ou dificultam a utilizagdo de remédios
processuais pelo consumidor;

k) conferem a inversdo do Onus da prova em
desfavor do consumidor.

A lei brasileira (CDC) construiu uma lista contendo
dezesseis tipos de cldusulas abusivas. Portanto, as condi-
¢des gerais que se enquadram nos tipos previstos na lista
sd0 absolutamente proibidas, sem qualquer possibilidade
de convalidagao.

Tem-se que a lista constitui uma tipicidade aberta,
isto é, enumera os tipos de maneira apenas indicativa ou
exemplificativa. Tal conclusdo decorre da circunstancia
de que o legislador previu uma disposi¢do geral (inc. IV
do art. 51 c/c o pardgrafo 1°. do mesmo artigo), que serve
na defini¢do das hip6teses ndo previstas expressamente,
além do que o proprio caput do art. 51 utiliza-se da forma
de expressdo de dizer que “sdo nulas de pleno direito,
entre outras, as cldusulas” que, em seguida, arrolam nos
seus diversos incisos.

A técnica utilizada foi a de criar uma lista composta
de tipos perfeitamente explicitados e de um tipo geral,
que serve de pardmetro ao juiz na apreciagdo do cardter
abusivo das condigdes gerais. O acerto do legislador estd
configurado na certeza de que seria praticamente impos-
sfvel enumerar exaustivamente todos os tipos de cldusu-
las abusivas, ndo s6 por dificuldade em oferecer uma de-
finigdo legal perfeita para cada uma delas, mas sobretudo
porque a dindmica do mercado faz com que a cada dia
surjam novas modalidades de condigdes gerais excessiva-
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mente onerosas para o aderente, que geram um
desequilibrio contratual injusto.

A disposigdo geral da lei brasileira resguarda os prin-
cipios da boa-fé e da eqgiiidade e a vedagdo de “vantagem
exagerada”. Localiza-se no inciso IV do art. 51 e no ser
pardgrafo 1°., estando assim redigida:

“IV- (sao nulas de pleno direito as cldusulas que) es-
tabelegam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em des-
vantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé e a eqtiidade.

o)

Pardgrafo 1°. Presume-se exagerada, entre outros

casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema
juridico a que pertence;

IT - restringe direitos ou obriga¢des fundamentais
inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual,

III- mostra-se excessivamente onerosa para o con-
sumidor, considerando-se a natureza e contei-
do do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso”.

Diante da existéncia dessa disposi¢do geral do inc.
IV do art. 51, hip6teses ndo previstas explicitamente po-
dem ser consideradas como de contetido abusivo, estan-
do a depender do contexto em que se enquadre como
condigao geral, como a natureza do contrato, o interesse
das partes e outras circunstincias que envolvam o caso.
Isso significa que, em matéria de abusividade de cldusulas
Contratuais, a mediag¢do concretizadora do Juiz tem caré-
ter determinante. O papel do Juiz na determinagdo das

Cldusulas abusivas ndo expressamente previstas na lista

—
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do CDC assume imensa relevancia, pois a amplitude da
disposi¢do geral (art. 51, IV, c¢/c seu par. 1°.) fornece ao
intérprete e aplicador da lei campo fértil para a constru-
¢do de jurisprudéncia inovadora, em consonancia com 0s
ideais de efetiva prote¢ao do consumidor. Incentiva mes-
mo uma atividade jurisprudencial criativa, adaptdvel ao
universo movedi¢co do mercado de consumo.

Na tarefa de definir o ponto limitrofe entre o que €
vélido e o que € proibido, em termos de cldusulas postas
como condigdes gerais do contrato, o aplicador da norma
ou intérprete, além de ter a respeitar a disposi¢do geral do
art. 51, IV, c/c par. 1°., que serve como marco
intransponfvel na interpretagdo dos casos ndo enquadra-
dos expressamente nos tipos legais, deve submeter sua
atividade hermenéutica ao principio insculpido no art. 47
do CDC. “A regra geral é que se interprete o contrato de
adesdo, especialmente as suas cldusulas ddbias, contra
aquele que redigiu o instrumento”. E a conhecida inter-
pretagdo contra proferentem, que conduz a uma tarefa
exegética em desfavor daquele que profere as cldusulas
contratuais, que as elabora, em face da circunstincia
qualificadora do contrato de adesdo, onde a parte mais
forte, que tem a supremacia contratual, redige unilateral-
mente as cldusulas, refor¢ando os fatores que podem le-
var a um desequilibrio contratual.

O intérprete do contrato de consumo deve observar
ndo somente a regra do art. 47, mas procurar guiar-se por
todos os principios e normas de prote¢ao ao consumidor,
em especial o principio da boa-fé, da transparéncia, da
protecdo da confianga e das expectativas legitimas dos
consumidores. A qualidade de abusiva da cldusula ndo
transparece, muitas vezes, da simples leitura de seu texto,
necessitando de umainterpretagdo contextual, da andlise
do quadro de circunstancias considerado pelo novo Di-
reito. Para extrair da cldusula o seu verdadeiro sentido e
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alcance, 0 hermeneuta deve-se ater também as peculiari-
dades da fase pré-contratual e do momento da formagio
do vinculo, como forma de proteger as expectativas legi-
timas do consumidor, nascidas da confianga no vinculo
contratual. No desenvolvimento dessa atividade inves-
tigativa e complementadora do real sentido da cldusula, o
exegeta tem de penetrar em todos os aspectos da relagdo
contratual a considerar, perscrutando a natureza do con-
trato, a sua finalidade normal, as expectativas normais para
os consumidores no tipo de negécio, as informagdes que
lhe foram prestadas, a publicidade veiculada (se houver),
0s atos anteriores a conclusdo do pacto, enfim, deve exa-
minar todo o contexto negocial. A interpreta¢do contextual
termina por conferir a0 hermeneutaa descoberta de obri-
gagoes implicitas nos variados tipos contratuais e de de-
veres anexos de cada um dos contratantes. E esse desco-
brimento de obriga¢des implicitas, como esclarece Cldu-
dia Lima Marques, “pode ocorrer tanto quando o contra-
to nada menciona (auséncia de previsao), como quando o
contrato preve justamente o contrdrio, tentando exonerar
0 fornecedor dessas obrigagOes através de previsoes
contratuais expressas. Neste dltimo caso, a tendéncia atu-
al da jurisprudéncia consiste em proibir a exclusdo de tais
“obrigagdes implicitas” através de previsdo contratual, que
serd entdo considerada nula™. A andlise da natureza do
contrato, por sua vez, permitir-lhe-d a visualiza¢do dos
deveres essenciais naquele tipo contratual.

Vejamos, entdo, algumas cldusulas j4 identificadas
na jurisprudéncia como abusivas, 0 que nos proporciona
uma clara visdo da atuagdo do Judicidrio no controle das
relagdes contratuais de consumo.

Embora nem todas as linhas jurisprudenciais encon-
trem-se pacificadas, podemos dividir as cldusulas abusivas
NOos seguintes grupos:

9 Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 2a. ed., RT, p. 287.

e —
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a) cldusulas que limitam ou excluem a responsabili-
dade contratual do fornecedor. Nesse grupo en-
contram-se as cldusulas de indenizagdo limitada
ou tarifada, as cldusulas de decaimento, as cl4u-
sulas de limitagdo da responsabilidade em con-
tratos de prestacdo de servigos médicos e de sat-
de, etc;

b) as cldusulas que impedem ou dificultam o0 acesso
a Justiga, entre elas a cldusula de elei¢do de foro,
de arbitragem e relativas 2 distribui¢do do 6nus
da prova;

¢) ascldusulas atfpicas de remuneragdo. Nesse gru-
PO encontram-se as que estabelecem remunera-
¢do varidvel, as que conferem ao fornecedor o
poder de estabelecer indices de corre¢do mone-
tdria ou de juros de forma unilateral;

d) cldusulas de “deliberagdo do vinculo contratual”,
como as que estabelecem o poder unilateral de
resolugdo, renovagao, rescisdo, dentncia, etc;

e) cldusulas-mandato, que estabelecem poderes ao
credor (fornecedor) para assumir obrigagdes em
nome do devedor ou fazer liquida a dfvida sem
participagdo deste;

f) “cldusulas-barreira, que sdo aquelas que estabe-
lecem condigdes excessivas para o exercicio dos
direitos contratuais do fornecedor, que terminam
privando-o desses mesmos direitos.
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A PROPOSITO DA DEONTOLOGIA
DA MAGISTRATURA

Francisco Dédrlo Mendes da Rocha
Desembargador do Tribunal de Justiga de
Pernambuco. Prol. de Introdugao ao Estudo do
Direito Il e de Hermenéutica Juridica da
Faculdade de Direito do Recife — Universidade
Federal de Pernambuco.

Em primeira preliminar quero esclarecer que, convi-
dado a proferir palestra sobre “Deontologia Juridica”, neste
Curso de Aperfeicoamento para Magistrados em Processo
de Vitaliciamento, nem farei palestra, nem falarei de
Deontologia Juridica. Néo farei “palestra” ou “conferéncia”
ou prelegdo qualquer que implique pompa e circunstincia;
peco vénia para apenas promover um exercicio de medita-
¢do sobre aspectos deontoldgicos essenciais, fundantes tal-
vez de uma praxiologia ética do juiz. Ndo tratarei, por outro
lado, de “Deontologia Juridica” porque, no meu conceber,
inexiste uma Deontologia do Direito. Vejamos: a Deontologia
(enquanto estudo dos deveres) e a Diceologia (enguanto es-
tudo dos direitos) sao partes complementares da Etica. Ora,
aEtica, enquanto Deontologia ou Diceologia — e isto j4 estd
insito em Aristételes — € por defini¢do o conjunto de princi-
pios que regem a conduta, ndo toda e qualquer conduta
intersubjetiva (que seja, objeto do Direito, conforme Cossio),
mas tao-s6 as condutas funcionais. Como, com base no

*  Palestra Proferida Na Escola Da Magistratura De Pernambuco, Em 31/03/97, Para
Juizes Em Processo De Vitaliciamento.
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Direito (enquanto ciéncia, técnica, arte ou prudéncia), dis-
tinguem-se diversas atividades funcionais, cabem no juri-
dico diversas deontologias paralelas, aplicdveis, cada uma
delas, a cada uma dessas fungdes. Destarte, parece-me
destituida de sentido a expressdao Deontologia Juridica,
existindo, “verbi gratia”, entretanto, a Deontologia do
Advogado, a Deontologia do Promotor, a Deontologia
do Magistrado.

Restrinjo, com essa preliminar, a responsabilidade
de minha fala e a amplitude do meu discurso para, assim,
apenas meditar sobre aspectos da ética do magistrado. O
que fago com orgulho por aqui estar, embora com humil-
dade socrética por ndo estar a altura de aqui estar.

Em segunda preliminar, gostaria de dizer que, hd
tempos, dentro de minhas preocupagdes e elucubragdes,
respeitantes A Filosofia do Direito em geral e 2 Etica Pro-
fissional em particular, venho procurando estabelecer cor-
relagOes de cardter ndo apenas circunstancial entre a Teo-
ria Geral da Norma, a Axiologia Juridica, a Hermenéutica
e a Deontologia.

No plano da razao tedrica tenho tentado inferéncias
ao plano da razdo prética, sendo a Deontologia um dos
desaguadouros, 0 mais rico, talvez, desse exercicio holistico,
na medida em que ela, a Deontologia (ciéncia prética, na
classificagdo epistemolGgica de Aristételes) opera no cam-
po da inser¢do de cada um em sua circunstincia témporo-
espacial, mas projeta fagulhas para espagos outros e outros
tempos. O que, portanto, ndo implica dizer que o compro-
misso ético-profissional ou deontolgico do juiz ndo se cir-
cunscreve tdo-apenas ao seu tempo-espago porque, esprai-
ando o olhar sobre o futuro, cada um h4 de perceber que a
sua conduta transcende a sua circunstincia, para assumir
conotagoes transgeracionais. Ter disso consciéncia e fazer
disso voz e gesto € prolegdmeno inelutdvel a uma perspec-
tiva teorética e a uma praxis ética.
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Ainda a titulo de base teorética, quero frisar que, ao
ocupar-me e preocupar-me com a temética deontolGgica
em geral e A deontologia do magistrado, sigo alguns
referenciais que assim posso resumir:

a) Quando Bentham, em sua obra “Deontology or
Science of Morality”, publicada postumamente
em 1934, introduziu na nomenclatura filos6fica
a expressdao “Deontologia”, buscou designar,
numa defini¢@o de cardter nominalfstico, o estu-
do ou conhecimento daquilo que € devido ou
conveniente. Daf, como “jus et obligatio
correlata sunt”’, 3 Deontologia (moral dos deve-
res) Dechambre acrescentou o Diceologia (mo-
ral dos direitos). Ora, ocorre que 0 neologismo
de Bentham, a luz de andlise real e ndo apenas
nominal, tinha um contedido marcadamente
utilitarista, significando a moral fundada na ten-
déncia de perseguir o prazer e fugir da dor. Logo,
a Deontologia teria por objetivo o préprio bem-
estar do agente. Entretanto hoje, pelo menos
desde Rosmini, a Deontologia diz respeito a con-
duta prépria de uma profissao. E, se assim €, 0
profissional do Direito estd ontologicamente vin-
culado a esséncia do Direito, que € uma esséncia
ético-valorativa;

b) Ligar-se o operdrio do Direito A sua esséncia
importa em alijar da perspectiva ontogno-
seolégica do Direito uma visdo apenas norma-
tivista (Faco um paréntese para dizer que mes-
mo Kelsen, ao assumir 0 seu purismo racional-
normativista, fé-lo apenas como processo,
metodologia, abordagem cientifico-logicista).
Pois bem: o0 Direito — quem o diz € Cossio — ndo
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€ normativo porque o seu objeto seja a norma,
mas porque estuda o seu objeto (as condutas) a
luz das normas. Destarte, no estudo das condu-
tas entrelagantes, € inelutdvel que a norma, en-
quanto juizo de dever ser, assuma um cardter
axiol6gico, sendo, portanto, um juizo de valor.
Ora, a fung¢do judicante € a fungdo de interpretar
e aplicar normas ou, nas lacunas 16gicas, inte-
grar o Direito. Mas atente-se — ndo aplica o juiz
as normas, ou ndo as cria (no caso de sentenga
constitutiva), apenas por aplic4-las ou integra-
las. Este processo interpretativo/aplicativo tem,
obviamente, uma teleologia. A perspectiva da
fung¢do judicante h4 de ter essa visdo finalfstica
(vide, a propésito, a identificagdo disso com o
“querer vinculat6rio, autdrquico e invioldvel” de
Stammler — querer af utilizado em senso 16gico,
como regra de finalidade);

¢) Evidencia-se, portanto, o cardter axiolGgico do

Direito — quer seja como esséncia, quer seja como
finalidade da norma — o que importa dizer que o
compromisso ético-profissional do juiz ndo é com
anorma, enquanto juizo l6gico, mas com a nor-
ma enquanto qualificada pelos valores juridicos:
ordem, seguranga, paz, poder, cooperagao, soli-
dariedade e, sobrepairando a todos os valores,
como a sintese e o resultante de todos, o valor
justiga. Logo, “ultima ratio”, 0 compromisso do
juiz é com a justica. E assim € porque 0 juiz ndo
€ apenas um técnico que cultua valores 16gicos,
buscando a eficiéncia; é sobretudo um
compromissado com a justi¢a, logo cultua valo-
res €ticos, buscando a convivéncia. O supremo
dever do juiz, a sintese de sua fungdo ética, o
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resumo de sua deontologia € fazer justica, buscé-
la por quaisquer meios, sacrificar-se por ela e,
sem drama, se necessdrio imolar-se por ela. Isto
¢ a esséncia deonto-axiolégica do ser juiz.

d) Estas meditagdes sobre o “ser juiz”, na visdo
deonto-axiol6gica, ndo negam, em face da sua
racionalidade filoséfica, os aspectos miticos do
“ser juiz”. Miticos, frise-se, ndo no senso tradi-
cional do termo: o de “mythos” como dominio
do erro e da ndo-verdade — que os filésofos gre-
gos opunham a “logos”, isto é, ao discurso orde-
nado que traduz a prépria l6gica das coisas. A
fun¢do judicante € mitica na moderna acepgao
sécio-analitica que lhe empresta Jung, em que
mito vem a ser o recurso para o reencontro de
valores e diretrizes de uma sociedade. Ou, 0 que
também € possivel, uso a palavra mitico em sua
significagdo semiolégica, a0 modo de Barthes,
em que mito € denotativo de um sistema de sig-
nificagdes ou de uma mensagem. Destarte, em
sintese, o “‘ser juiz”, enquanto realizador dos va-
lores juridicos, é também, onticamente, uma fun-
¢do de mito, referéncia, paradigma, luz que ilu-
mina o agora e cujos raios indicam caminhos do
amanha.

Poderiam tais meditages tedricas ser efetivamente
embasantes de um plano objetivo e operacional que se
traduza em preceitos para a vivéncia/convivéncia do juiz
e sua agao profissional? Obviamente sim € isto, conquan-
to com diversidade de perspectivas, tem sido feito por
deont6logos velhos e novos, em forma de normas juridi-
cas ou cOdigos éticos ou sob a forma de decdlogos e con-
selhos.
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Em primeiro lugar, cabe referir que a Constitui¢ao
Federal em vigor, em seu art. 93, prevé que Lei Comple-
mentar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispo-
rd sobre 0 Estatuto da Magistratura. Enquanto ndo tomar
o Supremo iniciativa de encaminhamento de novo Proje-
to, vigora, por recep¢ao, a atual Lei Complementar n° 35,
de 1979, a Lei Orgénica da Magistratura Nacional que,
em seu artigo 35 explicita oito obrigacdes éticas do Juiz,
as quais ndo repito aqui porque, obviamente, conhecidas
de todos. Embora o ante-projeto do novo Estatuto repi-
ta, com poucos acréscimos, os deveres contidos na Lei
Organica atual, a mim parece mereceriam uma andlise cri-
tica por ser 6bvio que:

a) alguns dos preceitos, por serem mais restritos,
estdo contidos em outros;

b) alguns preceitos tém cardter puramente adminis-
trativo;

¢) alguns preceitos ndo sio tfpicos do magistrado;

d) alguns preceitos sdo de natureza apenas €tico-
social e ndo ético-judicial.

Nio pretendo entretanto, agora, demonstrar a pro-
cedéncia de tais criticas. Mas basta ver sua “insuficiéncia”
ou “inadequagdo”, pelo fato de autores sem conta virem
tentando compor decdlogos ou outras listagens de “man-
damentos” do Juiz. Dos mais famosos € o decédlogo de
Juan Carlos Mendonza, que assim enuncia as normas do
dever-ser deontolégico do magistrado: S& honesto, sé
s6brio, sé paciente, sé trabalhador, s€ imparcial, s€ respei-
toso, sé justo, ama o Direito, s€ independente, defende a
liberdade”.

Nada tenho contra essas listagens que me soam,
entretanto, como exercicios catequéticos, provavelmente
teis. Mas a mim interessa outra abordagem da questao
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deontolégica, que se dirija mais A “raison raisonable”.
Deixo de lado, pois, os catecismos (embora tteis), para
adotar conclusdes que exigem de cada um exercicio mais
consistente, ndo de mera adesao acritica, mas de consci-
éncia critica da fun¢do judicante. Tomemos, exemplifi-
cativamente, algumas conclusoes a que a meditagdo
deontolégica incita! Sdo deveres deontolGgicos do Juiz:
a) o dever de que o seu saber se integre de conheci-
mento juridico em sua projecdo de lei (isto € de
norma instrumental) e de Direito, em sentido
amplo (na sua acepgao cientffico-filos6fica, abar-
cando, entre 0 mais, a Teoria Geral do Direito, a
Axiologia e a Hermenéutica);

b) o dever de conhecimento extra-juridico, composto
especialmente das ciéncias auxiliares do Direito,
muito especialmente a Economia, a Sociologia e
a Antropologia, posto que, como dizia Carnelutti:
“ndo fale Direito aquele que s6 sabe Direito”;

¢) o dever de conhecimento completo do caso que
julga, analisando-o em visdo contextual e
holfstica. Isto implica rentincia a0 dogmatismo
positivista exagerado, as formas e formulas que
se esgotam em si mesmas;

d) o dever de diligenciar, em presidindo o feito, a
agilizacgdo processual, pois que justi¢a tardia ndo
¢ justica. Isto ndo implica confundir quantidade
com qualidade e, em busca de satisfazer estatfs-
ticas, julgar acodadamente;

e) o dever de irreprensibilidade que importa em con-
duta inatacdvel, em ser exemplo social, para-
digma, referéncia;

-
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f) o dever de independéncia, em face das pressoes
externas de vdria natureza e até mesmo em face
de pressdes decorrentes da prépria formagéo re-
ligiosa ou ideoldgica;

g) o dever de imparcialidade e retiddo frente ao rico
ou ao pobre, ou ao racionalismo e ao sentimenta-
lismo exagerados, 0 que importa em um treina-
mento para a “prudentia’, para o exercicio da
“aequitas” — enquanto justi¢a “in concreto”,

h) o dever de saber que o ideal de sentenga justa (e
ndo s6 legal) é realizdvel, na medida em que se
eleve a consciéncia do justo, na medida em que
se tenha a tarefa judicial com a via por excelén-
cia destinada 2 investigag¢do da verdade e distri-
buigdo da justica, sabendo-se que, como diriam
0s escoldsticos, “verum et justum convertuntur”,
ou como se diz modernamente: a dogmética nao
exclui a zetética;

i) o dever de ndo ter a si mesmo COmMO um mero
expectador social, mas de se saber gestor de nor-
mas que, por regularem condutas em interferén-
cia intersubjetiva, modulam a realizagdo da con-
vivéncia, canalizam atos.

Estes e outros deveres deonto-axiolégicos do juiz
ndo sdo coisas que se traduzam em vivéncia fécil, embo-
ra, por outro lado, ndo se possa exigir do juiz, como de
nenhum homem, que ele transcenda a natureza humana,
plasmada em barro precédrio. Ndo € fécil ser um juiz na
plenitude ética da sua fun¢do porque, muitas vezes lhe
espera a incompreensao dos proprios colegas; a solidao,
na medida em que o ato de julgar € ato solitdrio e, tantas
vezes, doloroso; as dificuldades, inclusive financeiras que,
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por questdes internas do préprio Poder Judicidrio, e 2s
mais das vezes em razio de incompreensdes externas, sao
pedras que se poem no caminhar do juiz; a angistia das
responsabilidade de por e impor a justiga distribuitiva e a
comutativa, no seu eventual conflito com a justiga legal; a
velada adulagdo dos que ganham a causae a depreciagdo
dos que a perdem: a pressdo dos poderosos e a increduli-
dade dos fracos; o prejulgamento laico de comunicadores
que, indiretamente, vendem do juiz aimagem de venalidade
ou de prepoténcia ou de ignordncia ou de interesse pesso-
al escuso; o labor didrio que exige concentragio e estudo,
as vezes tedioso e rotineiro, a dever contudo compa-
tibilizar-se como uma vida social participativa; a vida aus-
tera, verdadeiramente sacerdotal: o sacerdicio de fazer
justiga, mesmo quando injustigado.

Pelo visto, ndo sou infenso 2 andlise pragmdtica do
que se convenciona chamar de “regras da experiéncia” do
magistrado. Apenas ndo incluo entre estas aquelas regras
(eu diria melhor, normas) que sdo desideratos de todos os
profissionais e ndo caracterfsticas (ou seja, do préprio
cardter) do magistrado. Ou aquelas outras que sdo meras
normas sociais da “consuetudo” civilizada, ou sdo nor-
mas de cunho administrativo.

Senhores: o problema somos nés! O maior pro-
blema da justi¢a como institui¢do, é 0 homem que a
integra. O maior problema do homem que integra a ins-
titui¢do justica, é saber fazer justiga... muito mais do
que saber fazer carreira. Por isso é de se perguntar sem-
pre: o que o judicidrio, enquanto corpo estruturado de
juizes, pode fazer para fazer justiga e, assim absorver
tensdes e dirimir conflitos? Basta que sejam o0s juizes
exegetas (freqiientemente formalistas e gramaticais) de
uma legislagdo em grande parte anacrdnica, em boa
medida elitista e forjada a luz do arcaico individualis-
mo jurfdico? Ou podem os juizes arvorar-se de uma

e ——
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fungdo maior e ter uma visdo e uma hermenéutica
“praeter legem” e eventualmente até “contra legem”?
A resposta tem complexidade tamanha que hoje nao se
debatem, mesmo nos meios académicos, apenas ques-
tdes como, por exemplo, a supremacia ou ndo da teo-
ria unificadoras do Direito, a de Kelsen ou a de Cossio,
sobre as cldssicas posi¢oes de um Windscheid (na Teo-
ria da Vontade) ou de Hering (na Teoria do Interesse).
Isto €, mera andlise epistemolG6gica... mas a grande cri-
se do Direito hoje (e crise é sobretudo necessidade de
mudanga), a grande crise situa-se no plano do
dogmatismo positivista tradicional, de um lado, frente
a uma visdo critico-realista, na perspectiva de uma
“jurisprudéncia sociolégica”, do outro lado.
Aproveito 0 ensejo para me situar, rapidamente,
nisto que considero a grande questdo de fundo
deontolégico do Direito, em sua relagdo com o hoje
social. Em trabalho que escrevi recentemente situei-
me perante essa questdo, intitulando o texto escrito
para “Escola da Advocacia”, do OAB, de “Conside-
ragoes digressivas e nem sempre ortodoxas de como
e porque ser e ndo ser alternativo”. Quero aqui em
sfntese talvez pouco compreensivel em face da com-
plexidade do tema, resumir 0 meu pensamento sobre
esse problema hoje tdo reiteradamente colocado:

1%) Nio vejo inconveniéncia ética ou cientifica
em admitir que o Direito, ao lado do aspecto dogmético
(do dokein), que se embasa na inegabilidade dos pontos
de partida, no “non liquet”, no monop6lio estatal do “jus
discere”, ou até numa mal disfarcada ideologia dominan-
te, seja também, o Direito, visto sob 0 aspecto zetético
(do zetein), numa tentativa mais de pergunta que de res-
posta, mais de critica que de dogma, mais de verdade que
de apenas validade.
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2%)  Nao vejo inconveniéncia em se posicionar
0 jurista ou o operador do Direito no plano do denomi-
nado “Positivismo de Combate”, plano do “Institufdo
Negado”, que visa “primum ommium” dar eficdcia a
normas jd criadas, conquanto ndo tornadas eficazes, em
face dos interesses preponderantes dos que, em muitos
casos, mesmo tendo legitimidade de origem (por exem-
plo, em face de terem sido eleitos) perdem a legitimi-
dade de exercicio (porque se volvem 2a defesa de inte-
resses particulares, cartoriais ou grupais).

3% Naio vejo inconveniéncia em situar-se 0 es-
tudioso ou o praticante do Direito, dentro da corrente
do “Uso Alternativo do Direito”- que é diverso do “Uso
do Direito Alternativo”- uma vez que o uso alternativo
do Direito estd no denominado “Plano do Instituido
Relido” que toma a “aequitas” (Justi¢ca do caso) como
objetivo e busca reler a norma para buscar a justi¢a por
via da interpretag¢@o ou da integragao.

4%) Nio vejo, mesmo, inconveniéncia em que
se posicione 0 juiz no chamado “Plano do Instituinte
Negado”, mormente quando, esse plano, engaja-se no
denominado “Jusnaturalismo de Caminhada”, adotan-
do como iluminagdo de seu ato judicante o plexo
axiolégico juridico e a supremacia de um Direito Natu-
ral sobre o Direito Posto, seja esse Direito Natural de
conotagdo teoldgica (a0 modo da Patristica), seja de
conota¢do laica (a0 modo do Tomismo), seja um
jusnaturalismo moderno, 2 maneira do neocriticismo ou
da neo-escoldstica ou mesmo do jusnaturalismo formal
(tanto do meu agrado) que vé o Direito Natural como
0 sentimento bdsico do dever ser justo. Direito, pois,
que, na prética, como diria Villey, € um justo meio para
um justo fim.
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5% S6 ndo admito o “Direito Paralelo” ou “Di-
reito Alternativo stricto sensu’”, por cindir ele a prépria
unidade do judicidrio (sempre uno em sua diversidade) e
porque, no meu sentir, carece de consisténcia l6gica, do
minimo de objetividade ético-axiolodgica € mesmo
axiol6gica, ensejando a possibilidade operativa de implan-
tar, embora de boa fé, um dogmatismo as avessas que
resulta em arbftrio, subjetivismo e tirania judicidria, pela
adocgdo sistemdtica do “contra legem”.

De qualquer modo, parece-me que da “Critique du
Droit”, na Franga, a0 movimento alternativo brasileiro,
h4 de se tirar para a meditagdo ética, gnoseoldgica,
epstemolégica, axiol6gica e hermenéutica do Direito, no
Brasil, algumas conotagdes utilissimas. Tais, por exem-
plo, na prética jurfdica, a dicotomia inaceitdvel entre re-
gra e excegao, a ficgdo da isonomia, 0s esquemas de boas
relagdes e trocas de favores, o jeitinho de esconder sob 0s
sofismas do formalismo a negagao da justica, a corrupgao
(a grande e a pequena), a impunidade, o clientelismo, as
formas vérias de procrastinagao do feito, o estruturalismo
as vezes ficto do judicidrio.

Valem tais considera¢des, mesmo se digressivas.
Porque tudo vai ao encontro da razdo de falar sobre
Deontologia: até que ponto a magistratura brasileira tem
realmente consciéncia do cardter alopoiético ou seja, ca-
rente de autopoiese, do Direito aqui aplicado; até que
ponto cada um de nés € um autdmato processualista que
se deleita no adjetivo procedimental e esquece, com a
consciéncia limpa dos inconscientes, a substantiva voca-
¢do do Direito para a Justica? H4 crise? Ora, o0 inferno
sd0 os outros. E, enquanto isto, até que ponto somos
omissos, amparados sob uma inexistente neutralidade; até
que ponto somos silentes, a0 amparo de uma falsa sereni-
dade que representa apenas a perda da capacidade de in-

178€  Revista da Esmape - Recife — V. 2 N¢ 4 - 167-180 — abr./jun. 1997

Francisco Ddrio Mendes da Rocha

dignacdo; até que ponto somos covardes, sob a falsa des-
culpa de que somos isentos.

Creio que a crise do momento —em que se pretende
mesmo, como solugdo, um tal do controle externo do ju-
dicidrio —exige meditar e meditar ndo mais sobre mesqui-
nharias e ndo tanto sobre detalhes técnicos procedimentais
ou rigores epistemolGgicos, mas sobre a esséncia de nos-
sa atividade judicial. Vejo, com apreensdo, que em geral
o0s encontros de profissionais do Direito e o préprio ensi-
no do Direito, continuam priorizando uma temética tradi-
cionalista e tecnicalista, deixando de lado os principais
objetivos de uma politica hermenéutica e axiolégica e de
uma politica judicial. Ndo nos reunimos para responder a
questoes como: Quais sdo, neste pafs de muitas
especificidades, os critérios para a adequagdo do Direito
e do Judicidrio as mudangas que se operam nos planos
econdmico, social e cultural? Quais os caminhos possi-
veis, endégenos e exdgenos, desse processo de atualiza-
¢do? Como compatibilizar, hoje, a necessidade de unifor-
midade (vale dizer de eqiiidade), com a consciéncia e ci-
éncia do juiz? Quais os limites da agdo dos magistrados
para restaurar a universalidade do direito positivo, numa
sociedade de excluidos que ndo t€m sequer o direito de
cumprir com 0 préprio dever? Que temos nés a ver com o
impacto da globaliza¢do econdmica? Como nos posicio-
namos em face dos mecanismos auto-regulatorios, frente
a necessidade de manter o monopélio de nossa atuagdo
Jjudicante? Quais sdo 0s nossos reais objetivos, ante a
alopoiese do mesmo Direito estatal presente e o dever de
eqiiidade? Que metas temos, como Poder? Como nos in-
serirmos com maior eficiéncia e eficdcia na realidade
que prospectivamente nos aguarda? Como sermos fiéis
a0 nOsSsO tempo € assumirmos concomitantemente uma
responsabilidade que € transgeracional? Como percorrer-
mos, com eficiéncia e eficdcia 0 caminho que vai da eidética

——
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a aporética do Direito, ou seja, sairmos do mundo das
esséncias (do eidos) ao mundo dos problemas ou da
aporia?

Senhores Juizes: ndo basta uma Deontologia de li-
Vros cujos autores — em geral sdo académicos (no que
ndo vai critica, porquanto eu préprio sou professor de
Direito) — ndo basta uma Deontologia estdtica, de
perpectiva mitda que d4 importincia a gravata € ndo a
alma, a forma e ndo a matéria, a tradi¢@o e ndo a necessi-
dade, ao que foi dito em pré-julgado de antanho € ndo as
emergéncias e insurgéncias, ao “certo” formal e ndo ao
justo. Prezados Juizes: queremos ser éticos sem base, ape-
nas bons meninos? Ou queremos ser homens bons, por-
que justos, conscientes de que a dignidade de nossa mis-
sdo exige a perfeicdo possivel e a consciéncia plena de
que somos construtores de manhas e amanhas? A respos-
ta estd na alma de cada juiz que tenha a alma sacerdotal
de juiz.

Tomo, para terminar, palavras oportunas do insigne
Carnelutti:

“Os juizes sdo como os que pertencem a uma or-
dem religiosa. Cada um deles tem que ser um exemplo de
virtude, se ndo quer que os crentes percam a fé.”
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1. ALeicomo limitagao

A Legalidade € algo que jd hd séculos permeia a
mente do jurista. Desde o século X VIII que se tornou tao
fnsita quanto a idéia de legitimidade. Por vezes, tais idéias
chegaram a ser tidas por opostas e até mesmo exclu-
dentes'. Todavia, hodiernamente tal raciocinio ndo
procede. E, se bem observado o Princfpio da Legalidade,
ver-se-4 que a sua forga baseia-se, justamente, na sua
capacidade de ser o veiculo da Justiga.

*  Monografia apresentada a disciplina Direito Tributdrio, do Mestrado em Direito da
UFPE, Faculdade de Direito do Recife, ministrada pelo Prof. Dr. Hugo de Brito
Machado.

1 Fendmeno oposto dd-se na exacerbagdo da Legalidade culminando com a identifi-
cagdo Lei e Direito.

Revista da Esmape — Recife - V. 2 N¢ 4 — 181-203 — abr./jun.1997 2181




Democracia e legalidade da tributagdo na Constituicdo Federal de 1988

Desse modo, é imprescindivel que se persista na
tentativa de buscar a sua esséncia. Pois € justamente na
sua natureza principiolégica, no seu fundamento
constitucional, que estd a sua verdadeira interpretagdo.
Aqui, ater-se-4 ao campo de a¢do do Direito Tributério.

Nesse pensar, a Constitui¢do, como moldura do
Estado de Direito?,, desempenhard papel fundamental. Na
verdade, falar em principio significa falar em inicio, em
bases, assim, a Constitui¢ao passa a representar o centro
de um sistema, com a fun¢d@o de conter as normas basilares
deste. Entendendo-se por principios, normas especiais, de
indole valorativa, que exercem especial fungdo no
ordenamento juridico.

Para tanto, é preciso relembrar que a visdo do
fendmeno juridico € complexa. Em verdade, 0 mesmo
permite aprecia¢do por seus aspectos faticos, dogméticos
e filos6ficos. Pois € possivel o seu enfrentamento por via
de seus aspectos fatico-sociais, ou seja, da exterioriza¢ao
do Direito, através da Ciéncia Social do Direito. De seu
esquema legal de imposi¢do, através da Dogmdtica
Juridica. E, através de uma explicagdo apoiada em
postulados metacientificos, por meio da Filosofia do
Direito. Portanto, interdisciplinarmente, sem exasperar a
importancia de nenhum dos aspectos do jurfdico, € que se
pode bem perceber o Direito em sua dimensao social ético-
cientifica®. '

E o0 caso, entio, de evitar-se uma exagerada énfase
na lei. O que poderia, no Direito Tributdrio, assemelhar-
se mesmo a mera enumeragao de cldusulas contratuais do
financiamento do Estado, a estabelecer um cardter
obrigacional, com unilateralidade no reajuste, visto que a
vontade legislada, apesar de representar o0 povo, €
manifestagdo estatal.

2 Afonso Arinos de Melo FRANCO, Direito Constitucional, p. 66.
3 Cléudio SOUTO, Ciéncia e Etica no Direito, p. 9-18.
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Nao hd que se falar, entretanto, em uma supremacia
da Lei com detrimento dos principios. Pois ambos antes
se equivalem, 0 mesmo ocorrendo com a realidade fdtica.
Em verdade, o que estd atuando por trds da norma posta
¢ 0 arquiprincipio da Legalidade da Tributagao®.

Este, embasado por uma cogente necessidade fatica,
qual seja, uma crescente busca de legitimidade, numa ati-
vidade, o poder de tributar, sempre arbitrdrio, aqui, no
sentido de escolha, de decisdo. E assim que vai surgir,
historicamente, o préprio principio da Legalidade. Na luta
contra o arbitrio e a injustica. Numa antiga necessidade
de legitimidade que justifique uma imposi¢ao estatal. Nas
palavras de Lopez de Oiiate, “o legislador se vale do arbi-
trio para eliminar o arbitrio™ .

A hist6ria dos povos estd repleta de exemplos acer-
ca do relacionamento do poder de tributar fatos. Do que é
grande exemplo no Brasil, respeitadas as demais circuns-
tdncias histéricas, a Inconfidéncia Mineira. De fato, essa
face do Poder Piblico € a que possui maior probabilidade
de provocar agradabilidade ou desagradabilidade no meio
social. Assim, o principio da Legalidade surge como uma
verdadeira imposi¢ao popular. Como colocado na Magna
Carta (1215), no taxation without representation® .

Entretanto, dada a vastiddo e os desafios do tema,
com o fim de evitar afirmagdes vagas e desprovidas de
maior contetido, o tema foi delimitado no dmbito do Di-
reito Tributdrio na Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988.
Para tanto, também foi especificada a Doutrina a ser tra-
balhada, de modo que a énfase recaiu por sobre 0s escri-
tos tributdrios, para uma visao sistematizada do tema, com
as necessdrias incursoes no Direito Constitucional e na
Teoria Geral do Direito. Ao final do trabalho relacionan-

4 Sacha Calmon Navarro COELHO, O Controle da Constitucionalidade das Leis e
0 poder de tributar na Constituigdo de 1988, p. 319.
S Apud Orlando LEITE JUNIOR, O Principio da Legalidade Tributdria, p. 24.

6  Manoel Gongalves FERREIRA FILHO, Direitos Humanos Fundamentais, p.12.

.
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do-se a literatura especifica utilizada, de modo a permitir
ao leitor uma verifica¢do do raciocinio seguido.

Assim € que a andlise partird do papel desempenha-
do pelo Principio da Legalidade no Sistema Tributdrio
Nacional, da maneira como colocado na Constitui¢ao
Federal de 1988.

Serd essencial nesse intento a visao do Principio da
Legalidade como base de um sistema de Direito Positivo.
Como bem dispds o Constituinte de 88: “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” (CF 5°, II). Como serd visto adiante, é
a chamada Legalidade em sentido genérico.

O citado dispositivo consagra 0 monop6lio da pro-
du¢@o normativa pelo Estado Moderno, que, em tltima
andlise, reflete na prépria proibi¢do do non liquet. Vale
dizer: € a obrigatoriedade de argumentar’ por sobre bases
preestabelecidas, de modo a proporcionar uma unidade,
que se pode dizer principioldgica a todo o ordenamento
juridico.

Desvinculando-se da identidade entre Lei e Direito,
serd fundamental o papel daquela como veiculo onde re-
pousard este®. Assim, é que se mostra importante perqui-
rir a sua atuagdo como vetor do elemento Democracia
para 0 agrupamento estatal.

2. Os fundamentos da legalidade

Falar no Principio da Legalidade € falar das origens
do préprio Estado de Direito. Portanto, seu surgimento
estd gravado no Liberalismo, o qual adotou os Direitos
Humanos como principal fundamento.

Como pensar € repensar as origens, nada melhor do
que iniciar por examinar as sementes. Em etapas, vejam-
se os Direitos do Homem.

7 Jodo Mauricio L. ADEODATO, Filosofia do Direito, p. 12.
8 LeonFrejda SZKLAROWSKY, O Principio da Legalidade, p. 15.
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O Estado absolutista caracterizou-se, entre outros as-
pectos, pela inobservéncia de limites em relagdo ao indivi-
duo e suas liberdades. O que, paulatinamente, por via de
insatisfagOes, gerou uma transformag@o nas estruturas do
poder, de forma a colocar neste 0 povo, representado pela
burguesia, com a Revolugao Francesa, marco desse periodo.

Todavia, a populagdo nao apresenta uma estrutura
organizada de exterioriza¢ao do poder, como a estatal.
Como forma de controlar esse poder surgiu entdo o Prin-
cipio da Legalidade, por via do Constitucionalismo. Em
suma, por meio da elabora¢dao de um pacto sécio-politi-
co, 0 poder passava a ser limitado e ter regrado o seu
exercicio. Um texto passou a servir de limitagdo ao po-
der. Sendo bastantes os seus limites. Era um governo de
leis, ndo dos homens e suas paixoes.

Nesse ponto, a influéncia da Triparti¢ao de Poderes
de Montesquieu operou decisivo papel. De fato, foi atra-
vés da separa¢do orgdnica dos poderes que primeiro
viabilizou-se esse desejo, trazendo a limita¢ao do poder
pelo préprio poder. O Estado, assim, deveria submeter-se
as leis antes mesmo dos individuos, estando a separagdo
adrede disciplinada num texto constitucional.

De chofre, vé-se que falar em Legalidade ndo ex-
clui a Constitui¢do em favor de uma supremacia da lei,
colocando a constitucionalidade numa andlise separada
da legalidade. Pois, Lei e Constitui¢ao nem chegam a ser
faces da mesma moeda, estando antes do mesmo lado.

Assim, pelo prisma histérico, a legalidade veio a
consagrar a existéncia do individuo perante o Estado. O
cidaddo passa a ser visto como detentor de direitos e li-
berdades oriundos de um pacto social.

Portanto, como se observa, o Principio da Legali-
dade € de indefectivel origem democrdtica. Encerra em si
a vontade popular contra a vontade de um ou de um gru-
PO isolado.
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Daf a sua constante identifica¢ao com a Lei. A Le-
galidade gera o Estado de Direito, mas, da mesma forma
que Lei e Direito ndo se confundem, nem todo Estado
serd Estado de Direito. Por esse prisma, a Lei € apenas
um instrumento para o uso da forga.

Mantidas as idéias que permearam o surgimento do
Principio, ndo € de se admirar a sua identificagao imedia-
ta, da Legalidade, com a Lei em sentido formal. A época,
era 0 instrumento por exceléncia da Democracia. Da
vedagdo do arbitrio. Colocando-se o Poder Legislativo
num patamar superior com relagao aos demais.

Porém, em verdade, o que ocorre ndo € a transmis-
sdo da soberania popular apenas para o Parlamento. Pois
este jd a recebe da Constitui¢do. Esta sim, a repositdria
maior de tal atributo, o qual € comunicado aos “poderes”
do Estado. Melhor seria dizer fungdes estatais. Visto que
o0 poder € uno, sendo exercido de diferentes maneiras por
diferentes 6rgaos. Sempre com vista a elidir o arbftrio.
Este um ponto a ser continuamente lembrado: o arbitrio e
suas conseqiiéncias, notadamente, a inseguranca.

E com esse raciocfnio que se vé o Poder Legislativo
enquadrar-se como uma das formas de exercicio do po-
der, devendo prestar reveréncia as normas encartadas na
Constitui¢do. Assim, ndo hd que se falar em supremacia
diante dos outros poderes, visto que sdo todos vassalos
do mesmo senhor. Nessa visdo, € que se mostra importan-
te a interdependéncia entre 0s mesmos € a autonomia no
exercicio das respectivas atribui¢des (Constituigao Fede-
ral de 1988, artigo 2°).

3. Legalidade e democracia

O cardter principal que pauta o surgimento desse
esquema escrito de imposi¢oes €, como jd apontado, a
sua origem consentida. Daf, inclusive, poder falar-se em
relagdo juridico-tributdria e ndo simplesmente relagdo
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de poder’ . Pois o tributo, a Lei, passa pelo crivo do re-
presentante popular. Tanto no Parlamento, quanto na
Constituigdo. O Tributo serd democrdtico. Dai, em via de
conseqiiéncia, sua imposi¢ao terd por base a heteronomia
da norma juridica'. Ela impor-se-4 independentemente
da vontade do sujeito. Tudo sob o fundamento central de
respeito a ordem democrdtica. O que afasta um possivel
formalismo.

Aqui surge, portanto, uma primeira questdo a ser
resolvida: em que consistird a Democracia da Legalida-
de? Tal questdao mostra ainda mais a sua forga acaso seja
observado até que ponto a Democracia inspira a Legali-
dade.

Afonso Arinos coloca a Democracia como sendo a
conjugacdo de dois fatores: legitimagdo dos governantes
e a limitagdo da autoridade. Este, manifesta-se, princi-
palmente, pela limitagdo do poder pelo préprio poder,
protegendo o individuo do arbitrio. Aquele fator aponta
para a seguranga advinda do respeito a legalidade.

Como se pode notar, numa clara alusdo da Democra-
ciacomo observancia da vontade legislada, fruto da maioria.
Note-se que aqui ndo se falard na legitimidade em si, o que
reclamaria o devido aprofundamento, mas sim em Demo-
cracia como governo da vontade da maioria da populagao.

Todavia, hd uma fator que impende ser analisado,
com vista a limitar a vontade da maioria. E a chamada
Democracia Social, produto do reconhecimento pelo Es-
tado Moderno da geragdo social de direitos humanos, da
dignidade do cidaddo enquanto pessoa. Os quais, positi-
Vamente reconhecidos no texto constitucional, ddo nova
fei¢do ao cardter democrético antes exposto'’.

9 Hugo de Brito MACHADO, Os principios juridicos da tributagdo na Constitui-
¢do de 1988, p. 7 e segs.

10 Miguel REALE, Ligaes Preliminares de Direito, p. 49.

11 Afonso Arinos de Melo FRANCO, Direito Constitucional, p. 71 e segs.
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Continuando na questdo, o que € Democracia para
a Legalidade? A Constitui¢do fala em uma legitimagao
pela busca do bem comum* (CF 1°, parédgrafo dnico; 3°,
IV). O fator democracia provird de uma Constitui¢do que
comunique essa caracterfstica ao ordenamento. Portanto,
a legalidade, como vedagdo do arbitrio, que seria uma
afronta ao préprio Direito (aqui a legalidade coloca-se
como avalista do Direito, como instrumento que € deste),
deve ser a redugdo da norma aos preceitos constitucio-
nais, A preexisténcia de uma norma. Neste ponto, renden-
do homenagens 2 unicidade do ordenamento juridico.
Todavia, enquanto este atua no campo da solugdo das
antinomias e na caracterizagdo do ordenamento, a legali-
dade atua no campo da permissibilidade normativa, ou
seja, no respeito a critérios pré-fixados para a legalizagdo
de determinado ato.

O homem s6 prestard reveréncia a uma norma se
esta estiver de acordo com as regras do jogo.

Nesse prisma, vé-se que os paradigmas do atual
Estado Intervencionista diferem daqueles fixados para o
Estado Liberal no século XVIIL Portanto, nao apenas o
Legislativo poderd inovar na ordem juridica, mas também
o Executivo e o Judicidrio. Numa concepgdo, j4 domi-
nante, de que qualquer ato juridico implica, necessaria-
mente, também a criagdo de uma nova norma juridica® .
E a supremacia da vontade legal, no sentido de acordo
com a estrutura normativo-sistémica. O que poe por terra
a idéia da Lei, em sentido formal, como tnica fonte do
Direito. Pois os fatos criam este, apenas variando a sua
forma'“.

12 Cf. Otto BACHOF, Jueces y Constitucién, passim, acerca da busca do bem co-
mum como fundamento da atuagio democritica do Estado.

13 Cf. Norberto BOBBIO, Teoria do Ordenamento Juridico, passim. Pontes de
MIRANDA, Poder Legislativo.

14 Cf.Norberto BOBRIO, ob. cit., Ivo DANTAS, Constituigdo Federal, p. 14, e Clau-
dio SOUTO, Ciéncia e Etica, p. 7, atitulo exemplificativo.
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O fator seguranga.

E preciso agora que se examine até que ponto o
Principio da Legalidade vincula-se com a busca de uma
certeza juridica e em que sentido a mesma pode ser enten-
dida. A norma, utilizando-se este termo como vontade
dirigida a conduta alheia', vedar4 o arbftrio na medida
que for clara, em que for certa. Assim, proporcionar4 a
devida seguranga, limitando comportamentos e prevenin-
do abusos'®. Principalmente, no dmbito das liberdades
publicas, onde se situa o presente trabalho.

Pois em tendo o Direito o papel bdsico de confor-
magcao de expectativas de conduta, possibilitando a vida
social, ele agird, primordialmente, no plano das liberda-
des, por via repressiva'’. Vale dizer: todos poderdo agir
da maneira que a lei disciplina, sendo que, ao infringir os
limites que lhes sdo postos, sujeitam-se A repressdo esta-
tal da conduta desviante.

4. Legalidade e tributacao
4.1- Areservade lei

Se for pensado o Direito Tributdrio como a
regulagdo da “instauragdo, da existéncia e da extingdo
da relagdo jurfdico-tributdria™®, vé-se logo que o es-
tudo do Principio da Legalidade, transposto para os
domfnios da tributagdo, prender-se-4 2 anélise da obri-
2acdo tributdria. Pois a relagdo jurfdico-material tribu-
tdria € 0 conjunto de obrigagdes miituas (caracterfstica
da bilateralidade-atributividade do Direito) que tem por
Objeto o tributo.

i

15 Hans KELSEN, Teoria Pura do Direito, p.5esegs.

16 Qlu_xdo LEITE JUNIOR, O Principio da Legalidade Tributdria, p. 14-5. Celso
n Ribeiro BASTOS, Principio da Legalidade, p. 22-3.

i zhnoel Gongalves FERREIRA FILHO, Direitos Humanos Fundamentais, p. 34-

18 Edg;zdo Marcial Ferreira JARDIM, Manual de Direito Financeiro e Tributdrio,
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Assim, o Principio da Estrita Legalidade ou da Le-
galidade Tributdria ou da Reserva Legal manifestard sua
for¢a no nascimento da obrigagdo tributdria. Ou seja, o
fato gerador deverd estar previsto em lei.

Daf deriva que o tributo nao pode ser criado por um
ato de vontade qualquer, este deverd ser legalmente quali-
ficado. De modo que a simples vontade do Administrador
ou uma confissdo de divida da parte ndo tem o poder de
criar o tributo. Apenas fé-lo-4, se a Lei assim o dispuser.

A expressdo lei poderd conter em si diversas signi-
ficacOes. Relativamente a fonte, poderd ela ser material
ou formal. Serd material quando for uma norma advinda
do procedimento competente, porém, nao produzida pelo
Poder Legislativo, daf ter apenas a caracteristica de
hipoteticidade. Lei em sentido formal € aquela emanada
do Poder Legislativo por via de procedimento apropria-
do. Note-se que tanto poderd haver lei meramente em
sentido material como lei meramente em sentido formal® .

Outra classifica¢do diz respeito ao grau de determi-
nacdo de conduta exposto na lei, pelo que serd ela classi-
ficada em absoluta ou relativa. Na absoluta, o0 comando
legal basta-se o suficiente para ndo reclamar comple-
mentagdo de suas disposi¢des pelo Poder Executivo, no
caso da matéria tributdria. A relativa é quando a norma
estd a abranger parcialmente a conduta visada, reclaman-
do complementagdo normativa. Aquele chamar-se-4 de
Reserva Legal e a este de Legalidade, como caracterfstica
geral do ordenamento. Na Reserva de Lei Formal vé-se
uma aten¢do com a esséncia do ato, a impor condi¢des
para a Administra¢do intervir em direitos individuais® .

Antes de se expor a atuagdo dessa reserva de lei
formal no Direito Tributdrio Brasileiro, invocar-se-4 a

19 Hugo de Brito MACHADO, Os principios juridicos da tributagdo na Constitui-
¢do de 1988, passim. Idem, Curso de Direito Tributdrio, p. 51-3.
20 Celso Ribeiro BASTOS, Principio da Legalidade, passim.
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enumera¢do de Ruy Barbosa Nogueira acerca das espéci-
es normativas admitidas por tal conformagdo da Legali-
dade como fontes primdrias da mesma, a saber: Emenda
Constitucional, Lei Complementar, Lei Ordindria e Medi-
da Proviséria.

A reserva de lei manifesta-se, de inicio, no momen-
to em que, sendo o crédito tributdrio de idéntica natureza
a obrigacdo tributdria, € necessdrio que o langamento por-
menorize a obriga¢do. Reconhecendo o fato gerador, de
maneira administrativamente vinculada, dizer qual a base
de célculo, o valor do tributo, quem € o sujeito passivo da
obrigagdo, se for o caso, propor a penalidade cabfvel (C6-
digo tributdrio Nacional — CTN, art. 142), determinando,
ainda, a forma e prazos de pagamento ou outro modo de
extingdo do crédito tributdrio. Desse modo, j4 que a obri-
gacdo tributdria € de base legal, como a sua apari¢do no
mundo dos fatos, capaz de ser materialmente exigida, fu-
gird 2 mesma base impositiva legal? Nao o poderd como
nao o pode a constru¢do de uma casa exigir um planeja-
mento, uma planta, e ndo segui-la a nao ser para informar
que serd construfda uma casa.

Todavia, é preciso que se identifique o que significa
falar em mesma natureza para a obrigagdo e para o crédi-
to tributdrios, como o faz o C6digo Tributdrio Nacional
(artigo 139). Entendendo-se que desde o fato gerador ini-
cia-se a relagdo juridica, tendo fim apenas com, por exem-
plo, o pagamento do crédito tributério, surge uma apreci-
acdo a ser feita. Para tanto, utilizar-se-4 a expressio obri-
gagdo tributdria para designar esse iter juridico. Portan-
to, obrigagdo tributdria, em sentido estrito, e crédito tri-
butdrio sdo aspectos da mesma figura jurfdica. Vale dizer:
sdo transformagdes que a obrigagdo tributdria sofre de
acordo com o grau de determinagdo® que a mesma sofre.

21 Cf. Celso Ribeiro BASTOS, Principio da Legalidade, onde o Autor coloca a dis-
tingdo entre os Principios da Legalidade e da Reserva Legal no grau de determina-
¢do juridica da obrigagdo a ser criada.

Y ——
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Conforme ela vai se tornando mais especializada e factivel.
Daf, a obrigatoriedade da atividade do langamento ser
totalmente vinculada. E o langamento quem individualiza
a obrigagdo tributdria e cria o crédito tributdrio. Assim,
falar em idéntica natureza equivale a falar em mesma ori-
gem e, conseqiientemente, em idénticas vigas mestras a
serem seguidas.

Assim reconhece a Jurisprudéncia®®, ao admitir a
revisdo de oficio do langamento tributdrio por erro de
fato ou de direito. Por ser meramente declaratério da
obrigag¢do tributdria e em decorréncia do principio da
Legalidade. Se a obrigagdo extingue-se juntamente com
o crédito (CTN 113, § 1°), melhor seria dizer que desa-
parecem 0s seus vestigios, € porque ela continua a in-
fluenciar o surgimento do crédito. Daf o0 mesmo ndo
poder fugir ao princfpio da Legalidade. E a concre-
tizagdo da obrigagdo.

O que mais ainda se justifica quando se observa
que, sob pena de responsabilidade funcional, a autorida-
de administrativa apenas pode alterar-lhe por expressa
autorizagao legal. De fato, sua cobranga € feita por ati-
vidade administrativa plenamente vinculada (CTN 3°).

E preciso, ainda, notar que a seguranga propor-
cionada pela legalidade absoluta favorece os investi-
mentos econdmicos. Ora, a justificagdo mesma da
extrafiscalidade tributdria, indissocidvel de qualquer
tributo, € a natureza intervencionista do Estado Mo-
derno, que busca proporcionar uma melhor qualidade
de vida a populagdo por meio da intervengdo nas rela-
¢Oes econdmicas, tornando-as ndo s6 humanas, como
produtivas, isto €, de modo a proporcionar progresso
econdmico individual e grupal, de maneira que tal ati-
vidade revela-se dependente incorrigivel da seguranga

22 Exemplificando, v. Tribunal Regional Federal da 1* Regido, Cédigo Tributdrio
Nacional Interpretado, p. 89.
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jurfdica. As regras devem ter meio apropriado de colo-
cagdo que permita o planejamento, inclusive, como fun-
¢do estatal prevista no artigo 174 da Constituigao Fe-
deral, numa defesa até do patrimoOnio publico, que deve
ter gastos bem orientados e receitas administradas.

4.2- Aexigéncia de lei formal

Colocadas as linhas gerais acima, pode-se agora
analisar o que dispde a Constitui¢do acerca da criagdo do
tributo. Reza o artigo 150, I, do Texto Maior: “Art. 150.
Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, é vedado A Unido, aos Estados, ao Distrito Fede-
ral e a0s Municipios: I — exigir ou aumentar tributo sem
que lei o estabelega”. Sendo certo que, quando a norma
menciona “exigir”, estd fnsita a criagdo do tributo®. O
que, inclusive, vé-se no artigo 97, do Cédigo Tributdrio
Nacional.

H4 duas maneiras de se abordar o tema: uma, € par-
tindo do principio para o ap6s analisar como disp0s a nor-
ma; outra, € analisar a norma primeiro, e apenas depois
buscar a sua esséncia. Utilizar-se-d a primeira opgao por
ser a que melhor atende a um processo de investigagao
criativa, sem amarras dogmdticas.

A Constituigdo, abstraindo seu préprio texto supre-
mo, fala em lei, conseqiientemente, restam, a principio,
apenas duas alternativas: lei ordindria e lei complemen-
tar** . Ambas devem ser admitidas, visto que a Constitui-
¢d0 ndo faz distingdo do uso isolado da palavra, o que
pode ser notado da leitura dos artigos 146, II1, “c”, e 195,
§ 4°, dentre outros®™ . As excegdes constitucionais ao dis-
posto no artigo 150, I, encontrar-se-iam no artigo 153, §

23 Hugo de Brito MACHADO, Curso de Direito Tributdrio, p. 25-6.
24 Adiante abordar-se-4 a tematica da Lei Delegada.
25 Ibidem, p. 52-3.
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1°, onde € facultada a atuacdo do Poder Executivo em
atividades que a reclamam por sua prépria natureza. Tor-
na-se vdlido ressaltar que o Poder Executivo restou bas-
tante limitado em suas atividades normativas pelo atual
texto constitucional. De que sdo exemplos o artigo 49, V,
da Constitui¢ao Federal, e o artigo 25, do Ato das Dispo-
si¢des Constitucionais Transitérias — ADCT.

Para alguns, elevar o Principio da Legalidade Tri-
butdria a tal nivel, com patamares equivalentes a Lega-
lidade Penal, seria equiparar a propriedade a liberda-
de®. O importante a ressaltar é que tal raciocfnio é de
infcio ideolGgico e, por isso mesmo, ndo-cientifico. Ao
cientista cabe analisar a realidade e p0-la a descoberto
para que dela se faga o uso que se entender melhor por
quem necessitar do dado. Ndo que se pregue uma im-
possivel neutralidade valorativa. O ser humano ndo tem
como afastar o elemento sentimento de suas exterio-
rizagOes de pensamento. A questdo € buscar domesti-
car a ideologia® .

Vale dizer, o direito de propriedade estd clara-
mente protegido na sistemdtica do Texto Constitucio-
nal de 1988 como um direito fundamental do homem
(artigo 5°, caput). Foi uma opg¢do politica do legislador
constituinte. Porém, se esse fato pode levar a desvios
jé registrados no curso da hist6ria, por meio de uma
exacerbagdo do individualismo, caberd ao jurista fugir
do formalismo e enfrentar a questdo. Ressaltando que
o reconhecimento da insuficiéncia da declaragdo for-
mal de igualdade ndo extingue essa primeira geragao
de direitos fundamentais, antes impondo relagdo de
entrelacamento e coexisténcia com a que lhe seguiu.

26 V,atitulo exemplificativo, Leon Frejda SZKLAROWSKY, Medidas Provisérias,
acerca da inaplicagdo da reserva legal absoluta a tributagdo, diferentemente da Le-
galidade Penal.

27 Claudio SOUTO, Direito Alternativo, passim.
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Afinal, cabe ao estudioso da Ciéncia Juridica traba-
lIhar a norma posta pelo Estado em conformidade com o
Direito. Nao fugir do seu enfrentamento. Deve buscar
legitim4-la. E isso apenas torna-se possivel através do seu
aprofundamento. Evitando-se, com isso, afirmagdes va-
gas e imprecisas. Talvez nenhum outro ponto do estudo
jurfdico mostre-se tdo proficuo a esse estudo quanto a
andlise do Principio da Legalidade.

Portanto, em se tratando de direito fundamental in-
dividual, impde-se a reserva de lei em sentido formal. Pois
que, por for¢a da formulagdo do Principio Democritico,
apenas ao Legislativo € licito intervir nesse campo do pacto
social e politico representado pela Constitui¢do. Tal fato
advém da composic¢do colegiada do Parlamento, pripria
para a manifestacao da vontade popular em constantes
deliberagdes, bem como, visto o fato do Brasil ser uma
Repiiblica Federativa, devido mesmo ao sistema bicameral
existente. Daf tocar ao Legislativo, como a fun¢ao estatal
que tem por papel primordial produzir normas gerais e
abstratas, a disciplina de tais hipGteses™ .

Aliomar Baleeiro, em célebre passagem que mere-
ce transcrigdo, regrava: “O tributo € vetusta e fiel sombra
do poder politico hd mais de 20 séculos. Onde se ergue
um governante, ela se projeta sobre o solo de sua domi-
nagao”?.

Falar de tributo € falar na ingeréncia do Poder Pu-
blico no patrimdnio particular, seja de um empreendedor,
de um comerciante, de uma empresa ou nao, independen-
te de suas particularidades. O tributo atinge a todos.

Portanto, nessa atividade que se pode dizer repres-
Siva, como jd exposto, a atividade tributdria apenas en-
contra similar na penal. Excludente direta daquela, pois 0
tributo ndo pode consistir em sangdo de ato ilicito.

28 Manoel Gongalves FERREIRA FILHO, Direitos Humanos Fundamentais, p. 25-6.
29 Aliomar BALEEIRO, Limitagdes constitucionais ao Poder de tributar, p. 1.
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Vem a lei atender  seguranga de uma maneira ge-
ral. Seguranca de até onde se pode ir. De que ndo serj
repreendido por determinado ato tomado. De que terg
seus direitos respeitados.

Ainda admitindo-se, que um esquema legal rigido
ndo apresenta largas possibilidades de matizar a realidade
social®, longe estd de ser aceita a prega¢ao de uma deso-
bediéncia generalizada 2 mesma. A lei deve ser continua-
mente interpretada, como o s3o todos os fatos sociais, a
fim de melhor adequar-se a realidade. Ela segue uma ori-
entagdo politica, em tltima andlise impressa na Constitui-
¢do, que deve ser seguida, até os limites de afronta ao
Direito, 0 que poria por terra toda a estrutura estatal. Sem
ser fetichista, é reconhecer na lei a democracia.

5. Medida provisdria e estado de sitio tributario.

O ponto que se revela de aceso ao debate, tanto
doutrindria quanto jurisprudencialmente, € acerca da uti-
lizagdo de Medidas Provisérias para a cria¢@o de tributos.
De fato, o artigo 62 da Constitui¢ao Federal disp0de textu-
almente que as mesmas terdo forga de lei. E € com base
nesse dispositivo constitucional que o Poder Executivo
tem editado diversos normativos de que sdao exemplo as
Medidas Provisérias n° 1.463-2, de 28 de junho de 1996,
acerca da contribui¢do social, e n° 1.506-5, de 17 de ou-
tubro de 1996, acerca do Imposto de Renda.

Dividem-se os estudiosos em trés grandes grupos
identificdveis: 0s que a aceitam amplamente, como fonte
de tributagdo, da maneira como coloca o ordenamento:
0s que a aceitam com ressalvas, isto €, apenas para tribu-
tos e casos especificos; os que negam o poder inovador
tributdrio da Medida Proviséria® .

30 Michel CROZIER, La crise des sociétés occidentales, p. 21 e segs.
31 Cf., respectivamente, os posicionamentos representativos de Leon F.
SZKLAROWSKY, Hugo de B. MACHADO e Orlando LEITE JUNIOR.
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Aqui o debate ndo passa pela questdo de saber se a
Delegada € de idéntica natureza ou nao a Medida Pro-
bria, tema que exige o devido estudo. Todavia, para que
ndo se fuja a um norte, € de se entender que todas as duas
atividades atipicas do Poder Executivo e, como tal,
eitas s mesmas limitacOes, passiveis de sofrerem restri-
coes constitucionais, conforme tenha melhor parecido ao

Constituinte. Ndo se trata, entdo de se reconhecer na Lei

s, ambos sdo instrumentos do Executivo de diferentes
cunstincias. Ambas sujeitas 2 aprovagao parlamentar: a
i Delegada previamente; a Medida Provisoria, ad refe-
rendum® . Porém, com matérias préprias. A primeira, com
as restricoes elencadas no artigo 68 da Constituigao Fede-
ral. E a segunda, com matérias de interesse urgente e rele-
‘vante para a nagao. ;
: Assim € que ndo poderd a lei delegada, por motivos
-semelhantes aos que serdo expostos para a Medida Provi-
80ria, criar tributo. Primeiro, porque € matéria de compe-
téncia exclusiva do Congresso Nacional, principalmente,
as normas complementares tributdrias (CF artigo 68, § 1°).
'E em segundo lugar, porque diz respeito a direitos indivi-
duais (CF artigo 68, § 1°,1I).
s Exigindo, entdo, a liberdade piblica, lei formal para
Sua limitagdo, torna-se palmar que a Medida Provis6ria nao
preenche tal requisito. Claramente, ndo € lei. Ser lei ndo
significa “ter forca de lei”. Esta é num plano inferior. Trata-
se de um modo de permitir mobilidade ao Estado em deter-
minada circunstincia, eliminando uma férrea méscara le-
£al, capaz de trazer prejuizos em dado momento. Numa
tentativa de alcangar-se a forga da lei®.
32 ParaLeonF. SZKLAROWSKY, Medidas Provisérias, a Medida Provisria é “lei
- sobcondigdo resolutiva”.
33 Orlando LEITE JONIOR, O Principio da Legalidade Tributdria, p. 39: “Se a me-
* dida provis6ria tem forga de lei, ndo € lei. O mesmo raciocinio pode ser aplicado
no seguinte exemplo: se 0 automével x tem a forga de y cavalos, ele ndo é, e nunca

serd, um ou virios cavalos. Quem tem a forga de 2lgo nunca serd este algo. Eocaso
da medida proviséria (...), se se converte em lei, de lei ndo se tratava.”
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Apenas admitindo essa colocagdo € que se pode
contornar o vigor do vocdbulo “lei”, constitucionalmente
encartado no artigo 150, I. Inclusive, devido ao seu car4-
ter provisorio e emergencial.

Possui ela trinta dias para que se torne lei através da
atuagdo parlamentar ou perder4 a eficdcia, subordinando-
se a regulagdo do Poder Legislativo. Admitir sua conti-
nua reedi¢do € negar a existéncia de tal prazo e invadir a
competéncia parlamentar® .

Bem como, admitir que uma Medida Proviséria te-
nha seus efeitos suspensos até a deliberagdo do Legislativo
que a torne Lei, seria burlar todo o processo competente
de iniciativa legislativa. Pois uma distin¢do crucial entre
as duas espécies € o debate a que se submete a Lei no
Congresso Nacional, com a posterior san¢do ou veto do
Executivo, inclusive, a democracia na iniciativa, que pode
ser popular. Debate que ndo hd na Medida Proviséria.

Debate que traduz a democracia.

Veja-se ainda que mesmo a iniciativa legislativa tem
seus limites, posto que, rejeitado o projeto de lei, apenas
por maioria absoluta de qualquer dos membros de uma das
Casas do Congresso Nacional, poderd ser proposta a maté-
ria rejeitada na mesma sessdo legislativa (CF, artigo 67).

Cabe 2 questdo: quais as formas de imposi¢do a
adotar para os casos em que é urgente e relevante o exer-
cicio do poder de tributar? ,

A Constitui¢do, apesar do aparente siléncio, ndo dei-
xou ao alvedrio do Executivo as matérias a serem tratadas
por via de Medida Proviséria. Tais matérias sdo aquelas
passiveis de inclusdo no critério de urgéncia e relevéncia.

Com efeito, caberia a utiliza¢gdo da Medida Provi-
soria nas hip6teses de imposto extraordindrio de guerra e
no empréstimo compulsério de emergéncia para atender

34 Hugo de Brito MACHADO, Os principios jurldicos da tributagdo na Constitui-
¢do de 1988, passim.
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a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade
ptiblica e de guerra externa ou sua iminéncia (CF 154, Ile
148, 1, respectivamente), podendo, ainda, ser util para a
cria¢do de empréstimo compulsério para realizagdo de in-
vestimento publico urgente e relevante, acaso nao for pos-
sfvel obter-se a tempestiva atuagao legislativa (CF 148, II).

Portanto, respeitadas, inclusive, as contribuigdes
sociais, que, por exigirem um prazo de noventa dias para
sua eficdcia, tornam-se incompativeis com tal via precd-
ria. Sdo esses 0s casos passiveis de uso da Medida Provi-
s6ria com efeitos tributdrios, o que também respeita ao
principio da ndo-surpresa, representado, por exemplo,
na anterioridade e na vacatio legis tributdria® .

Todavia, se bem observado, a Constitui¢do Fede-
ral, em seus artigos 136, caput, e 137, fixa que tais hipo-
teses enquadram-se, com excegdo do artigo 148, II, nas
devidas justificativas para o Estado de Defesa e o Estado
de Sitio. Pois em caso, exemplificativamente, de uma guer-
raexterna, antes de tudo é hip6tese de legalidade extraor-
dindria. Sendo a tributagdo a menor das afrontas entao
feitas por Decreto do Executivo, ap6s ouvidos os Conse-
lhos da Repiiblica e da Defesa Nacional e 0 Congresso
Nacional nos casos especificos (CF 49,1 e IV), existindo
ainda diversas garantias de vigilancia da liberdade indivi-
dual e do arbitrio por parte do Poder Legislativo. Note-se
que o tributo vai de encontro ao patrimdnio e nao a pes-
soa, 0 que seria vedado (CF 139). O Estado de Defesa
por si s6 ndo legitimaria a adogdo das devidas medidas
tributdrias, sendo na verificagdo de sua ineficdcia, 0 que
justificaria o Estado de Sitio (CF 137, I). )

Assim, antes de se colimarem por intteis os dispo-
sitivos pertinentes do Sistema Tributdrio Nacional, como

35 Hugo de Brito MACHADO, Curso de Direito Tributdrio, p. 54-6. Sacha Calmon
Navarro COELHO, O Controle da Constitucionalidade das Leis e o poder de
tributar na Constitui¢do de 1988, p. 344-9.
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a supressdo gradativa do imposto extraordindrio, € de se
entender que aquelas sdo as ingeréncias permitidas na vida
tributdria da nag¢do, de modo a atender a necessidade que
se apresente, bem como, o regramento especial da legali-
dade extraordindria tributdria.

Portanto, serd inconstitucional a criac@o de exagoes
por via de Medida Proviséria, 2 excegdo do disposto no
artigo 148, II, caso ndo haja comogdo grave de reper-
cussdo nacional, estado de guerra, resposta a agressao
armada, ameaga de grave e iminente instabilidade
institucional ou calamidade de grandes propor¢des na
natureza.

De fato, precisamente para tais hipéteses, de per-
turbagdo na ordem institucional, o ordenamento juridi-
co prevé os devidos instrumentos de Defesa do Estado e
das Instituicoes Democrdticas. Democréticas como 0
tributo deve ser. Nessas hip6teses prevalecerd o brocardo
“salus reipublicae suprema lex esto”* .

Dessa forma, no Estado de Sitio, por via da cha-
mada Legalidade Extraordindria, legitima-se a restri¢ao
As liberdades publicas. Legitima-se, entdo, a imposigao
de tributos sem deliberagao.

Nio exigir reserva formal da maneira acima coloca-
da encaminha para o arbitrio. De fato, recentes Medidas
Provis6rias mostram que, em verdade, estd sendo desres-
peitada a Carta Magna. Estd sendo utilizado um instru-
mento para legitimar os atos do governo, numa priméria
confusdo entre Lei e Direito. E de se admitir, portanto,
que, 20 Menos nesse aspecto, estamos vivendo numa nova
figura juridica, um auténtico Estado de Sitio Tributdrio®,
todavia, sem as minimas garantias que este exige...

36 Manoel Gongalves FERREIRA FILHO, Direitos Humanos Fundamentais, p. 37.

37 Cf. posicionamento semelhante de Roque Antonio CARRAZZA, Legalidade e Tri-
butagéo, p. 177, para quem oimposto extraordindrio apenas pode ser criado apés a
decretagio de Estado de Sitio.
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Como se V€, o ato de se adotar uma Medida Provi-
sOria para tais situagdes € algo que apenas poderia ser
feitol sob legalidade extraordindria, devidamente motiva-
da. E de se ver, entdo, que longe estdo de se configura-
rem os pressupostos para tal. O que vem a ferir de
inconstitucionalidade os atos assim emanados, de manei-
ra expressa na Constitui¢ao.

Bem que a Medida Provisoria seja espécie da cha-
mada capacidade normativa de conjuntura, isto €, da pos-
sibilidade de o Executivo viabilizar solugdes rdpidas para
situagdes concretas, apenas um alto grau de desmando
autorizé-lo-ia a fazer isso no campo do Direito Tributd-
rio, que, s6 pelo fato da emergéncia, ndo deve ficar a mercé
de atos de forga, apenas extraordinariamente legitimados.
Sim, pois se fala em um Estado de Sitio velado.

A Medida Proviséria ndo deve servir para cobrir 0s
desmandos financeiros do Poder Publico.

O préprio termo, Medida Proviséria, indica algo que
ndo se adequa a realidade. Pode ter até forga de lei, mas
claramente ndo € Lei. E se mesmo esta tem seus limites, €
impossivel aquela ndo reconhecé-los.
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Derrogagao imprépria do verbete 33 do STJ. 3.1-Nogao
conceitual. 3.2- Derrogagao imprépria em face de interpre-
tagao teleolégica. 3.2.1- Mitigagao do principio do
dispositivo. 3.3- Derrogagé@o imprépria em face de
interpretagao sistematica. 3.3.1- Acesso do consumidor aos
érgaos judiciarios e a facilitagéo da sua defesa: principios
de ordem publica. 4- Exegese concreta. 5- Acenos
doutrinarios e jurisprudenciais. 6- Concluséo. 7- Bibliografia.

1. Introducgao

A motivagdo para o esbogo deste trabalho advém da
constatagdo de que a aplicagdo fria, despojada de qualquer
interpretagdo teleolégica e sistemdtica, da Simula 33 do
STJ, tem promovido uma iniqiiidade em desfavor do deve-
dor fiduciante, parte reconhecida pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor como hipossuficiente nas relagoes de con-
sumo, no que pertine ao seu regular acesso  Justica.

A vida forense registra, quase que diariamente, agao
de busca e apreensdo, aforada por instituigdes financeiras
ou administradoras de consércios de automdveis, com
fundamento no Decreto Lei 911/69, a consideragdo de
inadimplemento de contrato de alienagdo fiducidria, em
que o réu é domiciliado em comarcas longinquas e as par-
tes elegeram outro foro, sendo certo, ainda, que diverso
¢ 0 local do neg6cio e a situacdo da coisa.
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O raciocinio juridico das institui¢des financeiras €
centrado na hip6tese de que, em sendo a incompeténcia
relativa, ocorrerd a sua prorrogagao se ndo argiiida no caso
e prazos legais, mormente porque ao juiz ndo € dado, por
importar em agressao ao contetido da simula 33 do STI,
conhecé-la de oficio. A prdtica € reveladora de que
percentual desprezivel de devedores fiduciantes argiem
excegdo instrumental, visando ao deslocamento da lide para
o foro do seu domicflio ou mesmo para o foro de eleigao. A
auséncia, nos Cartérios, de qualquer forma de defesa, di-
reta ou indireta, deve-se exatamente ao fato do desestimulo
que a longitude planetocéntrica entre 0 domicflio do deve-
dor e foro da demanda promove no espirito do réu.

Se tal contexto € de fdcil aceitagdo nos meios acadé-
micos, em face da tese da prorrogacdo da competéncia rela-
tiva, ao magistrado, responsdvel pela aplicagao do Direito
(lato sensu) e ser politico integrante de um Poder estatal,
que estd sob a mira do Povo, € motivo de inquietagao.

A inquietude exacerba-se quando se apresenta ar-
dente a permanéncia desta préxis, que tem tornado difi-
cil, quando ndo impossibilita, o acesso do devedor
fiduciante 2 Justica e ao exercicio do amplo direito de
defesa. De fato, exigir do consumidor, parte reconhecida
pela legislagdo como sendo a frdgil no mercado de con-
sumo, o seu deslocamento para grandes distancias, signi-
fica, em real verdade, agressdo a principios bem defini-
dos: acesso a Justica, amplo direito de defesa e facilitagao
do consumidor no seu contradit6rio em juizo.

E de frisar, com énfase, que o presente estudo obje-
tiva tdo-somente alertar a comunidade juridica para o pe-
rigo que representa atribuir, de um lado, eficécia vinculante
as simulas do Supremo Tribunal Federal e de Tribunais
Superiores e, de outro, tipificar como crime de responsa-
bilidade a desobediéncia do magistrado ao contetido
Sumular.

—
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A prop6sito, é oportuno ponderar sobre as conside-
ragdes de Alexandre Nery de Oliveira, quando afirma:
nem sempre o fato que leva determinada Corte a enunciar
stimula de jurisprudéncia predominante verifica-se inte gml-
mente noutro caso, tendo o Juiz inferior que apreciar o
direito que melhor se conforma a nova hipotese. Contufio,
como ficaria, se a stimula o obrigasse a contorcer 0 fato
para adequar o direito enunciado? Como, igualmente, fica-
ria 0 Juiz como agente politico do Estado, se passasse a
temer decidir, eis que a mera enunciagdo de hipétese juri-
dica em confronto a algum enunciado poderia acarretar a
perda do cargo por crime de responsabilidade?" ’ .

O presente ensaio nao pretende vulnerar a mpom—
cia da simula no direito brasileiro, nem pregar 0 desrespey
to A legislagdo estabelecida, porquanto afastar-se do dire}-
to positivo é 0 caminho mais proximo para a sucumbéncia
da seguranga jurfdica, viga mestra do Direito. O que se
quer deixar assente € a possibilidade de derrogag?io im-
prépria da simula 33 do STJ, vale dizer, ineficdcia para
um caso especifico e concreto.

2. Semantica da Sumula 33 Do STJ

O Cé6digo de Processo Civil, seguindo a linha da
doutrina tradicional, adotou duas modalidades de compe-
téncia: absoluta e relativa. A competéncia absoluta, que ¢
a fixada em face da matéria objeto da lide (ratione
materiae) e em conta da fungdo do 6rgdo jurisdicional no
processo (funcional), tem como trago caracteristico a
improrrogabilidade® . A incompeténcia absoluta, exatamen-

in http://www.solar.com.br/~amatra. ]

Ocorre a prorrogagao de competéncia quando o érgdo jurisdicional incompetente
pelas regras gerais de competéncia torna-se competente. A prorrogagio de compe-
téncia pode ser determinada pela lei (prorrogagio legal), como nos casos de cone-
xdo, continéncia, reconvengio, oposigio, ou pode decorrer da vontade da‘s partes
(prorrogagio voluntria), de que sdo exemplos o foro de eleigdo e a ndo utilizagdo
da exceptio declinatoria fori.

B e
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te por nao poder ser prorrogada, deve ser declarada de
oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do, independentemente de excegao (stricto sensu).
A competéncia relativa, por seu turno, € a determinada em
razao do lugar (ratione loci) e em vista do valor dado 2 cau-
sa, tendo como ponto central de distingdo relativamente 2
competéncia absoluta, a possibilidade de prorrogagao.

Em decorréncia da disponibilidade® da competén-
cia relativa, a doutrina e jurisprudéncia travaram embate
no que tange a viabilidade de pronunciamento de oficio
pelo juiz acerca da incompeténcia relativa, quando mani-
festamente violadas as regras gerais de competéncia.

Insuspeita ala da doutrina e jurisprudéncia, que de-
fende a relatividade do principio da prorrogagdo da com-
peténcia territorial, firmou entendimento segundo o qual,
quando a a¢do for ajuizada com infrigéncia de regra legal
manifesta, o juiz pode declarar, de oficio, a sua incompe-
téncia, desde que o faga no primeiro momento que atuar
no processo.

A sintese do pensamento jurisprudencial neste par-
ticular estd assim vazado:

“O fato da lei admitir a modificagdo da competén-
cia relativa, nos casos previstos, no retira ao Juiz a com-
peténcia de decidir a respeito, dos pressupostos da rela-
¢do processual e, em especial, valer-se da competéncia

3 “Trata-se de competéncia relativa, invocando o MM. Juiz suscitado a existéncia de
cléusula de eleigdo de foro. J4 em sede doutrindria JURISDICAO E COMPETEN-
CIA, Saraiva, 3' ed., n° 114 e nota 104) temos sustentado que a disponibilidade das
partes, em escolher ou aceitar o foro onde deva a causa tramitar, é exatamente a
tSnica da distingdo entre a competéncia relativa (disponivel) e a competéncia abso-
luta (indisponivel). A possibilidade de o Juiz, de oficio, declarar-se incompetente
(ndo obstante as opinides em contrério de Moniz de Aragio e de Alcides de Men-
donga Lima), limita-se aos casos de competéncia absoluta. (Ministro Athos Carnei-
ro, CC 872, citado por Jesus Costa Lima, in Comentérios as Stimulas do STJ, pag
199).

e —
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que a todo 6rgdo judicidrio se atribui de decidir da pr6-
pria competéncia. Se lhe fosse negado declarar de oficio
sua incompeténcia, jd ndo seria o 6rgdo judicidrio o Juiz
da prépria competéncia, pois que sujeita A escolha arbi-
trdria do autor da agdo, a quem se concederia o poder de
derrogar unilateralmente as regras legais de competéncia,
chamando o réu ao Juizo de sua exclusiva conveniéncia.
E, acrescentado sélidas e irrespondiveis razdes de ordem
prética, conclui o v. aresto:”Na verdade, € o Juiz o fiscal
dos critérios legais, sem prejufzo da faculdade que a lei
confere ao réu de valer-se da excegdo de incompeténcia,
Num pais da extensdo do Brasil, onde hd pessoas que se
movem e negociam a grandes distancias, assusta a sim-
ples possibilidade de generalizar-se, o uso do autor, em
vez de ingressar na comarca de domicilio do réu, pudes-
se fazé-lo em comarca distante milhares de quilémetros,
sem que ao Juiz fosse permitido poupar o réu os incoémo-
dos de ter de defender-se no Juizo incompetente, incé-
modos graves mesmo que para a simples argiii¢do de in-
competéncia” (Al n° 345.618, 4* CAmara, 1° Tribunal de
Algada Civil/SP, Rel Juiz José Bedran — grifo nosso)

Entrementes, prestigiosa corrente jurisprudencial e
doutrindria posicionou-se no sentido da temeridade do juiz,
ex officio, declarar a incompeténcia territorial, porquan-
to, neste particular, a localizagdo fisica da demanda é sem
relevo para uma eficiente administrago da justica. Em
outras palavras, as regras de competéncia territorial des-
tinam-se & comodidade das partes, em especial ao inte-
resse do réu.

O Superior Tribunal de Justiga, no exercicio do seu
mister constitucional de uniformizar o direito federal,
sumulou que a incompeténcia relativa ndo pode ser decla-
rada de oficio (Simula 33), firmando como vitoriosa a
tese juridica de que, tratando-se de incompeténcia relati-
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va, 0 juiz deve aguardar a exceptio declinatori fori, nio
podendo reconhecer sua incompeténcia, ainda que crista-
lina.

Em conclusio, a razao ontolégica do verbete 33 do
Superior Tribunal de Justiga e, de resto, dos artigos 111 e
114 do Cddigo de Processo Civil, firma-se no principio
do dispositivo.

3. Derrogacao impropria do verbete 33 do STJ

3.1 - Nocgao conceitual

Interpretagdo teleoldgica e sistemdtica do Direito,
notadamente do microssistema* do C6digo de Defesa do
Consumidor, leva o exegeta a pugnar pela derrogagdo
imprdpria da simula 33 do Superior Tribunal de Justiga.
Diz-se imprGpria a derrogagdo® porque apenas para caso
especifico e especialfssimo apresentado 2 apreciagdo do
Poder Judicidrio, com isso preservando a mens legis do
ordenamento. Em sintese, derrogar-se de forma impr6-
pria significa negar eficdcia 2 norma, objeto de processo
interpretativo, perante um caso concreto.

A simula, que representa 0 pensamento jurispru-
dencial dominante no espago e no tempo, é expressa de
forma sintética e abstrata, de sorte que ao passar para 0
campo realidade, para o caso concreto, fica sujeita as re-
gras gerais de hermenéutica.

Se a prépria lei reconhece ser falfvel, ao permitir a sua
integracdo e interpretagdo, incdmodo nenhum existe em o
magistrado, no livre exercicio do seu mister, procurar, atra-
Vé€s da hermenéutica, o real alcance da stimula jurisprudencial.

—

4 Aosedizer que o CDC consiste num microssistema, significa em outras palavras,
que o Cédigo de Defesa do Consumidor é o sistema que deve ser usado para dirimir
as lides das relagdes de consumo (dentro do seu conceito de consumidor, fornecedor,
Produtos e servigos) e suas implicagdes de natureza material e processual, devendo
Pois estar afastada a incidéncia das normas gerais do Cédigo Civil, Cédigo Comer-
cial e outros diplomas.(Marcelo Abelha Rodrigues, ob. cit.)

S Significa substituir preceitos legais; revogar parcialmente uma lei ou praticar atos
€om quebra, infragdo ou detrimento de alguma lei ou uso.

o
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Carlos Maximiliano magistra que “... nem podia
ser de outro modo. Sem uma certa amplitude de auto-
ridade em face das normas estritas, a magistratura fica-
ria impotente contra as resisténcias brutais da realida-
de das coisas. Por isso, todas as escolas reconhecem-
lhe o direito de abrandar a rigidez das férmulas legais,
esforgo este em que influi e transparece o coeficiente
pessoal. Existe entre o legislador e 0 juiz a mesma re-
lagdo entre o dramaturgo e o ator. Deve este atender as
palavras da pega e inspirar-se no seu conteido; porém,
se € verdadeiro artista, ndo se limita a uma reprodugdo
pélida e servil: d4 vida ao papel, encarna de modo par-
ticular a personagem, imprime um trago pessoal a re-
presentagdo, empresta as cenas um certo colorido, va-
riagdes de matriz quase imperceptiveis; e de tudo faz
ressaltarem aos olhos dos espectadores maravilhados
belezas inesperadas, imprevistas. Assim 0 magistrado:
ndo procede como insensivel e frio aplicador mecani-
co de dispositivos, porém como 6rgdo de aperfei¢oa-
mento destes, intermedidrio entre a letra morta dos
C6digos e a vida real, apto a plasmar, com a matéria-
prima da lei, uma obra de elegincia moral e ttil & soci-
edade. Ndo o consideram autdmato; e sim, drbitro da
adaptagdo dos textos as espécies ocorrentes, mediador
esclarecido entre o direito individual e o social.”

Em outras palavras, “... imaginamos, em nossas
cortes de Justica, seres racionais e humanos, que inter-
pretam a lei, com 16gica e eqiiidade, ndo robd que pro-
duzam a justi¢a de modo autdmato como se o direito
fosse um produto fabril que o magistrado entrega ao
consumo, por meios de férmulas cristalizadas. O direi-
to é aquele fluir incessante da realidade problemética,
que sofre mutagdo repetidas e constantes”’ .

6 InHermenéutica e Aplicagdo do Direito, 16" ed, pég. 59.
7  Wilson de Souza Batalha, in Cautelares e Liminares, 2* edigdo)
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3.2- Derrogacao impropria em face de
interpretacao teleolégica

A simula de jurisprudéncia, como j4 salientado,
encerra uma férmula abstrata, o que leva o aplicador do
direito a interpretd-la, especialmente, em respeito ao seu
fim, ao seu objetivo, A sua teleologia.

Examinando as circunstdncias e os debates
jurisprudenciais que levaram o Superior Tribunal de Jus-
tica a aprovar o verbete 33, tem-se que a tese juridica
prevalente foi a de que impera, no campo da competéncia
relativa, o principio do dispositivo.

O principio do dispositivo ndo se apresenta,
hodiernamente, na sua pureza cldssica. Em vista do card-
ter publicista do processo, vem sofrendo profundas
mitigagdes, seja no ortodoxo C6digo de Processo Civil,
seja na aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

3.2.1- Mitigacao do principio do dispositivo

Em matéria de competéncia ratio loci, prevaleceu,
como dito, o principio do dispositivo, no sentido de conce-
der ao réu a possibilidade de aceitar o foro escolhido pelo
autor, quando o ajuizamento tenha sido feito com infrigéncia
de regra de competéncia territorial.

Adispositividade da competéncia relativa deflui da idéia
de que as regras sobre a competéncia territorial (dmbito em
que a incompeténcia, normalmente, é relativa) “atienden ante
todo afacilitar la actuacion procesal de las partse y se hallan
establecidas en el presunto interés individual de éstas” *

Modernamente, o principio do dispositivo vem sendo
abrandado, precipuamente quando a sua aplicagdo depde
contra principios de ordem puiblica. O principio do dispositi-
KI(; sofre, portanto, uma mitiga¢ao em favor do interesse pui-

co.

oS

8 IOSé.Carlos Barbosa Moreira, in Pode o juiz declarar de oficio a incompeténcia
relativa?, Doutrina Nacional, pig 33.

-
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A respeito deste abrandamento, ensina 0 sempre
lembrado Jones de Figueirédo Alves, que, em sua confi-
guragdo cléssica, o principio dispositivo tinha a extensao
de, além do condicionado exercicio da atividade jurisdici-
onal 2 provocagdo de parte legftima interessada, signifi-
car que as partes deveriam trazer ao juiz todo o material
probatdrio de que se serve o julgador para formar a sua
convicgdo, importando em fazer prevalecer a iniciativa dos
litigantes em todos os atos do processo, segundo esque-
mas formalisticos, deixando-se as partes 0 proprio impul-
so processual. E acrescenta: “Modernamente, entretan-
to, procede-se uma profunda revisao do principio, em face
de dever ser assegurado, em sua plenitude, o cardter
publicistico do processo que, em resumo, confere ao juiz
poderes mais amplos na dire¢do do processo, a saber dos
valores e causas imanentes que nele transitam, em dialética
da atuagdo da lei (fim do processo) que interessa nao so-
mente as partes. Cuidou Cappelleti de assinalar o que de-
nomina de dire¢do material do processo, substituindo a
limitada dire¢do formal, para demonstrar a atenuagdo do
principio, mitigado pelo interesse estatal de, em jurisdi-
¢do concreta (jurisdi¢do de a¢@o) aviar a tutela invocada,
findado com brevidade o estado critico em que as rela-
¢oes juridicas se colocam”.’

Sem discrepar dessa orientagdo, Marcelo Abelha
Rodrigues, em excelente artigo sobre 0s principios do
processo civil a luz do C6digo de Defesa do Consumidor,
pondera:

“0 que norteou a consagragao do principio dis-
positivo no processo civil foi a igualdade das partes,
tanto formal como material. De modo que, antigamen-
te, as lides eram verdadeiros duelos de “nobres” que
possufam armas iguais para se defenderem. Em face

9 InDa Aplicagio Prética dos Principios Processuais, pag 19/20.

212 €  Revista da Esmape — Recife - V. 2 N¢ 4 — 204-221 — abr/jun. 1997

Fdbio Eugénio D. Oliveira Lima

de todas as transformagdes havidas na sociedade
massificada, ndo hd como sustentar que o principio
dispositivo seja a regra, pois, ndo estard mais preser-
vando uma igualdade entre as partes e imparcialidade
do juiz, ao contrdrio, estard atentando contra o fim
precipuo dajurisdigdo que é a entrega efetiva e justa, a
todos os jurisdicionados, da tutela jurisdicional. E ne-
cessdria a intervengdo do principio inquisitivo, com a
atuagdo do juiz no processo, para que seja reequilibrada
a relagdo entre as partes, enfim, para que o juiz seja
imparcial. Principalmente nos casos de lides de con-
sumo, onde o consumidor, via de regra, é parte
hipossuficiente, consoante o art 4°,1, do CDC, impres-
cindfvel o aumento dos poderes do juiz na busca da
verdade real e do equilibrio (igualdade real) entre as
partes. Sua inércia e expectativa de acontecimentos
torna-se, diante destes fatos, atitude, inexoravelmente,
eivada de profunda parcialidade™.

Na mesma diretriz, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ), em fmpar pronunciamento do
Ministro Sdvio de Figueiredo, proclama as hip6teses em
que o principio do dispositivo deve ser afastado:

“O processo civil rege-se pelo principio disposi-
tivo (iudex secundum allegata partium iudicare debet),
somente sendo admissivel excepcionar sua aplicagdo
quando razoes de ordem piiblica e igualitdria o exijam,
como, por exemplo, quando se esteja diante de causa
que tenha por objeto direito indisponivel (a¢des de es-
tado) ou quando o julgador, em face das provas produ-
zidas, se encontre em estado de perplexidade, ou, ain-

10 In ANALISE DE ALGUNS PRINCIPIOS DO PROCESSO CIVIL A LUZ DO
TITULO I1I DO CODIGO DE PROTEGCAO E DEFESA DO CONSUMIDOR,
Revista Direito do Consumidor 15, pag. 43/77.

..
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da, quando haja significativa desproporgdo economi-
ca ou socio-cultural entre as partes.”(Recurso Espe-
cial n°® 33.200.3 — SP. Relator Sdvio de Figueiredo —
grifo nosso).

Em sintese, o principio do dispositivo ndo assume
feicdo inquebrantdvel, absoluta, devendo sempre ser ate-
nuado diante de circunstdncias excepcionais, notadamente
ligadas a boa administragdo da justiga.

3.3 - Derrogagao imprépria em face de

interpretacao sistematica

O processo sistemdtico de interpretagdo recomenda
exegese de uma norma de Direito em harmonia com ou-
tras, que tenham dispositivo referentes ao mesmo objeto.

Interpretagdo sistemdtica do verbete 33 do Superi-
or Tribunal de Justica possibilita a0 exegeta verificar que
a sua aplicag@o literal viola, na realidade concreta, princi-
pios do ordenamento juridico.

3.3.1 - Acesso do consumidor aos Orgéos
Judiciarios e afacilitagao da sua defesa:
principios de ordem publica
O C6digo de Defesa do Consumidor reconhece, de

forma flagrante, a desigualdade material existente entre

os consumidores e os fornecedores, ao estabelecer no seu
artigo 4°, I, que a Politica Nacional de Relagdes de Con-
sumo serd desenvolvida tendo em vista, entre outros prin-
cipios, a vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo.

Visando a promover uma igualdade material entre

o consumidor e o fornecedor, 0 CDC outorga aquele, como

seu direito bésico nas relagdes de consumo, a facilitagao

da defesa em juizo (art 6°, VIII). Esta técnica ndo € nova.

O legislador ordindrio, aqui e ali, concede privilégios for-

214 €  Revista da Esmape - Recife — V. 2 N2 4 — 204-221 — abr/jun. 1997

Fdbio Eugénio D. Oliveira Lima

mais a uma parte, objetivando impor uma igualdade subs-
tancial entre os litigantes, como s6i acontecer na conces-
sdo de prazo em quddruplo para o Ministério Piblico con-
testar e dobrado em relagdo a todos os atos praticados
por defensor publico integrante de Assisténcia Judicidria
oficial.

Se no processo civil o principio da ampla defesa
contenta-se com a simples concessao de oportunidade de
defesa, com igualdade dos meios e recursos inerentes, 0
Cédigo de Defesa do Consumidor, coerente com 0s prin-
cipios que agasalha, exige real, material e efetiva igualda-
de de defesa.

Estd,pois, consagrado, pelas normas do CDC, o
principio da facilitagdo da defesa. Este principio € de or-
dem piiblica e interesse social, ex vi do artigo 1°do CDC.
Vale dizer, que impera a inderrogabilidade pela via negocial
e airrenunciabilidade de sua aplicagdo.

Em face desses principios, qualquer expediente ten-
dente a dificultar a defesa do consumidor em juizo, viola
norma publica, 0 que autoriza quebra do axioma juridico:
nemo judex sine actore; ne procedat judex ex officio.
Se 0 CDC ¢ formado por normas de ordem ptiblica e de
interesse social, a observancia dos seus principios é dever
funcional do juiz, que deve, portanto, agir independente
de provocagdo."

4. Exegese concreta

Transportando esse raciocinio para o caso concreto
da agdio de busca e apreensdo, aforada por instituigdes
financeiras ou por administradoras de consércios, com
arrimo em contrato de alienagdo fiducidria em garantia,

e

11 Bema propésito, Nelson Nery, in Principios do Processo Civil na Constituigio Fe-
deral, 3* edigo, pag. 99, assevera que todo e qualquer expediente destinado a difi-
cultar ou mesmo impedir que a parte exerga sua defesa no processo civil atenta
contra o principio da agdo e, por isso, deve ser rechagado.

e ——
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em que o devedor fiduciante € domiciliado em outra
comarca, outra € a situa¢ao da coisa sobre que versa a
lide e as partes elegeram outro foro, for¢oso é concluir
pela imperiosa necessidade de afastamento do principio
do dispositivo, na sua pureza original, tudo em face da
brutal despropor¢@o econdmica entre os litigantes e a fra-
gilidade legal do consumidor.

No mundo da realidade, tem-se, de um lado, o con-
sumidor, parte economicamente fraca. Por outro giro,
encontra-se a instituigdo financeira, empresa detentora do
poderio econdmico, dispondo de filiais, com corpo de
advogados, em todas as circunscri¢des do pafs. Caracte-
rizado, assim, a hipossuficiéncia fatica do consumidor.

No mundo estritamente juridico, é ardente a toma-
da de posicdo do legislador no sentido de considerar o
consumidor a parte vulnerdvel na rela¢do de consumo (art
4°, 1, CDC)

Impende, por isso, aliviar o principio do dispositi-
vo, a medida que a permanéncia do verbete da siimula 33
do STJ, na hipétese especifica que se aventa, comprome-
te a boa administragdo da justica, matéria de interesse
publico.

Ademais, na hip6tese do ajuizamento de agao em foro
situado a quildmetros de distincia do domicilio do réu, a
aplicagdo da simula 33 do STJ, vai de encontro ao que se
quis garantir. A disponibilidade da competéncia relativa é
posta em favor do réu, que poderd aceitar, pela ndo-argiii-
¢do de excegdo instrumental, o foro escolhido pelo autor.
Obrigar o réu a deslocar-se para comarcas de longitude
planetocéntrica, além de ato contrdrio a sua vontade'?, sig-
nifica, em face do custo da defesa e do tempo**, empecilho

12 Héfatos que, ante as regras de experiéncia comum subministradas pela observagio
do que ordinariamente acontece (art 335 CPC), independem de prova. Qualquer
interpretagdo no sentido de que, em casos como o que se anuncia, o devedor poderd
preferir outro foro, que nao o do seu domicilio, é puro sofisma.

13 O processo civil caminha sobre o trilho da preclusio.
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ao exercicio da citada disponibilidade. No caso concreto
da alienagdo fiducidria em garantia o devedor terd o singelo
prazo Qe 3 dias para apresentar resposta.

A guisa de exemplo, basta mencionar a dificulda-
de, quando ndo impossibilidade, que o devedor
fiduciante terd para apenas solicitar a revogagdo ou
suspensdo de um provimento liminar, ainda que
teratolégico. A distincia entre as comarcas, aliada a
fragilidade econdmica do consumidor, impedem o exer-
cicio regular e, em tempo razodvel, do simples direito
de petigao.

Uma segunda situagdo hipotética merece ser con-
siderada: o alienante fiducidrio que pague regularmen-
te seu débito € registrado, por equivoco dos computa-
dores, como inadimplente. Aforada agdo de busca e
apreensdo, em comarcas distantes do domicilio do réu,
fard com que o devedor fiduciante, muitas vezes, abra
mao do seu direito ao contraditério, ainda que certa
sua vitéria, tudo defluente do alto custo financeiro que
representa o deslocamento. Ao levantar o custo total
das despesas destinadas ao patrocinio da causa, verifi-
card que suportar o prejuizo da perda das parcelas, que
foram rigorosamente pagas, serd mais econdmico.

O expediente processual de ajuizar agao de busca
e apreensdo, com fundamento em contrato de aliena-
¢do fiducidria, sem respeitar nem ao menos o foro de
elei¢do, se ndo impossibilita a defesa do consumidor,
dificulta,  evidéncia, o contraditério em juizo (art 6°,
I, CDC).

Posto isto, o juiz pode, e deve, de oficio, reco-
nhecer a sua incompeténcia territorial, tudo porque, em
tais casos, hd um natural acanhamento do principio do
dispositivo e, A evidéncia, ofensa a principios de ordem
publica, notadamente o que propugna pela facilitagdo
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5. Acenos doutrinarios e jurisprudenciais

A doutrina e a jurisprudéncia, ainda que de forma
tfmida, vém posicionando-se no sentido de que, quando
o ajuizamento de a¢do dar-se em comarcas longinquas,
em fraca violag¢do ao principio da facilitagdo da defesa do
consumidor, 0 juiz pode declarar, de oficio, a incompe-
téncia relativa.

Rosa Maria de Andrade Nery, in artigo Competén-
cia relativa de foro e a ordem publica: artigo 51 do CDC
e o verbete n. 33 da simula do STJ, conclui: “Admitir
que o magistrado faga, ex officio (art 51 CDC), exame da
abusividade cldusula de elei¢do de foro em contrato de
consumo (principalmente nos de adesdo) permitir que ele
nulifique a cldusula e permitir que ele decline ex officio da
competéncia que surgiu em razdo dessa cldusula nula, €
aplicar e respeitar os principios constitucionais da
isonomia, do acesso 2 justi¢a, do contraditério e da igual-
dade das partes”.

Nelson Nery, in Cédigo de Processo Civil Comen-
tado, 2* ed., pdg. 537, em critica objetiva a simula 33 do
STJ, anota que “a decisdo é incompleta, daf o seu equivo-
co, porque ndo levou em consideragdo o CDC 51,
tampouco o CDC 6°, VIII, importante para a andlise da
questdo. Se a cldusula de elei¢do de foro estipulada unila-
teralmente pelo policitante, em contrato de adesao, favo-
recer apenas o estipulante, em detrimento do aderente,
serd abusiva ex lege (CDC 51 XV). Nem h4 de se perqui-

Tir se € abstrata ou concretamente abusiva, como tém fei-
to alguns tribunais. Serd sempre abusiva, porque tendente
adificultar a defesa em juizo, contrariando o direito bdsi-
co de facilitagdo de sua defesa em juizo, expressamente
previsto no CDC 6°,VIIL”

A Segunda Cimara do Primeiro Tribunal de Algada
Civil, do Estado de Sao Paulo jd decidiu:

COMPETENCIA. Foro de eleigdo. Consércio.
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Contrato de adesdo. Prevalecimento do C6digo de Defe-
sa do Consumidor para que o devedor tenha acesso aos
6rgdos judicidrios e facilitagdo de sua defesa. Artigo 6°,
incisos VII e VIII da Lein. 8078/90. Hipé6tese de que ndo
se trata de declinagdo de oficio de incompeténcia relativa,
mas sim de reconhecimento de normas de ordem ptblica
a exigir a remessa dos autos a Comarca do domicilio do
consumidor.

E verdade que os paradigmas acima citados refe-
rem-se a casos em que 0 ajuizamento respeitava foro de
elei¢ao. Mutantis mutandis, a 16gica ali utilizada, com ra-
zao infinitamente superior, deve ser aplicada a hipGtese
em que a comarca escolhida pelo autor nem a0 menos
fora eleita pelas partes.

6. Conclusao
6.1 - A razdo ontolégica do verbete 33 do Superi-
or Tribunal de Justiga e, de resto, dos artigos
111 e 114 do C6digo de Processo Civil, firma-se
no principio do dispositivo, consagrado no axio-
ma juridico nemo judex sine actore; ne procedat
Judex ex officio.

6.2 — O principio do dispositivo, hodiernamente,
vem sendo, em face do cardter publicista do pro-
cesso, atenuado, quando entre as partes existe
uma brutal desigualdade material.

6.3 - 0O Cddigo de Defesa do Consumidor, visan-
do a promover uma igualdade material entre o
consumidor e o fornecedor, 0 CDC outorga aque-
le, com seu direito bdsico nas relagdes de consu-
mo, a facilita¢do da defesa em juizo (art 6°, VIII).

—
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6.4 — O principio da facilitagdo da defesa € de
ordem piblica e interesse social, ex vi do artigo
1° do CDC, imperando, portanto, a sua inderro-
gabilidade pela via negocial e a irrenunciabilidade
de sua aplicagio.

6.5 — Interpretagdo teleolégica e sistemdtica do
Direito, notadamente do microssistema do C6-
digo de Defesa do Consumidor, leva o0 exegeta a
pugnar pela derrogagdo imprépria (ineficdcia
perante um caso concreto) da simula 33 do Su-
perior Tribunal de Justi¢a, porquanto a sua apli-
cagdo literal, na hipétese de a¢do de busca e apre-
ensdo, aforada por instituigdes financeiras ou por
administradoras de consércios, com arrimo em
contrato de aliena¢do fiducidria em garantia, em
que o devedor fiduciante é domiciliado em outra
comarca, outra € a situa¢do da coisa sobre que
versa a lide e as partes elegeram outro foro, vi-
ola, na realidade concreta, principios de ordem
publica e interesse social.

6.6 — Caracterizado que 0 ajuizamento de a¢do em
determinado foro, especialmente em desrespeito
as regras gerais de competéncia, ofende princi-
pios de ordem piiblica, o juiz pode e deve decla-
rar, ex officio, sua incompeténcia relativa.

6.7 — O debate politico em torno da simula
vinculante precisa ser aprofundado, sob pena de,
mais adiante, 0s magistrados, com receio de pu-
ni¢do disciplinar e criminal, contorcerem fatos
sociais para adequar ao contetido de stimula de
jurisprudéncia, quando, em boa hermenéutica, ¢
o Direito que deve adaptar-se aos fatos.
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REALIDADE E DISFUNCOES DO
JUDICIARIO

Geraldo Prado
Juiz de Direito Titular da 2* Vara da Infancia e
Juventude do Rio de Janeiro; Prof. de Direito
Processual Penal do Curso de Graduagédo da
Faculdade de Direito da Universidade Veiga de
Almeida - RJ; Prol. de Direito Processual Penal
do Curso de Pés-Graduagdo da Universidade
Gama Filho -RJ.

1. As fungdes do Judicidrio 2. A realidade e o horizonte
utépico 3. As disfungdes

1. As fungoes do Judiciario

Inicialmente, agradeco o convite das Associagdes
que estdo organizando o Dia Nacional de Mobilizagdo
pela Cidadania e Justi¢a para participar do evento e
debater de forma sucinta sobre o tema: “Realidade e
Disfungdes do Judicidrio”, com especial énfase a ques-
tdo da criminalidade violenta e organizada.

E incontestdvel a importincia do papel atribuido
aos Juizes pela sociedade de um modo geral, o que jd
foi salientado hoje, por outros debatedores. Os magis-
trados, principalmente do interior, bem podem aquila-
tar o significado das suas fungdes pela relevancia que
as comunidades conferem, a ponto de se dizer que “no
interior o juiz é o segundo lider” comunitdrio, “su-
plantado apenas pelo prefeito e o papel social que dele
se espera é maior que aquele atribuido pela lei”' . Nao
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~ se duvida de que também nos grandes centros urbanos

muitas expectativas sao geradas em torno da fungdo que
a sociedade idealiza para os juizes, preocupada com 0s
carecimentos de diversa ordem, tais como os relativamente
novos direitos sociais e econdmicos (pelo menos no Bra-
sil) e a questao da seguranga publica, nem sempre ao al-
cance real das solugdes judicidrias.

Daf a necessidade primdria de se fixar claramente o
espago do exercicio do poder jurisdicional, o que se faz
tradicionalmente mediante a determinagdo das tarefas co-
metidas aos membros do Judicidrio.

Com efeito, cumpre ao judicidrio resolver os confli-
tos de interesses, decidir sobre a constitucionalidade de
leis e atos normativos e, finalmente, autogovernar-se?. A
questdo que se impde, modernamente, € se somente nes-
tes limites atua ou deve atuar o juiz e, ainda, se ndo estao
implicitas outras fun¢des de fundo, cuja implementagio
coloque os magistrados no “olho do furacao”.

Acredito que a resposta venha do fato de que, ao
interpretar e aplicar a lei ao caso concreto, assim como
ao reconhecer imperativamente a primazia da Constitui-
¢do sobre as demais leis e atos normativos, o juiz estd
cotidianamente assentando as bases do Estado Contem-
poraneo, legitimando os fundamentos da organizagcdo
social, ao mesmo tempo em que desarma os conflitos so-
ciais cujo palco deixa de ser a instancia politica, deslo-
cando-se para a instancia juridica, interferindo e medi-
ando a integragdo entre sociedade, Estado e classes so-
ciais’.

Estas fungOes implicitas — de mediagao, absor¢ao
das tensoes e fundamentagao cotidiana das bases do esta-

1 LOPES, José Reinaldo de Lima. A Fungdo Politicado Poder Judicidrio, in Direito
¢ Justiga, Sdo Paulo: Ed. Atica, 1989, p. 132.

2 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Poder Judicidrio. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 1995, p.59.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit., pags. 137-139.

—_—
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do democrético — sdo fruto de fendmenos do nosso tem-
po, que problematizaram uma série de aspectos da vida
social, afetada, como ressalta Luhmann*, pela complexi-
dade das relagdes sociais e também pelo surgimento de
novos modelos de controle social informal (tecnologia,
imprensa, etc.).

2. Arealidade e o horizonte utépico

Naturalmente, em virtude do amplo leque de ex-
pectativas sociais deduzidas em face do Estado e das gra-
ves tensdes geradas pela aparente crise de solugdes, ndo
estd tdo claro para a populagdo, de um modo geral, o que
compete aos Poderes da Repiiblica, mesmo ainda o que,
diante do sentimento difuso de inseguranga, pode e deve
ser resolvido pelaJustiga, especificamente.

Sabemos todos, com efeito, que “as instancias ju-
diciais devem desempenhar com eficdcia suas fungoes
basicas de absorver tensoes e reduzir as incertezas dos
sistemas politico e economico, limitando os conflitos e
impedindo a sua generalizagdo, como devem também
contribuir para a reorganizagdo do tecido social em ba-
ses mais igualitdrias® ”.

Porém, ninguém desconhece que na questdo da se-
guranga publica, que ndo € uma mera op¢ao de forga, a
efetividade das leis que os juizes aplicam e a estrutura
organizacional do aparelho repressivo estatal — da poli-
cia, institui¢des técnicas, Ministério Publico, até o Siste-
ma Penitencidrio — ndo dependem diretamente do Judici-
drio, sendo as principais responsdveis pelo controle da
criminalidade grave, organizada ou n3o.

As nossas leis, apesar da inflagdo legislativa, conti-
nuam sendo elaboradas a partir de modelos que conside-

4 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro,
1983, ,
5 FARIA, José Eduardo.Direito e Justiga, Sio Paulo: Ed. Atica, 1989.
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ram, por exemplo, que os criminosos favelados, que se
escondem na periferia do Rio, portando armas sofistica-
das com a rudeza da prépria ignordncia, sdo o alvo princi-
pal da politica criminal que se tenciona implantar, como
se pudessem esses grupos, diria Zuenir Ventura, sem o
apoio do “asfalto” e “sem comando centralizado, sem
sucessao dindstica, sem rigida hierarquia, sem cartel, sem
consumo conspicuo e sem acumulagdo de riqueza — ao
contrdrio da Mdfia e do jogo-do-bicho ="¢ ser conside-
rados organizagdes criminosas — O nosso Crime
Organizado,muito mais rudimentar, malgrado tdo violen-
to quanto alheio.

A par da defasagem operacional da legislagdo, hd
também o desaparelhamento dos 6rgdos de repressao, que
raramente s30 dotados dos equipamentos indispensédveis
ao controle da delinqiiéncia, alegando-se sempre falta de
recursos, como se a situa¢ao ainda pudesse ser suportada
silenciosamente pelas comunidades mais pobres, uma vez
que os mais favorecidos economicamente dispoem de todo
um aparato privado (2s vezes puiblico) de seguranga, even-
tualmente encarregados do justicamento dos infratores.

E evidente que a criminalidade violenta preocupa a
populagdo, que logo a associa ao trdfico de drogas, mas
como podem ter sucesso as agdes de controle dessas ati-
vidades, se a base de enfrentamento estd corrofda, se a lei
€ fragil e os equipamentos precérios?

Recentemente, o préprio Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Sepiilveda Pertence, advertiu:

“H4 todo um mecanismo de apuragdo pela policia,
que condiciona a agdo do Ministério Piblico, sem
aqual o juiz oficialmente ndo sabe se alguma coisa
aconteceu...A policia ndo € pensada para repri-

6 VENTURA, Zuenir. Cidade Partida, Sio Paulo: Ed. Cia. das Letras, 1994, p. 274.
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mir banqueiros, € pensada para reprimir batedo-
res de carteira. Sejamos francos: todo esse apa-
relhamento € pensado, ainda que inconsciente-
mente, para a criminalidade da rua, do pé-de-
chinelo, e ndo do colarinho bran<7:o. Enfim, para
0s que ndo sdo da nossa classe”.

Zaffaroni também destaca a circunstincia
crucial do “poder judicidrio” ser “um sistema que
opera em “ambiente” onde mantém miiltiplas rela-
¢des com outros sistemas e subsistemas™®, de tal
sorte que somente mediante engrenagens sincroni-
zadas, com a legislagdo realmente voltada ao con-
trole da criminalidade e ndo a exclusdo de alguns
privilegiados agentes, com o aparato policial devi-
damente preparado e o Ministério Piblico apto a de-
mandar em jufzo ndo s6 contra 0s “pés-de-chinelo”
mas em face de quem quer que esteja em conflito
com a lei penal, poderemos atender razoavelmente
aos anseios da populagdo, pois € antiga a li¢do a nos
ensinar que a criminalidade ndo é um problema ex-
clusivamente de repressdo, carregando dentro de si,
especialmente em pafses que sd0 um monumento 2
desigualdade na distribui¢cdo de renda’ — e o Brasil
é o maior deles — a semente da questdo social.

Releva destacar, por oportuno que o apelo social
da idéia de repressdo, que acaba por langar as costas do
judicidrio o maior peso do controle da criminalidade e
ndo a sua justa medida, satisfaz aos interesses de explo-
ragdo politica do crime e dos dramas que engendra, até
porque, categoricamente, afirma Hobsbawn'®,

7 Jornal do Brasil, sdbado, 22 de fevereiro de 1997, p.4- Politica.

8 ZAFFARONL Op. cit.,p. 32.

9 HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos, Sao Paulo: Ed. Cia. das Letras, 1995.
10 Idem, p. 335.
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“Todo observador realista e a maioria dos go-
vernos sabem(iam) que ndo se diminui(ia) nem mes-
mo se controla(va) o crime executando-se crimino-
sos ou pela dissuasdo de longas sentengas penais, mas
todo politico conhece(ia) a for¢a enorme e emocio-
namente carregada, racional ou ndo, das exigéncias
em massa dos cidaddos comuns para que se puna(isse)
o anti-social”.

~ 3. Asdisfungdes

Falamos até agora das expectativas da socie-
dade no controle da delinqiiéncia e da natural con-
fusdo a respeito do papel de cada institui¢do neste
ambito. Cabe destacar que, se o cidaddo comum
cobra da Justica a impunidade dos fraudadores de
titulos ptblicos, da previdéncia social e dos trafi-
cantes de entorpecentes, assaltantes e estupradores,
hd uma parcela de responsabilidade de todos nds na
origem da preocupagio.

O denso sentimento de inseguranga é manipulado,
conscientemente ou ndo, pela midia, em particular a ele-
tronica, que alcanga milhdes de pessoas de uma sé vez,
proporcionando “de longe o mais poderoso meio de co-
municagdo da esfera piiblica para homens e mulheres’.
Diante deste meio espantoso de “dar expressao a senti-
mentos piiblicos”, que ndo sdo ou “podem ser articula-
dos pelos mecanismos formais da democracia, transfor-
mando-se nos grandes atores no cendrio publico” apare-
ce a possibilidade de satisfazer 0 nosso narcisismo, de nos
sentirmos projetados ao centro da atengdo piblica, o que
nos torna, a nés, juizes, responsdveis por fazermos crer a
comunidade que somos portadores da chave dos proble-
mas que tanto a afligem, o que estd longe de ser verdade.
Mais grave, ainda, quando diante dos operadores profis-
sionais das agéncias pliticas, melhor treinados do que nés

o T—.
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na exposi¢do publica, diria Zaffaroni', nos colocamos
dessa maneira, transferindo indevidamente as responsabi-
lidades, de modo que a par do sentimento de inseguranga,
fazemos vingar na populagdo a crenga de que a Justiga
protege os infratores.

O mestre argentino adverte para os perigos
institucionais de tdo traumdtica situagao:

“... o artificial deslocamento dos conflitos sem
solugdo serve ndo apenas para elidir responsabilida-
des e afastar principios que jazem nas mais elementa-
res garantias republicanas, como também termina
destriundo a independéncia judicidria, porque, depois
do descrédito, a intervengdo dos poderes partiddrios
no judicidrio provoca menor resisténcia publica oultzzté
¢ recebida com o benepldcito da opinido publica”

E preciso por 0s pés no chio e esclarecer a todos
que a fungdo primordial dos juizes consiste em fazer res-
peitar a Constitui¢do, principalmente os direitos funda-
mentais que reconhece e sdo vdlidos universalmente.

Nio € fung¢do do judicidrio, pelo menos no siste-
ma brasileiro, investigar e exigir a puni¢dao dos crimi-
nosos. Os juizes, garantidores dos direitos inaliendveis
da pessoas comum, devem aguardar a iniciativa dos
6rgdos que por forga da Constitui¢do estdo encarrega-
dos de juntar as provas dos delitos, para, com a impar-
cialidade que se espera de quem vai julgar, apreciar as
causas e, valorando-as a luz dos direitos fundamentais,
alicerces do Estado Democrdtico, aplicar a solugdo mais
justa. Gragas a Deus, por isso s30 juizes e ndo compu-
tadores.

11 ZAFFARONL. Op. cit., p.33.
12 Idem, p.33.
13 LOPES, José Reinaldo de Lima, op. cit., p. 128.
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José de Moura Rocha
Doutor em Direito pela Faculdade de Direito do
Recife — UFPE. Professor titular dos cursos de
Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade de
Direito do Recife - UFPE

1. O desenvolvimento da tecnologia, a par de tantas
outras dreas do conhecimento, nos tem conduzido, de
forma obrigatéria e, talvez fatal, a uma revisdo dos
conceitos juridicos disciplinados que sdo de toda a nossa
sociedade. Entre estes conceitos encontramos alguns da
ordem constitucional e promotores de auténtica revolugao
juridica. Isto a partir do entendimento do que constitui a
jurisdi¢do constitucional.

Nem poderiam faltar apreciagdes novas sobre
matéria estritamente, por vezes, processual.

Partindo daf, no nosso “PROCESSO DE CONHE-
CIMENTO”,V ao tratar da prova, lembramos que o
enunciado do artigo 332 “demonstra amplamente a
tendéncia encontrada no vigente Cédigo na ampliagdo
do seu campo de atividades a ponto de preceituar que os
meios moralmente legitimos sdo hdbeis para provar a
verdade dos fatos”. Seguidamente escrevemos que “Além
dos “meios legais”, sdo habeis para provar a verdade
dos fatos, “os meios moralmente legitimos”...”.

Ainda com referéncia ao art. 332 lembrdvamos que:
“Todos os meios legais, bem como os moralmente

1. Op.ct.v. 2° pigs. 661, 664
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legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, sdo
hdbeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda
a agdo ou a defesa”.

Como que disciplinando este artigo, 0 que 0 segue
(n°®333 e o seu pardgrafo tinico) preceituam que “Qualquer
representacdo mecanica, como a fotogrdfica, cinemato-
gréfica, fonografica ou de outra espécie, faz prova dos fatos
ou das coisas representadas, se aquele contra quem foi
produzida lhe admitir a conformidade”. E o Pardgrafo tnico:
“Impugnada a autenticidade da reprodugdo mecanica, o juiz
ordenar4 a realiza¢do de exame pericial”.

E um mundo novo no campo da prova no processo,
fruto da mais alta tecnologia e surgindo a desafiar a argticia
dos estudiosos.

Ampliagdo bem maior serd oferecida agora pelo
nosso legislador constituinte, com o preceito encontrado
no art. 5° inc. LVI. Ademais, levados pelo desenvol-
vimento a que acima nos referimos, ndo nos serd permitido
esquecer 0 inc. X deste mesmo art. 5° ao preceituar: que
“sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honrae a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”;
ao qual devemos acrescentar o inc. XII que preceitua: “¢
invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo
criminal ou instrucdo processual penal”.

Pode parecer estranha a combinagdo desses
preceitos. Logo se verd ndo ser assim. Mas, devemos ter
em mente algo que ndo pode nem deve ser esquecido, sob
qualquer hipétese, € o exercicio da defesa. Na verdade, af
€ onde se poderd contra-argumentar a propésito do-que
se apontou no libelo.
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Se atentamos para 0 “SALVO” posto no inc.XII
acima lembrado podemos ser levados a uma interpretagdo
ampla no sentido de ser admitida a prova ilicita sempre
que possibilite ou se destine a defesa de algum direito em
juizo. Na verdade, o que existe, no caso, é de ordem
excepcional jd que admite a produgdo de prova ilicita
naqueles casos apontados no mesmo referido inciso.
(talvez calcados em alguma razoabilidade ou alguma
proporcionalidade que justifiquem a admissdo da prova
ilfcita.

1.1- Nas nossas “Consideragdes criticas sobre a
Nova Constitui¢ao Brasileira sob o prisma processual”®
lembramos, a v0o de pdssaro, o significado do apontado
inc. LVI do art. 5° que preceitua: “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Nesta oportunidade salientamos sobre “matéria de
contetido material-processual, erigida as honras
constitucionais” acrescendo nos haver parecido que
“perdeu-se o constituinte possivelmente impressionado
pelas formas mecanicas de produgao de provas (gravagao,
intercepgdo telefonica, entre outras). Tudo numa
generalidade ndo admissivel.”

Obviamente que esta elevagdo as honras constitu-
cionais do art. 5°, na verdade, nos impressionou mais que
a amplitude conferida & matéria probatéria, pelo C6digo
de Processo Civil.

1.2- Procuramos naquele nosso trabalho destacar o
fendmeno e oferecemos dois posicionamentos acerca da
matéria. O primeiro deles foi o de Jaime Bernal Cuellar®
e encontrado em ponéncia apresentada as XI Jornadas
Ibero Americanas de Direito Processual. Versava sobre

2. InRevista de Processo, n° 54
3. InXIJornadas Ibero-Anericanas de Direito Processual, Rio de Janeiro, 1988
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INTERCEPTACION TELEFONICA Y GRABACIONES
CLANDESTINAS EN EL PROCESO PENAL.

Escreveu o ilustre professor (concluindo): “Nossa
conclusdo é que a prova obtida clandestinamente pode
incorporar-se ao processo penal, controverter-se e
submeter-se a valoragdo respectiva para determinar a
sua autenticidade e o alcance demonstrativo de um
qualquer dos elementos que permitem fundamentar
decisdo definitiva”, a que acrescentava: “Somos enfaticos
ao reiterar que a prova obtida clandestinamente ndo se
pode marginalizar do processo penal, nem (se pode)
utilizar os mecanismos da inexisténcia ou nulidade para
negar-lhe importancia ou desconhecé-la...”.

O segundo posicionamento € de Ada Grinover® ao
tratar das “INTERCEPCOES TELEFONICAS E GRA-
VACOES CLANDESTINAS NO PROCESSO PENAL”.
Assumindo posigdo favordvel a elevagdo do preceito a
nivel constitucional, manifestou-se assim: “A doutrina e
a jurisprudéncia de diversos paises tém oscilado, durante
algum tempo, quanto a admissibilidade processual das
provas ilicitas. da posigao inicial, que admitia a prova
relevante e pertinente, preconizando apenas a puni¢ao
do responsdvel pelo ato ilicito (penal, civil ou adminis-
trativo) praticado na colheita ilegal da prova, chegou-se
a convicgdo de que a prova obtida por meios ilicitos deve
ser banida do processo, por mais relevantes que sejam 0s
fatos por ela apurados, uma vez que se subsume ela ao
conceito de inconstitucionalidade, por vulnerar normas
ou principios constitucionais — como, p. ex., a intimidade,
o sigilo das comunicagdes, a inviolabilidade do domicilio,
a prépria integridade e dignidade da pessoa”.

2. Definido o campo das surpresas e das dividas,
mister definir a 4rea de discussdo. Assim, logo passamos

4. InXlJornadas Ibero-Ame;icanas de Direito Processual, Rio de Janeiro, 1988
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a drea constitucional, estritamente falando, e sob forma
comparativa.

Em primeiro lugar, deparamo-nos com o Consti-
tuinte portugués. Referentemente a prova produzida no
processo penal explicita ele a prop6sito da tipagem das
provasilicitas e o faz no art.32 da Constitui¢do Portuguesa,
que no seu n° 6 determina expressamente: “Sao nulas todas
as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo
na vida privada, do domicfilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes”. Apesar das técnicas adotadas nas
Constituigdes brasileira e portuguesa, ao final, reencon-
tram-se. (No nossa Carta Maior partimos “Dos direitos e
deveres individuais e coletivos”. Na portuguesa partimos
dos “Direitos, liberdades e garantias pessoais™). Situam-
se 0s lusos no art.32 de sua Constitui¢do: nés, os
brasileiros, utilizamos trés incisos. X, XIIe LVIdo art. 5°
da Carta Maior.

Indo além, temos a Constituicdo da Espanha a
disciplinar a matéria no seu Artigo 18: “Dos direitos
fundamentais e das liberdades ptiblicas”, preceituando assim:
“1 - E garantido o direito a honra, 2 intimidade pessoal e
familiar e 2 imagem. 2 — O domiclio € inviol4vel. Ninguém
poder4 nele entrat e nenhuma busca poderd fazer-se sem o
consentimento do seu titular ou seu decisdo judicial, salvo
em caso de flagrante delito. 3 — E garantido o segredo das
comunicagdes, em especial das comunicagdes postais,
telegrédficas ou telefonicas, salvo decisdo judicial em
contrdrio. 4 — A lei limitard o uso da informdtica a fim de
garantir a honra e a intimidade pessoal e familiar dos
cidaddos e o pleno exercicio dos seus direitos.”

Esses exemplos sdo bastantes.

3. Passemos a consideragdo jurisprudencial.
Nao sdo muitas as decisdes neste sentido.

e ——
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Sob este enfoque jurisprudencial podemos oferecer
palavras do Min. Sepiilveda Pertence® (Habeas Corpus
n. 69.912 — STF). Encontramos no Relatério: a) “Nas
decisoes de segundo grau, ficou vencido o ilustre Juiz Ari
Pargendler, que, preliminarmente, determinou, a exclusao
dos autos da transcri¢do de gravagdes oriundas de
interceptacdes telefonicas, a que procedera a Policia,
malgrado a prévia autorizagao judicial para a escuta, por
entender que “antes da regulamentagao do art. 5°, XII, da
Constitui¢do Federal, ndo € possivel valorizar, no processo
penal, prova decorrente do que os autos denominam de
gravacdo — vocédbulo inexistente no Novo Diciondrio
Aurélio e que ndo passa de eufemismo destinado a encobrir
a produgdo de prova unilateral”.

[Devemos ter em conta que a base deciséria foi
encontrada no art. 5° inc. XII da Constitui¢do assim
preceituando: “é invioldvel o sigilo da correspondéncia e
das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunica-
¢oes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instru¢do processual penal”]

De logo surge uma primeira observagao: E possivel
considerar, em matéria de prova, cada um desses incisos,
até agora lembrados (X, XII, LVI) separadamente?

Prosseguindo o Relat6rio lembra o Min. Pertence
que “A nulidade argiiida pela defesa e acolhida pelo voto
vencido foi rejeitada pela maioria, na linha do voto
condutor do ilustre Juiz Hadad Viana, que, a prop6sito,
consignou NA EMENTA: “O texto constitucional
excepciona a vedagdo da prova colhida por escuta
telefonica a realizada por ordem judicial, para investigacao
criminal ou instrugdo processual penal. Recepgdo do art.
57 do Cédigo Brasileiro de telecomunicagdes”.

5. apud Habeas Corpus n® 69.912 - STF
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[Interessa lembrar que hd absoluta auséncia de
qualquer referéncia ao inc. LVI do art. 5° da Constitui¢do
pelo qual “sdo inadmissfveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”]

Neste apontado habeas-corpus, assinala o Min.
Relator: insiste-se “na tese de que o referido “PRECEITO
CONSTITUCIONAL NAO E AUTO-APLICAVEL,
DEPENDENDO DE REGULAMENTACAO. EM REALI-
DADE, A CONSTITUICAO APENAS DEU AUTO-
RIZACAO PARA QUE A LEGISLACAO ORDINARIA
REGULAMENTASSE A MATERIA. ENQUANTO INE-
XISTIR A LEI ORDINARIA, A VEDACAO AO GRAMPE-
AMENTO TELEFONICO E ABSOLUTA”

Indagagdo a ser feita € no sentido da coexisténcia
de um direito ao sigilo, no caso, das comunicagdes telefd-
nicas com a garantia: a de serem inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Hd predomi-
nincia de uma sobre a outra?

“No nosso direito patrio, pela primeira vez, a nivel
de norma positiva constitucional, lembra 0 Exmo. Sr. Juiz
Relator José Delgado (em voto no Habeas Corpus n°® 449
TREF, da 5* Regido) tem-se a proibigdo de se admitir, no
processo, provas obtidas por meios ilicitos. Constitu-
cionalizou-se a referida proibigdo, potencializando-se,
assim, o que, em igual sentido, jd existia no nosso direito
processual, a exemplificar o contido nos arts. 332 e 333,
do Codigo de Processo Civil”.

Explicdvel toda a problemética surgida com a
questao.

Talvez as férmulas portuguesa e espanhola sejam
mais felizes quando da sua aplicagao.

3.1- Detalhando mais o problema temos 0 voto
do Min. Marco Aurélio proferido no Habeas-Corpus
n° 69.910-0 onde tece consideragdes deste jaez: “Se é

. e
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certo que 0 Cé6digo de Processo Civil revela que todos
0s meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados em dispositivo nele contido,
sdo hdbeis para provar a verdade dos fatos, em que se
fundam a agdo e a defesa (art.332), sendo que qualquer
reprodugdo mecénica — como a fotogréfica, cinemato-
gréfica, fonografica ou de outra espécie — faz prova
dos fatos ou das coisas representadas, se aquele contra
quem foi produzida lhe admitir a conformidade — art.
383 — normas aplicdveis subsidiariamente ao processo
penal (C6digo de Processo Penal, artigo 3°), ndo menos
correto é que os aludidos preceitos se sobrepdem a
Carta da Repiiblica, no que consigna, como garantias
constitucionais, a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, bem como
a inadmissdo, em qualquer processo, de provas obtidas
por meios ilicitos — incisos X e LVI do art. 5°” e,
concluindo, destaca 0 Min. Marco Aurélio: “Ora,
tratando-se de gravagdo obtida de forma ardilosa e
incorreta, mediante a prdtica condendvel de
escamotear um gravador visando a obter a
armazenagem de informagades, forgoso é concluir que
se estd diante de prova indicidria alcangada por meio
ilicito, ao arrepio ndo s6 dos padraées éticos e morais,
como também da prépria Carta no que preserva a
intimidade da pessoa”. Outras observagdes seriam de
ser trazidas, aqui, pela importincia que representam
para a matéria.

Para uma conotagao orientada mais para a doutrina,
podemos dizer, serem essas manifestagdes iniciadoras de
um processo dqutrinario referente & prova ilicita. Alids,
um infcio vacilante...

Mas, de qualquer maneira podemos dizer com
Machado de Assis: “Fez-se a confusao”.
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4. As apreciagdes de ordem doutrindria consti-
tucional e jurisprudenciais oferecidas sdo suficientes
para patentear as dificuldades que o constitucionalista
(em primeiro lugar) e o processualista terdo de enfrentar
para “destringar” a intengdo do nosso constituinte.

Em sendo assim, passemos ao problema sob
posicionamento que podemos chamar de “infra-
constitucional”.

Nas conclusdes oferecidas (referindo-se as grava-
¢oes clandestinas), destaca a professora Ada Grinover:
“... principalmente por obra de um dos interlocutores, a
doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras e nacionais ainda
vacilam, de modo que parece preferivel aguardar a
elaboragdo interpretativa que certamente hd de surgir em
torno da aplicagdo das novas normas constitucionais, que
ndo cuidam, como € preferfvel, no estdgio do tratamento
da matéria — especificamente na questao”.

Na verdade, mesmo partindo de conotagdes politicas
diversas, conforme facilmente se constata pela exem-
plificacdo oferecida, hd notdvel preocupagdo com o0s
principios constitucionais que a professora Ada destaca e
que, acima, apontamos; intimidade, sigilo das comu-
nicagdes, e a prépria integridade e dignidade da pessoa. A
este elenco podem ser acrescentados os direitos
concentrados no inc. XII.

[Nem deve ser esquecido o inc. XLIII deste mesmo
art. 5° ao preceituar assim: “a lei considerard crimes
inafiangdveis e insuscetfveis de graga ou anistia a pratica
da tortura, tréfico ilfcito de entorpecentes e drogas afins,
0 terrorismo e os definidos como crimes hediondos...”]

O entendimento de todo este posicionamento deve
Ser tentado. Mas, tomando inciso por inciso ou postos
conjuntamente?

Os preceitos da nossa Constituigdo levam-nos a

- Procurar delimitar os ensinamentos oferecidos pelos
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autores que tratam da matéria, principalmente porque, ¢
bem sabido, existem provas, tanto no processo civil quanto
no processo penal e nos demais processos que se revestem
de evidente e indiscutivel inconstitucionalidade, quer
consideremos os meios de aquisi¢ao quer se consideramos
as suas espécies, entre outras formas. Basta refletir sobre
0s ac6érddos anteriormente oferecidos.

4.1-Nem se poderd fugir a esta generalidade quanto
A tipagem dos processos. Destarte, 0 problema deve ser
encarado indistintamente ante qualquer que seja o
processual judicial. Aproveitamos para lembrar Acérddo,
excelentemente elucidativo, de que foi relator o Ministro
Xavier de Albuquerque® e oferecido por Ada Grinover:
“Trata-se de recurso civil, mas a tinica difereng¢a que se
pode estabelecer, no campo da provailicita, entre processo
civil e processo penal, é apenas quanto a prova penal
eventualmente colhida com infringéncia aos direitos da
personalzdade do réu, mas que viesse por fim a beneficid-
lo. E que nesse caso a prova seria admissivel, exatamente
frente a predominancia do direito constitucional de defesa
diante de outro direito fundamental, que possa ter sido
violado na colheita desta prova: mas ambos sdo direitos
constitucionais...”.

5. O problema relativo as provas ilicitas € novo em
nfvel constitucional, principalmente se colocamos 0
problema em termos doutrindrios.

Por isso é importante destacar, quanto aos estudos
da prova no processo, que até bem recentemente, dava-se
destaque ao “problema da prova” partindo-se de sua
instrumentalizagao.

Na verdade, sabido € que tradicionalmente sempre
que se considerava a prova inconstitucional, destacava-

6. apud Ada Grinover, Provas Ilicitas, p. 179
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se, nem mais nem menos, 0 instrumento pelo qual se
verifica a existéncia de uma proposi¢ao probat6ria judicial,
partindo-se da linha de pensamento carneluttiano,
conforme destaca Gianni Allena.”

Indo-se adiante no tempo e ao se considerar a sua
aquisi¢do, nos termos da nossa Constitui¢do, faz-se juizo
de valor sobre a maneira desta sua aquisi¢ao ao processo.
Sendo assim € inconstitucional a prova alcangada por meio
ou meios ilicitos e, por via de conseqiiéncia, atentatérios
aos direitos fundamentais do cidaddao que, obviamente,
estdo fixados na Constitui¢do mesma e, de maneira muito
especial, s situagdes oriundas das indicagdes dos incs. X
e XII da nossa Carta Maior.

Podemos dizer que a prova inconstitucional € aquela
alcangada com a utilizagdo de meios lesivos aos direitos
fundamentais do cidaddo, direitos estes garantidos pela
Constitui¢do mesma.

Ante tamanha reformulag¢do, podemos continuar
colocando a matéria em TABULA RASA atendendo as
tradicionais construgdes tedricas?

Acontece ndo mais podermos simplificar a pontos
caracterizantes das apontadas construgdes tedrica
tradicionais o entendimento da matéria ora tratada.

Nao serd simples a tarefa porque vamos nos deparar
com 0s que vém a prova ilicita de forma radical. Entdo: a)
segundo alguns serd inconstitucional qualquer prova ilicita
fruto de utilizagdo (sob violag@o, como € evidente) de
preceito constitucional; b) outros estudiosos existem e nao
vém nesta apontada situagdo elemento bastante a
caracterizar a prova ilicita (inconstitucional); ¢) finalmente,
alguns outros nem a isto chegam.

De qualquer maneira somos obrigados a reconhecer,
cafmos no velho problema da eficdcia processual da prova
ilicita quando se afirmava ou se negava referida eficdcia.

7. cf. Gianni Allena, in op. ct. p. 509
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A titulo de curiosidade, apesar de completamente
desacreditada, devemos oferecer uma outra tendéncia que
jd foi lembrada: parte-se da existéncia de uma subor-
dinagdo, digamos assim, ao ilicito civil, ao penal ou ao
administrativo.

Diante de tudo isso € dificil compreender o problema
ora posto pelos incisos: X, XII e LVI do art. 5° da nossa
Carta Maior. Mesmo ndo os identificando, torna-se
evidente ndo ser possivel a aprecia¢do isolada de cada um
deles.

Como explicar o problema?

Em edi¢do bem recente, Adalberto José Q. T. De
Camargo Arruda oferece a Prova Ilicita como sendo
“aquela que ofende um principio de direito material, ndao
se resumindo a ofensa na lei, mas em oposi¢do ao
ordenamento juridico em um todo”.

Pena que o autor tenha ficado, tdo-somente, na
apresentagdo de simples defini¢do porque encontram-se,
af, um mundo inteiro de categorias a serem consideradas.

Somos tentados a lembrar palavras de Roberto
Bobbio encontradas na “Era dos Direitos”: “o problema
grave do nosso tempo, em relagdo aos direitos do homem,
ndo € mais o de fundamentd-los, e sim de protegé-los”.

Em sendo assim temos os tribunais indo bem mais
adiante da sua cldssica tarefa: a “da defesa dos direitos
fundamentais legalmente protegidos dos cidaddos”
porque estardo a servigo da defesa dos direitos
fundamentais...” conforme doutrina Canotilho no seu
Direito Constitucional.

Tudo isto leva-nos a novas visualizagdes, inclusive
nesta matéria ora tratada.

8. cf. Mauro Cappelletti, op. ct. p. 6
9. cf. Mauro Cappelletti, op. ct. 7, nota 8
10. op. ct. pags. 10 e ss
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6. A nosso ver encontramos elementos para o enten-
dimento do nosso problema na chamada “JURISDICAO
CONSTITUCIONAL” naquela tipagem que se tem denomi-
nado, modernamente, de “JURISDICAO CONSTITU-
CIONAL DA LIBERDADE” (Grundrechtsgerichtsbarkeit).
Ante a inadequagao da tutela e até mesmo ante a ineficdcia
do direito ou, como bem acentua Cappelletti em “La
giurisdizione costituzionale delle liberta” ® da “situagdo
ativa” contida na Constitui¢ao. Ademais cumpre lembrar
a situagao modernamente posta na Alemanha e na Suica
de uma jurisdicao unica a todas as “situagdes subjetivas
ativas” fundamentais ndo podendo ser desconhecido o fato
da TEORIA DOS DIREITOS SUBJETIVOS PUBLICOS
a se distinguir dos meros reflexos do direito principalmente
quando considerados em termos de legitimagao.®

Efetivamente, o que se constitufa MERO REFLEXO
passa a ser DIREITO SUBJETIVO PUBLICO.

Tornado ao ensinamento carneluttiano, antigo e
sempre atual, notamos haver havido um avango
considerdvel na instrumentaliza¢do em termos de existéncia
de alguma proposi¢do probatéria judicial.

Calamandrei®® em LA ILLEGITTIMITA COSTI-
TUZIONALE DELLE LEGGI NEL PROCESSO
CIVILE (no ano de 1950) indagava em quais casos,
segundo a Constituigdo, “uma lei ordindria esta viciada
da “illegittimita costituzionale” e isto sempre conside-
rando a lei dita inconstitucional.

Partindo-se dos posicionamento de Carnelutti e
de Calamandrei, facilmente se constata haver existido
imenso avango na drea dos direitos subjetivos piblicos
€, em especial, quanto as provas.

8. cf. Mauro Cappelletti, op. ct. p. 6
9. cf. Mauro Cappelletti, op. ct. 7, nota 8
10. op. ct. pig. 10 e segs.

P —
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6.1- Devemos lembrar, também, que ndo se deve
confundir nem identificar a questdo da validade
(GELTUNG, dos alemades) da Constitui¢do com alguma
questdo da ordem juridico-material posta em confronto
com o direito supralegal como, para exemplificar, ao
surgir sob forma de mera questdo de competéncia
judicial de controle judicial por ventura existente.

Sob um outro enfoque ndo serd demais oferecer o
ensinamento de Otto Bachof encontrado em NORMAS
CONSTITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS?!
Lembra-nos ele que “A VALIDADE (GELTUNG) de uma
Constituigdo compreende a sua legitimidade em ambos
os aspectos: a POSITIVIDADE, no sentido da sua
“existéncia como plano e expressdo de um poder efetivo”,
e a OBRIGATORIEDADE, no sentido da vinculagdo
jurfdica dos destinatdrios das normas ao que € ordenado”.
Colocando de lado as razdes “de quando” e “de como”
temos que esta obrigatoriedade efetivar-se-4, limitamo-
nos a destacar a VALIDADE.

6.2- A VALIDADE, como € sabido, coloca-se ante
ao problema da ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
sempre que alguma lei surja contrariando a Constitui¢ao.

Referentemente  prova podemos dizer ser ela vdlida
se a lei que lhe fixou os limites € possuidora do poder de
formd-la ou, se for o caso, de apreendé-la de alguma forma:
se este poder falta. obviamente, € ela invélida. Partindo
dessas premissas ndo se poderd negar existirem, no processo,
hip6teses de provas vélidas embora tenham sido obtidas
ilicitamente (MALE CAPTUM BENE RETENTUM). Por
outro lado h4 hip6teses de invalidade de provas obtidas
licitamente.

Por outro lado € sabido que uma lei pode ser
contrédria 2 Constitui¢do e, paralelamente, ndo pode ser

11. op.ct. pig. 42
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+ reduzida a uma s6 figura; isto porque nem todas as normas

constitucionais s3o possuidoras de uma mesma natureza.
Normal que surjam choques entre elas mesmos.
Calamandrei“? aponta, por exemplo, as que se podem chocar
com a constitui¢do, em primeiro lugar: a) normas
constitucionais que podem ser chamadas ORGANIZZATIVE
“(aquelas normas... que instituem os 6rgdos primdrios do
Estado”; evidente que as leis ordindrias ndo podem estar
em contrariedade com elas (as normas constitucionais);
em segundo lugar: b) as normas constitucionais que se
podem chamar PROCEDURALI (que sdo aquelas que
regulam 0 ORDO PROCEDENTI, ditas — formais); em
terceiro lugar: ¢) finalmente as normas constitucionais que
se podem chamar de SOSTANZIALI tais como as
destinadas a regular os DIREITOS E DEVERES DOS
CIDADAOS.

O mundo das provas ilicitas, como vemos, comega
a crescer.

Com estes elementos é que se vai poder apreciar as
“provas obtidas por meios ilicitos”. H4 uma validade, uma
obrigatoriedade e uma ilicitude que se entrelagam de
maneira definitiva na ordem constitucional.

6.3- Ao lado da VALIDADE, no inc. LVI,
encontramos cardter de declaragdo. H4, evidentemente,
uma garantia constitucional possuidora deste cardter
quando se preceitua que: “‘sdo inadmiss{veis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos”. Mas, hd 0s que vém

- nadecisdo constatadora de constitucionalidade, um caréter

constitutivo. Mas n@o se hd de falar em unanimidade. Na
Vverdade h4, por causa disto, de se indagar se a lei viciada
pela inconstitucionalidade serd NULA ou ANULAVEL.
Entre n6s fala-se em agdo direta de DECLARACAO de

—

12. cf. op. ct. pag. 17 e segs.

—
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inconstitucionalidade. Sendo de caréter declarat6rio os
efeitos da declaragio serio AD NUNC, quer dizer, deixa
de produzir efeito no momento da declaragdo. A ser de
natureza constitutiva tais efeitos seriam AD TUNC (quando
o efeito da declaragdo seria necessariamente retroativo).
Parece-nos prevalecer o cardter declaratério porque se
fala, normalmente, em cessagdo de eficdcia. Af, sempre
que produzida por meio ilicito € a prova inadmissivel no
processo. Parte a Constituigdo de cardter geral, declara-
tério ao qual ndo se poderd fugir.

De alguma forma este mesmo raciocinio podera ser
orientado referentemente aos incisos X e XII?

Vejamos:

No inc. X, parece-nos, dirige-se “individualmente”
ao cidaddo. Ele tem “direito” 2 inviolabilidade “a
intimidade”; “a vida privada”; “a honra”; & sua imagem
como pessoa. Finalmente “tem assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo”. Note-se que o preceituado neste inciso
confere direitos amplos, mas ficando muito aquém de
simples “‘garantia” tal como acontece no inciso LVL.

O mesmo acontece referentemente ao inc. XII: O
cidaddo tem, af, um direito a inviolabilidade do “sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegrdficas, de dados
e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugao
processual penal”. Pela parte final do inciso temos
evidenciado de maneira, parece-nos, indiscutivel, o
distanciamento ao cardter declaratério encontrado no
inciso LVI (quando ndo é permitido discutir, de maneira
nenhuma, a natureza, a maneira de aquisi¢ao, as espécies
etc., da prova obtida por meios ilicitos). Nos incisos. X e
XII o que temos? situagdes que podem determinar a
ilicitude da prova que a faz inadmissivel no processo, seja
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ele qual for. Parece-nos ser de cardter constitutivo. Note-
se que aqui ndo € possivel a limitagdo como a encontrada
no inc. XII quando se admite quebra ao direito ao sigilo
das comunicagdes telefonicas “por ordem judicial”.

Interessante destacar, lembra Edgard Silveira Bueno
Francisco em trabalho intitulado “Direito a defesa na
Constitui¢do” ao escrever que no regime da Constituigdo
anterior “o sigilo das comunicagoes era absoluto e ndo
comportava qualquer excegdo‘ mas que “Atualmente, a
Constituigdo abre excegdo a regra da inviolabilidade para
permitir que, nas hipéteses na forma que a lei estabe-
lecer, possa haver a interceptagdo das comunicagoes
telefonicas...”."?

Dessa maneira fugimos das contradi¢des possiveis
de termos constitucionais para cairmos na construgao de
existéncia de normas inconstitucionais na Constitui¢do?
Preferimos fugir desta tese e podemos dizer que as normas
dos incisos X e XII sdo normas ‘“‘superlegais” como, na
verdade, sdo todas as normas contidas na Constitui¢do.
Apenas as normas contidas no inciso LVI sao normas
superconstitucionais (as diretamente dirigidas a jurisdi¢do
constitucional da liberdade). Corresponderiam, lembra
Calamandrei, na escala da dureza, aos diamantes.

Os legisladores constitucionais de Espanha e de
Portugal (em ambos 0s pafses, casufsticos) € 0s n0ossos
legisladores constituintes parecem adotar a linha da
chamada jurisdi¢do constitucional da liberdade conforme
destacamos anteriormente.

Nesses pafses (Espanha e Portugal) se poder-se-4
falar em provas ilicitas desde que alcangadas desta ou
daquela maneira, expressa e constitucionalmente indicadas.
Falta-lhes uma garantia “maior” digamos assim, que
acoberta a todos os direitos e garantias individuais tal como

—

13. op. ct. pig. 57

.
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acontece entre nés a0 encontrarmos no inciso LVI a sintese
daquela jurisdigdo constitucional da liberdade.

Mas que ndo abre mdo de poder declarar que esta
prova € ilicita, esta outra ndo. Entdo teremos provas
ILICITAS, ILEGITIMAS, etc.

O que vai ser preciso €, exatamente, saber o que a
Constituigdo pretende como ilicita (quer dizer, precisar
o ambito da declaragdo constitucional — “obtidas por
meios ilicitos™). Este &mbito serd fixado, caso por caso,
dentre da tipificagdo encontrada nos incisos X e XIIL
Cardter indeterminado por ser declaratério. Saindo do
campo da inconstitucionalidade de normas constitu-
cionais estaremos, obrigatoriamente na jurisdigdo
constitucional da liberdade. Acidentalmente, em algum
outro inciso tal como acontece relativamente aos
chamados “crimes hediondos” (inc. XLIII).

7. Nio parando af os problemas surgidos pela nova
ordem constitucional (a adotar a jurisdi¢d@o constitucional
da liberdade), vejamos a sua colocagdo sendo feita sob
enfoques de ILICITUDE e INVALIDADE.

Enfrentando o problema do ilicito, de logo, nos
apercebemos que ele gera ou determina a responsabilidade
e esta, por sua vez, uma sangao.

De onde hd de se partir para alcangar tal conclusao?

Evidente que a indagagdo € pertinente s garantias
do cidaddo, aquelas garantias mesmas que assumem
posigdo de superconstitucionalidade. (Aquelas mesmas que
Calamandrei, com muito felicidade, equipara ao diamante
na escala da dureza).

Quanto 2 invalidade acreditamos ser boa a
comparagdo que se pode fazer, relativamente a qualquer
espécie de prova. Se relativamente 2 ilicitude temos
gerando-se uma responsabilidade que, por sua vez, cria
uma sangdo (ndo podendo ser aproveitada no processo)
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por ser inadmissivel, o que dizer referentemente 2
invalidade?

, Vamos a comparagdo. Note-se que a prova ilicita
foi produzida por alguém (tal como a documental, a
testemunhal. p. ex.) e hd de se indagar: por que esta prova
ilicita € inadmissfvel no processo enquanto que esta outra,
a documental ou a testemunhal, néo?

E que nestas pode 0 documento ou a testemunha
cgrresponder a uma verdade ou a uma mentira. Apesar
fhsso, 0 documento ou a testemunha ndo sofrerdo qualquer
influéncia sobre a existéncia do documento ou do
testemunho.

. E quanto 2 prova ilicita? Sendo produzida com a
violagdo de garantia ao cidaddo, garantia esta proclamada
pela prépria constituicdo, serd ela afetada direta e
profundamente quanto ao resultado. Se a testemunha é
mentirosa, se 0 documento € falsificado temos as sangdes
normais. Qual a san¢do a recair sobre a prova ilicita em
termos constitucionais? Ser inadmissfvel no processo.

A razdo de ser da prova ilicita estd na “ilicitude” de
sua produgdo sob vicio absoluto. Qual? Violagdo de
garantia individual.

Numa, o autor (sujeito) da prova (ilicita) viola o
préprio cidaddo (nas suas garantias constitucionais). Fere
0 cidaddo na sua prépria esséncia de ser, de cidaddo.

Noutra o autor (sujeito) da prova (documental ou
testemunhal, do nosso exemplo) viola normas materiais
Ou processuais, deturpando-as, sem afetar o documento
Ou o testemunho, sujeitos que estdo, a uma contraprova,
a ressarcimentos, etc..

Formalmente até que se parecem porque apontam
uma verdade (pseuda ou mentirosa, conforme) que se inicia
001?1 a sua formagao. Na licita, este inicio € praticado contra
0direito de cidaddo. Nas outras este infcio € praticado contra
a “fidelidade” do documento ou contra o testemunho, quer

==
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dizer, a verdade do documento (privado, ou pblico, pouco
importa) ou do testemunho.

Talvez possamos dizer que esta segunda situagdo €
que determina a invalidade que teria uma existéncia,
digamos, paralela 2 ilicitude.

7.1- Como encaram 0 problema 0s nossos doutri-
nadores?

Entre nés poucas as referéncias ao problema no
nosso direito constitucional. Encontramos em Walter
Ceneviva no seu “Direito Constitucional Brasileiro”? que
“Ailicitude do modo de obtengdo de elementos probantes
levados a juizo pode ser, sempre discutida, pois a ilicitude
a invalida”.

Em que nivel coloca-se esta ilicitude que a invalida?
E quanto a reciproca? A prova ilfcita ndo serd admissivel
no processo. E a prova invélida, perguntamos?

Em nivel, é 6bvio, constitucional.

O nosso autor restringe-se ao considerar, mui
sumariamente € verdade, o problema, a questdo da ilicitude
0 que €, anosso ver, absolutamente irreal porque, parece-
nos, ser imprescindivel a consideragdo da invalidade ao
lado da ilicitude, ou da validade ao lado da licitude.

Recorde-se que ao lado desta garantia LVIdo art. 5°
da Constituigdo existem (0 mesmo nivel de importancia)
umas tantas garantias o que nos leva a indagar: uma
prevalece sobre a outra? Esta € mais importante que aquela?

Na verdade, quando se falaem garantias dos cidadaos
estamos perante a direitos que sdo normal e naturalmente
“invioldveis”. Sendo assim sdo invioldveis todas essas
garantias por serem preexistentes ou categoricamente
determinadas pela prépria constitui¢do 0 que nos leva a
lembrar o cardter declaratério, ndo constitutivo da garantia
encontrada na Constituigao.

14. op. ct. pig. 63
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8. Deixando ao largo toda uma evolugdo histérica,
lenta e profunda para nos fixarmos nos dias correntes,
teremos a ILICITUDE MATERIAL sempre que a sua
aquisicdo fuja das determinagdes fixadas pelo poder
legislativo. Quais os pardmetros para esta fixagdo?

Indiscutivelmente: as leis materiais e as leis
processuais.

Para confrontar a ILICITUDE MATERIAL a
INVALIDADE € necessdrio fixar os seus caracteristicos
porque devemos ter presente que se gera a invalidade sempre
que o poder para produzi-la [de maneira vélida, perfeita e
caracterizadora (da VALIDADE)] € violado ou falta. Pode
acontecer ante a lei material ou a lei instrumental. Diffcil
serd encontrar-se no texto constitucional caminho para
determinar a sua inconstitucionalidade. Por tudo isto € que
nos pareceu razodvel trazer o ensinamento de Bachof.

9. Nido serdo demais algumas apreciagdes partindo
da contribui¢@o doutrindria dos nossos autores.

Ada Grinover® em “PROVAS ILICITAS” aceita,
conforme declara expressamente, terminologia adotada
pelo professor da Universidade de Mildo Pietro Nuvolone
no sentido de ser a prova “proibida ou vedada” sempre
que infrinja norma de cardter legal ou constitucional” e
acrescenta “Nesse mesmo caso, a prova pode também ser
denominada ilegal ou ilegalmente produzida”, e mais:
“Quando a prova € feita em violagdo a uma norma de
cardter material, essa prova € denominada por Nuvolone
“PROVA ILICITA”. Quando a prova, pelo contrério, é
produzida com infringéncia a uma norma de cardter
processual, usa ele o termo “PROVA ILEGITIMA”.

Em “Liberdades Publicas e Processo Penal” Ada
Grinover aprofunda, especificamente, o problema das
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provas (“PROVA ILEGITIMA” e “PROVA ILICITA”)
estendendo-se quanto aos limites das chamadas provas
ilicitas, também, quanto a liberdade e a legalidade da prova
entre tantos outros assuntos que tornam o seu trabalho
indispensdvel ao equacionamento do problema.

9.1- Limitando-se, também, a prova ilicita gerada
em viola¢do de norma de cardter material Hermenegildo
de Souza Rego em interessante estudo sobre “NATU-
REZA DAS NORMAS SOBRE PROVA”19 tece
consideragoes a propésito da chamada “prova ilicita” de
maneira direta, coloca-se em contrariedade ao pensamento
de Ada Grinover e com inteira razao assinala que “chamar
“provailicita” a prova “conseguida através de atos ilicitos”,
atos violadores de normas do Direito Substancial, € jd
tomar partido na questdo a ser estudada e dirimida — que
consiste em saber se € licito admitir-se no processo a prova
obtida por meios ilicitos”. Depois de acentuar a aceitagdo
da denominac¢do de uma maneira um tanto quanto
generalizada, assume posi¢do que, para nds, ndo avanga
muito a linha da professora Ada. Para Hermenegildo Rego
“é preferivel falar-se em “prova obtida por meios ilegais”,
reservando-se a expressdo “‘prova ilicita” (sem fazer, ainda,
DATA VENIA, a distingdo que faz a mestra, entre “prova
ilicita” e “prova ilegitima”) para os casos de vedagao direta
DA PROVA (como ocorre, no Direito brasileiro, com as
cartas particulares interceptadas — art. 233 do CPP e art.
375 do CPP Militar)”.

A nosso ver hd a necessidade de saltar de conside-
ragoes dessas ordens de apreciacdes da matéria em termos
do ordenamento comum para pensarmos em termos mais
altos, quer dizer, em termos constitucionais. Na verdade
estranhamos que o professor Hermenegildo logo em

16. op.ct. pdg. 171 ess
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seguida escreva que “A questdo do direito a intimidade,
das garantias constitucionais do cidaddo, ndo deve influir
na consideragdo do que seja ou nao utilizdvel pelo juiz
no seu trabalho de pesquisa da verdade.” Estaria ele com
absoluta razao se ndo existisse o inciso LVI do art. 5° da
Constitui¢do. Atente-se a estas palavras encontradas no
referido autor: “E claro que uma confissdo, p. ex., obtida
mediante tortura, ndo deve produzir efeitos no processo.
Mas isso ndo decorre da reprovabilidade em si, do meio
utilizado, e, sim, da falta de confiabilidade da propria
prova que resultou da utilizacdao de tal meio”. E se a
confissao mesmo sob tortura representasse uma verdade?
(e no caso contrdrio?) O autor distingue esta situagdo
(“Trata-se de dois planos diversos”) daquela outra, de um
marido “que pratique um crime de invasao de domicilio,
para obter fotos de sua esposa na pratica de adultério,
deverd responder pelo crime, mas ndo deve ser impedido
de utilizar as fotos numa agao de divércio”. Auténtico
retorno ao aforismo de que “os fins justificam os meios”.

[Note-se: “ninguém serd submetido a tortura...” (inc.
III do art. 5° da Constitui¢do); “a casa € asilo invioldvel
do individuo...” (inc. XI do art. 5° da Constitui¢do)]

Nos dois exemplos apresentados, ndo resta qualquer
divida, somos levados a provas ilicitas “inadmissiveis” como
proclama o inc. LVI do mesmo art. 5° da Constitui¢do. Em
termos de jurisdi¢do constitucional da liberdade, sdo,
simplesmente, inadmiss{veis: mais, nada as justifica. Nao
mais estamos em termos puramente legais (material ou
processual) confessou a “verdade” sob tortura; conseguiu
fotos da mulher, dita ou apontada como adiltera,
“provando” o adultério a que podemos acrescentar dezenas
de exemplos partindo de “gravacdes”, “escutas”,
“intercepgdes”, etc. E se sdo frutos de armagdes, ou de
montagens, colagens? Sabido que ao progresso técnico
“licito” corresponde, sempre, um progresso técnico “ilicito”.
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9.2- Um outro nosso autor desenvolve a questao
em termos de verdadeiras filigranas partindo dos arts. 332
e 333 com o seu pardgrafo inico do C6digo de Processo
Civil. Deixa ao largo a Constitui¢do. Na verdade, parte
Celso Bastos” da idéia extraida do vigente C6digo de
Processo Civil que serd a mesma existente anteriormente
anossa Constituigdo, quando se proibia as provas ilicitas.
Para ele: “Portanto, o que faz a atual Lei Maior €
constitucionalizar uma tendéncia que muito possivelmente
j4 se consagrava como majoritdria”. Até af ninguém
discute. O que ndo entendemos € a afirmagdo de Celso
Bastos de que “...0 preceito sob comento tem forgosa-
mente de sofrer certas ressalvas para resultar da sua
interpretagdo finalfstica teleol6gica e da sua inser¢ao
sistemdtica no contexto das normas protetoras do Direito
Processual penal”.

Ainda Celso Bastos"® ao comentar o art. 5° da
Constitui¢do, inciso LVI, parece que segue linha no mesmo
sentido e escreve que “O melhor procedimento parece ser
o daqueles que convencionam a utilizagao de determinados
vocdbulos.” a que acrescenta: “E 0 que também faremos.
Doravante chamar-se-4 de ilegalidade, ilicitude intrinseca,
aquele vicio que incide na prova por forga de um desvio
processual. E denominaremos de ilicitude ou ilegalidade
extrinseca aquela mécula que adere a certas provas por
terem sido produzidas com a ofensa a um direito individual
ou fundamental”.

Note-se faltar alguma coisa nesta conotagdo. Tal
como lembramos relativamente a ensinamento de Nuvolone
que oferecemos por intermédio de Ada Grinover, Celso
Bastos, no tocante, por exemplo, s modalidades pelas quais
as provas podem ser ilicitas, apresenta duas modalidades
pelas quais a prova pode ser ilicita”.

17. op. ct. pig.273
18. cf. op. ct. pig. 273
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A primeira “refere-se 2 forma de geragdo da prova,
isto €, a ilicitude resultaria toda vez que ndo se cumprissem
os dispositivos previstos para a produgao de determinada
prova ou entdo adotavam-se meios ndo autorizados pela
lei, o que de certa forma € a mesma coisa”.

Uma segunda modalidade para identificar a prova
ilicita: ela ocorre quando, “nada obstante, adotarem-se
procedimentos aceitos pelo direito, do ponto de vista
adjetivo ou processual, atente contra um direito
individual”.

A aceitagdo de tais premissas leva-nos a desnece-
ssariedade até mesmo do preceito constitucional (sempre
serd prova ILICITA ou ILEGITIMA sem necessidade de
se ir adiante). Contudo, o problema é da drea da
Constitui¢@o; ndo de lei ordindria.

O conceito de inconstitucionalidade da prova, ndo
se pode negar, de certo modo vem a coincidir com o de
ilicitude material. Mas, ndo podemos ver esta coincidéncia
em termos de se identificar esta ilicitude inconstitucional
com a ato probatério que se reflete sob valoragdo
processual. O que hd, na realidade € a possibilidade de

lesdo vista sob um daqueles direitos constitucionais do
cidaddo e que se sobrepdem a tudo.?”

Nem podemos dizer que o conceito de inconstitu-
cionalidade da prova estd na especifica¢@o de sua ilicitude.

Tenhamos presente, por exemplo, alguma produgdo
de prova gerada pela restricdo ou mesmo o impedimento
do exercicio de direito integrante do rol das garantias do
cidadao, exemplificando, a prGpria prestagao jurisdicional.
Ou ainda mais, do domicilio; ou da intimidade; ou a prépria
Integridade da pessoa, entre outras tantas garantias ou
direitos dos cidaddos elencados pela propria Constituigdo.
Quando a constituigdo preceitua serem “inadmissiveis, no

s

19. op. ct. pig. 528

e

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N* 4 — 229-258 — abr/jun. 1997 2253




Prova ilicita e Constituigdo

processo, as provas obtidas por meios ilicitos” estd
direcionada a essas outras garantias conforme exem-
plificamos. Ndo serd uma ilicitude material ou processual,
sim uma ilicitude decorrente do comportamento
constitucional. Af a aproximag¢ao a jurisdi¢ao constitu-
cional da liberdade.

10. Como vemos, mais uma vez caimos no ser
devidamente apreciado ou ndo.

O que nos interessa caracterizar é a prova “ILICITA”
tal como preconiza a Constituigdo. (Aquelas obtidas por
meios ilicitos). No caso oferecido pela nossa professora
Ada Grinover®” (decisdo 34/73 da Corte Constitucional
Italiana), lembra-nos ela “que serviu de ponto de partida
para a elaboragdo legislativa, e hoje a Itdlia tem uma das
disciplinas legislativas mais completas no campo das
intercepgoes telefonicas”.

A discussdo proposta com base nos ensinamentos
de Prieto Nuvolone, com imensas carradas de razoes parte
do ordenamento material ou instrumental o que fica muito
longe das indagacOes a serem feitas referentemente ao
nosso direito: preceito de conteido material-processual
elevado as honras constitucionais.

Analisando sentenga da Corte Constitucional, Gianni
Allena®" referindo-se a parte de sentenga que considera
as interceptagdes telefOnicas sem prévia e motivada
autoriza¢do da autoridade judicidria lembra que nesta
sentenga (34/73) (a mesma citada por Ada Grinover) “o
principio enunciado no art. 15 da Constitui¢do estaria
gravemente comprometido se a pedido do interessado
pudesse valer como inicio ou prova, intercepgoes
telefonicas feitas ilegitimamente...” e, adiante. Na
verdade, acontecendo assim, “um direito reconhecido e

20. op. ct. pag. 176
21. cf. op. ct. pags. 34,73
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garantido como invioldvel pela Constitui¢do estaria
exposto a gravissimo menosprezo”. Teremos, neste caso,
evidente prova inconstitucional e, assim sendo, inutilizdvel
no processo. Mesmo ante 0 argumento tido como politico,
no sentido amplo como, por exemplo, referentemente a
crimes comuns (para a repressao ao crime).

De tudo isso, como conciliar a “violagdo dos direitos
invioldveis” com a defesa desse mesmo direito?

Depois de lembrar “uma vez que no conceito de
inconstitucionalidade da prova se subsumem o0s dois
momentos, o da ilicitude material e o da ilegitimidade
processual” acrescenta “‘quando uma prova ilicita €
produzida no processo, estd sendo infringido, em dltima
andlise, o principio constitucional da igualdade; e se a
prépria Constitui¢do estabelece que os direitos funda-
mentais somente podem ser limitados pela lei, e esta ndo
existe, ou € infringida ao colher-se a prova, a prpria prova
acaba sendo inconstitucional e sujeita & san¢do, que por
isso a fulmina. A prova inconstitucional € atipica frente &
Constituigdo, e para 0 processo € configurada como viciada
de atipicidade derivada (Romeu Pires de Campos Barros).
No apontado caso da intercepgdo telefonica, ou no caso
de uma gravagdo colhida clandestinamente sob qualquer
que seja o sistema, entre tantos outros, ndo se hd de falar
ilicitude material e, muito menos, em ilegitimidade
processual. Por qué? Porque estdo, ainda, fora do mundo
do direito tal como estdo fora deste mesmo mundo do
direito milhdes de coisas que se pensam, articulam-se,
programam-se ou simplesmente sdo desejadas... para
continuarem frutos de fantasias politicas, voluptuosas e
até mesmo criminosas. Uma coisa € discutir se uma palavra
foi alterada ou eliminada numa grava¢ao permitida. Muito
diferente € a utilizacao de gravagdo, (mesmo sem se
discutir se houve corte, acréscimo ou altera¢ao de qualquer
que seja a ordem), de gravagdao obtida sob engodo,
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provocagdes, aproveitamento de estado emocional, etc.),
sendo apresentada como prova.

Tornando a sentenga 34/75 da Corte Constitucional
Italiana: “Si cio avvenisse, un diritto riconosciuto e
garantito come inviolabile dalla sarebbe davvero esposto
a gravissima menomazione”.

Interessante atentar para a evolugao jurisprudencial
da Corte Constitucional Italiana para atingir a sintese de
uma interpretacdo orientadora da sentenga 34/75. Vincenzo
Vigoritti em GARANTIE COSTITUZIONALI DEL
PROCESSO CIVILE® acentua que a jurisprudéncia
constitucional italiana, “facendo leva sulla connessione fra
azione e difesa da un lato, e disponibilita dei mezzi di prova
dall’altro, ha individuato fra le garanzie costituzionali del
processo um DIRITTO ALLA PROVA assicurato alle parti
dall’art. 24 Cost.”. Depois de um primeiro pronunciamento
a tal respeito (através da sentenga n° 70/1961), “smentita in
seguito da una infelice distinzione fra norma che operano
sull’azione e norma che riguardano la disponibilita dei mezzi
probatori (sent. n°45/19633), 1a Corte costituzionale sembra
ora avere finalmente accolto gli inviti della dottrina. La
sentenza n°53/1966 ha infatti precisato che “se si nega o si
limita alla parte il potere processuale di rappresentare al
giudice la realta dei fatti ad essa favorevoli, se le si nega o
le restringe il diritto ad esibire i mezzi rappresentativi di
quella realta, si rifiuta o si limita (la) tutela
(giurisdizionale)”. Destaca Vincenzo Vigoritti, encerrando
as suas consideragoes a prop6sito do assunto: “Affermazioni
queste inequivocabili che sembrerebbero conferire
un’impronta definitiva al pensiero della Corte, autorizzando
’interprete a ritenere superate le incertezze precedenti.”

Se se partiu, na Itdlia, do art. 15 de sua Constituigdo,
entdo vigente, no caso brasileiro parte-se de um direito
fundamental o que faz distanciar as duas questoes.

22. cf. op. ct. pags. 92/93
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11. Partindo das consideragdes iniciais verifica-se
que o novo mundo politico que emerge neste fim de século,
a par de desenvolvimento técnico, notamos as divergéncias
que irdo surgir quanto ao entendimento deste principio
do respeito & norma constitucional. Das indica¢des dos
professores Cuellar e Ada Grinover (¢ aqui cumpre
oferecer especial referéncia ao livro da professora Ada
Grinover sobre as “Intercepgdes Telefonicas” [LIBER-
DADES PUBLICAS E PROCESSO PENAL - as
interceptacoes telefonicas] oferecendo ampla e selecionada
bibliografia. Mas, parece-nos, de pouca consulta cousa
tao natural neste nosso Brasil.

12. Para n6s a fixagdo do que seja “provailicita” hd
de partir de qualquer que seja a violagdo aos direitos
(superconstitucionais) do cidaddo como tal e que ndo
podem, sob qualquer que seja o pretexto, ser aproveitada
em processo judicial. A base desta fixag¢do serd encontrada
nos direitos constitucionais arrolados nos incisos X, XII
embora permitam apreciagdes de ordem material ou
instrumental.

Nio se esquecam aqueles fatos determinantes dos
chamados crimes hediondos cujo melhor exemplo estd na
“tortura”.
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l. Introdu¢ao

As relagdes juridicas internacionais fundam-se nos
tfatados, que sdo acordos bilaterais, plurilaterais ou mul-
tilaterais celebrados entre Estados soberanos, ou entre
estes e outras entidades de direito publico externo, a exem-
plo da ONU, da OEA, da OIT e outros organismos inte-
grantes do sistema das Nagdes Unidas.

No tocante a Organiza¢do Internacional do Traba-
lho (OIT), temos tratados multilaterais, assim considera-
dos, porque comportam ndmero ilimitado de partes
Celebrantes, estando abertos a adesdo de outros Estados
‘Que ndo os contraentes originais. Essa caracteristica ex-

B
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plica-se pelo fato de versarem matérias de interesse uni-
versal, valendo notar que, enquanto nos tratados fecha-
dos a adogdo concretiza-se ao serem assinados pelos Es-
tados participantes (Convengdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, de 23.5.69, art. 9, § 1), aqui ela requer a
aprovagdo da maioria qualificada (dois tergos) dos Esta-
dos presentes, com direito a voto, a respectiva conferén-
cia (v. Arnaldo Siissekind, in Direito Internacional do
Trabalho, LTr, S. Paulo, 2° ed., 1987, pdg. 41).

Por oportuno, observe-se que a OIT, como orga-
nismo instrumentalizador e de atuag¢do do Direito Inter-
nacional do Trabalho, possui especificidades que a distin-
guem de qualquer outro no dmbito internacional. Seu sis-
tema normativo € fmpar, apresentando, como caracteris-
ticas proprias, o tripartismo, o método de elaboragdo das
normas e 0 método de controle das mesmas. “En primer
lugar, el tripartismo de la representacién en la OIT,
empleadores, obreros y gobiernos, contrasta con la
representacién unilateral de los Estados en los demds or-
ganismos. Por outra parte, el método de elaboracién de
las normas internacionales del trabajo difiere de los siste-
mas de adopci6n de todo outro tipo de convenciones
internacionales multilaterales y, por supuesto, bilaterales.
Pero donde el sistema de la OIT verdaderamente innova,
es en cuanto al método de control de las normas que se
adoptan en su seno; en niguna outra ocasion, en los orga-
nismos de vocacién universal, los Estados han aceptado
obligaciones tan estrictas de comprobaci6n externa de su
grado de cumplimiento, como en el caso de las normas
internacionales del trabajo. En la época de la adopcion de
la Constituci6n de la OIT, el sistema de control establecido
constituy6 una revoluci6n imaginativa en el campo jurfdi-
co internacional, y sigue siéndole”. (José Maria Ruda.
presidente da Comissdo de Peritos na Aplicagdo de Con-
vengdes e Recomendagdes da OIT — no prefécio da obra

——
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“La Organizacion Internacional del Trabajo”, de Geraldo
W. von Potobsky e Héctor G. Bartolomei de la Cruz; Edi-
torial Astrea, Buenos Aires, 1990).

O principio bdsico, elementar e inarredédvel, apli-
cédvel nas relagdes internacionais — também adotado nos
contratos de direito privado — € o de que “pacta sunt
servanda”. A infra¢do aos compromissos externos as-
sumidos pelos pafses € mais grave do que o inadim-
plemento dos institufdos no foro interno. Ora, aqueles
envolvem ndo s6 os Governos pactuantes, mas tam-
bém os cidaddos que eles representam, repercutindo,
com maior ou menor intensidade, na vida da nagdo.
Hoje, mais do que nunca, em face do processo de
globalizagdo em seus miltiplos aspectos, as condigdes
de vida dos povos dependem, em grande parte, das de-
cisoes tomadas, ou normas estabelecidas, em acordos
em nivel supranacional.

No contexto da OIT, os paises que a integram con-
traem obriga¢Oes além das que normalmente assumem
com outros entes no dmbito externo: comprometem-se,
em virtude de dispositivos da Constitui¢do dela — que,
formalmente, aceitaram ao ingressar na Organizagdo -, a
submeter a autoridade competente as convengoes e re-
comendagoes aprovadas pela Conferéncia Internacional
do Trabalho e, sobretudo, a fazer cumprir, no quadro de
Sua jurisdi¢do, as convengdes que ratificaram. Trata-se
de um sério e grave compromisso.

Além disso, devem, ex vi da mesma Constitui-
¢do, apresentar a Reparti¢do Internacional do Traba-
Iho (Secretaria-Geral da OIT), periodicamente, relat6-
Tios dando conta das providéncias que lhes cabe tomar
No sentido de aplicar as convengdes ratificadas e trans-
formar em normas internas o contetido das recomen-

dagdes aprovadas no seio da Organizagdo pela Confe-

réncia.

——
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Il. AcConvengao 158 DA OIT

Nessa conjuntura, a Conferéncia Internacional do
Trabalho, da OIT, votou, em sua 68" sessdo, de 02.6.82,
em Genebra, a Convengdo de n.° 158 sobre o término da
relagdo de trabalho, por iniciativa do empregador, foi as-
sinada em 22.6.82.

No predmbulo de seu texto, expressam-se as razoes
dessa importante decisdo, verbis:

“A Conferéncia Geral da Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho:

Convocada em Genebra pelo Conselho de Admi-
nistra¢do da Reparti¢do Internacional do Trabalho, e reu-
nida nessa cidade em 2 de junho de 1982, na sua Sexagési-
ma oitava sessio;

Tendo tomado nota de que desde a adogdo da Re-
comendagdo sobre o Término da Relagdo de Trabalho,
1963, foram registradas importantes novidades na legisla-
¢do e na prdtica de numerosos Estados-Membros relati-
vas as questdes que essa Recomendagdo abrange;

Considerando que em razdo de tais novidades é
oportuno adotar novas normas internacionais na matéria,
levando particularmente em conta 0s graves problemas
que se apresentam nessa drea como conseqiiéncia das di-
ficuldades econdmicas e das mudangas tecnolégicas ocor-
ridas durante os Gltimos anos em um grande ndmero de
paises; '

ApGs ter decidido adotar diversas proposigdes rela-
tivas ao término da relagd@o de trabalho por iniciativa do
empregador, questdo que constitui o quinto item da agen-
da da Reunido, e

Ap6s ter decidido que tais proposi¢des tomariam a
forma de uma Convengdo, adota, na data de 22 de junho
de 1982, a presente Convengao, que poder4 ser citada como

a Convengdo sobre o Término da Relagio de Trabalho,
1982:”
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Esse instrumento normativo foi submetido ao Con-
gresso Nacional brasileiro, que o aprovou por meio do
Decreto Legislativo n® 68, de 16.09.92, havendo entrado
em vigor no plano internacional, ap6s as duas primeiras
ratificagGes, em 23.11.85. O Governo brasileiro deposi-
tou a Carta de Ratificagdo respectiva, em 05.01.95, pas-
sando 0 mesmo a vigorar para o Brasil doze meses ap6s,
ou seja, em 05.01.96, na forma de seu artigo 16 e da pr6-
pria Constituigdo da OIT. Depois de certa relutdncia, em
10.04.96 o Presidente da Republica, pelo Decreton® 1.855,
promulgou o instrumento multilateral em apreco, deter-
minando que fosse executado e cumprido tdo inteiramen-
te como nele se contém (nosso pafs segue, a respeito, o
sistema monista, segundo o qual as convengoes —tal como
outros tratados, ou acordos, internacionais — integram o
sistema juridico pétrio, em seu inteiro teor, tao logo de-
corra 0 prazo para o inicio de sua vigéncia interna).

A importincia da Conveng¢do 158 para as relagdes
de trabalho, em todo o mundo, ressalta de seu préprio
enunciado.

Com efeito, como declarado em seu predmbulo, foi
oportuna sua adog¢do, em face do quadro atual da econo-
mia mundial, caracterizado pela globalizagdo e tendéncia
a flexibilizagdo e desregulamentagdo de tais relagoes, 0
que, inevitavelmente, resulta na rotatividade da mao-de-
obra e, em face das mudangas tecnoldgicas, no desempre-
£0, que consideramos 0 maior problema nesse aspecto da
vida social em todos os quadrantes, sob a égide de um
regime capitalista de produgdo que, sob a denominagdo
de neoliberalismo e a pretexto de modernizar as ativida-
des econdmicas — tornando-as mais eficientes e aptas ao
atendimento da crescente demanda, em termos de quanti-
dade e de qualidade — d4 sinais de retorno 2 sua fase pri-
mitiva, chamada de capitalismo selvagem, que gerou a
tremenda “questdo social”, de triste memoria.

.
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Dai, a conveniéncia e oportunidade da Convengao
158, que objetiva frear, ou reduzir, a tendéncia liberatoria
do empregador de obrigagdes sociais correspondentes a
garantias mfnimas de prote¢do do trabalhador, ainda in-
dispensdveis no estdgio atual de civilizagdo, das quais avul-
ta a referente ao posto no mercado de trabalho.

lll. A DentnciadaConvencao 158 DA OIT -
justificativa do governo brasileiro

A Convengdo n° 158 da OIT, ao ser ratificada pelo
Brasil, provocou acerbas reagdes em nosso pafs, notada-
mente da parte da classe empresarial, provavelmente em
face do 6nus econdmico-financeiro que sua aplicagdo acar-
retaria aos empregadores, com a restricdo ao seu poder
de comando no que tange, especialmente, 2 despedida
arbitrdria ou sem justa causa. Ora, reza seu artigo 4: “Nédo
se dar4 término 2 relagdo de trabalho de um trabalhador a
menos que exista para isso uma causa justificada relacio-
nada com sua capacidade ou seu comportamento, ou ba-
seada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo”.

Levantou-se a questdo da inconstitucionalidade do
decreto que a promulgou, por ser ela incompativel com 0
artigo 7°, inciso I, da Constitui¢do Federal de 1988, que,
dispondo sobre matéria idéntica — prote¢do da relagdo de
emprego contra despedida arbitrdria ou sem justa causa —
prevé, como compensagdo, apenas indenizagao, ao passo
que a Convengdo 158, em seu artigo 10, alvitraa possibi-
lidade de os organismos competentes, segundo a legisla-
¢do e prética nacionais, anularem o término da relagdo de
trabalho e, eventualmente, ordenarem ou proporem a
readmissdo do trabalhador.

Outrossim, ndo seria ela auto-aplicdvel, porquanto
o dispositivo constitucional, em apreco, diz que a matéria
de que trata serd regulamentada nos termos de lei com-
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plementar, do que se infere estar-se diante de norma de
eficdcia contida. Ora, a aplicagdo do tratado multilateral,
em causa, corresponderia a regulamentagdo do artigo 7°,
I, da Carta Magna, para o que ele, tecnicamente, ndo é
aptg, visto que, com sua inser¢do no direito interno,
posiciona-se ao nivel de lei ordindria, vale dizer, hierar-
quicamente inferior a lei complementar. Ademais, a Con-
vencdo 158, por seu contexto, seria meramente
programdtica, ou de principios, dependendo de regula-
mentagao através de atos normativos ou negociais no
ambito interno, para ser devidamente aplicada, haja vista
a hip6tese (prevista no artigo 13) de término das relagdes
de tral?alho por motivos econdmicos, tecnolégicos, es-
trqturans ou andlogos, que implica despedida coletiva, para
cuja regulagdo ainda ndo estd aparelhado o sistema jurfdi-
co brasileiro, eis que 0 mencionado dispositivo reporta-se
aos métodos de aplicagdo aludidos no artigo 1, ou seja, a
legislagdo nacional, ou contratos coletivos, laudos arbitrais,
s'entengas judiciais ou outra forma, de acordo com a pré-
tica nacional.

Ante esses 6bices de ordem juridica, com a polémi-
ca que se levantou em todos os setores da atividade juri-
fhca nacional, e a pressdo da classe empresarial pela
nvalidagdo do instrumento em nosso meio, 0 Governo
cedeu, resolvendo denunciar a Convengdo 158. Contra
essa deliberagdo insurgiram-se segmentos da classe tra-
balhadora e juristas, um dos quais de elevado conceito,
tal}to no pafs quanto no exterior, Arnaldo Lopes Siissekind,
Ministro aposentado do Tribunal Superior do Trabalho,
€x-ministro de Estado do Trabalho, presidente honor4rio
‘ da Academia Nacional de Direito do Trabalho, membro

da Academia Brasileira de Letras Juridicas, representante
~do Brasil. por longo tempo, em 6rgaos da maior impor-
‘tncia na OIT, ou seja, a Comissio de Peritos na Aplica-
€40 de Convengoes e Recomendagdes e alguns no Conse-

i
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1ho de Administrag¢do. E de notar que a Comissdo de Pe-
ritos € um dos que gozam de maior prestigio no dmbito
mundial, pela qualificacdo cientifica e a idoneidade moral
de seus componentes. Arnaldo Siissekind integrava, re-
centemente, a Comissao Permanente de Direito Social do
Ministério do Trabalho e, de tdo decepcionado com a de-
cisdo do Governo brasileiro de denunciar a Convengdo
158 da OIT, em sinal de protesto, renunciou ao seu man-
dato na referida Comissdo. A propdsito disse, num desa-
bafo em tom de sarcasmo, em entrevista concedida a Re-
vista CONSULEX de janeiro/97: “andaram vendo fantas-
mas onde ndo existem”.

Na exposi¢do de motivos com que o Ministro do
Trabalho, Paulo Paiva, propds ao Presidente da Repuibli-
ca a dentincia da Convengdo 158 da OIT, argumenta-se:

a) “Afora as controvérsias de maior repercussao no
meio trabalhista, como a existéncia, ou ndo, de
um comando da Convengdo n. 158 voltado a
concessao de garantia de emprego aos trabalha-
dores do Pafs..., as inovagdes do seu texto vém
gerando novas perspectivas e interpretagoes,
muitas nao previstas ao ensejo da ratificagao, ou
promulgagao, do diploma internacional”;

b) o receio de que o rompimento do vinculo de tra-
balho, por motivos ligados & atividade da em-
presa — previsto na Parte III, artigos 13 e 14,
combinados com o art. 9°, item 3, e com o art. 4°
— que representa uma inovagao para o modelo
juslaboralista nacional, “preste-se para elevagao
vertiginosa das rescisdes contratuais que nao ge-
ram pagamento de tradicionais direitos resci-
sérios do empregado”.

“J4 os motivos “andlogos”, na dicgdo dos arti-
gos 13 e 14 ou “as necessidades de funciona-
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mento da empresa, estabelecimento ou servigo”,
segundo o art. 4° da Convengdo sob exame, de
tdo genéricos, atraem a exegese de que a dispen-
8a por motivo justo tornar-se-d regra que com-
porta poucas excegoes”;

¢) ante 0 entendimento, consagrado por muitos es-
tudiosos da matéria, de que ela agasalha absolu-
ta vedagdo de dispensa imotivada, a alcangar
quase todos os empregados do Pafs, “tornou-se
a Convengdo n. 158 um problema que supera o
dmbito das lides trabalhistas, para alcangar ine-
gdvel repercussdo no quadro das relagdes eco-
ndmicas, nacionais e internacionais’;

d) tal situagdo provoca visivel desconforto de Esta-
dos soberanos, no interesse de inserir-se no qua-
dro das relagdes econdmicas mundiais, “‘em ad-
mitir que a sua legisla¢ao nacional (ou a sua or-
dem jurfdica, mesmo que ndo legislada) sofra
tamanhas limitagGes, na 6rbita trabalhista, quer
no que diz respeito ao direito patronal de dis-
pensar, quer no que atingem o direito do traba-
lhador as reparagdes daf advindas”;

e) a Convengdo n°® 158 tem inspirado movimento
oposto ao empenho de otimizar produtividade e
qualidade no dmbito das empresas, e negociagao
entre estas e seus empregados, posto que fomen-
taria intervengao estatal e reduziria o circulo de
mobilidade dos interlocutores;

“Além disso, no momento em que estudos volta-
dos para a Administra¢do Publica trazem con-
clusdes acerca do desestimulo a produtividade
que se apresenta na estabilidade conferida a mui-
tas categorias profissionais, seria contraditério
estendé-la, sem quaisquer critérios, aos trabalha-

—
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dores do setor privado”, o que suscitaria a rea-
¢do deste, justificdvel em face da quebra de um
principio de congruéncia entre politicas publicas;

g) “... no MERCOSUL, somente o Brasil aderiu a
esta Convengdo, procedimento alids s6 ocorrido,
em toda a América, pela Venezuela”. A propdsi-
to, é preciso, antes de aderir a tratados e outros
ditames da ordem juridica internacional, fazer uma
avaliacd@o prospectiva do comportamento econd-
mico e politico do Pafs ante a comunidade mundi-
al ou perante os seus parceiros regionais, periodi-
camente, “‘para que a constante alteragao das cir-
cunstincias ndo isole ou escravize a Nag¢do por
conta de compromissos assumidos no passado, 0s
quais, se puderam ter algum apelo positivo ao
momento da sua assun¢ao, representam, depois,
obstdculos ao bom desenvolvimento das diretri-
zes governamentais’.

IV. O Problema juridico resultante da dentncia
da Convencao 158 da OIT - opiniao de

Arnaldo Siissekind

O insigne jurista brasileiro Arnaldo Siissekind,
sem divida um dos mais respeitdveis cultores da cién-
cia juridica no Brasil, especialmente na drea do Direito
do Trabalho — além dos titulos a que nos referimos atrés,
ostenta o de mentor da CLT, visto que integrou a Co-
missdo, nomeada pelo Governo em 29.01.42, que
estruturou a Consolidagdo das Leis do Trabalho, sendo
entdo Ministro do Trabalho o Sr. Marcondes Filho —de
renome internacional, recebeu, com reservas de card-
ter juridico, a dentincia da Convengdo 158 da OIT feita
pelo Brasil. Sua autoridade cientifica, na matéria, e sua
indiscutivel idoneidade moral movem o estudioso a
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analisar e ponderar suas colocagdes a respeito,
criteriosas e abalisadas.

Faz ele restri¢Oes 2 atitude do Governo brasileiro,
em primeiro lugar, sob o aspecto do procedimento. Se-
gundo entende, a contagem do prazo de dez anos, para
poder efetivar-se a dentincia, faz-se a partir de quando o
instrumento internacional entra em vigor para o Estado-
Membro, ou seja, doze meses apds sua ratifica¢do; e ndo,
como interpretou nosso Governo, da data em que ele
comegou a viger no plano externo, ou seja, a partir da
segunda ratifica¢do. (No caso em foco, a vigéncia inter-
nacional iniciou-se em 23.11.85 e, para o Brasil, em
05.01.96). Funda sua opinido, quanto a esse ponto, na
interpretacdo do artigo 17. § 1, da referida Convengao,
segundo o qual o Estado “poderd denuncid-la no fim de
um perfodo de dez anos, a partir da data da entrada em
vigor inicial...”. Diz Siissekind: “O método de interpre-
tacdo sistemdtica parece fundamentar essa conclusio,
porque o0 § 2° do mesmo artigo prescreve que, se 0 Esta-
do ndo usar do direito de dendncia no prazo previsto no
pardgrafo anterior, “ficard obrigado durante um novo
periodo de dez anos e, sucessivamente, poderd denunci-
ar esta Convengao a expiragdo de cada periodo de dez
anos, nas condigdes previstas neste artigo”. Ora, se 0
pardgrafo alude a ‘um novo periodo de dez anos’ para a
vigéncia da ratifica¢do nacional, é porque antes fluiu igual
tempo de ratificagdo. Alids, a 16gica juridica aponta para
essa solugdo, porquanto afronta o bom senso admitir-se
que um Estado possa denunciar um tratado que ratifi-
cou poucos dias antes, pelo fato de jd vigorar no campo
internacional, hd dez anos”.

Outrossim, “ainda sob o prisma dos procedimentos
Para a denidncia previstos nas normas internacionais, afi-
8ura-se-nos, entretanto, que 0 Governo brasileiro nao
Cumpriu o estatufdo na Convengao 144, de 1976. Esse tra-

——
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tado, ratificado pelo nosso pafs, determina “consultas efe-
tivas entre os representantes do governo, dos emprega-
dores e dos trabalhadores” a respeito de “propostas de
dentncia de convengdes ratificadas” (arts. 2° e 5°, letra
e). Ora, segundo informa Arnaldo Siissekind, para a reu-
nido realizada no Ministério do Trabalho em que foi
comunicada, pelo Secretdrio Executivo, a intengdo do
Governo Federal de denunciar a Convengdo 158, ndo fo-
ram convocadas as confederagdes nacionais de trabalha-
dores, as quais, pelo sistema confederativo de representa-
¢do sindical adotado entre nés (Constitui¢ao Federal, art.
8°, 11, Il e IV), detém, com exclusividade, a legitimagdo
para representar os interesses coletivos das categorias
profissionais em ambito nacional. Das trés centrais sindi-
cais convidadas, uma retirou-se e duas protestaram con-
tra o procedimento do Governo, eis que estava ausente a
reunido o Ministro do Trabalho e ndo se propiciou qual-
quer andlise de tdo relevante questao.

Outra falha cometida pelo Governo brasileiro, no
caso sub examine, diz respeito 2 competéncia para de-
nunciar a Convengao.

A prop6sito, Arnaldo Siissekind distingue o trara-
do-contrato do tratado-normativo. O primeiro compoe
interesses diversos entre dois ou mais Estados, com pres-
tagdes reciprocas, podendo ser denunciado pelo proprio
Chefe de Estado, que o ratificou. O segundo visa a pro-
duzir efeitos jurfdicos em relagao aos que vivem nos pai-
ses que a ele aderiram. Quanto a este, hd incorporagao
das normas internacionais a legislagao nacional, eis que 0
instrumento foi aprovado pelo Parlamento e depois ratifi-
cado pelo Chefe de Estado, tendo como efeito revogar ou
modificar as leis que dispunham em contrério. E 0 caso
das Convengdes aprovadas pela OIT, valendo notar que
sobre tal efeito é pacifica, entre nés, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.
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Por sinal, a Constitui¢do Federal de 1988 distinguiu,
adequadamente, entre o tratado-contrato, firmado pelo
Presidente da Reptiblica ad referendum do Congresso
Nacional (art. 84, VIII), e o tratado-normativo adotado
por organismo internacional, cuja ratificagdo deve ser pre-
cedida de aprovagao pelo Congresso em resolugdo de sua
exclusiva competéncia (art. 49, I). Vale assinalar que as
convengoes aprovadas pelos organismos da familia das
Nagdes Unidas, ao tratarem da dentncia da ratificagdo,
referem “Estado”, “Parte” ou “Membro”, ao invés de
“Governo”. Ora, Estado e Governo sdo entidades distin-
tas, entendendo-se, em relag@o ao caso em aprego, que a
manifestagdo do Estado déd-se pelo Congresso e o Presi-
dente da Repiblica, enquanto que a do Governo, simples-
mente por este.

Em abono da posi¢do tomada pelo Governo brasi-
leiro, na espécie, alega-se que a tradigdo em nosso pafs é
no sentido de que o Poder Executivo pode denunciar sem-
pre o tratado, sem ouvir 0 Congresso Nacional. Respal-
da-se no parecer emitido pelo preclaro jurista Cl6vis
Bevilaqua, de 05.7.26, entdo consultor juridico do
Itamaraty, sobre a possibilidade de o Brasil desligar-se da
Sociedade das Nagoes, mediante dentncia do respectivo
Pacto. Em seu primeiro pardgrafo, o referido parecer ex-
pressava;

“Em face da Constituicdo Federal pode o Poder
Executivo, sem ouvir o Congresso Nacional, desligar
0 pais das obrigacdes de um tratado, que, no seu texto,
estabelega as condigdes e 0 modo da dentincia, como
€ 0 caso do Pacto da Sociedade das Nagoes, art. 1°,
Gltima parte. Essa proposigdo parece evidente, por si
mesma. Se hd no tratado uma cldusula, prevendo e
regulando a dentdncia, quando o Congresso aprova o
tratado, aprova o modo de ser 0 mesmo denunciado;

—
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portanto, pondo em prética essa cldusula, o Poder Exe-
cutivo apenas exerce um direito que se acha declarado
no texto aprovado pelo Congresso. O ato da dentincia
¢ meramente administrativo. A denincia do tratado é
modo de executd-lo, porquanto numa de suas cléusu-
las acha-se consignado o direito de o dar por extinto”.
(Pareceres, II, pags. 347 e segs.. in Direito Internacio-
nal Pdblico, de J. F. Rezek, Ed. Saraiva, 6° ed., 1996,

pdg. 114).

Esclarece Arnaldo Siissekind que, “com a criagdo
da ONU e das entidades que compdem o seu sistema (OIT,
OMS, FAO, UNESCO, etc.), tornou-se comum a adogao
de convengdes cujas normas destinam-se a criar direitos e
obrigagdes para os habitantes dos Estados que, por ato
soberano, ratificam-nas. A nova tendéncia do Direito In-
ternacional refletiu-se nas constitui¢des contemporéneas,
sendo que algumas afirmaram a prevaléncia, dos tratados
normativos ratificados, sobre as leis internas”. Nossa Cons-
tituicdo Federal de 1988 consagra os tratados internacio-
nais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte,
como fonte de direitos e garantias para os cidaddos, jun-
tamente com 0$ €Xpressos em seu texto (TfTULO 11 -
Dos Direitos e Garantias Fundamentais; Capitulo I - Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; art. 5°, § 2°),
do que se deduz que equipara uns aos outros.

Com esses fundamentos, ele afirma ser injurfdico
admitir a revogag¢do da Convengdo 158 da OIT por sim-
ples ato administrativo do Poder Executivo. “Até porque
a legislagdo alterada ou revogada pela vigéncia nacional
do tratado ndo se restabelece com a dentincia da sua rati-
ficagdo (art. 1°, § 3°, da Lei de Introdug@o ao C6digo
Civil brasileiro). A deniincia, por conseguinte, dever sef
autorizada pelo Congresso Nacional ou submetida ao set
referendo, com a cldusula de condigdo suspensiva (a de-

—
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nuncia da ratificagdo, no sistema da OIT, s tem eficdcia
doze meses depois de registrada na Reparti¢do Internaci-
onal)”. (Revista CONSULEX - janeiro/97, p4g. 6). E lou-
va-se na ligdo do maior jurista brasileiro do dltimo p6s-
guerra, Pontes de Miranda, verbis:

“Pode o Presidente da Repiiblica, s6, denunciar
os tratados, convengoes ou acordos que ji foram apro-
vados pelo Poder Legislativo? Aprovar tratado, con-
vengao ou acordo, permitindo que o Poder Executivo
o denuncie, sem consulta, nem aprovagao, € subversi-
vo dos principios constitucionais. O Presidente da Re-
publica pode apresentar projeto de dentncia, ou de-
nunciar o tratado, conven¢do ou acordo, ad referen-
dum do Poder Legislativo”.(Comentdrios a Constitui-
¢do de 1967, vol. III, pag. 109; apud Revista
CONSULEX - janeiro/97, pag.7).

V.  Proposta governamental de regulamentagao

do artigo 7, inciso |, da Constituicao Federal

Ao denunciar a Convengdo 158 da OIT, em
20.11.96, o Governo brasileiro resolveu regulamentar o
artigo 7°, inciso I, da Constitui¢do Federal, atendendo ao
mesmo dispositivo, que preve para isso lei complementar.

Nesse sentido, 0 Ministério do Trabalho elaborou
anteprojeto de lei complementar, a ser apresentado opor-
tunamente ao Congresso Nacional, o qual incorpora os
principios da referida Convengdo, reproduzindo, funda-
mentalmente, o contetdo dela.

No artigo 1°, exclui do dmbito de sua aplica¢do os
Servidores piblicos estatutdrios e os empregados

domésticos. E de notar, a prop6sito, que a Convengio

158 (art. 2) autoriza todo Estado-Membro a ndo aplic4-la

8 Certas categorias de empregados, mencionando os
‘Contratados por prazo determinado, os em perfodo de

e
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experiéncia ou que nao tenham 0 tempo de servigo exigido,
e os trabalhadores eventuais; bem assim certas categorias
de pessoas cujas condigdes de emprego sejam regidas por
disposiges especiais que, no seu conjunto, proporcionem
uma protegdo pelo menos equivalente a prevista nela (caso
dos servidores publicos, em nosso meio) e outras
categorias limitadas de pessoas empregadas a cujo respeito
apresentem-se problemas especiais de certa importancia,
levando-se em consideragdo as condigdes de emprego
particulares dos trabalhadores interessados, a dimensdo
ou a natureza da empresa que 0S empregue.

No artigo 2°, considera ndo arbitrdria a despedida
decorrente de motivo tecnolégico ou econdmico e carac-
teriza, em seu pardgrafo dnico, um € outro, verbis: ©0
motivo econdmico configura-se ante a retragao grave do
mercado, pertinente  atividade daempresae 0 tecnolégico
corresponde A implantagdo de novos equipamentos aptos
a assegurar aumento de produtividade”.

No artigo 3°, define a despedida por justa causa,
reportando-se ao disposto no artigo 482 da CLT, e
estabelece, no pardgrafo inico, que a0 empregado acusado
da prética de ato faltoso deverd ser proporcionada a
oportunidade de defender-se, antes de consumada a
despedida, salvo quando, pela natureza da falta, ndo se
mostre razodvel a providéncia. Aqui, adota-se 0 contetddo
do artigo 7 da Convengdo 158 da OIT.

~ No artigo 4°, estipula-se a reparagao pela despe-
dida arbitrdria ou sem justa causa: o empregador terd a
faculdade de reintegrar o empregado ou pagar-lhe in-
denizagdo compensadora que, somada ao valor dos
dep6sitos do FGTS no perfodo de execugdo do contra-
to de trabalho rescindido, corresponda a um més da
maior remuneragio do empregado por ano de servigo
ou fragdo, com acréscimo em percentual ainda ndo fi-
xado. Em se tratando de despedida por motive

e
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tecnoldgico — considerada ndo arbitrdria — caberd ao
empregado um acréscimo sobre a referida indenizagao,
em percentual diferenciado. A Convengdo 158, em seu
artigo 10, prevé, como reparagdo pelo término da rela-
¢do de trabalho, sua anulag@o e determinag@o ou pro-
posta de readmissdo do trabalhador, ou indenizagdo
adequada, ou outra reparac¢ao que for considerada apro-
priada, ficando a primeira solu¢@o aventada, na depen-
déncia da legislagdo e prética nacionais.

! No artigo 5° cuida-se da despedida coletiva por
motivo tecnol6gico e da despedida por motivo econd-
mico, prevendo-se, para cada uma dessas hipéteses, in-
denizagdo com acréscimo em percentuais distintos, ain-
da ndo definidos. ;

No artigo 6°, conceitua as despedidas coletivas,
como “as despedidas verificadas, simultdnea ou suces-
sivamente, em perfodo ndo superior a sessenta dias, que
alcancem, pelo menos, dez, vinte e cinco, quarenta, ses-
senta e setenta e cinco trabalhadores, conforme se tra-
te Qe estabelecimento com, respectivamente, até cem,
mais de cem, mais de trezentos, mais de quinhentos ou
mais de mil empregados”.

_ No pardgrafo primeiro, indica as medidas preven-
tivas que os empregadores devem tomar nesse caso, as

quais correspondem as previstas nos artigos 13 € 14 da
Convengio 158:

a) notificagdo aos representantes dos trabalhadores
interessados, informando-os dos motivos das
despedidas previstas, do nimero e das fungoes
dos trabalhadores afetados e do perfodo durante
0 qual serdo levadas a cabo as despedidas;

b) examinar com os representantes dos trabalhado-
res a adogdo das medidas tendentes a evitar ou
limitar rescisdes ou atenuar suas conseqiiéncias;
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¢) notificar simultaneamente a autoridade compe-
tente do Ministério do Trabalho, com as indica-
¢oes retro.

E de notar que o artigo 13, inciso 2, e o artigo 14,
inciso 2, da Convengdo 158 sugerem que a aplicagdo das
despedidas, nessa hipétese, s6 se faga quando o nimero
dos trabalhadores cuja relagdo de trabalho tiver previsao
para ser terminada, seja pelo menos igual a uma cifraou a
uma porcentagem determinadas do total do pessoal, como
se dispuser na legislag@o e ou na prética nacionais.

No pardgrafo segundo, dispde que, decorrido o pra-
zo de 15(quinze) dias da notificagdo aos representantes
dos trabalhadores, o empregador poderd, em caso de se
concretizar a despedida, dar o respectivo aviso prévio.

No artigo 7°, assegura a reintegragdo, com as van-
tagens correspondentes devidas na forma da lei, para o
trabalhador despedido arbitrariamente ou sem justa cau-
sa, nas hipGteses de estabilidade previstas na Constitui-
¢do Federal e nas relacionadas no artigo 492 da CLT (es-
tabilidade decenal).

Pelo artigo 8° dd nova redagdo aos artigos 492 e
493 da CLT, especificando os casos de estabilidade no
emprego e conceituando a falta grave. Assim, dispord o
artigo 492 que terdo direito a estabilidade no emprego:

I- os empregados urbanos ou rurais, salvo 0s
domésticos, que completaram dez anos de servigo
na mesma empresa ou grupo de empresa, até
05.10.88, ndo-optantes pelo FGTS (adota o
entendimento de que os perfodos de trabalho
prestados a mais de uma empresa do grupo
econdmico somam-se para efeito de aquisi¢ao do
direito a estabilidade no emprego);

II- 0 empregado eleito para Comissdo Interna de
Prevengdo de Acidentes, desde o registro de sua

—
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candidatura até um ano ap6s o final do mandato
(consoante, alids, a Constitui¢do Federal, art. 10,
I1, “a”, do Ato das Disposi¢Oes Transitrias);

I1I- a empregada gestante, desde a confirmagdo da
gravidez até cinco meses apds 0 parto (nos ter-
mos do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transit0rias, art. 10, II, “b”);

IV- 0 empregado afastado por motivo de acidente
do trabalho, pelo dobro do perfodo de afasta-
mento, garantindo-se 0 minimo de doze meses
de estabilidade (garantia j4 instituida pela Lei n°
8.213, de 24.7.91, art. 118, que dispde sobre 0s
Planos de Beneficios da Previdéncia Social);

V- os empregados que satisfizerem as condig¢oes
para a aquisi¢do desse direito, estipuladas em
contratos individuais de trabalho, convengdes ou
acordos coletivos.

Quanto ao artigo 493 consolidado, sua nova
redagdo reproduz a atual, no referente 2 defini¢do
de falta grave, e incorpora em parte a do artigo 492,
caput, ao declarar a condi¢do para a despedida do
empregado com direito a estabilidade, ressalvando
0s casos de extingdo da empresa ou do estabeleci-
mento e assegurando ao empregado, neste dltimo, a
faculdade de transferir-se para outra unidade da
empresa.

O artigo 9° do anteprojeto de lei complemen-
tar em foco trata da pena aplicdvel 2 empresa por
infragdo grave de disposi¢do desta lei, comprovada
em processo submetido a Justiga do Trabalho, qual
Seja a multa de 2%(dois por cento) a 10%(dez por
cento) do valor da condenagao, imposta por aquela
Justica em favor do Fundo de Amparo ao Trabalha-
dor (FAT).

——
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Vl. Conclusao
Do quanto exposto, extrafmos as seguintes conclu-

soes:

a)

b)

c)

com a ratificagdo do respectivo instrumento, 0
Governo brasileiro assumiu, perante 2 OIT, os
outros Estados-Membros € 08 demais organis-
mos internacionais relacionados com a matéria
(dentre 0s quais avulta a ONU, através de seu
Conselho Econdmico e Social — ECOSOC), o
compromisso de fazer cumprir, no territério na-
cional, a Convengdo n°® 158;

a0 entrar em vigor a referida norma no ambito
interno (em 05.01.96), o Brasil s6 podia
denuncié-la dez anos apos, ou seja, a partir de
05.01.2006;

a pressa com que nosso pafs tomou essa provi-
déncia — poucos meses depois do infcio da vi-
géncia — justifica-se em parte com 0 fato de que,
dentre os pafses componentes do MERCOSUL,
somente ele ratificara dita Convengao, o que, de
certa maneira, criaria para ele uma situagdo de
desvantagem em relacao a seus parceiros naque-
le Mercado. Ora, como se sabe, a aplicagdo de
norma dessa natureza — instituidora de garantias
para os trabalhadores — jmporta em aumento do
custo de produgdo das empresas, onerando 0
produto interno €, conseqiientemente, tornando
menos competitivos no mercado externo os bens
exportados;

d) no entanto, COMO assinala Arnaldo Siissekind,

houve um agodamento por parte do Governo —
devido, provavelmente, pressdo da classe em-
presarial nesse sentido — para desobrigar 0 pafs

de cumprimento da Convengao 158, como s€ este
e
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e)

fosse danoso A economia nacional (“andaram
vendo ‘fantasmas’ onde ndo existem”). Dever-
se-ia, a0 menos, experimentd-la durante o prazo
decenal que antecederia sua dentncia, para se
aquilatar sua viabilidade, sua adequagdo a nossa
realidade, sua utilidade, bem assim a convenién-
cia de sua adog@o para nds por tempo ilimitado;
ademais, ndo foi observado 0 pressuposto para a
dentincia, estipulado na Convengao 144 da OIT
(que o Brasil, como outros Estados-Membros,
devia cumprir pelo simples fato de havé-la ratifi-
cado), qual seja a submissdo da proposta respec-
tiva, sob a forma de consultas efetivas, aos re-
presentantes dos empregadores € aos dos traba-
lhadores, que, segundo nosso sistema juridico,
si0 os indicados, mediante eleigdo, pelos orga-
nizagdes sindicais(no caso, as Confederagdes
Nacionais);

pesacontraale gitimidade da denuncia, ainda, a
circunstincia de que ndo houve autorizagao nes-
se sentido pelo Congresso Nacional, a qual se
requer tanto para a ratificagdo, quanto para a
dentncia do instrumento internacional. Mutatis
mutandi, é 0 que ocorre em relagao as leis ordi-
n4rias, em cujo nivel de normatizagao situam-se
as convengoes da OIT ratificadas, adotando 0
Estado (como é o caso do Brasil) o sistema
monista: sua aprovagao e sua revogagdo (por
outra lei) fazem-se, inquestionavelmente, pelo
Poder Legislativo, no exercicio de sua compe-
téncia origindria. Vale registrar, como faz
Siissekind, que as convengoes dos organismos
da famflia das Nagoes Unidas, especialmente a
OIT, ao tratarem da denidncia da ratificag@o, re-
ferem “Estado”, “Parte” ou “Membro”, e nao
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“Governo”. Por isso, a aprovagdo do tratado pelo
Congresso Nacional (ou seja, a Convengao 158
da OIT) “ndo importou em autorizar o Poder
Executivo a denunciar a correspondente ratifi-
cagdo se e quando lhe aprouver, porque, juridi-
camente, Estado e Governo sao entidades dis-
tintas e os textos da OIT fazem nitidamente essa
distingdo”’(Revista CONSULEX de janeiro/97,
pédg. 7). No caso presente, 0 Presidente da Re-
publica poderia denunciar a Convengdo 158 ad
referendum do Congresso Nacional; mas 180
também nao aconteceu;

g) tal posigdo criou para 0 Brasil uma situagdo de-

licada em sua relagdo com a OIT e os demais
membros da comunidade internacional, caben-
do-lhe dar uma satisfagdo a ela, na tentativa de
justificar a desobrigagao dele em face do com-
promisso assumido com a ratificag@o da Conven-
¢do em tela, o que dever4 fazer-se em relat6rio
que apresentard regularmente & Secretaria-Ge-
ral (Reparti¢do Internacional do Trabalho) da
Organizago, a propésito das convengdes nao
ratificadas e das recomendagdes, cumprindo dis-
positivo da Constituigao desta (art. 19, § 5, “€”,
e §6,“d");

h) num aceno de boa vontade, visando a compen-

sar a perda causada a classe trabalhadora com a
dendncia da Convengdo 158, o Governo brasi-
leiro elaborou anteprojeto de lei complementar
para regular a aplicagao do artigo 7°,inciso I, da
Constitui¢io Federal, através do qual procura
restabelecer as principais garantias aos trabalha-
dores consagradas por aquela norma internacio-
nal. Assim procedendo, ele dispensa-lhe o trata-
mento adequado a uma recomendagao — propde

i
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norma interna incorporando o conteddo daque-
la. Praza aos céus que a mencionada proposta
transforme-se na Lei Complementar objetivada,
a fim de que se estabelega entre nds o equilibrio
entre o capital e o trabalho, necessdrio para rea-
lizagdo da justica e a conseqiiente paz social,
numa época marcada pela globalizagdo da eco-
nomia, desregulamentagdo das relagoes de tra-
balho, privatizagdo dos servigos publicos, que
acarretam, inevitavelmente, a descontinuidade do
trabalho, inseguranga para o obreiro e a crescen-
te perda do emprego, que se nos afigura 0 mais
grave problema do nosso tempo Nesse aspecto
da vida humana.
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A ARBITRAGEM E O PRINCIPIO DO
JUIZ NATURAL

Leonardo José Carnelro da Cunha
Mestrando em Direito pela Universidade Federal
de Pernambuco - Advogado.

I- Introdugao. 1- Conflitos de interesses e sua solugao. Da
autotutela a jurisdigao. |l- Arbitragem. 2.1- Sua disciplina
normativa no Brasil. 2.2- A arbitragem na nova legislagao.
Il O principio do juiz natural.

| - Introducao

1. Conflitos de interesses e sua solugao. Da
autotutela a jurisdicao.

A histéria politica denota que tanto 0 abuso como o
desvio de poder resultam de sua concentragdo em um Gnico
6rgdo ou pessoa a quem € confiado. Daf a necessidade de
ser dividido em trés, consoante a cldssica doutrina de
Montesquieu.

Em razio da unicidade e indivisibilidade do poder,
a entremostrar a impossibilidade de reparti-lo tal como
expressado na doutrina proposta por Montesquieu, im-
poe-se adotar a denominagdo cientifica segundo a qual o
poder € dividido em trés fungdes, a saber: administrativa,
legiferante e judicidria.
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Quanto ao exercicio de tais fungdes, é confiado a
6rgaos denominados Poder Executivo, Poder Legislativo
e Poder Judicidrio. E de ressaltar, porém, que cada um
desses 6rgdos nao exerce, de forma exclusiva, a fungdo
que nominalmente lhe corresponde, mas tem nela sua com-
peténcia predominante ou principal.

Dentre as fun¢des do Estado, desponta com
induvidosa importancia a jurisdigdo por meio da qual “o
Estado intervém nas ocasides de violagdo do direito obje-
tivo ou nas contestagdes relativas a existéncia ou exten-
sdo de uma situagdo juridica subjetiva; ordena a repara-
¢do, repressdo ou anulagdo, conforme o caso, quando hd
dolo do direito objetivo; estabelece as medidas pertinen-
tes para assegurar a consecugdo de situagOes juridicas
subjetivas de que reconhece a existéncia e extensao”.!

Significa que, diante de um conflito entre duas pes-
soas, erige-se a necessidade de acionar o Estado-Juiz para
que possa solucionar a questdo, seja para dizer qual a
vontade do ordenamento jurfdico para o caso concreto,
seja para fazer com que essa vontade seja cumprida
coativamente.

Nio era, contudo, 0 que ocorria nas fases primiti-
vas da civilizagdo. Realmente, as organizagdes primitivas
revestiam o matiz individualista, ndo se constituindo como
o0 Estado moderno, estruturado nos moldes atuais.

Inexistindo, naquelas fases, um Estado dotado de
meios necessdrios para regular as atividades dos individu-
0s sociais, ndo havia um 6rgdo ao qual se pudesse atribuir
competéncia para garantir o cumprimento do direito. As-
sim, os conflitos de interesses, materializados em preten-
sOes resistidas ou ndo satisfeitas, eram dirimidos pelos

1 Léon Duguit. Fundamentos do Direito. Sio Paulo: fcone, 1996, p.52.

2 Nioé semrazio que Ivo Dantas ressalta que o Estado, tal como atualmente conhe-
cido, originou-se a partir do século XVI como decorréncia de um processo hist6rico
das organizagdes politicas (cf. Teoria do Estado - Direito Constitucional I. Belo
Horizonte: Livraria Del Rey, 1989, pp. 86-89).
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proprios individuos, prevalecendo a forga, a asticia ou a
ousadia ante a fraqueza ou a timidez. Sobressafa, desse
modo, a autotutela (ou autodefesa), caracterizada pela
auséncia de juiz distinto das partes e, bem assim, pela im-
posi¢do da decisdo por uma das partes a outra.?

A par da autotutela, vigorava a autocomposi¢ao
como forma de solugdo possfvel dos conflitos em que uma
das partes, ou ambas, concede ou abre mao do interesse
ou de parte dele. Restam como resquicios da autocom-
posicdo a desisténcia, a submissdo € a transagdo, dentre
as quais pontifica esta Gltima em que se desnuda a exis-
téncia de concessdes miituas e recfprocas das partes com
vista a prevenir 0 ingresso em juizo, dirimindo, de logo,
suas controvérsias.

E intuitivo que os meios de autocomposigao, assim
como a autotutela, revistam o timbre da parcialidade, ja
que, na expressdo de Antdnio Carlos de Aratjo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco, “de-
pendem da vontade e da atividade de uma ou de ambas as
partes envolvidas”*

Em face das deficiéncias que encerravam 0s meios
de autocomposi¢do, passou-se a, progressivamente, ado-
tar medidas que implicassem solugdo amigdvel e imparci-
al aos conflitos de interesses, os quais eram submetidos
ao crivo de pessoas da confianga mitua das partes, deno-
minadas de 4rbitros. Trata-se da denominada arbitragem
voluntdria que passou a revestir contornos mais nitidos
no direito romano. Com efeito, ao ser submetida determi-
nada questdo ao pretor, este apenas indicava o direito
aplicdvel 2 espécie, devendo as partes escolher um 4rbitro
(judex) a quem incumbia decidir a causa.’

3 Antdnio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco.
Teoria Geral do Processo. Sio Paulo: Malheiros, 1993, p. 25.

4 ob.cit., p.25.

5 Cf. José Carlos Moreira Alves. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1971.
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Com o desenvolvimento e aperfeicoamento desse pro-
cedimento, surgiu a arbitragem obrigatdria na qual se ori-
ginou 0 Processo como um conjunto de atos destinados a
um fim especifico, qual seja a composi¢do do litigio.

A partir daf, o Estado surge como 0 unico detentor
do Poder Soberano no qual se inclui a jurisdi¢do como
parcela desse poder ou, mais propriamente, COmo uma de
suas fungdes. No dizer de Moacyr Amaral Santos, “se
reconheceu que nenhum outro poder encontra-se em me-
lhores condigdes de dirimir os litigios do que o Estado,
ndo s6 pela forga de que dispde, como por nele presumir-
se interesse em assegurar a ordem juridica estabelecida™.®

Das mais variegadas defini¢des da jurisdigdo’ infe-
re-se que ela constitui, a0 mesmo tempo, dever, poder,
fungdo e atividade. Isso porque, detendo 0 Estado 0 mo-
nop6lio da jurisdi¢do, tem o dever de prestar a tutela ju-
risdicional dirimindo as questdes e conflitos que lhe sdo
submetidos. Para tanto, é preciso que se mantenha
estruturado para decidir imperativamente e impor deci-
soes, razdo pela qual a jurisdigdo ostenta evidente fei¢ao
de poder, sendo, como visto, parcela do Poder Soberano
ou uma de suas faces. Daf ser fungdo estatal, expressada
na incumbéncia que tém os 6rgdos jurisdicionais de com-
por as lides mediante 0 processo, desenvolvido em suces-
sivos atos que caracterizam a jurisdi¢ao como atividade.

6 Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, v. 1, 1993, p. 67.

7 A definigio de jurisdigio proposta por Léon Duguit - jd transcrita — acrescem aque-
las formuladas pelos mais fnclitos processualistas. Segundo Athos Gusmao Carnei-
ro, a jurisdigdo consiste no “poder (e 0 dever) de declarar a lei que incidiu e aplic-
la, coativa e contenciosamente, aos casos concretos” (Jurisdigdo e Competéncia.
Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 5.). E digna de nota a definigéo apresentada por Fran-
cisco Wildo Lacerda Dantas para quem, “a jurisdi¢do vem a ser a realizagio
autoritativa do direito, pela remogdo, através da atuagao estatal, provocada, das
situagdes obstéculos existentes, através de uma atividade plenamente vinculada.”
(Jurisdigdo, A¢do (Defesa) e Processo. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 32). Hd que
registrar, ainda, aligio de Antdnio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido R. Dinamarco de cujo enunciado deflui que jurisdigdo “é uma das fun-
¢oes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em
conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagio do conflito que os envolve, com
justia.” (ob. cit., p. 113).

Revista da Esmape — Recife — V.2 N* 4 - 282-295 — abr./jun. 1997 2285




A arbitragem e o principio do juiz natural

Ao dever do Estado de dirimir as questoes e confli-
tos contrapde-se o direito de ag¢do conferido aos
jurisdicionados, materializado no devido processo legal
mediante o qual se obtém um pronunciamento judicial justo
com a garantia do contraditério e da ampla defesa. No
espectro da garantia constitucional do due process of law
insere-se o principio do juiz natural segundo o qual nin-
guém serd processado nem sentenciado sendo pela auto-
ridade competente (CF, art. 5°, LIII), do que resulta a
proibigdo de jufzo ou tribunal de excegdo (CF, art. 5°,
XXXVII).

Af estd uma aligeirada nogdo do desenvolvimento
histérico das formas de solugdo de conflitos cujo coroldrio
repousa na jurisdi¢do. Esta, por seu turno, € exercida pelo
Estado a quem compete dirimir os litigios entre os indivi-
duos sociais, exatamente por ser defeso o exercicio da
autotutela.

Em que pese a vedagdo 2 autotutela como meio or-
dindrio para a satisfagdo de pretensdes, sobressaem de-
terminados casos excepcionais previstos no ordenamento
jurfdico indicativos de que a prépria lei obvia a proibi¢ao
apontada. Tomem-se como exemplos o direito de reten-
¢do, o desforgo imediato, o penhor legal e alguns outros.

Se é induvidoso que o sistema juridico repugna a
autotutela por se situar 2 ilharga da jurisdigdo — ressalva-
das as excegdes expressamente minudenciadas em lei —
ndo é menos certo que admite a autocomposigdo cOmMo
meio alternativo de solug¢@o dos conflitos a ponto de ser
estimulada em recentes diplomas legais.®

8 Tanto na CLT como na Lei n°. 9.099/95 (Juizados Especiais) exsurge a conciliagao
como modo precipuo de conduzir as partes i autocomposigao no curso do processo-
A Lei n°. 8.952/94 introduziu o inciso IV ao art. 125 do CPC, caracterizando a
tentativa de conciliagio como um dever do juiz. Além disso, cumpre lembrar que 0
préprio CPC (art. 269, II, III e V) admite a utilizagdo de trés formas de
autocomposigao para efeito de dar solugdo definitiva ao litigio (julgamento de mé-
rito).
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E, dentre os meios alternativos de solugao dos con-
flitos, releva a arbitragem como instituto a ser abordado
no presente estudo, sendo imperioso atentar para sua com-
patibilidade com o principio do juiz natural que assegura
sejam os litigios submetidos ao crivo do Poder Judicidrio,
notadamente em razdo da inafastabilidade de sua aprecia-
¢do (CF, art. 5°, XXXV).

Il - Arbitragem

2.1- Suadisciplina normativa no Brasil

Como jd acentuado, um conflito de interesses exis-
tente entre duas pessoas enseja, de regra, 0 recurso ao
Poder Judicidrio ao qual se postula a resolugdo da pen-
déncia surgida. Podem as partes, no entanto, celebrar tran-
sa¢do, solucionando suas controvérsias mediante conces-
sdes miituas, pelo que extinguem obrigagoes litigiosas ou
duvidosas.

Quando a solugdo das controvérsias € cometida a
terceiro, e ndo as préprias partes, tem-se 0 jufzo arbitral,
institufdo em virtude de compromisso adrede celebrado
entre as partes.

No particular, merece registro a discussao dou-
trindria em torno da natureza jurfdica do compromisso
arbitral. Enquanto autores de nomeada sustentam a tese
de que se trata de instituto de direito material, outros
ndo menos eminentes defendem seu cardter estritamente
processual.’ Ao que parece, o ordenamento juridico
pétrio enquanto considerou 0 Compromisso como ins-
tituto do direito material (CC, arts. 1.037 a 1.048), atri-
buiu ao juizo arbitral contornos processuais (CPC, arts.
1.072 a 1.102).

De qualquer sorte, o importante € que “o juizo
arbitral € a instdncia que se forma por drbitros escolhidos
Ium compromisso entre pessoas capazes de contratar €
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que estdo em pendéncia”.'” Resulta daf que o juizo arbitral
de que se cuida ndo compreende aqueles de direito publi-
co, estabelecidos entre Estados ou entre estes e organis-
mos supra-estatais. "

Os referidos dispositivos legais que até entdo disci-
plinavam o compromisso e o juizo arbitral vinham se re-
velando insuficientes a sua viabilidade prdtica, visto que
impunham requisitos que se mostravam impedientes a sua
adog¢do pelas partes.

Com efeito, a despeito da estipula¢@o de cldusula
compromissoria, se a parte faltosa ndo comparecesse para
firmar o compromisso, ndo havia meios de compeli-la a
tanto, pois de nenhuma forga vinculativa era dotada tal
previsdo contratual.’> Além disso, despontava como Gbi-
ce A institui¢do do juizo arbitral a exigéncia de homologa-
¢ao judicial do respectivo laudo para que lhe fosse confe-
rido foros de jurisdicidade e de coercibilidade, constituin-
do, ainda, requisito de sua execugao.

Nio € ocioso aduzir que, ndo obstante a disposi¢ao
fnsita no art. 1.078 do CPC, a necessidade de homologagdo
judicial do laudo arbitral implicava a reaprecia¢do do mérito
da decisdo do drbitro, dando ensejo a nova discussdo da
matéria no ambito do Poder Judicidrio.”* Desapareciam, as-
sim, as vantagens da arbitragem, a saber: simplicidade, eco-
nomia e rapidez.

9 Dentre os que defendem a natureza material do compromisso, pontifica M. I. Carva-
lho de Mendonga (Doutrina e Prdtica das Obrigagaes. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1938, pp. 630-631). Quanto aos que perfilham a tese da natureza
processual do compromisso, destaca-se Hamilton de Moraes e Barros (Comentdri-
os ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, pp. 374-375).

10 Hamilton de Moraes e Barros. ob. cit., p. 371.

11 Sobre o assunto, esclarece Pontes de Miranda que nio se deve atribuir a natureza de
direito piiblico ao juizo arbitral no qual figura o Estado em lide com particular,
discutindo matéria atinente ao direito privado (Comentdrios ao Cédigo de Proces-
so Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977, pdg 223 ess.).

12 Antbnio Carlos Rodrigues do Amaral. A Nova Lei de Arbitragem. In Repertério
10B de Jurisprudéncia — 1*. quinzena de abril de 1997 —n°. 7/97 — caderno 3 - p-
135.

13 Ant6nio Carlos Rodrigues do Amaral. ob. cit. p. 133.
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Ora, a exigéncia de se submeter o laudo arbitral A
homologagdo de juiz de direito retirava a simplicidade que
deveria gizar a atuag@o do juizo arbitral, acarretando, ain-
da, Onus adicionais as partes que deveriam arcar com as
custas judiciais, além do que ndo se teria uma solugdo
célere, jd que a decisdo do drbitro ficava sujeita a reexame,
transmudando-se em verdadeira lide judicial.

As dificuldades também tocavam aos laudos arbitrais
proferidos no exterior. Afora a necessidade de homologa-
¢do pelo Supremo Tribunal Federal deveria o laudo ter
sido igualmente homologado pelo 6rgdo jurisdicional com-
petente da localidade onde fora proferido. Conforme es-
clarece Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, embora a
andlise do STF se restringisse aos aspectos formais do
laudo, impunha-se verificar se a citag¢do teria obedecido
aos requisitos da lei brasileira, o que dava azo 2 utilizagdo
de carta rogatoria cujo procedimento é complexo, moro-
S0 e altamente dispendioso'*.

Diante de tais dificuldades que acarretaram o desu-
80 do juizo arbitral, editou-se a Lei n®. 9.307, de 23.09.96,
por meio da qual se revogaram as disposi¢oes do C6digo
Civil e do Cédigo de Processo Civil a ele relativas ao tem-
po em que se introduziram modifica¢des na sua estrutura,
objeto de destaque no presente estudo.

2.2- A arbitragem na nova legislagao

Assim como dispunha a legisla¢@o anterior, as pes-
80as capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais dis-
ponfveis. Quanto aos tipos de arbitragem, restaram
mantidas a de direito e a de eqiiidade.

Inovagdo que merece relevo € a que faculta as par-
tes a escolha das regras de direito a serem aplicadas na

—

14 0b. cit., p. 133.

—
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arbitragem, desde que ndo haja violag@o aos bons costu-
mes e  ordem publica. Em vez de escolher as regras de
direito aplicdveis a espécie, as partes poderdo convencionar
que a arbitragem realize-se com base nos principios ge-
rais de direito, nos usos e costumes e nas regras internaci-
onais de comércio.

Nao hd mais que se falar em laudo arbitral. A nova
terminologia adotada pela lei de regéncia refere-se a sen-
tenga arbitral, passando a constituir titulo executivo judi-
cial, inclufdo no elenco do art. 584 do CPC. No tocante 2
competéncia para sua execu¢ao, ndo a tem o drbitro, de-
vendo ser utilizada a via judicial.

As sentengas arbitrais proferidas no exterior passa-
ram a depender, unicamente, da homologa¢@o do Supre-
mo Tribunal Federal, ndo mais se exigindo igual formali-
dade no local onde for proferida.

Quanto a cldusula compromisséria, passou a ter efi-
cdcia com o novo texto legal. Isso porque, diferentemen-
te do que enunciava a legislagao revogada, caso haja re-
sisténcia quanto 2 institui¢do da arbitragem, poder4 a par-
te interessada requerer a cita¢ao da outra parte para com-
parecer em juizo, a fim de lavrar-se 0 compromisso, de-
signando o juiz audiéncia especial para tal fim.

A atuac@o do juiz restringe-se a constitui¢do do
compromisso arbitral e, havendo discérdia entre autor e
réu, poderd nomear 4rbitro para a solugdo do litigio. Po-
derd o juiz, contudo, tentar conciliar as partes antes da
celebragao do compromisso arbitral.

Jd se vé que ao juiz é vedado decidir sobre o confli-
to existente entre as partes. Deverd, apenas, solucionar a
pendéncia no que respeita a celebragdo do compromisso
e a nomeagdo do drbitro a quem competird a decisdo final
acerca da controvérsia instalada.

Eis por que a sentenca, proferida pelo drbitro, ndo
fica mais sujeita a recurso ou 2 homologagdo pelo Poder
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Judicidrio. Vale dizer que a sentenga arbitral é definitiva,
ndo havendo possibilidade de recurso ao Poder Judicidrio
em relagdo ao seu mérito, mas apenas no que tange aos
seus aspectos formais.

Explica-se. Para a validade da sentenga arbitral,
devem ser atendidos alguns requisitos exaustivamente
capitulados na lei que passou a disciplinar a arbitragem. A
auséncia de qualquer desses requisitos implicard a nulida-
de da decisdo do drbitro, o que poder4 ser decretado pelo
Judicidrio. Relativamente a decisdo em si, ou seja, ao
mérito da sentenca arbitral, € irrecorrivel, ndo sendo pos-
sfvel juridicamente o ingresso em Juizo para reformé-la.

Questiona-se a constitucionalidade de tal disposi¢ao,
seja porque a Carta Magna assegura a inafastabilidade do
controle judicial, seja por nao admitir tribunal ou juizo de
excegdo, resultando garantido o principio do juiz natural.

Abstrafda a segunda hip6tese que serd analisada com
maior destaque, impende referir 2 compatibilidade entre 0
juizo arbitral e o principio constitucional que assegura o
amplo controle judicial, impedindo sua exclusdo de qual-
quer lesdao ou ameaga ao direito.

Pelo que se verifica tanto da legislagdo revogada
como da que ora disciplina a arbitragem, sua utilizagdo
pelos individuos sociais € facultativa, ndo havendo dispo-
sitivo algum que subtraia da jurisdig¢do ordindria o conhe-
cimento das questdes entre as partes, para submeté-las,
impositivamente,  arbitragem."

Impde-se insistir na assertiva para que restem
escoimados quaisquer argumentos no sentido de que o
Juizo arbitral, tal como atualmente disciplinado, ndo se
coaduna com o texto constitucional.

S —

15 Na ligdo de Hamilton de Moraes e Barros, “uma coisa é facultar que as pessoas
percorram outros caminhos, para o acertamento das suas relagdes, e outra, bem
diferente, € afastd-las, de modo imperativo, do direito a jurisdigdo estatal.” (ob. cit.,
p-377).

==
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As partes, em vez de recorrerem ao Judicidrio, po-
dem se valer do juizo arbitral para solucionar suas contro-
vérsias ou dividas. O que a Lei Maior nao admite € que
dispositivo legal obrigue as partes a submeterem suas ques-
toes a 4rbitros, vedando o acesso aos 6rgdos jurisdicionais.

A utilizagd@o de drbitros afigura-se como mais um
meio alternativo de que podem se valer as pessoas para
acertarem suas relagdes e solucionarem suas pendéncias,
ndo havendo qualquer exclusdo de lesdo ao direito indivi-
dual da aprecia¢do do Poder Judicidrio.'® Tanto assim ¢
que, caracterizada alguma eiva na sentenga arbitral, po-
derd qualquer das partes postular em juizo a correspon-
dente declaragdo de nulidade.

Indubit4vel, portanto, que inexiste incompatibilida-
de alguma entre 0 jufzo arbitral e o principio constitucio-
nal que assegura a apreciagdo judicial sobre qualquer le-
sdo ou ameaga a direito subjetivo.

Posta a questdo, resta aludir ao principio do juiz
natural para concluir se é ou ndo ofendido pela instituigao
da arbitragem.

lll- O principio do juiz natural

A Constitui¢do Federal de 1988, ao estabelecer em
seu art. 5° que “ndo haverd juizo ou tribunal de exce¢ao
(XXXVII) e que “ninguém serd processado nem senten-
ciado sendo pela autoridade competente” (LIII), adotou
o principio do juiz natural.”’ !

Importa assinalar que o principio do juiz natural
apresenta-se sob duplo aspecto, seja por se identificar com
o principio da investidura (somente € juiz aquele que for

16 Hamilton de Moraes e Barros. ob. cit., p. 378. e

17 Nelson Nery Jtinior esclarece que a proibigio de existéncia e criagdo de tribunais de
excegdo é complemento do principio do juiz natural, denominado tanto pelos ale-
mies como pelos portugueses de principio do juiz legal (Principios d? Processo
Civil na Constitui¢do Federal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p-
64).

R ]
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regularmente investido de jurisdig@o), seja por ser vedada
criagdo de tribunal ad hoc ou de excegdo. A propdsito, é
oportuno lembrar que tribunal de excegdo € aquele cons-
tituido especialmente para determinado caso especifico,
ao sabor de conveniéncias e interesses pessoais. !#

O principio do juiz natural, como se percebe, resu-
me-se na proibi¢ao de subtrair o juiz constitucionalmente
competente, desdobrando-se em trés conceitos:

a) somente aqueles previstos na Constitui¢do Fede-
ral constituem 6rgaos jurisdicionais;

b) ndo se admite a criag@o de 6rgdo ou tribunal es-
pecificamente para julgar determinado fato;

¢) hd que se atentar para as regras de competéncia
fixadas legalmente, de modo a impedir qualquer
espécie de alternativa outorgadla9 a discricio-
nariedade de quem quer que seja.

H4 que se ter presente a diferenga entre tribunal de
excegdo e prerrogativa de foro. Enquanto aquele € insti-
tuido exclusivamente para o julgamento de determinado
Caso, esta resulta de favorecimento, previsto em lei, a de-
terminadas pessoas em razao de interesse publico. E o
que ocorre, por exemplo, com a competéncia origindria
do Supremo Tribunal Federal para o julgamento de cri-
mes praticados por membros do Congresso Nacional (CF,
art. 102, I, a). Outro exemplo que merece destaque € o de
a¢do de alimentos cuja competéncia fixa-se pelo foro da
residéncia do alimentando (CPC, art. 100, II).%

18 Cf. Francisco Wildo Lacerda Dantas, ob. cit., p-43.
19 Cf. Anténio Carlos de Arajo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R.
Dinamarco, ob. cit., p. 51.

20 Sobre o assunto, consulte-se Nelson Nery Tinior, ob. cit., p. 65. Ali o0 eminente
doutrinador ressalta que a competéncia outorgada ao Senado Federal para julgar o
Presidente da Repiiblica nos crimes de responsabilidade constitui manifestagao de
Prerrogativa de foro em razdo da fung@o, nio se caracterizando juizo ou tribunal de
€Xcegao. Realmente, a competéncia do Senado Federal deflui da Carta Magna, cons-
tituindo pressuposto legal previamente definido.

B ——
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A competéncia fixada em face de prerrogativa de
foro, a toda evidéncia, ndo entra em testilha com o princi-
pio do juiz natural. De igual modo, os foros de elei¢ao —
aqueles constituidos por convengdo das partes —nao afron-
tam tal principio constitucional, desde que contratados
dentro dos limites da lei, ou seja, versem sobre competén-
cia relativa (territorial ou em razio do valor).

Infere-se daf que o principio do juiz natural s6 tem
aplicabilidade aos casos de competéncia absoluta, uma vez
que a relativa pode ser modificada, ou, adotando-se a ter-
minologia legal prorrogada pelas partes.

Na realidade, o que o principio do juiz natural pre-
tende evitar € a institui¢do de tribunais ao exclusivo
alvedrio de qualquer interessado, apenas para o julgamento
de determinado caso, burlando-se, assim, a competéncia
fixada pela Lei Maior e pela legislagdo infraconstitucional.

Como visto, podem as partes contratantes instituir
drbitros, fora da jurisdi¢do estatal, para submeter-lhes as
questdes conflitantes que provenham do correspondente
contrato.

Antes do inicio de vigéncia da nova lei que discipli-
na a arbitragem, o laudo do drbitro deveria, necessaria-
mente, ser homologado pela autoridade judicidria, circuns-
tancia que, segundo remansosa doutrina, tinha o conddo
de retirar do juizo arbitral qualquer fei¢do jurisdicional.*

Nao mais existindo essa exigéncia, passou-se a ad-
mitir que o juizo arbitral exerce induvidosa atividade ju-
risdicional. E for¢oso concluir, entdo, que a atividade juris-
dicional é tipica, mas ndo exclusiva do Poder Judicidrio.”

Tanto assim, € que, a nova lei de regéncia passou a
denominar a decisdo do drbitro de sentenga, atribuindo-

21 Eo que esclarecem, dentre outros, Francisco Wildo Lacerda Dantas, Hamilton de
Moraes e Barros, além de Antdnio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido R. Dinamarco (obras jé citadas).

22 Nelson Nery Jtnior, ob. cit., pp. 73-75.
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lhe a feigdo de titulo executivojudicial, numa inequivoca
indicacdo de que reveste o timbre de provimento proferi-
do por 6rgao que detém parcela da jurisdi¢do. Resta de-
senganado, portanto, que a sentenga arbitral tem forga de
coisa julgada, tal como aquela emanada do juiz de direito.

A assertiva tem a confirmd-1a a prépria sistemdtica
processual em vigor. De acordo com o art. 1° do CPC, “a
jurisdi¢do civil, contenciosa e voluntdria, € exercida pelos
juizes, em todo o territério nacional, conforme as disposi-
¢oes que este Codigo estabelece”.

De sua vez, o art. 92 do mesmo diploma legal esta-
belece ser da competéncia exclusiva dos juizes de direito
0 julgamento de processos de insolvéncia e de a¢oes que
digam respeito ao Estado e a capacidade da pessoa.

Ora, enquanto o art. 1° refere-se a juizes em sentido
amplo, o art. 92 alude a juizes de direito, delimitando sua
competéncia exclusiva. Vale dizer que, exclufdas aquelas
acOes, as demais podem ser processadas e julgadas por
Juizes arbitrais, que ndo sa0 juizes de direito.

Desse modo, € curial que no género juizes incluem-
se os de direito e os arbitrais aos quais é conferido o po-
der de exercer a jurisdi¢do estatal para efeito de ser dada
solugdo aos conflitos dos individuos, atendendo de forma
mais célere as exigéncias sociais.

A arbitragem, tal como disciplinada na atual lei de
regéncia, constitui meio plenamente legitimo e eficaz para
que os sujeitos de direito possam dirimir as controvérsias
entre eles existentes. Sua utiliza¢do ndo configura qual-
quer ofensa ao principio do juiz natural, mesmo porque
resulta de faculdade conferida as partes contratantes para
a solugdo de questdes que se relacionem com direitos dis-
poniveis.

Trata-se de mais um meio alternativo de composi-
¢do de litigios do qual podem as partes se valer.
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Lulz Vicente Cernicchlaro
Professor da Universidade de Brasilia. Ministro
do Superior Tribunal de Justi¢a.

1. O Direito Processual Penal moderno visa a evi-
denciar a verdade real, ou seja, o fato hist6rico narrado na
dentincia, ou na queixa. Ndo mais se admitem presungdes,
decorrentes da lei ou extragdo de conclusdes evidencia-
das por Deus, como ocorreria com as ordélias.

Baniu-se a classificagdo de provas de modo a que
uma seja mais importante, significativa, relevante do que
outra, a pouco € pouco supera-se também, a discriminag¢ao
social de a prova valer conforme o status da testemunha.

A Constitui¢do da Republica de 1988 consagra o
principio de serem, em juizo, admitidos todos os meios de
prova; registra, porém, uma ressalva: se obtidos por mei-
os ilicitos (art. 5°, LVI). A colocagdo € 16gica. O Direito
ndo pode agasalhar o que ele mesmo rejeita. O dispositi-
vo relaciona-se com a intimidade (bem juridico, nos lti-
mos tempos, vem recebendo o devido cuidado) também
preocupagdo da Carta Politica. Tanto assim, consagra a
inviolabilidade das comunicagdes telefonicas, salvo “nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investiga¢do criminal ou processual penal”(art. 5°, XII).

Em trabalho anterior — Da Prova Penal — entendi
desnecessdria a regulamentagdo. A norma constitucional
seria auto-aplicdvel, extensdo extraida de interpretagdo
l6gica da Carta Politica. Continuaria vigente o C6digo
Brasileiro de Telecomunicagdes.
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Sem didvida, a preocupagdo com a escuta telefonica
visa a preservar a intimidade. Resguardd-la de injustificadas
investidas de curiosos, perturbando 0 homem que deseja
afastar-se da sociedade. De socius, tem o direito de ser
individuus. Qualquer pessoa pode, querendo, resguardar-
se da intromissdo de terceiros. Nem o Estado poder4 fazé-
lo sem motivo plausivel.

O raciocinio desenvolvido, em sintese, € 0 seguin-
te: a Constitui¢do sempre protegeu a intimidade, embora,
literalmente, s6 o faca recentemente. E tradi¢do, no en-
tanto, nossas Cartas Magnas conferirem aten¢ao ao do-
micflio (art. 5°, XI), entendendo que “a casa € asilo
invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinagdo judicial.”

O domicflio expressa a intimidade. Apesar disso, ndo
é protegido de modo absoluto. Tanto assim, qualquer pes-
s0a, nele poder4 entrar, em caso de flagrante delito ou de
desastre, ou para prestar SOCOITO.

Assim, se ali estiver sendo praticado um crime, 0
ingresso € liberado para efetuar-se a prisao em flagrante.

Dessa forma, a intimidade ndo € direito absoluto. Estd
Sujeita a restri¢Oes, apreendidas em an4lise sistematica.

Também € certo, na intimidade, pode ocorrer cri-
me. A troca de idéias, diretamente entre os interlocutores,
Ou através de recursos técnicos, de que a telefonia € exem-
plo, é preservada. Todos tém direito a que a conversagao
n3o seja conhecida sendo dos interlocutores € a quem eles

- Consentirem. N@o se pode abrir mado da reserva da vida
- Privada. Se, na intercomunicag¢do, ou através dela, con-

Sertam-se infragGes penais, tal com acontece com 0 res-
8uardo do domicilio, em caso de flagrante delito, é

- admiss{vel a interferéncia de terceiro. Urge fazer-se

“pendant” entre a intimidade e a prética de delitos, na in-
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timidade. Se a primeira € expressdo de cidadania, a se-
gunda se evidencia intolerdvel. O Direito ndo veda, ndo
restringe a atuagdo de qualquer do povo, ou de seus agen-
tes de promoverem a prisao em flagrante.

Cautelarmente, impunha-se tomar como referéncia
as circunstancias de quebra da inviolabilidade do domicilio.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, firmou
orientagdo de necessidade do texto legislativo. A norma,
em toda sua extensdo, ndo seria auto-aplicdvel.

A emenda do HABEAS CORPUS n° 69.912-0-RS
(DJ 25-03-94), Relator o Ministro Septilveda Pertence ¢
elucidativa do contetido do ac6rdao:

“Prova Ilicita: escuta telefonica mediante auto-
riza¢do judicial: afirmagdo pela maioria da Exigéncia
de Lei, até agora ndo editada, para que, “nas hip6teses
e na forma” por ela estabelecidas, possa 0 juiz, nos
termos do Art. 5., xii, da Constitui¢do, autorizar a
interceptacdo de comunicagdo telefonica para fins de
investigagdo criminal; ndo obstante, indeferimento ini-
cial do habeas corpus pela soma dos votos, no total de
seis, que, ou recusaram a Tese da Contaminagdo das
Provas decorrentes da escuta telefonica, indevidamente
autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via pro-
cessual do habeas corpus, verificar a existéncia de
provas livres da contaminagdo e suficientes a susten-
tar a condenacgdo questionada; nulidade da primeira
decisdo, dada a participacdo decisiva, no julgamento
de Ministro Impedido (MS 21.750, 24.11.93, Velloso);
conseqiiente renova¢ao do julgamento, no qual se de-
feriu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos venci-
dos no anterior, no sentido de que a ilicitude da inter-
pretacdo telefonica — a falta de lei que, nos termos Cons-
titucionais, venha a disciplind-la e viabilizd-la— conta-
minou, no caso, as demais provas, todas oriundas, di-

—
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reta ou indiretamente, nas informagdes obtidas na es-
cuta (fruits of the poisonous tree), nas quais se fundou
acondenagdo do paciente.”

Essa decisdo colocou ponto final do debate da
imprescindibilidade de lei ordindria, dado o Supremo Tri-
bunal Federal ser o intérprete da Constituigdo. O tema,
sem duivida, € nitidamente de nivel constitucional.

2. A Lein®9.296, de 24 de julho de 1996 — regula-
menta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituigdo
Federal —€ o texto legislativo que disciplina a interceptagio
telefonica. Norma recente, como costuma acontecer, cha-
ma a aten¢do do intérprete e sugere aspectos merecedo-
res da atengdo do jurista.

3. Antes de mais nada, precedendo a incisiva an4li-
se dos dispositivos legais, ttil, sendo necessdrio, definir a
— natureza jurfdica — da interceptagao telefonica.

O art. 5°, XII da Carta Politica merece ser lido com
atengdo: “¢ invioldvel o sigilo de correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrugdo processual penal”.

A comunicagdo telefonica (expressao de intimida-
de) € invioldvel: garantia constitucional. A prépria Cons-
tituigdo, entretanto, apressou-se em instituir restri¢do,
autorizando a intercepta¢do nos casos e modos de lei es-
pecifica.

Evidencia-se, portanto, a interceptagao telefonica é
llmltagao ao direito de intimidade, consentimento para a

 interferéncia nas ligagoes telefonicas. A intimidade, por

1850, sofre restrigdo, nas hipGteses e na forma da lei n°
9.246/95.

N .
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A restrigdo n@o alcanga somente a intimidade; in-
terfere também no exercicio do direito de prova. Aqui,
importante observa-lo quanto a espécie de prova e a sua
produgdo. Tecnicamente, e consoante a nomenclatura
adotada pela 6° Turma do Superior Tribunal de Justiga,
toca a valoragdo da prova, verbis:

“Agravo Regimental — Prova — Valoragdo — In-
terpretagdo - Distingdo — A valoragdo da prova é rela-
tiva ao ato juridico perfeito. Adequagdo da prova a
Constitui¢do e 2 lei ordindria. Compreende admissi-
bilidade e formagdo consoante o ordenamento juridi-
co. A primeira é consentimento, constatdvel em plano
meramente normativo. A segunda, porque relaciona-
da com os principios de realizagdo, propria também
da experiéncia juridica, ndo se confunde com a inter-
pretagdo da prova, ou seja, avaliagdo dos dados féticos
elaborada pelo magistrado” (AR no AGn°® 18.237-SP,
julgado em: 24.02.92).

A defesa tem o direito de acompanhar a produgdo
da prova. Tanto assim, poderd, em caso de pericia, for-
mular quesito e nomear assistente do perito oficial. So-
mente assim, ter-se-d- plenitude de defesa, dado o proce-
dimento de sua elaboragdo facultar aos interessados acom-
panhar todos os pormenores. N@o se esquega ainda o di-
reito de ser ouvido e fazer reperguntas as testemunhas.
Nio h4 sessdo judicial alguma realizada sem o réu ser in-
timado de seu lugar e hora. A Constitui¢do, mais uma
vez, € enfdtica: “todos 0s juEarnentos dos 6rgaos do Po-
der Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o inte-
resse publico o exigir, limitar a presenga, em determina-
dos atos, as préprias partes e as seus advogados, ou so-
mente a estes”(art. 93, IX). Se assim ndo for, frustado
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serd o contradit6rio. O Pacto de San José de Costa Rica
(Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos) estatui
no artigo 8°, ao arrolar as Garantias Judiciais: “b) Comu-
nicagdo prévia e pormenorizada ao réu da acusagdo for-
mulada; c) Concessdo ao réu do tempo e dos meios ade-
quados para a preparagdo de sua defesa”.

Pois bem, a Lei n°® 9.246/96 determina que a
interceptacdo se faga em — segredo de justiga (art. 1°).

Tem-se, portanto, limitagdo também ao exercicio
do direito de plenitude de defesa.

A interceptagdo de comunicagdes telefonicas, de
qualquer natureza se destina a colher prova em investiga-
¢ao criminal e em instrugdo processual penal (art. 1°).

Logicamente, por essa extensdo, poderd ser
provocada por representacdo da autoridade policial, re-
querimento do Ministério Piblico, ou decidida de oficio
pelo Juiz de Direito.

Em sendo assim, dar-se-4 antes, ou durante o inqu-
€rito policial, ou no correr da instrugao criminal.

Esse arco é importante e explica o que se busca evi-
denciar, ou seja a natureza juridica do instituto.

Cumpre registrar a distingdo que segue: intercep-
tacdo — antes — ou — depois — de instaurado o processo
penal. H4, pois, trés situagdes juridicas:

a) antes de instaurado o inquérito policial;
b) depois de instaurado o inquérito policial;
¢) durante o processo penal.

, As duas primeiras situagdes evidenciam (porque
anteriores a formagao do processo penal) produgdo ante-
Cipada de prova.

O inquérito policial € de natureza administrativa; re-
Colhe dados uteis para evidenciar, em nivel de juizo de pro-
babilidade, a existéncia da infragio penal e instruir a dentin-
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cia, obediente ao critério moderno de a imputagdo vir am-
parada em indicios que justifiquem o processo penal.

“HC - Penal - Processual Penal — Denuncia —
Requisitos — A dentincia, como imputacdo, deve nar-
rar os fatos delituosos em todas as circunstancias. Cum-
pre ser formal e materialmente apta, no sentido de sa-
tisfazer a referida descrigdo e apoiar-se em indicios de
existéncia da infragdo penal”(HC n° 3.131-8/PE, jul-
gado em 18.04.95).

Quando, entretanto, a interceptagao € autorizada para
instruir o processo penal, tem-se pura e simplesmente, pro-
va penal, todavia, disciplinada por procedimento especial.

4. PROCEDIMENTO - O procedimento € o mes-
mo, seja a prova realizada antes, ou durante 0 processo
penal.

Tal procedimento, dada a natureza jurfdica da
interceptagao telefonica, € regido pelo critério —numerus
claurus. Nao pode ser ampliado e os requisitos, evidente,
restritos, precisam ser observados, além de a decisdo do
juiz devidamente fundamentada. '

A Lei n°® 9.296/96 estatui no art. 3° que a
interceptagdo poderd ser determinada pelo juiz de oficio
ou a requerimento da autoridade policial, na investiga¢do
criminal, e do representante do Ministério Piblico, na in-
vestigagdo criminal e na instru¢ao processual penal.

Cautelarmente, o art. 4°.determina que a solicita-
¢do conterd demonstrag@o de que sua realizagdo € neces-
sdria 2 apuragdo da infragdo penal, indicados 0s meios
a serem empregados. Todavia, o texto legal restringe
ainda mais, dispondo: “ndo serd admitida a intercepta-
¢d0” se “a prova puder ser feita por outros meios
disponiveis” (art. 2°, II).
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Evidencia-se, a lei elegeu o principio da propor-
cionalidade, tdo ao gosto dos escritores alemaes, para a
concessao da ordem. Vale dizer: cumpre ao magistrado,
ponderar o significado do bem juridico — intimidade —e a
sua quebra. Para tanto, o juiz deve levar em conta os da-
dos que seguem:

a) existéncia de indicios razodveis da autoria ou
participagdo em infragdo penal;

b) indagar-se se a provar pode ser feita por outros
meios disponiveis;

¢) o fato constituir infragdo penal punida com re-
clusdo.

Com esse rigor, a lei visou a impedir mera aventura,
ou que a diligéncia se restringisse a simples curiosidade,
Ou instante para perturbar alguém.

Em face disso, o requerimento (rectius — represen-
tagdo) da autoridade policial deve ser fundamentado, evi-
denciando os requisitos mencionados. Se ndo o fizer,
mostrar-se-4 inepto, merecendo, por isso, indeferimento
liminar:

As mesmas consideragdes sdo vélidas para o Minis-
tério Pablico.

O Juiz precisa ser sensivel para decidir se outro meio
de prova poderd conduzir a0 mesmo resultado, ou seja,
captar elementos probatérios para evidenciar a conduta
descrita na representa¢do da autoridade policial, ou no
requerimento do representante do Ministério Piiblico.
Recomenda-se adotar o critério da razoabilidade, ou seja,
coerente com as circunstancias do caso concreto. Os re-
quisitos constantes dos incisos I e II do art. 2°, da Lei
9.246/96 carregam evidente dose de subjetividade. Toda-
via, para ndo se transformar em arbftrio, contrariando a
restri¢do que encerra, urge que o despacho analise os da-
dos objetivos, por exemplo, de lugar, hora e recursos téc-
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nicos. Em havendo disponibilidade de outros meios
probatorios, evidente, impor-se-4 o indeferimento.

A interceptagdo telefonica, por isso, € admissivel
apenas na impossibilidade de o fato ser apreendido por
qualquer outro meio de prova.

5. EXTENSAO - Toda norma jurfdica porque ex-
pressa conceito, encerra, em termos de Ldgica Menor,
uma idéia. Esta, por seu turno, evidencia compreensio e
extensdo. A primeira projeta a qualidade e a segunda o
nimero de objetos (quantidade) da idéia.

O art. 2°, III foi bastante parcimonioso. Adotou o
sistema de verificacdo prévia, ou seja, nenhuma
interceptacdo serd licita se o Juiz ndo a autorizar.

A legisla¢ao comparada, como, na Itdlia, Espanhae
Portugal, conciliou esse critério com o sistema de verifi-
cagdo post factum, ou seja, a autoridade policial e 0 Mi-
nistério Piblico podem tomar a iniciativa; concluida a di-
ligéncia, encaminham-na ao magistrado; se ndo contiver
vicio e seja pertinente, € anexada aos autos. Caso contra-
rio, destrufda, implicando eventual responsabilidade cri-
minal. Nessa linha o moderno C6digo de Processo Penal
daItélia (art. 267, 2). Esse critério, embora amplie a faixa
de legalidade da interceptagdo telefonica, tem a vantagem
de colher fato que, por sua natureza, como € a ligagdo
pelo telefone, € passageiro. O crime ndo tem hora marcada.
Acontece a qualquer momento, mesmo fora do expedien-
te do Judicidrio. Se ndo for tomada medida imediata, po-
derd perder a importincia. Ndo creio que a autorizagdo
verbal (art. 4°, § 1°) possa cobrir todas as hip6teses.

A Lein®9.296/96, indiscutivelmente, € de interpre-
tagdo restrita. A interpreta¢ao nao poder4 ser consentida
anao ser nos casos mencionados. Apesar disso, seria con-
veniente se houvesse disposto expressamente a respeito
de dois aspectos: um relativo a coleta da prova; outro, 2
utilizag@o da prova.
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Fixem-se os limites da lei.

Em primeiro lugar, atente-se para a Constitui-
¢do da Republica. A interceptagdo € restrita “para fins
de investigacdo criminal ou de instrugdo processual
penal”.

Em conseqiiéncia, ndo pode ser utilizada para
fazer prova em investigag¢ao, ou processo de outra es-
pécie, como acontece com 0 processo civil, o proces-
so trabalhista, o processo administrativo, ou o pro-
cesso eleitoral.

E mais. Ndo basta a investigagdo criminal, ou a
instru¢ao processual penal.

A Lei n° 9.296/96 s6 autoriza a interceptagao
telefonica se o fato investigado ndo constituir infra-
¢do penal punida, no mdximo com pena de detengdo
(art. 2°, III). Vale dizer, o fato hd de ser definido como
crime, cuja cominagdo seja pena de reclusao.

Nio é, portanto, qualquer infrag@o penal. Estdo
exclufdos: crimes punidos com detengdo e as contra-
vengdes penais.

Dessa forma, embora o adultério seja crime, 0
conjuge ofendido ndo pode promover a interceptagao
telefonica do outro, dado a pena cominada a esse de-
lito ser de detengdo, de 15 dias a 6 meses (C.P. art.
240).

A mesma conclusdo, insista-se, se no processo,
a causa de pedir narrar fatos que ndo sejam definidos
como crime e a pena fixada em lei seja de detengéo.

Evidente, a interceptag¢@o nao pode colher a con-
versa do indiciado, ou do réu, com seu advogado. Vou
além. De qualquer pessoa que procure o profissional
a fim de aconselhar-se porque praticara infrag¢ao pe-
nal. Serd contraditério o Estado obrigar o advogado
a guardar segredo profissional e imiscuir-se na con-
versa e dela valer-se para punir o cliente!
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' De outro lado, a prova colhida, conforme proce-
dimento descrito na lei, s pode ser utilizada na hipé6tese
mgncionada no requerimento de autorizagdo judicial. Oy
seja, € imprestdvel para outro inquérito, ou outro processo.

Aqui, m lugar consideragdes a respeito das conse-
quiéncias da interceptagdo telefonica.

Evidente, e a observagdo j4 foi registrada, a prova ¢
df: aplicagdo restrita, ou seja, exclusivamente para eviden-
ciar o fato-objeto da investigagdo e a qualificagdo dos in-
vestigados.

Nada além dessa extensdo poderd ser utilizado. A
regra € severa, inflexivel. A propdsito, tornou-se famosa a
thria conhecida como — “fruits of the poisonous tree” — ou
Se€ja, separa, como nitidez, o objeto da investigagio, e os
fatos (até desconhecidos) que passam a ser conhecidos
durante a interceptagdo. Entenda-se: fatos alheios ao obje-
to da interceptagio.

A Lei n® 9.296/96 foi categ6rica, no art. 9° “A gra-
vag:ﬁ'O que ndo interessar a prova serd inutilizada por deci-
$d0 judicial, durante 0 inquérito, a instrugdo processual ou
apés esta, em virtude de requerimento do Ministério Pibli-
Co ou da parte interessada”.

Assim, fatos resultantes da diligéncia, ndo contidos
no pbjeto da prépria diligéncia, ainda que caracterizadores
de infra¢@o penal ndo podem ser considerados. Nio entram
no mundo jurfdico, sendo para serem destrufdos. Ninguém,
nem mesmo o Estado poderd utilizd-los para eventual in-
quérito, ou processo. g

' Desse modo, se a interceptagio revelar que, em de-
terminadolugar, alguém est4 recolhido, vitima de seqiies-
tro, se ndo foi esse o0 objeto da interceptagio, evidente,
a prgva nao poderd ser considerada, nem mesmo para
dar infcio a procedimento que tenha por objeto o fato
descoberto. Tais provas, sio denominadas ilicitos por
derivacdo.
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Verificagao de legalidade — No caso em comento 0
segredo € a “alma do negécio”. Com efeito, ndo faz senti-
do, comunicar-se a pessoa, cuja conduta esteja sendo, ou
serd investigada. Dispensa comentdrio.

Apesar do procedimento correr “em segredo de
Justiga”, o interessado, diretamente, ou por comunicag¢ao
de terceiro poderd ficar sabendo, antes de conclufda a di-
ligéncia.

Quid juris?

A Lei n°® 9.296/96 ndo fornece nenhuma via recur-
sal. A razdo é obvia. Ndo obstante, o texto integra o siste-
ma processual, alids, para maior precisdo, com todo o
Direito.

O segredo de Justica assim 0 € enquanto segredo.
Transpirado, normalmente, perderd interesse. Surge, en-
tdo, o direito de o interessado conhecer as razdes de deci-
dir. Negado o acesso, inexistindo recurso, o interessado
poderd invocar a Carta Polftica, especificamente, 0 art.
5% XXXV: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder

Judicidrio lesdao ou ameaga a direito”.

Como ndo se trata de direito liquido e certo, 0 Man-
dado de Seguranga se faz idoneo.

Dir-se-4, em homenagem ao segredo, a decisdo do
Juiz ndo pode ser comunicada. Como regra geral, 0 argu-
mento procede. Todavia, ndo vinga em relag¢do ao inte-
ressado. O interesse de agir concretiza-se num particular.
O despacho, como se viu, quando tratados 0s requisitos
da autorizagdo, € vinculado a imprescindibilidade da pro-
va. Urge conhecer a fundamentagado para exame da lega-
lidade.

O mandado de seguran¢a ndo se confunde com o
habeas corpus. Repousam em pressupostos distintos. A
Constitui¢do da Repiiblica distingue os dois institutos com

- Pprecisdo (Const. art. 5°, LXVIII e LXIX).
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A 6° Turma, do Superior Tribunal de Justi¢a, deci-
diu no RHC 3.300 - RI:

“RHC - Constitucional — Processual Penal —
Habeas Corpus — Mandado de Seguranga — O Habeas
Corpus, a¢do constitucional, afronta ilegalidade ou
abuso de poder (atual, ou iminente) que repercuta na
liberdade de locomogdo. O Mandado de Seguranga
protege direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus, também, como pressuposto, a ilegali-
dade ou abuso de poder. No primeiro, a ilicitude refle-
te-se diretamente no direito protegido. No segundo,
indiretamente. Pureza técnica recomendaria habeas
corpus, por exemplo, para atacar prisdo ilegal (a loco-
mogdo € afetada diretamente). Mandado de Seguran-
¢a, porém, para reclamar cerceamento ao exercicio do
direito de defesa plena, o que, eventualmente, possa
repercutir (por conseqiiéncia) no direito de locomo-
¢d0. A jurisprudéncia, entretanto, para facilitar o aces-
$0 a0 Judicidrio, nao tem reclamado a distin¢@o”.

A jurisprudéncia, entretanto, em homenagem ao di-
reito de liberdade, tem se revelado tolerante na distingdo.
Ainda que ndo esteja em jogo (nem sequer iminéncia) 0
direito de locomogao, tem admitido o Habeas Corpus.
Ilustrativamente, para argiiir nulidade do processo.

Todavia, a senda adequada é: o Mandado de
Seguranga.

A verificagdo da legalidade, normalmente dd-se quan-
do os autos sdo apensos aos do inquérito policial, ou do pro-
cesso criminal, a teor no disposto no art. 8° da lei.

Com a referida anexagdo, o indiciado, ou o réu terd
acesso as provas, bem como ao despacho deferit6rio do Juiz.

Separem-se as duas situagoes.

Em se tratando de inquérito policial, ndo havendo.
portanto, contraditério, inexistindo, até entdo, defesa, a0

—
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interessado € licito valer-se da agdo constitucionalizada a
fim de combater a sua legalidade. Poder4 atacar ndo s6 o
deferimento como o procedimento da coleta da prova.
Argiiird, a teor do disposto no art. 2°, a inexisténcia de
indicios razodveis da autoria ou participa¢do em infragdo
penal (inciso I); possibilidade de a prova ser feita por ou-
tros meios disponiveis (inciso III); o fato investigado cons-
tituir infragdo penal punida, no mdximo, com pena de de-
ten¢do (inciso III). Esses elementos sao relativos aos re-
quisitos de admissibilidade. A falta de um deles reclama o
indeferimento da realiza¢do da prova.

Além disso, também pode ser objeto de verificagao
de legalidade — o despacho favordvel do juiz. O artigo 5°
€ categorico: “A decisdo serd fundamentada, sob pena de
nulidade, indicando também a forma de execugdo da dili-
géncia, que ndo poderd exceder o prazo de quinze dias,
renovédvel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova”.

A referéncia cronolégica nao deve ser tomada ao
pé da letra. A lei fixou o prazo ad cautelam; perigoso e
inconveniente seria deix4d-1o aberto, ou a critério do juiz.
A intimidade poderia ficar a descoberto com realizagdo
de provas por prazo indeterminado.

Urge entender e tornar, como referéncia, o critério
da razoabilidade. Alids, o Superior Tribunal de Justica,
adota-o0 no tocante ao cdlculo dos prazos processuais:

“RHC - Direito Processual Penal — Processo —
Excesso de Prazo — O Direito, como fato cultural, é
fendmeno histérico. As normas juridicas devem ser
interpretadas consoante o significado dos acontecimen-
tos, que, por sua vez, constituem a causa da relagio
juridica. O C6digo de Processo Penal data do inicio da
década de 40. O pafs mudou sensivelmente. A com-
plexidade da conclusdo dos inquéritos policiais e a di-

L
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ficuldade da instrug¢d@o criminal sdo cada vez maiores.
O prazo de conclusdo ndo pode resultar de mera soma
aritmética. Faz-se imprescindivel raciocinar com o
juizo de razoabilidade para definir 0 excesso de prazo.
O discurso judicial ndo € simples raciocinio de 16gica
formal”. (RHC n° 1.453 —RJ).

Assim, extrapolar o limite legal, considerando a
complexidade de coleta da prova, por si s0, ndo deve ser
definitivo. Urge apelar para a razoabilidade da extra-
polagdo. S6 assim, conciliar-se-30 a intimidade e o regis-
tro do meio probatério. Nao faz sentido, se apenas no 16°
dia, foi possivel recolher a prova com 0s pormenores ne-
cessdrios, s6 por isso inutilizar a diligéncia.

DIREITO INTERTEMPORAL - Até a edig¢do da
Lei n® 9.246/96 vinha-se tolerando a interceptacao te-
lefonica com a autorizagdo do juiz. O controle judicial
era tido como o guardido do direito 2 intimidade.

Com a vigéncia do novo diploma de lei, coloca-
se problema tipico de direito intertemporal.

Na realidade, dois problemas. Um de direito pro-
cessual. Convém dizer, as coletas anteriores sao vli-
das? Outro de direito material, dado o art. 10 haver
definido como crime “realizar interceptagdo de comu-
nicagdes telefonicas, de informdtica ou telemética, ou
quebrar segredo da Justi¢a, sem autorizagdo Judicial
ou com objetivos ndo autorizados em lei”.

A nova lei definiu a ordem juridica, por imperati-
vo da Constitui¢do. Até entdo, havia vdcuo normativo,
proclamando, alids, pelo Supremo Tribunal Federal.

Nio resta outra resposta sendo repudiar as cole-
tas antes efetuadas.

Bem acentuou o magistrado e jurista Luiz Fldvio
Gomes, in “Enfoque Juridico, TRF, 1* Regido, Ed. 01.
agosto-96, pdg. 3:

e
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“De modo algum, no entanto, a lei nova convalida
?nterceptag(')es autorizadas antes da lei. Ainda que a
interceptacao tenha sido realizada depois da lei. Se auto-
rizada antes, ndo vale. Tudo por causa do principio do
tempus regit actum. O ato deve ser regido pela lei do seu
tempo... consoante o correto entendimento do Colendo
Supremo Tribunal Federal (v. HC n° 69.912-RS)”.

No dmbito do Direito Penal, evidente, em homena-
gem ao principio da reserva legal, somente as condutas
posteriores a lei poderdo ser punidas.

A prova anexada aos autos do processo criminal

passa a ser tratada como qualquer outra. Integra o con-
junto.

e ——
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ARBITRAGEM E MODERNIZAGAO
INSTITUCIONAL

Marco Maclel
Vice-Presidente da Republica Federativa do
Brasil

Um dos objetivos do processo de modernizagao,
importante em termos de mudanga social, mas pouco per-
cebido pela prépria sociedade, é a diminui¢@o da tutela
do Estado e o consegiiente aumento dos poderes da cida-
dania. As transformacdes, embora pouco notadas, sdo
essenciais pois tratam de criar mecanismos de protegao e
garantias individuais que se conformam, ndo apenas sob 0
ponto de vista jurfdico, mas também sob 0s aspectos eco-
nOmicos e sociais, com o pleno exercicio dos direitos hu-
manos. Exemplos significativos encontram-se no C6digo
de Defesa do Consumidor, nos Juizados Especiais Civeis
e Criminais e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, 08
dois primeiros provenientes diretamente das prescri¢des
da Constitui¢cdo e o Gltimo de forma indireta, @ medida
que a assinatura pelo Brasil da respectiva Convengao In-
ternacional precedeu 2 elaboragdo constitucional, sendo.
no entanto, inserido em nossa Carta Magna.

Essas medidas, progressivamente, vao materializan-
do demandas e aspiragdes coletivas, que o Estado deve
atender e sustentar, até mesmo para que possa desempe-

——
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nhar, com maior eficiéncia, suas tarefas inerentes de pro-
ver a educagdo, ampliar a protegdo social, garantir a se-
guranga e assegurar o funcionamento da justica. Os me-
canismos institucionais decorrentes de todas essas inova-
¢oes tém por finalidade normatizar as préticas usuais da
politica valorizando a conciliag@o, a busca do consenso e
a solugdo pacifica dos conflitos, garantidores de uma lado
da coesdo social e da legitimidade, e de outro, da prépria
governabilidade. Com a evolugdo natural da experiéncia
que vai sendo, metodicamente, acumulada, criam-se no-
vos e inéditos canais de articulagdo entre as instituigdes
sociais, os poderes do Estado e as instituigdes publicas,
cada vez mais mobilizadas pelo imperativo da eficécia.
Foi o que ocorreu, por exemplo, com o decreto do Presi-
dente Fernando Henrique Cardoso, que permite agdes
publicas coletivas nos casos de infragdo ao Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Inclui-se nessa linha de agdo, o instituto juridico de
Arbitragem — Lei n° 9.307, de 3 de setembro de 1996,
que se origina de projeto por mim apresentado ao Senado
Federal, em 1992

A proposi¢do, transformada em si, embora formal-
mente de minha autoria, € fruto de um longo e proveitoso
debate liderado pelo Instituto Liberal de Pernambuco, sob
a coordenagdo do Dr. Petronio Raimundo Gongalves
Muniz, tendo recebido valiosos subsidios do Semindrio
Nacional sobre 0 assunto, realizado em Curitiba, em 1992.
Nesse encontro, ¢ indispensdvel destacar a atuagdo da
Comissdo de Relatoria, integrada pela Dra. Selma Maria
Ferreira Lemes e seus colegas Carlos Alberto Carmona e
Pedro Batista Martins.

A Arbitragem, mesmo ndo sendo instituto novo em
Nosso direito positivo legislado, pois jd era previsto no

- C6digo Civil, em vigor desde 1917, permaneceu como

letra morta nas praticas juridicas brasileiras. O fato ocor-

o

 Revista da Esmape - Recife - V. 2 N* 4 - 312-317 - abr/jun.1997 3313




Arbitragem e modernizagdo institucional

reu ndo por falta de tradi¢do do instituto, mas porque a
disciplina da matéria subordinava a arbitragem a homolo-
gacdo judicial, fazendo com que as solugdes pactuadas,
no ambito privado, voltassem obrigatoriamente a esfera
publica, repetindo-se, assim, o circulo das prestagdes
jurisdicionais tipicas do Poder Judicidrio. Carecia-se, por-
tanto, de provisdo legal consubstanciada na Lei n°® 9.307,
que desse ao instituto, tdo amplamente utilizado em ou-
tros pafses, eficdcia juridica integral.

Como assinala a Dra. Selma Maria Ferreira Lemos
0 objetivo da arbitragem “‘€ viabilizar uma alternativa a
justi¢a oficial que resolva os litigios rapidamente e a um
custo mais baixo”. Nesse sentido, o tema diz respeito a
questdes de inegdvel atualidade, ou seja, 3 moderniza¢ao
do estado brasileiro, af incluindo-se o aprimoramento do
Poder Judicidrio.

Considere-se que esse ndo € um desafio a ser venci-
do s6 pelo Governo Federal, mas, também, pelos Gover-
nos Estaduais. Nas condi¢des financeiras da Unido, e de
virtualmente todos os Estados, ainda que suprissemos
todas as vagas existentes, amplidssemos o nimero de Tri-
bunais e Comarcas e dotdssemos a todos do aparelho ad-
ministrativo e judicial complementar, como Promotores,
Procuradores, Escrivaes, Defensores Publicos, Oficiais de
Justiga e funciondrios administrativos, dificilmente terfa-
mos onde buscar 0s recursos necessdrios para atingir a
relagdo entre habitantes e Juizes. Mantida a dimensdo atual
de todos esses problemas, os Juizes continuardo sobre-
carregados, 0 andamento dos feitos serd lento e a‘Justiga
continuard cara € morosa.

Esta ndo é uma opinido pessoal. Apenas partilho 0
julgamento do Ministro Sepilveda Pertence, Presidente
do Supremo Tribunal Federal que, em entrevistas 2 Folha
de S. Paulo, 14 de maio de 1996 e, mais, recentemente.
ao Estado de S. Paulo, sintetizou o desafio afirmando: a

pm—
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“finica safda € mudar o Judicidrio... Nao hd Juizes, ndo hd
dinheiro, mas € preciso pensar objetivamente a realida-
de”. Esta, no entanto, ndo € a tnica opinido abalizada do
ministro Pertence de que partilho. Comparto também das
solugdes que ele aponta e que dizem respeito, em dltima
andlise, ao segundo aspecto da atualidade do problema a
que me referi hd pouco, ou seja, 2 modernizagdo do Esta-
do. Nessa mesma entrevista, o Presidente do STF diz, com
muita propriedade:

“O processo juridico tradicional € lento, quase que
inevitavelmente lento. E caro. Entdo, precisamos subtrair
dessa mdquina tradicional do Judicidrio, essas peculiari-
dades. Temos, por exemplo, as experiéncias dos juizados
de pequenas causas, que sdo excelentes. A Constitui¢ao,
na mesma linha, acena com outra figura de maior
aprofundamento. S3o os Juizados especiais, que envol-
vem jurisdi¢do criminal — a Constituigdo chama de crimes
com pequeno potencial ofensivo —e causas civeis. Acon-
tece que o Congresso até agora nao conseguiu votar isso,
embora existam 6timos projetos. Eu acho isso da maior
urgéncia”.

O instituto da arbitragem tem exatamente essa Vir-
tude, ou seja, de ser mecanismo alternativo, coadjuvante
da justica oficial. Milhares de causas poderiam ser resol-
vidas anualmente por esse processo. A arbitragem signifi-
ca, por conseqiiéncia, um avango considerdvel nos cami-
nhos de emancipagdo da sociedade.

H4 outra circunstincia, no entanto, que nao deve
ser esquecida. Todos nés sabemos das dificuldades que
existem na busca de solugdes judiciais do Estado, nos ca-
s0s do comércio internacional, que envolvem empresas,

firmas, fornecedores e consumidores de diversos paises.

A tendéncia do Direito em cada Estado € fazer prevalecer
alei, a jurisprudéncia e a doutrina em favor dos seus naci-
oOnais, o que amplia necessariamente 0 dmbito desses con-

B
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flitos. O Tribunal Arbitral € a solu¢d@o a0 mesmo tempo
mais eficiente, mais justa e mais barata nesses casos. O
Brasil estd intensificando o seu comércio exterior, € am-
pliando as suas relagdes econdmicas e financeiras, com a
abertura econdmica que data jé de alguns anos. Mais do
que isso, estamos participando, ativa e fecundamente, de
um novo bloco econdmico que busca integrar um merca-
do econdmico com pafses do Cone Sul e, futuramente,
com todo o Continente americano. Essas questdes multi-
laterais ou bilaterais, tendem necessariamente a s€ expan-
dir, a se intensificar e a se generalizar. Ndo vejo outra
safda para o dinamismo do comércio e das relagdes finan-
ceiras internacionais, que o processo arbitral, em que o
Direito nacional das partes envolvidas pode, sem cons-
trangimentos, ser levado em conta, ser considerado. Esta,
alids, é a solugdo recomendada pelo Protocolo de Brasilia
de 17 de dezembro de 1991, para a Solugdo das Contro-
vérsias no Ambito do Mercosul. Uma das vantagens que 0
Mercosul leva sobre a Comunidade Européia, € exata-
mente esta, a de ndo pagarmos os Onus do pioneirismo.
Como nido havia precedentes, a tendéncia na integragao
européia foi exatamente a de buscar as solugdes tradicio-
nais. Por isso as institui¢des comunitdrias da Europa sao
complexas, caras e baseadas sempre no amplo guarda-
chuva do Estado, de que o Tribunal Europeu da CE € um
exemplo. No Mercosul, ao contrdrio, estamos buscando
solugdes mais dgeis, inclusive, através da utilizagao, mes-
mo calcada na iniciativa do Estado, como j4 se observou,
do instituto da arbitragem. N

Ainda uma tltima observagdo, quanto ao cardter
amplo, difuso e abrangente permitido pelo arbitramento €
pela mediagdo, como instrumentos de solugdes ndo s6 de
controvérsias juridicas, mas também de toda a natureza.
O “arbitramento” como entdo se chamou no passado, foi
um instrumento largamente utilizado por diferentes pai-

P
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ses nas controvérsias internacionais entre os Estados, en-
volvendo, sobretudo, questdes histéricas de posse e de
domfnio dos territérios contestados. Todos devem estar
lembrados do laudo arbitral da Sua Santidade o Papa Jodo
Paulo II, no caso do canal de Beagle, entre a Argentina e
o0 Chile, que evitou um conflito armado entre as duas na-
¢oes, hd alguns anos. O Brasil mesmo, € bom lembrar,
resolveu questdes graves de suas fronteiras, com o recur-
so0 da arbitragem internacional. Na questdo de Palmas, com
aRepiiblica Argentina, ambos concordaram em submeter
suas demandas ao laudo arbitral do Presidente dos Esta-
dos Unidos que, por sinal, deu ganho de causa aos direi-
tos reclamados pelo Brasil. Segundo caso relevante foi o
das pretensdes francesas na Amazdnia, suscitadas na
demarcacacdo de limites da Guiana com 0 nosso Pafs,
igualmente submetido a um drbitro internacional, o Presi-
dente da Confederacdo Suiga, em que mais uma vez tive-
mos sancionados nossos direitos e, por fim, as questdes
de limites com a Guiana Inglesa, em que a Inglaterra tam-
bém manifestava pretensdes sobre a Amazdnia, resolvi-
das pelo Tratado de Arbitramento, de 6 de novembro de
1901.

e
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UM NOVO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE
DE LEIS EM PROJETO.

Marla Betanla Silva
Professora de Direito Constitucional da Escola
Superior da Magistratura do Estado de
Pernambuco

1- Uma noticia de jomal: um dado para reflex@o. 1.1- Sobre
a fungéo Legislativa: breves registros do presente e do
passado. 1.1.2- Fungdes Legislativas: escolha de interesses
e conseqlentes interagdes. 2- Criagao Legislativa-
Constitucional x Fungao Legislativa. 2.1- O sistema de
controle de constitucionalidade e a fungao Legislativa com
realizagao de intengdes. 3- O projeto de lei: escolha de
interesses, realizagao de intengdes e sistema abstrato de
controle de constitucionalidade de leis.

1. Uma noticia de jornal: um dado para a reflexao

No dia 09 de abril de 1997, a Folha de Sao Paulo
publicou, na integra, projeto de lei de iniciativa do gover-
no que “dispde sobre o processo € julgamento da agao
direta de inconstitucionalidade e da a¢do declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal”,
anunciando, em manchete, a criagdo do “efeito vinculante
na Justiga”.

A parte a imprecisdo redacional da aludida manche-
te, o referido projeto, no seu art.28, pardgrafo nico traz
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a previsdo de efeito vinculante das decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, no papel de Corte Cons-
titucional.

O dispositivo ndo gera dividas, estando assim redi-
gido: “A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagao confor-
me a Constituigao e a declaragdo parcial de inconsti-
tucionalidade, sem redugdo do texto, tém eficdcia contra
todos e efeito vinculante em relagdo aos orgdos do Poder
Judicidrio e a administragdo publica federal, estadual e
municipal”.

Independentemente de ser a discussao sobre o efei-
to vinculante um assunto da maior atualidade, constituin-
do um dos pontos em pauta para a reforma do Judicidrio,
ndo € apenas a previsao desse efeito pelo dispositivo cita-
do, mas o projeto em si que instiga a reflexdo, exigindo
um sério debate de natureza politica, a0 mesmo tempo
em que permite uma andlise sobre as suas repercussoes
para a vida constitucional do pafs.

Nesse sentido, antes de aprofundar essa andlise,
delimitando-a e situando-a numa visdo prospectiva da vida
jurfdico-constitucional-brasileira, cabe aqui, primeiramen-
te, indicar os fundamentos para o fato de ser um projeto
de lei e ndo uma lei o objeto de abordagem deste artigo,
terminando por discutir também o sentido da fungdo
legislativa de um modo geral. Este, alids, um aspecto ex-
tremamente complexo e necessdrio diante da importéncia
da matéria abrangida pelo mencionado projeto..

1.1- Sobre afuncao Legislativa : breves registros

do presente e do passado

No desdobramento da anélise acima proposta, a pri-
meira consideragdo que se impde € Obvia, jd que ndo se
trata de um projeto de lei qualquer, versando apenas sobre

- -

Revista da Esmape — Recife - V. 2 N* 4 - 318-343 — abr./jun. 1997 2319




Um novo controle de constitucionalidade de leis em projetos

normas processuais relativas a matéria ordindria de nivel
inferior ao texto constitucional, mas de normas processuais
que objetivam uma alteragdo do processo de controle abs-
trato de constitucionalidade de leis cujo desenvolvimento €
extrafdo e determinado a partir do exercicio das competén-
cias atribuidas ao Supremo Tribunal Federal.

Portanto, trata-se de um projeto que atinge o pro-
prio texto constitucional, pelo que caberia ser processado
sob a forma de emenda a Constituigdo e ndo a luz do pro-
cedimento previsto para a elaboragdo de leis ordindrias.

A segunda considera¢do € mais laboriosa porque
supde a hip6tese de processamento de uma mudanga no
controle abstrato de constitucionalidade adotado no Bra-
sil através desse projeto de lei, sendo a partir dela que
serdo suscitadas algumas questdes sobre o significado da
atuagdo legislativa de um modo geral.

Desde logo, cabe advertir sobre a vulgarizagdo da
erronea e distorcida interpretagdo acerca da doutrina de
Monstesquieu, a qual consistiu na necessidade de separar
as trés fungdes bdsicas do exercicio do Poder politico,
como forma de se opor ao absolutismo mondrquico em
vigor na Franga de sua época. Sabiamente, Montesquieu
alertara para o fato de que a concentragdo de poderes nas
mios de apenas uma pessoa conduziria a uma inexordvel
situagdo de instabilidade politica. E essa hipétese foi his-
toricamente comprovada pela Revolugdo Francesa quase
cingiienta anos ap6s o aparecimento do seu livro sugesti-
vamente intitulado: “O Espfrito das Leis”.

Embora, desde os gregos, em particular na obra de
Aristételes, jd se possa enxergar a importdncia em reco-
nhecer ao poder de um Estado o exercicio de trés fungoes
bésicas e, além disso, encontrar-se, com muita proprie-
dade, no pensamento de John Locke, no século XVII, da
defesa da fragmentagdo do poder politico, tripartindo-0

m—
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nas fungdes executiva, legislativa e judicidria, essa idéia,
talvez por ter sido validada pela Revolugdo Francesa, so-
mente se estabeleceu como um dogma em virtude da obra
de Monstesquieu, ficando impropriamente conhecida como
a teoria da Separagdo de Poderes. Em decorréncia dessa
expressdo, de uso corrente, também € provdvel que se
tenha difundido a opinido de que h4 entre entre essas cl4s-
sicas fungdes do Estado (Executiva, Legislativa e Judici-
dria), uma independéncia que ndo permite relativizagdes.

Contudo, leituras mais cuidadosas da doutrina de
Monstesquieu, corrigiram essa distorcida interpretagio,
firmando a idéia de uma permanente interdependéncia entre
essas fungdes. Sobretudo, quando a atengdo esteve volta-
da para o contexto politico-americano, onde os
ensinamentos do mestre frangés aperfeigoaram-se, im-
plantando-se um sistema de convivéncia entre essas fun-
¢oes, ao que os americanos denominaram de check and
balances. Ou seja, um mecanismo através do qual cada
uma das fungdes do Poder de Estado exercita-se nos limi-
tes de suas competéncias, sujeitando-se a um controle re-
~ cfproco em caso de inobservéncia a esses limites.

1.1.2- Fungdes Lesgislativas : escolha de
interesses e conseqiientes interagoes
Analisadas superficialmente e de um ponto de vis-

- fateoricamente distanciado de uma abordagem sistémica

da sociedade, as fungdes acima mencionadas ndo sio

- Percebidas num processo interativo. Na prética, embora

elas engendrem um contfnuo movimento de interpene-

tragdo, as andlises sobre a sua atuagdo, ndo raro, tendem

- dser generalizantes, sem problematiz4-las.

, Via de regra, as problematizagdes ocorrem em vir-

tude de uma situagio concreta, explicitando certos equi-

Vocos de percepgdo quanto ao papel social daqueles

que sdo identificados como representantes dessas fun-
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¢des. E comum, a propésito, que, subjacente a algu-
mas andlises criticas sobre o exercicio dessas fungdes,
concretamente, deixe-se passar a idéia segundo a qual
0 legislador € percebido como um demiurgo e o juiz
como um aplicador autdmato de leis.

Com isso, firma-se 0 preconceito que induz 2 re-
provagdo sistemdtica do exercicio de uma atividade
legislativa pelo executivo, ou de uma atividade judicidria
pelo legislativo, ignorando-se a l6gica em virtude da qual
essa inversdo de papéis opera-se, mesmo que de forma
proviséria e excepcional. Sobretudo, desconsidera-se o
contexto no qual essa inversdo realiza-se e, os fatores
que devem ser realgados para delimit4-la.

Além disso, € fato, entre a realidade social e as nor-
mas positivas estabelece-se uma relag@o que tem por pres-
suposto tanto o exercicio da fungdo legislativa quanto o
da fungdo judicidria, por exemplo. Ambas atuam em vista
do que transcorre nessa realidade e cada uma seleciona
os fatores indicativos de uma renovada normatizagao, para
exercé-la de modo préprio.

Nesse sentido, improcede o ponto de vista baseado
no critério de autenticidade do legislador que consiste em
afirmar uma quase exclusividade da fungdo legislativa
como criadora de normas. Ou seja, como se ao legislador,
sozinho, coubesse a capacidade de optar por aquilo que
precisa ser normado na vida social, criando, acima de tudo,
as normas que se prestariam a guiar a fungao judicidria,
preordenando o significado dela.

Pensar assim, é admitir, por inadverténciakque a
fungdo legislativa em sendo a primeira, seria, por isso
mesmo, suprema.

Isolando ou ndo o exercicio da fungdo legislativa
para interpretd-la como a auténtica criadora de normas,
iss0 ndo lhe pode dar qualquer supremacia. Primeiro por-
que ela € uma fungdo inesgotdvel, desenvolvendo-se num
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fluxo continuo em virtude da mudanga da realidade ; se-
gundo porque essa mudanga ndo deve ser invocada como
exercicio de autonomia dessa fun¢@o, mas reconhecimen-
to de limites. Inexistindo mudangas substanciais da reali-
dade, a fung¢do legislativa permanece em estado de laténcia,
jé que ela € determinada por essa realidade e néo o con-
trério.

Sob 0 mesmo ritmo desenvolve-se a fungao judicid-
ria. Mesmo que inicialmente se sujeite a uma orientagao
do que foi estabelecido pela fungdo legislativa, a inevitd-
vel relagdo entre a realidade e as normas positivas € o que
autoriza a fun¢do judicidria a também criar normas ou
apenas recrid-las, invalidando, de vez, a idéia que a sua
falta de autenticidade para legislar justifica-lhe uma certa
sujeicdo a fungdo legislativa.

Se se apelar para a relevdncia da fungdo judicidria
como uma das esferas de promogao do equilibrio da vida
social, tendo por tarefa, em dltima anélise, a resolugdo de
conflitos e ndo apenas a mera aplicagdo de leis — que €
caracterizadora de uma visdo dogmdtica do Judicidrio —
estar-se-4 contribuindo para um ajuste dessa fungdo as
necessidades da vida social e esse argumento, conjugado
com a anélise sobre a fungdo legislativa, pode acarretar
tanto a redugdo, quanto a ampliagdo e, em certa medida,
até o fortalecimento da fungdo judicidria, sem que ela ja-
mais seja negada em sua importancia ou posta numa posi-
¢d0 hierarquicamente inferior.

Mesmo trazendo para o Ambito dessa reflexdo a afir-
mativa do Prof. Lourival Vilanova no sentido de que “o
processo de desenvolvimento global, ndo s6 econdmico,
mas integral, abrangente de todas as faces da cultura e da
sociedade (...) ndo se faz sem vias normativas, entre es-

1 Conforme citado por Marcelo Neves no artigo O Direito Positivo Enquanto Sistema
Social publicado na Revista da Faculdade de Direito de Carauru, Ano XIII, n°1,
1985P4g.345.
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tas, as vias normativas do direito , na qual fica implicita
a idéia do direito como norma, conclui-se que se a fungdo
judicidria estiver encarregada apenas de lidar com a apli-
cagdo e ndo com a feitura do direito pode sofrer o influxo
de intermitentes altera¢des, se interferirem em sua atua-
¢do as outras vias normativas.

Se a via normativa do direito € uma, dentre outras,
ela deve se prestar tanto ao legislador quanto ao juiz,
embora, este, preferencialmente opte pela via normativa
do direito, enquanto aquele por critérios politicos ou eco-
ndmicos.

Promover o cruzamento entre as vias normativas ¢
tarefa que cabe tanto a fungdo legislativa quanto a fungdo
judicidria, devendo-se fazer toda sorte de questionamentos
sobre a qualidade das normas postas e 0 sentido que elas vido
adquirindo na sociedade na qual elas incidem, sem escantear
ainfluéncia que elas exercem na modelagem da fungdo judi-
cidria que se encarrega de aplicd-las ou recrid-las.

Assim, o tipo de abordagem sistémica da socieda-
de, parece ser o Unico aconselhdvel para uma reflexdo
sobre o significado das fungdes do Estado porque permi-
te evidenciar a fungdo legislativa como imprescindivel a
organizag¢do da vida juridica, regulagdo e ao disciplina-
mento das condutas na vida em sociedade, a0 mesmo tem-
po em que se presta a compreender 0 vasto papel da fun-
¢do judicidria.

2. Criacao Legislativa-Constitucional x Fungéo
Legislativa

Quando se pensa, por exemplo, no momento ini-
cial de criagdo das normas, a idéia sistémica de socie-
dade ndo pode ser, de modo algum afastada, adquirin-
do um vigor tdo extraordindrio que sem ela, qualquer
outra andlise sobre as fungdes de poder do Estado tor-
na-se imperfeita.

—
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Faz-se referéncia, nesse caso, a cria¢do da prépria
Constituigdo, fixando as bases sob as quais 0 ordenamento
jurfdico vai ser erigido, constituindo e determinando o
ambito de existéncia e atua¢ao do que aqui se denomina
de fungdo judicidria em sentido amplo (ou seja, a prpria
organizagdo judicidria de um pafs e as respectivas compe-
téncias dos seus 6rgaos). Também, pode até se referir as
formas através das quais eles atuam. Esse dltimo aspecto,
sendo entendido como a atividade judicidria (ou fungdo
jurisdicional em sentido restrito), cujo exercicio depende
da aplicagdo do que foi previamente estabelecido pela fun-
¢do legislativa como normas de contetido substantivo e
normas de contetido adjetivo.

Contrariamente ao que até agora se exp0s, se a com-
paragdo entre as fungdes legislativa e judicidria for efetu-
ada no que concerne a elaboragdo de normas constitucio-
nais origindrias, vé-se muito seriamente comprometida a
nitidez dos tragos que as distinguem, e que consistem em
reconhecer inadvertidamente 2 primeira fungdo a eminen-
te tarefa de elaborar as leis e A segunda, a tarefa, de igual
forma eminente, de aplicar as leis.

Em primeiro lugar, tecnicamente a feitura dessas
normas nio decorre do exercicio de uma fungdo legislativa,
mas de algo mais amplo, de um poder latente, com uma
funcdo prévia, mas ndo estritamente delimitada. Invoca-
se aqui a nogdo de Poder Constituinte € a teoria que ex-
plica o seu exercicio, titularidade e fins.

Em segundo lugar, a partir da fixagdo das normas
constitucionais origindrias, dd-se &nfase, nesse caso, a0
poder da fungdo judicidria de recriar as leis mediante um
processo interpretativo e, mais soberanamente, ainda, ao
poder de recusar a sua aplicagdo, nos casos de contrarie-
dade ao texto constitucional.

Sob o 4mbito de existéncia e aplicagdo dessas nor-
mas constitucionais origindrias enfatiza-se ainda mais 0
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cardter de interdependéncia entre as fungdes legislativa e
judicidria, impedindo que se fale, mesmo que de modo
aparente, de uma supremacia da primeira sobre a segun-
da. Trata-se, antes de tudo, de perceber a hibridez com
que elas se manifestam.

Considerando que as aludidas normas assentam as
bases do ordenamento juridico, seu aparecimento como
fruto do Poder Constituinte — que ndo corresponde em
sua composi¢do, procedimento e finalidades ao Poder
Legislativo — implica uma confluéncia dos mais diversos
interesses.

E a partir disso, alids, que se funda a idéia de Cons-
tituigdo. Ndo apenas enquanto norma fundamental da so-
ciedade, porque nesse sentido ndo se esgota o seu signifi-
cado, mas como o “modo de existir de um povo”, confor-
me 0s ensinamentos deixados por Aristételes.

Dotada de uma plurivocidade, a Constituigao pode
ser definida simultaneamente como a representac¢ao de uma
vontade politica, tal como a entendia Schmitt, como ex-
pressdo da soma dos fatores reais de poder, como queria
Lassale, e como norma que consubstancia aqueles fatores
relevantes para existéncia juridica da sociedade e a proje-
tam para o futuro, tudo isso por ser a norma constitucio-
nal, enfim, um caso particular de norma jurfdica que “re-
presenta um tipo de expectativa de comportamento
contrafaticamente estabilizada™.

Esgotado o momento constituinte da sociedade, esta
contard com um sistema de controle de constitucionalidade
de leis que permita sustentar e efetivar a Constitui¢do em
fungdo de todos os seus significados, pois, a “vigéncia
das normas constitucionais ndo decorre simplesmente do
procedimento constituinte e da reforma constitucional
como processos de filtragem especificamente orientados

2 Neves, Marcelo.A Constitucionalizagdo Simbdlica. Editora Académica, Sdo Paulo-
Pig.63.

s
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para tal fim, mas também da concretizagdo constitucional
como pluralidade de processos de filtragem™.

A Constituigdo, conforme citado por Marcelo Ne-
ves, na linha de pensamento de Luhmann ¢ uma “forma
pela qual o sistema juridico reage A prépria autonomia”™
porque ela traduz os dois mundos nos quais a sociedade
oscila : 0 mundo do ser e 0 do “dever ser”. Por isso,
afirma-se, numa visdo atual e atualizadora da Constitui-
¢d0, que suas normas vao adquirindo significado confor-
me o uso que lhes for sendo dado.

2.1- O Sistema de Controle de Constitucionalidade
e a Fungéo Legislativa com realizacéo de

intencoes.

Esse sistema de controle, enfim, malgrado a varia-
¢d0 quanto a0 momento em que deva ser exercido e as
diferenas de funcionamento, impde-se em virtude do
consenso quanto 2 importdncia da Constitui¢do e reco-
nhecimento quanto ao seu multiplo significado, contribu-
indo, em certa medida, para dar o tom da vida politica de
um pafs. Assim, pode-se supor que quanto mais requisita-
da seja a atuag@o desse sistema tanto mais evidente serd a
ampliacio do debate politico em relagdo s praticas e op-
¢oes legislativas, bem assim dos seus resultados.

Isso ndo significa, porém, que o debate politico so-
bre essas praticas limite-se a uma eventual contraposic¢ao
dos atos legislativos ao texto constitucional porque, em
tal hip6tese, ele (o debate) somente se realizaria formal-
mente, de acordo com o sistema de controle constitucio-
nal previsto no ordenamento juridico. O debate politico
sobre os atos legislativos, na verdade, pode validamente

- se desenvolver seja nos moldes previstos pelo sistema de

controle de constitucionalidade de leis, quanto indepen-
dentemente dele.

3 Idem. pag. 64.
4 Ibidem.Pig.65
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Ademais, nada permite pensar que 0 questionamento
de um projeto de lei, que engendra um debate politico e
nao apenas juridico, deve necessariamente trazer a discus-
830 aspectos sobre constitucionalidade para ser qualificado
como necessdrio, porque uma lei pode se mostrar nociva a
vida social sem estar propriamente afrontando o texto cons-
titucional, o que explica a necessidade de um exaustivo
debate sobre 0 projeto de lei ndo apenas pelos poderes cons-
titufdos mas por todos quantos se interessem pela matéria a
ser legislada e venham a ser direta ou indiretamente alcan-
cados pelos efeitos da lei em gestagdo.

Nesse sentido, deve-se salientar que embora o pro-
jeto de lei seja apenas uma intengdo normativa cuja andli-
se preferencial e regularmente, como ocorre no Brasil e
alhures efetua-se no dmbito do Poder Legislativo por ca-
ber a esse Poder, segundo a tradi¢do politica, a expressdo
da vontade popular, a reflexdo e a critica politica pela so-
ciedade tem-se, ao longo do tempo, alargado, estenden-
do-se para fora da sede parlamentar, como forma de for-
talecer a democracia. Caso contrdrio, alids, € bom lem-
brar, de nada adiantaria a previsdo no sistema brasileiro
de mecanismos de consulta popular como o plebiscitoe o
referendo, embora se saiba que a utilizagdo freqiiente de-
les depende da formagao histérico-social do pafs, dando a
medida da seriedade politica com que se praticam 0s atos
legislativos. :

Em suma, o grau de envolvimento da sociedade
nos debates de projetos de lei depende, numa visao mais
abrangente, dos fatores histéricos, sociais e culturais
que modelam o comportamento politico de um povo.
E, num dngulo de visdo mais estreito, se acentuard em
virtude dos mecanismos institucionais de regulagdo e
de controle da conduta legislativa, incluindo-se, nesse
aspecto, o sistema de controle de constitucionalidade
de leis.
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O que aqui se sustenta, em outros termos, € que 0
sistema de controle de constitucionalidade de leis adota-
do em uma sociedade, a0 mesmo tempo em que retrata o
seu perfil politico, pode tragar-lhe um outro perfil e, nes-
sa hipétese, ser um pressuposto para o freqiiente desloca-
mento dos debates politicos da sede parlamentar para
outros espagos.

Nesse sentido € pertinente observar que a percep-
¢do do perfil politico da sociedade pode variar conforme
0 momento em que o sistema de controle de constitucio-
nalidade de leis € acionado.

Assim, tratando-se de um sistema de controle de
constitucionalidade politico, por exemplo, como na Fran-
¢a, no qual, via de regra, faz-se um controle prévio da
funcdo legislativa®, através de um 6rgdo especifico — 0
Conselho Constitucional — exige-se que a sociedade este-
ja mais atenta as inten¢des normativas, manifestando-se
aberta e incisivamente, sempre que necessdrio, para calibrd-
las. Ndo obstante, em tese, essa calibragem jd se tenha
efetuado por ocasido do sufrdgio. Supde-se, nesse caso,
um movimento de pressdo popular capaz de impulsionar
a atuacdo do Conselho Constitucional.

Contrariamente, quando o sistema € do tipo jurisdi-
cional, no qual o controle de constitucionalidade se faza
posteriori, como no Brasil, “delega-se” ao Judicidrio a
tarefa de promover essa calibragem. Nessa hipétese, 0
cumprimento dessa tarefa pode se dar tanto difusa quanto
concentradamente mas sempre no dmbito do Poder Judi-
cidrio. Em ambos, no entanto, tem-se por objetivo, no
plano social, a inaplicabilidade da lei que se entende con-
trdria ao texto constitucional.

No primeiro caso, cabe a todo e qualquer 6rgao do
Judicidrio, em qualquer instdncia, 0 pronunciamento so-

A=

S Constituigio Francesa arts.56 a 63.

- -
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bre a inaplicabilidade da lei como garantia da Constitui-
¢do, mediante uma declaragdo incidental de inconstitucio-

nalidade num caso concreto, a qual produz um efeito inter

partes; no segundo caso, compete apenas ao 6rgao judi-
cial ao qual se atribui o papel de Corte Constitucional,
através de uma agdo prépria, pronunciar-se sobre a
inaplicabilidade da lei, mediante a declaragio de
inconstitucionalidade que produz efeito erga omnes, equi-
valendo essa decisdo a declaragdo de nulidade®da lei im-
pugnada.

Assim definidos, tanto no sistema politico quanto no
jurisdicional haverd sempre o risco de se permitir uma atu-
agdo legislativa politicamente desvirtuada e nefasta, bas-
tando que a intengdo normativa presente no projeto de lei
adquira a condi¢do de comando legal vélido face ao texto
constitucional por desinteresse ou falta de debate amplo de
toda a sociedade acerca do projeto que a originou.

Admitida a validade da lei pelo reconhecimento de
uma compatibilidade entre ela e o texto constitucional,
ap0s a sua submissao ao controle de constitucionalidade,
ela passa a imperar como dogma, deixando para trds a
sensagdo de improcedéncia de uma critica que poderia ter
se desenvolvido e ndo se desenvolveu, porque esbarrou
no reconhecimento da constitucionalidade.

Cabe, em uma tltima andlise, ainda, ressaltar que 0
ligeiro esbogo comparativo aqui tragado entre sistema
constitucional brasileiro e o francés ndo tende a uma ava-
liag@o sobre a eficdcia deles, mas sim 2 compreensdo des-
ses sistemas nessas sociedades como uma referéncia na
observagdo do perfil politico de cada uma delas e na re-
percussao que isso tem na ado¢do do dogma da Separa-

¢do de poderes.
TR
6 Verarespeito Gilmar Ferreira Mendes. Jurisdigao Constitucional Editora Saraiva,

1996. Ver também Marcelo Neves. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Edi-
tora Saraiva, 1988.

—
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Apesar das diferengas entre esses sistemas e por mais
paradoxal que pareca, hd uma semelhanga no perfil politi-
co dessas sociedades no que se refere a compreensao das
fungoes de Estado. Em ambas prevalece uma visdo do
Poder Judicidrio politicamente neutro, podendo-se admi-
tir, em paralelo a isso, a crenga num Legislativo absoluta-
mente autdnomo porque encarado como sujeito ativo de
um processo politico do qual a sociedade exclui-se por
exaurimento de sua participagao através do voto ou rela-
xamento na fiscalizagao do cumprimento dos compromis-
$0s que determinaram esse voto.

No tocante 2 visao sobre a neutralidade do Judicid-
rio supde-se, como explica Tércio Sampaio Ferraz, apoi-
ado no pensamento de Luhmann, a “congruéncia entre
fungdes instrumentais e fungdes expressivas do processo
judicial”. As primeiras relativas a satisfa¢do de necessida-
des concretas; as segundas, dependentes de normas
preestabelecidas abstratamente e que abrigam a finalida-
de de alcangar a justiga...Como 0 juiz ndo legisla, mas
cumpre a lei, a congruéncia exige a aceitagdo da
mutabilidade do direito por forga de processos legislativos
autdnomos™”’ .

Isso leva a concluir que, desse modo, a sociedade
deixa de se engajar regularmente na discussdo sobre a
necessidade de mudanca da lei, salvo quando, levantada
uma questdo constitucional, seja acionado o seu sistema
de controle de constitucionalidade de leis que pode ser
deficiente ou mesmo falhar.

Pode-se corretamente supor que, em geral, para o
exercicio da critica, a sociedade parece esperar 0 apare-

- cimento do vicio da inconstitucionalidade, o que, nos sis-

temas de controle politico, por se tratar de controle pré-

7 Cf. Tércio Sampaio Ferraz no artigo O Judicidrio Frente & divisdo dos poderes :
um principio em decadéncia? publicado na Revista de Direito Piiblico, n®9/1995.
Editora Malheiros. Pig.42.

 —
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vio, dependendo do grau de vigilancia e da fiscalizagdo
do corpo eleitoral como meio de pressdo ao 6rgdo encar-
regado de seu controle, a lei inconstitucional pode ser
evitada, enquanto nos sistemas de controle jurisdicional,
como no Brasil, ela ingressa no sistema jurfdico com to-
dos os vicios, até que o Judicidrio venha a suspendé-la de
forma proviséria e espacialmente limitada ou, entdo, de-
clare-a nula.

Em qualquer caso, como a inten¢@0 normativa con-
tida no projeto pode ir além do que 0 seu texto estampa,
perceber 0 que estd subjacente ao texto, ou desnudar a
inten¢@o normativa do legislador hipoteticamente, vislum-
brando as suas repercussdes na realidade social, € o que
justifica, qualquer que seja o sistema de controle de
constitucionalidade, um debate sério sobre a apresenta-
¢do e o curso de certos projetos de lei.

Eis, em linhas gerais, uma das razdes porque o pro-
jeto de lei sobre o processo e julgamento sobre as agdes
de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucio-
nalidade ocupa o centro da reflexdo que este trabalho pre-
tende desenvolver acerca do seu impacto na vida consti-
tucional do pafs.

Além disso, pondere-se que se o controle de
constitucionalidade de leis, independentemente do sistema
adotado : politico ou jurisdicional permite a interpretagao
de que a discussdo sobre a constitucionalidade fomenta um
debate politico em relagd@o aos atos legislativos em geral,
muito maior deve ser a discussdo sobre os atos legislativos
que tenham por objetivo modificar esse sistema de controle
de constitucionalidade, sobretudo quando ele somente se
exercitaa posteriorie, ainda mais, prevalece em relagao ao
Judicidrio a idéia de neutralidade politica.

Convém, entretanto advertir que ndo se pretende
com isso efetuar propriamente uma avaliagdo da
constitucionalidade do projeto referido, ou seja, da sua

—
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compatibilidade para com o texto constitucional, até por-
que, como j4 se disse, parece que em fungdo da matéria
que ele aborda, deveria estar submetido as normas
procedimentais previstas para o fim de emendar a Consti-
tuigdo, afastando-se do rito procedimental de lei ordin4-
ria, embora essa consideragdo por si s6 jd engendre um
sério comprometimento da regularidade e admissdo do
que o projeto propde, dando margem até a outro tipo de
andlise.

O objetivo aqui vai noutra dire¢do. Pretende refletir
sobre os efeitos que o projeto pode produzir na vida cons-
titucional do pafs, no caso de ser aprovado.

3. O Projeto de Lei: escolha de interesses,
realizacao de intengoes e sistema abstrato de
controle de constitucionalidade de leis.

Retome-se, nessa oportunidade, a questdo sobre o
efeito vinculante atribufdo as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal no papel de Corte Constituci-
onal previsto no projeto sob enfoque.

Em que pese a importincia da controvérsia gerada
em torno do efeito vinculante das decisdes judiciais como
um ponto da reforma do Poder Judicidrio e a necessidade
de que essa controvérsia continue, a previsao desse efeito
nao € algo de absolutamente novo no direito brasileiro,
Posto que j4 consta do texto constitucional em virtude da
Emenda n° 3/93 que introduziu o § 2° ao art.102 como
uma caracteristica da a¢do declaratéria de constitucio-
nalidade.

Na sua mais recuada origem, portanto, o efeito
Vinculante em relagdo a0 momento presente foi até silenci-
080. Mas na verdade desde que ele se insinuou pela primei-
Ia vez esse siléncio foi e vem sendo rompido pela firme
Ieprovacao da agdo declaratéria de constitucionalidade por
Significativa parcela da doutrina, ampliando-se 0s ecos do

D ——
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debate sobre o significado desse efeito para a vida juridica
brasileira na mesma proporgao em que cresce a tentativy
de estendé-lo a decisdes judiciais de outra natureza.

A reprovagdo da agdo declaratéria aglutina as opi-
nides de respeitados juristas brasileiros, podendo-se citar
dentre alguns dos que se manifestaram : Geraldo Ataliba,
José Souto Maior Borges, Marcelo Figueiredo, etc®. Com
suas manifestagdes esses juristas apontaram os argumen-
tos segundo os quais atribufa-se 3 Emenda n°3/93, em re-
lag@o as vdrias inovagdes que ele promoveu no texto cons-
titucional, o vicio de inconstitucionalidade.

Nessas manifestagdes, € bom que se ressalte, torna-
ram-se especialmente marcantes 0s argumentos que se
referiam 2 a¢do declarat6ria de constitucionalidade como
um expediente de restri¢ao ao principio da ampla defesa,
0 qual constituindo um dos direitos de natureza individu-
al assegurado no art.5° da Carta Constitucional seria, por
iss0 mesmo, impermedvel a qualquer reforma. Por conse-
guinte, serviram também esses argumentos, enfim, para
dar pertinéncia a dentincia sobre o solapamento do siste-
ma de controle de constitucionalidade de leis pela via
incidental, ou seja, pelo critério difuso.

Na pritica, 0 ajuizamento de uma agdo declaratéria
de constitucionalidade perante 0 STF por um dos entes
legitimados no art.103, § 4° da Constitui¢io Federal em
nimero, alids, bem mais reduzido do que o previsto para
a propositura de Adin e a decisdo de procedéncia dessa
agao que por previsdo constitucional tem efeito vinculante,
€ o suficiente para encerrar as discussdes que, porventura,
estejam processando-se em outras instincias judiciais so-
bre a constitucionalidade de leis. Com isso, em outras
palavras, evidentemente, estar-se-ia limitando as vias de

g
8  Verartigo de Geraldo Ataliba intitulado Emenda Constitucional n°3/93 publicado
na Revista de Direito Piiblico, Editora Malheiros, n°4, 1993. P4g.172. E ainda art-
go do Prof. Marcelo Figueiredo no livro A Agdo Declaratéria, Editora Saraiva,
1995, P4g.155.
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cional, impedindo-lhes que prossigam na discussao, pelo
itério difuso, sobre a inaplicabilidade dela. Eis af o seu

Para os que se posicionam favoravelmente a agao
‘declaratéria de constitucionalidade, bastando citar en-
tre esses o ilustre constitucionalista Gilmar Ferre'lra
‘Mendes, essa agdo tem 0 mérito de promover maior
seguranga jurfdica, manifestando-se el'e no §enudo de
que : “a agdo declaratéria de constit}xcmnahd?d-e con-
figura tipico processo objetivo, destinado a elidir a in-
seguranga juridica ou o estado de incerteza, sobre a le-
 gitimidade de lei ou ato normativo federal™. .

Insistindo no aprofundamento da defesa da agao
declaratéria, Gilmar Ferreira Mendes sustenta, ainda,
~ atese de que ela nada mais € do que a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade com o sinal trocado. Nesse sen-
tido, os argumentos que identificam o vicio de
inconstitucionalidade da agdo declaratéria por viola-
~ ¢d0 aos princfpios constitucionais da ampla defesa, fio
contraditério etc., seriam védlidos também para a Adin.

Grosso modo, entdo, estd a doutrina polarizada
entre esses dois blocos.

O Projeto de lei objeto deste trabalho, no entan-
to, ao prever 0 mesmo procedimento para o processo e
0 julgamento da agdo declaratéria de consptu-
cionalidade e da Acdo Direta de Inconstitucionahda'de
parece realizar uma fusdo entre elas como que sugerin-
do um enfraquecimento do debate sobre a inconstitu-
cionalidade da primeira, neutralizando os argumentos
que dio suporte 2 identificagdo desse vicio.

9 Mendes, Gilmar. A¢do Declaratdria de Constitucionalidade. Editora Saraiva, 1995.
Pég.53.

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N* 4 — 318-343 — abr./jun. 1997 2335




Um novo controle de constitucionalidade de leis em projetos

O Projeto de lei em curso, de fato, é o endosso da
tese sempre defendida pelo eminente constitucionalista
Gilmar Ferreira Mendes, tratando ambas as agdes como
faces de uma mesma moeda. Ambas, segundo ele, s30 ins-
trumentos de controle de abstrato de constitucionalidade,
diferengando-se apenas pelo troca de sinal'®. Enquanto a
agdo declaratéria de constitucionalidade opera um con-
trole com sinal positivo, a Adin opera esse controle com
sinal negativo.

Desse modo, entdo, ndo hd qualquer desconforto
na previsdo para o efeito vinculante das decisdes proferi-
das pelo STF acerca de questdes constitucionais. Afinal,
0 que € vdlido para a acdo declaratéria deve ser, igual-
mente, vdlido para a Adin.

Entretanto, uma tal conclusdo € enganosa.

A questdo constitucional, em que pese 0 brilhantismo
da tese de Gilmar Ferreira Mendes, ndo se resolve como
uma equagao matemdtica, na qual mudando-se o lugar
dos termos inverte-se o sinal.

Alids, mesmo uma equagdo matemdtica, para ser
devidamente processada, exige um correto posicionamento
dos seus termos a fim de descobrir os valores de suas
incGgnitas. Se for mal estruturada, corre-se o risco de ndo
se poder sequer desenvolvé-la, muito menos lhe dar uma
solugdo.

Seguindo essa linha de raciocinio, a questao consti-
tucional que também ndo opera s6 com signos, mas com
valores, deve ser previamente bem pensada. Embora coe-
Xistam no texto constitucional os mais diversos valores,
alguns até antindmicos, a concretizagdo da norma consti-
tucional ndo implica apenas a afirmagdo de uns e a nega-
¢do de outros, mas a tentativa de-concilid-los como forma
de dar equilibrio a sociedade.

10 . Idem. Pag. 56.

336 €  Revista da Esmape - Recife — V. 2 N¢ 4 — 318-343 — abr/jun. 1997

Maria Betdnia Silva

A alegada seguranga juridica como argumento nu-
clear na defesa da a¢@o declaratéria de constitucionalidade
ndo repousa pura e simplesmente em dar ao texto uma
dnica interpretagdo, porque pensar assim € admitir que o
sentido de um texto esgota-se, ignorando as suas possibi-
lidades interpretativas. Sobretudo, quando essas possibi-
lidades interpretativas da lei s3o abertas pelo texto consti-
tucional, em relacdo a ele préprio estdo presentes e sub-
sistem, em qualquer situa¢do, em fung@o dele mesmo'.

Isso, repita-se, € o que decorre do sentido mais com-
pleto sob o qual a Constitui¢ao deve ser compreendida e
em virtude do qual se explica 0 momento constituinte vivi-
do por essa mesma sociedade, possibilitando apreciar posi-
tiva e negativamente os efeitos da norma constitucional.

Diante dessas consideragdes, questiona-se 0 enten-
dimento comum que € dado 2 no¢do mesma de seguranga

~ juridica. Ao que tudo indica, tende-se a circunscrever essa

nog¢ao 2 idéia de aplicagdo da norma como um comando
previamente preenchido de significado pelo legislador, em
virtude do qual o Judicidrio orienta-se, limita a sua visdo
e atua. Privilegia-se 0 dogma do Judicidrio como aplicador
de leis e despreza-se a sua forga criadora e responsabili-
dade como encarregado de decidir e resolver efetivamen-
te 0s contlitos que lhe s3o submetidos a apreciagao.
Refutando-se o argumento da seguranga jurfdica tal
como ele é desenvolvido na defesa da agao declaratéria
de constitucionalidade, rechaga-se, por conseguinte, 0

‘sentido mesmo dessa a¢do, reacendendo as objegdes que

lhe sdo feitas.

Revigora-se, nesse caso, 0 argumento de que a agdo
declarat6ria de constitucionalidade afronta o principio da
ampla defesa e do contraditdrio, pelo que o efeito
Vinculante que lhe é conferido intercepta o processo de

e

Rt Verarespeito artigo do Prof. Jodo Mauricio Adeodato sobre o pensamento do Prof.

Fredrich Miiller publicado na Revista da ESMAPE, n°3/97.

e
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concretizagdo normativa por vias interpretativas mais
amplas e eficazes em fungdo do caso concreto no qual o
texto constitucional € invocado como uma referéncia obri-
gatéria do controle de incidéncia de comandos normativos
nefastos.

Mas a discussdo ndo se limita a uma condenagdo do
efeito vinculante relativo A ag¢do declaratéria de
constitucionalidade. Considerando que o projeto também
0 prevé para a a¢do direta de inconstitucionalidade, isso
merece uma andlise que se desenvolve sob outros
pardmetros.

Se por um lado, embora condendvel, o efeito
vinculante presta-se teoricamente a dar suporte 2 agdo
declaratéria, em relagdo a agdo direta de inconstitu-
cionalidade ele parece, mesmo teoricamente, deslocado.

Como se sabe, a a¢do direta de inconstitucionalidade
tem por objeto o pedido de declaragdo de inconstitu-
cionalidade da lei impugnada. Se julgada procedente, a
decisdo declaratéria de inconstitcionalidade equivale ao
reconhecimento de nulidade da lei.

Assim t€m-se posicionado o Supremo Tribunal Fe-
deral e a doutrina constitucional pétria, que ndo acolhe-
ram a tese defendida por Hans Kelsen'? na Adstria, con-
sistente em ver na declarag¢do de inconstitucionalidade uma
anulagdo do texto impugnado. Nesse sentido, entdo, a lei
declarada inconstitucional por ser nula é entendida, a par-
tir daf, como desprovida do seu fundamento de validade,
sendo por isso expurgada do ordenamento juridico.

Nio h4, portanto, o que falar em efeito vinculante
para aquilo que é desprovido de validade juridica. A de-
claragdo de inconstitucionalidade desobriga a todos de
procederem no sentido do que dispunha o texto impugna-
do. A conduta dos destinatdrios da lei, pelo menos no

12 Cf. Gilmar Ferreira Mendes Jurisdi¢do Constitucional. Ed. Saraiva, 1996, pig.65
e seguintes,

.
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plano prético, serd regida pela lei anterior aquela que se
tinha deixado de aplicar pelo advento daquela que termi-
nou por ser declarada inconstitucional. Trata-se, portan-
to, de se admitir, como esclarece Luis Roberto Barroso, o
efeito repristinat6rio 2 norma revogada'.

Desabona-se, a tese de que a a¢do declaratdria de
constitucionalidade e a Adin sdo formas de controle de abs-
trato de constitucionalidade de lei com o sinal trocado. Em
vista da troca de sinais, como também ocorre na matemdti-
ca, para ndo perder a oportunidade de usar a metdfora
formulada por Gilmar Ferreira Mendes, o resultado nunca
serd 0 mesmo. Haverd4, por certo, algum resultado, mas ele
tanto pode redundar no erro quanto no acerto.

Tudo isso leva a uma necessdria resisténcia ao Pro-
jeto de Lei aqui analisado.

Nos termos em que ele foi urdido, a troca de sinais
parece irrelevante, quando, na prética, ela poderd resultar
numa tnica operagdo constitucional, em lugar de vdrias.

Para melhores esclarecimentos, nao € s6 o fato de
que se fale indiferentemente em efeito vinculante para as
decisoes proferidas pelo STF no papel de Corte Constitu-
cional quando provocado diretamente nesse sentido, tal
como sugere 0 projeto. O que se mostra como um dado,
igualmente, incomodo é que o proprio processo de con-
trole abstrato de constitucionalidade é substancialmente
alterado, desnaturando-lhe como processo objetivo.

Segundo a doutrina, robustecida com a opiniao do
j4 citado Gilmar Ferreira Mendes, o processo de controle
abstrato de constitucionalidade de leis € caracterizado
Como um processo objetivo porque € um processo sem
partes, no qual ndo se busca a pretensao 2 tutela de um
interesse subjetivo, mas uma afirmagdo da integridade da

ordem constitucional.

13 Cf. Barroso, Luis Roberto.Interpretagd e, Aplicagdo da Constitui¢do. Editora Sa-
raiva, 1996. Pags.87/89.
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Muito habilmente, mostrando coeréncia com o pres-
suposto de que a a¢do declaratéria de constitucionalidade
e aagdo direta de inconstitucionalidade sdo faces da mes-
ma moeda, o art.7°, § 1°, do projeto de lei, que se refere
apenas a Adin, prevé a manifesta¢ao, no curso dessa a¢ao,
de qualquer um dos entes legitimados, sobre o0 objeto dela,
podendo, inclusive pedir a juntada de documentos.

Essa manifestacdo serd admitida por despacho
irrecorrivel do relator, nos termos do §2° do mesmo
artigo.

Eis o texto :
art. 7°....

“§1° Os demais titulares referidos no art.2° pode-
rdo manifestar-se, por escrito, sobre o projeto da agdo e
pedir a juntada de documentos reputados liteis para o
exame da matéria no prazo das informagoes, bem como
apresentar memoriais.

§2° O relator, considerando a relevancia da maté-
ria e a representatividade dos postulantes, poderd, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado
no pardgrafo anterior, a manifestagcdo de outros orgdos
ou entidades”.

O mesmo procedimento € previsto para a agdo
declaratéria de constitucionalidade, no art.18, §§ 1°e 2°
do mesmo projeto. Todavia, convém assinalar que, para 0
ajuizamento da mencionada agdo € significativamente re-
duzido o niimero de entes legitimados, limitando-se a ape-
nas quatro : o Presidente da Republica, as Mesas da Cé-
mara e do Senado e o Procurador Geﬁl da Repuiblica.
Nao obstante, no curso dessa agao, pelo projeto prevé-se
que possam se manifestar todos 0s entes previstos no art.
103 da Constitui¢ao Federal.
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Ora, esse tipo de previsao além de poder prolongar
o0 julgamento da questdo constitucional submetida a apre-
ciagdo do STF, metamorfoseia 0 processo de controle
abstrato de constitucionalidade de leis, deixando-o de tratd-
lo como um processo objetivo, mas como uma lide na
qual todo e qualquer interesse serd explicitado.

Tratando-se de uma Adin que pode ser proposta
por vérios entes, 0s quais se multiplicam em virtude de
alguns deles se referirem a 6rgdos de extensa representa-
tividade, o texto constitucional que se pretende afirmar
através da impugnacdo da lei pode ser interpretado por
um ou alguns dos demais legitimidados como um obstd-
culo ao exercicio dos atos de governo no pafs, fazendo
convergir para o STF todas as discussoes de natureza
politica.

Se ao contrdrio, tratar-se de uma agdo declaratéria
de constitucionalidade, cuja propositura cabe 2 titularidade
de poucos e que visa 2 afirmagdo de um texto de lei ordi-
ndria frente 3 Constituicdo a manifestagdo embora que
conferida a todos os entes legitimados pelo art.103, pare-
ce ndo ter a menor relevancia jd que através dessa agao
privilegia-se o texto de lei e ndo a Constitui¢ao.

Ademais, o projeto, exatamente por essa razao, pode
ser alterado no sentido de conferir a possibilidade de al-
guma manifestagdo no curso da agdo declaratéria apenas
aos entes que detenham a legitimidade para propd-la, res-
tringindo drasticamente a margem de discussdo sobre a
constitucionalidade da lei em exame.

Por tudo isso, se aprovado esse projeto, por mais
desagrad4vel que seja essa hipGtese, um outro debate de-
verd se suceder no pafs, com maior forga e amplitude do
que 0 que este projeto suscita.

A atengdo da comunidade juridica e da sociedade
de modo geral deverd ser centrada na composigdo do
Supremo Tribunal Federal que deterd, entdo, o controle
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da vida constitucional, pronunciando : a primeira, a Ginica
e a dltima palavra.

Com a eventual aprovagdo do projeto aqui em andli-
se, vaticina-se 0 esvaziamento sendo o fim do controle de
constitucionalidade por via incidental, porque subtrai-se das
instancias inferiores a necessidade de se debrugarem sobre
a discussdo acerca da constitucionalidade ou inconstitu-
cionalidade de uma lei na medida em que o uso da agdo
declaratéria de constitucionalidade € legitimado — jd que
ela passou a ser tratada habilmente como a outra face da
Adin. Também porque quem, dentre os entes legitimados a
acionar o sistema de controle abstrato de constitucio-
nalidade, se interessar pela questdo constitucional, poderd
se manifestar no dmbito apenas desse sistema?

Essa mudanga no aludido sistema por intermédio
de um projeto de lei e de iniciativa do governo, portanto,
do interesse do Executivo Federal, subverte a tradi¢ao
constitucional brasileira estabelecida desde a proclama-
¢do da Reptiblica, quando por inspiragdo do modelo cons-
titucional americano, introduziu-se no pafs o controle de
constitucionalidade de leis pelo critério difuso.

Nio hd, evidentemente, aqui nenhum preconceito
quanto ao sistema de controle abstrato que, no Brasil, con-
vive, desde 1965, com o controle difuso. O que se questio-
na é que se acentue um sistema constitucional de cunho
centralizador, como € o caso daquele que se exercita de
forma abstrata, até mesmo devido & sua origem historica €
ao momento em que foi introduzido no pafs, desmerecen-
do um trago do controle constitucional mais marcantemente
democrdtico, como o0 que realiza difusa e em situagdes cOn-
cretas. Alids, diga-se de passagem, democrético também.
mas ndo so, pela sua origem historica.

Contudo, se ndo se pode retroceder na proposta de
sistema de controle constitucional até os primérdios da
nossa Repiiblica, entdo, serd preciso repensar a forma

‘_/
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como se estrutura a Corte Superior no pais, transplantan-
do para o processo de sua composigdo os valores demo-
créticos renunciados pela ado¢do do novo sistema que a
impulsionard a agir no papel de Corte Constitucional.

A concretizagao da norma constitucional, em con-
clusdo, caso aprovado sem alteragdes o projeto em co-
mento, dependerd da quantidade e da qualidade do ar
que circule no Supremo Tribunal Federal.

Dessa maneira, como um dltimo ponto a ser res-
saltado, vai-se estar diante de STF cujas decisdes terdo
efeito vinculante desde que a matéria debatida seja de
ordem constitucional, o que significa, uma extraordi-
ndria ampliagdo desse efeito o qual, na polémica que
se instaurou no pafs sobre a reforma do Judicidrio, li-
mitava-se, inicialmente, apenas a algumas matérias.

Porém, se a sua abrangéncia for determinada pelo
contetido constitucional referir-se-4, entdo, a toda e qual-
quer matéria, cabendo ressaltar que nos termos do supra
referido art.28, pardgrafo dnico, do Projeto de lei, obri-

- ga s admnistragdes federal, estadual e municipal.

As avessas, exclui o Poder Executivo Federal
quando este agir na qualidade de legislador e ndo de

administrador, editando por exemplo, Medidas Provi-

sérias cujo uso, jd se viu, estd cada vez mais distante
daquilo que o texto constitucional vislumbrou.
Deve-se retomar aqui, forgosamente, a reflexao de-
senvolvida linhas atrds sobre a exata compreensdo do
dogma da Separagdo dos poderes. Pois, quando o legis-
lador atua no exercicio de sua fungdo para ele devem
convergir e naturalmente convergem todos os olhares.
Assim, como muito maior razao, a0 que parece, esses
mesmos olhares devem convergir para aqueles que atu-
am como se legisladores fossem. Afinal, auténtico ou
ndo, o legislador é sempre aquele que realiza intengoes.

 —
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1. Introducao

A partir dos anos 80 o processo de aceleragio
das mudangas tecnoldgicas e 0 agugamento da competi-
¢do internacional pelos mercados tem colocado a
necessidade de desregulamentagio entre as prioridades
de desenvolvimento dos sistemas de direito do trabalho.

De acordo com o nivel e velocidade do processo de -

reestruturagdo de suas economias, 0s pafses tém
enfrentado o problema em ritmos e intensidades diversos,
0 que também decorre de suas especificidades€ tradi¢des.
O atual processo de mudangas na produgio tem gerado
tensoes que colocam em cheque as instituigdes trabalhistas
surgidas em contexto diverso. No Brasil, dada a arraigada
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heteronomia do nosso direito do Uaba{ho, 0 desaﬁo~de
adaptacdo institucional aparece 'sob. a forma de tensoes
entre 0 garantismo legislativo individual, o cham.ad-o
garantismo de administragdo coletivae a complgta eh;rq-
nagdo das garantias dos trabalhadores. Este ensaio objeti-
va identificar sucintamente as principais caracter{stxcas.de
cada uma destas possiveis solugoes e as consgqijénmas
que dela podem decorrer para 0 futuro do direito do tra-
balho brasileiro.

2. 0 garantismo individual: prevaléncia do
modelo heterdnomo

O Direito do Trabalho brasileiro € notdrio pela
intervengio estatal, pouco espago sendo deixado para o
exercicio da autonomia privada. Sustenta-se, em justifi-
cativa do exagero heterdnomo, o elevado padrdo de
autoritarismo ainda hoje prevalente nas relagdes de traba-
lho, com a conseqiiente debilidade das organizagdes de
trabalhadores. Por essa razdo, existe um certo consenso
retérico de que o pafs ainda ndo se pode dar ao luxo de
prescindir de um corpo de direito individual de trabalho
razoavelmente denso. As divergéncias surgem quando se
discute o alcance dessa densidade.

Pode-se identificar, todavia, uma corrente que
alega ser ainda necessdrio o sistema de prevalente inter-
vengdo legislativa, inclusive com a manutengﬁoﬁdo.poder
normativo da Justiga do Trabalho, dadas as caréncias es-
truturais das relagoes de trabalho no pafs, sobretudo a
falta de normas infraconstitucionais que fortalegam o pa-
pel dos sindicatos (Andrade, 1994, por exemplo).

Os autores que defendem essa posi¢ao apontam
corretamente para a falta de preparagdo do empresariz.ido
brasileiro para o exercicio da contratagio colenv.a
alicer¢ada num sindicato legitimado e fortalecido, inclusi-
ve legalmente. Todavia, a insisténcia na manutengao das
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principais institui¢des do sistema trabalhista, hoje vigen-
te, deixa sem resposta as inimeras inconveniéncias e en-
traves originados por instituigdes que nao mais se compa-
decem com os desafios colocados diante da economia
brasileira. A falta de resposta as mudangas de fato ocorri-
das corre o risco de deixar o espago aberto para aquelas
posi¢oes que, em nome da modernizagdo, nada mais pre-
tendem do que reduzir o escopo protetor do direito do
trabalho.

Com esta avalia¢do, a seguir, concentrar-nos-
emos no debate travado entre as correntes, partindo da
constata¢do de que o sistema, a prevaléncia heterdnoma
ndo mais conseguirdo se manter, visualizam solugdes dis-
tintas para o desafio da adaptagao.

3. Adesregulamentacao: dois possiveis
caminhos

Por desregulamenta¢do, para utilizar a aborda-
gem de Veneziani (1992: 196), entende-se o processo de
desmonte dos vinculos normativos legais que protegem o
trabalhador subordinado, os quais constituem num com-
plexo de normas de ordem publica garantidoras de um
nicleo protetivo minimo, insusceptivel de derrogagao in
pejus pela autonomia das partes. O processo de
desregulamentagdo, segundo as especificidades de cada
ordenamento, pode seguir dois endere¢os contrapostos
de politica do direito. De um lado, pode-se enveredar pela
liberagdo total do mercado de trabalho, com a revogagao
do aparato legislativo protetor. Uma tal opgdo tem sido
perseguida pelos governos conservadores de Estados
como o Reino Unido, onde desde 1979 o governo tem
procurado desmontar a legislagdo de direito individual ou
coletivo antes destinada a atenuar aquele desequil{brio
entre o capital e o trabalho que, em 1ltima instancia, cons-
titui a prépria razdo de ser do Direito do Trabalho. A0

j
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perseguir tais objetivos, a chamada desregulamentagao
selvagem tem percorrido o caminho inverso ao da evolu-
¢do histérica do direito do trabalho, ou seja, tem promo-
vido a revalorizagao dos principios do direito comum na
disciplina das relagdes de emprego. Assim, pode-se ale-
gar que uma tal abordagem aproxima-se a negacdo do
préprio Direito do Trabalho.

Um segundo enderego de politica do direito em
relagdo a questao da desregulamentagio tem sido praticado
pela maioria dos pafses democrdticos, como podem
exemplificar Itdlia, Espanha, Portugal, Franca, Alemanha e
outros. Para essa alternativa, que tem como pressuposto
uma organizagao sindical com poderes e legitimidade para
desenvolver a contrata¢do coletiva, a atenuagao de alguns
- excessos de rigidez legislativa deve ser feita justamente

através da negociagdo coletiva. Assim, 0 juizo da
conveniéncia e oportunidade sobre a disciplina de certos
~aspectos das relagdes de trabalho € transferido a
‘responsabilidade dos grupos sociais. A autonomia privada
coletlva, isto €, a capacidade dos sujeitos do direito coletivo
do trabalho, ¢ confiada a responsabilidade de, em alguns
- Casos, subtrair a eficdcia de preceitos que antes ndo podiam
8er derrogados in pejus. Isto ndo significa que o direito
individual do trabalho necessariamente é revogado mas,
Aantes, que a aplica¢ao de suas normas pode ser flexibilizada
através da manifestagdo de vontade dos trabalhadores
organizados coletivamente nos sindicatos e dos emprega-
dores ou suas entidades representativas.
3 Este novo equilibrio entre a lei e a autonomia
Coletiva é um problema que tem suscitado longas discus-
S0es teGricas. Muitas vezes, sob 0 mesmo rétulo escon-
dem-se abordagens substancialmente distintas. Entre as
Maiores fontes de incompreensdes encontra-se o proble-
ima Preliminar da capacidade dos sujeitos coletivos de re-
~ m eficazmente a negociag¢ao coletiva. Evidentemen-
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te, de nada adianta atribuir a autonomia privada coletiva a
responsabilidade de atenuar o garantismo legislativo indi-
vidual, sem que, antes, o sistema de rela¢des industriais
assegure as condigdes minimas para que as partes possam
negociar.

A fungdo de estabelecer normas viabilizadoras da
contrata¢do coletiva passa a ser, destarte, uma das tarefas
precipuas do moderno Direito do Trabalho. O deslocamento
da énfase no direito individual do trabalho em dire¢do a
combinagdo dos papéis da lei e da autonomia coletiva re-
clama um novo papel para as institui¢des estatais. O siste-
ma normativo precisa, para cumprir esse papel, dotar-se a
si préprio e as partes, de um conjunto de preceitos que
reduzam aquela assimetria estrutural subjacente as relagdes
entre o capital e o trabalho. Como essa assimetria somente
pode ser atenuada se o trabalhador individual tiver a capa-
cidade e possibilidade legal de organizar-se, ao Estado pas-
sa a ser reservada a fungdo de editar uma legislacdo que
vise a promover a organiza¢ao sindical e dotar-lhe das ga-
rantias ou imunidades necessdrias ao desempenho da
contrata¢do coletiva. O exame da natureza e caracteristi-
cas dessa legislagdo, ainda muito pouco desenvolvida entre
nds, € 0 objeto do restante deste ensaio.

4. Alegislacao de suporte

Para que se tenha uma idéia do relevo que al-
guns ordenamentos juridicos conferem a legislagdo de
suporte, basta que se lembre que alguns autores ingleses,
por exemplo, dividem a legislag¢@o social em duas partes,
a saber: regulatory legislation and auxiliary legislation.
A primeira corresponde ao que, na terminologia dos sis-
temas romanisticos, denomina-se direito individual do tra-
balho, consistindo no complexo de normas que discipli-
nam a rela¢ao de emprego, sobrepondo-se a vontade das

I
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partes. A segunda abrange as normas destinadas a dar
suporte legal a contratagdo coletiva e a organizagio cole-
tiva das partes do sistema de relagdes industriais, como
exemplificam as normas que obrigam o empregador a re-
conhecer a organizagao sindical para fins de negociagio e
aquelas que o0 obrigam a consultar o sindicato e prover-
lhe informagdes (Deakin & Morris, 1995)

Mesmo os pafses cujo sistema legal é baseado
no “common law” e, portanto, carecem da tradigdo do
Direito Romano de intervengdo legislativa detalhada, tém
reconhecido a necessidade de interveng¢do em suporte de
certos aspectos do sistema de relagdes trabalhistas. O caso
inglés € o melhor exemplo. Ndo obstante sua longa tradi-
¢dode “collective laissez-faire”, a legislacdo britinica tem
reconhecido a necessidade da edi¢@o de algumas leis para
encorajar a negociagdo coletiva. Um exemplo desse tipo
de intervengdo legislativa é o ‘British Wage Council’.
Apesar das variagOes em seus objetivos, tais “conselhos
de saldrio” freqiientemente t€m visado ao estimulo da
negociagao coletiva (como sob o “Trade Boards Act 1918’
ou 0 “Wages Councils Act 1945°. Um outro precedente
interessante no Direito do Trabalho inglés é a chamada
Resolucdo dos Saldrios Justos de 1946 (‘Fair Wages
Resolution’), de acordo com a qual a imposi¢ao legal dos
saldrios e condigoes de trabalho justos tém como referén-
Cia os padrdes praticados nas negociagdes coletivas
(Freedland e Davies [1979] 1984: 143/163).

Esses precedentes de um sistema de relagoes tra-
balhistas, altamente voluntarista, testtmunham a difundi-
da convicgdo de que a negociagdo coletiva tem de ser
combinada com certas disposi¢des legais essenciais A sua
factibilidade. A evolugdo do sistema inglés apresenta ou-
tros interessantes exemplos de legislagdo de suporte, como
€xemplificam os seguintes dispositivos (Freedland and
Davies, 1984; Wallington, 1993);

 —
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« procedimentos para reconhecimento dos sindica-
tos obreiros pelos empregadores (‘Employment
Protection Act 1975 — ‘EPA 1975);

« procedimentos para extensdo dos contratos cole-
tivos aos empregadores que ndao tomaram parte
na negociagao coletiva, a requerimento dos sindi-
catos de trabalhadores (EPA 1975);

* a obrigagdo de fornecimento pelo empregador
das informagdes relevantes para o desenvolvi-
mento da contratagdo coletiva introduzida pelo
‘Employment Protection Act 1975’;

« dever do empregador de consultar o sindicato em
caso de demissoes coletivas (EPA 1975);

« direito de dirigentes e delegados sindicais a um cer-
to tempo livre com remuneragdo para o desempe-
nho de suas obrigages e para o treinamento ao
exercicio do mandato sindical assegurado pelo
“Employment Protection (Consolidation) Act 1978,

+ avedagdo da dispensa ou puni¢do em decorréncia
da filiagdo a sindicato ou participagdo em suas ati-
vidades conforme estipulado no referido ato de
1978, conforme o ‘Trade Union Labour Relations
Consolidation Act 1992’ — “TULR(C)A 1992’.

O reforgo da legislagao “auxiliar” ou “promo-
cional” vem recentemente sendo advogado por importan-
tes autores ingleses depois do programa legislativo de
desregulamentagao perseguido pelos governos conserva-
dores a partir de 1979 (Wedderburn, 1991, 1995; Davies
e Freedland, 1993; Dickens e Hall, 1995). Para eles o
retorno do sistema inglés a um puro “abstencionismo’ ou
“yoluntarismo”, o qual, alids, nunca foi realmente pratica-
do, estd longe de ser apropriado para o-futuro do Direito
do Trabalho britinico. A introdugdo de um conjunto bdsi-
co de normas positivas estatais em suporte a autonomia e
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a liberdade sindicais, e a prépria contratagdo coletiva, é
defendida para restaurar um razodvel equilibrio entre em-
pregados e empregadores.

Tais objetivos de politica do direito britdnico
poderiam ser comparados as propostas do sindicalismo
brasileiro que colocam a necessidade de edigdo de um
corpo de leis promocionais como verdadeiro pré-requisi-
to para a instauragdo da livre contratagdo coletiva, embo-
ra partindo de diferentes pontos de partidas e tradi¢oes
(Rands, 1996).

A experiéncia inglesa sugere que sem dispositi-
vos legais que amenizem o maior poder de barganha do

empregador, decorrente de sua posi¢do no processo pro-

dutivo, a negociagdo coletiva seria utGpica. Esta idéia re-
pousa na base da reivindicagdo da CUT por uma legisla-
¢do de suporte como pré-condi¢do do contrato coletivo
de trabalho.

A legislag@o de suporte ou de sustento, em vez
de proteger o empregado como individuo, busca equili-
brar a relagdo de poder entre trabalhadores e empregado-
res seja dentro da empresa seja na sociedade. Para atingir
este objetivo, a legislagdo de sustento ou promocional visa
a estimular ambos, a atividade sindical e a contratacdo
coletiva (Ghera, 1990: 24). Talvez a mais desenvolvida
iniciativa nesta diregdo seja o Estatuto do Trabalhador

Italiano (Lei 300/1970). Para Gino Giugni, seu inspirador,
- 0 corpo de dispositivos sustentando a atividade sindical é
~ligado ao principio da igualdade substancial em

contraposi¢do ao principio da igualdade meramente for-
mal (1991: 86).

Essas medidas ndo se restringem a capacidade
dos empregadores de interferirem na esfera da liberdade
sindical. Em vez de impor obrigagdes negativas 2 empresa,

-~ alegislagdo promocional (ou ‘auxiliary’, na terminologia
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do direito inglés) dota os trabalhadores dos intrumentos
para desempenho da atividade sindical organizada. Uma
amostra dos direitos de suporte, inseridos no Estatuto dos
Trabalhadores Italianos, fornece-nos uma boa idéia sobre
a importancia deste tipo de legislagdo para o desenvolvi-
mento da negociagdo coletiva:

* reintegracdo do empregado demitido sob certas
circunstincias, especialmente quando exercendo
qualquer fungdo de representagdo sindical (art.
18 da lei 300/70);

* proibi¢do de discriminagdo ou demissdo, por
filiagdo ou participag¢do sindical, inclusive em gre-
ves (art. 15);

» direito de realizar assembléia no local e no hord-
rio de trabalho em nimero de até dez por ano,
ou fora do hordrio de trabalho, em ambos os ca-
s0s com pagamento (art. 19);

 direito de realizar referendo dentro do local de
trabalho (art. 20);

* direito de liberagao com pagamento para um cer-
to nimero de representantes sindicais (art. 23);

* direito de afixar comunicag¢des sindicais em qua-
dros dentro do local de trabalho (art. 25);

* obrigagdo da empresa de descontar as contribui-
¢oes sindicais voluntdrias dos trabalhadores (2
rt. 26);

* dever do empregador de fornecer local adequa-
do para as atividades sindicais dentro do local de
trabalho; "

» repressdo de qualquer tipo de 1conduta anti-sin-
dical do empregador (art. 28).

j
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A necessidade de uma legislagao promocional ou
de suporte apresenta-se, assim, como um forte instrumento
para transformar a atual atitude do Estado e dos empre-
gadores. Tal como na Itdlia, somente com esse tipo de
legislagdo de sustento, o sindicalismo ird penetrar no inte-
rior das empresas e, assim, suprir seu déficit de
representatividade. Para abandonar o sistema heterdnomo
de relagdes trabalhistas em dire¢do a negociag@o voluntd-
ria que exercita a autonomia privada coletiva, a legislagdo
de sustento € indispensdvel. Em sua auséncia, a organiza-
¢do e a atividade dos trabalhadores no local de trabalho é
inatingfvel. E a negociagdo coletiva neste nivel bdsico,
combinada com a organizagao sindical a ela necessdria, €
considerada como outro requisito para o pleno estabele-
cimento do contrato coletivo de trabalho (Braga e Miranda,
1991: 63).

Para esta formulagdo, entdo, ndo hd incompati-
bilidade entre a legislagdo promocional e a auto-composi-
¢do do conflito coletivo. Mais do que isso, ambos sdo
interdependentes na medida em que a negociagdo coleti-
va tem que ser refor¢ada pela garantia do papel contratual
e da capacidade representativa dos sindicatos. O que é
buscado através da contratagdo coletiva autdnoma € a
organizagdo e a democratizagao das relagdes trabalhistas.
Uma 6bvia conexdo com a democratizagdo do conjunto

‘da sociedade decorre do induzimento 2 organizagdo dos
interesses. Por essa razao, de um ponto de vista democré-
ftico mais amplo, este padrdo de intervengao estatal justi-
fica-se pela necessidade de dotar os grupos de interesse
'dos mecanismos para realizar um objetivo que é incorpo-
‘Tado pelo préprio Estado democrético. A intervengdo es-
tatal, como sustenta Siqueira (1991: cap. 1), deveria ser
drasticamente alterada no caso brasileiro. De um modelo

- ...

! V?r ‘Statuto dei Lavoratori’ in ‘Codice di Diritto del Lavoro’, editado por
~ Giugni (1994).

ta da Esmape — Recife — V. 2 N2 4 — 344-355 — abr/iun. 1997 2>353



Do garantismo individual ao garantivismo de administragdo coletiva

repressivo em assuntos que nao deveriam ser tratados
(organizagdo sindical e arbitragem compulséria pela jus-
tica do trabalho, v.g.), para uma tipo de ‘legislagio
organizacional’. Isto significaria redirecionar a legislagio
para assegurar a representatividade das partes.

Na mesma perspectiva, o direito de greve ¢
concebido como um outro requisito essencial para in-
trodugdo de um sistema livre de contratag¢do coletiva.
Sem dividas, o tratamento legal do conflito coletivo é
um elemento fundamental de um sistema de relagdes
trabalhistas. Se se busca construir um sistema cujos
pressupostos fundem-se numa democracia pluralista que
aceite a naturalidade do conflito, o direito de greve tem
de ser preservado. Seria um contra-senso erigir um sis-
tema baseado na livre organizagdo e na contratagio
coletiva autdnoma, mas sem o pleno reconhecimento
do direito de greve. Se, para a democracia pluralista, o
conflito € reconhecido e legitimado, os meios para
expressd-lo nao podem ser limitados. De outro modo,
uma das partes da negociagdo coletiva estaria conde-
nada a dela participar com méos atadas. O direito de
greve, em suma, € visto como alavanca para viabilizar
a contratagado. Ele permite relativizar a posi¢do privile-
giada do empregador no processo produtivo e no pro-
prio sistema politico. Enquanto ele pode exercer seu
poder de barganha ou de protesto mediante a simples
decisdo de ndo investir, ao assalariado resta o poder de
recusar-se a venda da inica mercadoria de que dispde.

e
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1. Sobre a existéncia de valores juridicos. 2. A variabilidade
histérica dos valores juridicos. 3. Alusdo a verdade. 4.
Novamente sobre politicidade e valores. 5. Mais sobre a
justica. 6. Valores e “principios”,

1. Sobre a existéncia de valores juridicos

As indagagdes filos6ficas concernentes aos valores
em geral se estendem ao tema dos valores jurfdicos. Em
qualquer setor institucional (politica, economia, religido) a
presenga —alids 6bvia — de valores pede extensdo andloga.
Os valores ndo ocorrem em si e por si mesmos, sem
vinculagdo aos setores institucionais: eles provém da
experiéncia institucional e nela se realizam. Definem-se
como entidades metafisicas, mas ndo se encontram senio
dentro daquela experiéncia. O que importa, ao pensar nos
valores dos diversos setores, & discernir suas peculiaridades:
os valores religiosos ndo se confundem com os politicos,
0s pedagégicos se distinguem dos jurfdicos. O que porém
ndo impedem que dentro de um ordenamento jurfdico se
encontrem valores econdmicos, ou que um sistema politico
abrigue em seus refolhos valores teol6gicos!

*

—

Capitulo do livro Filosofia do Direito, em preparo.

1 Veja-se supra, parte II, capitulo III. — Sobre valores juridicos, cf. desde logo M-
Reale, Filosofia do Direito, 14* edigio.

p———
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Serd portanto necessdrio pensar sobre se existem,
e em que sentido, valores especificamente juridicos. A
religido, a politica (ou seja, o poder), a familia, estdo
presentes em qualquer grupo social minimamente
organizado: deve haver, destarte, valores préprios da
religido, da politica, da famf{lia. O que chamamos Direito
consiste, em certos contextos, em uma derivagao direta
da ordem politica; por outro lado sabe-se que, em certas
fases das sociedades, as vedagdes e obrigagdes que hoje
‘chamarfamos “juridicas” sao decorrentes de injungdes
religiosas.

A ordem juridica assume e integra determinados
‘valores, que com isso se “oficializam” e se realizam
socialmente. Assim a liberdade, a justiga, a seguranga,
a ordem, a paz tém sido indicados como valores
jurfdicos. Mas aliberdade constitui um valor polftif:o,
‘tanto no sentido amplo desta palavra, quanto no restrito:
- um valor politico e s6cio-politico, que abrange
problemas como o da escraviddo (isto €, a libertas
cldssica como atributo do homem livre) ou como o da
‘moderna “liberdade de ir e vir?. A justi¢a, que muitos
designam como valor axial do Direito, sendo como
‘verdadeiro telos de todo sistema juridico, é também —
40 menos em parte — um valor politico: jd o vira
Arist6teles. Alids todo o percurso hist6rico da cultura
&tega, dentro do chamado “mundo cldssico”, revela uma

_Constante reflexdo sobre a justica, no qual se inserem

2 Sobre a liberdade na Grécia antiga, Max Pohlenz, La Liberté Grecque, trad. J.
Goffinet, Payot, Paris 1956. Para o caso romano, Ch. Wirszubski, Libertas asa
political idea at Rome during the late republic and early principate, Cambridge
Univ. Press, 1968. — Pode-se dizer, em certo sentido, que no direito privado a liber-
dade, sobretudo entendida como “liberdade de contratar”, assumiu um senli‘dt') espe-
cifico, com o qual se estabeleceu (ou se revelou) uma correlagio entre a cmlfs!mfi
Oitocentista ¢ o liberalismo. A propésito, Franz Wieacker, Histdria do Direito Pri-
vado Moderno, Sulbenkian, pags. 551 e segs., 628 e segs.
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itens de uma constante consciéncia da politicidade: de
Homero a Platdo, de Arist6teles aos est6icos?.

Por tudo isso, adquiriu sentido e sugestividade a
idéia de Lopez de Onite, segundo a qual a certeza seria o
valor peculiar ao direito, ou seja, sua “especifica eticidade”.
A certeza, no caso, seria “algo ndo abstrato, geral e
esquemadtico, e sim concreto, especifico, correlativo As
experiéncias singulares”. A certeza, com efeito,
corresponde ao sentido de coeréncia e previsibilidade que
o direito apresenta. Ela tem a ver, e isto o sublinha Lopez
de Onite, com a luta contra o arbitrio (recordemos o elogio
da forma feito no século passado por Ihering).

Observe-se, ademais, que a certeza ndo tem apenas
0 sentido da clareza da norma: sua clareza e seu poder
coercitivo. H4 também, na idéia de certeza, uma relagio
de fundo com o préprio direito: o direito deve conferir
certeza como uma ordem genérica e inteira, onde existem
indicagdes e garantias.

3 Desdelogo Aristételes naMoral a Nicomaco (trad. esp. P. Azcirate, Espasa-Calpe,
B. Aires 1952), livro V. Todos os capitulos oscilam entre a anilise da justiga como
conceito ético e sua visio como problema da polis. — Para os pensadores pré-
socréticos, Pierre Guérin, L'idée de justice dans la conception de I'univers chez
les premiers philosophes grecs, de Thales & Héraclite (Alcan, Paris 1934), e tam-
bém o jé cldssico Eric Havelock, The greek concept of justice (trad. it. Dike. La
nascita della coscienza, Ed. Laterza, Bari 1983). Também E. M. Cornford,
Principium Sapientiae. As origens do pensamento filoséfico grego (ed. Gulbenkian,
Lisboa, 2* edigdo 1981) e Olof Gigon, Los orfgenes de la filosofia griega — de
Hestodo a Parménides (trad. esp., ed. Gredos, Madrid 1985). - Uma antologia de
pré-socréticos (entre tantas), em M. Griinwald, Die Anfaenge der abendlaendischen
Philosophie (Artemis Verlag, Munique 1991).

4 Fldvio Lépez do Onite, La Certeza del derecho (trad. S. Santis Melendo e Marino
A.Redin, EJEA, B. Aires 1953), Preficio, p4g. 16.~ Como se sabe, coube a Jerome
Frank, entre as décadas 30 e 50, valorizar a incerteza, em estudos sempre vincula-
dos  estrutura judicial norteamericana: cf. Derecho e incertidumbre, trad. C.
Bidegain, Buenos Aires 1968; arespeito, Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Direito.
Filosofia e Metodologia Jurfdicas (Trad. E. Marzano, Forense, Rio de Janeiro 1966),
Parte I, cap. VIII, pag. 140 — Uma revalorizagio da certeza em Giusepe Lumia,
Controllo Sociale, Giurisdizione e liberta, (Giuffre, Mildo 1971), cap. X - Outro
texto vinculado & sistemética norteamericana (e a Frank) é o H.J. Boukema, de
Amsterdam: “Legal realism and legal certainty”, em ARSP — Archiv fuer Rechis—
und Sozialphilosophie (Wiesbaden), vol. 1980, LXV1/4.
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A certeza confirma a relevincia da lei, embora seja
necessdrio entender que relevante mesmo € o Direito, e
que a lei existe para expressd-lo. Daf a importancia da
linguagem e da terminologia no mundo do Direito, embora
ndo caiba reduzir os problemas juridicos a problemas de
linguagem, nem de terminologia.

De certo modo vale relacionar a idéia de certeza
com o sentido de medida que certos pensadores t€ém
encontrado no Direito. Dante, no século quatorze, definiu
o Direito como “propor¢ao”, uma “proporcdo real e
pessoal” necessdria 3 permanéncia da sociedade. E
Georges Dumezil, vasculhando as mais longinquas r'fl{zes
(e parentescos) do ius latino, em antigiifssimos étimos
indoeuropeus, detectou naquele termo um sentido de
medida. Ao correlacionar o valor certeza com este sentido,
poderfamos entdo considerar a existéncia, no Direito, de
dois componentes essenciais: a justica e amedida. Ambas
teriam ligagdo com as relagdes do direito com a politica
(o valor justica sendo também, como valor social gera.l,
um valor politico), mas na politica o poder aparece mais

- ostensivamente. No direito a justica seria como que 0

“conteddo” da medida; na politica ela seria o fundamento
do poder.

2. Avariabilidade histérica dos valores juridicos
Fala-se, as vezes, da justica e da seguranga como

valores antitéticos. Uma certa imagem da justica, de tom

romantico e ligada a clichés revoluciondrios, € apresentada

-como incompativel com a ordem: ordem e seguranga se

associam dessa forma a um sentido de “autoritarismo”.
‘Como se fosse possivel a vigéncia (e arealizagdo) da justica
sem definigoes institucionais nem estabilidades minimas’ .

S e——

S Tratamos mais amplamente deste tema em Ordem e Hermenéutica, princ. caps.
VeVl
N —
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Na verdade a certeza e a seguranga t€m certa proxi-
midade como valores. A certeza “assegura” determinadas
perspectivas; mas € somente dentro de determinada ordem
que adquirem sentido a seguranga e a certeza. Mesmo a
justica, ao passar do plano do ideal — ou do emocional —
ao institucional, tem de encaixar-se em uma determinada
ordenagdo concreta.

As varidveis histéricas afetam o perfil daquilo que
se chama justica. Quando Pascal aludia & “plaisante
Justice qu'une riviére borne”, seu racionalismo desejava
um modelo universal para substituir a variabilidade. Mas
a antropologia sabe que os valores, no momento da
valorag¢do, sdo contextuais, do mesmo modo que 08 gostos
e os sfmbolos. Sao as ordens juridicas in concreto que,
dentro de uma realidade onde se incluem condicionamentos
e decisoes, definem a inser¢do de determinados valores
dentro de seus dispositivos. Um ordenamento politica-
mente liberal incorporard valores diferentes do de um
socialista; também o direito dos pafses drabes apresenta
obviamente valores de tipo outro, que ndo os chamados
cristaos®.

3. Alusdo a verdade ,

Vale fazer aqui uma brevissima parada diante do
problema da verdade. A verdade como idéia (platonica),
como valor (no sentido modérno do termo) e como
integrante da pouco clara expressdo “verdade jurfdica”.
A milenar aproximagao entre as nogdes de verdade e justi¢a
(o bem, o justo, o vero, o reto) sempre levou a uma
correlagdo entre o julgamento justo e a “verdade
processual”. Na Grécia antiga, como se sabe, 0 juramento

6  Com este registro apontamos para o relativismo e para a relagio entre a pluralidat‘.le
de “sistemas” e a diversificagio dos problemas teéricos. Algo §obre isto em Mério
G. Losano, Os grandes sistemas jurtdicos (trad. port., Ed. Presenga e Martins Fon-
tes, Lisboa 1979), Introdugdo e também cap. IX.

——
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foi substituido — com a seculariza¢do — pela produgdo de
provas e pela argumentagdo; 0 mesmo ocorreria com a
superacdo das orddlias na Idade Média européia’ .

Mesmo admitindo que a idéia de verdade acha-se
ao alcance das ideologias, cabe entender que 0s conceitos
jurfdicos mais genéricos, os que alicer¢am o ordenamento,
tém de exibir uma pretensdo a verdade. No plano
gnosioldgico, a verdade pode estar do lado dos “fatos”,
mas a sua filosofia deve indicar a precariedade do conceito
de fato, sua equivocidade. No plano processual, os fatos
(como no plano cientifico) se “constréem” ou se
reelaboram conforme o poder da argumentagdo. Neste,
porém, reside o perigo de que se perca a prépria nogao de
verdade® .

4. Novamente sobre politicidade e valores
Ao mencionar a conexao entre o direito e a politica
(que € evidente para 0 homem comum e é um problema
para os tecricos), podemos retomar a atirmagdo de que
alguns valores, presentes na ordem juridica, sdo
‘concomitantemente valores politicos. Por exemplo, como
0 dissemos, a liberdade, a seguranga, a justiga.

7 Aludido 2 justica grega primitiva, M. Detienne se refere a uma “justi¢a do mar, de
- cardter ordalico, que pertence ao passado mais remoto das civilizagdes mediterrine-
as" (Les maitres de verité dans la Gréce archaique, pag. 34). — Sobre as vicissitu-
des administrativas da justiga na transigio ocorrida com o “fim do mundo antigo™,
~ Antoine Hajje, Histoire de la justice seigneuriale em France. Les origines romaines
(Paris, Boccard 1927). — Alguns desenvolvimentos teGricos em torno do privatismo
€ do publicismo na histéria do processo, no estudo de L.Cabral de Moncada, “O
Processo civil perante a filosofia do direito™ (em Estudos filosdficos e histéricos,
Vol II, ed. da Univ. de Coimbra, 1959). — O tema da “verdade processual” se acha
- tratado no cap I do conhecido livro de Carlo Furno Teoria de la Prueba Legal (trad.
- esp,, Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid 1954). O mesmo tema foi objeto de tese
de Ivan de Souza (A verdade processual, Recife 1959).
CE. desde logo Hans Barth, Verdad e ldeologia (trad. J. Bazant - E. Imaz, FCE,
Meéxico 1951). - Para a problemitica filoséfico-juridica, Carlos Cossio, Teoria de
 laVerdad Juridica (ed. Losada, B. Aires 1954), uma das obras mais importantes do
Pensador argentino. — Sobre argumentagio, o conhecido livro de Ch. Perelmanne L.
Olbrechts-Tyteca, Traité de I'Argumentation (Ed. Univ. de Bruxelas, 1968).
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Na verdade a certeza e a seguranga tém certa proxi-
midade como valores. A certeza “assegura” determinadas
perspectivas; mas € somente dentro de determinada ordem
que adquirem sentido a segurancga e a certeza. Mesmo a
justica, ao passar do plano do ideal — ou do emocional —
ao institucional, tem de encaixar-se em uma determinada
ordenagdo concreta.

As varidveis historicas afetam o perfil daquilo que
se chama justica. Quando Pascal aludia & “plaisante
Justice qu’une riviére borne”, seu racionalismo desejava
um modelo universal para substituir a variabilidade. Mas
a antropologia sabe que os valores, no momento da
valoragdo, sdo contextuais, do mesmo modo que 0s gostos
e os simbolos. Sdo as ordens jurfdicas in concreto que,
dentro de uma realidade onde se incluem condicionamentos
e decisoes, definem a inser¢ao de determinados valores
dentro de seus dispositivos. Um ordenamento politica-
mente liberal incorporard valores diferentes do de um
socialista; também o direito dos pafses drabes apresenta
obviamente valores de tipo outro, que ndo os chamados
cristdos®.

3. Alusao a verdade

Vale fazer aqui uma brevissima parada diante do
problema da verdade. A verdade como idéia (platdnica),
como valor (no sentido moderno do termo) e como
integrante da pouco clara expressdo “verdade juridica”.
A milenar aproximagao entre as nogoes de verdade e justi¢a
(o bem, o justo, o vero, o reto) sempre levou a uma
correlagdo entre o julgamento justo e a “verdade
processual”. Na Grécia antiga, como se sabe, 0 jurament0

6  Com este registro apontamos para o relativismo e para a relagio entre a pluralidﬁ’i‘_lc
de “sistemas” e a diversificagio dos problemas teéricos. Algo sobre isto em Mdrio
G. Losano, Os grandes sistemas juridicos (trad. port., Ed. Presenca ¢ Martins Fon-

tes, Lisboa 1979), Introdugio e também cap. IX.
—
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foi substituido — com a secularizag¢do — pela produgdo de
provas e pela argumentagdo; 0 mesmo ocorreria com a
superacdo das ordédlias na Idade Média européia’ .

Mesmo admitindo que a idéia de verdade acha-se
ao alcance das ideologias, cabe entender que 0s conceitos
juridicos mais genéricos, os que alicer¢am o ordenamento,
tém de exibir uma pretensdo a verdade. No plano
gnosiolGgico, a verdade pode estar do lado dos “fatos”,
mas a sua filosofia deve indicar a precariedade do conceito
de fato, sua equivocidade. No plano processual, os fatos
(como no plano cientifico) se “constréem” ou se
reelaboram conforme o poder da argumentagdo. Neste,
porém, reside o perigo de que se perca a propria nogdo de
verdade®.

4. Novamente sobre politicidade e valores

Ao mencionar a conexdo entre odireito e a politica
(que € evidente para 0 homem comum e é um problema
para os tecricos), podemos retomar a afirmacao de que
alguns valores, presentes na ordem juridica, sdo
concomitantemente valores politicos. Por exemplo, como
0 dissemos, a liberdade, a seguranga, a justia.

7 Aludido 2 justica grega primitiva, M. Detienne se refere a uma “justiga do mar, de
cardter orddlico, que pertence ao passado mais remoto das civilizagdes mediterrane-
as" (Les maitres de verité dans la Gréce archaique, pig. 34). — Sobre as vicissitu-
des administrativas da justiga na transigao ocorrida com o “fim do mundo antigo”,
Antoine Hajje, Histoire de la justice seigneuriale em France. Les origines romaines
(Paris, Boccard 1927). - Alguns desenvolvimentos teéricos em torno do privatismo
€ do publicismo na histéria do processo, no estudo de L.Cabral de Moncada, “O
Processo civil perante a filosofia do direito” (em Estudos filosdficos e histéricos,
vol. II, ed. da Univ. de Coimbra, 1959). - O tema da “verdade processual” se acha
tratado no cap I do conhecido livro de Carlo Furno Teoria de la Prueba Legal (trad.
esp., Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid 1954). O mesmo tema foi objeto de tese
de Ivan de Souza (A verdade processual, Recife 1959).

Cf. desde logo Hans Barth, Verdad e Ideologia (trad. J. Bazant — E. Imaz, FCE,
México 1951). —Paraa problematica filoséfico-juridica, Carlos Cossio, Teoria de
la Verdad Juridica (ed. Losada, B. Aires 1954), uma das obras mais importantes do
- Pensador argentino. — Sobre argumentagio, o conhecido livro de Ch. Perelmanne L.
Olbrechts-Tyteca, Traité de I’Argumentation (Ed. Univ. de Bruxelas, 1968).
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Mas a referéncia as relagdes entre direito e politica
(das quais a conexdo entre o direito e 0 Estado é somente
um aspecto) ndo impede que se considere a importincia
do Direito como tal, como algo que ndo se reduz A forma
legal, nem tampouco s “condigdes sociais” da ordem.
Nao se reduz, do mesmo modo, A sua dimensio politica.
O juridico, compreendido como forma e como conteido,
supde um correlato politico tanto no conteddo (valores)
como na forma, nesta encontrando-se a estruturagao de
fungdes e de competéncias que “fazem” o Direito em seu
sentido dindmico.

Por outro lado, a conexdo do direito com a politica,
isto €, com estruturas politicas (sistemas, 6rgdos, partidos),
implica a presenca das ideologias dentro da experiéncia
jurfdica’. Asideologias formulam valores, baseiam-se em
valores, alegam valores. Este é um problema sociolégico
que assume um sentido relevante e tem de ser compreendi-
do, também, dentro da reflexio filoséfica: os ismos, que
se multiplicaram no Ocidente sobretudo com a seculariza-
¢do cultural, sdo em geral doutrinas com marca axioldgica.
Introduz-se entdo no Direito — na teoria e na prdtica —
uma série de concepgdes e de polémicas atinentes a
institutos bdsicos, como a propriedade e a pena, trazendo
debates e reivindicagdes nascidas em outras dreas!” .

Pode-se observar, ainda, que nas atitudes teGricas
(e axiolGgicas) alusivas ao “Direito positivo” entra sempre
uma conotagao politica. Criticas A “coercibilidade” (ou 2
coercitividade) da ordem positiva, ou discussdes sobre se
todo o “Direito” se esgota no conjunto de normas positi-

9 Alguns excelentes estudos no vol. organizado por Wermer Maihofer, Ideologie und
Recht (V. Klostermann, Frankfurt 1969): inclusive o repasse histérico inicial pelo
proprio Maihofer, e o estudo de E. Fechner sobre a dimensio ideolégica do positivismo
Juridico, com énfase sobre o “purismo” kelseniano. - V. também Elisa Mendez de
Smith, Las ideologlas y el derecho, Ed. Astrea, B. Aires 1982.

10 Para alguns aspectos, Paolo Grossi, Un altro modo di possedere (trad. esp. Histd-
ria del derecho de propiedad, ed. Ariel, Barcelona 1986), passim: discutindo 0s
debates oitocentistas sobre o carater da propriedade primitiva.
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vas, ou ainda indagagdes sobre se a estas cape reunir as
decisdes e os “principios”: estes ; ques'tlonarrtentos
geralmente sd0 remissiveis a variévels. polmcgs. Sao-l}o,
justamente, por via de suas implicagdes 1de916g1cas. Assun
1o caso dos jusnaturalismos, sobretudo nos jusnaturalismos
revoluciondrios: por exemplo, quapdo Antfgopa se
contrapde bravamente as normas ditadas pelo irmao
investido do poder real. Alids Recaséns aﬁpnpu — e como
ele vdrios autores — que a crenga em um D1re1to.Natural é
‘sempre revoluciondria. Nem tanto, posto que hé jusnatura-
lismos de diferentes empostagdes ideolGgicas; mas nos
jusnaturalismos revoluciondrios brilha ssmpre uma gspecixal
‘dramaticidade. O problema tem contudo 1r'npllcago?s
maiores, e daqui remetemos para um comentdrio a parte'" .

5. Mais sobre a justica .
Detenhamo-nos um pouco mais sobre a justica.
‘Recordemos que segundo Jung as idéias gerais costumam
ser a um tempo representagdes e sentimentos. EsFa tr.ase
pode aplicar-se aos valores em geral e portgnto a justica:
‘entende-se a justica em relagdo com determinado cpténo
ou principio, e “sente-se” a justiga dentro de deteqnlnadiis
circunstancias. O problema poderia levar-nos a discussao
‘sobre objetividade ou subjetividade dos valores,
~ desenvolvida h4 mais ou menos um século por Ehrenfels
‘e Meinong; ou 2 diferenca entre valores e valoragoes,

g jacdo dos autores que, como Recaséns, associam ojusnann"all.smo as pos}'-
{ ‘n :;::::llzdonéﬁas. cf. ngsso “Sobre a evolugio do problema do Direito Natural”,
‘ em Velha e Nova Ciéncia do Direito (Recife 1974), pigs 50 e 53. - Sobre o caso
de Antigona, o mais dramaticamente ilustre na histria 'do tema, sempre c:abem ob-
- servagdes. A politicidade do jusnaturalismo rfvc.:lucmninc{ ‘tein relagdo com a
politicidade dos valores, mas o problema do “Direito Natural nfo se reduz auma
alusdo ao valor justiga: ele conota um modo de vera oorreq).ondencm entre 0 man-
dar e o obedecer — Algumas ressalvas sobre o p‘re.te‘ndxdo paralehsmo. entre
~ jusnaturalismo e “progressismo” (como entre juspositivismo e conser‘\r‘a(.loml.no),
 nobreve texto introdutério de N. Bobbio, em seu El problema del positivismo juri-
dico (trad. esp., Eudeba, B. Aires 1965).
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estando talvez o “sentimento” mais nestas do que naqueles.
Valores tm a ver com o plano da esséncia; valoragoes,
com o da existéncia.

E valido dizer que em todo sistema jurfdico (ou
politico) existe uma idéia de justica. Esta idéia “preside” a
formulagdo dos dispositivos gerais do sistema: bases,
procedimentos, sangdes. Mas qualquer sistema, ao
elaborar-se no plano histérico, passa por opgdes concretas
alusivas a saber-se “qual justiga” serd adotada. E af entram
decisdes fundamentais ligadas 2 dominagdo de classes, aos
valores dominantes, e ao contexto em que ocorre aquela
elaborag@o: neste contexto, ao elaborar-se a ordem

juridica, ja uma estrutura polftica bdsica condicionard o
trabalho.

Mas o sentir concernente 2 justi¢a (que ndo exclui
em absoluto sua representagdo como ideal) se refere
geralmente as suas realizagdes como valor, A sua
“aplicag@o” em tal ou qual contexto; ou seja, a0 que
aparece ou ocorre como justo. E no plano do real e do
concreto 0 justo se encontra mais nos atos das pessoas do
que no dizer das normas. Especialmente nos atos das
pessoas que possuem algum poder, e com isso dispoem
de uma opgdo: ser justo (agir com justiga) implica uma
liberte de choix necesséria A qualificagio ética dos atos.
Uma norma pode ser considerada justa, ou injusta, se
atende — ou ndo - a critérios considerados vélidos com
referéncia 2 justica; seu contetido pode, ademais, atender
a certas concepgdes sobre 0 que convém, ou sobre 0 que
“interessa” A sociedade. Mas a atribui¢do, a uma norma.
de um contetido justo (ou de um “caréter” justo), ocore
no fundo por analogia. A norma como tal ndo teve
“chance” de optar por outro contetido. O justo se acha

—
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nas consciéncias humanas, no caso a dos autores da norma,
ou a de seus aplicadores'?.

Dificilmente, entretanto (poderd dizer-se), uma
sentenga justa serd emitida com base em norma injusta;
mas a frase parte, sempre, da idéia de que na norma estd a
justica. A norma pode ser formalmente justa, ou injusta:
formalmente, no sentido de que seus enunciados permitam
ao seu aplicador uma decisao justa ou injusta. O velho
problema de ser ou ndo “juridica” uma lei injusta deve

‘desdobrar-se neste sentido: ela é jurfdica, mas o que ela

possui de justo ou injusto € a latente possibilidade de que
de sua vigéncia se retirem solugde justas ou injustas.
Neste passo estamos conscientemente proximos da

‘visdo egoldgica, segundo a qual o Direito ndo se encontra

na norma, sendo que na conduta. Mas nao nos referimos
aqui ao Direito como tal, sim 2 justi¢a, & ocorréncia do

‘valor justica dentro da experiéncia jurfdica: o valordepende

das condutas, realiza-se nelas e através delas. Normas e
“esquemas interpretativos” servem somente para enquadrar
e ajudar a julgar®.

Através da hist6ria, a construgdo de uma idéia como
ade justica baseou-se certamente sobre pardmetros e mode-
los que corresponderam sempre a imagens reais: assim a
imagem do homem santo ereto, ou a do rei justo e imparcial.
O “justo”, em certas referéncias cldssicas, era o sdbio, 0
‘homem de care e 0sso com seu comportamento exemplar.'

- &

12 Por dentro de toda a racionalidade peculiar ao saber juridico, sempre perpassou a ima-
gem de um “sentimento juridico”, ligadoao sentimento da justi¢a e  respectiva “‘consci-
€ncia”. Um dos escritos cldssicos sobre o assunto continua sendo o de Max Riimelin,
Rechsgefiihl und Rechtsbewusstsein (J.C.B. Mohr - P. Siebeck, Tubingen, 1925).

3 Da justia “em geral e no processo” trata o capitulo 3 do livro de Peter Stein e John

Shand, Legal Values in Western Society (trad. ital. I Valori giuridici della civilta
occidentale, Giuffre, Milao 1981).

14 Assim Goethe, na segunda parte do Fausto (ato I) menciona, pela boca do Chanceler,
a justica como suprema virtude do Imperador, e descreve o tropel de querelantes
que buscam a sala de Justiga, j4 af diante dos juizes arrogantes e em meio a um
tumulto que ameaga “aniquilar o que é justo e razodvel”. O poder absoluto — quan-
do existiu — envolvia obviamente um absoluto dominio sobre as pretensdes dos
stditos, inclusive no caso dos monarcas bizantinos e dos Tzares russos, ficando a
Jjusticaa depender (e este era o problema) do humor do governante.

e

Revista da Esmape — Recife - V. 2 N* 4 - 356-370 — abr./jun. 1997 2365




Em torno dos valores jurfdicos

Vale anotar, alids, que diante de outros “valoreg
juridicos” a justica apresenta uma peculiaridade pr assim
dizer tGpica. Quando se alude 2 liberdade ou 2 seguranga,
alude-se a algo que o direito promove ou propicia s pessoas
que vivem sob determinado ordenamento. Nio se imagina
uma liberdade (ou uma seguranga) existente “nasnormas”,
nem mesmo “no Direito”, tomado este como um fendmeno
complexo. Elas, a liberdade e a seguranga, dependerio do
Direito, mas se realizam e se compreendem fora dele. Nio
“fazem parte” dele. Mas quando se alude 2 justiga, busca-
se sua presenga no Direito, isto €, no ordenamento: nas
normas, nas decisoes. Daf, talvez, que através dos tempos
tanto se tenha pensado na justica como valor capital do
Direito"*. Entretanto a presenga de justica mo Direito —
norma, decisdo, sentenga — se entende sempre, como vimos,
como uma extensao da imagem do justo que pode
“decorrer” dos efeitos da norma (ou da decisdo): justos,
concretamente, sao os atos que elaboram a norma, ou que
aaplicam'®,

Cabe pensar, sob o ponto de vista antropol6gico, que
com 0 passar dos tempos a evolugdo cultural — dentro de
cada sociedade hist6rica — transportou a referéncia ao valor
Justica para dadas fungdes, isto €, para “6rgaos’ especificos.
Isto corresponde, de certo modo, ao item da teoria do
processo em que 0s manuais dizem que o Estado em certo
momento “avocou” a si (superando a justia privada) a

15 G.del Vecchio, La justicia (trad. esp., Centro Editorial de Géngora, Madrid 1925),
passim. — Cf. também o reexame histérico de R Stammler, “Die Gerechtigkeit in der
Geschichte”, de 1915 (em Rechtsphilosophische Abhandlungen und Vortra€gé:
vol. II, ed. Rolf Heise, Charlottenburg 1925). - Ver ainda Luigi Bagolini, Giustizid
e Societa, Ed. Dino, Roma 1983, — Um estudo ainda valioso o da A. Henriques da
Silva, Relagdo da justica com a utilidade, Coimbra, Imp. da Universidade, 1 335.-

16 Falamos, acima, no caréter dos atos das pessoas. Terfamos, com este item, de al“fi"
de passagem arelagdo entre direito e pessoa, um tema que vem sendo deseuvt?l"ldo
na Franga pelo professor Jean-Marc Trigeaud: veja-se Persona, ou, la justice -
double visage (Studio Ed. di cultura, Genova, 1990) e mais recente mente
Metaphysique et éthique au fondement du droit (Ed. Biére, Bordeaux 1995)-

_4——/7
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fungdo jurisdicional. A tais alturas supde-se que se tenha
formado — dentro de cada sociedade histérica — uma
incipiente mas marcante burocracia: um desdobramento
dentro do “poder”, se considerarmos a antiqifssima imagem
 indoeuropéia das trés fungdes, j4 mencionada.
o E possfvel cogitar que o Direito como tal tenha sur-
gido quando 0s atos pessoais, nos quais se encontra concre-
tamente a justica, tiveram de ser substituidos por uma
organizagdo institucional, encarregada de (ou com
“competéncia” para) ordenar a previsibilidade das sangdes
(ndo hd direito sem sang0es), tornando assim objetiva a
medigdo dojusto. E possivel que a “origem” do direito tenha
ido também, correlativamente, relagdo com 0 aumento do
mero de regras aplicdveis, tornando necessdrio o seu
gistro e sua compartimentacdo!'’ . Tudo isso, alids, terd
ado a duplicagdo de acepgdes do vocdbulo justica, que
ou a significar duas coisas: o valor, qualificativo de atos
u intengdes, e 0 proprio sistema de 6rgdos encarregado
aplicar as regras, dirimir querelas, julgar e decidir’®.

9. Valores e “principios”

A presenga dos valores dentro da chamada expe-
icia jurfdica correspondente por suposto as implicagdes
as do Direito. Por outro lado a alusdo aos valores, ou
SUa consideragdo como um componente do que — a0 menos
ém sentido amplo — se entende por “Direito”, leva ao

7 Dafa possivel conexio da origem do direito com a contabilidade mais antiga e com
- Osregistros administrativos praticados na Babilonia e em Creta. Sobre o assunto
1050 Ordem e Hermenéutica pdgs. 32, 181 e 276,
48 Sobre ajustica “no Estado”, isto é, a fungiio jurisdicional, vale consultar os estudos
Teunidos no volume La justice, sob os auspicios do Centro de Ciéncias Politicas do
- Instituto de Estudos Juridicos de Nice (PUF, Paris, 1961). — Em torno do tema gi-
Milldlslcaes histérico-politicas e filoséfico-sociais concernentes ao advento da
l ia moderna em conexio com a racionalidade e com a ordem constitucional.
 9ODIe 0 tema um marxista nio muito ortodoxo, Umberto Cerroni, escreveu alguns
;Mos relevantes em La libertad de los modernos (trad. esp., Ed. M. Roca,
'_'Blteelona' 1972, pdg. 219 e segs.).
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problema colocado pelo uso da expressio direito positivo.
Durante certo tempo os compéndios aludiram as “divisoes”
(ou algo parecido) do Direito, e estas seriam o naturale o
positivo, o piblico e o privado, 0 objetivo e 0 subjetivo.
Na verdade estes pares de conceitos, mesmo validos, sdo
inteiramente diferentes uns dos outros: a referéncia a um
direito ptblico e outro privado se funda sobre uma
distingdo bastante diversa da que apéia a referéncia ao
direito natural e ao positivo. O termo “positivo”, usado a
partir de Abelardo®, alude ao positum, indicando com isto
um direito posto, colocada ou “elaborado” por determina-
das autoridades; 0 “natural” ndo seria posto, nem imposto:
ndo proviria de autoridades humanas.

Durante certas épocas a men¢do a um direito natural
ndo criou problemas metodolégicos. Assim em Roma o
conceito de jus naturale, que veio acrescentar-se ao jus
civile e ao jus gentium; assim na Idade Média com a alusao
de Sdo Tomds A lex naturalis, paralelamente 3 aeterna e
A humana. Com o positivismo contemporaneo, o radical
repidio  metaffsica levou a rejei¢do da idéia de um direito
ndo-positivo. Do positivismo sociolégio ou inominado
(como o de Bergbohm) passou-se, jd no século vinte, a0
sofisticado positivismo dos normativistas, embasado
sobretudo no neo-positivismo e na fenomenologia.

Em geral o positivismo juridico mantém o conceito
de “direito positivo” vindo da linguagem jurfdica tradicio-
nal, mesmo quando ndo o discute. Entretanto esse conceito
permanece mal definido. Dizer apenas que o direito natural
ndo existe e que o direito consta de normas, ndo define a
positividade do direito.

19 Cf. Pietro Piovani, Linee di una filosofia del diritto (3 ed, Padua, Cedam 1968),
cap. X, pég. 139. Piovani remete o termo a Abelardo e aos canonistas franceses ©
italianos dos séculos XII e XIII, com fonte mais distante (embora questiondvel) em
Calcidio, no século IV, que cita Platdo.
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Por outro lado as posigdes jusnaturalistas (e como

elas as que, ndo o sendo propriamente, véem no Direito a
presenga dos valores) ndo ddo ao direito positivo uma
defini¢do suficiente. Encontram-se referéncias ao conceito
como sindmino de “conjunto de normas juridicas”, outras
o apresentam como equivalente a “direito estatal”, ou por
outra aquele que o Estado produz e aplica. Pairam diividas
sobre 0s contornos e os limites da “positividade™: pergunta-
se se além da lei, como norma formulada por 6rgaos
estatais, o direito positivo ndo incluiria coisas como
“principios”, standards e outras. Mesmo n3o mencio-
nando expressamente valores, a indagacdo questiona a
existéncia, dentro da norma legal, e além de sua forma, de
contetddos onde se enxergam tragos axiol6gicos®.

: E Gbvio que para o positivismo todo direito € “direito
positivo”. A preocupagao com definir o direito positivo €,
“em principio, prépria das teorias ndo-positivas. Crer em
um direito natural significa reconhecer o direito positivo
como vigente e aplicdvel, mas ndo esgotador de todaa nogao
de direito. Crer na existéncia de valores, e na presenga de
valores dentro do “mundo juridico”, leva a algo distinto:
ndo apenas (ou ndo exatamente) se recusa a idéia de estar
na positividade da norma todo o direito, mas busca-se na
Pprépria positividade algo mais do que a expressdo normativa.
Este & um sério problema, porque no jusnaturalismo cldssico
se sobrepunha tranqiiilamente o direito natural ao positivo;
enquanto que a moderna crenga em valores, mesmo sem
“sobrepor” um outro direito a0 positivo, tenta encontrar
componentes axioldgicos dentro deste direito.

0 Vale mencionar e recomendar, antes de tudo, o livro notdvel e sempre vélido de
Josef Esser, Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho
privado (trad. E. V. Fiol, Ed. Bosch, Barcelona 1961). Uma interessante recensio
desse livro, por M. Pedamon, nos Archives de Philosophe du Droit (Sirey, Paris), n.
6, 1961, pag. 250 e segs.
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Em torno dos valores juridicos

O mesmo cabe dizer-se com respeito 2 reflexdo sobre
principios, enfaticamente chamados “gerais”. Eles se
entendem sempre em correlagdo com o direito positivo: 3
questdo estd em saber se fazem parte deste, como um
componente por assim dizer ndo-formal, ou se apenas sio
“implif:ados” pelo direito positivo.

As vezes a doutrina alude aos princfpios como
fundamento da norma: o legislador toma-os, no caso, por
ponto de partida. Outras vezes, como algo que precisa
ser retirado (“desentranhado”) da norma, através de uma
exegese. Em ambos os casos supde-se um trabalho
interpretativo: seja remetendo a significagio da norma a
um fundamento, seja tentando formular uma idéia geral
latente ou “contida” na norma. Uma hermenéutica
abrangente poderia juntar estas duas coisas, como pontos
ou momentos de algo circular; mas de qualquer sorte a
natureza dos principios fica por definir. E portanto,
também, sua relagdo com o chamado “direito positivo”.

Concerne anotar, além de tudo, que a nogio de
principio se aplica extensivamente a todas as ordens
institucionais, do mesmo modo que a nogio de valor. Um
sistema politico ou econdmico se relaciona com principios:
0 da liberdade, 0 majoritdrio, o da utilidade, o da igualdade.
Tais principios revelam valores e se realizam mediante
programas e decisdes. Registre-se, todavia, que a
implantag¢do dos programas e a formulagdo das decisoes
pressupde dispositivos juridicos: pelo nivel da ordenagdo

genérica, 0s sistemas (econdmico, jurfdico, politico) se
Intercomunicam.

—.
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DESEMPREGO EVIOLENCIA*

Nildo Nery dos Santos
Desembargador do Tribunal de Justica de
Pernambuco e Diretor-Adjunto da Escola
Nacional da Magistratura.

1. Ainjustiga social. 2. Teorias. 8. O horror do desemprego.
Conjuntura. 4. A protegao ao trabalho como direito
fundamental. 5. Consideragdes finais. 6. Conclusao.

As pesquisas revelam que o “desemprego” e a
oléncia” sdo as duas maiores preocupagdes do mundo

A relagdo “desemprego-violéncia” € bastante
estreita. E real.

. E certo que a violéncia é um fendmeno profunda-
‘mente complexo, assumindo miltiplos papéis, com
indmeras causas e se encontra submergida em vdrios
minios e envolvendo uma grande variedade de conceitos
omo agressividade, brutalidade, crueldade, etc.

| Para analisar a problemadtica da violéncia ndo basta
‘uma observagao superficial. As causas desse mal endémico
‘8380 na verdade profundas, tornando-se necessdria uma
investigagio interdisciplinar, E imprescindivel a presenga
de todas as ciéncias que tém, direta ou indiretamente,
relagio com a conduta humana, seja da psicologia,
‘Psiquiatria, antropologia, sociologia, politica, teologia,

: Comunicagdo do Des. Nildo Nery dos Santos no “I Férum Nacional de Debates
~ sobre o Poder Judicidrio”, promovido pelo Superior Tribunal de Justiga.
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moral, pedagogia, neurofisiologia, tudo ao lado das
ciéncias juridicas.

As causas da violéncia em sintese compreendem
duas grandes ordens. Fatores endégenos e fatores
exdgenos. Os fatores endégenos estdao ligados intrinse-
camente ao individuo como ser biolégico e psiquico.
Hereditariedade, afec¢des enddcrinas, epilepsia e a
chamada aberragdo cromossdmica sdo os fatores
biolégicos do tipo inato. Enquanto o traumatismo
obstétrico e cranial, tumor cerebral, hipertrofia do timo
sdo fatores endégenos do tipo adquirido, as neuroses,
psicoses, oligofrenias e personalidades anormais integram
0 quadro dos fatores psicolégicos.

Ja os fatores exdgenos, como € sabido, corres-
pondem aos estimulos préprios do meio social e podem
ser subdivididos em fatores do meio obrigatério e fatores
voluntdrios.

E certo que alguns fatores exdgenos ao relacio-
narem-se¢ com um individuo, passam a integrar sua
constitui¢do organica, chegando mesmo a ser trans-
missiveis por heranga. Os toxicos e o dlcool sdo exemplos
de fatores mistos.

A instabilidade familiar, os problemas relativos a
educagio, os efeitos nocivos dos meios de comunicagao
social, a desorganizag¢do social com a coexisténcia de
normas contraditérias, a mudanca social rdpida, gerando
inadequagdes entre atitudes que, embora sendo morais,
estdo fundamentadas em valores diferentes.

A verdade € que a frustragdo e o ressentimento,
aliados a inseguranga, pelas préprias condigdes de vida
perante a organizagdo da sociedade atual geram a
agressividade ou violéncia, principalmente em face das
pressoes ou fatores exdgenos advindos da prépria
sociedade.

I
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1. Ainjustica social

A injustica social emerge como o germe n° 1 da
violéncia.

Aqueles que a sociedade nao oferece oportunidades
para galgar os niveis de bem-estar desejados serdo
pressionados para o cometimento da conduta violenta. A
tensao entre a “‘estrutura cultural” e a “estrutura social”
forga o individuo a rebelido.

No ambito da Criminologia sdo vdrias as teorias que
por caminhos diferentes buscam demonstrar a importéncia
do fator social na conduta desviante. Alids mesmo antes
do surgimento da Criminologia, insignes pensadores
alertaram para o problema social como fator determinante
do crime violento tais como:

Platio (427-347 a.C.) em seu livro as “Leis”
proclama: “quando em alguma comunidade ndo hd miséria
nem grande riqueza é provédvel que prevaleca o tipo mais
alto de moralidade, porque n3o haverd presungao de
injustiga, nem atos inspirados na inveja e no 6dio”.

Aristételes em sua obra “Politica” adverte: “a miséria
engendra rebelido e delito”.

Em Roma os epicuristas sustentavam que “a pobreza
conduzia ao crime”.

Na Idade Média, Santo Tomds de Aquino enfatizava
0 fator econdmico na génese do crime e justificava o furto
famélico.

' O humanista Erasmo de Roterdam afirmava que o
delito se devia principalmente & miséria.

Ninguém, porém, superou na andlise da injustica
Social, como fator criminégeno, Thomas Moro que, no
seu livro “Utopia”, publicado em 1516, denuncia o
desemprego em massa que ocorria na Inglaterra aquela
€poca. E que os agricultores foram desalojados dos campos

- Para dar lugar ao pasto as ovelhas que forneciam a matéria

Prima para a produgio de 1. Os camponeses ao chegarem
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aos centros urbanos a procura de trabalho dificilmente
encontravam lugar para o emprego de sua for¢a de
trabalho, uma pela inaptiddo para o trabalho artesanal,
outra pela prépria legislagdo das corporagdes que defendia
os interesses dos artesaos e 0 nimero de vagas era minimo
para absorver a mao-de-obra ociosa, expulsa dos campos.
As cidades encheram-se de desocupados A procura de
trabalho. Como tais homens ndo estavam sds, pois tinham
mulher e filhos, aumentava a dificuldade de sobrevivéncia.
O assalto, o roubo e a violagdo dos preceitos legais,
protetores da propriedade privada comegaram a ocorrer
e a perturbar a populagdo dos principais centros urbanos,
entre 0s quais estava Londres.

A solugdo encontrada pelo rei da Inglaterra,
Henrique VIII, foi mandar executar todo aquele que nio
estivesse trabalhando, mas esmolando ou ameagando o
equilibrio da sociedade, como possibilidade de vir a roubar.
Assim foram executadas 72.000 em 25 anos, quando a
populagdo da Inglaterra, & época, era de 4 milhdes.
Sustentando entdo Thomas Moro que “em um pafs, quando
hd miséria do povo e observa-se riqueza e ostentagio nas
classes superiores, isto origina uma incidéncia maior na
criminalidade, devido a um relaxamento maior da ordem
moral, decorrente do irritante e desmoralizador luxo do

kil

rico .

Com o surgimento da Criminologia proliferaram as
teorias mostrando que os fatores econdmicos e sociais,
eram responséveis pelo aumento da criminalidade violenta.

Inicialmente foi Enrico Ferri que no fim do século
passado, proclamava o lema: “Menos Justiga Penal mais
Justi¢a Social”. E apresentava a chamada “Lei da
Saturagio Criminal” onde demonstrava convictamente que
“em determinadas condigdes sociais serdo produzidos
determinados delitos, nem um a mais, nem um a menos’”.
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Na mesma época, a Escola de Lion, tendo a frente
Gabriel Tarde e Lacassagne sustentava que, “o criminosp
é uma pobre vitima da ordem econdmica gapitalista, cuja
organizagdo precdria € que o leva a prética do ato tldf),
como delituoso, sendo a sociedade a dinica responsdvel...

Prins, Baer, Turati, Battaglia, Loria foram alguns
dos crimon6logos que discorreram sobre as influéncias
sociais e econdmicas na génese da conduta criminosa

- yiolenta, além dos renomados soci6logos como

Durkheim e Merton, criadores da doutrina da “anomia”.

2. Teorias

Independentemente de suas distintas premis_sas
filos6ficas e metodolégicas, as teorias sobre a crimina-
lidade violenta inclinaram-se por explicar a sua etiologia
na direcdo sociolégica. :

Importante foi, sem divida, no desenvolvimento
dessas teorias a Escola de Chicago que analisou o
desenvolvimento urbano, a civilizagdo industrial e,

- correlativamente, a morfologia da criminalidade nesse

novo meio atenta ao impacto da mudanga social, tais
como: industrializagio, imigragdo, conflitos culturais, etc.

Shaw, Burgas, Park e outros criadores da teoria
“ecolégica” que mostram ser o crime produto da
“desorganizagdo” prépria da grande cidade, na qual~se
“debilita” o controle social e se deterioram as relagdes
humanas, propagando-se um clima de violéncia e
corrupgao.

“Teoria da Associagdo Diferencial” de Sutherland,
ado “Conflito de Culturas de Sellin”, a das “Subculturas
Criminais” tém por caracteristicas 0s intensos contatos
entre os delingiientes de diversos grupos etdrios que
estimulam as atividades anti-sociais dos mais mogos,
principalmente os desempregados que abandonam as
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regras normais da vida social e mergulham no mundo
dos téxicos e da violéncia.

Por sua vez De Greef estudando a génese do crime
estabeleceu dois mecanismos essenciais, o sentimento da
injusti¢a sofrida e a alteragdo dos lagos do individuo com
o seu ambiente. Parece-me evidente, que um ser humano
desempregado, por mais que se esforce, ndo obtendo
uma ocupagdo licita, ird fatalmente romper seus vinculos
com a sociedade, partindo conseqiientemente para o
protesto viril, sendo em outros termos, também a
explicagdo de Alfredo Adler, para quem o “trabalho” é
uma das trés grandes tarefas de vida.

O certo € que o desemprego em alta escala provoca
a desintegragdo da sociedade, causadora de uma
inseguranga que se manifesta de diferentes maneiras:
aumento de taxas de suicidio, de roubos, de estupros, de
homicidios, enfim as diversas formas da contestagdo

A violéncia € a resposta as frustragdes decorrentes
da miséria, da humilhagdo e das privagdes dos direitos
elementares, seqiiclas do desemprego.

Israel Drapkin, Manoel Lopez-Rey, Antonio Storr,
Fernando Montovani, Ferracutti, autor de “La Sottocultura
della Violenza”, Denis Szabo, J.Dollard com a sua
“Frustration and Agression” e principalmente Jean
Pinantel, autor da “Societé Criminogéne” nos mostram
a inafastdvel relagdo entre injustica social e violéncia
criminosa. Enfatizando que as caracteristicas predo-
minantes materiais da sociedade atual fazem com que 0
homem ndo somente seja potencialmente criminoso,
como potencialmente perigoso e muito mais agressivo
em virtude de seu continuo desajustamento social.
Quanto mais o homem for socialmente desajustado, mais
violento ou agressivo tender4 a ser.

—_
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3. O horror do desemprego

H4 quatro tipos caracteristicos de elementos
causadores do desemprego: o de inabilitagdo pessoal, o
de estacdo, o conjuntural ou ciclico e o estrutural, sendo
de se distinguir quatro motivos principais em relagdo ao
desemprego por inabilitagdo pessoal: idade, doenga,
incapacidade fisica acidental e vocacional. O chamado
desemprego de “estagdo” ocorre na entressafra. Aqui
temos a vinculagdo direta da relagdao de emprego com os
perfodos de produgao, principalmente agricola e pastoral.
O chamado desemprego conjuntural é decorrente de
fendmenos como crises econdmicas ou algo de anormal
que estd ocorrendo num determinado momento,
acreditando-se que, passada a anormalidade, o nivel de
emprego também voltard ao normal. Um perfodo
prolongado de seca, ou de chuva, pode causar desemprego
conjuntural no setor agropecudrio, mas uma vez terminada
a seca ou a chuva, o nivel de emprego na agropecudria
geralmente volta a0 normal. A recessdo econdmica fez
diminuir a atividade industrial, havendo conseqiientemente
desemprego, porém terminado o ciclo recessivo, as
indistrias voltam a contratar e 0 emprego volta ao seu
nivel normal. O mesmo, entretanto, ndo acontece com 0
desemprego estrutural ou tecnolGgico. Este surge das
alteragdes das condigdes técnicas da produgdo, das
alteracoes que tém natureza permanente e decorrem dos
processos cientificos e tecnolGgicos. A informatizagao dos
processos produtivos industriais e dos setores de servigos
€ sua conseqiiente automagao (industrial, bancdria, dos
escritérios, etc) €, sem ddvida, uma mudanga definitiva
na forma de produzir bens e prestar servigos e o que antes
exigia o trabalho de muitas pessoas agora vem sendo feito
por alguns poucos computadores, em muito menos tempo.

Muitos tip6grafos, por exemplo, com a editoragdo
eletronica ficaram desempregados ou mudaram de ramo.

|-
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O certo € que com automacgdo das inddstrias e dos
escritdrios muitos vém perdendo seus empregos. A
evolugdo tecnoldgica estd indo tao rdpida que nao permite
a adaptagao do tecido social e dificulta a reciclagem. Os
paises desenvolvidos onde havia emprego permanente e
bem pago, passaram a escassear. A situagdo € cada vez
mais preocupante. Na Unido Européia j existem mais de
80 milhdes de desempregados. E a conseqiiéncia imediata
¢ a instabilidade dos governos, a exemplo do que ocorreu
recentemente na Inglaterra e na Franga.

A crescente escassez de trabalho € o grande desafio
dos novos tempos; € a questdo social mais séria que a
humanidade enfrentard no 3° milénio.

A Organizag¢ao Internacional do Trabalho divulgou
a taxa média de desemprego na Franca que vem de 1978
para cd em constante crescimento, sendo de 8,5% em 1978
e de 10,8% em 1993, jd em relagdo a Alemanha o pulo foi
de 6,8% para 8,2%; na Itdlia de 9,9% para 13,4%, no
Reino Unido de 8,9% para 10,4%.

A verdade € que uma boa parte da humanidade em
decorréncia do avango do desemprego estrutural encontra-
se ante a perspectiva de uma vida contemplativa, distante
dos postos de trabalho. E o prego que se paga pela chamada
tecnologia de ponta e pela globalizagao. Estudo recente
da O.I'T. estimou em 1 bilhdo o nimero de desempregados
em todo mundo. Ou seja, quase 1/3 da forga de trabalho
universal.

Na Alemanha no inicio do ano 70 abrigava quase
50% da populagdo economicamente ativa, atualmente nao
emprega mais de 35%. O certo € que antes da explosdo
dos computadores os paises chamados desenvolvidos
atraiam multiddes de operdrios para suas industrias, agora
tratam de expulsd-los, utilizando novas leis de imigragao
e até mesmo com movimentos neonazistas.

—
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O fechamento de fabricas como a Renault na Bélgica
e a expressiva redugdo da mao-de-obra nos paises
membros das Comunidades Européias tém provocado
graves tensdes. O novo capitalismo globalizado, com suas
inddstrias, cada vez mais automatizadas dispensam em
massa. Os empregados da classe média também estdo
sendo devorados pela informatizagdo; € o caso dos
bancdrios.

4. Conjuntura

A andlise da atualidade econdmica brasileira que tem
sido objeto de artigos e reportagens na revista “Conjun-
tura”, editada pela Fundagdo Getilio Vargas nos deixa
apreensivos.

Os indices divulgados pelo IBGE parecem, as vezes
contradit6rios. Por exemplo os indices apresentados na
revista “Conjuntura Econdmica”’de novembro de 1996,
revelam que a ocupagdo industrial cresceu entre junho e
agosto tanto em Salvador (de 89 mil para 95 mil pessoas)
como em Recife (de 118 para 119 mil) ao mesmo tempo
em que registra um forte aumento de desemprego industrial
no periodo.

Os dados relativos ao comércio varejista publicados
na revista de maio (1997) ddo um certo alento, porém hd
de se atentar que 0 aumento do emprego o setor decorre
de contratagdo sazonal.

A verdade é que se alguns indices apresentados
fazem erguer a esperanga em dias melhores, outros dados
como as estatisticas semanais da FIESP parecem sinalizar
uma situagdo de desemprego na inddstria paulista quase
catastréfica, com a eliminagdo de mais e mais postos de
trabalho. O nivel do emprego geral na industria é
atualmente de 30% inferior ao nivel atingido em 1987.

A recessido ocorrida sobretudo em 1990 e os ajustes
estruturais do emprego provocados pelo violento processo

—
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de modernizagdo e de abertura comercial explicam o
violento corte de postos ocorridos principalmente nos anos
de 1991/1992.

E de se registrar que alguns setores industriais como
0 de vestudrio, calgados e a extrativa mineral que vem
apresentando nos Gltimos anos forte queda de ocupagio
(até de 11,9%). Mesmo assim obtiveram ganhos da
produtividade.

Houve € certo alguns setores que foram beneficiados
com a implantagdo do Plano Real, assim é que os
segmentos de perfumaria e bebidas ampliaram significa-
tivamente o seu nivel de emprego.

Transcrevo as taxas de desemprego relativas ao 1°

trimestre de cada ano a partir de 1987, tendo como fonte a
Dieese.

Taxas de desemprego no
I° trimestre de cada ano - em %

Anos Total Aberto Oculto
1985 13,0 8,0 5,0
1986 10,6 6,5 4,2
1987 7,8 5,0 2,8
1988 10,2 6,9 3,3
1989 9,7 gli i) 2,5
1990 8,1 59 pAs
1991 Y 7,4 3,7
1992 13,0 8,3 4,7
1993 15,0 8,9 6,1
1994 14,2 8.8 54
1995 12,7 8,7 4,1
1996 14,0 9,2 4,7
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Ninguém pode se iludir sobre a possibilidade do
grave quadro da realidade social brasileira ser modificada
a curto prazo com reformas: administrativa, agrdria,
politica, judicidria, etc. Mas, sem divida, algumas dessas
reformas sdo essenciais para estancar a progressao de
injustica social

5. A protecao ao trabalho como direito fundamental

Desde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo quando os representantes do povo francés,
constituidos em Assembléia Nacional, isto em 2 de outubro
de 1789, que o direito ao emprego passou a ser reconhecido
a todos os cidaddos, é o que estabelece o inciso VI da
famosa Declaragdo oriunda da Revolugdo Francesa que
expressamente reconhecia que o menosprezo aos Direitos
Humanos, era causa dos males piblicos e da corrugdo
dos governos. '

Por sua vez, a Carta das Nagoes Unidas, de 26 de
junho de 1945, reafirma “a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos de homens e mulheres e das nagoes
grandes e pequenas a criar condigdes emanadas dos
trabalhos e de outras fontes de direito internacional se
possam manter, a promover o progresso social e a elevar
o nivel de vida dentro de uma compreensdo mais ampla
de liberdade”.

Mais enfitica é a Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos que na IX Conferéncia Internacional

~ Americana que proclama no art. 29, “b” ‘o trabalho como

um direito e um dever social, ndo serd considerado motivo
de comércio; exige respeito pela liberdade de associagdo
para a dignidade de quem o presta e deve exercer-se em
condi¢des de assegurarem a vida, a sadde e um nivel
econdmico decoroso, tanto durante os anos de trabalho
como na velhice ou quando qualquer circunsténcia prive
0 homem da possibilidade de trabalhar”.
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Recentemente em Copenhagem em 12 de margo de
1995 eram proclamados 10 pontos a titulo de compromisso
da América Latina para o desenvolvimento social e no 3°
ponto compromete-se em “promover o pleno emprego
como prioridade bdsica das politicas econdmicas e sociais,
e possibilitar a todos homens e mulheres obterem meios
de subsisténcia seguros e sustentdveis através de empregos
e trabalhos produtivos livremente escolhidos”.

O certo que praticamente todas as constituigdes
consignam prescrigdes protetivas ao trabalho.

Os artigos 6° ao 11° da Constitui¢do Federal de 1988
estabelecem os pressupostos bdsicos dos “Direitos
Sociais”, inclusive o “trabalho” que estd exaustivamente
disciplinado no art. 7°.

Em relagdo aos outros paises, registro, em ordem
alfabética, os artigos que garantem o direito ao trabalho.

Argentina — art. 14 — “O trabalho em suas diversas
formas gozard da protegdo das leis...”

Austria — art. 18 — “Cada um ser livre de escolher
sua profissio...”

Chile —art. 16— “Estabelece a liberdade de trabalho
€ sua prote¢do.”

Coréia do Sul — art. 32 — “Todos os cidadios terio
direito a uma atividade remunerada.. O Estado empenhar-
se-d na promogdo do pleno emprego para todos 0s
trabalhadores e evitard esforgos para garantir saldrios
ideais...”

Costa Rica — art. 56 — “O trabalho é um direito do
individuo e uma obrigagdo com a sociedade...”

Cuba - art. 45 — “O trabalho na sociedade socialista
€ um direito, um dever e um motivo de honra para cada
cidaddo...”

Dinamarca —art. 75 — “No interesse do bem comum
devem ser envidados esforgos para que todo cidaddo apto
para o trabalho tenha a possibilidade de trabalhar...”
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El Salvador — art. 37 — “O trabalho € uma fungdo
social, goza de protegdo do estado...”

' Equador — art.31 — “O trabalho € um direito e um

dever social, goza da prote¢do do Estado...”

Espanha —art. 35 — “Todos os espanhdis tem o dever
de trabalhar e o direito ao trabalho...”

Franga — art. 6° — “Todos os cidaddos, sendo iguais
~ diante da Lei, tem igual direito a todas as dignidades,
cargos, empregos publicos...”

Ird — art. 28 — “... 0 Governo tem a obrigagio de
criar condigdes iguais de acesso ao emprego a todos 0s
individuos...”

Itdlia — art. 35 — “A Repuiblica protege o trabalho
em todas suas formas e aplicagdes...”

Japdo —art. 27 — “Todos terdo o direito e a obrigagio
de trabalhar”.

México — art. 25 — “Corresponde ao Estado reger o
desenvolvimento nacional para... fomento de crescimento
‘econdmico e o emprego...”

Nicardgua — art. 36 — ““Os nicaragiienses tem o direito
ao trabalho...”

Paraguai — art. 105 — “O trabalho serd objeto de
Pprote¢do especial...”

Polonia — art. 68 — “Os cidaddos da Repiiblica
Popular da Polonia tem direito ao trabalho, isto €, o
‘emprego remunerado segundo a quantidade e qualidade
do trabalho realizado.”

Portugal — art. 47 — “E garantida aos trabalhadores
a seguranga no emprego, sendo proibidos os despedi-
‘mentos sem justa causa ou por motivos politicos ou
ideol6gicos”.

Uruguai — art. 46 — “O Estado dard asilo aos
indigentes ou carentes de recursos suficientes... aos
inabilitados para o trabalho...”

Venezuela — art. 84 — “Todos tem direito ao trabalho.
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Desemprego e violéncia

O Estado procurard que toda pessoa apta possa obter
colocagdo que proporcione uma subsisténcia digna e
decorosa”.

Naio € assim por falta de dispositivos constitucionais
que o desemprego assume proporgdes catastréficas.

6. Consideracaes finais

1. Em muitas cidades da Unido Européia os sinais
do desemprego comegam a chegar as ruas. Os habitantes
de Paris, Roma, Mildo, Hamburgo, estdo tendo que se
acostumar com cenas que hd muito tornaram-se rotineiras
para os brasileiros — os mendigos espalhados pelas avenidas
e pragas. E a crise do desemprego, transformando ex-
trabalhadores em “sem-teto”.

Para a escritora francesa Viviane Forrester, autora
do livro “O Horror Econdmico”, nos moldes colocados
pelo liberalismo atual o resultado final dos excluidos do
emprego serd pura e simplesmente a eliminagéo, alerta a
referida jornalista que “as manifestagdes de intolerdncia
aos imigrantes na Europa e a indiferenga da opinido puiblica
do Continente em relagdo aos seus excluidos sido
indicativos de que o processo caminha para a eliminagdo
dos excluidos”.

A meta dos ultradireitistas, dos neonazistas, é
indisfarcavelmente a de exterminar os excluidos.

2. No Brasil, ombro a ombro, com os desem-
pregados outras vitimas da injustiga social sdo impelidas
a violéncia, refiro-me aos estimadamente sessenta milhdes
de trabalhadores brasileiros que pelos infimos saldrios que
percebem sdo obrigados a ampliar suas jornadas de
trabalho com horas extras, porém insuficientes para suprir
as necessidades bdsicas. Eles e seus familiares sio
constrangidos a uma subalimentagdo cronica, a moradias
construidas em terrenos alagados, mangues ou morros
sujeitos a tragédias pelas enchentes ou desmoronamentos:
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os filhos sem escola e alvos preferidos das esquistos-
somoses, ascaridiases, hansenfases, tuberculoses e muitas
outras doengas resultantes das precdrias condigdes
higiénicas, sanitdrias, alimentares, além da angistia, do
medo de que ocorra o pior: 0 desemprego e, assim, levados
a mendicancia e a exclusio.

7. Conclusao

O homem ao permanecer cronicamente desem-
pregado sente-se marginalizado perde a auto-estima e da
estigmatizacgio para a criminalidade violenta, a estrada é
muito curta, extremamente curta.

==
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O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS (DIREITO COMPARADO)

Rlcardo Arnaldo Malhelros Fluza
Professor de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito “Milton Campos”,
Assessor Juridico do TIMG e Diretor-
Adjunto da Escola Nacional da Magistratura.

1. Introdugéo. 2. Os tipos e os sistemas de controle de
constitucionalidade. 2.1- Quanto ao momento: a) Preventivo;
b) Repressivo. 2.2- Quanto ao érgdo controlador: a) Controle
Politico; b) Controle Judicial; c) Controle Misto. 3. O Controle
de Constitucionalidade na Franga. 4. O controle da
Constitucionalidade em Portugal. 5. O Controle de
Constitucionalidade no Brasil. 6. Conclus&o. 7. Bibliografia.

1.Introducao

O grande virginiano John Marshall, que foi o “Chief-
Justice”, isto €, o Presidente da Suprema Corte Norte-
Americana, 1801 a 1835, considerado 0 maior juiz ameri-
cano de todos os tempos, assim afirmou, em seu voto, no
famoso Caso “Marbury x Madison”, em 1803:

“Ou a Constitui¢do & uma lei superior, sobera-
na, irreformdvel por meios comuns; ou se nivela com
0s atos de legislagdo usual, e, como esses, & reformével
ao sabor do Legislativo. Se a primeirai)roposiqﬁo; e
verdadeira, entdo o ato legislativo, contrario 2 Consti-
tuigdo, ndo serd lei; se é verdadeira a segunda, entdo
as cldusulas escritas na Constitui¢io sdo absurdos es-
for¢os do povo, por limitar um poder de sua natureza
ilimitdvel”.
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Evidente que as firmes palavras do grande magis-
trado sdo uma clara defesa do principio da supremacia
constitucional, que, segundo Pinto Ferreira, é o “ali-
cerce em que se assenta o edificio do moderno direito
politico” e hoje adotado em todas as democracias, repu-
blicanas ou mondrquicas.

Tal principio surgiu com o Constitucionalismo,
movimento politico-juridico advindo da promulgagao da
primeira constitui¢do orgénica do mundo, a Constitui-
¢d0 dos Estados Unidos da América, em 17 de setembro
de 1787, na Convengdo de Filadélfia. Sintética e objeti-
va, a Constituicdo Americana, hoje mais que bicentendria,
originou-se, em grande parte, das doutrinas de John
Locke, Jean-Jacques Rousseau, e do Bardo de
Montesquieu, com os aprimoramentos provindos do
“System of Checks and Balances”, de Alexander Hamil-
ton, James Madison e John Jay.

Destinada a vigorar para a geragdo da época e para
0s seus descendentes, segundo se declara em seu pre-
ambulo, ela foi considerada logo de infcio como “the
highest law or the land”, o direito supremo do pafs, aci-
ma de todas as leis e tratados federais e de todas as cons-
tituigdes e leis estaduais.

Para que prevaleca essa necessdria superioridade
da norma constitucional no “ranking” das normas estatais,

ister se faca uma contfnua verifica¢ao da conformidade
das normas infraconstitucionais com os ditames
- constitucionais. Essa verificagdo € o Controle de Consti-
':tucionali\dade. uma das mais sérias garantias consti-
tucionais.
) Esse controle, ou fiscalizagdo, como chamam 0s
- Portugueses, busca detectar a possivel inconstitucio-
- halidade de um ato juridico, principalmente da lei.
Nagib Slaibi Dilho atirma com muita propriedade:
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O controle de constitucionalidade das leis

“O controle de constitucionalidade €, no sentido
amplo, mera forma de verificagdo da compatibilidade
dos atos infraconstitucionais (lei, ato administrativo,
normativo ou concreto, sentenga, até mesmo um con-
trato entre pessoas privadas, uma manifestagao de von-
tade unilateral etc.) com a Constituigdo, que é o ato
juridico maior, do qual todos os outros derivam.

No sentido estrito, o controle de constitucio-
nalidade refere-se tao-somente a perquiri¢do da con-
sondncia entre uma lei ou ato normativo (normas ge-
néricas e abstratas) perante o texto constitucional.”

Oportuno se faz aqui, antes do mais, conceituar, obje-
tivamente, 0 que seja inconstitucionalidade e, para tal, re-
corremos a ligao do saudoso professor Marcello Caetano:

“A inconstitucionalidade é o vicio das leis que
provenham de 6rgdo que a Constitui¢do ndo considere
competente, ou que ndo tenham sido elaboradas de
acordo com o processo prescrito na Constitui¢do ou
contenham normas opostas as constitucionalmente
consagradas”.

Na defini¢do do notdvel mestre portugués, destaca-

mos os trés tipos de inconstitucionalidade:

a) ainconstitucionalidade organica, que acontece,
por exemplo, quando a Assembléia Legislativa
de um Estado da Federagao legisla sobre direito
penal, matéria que é da competéncia privativa
do Congresso Nacional (€ o vicio da incompe-
téncia).

b) ainconstitucionalidade formal, que acontece, por
exemplo, se uma emenda constitucional for apro-
vada pelo voto da maioria absoluta dos mem-
bros das duas Casas do Congresso, em um S0

——"
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turno, quando a Constitui¢ao determina que as
emendas devam ser aprovadas pelo “quorum” de
trés quintos nas duas Camaras, em dois turnos (¢
0 vicio da desobediéncia a0 processo).

¢) a inconstitucionalidade material, que acontece,
por exemplo, se uma lei penal contiver preceitos
retroativos que prejudiquem o réu, quando a
Constituigdo, no elenco dos direitos individuais
e coletivos, prescreve claramente que a lei penal
s6 poderd retroagir se for para beneficiar o réu
(é o vicio da ofensa ao préprio conteiido da
Constitui¢ao).

A esses trés vicios apontados por Marcelo Caeta-
no, todos eles caracterizadores da inconstitucionalidade
por agdo, some-se hoje a inconstitucionalidade por omis-
sdo que, segundo José Afonso da Silva, “verifica-se nos
casos em que ndo sejam praticados atos legislativos ou
executivos requeridos para tornar plenamente aplicéveis
normas constitucionais”.

Jorge Miranda, o grande constitucionalista portu-
gués, sintetiza:

“Ocorre inconstitucionalidade se presente a re-
lagdo entre a Constitui¢do e 0 comportamento que nao
lhe é conforme, que com ela é incompativel ou que
nao cabe no seu sentido”.

2. Os tipos e os sistemas de controle de

constitucionalidade
Passaremos a tratar agora dos tipos e sistemas de
controle de constitucionalidade encontrados no mundo
juridico e, depois, focalizaremos com um pouco mais de
detalhe, os sistemas adotados na Franga, Brasil e Portu-
gal, exemplos que sao dos trés distintos sistemas.
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2.1- Quanto ao momento

Didaticamente, podemos dizer que a primeira dis-
tingdo se faz quanto a0 momento do controle de
constitucionalidade:

a) Serd do tipo preventivo, se for feito “a priori”,
isto é, antes da concretizagdo do ato juridico,
particularmente do ato legislativo. Tal tipo de
controle pode ser realizado da maneira mais am-
pla possivel. As assessorias juridicas dos 6rgaos
governamentais, as comissdes parlamentares
(como as “Comissoes de Constituigdo e Justi-
¢a”, do Congresso Nacional Brasileiro) e os Che-
fes de Executivo, através do veto, podem e de-
vem fazé-lo, sem que haja uma provocagao es-
pecifica para isso.

Exemplo claro desse controle preventivo estd no art.

66, § 1°, da Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Bra-
sil, de 5.10.88, “verbis”:

“Art. 66...

§ 1° — Se o Presidente da Republica considerar 0
projeto (de lei), no todo ou em parte, inconsti-
tucional ou contrério ao interesse publico, veté-
lo-4 total ou parcialmente no prazo de quinze
dias qteis, contados da data do recebimento, €
comunicard, dentro de quarenta e 0ito horas, a0
Presidente do Senado Federal os motivos do
veto” (grifo nosso).

E, ainda preventivamente, poderd ser realizado por
érgdo proprio, mediante solicitagdo ou requerimento,
como acontece em Portugal e Franga.

Em seu artigo 278, n° 1, a Constitui¢ao Portuguesa
estabelece que o Presidente da Repiiblica pode requerer
ao Tribunal Constitucional a apreciagdo preventiva da
constitucionalidade de qualquer norma constante de tra-

—
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tado internacional que lhe tenha sido submetido para rati-
ficacdo e de legislacdo que lhe tenha sido enviada para
promulgacdo. E o artigo 279, n° 1, € taxativo: se o Tribu-
nal Constitucional se pronunciar pela inconstitucio-
nalidade, a norma impugnada, constante do tratado ou da
legislacdo, deverd ser vetada.

b) Serd do tipo repressivo (ou sucessivo, como se
denomina em Portugal), quando feito “a
posteriori”, ou seja, ap0s a concretizagdo do ato
legislativo. No caso da lei, ap6s sua promulga-
¢do. Este tipo de controle normalmente se faz
por um 6rgdo especifico, mediante provocagao,
na forma da prépria Lei Magna.

2.2- Quanto ao érgao controlador

A segunda distin¢@o entre os sistemas de controle
de constitucionalidade tem por base exatamente 0 6rgdo
controlador ou fiscalizador. Em nossas aulas de Direito
Constitucional Geral na Faculdade de Direito “Milton
Campos”, costumamos explicar a0s nossos alunos que trés
830 os sistemas de controle de constitucionalidade quan-
to ao 6rgdo controlador. Justamente por sua “‘simplicida-
de”, repetimos a explicagdo nesta palestra, com o devido
respeito pelo alto gabarito dos que me ouvem nesta noite:

a) Controle politico, quando feito por 6rgdos politi-
COS comuns Ou especiais, sem a participagao do
Poder Judicidrio. Como exemplos, podemos ci-
tar o Senado Conservador, que Napoledo
Bonaparte introduziu na Constitui¢do Francesa do
Ano VIII (1799), com a incumbéncia de “manter
ou anular todos os atos que lhe sdo submetidos
como inconstitucionais” (Article 21: “Il mantient
ou annule tous les actes qui lui sont déferés comme
inconstitutionels par le tribunal ou par le

.
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Gouvernement”). Ainda na Franga, o Comité
Constitucional, da Constitui¢do de 1946, que se
compunha do Presidente da Reptblica, do Presi-
dente do Senado, do Presidente da Assembléia
Nacional e de membros eleitos por essas duas
Casas Legislativas (Article 91: “Le Comité
constitutionnel examine si les lois votées par
I’Assemblée Nationale supposent une révision de
la Constitution”. E o atual Conselho Constituci-
onal da Constitui¢ao Francesa de 1958, que € com-
posto de nove membros: trés nomeados pelo Pre-
sidente da Republica, trés pelo Presidente do Se-
nado. Uma de suas missdes € “veiller a la
conformité des lois a la Constitution”.

Na ex-URSS, que também adotava o controle poli-
tico, pode-se entender, pelos artigos 121, n° 4, e 164 da
antiga Constitui¢dao Soviética, que o controle de
constitucionalidade cabia ao Presidium do Soviete Supre-
mo, por provocagdo de Procurador Geral.

Ainda podemos dar, como exemplo, agora jd tam-
bém histérico, Portugal, nos termosoriginais da Constitui-
¢do de 1976, visto que, embora permitindo o controle difuso
por parte do Judicidrio, concentrava a aprecia¢do da
inconstitucionalidade no Conselho da Revolugdo, com pré-
vio parecer da Comissdo Constitucional, ambos 6rgaos
extrajudiciais, sistema politico que mereceu severas criti-
cas de juristas como Marcello Caetano e Jorge Miranda.

Dizia o primeiro, o saudoso mestre que faleceu n0
Brasil, referindo-se ao dito Conselho:

“Trata-se de um enxerto claramente ditatorial
numa Constitui¢do que se pretende democrética”.

Protestava o segundo, grande catedrdtico de LiS_'
boa, que honra sempre 0 Brasil com suas periédicas visl©
tas e conferéncias:

——————
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“Se um 6rgdo politico, um 6rgdo que julgasse
segundo critérios de conveniéncia e de oportunidade,
e certamente sem a formagao juridica — como € o caso
do Conselho da Revolugdo ou semelhante — viesse a
decidir se uma lei era constitucional ou inconstitucional,
amanhi correriamos o grave perigo de direitos funda-
mentais serem gravemente transgredidos por leis or-
dindrias, muitas delas, alids, feitas pelo préprio Con-
selho da Revolugdo, que é também 6rgdo legislativo™.

b) Controle Judicial, quando o controle, nomeada-
mente o repressivo, € feito somente pelos 6rgaos
do Poder Judicidrio.

O “judicial control” ou “judicial review” foi criado

pelos norte-americanos, se bem que ndo em sua Consti-

tui¢do, mas na propria pratica forense, com 0 famoso caso
“Marbury x Madison”, em 1803, j4 citado no inicio deste

- trabalho.

Defendendo abertamente a supremacia constitucio-

- nal, o célebre Juiz Marshall, decidia:

“Cabendo ao Juiz aplicar as leis na solu¢do dos
conflitos, deve ele, antes do mais, verificar se elas es-
td0 em harmonia com a Constitui¢do, porque, s as-
sim, serdo tidas como leis”.

ApGs o conhecido caso, criou-se, na pritica, por-
tanto, a “Doutrina de Marshall”, segundo a qual, de ma-

- neira difusa, por todos 0s seus juizes e tribunais, o Poder

Judicidrio deve fazer o controle repressivo de constitu-
cionalidade.

Tal sistema, também chamado “modelo americano”
de controle de constitucionalidade, foi adotado por mui-
tos Estados do continente americano, entre 0s quais o

| —
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Brasil, que o aprimorou consideravelmente, como vere-
mos adiante.

Achamos injusto atribuir-se somente ao grande
Marshall a criagdo do “judicial review”, pois 0 ndo “me-
nos grande” Alexander Hamilton, escrevia no “The
Federalist” n® 78, em 28 de maio de 1788:

“The interpretation of the laws is the proper
and peculiar province of the courts. A constitution
is in fact, and must be, regarded by the judges as a
fundamental law. It therefore belongs to them to
ascertain its meaning as well as the meaning of any
particular act proceeding from the legislative body.
If there should happen to be an irreconcileable
variance between the two, that which has the superi-
or obligation an validity ought of course to be
preferred; or in other words, the constitution ought
to be preferred to the statute, the intention of the
people to the intention of their agents”.

(Traduzimos; “A interpretagdo das leis é o campo
de agdo préprio e pecular dos tribunais. Uma constitui-
¢ao €, de fato, e assim deve ser considerada pelos juizes,
como uma lei fundamental. Portanto, cabe a eles discernir
seu significado bem como o significado de qualquer nor-
ma especifica partida do 6rgao legislativo. Se chegar a
acontecer uma discrepancia irreconcilidvel entre as duas,
a que tiver maior prevaléncia e validade deve, € claro,
ser preferida. Ou, em outras palavras, a constituigdo deve
prevalecer sobre a lei, isto €, a inten¢do do povo deve
prevalecer sobre a inten¢@o dos seus agentes”.

Deixamos aqui 0 nosso tributo ao mais brilhante te6-
rico e organizado dos “Founding Fathers” norte-america-
nos, morto aos 49 anos de idade em duelo com Aaron Burr.
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c¢) Controle Misto, quando na fiscalizagdo da
constitucionalidade hd a participa¢ao de elementos vin-
dos, por escolha e formagao do Judicidrio e de outros
elementos estranhos a esse 6rgao do Poder do Estado,
reunidos, todos, em tribunal ndo-judicial, de competéncia
especializada.

E chamado “modelo austrfaco” por ter nascido
na Constitui¢do austriaca de 1920, sob inspirag¢do
“kelseniana”. E o sistema adotado na Itdlia, nos termos
dos artigos 134 a 137 da Constitui¢do italiana de 1947,
modificado o art. 135 pela Emenda Constitucional de 22
de novembro de 1967. Este artigo dispde:

“La Corte Costituzionale & composta de quindici
giudici nominati per un terzo dal Presidente della
Repubblica, per un terzo dal Parlamento in seduta
comune e per un terzo dalle Supreme Magistrature
ordinaria ed amministrative”.

Vé-se, af, claramente, a participagdo dos trés Or-
gdos do Poder Estatal na escolha dos membros da Corte
Constitucional, que tem como primeira competéncia a de
solucionar as controvérsias relativas a legitimidade cons-
titucional das leis e dos atos do Estado e das Regides, que
tenham forga de lei.

Também na Espanha adota-se o controle misto. A
Constituigdo espanhola, de 1978, no Titulo IX, artigos
159 e seguintes, estabelece:

“El Tribunal Constitucional se compone de 12
miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a
propuesta del Congreso (de los Diputados) por
mayoria de tre quintos de sus miembros; cuatro a
propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a
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propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo
General del Poder Judicial”.

Portugal, apds a revisdo constitucional de 1982,
pode também ser enquadrado nesse sistema, embora 0s
parlamentares — revisores tenham inserido o novo 6rgao
fiscalizador na Parte III (Organizagdo do Poder Politico),
Titulo V, que trata dos Tribunais em geral. Porém, de-
monstrando o seu cardter de drgdo jurisdicional especi-
al, sua composi¢do estd na Parte I'V, que trata especifica-
mente da Garantia e Revisao da Constituigdo.

Sobre o Tribunal Constitucional portugués, falare-
mos adiante, com mais detalhe, ndo sem antes citar o pro-
fessor José Manuel Cardoso da Costa, atual Presidente
do Tribunal Constitucional de Portugal. Diz o mestre de
Coimbra, evidenciando a natureza mista do controle de
constitucionalidade nos dominios lusitanos:

“Eis como pode dizer-se — em sintese conclusi-
va - que o Tribunal Constitucional portugués, criado
em 1982, se situa na confluéncia de duas tradigdes
constitucionais: dum lado, a tradi¢ao americana da “ju-
dicial review”, recolhida logo em 1911, na primeira
Constituigdo republicana que o pafs conheceu; do ou-
tro, a tradi¢do contemporanea européia duma justica e
duma jurisdi¢do constitucional autdnomas, concebidas
como o melhor caminho para resolver o problema “po-
litico” da garantia contenciosa da Constitui¢do e para
conferir eficicia a esta garantia”.

3. O Controle de Constitucionalidade na Franga

Como j4 dito no item 2.2.a, a Franga adota o con-
trole politico de constitucionalidade, excluindo o Judicid-
rio de tal processo. E faz esse controle somente de manei-
ra preventiva.

e
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A Constituigdo francesa de 4 de outubro de 1958, a
“Constitui¢do de De Gaulle”, no seu Titulo VII, artigos 56
a 63, cuida do Conselho Constitucional, 6rgdo politico,
como jd visto, encarregado da guarda da Constituigdo.

O artigo 61 determina que as leis organicas, antes
de sua promulgacdo, e os regulamentos das assembléias
parlamentares, antes de sua vigéncia, devem ser submeti-
dos ao Conselho Constitucional que se pronuncia sobre
sua conformidade com a Constitui¢do.

Para o mesmo fim, as leis ordindrias, antes de sua
promulgagdo, podem ser deferidas ao Conselho Consti-
tucional pelo Presidente da Republica, pelo Primeiro Mi-
nistro, pelo Presidente da Assembléia Nacional, pelo Pre-
sidente do Senado ou por 60 deputados ou igual niimero
de senadores.

E o artigo 61 € bem expresso, prescrevendo que uma
disposi¢do declarada inconstitucional pelo Conselho
Constitucional ndo poderd ser promulgada nem aplicada.
Tal declaragdo, pela inconstitucionalidade ou pela
constitucionalidade, € irrecorrivel e obriga os poderes pu-
blicos e todas as autoridades administrativas e judicidrias.

Isso significa, € evidente, que os juizes franceses
nao tém qualquer competéncia no controle de constitu-
cionalidade. Em seus julgamentos, eles tém que aplicar a
lei, pura e simplesmente, visto que se for lei orgénica, jd
passou obrigatoriamente pelo crivo do Conselho Consti-
tucional e, se for lei ordindria, ou j4 foi submetida ao Con-
selho ou perdeu-se a oportunidade de fazé-lo.

De fato, como dizem os comentaristas Charles
Debbasch e Jean-Marie Pontier,

“Le Conseil Constitutionnel permet, pour la
premiére foi dans 1’histoire de la République frangaise,
d’assurr la suprématie effective de la constitution sur
les autres normes juridiques”.

—
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Mas de fato, também se vé que o Poder Judicidrio
fica relegado a uma posi¢do subalterna no sistema fran-
cés.

Como observa Sacha Calmon Navarro Coelho, en-
quanto nos Estados Unidos “decorreu a entre da Lei Mai-
or (Paramount Law) ao Poder Judicidrio, j4 incumbido de
interpretar leis e costumes para gerar precedentes”, na
Franga “relegou-se o Poder Judicidrio ao modesto papel
de resolver os litigios entre particulares secundum legem’”.

E o grande mestre Raul Machado Horta, analisan-
do esse “antijudiciarismo” francés, afirma:

“Na Franga, a informité congénitable do Judi-
cidrio, de que fala Carré de Malberg, estd na prépria
origem do direito puiblico francés moderno. A Consti-
tuigdo francesa de 1791, apesar de ter proclamado a
separacao dos poderes e nela depositado o fundamen-
to da existéncia constitucional, a traité en mardtre
Iautorité judiciairie, pelo papel subalterno de mero
satélite e auxiliar da Assembléia Legislativa, un
serviteur de la législature, diz incisivamente Carré de
Malberg”.

4. O Controle de Constitucionalidade em Portugal

Segundo afirma o sempre citado Jorge Miranda, o
sistema de controle de constitucionalidade adotado em
Portugal desde 1982 (que n6s chamamos de misto) dé
aos juizes e tribunais comuns a “‘competéncia para conhe-
cer e para decidir (as questdes de inconstitucionalidade),
com recurso possivel ou necessdrio para um tribunal situ-
ado fora da ordem judicial”.

Por forga da 1* Revisdo Constitucional, de 1982,
que alterou a Constituigdo portuguesa de 1976, surgiu 0
Tribunal Constitucional, jd mencionado no item 2.2b deste
trabalho e cuja competéncia primeira é apreciar “a

=
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inconstitucionalidade e ilegalidade, nos termos dos arti-
gos 277 e seguintes”, 0s quais, “oportuno tempore” e
resumidamente, iremos aqui examinar. As demais atribui-
¢oes do Tribunal Constitucional portugués fogem do dm-
bito deste trabalho.

Para cuidarmos da fiscalizagdo de constitu-
cionalidade em Portugal, valer-nos-emos aqui dos artigos
277 a 283 a Constituicdo e das Leis 28/82 e 85/89.

O Tribunal Constitucional portugués é composto por
treze juizes, sendo dez designados pela Assembléia da
Repiiblica e trés cooptados por esses. Seis dos juizes de-
signados pela Assembléia ou cooptados sdo obrigatoria-
mente escolhidos entre juizes dos tribunais judiciais e 0s
demais entre juristas. Todos servirdo por seis anos.

Pela legisla¢do portuguesa atual, quatro sdo os ti-
pos de fiscaliza¢do (ou “controlo’) de constitucionalidade:

a) Fiscalizacao preventiva

Estabelece o artigo 278 da CRP que o Presiden-
te da Repiiblica pode requerer ao Tribunal Constitucional
a apreciagdo preventiva da constitucionalidade de qual-
quer norma constante de ato legislativo que lhe tenha sido
enviado para promulgacao.

Se o Tribunal se pronunciar pela inconstitucio-
nalidade, deverd o diploma ser vetado pelo Presidente da
Repiiblica, podendo o veto ser derrubado pela Assem-
bléia da Repiblica pelo “quorum” de dois tergos.

b) Fiscalizacao sucessiva concreta
Conforme o art. 207 da CRP, os juizes e tribu-
- hais judiciais, nos feitos submetidos a seu julgamento, ndo
Podem aplicar normas que infrinjam o disposto na Cons-
titui¢do ou os principios nela contidos.
Vé-se que, af, na competéncia difusa dos 6rgaos do
Judicidrio, comega o processo de fiscalizagdo sucessiva

—
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(ou repressiva, para nés) no atual Direito portugués. Pelo
artigo supramencionado, o Judicidrio, na solu¢do dos con-
flitos que lhe sdo apresentados, ndo pode aplicar disposi-
tivos que contrariem a Constitui¢do. Entende-se, entio.
que a inconstitucionalidade, assim detectada (por provo-
cagdo ou de oficio) pelo magistrado de 1° grau ou pelos
tribunais de 2° grau (inclusive o Supremo Tribunal de Jus-
tica), como questdo prejudicial, fard com que o processo
suba diretamente, em recurso, para o Tribunal Constituci-
onal, salvo algumas excegdes, em que 0s recursos ordin4-
rios deverdo ser esgotados, primeiramente.

Néo podendo aplicar dispositivo que entendam
inconstitucional ou aplicando-o, se entenderem-no cons-
titucional, mesmo com alegagdo da parte em contrario,
Vve-se que 0s juizes e os tribunais j4 estdo fazendo o con-
trole de constitucionalidade repressivo em concreto, em-
bora a declaragdo definitiva de inconstitucionalidade ou
nao, fique na competéncia coricentrada do Tribunal Cons-
titucional.

Em resumo, cabe recurso para o Tribunal Constitu-
cional das decisdes de 1° grau e de 2° grau que recusem a
aplicagdo de qualquer norma com fundamento em sua
inconstitucionalidade; que apliquem norma cuja inconstitu-
cionalidade haja sido suscitada durante o processo; ou que
apliquem norma anteriormente julgada inconstitucional
pelo préprio Tribunal Constitucional.

As partes legitimas para o recurso ao Tribunal Cons-
titucional, na fiscalizagdo concreta, sio o Ministério Pd-
blico e as pessoas que tenham legitimidade para interpor
recurso (nos termos do Cédigo de Processo Civil).

O artigo 82 da Lei n° 28 traz determinagio impor-
tante, que constitui uma liga¢@o entre o controle concreto
€ 0 abstrato. Diz tal dispositivo: sempre que a mesma
norma tiver sido declarada inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional por trés vezes, em casos concretos, pode
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esse mesmo Tribunal promover a organiza¢do de um pro-
¢esso para o controle em abstrato ou em tese.

Detalhe importante do controle de constitucionalidade
em concreto, no direito portugués, € que se o Tribunal
Constitucional der provimento ao recurso, os autos baixa-
rd0 a0 juizo ou tribunal “ad quem” para que esse reforme
a decisdo em conformidade com o julgamento da questdo
de inconstitucionalidade (art. 80 da Lei n® 28/85).

Leciona Jorge Miranda: *“O Tribunal Constitucio-
nal ndo substitui, portanto, a decisdo recorrida por aquela
que deveria ser emitida e tdo pouco a anula”.

¢) Fiscalizacao sucessiva abstrata
O art. 281 da CRP estabelece que o Tribunal Cons-
titucional aprecia e declara, com forga obrigatéria geral, a

~ inconstitucionalidade de quaisquer normas, a requerimento

do Presidente da Republica, de Presidente da Assembléia
da Republica, do Primeiro-Ministro, do Provedor de J us-
tica, do Procurador-Geral da Repiblica ou de um décimo
dos Deputados 2 Assembléia da Repiiblica.
Tal dispositivo, em boa hora, inspirou a elaboragao
do artigo 103 da Constitui¢do brasileira de 1988, que per-
mite a vdrias autoridades e entidades proporem a agao
direta de inconstitucionalidade no Brasil, como veremos
no fim desta exposi¢ao.
Os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade
“in abstracto” sdo os seguintes, conforme o art. 282 da
CRP:

1° — A declaragio de inconstitucionalidade, com
forga geral e obrigat6ria, atinge a norma desde a sua en-
trada em vigor e determina a repristinagdo das normas
que ela tenha eventualmente revogado.

2°—Em caso, porém, de inconstitucionalidade por ofen-
82 3 norma constitucional posterior, a declaragao s vai pro-
duzir efeito a partir da entrada em vigor dessa dltima.

—
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3° — A Constitui¢do determina que ficam ressalva-
dos os casos julgados, salvo decisdo em contrdrio do Tri-
bunal Constitucional quando a norma disser respeito a
matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagio
social e for de contetido menos favordvel ao argiiido. Per-
cebe-se, aqui, que o constituinte-revisor portugués quis,
com razdo, evitar o transtorno pritico que causaria 2 re-
visdo de todos 0s casos julgados, com a geragdo de inse-
guranga e incerteza, quando a lei em que se baseou tais
julgamentos, fosse declarada inconstitucional.

Mas houve a previsdo de exce¢io: o Tribunal Cons-
titucional pode decidir contrariar a regra do caso julgado,
quando a norma declarada inconstitucional se referir prin-
cipalmente & matéria penal e que tal declaragdo possa vir
a beneficiar alguém que tenha sido condenado com su-
porte nessa mesma norma (ver artigo 29 da CRP).

4° — Quando a seguranga juridica, razoes de eqiii-
dade ou interesse publico de excepcional relevo — que
deverd ser fundamentado — o exigirem, poder4 o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade
com alcance mais restritivo. Tal dispositivo d4 ao Tribu-
nal Constitucional maior campo de a¢do, que transcende
os limites do convencionalmente jurfdico, situando-o na
posi¢do que um tribunal de tal categoria ocupa, como uma
corte jurfdico-politica. Jorge Miranda, em 1976, chama-
vaaaten¢do: “O problema da constitucionalidade das leis
ndo € simples problema para juristas; é também problema
para politicos”.

Concordando com o ilustre catedritico e ex-consti-
tuinte, nunca € demais lembrar que o objeto principal de
um Tribunal Constitucional é exatamente a Constitui¢do,
documento que organiza jurfdica e politicamente uma
Nagdo, transformando-a em Estado. Em outras palavras,
os julgamentos de constitucionalidade envolvem sempre,
em pesos que precisam ser cuidadosamente ponderados,
interesses juridicos e politicos.
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d) Fiscalizacao da inconstitucionalidade por

omissao

O art. 283 da CRP estabelece que, a requerimento
do Presidente da Reptblica ou do Provedor de Justica, 0
Tribunal Constitucional aprecia e verifica 0 ndo-cumpri-
mento da Constituicdo por omissdo das medidas
legislativas necessdrias para tornar exeqiifveis as normas
constitucionais. E, quando o Tribunal verificar a existén-
cia da alegada omissdo, dard disso conhecimento ao Or-
gdo legislativo competente.

Tal dispositivo deu origem ao § 2° do artigo 103 da
Constitui¢do brasileira de 1988. Tanto o preceito portu-
gués quanto o brasileiro sao muito importantes no seu
intuito mas ambos fracos e timidos no que concerne a
“sancdo’ ali prevista.

Sobre o sistema portugués, lembra Jorge Miranda:

“E apenas em regime de tribunal constitucional
que aparece um 6rgdo judicativo em concurso com os
érgaos supremos do Estado e dotado de uma compe-
téncia que se define directamente pela fiscalizagdo; e,
por isso, simultaneamente, esse sistema empresta (pu
parece emprestar) ao principio jurisdicional a proje-
¢d0 maxima na vida publica”.

5. O Controle de Constitucionalidade no Brasil

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil,
de 5 de outubro de 1988, além de manter o controle de
constitucionalidade em concreto (que vinha desde 1891)
e de ampliar o controle em abstrato (que tinhamos desde
1946), consagrou o controle de constitucionalidade por
omissio (seguindo, como jd vimos, 0 modelo portugués).

Pretendendo abordar aqui, de maneira sucinta, o
método adotado no Brasil em cada um desses casos no
ambito federal.
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Antes, porém, € preciso lembrar que a Constitui¢ao
de 1988 trouxe um grande avango no trato da inconstitu-
cionalidade, ou seja, com a criagdo do Superior Tribunal
de Justica, como o guardido da lei federal, o Supremo
Tribunal Federal, aliviado da sobrecarga de recursos ex-
traordindrios sobre a “questio federal” que agora S3o re-
Cursos especiais aquele novo tribunal superior, (0 Supre-
mo, repito) passou a ser o verdadeiro guardido da Consti-
tuigdo. :

Sem embargo do aprimoramento j4 verificado, muito
mais poderia ser feito para que o Supremo Tribunal Fede-
ral pudesse se transformar em verdadeira Corte Constitu-
cional, para cuidar de sua “competéncia fundamental, subs-
tancial, essencial, precfpua”, que é a jurisdigdo constituci-
onale, principalmente, o controle de constitucionalidade,
na orbita federal. Quem o diz, com toda competéncia,
como ilustre professor de Direito Constitucional e, com
inteiro conhecimento de causa, como ministro da nossa
Suprema Corte, € o jurista Carlos Mdrio da Silva Velloso.
Em seu notdvel artigo “O Supremo Tribunal Federal, Corte
Constitucional”, incluido no seu recentissimo livro “Te-
mas de Direito Pablico”, Velloso enumera, com a devida

justificagdo, as alteragdes que deveriam ser trazidas na
competéncia do STF, para té-lo como “guardido” da Cons-
titui¢ao da Repblica.

Nos termos da Constituigio de 1988, jd alterada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 17.03.93, assim funciona
0 Controle de Constitucionalidade Repressivo no Brasil:

a) Controle de Constitucionalidade no Caso
Concreto

Em se tratando do Controle de Constitucionalidade

N0 caso concreto, nosso sistema €, evidentemente, o sis-

tema judicial difuso, j4 que seu exercicio é reconhecido a

todos os componentes do Judicidrio, a comecgar pelo Juiz
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da 1° instdncia ou do 1° grau. Tal controle € exercido por
via de exce¢do e € chamado incidental, cabendo ao de-
mandado argiiir a inconstitucionalidade, quando apresen-
ta sua defesa num caso concreto. Entende-se também por
via de excecdo a situagdo de, por exemplo, a pessoa, que
prejudicada em seu direito liquido e cert(z por atg de au-
toridade publica ou agente do Poder Puphcg. impetra
mandado de seguranga, argiiindo a inconstitucionalidade
do ato em si ou da legislagao que 0 ampara. o
Correndo (ou andando devagar...) pelos traTltes
processuais judicidrios, a demanda em que argiiiu a
inconstitucionalidade passa da 1* instincia a0s tribunais de
2° grau, e daf, poderé chegar a0 Supremo Tribunal Federal,
em grau de recurso extraordindrio, de aco.rdo com 0 art.
102, I11, a, b e ¢ da Constituigao da Reptblica, verbis:
“Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

111 — julgar, mediante recurso extraordindrio, as cau-
sas decididas em dnica ou dltima instancia, quando a deci-
sdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao; _

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal;

¢) julgar vdlida lei ou ato de governo local contes-
tado em face desta Constitui¢do”.

Nesse caso, como lembra Celso Bastos, “a (1~eci§io
judicial faz coisa julgada apenas entre as partes, Nao vin-
culando outras decisdes, inclusive do préprio Supremo
Tribunal Federal, enquanto a lei ndo tiver suspensa a
executoriedade, o que compete ao Senado Federal.”

Diz o art. 52, inciso X, da Constitui¢ao que “com-
pete privativamente ao Senado Fede;ral suspend.er a exe-
cugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconsti-
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tucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Fe-
deral.”

Tal suspensdo ndo € posta ao critério do Senado,

mas lhe € imposta como obrigatdria. J4 estd assente na

jurisprudéncia da mais alta Corte do pafs que decisdo de-

finitiva é a decisdo repetida em vdrios casos semelhantes.

Em artigo publicado em 1973, j4 advertia o hoje Ministro
Sdlvio de Figueiredo Teixeira:

“Segundo entendemos, o Senado fica vinculado
a decis@o proferida pelo Judicidrio, ndo podendo o
mesmo atentar para conveniéncias politicas em tal con-
juntura, omitindo-se, haja vista que a lei ndo lhe deu
essa faculdade, que seria exdruxulamente ampliadora
e contraditéria, levando-se em conta que o colimado
foi atribuir ao Legislativo o resguardo das formalida-
des no processo da invalidade”.

b) Controle de Constitucionalidade em Tese

O controle de constitucionalidade em tese, ou em
abstrato, ou por agdo direta, faz-se, no Brasil, pelo siste-
ma judicial concentrado. Trata-se, agora, de controle prin-
cipal, que exerce, na esfera federal, exclusivamente o Su-
premo Tribunal Federal, em agdo direta proposta por cer-
tas autoridades e entidades.

Tal controle estd na competéncia origindria do Su-
premo, nos termos da primeira parte da alfnea a, inciso .
do art. 102 da Constituigdo, cabendo, assim, Aquela Cor-
te processar e julgar a a¢do direta de inconstitucionalidade
de lei, de ato normativo federal ou estadual ofensivo 2
Constitui¢do da Republica.

O art. 103 da Constitui¢do da Repiblica de 1988
trouxe importante avango no controle de constitucio-
nalidade em tese, abrindo o leque de partes legitimas para
proporem a agdo direta. na vigéncia da Constitui¢do de
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1967, s6 o Procurador Geral da Repiblica, entdo cargo
de confianga do Presidente da Repiiblica, podia propd-la.

O ilustre Ministro Moreira Alves observa a prop6-
sito:

“Embora se tenha dado independéncia funcio-
nal ao Procurador Geral da Republica —que deixou de
ser funciondrio demissivel “ad nutum’ pelo Presiden-
te da Repuiblica, para ser nomeado, dentre os integran-
tes da carreira do Ministério Pablico da Unido, com
mandato por dois anos, permitida sua recondugdo e s6
podendo ser destituido com autoriza¢@o da maioria ab-
soluta do Senado — o que afastou a objecdo de que a
legitimacdo ativa da agdo direta de inconstitucio-
nalidade s6 era atribuida a servidor piblico demissivel

“ad nutum” pelo Chefe do Executivo, esse monop6-
lio foi-lhe retirado” pelo artigo 103.

De acordo com tal dispositivo, como sabemos, po-
dem propor a a¢do direta de inconstitucionalidade, peran-
te o STF o Presidente da Republica; a Mesa do Senado
Federal; a Mesa da Cimara dos Deputados; as Mesas das
Assembléias Legislativas Estaduais; 0s Governadores dos
Estados; o Procurador Geral da Repiblica; o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; o partido
politico que tenha representag¢@o no Congresso Nacional;

~ e aconfederagdo sindical ou entidade de classe de ambito

nacional.

Nesse caso, como 0 objeto da a¢do € o préprio vi-
cio de inconstitucionalidade da legislagdo, a respectiva
decisdo judicial faz coisa julgada “erga omnes”. Com a
decisdo pela inconstitucionalidade, a lei torna-se imedia-
tamente inaplicdvel. Nao hd necessidade de comunicagdo
a0 Senado para a suspensdo, Como no ¢aso concreto.

Concordamos plenamente com 0 Ministro Carlos
Mario Velloso, quando ele defende a idéia de que, no to-

.
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cante aos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade,
na agao direta de inconstitucionalidade por ato comissivo,
devia “a Constitui¢do prever a possibilidade de o Supre-
mo Tribunal emprestar efeitos “ex tunc” ou “ex nunc” A
declaragdo de inconstitucionalidade”, conforme a reper-
cussao da propria decisdo no cendrio juridico-politico do
pafs.

A mesma alfnea g, inciso I, do citado art. 102, traz
agora uma novidade criada pela Emenda Constitucional
n° 3, de 17.03.93. E a agdo declaratéria de constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo federal, também da com-
peténcia origindria do Supremo.

O § 2°do mesmo art. 102, acrescentado pela referi-
da Emenda, estabelece que as decisdes definitivas de mé-
rito, proferidas pelo STF nas agdes declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal pro-
duzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativa-
mente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e ao Poder
Executivo.

A agao declaratéria de constitucionalidade s6 pode
ser proposta pelo Presidente da Repiiblica, pela Mesa do
Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou
pelo Procurador Geral da Republica (§ 4° do art. 102,
também fruto da Emenda n°® 3).

¢) Inconstitucionalidade por omissio

Outra novidade de inspiragdo portuguesa na Cons-
titui¢do de 88 € a inconstitucionalidade por omissdo. Em
nivel federal, s6 0 Supremo Tribunal Federal pode apreci-
ar a alegagdo de inconstitucionalidade por omissdo, ca-
racterizando-se, assim, o sistema judicial concentrado.

Diz o art. 103, § 2°, que “declarada a inconstitucio-
nalidade por omissio de medida para tornar efetiva nor-
ma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competen-
te para a adogdo das providéncias necessdrias e, em $€

e—
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tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta
dias”.

Por af se v€ que, quando o Legislativo for o “Po-
der” responsdvel pela omissdo, ndo hd como obrigd-lo a
legislar. H4 autores brasileiros, como José Afonso da Sil-
va, que propugnavam, no caso, “por uma decisao judicial
normativa, para valer como lei se apés certo prazo o le-
gislador nao suprisse a omissdo”. Porém os constituintes
de 88 ndo aceitaram a idéia.

6. Conclusao
Nés brasileiros, temos 0 uso e o vezo de criticar

- tudo que € nosso, preferindo quase sempre o importado.

Entendemos que, em matéria de controle de constitucio-
nalidade, nao podemos nos queixar.

O sistema estd muito bem estruturado na Constitui-
¢d0. Seguimos o “judicial control” dos norte americanos
€ 0 aprimoramos consideravelmente, com a adogdo do
controle em tese, que eles ndo tém. Copiamos alguns pon-
tos da Constitui¢do portuguesa, consagrando o controle
de inconstitucionalidade por omissdo e ampliando o ni-
mero de partes legitimas para a propositura da ag¢do dire-
ta de inconstitucionalidade. Temos agora a agdo
declarat6ria de constitucionalidade.

Achamos que se poderia ainda melhorar o sistema,
transferindo-se do Supremo Tribunal Federal mais algu-
mas de suas atuais atribui¢des para o importantissimo
Superior Tribunal de Justiga, a fim de que aquela Supre-

- ma Corte pudesse cuidar mais da jurisprudéncia constitu-

Cional,

E ousamos pensar numa composi¢ao diferente para
€sse novo “Supremo”. Entendemos que, na drea delicada
dos julgamentos de inconstitucionalidade, h4 sempre o

€nvolvimento politico da questdo. E podem surgir casos

€M que juridicamente se tenha que declarar a incons-

5
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titucionalidade de uma norma, mas que politicamente, no
sentido social, em defesa do préprio “interesse publico de
excepcional relevo”, o que deverd ser fundamentado (como
tpdas as decisdes devem sé-lo e esta mais), o tribunal cons-
titucional, com toda sua responsabilidade, tenha que do-
sar os efeitos dessa declaragdo.

Somos inclinados a pensar que um real e eficiente
cgntrole de constitucionalidade, sem embargo do sistema
difuso, a ser preservado, deve ser mesmo aquele realiza-
do, em tltima instincia, nos casos concretos e, originari-
amente, quando em tese — por um drgdo especial, que,
aqui no Brasil, pode ser o tradicional e vetusto Supremo
Tribunal Federal, mas com uma composi¢do tal que o
torne independente de qualquer um dos trés “poderes” do
Estado, mas deles nascido e formado.

Porém para que isso acontega, & preciso uma refor-
ma constitucional séria e bem pensada, por legisladores
d.e alto quilate. Reforma feita através de emendas, com
rigorosa obediéncia aos preceitos do artigo 60 da prépria
Constitui¢do, e ndo esta “revisio” infeliz, que desrespeita
a prépria Federagdo.

Mas isso tudo, por agora, é querer demais...

—
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O USO ALTERNATIVO
DO DIREITO PENAL PRIVADO:

ALGUMAS OBSERVAGOES SOBRE A SUA POSSIBILIDADE

Ricardo de Brito A. P. Freltas
Promotor da Justica Militar Federal —
Protessor de Direito Penal da Universidade
Federal de Pernambuco — Mestre em Direito

“Nos homens, como nos povos, velhos costumes ndo
se mudam facilmente, porque eles deformam a visao da
inteligéncia e viciam a vontade. E, ainda depois de vistos
com clareza e repudiados pela razdo, contam com a
inércia do propdsito”

(Hélio Tornaghi).

1- Introdugao. 2- Direito alternativo e uso agltemali\{o gio
direito. 3- Espagos e limites do uso alternativo do direito
penal. Bibliografia.

1. Introducao

Nio € a primeira vez que tenho a oportunidade de.
me debrugar sobre o tema deste trabalho. Em .1 991,
ingressando na magistratura pernambucana, escrevi uma
pequena monografia: “Os Juizes, a Hermenéuticae o Uso
Alternativo do Direito”, trabalho agraciado com o “Prémio
Desembargador Antonio de Brito Alves” pelo Tribunal
de Justigca do Estado. Na época, tratava-se de uma
prestagdo de contas comigo mesmo em torno de um tema
que de hd muito provocava em mim intensa curiosidade e
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inquietagdo. Exprimia também a preocupagdo de um
magistrado recém ingresso na carreira em aclarar certas
pautas de conduta que pudessem ajudd-lo no exercicio da
fungdo e, a0 mesmo tempo, estimular a discussdo em torno
do tema entre 0s novos juizes. Nesse sentido, obtive algum
éxito. Claro estd, porém, que se tratava de uma reflexao
ainda incipiente ante a multiplicidade de problemas priticos
que o tema enseja. Depois, confesso, ndo tive dnimo de
aprofundar as reflexdes iniciais, imerso que estava em
outros problemas de cunho profissional. De toda sorte,
acompanhei, mesmo a distdncia, algumas discussoes sobre
o Direito Alternativo.

Este pequeno artigo pretende levantar alguns
problemas referentes ao uso alternativo do Direito Penal.
Por conseguinte, ndo pretende esgotar o tema, mas apenas
problematizar em torno da possibilidade de sua utilizagdo
no campo penal em virtude das caracteristicas especificas
desse ramo do Direito. Neste sentido, ressalte-se, inclusive,
que os principais teéricos do Direito Alternativo costumam
considerar a sua importincia quase sempre sob o prisma
dos chamados direitos sociais e direitos coletivos,
esquecendo-se do papel fundamental que desempenha o
Direito Penal na sociedade. Esclarego, desde logo, nao
ter qualquer preocupagdo em convencer quem quer que
seja de meus pontos de vista. Ficarei plenamente satisfeito,
no entanto, se conseguir despertar interesse em torno das
questdes aqui levantadas, de modo a estimular a superagao
das idéias veiculadas neste texto.

2. Direito alternativo e uso alternativo do direito
Definitivamente as expressoes, Direito Alternativo
e uso alternativo do Direito, ndo sao sindnimos, apesar da
doutrina muitas vezes utilizd-las indistintamente.
Pressuposto necessdrio 2 admissao da existéncia do
Direito Alternativo € a pluralidade de instancias produtoras

—
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do Direito. Significa dizer que s6 pode existir Direito
Alternativo se aceitarmos a tese de que o Estado ndo detém
a exclusividade do processo de criag@o e aplicagdo do
Direito. Aceitando, af sim, pode-se dizer que, ao lado do
Direito estatal, oficial, e de todo aparato judicidrio, existe
um Direito Alternativo que brota quase que de modo
espontdneo da sociedade, mais especificamente dos setores
desfavorecidos da sociedade.

Em oportunidade anterior, conceituamos o Direito
Alternativo como sendo aquele que “tendo por principais
agentes os setores mais desfavorecidos da sociedade, é
produzido independentemente dos 6rgdos estatais, com o
objetivo de regular as relagdes sociais da prépria
comunidade que o criou, de maneira informal”.!

De fato, em linhas gerais, € essa a percep¢ao dos
estudiosos do tema sobre a génese e caracteristicas
principais do Direito Alternativo. Miguel Pressburguer
que, alids, prefere denomind-lo Direito Insurgente,
esclarece a respeito:

*“as comunidades urbanas e rurais 2 margem do
Estado de Direito t¢ém criado internamente normas de
conduta que tém vigéncia e eficécia, tal como o direito
estatal normatizado. Essas regras de conduta, verda-
deiras normas consensuais, pois no escritas, tém-se
demonstrado adequadas e eficientes, por melhor levar
em conta as relagdes sociais vigentes, por ndo serem
discriminat6rias dentro de uma sociedade plurirracial
e por se basearem em padrdes outros que o de mera-
mente assegurar a reproduc¢@o do modo de produgdo
capitalista”.

1 Freitas, Ricardo de Brito A. P.; Os Jufzes, a Hermenéutica e o uso Alternativo do
Direito; pig.11.

2 Pressburguer, Miguel; Direito Insurgente: O Direito dos Oprimidos in Ligdes de
Direito Alternativo; pig.14.
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Temos entdo, em sintese, que:

a) O Direito Alternativo nasce tanto nas comunida-
des urbanas quanto nas rurais econdmicamente
desfavorecidas, ou seja, nas favelas, ocupagoes
urbanas e ocupag0es rurais, nunca do Estado atra-
vés do Poder Legislativo;

b) O Direito Alternativo busca regular as relagdes
no interior da comunidade que o criou, ndo ten-
do a pretensdo de normatizar a conduta da soci-
edade como um todo;

¢) O Direito Alternativo apresenta regras de card-
ter consuetudindrio, consensual e informal;

d) ODireito Alternativo seria “adequado e eficiente’;

e) O Direito Alternativo ndo visaria a “assegurar a
reproducdo do modo de produgdo capitalista”.

Apesar dos tedricos, inclusive alguns ligados as
assessorias jurfdicas populares, terem se debrugado sobre
a questdo do Direito Alternativo, na realidade inexistem
estudos aprofundados acerca desse peculiar modo de
controle e disciplinamento das relagdes sociais. Nesse
sentido, carecemos todos da oportunidade de examinar
experiéncias e situagdes concretas de aplicagao do Direito
Alternativo de modo a obter dados que nos permitam
perceber a dimensdo real de sua’existéncia, cardter e
legitimidade.

O uso alternativo do Direito € algo bem diferente
do Direito Alternativo.

Conceituando o uso alternativo do Direito,
sustentamos tratar-se de “uma nova maneira de interpretar
e aplicar o Direito Positivo pelos seus responsdveis em
geral, de modo a propiciar resultados que favoregam aos
segmentos sociais cujos membros encontram-se, na
prédtica, alijados da cidadania, tendo perdido, conse-
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giientemente, o direito a ter direitos e a exercé-los de forma
efetiva”.?

Assim, enquanto o Direito Alternativo € um Direito
paralelo ao Direito estatal, 0 uso alternativo do Direito
refere-se a uma nova maneira de interpretar e aplicar o
Direito estatal *

Enquanto o Direito Alternativo prescinde do espago
oficial e tem como operadores as organizag¢des populares,
0 uso alternativo do Direito ocorre no interior do Judicidrio
e tem como agentes os profissionais do Direito em geral,
sejam eles advogados, juizes ou membros do Ministério
Piblico.

Note-se, no entanto, aspecto freqiientemente
obscurecido ou desprezado pelos estudiosos do tema, a
presenga de uma importante tensdo entre 0s conceitos de
Direito Alternativo e uso alternativo do Direito. Pode
sempre ser admitido como algo vdlido pelos defensores
do uso alternativo do Direito a existéncia de um Direito
Alternativo, desde que estes também aceitem a idéia do
pluralismo juridico. Todavia, o reconhecimento do valor
do uso alternativo do Direito por parte dos adeptos do
Direito Alternativo é mais complicado.

Conforme enfatizamos anteriormente, quando se
menciona ‘“‘uso alternativo do Direito” estd implicito que
se trata de uso do Direito estatal com o objetivo de
favorecer sua aplicag@o mais justa. Esclarece a respeito a
doutrina que “esta concep¢do ndo chega a ser um
paradigma alternativo ou substitutivo da ciéncia juridica
positivista, mas tdo-somente a aplicagdo diferente da

3 Freitas, Ricardo de Brito A. P.; Op.Cit.; pig.12.

4  Conforme salienta Amilton Bueno de Carvalho, o uso alternativo do Direito consis-
te: a) na utilizagdo das contradigoes, ambigtiidades, lacunas do direito legislado
numa Gtica democratizante b) embuscar, via interpretagio qualificada, diferencia-
da, abertura de espagos que possibilitem: 1) o avango das lutas populares, 2) permi-
tindo, outrossim, que se democratizem cada vez mais os efeitos da norma, através da
critica constante. Carvalho, Amilton B.; Direito Alternativo na Jurisprudéncia;
pag.11.

S ———

Revista da Esmape — Recife - V. 2 N® 4 — 413-428 — abr./jun. 1997 2417




O uso alternativo do Direito Penal Privado

dogmdtica dominante, explorando as contradigdes e as
crises do préprio sistema e buscando novas formas mais
democrdticas superadoras da ordem burguesa” (grifei).
Fica claro entdo que, para os adeptos da possibilidade de
um uso alternativo do Direito, criticos em relagdo ao
Direito vigente e as formas tradicionais de sua inter-
pretagdo e aplicagdo, o Direito estatal ndo pode ser
simplesmente objeto de desprezo por servir para
“reproducio do modo de produgio capitalista”, como
parece implicar a concepgdo de Direito Alternativo.

Ndo obstante, deve ser reconhecido o esforgo
desenvolvido por alguns estudiosos no sentido de
minimizar a possibilidade de rejei¢do do uso alternativo
do Direito ou, pelo menos, de diminui¢do de sua
importincia, pelos adeptos mais extremados do Direito
Alternativo.®

No espago onde reina o Direito estatal ndo vejo com
0 mesmo otimismo de Edmundo Lima de Arrruda Jr. a
possibilidade de uso do Direito Alternativo. Segundo este
importante estudioso do tema, “h4 espagos na instincia
juridica e fora dela. Na instancia juridica hd espagos mais
ou menos flex{veis (por exemplo, 0 espago da Procuradoria
da Repiiblica tem sido tdo importante ou até mais arrojado
que o da Magistratura), também se admitindo, por que
ndo, o ‘direito alternativo’ dentro do Estado, e ndo somente
—de forma exclusiva—o ‘uso alternativo do Direito’, posto

5 Wolkmer, Ant6nio Carlos; Introdugdo ao Pensamento Jurldico Critico; pég.66.

6 EdmundoLima de Arruda Jr., por exemplo, referindo-se aos diversos enfoques rela-
cionados i critica do Direito diz que “tal problematica ndo desconsidera a necessa-
ria positivagao do direito (...). Ndo pretende negar o Direito Estatal, mas articular
operadores juridicos e comunidade na luta dentro da lei institufda ou no seio do
direito dos oprimidos que se quer ver reconhecido (plano do instituinte), num movi-
mento tanto de utilizagdo do ‘uso altemativo do direito’ (espagos jd conquista-
dos na legalidade burguesa ou a partir de contradicdes e lacunas deixadas por
ela no contexto da monopolizagdo transnacional que faz caducos principios
basilares do liberalismo-juridico) como de dinamizagdo do ‘direito paralelo’,
‘direito insurgente', que vinculamos como formas de ‘direito alternativo'” Apre-
sentagdo ao Livro LigSes de Direito Alternativo; pégs. 7/8.
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que ndo se trata de aplicar tdo-somente a lei, mas de crid-
lo, no limite e respeitado o poder legislativo, insubstituivel
pelo Judicidrio, obviamente”.

Pelas proprias caracteristicas do chamado Direito
Alternativo parece-me impossivel a sua operagdo pelos
atores juridicos tradicionais, sob pena de desvirtuar-se o
seu conceito. O Direito Alternativo implica uma negagao
da possibilidade de utilizagdo das vias juridicas tradicionais
como meio de composi¢do de conflitos, justamente em
face do entendimento que o aparelho repressivo do Estado,
em especial o Poder Judicidrio, age como comité
gerenciador dos interesses dominantes. E € por tal razdo
de cunho ideolégico e ndo outra, que o Direito Alternativo

- é, conforme salienta Pressburguer, “interno” e criado nao

no interior das instincias de Poder estatal, mas no seio

- dos movimentos sociais, como capaz de possibilitar a

regulagdo de seus conflitos internos e servir como escudo
legitimo das pretensdes das camadas desfavorecidas da
sociedade nao no interior do aparelho Judiciario, mas
contra ele.

O Direito Alternativo, por sua prépria natureza €,
sobretudo, contra legem. Mesmo admitindo, apenas por
excecdo, a possibilidade de um uso alternativo do Direito,
considera-se superior a este, significando que deve
prevalecer em caso de conflito entre ambos no tocante a
possibilidade de aplicagdo frente a uma situagdo concreta.

J4 o uso alternativo do Direito pode ser feito
secundum legem, mas a partir de novos critérios
hermenéuticos e sem negar a validade da utilizagdo da via
representada pelo Judicidrio.

De fato, 0 uso alternativo do Direito representa,
opinido geral, sobretudo uma nova maneira de se

7  Arruda Jr., Edmundo Lima; Direito Alternativo — Notas sobre as Condigdes de
Possibilidade in LigSes de Direito Alternativo; pig.98.
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interpretar muitas vezes um velho Direito. A esse respeito,
esclarece Tarso Genro que “na nossa doutrina mais
qualificada jd € reconhecida a superioridade dos principios
de direito para a orienta¢do interpretativa. Esta
superioridade permite, pois, eventuais ou sucessivas
derrogagdes improprias (ineficicia das normas perante um
caso concreto) para proteger a totalidade e a prépria
teleologia do ordenamento”.®* No mesmo sentido,
ressaltando a importincia da teoria da interpretagdo, afirma
Clémerson Cleve: “a teoria do uso alternativo do direito,
sem quebrar o principio da legalidade, ndo desconhece o
fato de que a decisdo judicial guarda forte concentragio
de criagdo juridica. Por isso reconhece significativa
importdncia na teoria da interpretagdo. Afinal, como se
sabe, dentro dos limites do sistema juridico, da combinagao
dos distintos critérios metodoldgicos, estabelecidos pelas
distintas escolas de interpretagdo, pode resultar um nimero
incalculdvel de teses juridicas progressistas”.’

O uso alternativo do Direito tem, malgrado o
entendimento de alguns, seus mais importantes operadores
nos profissionais do Direito em geral, pela simples razao
de tratar-se de Direito estatal.'” O Direito Alternativo,
pelo contrério, € aplicado pela prépria comunidade.

3. Espacos e limites do uso alternativo do direito
penal '

A norma penal existe com a finalidade de proteger
determinados bens, os chamados bens juridicos. O Direito.
cumprindo a missao de regular a conduta humana, protege

8  Genro, Tarso; Os Juizes contra a Lei In Ligdes de Direito Alternativo; pag.19. i

9  Cléve, Clemerson Merlin; Uso Alternativo do Direito e Saber Juridico Alternati-
vo jn LigGes de Direito Alternativo; pag.116.

10 Diz Amilton Bueno de Carvalho que os “atores principais, neste momento, sa0 0
intérpretes: juizes, promotores, advogados, professores, doutrinadores, que s30 aqU¢~
les que colocam a determinagdo na norma, extraindo dela um novo texto, fazendo
sua leitura e nela atuando...”. Carvalho, Amilton B.; Op.Cit.; pag.12.

-
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determinados bens e interesses de modo a assegurar a vida
em sociedade. O Direito Penal, porém, ndo se interessa
pela prote¢do de todos os bens juridicamente relevantes,
mas apenas daqueles fundamentais para a existéncia da
vida em sociedade." Por tal razdo, diz-se que possui
cardter fragmentdrio.

O Direito Penal, sendo Direito, é profundamente
influenciado quando da sua elaboragdo por variados
interesses que, em certos casos, representam apenas 0s
interesses de determinados grupos sociais. Reflete
igualmente certas concepgdes de mundo hegemonicas em
um dado momento histérico de um pafs. O surgimento de
leis penais mais brandas ou rigorosas, por exemplo, é fruto
muitas vezes do sentimento de determinados segmentos
sociais que, em dado momento, hegemonizam toda a
sociedade conferindo aparéncia consensual ao Direito.'
Todavia, ndo resta divida que, particularmente o Direito

- Penal, devido a natureza especialmente valiosa dos bens

juridicos que protege, atende bem mais que outros ramos

- do Direito a necessidade de justica e A seguranga da

11 Afirma Anfbal Bruno que “o fim do Direito Penal &, portanto, a defesa da sociedade

pela protegdo dos bens juridicos fundamentais, como a vida humana, a integridade
corporal do homem, a honra, o patriménio, a seguranga da familia, a paz piiblica,
etc,, entendendo-se por bem juridico, conforme o conceito de Von Lizst, tudo o que
pode satisfazer uma necessidade humana e, nesse sentido, é tutelado pelo Direito.
Sdo interesses fundamentais do individuo e da sociedade, que, pelo seu valor social,
a consciéncia comum do grupo ou das camadas sociais nele dominantes elevam a
categoria de bens juridicos, julgando-os merecedores da tutela do Direito, ou, em
particular, da tutela mais severa do Direito Penal. Interesses de valor permanente,
como a vida, a liberdade, a honra; ou varidvel, segundo a estrutura da sociedade ou
das concepgdes de vida em determinados momento™. Bruno, Anfbal; DIREITO
PENAL; pag.28/30.

12 “ODireito possui um carater fortemente ideolégico e, se é verdade que nio traduz
mecédnicamente a vontade de determinada classe social ou, entdo, is condigdes ne-
cessdrias 3 manutengao de um certo modo de produgio, é certo que emana de deter-
minados interesses de segmentos sociais que, emum dado momento, sao hegemdnicos.
Esses setores sociais hegemonicos influem decisivamente e com regularidade no
Pprocesso de elaboragdo legislativa e, posteriormente, na interpretagdo e aplicagio
do Direito, enquanto que os segmentos sociais momentineamente inferiorizados na
Iuta politica e ideolégica ndo consegnem fazé-lo com a mesma eficiéncia e intensi-
dade™. Freitas, Ricardo de Brito A. P.; Op.Cit.; pig.18.

——
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sociedade como um todo. Parece-nos claro, por exemplo,
que ao proteger a vida e a integridade fisica do individuo,
o Direito Penal ndo busca privilegiar qualquer classe social
em particular, mas atende ao anseio de toda coletividade
em ver preservados tais bens juridicos de fundamental
importdncia para sua prépria existéncia.

A relevancia do Direito Penal também ndo pode ser
diminuida em fun¢ao da natureza marcantemente individual
dos bens jurfdicos que resguarda prioritariamente.
Sabemos que os principios fundamentais para o Direito
Penal s3o aqueles inscritos na Constitui¢do como garantias
individuais. Ao seu lado, encontram-se relacionados os
direitos humanos de natureza coletiva, sobretudo direitos
econdmicos e sociais. Porém, o cardter do Direito Penal
nado o torna secunddrio em rela¢do ao dos demais ramos
do Direito tais como: o Direito Civil, o Direito Agrério
ou o Direito Urbanfstico, que podem ter suas normas
submetidas mais facilmente a uma interpreta¢do inovadora
na prote¢do de direitos fundamentais de cunho coletivo.
Justamente por preservar, dentre outros bens juridicos
especialmente relevantes, a vida, a liberdade e a integridade
fisica do individuo, o Direito Penal, sobretudo através de
seus principios bdsicos, constitui uma espécie de base para
0 uso alternativo de outros ramos do Direito. O simples
fato de relacionar-se, primordialmente, 2 prote¢ao de
direitos individuais ndo diminui em nada, portanto, a sua
importancia."

Na interpretacao das normas penais entendemos
serem necessdrios maiores cuidados por parte dos

13 Alids, mencionando a importancia dos chamados direitos individuais, assinalou em
certa ocasido Eric Hobsbawn: “niio os tratarei somente por direitos ‘burgueses «
tanto porque eles tiveram nitida influéncia que ultrapassou os limites de apoio a0
liberalismo burgués —um bom exemplo disso é o Rights of Man, de Tom Paine ~
quanto também porque muitos dos direitos formulados no contexto do final do sécU”
lo XVIII ainda corresponde a0 que a maioria das pessoas nas sociedades modernas
desejam e precisam”. Hobsbawn, Eric; O Operariado e os Direitos Humanos '
Mundos do Trabalho; pig.415.

s ——
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responsdveis do Direito. Langar mdo de modo indis-
criminado de alguns métodos de interpretagdo e integragio
do Direito pode simplesmente provocar efeito oposto ao
almejado pelo uso alternativo do Direito. O principio da
legalidade penal, por exemplo, ndo pode ser atropelado
impunemente pelo intérprete desejoso de corrigir certas
injusti¢as através do uso alternativo do Direito.

O principio da legalidade, como sabemos, possui
natureza constitucional, estando previsto em seu artigo
5%, XXXIX, da Constitui¢ao Federal.

Consiste na proibigao da retroatividade da lei penal,
proibigdo de criagdo de crimes através do costume,
proibigdo do uso da analogia in malam partem no tocante
as normas incriminadoras e proibi¢do da edi¢do de normas
penais vagas e imprecisas.

No tocante a sua finalidade, o principio da legalidade
visa a impedir que o individuo sofra as conseqiiéncias de
persegui¢des de toda ordem por conta do arbitrio estatal
manifestado, inclusive, através dos tribunais.

Proporciona assim, o principio da legalidade, maior
seguranga juridica ao conjunto da sociedade, pois confere
a0 individuo a possibilidade de prever a reagio estatal a
sua conduta.

O Estado brasileiro, € incontestivel, tem se mostrado
bastante seletivo na aplicagdo da lei penal. Sdo os
desfavorecidos pelo sistema econdmico vigente que
Ocupam as superlotadas celas dos presidios, penitencidrias
€ cadeias publicas pelo Brasil afora.

Significa com isso afirmar que o principio da
legalidade deve ser interpretado com especial rigor formal
Para que ndo se ofenda ainda mais a liberdade dos
despossufdos. Assim, 0 uso alternativo da norma penal
que consubstancia o principio da legalidade por extrapolar
08 seus estreitos limites pode redundar em significativas

~ Injustigas. Por exemplo, aplicar analogiain malam partem

——
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diante de uma situagdo em que a sociedade, as suas
camadas mais desfavorecidas aplaudem maior rigor contra
o infrator, pode acarretar no futuro ainda maiores injusticas
contra elementos oriundos desses mesmos setores
marginalizados, pondo em perigo o direito fundamental
representado pela liberdade. Assim, ndo basta ao intérprete
traduzir o Direito nos moldes desejados pela maioria da
populagdo para obter decisoes judiciais efetivamente mais
justas. A consciéneia coletiva, nos lembra por diversas
vezes a histéria da humanidade, ndo pode ser elevada a
condigdo de tnico critério para concretizagio dos ideais
de justiga. Basta ver os crimes praticados em diversas
épocas com respaldo da maioria da populagio.

Por outro lado, ndo resta ddvida que muitas vezes o
abandono, por parte do intérprete, de uma concepe¢ao mais
estrita, diria mesmo mais formal, do principio da legalidade,
conduz a decisdes extremamente desfavordveis aos
individuos que, pelo seu perfil s6cio-econdmico,
efetivamente terdo maior probabilidade de ocupar as vagas
existentes nas nossas prisdes. A criagio judicial do Direito
Penal, sempre possivel em principio nos limites permitidos
pelo exercicio da interpretagdo, deve ocorrer sobretudo
em beneficio do agente, pelo uso do costume e da
analogia.'* Em desfavor do agente, no entanto, ndo se
pode falar em uso alternativo do Direito, sob pena de
desvirtuar-se a sua finalidade e os seus principios
fundamentais. Existem situagdes em que o intérprete,
utilizando-se de critérios interpretativos que, em tese,
poderiam ser utilizados para viabilizar um uso alternativo
do Direito, e visando A preservagio de bens juridicos caros
a sociedade, pode vir a atingir o principio da legalidade

14 Lembra a respeito Mauricio Anténio Ribeiro Lopes que “o costume tem sua utiliza-
¢do vedada, mesmo em beneficio do réu, por estar limitado o Direito Penal, ainda
que em formas ndo exclusivamente punitivas, a lei”. Lopes, Mauricio Anténio Ri-
beiro; Principio da Legalidade Penal: pag.78.
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formalmente concebido, como na situagdo em que se
considera a arma de brinquedo com aparéncia de arma de
fogo para ensejar a qualificagdo de crime de roubo ou
veda-se o reconhecimento do crime continuado na hip6tese
da existéncia de lapso temporal superior a trinta dias entre
o cometimento dos delitos.”” Nessas situagoes, parece
evidente que, extrapolando uma concep¢do mais estrita
do principio da legalidade, o intérprete, mesmo
deslocando-se dentro dos limites de uma interpretagao
juridicamente aceitdvel, pde em perigo os interesses dos
individuos oriundos das “classes perigosas”, passiveis de
sofrer um maior rigor por parte do Judicidrio ao responder
pela prética de delitos.

Observe-se entdo que, aquilo que em principio
traduziria uma maior liberdade por parte do intérprete em
relagdo a norma, propiciando a possibilidade de criagdo
judicial, pode redundar no @mbito do Direito Penal em
uma aplicagdo da lei fortemente vinculada a necessidade
de repressdo social pura e simples.

Por outro lado, conforme assinalamos anterior-
mente, a propria existéncia de certos bens juridicos da
mais alta relevancia protegidos pelo Direito Penal,
sobretudo nos primeiros titulos da parte especial do C6digo
Penal brasileiro, tais como a vida e a integridade fisica,
ndo parecem permitir outra postura que ndo a de aplicagdo
restrita das normas penais, com o méximo de vinculag@o
por parte do responsdvel do Direito. Inclusive porque os
individuos que sofrem efetivamente lesdo nos referidos
bens juridicos sdo, segundo revelam os dados estatisticos,
0s membros das classes populares. Implicando o uso
alternativo do Direito, pelo contrdrio, em um médximo de
discricionariedade e até, segundo alguns autores, em
arbftrio judicial, na medida que o juiz poderia julgar contra

15 Andreucci, Ricardo Antunes; Direito Penal e Criagio Judicial; pig.84.
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legem apelando para os principios gerais do sistema, claro
estd que poderfamos nos deparar com situagdes concretas
mas quais os proprios fins do uso alternativo do Direito
viriam a ser desafiados pela interpreta¢do “criativa’” da lei
proveniente do Judicidrio.

As restricdes acima oferecidas ao uso alternativo
do Direito em matéria penal sdo, a nosso juizo, bastante
graves, porém, nada compardveis as que podem ser
apresentadas no tocante a possibilidade de existéncia de
um Direito Penal Alternativo.

As possibilidades de existéncia de um Direito Penal
Alternativo sdo, a0 meu ver, bastante problemdticas.

O Direito Alternativo possui, conforme assinalam
os estudiosos do assunto, um cardter consuetudindrio.
Significa que, no campo penal, suas normas podem, em
principio, ser utilizadas para incriminar condutas e impor
sancgOes. Porém, mesmo quando consubstanciam a
esmagadora vontade e aprovagdo das comunidades de
onde surgiram, as normas penais alternativas, embora
legitimas, podem levar a situagdes de extrema perple-
xidade. Recordo-me agora, mesmo jd ndo possuindo a
referéncia documental, de situag¢do investigada por dois
pesquisadores cariocas. Tratava-se de um estudo levado
a efeito em favela localizada em um morro do Rio de
Janeiro. Os traficantes do lugar estabeleceram algumas
regras de conteddo “penal” com plena aprovagdo da
populagido local no intuito de reduzir a prética de crimes
na comunidade. Um furto, digamos, implicaria a aplicagdo
da pena de produgdo de uma lesdo através de arma de
fogo na mao do infrator. Um roubo, dois tiros. Latrocinio,
a morte. Buscava-se com isso reduzir a criminalidade
comum no morro, aumentando o nfvel de seguranga €
tranqiiilidade da populagao.

A questdo que deve ser colocada a seguinte: @
prética acima descrita mostra-se mais adequada a prote¢ao

———
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dos bens juridicos essenciais que a desenvolvida dentro
dos pardmetros do Direito “burgués” e da organizagao
judicidria estatal?

Nao me parece. Pelo contrdrio, mesmo tratando-se
de “Direito” criado pelos excluidos e, portanto, por eles
aprovado por satisfazer as suas necessidades prementes,
ndo resta ddvida tratar-se de prdtica profundamente
atentatéria aos Direitos Humanos e que, em tltima andlise,
redunda em injusticas contra 0s préprios membros da
coletividade.

Mas existem uma margem de discricionariedade e
uma criagdo judicial no Direito Penal capazes de
proporcionar um uso alternativo nos moldes revelados por
este artigo?

A resposta parece ser positiva. O Direito Penal €
cedigo, possui lacunas como qualquer outro ramo do

- Direito. Colmatd-las de modo a reduzir as diferengas entre
- os fortes e os fracos no que tange ao rigor na aplicagao da

lei, diferencas estas decorrentes da atuagao particularmente
seletiva dos aparelhos repressivos do Estado, traduz um
uso alternativo do Direito Penal.

Assim, pode o intérprete lan¢ar mao da analogia in

- bonam partem, causas supralegais de exclusdo da ilicitude

ou culpabilidade, o costume como elemento de interpre-
tagdo, etc., tudo em favor do réu pobre que foi processado,
por exemplo, por delitos contra o patrimdnio praticados
em decorréncia de sua situagdo econdmica, algo que jamais
ocorreria com um individuo oriundo das camadas
favorecidas da sociedade. Isto € uso alternativo do Direito
em matéria Penal, inexistindo motivo de tanto escéndalo
por aqueles que, por malicia ou ignordncia, negam
aprioristicamente a possibilidade de sua existéncia, sem
examinar com profundidade suas caracteristicas essenciais.

Parece-me, dentro de limites te6ricos ja expostos,
que uma decisdo judicial fundamentada mediante o0 uso

e —
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alternativo do Direito Penal, através de um exercicig
hermenéutico mais criativo, é bem superior em termos de
justificabilidade s decisdes baseadas em medida de
“politica criminal”, conceito bem mais impreciso e afastado
da legalidade estrita.

Quanto aos delitos cometidos pelos individuog
socialmente bem posicionados, inclusive os chamados
“crimes de colarinho branco”, bem..., nesse caso.
alternativo mesmo em termos de Brasil é a aplicagdo estrita
da lei penal e nada mais.
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A MENOR DE CATORZE ANOSE O
DELITO DE ESTUPRO

Sérglo Paulo Ribelro da Sllva
Juiz de Direito — 1* Vara Criminal Comarca de
Serra Talhada, Estado de Pernambuco

O estupro, enquanto categoria juridica, pressuer
0 constrangimento da mulher a conjung¢do carnal, medi-
ante 0 emprego de violéncia ou de grave ameaga. E, na

‘expressao de Viveiros de Castro, o uso da mulher sem o
‘seu consentimento. Por presung¢do legal, tem-se por pre-
‘sente a violéncia quando a ofendida é menor de catorze

anos, artigo 224, letra “a”, do C6digo Penal. Assim, em
tese, o simples fato de um homem maior de dezoito anos
manter relagdes sexuais com uma menina menor fk: ca-
torze anos, resta configurado o delito de estupro, jd que
presumida a violéncia. :

" Ultimamente, tem-se invocado a auséncia de
tipicidade nos casos em que a pr6pria ofendida, embora
menor de catorze anos, tenha confessado em juizo ter
concorrido para o ato sexual de livre e espontdnea vonta-
de. Também estd em moda, para justificar a conduta do
acusado, abalar o conceito moral e social da ofendida,
atribuindo a ela comportamento prom{scuo ou o fato dela
N30 ser mais virgem ou de j4 ser experiente nos assuntos
do sexo. Ainda, para desconstituir-se a presungio, diva-
£a-se quanto a complei¢do fisica e o desenvolvimento
psicolGgico da menina, especialmente quando ela j4 estd
10 limite extremo fixado na letra “a” do artigo 224 do

- C6digo Penal, prestes a completar seus catorze anos.

—
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A questdo central, entretanto, nio gira em torno da
presunc¢ao de violéncia (efeito), mas, na verdade, em tor-
no da auséncia de validade de eventual “consentimento”
da menina menor de catorze anos na prética de ato sexual
(causa). A ofendida pode até “consentir”, mas a lei ndo
considera vélido esse consentimento e, portanto, sufici-
ente para excluir o crime. A lei supoe que até essa idade a
mulher ndo pode, validamente, dar seu consentimento. Por
causa da pouca idade, ndo poderia a menina menor de
catorze anos dispor de seu préprio corpo, pois ainda ndo
teria ela, no dizer de Viveiros de Castro, bem nitida a com-
preensao do ato que afeta tdo profundamente a sua honra
€ 0 seu futuro.

Por outro lado, como se sabe, a virgindade e a
inexperiéncia ndo integram o tipo do crime de estupro.
Sdo elementares do crime de sedugdo, previsto no artigo
217 do C6digo Penal. Tanto é que a mulher casada ou até
mesmo a prostituta podem vir a ser vitima no crime de
estupro. Poderia, assim, argumentar-se que a experiéncia
sexual anterior, conquanto nio seja elementar do crime
de estupro, seria uma circunstincia que estaria a demons-
trar seu entendimento nas coisas do sexo, e conseqiiente-
mente, sua capacidade de querer e consentir na prdtica de
ato sexual.

Teria, entdo, assim, a prostituta infantil ou juvenil a
capacidade para consentir s6 pelo simples fato de ter man-
tido experiéncias anteriores ou fazer vida com o aluguél
de seu corpo? A questio da prostitui¢do infantil ou juve-
nil € uma questdo que envolve apenas a menina prostitui-
da? A conduta do homem adulto que se envolve com a
prostituta infantil ou juvenil ndo tem significagdo para 0
Direito?

Nessa linha de interpretacdo, percebe-se que have-
rd um vazio ético na norma juridica que validar o consen-
timento da menina menor de catorze anos com base na

—
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sua vida pregressa e que legitimar a conduta do hompm
adulto que faz sexo com meninas, sejam ou ndo prostitu-
fdas. Haverd, também, uma inversdo de papéis onde a
menina deixa sua posi¢do de ofendida para ocupar, sozi-
nha, o lugar de culpada.

Também ndo vejo como possa prosperar a tese da
inexigibilidade de conduta diversa segundo a qual, o ho-
mem adulto diante das propostas e provocagdes da pr6-
pria ofendida, ndo tem como nem pode resistir a elas. Or~a,
se 0s principios morais e éticos que informam a formagao

- do homem adulto ndo sdo capazes de conter sua libido ou

deixar arranhar sua boa fama de macho, deve, no entanto,

- arcar com oS riscos decorrentes de sua decisdo de se en-

volver com menina menor de catorze anos, quando pode-
ria envolver-se com mulher com idade compativel com a
- sua. Por que, logo, uma menina? j
Argumenta-se, de outro lado, que a lei penal
desatualizou-se jd que a sociedade moderna incorporou
- novos valores, novos modelos de comportamento, espe-
- cialmente com a explosao dos meios de comunicagdo que
- encharcam todos os lares com os mais diversos tipos de
informagdes, inclusive sobre sexo. .
1 Sem qualquer apego aos valores e hébltos.do pas-
- sado, ndo vejo como, juridicamente, negar vigéncm. a nor-
- ma do artigo 224, letra “a” do C6digo Penal. Primeiro
porque ndo houve revogacao da norma. Segundo porque
anecessidade de protecdo a crianga e ao adolescente nao
envelheceu, ao contrdrio, revitalizou-se com a promulga-
€30 da Constituigdo de 1988, da Lei 8.069/90 (Estgtuto
~da Crianga e do Adolescente) e da Lei 8.072/90 (crimes
hediondos), que determinou até um acréscimo na pena
“aplicada aos casos de crimes contra 0s costumes envol-
- vendo menores de catorze anos. Todas essas construgdes
- legislativas sao recentfssimas e deixam clara a op¢ao poli-
- tica de protecdo A crianga e ao adolescente.

31
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Alids, no Direito brasileiro, a menina menor de ca-
torze anos que vier a perpetrar um delito de homic{dio.
por exemplo, deverd receber do Estado tratamento dife-
renciado do adulto, tanto no aspecto do processo como
da sangdo, pois leva-se em conta que o seu desenvolvi-
mento fisico, psicolégico e moral ndo estd acabado. Ora.
se ndo estd acabado enquanto € apontado como infrator,
por que estard quando for vitima? A defesa dos interesses
do menor ndo se deve apenas quando figurar como infra-
tor, mas, sobretudo, quando vitima.

Pela mesma razdo € considerada absolutamente in-
capaz para exercer, pessoalmente, atos da vida civil e para
contrair casamento e estd subjugada ao patrio poder de
seus pais, artigos 5° 183-XII e 379, todos do Cédigo
Civil. Se ndo pode consentir, por si prépria, para casar-se,
onde estard presente a sexualidade, poderd entio,
validamente (sob aspecto jurfdico), consentir na prética
de sexo fora do casamento?

Observe-se que a fixagdo de um limite de idade em
si, em que ndo se considera v4lido o assentimento da me-
nina para a prdtica de ato sexual, ndo € a questdo funda-
mental que se pde em cheque. O que se questiona € o
“quantum” desse limite, especialmente quando a ofendi-
da estd no limite extremo fixado na letra “a” do artigo 224
do C6digo Penal, prestes a completar seus catorze anos é
que abre-se a oportunidade para especular-se sobre o0 tema.
como que pretendendo reduzir esse limite. Mas, para quan-
to? Para doze? Para dez? Que critérios objetivos e cienti-
ficos informariam qual 0 novo limite mfnimo?

O certo € que ndo hd como posicionar-se contra um
limite minimo, pois também ndo h4 como defender-se um
eventual “assentimento” de uma menina que conte com
apenas cinco, ou oito, ou dez anos de idade, na data do
ato sexual. Nao hd como suscitar-se qualquer didvida so-
bre a ocorréncia de violéncia (que na verdade nio seria
nem presumida, mas real).
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Sobre outra 6tica, ndo se pode deixar de considerar
e toda essa discussdo gira apenas em torno daquele
homem adulto que praticou sexo com menina menor de

_catorze anos sem intengdes de casamento. Fez sexo por
fazer. Ndo estamos a tratar daquele que cuida de amparar

amenina, que zela por sua boa fama, casa.nd.o-se com ela,
pois, afinal, para esse homem o préprio Direito prevé uma
san¢ao premial, pois que 0 seu casarqe{lt-o com a o_tendlda
é tido como causa de extin¢do da punibilidade (axp £o 107,
inciso VII, do Cédigo Penal), afastando a possibilidade
de processo e condenagao. .

Posta a questdo nestes termos, nada que se disser
sobre a pessoa ou a honra da vitima menor de .canrz.e
anos, terd idoneidade juridica para desfigurar a existéncia
do delito de estupro. Considero, no entanto, que 0 com-
portamento da vitima deve ser objeto de an&h.se_z na apl}ca-
¢d0 da pena, considerando-se principios de v1t1m910g1a e,
assim, a sangdo para os casos de estupro presumido dgve

- sofrer diferenciagdo dos casos de estupro nao presumido,
que pode vir a ser, inclusive, mais branda, dependendo do
- €aso concreto.

Entretanto, a lei penal brasileira, tal como estéd pos-

ta, deixa, em certos casos, 0 magistrado engessgd.o e im-
possibilitado de realizar a aplica¢do da pena mais justa. E
que se ndo bastasse o fato da pena mfmrqa commada. ser
bastante elevada e quase proxima a médxima, que vai de
SEIS a DEZ anos de reclusdo (artigo 213 do C6digo pe-
nal), destina-se ela tanto aos casos de.estupros com Vio-
Iéncia presumida como aos de violéncia rea}, como se, de
fato, fossem duas situagdes absolutamente iguais. .

Se ndo bastasse, o artigo 9° da Lei 8.072/90, ainda
impoe que A pena aplicada seja acrescida de metadg, para
0s casos que envolver menores de cator;e anos de idade,
exatamente onde estd o caso de violéncia apenas presu-
mida, onde, deixando de lado os fatos envolvendo crian-
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¢as, em muitos casos, apenas 0 consentimento da vitima
ndo foi considerado vdlido e suficiente para excluir a cul-
pa do agente. Para a lei, o delito é considerado hediondo
e, ainda, impde uma execugdo da pena indiferenciada para
essas situagoes.

Desse modo, a lei, dependendo do caso concreto,
pode estd dispensando um tratamento mais brando ao autor
de estupro que age com violéncia real, e punindo, com
excesso, aquele que apenas ndo pdde contar com a vali-
dade do consentimento de sua parceira.

Nesse particular, se existe necessidade de mudan-
¢as € exatamente na cominag@o das penas, na flexibilizagdo
de sua aplicagdo e, também, na sua forma de execugao.
Penso que a questdo central nio estd na existéncia de li-
mite ou na sua fixa¢@o em catorze anos de idade.

—
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do sentimento e da idéia de justiga como controle informal.
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1. 0 novo momento de controle social pelo direito

Um novo momento parece se anunciar para o direito.
Momento em que este seja menos tendencioso e mais
semelhante para todos. O caminho € a ciéncia. Pouco a

‘pouco o juridico, como algo cientificamente embasado,
- faz-se notar como instrumento de controle social de grande
- importancia. A medida que as sociedades tornam-se

complexas, os seus grupos multiplicam-se e se constituem
de caracteres diversos que os identificam aos demais.
Valores, crengas ideais préprios de cada grupo, formam-
'S¢ em meio a tal ambiente social heterogéneo. A sociedade
busca entdo um tipo de controle social que atue da maneira
mais independente e objetiva possivel quanto a esses
Valores, crengas e ideais ndo raro conflitantes. E a
Sociedade humana de nossa época, pressionada pela
Peniria e ainda sob a ameaga de conflitos nucleares,

- Necessita, para sua propria subsisténcia e desenvolvimento,
~ desse tipo de controle social.
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E a vez do direito, construido com base em dados
de conhecimento cientifico, servir de controle social. Para
o menor condicionamento ideol6gico possivel, valer-se-d
de saberes cientificos empiricos diversos, 0s quais serdo
aplicados de modo rigoroso a cada caso, com a devida
corre¢do da eqiiidade. Pois a demasiada énfase formalista
atual sobre um corpo de leis escritas e rigidas, corre o
risco de causar erros gravissimos. Um controle ineficaz
poderd provocar, num meio heterogéneo onde as atitudes
e modos de agir sdo variadissimos, acentuado mal-estar.

Isso para ndo insistir sobre o perigo tdo citado de
inadequac¢do de um corpo de preceitos coerciveis
rigidamente formulado numa época social em constantes
mutagdes bdsicas. Podendo ocorrer ainda que, no
momento da aplica¢do do contetido normativo, a solugdo
prescrita ndo se enquadre com determinados casos — e
seria surpreendente que um corpo de regras pré-
formuladas pudesse ser completo. Ou seja, além de uma
dissondncia em relagdo ao tempo de aplicagdo, hd ainda
por considerar a natureza incompleta do corpo de normas
coerciveis, pois nenhum sistema de regras, por mais pleno
que possa ser, abarcard uma realidade social complexa
em constante mudanga. De fato, a sociedade humana,
embora ndo se possa desconhecer as influéncias dos fatores
biolégicos e fisicos, deve a sua integra¢ao ao nivel mental
do homem. Daf ser essa integra¢do frouxa e sujeita a
mudangas constantes.

O velho jus civile romano, até certo ponto, no que
se refere a sua elaborag@o, € mais novo do que 0 nosso
chamado “direito positivo” atual. Pois, como lembra
Ehrlich, temos ali, em uma unidade, ciéncia juridica e regra
juridica, sendo que ali “as decisoes (...) ndo sdo baseadas
nas regras juridicas, mas as regras juridicas sao deduzidas
nas decisoes. O direito no qual as decisdes se baseiam € 0
Jus quod est. Paulus, que podia ainda observar o trabalho
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real de um direito vivo dessa espécie, pde concisamente 0
que aprendeu da experiéncia real na famosa maxima: non
ex regula jus sumatur, sed ex jure quod est regula fit. As
decisoes sdo mais velhas que as regras — o direito dos
juristas mais velho e incomparavelmente mais rico que o
direito dos legisladores” (Ehrlich, 1951: 447).

2.A crise atual do “direito positivo”

Jd escrevia Helen Everett que “com a complexidade
crescente da organizagdo social, particularmente no
desenvolvimento urbano, a necessidade de regulamen-
tagOes estatutdrias aumentou”(1963:346). Mas o atual
“direito positivo” formalizado nem por isso tem atendido
as expectativas das sociedades complexas. Essa crise do
“direito positivo” talvez ndo seja acentuada ainda porque
“o publico geral €, na maior parte, ignorante quanto ao
processo didrio de execugdo coercivel do direito, exceto
com respeito a poucos casos dramdticos que sio
largamente divulgados. A fungdo social da punigdo parece
depender, mais do que os homens acreditam sobre a
operagdo de justica do que sobre 0 que eles sabem a
respeito dela. O conhecimento acurado e muito difundido
poderia muito bem solapar a crenga na justica”(Green,
1960:554-555).

Permanece o decantado hiato entre as ciéncias
sociais e as ciéncias fisicas, no sentido do bem mais
considerdvel desenvolvimento nas ciéncia fisicas. Os
resultados obtidos por essas ciéncias tém possibilitado um
Vasto controle do homem sobre dreas até hd pouco
desconhecidas. No entanto, 0 homem, esse mesmo homem

- que tanto sabe controlar objetos de matéria exterior, ndo

Soube ainda controlar, pelo menos de modo mais completo,
08 problemas fundamentais relacionados diretamente com
€le préprio. Isto é, conseguiu-se, relativamente, controlar
de modo cientifico elementos de natureza ndo-humana,

e

o
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mas ndo se conseguiu, de modo andlogo, controlar a
natureza humana.

Esperou-se que o conhecimento juridico fornecesse
satisfatoriamente as sociedades o controle social bésico,
0 “minimo €tico” tdo importante para manter e desenvolver
a organizagdo social humana. Porém esse conhecimento
ndo se modificou com o renovar das sociedades, que
também ndo puderam se atualizar em todo complexo
sisttmico. O ndo-desenvolvimento de uma ciéncia do
direito, nos sistemas das sociedades, mantém uma realidade
social particular normada em atraso, atraso esse que afeta
0 comportamento social total.

Como escreve Piaget, “a autoridade como tal nio
pode ser a fonte da justiga, porque o desenvolvimento da
justiga pressupde autonomia. (...) A autoridade adulta,
mesmo se atua em conformidade com a justiga, tem
portanto o efeito de enfraquecer o que constitui a esséncia
da justi¢a. Daf aquelas reagdes que observamos entre as
criangas menores, que confundiam o que era justo com o
que era lei (law), lei sendo tudo o que for prescrito pela
autoridade adulta. A justica é identificada com regras
formuladas — como na verdade o é na opinido de muitos
adultos, de todos, a saber, que ndo conseguiram colocar a
autonomia de consciéncia acima do preconceito social e
da lei escrita (written law)” (Piaget, 1962:319).

Mas jd se comega a perceber que “a precisio e a
generalidade das regras de direito poderiam revelar-se
como mais formais do que reais”, com uma sua
“reinterpretagdo dindmica e varigvel” pelos policiais, juizes
e administradores”(Belley, 1993:115).

A crise do “direito positivo” formalizado transparece
atualmente mesmo quando a lei estabelega critérios
numéricos, que pareceriam seguros porque numEricos.
Essa crise torna-se cada vez mais nitida nio s6 em virtude
desses critérios quantitativos poderem variar de legislagao
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para legislagdo — o que tradicionalmente jd se notava —
mas sobretudo porque sua aplica¢do em um determinado
pafs ndo € necessariamente univoca, ao contrdrio do que
se poderia acreditar. O que sociologicamente ndo admira,
em época marcada por mudangas profundas, como a nossa
(em geral, sobre a idéia hodierna de indeterminagdo das
decisOes quanto ao direito, sejam essas decisdes legais ou
judiciais, cf. Arnaud e Farifias Dulce, 1996:24-25 e
passim).

Assim, na hipdtese legal brasileira do crime de
estupro com presungdo de violéncia, quando se presume
a violéncia se a vitima ndo € maior de quatorze anos
(Cbdigo Penal, art. 224, alinea a), o Supremo Tribunal
Federal entendeu de modo contrdrio ao critério legal
numericamente expresso. De fato, esse Tribunal, em
21.5.1996 (Habeas Corpus n.73662-9, Minas Gerais),
sendo relator o Ministro Marco Aurélio de Mello,
estabeleceu que “nos nossos dias ndo hd criangas, mas
mogas de doze anos. Precocemente amadurecidas”. O STF
ndo lastreou sua decisdo em conhecimento cientifico-
empfrico explicito.

J4 bem anteriormente os Juizes da 1* Cadmara
Criminal do Tribunal do Estado de Sdo Paulo, sendo
presidente e relator Adriano Marrey, acordaram, por
maioria de votos, em 22.4.1974, pela descaracterizagdo
da presungdo legal de violéncia, pois segundo essa Camara,
a vitima, apesar de menor de 14 anos, teria seduzido o
acusado. Nesse entendimento, “‘a presungdo de violéncia
constante do item a do art. 224 do C6digo Penal € apenas
relativa, conforme proclamado na doutrina e na
jurisprudéncia”. (RT 466/331, apud Oliveira 1996:330-
332). Ndo hd, também aqui, qualquer informagio
Cientifico-empfrica explicita fundamentando a decisdo.

A crise do formalismo dogmético tem levado nossa
legislagdo a uma postura mais avangada, embora ainda

-
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vaga e um tanto subjetivista. Assim, a lei n°® 7.244 de
7.11.1984, que estabeleceu o juizado especial de pequenas
causas, determina em seu artigo quinto que “o juiz adotar
em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equinime,
atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncia do bem
comum”- dispositivo esse de idéntico teor ao do artigo
sexto dalein®9.099/95, que instituiu os juizados especiais
civeis e criminais.

Tudo faz acreditar que a descrenga de muitos no
conhecimento do direito como ciéncia, venha a permanecer
ainda durante algum tempo, pois tudo indica que o
preconceito contra o conhecimento juridico como ciéncia
jd se firmou, mesmo, entre cientistas. Preconceito esse
que prejudica o desenvolvimento do conhecimento do
direito de uma fase dogmdtica, logicista, dedutivista, para
uma fase cientifica, indutiva, experimental. O saber
jurfdico, com efeito, parece ser tido por uma grande
maioria de homens de ciéncia como técnica e arte, pois
como l6gica, técnica e arte tem-se usualmente portado.
Mas € razodvel que se comece a ver também o conheci-
mento do direito como a ciéncia social que comega a ser,
e ciéncia esta com a possibilidade de ser estrategicamente
informativa para a prética juridica.

3. A necessidade de mais direito formalizado

A medida que a ciéncia mais avanga e que 0s seus
conhecimentos tornam-se acess{veis a uma parte maior
da populagdo, mais se evidencia a necessidade de um
controle cientifico para uma aplicabilidade eficiente da
moderna tecnologia que surge. Um controle de ordem
filos6fico-moral ou religioso-moral ndo conseguiria atingir
dreas sociais onde certos conhecimentos respectivos nio
fossem reconhecidos. E, de fato, h4 filosofias e religioes.
no plural. Tudo parece indicar que somente o conheci-
mento cientifico, no estdgio atual da humanidade, possa

—
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controlar mais consensualmente o proprio conhecimento
cientifico — por sua associagdo com 0 sentimento humano
de justiga.

Para esse tipo de controle especifico, uma ciéncia
social do direito atuard em primeira linha no fornecimento
de dados cientificos- a comegar pela prépria definigdo
socioldgica do direito — unindo-se porém seus dados aos
de todos 0s outros saberes cientifico-empiricos que possam
interessar a uma determinada regulamentagdo juridica de
conduta social.

O Estado — apesar de ser apenas um dos inimeros
grupos sociais, e apesar de que “grupos sociais de todo
tamanho tém seus ordenamentos (“‘Ordnungem”), 0s quais
desempenham as mesmas fun¢des que, em outro nivel, o
direito estatal”(Rohl, 1987:218, Noth, 1993:23) — é,
ninguém o nega, uma unidade coletiva de grande relevo
em nossas sociedades. Em conseqiiéncia, a for¢a das
formas de coercibilidade estatal ¢ um controle social
bédsico. Como nota Parsons, “... 0 uso da for¢a € talvez a
mais séria fonte potencial de quebra da ordem nas relagoes
sociais. Por essa razdo, em todas as sociedades ordenadas
hé pelo menos um monop6lio qualificado dos usos mais
sérios da forca fisica. Este monopdlio qualificado € uma
das caracteristicas primdrias da organizag¢do politica, em
suas formas mais altamente desenvolvidas conduzindo ao
Estado”(1962:60).

Assim — sendo indispensdveis, em nossa época e em
nossas culturas, as formas de coercibilidade estatal — parece
ser também, como vimos, exigéncia de nossas sociedades
civilizadas atuais, que o conteido dessas formas esteja,
tanto quanto possivel, em consondncia com dados de
conhecimento cientifico-empirico € com o sentimento
humano de justi¢a. Ou seja: necessita-se de mais direito
como contetido das formas de coercibilidade estatal. Ou
ainda: necessita-se de mais direito formalizado, numa
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€poca, em nossas sociedades, que parece ser bem mais,
ainda, o tempo da predominéncia da for¢a formal do
“direito positivo”, a valer qualquer que seja seu contetido,
do que o momento do contetido “direito”. Ndo admira
que esse “direito positivo” ndo esteja respondendo
satisfatoriamente as solicitagdes sociais.

A tendéncia, com efeito, parece ser claramente no

sentido da existéncia de mais direito como contetdo de
formas estatais de coercibilidade, inclusive de formas
judiciais de coercibilidade. Como jd observava Bernard:
“Embora seja diffcil para o embaragoso e algo obtuso
sistema de justiga prética, tal como adminstrada nas cortes,
utilizar, em um grau adequado, as descobertas da ciéncia
ética e social, e da ciéncia em geral, a tendéncia ¢
positivamente nessa dire¢do. Novos apoios e instrumentos
estao constantemente sendo oferecidos as cortes, por
psic6logos, educadores e soci6logos para fazer mais
efetivos tais esforgos. H4 uma tendéncia perceptivel da
parte das cortes, embora geralmente conservadoras, no
sentido de fazer uso dos mais simples desses instrumentos.
Finalmente nés podemos esperar ver o préprio direito
desenvolvido numa verdadeira ciéncia social em lugar de
Seu presente status de predominantemente um corpo de
precedentes acumulados e uma mix6érdia de opinido
legislativa mais ou menos facciosa (partisan)” (1939:583-
584). E € sintomdtico o que escrevia, jd na década de 60,
em relagdo aos Estados Unidos, Winick: que “nas tltimas
duas décadas, os advogados compreenderam que dados e
critérios psicol6gicos podiam ser citados (...) tao
efetivamente como materiais sociol6gicos e econdmicos”
(1963:46).

Note-se que o direito quando seja formal, quando
seja direito estatalmente coercivel, condensa nada menos
que trés manifestagdes fundamentais de controle de nossas
sociedades, o sentimento, a idéia e a for¢a. Mais ainda: é
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norma em consonincia com o sentimen_to de justica ecom
jdéia cientificamente adquada que se mstruleen'tahza da
forga estatal. Sua influéncia social serd, entao, acentua-
dfssnnl%las a influéncia social do direito parece ac.entuada
ainda quando seja ele apenas regra em consonancia com o
sentimento humano de justiga.e com idéia f:lgntli'lcz}men;le
adequada, isto €, quando seja apenas direito informal,
direito ndo revestido dg coercibilidade estatal'e tendente
a essa coercibilidade. E o que veremos a seguir.

4. A importancia do controle social informal e do
sentimento e da idéia de justica como controle

informal

O controle exercido pelo mero jogo de forgas ele-
mentares, surgido espontaneamente em toda parte, € a forma
mais fundamental e simples do controle. Até certo ponto €
natural que se possam manipular essas forga;, porém este
Wltimo controle s6 se consegue até certo limite, dada az;
propria natureza humana, quando em resgos@ cultur.al.~
suas necessidades essenciais. Daf a importancia da Opinido
politica pablica como suporte de governos, po;l mais
despotica que seja a forma governamental. Ou, em p avras
de Park e Burgess: “E possivel (...) confur_xdlr ou
desencaminhar a opinido puablica, porém nem 0 rei, nem o
chefe, desafiardo, se prudentes, 0s mores € 0 S€NSO comum
da comunidade” (Park and Burgess, 1942:786-787).

Na mesma linha de pensamento Helep Everett, que
alids destacava, como o fato mais cmacteﬁsgco do perfo.do
moderno, a grande multiplicagdo de agéncias Ytlluntaqas
extragovernamentais de controle social (comltes,nsoc.:le-
dades, corporagoes, associagc?es, clllbes, C(A)nf?renmas,
ligas, organizagOes, institutos, fundagoes e agencms). Pa.ra
Everett, “a regulagdo pela lei tem para o individuo médio
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menos proximidade e significagdo que uma multiddo dos
controles mais informais que o cercam, tais como, por
exemplo, as agéncias de informagdo e comunicagio — o
jornal, a revista, o rddio e o cinema. Essas influéncias
penetrantes sao largamente responsdveis pela construgio
da complexa coisa chamada opinido piiblica. Elas moldam
as mentes dos homens e formam seus gostos em tudo, da
espécie de palavras que usam 2s atitudes morais que
adotam e as coisas que querem comprar”(Everett,
1963:346-347).

Analogamente, Fichter via o controle social como
uma extensdo do processo de socializagdo. A uma de suas
classificagdes gerais do controle social correspondente o
que ele chamou de controles formais e no-formais. Este
dltimo tipo sdo precisamente aqueles controles sociais mais
sutis, porém igualmente efetivos. “Sio empregados para
constranger a aplicar o género de comportamento que
“cada um sabe” deve cumprir-se e para proibir modelos
que sdo manifestamente desaprovados do ponto de vista
social. Os controles ndo-formais operam positivamente
pelo aplauso o por outras marcas de aprovagao, assim
COmo por gestos como um sinal de cabega ou uma palmada
nas costas. Negativamente, manifestam-se pela zombaria,
pelo assobio, pelo ridiculo”(Fichter, 1960:330).

Numa pesquisa cldssica relatada por Warren Breed
(Controle social na sala de jornal), tem-se a existéncia
de uma politica de jornal, onde se observa a conformidade
anormas de programa de agdo (policy), que algumas vezes
ndo sdo claras, como também outras vezes sio vagas e
ndo estruturadas. Entre as razoes para conformidade ao
programa de a¢do vamos encontrar; (1) sentimentos de
obrigagdo e estima por superiores, e (2) aspiragoes de
mobilidade.

E interessante notar nessa pesquisa que € a
socializa¢do o primeiro mecanismo promovendo

—
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conformidade dos membros do pessoal. “Sociologi-
camente, isso significa que eles se tornam socializados e
‘aprendem as coisas’ (learn the ropes’) como um ne6fito
em qualquer subcultura. Basicamente, a aprendizagem de
programa de agdo € um processo pelo qual o recruta
descobre e interioriza os direitos e obriga¢des do seu status
e as normas e valores deste 1iltimo. Ele aprende a antecipar
0 que se espera dele, com o propésito de ganhar
recompensa e evitar punigdes”(Breed, 1961:582-588). De
fato, na pesquisa que estamos apreciando, 0 grupo social
investigado mostra claramente o seu funcionamento
estrutural como sendo sustentado por controles sociais
informais.

De outra parte, em estudos sobre 0 comportamento
de individuos como membros de organizagdes, 0 que se
destaca € “que as regras e padrdes, as ordens e controle
que influenciam uma muito grande por¢do de compor-
tamento dos membros de organizagdo, ndo foram
estabelecidos pela organizagao formal ou pelos membros
da hierarquia diretiva (managerial). Ao invés, esses
elementos de organiza¢do eram componentes do que agora
veio a ser chamado a organizagao informal. Eles ndo sdo
formalmente prescritos por uma autoridade central, legal
(legitimate), mas, antes, surgem da situagdo e tém suas
raizes nas necessidades e exigéncias das pessoas”(Litterer,
1965:139).

Um trabalho que merece atengdo especial, princi-
palmente porque oferece novas perspectivas quanto a
influéncia reciproca entre organizagdes formais e informais,
€ 0 estudo de Homans sobre pequenos grupos. Nesse
trabalho, o Autor chega a escrever o seguinte a respeito
do controle social: “Todos temos a sensagdo de que, em

ltima instdncia, o controle social € uma questio de

sentimentos individuais’(Homans, 1963:306).
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Sobre 0 que nos interessa aqui mais especificamente,
0 senso do justo e do injusto, enfatizava o sociblogo Fichter
que “toda pessoa social normal tem 0 senso desenvolvido
do justo e do injusto. (...) Do mesmo modo que as aptidoes
fundamentais a conhecer e a julgar, o sentimento de base
do justo e do injusto € uma qualidade humana (...) eis a
ultima, se bem que ndo a tnica, explicagdo pessoal do
fato de que os homens se submetem ao controle
social”(Fichter, 1960:332).

De modo corajoso observava Cowan que no mundo
cientifico moderno a fun¢do do sentimento (feeling) foi
atrofiada. E insistia esse Autor: “Quero apenas que os
cientistas sociais examinem a vida de sentimento de direito
para verem o que podem fazer com ela ou o que ela faz a
eles”(Cowan, 1962:102 e 104).

Notando muito bem Homans, do ponto de vista da
idéia de justiga: “...nunca se me diga que nogdes de justica
ndo sao uma forte influéncia sobre a conduta, embora nés
soci6logos freqiientemente as negligenciemos. A justica
distributiva pode ser uma das condi¢des de equilfbrio do
grupo”(Homans, 1692:290).

Essa negligéncia aludida por Homans em parte
explica-se pelo fato de a Sociologia do Direito entio, e de
certo modo ainda hoje, ndo ter de todo ultrapassado a
fase de insisténcia programdtica em que o fendmeno
juridico pode ser estudado empiricamente. Assim é que
Parsons afirmava abstratamente. (..) Eum conjunto de
regras que se situa em certas relagdes totalmente definidas
com coletividades especificas e com os papéis de
individuos nela” (Parsons, 1962:57)

Lembrando a cldssica pergunta “Quis custodiet ipsos
custodes?”, Lévy, Jr., entendeu que uma sociedade apenas
baseada na forga seria uma contradi¢cdo em termos: “A
forca € uma san¢do, mas nunca a esséncia de uma
sociedade” (Lévy, Jr., 1964: 139-140).
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Poder-se-ia acrescentar em perspectiva semelhante:
a esséncia de uma sociedade ndo estd no controle formal,
mas no controle social informal. E, dentro do controle
social informal, haverd um controle informal essencial pelo
direito.
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geral do direito; 4. Consideragoes finais: 4.1. A justicaea
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1. Apresentacao

1.1. Umanova ética

O problema do mal, € um dos mais centrais do ho-
mem moderno. Nenhum apelo a velhos valores e
paradigmas nos impede reconhecer que vivemos num
mundo em que 0 mal no homem, que se levanta gigante
das profundezas, nos coloca a todos sem exce¢do diante
da pergunta: como poderemos frear ou amenizar esse mal?

Ao surgir uma nova €ética como exigéncia ao ho-
mem de ser responsdvel como unidade, o principio da
perfeigdo € sacrificado em beneficio da totalidade. A ética
total defronta-se com uma imperfei¢do, que abarca o ho-
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mem, 0 mundo e a divindade, pois a divindade é inclusive
imperfeita, porque &, 2 medida que implica, em si, 0 prin-
cipio da contrariedade. A derrocada da velha orienta¢do
de valores e a correspondente destronizagdo do homem,
levaram a uma situagdo psiquica cadtica. A crescente per-
cepedo do geral do limite humano, nos préximos séculos,
talvez nos leve a um aumento do sentimento humano de
solidariedade e ao reconhecimento da estrutura humana
fundamentalmente unitdria, apesar de toda diferenga.

Este processo, constitui parte de um fendmeno mais
amplo que € o controle social, entendido como a totalida-
de de institui¢do e sistema normativos, que mediante pro-
cessos seletivos procura obter a aceita¢do e a manuten-
¢ao da ordem social vigente.

A propria critica movida ao direito penal que man-
tém a desigualdade tanto no momento de estabelecer os
bens a serem protegidos quanto na puni¢do as condutas
que ofendem a esse bem, assim como os dados para ela-
boragdo de uma politica criminal social de combate 2 vio-
1€ncia, consolidaram a autonomia da criminologia diante
da ciéncia penal, tanto em nivel tedrico, como em nivel
prético.

Mas aqui no Brasil devemos admitir que a crimi-
nologia continua numa posi¢do de subalternidade em re-
lagdo ao direito penal e isso enfocamos sob dois aspectos:

1° O nimero insuficiente de especialistas na maté-

ria;

2° Em algumas Faculdades de Direito a matéria de

Criminologia € facultativa e em outras nem existe.

Na atual situagdo de violéncia generalizada e
institucionalizada em que vivemos, onde nosso cotidiano
depara-se com exterminio de criangas, fome e desempre-
£0, necessitamos de uma ciéncia que sob o cunho crimi-

nal e sociol6gico seja capaz de revelar melhor essa cruel
realidade.
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E no estudo da Epistemologia Jurfdica que se situa
o estudo das relagdes entre Ciéncia do Direito e Sociolo-
gia Criminal, mas, nos limites essenciais a determinagdo
da juridicidade, bastard dizer que a bilateralidade atribui-
da, poe em evidéncia a socialidade do juiz.

Como bem enfatiza Reale: “por ser perene atuali-
zagdo do justo, o Direito é condi¢do primeira de toda a
cultura, e nisso reside a dignidade da Jurisprudéncia”.’

Diante da complexidade filos6fica que apresentam
os trés elementos deste item, exemplificaremos no con-
texto a norma e o valor no dmbito penal, reservando o
tema “fato” para o item seguinte (3) como mandamento
deste trabalho.

Abordaremos, de forma rudimentar a complexida-
de que € a Sociologia Criminal, tendo em vista alguns fa-
tores crimindgenos modernos em que o0s fatos como tais,
novos, confundem-se diante da inversdo de valores e con-
seqiientemente da auséncia de normas.

2. Fato, valor e norma

2.1- Consideragoes preliminares

Nos diz Batalha, em sua Teoria Geral do Direito,
citando Aftalion, Garcia, Olavo e Vilanova (Op. Cit.II,
p.100), “que as valoragbes comunitdrias praticamente
sempre estabeleceram distingdes axiologicas, em virtude
das quais certos atos ilicitos sao especialmente conside-
rados mais perigosos e lesivos que outros, com relagdo
as condigoes que tornam possivel a conivéncia pacifica e
a trangiiilidade social” (pp. 94-98)

A Doutrina nos demonstra que, por outro lado, hé
em toda a sociedade elementos de mero fato, que contri-
buem para a ordem social, sem que possuam qualquer {n-

|

=

REALE, Miguel. Cap. XLII - Conceito de Direito e Vales de Convivéncia. P. 695.

!

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N® 4 — 449-466 — abr./jun. 1997 2451

3

|



A questdo da “Nova Criminalidade”

dole normativa. Uma realidade diz-se ética ou normativa
quando s6 se compreende do ponto de vista da norma, do

dever-ser.

“Toda a ordem normativa é uma ordem violdvel,
no sentido préprio. Pode o homem adequar ou ndo a
ela a sua conduta sem que a sua rebelido, enquanto

ndo se propagar no todo social, psem em causa a
validade da regra”.

A Teoria do Direito Penal, por exemplo, distingue

tradicionalmente, duas espécies de problemas: os relati-
vos ao direito de punir e os relativos ao fim da pena.

O problema do fundamento do direito de punir for-
mulou-se, pela primeira vez, numa €poca em que ndo exis-
tia ainda, em face do individuo, um Estado fundado numa
vontade coletiva, na vida do qual aquele tomasse uma parte
ativa. Foi durante essa situagdo que se sentiu a necessida-
de de justificar, em nome dos fins do Estado, as penas
impostas aos diversos delitos.

“O homem nunca pode ser tratado como sim-
ples meio ao servigo de outro homem, nem confun-
dir-se com as coisas que sao o objeto dos direitos,
Ppor que contra isso protesta a sua qualidade inata de
pena” (Kant).

Mas, precisamente, o Estado nio €, em face dos
individuos, sendo esse outro, a cujo fim se pretende sacri-
ficar o individuo. Sendo assim, de duas tinicas maneiras
se julgou possivel justificar as penas, ou admitindo que
elas eram aceitas e queridas pelos préprios criminosos,
ou admitindo que estes as tinham merecido.””

Se analisarmos o Direito como fendmeno social.
segundo a conceituagdo de Paulo Dourado de Gusmio. é
ele, “o fenomeno que exerce, como todo fato social, pres-

2 ASCENSAQ, José de Oliveira, Teoria Geral do Direito, pags. 22 ¢ 23.

3 RADBRUCH, Gustavo. Filosofia do Direito — O Fundamento do Direito de Punir,
pégs. 313/314.
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sdo sobre seus destinatdrios, e que recebe o sentido que
lhe dao as épocas e civilizagoes.” plal .

H. Levy — Brulh, afirmam que o direito esté. sxtuadp
no centro da vida social, tendo um ca_réter social mais
acentuado que outros fendmenos sociais. As suas regras
ndo fazem mais do que exprimir as relagdes sociais tais
€Omo O grupo as apresenta. '

Toda cultura € histérica e ndo pode ser concebida
fora da histéria. Examinando as diferentes expressoes da
cultura no tempo, verificamos que elas sdo gov~emadas
pela aprecia¢do dominante de um valor em relagao a 0u-
tros. Este fato € devido a serem os valores suscgﬁve1§ de
ordenacdo ou de hierarquia, enquanto que OS~0b]f:t08 1de?-
ais ndo se ligam entre si por uma subordinagdo hleré'rqul-
ca, tal ligagdo ndo s6 é possivel, como -é necessdria no
mundo dos valores. Os valores nao estdo isolados uns dos
outros como sustenta N. Hortmann, mas se ordenam de
forma gradativa. Podemos mesmo dizer que 0s Yalores
$a0 ou subordinantes ou subordinados, terrnmplogla esta,
no fundo correspondente aquela que distribui os valores
em fundamentais e secunddrias.

Surge aqui desde logo, um problema: haverd valo-
res subordinantes absolutos, ou os valores sdo todos rela-
tivos a cada momento da hist6ria humana, dependendo
das circunstincias mutdveis da vida social? H4 um valor
que deve ser supultado, valor fundamenta_l ou valor-fon-
te, como condig¢do que é de todos os demais valores. TI'E’);-
ta-se daquele que chamamos “valor da pessoa humanfz :

Del Vecchio, nos fala em sua obra “Lig¢oes de Filo-
sofia do Direito” sobre a natureza humana como funda-
mento do Direito e a Criminologia, indubitavelmente como
Ciéncia multidisciplinar, lida com o objetivo humano em
3 esferas: o crime, 0 criminosos e a criminalidade, e daf, o
estudo da mencionada multidisciplinariedade da natureza
humana em seus aspectos e fatores influenciais.
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E indaga o autor: “... por que motivo a natureza é
assim constituida e ndo de outro modo? Por que motivo
anossa natureza possui esses poderes e limites e ndo ou-
tros? E o que hd para além desses limites?”

O fato de estarmos hd menos de 04 (quatro anos de
um novo milénio, apavora a humanidade, acalma-a ou
euforiza-a. Unindo-se a isto, a Ciéncia atravessa uma fase
que se iniciou em torno dos séculos XV, XVI e XVII, em
que preponderava o racional e somente ele. A nova fase
que se inicia admite ndo s6 o racional, mas também o irra-
cional, tudo apenas quer dizer que a Ciéncia j4 admite a
existéncia de Deus, busca nele a explicagdo para o que
nao se conhece e talvez nunca serd conhecido.

O fato € que a exemplo da religido, esta sempre
guardou bastante relagdo com a criminalidade, a comegar
pelos seres primitivos e satdnicos que exigiam o sacrificio
humano como forma de agredir os deuses. Na Idade Mé-
dia, a igreja como Estado-Maior (e dnico) pregava guer-
ras a fim de converter ou matar os seus opositores as guer-
ras santas por exemplo, e os fatores politicos e econdmi-
cos que levara a elas.

A prépria ascensdo do Fascismo deve-se em parte
a0 apoio dado pelaigreja Cat6lica a Mussolini. Este, con-
seguindo resolver a questdo da autonomia do Vaticano
que criava atitudes desde o processo da unificagdo italia-
na, ocorrido no século XIX, encarou pouca resisténcia
dos chefes catélicos, cuja influéncia fazia-se e ainda se faz
perceber naquele Estado.

Sendo assim, pensamos, diz Reale: “que a vida como
tal ndo é um valor primordial, mas sim pelo sentido que
encerra ou pode encerrar como condi¢do de realiza¢do
material de todos os valores. Todos os valores, em certo
sentido, referem-se a vida, sendo ela veiculo de estimati-

»

vas .
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A integragdo dos elementos axiol6gicos, faticos
e 0s técnico-formais na experiéncia juridica, revelam-
nos a precariedade de toda compreensdo do Direito iso-
ladamente como fato, valor ou norma e, de maneira
especial, o equivoco de uma compreensdo do Direito
como pura forma suscetivel de alegar com total indife-
renca as infinitas e conflitantes possibilidades da inter-
vengdo humana.

Verdade € que através da Hist6ria encontramos fa-
ses ou épocas que se distinguem por certa ordenagdo da
vida social dos individuos e dos grupos, segundo uma dis-
tinta tdbua de valores. Isso quer dizer que os valores sdo
suscetiveis de uma ordenagao gradual, de hierarquia. Efe-
tivamente, hd épocas em que a sociedade parece domina-
da pelo valor do santo ou do religioso, de maneira que em
torno desse valor ordenam-se todos 0s demais.

Nao podemos ignorar que hé os valores em si mes-
mos, como estrelas dotadas de luz prépria, ao passo que
hé valores planetdrios, significantes em razao de sua refe-
réncia ou derivagao.

Em sintese, a existéncia de um valor positivo é, em
si mesmo, um valor positivo. A exemplo de um valor ne-
gativo €, em si mesmo, um valor negativo.

Nio me predisponho aqui, a fazer uma anélise mi-
nuciosa da norma dogmaticamente, mas as questoes que
surpreendem o Direito como fato novo dentro do univer-
80 criminolégico e a auséncia dessas normas € pelo costu-
me, uma nova valoragao.

E anorma juridica imperativa, pois prescreve as con-
dutas devidas e os campos proibidos e por outro lado, é
autorizante, uma vez que permite ao lesado pela sua vio-
lagdo exigir o seu cumprimento, a reparagao do dano cau-
sado ou ainda a reposi¢ao das coisas ao estado anterior.*

4 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo A Ciéncia do Direito, 6" ed., Sdo
Paulo, Saraiva, 1994, p.342.

B
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Citando a Sociologia Genética do Direito, temos
como temas fundamentais: o exame da influéncia dos di-
versos fatores sociais, costumes, economia, cultura mo-
ral, religido, meio fisico, etc., na formagdo do direito, isto
€, o estudo do direito como produto de processos sociais;
0 exame da influéncia do direito sobre os diversos setores
da vida social, isto €, estudo dos efeitos produzidos pelo
direito no meio social.

“O principio da estrita legalidade dos crimes e
das penas, ¢ tradicional nos Direitos Penais demo-
crdticos. Nao hd crime sem lei queo defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal.”

“Os valores s@o uma constante no humano,
apesar disso, ndo podemos defini-los, e através de-
les, julgar o humano. Mas, ndo serdo capazes de
conhecé-los. A razdo ¢ cega para eles. A beleza, a

Jjustiga, a bondade, a santidade etc., e seus apostos,
sdo valores que diariamente nos atormentam, movem-
nos, gt;iam-nos e deles servimo-nos sem saber o que
sdo.”

“Quando uma norma estatui uma determina-
da conduta como devida (no sentido de ‘prescrita’),

a conduta real (fdtica) pode corresponder a norma
ou contrarid-la. Corresponde a norma quando é tal
como deve ser de acordo com a norma; contaria a
norma quando ndo é tal como, de acordo com a nor-
ma, deveria ser, porque é o co7ntrdrio de uma conduta
que corresponde a norma.”
E a san¢d0? Haver4 ordens sociais desprovidas de
san¢ao? Inteiramente contraposto a um ordenamento so-

5 CAMPOS, Wilson de Souza Campos. Batalha - Introdugio ao Direito, Filosofia
Histérica e Ciéncia do Direito, vol. 11, Sdo Paulo, R.T. 1968, p. 824.

6 GUSMAO, Paulo Dourado de Filosofia do Direito. 1* ed., Cap. VII, Ed. Forense,
Rio de Janeiro, 1985, p-54.

7 HANS, Kelsen. Teoria Pura do Direito. 5* ed. Coimbra, Colegio Studium, 1979,
p.37.
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cial que estatui sangdes (no sentido lato) € aqgele que
prescreve uma determinada conduta sem, que ligue um
prémio ou um castigo a conduta oposta, ou seja, uma or-
dem social a que ndo tem aplicagdo o principio retributivo.

3. Os fatos novos e a ordem juridica

3.1- Sociologia Criminal aplicada aTeoria Geral
do Direito :

Mas o que significa uma nova criminalidade? Fatos
novos? Novas medidas de politica criminal? '

E a humanidade perante uma nova ética, uma
criminalidade que assustadoramente desencadeia-se em fa-
ces e formas dantes jamais imaginadas no mundo da fic-
¢do, da abstragdo. '

Surge af a grande problemdtica de valores e da
normatizacao. Se de um lado ndo podemo§ concordar com
o0s postulados de neo-retributismo, ou seja, luta por mai-
or eficdcia do sistema penal para punir mais, e se por ou-
tro lado ndo reivindicamos a ruptura total da institu-
cionalizac¢@o das respostas contra a conduta desYlada, sO
nos restard a faléncia da ressocializagdo e das pn§6§s. :

As metas dos vdrios movimentos politico-criminais,
por natureza, sdo intrinsecamente dialéticas ou seja, dp
mao dupla. Isso se deve a realidade dos conceitos de.cp-
me e de reagdo penal, os quais sendo fendmenos sociais,
sujeitam-se As mutagdes e evolugdes do Homem. O con-
ceito de conduta desviada (infrag@o) € varidvel no tempo
e no espago: a relagdo homossexual entre adultos, por
exemplo, embora s6 recentemente, foi retlrada'd.e pfat}-
camente todos os C6digos Penais Europeus, a feiti¢aria ja
foi delito e ndo é mais; as atividades dos cartomantes,
reprovadas no passado, hoje sdo procuradas por pessoas
de todas as classes sociais. A reagao penal, por seu turqo,
também est4 sujeita a constantes transformagdes: nos dias
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atuais jd ndo sdo concebiveis, ad exemplum, a pena de
morte, as penas corporais, infamantes ou cruéis, a prisao
perpétua, etc. Até mesmo a pena de prisdo, no momento,
acha-se bastante questionada, de outra parte ndo se pode
deixar de registrar que a sociedade denominada p6s-in-
dustrial (digital) demanda a criminalizag¢do de certas con-
dutas (no campo da informdtica, da genética, etc...)

Enfocaremos aqui alguns fatos sociais considera-
dos novos, cuja observagdo tem a pretensdo de colimar o
objetivo deste trabalho.

Os computadores passaram a fazer parte da vida
cotidiana das pessoas, sendo coisa comum em escrit6ri-
0s, escolas e nos bares. A prote¢do juridica das relagdes
interpessoais no mundo da informdtica avulta de impor-
tdncia ndo pelos interesses econdmicos, mas porque o
desenvolvimento da informética provoca verdadeira re-
volugdo social, e nesse sentido ndo € sem razao que 0s
estudiosos no assunto consideram que a sociedade estd
sob o choque informé4tico e suas estruturas econdmicas,
sociais e culturais estdo sendo profundamente abaladas.

A INTERNET (Rede mundial de computadores)
apresenta-se como um grande desafio para o Direito.

Quando se fala de meios de protecdo juridica dos
direitos individuais e dos direitos autorais do material dis-
ponivel na Rede, a incgnita é enorme. E praticamente
impossivel impedir ou mesmo limitar o acesso a determi-
nadas informagdes, sem que macule o préprio sistema que
viabiliza e torna interessante a INTERNET.

Uma das razdes que alimentam o sucesso, € o inte-
resse crescente na Rede, e a total liberdade de transito,
todavia esse € também o seu lado mais vulnerdvel, pois da
mesma forma que a Rede est4 aberta a conteddos inteli-

8 Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal Penitencidria — Brasilia, Vol.I,
n°5, jan/jun., 1995, Ministério da Justiga, pags. 72/73.
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gentes e criativos, também estd para coisas odiosas e re-
pugnantes, como por exemplo as piginas dedicadas ao
ensino de técnicas de TERRORISMO, como “20 manei-
ras de sabotar sua escola”, “como fabricar uma bom-
ba”, “técnicas para ter sucesso em seu suicidio”, e ain-
da, “fraudes bdsicas com cartoes de crédito”, “guia para
uma guerra civil”, “apologia ao racismo”, “incentivo
ao uso de drogas”, etc.

A INTERNET faz surgir a possibilidade da dupla
criminalizag¢do, ou seja a aplica¢ao da Lei do pafs do in-
frator e do pafs ofendido.

O que se pode constatar € que 0 nosso Ordenamento
Juridico oferece uma inexpressiva prote¢do aos sistemas
de computagdo, principalmente no que se refere a

INTERNET.

A comunidade juridica ainda nao chegou a um acor-
do sobre o tratamento a ser dado aos chamados crimes
por computador.

Hi4 os que defendem uma legislagio especifica, para
tratar do assunto, criando tipos penais para cada delito
praticado através dele.

Outros, que € suficiente a tipificacdo j4 existente no

‘C6digo penal, pois ele jd4 define os crimes de furto,

peculato, entre outros, que podem ser perpetrados por
meio de um computador, além da violagdo da intimidade.

O penalista cita como exemplo um fato ocorrido no
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, onde um funcionério,
técnico em informdtica, incluiu nomes ficticios de
Desembargadores na folha de pagamento do Tribunal, e
desviava estes recursos para sua conta bancéria, configu-
rando assim o crime de peculato. Afirma, ainda que 0 ex-
cesso de tipificagdo de condutas seria um retrocesso. Os
paises que estdo aplicando legislagdo especifica para cri-
mes de computador nao estdo logrando €xito na diminui-

€30 de tais crimes, s6 conseguindo complicar ainda mais

a prestagao jurisdicional.

.

 Revista da Esmape - Recife - V. 2 N 4 — 449-466 — abr./jun. 1997 2459




A questdo da “Nova Criminalidade”

Diante de tudo isso, observamos a necessidade de
que o ordenamento juridico evolua de uma forma que
possa acompanhar os avangos tecnolGgicos da sociedade
para que os beneficios, alcangados por esse avango, se-’
jam superiores aos males que conseqiientemente atingi-
rdo o seio da sociedade.

Atualmente estamos diante de uma nova regra mun-
dial, a “contracultura”, vide para tanto, a midia descon-
trolada, jogos eletrdnicos violentos, valores distorcidos,
etc.

- “Esclarece Ruy Antunes que, para se incluir os jor-
nais entre os fatores exégenos da criminalidade, basta a
certeza de que alguns individuos apenas delinqiiiram por
terem suas resisténcias interiores vencidas pelo exemplo
de certos her6is marginais cuja técnica de latrocinio, por
exemplo, € referida miudamente pela imprensa.

Qutro aspecto relevante diz respeito a massifica¢do
que a imprensa fez em torno do crime, gerando uma certa
indiferenga da sociedade com relagdo a alguns delitos. E
qual seria a solugdo para esse problema, para essa influ-
encia da imprensa na criminalidade? H4 os que defendem
a edigdo de leis que profbam as noticias de crime ou sua
narra¢do sensacionalista.

Roberto Lyra, propde uma solugdo muito interes-
sante: neutralizar a propaganda com a contrapropaganda,
a sugestao com a contra-sugesto, através da publica¢do
das denincias, prontincias, condenagdes, para que a pena
exerca o papel da intimidagdo e exemplaridade, do silén-
cio sobre fugas e perddes, de irradiagdo dos julgamentos,
Cuja matéria possa atuar como elemento educativo, pre-
ventivo da criminalidade.

O certo € que, enquanto a prépria sociedade conti-
nuar a comprar 0s jornais e revistas sensacionalistas, con-
tinuar a ter maior interesse nos crimes do que em outras
materiais, “as hist6rias de crimes e de criminosos serdo
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apresentadas nas melhores péginas e com 0s mais atraen-
tes caracteres tipograficos de que disponham 0s jornais’.
(Ruy Antunes).

A partir da década de 60 com a chamada “Revolu-
¢do Sexual”, propiciada pela invengdo da pilula anti-
concepcional e pela emancipagdo feminina, o sexo deixou
a alcova para ganhar as ruas e se tornar assunto do dia-a-
dia das pessoas, provocando uma mudanga sem prece-
dentes nos valores morais da sociedade. Tabus foram
destrufdos, preconceitos diminufdos e isto tudo fez com
que o sexo ou a sexualidade, ganhasse papel de destaque
no estudo da criminalidade.

A sexualidade é uma das fases mais complexas da
personalidade do homem. Possui um aspecto bioldgico
que diz respeito ao fisiologismo, a produgao hormonal,
ao desafogo das energias concentradas, € a um aspecto
psicol6gico, ligado a busca pela satisfagdo da libido (de-
sejo sexual) e do prazer. H4 ainda um aspecto sociol6gico
concernente 2 educagdo que o individuo recebe, ao nd-
cleo familiar, etc. Distirbios em um destes aspectos po-
dem levar o individuo a desenvolver desvios da sexuali-
dade e neuroses, aproximando-o da criminalidade.

Por outro lado, devido 2 inversdo de valores exis-
tentes no mundo atual ndo hd mais um freio para a exa-
cerbagdo da sexualidade, o que pode conduzir ou tornar
mais comum a pritica de diversos delitos: como o adulté-
rio, estrupo violento, atentado ao pudor, lenocfnio, bem
como induzir ao vicio por drogas, alcoolismo, chantagem,
assalto, escandalo, crime organizado, etc.

A comunicagdo de massa geralmente utiliza meios
eletronicos e € dirigida para uma audiéncia relativamente
grande, heterogénea e andnima, sendo ainda publica, rd-
pida e transitéria.

O desenvolvimento técnico dos veiculos eletrOni-
cos de comunicagdo, ndo foi acompanhado de um con-
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teddo ético para alimentar positivamente a natureza hu-
mana e individual que se esconde dentro das massas, pois
segundo uma defini¢do infeliz a “Televisdo ndo existe para
educar ou informar, mas para vender hdbitos, idéias e pro-
dutos”. Portanto, ndo importa o dano que as mensagens
de violéncia, agressividade deturpada possam causar em
uma multidao de telespectadores, mas sim, 0 quanto que
0 patrocinador vai faturar.

O videogame est4 diretamente associado ao avango
da tecnologia. Com a sofisticagdo dos computadores os
jogos virtuais t€ém-se tornado cada vez mais fascinantes,
coloridos e reais, atraindo consegiientemente a atengdo
das pessoas, em especial das criangas e adolescentes, que
$d0 0s que mais se deixam influenciar pela ficgdo. Muitos,
de uma certa forma, tendem a trazer para o mundo real o
que se viveu durante uma partida. Sofrendo, com isso,
uma inicia¢do precoce no mundo adulto, muitas vezes
representando por lutas, combates, vingangas ou desafios
de vida ou morte. E a chamada “tecnologia radical”.

Diante de todo o exposto, podemos afirmar que a
prdtica esportiva seria um dos fatores que levam a
criminalidade? Como fator direto para a prética de cri-
mes, ndo. Pois, jd ficou provado que o esporte aplicado
como forma de entretenimento, retira as pessoas da ocio-
sidade, canaliza as energias dos jovens e serve como ins-
trumento de interag¢d@o social. Ocorre, entretanto, que al-
guns esportes, hoje, j4 possuem um alto grau de
profissionaliza¢@o. Para esses atletas, o esporte j4 ndo é
uma diversao e sim um meio de vida. Altos valores de
dinheiro sao movimentados por patrocinadores e loterias.
A influéncia-do esporte € tal, que um {dolo esportivo ven-
de mais produtos que uma estrela de cinema.

Entendemos que apenas o esporte profissionalizado,
via de regra por via indireta, pode ser um fator de aumen-
to da criminalidade. Por qué? Porque quando ocorrem
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crimes ligados a esportes profissionais, normalmente, sao
provocados por fatores sociais e politicos, ecoq@micgs e
culturais, usando-se 0 esporte apenas como meio ou ins-
trumento.

Os constantes casos de dopping entre atletas nao
sio considerados crimes na maioria dos paifses. Sao clas-
sificados como licitos administrativos, punidos em nivel
das Federacoes Nacionais e do COI — Comité Olimpico
Internacional. Nos pafses do antigo bloco socialista, 0s
atletas dopavam-se por pressdo politica, pois o regime
tinha interesse de mostrar a0 mundo a superioridade mar-
xista no desporto. Ocorrem também, vez por outra, bri-
gas entre atletas, resultando em rixas ou lesdes corporais,
mas nada que represente um aumento real desses delitos.
A prética do vale-tudo (mistura das artes marciais) come-
¢a a ser difundida. Porém, ndo a consideramos como es-
porte, pois contraria os principios bdsicos do desporto.

Como medidas de restri¢do as torcidas! organiza-
das em S3o Paulo, 0 Ministério Pdblico, a Federagao
Paulista de Futebol e a Policia Militar conseguiram junto
a Justica Comum a proibi¢d@o desses grupos de freqtienta-
rem estddios de futebol. Como conseqiiéncia, houve a re-
dugio de 90% dos indices de criminalidade ao redor dos
estddios nos dias de jogos. H4 quem defenda, ainda, a
criagdo de leis especificas.

Sendo assim, a velha ética, que era produtiva, en-
quanto tirava o homem do estado origindrio de uma exis-
téncia inconsciente, fazia do individuo um portador da
tendéncia consciente. O ético “tu deves” mesmo na forma
primitiva de uma lei normal geralmente fixada de fndole
coletiva, é fomentada de consciéncia, quando surge como
orienta¢do geral que constitui um limite para a natureza
inconsciente do homem com sua emocionalidade de ele-
mento incontroldvel. Por essa razdo, a velha ética € ins-
trumento importante na elaboragdo da consci€ncia huma-
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na. Ela representa uma fase necessdria de transi¢@o e, com
a sua supressdo € a sua repressdo, faz parte das medidas
defensivas da consciéncia contra o inconsciente.

O fato de 0 meu mal ndo ser nenhum mal para o
meu préximo, ou vice-versa, € que constitui a dureza da
situagdo moral.

4. Consideracoes finais

4.1- Ajusticae avaloragao juridica
““Hd sido tradicional ver em la justicia e o va-
lor juridico por excelencia y el principal. Maste el
junto de que las masdelas veces, el problema de la
Estimativa Juridica ha sigio rotulado como investi-
gacion sobre la justi¢ca “.
“Pelo mundo ndo se esgotam os seres corpdreos
e psiquicos. Em outras regides, outras zonas de en-
tes, e entre essas contas de objetos, figuram os cha-
mados seres ideais, por exemplo os principios mate-
mdticos, as verdades logicas, etc.. Ao ser ideal se tem
chamado também de irreal, trata-se de algo que é,
pelo que é de maneira diferente e como € o ser real”.
Os valores sdo objetos ideais com sua prépria validez.
Se bem podemos descobri-los nas coisas, e naquelas coisas
e condutas que estimamos como valores, ndo constituem
um pedago da realidade dessas coisas ou condutas.'’
“Estamos agora muito longe do pais dos suplicios,
das rodas, dos patibulos, das forcas, dos pelourinhos,
estamos muito longe também daquele sonho que, cingiien-
ta anos antes, alimentavam os reformadores”..., diss€
Foucault com relagdo ao sistema punitivo da sua época.”

9  SICHES, Recasénas. Tratado General de Filosofia del Derecho, p. 57.

10 El Universo. La Vida humana, la sociedade, el Derecho, pp. 45-51. 1

11 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir — Histéria da violéncia nas prisges — Nascl”
mento da Prisdo, 12* ed., Petropélis, Ed. Vozes, 1995, p. 208.
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Estamos diante do futuro que chegou, o sonho dos
filmes de fic¢do que se confundem com o real e o virtual
que na verdade ndo constituem novas formas de suplicio
para 0 progresso?

Somos um misto de fatos, alguns de confusa
valoracdo, de nascedoura e demorada normatizagao.

Somos o fim de um século e de um milénio, somos
transi¢ao, quase nada, abstragao?
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1. Introducao

A Constituigao Federal de 1988 representa a norma
fundamental de nosso ordenamento juridico. Nela encon-
tramos a consolidagdo dos bens e valores jurfdico-politi-
cos que o constituinte resolveu, por bem, conceder a qua-
lificagdo de supremos quando comparados aos demais.

E inegével que a Lei Maior constitui a norma mais
importante do ordenamento juridico, legitimando o direi-
to estatal posto e ordenando o sistema juridico.

Se é certo o grau hierdrquico superior do sistema
normativo abrigado no corpo formal da Constitui¢do so-
bre as demais normas juridicas, consoante os ensinamentos
da dogmitica juridica tradicional, € possivel falar-se em
hierarquia entre as préprias normas constitucionais? A
questdo estd longe de ser pacificada.

A Assembléia Nacional Constituinte, da qual se ori-
ginou o texto constitucional, refletiu os anseios de uma
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sociedade que estava saindo de um periodo ditatorial e

buscando a democracia e o desenvolvimento sécio-eco:

nomico de suas relagdes. O texto constitucional demons-
tra bem isso.

Acontece que a Constitui¢do ndo foi obra de um
£grupo politico-econdmico solitdrio. A Constitui¢do nas-
ceu confusa quanto 2 sua identidade, se liberal, dirigente
ou social-democrética; se parlamentarista ou presiden-
cialista; até o principio republicano foi questionado. Como
nenhum grupo na Assembléia Nacional Constituinte tinha
sgpremacia, produziu-se um texto que remete muitas de-
cises importantes para o futuro, através de dispositivos
programaticos, ou, que estabelece valores aparentemente
contradit6rios no mesmo dispositivo.

d Embora aparentemente desordenada, a Constitui-
¢40 tem 0 seu valor como norma juridica fundante de todo
0 ordenamento juridico vigente. Como conciliar os dis-
positivos constitucionais nascidos pelas maos do capital
com os das maos do trabalho? Pode haver harmonia no
texto constitucional sem uma hierarquia interna?

O objetivo fundamental desse estudo € a de verifi-
car a possibilidade da existéncia de hierarquia entre as
normas constitucionais; e, se vidgvel a hierarquizagdo, como
ela ocorre, segundo a Constituigdo de 1988.

2. Papel da Constituicao

O ordenamento juridico representa todo um siste-
ma ordenado, harmdnico e hierarquizado de normas que
.regulam a conduta juridica das pessoas enquanto seres
integrados em uma dada sociedade. Sua concregdo en-
contra-se determinada pelo grau de aceitagdo que suas
normas conseguem no seio do corpo social, bem como na
forga dos instrumentos postos pelo préprio ordenamento
juridico para sua efetivacdo real.
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Mas o ordenamento juridico ndo surge do nada.
Constitui sim a condensagao das normas sociais que sao
consideradas mais fundamentais para a preservagdo da
sociedade, produzindo o0 grau mdximo de interveng¢do da
sociedade na conduta individual. Tanto o seu surgimento
como 0 seu processo de concretiza¢do sofrem a influén-
cia do meio ambiente s6cio-politico, bem como do curso
impiedoso das necessidades histdricas e econdmicas que
impelem o homem para sua evolugao.

O ponto inicial do ordenamento juridico € o Poder
Constituinte. Através dele, o politico, o social, o econd-
mico e o cultural tornam-se juridico, na tentativa de inte-
grar, com um minimo de ordem, norma e conduta. No
Poder Constituinte, a ordem social vigente constitui uma
dada ordem juridica, que passard a servir como instru-
mento mais poderoso de controle social, socializando o
individuo dentro daqueles padrdes de comportamento
considerados fundamentais para a preservagao da prépria
ordem social instituinte, concedendo seguranga juridica
as relagOes sociais.

O resultado da quebra de langas entre as forgas so-
ciais durante os debates (ou conflitos) constituintes con-
solida-se na Constitui¢ao.

A Constitui¢do representa a norma fundamental do
ordenamento juridico. Fundamental porque através dela
a sociedade jurisdiciona suas opg¢des politico-ideolégicas
num dado momento histérico, mediante a delimitagao das
estruturas essenciais do Poder Politico e, determinando,
0 que a sociedade entende por indispensdvel para a exis-
téncia humana e da prépria coletividade.

Instituida a Constitui¢do, o ordenamento juridico
toma forma e pode ser vivificado. Os rumos tomados e
consolidados na norma fundamental viabilizam a constru-
¢do de uma dada ordem juridica, procurando estabelecer
um sistema hierarquizado e coerente para a edi¢do e
concretiza¢ao da norma juridica.
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A Constitui¢do, como vinculo estrutural entre a
politica e o direito, tem por finalidade garantir a “legitimi-
dade” juridica do Estado, dotando o sistema jurfdico: da
abertura cognitiva indispensdvel para tornar préxima da
realidade social o padrdo de comportamento comunicado
pelas esferas estatais; e do fechamento operacional neces-
sdrio para a criagdo e auto-reprodugdo do direito positivo
no Estado (Neves, 1994.1: pédg. 63).

O estudo da Constitui¢do pode ser efetivada por
dois dngulos distintos, porém interdependentes: pela Cons-
tituigdo material, identificando-se o seu contetido socio-
16gico, filoséfico e histérico; e pela Constitui¢do formal,
que determina a inser¢@o da Constitui¢do no ordenamento
juridico estatal (Dantas, 1994: pdg. 12).

A Constitui¢do material compreende o leque de
opgoes ideolégicas assumidas pelo Poder Constituinte no
trato das questoes politicas e sociais, concedendo a de-
terminadas matérias a condi¢do de fundamentais para a
configuragdo do Estado (Dantas, 1994: p4gs. 30-31), bem
como a aceitagdo e observancia da sociedade dos valores
expostos na Constitui¢do. Surge daf a necessidade de se
garantir juridicamente a supremacia e a efetividade do
contetudo social e politico da Constitui¢do, formado no
Poder Constituinte.

Lembra Marcelo Neves que “os procedimentos
decisérios tanto constituintes como de concretizagio
normativa dos textos constitucionais filtram as expectati-
vas jurfdico-normativas de comportamento, transforman-
do-as em normas constitucionais vigentes” (Neves, 1994.1:
pdg. 61). O direito constitucional passa a ser, “a consa-
gragao juridico-positiva de uma determinada ideologia,
aquela socialmente aceita” (Dantas, 1994: p4g. 22), fun-

cionando como limite sistémico-interno para a capacida-
de de aprendizado do direito positivo diante da realidade
social (Neves, 1994.1: pdg. 67).

470 €  Revista da Esmape — Recife — V. 2 N¢ 4 — 467-495 — abr./jun. 1997

Vladimir da Rocha Franga

——

Alerta Miguel Reale que a Constitui¢do ndo deixa
de ser uma categoria histérica, “insepardvel do complexo
de circunstincias e conjunturas sociais, econdmicas,
demogrdficas, militares, em uma palavra, culturais, que
condicionou a sua feitura, a comegar pela atitude dos le-
gisladores constituintes perante a realidade cuja organi-
zacao e atividades tinham em vista determinar em seus
elementos bdsicos” (Reale, 1993: pdg. 11). Ela procura
organizar a sociedade naquilo que ela considera de mais
fundamental dentre os fendmenos juridicos, identificando
o0s elementos e valores essenciais, a propria sustentagao
de uma dada op¢ao politica-ideolégica da sociedade.

A Constitui¢do formal, caracateriza-se pela
supralegalidade constitucional como garantia juridica da
supremacia da Constitui¢do, bem como pela imutabilidade
relativa da Lei Maior pelo Poder de Reforma (Dantas,
1994: pdg. 41). A supralegalidade constitucional reside
na posi¢ao da Constitui¢do como preceito normativo fun-
damental e hierarquicamente superior as demais normas
constantes no sistema juridico, e sua preservagao através
do controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos emanados pelos poderes do Estado.

Tém sido apontados na dogmadtica juridica consti-
tucional os direitos e deveres individuais, as fungoes e li-
mites do poder estatal como nicleo material m{nimo das
Constitui¢des contemporéneas (cf. Reale, 1993: pdg. 10;
e Neves, 1994.1: pdgs. 69-75), que alguns chegam a apon-
tar como resultado de invariantes axiolégicas construidas
no decorrer da evolugdo histérica da humanidade (Reale,
1993: pdg. 11).

Acontece que o niicleo material minimo ao qual nos
referimos consiste naquele construido pelo Estado Libe-
ral no apagar das luzes do periodo do Absolutismo. E um
dos pontos cruciais para a manutengio do sistema politi-
Co-econdmico capitalista que entdo se estabelecia era o

.
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chamado principio da legalidade, assegurado em toda e
qualquer Constitui¢do burguesa.

Sob o principio da legalidade, construiu-se toda uma
estrutura normativa destinada a preservar a liberdade in-
dividual contra o arbitrio do Estado, bem como de tutelar
a propriedade contra a a¢do dos nao-proprietdrios (Grau,
1990: pédg. 23). A lei deveria ser, portanto, o refigio do
individuo e da livre inciativa contra o poder estatal.

Embora uma lei fundamental, a Constitui¢do ndo
deixa de ser uma lei, pois “ndo deixa de possuir 08 mes-
mos requisitos de toda a lei, a qual, como expressdo de
liberdades coexistentes e garantidas, concomitantemente
proibe e autoriza, circunscreve a agdo € a protege nos
limites necesdrios a garantia reciproca e justa das
liberdades”’(Reale, 1993: 10).

Eros Roberto Grau lembra ainda que apesar do di-
reito mediatizar as relagdes entre as forgas econdmicas
do capital e as for¢as econdmicas do trabalho “€ certo e
fora de divida que prospera o sentido de prover os desti-
tuidos de poder de defesas que inexistiriam em um qua-
dro no qual o poder fosse exercitado sem as peias da lei”
(Grau, 1990: pdg. 28).

O processo de juridificagdo dos direitos politicos e
sociais (cf. Neves, 1994.2: p4g. 51), acompanhou a inser-
¢do de novas tarefas para o Estado burgués no sentido de
dotar de alguma concre¢do os direitos individuais preser-
vados formalmente no texto legal (Rocha, 1994: p4g. 74).
Com as crises do capitalismo, o direito passa a ser um
instrumento de administra¢do e de ordenag¢do do desen-
volvimento do capital em face das turbuléncias enfrenta-
das pela burguesia em face da maior mobilizagao e reivin-
dicagdo por parte das for¢as econdmicas do trabalho por
uma maior participa¢@o no processo de decisdo politica e
econdmica da sociedade. Passa o direito a ser um instru-
mento de implementagao de politicas piiblicas (Grau, 1994:
pédg. 31), dentre elas, de politicas econdmicas.
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A realidade enfrentada por ocasido da transi¢ao do
Estado Liberal para o Estado Intervencionista refletiu a
inadequagdo da triparti¢@o cldssica das fung¢des do Esta-
do, cada vez mais dedicado a programagcio e realizagdo
de politicas publicas destinadas a manutengdo do sistema
capitalista (Comparato, 1994: pdg. 14), para a superagao
das crises e para a socializa¢ao dos custos de sua manu-
tengdo. Para se reciclar, o sistema capitalista entendeu que
a restri¢do das atividades do Estado a legislagdo e a exe-
cugdo da lei mostrou-se insuficiente para a mitigagdo das
tensoes sociais, sendo forgada a edificar politicas piblicas
de regulagdo, planejamento e desenvolvimento das rela-
¢oes socio-econdmicas (Comparato, 1994: pdg. 16; Grau,
1990: pég. 37).

O nucleo material da Constitui¢do foi obrigado a
inserir elementos estruturantes da ordem econdmica como
matéria fundamental para as bases do Estado e da Socie-
dade (cf. Grau, 1990: pdg. 74). A essa parcela da norma
fundamental, denomina-se Constitui¢ao Econdmica. Nao
significa dizer inexistia qualquer regulagao juridica no li-
beralismo.

A prépria “omissao” do Estado no dominio econo-
mico constituia uma opg¢ao ideolégica no trato da ordem
econdmica (Dantas, 1995.2: pdgs. 64-65), pois nunca hou-
ve uma desregulac¢do da economia (Grau, 1990: p4g. 40).
Apenas a intervengdo do Estado na regulagdo juridica da
economia limitava-se a instituir e garantir a propriedade
privada e a liberdade contratual, restringindo a a¢do do
Estado ao determinado pela lei formal. Com a insuficién-
cia da regulagdo juridica do Estado Liberal, fez-se neces-
sdria a intervengdo mais intensa e presente do Estado.

Diante da realidade, o Poder Constituinte pds em
discussdo uma politica econdmica (opgdo politico-ideo-
16gica) e diretrizes (programas) para a efetivagdo de de-
terminadas metas pelo Estado. “A ordem desejdvel deter-
mina o contetido da Constitui¢do Econdmica — resultado

-

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N¢ 4 — 467-495 — abr./jun. 1997 2473




Questées sobre a hierarquia

das relagdes entre 0 Econdmico e Juridico — que, por sua
Vez, traca os limites e pardmetros a serem levados em conta
pela Politica Econdmica, numa verdadeira engrenagem
dialética” (Dantas, 1995.2: pag. 57; cf. tb. p4g. 68).

No sistema juridico brasileiro, a norma fundamen-
tal € a Constitui¢do promulgada em 1988, pela Assem-
bléia Nacional Constituinte, resultado da superagdo de uma
fase autoritdria de nossa hist6ria e da 0p¢ao, pela socie-
dade, por um regime mais aberto e democrtico.

A Constitui¢do de 1988 contém os fundamentos :
diretrizes que deverdo ser seguidas pela sociedade em suas
relagoes juridicas. Embora possa parecer que a Constitui-
¢do, ao se desdobrar numa extensa regulacdo de quase
todos 0s aspectos sociais, tenha tentado uma espécie de
“imperialismo” sobre a economia, a cultura e a politica,
nada mais procura sendo estabelecer os processos juridi-
cos que deverdo ser seguidos dentro dessas 4reas, de modo
que o cultural, 0 econdmico e o politico ndo se tornem
anti-sociais. E, mesmo que houvesse tal pretensdo, a for-

¢a do politico-econdmico e o cardter cada vez mais vold-
til da realidade humana impedem que se preestabelecam
todos os critérios juridicos que devem orientar e vincular
a conduta de cada um de nés. Se a realidade humana fos-
se estdtica, nunca haveria uma caducidade da norma juri-
dica. Os fatos sempre foram e serio sempre rebeldes com
relagdo ao direito. “O Direito ndo estd sobre os fatos,
nem ao lado dos fatos, porém atrds do fato” (Veiga, s/d:
pag. 27; grifo do autor).

3.Fundamentos e Diretrizes Constitucionais
Identificamos uma distingdo entre fundamentos e
diretrizes constitucionais. Constitui fundamento
constitucional todo aquele valor social considerado
imprescindivel para a sociedade num dado momento

histérico, cuja complexidade demanda um tratamento
juridico diferenciado.
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A diretrizes constitucionais fixam metas para o Es-
tado e para a Sociedade, que deverﬁq ser fllcangadas pccl)r
instrumentos juridicos. Sua concretizagao depende .da
adequagdo entre a realidade social e o fim preestabelecido

itui¢ao. .
L COI'}Z?lto f)s fundamentos como as diretri;es constitu-
cionais constituem opgdes politico-ideolégicas que pre-
valeceram no Poder Constituinte e que r.eclamam' umasis-
tematizagdo e instrumentalizagao juridicas, Q_ev1do aim-
portancia assumida por aqueles na preservagao da ordem
SOCIal.A Constitui¢do de 1988 cstabelepe uma hierarqma
entre os fundamentos e diretrizes constltucmna_ls’,,a nosso
ver, intitulando-os como “‘principios fundamentais”. Houve
aintengdo do constituinte em destaf:ar esses fundamentos
e diretrizes constitucionais, possuindo formalmente um
cardter vinculativo maior e mais poderoso quando com-
S. )
parad(z)a;rst.dﬁ’[gzlLei Maior estabelece em seus .inmsos 0s
fundamentos primeiros do Ordenamepto Jupdlco-Cops-
titucional. Sdo eles a soberania (I), a c1dadan1a.(l.l), adig-
nidade da pessoa humana (III), os valores socnais. do t{,a-
balho e da livre inciativa (IV), e o plura.hsmo.poh'tlco V).
No seu art. 3°, fixa a Constituigdo as d1re~tnzes fun-
damentais da Republica, que sa0: a construgao de uma
sociedade livre, justa e soliddria (I); a garantia do desen-
volvimento nacional (II); a erradicagdo da qureza ea
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais € regio-
nais (III); e, por fim, a promogdo do bem ‘de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer formas de discriminagdo (IV). 0 .
Nio € preciso muito para se venflqar que bpa parte
desses fundamentos e diretrizes constitucionais estao
dissociados da realidade constitucional, be.m. como, caso
argiiidos isoladamente junto ao Poder Judl.f:}én.o €, apa-
rentemente, ndo trazendo nenhuma conseqiiéncia prética
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para o individuo (c¢f. Barroso, 1993: p4gs. 177-184; Sa-
raiva, 1993: pégs. 39-40). Luis Roberto Barroso chega a
afirmar que os “objetivos fundamentais” do art. 3° s3o tio
desimportantes ao dngulo da dogmdtica constitucional,
que alguns dos principais comentadores da Constitui¢do
de 1988, ao tratarem dos seus quatro incisos, no conse-
guiram despender mais do que meia padgina” (Barroso,
1993: pdg. 180).

A falta de concretiza¢@o normativa do texto consti-
tucional brasileiro tem levado a afirmagdes de tal nature-
za. O ceticismo e a frustragdo que a m4 concretizagio da
Constitui¢ao de 1988 trouxe para o cidaddo foi tanta, que
0s juristas acabaram desconsiderando as potencialidades
dos fundamentos e diretrizes constitucionais. Mas isso nio
significa dizer que esses dispositivos constitucionais sdo
intteis ou retéricos. A nosso ver, assumiram um caréter
ret6rico, embora se possa dizer que, ao sistematiz4-los,
alguns dos constituintes tinham essa intengdo.

Os incisos dos arts. 1° e 3° da Carta Magna tém
reconhecidamente uma fungdo simbélica, que refletem os
anseios de um sociedade por uma democracia justa e pela
superagdo do subdesenvolvimento econdmico e social.
Entretanto, podem assumir um caréter normativo-juridi-
co mais relevante, dependendo da sua adequagdo com a
realidade constitucional.

Como bem lembra Marcelo Neves, “apesar da fun-
¢ao simbdlica das declaragdes contidas nos textos consti-
tucionais e seus predmbulos, elas podem servir também 2
interpretagdo e, portanto, A concretizagio normativa do
texto constitucional” (Neves, 1994.1: p4g. 33).

Entendendo-se a legislagdo simbGlica como “a pro-
dugdo de textos cuja referéncia manifesta a realidade é
normativo-juridica, mas que serve, primdria e hiper-
troficamente, a finalidades politicas de carater nio espe-
cificamente normativo-juridico” (Neves, 1994.1: pag. 32),
estando dissociada da realidade constitucional (Neves,
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1994.1: p4g. 33), pode-se dizer que os fundamentos e dire-
trizes constitucionais do art. 1°e 3°da Constitui¢do de 1988
tém uma triplice fungdo (cf. Neves, 1994.1: pdgs. 33-41):

a) Determinar os valores e fins que devem ser pre-
dominantes para as trés esferas estatais (legisla-
¢do, jurisdi¢do e administragdo), no desempenho
de suas atividades (cf. Neves, 1994.1: pég. 34);

b) Apresentar o Estado como sensivel as exigénci-
as e expectativas do cidadao, procurgndo con-
quistar sua confianga no sistema jur@co posto;

¢) Transferir para o ordenamento juridico a con-
cretizagdo de seu contetido em um futuro
indeterminado.

A fungdo normativo-juridica dos funda'me;ntos e di-
retrizes constitucionais destacados pelo constituinte como
“principios fundamentais” € a de constituir 08 padroes
axiolégicos e teleolGgicos que devem ser seg1}1do§ pelo
operador juridico, na construgao e concretizagao do
ordenamento juridico.

4. Principios e Regras Constitucionais g

Cabe 2 norma constitucional viabilizar a concregao
juridica dos fundamentos e diretrizes constitucionr?us, fa—
zendo-a sob a forma de principios e regras constitucio-
nais'. Tanto um como o outro podem conter fundamen-
tos e ou diretrizes constitucionais. E através da norma
constitucional que o fundamento e ou diretriz constlt.uc1’-
onais ganham a imperatividade que somente a norma juri-
dica pode lhes conceder.

1 Inexiste unanimidade na doutrina quanto ao estabelecimento de um g:énex:o “nc:rma
constitucional”, que abrange por sua vez, duas espécies, a “regra constitucional” e o
“principio constitucional”. A favor de critério similar, ver C?rau, 1990: pp. 92-134;
Guerra Filho, 1991: pp. 106-107. Contra: Canotilho & Moreira, 1991: p. 49; Dantas,
1995.1: p. 59; Borges, 1993: p. 143; Saraiva, 1993: p. 19.
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Os principios constitucionais sdo expressdes
normativas consolidadas a partir dos valores (fundamen-
tos) ou fins (diretrizes) predeterminados constitucional-
mente, que se destinam a dar o mdximo de coeréncia,
univocidade e concregdo ao ordenamento juridico funda-
do numa dada Constitui¢do (¢f. Rocha, 1994: pig. 25).
Sao eles que delimitam a margem de interpretagdo e apre-
ciagdo do texto constitucional pelo operador juridico. Sem
0s principios, o processo de concretizagdo da norma cons-
titucional careceria de qualquer objetividade.

As regras constitucionais estatuem preceitos
normativos, tal como as regras juridicas infracons-
titucionais, estabelecem um padrdo de conduta a ser se-
guido pelo cidadao diante de uma dada situagdo juridica
individual, que pode determinar uma permissdo, obriga-
¢d0 ou proibi¢do. Devem gozar de um padrdo minimo de
generalidade e abstragdo para a regulagdo das relagoes
socio-juridicas, voltada para o futuro e isenta de discrimi-
nagdes ndo admtidas no texto constitucional.

A positiva¢ao dos principios constitucionais, dotan-
do-os da necessdria vinculatividade, imperatividade e
aplicabilidade, ocorre de duas formas. Na primeira, o tex-
to constitucional expressa-os claramente, tornando o prin-
cipio em norma constitucional plenamente exigivel e
concretizdvel, desde jd vinculando a conduta do agente
publico e do cidaddo. Na segunda, o principio constituci-
onal € apreendido no ordenamento juridico-constitucio-
nal, pela doutrina e jurisprudéncia, somente encontrando
concretizagdo vidvel quando indicado e imposto pela de-
cisdo judicial. No tdltimo caso, diz-se que o principio cons-
titucional encontra-se implicito no ordenamento juridico-
constitucional. Segundo Eros Roberto Grau, estes nio
constituem criagdo jurisprudencial nem preexistem exter-
namente ao ordenamento juridico — ou a Constituig¢do e,
por conseguinte, “d autoridade judicial, ao tom4-los de
modo decisivo para a definigdo de determinada situagdo
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normativa, simplemente comprova a sua existéncia no bojo
do ordenamento juridico, do Direito que aplica, declaran-
do-0s” (Grau, 1990: 129).

Alguns chegam a fazer uma distin¢do entre princi-
pios positivados e principios gerais de direito (cf. Grau,
1990: pdg. 95). Nao vemos necessariamente razao para
se menosprezar este ou aquele principio pelo fato de que
um estd e outro ndo explicitamente posto no texto consti-
tucional. Acreditamos que ambos gozam do cardter de
norma constitucional, com a mesma for¢a (em tese)
normativa. Todavia, € certo dizer que o principio, quando
expresso no texto normativo, goza de maior grau de
concretabilidade do que um principio que precisa ser apre-
endido pela doutrina e jurisprudéncia, devendo enfrentar
controvérsia quando de sua aplica¢do. E da nossa tradi-
¢do juridica por na lei tudo o que for possivel, como bem
demonstra nossa extensa Constitui¢do.

Para Ivo Dantas, os principios constituem uma ‘“ca-
tegoria l6gica e, tanto quanto possivel, universal, muito
embora ndo possamos esquecer que, antes de tudo, quan-
do incorporados a um sistema juridico-constitucional-po-
sitivo, refletem a prépria estrutura ideolégica do Estado,
como tal, representativa dos valores consagrados por uma
determinada sociedade”, estabelecendo a dedutibilidade
destes do conteddo do sistema juridico como critério
diferenciador, quando confrontados com as normas juri-
dicas (Dantas, 1995.1: pdg. 59). As normas juridicas seri-
am sempre claras e expressas.

Acontece que como bem lembram J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, nem sempre 08 principios es-
tdo implicitos, dedutiveis do sistema juridico:

“A norma distingue-se do principio porque contém
uma regra, instru¢do, ou imposi¢do imediatamente
vinculante para certo tipo de questdes. Todavia, os prin-
cipios, que comegam por ser a base de normas juridicas,
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podem estar positivamente incorporados, transforman-
do-se em normas-principio, constituindo preceitos bdsi-
cos da organizagdo constitucional. Os principios sdo
niicleos de condensagao nos quais confluem bens e valo-
res constitucionais, isto é, sdo expressdo do ordenamento
constitucional e ndo férmulas aprioristicas contrapostas
as normas” (Canotilho e Moreira, 1991: pdg. 49; grifo
n0sso; cf. tb. Grau, 1990: p4g. 129).

Os principios constitucionais tém for¢a de norma
juridica e s3o norma juridica. Sdo normas constitucionais
hierarquicamente privilegiadas, onde o fundamento e ou
diretriz constitucionais encontram-se imperativamente
determinados, objetivando o seu contetido e tornando-os
concretizdveis juridicamente. “A norma que dita um prin-
cipio constitucional ndo se pde A contemplag¢do, como
ocorreu em perfodos superados do constitucionalismo;
poe-se a observancia do préprio Poder Piblico do Estado
e de todos os que 2 sua ordem se submetem e da qual
participam” (Rocha, 1994: pag. 26). Do contrdrio, o prin-
cipio constitucional perde sua realidade e torna-se nada
mais do que um protocolo de boas intengdes. O principio
da igualdade € um bom exemplo disso.

Se hd um descumprimento do principio da igualda-
de, o individuo pode, tdo-somente baseado no principio,
reivindicar imediatamente a tutela jurisdicional, sendo
irrelevante qualquer regra juridica predeterminada para
regulamentd-lo. O principio pode bastar em si mesmo para
fundamentar a decisdo judicial ou administrativa produzi-
da para a situagdo juridica individual.

Segundo Carmem Lucia Antunes Rocha, os
principos constitucionais t¢ém uma fungdo positiva e outra
negativa. Sua fun¢do positiva, consiste “em afirmar a
diretriz e o contetido dos subprincipios e do regramento

juridico que se pde a observancia dos membros da
sociedade estatal” (Rocha, 1994: pdg. 28). Em sua fungdo
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negativa, o principio constitucional estabelece a rejeicao
de qualquer conteido que a ele se contraponha no
ordenamento juridico constitucional.

Os principios constitucionais t€m necessan'gmente
uma predominéncia sobre as regras constituciopms, ;

Os principios constitucionais podem vir ou nao
eXpressos no texto constitucional. Mas € impres.cm’df.vel
que ambos tenham e gozem do caréter de norma juridica.
A norma juridica ndo se limita tao-somente ao texto
normativo. Tal como o legislador, o administrador e jpiz
também produzem uma norma vinculativa e imperativa
de conduta social dos individuos, e, conseqiientemente,
direito. Justamente na concretizagdo do texto normativo
é que o direito torna-se vivo e visivel, proximo c_io c@dadﬁo
e deixando de ser uma linguagem somente direcionada
para os “iniciados”. .

Willis Santiago Guerra Filho propde os seguintes
critérios para a distingdo entre principio e regra
constitucional (Guerra Filho, 1991: pdg. 107).

a) o grau de abstragdo, pois os principios apresen-
tam-se, necessariamente, numa formagao mais
abstrata e geral;

b) o grau de determinabilidade de apl‘icaga"'lo,
conseqiiéncia do anterior, jd que os principios
demandam subprincipios e regras para tornar
mais vidvel a concretiza¢do de sua prescri¢ao
normativa, enquanto que as regras “deixam-se
aplicar diretamente com facilidade”;

c) ocontetido de informagao, porque as regras estao
ligadas a situagdes fdticas mais restritas e, 08
principios, a valores, permitindo uma maior
ampliag¢do do seu contetido informativo;

d) e, por fim, a sua separagdo “onto-logica” radical.
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A distin¢@o entre principios e regras pela separagio
“onto-16gica” radical existe para “ambos os tipos de nor-
mas, quando se tem, por exemplo, a possibilidade de prin-
cipios, em virtude de sua natureza, existirem implicita-
mente no sistema normativo, algo impensével para regras,
ou ainda, a circunstancia de regras contraditérias gera-
rem antinomia normativa, a ser desfeita com o afastamen-
to de uma delas, ao passo que € da prépria natureza dos
principios, (...) se apresentarem na natureza como con-
trapostos uns aos outros” (Guerra Filho, 1991: pdg. 107).

Os principios ndo deixam de ser normas constituci-
onais somente porque podem ser dedutiveis da regra cons-
titucional. Podem vir expressamente determinados no texto
constitucional (ver art. 37, caput da Constitui¢@o), assu-
mindo plenamente o cardter de norma constitucional. Ca-
rdter este que ndo deve ser afastado dos principios consti-
Fucionais implicitos, apreendidos e sistematizados pela

jurisprudéncia. Afinal, o juiz também cria direito.

As regras juridicas sao concretizadas na sua inteire-
za, nao comportando uma aplicag@o parcial de seus pre-
ceitos (Grau, 1990: pdg. 107). J4 os principios juridicos,
“mesmo aqueles que mais se assemelham s regras nao se
aplicam automaticamente e necessariamente quando as
condigdes previstas como suficientes para sua aplicagao
se manifestam” (Grau, 1990: pdg. 108). Todavia, a intei-
reza da aplicag@o de um principio pode.ser comprometida
por um principio de grau hierdrquico maior, como vere-
mos adiante.

: Os principios possuem uma dimensdo e um peso
maior do que as regras juridicas. O que definird o conflito
entre 0s principios € o peso relativo de cada um deles
dentro do ordenamento juridico-constitucional (Grau,
1990: p4g. 111).

Inexiste uma regra juridica mais importante do que
a outra. Havendo conflito entre elas, o peso maior de uma
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invalidar4 a outra no ordenamento juridico (Grau, 1990:
pég. 111). Neste caso, € possivel se afirmar que ndo exis-
tem regras constitucionais de primeira, segunda ou ter-
ceira categorias, mas tdo-somente regras constitucionais
ou inconstitucionais, mesmo que estejam no corpo formal
da Constitui¢do (Saraiva, 1993: pag. 17).

J4 podemos aqui identificar o primeiro ponto de
hierarquizagdo entre as normas constitucionais: os princi-
pios constitucionais constituem normas constitucionais
hierarquicamente superiores as regras constitucionais, por
aquelas gozarem de uma dimensao axiolégica e teleoldgica
mais ampla e influente do que as destas, repercutindo so-
bre todo o ordenamento juridico-constitucional. E certo
que as regras constitucionais também t€m uma dimensao
axiolégica e teleoldgica, mas esta se encontra adstrita as
situagdes juridicas individuais que visam a regular, nao
incidindo diretamente, como fazem os principios, sobre 0
sistema juridico estatal.

5. Principios Constitucionais Fundamentais

Ao contrdrio do que acontece com as regras consti-
tucionais, ndo é possivel falar-se em inconstitucionalidade
ou invalidade de principios constitucionais, até porque €
impossfvel, a nosso ver, falar de antinomia entre principi-
os jurfdicos (Grau, 1990: pdg. 115).

Mas para que se possa admitir inexisténcia entre
antinomia e principios constitucionais, € preciso identifi-
car qual o critério utilizado pelo constituinte para definir
o nicleo fundamental de principios juridicos.

Os principios constitucionais, tal como as demais
normas constitucionais, encontram-se hierarquizadas
dentro da prépria Constituigdo. Pois “seria incompreen-
sfvel, em primeiro lugar, uma Constituigdo como sim-
ples conglomerado desconexo de normas, as quais arbi-
trariamente se atribuiu o caréter de lei por exceléncia”

(Reale, 1993: p4g. 11).
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Ivo Dantas nos ensina que hd uma hierarquizagio
entre 0s principios constitucionais:

“No caso da Constituigdo brasileira vigente, ao lado
dos Principios Fundamentais, inimeras sao as passagens
onde se acha presente outra categoria, a de PRINCIPIOS
GERALIS, voltados para determinado subsistema ou setor
do ordenamento constitucional. Estes sdo igualmente su-
periores as normas, porém inferiores aos Principios Fun-
damentais” (Dantas, 1995.1: pdg. 60; grifo do autor).

Do mesmo modo, Lufs Roberto Barroso:

“(...) os principios constitucionais sdo, precisamente,
a sintese dos valores principais da ordem juridica. A
Constituigdo, (...) € um sistema de normas juridicas. Ela
ndo € um simples agrupamento de regras que se justapdem.
A idéia de sistema funda-se na harmonia, de partes que
convivem sem atritos. Em toda ordem juridica existem
valores superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’
suas diferentes partes. Os principios constitucionais
consubstanciam as premissas bdsicas de uma dada ordem

juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o
ponto de partida e os caminhos a serem percorridos”.

Luis Roberto Barroso identifica trés espécies
hierarquizadas de principios constitucionais, na seguinte
ordem (cf. Barroso, 1993: pdg. 174):

a) Principios fundamentais, que contém as decisdes
politicas estruturais do Estado;

b) Principios constitucionais gerais, constituindo
especificagdes dos anteriores;

¢) Principios setoriais ou especiais, destinados a
presidir um conjunto especifico de normas
constitucionais, representando, por sua vez, uma
especificacdo dos principios constitucionais
gerais.
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Lembra José Souto Maior Borges, que os critérios
a serem utilizados para se estabelecer uma hierarquia en-
tre os principios constitucionais devem partir da prépria
Constitui¢do (Borges, 1993: pdg. 146).

Fixamos como principios fundamentais aqueles pro-
tegidos e afastados do Poder de Reforma constitucional.
A Constitui¢do Federal vigente, em seu art. 60, § 4°, esta-
belece que a forma federativa de Estado, o voto direto,
secreto, universal e periédico, a separa¢do dos Poderes e
os direitos e garantias individuais nao podem ser objeto
de emenda a Constitui¢do tendente a aboli-los, que sao
usualmente denominadas de cldusulas pétreas.

A proposta € inspirada nos ensinamentos de Ivo
Dantas e de José Souto Maior Borges. “H4 uma hierar-
quia no inter-relacionamento desses principios com ou-
tras normas da C.E. e sobretudo com outros principios
constitucionais (sintaxe juridico-constitucional) que pde
alume a maior importincia dos seus principios fundamen-
tais no confronto com outros principios. Muitos desses
podem ser objeto de reforma constitucional. Nada o0 im-
pede. Mas no tocante aos principios fundamentais, a C.F.
é rigidissima. Ndo podem, a teor do seu art. 60, § 4°, ser
abolidos sendo por via revoluciondria e, pois extracons-
titucional” (Borges, 1993: p4g. 145).

Nio estamos aqui apontando as cldusulas pétreas
como os principios constitucionais fundamentais. Aque-
las devem ser entendidas como os limites materiais ao
Poder de Reforma Constitucional (cf. Dantas, 1994: pégs.
93-96), enquanto que estes, como 0s principios constitu-
cionais, expressos ou nao na Constitui¢do, que sdo hie-
rarquicamente superiores a todas as outras normas cons-
titucionais e infraconstitucionais.

As cldusulas pétreas ndo referem tdo-somente a prin-
cipios constitucionais. Nelas estdo contidas também re-
gras constitucionais, bem como direitos e garantias consti-
tucionais decorrentes das normas constitucionais.
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Seria ilégico e desarrazoado que a Constitui¢do
pusesse a disposi¢ao do Poder de Reforma a alteragao ou
descaracterizagdo dos alicerces do ordenamento juridico.

Podemos resumir nosso entendimento no seguinte:
nem todas as cldusulas pétreas contém principios, mas
todos os principios constitucionais fundamentais sao cl4-
usulas pétreas, sem haver espago para excegoes.

O principio republicano e o principio presidencialista
foram expressamente afastados do nidcleo das cldusulas
pétreas, tanto que recentemente foram objeto de
plesbiscito. E evidente que o seu regular funcionamento
tem relevancia para a Constitui¢cao. Mas, entretanto, sua
exclusdo ou alteragdo, no entender do constituinte, ndo
significaria uma alteragdo efetivamente importante no
nicleo fundamental da Carta Magna. Caso contrdrio, por
que deix4d-los 2 mercé de um plesbicito, que ensajaria
emenda a Constitui¢ao?

Temos entdo como principios fundamentais do nos-
so ordenamento jurfdico o principio federativo (art. 1°,
caput, da Constituigdo), o principio da separagdo funcio-
nal do Poder (art. 2° da Constitui¢do) (ver Franga, 1997.1:
péags. 11-16), o principio democrético ou da soberania po-
pular (art. 1°, pardgrafo tnico, da Constitui¢do) e 0s prin-
cipios elencados entre os “direitos e garantias fundamer_l-
tais” (Titulo II da Constitui¢do). O cardter de princfplp
fundamental ndo se restringe todavia aos direitos indivi-
duais de cunho liberal, mas também aos dispostivos qué
estabelecem direitos e garantias sociais, politicas € eco-
nomicas do individuo.

Além desses principios constitucionais, existem 0u-
tros que, embora ndo expressamente referidos pelq art.
60, § 4°, sio imprescindiveis para a manutengdo da inte-
gridade do texto constitucional. E nem precisariam estar:

A hermenéutica constitucional ndo pode ser reali-
zada segundo os mesmos critérios da hermenéutica tradi-

. 7
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cional (Guerra Filho, 1991: pdg. 107; ¢f. tb. Rocha, 1994:
pég. 45). Ela estd submetida a principios que lhe sdo espe-
cificos, e que devem orientar o jurista na concretizagdo do
texto constitucional.

Podemos identificar alguns deles:

a) Principio da supremacia da Constituigdo —a Cons-
titui¢ao guarda os fundamentos e diretrizes cons-
titucionais, sistematizados em normas constituci-
onais (principios e regras constitucionais), que
devem gozar de total supremacia quando confron-
tados com os fundamentos e diretrizes infracons-
titucionais, ordenados em normas infracons-
titucionais ou mesmo, a valores estranhos ao sis-
tema juridico como um todo;

b) Principio da supralegalidade da Constituigdo — as
normas constitucionais devem ser formalmente su-
periores as normas infraconstitucionais, devendo
ser a integridade da Constitui¢do, como norma
fundamental e dltima instancia de legitimidade do
ordenamento juridico, preservada (sobre a defesa
da supralegalidade constitucional, ver Dantas,
1994: pdg. 31).

¢) Principio da unidade da Constitui¢ao — ndo se in-
terpreta a Constituigdo em tiras, “assim como ja-
mais se aplica uma norma juridica, mas sim o Di-
reito, ndo se interpretam normas constitucionais
isoladamente, mas sim a Constitui¢do, no seu todo
(Grau, 1990: pdg. 181); as normas constitucio-
nais devem guardar harmonia entre si, “de modo
que formem um sistema integrado, onde cada nor-
ma encontra sua justificativa nos valores mais ge-
rais, eXpressos em outras normas, € assim, suces-
sivamente, até chegarmos ao mais alto desses va-
lores, expresso na decisao fundamental” (Guer-
ra Filho, 1991: pdg. 108; grifo do autor).

- .
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d) Principio da continuidade da ordem juridica —a
nova Constitui¢do recepciona toda a legislagdo
infraconstitucional, edificada sobre a ordem cons-
titucional superada pelo Poder Constituinte, des-
de que ndo fira 08 S€US termos (cf. Barroso, 1993:
pdg. 173).

e) Princfpio da interpretagao conforme a Constitui-
¢d0 —a interpretagdo do texto infraconstitucional
deve ser harmonicoO € compativel com 0 texto
constitucional, determinando: “sempre que hou-
ver uma interpretaqﬁo que conduza 2 incons-
titucionalidade de uma norma e outra queé per-
mita sua aplicagd® vélida, deve o intérprete
prestigiar a segunda’ (Barroso, 1993: pag. 173).

f) Principioda proporcionalidade —segundo o qual,
diante do choque aparente entre principios, deve
ser determinada ‘‘a busca de uma ‘solugdo de
compromisso’, na qual se respeita mais, em de-
terminada situa¢@o, Um dos principios em confli-
to, procurando desrespeitar o minimo ao(s)
outros(s), e jamais 1he(s) faltando minimamente
com o respeito, iSt0 ¢, ferindo o seu ‘ndcleo es-
sencial” (Guerra Filho, 1991: pég. 109). .

Quanto ao princ{pio da proporcionalidade, ¢ preci-
S0 uma atengao maior.

O principio da proporcionalidade tem-se tornado
mais presente em nossO ordenamento juridico, fruto da
inspiragdo germanica de boa parte da doutrina e jurispru-
déncia constitucional brasileira:

O principio da proporcionalidade desdobra-se em
trés aspectos: a proporcionalidade em sentido estrito, ade-
quagio ¢ exigibilidade (Guerra Filho, 1991: pég. 110)-

Parte-se do pressupOSto de que a finalidade abrigada
na norma constitucional muitas Vezes enseja uma
multiplicidade de meios, entre 0 quais cabe uma opgao-
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O meio eleito deve ser adequado para o fim almeja-
do, devendo em s€ guida, ser comprovado a exigibilidade
do meio como 0 menos agressivo aos “bense valores cons-
titucionalmente protegidos, que porventura colidam com
aquele consagrado na norma interpretada” (Guerra Filho,
1991: pdg. 110). A proporcionalidade em sentido estrito,
determina por sua vez, qué deve haver harmonia entre 08
valores constitucionalmente consagrados, de modo que
um ndo entre em contradi¢do com outro, um nao se so-
breponha a outro de maneira a revogar 0 Gltimo.

Para que o principio da proporcionalidade seja ado-
tado, ¢ preciso admitir a hierarquia constitucional entre
os seus principios e a interdependéncia entre eles (Rocha,
1994: pag. 53). A Constituigdo ndo pode conter normas
constitucionais que se contrariam. No caso dos principi-
os, pode haver aparentemente a possibilidade da aplica-
¢do simultanea e divergente entre eles diante de um caso
concreto. E prossegue a professora mineira:

“(...) O que se apresenta ao intérprete, entdo, ndo é
um conflito de normas constitucionais contendo dois prin-
cipios que traduziriam uma inibigdo de aplicagdo do siste-
ma constitucional como um todo integrado harmonio-
s0. O que se verifica, naquela situag@o, nao ¢ sendo uma
imperiosa necessidade de interpretar-se corretamente nao
apenas um ou outro principio, mas a Constitui¢do, a di-
zer, 0 sistema como um todo, em sua inteireza e nao ape-
nas parte dele sobre a qual recaia, naquela hipétese, a aten-

"¢do do intérprete para perfeito equacionamento do caso

apreciado. Para tanto, urge aplicar-se 0 principio da
proporcionalidade aqui lembrado” (Rocha, 1994: pdg. 53).

A doutrina aponta a existéncia de outros principios
da interpretagao constitucional (Guerra Filho, 1991: pégs.
108-109), mas para fins desse estudo, apontamos alguns
deles, mais relacionados & hierarquia das normas consti-
tucionais.
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Acreditamos que os principios aqui elencados tam-
bém constituem cldusulas pétreas. Como admitir, por
exemplo, que o Poder de Reforma retire a supremacia e a
supralegalidade da Constitui¢do, quebre a sua unidade e
estabelega que a lei ordindria ou uma emenda constitucio-
nal possa determinar, unilateralmente, 0 sentido do nu-
cleo fundamental da Constitui¢ao. Instabilizar uma Cons-
tituigdo € criar circunstdncias para outra ordem juridica-
constitucional? E se sdo cldusulas pétreas, limites materi-
ais a0 Poder de Reforma, tais principios também podem
ser elencados entre os principios fundamentais.

Ivo Dantas aponta que “a existéncia dos Principios
Fundamentais como expressdo de uma técnica legislativa
utilizada pelo constituinte representa uma hierarquia in-
terna na propria Constitui¢ao” (Dantas, 1994: pdg. 73).
Nio é certo atribuir aos principios constitucionais o card-
ter de subsidiariedade quando confrontados com as de-
mais normas juridicas, pois exercem “‘uma forga vinculante,
sobretudo, no instante do exercicio interpretativo”
(Dantas, 1994: pdg. 73).

N3o vemos propriamente espago para uma espécie
intermedidria entre os principios constitucionais. Preferi-
mos estabelecer apenas principios fundamentais e princi-
pios gerais.

Os principios fundamentais incidem sobre todo 0
ordenamento jurfdico-constitucional e infraconstitucional,
gozando de isengdo ao Poder de Reforma Constitucional,
sistematizando e ordenando os fundamentos e diretrizes
fundamentais consagrados nos arts. 1° e 3°.

Os enunciados dos dispositivos supracitados nao
constituem principios fundamentais, como aparentemen-
te estabelece a Constitui¢ao no seu Titulo L. Representam
sim fundamentos e diretrizes fundamentais para O
ordenamento juridico-constitucional, op¢des politicas do
constituintes legadas para as geragdes que lhes seguirem.
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Sua positividade somente existe quando servem de alicer-
ce para a edificagdo e concretizagdo da norma constituci-
onal (principios e regras constitucionais).

Entendemos que os fundamentos e diretrizes fun-
damentais expressos nos arts. 1°e 3° da Constitui¢ao de
1988 também sio cldusulas pétreas, mas ndo sao, € preci-
50 reiterar aqui, principios. Nem mesmo 0 inciso III do
art. 1°, que trata da livre iniciativa, pois ela constitui um
dos fundamentos constitucionais da nossa sociedade, re-
pelindo o coletivismo estatal (cf. Grau, 1990: pag. 220), e
ndo se confundindo com o principio geral da livre concor-
réncia, abrigado no art. 170, IV, da Constituigao.

A cidadania constitui um dos fundamentos da Cons-
tituicdo, ao estabelecer que a participagdo do individuo €
necesséria, tanto ativa como passivamente, nas decisoes a
serem tomadas pela sociedade. Sem a participagao do ci-
dadio, ndo h4 democracia. O inciso I do art. 1° da Cons-
tituicdo ndo tem isoladamente nenhuma valia juridica (Bar-
roso, 1993: pdg. 178), mas uma fungao politico-simboli-
ca hipertrofiada, jd que ela ndo existe de fato em nossa
sociedade. A cidadania encontra positividade tao-somen-
te enquanto sistematizada pelo principio fundamental da
soberania popular, com sede no art. 2°, da Constituigdo e
qualificado pelo art. 60, § 4°, inciso II, da Lei Maior.

Subordinados ou decorrentes dos principios funda-
mentais, 0s principios constitucionais gerais estdo direta-
mente relacionados a um dado subsistema constitucional.
O princfpio da legalidade, € um exemplo.

Do principio fundamental da legalidade, sediado no
art. 5°, inciso II, da Constitui¢do e qualificado pelo art.
60, § 4°, inciso IV, da Lei Maior, decorrem o8 principios
constitucionais gerais da legalidade administrativa (art. 37,
caput, da Constitui¢do), referente ao subsistema consti-
tucional da Administragdo Piblica) e o da legalidade tri-
butdria (art. 150, I, da Lei Maior), relativo ao subsistema
constitucional tributdrio.
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Hé profundas divergéncias na doutrina constitucio-
nal quanto a delimita¢@o do quadro dos principios consti-
tucionais fundamentais. Preferimos propor um critério
posto na prépria Constitui¢@o, pois ndo cabe a n6s criar
um novo, fora do ordenamento juridico.

Aos principios constitucionais fundamentais estio
submetidos todos os demais principios constitucionais e
regras constitucionais. Nao cabe aqui neste trabalho fazer
uma classifica¢do exaustiva deles.

6. Conclusao

A Constitui¢do, como norma fundamental e
legitimadora do ordenamento juridico, deve guardar um
minimo de unidade, univocidade e coeréncia, a fim de que
sua concretiza¢do normativa seja estdvel.

Através da Constitui¢do, os padrdes axiolGgicos e
teleolégicos a serem seguidos na produgdo e concretiza-
¢do danorma sio predeterminados, vinculando toda a ati-
vidade estatal a obediéncia dos fundamentos e diretrizes
consagrados constitucionalmente. Destes, a Constitui¢do
de 1988 destaca em seus arts. 1° e 3°, os fundamentos e
diretrizes constitucionais fundamentais, as opgdes politi-
co-ideoldgicas que devem orientar o ordenamento juridi-
co-constitucional e infraconstitucional.

Contudo, os fundamentos e diretrizes constitucio-
nais fundamentais somente encontram positividade quan-
do sistematizados e ordenados em normas constitucio-
nais, tornando possivel sua individualiza¢do no caso con-
creto. As normas constitucionais podem ser principios ou
regras constitucionais.

As normas constitucionais encontram-se hierar-
quizadas na Constitui¢ao, para que sua aplicagdo ndo seja
desordenada e incerta.

A hierarquia entre as normas constitucionais ocorre
da seguinte maneira:
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a) Em primeiro lugar, os principios constitucionais
fundamentais, expressos ou nao no texto consti-
tucional, assim qualificados por compor parte
do nicleo de limites materiais ao Poder de Re-
forma, que incidem sobre todo o ordenamento
juridico, e aos quais se encontram subordinados
os demais principios constitucionais e as regras
constitucionais;

b) Em segundo lugar, os principios constitucionais
gerais, que sao decorrentes e ou subordinados
aos principios fundamentais, com incidéncia li-
mitada a um determinado subsistema constituci-
onal;

¢) Por fim, as regras constitucionais, subordinadas
aos anteriores.

Como ndo hd hierarquia entre as regras constituci-
onais, na antinomia entre elas, uma terd que necessaria-
mente excluir a outra. As regras juridicas s30 ou nao sao
constitucionais, mesmo que elas estejam formalmente na
Constituigdo.

Os principios constitucionais guardam uma
hierarquia entre si, a0 sobrepor os principios constitu-
cionais fundamentais aos principios constitucionais gerais.
Entretanto, inexiste uma antinomia entre principios, mas
sim uma concretiza¢do proporcional dos principios nas
situa¢des juridicas individuais. Inexiste um principio
constitucional inconstitucional, pois ao dar-se maior
relevancia a um em aparente detrimento de outro, nao se
estd excluindo este do ordenamento jurfdico-constitu-
cional. Temos, sim, a presenga mais forte de um principio
constitucional de grau hierdrquico maior, sem invalidar o
de grau inferior.

Se h4 um aparente conflito entre principios da mes-
ma hierarquia, deve-se-aplicar o principio constitucional
fundamental da proporcionalidade, que concederd ao caso

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N* 4 — 467-495 — abr./jun. 1997 2493




Questoes sobre a hierarquia

concreto uma aplicagdo coerente e segura da norma cons-
titucional, pesando a incidéncia que cada um deve ter, e,
preservando-se assim, 0 mdximo dos direitos e garantias
consagrados constitucionalmente.

A Constituig@o pressupde uma hierarquia entre suas
normas, pois do contrdrio, sua concretizagao torna-se
desarrazoada e insegura.

Bibliografia

BARROSO, Luis Roberto (1993). Principios Constitucionais Bra-
sileiros. In: Revista Trimestral de Direito Piblico — 1. Sdo Pau-
lo: Malheiros, pags. 168-185.

BORGES, José Souto Maior (1993). Pré-dogmdtica: Por uma
Hierarquizagdo dos Principios Constitucionais. In: Revista Tri-
mestral de Direito Publico — 1. Sdo Paulo: Malheiros, pags. 140-
146.

CANOTILHO, J. J. Gomes & MOREIRA, Vital (1991). Fundamen-
tos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora.

COMPARATO, Fébio Konder (1994). A Organizagdo Constitucio-
nal da Fungdo Planejadora. In: Revista Trimestral de Direito
Piblico — 8. Sdo Paulo: Malheiros, pags. 12-23.

DANTAS, Ivo (1994). Constitui¢do Federal — Teoria e Prdtica — L.
Rio de Janeiro: Renovar.

DANTAS, Ivo (1995.1). Principios Constitucionais e Interpreta-
¢do Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris.

DANTAS, Ivo (1995.2). O Econémico e o Constitucional. In: Re-
vista de Direito Administrativo — 200 Rio de Janeiro: Renovar,
abr./jun, pags. 55-69.

FRANCA, Vladimir da Rocha (1995). Fungdo Social da Propri-
edade na Constitui¢do Federal. In: Revista Juridica In Verbis
— 1/1. Natal, UFRN/CCSA/Curso de Direito, maio/junho,
pags. 7-13.

FRANCA, Vladimir da Rocha (1997.1). Discricionariedade e Es-
tado Intervencionista. Natal: mimeo.

FRANCA, Vladimir da Rocha (1997.2). Principio Constitucional
Fundamental da Fungdo Social da Propriedade. Natal: mimeo.

GRAU, Eros Roberto (1990). Ordem Econdémica na Constituicdo
de 1988 (Interpretagdo e Critica). Sao Paulo: RT.

494 €  Revista da Esmape — Recife — V. 2 N2 4 — 467-495 — abr./jun. 1997

Vladimir da Rocha Franga

GUERRA FILHO, Willis Santiago (1991). A Interpretacdo especi-
ficamente Constitucional. In: Revista da Procuradoria Geral do
Estado. Fortaleza: 8(10): 105-110.

NEGRAO, Theotdnio (1995). Cddigo de Processo Civil e Legisla-
¢do Processual em Vigor. Sdo Paulo: Saraiva.

NEGRAO, Theotdnio (1992). Cddigo Civil e Legislagao Civil em
Vigor. Sdo Paulo: Malheiros.

NEVES, Marcelo (1994.1). A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo
Paulo: Académica.

NEVES, Marcelo (1994.2). Crise do Estado: Da Modernidade Cen-
tral @ Modernidade Periférica — Anotagoes a partir do Pensa-
mento Filosdfico e Socioldgico Alemdo. In: Revista Trimestral
de Direito Pablico — 5. Sdo Paulo: Malheiros, pags. 49-55.

OLIVEIRA, Juarez de (1996). Constitui¢do da Repiublica Federa-
tiva do Brasil — Promulgada em 5 de Outubro de 1988. 14 ed.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva.

REALE, Miguel (1993). Sentido da Constitui¢do e de sua Refor-
ma. In: Revista Trimestral de Direito Piblico — 1. Sdo Paulo:
Malheiros, pags. 9-15.

ROCHA, Carmem Licia Antunes (1994). Principios Constitucio-
nais da Administra¢do Publica. Belo Horizonte: Del Rey.

SARAIVA, Paulo Lopo (1993). Constituicdo deles ndo é a nossa.
Natal: Cooperativa Cultural.

VEIGA, José Gl4ucio (s/d). Direito Econdomico. Recife: mimeo.

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N* 4 — 467-495 — abr./jun. 1997 2495







SENTENGCA CIVEL.
RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MATERIAIS E MORAIS

Agenor Ferrelra de Lima Filho
Juiz de Direito

Acio......... INDENIZACAO

Autor........ CARLOS ALBERTO DOS SANTOS
Réu........... COLEGIO AMERICANO BATISTA
Processo n° 00196052426-7

EMENTA

—Responsabilidade civil. Danos materiais e morais.
Ato ilicito caracterizado. Procedéncia da agao.

— No momento em que as instituigdes de ensino
aceitam a matricula, assumem, nio s6 o dever educacio-
nal, mas também de guarda e protegdo do matriculando.
Vitimado o aluno de semi-afogamento na piscina do colé-
gio, quando participando de um dia festivo, a responsabi-
lidade civil evidencia-se por qualquer das teorias — objeti-
va ou subjetiva — médxime, em se tratando de menor
impubere.

Vistos etc..

CARLOS ALBERTO DOS SANTOS, por si e re-
presentando seu filho menor impibere RODRIGO
SEIXAS DOS SANTOS, ambos qualificados nos autos,
promoveu, por intermédio de advogado legalmente habi-
litado, a presente ACAO DE INDENIZACAO POR PER-
DAS E DANOS MORAIS E MATERIAIS contra o CO-
LEGIO AMERICANO BATISTA, também qualificado,
alegando os fatos e fundamentos juridicos constantes na
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inicial de f1. 02/22, resumidamente nos seguintes termos:
de inicio, ressalta que a presente agdo busca uma indeni-
zagdo pelos prejuizos causados ao menor RODRIGO
SEIXAS DOS SANTOS, por absoluta negligéncia da ins-
tituigdo ré, ao permitir que o menor fosse vitima de semi-
afogamento na piscina do colégio, fatalidade ocorrida no
dia 15.03.96.

Em seguida, discorre sobre a pessoa do menor, como
sendo um garoto de onze (11) anos de idade, que estuda-
va no colégio réu hd vdrios anos, recebendo sempre
elogiosos comentérios dos professores, € que convivia em
completa normalidade com seus colegas e amigos.

Diz a pega vestibular, que abruptamente a boa traje-
téria de vida do menor RODRIGO SEIXAS foi interrom-
pida no dia 15.03.96, dada a negligéncia dos propostos do
demandado, ao ndo tomarem os devidos cuidados e permi-
tirem que o referido menor fosse vitima de semi-afogamen-
to na piscina do colégio, apds participar de um banho livre
em comemoragdo ao aniversdrio da institui¢ao; que 0 me-
nor permaneceu em baixo d’dgua por mais de quatro (04)
minutos, sendo retirado quase sem vida e conduzido para o
Hospital da Restauragio, transcrevendo o diagndstico mé-
dico de como dera entrada no Hospital.

Segundo a inicial, o menor foi transferido para o
Hospital Jodo XXIII, apés a ré ter complementado o pla-
no de saide do menor, passando-0 para um apartamento.
Logo que recebeu alta, o menor foi submetido a trata-
mento fisioterapéutico por quase um (01) més, custeado
pelo colégio réu; no entanto, esse tratamento foi suspenso
pelo colégio, no que restou a vitima e seus familiares um
completo desamparo.

Alega a exordial que, devido ao quadro clinico do
menor, este jamais se reabilitard profissionalmente ou po-
der4 constituir uma familia e que seus pais passardo o res-
to da vida no amparo didrio do filho, impedindo-os de
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realizarem vdrios projetos de vida, além do dispéndio fi-
nanceiro que deverdo suportar para a manutencdo desse
verdadeiro “hospital doméstico” em que foi transforma-
do seu lar.

O autor discrepe os fundamentos juridicos de seus
pedidos e faz referéncia a ligdes doutrindrias. Apresenta
também razdes e justificativas fundadas na lei, na doutri-
na e na jurisprudéncia, que lhe assegurem as indenizagoes
por danos materiais e morais para si e seu filho menor,
esculpindo, inclusive, a forma do célculo.

Para o autor, aos danos materiais estao incluidas as
despesas com a manutengdo e assisténcia do menor, além
do custeio do tratamento da crianga durante o tempo em
que durar a sua convalescenga, incluindo-se 0s gastos com
tratamentos de fisioterapia motora e respiratéria, aluguel
de aparelhagem médica necessdria 2 sua manutengao,
medicamentos e assisténcia de enfermagem, e mais em
quantia que este deixard de receber por ter sido arredado
de qualquer atividade profissional (lucros cessantes), em
forma de pensionamento, até que 0 menor complete 65
anos de idade, a ser calculado conforme os pardmetros
sociais, culturais e econdmicos da familia.

Justifica o autor suas bases de cdlculos na estrutura
familiar e econdmica da familia, na idade do menor —quan-
do ocorreu o sinistro acidente, até quando este venha com-
pletar 65 anos — e no potencial do menor, apresentando,
para tanto, o seguinte cdlculo do lucro cessante:

a) dos 12 até os 19 anos (considerando que o me-
nor fazia a 4° série, até o inicio do curso univer-
sitdrio), um (01) saldrio m{nimo mensal;

b) dos 19 até os 24 anos (conclusdo do curso uni-
versitdrio, estimado em cinco (05) anos), trés
(03) saldrios minimos (remuneragdo média de um
estagidrio universitério);
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c) dos 24 anos até os 65 anos de idade, calculados
em quinze (15) saldrios minimos mensais (média
de um profissional de nivel universitdrio);

Alegou também o autor, que, no caso de falecimen-
to do menor, o valor da pensdo deverd ser revertida em
seu favor, até quando a vitima completasse vinte e cinco
(25) anos de idade. E cita jurisprudéncia a respeito;

Ainda, defendeu o direito 2 acumulagao de danos
materiais e morais, admissivel com a promulgagdo da
Constitui¢do Federal de 1988. Segundo ele os danos mo-
rais afiguram-se de natureza ressarcitoria, em favor do
autor e do menor. Para este em decorréncia do “...irrefra-
gével sofrimento fisico, sua indubitdvel privagao das coi-
sas da vida, sendo certo que a crianga foi excluida de seu
meio social, afastada em definitivo de seu convivio didrio
com amigos, bem como a possibilidade de constituir uma
familia, de sentir os prazeres derivados das relagdes hu-
manas em todos os seus sentidos”’; e para ele autor, “...por
conviver com seu filho na situagdo em que 0 mesmo sé
encontra, verificar que todo o investimento afetivo e
patrimonial feito em relagdo ao menor foi “jogado por
4gua abaixo”, tal como assevera no jargdo popular, em
virtude da agdo danosa praticada pela parte adversa’.

Ao final, requereu a citagdo do réu para, querendo.
contestar a a¢do, sob pena de revelia, julgando-se proce-
dente a a¢do em todos os seus termos, condenando-se O
réu ao pagamento de indenizagdo (ressarcimento) pelos
danos materiais causados ao autor e ao seu filho menor,
englobando-se as despesas de tratamento jd realizadas €
custeadas pelo préprio autor, bem como as despesas men-
sais que serdo necessdrias 2 manutengdo da crianga (tra-
tamento fisioterapéutico, medicamentos, pagamento de
mao-de-obra de enfermagem e aluguel de equipamentos
hospitalares), além do pensionamento EM FAVOR DO
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MENOR, bem como ao pagamento indenizatério dos da-
nos morais para cada um — autor e 0 menor Rodrigo —em
vinte (20) vezes o total resultante da soma de doze (12)
meses da prestagdo paga a titulo dos danos materiais supra
definidos, tudo a ser liquidado em execug¢ao do julgado;

Ainda, pleiteia pela condenagdo do réu nas custas
processuais e honordrios advocaticios de vinte por cento
(20%) sobre o valor total da condenagdo, devendo as par-
celas ressarcitorias serem corrigidas desde a cota do pa-
gamento da importancia até a data da efetiva satisfagdo
do julgado, além de aplicag@o de juros legais.

Requereu a intimagdo do Orgdo Ministerial, pro-
testou por todos os meios de provas admitidas em direito,
juntou os documentos de 1. 21/34 e deu a causa o valor
de R$ 10.000,00;

Em despacho inicial foi determinada a cita¢do da
parte ré, bem como que fosse oficiado a Procuradoria Geral
da Justi¢a para que designasse um Promotor de Justi¢a
para funcionar no feito.

Citado, o réu ofereceu contestacdo em 14 laudas
(fl. 49/62), resumidamente nos seguintes termos:

Ap6s comentar acerca da tempestividade da resposta
e de um resumido relato da pretensdo dos autor, diz o réu
que o menor Rodrigo Seixas “...sentiu-se mal dentro da
piscina do colégio, quando estava fazendo esforgo fisico
ndo habitual, como todos os seus colegas”.

Segundo a pega contestatéria, a genitora do menor,
que era ao tempo do acidente funciondria do colégio réu,
ndo alimentou 0 menor satisfatoriamente, apesar de saber
que 0 mesmo iria participar de um banho livre na piscina
do colégio, fato este comentado por ela propria a vdrias
pessoas.

Diz o réu que ndo h4 relagdo de causalidade entre o
incidente e a suposta culpa do colégio, e insiste na culpa
da genitora do menor por ndo té-lo alimentado satisfato-
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riamente, invocando, para tanto, o inciso I, do art. 1.521
do Cédigo Civil.

Além de ndo ter sido o menor alimentado, também
incorreu sua genitora em culpa por ndo haver notificado o
colégio a respeito de alguma deficiéncia em relagdo a sau-
de de Rodrigo Seixas.

Em sua defesa, o réu sempre relacionou o acidente
ao fato de ndo ter sido o menor alimentado satisfatoria-
mente, culpando os pais pelo acidente, e de que Rodrigo
desfaleceu em baixo d’dgua, sem se debater, gritar ou dar
mostras de estar em dificuldades, isto devido a sua defici-
ente satde. Ainda, que o menor brincava de mergulhar e
de ver quem passava mais tempo embaixo d’dgua, ou quem
era detentor de mais folego, sendo essa a causa do inci-
dente, aliada a ndo-alimenta¢do do menor naquele dia e
de sua deficiente sauide.

Rebateu o colégio a acusagdo de negligéncia, ao
fundamento de que, naquele dia, havia cerca de dez (10)
professores e pessoas responsdveis pela piscina e pelo
banho dos alunos, com programagdo previamente
estabelecida e acompanhamento. Para tanto, transcreveu
um relatorio.

Alegou o réu, litigancia de m4 fé do autor, por visar
a aproveitar-se da ocorréncia para explorar o colégio.

Que, o réu adotou providéncias urgentissimas, des-
de quando tiraram o menor da dgua até quando o condu-
ziram ao Hospital da Restauragdo. Rebateu também a in-
denizagdo por danos morais.

Finalizou sua defesa, requerendo a total improce-
déncia da agdo. Protestou por todos os meios de provas
admitidas em direito, notadamente provas pericial e tes-
temunhal. Juntou um instrumento procuratério e os do-
cumentos de fls. 66/77. _

Intimado o autor replicou, fls. 79/88, e falou as fls. 91
e 94, sobre 0s documentos juntados pelo réu as fls. 66 e 77:
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O promotor de Justiga, fez algumas exigéncias, sen-
do pelo autor satisfeitas.

Designada audiéncia de conciliagdo, esta restou
inexitosa. O processo foi saneado e admitida a produgdo
de prova testemunhal. A parte ré protestou pela produ-
¢ao de prova pericial, tendo este Juiz reservado a decisao
para depois de inquiridas as testemunhas..

Através da peti¢do de fl. 126/132, o réu reiterou o
pedido de exame pericial, objetivando detectar a deficién-
cia de arritmia cardfaca ou outra moléstia, que pudesse
ter motivado o desfalecimento do menor embaixo d’dgua;

Na audiéncia de instru¢do e julgamento, presentes
as partes, seus advogados e 0 Representante do M. Publi-
co, novamente foi proposta a concilia¢do, sem €xito. Du-
rante a audiéncia foram ouvidos o genitor do menos (au-
tor), o representante legal da parte ré, quatro (04) teste-
munhas do autor e quatro (04) testemunhas do réu. As
partes requereram as desisténcias de inquiri¢ao das de-
mais testemunhas arroladas, sendo assim deferido por mim.
O pedido de produgdo de prova pericial da parte ré foi
indeferido, por esta apresentado agravo retido. As partes
apresentaram suas razoes orais e 0 M. Publico requereu
vista dos autos, sendo-lhe deferido, retornando com pa-
recer as fls. 226 e 227, pela procedéncia da agdo.

O parte autora atravessa uma petigdo, fl. 237, plei-
teando a remessa de pecas ao Ministério Piblico dos de-
poimentos prestados pelas testemunhas do autor: Fdbio
Almeida Bastos e Robson Leite de Avila, para os fins de
serem denunciados por crime de falso testemunho.

E O RELATORIO.

Tomando em maos o0s autos para “sententia iudicis”,
mergulho rumo direto ao “meritum causae”, j4 que ne-
nhuma preliminar subsiste aguardando apreciagao.
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Consideracdes: prova pericial e falso testemunho

Antes, porém, de penetrar a fundo na anélise dos

fatos e das provas que norteiam a questdo, entendo por
bem tecer ligeiras consideragdes acerca da insistente pro-
dugdo de prova pericial almejada pelo réu, como também
sobre a alegagdo de falso testemunho imputada s teste-
munhas Fdbio Almeida Bastos e Robson Leite de Avila.

Sobre a pericia, muito embora a tenha deliberado
em audiéncia, reforgo meu entendimento no despropGsito
da providéncia pleiteada. A argumentagdo em que se ba-
seia 0 réu, moléstia cardfaca, insuficiéncia respiratéria ou
deficiéncia de alimentag@o ndo se me afigura razodvel; pelo
contrdrio, € pueril, desnecesséria e completamente des-
provida da minima l6gica racional. Sem qualquer preten-
$d0, penso que andei bem ao indeferir a pericia almejada;
auma, porque o acidente teve como causa, devidamente
demonstra, uma brincadeira bastante comum entre crian-
¢as, e até entre adultos, de testar o folego em baixo d’4gua;
e a duas, porque o depoimento prestado pela testemunha
DIANA MARCIA DORNELAS CAMARA DE
ALMEIDA - pediatra do menor Rodrigo e dos irmaos —
sob o compromisso da lei, descartou completamente as
supgsig:ﬁes do réu, vindo a assegurar a boa satde que es-
banjava o menor Rodrigo, antes do incidente.

A persisténcia do réu com a pericia, afigura-se-me
melhor como uma tentativa desesperadora de encontrar
um culpado pelo acidente; um “tiro no escuro” em busca
de um alvo, muito embora no exista esse alvo.

Estas sdo as consideragdes que entendo deixar
registradas, salvo melhor Juizo dos Doutos Desembar-
gadores, acaso venham a se deparar com 0 agravo retido.

- No tocante a alegagdo de falso testemunho, pego
vénia ao nobre e conceituado causidico da parte ré, para
discordar de seu posicionamento e indeferir o pedido de
remessa de pegas ao M. Piblico. Ndo vislumbro qualquer
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contradi¢do nos depoimentos prestados pelas testemu-
nhas Fdbio Almeida e Robson Leite, capaz de compro-
meter-lhes o compromisso legal da verdade. Ambos pres-
taram depoimentos com seguranga, € em momento al-
gum cafram na alegada contradigdo.

Estaria este Juizo obrigado a deferir tal pedido de
remessa de pegas ao M. Piblico, caso concordasse com
o entendimento do réu. Mas, em discordando, nenhuma
razdo tenho para acolher absurda pretensao. Esclarego,
que ao réu lhe € assegurado o direito de oferecer repre-
sentagdo criminal contra as testemunhas, se assim dese-
jar, assumindo, nesta hip6tese, integral responsabilidade
com a providéncia.

Responsabilidade civil

Encerradas estas consideragdes, passo a analisar o
“meritum causae” propriamente dito. A matéria € dificil
e complexa. A doutrina e a jurisprudéncia ainda em con-
frontos, nos d4 a real dimens@o do problema. Se por um
lado o Cédigo Civil adotou a responsabilidade subjeti-
va, ou teoria da culpa, como regra de aplicag@o, por
outro, juristas diversos vém eclodindo a responsabilida-
de objetiva, desprezando a culpa como elemento -
determinante.

Ao certo, tenho apenas a consciéncia limpa e a cer-
teza de que a decisdo a ser adotada serd o reflexo de um
exaustivo esfor¢o mental para a aplicagdo da melhor jus-
tica. Também certo, tenho a prevaléncia de uma das cor-
rentes, subjetiva ou objetiva, mas, ainda que aplique uma
ou outra, n3o me tenham como seguidor incondicional.

O assunto realmente necessita de um aprofun-
damento geral dos fatos que o norteiam. Para melhor
facilitar o entendimento da decisdo, entendo necessario
rememorar doutrinariamente a responsabilidade civil.
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Tomando-se em andlise a “Lex Aquilia”, por ter
sido a maior revolugdo nos conceitos jus-romanisticos
sobre a responsabilidade civil, temos:

“Para que se configure o damnum iniuria
datum, de acordo com a Lei Aquilia, era necessdrio
determinar trés elementos:

a) damnum, ou lesdo da coisa;

b) iniuria, ou ato contrdrio a direitos;

¢) culpa, quando o dano resultava de ato posi-
tivo do agente, praticado com dolo ou culpa (José
Carlos Moreira Alves, Direito Romano, vol. II, pdg.
280)” (Caio Mdrio da Silva Pereira — Responsabilida-
de Civil, 4* edi¢do — Editora Forense, pags. 5/6).

Genevieve Viney, citado pelo mesmo doutrinador,
na mesma obra, a fl. 09, ensina que a expressao “respon-
sabilidade civil”, na linguagem juridica atual, “é o con-
Jjunto de regras que obrigam o autor de um dano causado
a outrem a reparar este dano, oferecendo a vitima uma
compensagdo” (Traité de Droit Civil, sous 14 diréction de
Jacques Guestin, volume sobre Responsabilité Civile,
Indroduction, n° 1).

Com bastante aprofundamento na matéria, o emi-
nente jurista Caio Mdrio da Silva Pereira, citando diver-
80s juristas do mundo inteiro, transcreveu a conclusdo de
Alterini, quando este disse:

“Todos sdo passiveis de sofrer um dano. Mas
nem sempre esse dano € ressarcivel. A ressarcibilidade
do dano principia por pressupor que seja juridica-
mente atribuivel a outro sujeito; e tem um limite obje-
tivo que o circunscreve em quanto repardvel.” (Atilio
Anibal Aletrini, Responsabilidade Civil, n° 7, p4g. 20).
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Ainda, tratando do assunto, o insigne doutrinador
que tanto nos orgulha a nacionalidade, escreveu em sua
obra, a pdg. 11, que:

“Tendo em vista a reparagdo, a responsabilida-
de civil oferece um plus adicionado a reparagdo. Esta
pressupoe a existéncia de um dano. Mas o dano per-
manece no plano abstrato se o direito positivo ndo iden-
tificar o sujeito a quem é atribuivel. O socidlogo pode
contentar-se com a configuragao filosdfica da respon-
sabilidade. O Jurista tem o dever de ir mais longe. Sente
a necessidade de identificar o autor do dano, e ofere-
cer ao ofendido a satisfagdo que, além de afirmar a
existéncia da lesdo, impoe sangdes ao causador dela.
E concretiza essas sangoes. A responsabilidade civil
consiste na efetivagdo da reparabilidade abstrata do
dano em relagdo a um sujeito passivo da relagdo juri-
dica que se forma. Reparagdo e sujeito passivo com-
pdem o bindmio da responsabilidade civil que entdo se
enuncia como o principio que subordina a reparagdo
a sua incidéncia na pessoa do causador do dano. Nao
importa se o fundamento é a culpa, ou se é indepen-
dente desta. Em qualquer circunstdncia, onde houver
a subordinagdo de um sujeito passivo a determinagdo
de um dever de ressarcimento, ai estard a responsabi-
lidade civil.”

De tudo que fora observado acerca da responsabili-
dade civil, podemos sentir o quanto a matéria € complexa
e embaragosa. Ora se exige a culpa como elemento
caracterizador, ora se dispensa.

Em meu modesto entendimento, acredito que a res-
ponsabilidade civil, em determinados casos, nasce a partir
do ato ilicito, independentemente da culpa do agente cau-
sador. Aquele que sofre 0 dano nao pode ficar a mercé de
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uma averiguagdo de culpabilidade. Se por um lado o cau-
sador do dano n3o agiu com culpa, por outro, a vitima
muito menos deve suportar o prejuizo. E na conceituagio
moderna da responsabilidade civil, o que se busca ampa-
rar € o prejuizo sofrido pela vitima.

ApOs passadas estas licoes doutrindrias, chego a
licida conclusdo pela responsabilidade civil do colégio réu.
Por onde correr a linha de raciocinio, adotando uma ou
outra corrente — contratual ou aquiliana, objetiva ou sub-
jetiva — 14 estard a responsabilidade civil do réu e o dever
de indenizar.

No especial, entendo que a responsabilidade civil
aqui € contratual, pois entre 0 autor e o réu havia um
contrato bilateral, com direitos e obrigagdes reciprocas.
Nao foi 0 acidente um fato desassociado do dever de guar-
da e protegdo reservado ao colégio. O malsinado e tragi-
co semi-afogamento do menor, ocorrido na piscina do
colégio, contrariou o contrato assumido por este perante
0 autor, pai do aluno.

No momento em que um colégio recebe os alunos
em suas dependéncias, assume instantaneamente €
concomitantemente ndo s6 a responsabilidade para com a
educagdo dos mesmos, mas também com a guarda, de-
vendo protegé-los de todos os males. O contrato firmado
entre 0 colégio e 0 aluno ndo se restringe apenas ao ensi-
no, € mais abrangente, muito mais..., mdxime, em se tra-
tando de menores imptberes.

A responsabilidade aqui € geral, aberta, sem restri-
¢oes e integral. Entregues os alunos ao colégio, estes de-
vem ser devolvidos aos pais s30s e inteiros, ndo aos peda-
¢os! Em contrapartida, os pais devem pagar um prego
pelos servigos contratados, que se consubstanciam nas
mensalidades escolares.

Os colégios ndo podem ser entendidos como deten-
tores de ambiente hostil; pelo contrdrio, sdo por natureza
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seguros, tranqiiilos, confidveis, responsdveis e sadios;
nunca hostis! E 0s pais, no momento em que 14 deixam
seus filhos, devem sair com esta certeza; insisto: médxime,
em se tratando de menores imptberes.

Imaginemos um colégio lecionando aulas priticas
de quimica; pergunto: ndo seria dele a responsabilidade
por eventuais acidentes (explosdo) ocorridos durante as
aulas, mesmo que por culpa dos alunos? Imaginemos agora
um colégio que promove passeios com os alunos. Serd
que ndo tem a institui¢do responsabilidade por eventuais
acidentes ou danos sofridos pelo alunos? Tanto num caso
quanto no outro a responsabilidade € absoluta do colégio,
ndo se admitindo nem mesmo a concorréncia de culpa,
principalmente se estiver envolvido menores impuberes.

Tratando-se de responsabilidade civil absoluta, como
€ 0 caso em tela, s6 através das excludentes de responsa-
bilidade — legftima defesa, exercicio regular de direito,
estado de necessidade, caso fortuito ou forca maior — €
que se poderia elidir o colégio do dever de indenizar. Mas,
nem de longe poderfamos admitir tais excludentes, até por-
que ndo foram cogitadas pelo réu.

Se considerarmos a inexisténcia de contrato de guar-
da e prote¢do do menor, o que ndo se admite, sendo trata-
da a questdo como de responsabilidade aquiliana — que
exige a culpa como elemento caracterizador da responsa-
bilidade civil — ainda assim estard o réu obrigado a reparar
0s danos causados a0 menor e ao autor.

Muito embora o réu tenha contraditado a versao do
autor de que ndo havia instrutores e pessoas suficientes
no cuidado dos alunos durante o banho livre, e admitindo
estar o colégio com razdo, ainda assim lhe sobraria a res-
ponsabilidade civil pela culpa “in eligendo”, por nio te-
rem os funciondrios, que sdo prepostos do colégio,
diligenciado corretamente o lazer oferecido e evitado o
trdgico acidente. Por outro lado, estando o autor com ra-
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z30 no que afirma, da mesma forma sobrar4 para o colg-
gio a responsabilidade civil, por culpa “in vigilando”, por
ter permitido que menores impiberes brincassem numa
piscina sozinhos, sem a vigilancia e acompanhamento de
adultos.

O certo € que 0 menor Rodrigo foi vitima de semi-
afogamento na piscina do colégio, quando participava de
um banho livre em comemoragio ao aniversdrio da insti-
tui¢do, sendo a causa uma brincadeira comum entre cri-
ancas, de ver quem passava mais tempo embaixo d’4gua.
O menor ndo sofria de nenhuma debilidade em sua satide,
moléstia cardfaca, insuficiéncia respiratéria ou deficién-
cia de alimentagdo, como pretendeu caracterizar o réu.
Como j4 dito anteriormente nas justificativas de
indeferimento da pericia, a testemunha DIANA MARCIA
DORNELAS CAMARA DE ALMEIDA — pediatra do
menor Rodrigo e dos irmaos — descartou completamente
as suposigdes do réu, e assegurou a boa sadde que esban-
java o menor Rodrigo, antes do incidente.

A conclusio final € pelo reconhecimento unilateral
e absoluto da responsabilidade civil do colégio. Qualquer
das correntes que for adotada — contratual ou aquiliana,
objetiva ou subjetiva — conduzir4 A decisdo para esta mes-
ma certeza. O fato de haver ou ndo adultos no cuidado
das criangas, ndo retira a responsabilidade civil do colé-
gio, até porque, como j4 dito repetidas vezes, o aluno
vitimado era menor impubere.

Acidentes acontecem, sabemos disso! Mas o menor
Rodrigo ficou embaixo d’4gua por mais tempo do que o
permitido, sem que ninguém desse conta. Se considerar-
mos a tese de defesa do réu, os responsdveis pelas crian-
¢as — funciondrios habilitados (instrutores de natagao) —
foram indbeis e cometeram “culpa in vigilando” no cui-
dado dos menores. No caso, opera-se a chamada respon-
sabilidade indireta ou complexa, que & solidéria a respon-
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sabilidade por fato préprio ou direta, nos termos do para-
grafo tnico, do art. 1.518 do Cddigo Civil. Segpndo
Trabucchi, em Instituzioni di Diritto Civile, n° 90, citado
por Caio Mdrio em sua obra jd mencionada, a pag. .85, a
responsabilidade civil indireta acontece “quando a lei cha-
ma alguém a responder pelas consegiiéncias de fato
alheio, ou fato danoso provocado por terceiro.” '

O Cédigo Civil, precisamente no art. 1.521, inciso
I1I, consagra esse entendimento e responsabiliza o patrao
por ato ilicito praticado por seus empregados. Assim, de
acordo com a lei material, ao colégio réu deve sobrar a
responsabilidade soliddria e indireta pelo acidente ocorri-
do com o menor Rodrigo, e o conseqiiente dever de inde-
nizar os danos materiais e morais advindos do ato.

Os danos i .
Reconhecida a responsabilidade civil do colégio réu,

resta-me entdo identificar o valor indenizat6rio. De uma
coisa tenho certeza, o autor e seu filho menor Rodrigo
estdo amparados legalmente e merecem indenizagao total
pelo prejuizos sofridos.

Para facilitar melhor o entendimento, levando-se em
consideragdo os pedidos, entendo por bem .di\-fidi-los em
tépicos, por espécie, e identificar o beneficidrio.

Os danos materiais

Os danos materiais, inquestionavelmente devidqs,
sdo facilmente apurdveis, pois sdo conhecidos e identi-
ficdveis materialmente. Dentre estes, posso incluir todas
as despesas médico-hospitalares, aparelhagem, tFatamen-
to fisioterap€utico, medicamentos, etc., despepdldos pelo
autor para com o menor, desde o sinistro acidente até a
sua pronta convalescenga. Integram tais dano§ as Qespe—
sas passadas, presentes e futuras. Enquanto vida tiver o
menor Rodrigo, o colégio réu deverd garantir-lhe toda e
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qualquer despesa que eventualmente necessite para a sua
pronta recuperagao.

No particular, entendo conveniente registrar a mi-
nha insatisfagdo pela forma como o colégio ignorou o es-
tado de satde de Rodrigo demitindo a genitora deste, que
era sua funciondria, sem que houvesse garantido o plano
de satide que mantinha em favor do menor, e que inclusi-
ve, havia complementado para melhor.

As razdes da demissdo ndo me cabem apreciar, até
porque ndo interessam a causa. O colégio poderia até ter
razOes para assim agir, mas, desde que ndo afetasse o
menor, que precisava de cuidados médico-hospitalares.
No entanto, o interesse maior de afastar aquela mulher
que difamava a institui¢do — segundo o réu — pesou mais
forte e fez com que seus dirigentes esquecessem de
Rodrigo, deixando-o em completo desamparo. Esquece-
ram eles da responsabilidade civil por ato ilicito, e ndo
deram conta de que o colégio poderia ser condenado ao
custeio de tao caro tratamento. Agora, nada mais h4 de
ser feito, sendo, ter o colégio que amargar e suportar a
carga dessa impensada atitude.

Esse entendimento, ndo se acha 6rfao de regula-
mentagdo; ele encontra respaldo no art. 1.538, do nosso
direito substantivo, que assim dispde:

Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa 2 sau-
de, o ofensor indenizar4 o ofendido das des-
pesas do tratamento e dos lucros cessantes
até o fim da convalescenga, além de lhe pagar
aimportdncia da multa no grau médio da pena
criminal correspondente. (grifo meu).

Como podemos observar, os lucros cessantes estao
previstos, como danos indeniz4veis, até o fim da conva-
lescenga. O autor os pleiteou, inclusive a titulo de pensaos

j
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fazendo um escalonamento de acordo com a idade e pos-
sivel progressdo profissional do menor Rodrigo.

Aqui, esbarro em mais uma complexa e dificil maté-
ria a ser decidida. A doutrina e a jurisprudéncia encontra-
das nao conseguiram esgotar as dividas existentes, até
porque ndo trataram de casos semelhantes, de forma que
o entendimento a ser adotado, serd o resultado de mais
um exaustivo esforco mental de interpretacdo da normae
do caso.

A tese sustentada pelo autor estd sobreposta inte-
gralmente no art. 1.539 do Cdédigo Civil. Vejamos o que
diz o artigo:

Art. 1.539. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofen-
dido nao possa exercer 0 seu oficio ou profis-
$a0, ou se lhe diminua o valor do trabalho, a
indenizagdo, além das despesas do tratamen-
to € lucros cessantes até o fim da convales-
cenga, incluird uma pensao correspondente a
importancia do trabalho, para que se inabili-
tou, ou da depreciagao que ele sofreu.

No caso da pensdo, penso que a norma apreciada
refere-se ao ofendido que exercesse oficio ou profissao;
nao a um menor impubere, que nao tinha responsabilida-
des alimenticias nem consigo préprio.

Qual o sentido da pensdo, sendo alimenticia e de
sustento proprio? O menor Rodrigo nao exercia atividade
laborativa que lhe compensasse um saldrio ou ganho fi-
nanceiro; pelo contrdrio, era um estudante de 1° grau sus-
tentado integralmente pelo autor, seu genitor. Portanto,
nenhuma perda sofreu ele nesse sentido.

E como sabemos, a responsabilidade civil vai até o
limite do prejuizo sofrido pela vitima. Henri Lalou, refe-
rindo-se a respeito, disse: “Pas de préjudice, pas de
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responsabilité civile” —ndo hd responsabilidade civil onde
ndo existe prejuizo (Traité Pratique de Responsabilité
Civile, n° 135), ou como se expressou Ruggiero e Maroi,
“a obrigagdo ndo nasce se falta o dano” (Istituzioni di
Diritto Privato, vol. II, § 186), ambos citados por Caio
Midrio, a fl. 38, de sua obra jd referida.

Nio diria 0 mesmo se um acidente desta natureza
tivesse ocorrido com um profissional ou trabalhador, que
tivesse responsabilidades alimenticias consigo e com ter-
ceiros. Nesta hip6tese, a indenizagao haveria de abranger
uma pensdo, proporcional ao quanto percebia o ofendi-
do, para fazer face as despesas que normalmente tinha
com os seus; do contrério, todos sofreriam as conseqiién-
cias de um ato ilicito, do qual ndo deram causa.

O autor € quem exerce a atividade laborativa e sus-
tenta 0 proprio menor Rodrigo. Ndo houve para aquele
perdas de sua capacidade de trabalho, até porque nao foi
o ofendido direto com ato ilicito. — Esclare¢o que a “dor
de pai”, ndo se acha aqui analisada; a exposigao
interpretativa resume-se apenas ao direito de pensao, sob
a Gtica do dano material.

Referindo-se ao caso de homicidio, previsto no art.

1.537 do C6digo Civil — por ser o exemplo encontrado
que mais se aproxima do aqui tratado — Caio Mério, a fl.
321, no ftem “vitima ndo exercendo atividade lucrativa”,
comenta acerca de posi¢des que inadmitem a indeniza-
¢do. Dentre outras, diz 0 eminente Jurista:

“o que desperta a atengdo, e provoca debates
sdo os alimentos. A negativa tem sido a constante: se
tais pessoas ndo devem alimentos, o ofensor ndo pode
ser compelido a prestd-los, nos estritos termos do art.
1.537.”

Mas, como se diz no direito: cada caso € um caso, €
como tal deve ser analisado isoladamente. Nessa linha de
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raciocinio, contrariando o ponto de vista de que o ofendi-
do que ndo exercia atividade lucrativa, nem tinha obriga-
¢Oes alimenticias, ndo faz jus & pensdo, pergunto: O autor
deverd permanecer alimentando 0 menor Rodrigo, por suas
proprias expensas, mesmo quando este alcangar a maior
idade? E se o autor falecer ou ficar inabilitado para o tra-
balho —que Deus o livre — quem sustentard Rodrigo? Serd
que Rodrigo, futuramente, ndo iria trabalhar para pelo
menos se sustentar?

Lembro que o menor ofendido ainda vive, em esta-
do de vegetagdo, mas vive. E enquanto vida tiver merece
ser alimentado e bem tratado, ainda com mais carinho.
Por isso, sou partiddrio de reconhecer ao menor Rodrigo
o direito a uma pensdo mensal, até a sua pronta recupera-
¢do ou enquanto vida tiver. Registro que essa pensao,
mesmo que transitada em julgado a decisdo, estd subordi-
nada a uma cldusula “rebus sic stantibus”, podendo ser
alterada para mais ou para menos em caso de modifica-
¢do das condigdes econdmicas do ofendido e do ofensor.

Quanto ao lucro cessante, penso que se confunde
com a pensdo. O menor Rodrigo ndo exercia atividade
remunerada e ainda cursava o 1° grau menor; admitir o
valor indenizat6rio da forma pretendida pelo autor, seria
0 mesmo que equiparar a expectativa de direito ao pré-
prio direito. Um veiculo que sofre uma avaria, pode ter
seu prego reduzido no momento da venda, justificando o
computo de lucros cessantes no cdlculo do valor
indenizat6rio; mas no caso dos autos, estando 0 menor
com 12 anos de idade, cursando o 1° grau menor e sem
exercer atividade lucrativa, ndo enxergo qualquer perda
ou redugao de direito, que ainda se acha em expectativa.

Segundo José Ndufel, em novo Diciondrio Juridico
Brasileiro, lucro cessante “é aquele que, razoavelmente,
se deixou de lucrar, é a diminuig¢do potencial do
patrimonio (Clovis Bevildqua, apud Léo Caldas
Renault.)”
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Ao que observo, 0 menor Rodrigo ndo sofreu ne-
nhuma perda patrimonial, em termos financeiros. O fato
de ser um bom aluno, de prometer profissionalmente, nao
lhe qualifica como um trabalhador em potencial. Hd, como
disse antes, uma expectativa de direito, que ndo pode ser
confundida com o direito propriamente dito.

Os célculos da pensdo apresentados pelo autor,
escalonado de acordo com a progressao estudantil e pro-
fissional do menor, —dos 12 aos 19 anos, um saldrio mini-
mo mensal; dos 19 aos 24 anos, quando estaria cursando
uma faculdade, trés saldrios minimos; e apds 0s 24 anos,
estando j4 formado, uma pensdo mensal de quinze saldri-
os minimos, por ser a média de remuneragao de um pro-
fissional de nivel universitdrio, — ndo me parecem razoé-
veis.

Por isso, para fixagao do valor da pensao, devo le-
var em consideragdo alguns aspectos, a saber: a regiao
em que reside 0 menor — Regido Nordeste — a condi¢ao
social da familia, o grau da ofensa sofrida pelo menor, 0s
cuidados especiais que devem ser dispensados a0 menor;
de forma que se tenha um critério de razoabilidade. E as-
sim sendo, colocando na balanga todas estas considera-
¢cdes, fixo a pensdo mensal em dois (02) salédrios minimos
vigentes no Pafs.

Danos morais

Os danos morais, igualmente aos materiais, sao de-
vidos e apurdveis. O entendimento hoje adotado € de que
os danos morais sdo indenizdveis. O professor Caio M-
rio, com bastante clareza nos assegura dessa certeza, di-
zendo:

“O fundamento da reparabilidade pelo dano
moral estd em que, a par do patrimdnio em sentido
técnico, o individuo é titular de direito integrantes de
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sua personalidade, ndo podendo conformar-se a ordem
juridica que sejam impunemente atingidos. Colocan-
do a questdo em termos de maior amplitude, Savatier
oferece uma defini¢ao de dano moral como “qualquer
pecunidria” e abrange todo atentado a reputacdo da
vitima, a sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua
seguranca e tranqiiilidade, ao seu amor-préprio estéti-
co, 2 integridade de sua inteligéncia, a suas afei¢oes
etc. (' TI’raité de la Responsabilité Civile, vol. II, n°
201"

Mais adiante, 0 mesmo jurista encerra a questao
fundamentando-se na Constitui¢do Federal, da seguinte
forma:

“A Constitui¢ao Federal de 1988 veio por uma
pé de cal na resisténcia a repara¢do do dano moral. O
art. 5°, n° X, disp0s “sdo invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rando o direito 2 indenizag@o pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”. Destarte, 0 argu-
mento baseado na auséncia de um principio geral de-
saparece. E assim, a reparacdo do dano moral integra-

se definitivamente em nosso direito positivo” .

A Constitui¢cdo Federal, ao se referir a pessoa, nao
faz distingdo entre fisica ou juridica, de forma que o dano
moral atualmente encontra amparo juridico na Carta
Magna.

No particular, tanto o autor quanto 0 menor fazem
jus 2 indenizag@o por danos morais. Poderia alguém pen-
sar em reservd-los apenas para um deles, ou seja, para o
menor ou para 0 autor, nunca para os dois. Mas, quem

1 Ca..io Meirio da Silva Pereira— Responsabilidade Civil. 4* ed. Ed. Forense - pig. 54 e 58.
2 Caio Mirio da Silva Pereira— Responsabilidade Civil. 4* ed. Ed. Forense - pig. 54 e58.
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assim acreditar, estd enganado. Caio Mirio, lecionando a
respeito, caracteriza o fato chamando-o de “dano reflexo
ou em ricochete”, isto €, quando o ato ilicito atinge mais
de uma pessoa.

Em vdrias passagens a respeito, retiradas em saltes
de sua obra tdo comentada, diz 0 eminente jurista as pags.
42/43:

“Merece consideragdo especial o dano reflexo
ou dano em ricochete. Ndo se trata de responsabili-
dade indireta, que compreende responsabilidade por
fato de terceiro. A situagdo aqui examinada é de uma
pessoa que sofre o “reflexo” de um dano causado a
outra pessoa.... Em outra passagem, diz ele: “a tese
do dano reflexo, embora se caracteriza como a re-
percussdo do dano direto ou imediato, é repardvel,
“o que multiplica”, dizem Malaurei e Aynés, “os cre-
dores por indenizagdo. Para que tenha lugar, hd que
estabelecer condi¢oes adequadas, mas que a rigor
sdo aproximadamente idénticas s exigidas para a
reparagdo do dano principal. Cumpre observar, con-
tudo, que no dano em ricochete hd duas vitimas e duas
agoes, posto que fundadas em um sé Jfato danoso. Nao
serd estranhdvel que, independentemente da nature-
za material deste, possa o dano reflexo ser um dano
moral ou um dano pecunidrio, uma vez que o prejui-
zo davitima reflexa pode ser de uma e de outra espé-
cie” (Philippe Malaurie e Laurente Aynes, Droit Ci-
vil, les obligations, n° 51, p4g.50).”

Concluindo a temdtica, Caio M4rio ensina o seguinte:

“em linhas gerais, pode-se concluir que é
repardvel o dano reflexo ou em ricochete, dés que
Seja certa a repercussdo do dano principal, por atin-
8ir a pessoa que lhe sofra a repercussdo, e esta seja
devidamente comprovada.”
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Por tais ligdes, chego lucidamente a conclusdo de
que tanto o autor quanto o menor fazem jus, conco-
mitantemente, 3 indeniza¢do por danos morais.

Liquidacao do dano moral ob

Os danos morais que ora analiso, sdo inaprecidveis
de valor. O acidente causou e vem causando fortes dores
ao autor, e a toda familia, de virem Rodrigo ter sido arre-
batado do convivio social, afetivo e familiar. A
imutabilidade do quadro clinico do menor — vegetando
sobre uma cama, sem responder a estimulos ou sentimen-
tos — tende a prolongar essa dor até o infinito, ou sejq, até
quando Deus assim o permitir. — Quero registrar a mlgha
fé em Deus e em Jesus Cristo na ocorréncia de um mila-
gre, trazendo o menor Rodrigo de volta a vida norrpal. A
dor ndo tem prego, muito menos desse porte, que € infini-
ta. Essa cruz, carregard o autor e toda a familia, até quan-
do permanecer o menor Rodrigo em estado de vegeta-
¢d0. Como bem disse o autor, em outras palavras., a sua
residéncia transformou-se num verdadeiro “hospital do-
méstico”.

E a doutrina, como se comporta a respeito?

Caio Mdrio da Silva Pereira, por demais explorado,
ensina que:

“a reparagdo em espécie nem sempre é possi-
vel, ou mesmo vidvel, dependendo da natureza do
S
dano” . ~

Nesse caso, conclui ele:

“substitui-se o conceito de “restabelecer uma
situagdo”, pelo de proporcionar uma “compensagdo”
avitima (Alex Weill e Frangois Tgrre’, Droit Civil, Les
obligations, n°® 782, pdg. 809).” .

3/4 Caio Mério da Silva Pereira— Responsabilidade Civil - 4* edigio — Editora Forense
— pég. 308.
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O insigne jurista, sustenta em suas Institui¢des de
Direito Civil (vol. I, n° 176), que:

“na reparagdo por dano moral estdo conjugados
dois motivos ou duas concausas:

I) punic@o ao infrator pelo fato de haver ofendi-
do um bem juridico da vitima, posto que imaterial;

1) por nas mdos do ofendido uma soma que
ndo é o “pretium doloris”, porém o meio de lhe ofe-
recer a oportunidade de conseguir uma satisfacdo de
qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou mo-
ral, seja mesmo de cunho material (Mazeaud e
Mazeaud, ob. cit., n® 419; Alfredo Minozzi, Danno
non patrimoniale, n® 66) o que pode ser obtido “no
fato” de saber que esta soma em dinheiro pode ame-
nizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o
desejo de vinganga (Von Tuhr, Partie Générale du
Code Fédéral des Obligations, I § 106, apud Silvio
Rodrigues, in loc. cit). A isso é de acrescer que na
reparagdo do dano moral insere-se a solidariedade
social a vitima.”

A partir destes ensinamentos, dois sdo os danos
morais a serem apreciados; um para o autor e o outro
para o menor Rodrigo. Veremos cada um individualmen-
te, pois, penso que 0s autos oferecem elementos suficien-
tes para, jd aqui, identificar o “quantum” indenizaté6rio.

Dano moral do autor

Levando-se em consideragdo as ligoes passadas por
Caio Mdrio, isto €, a dor que vem sofrendo o autor, 0
arrebate de seu filho do convivio social e familiar, o pro-
pésito de proporcionar uma compensagio 2 vitima e de
amenizar-lhe a amargura da ofensa, dentre outros aspec-
tos, aliado ao poder aquisitivo e situagdo financeira do
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colégio réu, afloro a minha sensibilidade judicante para,
socorrendo-me de outros julgados em danos morais de
menor complexidade — abalo de crédito — considerando o
tamanho da dor, arbitro 0 dano moral para o autor em R$
150.000,00 (cento e cinqiienta mil reais).

Dano moral do menor

A fixagdo do valor indenizat6rio do dano moral em
favor do menor Rodrigo, deve seguir a mesma linha de
raciocinio que a do autor. S6 que, com algumas peculiari-
dades, visto que ele € a prépria vitima direta, que foi arre-
batado do convicio social e familiar, e porque ndo dizer
arrebatado da pr6pria vida, dos direitos da vida: de brin-
car, de brigar, de jogar, de estudar, de namorar, de amar,
de ganhar, de perder, de trabalhar, de sentir, de correr,
enfim, de tudo que a vida oferece. Estas perdas, tidas como
0s maiores patrimdnios do ser humano, ndo t€m prego.
Quanto valem? Dez, cem, mil, milhdo de reais? Realmen-
te ndo tem preco. Devo entdo compensd-lo pecunia-
riamente, levando em considerag@o todos estes aspectos
e os referidos quando da fixagdo do valor indenizatério
em favor do autor. E assim, fixo o valor indenizat6rio em
favor do menor, na importancia de R$ 200.000,00 (du-
zentos mil reais).

Concluida a dificil missdo de fixar os valores
indenizat6rios, encerro meu mister, com a consciéncia tran-
qiiila de ter agido com prudéncia e transparéncia. Nenhu-
ma influéncia recebi de quem quer que seja, sendo da dou-
trina de Caio Mdrio da Silva Pereira e Clayton Reis, que
tanto me auxiliaram na tarefa.

A tudo isto acrescento que 0 DD. Promotor de Jus-
tica, opinou no sentido de acolher integralmente os pedi-
dos iniciais.

Diante do exposto, com fundamento no art. 159, ¢/
c os arts. 1.521, IT1, 1.539, ambos do C6digo Civil, julgo
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procedente a presente agdo, para condenar, como con-
denado tenho, 0 COLEGIO AMERICANO BATISTA, a
indenizar o autor CARLOS ALBERTO DOS SANTOS e
0 seu filho menor RODRIGO SEIXAS DOS SANTOS,
este representado pelo genitor, nos danos materiais e
morais abaixo discriminados, bem como, no dnus da
sucumbéncia, isto €, no pagamento das custas processuais
e dos honordrios advocaticios, estes arbitrados em doze
por cento (12%) sobre o valor da condenagio, (afastada
dos célculos as despesas futuras, por serem desconheci-
das, a serem despendidas com o tratamento do menor).

a) DANOS MATERIAIS: todas as despesas médi-
co-hospitalares, aparelhagem, tratamento
fisioterapéutico, medicamentos, etc., despendidas
pelo autor para com o menor, desde o sinistro
acidente até a pronta convalescenga do mesmo.
Enquanto vida tiver o menor Rodrigo, o colégio
réu deverd garantir-lhe toda e qualquer despesa
que eventualmente necessite para a sua pronta
recuperagdo, estas a serem apuradas em liquida-
¢ao de sentenga, por artigos, mediante a apre-
senta¢ao, pelo autor, dos comprovantes das des-
pesas.

b) PENSAO MENSAL (fundida com lucros
cessantes): em favor do menor Rodrigo, no va-
lor de dois (02) saldrios mfnimos, enquanto vida
tiver o mesmo, devendo o colégio réu inclui-lo
na folha de pagamento de seus funcion4rios. Dita
pensdo deverd ser paga diretamente ao genitor
do menor, Sr. Carlos Alberto dos Santos, ou em
conta bancdria em nome deste, ou na sua falta,
em nome de quem esteja com a guarda e prote-
¢a0 do menor. O colégio poder4 fazer opgdo pelo
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pagamento integral do valor da pensdo. Neste
caso, levando-se em consideragdo a vida média
do homem, ji consagrada pelos nossos Tribu-
nais em sessenta e cinco (65) anos de idade. O
valor deve ser calculado em quantidade de me-
ses, até quando o menor atingisse esta idade,
devendo ser depositado em Caderneta de Pou-
panga, em favor do menor, sob a administragao
do seu genitor ou de quem esteja com a guarda e
protecdao do mesmo;

¢) DANOS MORAIS DO AUTOR: fixados no
valor de R$ 150.000,00 (cento e cingiienta mil
reais);

d) DANOS MORAIS DO MENOR: fixados no va-
lor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais);

Custas “ex-lege”.
PRl
Recife, 02 de junho de 1997

Agenor Ferreira de Lima Filho
Juiz de Direito
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SENTENGA CIVEL.
CONSIGNAGAO DE
PAGAMENTO. ANATOCISMO

Eduardo Augusto Paurad Peres
Juiz de Direito Titular da 15* Vara Civel da
Capital

Agdo: ... DE CONSIGNACAO EM PAGAMENTO

Autor:.. Esquadria de Aluminio e Vidros Comércio e
Industria Limitada — Esquivanor

Réu:..... Banco Meridional do Brasil S/A.

ProcessoN° 00188003446-8

EMENTA:
—Acgdo de Consignagdo em Pagamento— mora
accipiendi provada em vista da caracterizagdo
do anatocismo — procedéncia da agao.
—Evedadaa capitalizagdo de juros, ainda que
expressamente convencionada (Stumula 121).
Dessa proibigdo ndo estdo excluidas as
institui¢oes financeiras, dado que a Sumula
596 ndo guarda relagdo com o anatocismo.
Re. n® 90.341 (Supremo Tribunal Federal).
— ademais, ¢ de se considerar que a regra do
art. 4° do decreto n° 22.626/33 ndo foi
revogada pela Lei n° 4.595, de 31.12.64,
consoante se acha assentado na jurisprudéncia
desta corte. Re. 96.875 — Relator — Ministro
Djaci Falcao.

Vistos etc.
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ESQUADRIA DE ALUMINIO E VIDROS CO-
MERCIO E INDUSTRIA LIMITADA — ESQUIVANOR
— sociedade comercial inscrita no C.G.C. do Ministério
da Fazenda sob o n° 00.010.590.0001-91, com sede na
rua da Paz, no 155 (matriz), no bairro de Afogados, nesta
cidade do Recife, Estado de Pernambuco, plenamente
individuada e representada em Juizo, consoante estd dito
no predmbulo da pega vestibular e documentos dos autos,
por meio de advogado habilitado — ur instrumento de
mandato de fl. dos autos — propds a ACAO DE CON-
SIGNACAO EM PAGAMENTO contra BANCO ME-
RIDIONAL DO BRASIL S/A., institui¢do financeira
igualmente identificada nas consideragdes preliminares da
proposi¢do em tela e defendida, no bojo dos autos, por
advogado de sua livre escolha.

Em promogao inicial muito bem posta, o Professor
GIOVANNI CRIBARI defende a tese da permanéncia,
entre nds, da proibi¢do da capitaliza¢do de juros, a qual
remonta ao nosso Codigo Comercial (art.253) e a lei —
dita de Usura — (Decreto 22.626/33 — art. 4°) disposi¢oes
cristalizadas na Stimula 121, do Supremo Tribunal Fede-
ral, dado que a Simula 596, da mesma Corte, que se refe-
re a reforma bancdria (lei no 4.595, de 31 de dezembro de
1.964) e a taxa de juros ndo guarda relagdo com o
ANATOCISMO.

ApOs sédbias ligdes sobre a prevaléncia da regra de
competéncia que dispde o lugar do pagamento e/ou do
depdsito, como aquele apto a dirimir controvérsias no
que tange aos problemas desencadeados pelas obriga-
¢oes, ao invés da norma modificadora da competéncia
(foro do contrato) ou foro de elei¢do, o Dr. GIOVANNI
CRIBARI, depois de licido discurso a respeito do que
seja DIREITO GERAL E DIREITO ESPECIAL (sin-
gular), entrando no mérito da res in judicium deducta,
€m resumo, alega:
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“...Fécil deduzir, portanto, que o direito especial
ndo concedeu as institui¢des financeiras aodiosa exceg¢do
de praticar o anatocismo, onde ndo se tem certeza do que
seja o principal (capital e do que seja acessdrio € a sua
legal e justa remuneragdo (juros), quando essa indispen-
sdveldicotomia deve sempre permanecer, alids como dis-
pde o direito geral e comum (Cod. Civ. Arts. 944 e 933).
Capital, juros, taxa de juros e capitalizagdo sao fatores e
conceitos diferentes, por isso mesmo separdveis e separa-
dos. Em relagdo ao capital (dfvida principal), o juro (dfvi-
da acesséria) é com ele coetineo. Sempre. Finalmente,
ndo é licito aré pretender atribuir a autora condi¢oes mais
onerosas do que as estipuladas nos instrumentos e/ou ti-
tulos negociais.”

Eis, entdo, como o caso estd deduzido em Juizo,
ipsis litteris:

O FATO

“...A autora, em 17 (dezessete) de margo de 1987,
celebrou com afilial da ré, Agéncia 338, situada na Ave-
nida Nossa Senhora do Carmo, n° 110, na cidade de Reci-
fe-PE., contrato de abertura de crédito em conta de amor-
tizagdo por caugdo de duplicatas, no CCD/87/0036 (doc.
n° 06) com limite de crédito aberto no valor de Cz$
150.000,00 (cento e cinqgiienta mil cruzados), para paga-
mento no prazo de 59 (cingiienta e nove) dias, isto €, com
vencimento em 15 de maio de 1987, tendo como forma
de reajuste a LBC e os juros compensatérios de 5% (cin-
co por cento) a0 més, além de nota promisséria no valor
de Cz$ 210.000,00 (duzentos e dez mil cruzados), (doc.
n° 08), emitida “em seguranga da boa liquidag@o”, tudo
pagdvel na praga da cidade do Recife.

No dia 26 (vinte e seis) de maio de 1987,a autora
estipulou com a filial da ré — Agéncia no 338, Recife —
PE.- novo e idéntico contrato bancdrio, inclusive sob a
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mesma nominag¢ao, o de no CCD/87/00076 (Doc. n° 07),
com limite de crédito aberto no importe de Cz$ 90.000,00
(noventa mil cruzados), para pagamento no prazo de 59
(cinqiienta e nove) dias, isto €, com vencimento em
24.07.87, tendo como fator de reajuste a LBC e 08 juros
compensatérios de 3% (trés por cento) ao més, e nota
promisséria no valor de CZS 126.000,00 (cento e vinte e
seis mil cruzados) — (doc. n° 09) — emitida “em seguranga
da boa liquidag@o”, pagdvel na praga do Recife.
Estabeleciam os preditos negdcios juridicos juntamente
com as referenciadas notas promissdrias, deles integran-
tes, 0s juros moratérios de 1% (um por cento) ao més,
acrescidos de comissdo de permanéncia de 5% e 3% (cin-
co e trés por cento), respectivamente (docs. n”.08e 09),
para reger e sancionar a hipétese de inadimplemento.
Esses fatores (juros compensatérios de 5% e 3%; juros
moratérios de 1% e corre¢do monetdria pela variagéo
do indice da LBC) sdo imutdveis e insubstituiveis, posto
resultantes de disposi¢do expressa na avenga celebrada
entre as partes, autora e ré. Ndo obstante € isso, € preci-
so bastante cuidado com a aplicagdo desses indices na
matemética financeira, mormente quando utilizados por
estabelecimentos bancdrios.

DO DIREITO DA CONSIGNANTE:

.. E sabido que tanto aos particulares, como “as
préprias instituigOes financeiras piiblicas ou privadas, ser
vedado e de modo absoluto, sem excegdo, a prética do
anatocismo, isto €, a incidéncia de juro sobre juro, ou 0
que em matemdtica convencionou-se chamar de “modelo
dos juros compostos.” Nesse sentido dispde a Simula n°
121, do Supremo Tribunal Federal: “E vedada a
capitalizacdo de juros, ainda que expressamente
convencionada.”
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“Poder-se-ia dizer, ou argumentar, que a teor da
Stimula no 596, do STF, ao determinar, que as disposi¢des
do Dec. n° 22.626/33 ndo se aplicam as taxas de juros e
a0s outros encargos cobrados nas operagdes realizadas
por institui¢Oes publicas ou privadas que integram o
sistema financeiro nacional”, estariam elas, institui¢des
financeiras, liberadas para praticarem o anatocismo. Assim
ndo o é.

Basta ler com a devida e necessdria atengdo a
precit.ada Stmula n® 595, para se notar que a liberagio diz
respeito apenas e tao-s6 “as taxas de juros”, jamais ao
modo de capitalizd-las (anatocismo). O que cresce, 0 que
€ amais, o que é fixado pelo Conselho Monetério Nacional
(Lei n° 4.595, de 31.12.64, art. 4°, inciso IX) a ser objeto
de resolugdo do Banco Central do Brasil (Lei no 4595/
64, art. 9°) € o limite para mais ou para menos, da taxa de

Juro. SO isso. Nada mais...

DO CABIMENTO DA AGAO DE CONSIGNAGAO
EM PAGAMENTO:

Todavia, no més de agosto de 1987, a autora
procurou a geréncia da filial da ré em Recife-PE.,
objetivando compor o seu débito, parte dele mediante o
pagamento em dinheiro, e ao restante — como é comum
nos meios ou negécios bancdrios — com a entrega de novas
duplicatas (docs. n* 10 a 14, em anexo); e a assinatura de
novo contrato de abertura de crédito em conta de
amortizagdo (doc. n°.15, em anexo), e emissio de outra
nota promisséria (doc. n°. 16, em anexo); interessada
eptio, Como agora, na exoneragao, visto que a permanén-
cia do real débito € potencial e efetivamente danosa.

Nao obstante essa legitima atitude e pretensio da
autora (direito subjetivo A liberagdo) em insistir na
liguidagdo do seu real débito — parte mediante outra
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operagdo bancdria — a geréncia da filial da ré, Agéncia
338, Recife-PE. passou aproximadamente 90 (noventa)
dias “estudando” a operag@o para, no més de novembro
de 1987, apresentar um “débito” atribuido a autora bem
diferente da realidade (doc. n°. 17, em anexo).

...Na mesma oportunidade a autora fez ver a gerén-
cia da filial da ré em Recife, que a imotivada demora dela
no “estudo” da nova operagdo bancdria, acrescida da vul-
tosa e ilegal quantia apresentada com “débito” dela auto-
ra, viabilizava qualquer composi¢ao, posto irrogar a ela
autora pesado e trasvisto Onus ou gravame; deprecando,
dessarte, reexame do assunto, mercé de sua pretensdao
revestir-se da mais absoluta correcdo e juridicidade.

Renitente e recidivante permaneceu a geréncia da
filial da ré em Recife no propdsito de tentar “legitimal’ "0
importe do débito que ji a essa altura —dezembro de 1987
—atingia o valor de Cz$ 767.654,59 (setecentos e sessen-
ta e sete mil seiscentos e cingiienta e quatro cruzados e
cingiienta e nove centavos) (doc. n°. 17, em anexo) recu-
sando-se a receber, sem justa causa, a ré, a oferta real do
débito real formulada pela autora em evidente e inconteste
mora accipiendi.

....Na real verdade, ou na verdade verdadeira mor-
mente sob as Gticas da matemética financeira e juridica,
com estreita obediéncia aos termos dos negécios juridi-
cos bancdrios estipulados e o disposto nas notas promis-

s6rias emitidas como garantia o débito da autora até o dia
31.08.88, monta, apenas, em Cz$ 425.702.08 (quatrocen-
tos e vinte e cinco mil, setecentos e dois cruzados e 0ito
centavos) (docs. n= 18 e 19, em anexo) quantia que a
autora ofereceu a geréncia da filial da ré em Recife nao
encontrando a menor receptividade; antes pelo contrério:
obteve veemente recusa quanto ao recebimento...”

Desse modo, requereu a citagao da consignada para
receber a importancia de Cz$ 425.702,08 (quatrocentos €
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vinte e cinco mil, setecentos e dois cruzados e oito centa-
vos) que compreende o principal, juros e demais encar-
£os, em dia e hora designados, dando a ré 2 autora, a
devida e regular quita¢do plena ou total, sob pena de ser
feito o respectivo depdsito ou a consignagdo na forma da
lei, da importancia oferecida como pagamento liberat6rio,
ou se assim ndo se dispuser a receber, (seja citada) tam-
bém a contestar a agdo, no prazo que lhe faculta a lei.

Bate-se pela procedéncia de seu pleito, sujeitando-
se a consignada, pelo 6nus da sucumbéncia, ao pagamen-
to das despesas do processo e honordrios advocaticios.

Protestando pela produgdo de provas em direito,
admitidos (todos os meios) deu a autora valor A causa, o
qual ndo foi contestado.

Com a inicial vieram aos autos os documento de fl.
10 usque 48.

A 1€ foi citada, por meio de Carta Precatéria, na
Comarca de Porto Alegre — RS. Comparecendo em Juizo
—oportuno tempore — ofereceu defesa de forma e de subs-
tancia.

Formalmente, em preliminar, argiii a extingdo do
processo, sem julgamento do mérito, a teor das disposi-
¢oes dos arts. 295, VI, 284, 282, 111 c/c o art.267, I,
todos do CPC, porquanto a autora, equivocadamente,
fundamenta o pedido no art. 930 e seguintes, da Lei Pro-
cessual Civil, que dispde sobre agdes possessérias, ao in-
vés dos arts.890 e seguintes, do referido diploma legal,
que trata da acdo de consignagdo em pagamento.

Outrossim, subjaz, envolvida com a discussio de
mérito, uma outra questdo formal, a qual diz respeito a
IDONEIDADE E/OU INIDONEIDADE da acao mane-
jada pela autora para dirimir controvérsia, ou seja, em re-
sumo:

A mora € do devedor ou da devedora/consi gnante e
ndo da credora/consignada.
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Destarte, a autora ndo teria satisfeito a obrigagao
no modo e no tempo devidos. com énfase e coroldrio des-
sa argumentagao surpreende-se a referéncia da ré ao que
denomina confissdo da autora, constante do item 11, da
peca vestibular, in verbis:

“Acontece, porém, que a autora ndo teve con-
digdes financeiras, face a impossibilidade economi-
ca superveniente, para, nos prazos ajustados, liqui-
dar ou satisfazer a prestagdo devida, objeto dos men-
cionados contratos bancdrios celebrados com afilial
da ré — Agéncia 338, Recife-PE.”

Os contratos celebrados, a guisa de ilustra¢do diz a
Ré, vencer-se-iam, respectivamente, em 15.05.87 e
24.07.87, quando a ré, apenas, teria sido procurada pela
autora (vide item 12 da peti¢do inicial) no més de agosto
de 1.987. Ora, em sendo a obrigacdo “portable”,
desenganadamente configurada estd a mora da consig-
nante/devedora.

Quanto isso ndo bastasse, continua a ré, a recusa da
pretensa oferta de pagamento teria sido justa, haja vista, a
quantia, a menor, que envolveu/envolve a oblagdo.

Como “pano de fundo” dessa justificada recusa da
oferta de pagamento e no mérito — propriamente dito —da
consignatdria sobrelevam os seguintes argumentos da ré/
consignada:

“...H4d mais de dez (10) anos que a questdo da apli-
cagdo da Lei de Usura foi definitivamente assentada pela
atual jurisprudéncia através da Simula 596 do STF, ndo
procedendo a alegacdo da cobranga ilegal de juros capi-
talizados com base na Stimula 121 do STF, ndo sendo
veridicas as articulagdes feitas nos itens 8/9 da inicial.

Como € sabido o Decreto 22.626/33 s6 se aplica
nas relagoes juridicas fora do ambito financeiro, com a
Stumula 121 do STF sendo superada (0s grifos sao meus),
nessa parte, pela jd mencionada Stimula 596, que dispde:
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“As disposigdes do Decreto 22.626/33 ndo se aplicam ag
taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas opera-
¢Oes publicas ou privadas que integram o Sistema Finan-
ceiro Nacional”, o que significa dizer que a proibi¢do do
Decreto n°. 22.626/33 ndo atinge as operagdes bancirias,

Assim, com a revogagdo da Lei de Usura, perante o
entendimento jurisprudencial (Simula n® 596) é permiti-
da a cumulagao dos juros (sic)....”. Grifei...

No que seria o reverso da medalha, a confissdo da
consignada/credora da pritica do ANATOCISMO.

Acompanham a contesta¢do, um parecer do pro-
tessor ARNALDO WALD, sobre a chamada Lei de Re-
forma Bancdria (Lein® 4.595/64) em face da Lei —dita de
Usura — Decreto n°® 22.626/33, além de alguns excertos
de decisoes de nossa jurisprudéncia sobre a liberagdo de
taxas de juros.

Dafl. 167 usque 177, a sdbia réplica da autora, com
realce para as colocagdes que dizem respeito ao tempo do
pagamento; que dizem respeito & mora; e, conseqiiente-
mente que dizem respeito aidoneidade e/ou inidoneidade
da agdo de consignagdo em pagamento sob julgamento

Os autos, entdo, contados e preparados vieram-me
conclusos para decisdo.

E O RELATORIO.

DECIDO

A lide, consoante anteviu meu Ilustre antecessor,
que mandou preparar 0s autos, comporta julgamento an-
tecipado por permissivo do art. 330, 1, do Cédigo de Pro-
cesso Civil.

Argiiidas, que foram, defesas de forma, antes de
adentrar no mérito, passo a aprecid-las:

A primeira preliminar nio resiste ao milenar
brocardo romano jura novit curia. Com efeito, in casu,
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além de ndo ser necessdria a indicagdo da norma juridica
que supostamente atribui o efeito ao fato, todos os itens
da peti¢do inicial demonstram 2 saciedade que se trata de
acdo de consignagdo em pagamento como meio liberat6rio
de obrigacdo legal e contratual. Nao hd confundir-se, as-
sim, a fundamentagdo juridica com mera indicagdo de dis-
positivo legal. Esta pode até inexistir.

DESACOLHO, pois, esta preliminar.

A segunda preliminar, que subjaz envolvida nas en-
trelinhas da discussao —dita de mérito — pela ré, defende a
tese da existéncia da mora da devedora (autora/consig-
nante) que macularia uma das condi¢des da A¢do de Con-
signa¢do em Pagamento e, determinaria, via de conseqii-
éncia, a extin¢do do processo com respaldo no art. 267,
inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.

A tese da ré/consignada tem como antecedente a
passagem da peti¢do inicial que resolvo transcrever agora

“..Item 11. Acontece, porém, que a autora nd@o
teve condigdes financeiras, face a impossibilidade eco-
némica superveniente, para, nos prazos ajustados, li-
quidar ou satisfazer a prestagdo devida, objeto dos
mencionados contratos bancdrios celebrados com a
filial da Ré — Agéncia 338, Recife-PE.

Como conseqiiente, os vencimentos dos contratos
previstos, respectivamente, para os dias 15.05.87 (quinze
de maio de mil novecentos e oitenta e sete) e 24.07.87
(vinte e quatro de julho de mil novecentos e oitenta e sete),
enquanto a a¢do de consignag¢ao em pagamento, apenas,
foi manejada no més de fevereiro de 1988.

Entretanto, do item 11 usque 16, da peti¢ao inicial,
Cujos excertos mais significativos s3o transcritos em pas-
sagens do relatdrio desta sentenga, quando se escreve acer-
ca do cabimento da agdo de consignagdo em pagamento,
a autora/consignante jd introduz a questdo do tempo do

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N* 4 — 526-543 — abr./jun. 1997 2535




Sentenga Civel. Consignagdo em pagamento. Anatocismo

pagamento € da mora accipiendi, a qual (questdo) se
descortina, de modo mais visivel e ampliado, na réplica a
contestagao.

Destarte, ndo ponho virgulas e nem as retiro do
discurso do Professor GIOVANNI CRIBARI, quando, na
réplica a contestacdo escreve sobre 0 tempo do pagamen-
to da obrigagao. Por isso, chamo-o 2 colagao:

“...0 vencimento — que € 0 momento de quando se
deve pagar — pode ser alterado pelas proprias partes na,
ou durante, execu¢do do contrato, notadamente pelo
comportamento que venham elas a tomar no que tange a
solutio, ou, se for o caso, a execug¢ao forgada da obrigagao.
O prolongamento da tolerdncia do credor no exigir o
cumprimento da obrigagdo €, sem didvida alguma,
circunstancia modificativa do conteddo da mora,
descaracterizando-se, com isso, a mora ex re, tendo em
vista que o elemento tempo passou a ser irrelevante. Essa
condescendéncia, em muitos casos — a demora no
reclamar a “obligatio” € importante — exige para
configuragdo da mora a interpelagdo (C6d. Civil, art.
960, segunda parte).

“.. Ora, no caso concreto a propria natureza do ne-
g6cio juridico celebrado — contrato bancdrio de abertura
de crédito, de “fatispécie” complexa — de crédito — débi-
to rotativo, movimentado por meio de cheques, cujos con-
tratos estipulam de logo as possiyeis prorrogagoes (ver
cldusula segunda dos contratos celebrados entre a autora
e oréu), e até mesmo a denominada “comissao de perma-
néncia” (ver cldusula sétima), notadamente, ainda, no caso
concreto as encetadas negociagdes objetivando compor a
situacdo de crédito — debito (ver doc. n°. 07, junto aos
autos, e 0 expresso no item 3, da peti¢ao inicial), servem,
e de modo suficiente, para demonstrar que, in casu nao
h4 que se falar em mora, por desrespeito ao fator tempo
(C6d. Civil, arts. 952 a 954)
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E ainda, em definitivo sentencia o professor
GIOVANNI CRIBARI:

“..Além do mais esse fator tempo sempre foi
irrelevante, porquanto facilmente demonstrado restou pela
prépria exposi¢ao do fato constante na peti¢ao inicial, fatos
esses devidamente comprovados (prova pré-constituida),
haja vista que 0 ndo-pagamento ocorreu no ano 1987 e se
ndo fora a interposi¢do por parte da autora desta agdo
consignatéria (em fevereiro de 1988) — o destaque € a
interpolagdo do ano sdo meus — ainda, com certeza,
estariam as partes estudando novos negécios, mas, diga-
se, em bases ilicitas, como queria o réu, demonstrou a
autora.

Bem € de V&, de conseguinte, que a proposigdo a¢ao
de consignag¢do em pagamento por parte da autora, no
més de fevereiro de 1988, afasta a argiiigdo do réu da
mora ex re por desrespeito a INIDONEIDADE da agdo
consigna¢do em pagamento.

DESACOLHO, desse modo, essa segunda prelimi-
nar que diz respeito as condi¢des da agdo de consignag¢ao
em pagamento.

Ultrapassados tais Obices formais a pretensao da
autora/consignante, passo a apreciar O MERITO, tendo
por bem em acolher o pedido.

O cerne da discussdo consiste na legalidade ou ndo
da prética do anatocismo, que caracterizaria, se legal, a
mora do devedor, ou, ilegal, a mora accipiendi.

Entende o Réu, conforme se vé de sua contestacao
fl., que a Lei 4595/64 e a Stimula 596 do Supremo Tribu-
nal Federal teriam derrogado o Art. 4Q do Decreto n°
22.626/33 (Lei de Usura) e a Simula n® 121 da Corte
Suprema, dizendo com clareza que recusou a oferta de
pagamento que lhe foi feita pela autora/consignante, por
ter o valor inferior ao dos seus cédlculos, incluidos nestes
(cdlculos do banco réu) a capitalizagdo de juros, justifi-
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cando sob este fundamento o que alega ser JUSTA RE-
CUSA.

Tendo havido oferta, recusada esta pelo Réu, a agdo
de consignagdo em pagamento € 0 meio préprio para diri-
mir-se a controvérsia surgida, sendo, como disse antes,
IDONEA a ag¢do proposta e, procedente, para liberar a
autora de sua obrigagdo, expungida do ANATOCISMO.

Sem divida, a posi¢do assumida pelo réu € equivo-
cada. Veja-se o que € afirmado em sua pega contestatoria,
fl. 82, itens XX, XXI, XXII, que transcrevo, a seguir,
integralmente:

“XX — Hd mais de dez (10) anos que a questdo
da aplicagdo da Lei de Usura foi definitivamente
assentada pela atual Jurisprudéncia, através da
Stimula 596 do STF, ndo procedendo a alegagdo
de cobranga ilegal de juros capitalizados com base
na Siimula 121 do STF, ndo sendo veridicas as
articulagaes feitas nos itens 8/9 da inicial.”
“XXI — Como ¢ sabido o Decreto 22.626 s6 se
aplica nas relagdes juridicas fora do ambito fi-
nanceiro, com a Stumula 121 do STF sendo su-
perada, nessa parte, pela ja mencionada Simula
596, que dispoe: “As disposigoes do Dec. 22.626/
33 ndo se aplicam as taxas de juros e aos outros
encargos cobrados nas operagoes publicas ou
privadas que integram o Sistema Financeiro Na-
cional”, o que significa dizer que a proibigdo do
Decreto n°. 22.626/33 ndo atinge as operagoes
bancdrias.”

“XXII - Assim, com a revogagdo da Lei de Usu-
ra, frente ao entendimento jurisprudencial
(Stimula 596), E PERMITIDA A CUMULACAO
DE JUROS, entendimento que passou a vigorar
a partir do Acérddo Lider do STF de 05 de mar-
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¢o de 1975, referente ao Recurso Extraordind-
rio n° 78..953, em que o Plendrio da mais alta
corte do pais considerou a jurisprudéncia no
sentido da revogagdo do Decreto no 22.626, pela
Lei 4.595, valendo acrescentar que a capitaliza-
¢do estd prevista no contrato.”

Acompanham a contestagdo, um parecer do pro-
fessor ARNALDO WALD sobre a chamada Reforma
Bancéria (Lei 4.595/64) em face da Lei — dita de Usura —
Decreto n°® 22.626/33, além de alguns excertos de deci-
sdes de nossa jurisprudéncia sobre a liberagao de taxas de
juros (grifei).

A posigdo do réu —repito — € equivocada. Com efei-
to, quanto ao fato de que a capitalizagao estd prevista no
contrato, inaplicdvel o principio pacta sunt servanda.

E que a regra geral para a validade dos contratos,
além dos pressupostos previstos no art. 82 do C6digo Civil,
consiste na sua compatibilidade com as normas juridicas
de natureza cogente.

Onde h4 cogéncia hd impositividade a vontade hu-
mana, a qual ndo pode ser manifestada em contradi¢do com
o comando da regra juridica, sob pena de invalidade do
negécio juridico praticado contra legem.

A infragdo da norma cogente implica a nulidade ab-
soluta da disposigdo contratual (art. 146 do C6digo Civil).

No que se refere a0 ANATOCISMO, nao h4 con-
fundir-se tal pritica com a liberagdo das taxas de juros.
Consiste a capitalizagio de juros, na forma de seu cdlcu-
lo, inadmitindo-se a contagem més a més, dia a dia, mas
tdo-somente ano a ano, evitando que se avolume o débi-
to, como no caso de juros ou juros compostos. Em outras
palavras, 0 anatocismo € a incorporagao dos juros ao ca-
pital, contando-se novos juros, novamente incorporando-
0s e assim sucessivamente.
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A legislagdo é clara neste sentido. Estabelece o

A posi¢ao doutrindria € de clareza meridiana. Wa-
Decreto n°. 22.626/33, que:

shington de Barros Monteiro (Curso de Direito Civil, Vol.
40, 338, 108 Ed., Saraiva, Sao Paulo, 1975) tratando do

assunto em relagdo ao Decreto n°. 22.626/33, ensina: “Art. 40. — E proibido contar juros dos juros;

“Segundo ainda o art. 4°., é proibido contar
juros dos juros”, mas a proibi¢do ndo compreende a
acumulagdo de juros vencidos aos saldos liquidos em
conta corrente de ano a ano”.

Na nota nimero 2, arremata:

“2. E 0 que se chama anatocismo (do grego
ANA e TOKIZO - produgdo de interesses) (Andréia
Torrente, Manual de Diritto privato pdg. 309). O
anatocismo ou capitalizagdo de juros acarreta como
conseqiiéncia o aumento enorme da divida. Se supu-
sermos Obrigagdo de dez mil pesos, diz SALVAT (Tra-
tado de Dereto Civil Argentino, III, tomo 1, n°499), a
taxa de 8% anuais, capitalizdveis anualmente, a obri-
gagado estard dobrada, em nove anos (aos nove anos,
19.990 pesos) (capital dobrado), aos catorze anos,
29.372 pesos (triplicado), aos dezoito anos, 39.960
pesos (quadruplicado).”

Outra ndo € a posi¢do de Orlando Gomes (Obriga-
¢oes, pdg. 65, 61. Edicdo, Forense, Rio de Janeiro, 1981)

“Na determinagdo contratual dos juros, a in-
tervengdo legal ndo se limita a fixagdo da maior taxa
que pode ser estipulada. Dentre as proibi¢des
estatuidas, importa salientar a que visa a conter o0
anatocismo. Ndo permite a lei que se adicionem ju-
ros ao capital para efeito de se contarem novos ju-

»

10S.

240 &

Pavictn daBomane o Repifsle. W iD-NE.4:=NCD Feeai L sboipterss, 1OOT7

esta proibigdo ndo compreende acumulagdo de juros
vencidos aos saldos liquidos em conta corrente de ano
aano.”

Neste sentido o art. 253 do Cédigo Comercial.

A jurisprudéncia estd bastante sedimentada neste
sentido e a Stimula 596 do supremo Tribunal Federal néo
revoga a Simula n°. 121, que diz:

“E vedada a capitaliza¢do de juros, ainda que
expressamente convencionada’”.

Ap6s o advento da Simula 596, o Supremo Tribu-
nal Federal tem reiterado a validade da Simula 121, como
se vé& no Acérdao seguinte:

“E vedada a capitalizagdo de juros, ainda que
expressamente convencionada. Dessa proibi¢do ndo
estdo excluidas as institui¢des financeiras, dado que
a Stimula 596 ndo guarda rela¢do com o anatocismo.

A capitaliza¢do semestral de juros, ao invés de anu-

al, s6 é permitida nas operagdes regidas por leis es-

peciais. (STF - Ac. Undnime da 18 Turma, publicado

em 24.05.85 — RE -336-7-PE — Rel.. Min. Néri da

Silveira — Incorporagdes e Materiais de Construgoes

5/A.- IMA CO - Tabajara S/A. — Crédito Imobilidrio

Advs. van Campos de Souza e Francisco Britualdo

Bezerra Cavalcante)” (In COAD. ACV. — Jurispru-

déncia, 1985, pdg. 491).

Vejam-se, também, os precedentes publicados nas

RTs. N, 116/112-RE102.223-RS; 105/783 —RE 97.202-
ES; 108/277 - RE 96.875 - RJ.
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Nao divergem desta orientagdo os demais tribunais
do pais. Recentemente decidiu o Egrégio TACiv.SP.:

“JUROS — CAPITALIZACAO — INSTITUICAO
FINANCEIRA.

“Tem-se que os juros capitalizados, ndo podem
permanecer. Ndo se assemelham esses juros, como
equivocadamente se entendeu, aqueles cobrados em
“caderneta de poupanga” e no “over-night”, uma
vez que estes sdo aplicados por trinta (30) dias e por
um dia, respectivamente, podendo ou ndo a critério
do aplicador; apds cada prazo, ser efetuada em se-
guida, nova aplicagao.

Ja aqui, sendo maior o prazo para o saldo do
Jfinanciamento, os juros e a corregdo monetdria, quan-
do permitida esta, sé podem incidir por ocasido do
vencimento da divida sob pena de resultar em juros
compostos vedados pela Stimula 121 da Suprema
Corte. Note-se que, mesmo diante da Suimula 596 —
STF essa proibi¢do atinge as institui¢des financeiras,
mediante a inexisténcia de lei especial autorizando
os juros compostos. (1°TACiv. SP — Unén. da 38 Cam.,
de 15.05.89 — Ap. 404.613 — Rel. Juiz Antonio de
Pddua —Antonio Nunes Paes de Mello x Banco Noro-
este S/A. (COAD. ADV. Jurisp., 1.989, pdg. 490).

A conclusdo 16gica de todo o exposto € da impossi-
bilidade da prdtica da capitalizag¢ao de juros ou anatocismo,
salvo na hipétese de ano a ano quando contratualmente
convencionado, 0 que ndo € o caso dos autos.

De observar-se, ainda, que o brilhante parecer de
autoria do Prof. ARNALDO WALDO, trazido a colagio
pelo ilustre advogado do banco réu, ndo versa sobre a
capitalizacdo de juros ou anatocismo, mas, e de forma
eficiente, sobre a liberagdo da taxa de juros quanto 2s ins-
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tituigdes financeiras do pafs, ndo merecendo maiores con-
sideragdes no caso de que aqui se cuida.

Defendendo o réu, a tese de ser JUSTA A RECU-
SA, uma vez que a oferta feita pelo autor é em quantia
inferior ao valor alegado pelo réu, imbutidos em seu cdl-
culo (dele réu) os juros decorrentes da capitalizagdo ou
anatocismo, cuja legalidade defende, tem-se pela proce-
déncia do pedido do autor.

E que, em sendo proibida a pratica da capitalizagdo
de juros e, constatada e confessada tal pratica, ndo € justa
a recusa, caracterizando-se ao contrdrio, a MORA
ACCIPIENDI.

Por todo 0 exposto e 0 mais que dos autos consta,
JULGO PROCEDENTE a agdo de consignagao em pa-
gamento proposta por ESQUADRIAS DE ALUMINIO
E VIDROS COMERCIO E INDUSTRIA LIMITADA
contra 0 BANCO MERIDIONAL DO BRASIL S/A. —
filial do Recife — liberando-a, em conseqii€ncia, das obri-
gagdes advindas dos contratos bancdrios discutidos nes-
tes autos, em razdo do depdsito, como consignagao em
pagamento.

Condeno o banco réu, pelo dnus da sucumbéncia,
ao pagamento das custas processuais e em honorérios
advocaticios, que arbitro em 20% (vinte por cento) sobre
o valor da causa, devidamente corrigido.

Custas ex lege.
Publique-se. Intime-se. Registre-se.

Recife, de 23 de janeiro de 1.991.
Eduardo Augusto Paurd Peres
Juiz de Direito da 15* Vara Civel da Capital
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SENTENGA CIVEL.
DIREITOTRIBUTARIO.
EMBARGOS DO DEVEDOR

Ruy Trezena Patu Jinlor
Juiz de Direito Substituto

PODER JUDICIARIO |
GRUPO ESPECIAL DE AGILIZAGAO PROCESSUAL

Processo n°® 00.196.030.967-6
(Embargos a Execugao Fiscal)

EMENTA:

Tributdrio. Embargos improcedentes. Preliminar de
nulidade do Termo de Inscrigdo e da respectiva
Certidao de Divida Ativa refutada por compreen-
der a expressao “fundamento legal”, prevista no art.
2.°, 8 5.° III, da Lei n.° 6.830/80, todas as modali-
dades integrantes da chamada legislagdo tributd-
ria, inclusive os decretos consolidadores de leis fis-
cais; demais, esses decretos diferem dos chamados
regulamentadores, classificando-se como leis ma-
teriais. Ainda em preliminar, por auséncia de irre-
gularidade formal bastante para inquinar de nulida-
de o titulo executivo, além de inversdo do Onus
probatério, foram afastadas as alegagdes de defeito
do nomen juris do imposto cobrado e de incompe-
téncia dos signatdrios da CDA. No mérito, afastou-
se o entendimento de que a TR ou TRD seria, na
realidade, taxa remuneratdria de juros, sob o argu-
mento de que a Lei 8.177, de 1.° de margo de 1991,

Ruy Trezena Patu Jinior
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que “visou a estabelecer regras para a desindexagao
da economia”, ndo a instituiu como taxa de juros,
mas como indexador a refletir apenas os efeitos re-
ais da inflagdo sobre a moeda. E isto se depreende
da interpretagdo econdmica de que a taxa nominal,
como se sabe, decompde-se na taxa esperada de
inflagdo mais taxa real de juros a priori; ou,
equivalentemente, na taxa efetiva de inflagdo mais a
taxa real de juros a posteriori. Numa situagao de
estabilidade monetdria, fica evidenciado que a TR €
determinada predominantemente pela taxa espera-
da de inflag@o, jd que ela € fixada pelo Banco Cen-
tral no inicio de cada més. Fato este inquestiondvel,
ante a realidade, pelos niveis mensais dessa taxa
comparados a de outros indexadores concorrentes.

Vistos etc.

I. C. M. INDUSTRIAL E COMERCIAL MEN-

DONCA LTDA, por seus advogados, opds embargos do
devedor relativamente 3 agdo de execugdo fiscal n.°
00193004666-9, contra ela interposta pela FAZENDA
PUBLICA ESTADUAL, esta baseada em que a devedo-
ra/embargante deixara de recolher aos cofres publicos,
dentro do prazo legal, o Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigos incidente sobre as saidas de mer-
cadorias do seu estabelecimento ocorridas nos meses de
novembro/90 e de fevereiro/91.

Em sua defesa, trouxe a Embargante, em sintese, 0

que segue:

Principiou argiiindo a preliminar de nulidade do

Termo de Inscrigdo da Divida Ativa e da Certidao de Di-
vida Ativa (CDA), por carecerem de requisitos que lhes
seriam essenciais a formaliza¢ao de seus efeitos proprios,
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e por apresentarem defeitos insandveis, 0 que ensejaria a
extingdo da agdo de execugdo por se fundar em titulo
iliquido e incerto, nominando a devedora, para base da
sua argumentacdo, o art. 2.°, §§ 5.°¢ 6.°, e o art. 3.°, da
Lei n.° 6.830/80 (Lei de Execugoes Fiscais), bem como
os arts. 201 e 202 do C6digo Tributdrio Nacional. Fé-lo
aduzindo que, do Termo lavrado n3o constavam as leis
com base nas quais: 0s juros foram calculados; a divida
teve a sua fundamentagao; a corre¢do monetdria teria seu
momento de incidéncia firmado; e, finalmente, por lhe ser
cobrado o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
(ICM) quando, ao tempo das operagdes que ensejaram a
execucdo, 0 mesmo j4 estava extinto, vigendo, sim, 0
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS).

Firmou, ainda como embasamento da preliminar, que
a CDA nio estaria subscrita por pessoas comprovadamente
competentes para aquele fim, invocando agora o § 6.° do
art. 2.° da Lei de Execugdes Fiscais; também, que a obri-
gagdo tributdria, conforme descrita no titulo executivo,
originou-se dos Decretos de n.® 13.584/89 e n.® 12.255/
87, contrariando, destarte, o principio da legalidade,
donde a obrigagdo s¢ seria gerada em virtude de lei que a
previsse, tendo sido a mengdo da Lei n.° 10.295/89, na-
quele titulo, tdo-somente para indicag@o de que esta teria
modificado os referidos decretos, que, por si s6s, nio fi-
guram como meios préprios para se instituir direitos ou
obrigagOes (aqui invocados os arts.108, § 1.°, 97 e 99,
todos do CTN; arts. 84, inciso IV, e 150, inciso I, da Cons-
tituicdo Federal; e art. 145, inciso III, do Cédigo Civil).

No mérito, sustentou a impropriedade da utilizagdo
da Taxa Referencial (TR) e da Taxa Referencial Didria
(TRD) — que se seguiram ao Bonus do Tesouro Nacional
(BTN) —como indices aplicdveis a corre¢do monetdria e,
especificamente, & atualizagdo de débitos de natureza

546 €  Revista da Esmape — Recife — V. 2 N2 4 — 543-560 — abr./jun. 1997

Ruy Trezena Patu Jinior

tributdria, justificando que as mencionadas taxas traduzi-
am acréscimo nos valores se utilizadas para aquele fim,
por serem taxas nominais de juros e ndo indices apropria-
dos para cédlculo de desvalorizagdo da moeda, jd tendo
sido declaradas, pelo Supremo Tribunal Federal, como
inconstitucionais, indicando, outrossim, que a prépria Lei
n.°8.177/91, instituidora das mencionadas taxas, traduz a
TR como sendo taxa de remuneragdo de capital, por pre-
vir a sua varidvel didria (art. 1.°, § 2.°), ambas refletindo,
como dito, remunerag¢do do capital e ndo a inflagdo. Aqui
fez constar posigdes jurisprudenciais que seguem 0 mes-
mo raciocinio.

Segue a inicial, agora tratando acerca da dentincia
espontdnea. A embargante repele a atitude de a Fazenda
Publica Estadual ter-lhe cobrado, além da corre¢ao, a multa
de 30 % como sendo multa moratéria, desatentando ao
fato de que o processo administrativo (que gerou o titulo
executivo da agdo principal) se originou de dentincia es-
pontinea da prépria devedora — que confessou o seu dé-
bito, antes de qualquer procedimento fiscal, e procedeu
a0 pagamento do imposto e seus encargos — vindo a refe-
rida cobranga, mesmo na hipdtese de pedido de
parcelamento de dfvida com pagamento da parcela inici-
al, a afrontar o art. 138 do CTN, ndo sendo caso de ser
observada, também, a Simula 208 do extinto TFR.

Ainda expondo as razdes de sua defesa, a embar-
gante assevera a iliquidez do débito, isto pelo fato de ter
sido corrigido com base na mencionada TR e sua varid-
vel, assim como pela aplicagdo da multa de 30 %, apesar
de espontinea a dentincia; e finda a pe¢a invocando ainda
o art. 112 do CTN, para afirmar a condigdo de favore-
cimento do acusado quando da interpretagdo de norma
que lhe comine penalidade (principio in dubio pro reo).

Chamado a impugnar os embargos, 0 Estado de Per-
nambuco, através dos seus Procuradores, as fls. 46 a 62
trouxe suas razoes, em suma, assim expostas:
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Refutando as preliminares, afirmou:

1) que constam da CDA as leis que fundamentam a
divida e os cdlculos dos encargos a ela aplica-
dos, assim como a penalidade a infragdo e o
momento de incidéncia da corre¢do monetéria,
nao se verificando, pois, a 0omissao que acarreta-
ria a sua nulidade;

2) que, relativamente a alegada afronta ao princi-
pio da legalidade, a utiliza¢do de decretos esta-
duais consolidadores reflete o atendimento, pelo
Executivo estadual, a obrigagao disposta no art.
212 do CTN;

3) quanto 2 mengdo, na CDA, de ser a cobranga
relativa ao ICM e ndo ao ICMS, que se configu-
rava de mero lapso de digitagdo, havendo, no
referido titulo inclusive, alusdo a Lei especifica
do ICMS;

4) que ndo se verifica a alegada falta de autentica-
¢do da CDA por pessoas comprovadamente le-
gitimas para fazé-lo, posto que os signatdrios
estdo ali devidamente identificados e, ainda, que
amencionada pega goza de presungao de veraci-
dade até que se prove o contrdrio, o que ndo fez
aembargante.

As questdes apresentadas no mérito, assim se pro-
nunciou:

Relativamente a aplica¢ao das TR e TRD para cor-
re¢do monetdria do débito exeqiiendo, disse ter a sua base
de fundamentagdo nos mesmos critérios utilizados para
fndices anteriores (OTN, ORTN, BTN etc.), e que as
mesmas vieram tao-somente a substituir 0 BTNF sem
implicar majoragdo indevida de pregos, alegando ser a
pretensdo da embargante a de pagar a sua divida sem cor-
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re¢do monetdria. Fez referéncia a acérddos e julgados que
admitiram a utiliza¢do daquelas taxas, tendo que ndo se
configurariam como um aumento do tributo, mas atuali-
zagdo devida da moeda em virtude da sua desvalorizagao
desencadeada com a inflagdo. Aduziu também que a
embargante deixou de fazer prova quanto a incidéncia das
taxas e do seu possivel prejuizo, demonstrando, 0
embargado, que, ao invés de ser fator de implicagao de
prejuizo, a variagdo da TR, em exercicios anteriores, “teve
resultado expressivamente menor” em comparagao a ou-
tros indices como o IGPM, o IGP e o INPC.

No que concerne 2 legitimidade estadual para legis-
lar sobre a matéria, afirmou que a CF, no seu art. 155,
inciso II, conferiu competéncia aos Estados para legislar
sobre 0 ICMS e, consegiientemente, sobre a atualiza¢do
dos seus créditos, frisando que a legalidade da indexagao
dos tributos neste Estado assenta-se na Lei n.* 10.402/89,
revogada posteriormente pela Lei n.° 10.654/91,
instituidora da UFEPE e, ainda, especificamente quanto a
referéncia feita 3 A¢do Direta de Inconstitucionalidade o
493-0, dispds que ali ndo fora declarada a inconstitu-
cionalidade do art. 9.° da Lei n.° 8.177/91, além de ser a
hip6tese daquele caso diversa da aqui tratada.

A pretensdo da embargante de ver retirada a multa
de 30% que lhe foi cobrada, afirmou que o art. 138 do
CTN refere-se tio-somente ao pagamento do tributo em
sua totalidade e ndo 2 parte dele, bem assim que a Simula
208 do TFR ndo exclui os casos em que o contribuinte
tenha iniciado o pagamento das prestagdes do parcela-
mento do débito confessado, como quis ver aembargante,
requerendo o embargado, ao final, a improcedéncia dos
embargos.

Voltaram-me conclusos 0s autos.
E o Relatoério.
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JULGO:

- DA SUPOSTA NULIDADE DOTERMO DE
INSCRICAO E DA RESPECTIVA CERTIDAO DE
DIVIDA ATIVA.

Induvidosamente, o Termo de Inscrigdo e a Certi-
dao de Divida Ativa que instruem a inicial da a¢do de exe-
cugdo fiscal n.° 193.004.666-9 deixam a desejar em ter-
mos de perfeigdo formal. Todavia, essa imperfei¢ao —que
ndo chega a ser irregularidade, como logo veremos —nem
de longe ameaga a presungdo de certeza e liquidez decor-
rente do preceito do art. 3.° da Lei n.° 6.830/80.

Os dispositivos constantes da citada lei e da Lei
Complementar n.° 5.172, de 25.10.66 (CTN), que se re-
ferem aos requisitos formais do termo de inscri¢@o de di-
vida ativa, ao exigirem que o contexto desta contenha a
origem, a natureza do crédito e o dispositivo ou funda-
mento legal ou contratual da divida (arts. 2.°, § 5.°, inciso
III, e 202, inciso III), impdem que o 6rgdo fazenddrio
competente demonstre as referéncias legais minimas que
possibilitem ao contribuinte, na hipétese de divida sobre
alegalidade daquele crédito, saber quais foram os funda-
mentos causais do crédito da Fazenda Publica. S6 assim
serd possivel prover a certiddo de divida ativa do primei-
ro requisito essencial dos titulos executivos, qual seja: a
certeza.

Mas isso ndo significa dizer que a Fazenda esteja
obrigada a pormenorizar, no contexto do termo ou da
certiddo de inscri¢do, todas as leis e dispositivos
legislativos concernentes 3 fundamentagdo do seu crédi-
to. Ndo. E imprescindivel que indique, pelo menos, os
referenciais legais ou os caminhos informativos que le-
vem o contribuinte, com certa facilidade, a saber o por-
qué do seu débito para com o Estado.
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Assim, se tanto no Termo como na CDA verifica-
se, expressamente, a mengao aos Decretos de n.° 13.584,
de 03.05.89, e de n.° 12.255/87, bem como a Lei n.°
10.295, de 13.07.89, € for¢oso reconhecer que houve cum-
primento concernentemente aos requisitos formais esta-
belecidos em lei. E que o tdltimo decreto consolida, em
texto dnico, 0 que a lei material (stricto sensu) dispde
sobre exigibilidade e encargos tributdrios aplicdveis ao caso
sub judice. Nesta linha de pensamento, alids, vale citar o
disposto no art. 212 do CTN, in verbis: “Os poderes exe-
cutivos federal, estaduais e municipais expedirdo, por de-
creto, dentro de 90 (noventa) dias da entrada em vigor
desta lei, a consolidagdo, em texto dnico, da legislagao
vigente, relativa a cada um dos tributos, repetindo-se esta
providéncia até o dia 31 de janeiro de cada ano.” Portan-
to, se um dos decretos consolida a legislagdo vigente apli-
cdvel a cada um dos tributos, seria despiciendo e, no mi-
nimo, repetitivo imprimir no Termo ou na CDA todas as
leis consolidadas. Pelo simples fato de que esse decreto
ndo tem conteddo préprio ou regulamentar; € apenas meio
destinado a sistematizar leis afins em texto unico, trazen-
do delas a substincia em toda sua extensdo e eficdcia,
sendo, por isso mesmo, lei, materialmente talando. Neste
sentido, a propdsito, o citado artigo do CTN foi bastante
claro ao autorizar os poderes executivos a expedirem, por
decreto, a consolidagdo da legislagdo vigente, delegando
a essa modalidade de processo legislativo a incumbéncia
de tal desiderato.

Ademais, o decreto enquadra-se na categoria de LEI
—em sentido amplo — e integra a chamada legislagao tri-
butdria para fins de interpretagdo dos artigos que tratam
dos requisitos formais do titulo que fundamenta as a¢oes
executivas fiscais. E assim atirmamos porque a Lei 6.830/
80, dando melhor redag¢do ao que j4 previa o C6digo Tri-
butdrio Nacional, fala em “fundamento legal...”, evitan-
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do repetir o termo ““disposicao de lei em que seja fun-
dado”, nele constante, corrigindo, assim, uma impreci-
sdo terminoldgica.

Por tltimo, tanto o Termo como a CDA se referem
aLein.°10.295, de 13.07.89, que estabelece normas para
aplicagdo da legislagao fiscal do Estado e d4 outras provi-
déncias, o que os legitima ainda mais quanto ao preenchi-
mento dos requisitos exigidos pelo CTN e pela Lei das
Execugodes Fiscais, encerrando de uma vez por todas a
discussdo da presente preliminar. Vé-se, de logo, no paré-
grafo tnico do art. 1.°, da lei em comento, a autorizagao
dirigida ao Poder Executivo Estadual para alterar — medi-
ante decreto, evidentemente — o valor da URF, que era o
indexador fiscal da época, até o limite estabelecido pelo
Governo Federal, na hip6tese de a Unido vir a substituir o
indice de atualizagdo dos débitos referentes aos tributos
de sua competéncia ou modificar os respectivos
parametros ou valores.

Além disso, aLei Estadual n.° 10.654, de 27.11.91,
determina no seu art. 86 que: “O valor dos tributos esta-
duais e das respectivas penalidades serd atualizado mone-
tariamente a partir do més subseqiiente ao da ocorréncia
do fato gerador ou do vencimento do prazo de recolhi-
mento, conforme dispuser decreto do Poder Executivo.”
(o grifo € nosso). E continua: “A atualizacao referida
neste artigo sera calculada pelo funcionario fazendario
competente, com base na UFEPE.”

lIl- DA INCORRETA DESIGNACAO DO NOMEN
JURIS DO IMPOSTO NO CONTEXTO DA CDA.
Quanto a alegacdo de que no contexto da Certidao
de Divida Ativa se encontra grafado o0 imposto como sen-
do ICM, relativamente as operagOes certificadas como
ocorridas nos meses de NOVEMBRO DE 1990 e FEVE-
REIRO DE 1991, quando esse tributo jd estava extinto,
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cumpre-nos aqui abordar, s6 por uma obrigagdo proces-
sual, para demonstrar a irrelevancia do argumento como
matéria de defesa.

Estd mais do que comprovado, mormente pelos fun-
damentos legais referenciados, que o valor principal da
divida executada diz respeito ao Imposto sobre Circula-
¢do de Mercadorias e Servigos — LC.M.S., segundo o
nomen juris atribuido pela Carta Magna de 1988, e nio
ao antigo ICM, sua pretérita denominagio.

Um mero erro de impressdo ndo pode, evidente-
mente, eivar de nulidade todo um documento, especial-
mente quando do seu contetido formal depreende-se jus-
tamente o contrdrio.

De mais a mais, a corre¢do monetdria € 0s juros
foram calculados nos termos dos artigos 742 e 745 do
Decreto n.° 12.255/87, como estd dito no titulo executivo
de fl. 35, constando das informagGes complementares deste
que (ipsis litteris): “Os juros foram calculados a partir de
janeiro de 1991, a razdo de 1% ao més e a atualizagdo
monetdria foi aplicada a partir de janeiro de 1991, com
base nos indices adotados na portaria do Sr. Secretdrio da
Fazenda, estando o débito atualizado até o més de abril
de 1992.” Fato este que vem a demonstrar 0 cumprimen-
to de outro requisito do Termo e da Certidao de Divida
Ativa—art. 2.°, § 5.°, incisos II e IV, da Lei n.° 6.830/80,
e art. 202, inc. II, da Lei Complementar n.° 5.172, de
25.10.66 (CTN).

IIl- DA SUPOSTA INCOMPETENCIA DOS
SUBSCRITORES DOTITULO EXECUTIVO.

Por fim, a alegada falta de autenticidade do titulo
executivo, objeto da preliminar do item 2.1.4.3 da exordial,
desmerece guarida, posto que ndo veio acompanhada da
indispensdvel demonstragao probatéria. A embargante sim-
plesmente aduziu que na CDA constavam apenas 0s no-
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mes e assinaturas de duas pessoas, ndo identificadas se-
quer no titulo como funciondrios publicos. Esquecendo-
se, no entanto, do seu Onus de comprovar essa alegagao,
consoante mandamento dos incisos I e II do art. 333 do
Codigo de Processo Civil. Em nenhum momento
prontificou-se a demonstrar, através de documentos, a falta
de competéncia dos subscritores do titulo; pelo contrdrio,
acomodou-se em suposi¢des apenas, como se essas bas-
tassem para ilidir a presungdo de veracidade de que go-
zam atos praticados pela Administragao.

IV- DA ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DA
“TR” E “TRD” COMO FATORES DE ATUALIZA-
CAO MONETARIA DOS DEBITOSTRIBUTARIOS

Embora reconhe¢amos que eminentes juristas naci-
onais se posicionam na defesa da tese de que a “TR” e a
“TRD” sdo, na verdade, indices de remunera¢ao da moe-
da (juros) e ndo fatores que reflitam a variagao do poder
aquisitivo da moeda, sob 0 argumento de que a Lei 8.177,
de 1.° de margo de 1991, a qual “visou a estabelecer
regras para a desindexacio da economia”, enquadrava
esses referenciais como frutos do cdlculo da remuneragdo
mensal média liquida de impostos, dos depdsitos a prazo
fixo captados nos bancos comerciais e outras institui¢oes
financeiras, filiamo-nos ao entendimento de que a orien-
tacdo do citado diploma nao foi a de instituir taxa de juros
como indexador de moeda, e sim como um fator destina-
do a pOr termo a indexag@o descontrolada da economia,
refletindo apenas os efeitos reais da inflagdo sobre a mo-
eda. E isto afirmamos porque o objetivo a ser alcangado
com a institui¢ao da TR era o de que, persistindo os efei-
tos da infla¢do, como de fato persistiram, esta demons-
trasse a perda do poder aquisitivo passado da moeda pela
variagdo verificada num certo perfodo.
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Ora, nada mais 6bvio de que essa variagdo
correspondesse, naquele perfodo, justamente o decrésci-
mo sofrido pela moeda em decorréncia da corrosdo infla-
ciondria passada. E por isso que o legislador, embora
empregando termos inadequados, como “taxa de remu-
neragdo”, “remunera¢do bdsica”(art. 12) etc., adotou-a
como indexador de impostos, poupangas € outros capi-
tais, inclusive de contratos em andamento, cuja
inconstitucionalidade veio a ser, posteriormente, declara-
da pelo STF em face, especificamente, da respeitabilidade
a0 ato juridico perfeito contratos celebrados pelas partes
prevendo outro indexador.

A realidade, de outra parte, desatiando o0s juristas
pouco entendedores da conjuntura econdmica, estd do
nosso lado. Se verificarmos a variagao da TR comparada
com outros indexadores, concluiremos que aquela sofreu
variagOes inferiores a estes. SO para exemplificar: em fe-
vereiro de 1991, a TR acumulada chegou a 1.000, en-
quanto 0 IGPM, o IGP e o INPC alcangaram o patamar
de 2.015, 1.9900 e 0.0781, respectivamente; em fevereiro
de 1992, essa variagao foi de 44.1393 paraa TR € 49.9625,
50.2487 e 49.3532, respectivamente, para oS demais
indexadores. E s6 conferir.

Ademais, como bem diz o Ministro Ilmar Galvao,
do Supremo Tribunal Federal, em brilhantissimo voto pro-
ferido no julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade n.° 493-0/DE.: (sic) “a norma juridica ndo tem
o condao de modificar as coisas, em sua esséncia, de nada
valendo considerar ela rendimento o que nao passa de
corre¢ao monetdria, ji que qualquer pessoa, por mais pri-
mdria que seja em economia, poderia demonstrar o enga-
no do legislador, a partir do momento em que, titular de
uma modesta caderneta de poupanga, pretendesse viver
dos “rendimentos” por ela produzidos, pois muito cedo
iria advertir-se de que estaria a consumir o préprio capi-
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tal, e ndo os frutos deste, cuja percepgdo, para que assim
pudessem ser considerados, haveriam de deixar substan-
cialmente intacta a coisa que os produziu, no caso, o ca-
pital depositado, conforme elementar nogio de direito.”

Assim, sem sombra de diivida, a Taxa Referencial —
TR € um fator de indexagdo monetdria, especialmente se
interpretarmos sistematicamente os dispositivos da Lei
8.177/91. E assim o fazemos baseados ndo num parecer
de um jurista, mas de um economista que esmiugou pro-
fundamente os dispositivos voltados A ciéncia econdmica
da mencionada lei. Estamos a nos referir ao Professor
Mario Henrique Simonsen, que assim sintetizou a ques-
tdo juridico-econdmica:

“Ao criar a TR e eliminar o BTN, a Lei 8.177
gerou um problema de interpretagdo. A TR €, de fato,
um indexador ou uma simples taxa de juros?

Literalmente, a TR € uma taxa nominal de ju-
ros, determinada mensalmente.

A taxa nominal, como se sabe, decompde-se na
taxa esperada de inflagdo mais taxa real de juros a
priori; ou, equivalentemente, na taxa efetiva de infla-
¢d0 mais a taxa real de juros a posteriori. Como o
Plano Collor IT (Lei 8.177/91) ndo acabou a inflagdo,
mas apenas a reduziu para a faixa de 5% a 10% ao
més, ainda considerada explosiva pelos padrdes inter-
nacionais, € evidente que a TR ¢ determinada predo-
minantemente pela taxa esperada de inflacdo, j4 que
ela € fixada pelo Banco Central no infcio do més. Ali-
as, isso se torna evidente pelos niveis mensais fixados
para a TR entre fevereiro e maio de 1991, crescendo
de 7.00 para 8.99%. Taxas dessa magnitude nunca
poderiam ser taxas reais, sob pena de inviabilizar qual-
quer economia. Em particular, elas violentariam
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agressivamente a disposi¢do constitucional que limita
0s juros reais a 1% ao més (12% ao ano, admitindo
juros simples).”

E arremata:

“Alids, como se pode verificar no anexo 4, ava-
riagdo acumulada da TR no trimestre fevereiro/abril
de 1991 foi sensivelmente inferior & de qualquer dos
principais indices de pregos que poderiam ter sido uti-
lizados para o cdlculo da corre¢do monetéria. Isso dei-
xa claro que a TR, embora definida como taxa de ju-
ros, pretende ser uma taxa nominal com taxa real zero
a priori, ou seja, um estimador de inflagdo esperada
para o més.”

Verifiquem, além de tudo, que a embargante — em-
bora ndo diga — ndo interessam as repercussoes financei-
ras da mudanga da TR por outro indexador. Primeiro,
porque sabe ser mais vantajoso continuar com este sobre
0 qual € imputada a pecha de constituir-se em taxa de
juros disfar¢ada; segundo, porque além de sua rentabili-
dade ser baixa, inferior aos demais indexadores anterior-
mente nominados, necessariamente teria de haver a sua
substitui¢@o por outro indice que preservasse o valor no-
minal do crédito da Fazenda Publica, pois, do contrdrio,
ferir-se-ia o principio da eqiiidade (a corre¢ao monetdria
ndo se constitui num “plus” que se acresce ao capital, mas
mera atualizagdo deste), provocando, injustificadamente,
um enriquecimento sem causa em favor da embargante.
Daf suspeitarmos, lamentavelmente, terem 0s presentes
embargos forte motivagdo protelatéria.

A adogdo da TR, como indexador monetério, € per-
feitamente compativel com o principio da legalidade apli-
cdvel em matéria tributdria. Nesse mesmo prisma, alids,
decidiu 0 nosso TJ em recente julgado:

“Somente na hipétese de ato juridico perfeito é
inconstitucional a adogdo da TR como fndice de corre¢do
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monetdria nas condenagdes judiciais, mesmo anteriores a
Lei 8.177.” (Ap. Civ. 18762/94 — Recife — 2* Cam. Rel.
Joaquim Rodrigues de Castro. Undnim. Em 25.05.94 —
DJ. 22 - 11. 05, em 31.01.95)

Por outro lado, a legislagdo estadual ao determinar
a aplicac¢do da Taxa Referencial — TR a tributos (ICMS),
em nenhuma inconstitucionalidade incorreu, posto que ndo
deu lugar a aumento de imposto, mas, apenas, incluiu pre-
visdo capaz de garantir a atualizagdo minima dos créditos
dela decorrentes.

De resto, as decisOes até agora proferidas pelo
Colendo Supremo Tribunal Federal, inclusive a ADIN de
n.° 493-0/DF, ndo t€m a extensdo que se lhes quer em-
prestar a embargante, voltada que se encontra a decisdo
para a proclamagdo da intangibilidade, em respeito ao ato
juridico perfeito dos contratos submetidos ao Sistema Fi-
nanceiro de Habitagdo celebrados antes da edigdo da lei
retrocitada.

V- CONFISSAO DE DIVIDA E OU NAO DENUNCIA
ESPONTANEA?

Outro ponto abordado nos embargos que merecem
apreciagdo € o de saber se a “confissdo de divida” consti-
tui-se ou ndo em “deniincia espontanea’.

Sdo caracteristicas da chamada deniincia esponta-
nea que a mesma se faga antes do inicio de qualquer pro-
cedimento administrativo ou simples medida de fiscaliza-
¢ao tendente a apurd-la e que, sendo liquida, seja acom-
panhada do pagamento do tributo respectivo e dos juros
de mora (art. 138, pardgrafo tinico, do CTN). Assim, se 0
sujeito passivo procura o fisco para parcelar o seu débito,
confessando-o em seguida, depois que tomara conheci-
mento do procedimento tendente a cobré-lo, é Gbvio que
€ devedor também da multa moratéria no titulo incluida,
principalmente quando vem a honrar a primeira parcela
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de sua divida e, ap0s, tornar-se inadimplente para com a
sua obrigag¢ado, impondo ao fisco o 6nus de cobré-la judi-
cialmente. Lembremos que, com relagdo a primeira par-
cela paga, o contribuinte/embargante nao efetuou o paga-
mento de qualquer multa. A que agora lhe cobram, com
justeza, notem bem, refere-se a quantia inadimplida que
sobejara.

Portanto, improcedem os argumentos expostos pela
embargante quanto 2 ilegalidade da cobranga da multa
moratdria, visto que ndo houve pagamento do montante
do débito apurado sobre o qual incide.

Fica também prejudicada a apreciagdo da alegagao
constante do item 3.3 da exordial (Iliquidez do Titulo).

VI- DAINAPLICABILIDADE DO PRII:JCI'PIO IN
DUBIO PRO REOE DA INEXISTENCIA DE
PRESCRICAO INTERCORRENTE

O argumento do in dubio pro reo nio se aplica no
caso sub examine. Até porque nao hd divida a dirimir na
exegese do texto do art. 138, pardgrafo dnico, do CTN,
conforme j4 vimos anteriormente. E outra, € que a norma
do artigo 138 ndo trata, especificamente, de infragdes ou
penalidades, mas de favores direcionados ao contribuinte.

Por fim, o pedido de declaragdo de prescrigao
intercorrente estd indemonstrado. A embargante, talvez
na pressa de concluir a sua longa e cansativa defesa, es-
queceu de indicar onde houvera a incidéncia de tal moda-
lidade de causa extintiva do direito a a¢do de cobranga do
crédito fiscal. Nao vislumbramos, na andlise das diversas
tases pelas quais passara a iniciativa do fisco para cobré-
lo, a superveniéncia de causa impeditiva.

Ante 0 exposto, e 0 mais que dos autos consta, jul-
2o IMPROCEDENTES os presentes embargos, interpos-
tos na Execugdo Fiscal n.° 00.193.004.666-9 promovida

Revista da Esmape — Recife — V. 2 N2 4 — 543-560 — abr./jun. 1997 2559



CA

Sentenga Civel. Direito Tributdrio. Embargos do devedor

pela Fazenda Piiblica Estadual, condenando a embargante
nas custas judiciais que adiantou e ao pagamento dos ho-
nordrios advocaticios, estes arbitrados, por eqiiidade, nos
termos do art. 20, § 4.°, do Cédigo de Processo Civil, em
5 % (cinco por cento) do valor da execugao.

Publique-se, registre-se e intimem-se.

Recife, 20 de agosto de 1996.
Ruy Trezena Patu Jiinior
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