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APRESENTACAO

O Poder Judiciario e A Escola da Magistratura

O Poder Judiciario brasileiro, durante um longo periodo de sua
histéria, permaneceu refratario as modificacdes tecnolégicas e as mu-
dancas sociais, pautando-se na tradicao de um poder , distante, que
atuava através de uma burocracia arraigada a férmulas estratificadas
no tempo que contribuiram para formar uma imagem de um organismo
conservador e dissociado da sociedade.

A relagao prestacgéo jurisdicional como fator de bem-estar soci-
al passava sempre por complexos caminhos de procedimentos e de
formas exigidos por lei que ndo mais correspondiam a nova dinami-
ca da sociedade de massa e terminavam por afastar o Poder Judici-
ario cada vez mais de sua funcao constitucional de restabelecer a paz
entre os cidadaos.

Seus magistrados, egressos de uma sociedade individualista,
recebiam os conhecimentos juridicos de uma universidade em
descompasso com a realidade brasileira, ministrados por professores
oriundos dessa cultura liberal que predominava no inicio do século XX
e através de um sistema educacional ultrapassado que ndo mais
correspondia a evolugcdo socioecondmica do pais. Assim € que 0s
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Nnossos cursos juridicos formavam bacharéis com conhecimentos teé-
ricos do Direito sem desenvolver-lhes a andlise critica capaz de adapta-
los @ nova sociedade a quem seria destinada a sua aplicagdo. Nesse
universo onde se encontrava inserido o profissional do Direito, o ba-
charel submetia-se a concurso publico para ingresso na carreira de
magistrado e, aprovado, era lancado ao exercicio imediato do munus,
enfrentando a dificil missdo de dirimir os conflitos em completo
despreparo para fazé-lo.

Ainda que lentamente, ao longo dos anos, essa inércia com-
prometedora da prestacéo jurisdicional ia sendo quebrada e vozes
foram tomando espaco para que novos conceitos comegassem a ul-
trapassar o isolacionismo prejudicial, langando seus tentaculos em
todo territorio brasileiro. As geracdes de magistrados mais novas tra-
ziam para o Judiciario perspectivas inovadoras que arejavam a magis-
tratura e se encaminhavam para as mudancas através de analises
criticas rigorosas do sistema e da cultura ultrapassados. De outra
parte a sociedade reclamava, inicialmente com timidez reverencial e
aos poucos foram crescendo o tom dessas reclamacdes chegando
aos niveis que estamos a presenciar.

O Judiciario dispunha de uma maquina obsoleta, lenta , que
nao mais correspondia a explosédo da demanda provocada pelas gran-
des transformagfes socioecon6micas recepcionadas na Constitui-
¢cdo de 1988 e que abriu outros horizontes ao exercicio da cidadania,
criando novos direitos e mecanismos capazes de exercita-los. Nesse
passo a demanda de acdes judiciais cresce desordenadamente em
decorréncia das reivindicac8es de direitos individuais, coletivos e difusos
oriundos da nova ordem constitucional. O Poder Judiciério ai se inclu-
indo a sua maquina e seus operadores, nao correspondia a essa nova
realidade , mostrando-se ineficiente tecnicamente, subdimensionado
e desatualizado. Nesse contexto, acorda a Sociedade Brasileira e o
Judiciario ao mesmo tempo em que é por ela fortemente criticado,
toma consciéncia do momento histérico que impde as suas mudan-
cas.

Era imprescindivel proceder-se a uma reforma enfocando todos
0s aspectos que estavam a impedir sua condi¢cao de Poder eficiente e
acessivel na solugdo dos conflitos oriundos da vida em sociedade.

Muitas eram as vertentes que interferiam diretamente numa
eficiéncia desejavel. A racionalizagdo do processo, a captacao ade-
quada dos juizes, sua formacéo e aperfeicoamento e a modernizacéo
de sua maquina eram metas que, todos concordavam, deveriam ser

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - 9

atingidas. Projeto sobre a reforma do Judiciario tramita ha 10 anos no
Congresso Nacional e sabemos que dele ndo se pode esperar a mu-
danca pretendida. Outras reformas foram tentadas sem sucesso. O
debate com a sociedade nao foi procedido como deveria. E o Estado
brasileiro ndo passou pela reforma que se fazia indispensavel.

Surge entdo, a grande presenca da Escola Nacional da Magis-
tratura no sentido de fazer a sua parte na superagdo de tais
estrangulamentos.Aceitando a missao desafiadora, valeu-se de es-
tratégia eficaz e faz passar no Congresso Nacional pequenos projetos
de reformas que iniciaram a modernizac¢ao do processo civil brasileiro
com o objetivo de agilizar a prestacgédo jurisdicional. De outro lado
programas de informatizacdo foram implantados pelos presidentes
de tribunais de justica na estrutura administrativa e cartoraria, que
resultaram numa mudanca expressiva dos antigos cartérios tornando
viavel um atendimento mais adequado, grande parte dos magistrados
também vem recepcionando a informatizagdo em proveito de um jul-
gamento mais célere.

Mas o universo a ser atingido para o alcance de uma Justica
ideal ainda se encontra muito distante. O processo do seu alcance
passa por decisdes politicas, por mudanca de cultura dos magistra-
dos brasileiros e dos demais operadores do Direito e por um maior
controle da sociedade.

Nesse brevissimo relato do quadro geral em que se encontra o
Poder Judiciario, localizamos a importancia das Escolas de Judiciais
como veiculo de transformac&o do magistrado brasileiro e conseqiien-
te contribuicdo na superacéo da crise em que se encontra a Justica
no Brasil

Ela tem missao constitucional introduzida que foi a sua neces-
sidade através da previsao de cursos oficiais de formacédo e aperfeico-
amento do magistrado prevista no artigo 93,1V da Constituicdo Fede-
ral. A Carta de 1988 quis que a sociedade brasileira tivesse julgadores
competentes, atualizados e céleres e por isso a escola da magistra-
tura ha que ser desenvolvida como um centro de estudos, de debates,
como fonte de evolugdo do pensamento juridico e sua correta aplica-
¢do, buscando a concretizacéo do seu objetivo, mantendo o magis-
trado atualizado, conhecendo profundamente a sociedade em que
presta sua jurisdigdo para dirimir com eficacia os conflitos, restabele-
cendo, assim a paz social.

E preciso, entretanto, que cada magistrado tenha consciéncia
desse dever constitucional de manter-se bem atualizado, tomar co-

e
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nhecimento dos novos rumos tracados pelo Direito moderno, 0s hovos
direitos fundamentais, a sua nova hermenéutica, aplicando com com-
peténcia o0s mecanismos colocados a sua disposic¢do, para que to-
dos os cidadaos sejam por eles beneficiados. O aperfeicoar-se € por-
tanto um dever imposto pela Constituicdo ao magistrado brasileiro, e
como tal deverd ser observado.

Sabemos que o volume de servi¢co com que se depara a maioria
dos juizes representa uma eterna espada de Damocles sobre suas
cabecas tornando o trabalho frustrante pela impossibilidade de executa-
lo dentro de prazos e niveis de qualidade razoaveis,causando- lhes
estresse, com reflexos diretos na sua satde. E preciso pois, saber
dosar as responsabilidades partilhando o tempo de que dispomos pelas
atividades pelas quais somos responsaveis, obedecida a ordem de
prioridades. E preciso lutar por um Judiciério viavel que nos permita
cumprir nossas tarefas com eficiéncia e satisfagéo, livres dos eternos
conflitos de ndo estar cumprindo adequadamente o dever que lhe foi
destinado. E preciso também desenvolver o hébito do estudo diério,
sistematico, proceder a leituras que nos mantenham sempre bem in-
formados no contexto social. E preciso ndo parar de pensar e continu-
ar sempre no caminho do aperfeicoamento, na busca do perfil de um
juiz ideal pois, assim, estaremos certo de que 0 nosso objetivo esta
sendo alcangado e a sociedade beneficiada por uma magistratura
eficiente e consciente.

Este segundo numero da revista da Escola Superior da Magis-
tratura € mais um esfor¢o no sentido do aperfeicoamento. Nele se
encontram temas de aulas que foram ministradas durante o semestre
e temas outros que foram desenvolvidos por magistrados a partir de
suas experiéncias e pesquisas ou de professores da escola que des-
sa forma estardo escrevendo a historia dessa evolucéo.

Estamos certos que encontramos o caminho a ser percorrido.
Longo, &rduo mas muito gratificante pela convic¢do de que estamos
fazendo a nossa parte na consecu¢do do bem comum da grande na-
¢ao brasileira.

DESA. CLARA LEITE DE REZENDE,
Diretora da ESMESE
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PREFACIO

A Escola Superior da Magistratura de Sergipe vem tentando
através do aprimoramento do saber juridico conjugado com a visao
humana do juizes sergipanos, com profundo respeito ao pluralismo de
idéias e estimulando a liberdade criadora e construtiva, edificar um
base tedrica propiciadora da formulacéo do inseparavel binbmio razao
e justica, sob os auspicios da modernidade, entendida esta expres-
s&o no seu significado de ajustamento as demandas sociais dos nos-
sos dias, banindo das nossas concepc¢des paradigmas falsos e supe-
rados incompatibilizados com a consciéncia social que deve reger o
comportamento do operador do Direito da atualidade.

Busca o desenvolvimento de uma base moral que, com o
culturalismo social evolucionista levara, inexoravelmente, a compre-
enséo do Estado Democratico de Direito como imperativo de factividade.

Mas, para atingir-se este estado de consciéncia necessita-se
mais do que de mera assimilacéo artificial de regras pois, como na
licio do PADRE ANTONIO VIEIRA” As razdes proprias nascem do
entendimento, as alheias vdo pegadas a memoria; e os homens néo
se convencem pela memoria, sendo pelo entendimento”.

N&o basta, entéo, registrar na memaria o enunciado gramatical
das regras, a orientacdo formal doutrinaria, a posi¢céo dos tribunais: é
preciso entender tudo isso, assentindo ou dissentindo de tais conclu-
sBes num exercicio corajoso e responsavel compativel com as expec-
tativas de justica acalentadas pelo cidaddo e autorizadas pelo pacto
social cujas clausulas fundamentais estampam-se, soberanamente,
na nossa Carta Politica e dai se espraiam (ou devem espraiar-se)
pelas proposicdes legislativas e pelas solugdes jurisdicionais.
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Numa época em que igualdade e solidariedade tendem a ser
meras figuras de retéricas; em que as condi¢des de vida entre o vérti-
ce e a base piramidal da sociedade guardam cada vez mais uma
distancia abismal, o que remanesce da nossa dignidade e bom senso
clama por uma mudanca de postura interior e exterior, no &mbito priva-
do e na esfera publica como tentativa de racionalizar as politicas e as
acdes, em nome da justica e da paz no plano interno e externo.

Muito vélida a observacéo de JURGEN HABERMAS ao dizer
que “ Todas as obrigagbes juridicas que asseguram a liberdade civil
no plano interno e a paz mundial no plano externo, apontam para esta
mesma idéia da ordem plenamente justa. Coergao ja ndo pode mais,
entdo, ser exercida na forma de dominagdo pessoal ou de auto-afir-
macgao a forga, mas so de tal modo que apenas a razdo tenha poder”
(MUDANCA ESTRUTURAL DA ESFERICA PUBLICA, Biblioteca Tem-
po Universitario-76, Tradugdo de Flavio L. Kothe, Editora Tempo Brasi-
leiro, Rio de Janeiro).

A contemporaneidade atual reclama uma absorcao de toda a
legislagcdo como mandado de contetdo social. E se assim o é, des-
tina-se toda ela a produzir transformacdes para o grande concerto
social

Ao juiz, em qualquer grau de jurisdicdo, é cometida a tarefa de
decidir comprometido com essas transformacdes, num construtivismo
juridico concretista, materialmente ético e espiritualmente humanizante.

Impende, pois, por dever de oficio e ditame da consciéncia pre-
parar-se, a cada dia, para realizar esse designio redentor.

Para tanto é imperioso perceber a direcdo para onde apontam
0s reclamos e a indignagao humanos.

O maior pecado contra as liberdades publicas numa democra-
cia que se pretende participativa, € a acomodacéo, o siléncio, a es-
tagnacao.

Esta revista propde-se a ser veiculo condutor de novas idéias
conectadas com a racionalidade marcante no nosso tempo,
notadamente no campo juridico-social, sacudindo a poeira
conservacionista no que ela tenha nocivo e antipoda do pensamento
racional estruturador de uma ordem juridica mais justa e humana,
consciente de que conhecimento ndo € apenas observar e compreen-
der, mas, ainda, tranformar.

DR. NETONIO BEZERRA,
Membro Conselho Editorial
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O PAPEL DO JUIZ NO PROCESSO
PENAL

Adauto Suannes — Des. apos. do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, membro do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, da Associa-
¢ao Juizes para a Democracia, do Instituto
Interdisciplinar de Direito de Familia e do Tri-
bunal de Etica da OAB/SP.

Resumo: 1. A Finalidade do Processo Penal 2. A Grande Carta
das Liberdades; 3. O Julgamento Justo; 4. O Devido Processo Legal
Substancial; 5. O Devido Processo Legal Formal; 6. Defesa Técnica e
Defesa Pessoal; 7. O Due Process of Law na Jurisprudéncia Brasilei-
ra; 8. O Papel do Juiz no Processo Penal

1.A FINALIDADE DO PROCESSO PENAL

Muitos de nossos autores aceitam passivamente a possibilida-
de de um processo penal misto (inquisitivo na procura da verdade;
garantistico' ao limitar a atuacdo do juiz, por forca do principio do
contraditério), em nome de um necesséario combate a criminalidade,
COMO Se um processo acusatério puro inviabilizasse aquele combate,
de que deve cuidar o Poder Executivo.

Tem-se dito, em realidade, que o processo penal tem por finali-
dade o esclarecimento de fatos criminalmente tipicos e, portanto, o
restabelecimento da verdade ou obtencéo de certeza sobre como eles
se passaram. Parece-nos, no entanto, chegado o tempo de pormos
fim a velha afirmagao no sentido de que o Direito Processo Penal € “a
disciplina juridica que se ocupa com a atuagéo jurisdicional do Direito
Penal™?, ou que, sendo o Direito Processual “uma ciéncia autbnoma
no campo da dogmatica juridica”, tem tal ciéncia (sic) como finalidade
“conseguir a realizagdo da pretensao punitiva derivada da pratica de
um ilicito penal, ou seja, aplicar o Direito Penal™. O (ltimo autor refe-
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rido, continuando a identificar Direito Processual Penal com processo
penal, afirma: “tem, portanto (o Direito Processual Penal) um carater
instrumental: constitui 0 meio para fazer atuar o direito material penal,
tornando efetiva a fungéo deste de prevencéo e repressao das infra-
¢Oes penais™.

Que o Direito Processual Penal, como ciéncia, seja 0 ramo do
Direito Publico que estuda o processo penal (conjunto de atos que se
sucedem logicamente e que se destinam a alguma finalidade pratica)
parece de todo ébvio. Mas, qual a finalidade desse processo, enquan-
to aplicacdo préatica dos conceitos estudados naquela ciéncia?

Para o classico Santoro, o processo penal € um conjunto de
atividades voltadas para a finalidade da descoberta da existéncia de
um crime e seu autor, objeto de condenagéo, se afirmativa a pesqui-
sa®. Na conhecida afirmacéo de Cordero, pretendendo simplificar as
coisas, “nel processo penale il tema della decisione consiste nel puro
e semplice dovere di punire, affermato o negato secondo che sia o
meno risultata |"esistenza del reato™. Sua finalidade, em suma, é o
dever puro e simples de punir o culpado ali reconhecido.

Coisa diversa ndo dizia De Marsico: “o direito processual penal
estuda o conjunto das normas ditadas pela lei, para aplicagdo do Di-
reito Penal na esfera judiciaria, tendo por fim ndo sé a apuracdo do
delito e a atuacao do direito estatal de punir em relagcdo ao réu, mas
também a aplicagdo das medidas de seguranca adequadas as pesso-
as socialmente perigosas e a decisdo sobre as a¢bes conexas a pe-
nal™.

E dificil imaginar que o Estado, com todo o poder de que dis-
pde, necessite de um processo judicial para condenar alguém. A pri-
sdo em flagrante (quem define o que é uma prisédo em flagrante é o
préprio Estado, autor da futura a¢&o penal onde invocard o conceito
por ele mesmo criado) ou a prisdo para averiguacdes (que
eufemisticamente ele chama de “prisdo temporéria”, como se houves-
se entre nds prisdo que ndo o fosse) estdo ai para demonstrar isso.
Para nao falarmos em tantas mortes ocorridas “em tiroteio” ou mesmo
no interior de presidios, quando a suspeita de pura e simples execu-
¢&o ndo pode ser descartada.

Uma referéncia histérica, porém, mostrara que aqueles concei-
tos devem ser revistos.

2. A GRANDE CARTA DAS LIBERDADES

e
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O sistema juridico inglés como hoje se conhece iniciou-se nos
primoérdios do século XI, com a invasao da Inglaterra pelos normandos.
Ao adaptar suas leis aos costumes locais, estes criaram um sistema
de regras consuetudinarias, que culminaram na redacdo da Magna
Carta Libertatum, normatizacdo de principios e regras garantisticas
gue deveriam reger a vida dos cidadaos ingleses.

A aplicacdo daqueles principios por parte dos Magistrados veio
a criar um corpo de normas nao-escritas, aplicaveis judicialmente por
forca do precedente (a chamada stare decisis, ou a necessidade de
serem estabilizadas as decisdes anteriores sobre 0 mesmo tema),
conhecido como Direito Comum, ou, no original, Common Law.

A origem daquele documento foi bastante tumultuada, valendo
notar a habilidade dos nobres ingleses que, descontentes com 0s
rumos do governo, vinham de longa data reivindicando o retorno de
seus privilégios, que os reis autoritarios sé faziam diminuir.

O rei Ricardo, filho de Henrique I, celebrizado por Sir Walter
Scott como o herdico lider das cruzadas com o epiteto de Coragao-
de-Ledo, era, na verdade, um homem imaturo, pouco afeito a seus
deveres de soberano e extrema-mente belicoso. Assumiu o trono de-
pois de envolver-se em luta com seu pai e seus irméos. Embora rei,
abandonava as coisas do governo para dedicar-se a lutas externas e a
procura do misterioso Santo Graal. Essas aventuras levaram o pais a
uma situacdo de quase-faléncia, o que exigia a elevagdo dos tributos,
0 que mais elevou sua impopularidade. Seu curto reinado (cerca de 10
anos), sucedendo a outro monarca bastante impopular, em nada con-
tribuiu para o prestigio da monarquia.

John, também filho de Henrique Il, sucedeu ao irmédo Ricardo |
no trono da Inglaterra, que assumiu em 1199, com apenas 32 anos de
idade. Era um periodo de grande tumulto, em razdo nao sé das dividas
por ele herdadas como por estar o pais envolvido em guerra com a
Franca, que reivindicava as regides de Anjou, Normandia e a Bretanha,
pertencentes a coroa britanica. Isso trazia inquietagdo entre os no-
bres desde o reinado de Henrique Il, que, tanto quanto seu primogénito,
haviam governado com poderes cada vez maiores.

John néo era, como fora seu irmao, um guerreiro. Ironicamente,
era culto, versado em Direito. Entretanto, herdou a situagc&o cadtica
do Reino, que seu irmdo havia levado praticamente a faléncia. Os
bardes, que ndo aceitavam o modo como os reis vinham limitando a
autoridade deles, ndo tinham, porém, um pretexto adequado para in-
surgirem-se contra o soberano, mesmo porque a reivindicagdo do re-
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torno de seus privilégios faria voltar-se contra eles a ira do povo.

O proprio rei, contudo, Ihes deu esse motivo quando se recusou
a aceitar a designacgao de Stephen Langton para assumir o Arcebispado
de Canterbury, em 1206, insurgindo-se contra a autoridade papal. O
papa Inocéncio Ill, em represalia, determinou o fechamento de todas
as igrejas do pais, o que significou ficar o sofrido povo inglés sem o
refrigério trazido por sua fé. A insatisfacdo popular levou o soberano a
reconsiderar seu ato, submetendo-se a autoridade papal em 1213.
Esse precedente seria habilmente explorado pela nobreza no futuro.

De fato, no ano seguinte, uma fracassada tentativa do rei de
retomar parte das terras ocupadas pela Franca elevou o clima de con-
fronto entre o baronato e o soberano. Estrategicamente, encarrega-
ram ninguém menos do que o arcebispo de Canterbury para redigir
uma peticdo dirigida ao rei John (alcunhado Lackland, ou Jodo Sem-
terra, em face de suas derrotas d"além-mar, ou, segundo outros, por
haver sido deserdado pelo pai), onde era reivindicado o reconhecimen-
to de alguns direitos dos suditos em face do monarca. Eram 63 te-
mas, a maioria dos quais, porém, interessava apenas ao baronato.

Inicialmente o rei recusou-se a apor o selo real no documento,
0 que justificou que os nobres tomassem a cidade de Londres, amea-
¢ando alastrar a revolta por todo o pais.

No dia 15 de junho de 1215 o rei John finalmente reconheceu
que ndo tinha escolha e acolheu a peticdo, comprometendo-se a pau-
tar sua conduta em relacédo aos suditos de acordo com o ali proposto.
Era uma saida estratégica para tentar acalmar a populacao, que, in-
centivada pelo clero, ameacava uma insurrei¢cdo. Nos poucos meses
gue se seguiram (0 rei morreria no ano seguinte), Jodo Sem-terra de-
monstrou pouco apreco as promessas feitas, o que fez retornar o
clima de insurreicéo.

Morto Jodo, assumiu o trono seu filho, Henrique Ill, que, 10
anos depois, finalmente negociou a reda¢éo definitiva do documento,
pondo fim a rebelido.

A partir dai, o sistema do direito comum (common law) foi sen-
do incrementado, a partir de decisdes dos Magistrados reais (0s king’s
judges), que percorriam o territorio do Reino para decidir as controvér-
sias. Para bem decidir, os julgadores se informavam sobre os habitos
locais, julgando em conformidade com tais costumes, o chamado /aw
of the land.

Em 1265 foi proposta a criagdo do Parlamento, formado por
representantes do baronato e representantes da classe média, o que
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consolidou de vez os preceitos da Great Charter.

Como facilmente se observa, esse corpo de regras e principios
teve o inegavel propdsito de reduzir o poder do soberano em beneficio
da seguranca juridica dos suditos. E tanto o rei percebera isso que
declarara, ao assinar a Carta: “why do they not ask for my kingdom?”.
Ou seja, ja que querem todo o meu poder, por que nao ficam logo com
0 reino?

A chamada due process clause teve sua origem na ressalva
final do capitulo 39 da celebrada Carta. Assim dispunha, em sua reda-
¢do original, aquele texto: “ne corpus liberi hominis capiatur, nec
imprisonetur, nec dissuasietur, nec utlagetur, nec exsuletur, nec aliquo
modo destruatur, nec rex eat vel mittat super eum vi, nisi per juditium
parium suorum vel per legem terrae”.

Em portugués assim soaria: “nenhum homem livre sera detido,
preso ou sofrera confisco, ou posto fora da lei, ou exilado, ou de outro
modo destruido, nem nés (o rei) iremos sobre ele, nem enviaremos
alguém contra ele, sendo por for¢ca de um julgamento legal por seus
pares ou pela lei do local”.

Segundo o comentarista Sir Edward Coke, a expresséo “the
law of the land” deve ser entendida tanto como a prépria common law,
como o direito codificado ou mesmo o simples costume vigente na
Inglaterra.®

Claro que ndo se alude ai a expressao classica, que teria apa-
recido somente em 1354, quando um ato do rei Eduardo Ill, atendendo
a uma peticdo que lhe havia sido apresentada, assim se expressava:
“no man, of what state or condition soever he be, shall be put out of his
lands, or tenements, nor taken, nor imprisioned, nor indicted, nor put
to death, without he be brought in to answer by due process of law™.
Em portugués: “nenhum homem, de qualquer estado ou condi¢&o que
seja, sera expulso de suas terras ou posses, nem detido, nem preso,
nem indiciado nem levado a morte sem que seja chamado para res-
ponder (a uma acusagao) sob o devido processo legal’.

3. O JULGAMENTO JUSTO

Basicamente, a nogao de fair trial, de processo (ou julgamento)
justo originalmente implica na idéia de que uma condenagéo somente
pode sobrevir apds ter sido dada ao acusado a oportunidade de ser
ouvido e de apresentar sua versao dos fatos. “Justice requires that a
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hearing and an opportunity to present defenses must precede
condemnation”. 0

David J. Bodenhamer, estudando a evoluc&o dos direitos do acu-
sado na histéria norte-americana, registra, forte em julgados da Su-
prema Corte, que “a histéria da liberdade norte-americana €, em nao
pouca monta, a histéria do processo™. Registra ele, na mesma pas-
sagem, uma epigrafe do Juiz Felix Frankfurter, que expressa “um fun-
damental artigo de fé em nossa heranca constitucional: liberdade e
direitos ndo podem existir sem devido processo legal”.

“Procedural fairness and consistency are essential elements of
due process”, um conceito que tem sido ha muito a pedra de toque da
jurisprudéncia anglo-americana. Embora lhe falte uma definicao preci-
sa, 0s juristas tém dado dois significados a frase — “devido processo
sob o aspecto procedimental (ou a insisténcia na observancia de pre-
determinadas regras para os casos a serem julgados) e devido pro-
cesso substancial (ou exigéncia de que essas regras sejam razoa-
veis)”, diz 0 mesmo autor. > Como quer que seja, hinguém tem discor-
dado, conclui ele, da observacéo do Juiz Robert Jackson de que qual-
guer que seja o significado da expresséo devido processo, a equidade
procedimental é “aquilo que ela mais inflexivelmente exige™s.

Esse fundamento meta-juridico dessas garantias proveio da In-
glaterra, como posto em destaque pelo Juiz Story, membro do King's
Bench, para quem “it is a rule founded in the first principles of natural
justice™4,

N&o sera de admirar que se fosse a Biblia buscar a origem
dessas exigéncias éticas: “Tanto as leis de Deus como as dos ho-
mens dao a parte a oportunidade de apresentar sua defesa, se tiver
alguma. Lembro-me haver ouvido de alguém que mesmo Deus ndo
sentenciou Adao antes de ser ele chamado para apresentar sua defe-
sa, assim como fez com Eva”, observou o Juiz Fortescue em um de
seus votos no Tribunal Real da Inglaterra.®

Sendo essa uma questao eminentemente ideoldgica (falar em
Deus, por exemplo, ao proferir uma deciséo €, quando menos, olvidar
gue em uma sociedade pluralista as pessoas tém todo o direito de
ndo acreditarem em sua existéncia; se a premissa implicita é sua
existéncia, como ficara o argumento diante de alguém agndstico ou
francamente ateu?), a histéria dos direitos do acusado, notadamente
na sociedade norte-americana, apresenta-se como resultado da dis-
puta entre duas mentalidades, que simplificativamente, se poderiam
cunhar de conservadora (geralmente representada pelo Partido Repu-
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blicano) e a liberal ou progressista (geralmente representada pelo Partido
Demaocrata).

Em levantamento efetuado de julgados significativos da Supre-
ma Corte norte-americana, Lawrence Baum apresenta interessantes
dados estatisticos que, segundo ele, demonstram essa postura ideo-
I6gica dos judices daquela Corte's,

Segundo a viséo de Baum, a diferenc¢a entre conservadorismo e
liberalismo dos judices da Corte podem ser assim entendida: enquan-
to os juizes liberais mostram-se favoraveis a ampliagdo das chama-
das “liberdades civis” (direitos processuais, liberdade de expressao e
liberdade de religido), os conservadores dao importancia maior aos
valores opostos, tal como a necessidade que tem a sociedade de
combater a criminalidade; enquanto os liberais tendem a agasalhar
sob o manto da 14° Emenda toda sorte de reclamacéo baseada no
principio da igualdade, os conservadores dao aquela emenda uma
exegese mais limitativa; por fim, enquanto os liberais defendem o cha-
mado devido processo legal substancial (questionando as opg¢des
politicas feitas pelo Congresso ou pela Presidéncia da Republica, quan-
do implicam em restricdo aos direitos dos menos favorecidos), os
conservadores negam a existéncia dessa garantia'’.

E ainda Bodenhamer quem reconhece que “no direito penal de
uma sociedade livre, a preocupag¢édo por um devido processo é crucial.
Sem isso, a liberdade individual torna-se especialmente vulneravel pelo
poder estatal arbitrario”. E, como notou o historiador Zechariah Chafee
Jr., a liberdade diante dos caprichos oficiais é essencial a todos os
outros direitos humanos.!® Este ideal é antigo e seu significado no
pensamento ocidental ndo pode ser desprezado. E que, como obser-
va aquele historiador, 0 governo possui um poder enorme. Ele nao
somente detém os meios necessarios para fiscalizar o comportamen-
to dos individuos como somente ele tem a autoridade legitima para
acusar, processar e punir individuos. “Entao, qualquer disputa judicial
entre o governo e o cidad&o é inerentemente iniqua. Nossa concep¢éo
de Justica exige que esta iniqlidade seja corrigida. O Direito anglo-
americano compensa o confronto entre o governo e o individuo restrin-
gindo o poder oficial. Isso torna os direitos dos acusados inviolaveis e
permite que a privagao desses direitos deva resultar em absolvigdo°.

As garantias caracterizadoras do devido processo legal, trazidas
da Inglaterra e expressamente referidas tanto na 5° como na 14° emen-
das a Constituicdo norte-americana, jamais foram claramente
explicitadas em lei, ao contrario do esperado por Edward Keynes:
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“Embora as clausulas do devido processo legal sejam uma larga pro-
messa de liberdade, elas ndo definem quais interesses especificos
relacionados com liberdade e propriedade ai estdo compreendidos.
As clausulas do devido processo expressam valores substanciais pro-
fundos que séo a raison d’étre de um governo constitucional - a prote-
¢do da vida, da liberdade e da propriedade, mas os autores da Quinta
Emenda deixaram a definicdo dos interesses especificos relaciona-
dos com liberdade e propriedade ao Congresso e aos Tribunais”.?

4. O DEVIDO PROCESSO SUBSTANCIAL

Em realidade, tem cabido ao Poder Judiciario daquele pais de-
finir o que se inclui na mencionada clause, quer sob o aspecto subs-
tantivo (eventual violagédo pelo Legislativo ou pelo Executivo de princi-
pios constitucionais que cuidam do relacionamento equanime entre
os individuos e o Estado), quer quanto ao aspecto formal (os principi-
0s a serem observados para que o processo judicial tenha o carater
garantistico dos direitos humanos fundamentais, especialmente os
relativos a vida, a liberdade e a propriedade).

N&o é pacifico o entendimento de que caberia ao Judiciario ava-
liar a constitucionalidade das politicas governamentais adotadas pe-
los outros dois ramos do Governo.

Raoul Berger, um dos mais respeitados processualistas norte-
americanos, insiste em que o due process of law (cujas clausulas
garantem que o governo nacional ndo pode restringir a vida, a liberda-
de ou o direito de propriedade de ninguém a nao ser observando pro-
cedimentos judicias previamente existentes) “is exclusively a guarantee
of judicial fairness™. O festejado Juiz Hugo Black, por exemplo, sem-
pre se negou a reconhecer caber ao Poder Judiciario a funcéo de
cuidar do substantive due process (isto €, fazer a reviséo das politicas
governamentais em face do contido na Constituicao Federal). “Black
stated simply that the Court would not sit as a superlegislature to
weigh the wisdom of legislation”.?

Inobstante a isso, admite Keynes que “os juizes (da Suprema
Corte) tém reconhecido que o conceito de liberdade pessoal compre-
ende o direito de casar-se, de procriar, de sustentar e educar a prole,
bem como usar contraceptivos e por fim a gravidez. Tanto a Suprema
Corte como alguns tribunais estaduais tém entendido que as due
process clauses (sob o ponto de vista substantivo) incluem até mes-
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mo o chamado right to die.®

Isso tudo nado diz, obviamente, com o0s aspectos puramente
procedimentais de uma a¢&o penal.

Hoje, entre nés, vai-se firmando o entendimento de que nenhu-
ma norma juridica e, a fortiori, nenhuma deciséo judicial, pode decor-
rer do arbitrio. A proporcionalidade e a razoabilidade vao-se firmando
como principios constitucionais que hado de nortear ndo apenas o le-
gislador, mas, acima de tudo, o aplicador da norma juridica.

O Min. Celso Mello, ndo fosse ele um constitucionalista, pon-
derou que “o principio da proporcionalidade visa a inibir e a neutralizar
o abuso do Poder Publico no exercicio das fungdes que lhe sdo ine-
rentes”, sendo ele uma das caracteristicas do due substantive
process.?

Da mesma forma, ndo se pode aceitar em uma sociedade de-
mocréatica que uma norma ou sua aplicacao se faca de modo irracio-
nal, pois acima de tudo a relacéo disciplinada na primeira ou julgada
na segunda ha de ter presente que a Justica sempre tende para a
equidade. Ou logos del razonable, como geralmente se diz.?

5. O DEVIDO PROCESSO FORMAL

A hist6ria do due process of law, nhotadamente no seu aspecto
garantistico, confunde-se com a propria histéria do sistema juridico
norte-americano, pois, com a vinda para o novo continente dos coloni-
zadores ingleses, muito do common law foi por eles trazido e buscado
implantar na terra que estavam colonizando.

Valha notar que no periodo colonial a principal fonte do Direito
era a Biblia. Assim, as regras do Deuteronémio eram incluidas no
common law (que se confundiria, como jocosamente acentuou um
autor, com um canon-law,), donde presumir-se serem elas do conheci-
mento geral. N&o sera, pois, de admirar que alguém fosse condenado
a pena capital pelo crime de zoofilia, pena que se aplicou tanto ao réu
guanto as “vitimas” (a saber, uma égua, uma vaca, cinco ovelhas,
duas bezerras e uma perua)?.

Costuma-se dizer que a Constituicdo norte-americana possui
apenas 7 artigos, o que, a rigor, € verdadeiro. Ocorre, no entanto, que
muitos desses artigos séo, na verdade, auténticos capitulos, com ind-
meras secdes (0 artigo | possui nada menos do que 10 sec¢des), de-
morando-se elas em considera¢fes de varia ordem.
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E fato, no entanto, que é uma constituico sintética, com evi-
dente preocupacado de contemplar mais principios do que regras, até
porque, ressalvados os principios relativos a vida da Unido, tudo o
mais continuava permitido aos estados.

Interessa registrar que ali ja se previa o principio da necessaria
anterioridade da lei bem como a impossibilidade de ser decretada a
perda dos direitos civis sem deciséo judicial (no bill of attainder or ex
postfacto law shall be passed). Também se aludia a garantia do Habeas
Corpus, que somente poderia ser suspensa em caso de revolu¢éo ou
guerra (the privilege of the writ ofhabeas corpus shall not be suspended,
unless when in cases of rebellion or invasion the public safety may
require if).

Curiosamente, quando da promulgac¢do da Constituicdo Fede-
ral norte-americana, 0s responsaveis por sua elaboracdo entenderam
ser desnecesséria a explicitacdo de um Bill of Rights, pois, segundo
sua Gtica, tal rol de direitos implicaria em cerceamento e ndo em
concessdo, uma vez que tudo aquilo que nao tivesse sido expressa-
mente proibido era permitido, até porque o autor da Constitui¢do refe-
rida era ninguém menos do que “‘we, the people”, como se diz logo no
seu intréito?’.

Assim — e segundo a 6tica daqueles framers — a consciéncia
de cada cidadao era suficiente para indicar o que poderia ele fazer
guando se tratasse do exercicio dos seus direitos fundamentais, fos-
sem eles relativos a vida, a liberdade ou a propriedade, os trés temas
fundamentais de que cogitava a Constituicdo.

Quando o documento aprovado na Constitutional Covention e
referendado pelo Congresso da Confederacao ainda pendia de ratifica-
¢do por parte dos estados (ndo nos esquegamos de que, ho sistema
norte-americano, gracas a origem da Confederacdo, a Constituicao
Federal ndo se sobrep@e as constituicfes estaduais, convivendo elas
lado a lado, donde a necessidade daquela ratificagdo, pois alguns
principios e algumas regras implicariam em submisséo do Estado a
autoridade da Unido), inimeros politicos ja se movimentavam para
fazer enunciar os direitos fundamentais do individuo que o Estado nor-
te-americano pretenderia explicitamente tutelar.

Eugene W. Hickok Jr. da conta dessa interessante questao,
aludindo a conduta do congressista James Madison: inicialmente, era
ele absolutamente contrario a adocao de um Bill of Rights, ao argu-
mento de que “the Confederation has no bill of rights”. Posteriormen-
te, porém vendo perigar a continuidade de sua vida de parlamentar,
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passou a adotar simplesmente a postura inversa. Donde a oportuna
observacao do autor: que Madison tenha mudado da posicéo de con-
victo opositor & adogdo de um rol de direitos para a de recomendar
sua adocao “can be attibuted to the vicissitudes of politics ".%

Menos de quatro anos passados (1791), eram aprovadas nada
menos do que 10 emendas a Constituicdo Federal norte-americana,
cujo conjunto passou a ser conhecido por Bill of Rights.

O fato, porém, longe esteve de significar uma aceitacdo pacifi-
ca do conteudo desses principios e garantias.

Em primeiro lugar, a Constituicdo Federal contemplar tais direi-
tos e garantias nao significou que os Estados estivessem obrigados a
observéa-los, dada a competéncia estadual para legislar sobre pratica-
mente todos os assuntos. Segundo inimeros juristas, tais principios
se referiam apenas as causas federais.

Em segundo lugar, sempre houve quem questionasse a compe-
téncia da Suprema Corte norte-americana de dar a tais direitos e ga-
rantias interpretacéo que lhes aumentasse ou diminuisse o alcance.
Se os judices daquela Casa ndo sdo — como jamais foram — eleitos
pelo povo, como entdo lhes reconhecer o direito de expressar a vonta-
de popular, se do povo ndo receberam mandato para tanto?

Como quer que fosse, ja& em 15 de dezembro de 1791 eram
ratificadas as primeiras 10 emendas, que passaram a ser conhecidas
como a Carta de Direitos, ou o Bill of Rights.

Na Emenda n° 5, que cuidava de principios processuais, apa-
recia pela primeira vez, expressamente, referéncia a due process
clause®. Contemplam-se ai, sem grande preciséo técnica, alguns prin-
cipios processuais fundamentais como o julgamento pelo Jari dos cri-
mes mais graves, a impossibilidade de ser alguém processado duas
vezes pelo mesmo fato, a garantia de ninguém poder ser obrigado a
depor contra si mesmo e a justa indenizacdo em caso de expropria-
¢do, além do genérico principio do devido processo legal.

A 6 Emenda, de certa forma, contemplava principios que dizi-
am com o fair trial, pois assegurava o direito a um rapido julgamento,
efetuado pelo Juri do local onde cometido o fato, devendo ao réu ser
previamente informado o teor da acusacéo e a ele ser assegurado ndo
s6 o direito de ter assisténcia de advogado como o de arrolar e impug-
nar testemunhas®.

Da proibicéo de imposicao de fianca ou multa de valor excessi-
vo, bem como de penas cruéis ou ndo-usuais cuidou a Emenda n° 83,
gue contempla o que modernamente se chama principio da
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proporcionalidade.

Para ressalvar que a contemplagéo dos direitos constitucionais
era meramente exemplificativa veio a Emenda n° 9%,

Por fim, a emenda de encerramento ressalvava a competéncia
dos Estados naquilo que ndo fosse objeto de expressa restricdo por
parte da Constituicdo®.

Além dessas emendas iniciais, houve mais 16 emendas (a Ulti-
ma das quais ratificada em 1971), a mais importante das quais sendo,
em face de nosso estudo, a 14, ratificada em 1868, em cuja secéo |
volta a aparecer a expressao due process of law3*.

Como a Suprema Corte norte-americana vivificou esses princi-
pios ao longo desses anos todos?

Foram anos de avancos e recuos, quando o alcance de alguns
desses principios foram ora ampliados, ora restringidos.

O que, mais uma vez, se quer ressaltar € que nenhuma dessas
emendas teve por escopo fortalecer o Estado. S&o, muito ao reverso,
limitacdes impostas ao Governo, sempre em nome dos interesses do
autor da Carta Politica: We, the people.

6. DEFESA TECNICA E DEFESA PESSOAL

Esses elementos histdricos muito nos auxiliardo na avaliagdo
do contetdo ético dos direitos do acusado.

Se o devido processo legal €, como se acaba de ver, um remé-
dio contra a prepoténcia, ndo faz sentido que o juiz seja alguém arbi-
trério, alguém voltado para o problema da criminalidade ou da segu-
ranca publica.

Cuidando do direito do réu a uma defesa digna do nome, Vittorio
Denti nos recordava que esse direito € também uma garantia da soci-
edade. “Sotto un secondo aspetto, la difesa constituisce non gia un
diritto, ma una garanzia, come esigenza di un corretto svolgimento del
processo, per uno interesse pubblico generale che trascende l'interesse
dell ‘imputato (o della parte) ed & sodisfatto soltanto se il contraddittorio
e effettivo, se I'uguaglianza delle armi & reale. Si tratta qui di assicurare
un due process of law, o di realizzare un fair trial, il che pud richiedere
(ed, anzi, nella maggior parte dei casi, richiede) la presenza in giudizio
del difensore”.

Esse due process, entre nés, registrava a doutrina desde antes
de sua contemplacao em nossa Magna Carta®, € de indole constituci-
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onal: “Trés s&o os principios fundamentais que dimanam da vigente
Constituicdo Federal, no tocante & Justica Penal: a) o principio da
tutela jurisdicional; b) o principio do devido processo legal; ¢) o princi-
pio do juiz natural”.®” Dai as decorréncias necessarias: “O sistema
acusatério, a bilateralidade do contraditério, a tutela imediata do direi-
to de liberdade através do Habeas Corpus sdo decorréncias daqueles
postulados estruturais para mais real¢ar e garantir a forca imperativa
com que sdo consagrados através das normas constitucionais”.

Sobre o devido processo legal e sua relevancia discorreu
longamente Ada Pellegrini Grinover, que esclarece: “No due process
of law, o elemento a que se subordina toda a legalidade do procedi-
mento é a possibilidade da parte de defender-se, de sustentar suas
proprias razdes, de ter his day in Court, na denominagdo genérica da
Suprema Corte dos Estados Unidos. A preocupacgéo principal do juiz
americano € assegurar a todos um efetivo contraditério, e em cada
espécie concreta a Corte cabe verificar que a oportunidade de defesa
tenha sido realmente plena, ndo permitindo a supressao ou a limita-
¢ao das provas”.®

Nunca serd demasia repetir o que esté na Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, quando adverte que “é essencial que os direi-
tos do homem sejam protegidos por um regime de direito, a fim de
que ele ndo se veja constrangido a lancar m&o do recurso extremo da
revolta contra a tirania e a opressao”- partam elas, evidentemente, de
onde partirem.

Donde o contido no art. 11 daquela Declaracéo: “Toda pessoa
acusada de pratica de um ato delituoso presume-se inocente até que
sua culpa venha a ser apurada no curso do processo publico, durante
o qual se lhe assegurem todas as garantias necessarias a defesa”.

E a chamada “presuncéo de inocéncia”, que outros autores pre-
ferem chamar de um mero “estado de inocéncia”.®

O compromisso do juiz criminal, portanto, € o de assegurar ao
réu, até o limite do possivel, esse estado, com a necessaria incum-
béncia da sociedade, representada pelo Ministério Publico, de desfa-
zer essa presuncao, que, € Obvio, é uma presumptio hominis pura-
mente.

7. 0 DUE PROCESS OF LAW EM NOSSA JURISPRUDEN-
CIA*
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Ja tivemos ensejo de discutir isso quando do VI Encontro Naci-
onal dos Tribunais de Alcada, focando a relacdo entre interrogatorio
judicial do réu e as garantias previstas no art. 153, parags. 15 e 16 da
Constituicdo Federal®?. Em face da tese apresentada, concluiu o VI
Encontro, & unanimidade, que: a) “é indispensavel a presenca do de-
fensor, constituido ou dativo, ao interrogatorio do réu”; b) “o ato citatério
contera a adverténcia ao citado para, querendo, fazer-se acompanhar
de advogado”.®

A relagdo entre Constituicdo e processo penal, que, basica-
mente, diz com o due process of law (parece que alguns aplicadores
se esquecem de que a Constituicdo Federal é também lei, com entra-
da em vigor apés o Cédigo do Processo e com carga impositiva mai-
or), tem sido objeto de inUmeros julgados de nossos Tribunais, ainda
que de forma algo fragmentaria, com avanc¢os e recuos, como, alias,
se da no campo das idéias, que o sedimentam dialeticamente.

Sem pretender esgotar o tema, reproduziremos, sem comen-
tar, algumas ementas de julgados que aludem a momentos criticos do
processo penal, onde se nota aquela preocupacdo com as garantias
constitucionais do réu, haja ou ndo mencao explicita a isso.

Seria interessante fazer um confronto entre essas afirmacdes e
tantas outras que nossos tribunais, ja depois da entrada em vigor da
nova Carta Magna, passaram a adotar.

Direito a defesa prévia

“O direito dativo tem o dever de apresentar defesa prévia, sob
pena de ndo obediéncia ao principio da amplitude da defesa, segundo
entendimento do STF"- diz-nos Damasio de Jesus.*

Direito de presencga

“O ndo comparecimento do réu preso a audiéncia de testemu-
nhas de acusacao decisivamente influentes no julgamento e apenas
com assisténcia de defensor ad hoc constitui cerceamento de defesa.
Nulidade em virtude de manifesto prejuizo.™

Momento-sintese do contraditério

“A falta de razdes finais, por ndo haver o juiz designado defen-
sor que as oferecesse, ante a omisséo do constituido pelo réu, acar-
reta a anulagcdo do processo, nos termos do artigo. 153, parag. 15 da
CF.“6

Principio da vinculagdo tematica

“O principio da correlagcdo entre imputacdo e sentenca repre-
senta uma das mais relevantes garantias do direito de defesa, que se
acha tutelado por via constitucional. Qualquer distor¢édo, sem a obser-
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vancia do disposto no art. 384 da lei penal adjetiva, significa ofensa
aquele principio e acarreta a nulidade da sentenca.™’
Onus de provar a acusagio
“Se uma condenacéo pudesse ter por suporte probatério ape-
nas o interrogatorio policial do acusado, ficaria o Ministério Publico,
no limiar da prépria acao penal, exonerado de comprovar a imputacéo,
dando por provado o que pretendia provar, e a instrugdo judicial se
transformaria numa atividade inconsequente e inutil.™®
Direito a defesa técnica
“O réu nao é capaz de saber dos efeitos resultantes do ato de
sua intimacéo, por ndo ser para tanto tecnicamente capaz. O ato
intimatorio que ele deixa escoar in albis reflete, seriamente, no seu
status libertatis, porque, se nao apela, vai ter de cumprir a pena
imposta. Assim, é imperativo que o seu defensor também seja intima-
do para aferir da conveniéncia ou ndo de recorrer da sentenca
condenatdria. Nesse sentido é a farta jurisprudéncia do STF citada no
parecer da douta Procuradoria-Geral da Republica.™®
Dever de recorrer
“O defensor dativo deve interpor todos os recursos ordi-
narios cabiveis e, ndo o fazendo, configura-se o constrangimento ile-
gal.™°
Dever de arrazoar o recurso
“A literalidade do disposto no art. 601 do CPP, que permitiria
uma prescindibilidade de raz6es de defesa, para o conhecimento do
seu apelo no juizo do 2° grau, conflita com o principio constitucional
vigente de assegurar 0 mais amplo exercicio do direito de defesa.™*
Direito ao juizo de retratacido
“A norma do artigo (art. 589 do CPP), garantia de defesa,
deve ser cumprida, sustentando o juiz, ou reformando, o despacho
oposto ao recurso em sentido estrito. A falta de manifestacéo, nesse
sentido, importa nulidade a partir do despacho.™?
Dever de embargar
“Nao interpostos (embargos infringentes), a condenacéo
nao transita em julgado, devendo ser nomeado defensor dativo para
esse fim, restituindo-se o prazo respectivo.™3
Concluiamos, entéo, o trabalho observando, esperangcosamen-
te: “ndo sdo, certamente, expressdes de uma jurisprudéncia pacifica.
Entretanto, sdo prenuncios de uma reflexdo que se inicia e que, por
certo, tendera a evoluir e avolumarem-se julgados a favor da pessoa
humana do acusado™.
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8. O PAPEL DO JUIZ NO PROCESSO CRIMINAL

Fiquemos com um tema especifico, que é o direito previsto no
inciso LXIII do art® 5° da nossa Magna Carta®, que manifestamente
minus dixit quam voluit, por isso que nada justifica que se aplicasse o
principio apenas aos presos. Qual a origem desse principio no siste-
ma norte-americano, de onde, inquestionavelmente, o herdamos?

Sua origem é o antiquiissimo preceito ético segundo o qual nemo
tenetur se ipsum accusare, preceito que passou para 0 common law,
e em relagao ao qual Ralph Rossum, reportando-se a licdo de Leonard
Levy, autor de um celebrado Origins of the Fifth Amendment, reproduz
a seguinte observacéao: “there was no need to protect the accused at
his trial, for under commn law he was not permitted to give testimony,
whather for or against himself”.5¢ Note-se o significativo verbo protect
empregado no texto.

Ou seja, ndo haveria necessidade de consagrar-se um tal pre-
ceito visto que, em face da ética que sempre regeu o Direito Comum,
nao se pensaria jamais em colher o depoimento de alguém em um
processo criminal movido contra ele.

Registra Rossum que tal contemplagdo expressa somente se
tornou necessaria em decorréncia da abolicdo do antigo preceito do
direito candnico inglés, o julgamento ex-officio. Leonard Levy assegu-
ra que o direito de alguém néo ser compelido a auto-acusar-se esta
inextricavelmente interligado aos direitos de liberdade politica, de li-
berdade religiosa e do processo criminal.5”

Stephen J. Schullhoffer relata os comemorativos das chama-
das Miranda warnings, contemplacao jurisprudencial dos desdobra-
mentos do principio do direito ao siléncio e do descabimento ético da
auto-incriminagéo, em relacdo a cuja adogédo muitos dos comentarios
eram no sentido de que “the Court was vilified for handcuffing the police
and for favoring the criminal forces over the peace forces in this
couuntry”.%® Os juizes estdo algemando a policia em beneficio dos
criminosos, eis a critica.

E essa uma critica que, certamente, ndo se ouve apenas na-
quele pais. Sabe-se que os direitos humanos tém sido alvo de um
sem-namero de congressos e tratados internacionais, até porque a
doutrina vem-se debrucando sobre o conteddo deles ha tantos lus-
tros, notadamente ap6s o advento da Declaracdo da ONU de 1948.
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Vista inicialmente como um atributo de indole eminentemente
pessoal (o direito de cada pessoa), passou ela, em um segundo mo-
mento, a ser encarada como uma relacédo de deveres do Estado, sen-
do, pois, seu contetdo caracterizado como o direito de todas as pes-
soas.

Hoje, pode-se dizer, com Norberto Bobbio, que o problema fun-
damental em relacdo aos direitos fundamentais do ser humano néo é
mais, como o foi no passado, o de encontrarem-se argumentos para
justificar sua realidade, mas o de buscar meios para protegé-los, pois
tal assunto ja adquiriu o status de verdade sabida e inquestionavel®.
E, assim, uma questdo de cunho eminentemente politico e ndo mais
apenas de cunho juridico, anota o Juiz Cintra Junior no trabalho acima
mencionado.

N&o se trata, pois, de definir quais direitos sdo esses ja que
gualquer um de nds, por mais ignorante que seja, tem o conhecimen-
to daquilo que esta e daquilo que nao esta na conformidade com os
propésitos de uma vida humana vivida em solidariedade e com respei-
to matuo. N&o é preciso ser juiz para saber 0 que seja respeito a
dignidade humana e o que seja o desrespeito a ela. Se até os asnos
empacam diante de um desfiladeiro, para preservar a propria existén-
cia, se 0s animais irracionais instintivamente selecionam o alimento
gue vao comer (quando podem fazé-lo!), a ninguém de senso apenas
mediano ocorrera que manter pessoas morando debaixo de pontes,
ou criangas esmolando nas ruas, ou pessoas sendo presas para mera
averiguacdo, ou tirar a vida de criminosos, ou considerar suspeito al-
guém tao so6 pelo fato de néo ter profissao regular sejam coisas dig-
nas de uma sociedade sadia e de pessoas comprometidas com sua
propria elevacdo moral e espiritual.

Curiosamente, somente as autoridades constituidas - af inclui-
dos muitos membros do Poder Judiciario - parecem desconhecer isso,
como ja tivemos oportunidade de destacar ha alguns anos, ao escre-
ver sobre a finalidade do processo penal (e, portanto, do Juiz Crimi-
nal), que ndo se destina a instrumentalizar o Estado para que este
possa punir os acusados. O Estado, como detentor do poder, ndo
precisa de formas nem férmulas para condenar nem para executar.

Dai o fato inegavel de que se os Estados democraticos enten-
deram necessario editar normas que rejam a conduta dos agentes do
Estado (um dos quais o Juiz!) é exatamente para limitar aquele poder,
a fim de que haja alguma diferenca entre o ocupante de um cargo
publico e um coroneldo bocal que atua com o jus vitae mortisque
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sobre 0s seus protegidos, qual um monarca de outrora, representante
da divindade no seio dos mortais pecadores, pois the King can do no
wrong®.

Para termos uma idéia da quase aversao que nossas autorida-
des dedicam a tal tema, fagamos um confronto: a Declara¢&do Univer-
sal dos Direitos Humanos foi proclamada pela ONU em 10 de dezem-
bro de 1948, sendo assinada pelo Brasil nessa mesma data. Ja o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela ONU
em 1966 somente foi ratificado pelo nosso pais em 199261, A Conven-
¢do sobre Tortura e Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, embora datada de 1984, somente em 1989 foi ratificada,
sendo que até 1996 nossos legisladores ainda ndo se haviam ocupa-
do em definir exatamente o que fosse, sob o ponto de vista juridico, a
tortura. O Brasil também assinou conveng¢fes sobre eliminacdo de
discriminacéo racial (1965), ratificada somente em 1968, e especifica-
mente em relagdo a discriminagao da mulher (datada de 1979, ratificada
com reservas em 1984, reservas essas retiradas em 1994), o que nao
impede que muitas mulheres negras e mulatas ainda continuem a ser
humilhadas em edificios de apartamento, quando se dispdem a utili-
zar-se do elevador ndo destinado a carga e caes.

O mais claro exemplo desse descaso, porém, se refere a Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos. Foi ela aprovada, em San
José da Costa Rica (dai ser conhecida por “Pacto de San José”) no
ano de 1969. Somente em 1992, mais de 20 anos depois, 0 Brasil se
disp6s a ratifica-la, ainda assim com reservas, até porque nosso go-
verno ainda se apega a um conceito superado de soberania, que, na
pratica, principalmente no que diz com o comércio internacional, sim-
plesmente inexiste.

Antdnio Augusto Cancado Trindade, insigne internacionalista
brasileiro, ora ocupando cargo de Juiz na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, relata as dificuldades enormes que encontrou, quan-
do consultor juridico do Ministério das Rela¢des Exteriores, ao tentar
convencer o Governo Brasileiro a tornar efetivas as garantias
concernentes aos direitos humanos entre nds, seja em face do silén-
cio e da indiferenca de alguns dos nossos juristas, seja pela posi¢do
contraria assumida por “expoentes do autoritarismo, que hoje se
posicionam como democratas convertidos™?.

O fendmeno néo é privativo de nosso pais, ao contrario do que
pode parecer dessas observacdes. Em licido estudo sobre a expres-
sdo We the People, a que vimos de nos referir, Paula Rhodes, profes-
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sora na Howard University School of Law, faz interessantes observa-
¢bes sobre o alcance da expressdo ao longo do tempo. Alude ela,
inicialmente, a um discurso da deputada negra Barbara Jordan sobre
aludida expressao, na qual a oradora se considera ndo incluida inicial-
mente, e & ampliagdo do conteldo daquela expressao por forca de
emendas, interpretacdes doutrinarias e decisdes judiciais®.

Anota Rhodes: “Barbara Jordan was not included in We The
People because she is Black and Blacks were not only excluded but
were deemed to be only three fifths human and that only for purposes
of establishing the representation rights of white men”.

Note-se que essa consideracéo de que 0s negros ndo seriam
totalmente seres humanos foi afirmada até mesmo em decisao judici-
al®.

Também estava excluida porque os Founding Fathers estavam
inspirados pelo machismo entédo vigorante, que fez ninguém menos
do que Thomas Jefferson afirmar que as mulheres fariam melhor em
substituir pretensdes politicas por atividades mais leves, como deco-
racéo do lar e “amusements of life...(i.e.) dancing, drawing and music”.®

Além de mulheres e negros, também os nativos estiveram ex-
cluidos do We The People. N&o bastasse isso, também estavam ex-
cluidos aqueles que nao tinham propriedade, o que correspondia a
cerca de 2/3 dos brancos. “Thus, the vast majority of people were not
included in We the People in 1787”, conclui a autora.

Prosseguindo em sua tese, salienta ela (seu artigo foi escrito
em 1987, as vésperas do bicentenario do Bill of Rights, que ocorreria
em 1991) a necessidade de lutar-se pela emenda da Constituicdo
americana para ali incluir expressamente o direito de todos a bens da
vida como educacdo, trabalho, salde, um padrdo de vida decente,
constituicdo de familia, protecdo as criancas e direito a cultura, pois
nenhum desses direitos esta garantido na Carta americana (“none of
the aforementioned economic, social or cultural rights is guaranteed
by the Constitution while property and contract rights are protected”).
Tal exclusdo entremostra-se mais inacreditavel em uma sociedade
onde se valoriza - diz ela - mais as pessoas do que a propriedade ou
o lucro (“Yet all of these rights are necessary in a society which values
people more than property rights or profits”).

Héa que caminhar, jamais contentando-se com as metas ja atin-
gidas.

La como c4, ndo basta continuarmos a nos referir ao direito que
todos nds temos de levar uma vida em nivel material, educacional,
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moral e espiritual satisfatorios, pelo fato de vivermos em uma socieda-
de democratica, que, alids, nos cobra em taxas e impostos para per-
mitir que nela vivamos. Ou aludirmos especificamente aos direitos da
crianga, aos direitos da mulher, aos direitos do preso, aos direitos
humanos, enfim. E tempo de exigirmos que sejam incrementadas as
garantias necessarias a que esses direitos sejam efetivados por aqueles
gue, assumindo os cargos que assumiram (e, em conseqiéncia, 0s
encargos a eles inerentes), juraram tornar concretas essas garantias.

Desnecessario enfatizar, portanto, diante de tudo isso, o
relevantissimo papel social que tem o Juiz Criminal nisso tudo, como
agente garantistico do fair trial, a que todo réu tem direito, pena de
violar-se a due process clause, e, em consequéncia, a Constituicdo
Federal.

1Se a palavra “arte” nos deu o substantivo “artista” e o adjetivo “artistico” e se a
palavra “propaganda” nos deu o substantivo “propagandista” e o adjetivo “propa-
gandistico”, em face da palavra “garantia” poderiamos ter o substantivo “garantista”
(igual a “garantidor”) e o adjetivo “garantistico”. Como ambos sdo neologismos, 0
uso e o tempo dirdo qual das formas sera dicionarizada.

2 Edgard Magalhdes Noronha, “Curso de Direito Processual Penal’, Ed. Saraiva,
1964, pag. 5

3 Julio Fabrini Mirabete, “Processo Penal”, Ed. Atlas, 1991, pag. 30

4id., ib.

5cf. Arturo Santoro, “Manuale di Diritto Processuale Penale”, Unione Tipografico-
Editrice Torinense, 1954, pag. 3

¢ Franco Cordero, “Procedura Penale”, Ed. Giuffre, 1971, pag. 13

" Alfredo De Marsico, “Lezioni di Dirittto Processuale Penale”, apud Edgard Maga-
Ihdes Noronha, ob. cit., pag. 5

8 cf. Lucius Polk McGehee, “Due Process of Law under the Federal Constitution”,
editado em 1906 por Edward Thompson Company e reeditado em 1980 por Fred R.
Rothman & Co, Littleton, Colorado, pag. 15

? cf. McGehee, ob. cit., pag. 9

© McGehee, ob. cit., pag. 73

* cf. “Fair Trial — Rights of the Accused in American History”, Oxford University
Press, 1992, pag. 4

2 Bodenhamer, ob. e loc. cits.

3 cf. Shaughnessy v. United States, 1953, apud Bodenhamer, ob. e loc. cits.

* apud McGehee, ob. cit., pag. 75

** apud McGehee, ob. e loc. cit.

% cf. “The Supreme Court”, Congresional Quarterly, 1985

7 ob. cit., pag. 212

1 cf. “How Human Rights Got into the Constitution”, Boston, 1952, pag. 44, citado por
Bodenhamer, ob. e loc. cits.

¥ ob. e loc. cits.

2 cf, “Liberty, Property and Privacy — Toward a Jurisprudence of Substantive Due
Process”, The Pennsylvania State University Press, 1996, pag. X
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2 apud Edward Keynes, ob. cit., pag. IX

2 cf. Edward Keynes, ob. cit., pag. 1

Z ob. cit., pag. 5

# cf. Roberto Rosas, “Devido Processo Legal: Proporcionalidade e Razoabilidade”,
in Revista dos Tribunais, vol. 783, pag. 11

% Roberto Rosas, ob. e loc. cits.

% jn William Bradford, “Of Plymouth Plantation”, ed. Samuel Eliot Morson, 1963, apud
Bodenhamer, ob. cit., pag. 10

7 “We, the people of the United States, in order to form a more perfect union,
establish justice, insure domestic tranquility, provide for the common defence, promote
the general welfare and secure the blessings of liberty to ourselves and our posterity,
do ordain and establish this Constitution for the United States of America”

% cf. “The Bill of Rights - Introduction”, University Press of Virginia, 1996, pags. 1 e
3

# “No person shall be held to answer for a capital or otherwise infamous crime,
unless on a presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the
land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of war or public
danger, nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in
jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a withess
against himself, nor be deprived of life, liberty or property withot due process of law;
nor shall private property be taken for public use without just compensation”

% “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and
public trial, by an impartial jury of the State and discrict wherein the crime shall have
been committed, which discrict shall have been previously ascertained by law, and
to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with the
witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his
favor, and to have the assistance of counsel for his defence”

3 “Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cuel and
unusual punishments inflicted”

*2“The enumeration in the Constitution of certain rights shall not be construed to deny
or disparage others retained by the people”

*#“The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited
by it to the States, are reserved to the States respectively, or to the people”

#“All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction
thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No
State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities
of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty
or property without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction
the equal protection of the law”

% Vittorio Denti, “La Difesa come Diritto e come Garanzia”, in Il Problema dell’Autodifesa
nel Processo Penale, p. 48.

% cf. Adauto Suannes, “Assisténcia Judiciaria e Devido Processo Legal”, in Revista
dos Tribunais, vol. 595, pag. 302

% José Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, vol. I, n° 144

% |dem, ib.

® cf. Garantia Constitucional do Direito de Acéo, pag. 16.

“ Weber Martins Batista, Liberdade Proviséria, pag. 26

“ Reproduzimos aqui parte do trabalho publicado antes da entrada em vigor da
Constituicdo de 1988, ja referido anteriormente (cf. RT 595/302)

“2 0 autor se referia naturalmente aquela de 1967, emendada em 1969

“ Anais do VI Encontro dos Tribunais de Alcada, edigdo do Tribunal de Algada de
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Minas Gerais, pag. 233

“ Damasio Evangelista de Jesus, Cédigo de Processo Penal Anotado, nota referente
ao art. 395, reportando-se a julgados insertos in RTJ 80/500 e 36/198

“ STF, RTJ 95/1.070, rel. Min. Rafael Mayer

% STF, RT 492/418, rel. Min. Billac Pinto

T TACrimSP, RT 526/396, rel. Juiz Silva Franco

“ JTACrimSP, 66/454, rel. Juiz Silva Franco

“ STF, RTJ 102/1.005, rel. Min. Alfredo Buzaid

% STF, RTJ, 98/63, rel. Min. Cunha Peixoto

5 JTACrimSP, 69/472, rel. Min. Soares Pinto

% STF, RT 569/430, rel. Min. Alfredo Buzaid

%= STF, RTJ 79/422, rel. Min. Rodrigues de Alckmin, e 80/497, rel. Min. Billac Pinto

% cf. Adauto Suannes, ob. e loc. cits.

%0 preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado”
% Em portugués: “ndo havia necessidade de proteger o acusado em seu julgamento
porque, sob o direito comum, n&o lhe era permitido depor como testemunha, nem a
favor nem contra si proprio” (cf. “Bill of Rights - Self Incrimination: the Original Intent”,
University Press of Virginia, 1996, pag. 276)

" apud Rossum, ob. cit., pag. 279

% cf. “Bill of Rights — Reconsidering Miranda and the Fifth Amendment”, University
Press of Virginia, 1996, pag. 288

® leia-se, a proposito, 0 excelente estudo “O Judiciario Brasileiro em Face dos
Direitos Humanos”, da autoria do Juiz Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior, in “Equilibrio
Constitucional, Independencia Judicial y Derechos Humanos”, nos Anais do |l Semi-
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RESUMO:1 Texto base de conferéncia proferida em 14/12/2001
na Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Publico-o, agora,
como homenagem ao meu querido e saudoso amigo James
Tubenchlak. Por ele sempre tive profunda amizade e admiragdo, ma-
nifestada em dois livros que escrevi e a ele dediquei. Agora, depois de
seu falecimento, reverencio sua memoéria. James foi um dos mais im-
portantes juristas do Brasil, gerenciador de idéias fascinantes, sem-
pre preocupado em sustentar a Democracia e em ajudar 0s jovens.
Que o ideal de James Tubenchlak permaneca sempre vivo ha memoé-
ria e na atuacéo de seus amigos e discipulos, para que, agindo sob
sua inspiracao, possamos fazer deste um mundo melhor para todos.

I - INTRODUGAO

Em um pais como o Brasil, marcado por desigualdades
infamantes, é necessario louvar qualquer iniciativa destinada a melho-
rar as condi¢cdes de vida do povo. Uma dessas iniciativas € a Lei n°
10.257/2001, conhecida como “Estatuto da Cidade” (EC). Este diplo-
ma, ao regular institutos como o direito de superficie e o usucapiao
urbano, ® individual e coletivo, facilita 0 acesso da populacéo aos bens
juridicos mais valiosos, como por exemplo o imével a ser usado para
fins de moradia, o que é elogiavel. Registra-se, assim, o ingresso do
Direito Privado brasileiro em uma nova era, anunciada por Ricarpo
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LorenzeTTl, para quem o Direito Privado deve deixar de ser o direito de
guem ja tem bens para passar a ser o direito de quem pretende adqui-
ri-los. O Direito Privado deve se preocupar muito mais com quem quer
ter, por exemplo, acesso ao trabalho, do que com aqueles que ja
estdo empregados (0 que ndo significa dizer que estes devam ser
deixados de lado, obviamente). Do mesmo modo, deve o Direito Priva-
do se preocupar muito mais com os que pretendem se tornar proprie-
tarios de iméveis do que com aqueles que ja possuem “casa propria”.

Sendo assim, o usucapido urbano coletivo, objeto cen-
tral desta exposicéo, se apresenta como legitimo instrumento de rea-
lizac&o de justica social, na medida em que amplia 0 acesso a propri-
edade imobiliaria urbana. E deste modo, é essencial que também o
Direito Processual dé sua contribuigcdo, criando mecanismos efetivos
e eficazes de reconhecimento da aquisicao, por tal via, da proprieda-
de. Isto ndo é sendo uma exigéncia da promessa constitucional de
acesso a Justica.

O processo, seja permitido dizer, € — ou pelo menos deve
ser — instrumento de acesso a ordem juridica justa (na feliz expresséo
de WamnaBE). Em outros termos, o0 que se quer dizer com isso é que,
em um Estado Democratico (como é o Brasil, segundo a solene afir-
macédo constitucional), o processo deve ser justo (due process of law
— justo processo de Direito). E processo justo é o processo capaz de
produzir resultados justos. Tem-se, aqui, portanto, o0 compromisso do
processo (e, por conseguinte, do processualista) com os resultados a
que o mesmo se dirige. E 0 processo civil de resultados (CAnDIDO
DinamARCO), ideologia do Direito Processual moderno. Todo o sistema
processual brasileiro deve ser construido e interpretado a partir dessa
Otica: 0 processo precisa ser justo, e s6 o0 serd na medida em que se
revele capaz de produzir resultados justos.

Deste modo, o sistema processual precisa dispor de
meios adequados ao reconhecimento, efetivo e tempestivo, do
usucapido coletivo. S6 assim estara assegurada a garantia de tutela
jurisdicional adequada, consagrada no art. 75 do Cédigo Civil, segun-
do o qual a todo direito deve corresponder um remédio processual
capaz de efetiva-lo. Havendo a previsdo no ordenamento juridico do
usucapido coletivo, deve haver também um processo adequado para o
seu reconhecimento. E é dever do processualista interpretar as regras
disciplinadoras desse processo conforme a ideologia do processo ci-
vil de resultados e com apoio em todas as garantias constitucionais
do processo.
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Esta exposi¢do, deste modo, pretende ser uma contri-
buicdo a construcdo desse processo justo, através da divulgagdo de
primeiras impressdes sobre 0s aspectos processuais do usucapido
urbano coletivo. Sdo, porém, apenas minhas primeiras impressdes
sobre o ponto, manifestadas sem qualquer apoio na realidade forense,
ja que — segundo sei — ndo houve ainda nenhum caso concreto de
usucapido coletivo submetido a julgamento pelo Judiciario. Fique cla-
ro, pois, que aqui sdo apresentadas algumas impressées, mas nao a
palavra final (que jurista algum podera manifestar, seja quando for, em
razao da inexoravel marcha avante do Direito).

O usucapido urbano coletivo, como espécie de usucapido
urbano que é, é posto no EC como um instrumento juridico e politico
destinado a permitir que sejam alcancados os escopos daquele diplo-
ma legal (art. 4°, V, j, do EC). E o reconhecimento dos escopos poli-
ticos do usucapiao urbano coletivo deve ser levado em conta na inter-
pretacdo do sistema processual a ser empregado para o seu reconhe-
cimento. Isto porque, como se verifica pela leitura do citado dispositi-
vo legal, ha uma expressa manifestagcdo de vontade politica do Estado
no sentido de que se facilite 0 acesso a propriedade urbana por comu-
nidades carentes (ou, na dic¢do legal, de baixa renda).

Esta vontade politica do Estado deve ser levada em con-
ta pelo juiz no momento da valorac&o da prova, como verdadeira regra
de julgamento. Significa isto dizer que, no momento de proferir sen-
tenca, estando o magistrado em duvida quanto a veracidade das ale-
gacbes de uma das partes, deve decidir favoravelmente aos possuido-
res que pleiteiam o reconhecimento do usucapiao.

Em outros termos, esta € uma verdadeira regra de distri-
buigdo do 6nus da prova, favoravel a populacdo carente. Pense-se,
por exemplo, em um caso no qual haja prova capaz de convencer o
juiz de que a comunidade ja esta instalada em determinada area ha
guatro anos e dez meses, sendo duvidoso o preenchimento do requi-
sito temporal dos cinco anos. Neste caso, a meu juizo, deve o juiz
julgar o pedido de declaracéo da aquisi¢do da propriedade proceden-
te. Note-se: é preciso distinguir entre duas situacbes diferentes: na
primeira, 0 juiz tem certeza absoluta de que nao foram cumpridos os
cinco anos de posse, caso em que o pedido deve ser julgado improce-
dente; na segunda, o material probatdrio existente ndo é capaz de
permitir ao juiz formar um juizo de certeza quanto a estarem ou nao
cumpridos os cinco anos exigidos para a aquisicdo da propriedade,
caso em que o pedido deve ser julgado procedente. As regras de
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julgamento consistentes na distribuicdo do 6nus da prova, como not6-
rio, s6 sdo empregadas pelo juiz como forma de suprir as deficiéncias
do material probatorio. Assim sendo, estando o juiz inteiramente con-
vencido pelas provas produzidas nos autos, julgara conforme seu con-
vencimento. Sendo, porém, deficiente a prova, julgara conforme a dis-
tribuicdo do 6nus probatério, julgando a causa de modo desfavoravel
aquele que, segundo as regras de distribuicdo daquele 6nus, dele ndo
se tiver desincumbido adequadamente.

Insista-se, pois: ndo estando o juiz convencido, pelo
material probatério posto & sua disposi¢cdo, do preenchimento ou ndo
dos requisitos da aquisicdo da propriedade pelo usucapido urbano
coletivo, deverd proferir sentenga de procedéncia da pretenséo de re-
conhecimento de tal aquisi¢do. Esta regra de julgamento, a meu sen-
tir, se justifica em razdo da hipossuficiéncia econdmica, juridica e
politica dos beneficiarios da regra. Trata-se, assim, de verdadeiro
corolario do principio constitucional da isonomia, devendo ser neces-
sariamente levada em conta na busca do escopo processual magno,
a pacificagdo social com justiga.

Il - A DEMANDA E O PROCESSO DO USUCAPIAO URBANO
COLETIVO

Sendo esta uma exposicdo de direito processual, ndo
serdo aqui abordados os relevantes aspectos de direito substancial
gue envolvem o instituto. Limita-se o objeto do trabalho, pois: apenas
os aspectos de Direito Processual, envolvendo a demanda de declara-
¢do da aquisicao da propriedade através do usucapido urbano coletivo
€ 0 processo instaurado por conta da propositura dessa demanda
serdo aqui apreciados.

No que concerne a demanda de declara¢éo do usucapido
urbano coletivo (que, certamente, serd chamada na pratica do foro de
acgao de usucapido coletivo), é preciso recordar, antes de tudo, que é
essencial o preenchimento das “condi¢des da acao” para que a mes-
ma possa ser julgada. E as “condi¢des da a¢do”, aqui como em qual-
quer outra demanda, sao trés: possibilidade juridica, interesse de agir,
legitimidade das partes.

Quanto a possibilidade juridica da demanda, ndo pode
haver qualquer dificuldade, vez que tal possibilidade decorre do mero
fato de estar a demanda expressamente prevista no ordenamento juri-
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dico patrio.

Quanto ao interesse de agir, tampouco ha maiores difi-
culdades. Sendo a demanda de declarac¢&o do usucapido coletivo uma
demanda necessaria (j4 que a Unica forma de reconhecimento da aqui-
sicdo coletiva da propriedade é através de sentenca, nos termos do
disposto no art. 10, 8§ 2°, EC), a mera propositura da demanda ja
denota a existéncia do interesse processual.

Em outros termos, o que até aqui se expds sobre o tema
leva a afirmacgado de que ndo se podera jamais extinguir o processo do
usucapido sem resolugdo do mérito por impossibilidade juridica da
demanda ou por auséncia de interesse de agir. &

Ha que se examinar mais detidamente, porém, a terceira
“condicéo da a¢do”, a legitimidade das partes. Esta, como se sabe, é
ordinariamente atribuida aos sujeitos da relacéo juridica de direito
material deduzida no processo (res in iudicium deducta). Assim, por
exemplo, em uma demanda em que se pretende a condenacédo do
demandado ao pagamento de certa divida, a legitimidade ativa é da-
quele que se apresenta em juizo invocando sua condicéo de credor,
sendo legitimado passivo aquele que o demandante apontar como
seu devedor. ™ Extraordinariamente, a lei atribui legitimidade ad cau-
sam a quem nao é apresentado em juizo como sujeito da res in iudicium
deducta, como se déa, por exemplo, com a atribuicao de legitimidade
ao Ministério Publico para demandar investigacdo de paternidade.

No caso da demanda de declarac@o de usucapido urba-
no coletivo, a legitimidade ativa é, ordinariamente, daqueles que com-
parecerem em juizo afirmando sua condi¢éo de possuidores que te-
nham adquirido a propriedade urbana através do usucapido coletivo.
Cada possuidor pode demandar isoladamente, sendo ainda possivel a
formacéo de um litisconsércio ativo, o qual seré facultativo e simples.
Facultativo, pois a formacgédo do litisconsércio dependera da vontade
de quem ajuiza a demanda. Simples, pois é perfeitamente possivel
conceber que algum dos litisconsortes ativos ndo preencha os requi-
sitos para aquisi¢do da propriedade, caso em que serd julgada impro-
cedente a demanda de reconhecimento de seu direito individual (ou
seja, na sentenca ficard acertado que esse litisconsorte ndo adquiriu
fracdo ideal do terreno).

Quando um (ou alguns) dos possuidores demandar sozi-
nho, o demandante estara em juizo ndo s6 na qualidade de legitimado
ordinario, mas também como legitimado extraordinario, atuando como
substituto processual dos possuidores que nao estiverem em juizo (ja
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que a sentenca de procedéncia, neste caso, reconhecerd nédo s6 a
existéncia do direito do demandante, mas também dos outros possuli-
dores que nao forem partes da demanda). Faz-se mister, nestes ca-
s0s, que a peticdo inicial indique quem s&o os substituidos processu-
ais, a fim de que se possa reconhecer o direito de cada um deles a
uma certa fragdo ideal de terreno (devendo a sentenca de procedéncia
declarar quem sdo os condéminos, e qual a fra¢do ideal que a cada
um deles corresponde).

Do que até aqui se viu, facil concluir que é inteiramente
supérfluo o inciso Il do art. 12 do EC. Segundo este dispositivo, a
demanda pode ser ajuizada pelos possuidores que exercem a
composse da area usucapienda. Ocorre que tal hipétese ja se encon-
tra subsumida no inciso |, que afirma a possibilidade de litisconsorcio
entre os possuidores.

Estabelece a lei que o litisconsdrcio ativo entre os pos-
suidores pode ser originario ou superveniente. Ha aqui, pois, a previ-
sdo de uma intervenc¢ao litisconsorcial voluntéaria, figura de
constitucionalidade controvertida.”™ Inegavel €, porém, que — mesmo
gue ndo se aceite a intervengdo do co-possuidor como litisconsorte —
este poderd intervir no processo como assistente qualificado do
demandante, sendo certo que a assisténcia é perfeitamente compati-
vel com o procedimento a ser observado que, conforme se vera adian-
te, € o sumario (art. 280, |, do CPC).

E, last but not least, legitimada extraordinaria a associa-
¢do de moradores da comunidade, desde que regularmente constitu-
ida, com personalidade juridica (art. 12, lll, EC). Significa isto dizer
que a associacdo, desde que regularmente constituida, podera de-
mandar em nome prépria o reconhecimento de que os integrantes da
comunidade adquiriram, coletivamente, através do usucapiao urbano,
a propriedade da area que ocupam.

Dispde, todavia, o art. 12, 1ll, EC, que a associagdo pre-
cisaria ser “explicitamente autorizada pelos representados”. Surge,
assim, uma duvida: o fenébmeno de que trata o aludido inciso Il é
legitimidade extraordinaria ou representagdo? A questao é importante
n&o s6 do ponto de vista tedrico (legitimidade ad causam, “condicao
da acado”, ou representacdo, fenébmeno ligado a capacidade processu-
al, que é pressuposto processual de validade). E importante também
do ponto de vista pratico. E preciso determinar se a associacéo de
moradores atuara como substituta processual (caso em que deman-
dara em nome proprio, na defesa de interesse alheio) ou como repre-
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sentante (caso em que a demanda devera ser ajuizada em nome dos
representados, co-possuidores da area usucapienda, figurando os
mesmos em juizo representados pela associacdo). Nao parece ser
esta Ultima a melhor solucéo. A associacdo deve mesmo ser conside-
rada extraordinariamente legitimada a demandar o reconhecimento da
aquisicdo da propriedade através do usucapido coletivo. Fosse ela
mera representante, como da a entender a parte final do dispositivo,
precisaria ela ser expressamente autorizada a estar em juizo por to-
dos os co-possuidores. A auséncia de autorizac@o expressa de um
s6 deles impediria o regular desenvolvimento do processo. Isto causa-
ria uma estranha situacdo: a associacdo de moradores s6 poderia
comparecer em juizo (na qualidade de representante dos co-possuli-
dores) se todos a autorizassem, mas qualquer dos possuidores, por
menor que seja sua representatividade na comunidade, poderia de-
mandar em juizo, na defesa dos interesses do grupo, independente-
mente da autorizacdo dos demais.

A associacdo de moradores possui legitimacy of
representation, ou seja, é ela uma entidade legitimada a atuar na de-
fesa dos interesses dos integrantes da comunidade. Significa isto di-
zer que € a associagdo quem, em nome proprio, devera demandar o
reconhecimento da aquisicao da propriedade. Legitimada extraordina-
ria, portanto, e ndo mera representante, € a associacdo de morado-
res. A parte final do inciso Ill do art. 12 do EC deve ser interpretada no
sentido de que a integracéo da legitimidade extraordinéria da associ-
acdo depende da realizacdo de assembléia em que seja expressa-
mente autorizada a propositura da demanda. N&do se pode exigir a
autorizacdo expressa de todos os integrantes da comunidade. Basta
gue, em assembléia, e com o quérum previsto no seu estatuto, seja a
associacéo de moradores autorizada a demandar, em nome préprio,
na defesa dos interesses da comunidade. A auséncia de tal autoriza-
¢do implica “caréncia de acéo”, por falta de legitimidade, devendo ser
extinto o processo sem resolugdo do mérito.

Proposta a demanda pela associacao, substituta proces-
sual dos moradores, devera a peticdo inicial conter a indicacdo de
todos os substituidos processuais, a fim de que o juiz possa exami-
nar separadamente a situacéo juridica de cada um dos moradores,
tornando-se possivel, assim, que na sentenca de procedéncia se de-
clare quem adquiriu a propriedade, e qual a fragdo ideal que a cada um
corresponde.

Vista a legitimidade ativa, passa-se a legitimidade ad
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causam passiva. Sobre esta, é silente o EC, regendo-se, pois, o tema
pelas disposi¢cdes do CPC. Sendo assim, a demanda de reconheci-
mento do usucapido coletivo devera ser ajuizada em face daquele em
cujo nome estiver registrada a area usucapienda e dos proprietarios
dos imdveis confinantes, entre os quais se formara um litisconsoércio
passivo necessario.

No processo do usucapido coletivo intervém, obrigatoria-
mente, como custos legis, o Ministério Publico.

Ajuizada a peticdo inicial, instaura-se o processo, em
gue se observara o procedimento sumario, qualquer que seja o valor
da causa.

A sentenca de procedéncia do pedido, como se d4 em
relacdo a todos os casos de usucapido, € meramente declaratéria da
aquisicdo da propriedade, devendo afirmar quem sdo os conddéminos
e qual a fracao ideal que a cada um deles pertence (art. 10, § 3°, EC).

Il - CUSTO ECONOMICO DO PROCESSO

O EC assegura o beneficio de justica gratuita a quem
pleiteia em juizo o reconhecimento do usucapido coletivo. Diz o art.
12, § 2° do EC que tal beneficio é atribuido ao autor, mas, a meu
juizo, a lei diz menos do que pretende, devendo ser interpretada ex-
tensivamente. Considerando que, nos termos do disposto no art. 13
do EC, o usucapido coletivo pode ser arguido como defesa, parece-
me que também o demandado que suscite esta matéria de defesa
devera ser atribuido o beneficio. Fica, assim, aquele que arguir o
usucapido coletivo, seja demandante ou demandado, isento do énus
de preparar (isto €, adiantar as custas) os atos do processo.

N&o se pode, por outro lado, esquecer que o0 processo
do usucapido coletivo € um processo necessario (porque, como ja
afirmado, a Unica forma de obter o reconhecimento da aquisi¢cdo da
propriedade através do usucapido coletivo é através do exercicio da
jurisdicéo). Assim sendo, mesmo que seja julgado procedente o pedi-
do, reconhecendo-se o direito de propriedade coletiva, ndo se podera
condenar o vencido a pagar as despesas do processo e 0s honorarios
advocaticios do vencedor.

Como notdrio, o sistema processual brasileiro adota, com
relacdo a obrigacao de pagar as despesas processuais e 0s honorari-
os advocaticios, o principio da causalidade, segundo o qual aludida
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obrigacdo recai sobre aquele que tenha dado causa, indevidamente,

ao processo. Normalmente se considera que o causador do processo
€ o vencido, razdo pela qual se fala, com muita freqliéncia, em princi-
pio da sucumbéncia. A atribuicdo do custo do processo a quem Su-
cumbe, porém, é apenas id quod plerumque accidit, ou seja, € o que
normalmente acontece. Ha casos, porém, em que o vencedor é o
causador do processo, e sobre ele deve recair a obrigagdo de arcar
com o seu custo. E o que se da, por exemplo, nos casos de “caréncia
de acdo” superveniente. Pense-se, e.g., em uma demanda de despe-
jo, em gue se pretende retomar o imével para uso de ascendente. Se,

no curso do processo, o0 ascendente do demandante vier a falecer,

perdera ele o interesse de agir, devendo o processo ser extinto sem
resolucdo do mérito. Nao foi o autor, todavia, quem deu causa
indevidamente ao processo, e sim o réu, cuja resisténcia em desocu-
par o imével levou o locador a ter de ajuizar sua demanda. Neste caso,

embora sucumbente o autor, é sobre o réu que recai o custo econémi-
co do processo. Outro exemplo é o que se tem quando, em “acdo de
consignacdo em pagamento”, o réu contesta alegando insuficiéncia
do depdsito e, em seguida, o autor o complementa. Neste caso, a
sentenca julgara procedente o pedido, declarando a extingdo da obri-
gacéo, mas é o autor (e ndo € réu, vencido) quem arcara com o custo
do processo, ja que foi ele quem deu causa a instauragdo do mesmo
(afinal de contas, se desde o inicio quisesse ele pagar o valor correto
e ndo teria havido necessidade de consignacgao).

Pois bem, nos processos necessarios, como o do
usucapiao coletivo, mesmo quando procedente o pedido, deve-se con-
siderar que é o autor o causador do processo, ja que é ele quem
precisa do exercicio da jurisdicdo para poder obter o reconhecimento
da aquisicdo coletiva da propriedade, que por outro meio ndo seria
alcancada. De nada adiantaria um ato extrajudicial do demandado de
reconhecimento da aquisi¢&o coletiva da propriedade. Assim sendo, é
sobre o demandante que deve recair o custo do processo. Ocorre que
este é beneficiario da justica gratuita.

Deste modo, conclui-se que nem o autor (por ser
beneficiario da justica gratuita) nem o réu (por ndo ser o causador do
processo) pode arcar com o custo econémico do feito. Ndo havera,
pois, condenacdo em despesas processuais e honorarios advocaticios
Nos processos que versem sobre usucapiao urbano coletivo.
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IV — A ARGUIGAO DO USUCAPIAO COLETIVO COMO DE-
FESA

E expressamente autorizada pelo EC (art. 13) a alega-
¢do, como defesa, do usucapido coletivo. Acolhido este fundamento
de defesa (e, pois, julgada improcedente a demanda ajuizada), a sen-
tenca tera eficacia de titulo para registro no album imobiliario. Signifi-
ca isto dizer que a alegacao do usucapido coletivo como defesa alar-
ga o objeto do processo, originariamente demarcado pela pretensao
deduzida em juizo pelo demandante.

A ampliacéo do objeto do processo, in casu, se da por
forca de lei, o que significa que o juiz devera proferir sentenca decla-
rando a aquisicao da propriedade de forma coletiva independentemen-
te de pedido expresso neste sentido. Em outras palavras, basta que o
réu alegue o usucapido coletivo como defesa, ainda que nao formule
pedido de declaracédo da aquisicdo da propriedade,” para que 0 juiz
tenha de, na sentenca, declarar se houve ou ndo a aquisicao coletiva
do dominio. E sendo tal declaracdo um julgamento do objeto do pro-
cesso, tal decisdo sera alcancada — ao se tornar irrecorrivel — pela
autoridade de coisa julgada material.

N&o obstante o siléncio da lei, a alegacéo do usucapiédo
coletivo como defesa torna indispensavel a intervengéo no processo,
como custos legis, do Ministério Publico.

Por outro lado, a alegacdo do usucapido coletivo como
defesa ndo implica a formacdo necessaria do litisconsércio entre a
pessoa em cujo nome a area usucapienda esteja registrada e os pro-
prietarios dos imoveis confinantes. Este litisconsorcio, que existe quan-
do da propositura da demanda de declaracao do usucapido coletivo, é
necessario por disposigao de lei, e ndo pela natureza da relacao juri-
dica de direito substancial deduzida em juizo (res in iudicium deducta).
N&o havendo expressa determinacéo legal no sentido de que se forme
o litisconsorcio na hip6tese, pois, este nao se forma.

Sendo assim, a coisa julgada que venha a se formar so-
bre a sentenca que declara a aquisicao coletiva da propriedade atra-
vés do usucapido coletivo arglido como defesa estara subjetivamente
limitada as partes do processo, ndo alcancando os proprietarios dos
imoveis confinantes, os quais poderao, pela via prépria, ir a juizo dis-
cutir qualquer questdo de seu interesse (notadamente as questdes
relativas aos limites entre imoveis).
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V - A RELAGAO ENTRE A DEMANDA DE DECLARAGAO DO
USUCAPIAO COLETIVO E OUTRAS DEMANDAS POSSESSORIAS
E PETITORIAS

Trata o art. 11 do EC da relacdo entre a demanda de
declaracao do usucapido coletivo e outras demandas possessorias e
petitérias, ja propostas ou que se venham a instaurar. Tem, contudo,
redacdo confusa o referido dispositivo. E 0 seguinte o seu texto: “Na
pendéncia da acdo de usucapido especial urbana, ficardo sobrestadas
quaisquer outras acdes, petitérias ou possessorias, que venham a ser
propostas relativamente ao imoével usucapiendo”. Fala a lei, como se
viu, em sobrestamento do que ainda venha a ser instaurado. Ora,
como suspender o que ainda nem existe? Afinal, o dispositivo citado
trata de suspensao de processos em curso ou da impossibilidade de
instauracéo de novos processos? Ou de ambos os temas?

Ha uma primeira interpretacédo possivel para o art. 11 do
EC: uma vez proposta a demanda de declaracao do usucapido coleti-
vo, ficam suspensos todos 0s processos, petitérios ou possessorios,
gue estejam em curso e tenham por objeto mediato o imével
usucapiendo. Neste caso, se eventualmente vier a ser proposta, no
curso daquele processo, alguma outra demanda que tenha por objeto
mediato a mesma area, esta dara azo a um processo que devera,
assim que se tiver noticia da existéncia do processo de usucapido
coletivo pendente, ser suspenso.

Ha, porém, uma segunda interpretacdo possivel: o dis-
positivo estaria criando um efeito especifico da litispendéncia (ou seja,
da pendéncia do processo de usucapido coletivo): tornar juridicamen-
te impossivel qualquer demanda, possessoria ou petitria, que tenha
por objeto mediato o imével usucapiendo. Tratar-se-ia, assim, de dis-
positivo analogo ao art. 923 do CPC. Deste modo, pendente o proces-
so de usucapido coletivo, qualquer processo que se venha a instaurar
tendo por objeto mediato o imével usucapiendo devera ser extinto,
sem resolucdo do mérito, em razdo da impossibilidade juridica da
demanda.

A meu juizo, a primeira interpretacédo deve ser a preferi-
da. A impossibilidade juridica da demanda é absolutamente excepci-
onal no sistema processual patrio, por forca da garantia de
universalizacéo da jurisdicao decorrente do art. 5°, XXXV, da Constitui-
¢cdo da Republica. Assim sendo, ndo se pode admitir a existéncia de
uma impossibilidade juridica de demandar, a ndo ser naqueles casos
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em que ndo haja outra interpretacéo possivel. Diante de duas interpre-
tacdes razoaveis, deve o intérprete optar por aquela que afasta a im-
possibilidade juridica da demanda. Assim sendo, o efeito especifico
da pendéncia do processo de usucapido coletivo é a suspensédo de
todos os processos, ja instaurados ou que venham a se instaurar, e
gue tenham por objeto mediato o imével usucapiendo.

VI - CONCLUSAO

Estas eram, em suma, as primeiras impressfes que ti-
nha a apresentar sobre o tema. O que posso esperar € que esta expo-
sicdo seja um estopim, capaz de disparar dois diferentes tiros: em
primeiro lugar, que se promova a reflexdo sobre o tema aqui versado,
sendo bem-vindas todas as criticas feitas as primeiras impressées
aqui manifestadas; em segundo lugar, que a partir das reflexdes aqui
apresentadas, e das que a partir daqui venham a surgir, a Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro continue mostrando seu valor,
realizando seu belissimo trabalho, de alta densidade social, e permi-
tindo que esse povo tao sofrido possa ver tornar-se realidade a solene
promessa constitucional de que todas as pessoas serdo dignas.

® Fala o texto da lei em a usucapido, utilizando o vocabulo, assim, no género
feminino. E tradicional na linguagem juridica brasileira, todavia, o uso do termo como
integrante do género masculino. E assim que o empregarei, mantendo coeréncia
com minhas obras anteriores.

® Note-se: 0 processo ndo podera ser extinto sem resolugdo do mérito pelos
motivos apontados, mas evidentemente podera ser extinto por outros motivos, como,
e.g., inépcia da peticéo inicial ou abandono da causa.

" Basta, registre-se, a alegacao feita pelo demandante de que € credor, e a indica-
¢do do demandado como sendo o devedor, para que sejam eles partes legitimas, ja
que as “condi¢les da acéo” devem sempre ser examinadas in statu assertionis.
Verificando-se, posteriormente, que o demandante néo € credor, ou que o demanda-
do ndo é devedor, sera caso de improcedéncia da demanda, e ndo de “caréncia de
acao”.

" Nao poderia deixar de registrar que sempre sustentei — e continuo a sustentar —
a inconstitucionalidade da intervencao litisconsorcial voluntaria.

2. Tem-se aqui, pois, 0 que normalmente se chama pedido implicito. Trata-se, na
verdade, de matéria que integra o objeto do processo independentemente de pedi-
do, ndo existindo verdadeiramente um pedido formulado de forma implicita.
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EMPRESAS DE ENERGIA ELETRICA
E O USO DO SOLO URBANO

Carlos Augusto Alcantara Machado.Promotor
de Justica/SE; Mestre em Direito Constitucio-
nal; Professor de Direito Constitucional da UFS
e UNIT; Coordenador do Curso de Pés-Gradu-
acao Lato Sensu em Direito Constitucional Pro-
cessual da UFS; Professor da Escola Superior
da Magistratura do Estado de Sergipe
(ESMESE) e Autor do livro Mandado de
Injungcao — Um Instrumento da Efetividade da
Constituigao, Ed. Atlas, 1999.

1.COLOCAGAO DO PROBLEMA:

Com a consagracéo da tese de inconstitucionalidade da
cobranca da Taxa de lluminagdo Publica, inclusive por decisdo do
Supremo Tribunal Federal, os Municipios de diversos Estados da fe-
deracdo brasileira vém, paulatinamente, perdendo uma preciosa fonte
de receita.

Em Sergipe, modestamente, contribuimos para a conso-
lidacdo do entendimento com um pioneiro Parecer publicado na Re-
vista do Ministério Publico do Estado de Sergipe (Vol. 07 — 1994) e,
posteriormente, em Revistas de circulagao nacional (Ciéncia Juridica
—Vol. 58 — 1994 e Revista dos Tribunais — Cadernos de Direito Cons-
titucional e Ciéncia Politica— Vol. 06 — 1994).

Talvez em funcdo desses reveses nao previstos, as
Comunas brasileiras buscaram encontrar uma outra fonte de receita:
instituiram uma retribuicdo, devida pelas empresas concessionarias
de energia elétrica, pelo uso do solo urbano em face da instalagéo de
postes da rede de distribuigéo.

Leis foram criadas e antes mesmo da respectiva cobran-
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¢a as empresas se anteciparam e promoveram medidas judiciais pre-
ventivas.

Sem embargo de ja existirem decisfes judiciais assegu-
rando o direito das empresas de energia elétrica e, consequentemente,
reconhecendo a inconstitucionalidade das referidas leis municipais,
ousamos, data venia, discordar dos fundamentos apresentados pelos
arestos que chegaram em nossas maos e, através desse breve estu-
do, enfrentaremos a quaestio juris procurando trazer outros argu-
mentos que reputamos importantes para o esclarecimento desse
polémico tema.

Registramos, ainda, que o interesse sobre a tormentosa
guestdo nasceu de discussdes tedricas travadas com o eminente
Doutor Carlos Ayres Britto, brilhante constitucionalista sergipano, que
honra a cultura juridica nacional.

Passemos, entdo, a enfrentar a matéria, a partir de um
dos casos concretos, que servira, exclusivamente, como paradigma
para a nossa analise.

2. 0 MANDADO DE SEGURANGA N° 57/99 E A PRETENSAO
DA EMPRESA ENERGETICA DE SERGIPE:

A EMPRESA ENERGETICA DE SERGIPE S.A. -
ENERGIPE, empresa privada, concessionaria de servicos publicos de
energia elétrica, com area de concessdo em parte do territério do
Estado de Sergipe, com base na legislacdo em vigor, impetrou MAN-
DADO DE SEGURANCA PREVENTIVO contra ato na iminéncia de
ser praticado pelo SR. PREFEITO DO MUNICIPIO DA BARRA DOS
COQUEIROS, em face da promulgacdo da Lei Complementar Munici-
pal n® 03, de 17 de maio de 1999 que autoriza o Poder Executivo a
cobrar taxa pela instalacéo de postes para servicos de energia elétri-
ca.

Alegou a impetrante, sustentando a sua tese, ndo ser
possivel a cobranca, pois o tributo criado estaria eivado de ilegalidade
e inconstitucionalidade.

Justificou que o tributo criado feriu o art. 155, § 3° da Lei
Maior, e que o servico de energia elétrica por ser concesséao federal,
reservou a Carta Magna a Unido a competéncia exclusiva para dispor
sobre a matéria. (art. 21, XIl, “b” e art. 22, IV — CF).

Por outro lado, aduziu a impetrante, que a legislacéo
especifica aplicada aos servicos de energia elétrica (Cédigo de Agua
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e Decretos Federais) concedeu-lhe o direito de ocupar o territério
municipal, sem 6énus para as concessionarias.

Prestando informagdes, o impetrado refutou a tese da
ENERGIPE, lastreado na teoria da autonomia municipal e, paralela-
mente, justificando que a retribuicdo prevista na Lei Complementar n°®
03/99 néo tinha natureza tributéria.

Sustentou, nesse passo, a inconstitucionalidade do De-
creto Federal N° 84.398/80.

Com base nesses dados, passemos a aprofundar o
guestionamento e a pretensédo da Empresa de Energia Elétrica procu-
rando, sobretudo, buscar a exegese dos dispositivos constitucionais
e da legislacdo aplicavel as empresas de energia elétrica, além de
investigar a natureza juridica da retribuicao instituida.

Antes, porém, imperioso se torna fazer uma brevissima
exposicao sobre o uso dos bens publicos, especificamente voltado
para o caso objeto dessa reflexao.

3. DO USO DOS BENS PUBLICOS:

Preceitua o art. 68 do Cdédigo Civil Brasileiro que “o uso
dos bens publicos pode ser gratuito, ou retribuido, conforme as leis
da Unido, dos Estados, ou dos Municipios, a cuja administragdo per-
tencerem”.

A hipétese enfrentada versa sobre a utilizacdo de bens
de uso comum (art. 66, | — CC), tais como ruas, pracas e estradas.

Tais bens, no dizer de CLOVIS BEVILAQUA (Cédigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil, vol. |, Editora Rio, 1975, p. 301), per-
tencem a todos (res communes omnium). Diz o mestre, com singular
clareza, que o proprietario desses bens é a coletividade, sendo confi-
adas a Administracdo Publica a sua guarda e gestao.

E de todos sabido e ressabido que a regra pela utiliza-
¢do dos bens publicos é a gratuidade. A contribui¢cdo pecuniéria, no
entanto, apesar de excecdo, é devida em retribuicdo ao uso dessas
coisas, em condi¢des particulares.

A propésito do tema, esclarecedoras séo as licdes de J.
N. CARVALHO SANTOS no seu sempre citado Cdédigo Civil Brasileiro
Interpretado, vol. |, Freitas Bastos, 1950, as quais € de se invocar
neste particular (pags. 159/160):
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“A gratuidade ndo pode ser exigida sendo para o que
se pode denominar de uso ordinario e normal do dominio pu-
blico.

Isto é o que se diferenciam a circulacéo sobre uma praca publi-
ca, da edificagao sobre o solo desta praca.

E contraria a sua destinagéo natural, no sentido de acarre-
tar um certo embaraco a circulagao livre”.

O entendimento colacionado justifica-se pelo fato de re-
presentar para o beneficiario, isto &, para aquele que se utiliza do bem
publico, um plus, uma vantagem nao assegurada a todos os municipes.
Esta é a razdo pela qual, lastreado em argumento doutrinario de auto-
ridade, conclui-se pela possibilidade, mesmo que excepcional, da
utilizagdo onerosa de bens de uso comum do povo.

Permitimo-nos trazer, a titulo meramente de reforco, tam-
bém o magistério de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, quando, abor-
dando a natureza inalienavel e imprescritivel, em regra, dos bens de
uso comum do povo, com utilizagdo normalmente sem restricdes ou
onus, sentenciou (Instituicbes de Direito Civil, 162 edi¢do, Forense,
1994, p. 280):

“Mas nao se desfiguram a sua natureza, nem perdem
eles a sua categoria, se os regulamentos administrativos
condicionarem a sua utilizagdo a requisitos peculiares, ou restringi-
rem o seu uso em determinadas condigbes, ou instituirem o paga-
mento de retribui¢do (Codigo Civil de 1916, art. 68)”.

Adotando posicionamento similar, THEMISTOCLES
BRANDAO CAVALCANTI, no classico Tratado de Direito Administra-
tivo, vol. 111, 42 edicdo, Freitas Bastos, 1960, pp. 374/375.

Evidencia-se a necessidade, averbe-se, de, em homena-
gem ao principio constitucional da legalidade (art. 5°, Il — CF), existir
lei disciplinando a matéria, pois ‘ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.

Ademais, a atividade da Administracéo Publica sera sem-
pre sub lege (art. 37, caput — CF). Havendo lei regulando a questéo,
revela-se possivel a retribuicdo pela utilizacdo de bens publicos. E tal
retribuicdo nao tem carater tributario.

Apo6s a publicagdo da primeira versdo do presente estu-
do, tivemos a oportunidade de ter acesso a dois Pareceres sobre a
matéria: Um da lavra do eminente Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral aposentado e Ex-Consultor-Geral da Republica DR. LUIZ RAFAEL
MAYER e outro do festejado juspublicista DR. TOSHIO MUKAI. Nos
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dois brilhantes pareceres, os quais nos foram encaminhados gentil-
mente pelo DR. ALBERTO J. MARQUES, Procurador Federal apo-
sentado e Consultor Institucional da Fundac&o Franco-Brasileira de
Pesquisa e Desenvolvimento — FUBRAS, os posicionamentos sao
coincidentes.

O DR. RAFAEL MAYER, concluiu o seu magnifico estu-
do com as seguintes conclusdes, além de outras, sempre na linha da
possibilidade de cobranca pelo uso privativo de bens publicos (Pare-
cer de 02 de agosto de 2001 — Fundac&o Franco-Brasileira de Pes-
quisa e Desenvolvimento):

a)incumbe & administracdo o poder-dever de exigir retribuicdo
pecuniaria pela utilizacéo privativa dos bens publicos de uso comum
do povo, néo Ihe sendo licito renunciar a percepg¢ado da receita pablica
dai advinda, salvo lei municipal isentiva, de carater especial;

b)E cabivel a cobranca de retribuicdo, a qualquer tempo, pelo
uso privativo de bem publico, mesmo quanto ao uso preexistente, nao
remunerado, pois ndo ha direito adquirido a gratuidade por parte do
particular beneficiario.

TOSHIO MUKALI, apds uma profunda andlise sobre a natureza
juridica da retribuicdo cobrada pelo uso de bem publico municipal, por
empresa de telecomunicacéo, manifesta-se pela possibilidade de o
municipio impor autoriza¢des para a passagem de equipamentos as
concessionéarias de servigos publicos, e, para isso exigir-lhes uma
remuneracgdo (Parecer de 03 de setembro de 2001 — Prefeitura Mu-
nicipal de Claudio/MG).

Quando da sua profunda anélise o DR. TOSHIO MUKAI, invo-
ca 0 magistério da ndo menos ilustre LUCIA DO VALLE FIGUEIREDO
gue, ao comentar os arts. 73 e 74 da Lei n°® 9.472/97 em estudo publi-
cado no BDA, n°® 6, NDJ 424 — Telecomunicagdes e Infra-Estrutura:
arts. 73 e 74 da Lei n°® 9.427/97, reconhece a nitida possibilidade de
cobranca pela Municipalidade de retribuicao pelo uso do solo urbano,
“dentro do critério de razoabilidade e proporcionalidade, a fim de ndo
onerar as tarifas cobradas aos usuarios pelas concessionarias” (p.
427).

Esse o entendimento de ANTONIO CARLOS CINTRA DO
AMARAL, Mestre em Direito Administrativo e Coordenador-Geral do
Centro de Estudos sobre Licitag8es e Contratos — CELC (S&o Paulo),
manifestando-se em Parecer sobre a possibilidade de ser cobrada
das concessionarias de servigos publicos de gas canalizado, energia
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elétrica e telecomunicag8es uma retribuicdo pelo uso do solo urbano,
citado por ALBERTO J. MARQUES, também em valoroso Parecer
sobre a matéria, em outubro de 2001, atendendo consulta do Munici-
pio de Delfim Moreira, Estado de Minas Gerais.

ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL, respondendo as
indagacdes formuladas, concluiu:

)"0 uso de bem de uso comum do povo independe de remune-
racdo, podendo, excepcionalmente, ser cobrada, por esse uso, uma
“retribuicdo”, nos termos do art. 68 do Cédigo Civil Brasileiro. Quanto
ao uso especial desses bens, é ele, em regra passivel de cobranga de
remuneracéo pelo Poder Publico”.

b)“A utilizagcdo, pelas concessionérias de servigcos publicos de
gas canalizado, energia elétrica e telecomunica¢bes, de faixas de
dominio em rodovias concedidas deve ser objeto de permissao de uso
de bem publico. Em contraprestacdo pela outorga dessa permisséo,
o Poder Publico pode cobrar da permissionaria um pre¢co semiprivado
ou quase privado...”

Como se percebe, a doutrina invocada navega em aguas tran-
guilas, porquanto todos os Mestres sédo acordes em reconhecer devi-
da a retribuicdo, com lastro inicial no art. 68 do Cdédigo Civil, ndo
tendo tal retribuigao, carater tributario.

O fato de impropriamente ter a lei municipal que instituiu a retri-
buicdo dado a mesma a natureza de taxa, portanto tributo, ao nosso
juizo é irrelevante, pois o que importa € a sua natureza juridica e nao
0 Seu nomem juris.

4.A LEGISLAGAO ESPECIFICA INVOCADA PELA EMPRE-
SA CONCESSIONARIA DE ENERGIA ELETRICA E A AUTONOMIA
MUNICIPAL

Procurando fundamentar a sua tese em bases estrita-
mente juridicas, a empresa concessionaria trouxe a lume o Cédigo de
Aguas e Decretos Federais (Decretos n°s 41.019/57 e 84.398/80), 0os
quais justificariam a impossibilidade de cobranca de quaisquer retri-
buicdes pelo uso do solo urbano.

Em face das peculiaridades e considerando a nova or-
dem constitucional inaugurada pela Carta Magna de 1988, mister se
faz uma analise cautelosa da legislacdo antes referida.
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Dispde o Cédigo de Aguas (Decreto n° 24.643, de
10.07.34), no seu art. 151, “a”, que “para executar os trabalhos defini-
dos no contrato, bem como, para explorar a concesséo, o concessio-
nario, tera, além das regalias e favores constantes das leis fiscais e
especiais, os seguintes direitos:

Utilizar os terrenos de dominio publico e estabele-
cer as servidoes dos mesmos e através de estradas e vias publi-
cas, com obrigagdo aos regulamentos administrativos” (sem o
destaque no original).

Similar dispositivo encontramos no Decreto N° 41.019,
de 26 de fevereiro de 1957 que estabelece o Regulamento de Servigos
de Energia Elétrica, mais especificamente o art. 108, “a”.

Ninguém questiona que as eventuais serviddes,
notadamente as de passagem, constituem-se em servidées adminis-
trativas essencialmente afetadas de utilidade publica. E uma de suas
caracteristicas fundamentais é a exigéncia de indenizacéo, desde que
recaiam em terrenos particulares. Esse, inclusive, o entendimento
consubstanciado por ANTONIO DE PADUA NUNES no seu Cédigo
de Aguas, vol. Il, 22 edicdo, RT, 1980, pag. 72.

A legislacéo colacionada, em nenhum momento, dispde
que a ocupacdo de terrenos publicos de ndo propriedade do poder
concedente seria, necessariamente, GRATUITA. Um outro diploma
normativo, no entanto, merece uma especial analise.

O Decreto Federal N° 84.398, de 16 de janeiro de 1980,
modificado pelo Decreto N° 86.859, de 19 de janeiro de 1982, trata de
ocupacao de terrenos publicos em geral e, de forma expressa, deter-
mina:

“Atendidas as exigéncias legais e regulamentares refe-
rentes aos respectivos projetos, as autorizagées serdao por prazo
indeterminado e sem 6nus para 0s concessionarios de servicos de
energia elétrica” (art. 2°).

Diante do conteldo do art. 2°, o impetrante fundamen-
tou a sua pretensdo e justificou, em particular, a impetragdo do
mandamus de natureza preventiva.

Em face dessa legislacéo especifica poder-se-ia chegar
a uma conclusao que protegeria as pretensfes da empresa concessi-
onaria de energia elétrica. Todavia, quer nos parecer que tal conclusao
nao se coaduna com o atual espirito do ordenamento juridico capita-
neado pela Lex Legum, promulgada em 05 de outubro de 1988.
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N&o se pode interpretar um sistema juridico da base para
0 topo. Vale dizer: num sistema hierarquizado de normas, o
ordenamento tem que ser compreendido, sempre e necessariamente,
a partir da Constituicdo, fundamento de validade de todas as normas
infraconstitucionais. Em raz&o dessa andlise hermenéutica, todas as
vezes que ocorre a manifestacdo do Poder Constituinte Originario com
o surgimento de uma nova Constitui¢do, a legisla¢éo ordinaria somen-
te sobrevivera, se compativel com a recém-nascida Carta Magna. E o
que a doutrina convencionou chamar de fenémeno da RECEPGAO.
Desde que a legislagdo de inferior hierarquia se encontre em linha de
colisdo com a nova orientagdo constitucional estara automaticamente
revogada.

A atual Constituicdo Federal, diferentemente de todas
as anteriores, privilegiou, sobremaneira, o Municipio.

Concedeu-lhe autonomia de uma forma muito ampla,
equiparando-o a condi¢éo dos demais entes federados (Estado-mem-
bro e Distrito Federal). O art. 18 se expressa de forma inequivoca. E a
autonomia se situa nos planos administrativo, politico e financeiro.

Como registra HELY LOPES MEIRELLES (Direito Muni-
cipal Brasileiro, Malheiros, 1993, pags. 78 e seguintes), dispdem os
Municipios de um direito publico subjetivo de organizar o seu governo
e prover a sua Administragédo, nos limites que a Lei Maior traca. E diz
mais: a atual Constituicdo da Republica inscreveu a autonomia como
prerrogativa intangivel do Municipio, capaz de autorizar, inclusi-
ve, a Intervencdo Federal, para manté-la ou restaura-la (Art. 34, VII,
“c”).

Ora, em face do expendido, seria razoavel conceber a
hipétese de um Decreto Federal (ndo lei e mesmo que fosse lei) inter-
ferir na administracdo municipal, no seu patrimdnio, nos seus bens,
violando flagrantemente a sua AUTONOMIA, conferida constitucional-
mente ?

Desde que se concluisse pela possibilidade, seria o
mesmo que defender a tese de que estaria a Unido autorizada a
instituir isencdes de tributos (se fosse o caso) de competéncia dos
municipios, pratica expressamente vedada pela Lei das Leis no seu
art. 151, il e nao prescrita nas Constituicées anteriores, frise-se.

Posicéo diversa era praticada no passado, sendo a ma-

téria objeto da Sumula do STF n° 78, hoje inaplicavel: estdo isentas
de impostos locais as empresas de energia elétrica, no que diz res-
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peito as suas atividades especificas.

Destaque-se, nessa mesma linha de raciocinio, que o
fato de o servigo publico de energia elétrica ser de competéncia da
Unido (art. 21, Xll, “b” — CF) e, ainda, por competir privativamente a
Unido (art. 22, IV — CF) legislar sobre energia, ndo autoriza a essa
pessoa politica estatal (Unido) interferir na AUTONOMIA do Munici-
pio. Nao se pode confundir disciplinamento sobre o servi¢o, na quali-
dade de poder concedente, com a ingeréncia indevida — e portanto
inconstitucional — na disposi¢cao do patrimdnio de outro ente estatal,
pois o uso dos bens integra, necessariamente, o exercicio da autono-
mia de cada ente.

Invocando, mais uma vez, o magistério de HELY LOPES
MEIRELLES (ob. cit., pag. 232), registre-se que em qualquer dos usos
dos bens municipais, cabe somente ao Municipio interferir como po-
der administrador, “disciplinando e policiando a conduta do publico e
dos usuarios especiais, a fim de assegurar a conservagao dos bens e
possibilitar a sua normal utilizagdo, tanto pela coletividade quanto
pelos individuos, como, ainda, pelas reparticbes administrativas que
também usam dos proprios bens municipais para a execugado dos
servigos publicos”,

Diferentemente, no entanto, seria se 0 Municipio vedas-
se a utilizacdo das areas necessarias a implantacdo das instalacbes
elétricas, o que ndo é o caso.

Isso sim é consequéncia imediata da concessao. Nao
se pode prestar o servico, sem poder realizi-lo materialmente. Na
hipétese, como ressalta o respeitado mestre ADILSON ABREU
DALLARI, eminente Professor Titular de Direito Administrativo da PUC/
SP (Uso do espago urbano por concessionarias de servigos de tele-
comunicagbes, RDA 223, Rio de Janeiro, jan./mar. 2001, p. 49), ‘o
Municipio pode ser até mesmo compelido judicialmente a ceder o do-
minio ou o uso de seus bens para viabilizar o funcionamento de um
servigo publico federal, por meio de desapropriacdo ou constituicdo
de serviddo administrativa, mas nao gratuitamente ” (sem o desta-
gue no original).

Alis, a propria legislacdo mais recente sobre a matéria,
Lei N° 9.074, de 07 de julho de 1995, consolidada pela Lei N° 9.648,
de 27 de maio de 1998, no seu art. 10, estabelece que cabe a Agén-
cia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL declarar de utilidade publi-
ca, para fins de desapropriagdo ou instituicdo de servidao administra-
tiva, das areas necessarias a implantagao de instalagbes de conces-
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sionarios, permissionarios e autorizados de energia elétrica.

Outra ndo é a inteligéncia do art. 29, IX da Lei N° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, mencionando, expressamente, a respon-
sabilidade pelas indenizacdes, dispositivo citado somente a titulo de
argumentacao.

Assevere-se, ainda, que mesmo assim, a utilizacéo dos
bens do municipio ocorrera com prévia permissao municipal,
como ja decidiu o Excelso Pretério, antes do advento da Constituicdo
de 1988, na década de 60, quando a autonomia municipal nao era
tratada com a dimensao apresentada na atual Lei Maior (RTJ 00023-
01, pags. 110/111 — Acdrdao citado pelos advogados do Municipio de
Barra dos Coqueiros — Escritério Carlos Ayres Britto — quando das
informacdes prestadas no MS N° 57/99).

Assim, se a legislacdo desta década menciona a neces-
sidade de desapropriagdo ou instituicdo de servidées administrativas,
cabendo a concessionéria os encargos decorrentes das indenizagfes
respectivas, de clareza solar a conclusdo: néo decorre da concessao,
nem do poder concedente, o direito automatico de utilizacdo de bens
particulares ou publicos (estaduais, distritais ou municipais) a titulo
exclusivamente GRATUITO.

Neste momento ja se pode apresentar uma segunda
conclusao: o art. 2° do Decreto N° 84.398/80 no que concerne a
utilizacdo dos bens puablicos municipais, sem 6nus, nao foi
recepcionado pela nova ordem constitucional, ndo podendo, por
conseguinte, ser invocado.

5.EXEGESE DO ART. 155, § 3° DA CONSTITUIGAO FEDE-
RAL:

Um ultimo ponto a ser abordado se relaciona com a even-
tual aplicacéo do art. 155, § 3° da Constituicdo Federal, que na reda-
¢do originaria da Lei Maior vigente, tinha o seguinte texto:

B £ TSP

§ 3° A excecdo dos tributos de que tratam o inciso Il do caput
deste artigo e o art. 153, | e Il, nenhum outro tributo podera incidir
sobre operacBes relativas a energia elétrica, servicos de telecomuni-
cacOes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais”.
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As empresas de energia elétrica valeram-se dessa regra
constitucional para invocar a situacdo de uma pretensa imunidade
parcial e, consequentemente, justificar a impossibilidade da cobranca
da retribuicdo pelos Municipios.

Esse o fundamento dos acérdaos, cujas ementas trans-
crevemos nessa oportunidade:

“Tributario — Prego Publico — Mandado de seguranga
concedido contra ato de autoridade pela cobranga de ‘prego publico’
por ocupagéo do espacgo publico pela implantagdo de postes de distri-
buigdo de energia elétrica — Reexame necessario — Taxa travestida de
Prego Publico — Diferenciagdo — Municipio de Cachoeira Paulista —
Decreto Municipal n° 26/96 — Inadmissibilidade da cobranga — Con-
cessionaria que recebeu isencgao tributaria — Afronta aos arts. 21,
inciso Xll, “b”, 22, inciso VI e 145, inciso Il, da CF/88 — Recurso
improévido.” (Ac un da 102 C do 1° TAC SP—AC 776.264-3— 11.08.98
—DJ SP |- 16.09.98, p. 93 — ementa oficial).

Mandado de Segurancga. Preliminares. Improprie-
dade do meio e ilegitimidade ativa. Argliicdo de inconstitucionalidade
de lei na via de excec¢do. Rechacadas as preliminares porque, em se
tratando de controle difuso, pode ser exercido por qualquer pessoa e
em qualquer processo. Conhece-se, também, a seguranca, por se
dirigir contra lei de efeitos concretos, que gera efeito imediato, ndo
necessitando de ato normativo posterior e é direcionada a ente defini-
do, ndo se revestindo do carater de generalidade e abstracdo atinentes
as leis em geral. No mérito, declara-se a inconstitucionalidade, na via
incidental, da taxa de ocupagéo por solo publico, no &mbito do muni-
cipio de Sao Cristévao, que objetiva tarifar, a concessionaria de ener-
gia elétrica, o solo de logradouros publicos para afixagdo de postes
indispensaveis a transmissao de energia elétrica, inteligéncia do art.
155, § 3° da CF e legisla¢édo infraconstitucional pertinente — arts. 1° e
2° do decreto 84.398/80. (Ac. n° 2.166/99 — MS n° 20/99 — AJU - Rel.
Des. Aloisio de Abreu Lima — DJE de 25.10.99 — pag. 07).

A primeira vista pode parecer que o dispositivo constitu-
cional indigitado se adequa perfeitamente ao caso em tela. Teriamos,
aparentemente, uma situagcdo de “ndo incidéncia” constitucional ou,
na linguagem da doutrina, uma imunidade virtual, consagrando, indire-
tamente, uma vedacao ao legislador ordinério (federal, estadual, distrital
ou municipal).

Debrucgando-se sobre o caso objeto da investigagdo, ape-
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sar de ndo se negar a existéncia da imunidade parcial, pois manda-
mento constitucional, é forgoso reconhecer que nédo tem aplicacdo no
objeto discutido. O legislador constituinte ao trazer a presente regra
afirmou que, sendo considerada a energia elétrica como “mercadoria”,
sobre ela e sobre as suas operacdes, somente incidiriam ICMS (im-
posto estadual), I.I. e I.E. (importacdo e exportacdo — impostos fede-
rais).

N&o afirmou, direta ou indiretamente, que as concessio-
narias de energia elétrica estavam imunes a outros tributos. Disse,
isto sim, que nas operagdes de energia elétrica ndo poderiam
incidir outros tributos, salvo os definidos constitucionalmente.

Tanto isso é verdade que o legislador constituinte ex-
cluiu, expressamente, até mesmo as empresas publicas e socieda-
des de economia mista da imunidade geral prevista no art. 150, VI,
“a” (ver § 3°). A impetrante, em que pese concessionéria de Servigo
Publico, é empresa privada. Se os entes da administracdo indireta
nao possuem imunidade geral, muito menos a impetrante.

Tal disposicao foi incluida na Lei Suprema em face da
extin¢gdo dos chamados impostos Unicos que vigoravam na antiga or-
dem constitucional.

A propdsito do tema, é de se trazer a baila as conclu-
sb6es de SACHA CALMON NAVARRO COELHO ap6s comentar o dis-
positivo em andlise (Comentarios a Constituicdo de 1988 — Sistema
Tributario, Forense, 62 edicdo, Rio de Janeiro, 1997, pag. 407):

“Como sabido, estas mercadorias (e a energia o é, pois é coi-
sa movel sujeita a tipificar o crime de furto; subtragao de coisa alheia
movel) estavam, antes da CF de 1988, sujeitadas aos chamados im-
postos tnicos. Eram assim chamados porque além de monofasicos
(s6 podiam incidir numa das fases do ciclo de circulagdo, excluidas
as demais fases) excluiam a incidéncia de outros tributos sobre os
objetos por eles ja incididos. Com a subsungao dos impostos tinicos
no titulo do ICMS, quebrou-se a imunidade e adotou-se a néo
cumulatividade. Entdo para previnir “outros tributos” foi lavrada a
regra da imunidade virtual ora em foco”.

Outro nao poderia ser 0 entendimento, lastreado em dois
argumentos insuperaveis: 1°) A imunidade é de natureza tributaria e a
retribuicdo a ser cobrada ndo tem o caréater de tributo, consoante re-
gistrado no item 3 desse estudo; 2°) A nao-incidéncia se relaciona tao
somente as operagfes de energia elétrica e ndo a todas e quaisquer
atividades prestadas pela empresa concessionaria. Ou sera que a
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impetrante, com fundamento em tal imunidade, iria pleitear o nédo pa-
gamento de Imposto sobre a Renda, Imposto sobre Propriedade Pre-
dial e Territorial Urbana ou, mesmo, Imposto sobre Transmissdo de
Bens Imoveis ?

A ndo-incidéncia existe para preservar as operacdes de
compra, venda, transformacédo de energia elétrica. Diz respeito a
atividade de geracédo e distribuicdo de energia em si, tdo-somente.
Como referiu SACHA COELHO, a imunidade abrange a tributagao
sobre a energia, enquanto mercadoria. E sé.

O proprio Supremo Tribunal Federal, julgando o RE n°
216.286 (Informativo STF n° 233), em que se analisava a possibilidade
de exigéncia do IPMF em operag6es financeiras de empresas de com-
bustiveis, em face do disposto no art. 155, § 3° da CF, manifestou-se
no mesmo sentido aqui defendido:

“O legislador constituinte federal optou por fixar, nesse
caso especifico, a imunidade tributaria restrita as operagées em si
mesmas, consideradas a produgéo, a importagao, a distribuicdo ou o
consumo de combustiveis, sem estendé-la a outras operagbes reali-
zadas pela empresa produtora. Decisdo que concluisse de forma di-
versa, incidiria em ampliagdo indevida, vedada pelos principios que
norteiam a hermenéutica constitucional”.

A interpretacdo de tal norma constitucional, ja tinha na
pena do DOUTOR ROQUE ANTONIO CARRAZZA uma interpretacéo
restritiva. Dizia o emérito professor que o dispositivo da Lex Maxima
se referia tdo somente a impostos (tributos ndo-vinculados), pois, como
afirmava “a expressao ‘nenhum outro tributo’ foi empregada no sentido
de ‘nenhum outro imposto’. E concluia: “..nada impede que taxas (de
policia ou de servigo) ou contribuigbes (v.g., contribuigcbes sociais
para a seguridade social) venham a alcancgar pessoas que eventual-
mente pratiquem as mencionadas operagbes (Curso de Direito Cons-
titucional Tributario, 162 edicdo, Malheiros, S&o Paul, p. 676).

ApoOs sua licida andlise, vale-se do magistério de
ALIOMAR BALEEIRO para asseverar que a imunidade “protege obje-
tivamente a coisa apta ao fim, sem referir-se a pessoa ou entidade”
(op. cit., p. 678).

Caso assim nao fosse, como ja dito nesse mesmo topi-
co, a interpretacéo seria completamente sem sentido, porquanto, ain-
da na esteira do pensamento do mestre paulista, festejado professor
da PUC-SP, a imunidade discutida é de natureza objetiva e nao
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subjetiva. Aimunidade do § 3° do art. 155 veda a cobrancga de outros
impostos sobre as operagfes de energia elétrica, ndo excluindo, por
exemplo, “o imposto sobre a renda, o imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana, o imposto sobre a transmissao de bens
iméveis e de direitos a ele relativos, que nascem de outros fatos eco-
ndémicos e, mais do que isso, sGo pessoais’.

A interpretacéo levada a efeito por ROQUE ANTONIO
CARRAZZA, no que diz respeito a correta extensao do vocabulo “tri-
buto”, constante o disposto no art. 155, § 3°, foi absorvida pela Emen-
da Constitucional n° 33, de 11 de dezembro de 2001, uma vez
gue, definitivamente, modificou o dispositivo, substituinte o substanti-
Vo ‘tributo” por “‘imposto”.

6.0 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SERGIPE E A MUDANCA DE
ENTENDIMENTO

Apés a elaboracéo desse estudo, tivemos o prazer e a
honra de encaminha-lo a alguns Desembargadores do Tribunal de Jus-
tica de Sergipe, os quais, apds intensa meditacdo, modificaram seus
anteriores posicionamentos (ver Ac. n® 2166/99 — TJSE), acatando a
tese aqui defendida e agregando novos elementos no julgamento dos
Mandados de Seguranga n° 021/99 (Ac. n°® 01/2000); MS n° 057/99
(Ac. n° 03/2000) e MS n° 023/99 (Ac. n° 341/2000).

Eis as respectivas ementas:

“Mandado de Seguranca Administrativo — Uso
do solo urbano - Fixacdo de tarifa -
Constitucionalidade — Autonomia Municipal.

1.Em face da autonomia Municipal,
estabelecidanos arts. 18 e 29 da Constituicdo Fede-
ral, ttm os Municipios poder e competéncia para le-
gislar sobre impostos, taxas e tarifas publicas;

2. A imunidade de que trata a Constituicao
Federal no § 3°, do art. 155, é de natureza tributaria e
a retribui¢cdo cobrada, com base na Lei Municipal
impugnada, ndo tem carater de tributo, mas de tarifa,
que difere de taxa. Assim, o fato gerador da cobran-
¢a, previsto na Lei Municipal, é de natureza adminis-
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trativa e ndo tributaria, uma vez que visa fixar o preco
publico para o uso do solo municipal, no exercicio de
suas atribui¢Bes constitucionais.

3. Mandamus denegado. Decisédo por maio-

ria.”
(MS 021/99 — AC. n° 01/2000 - Rel. Des. Ma-
nuel Pascoal Nabuco D"Avila — TISE. Com idéntica

ementa o Acordao 03/2000 no MS 57/99).

“Administrativo e Constitucional — Taxa Muni-
cipal pela instalagéo e utilizacao de postes nas re-
des de energia elétrica — Preliminares de
incabimento do mandamus — Ato normativo munici-
pal cuja compatibilidade com a Constituicao Fede-
ral, sé poderéa ser aferida pela via difusa — Ato
normativo revestido de efeitos concretos — Prova pré-
constituida — Matéria de Direito — Preliminares rejei-
tadas — Mérito — Uso do solo urbano — Fixagdo de
Tarifa — Constitucionalidade — Autonomia municipal
— Ordem denegada — Decisdo por maioria.

Em face da autonomia Municipal, estabelecida
nos arts. 18 e 29 da Constituicdo Federal, tém os
Municipios poder e competéncia para legislar sobre
impostos, taxas e tarifas publicas;

A imunidade de que trata a Constituicdo Fe-
deral no § 3°, do art. 155, é de natureza tributéria e a
retribuicdo cobrada, com base na Lei Municipal im-
pugnada, ndo tem carater de tributo, mas de tarifa,
que difere de taxa.

Assim, o fato gerador da cobranga, previsto
na Lei Municipal, é de natureza administrativa e ndo
tributaria, uma vez que visa fixar o preco publico para
o uso do solo municipal, no exercicio de suas atribui-
¢Oes constitucionais.” (MS 023/99 — Ac. n° 341/2000
— Rel. Des. José Antbénio de Andrade Goes).

7.A POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

Posteriormente a publicagéo inicial do presente estudo
(Revista do Ministério Publico do Estado de Sergipe, vol. 16,
1999, p. 78/89; Revista Trimestral de Direito Publico, vol. 27,
Malheiros, Sao Paulo, p. 123/130 e Revista Literaria de Direito,

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 68

vol. 34, Editora Literaria de Direito Ltda., Sdao Paulo, p. 29/33), o
Egrégio Superior Tribunal de Justica, em 15 de maio de 2001, através
da sua Segunda Turma, julgando o Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n° 12081/SE (2000/0053957-0), enfrentou a matéria, jul-
gando exatamente o caso do Municipio da Barra dos Coqueiros, Esta-
do de Sergipe, objeto do presente estudo.

Lamentavelmente, esse Tribunal Superior manteve a po-
sicdo que vinha sendo praticada em alguns Tribunais brasileiros, por
intermédio do voto condutor da Excelentissima Senhora Ministra Eliana
Calmon, relatora do processo.

Eis a ementa:

“ADMINISTRATIVO E TRIBUTARIO — TAXA DE LICEN-
CA PARA PUBLICIDADE PELA EXPLORACAO DE ATIVIDADE EM
LOGRADOUROS PUBLICOS.

1.A intitulada “taxa”, cobrada pela colocacao de poste de ilumi-
nagdo em vias publicas ndo pode ser considerada como de natureza
tributéaria porque nédo ha servico algum do Municipio, nem o exercicio
de poder de policia.

2.S6 se justificaria a cobranca como PRECO se se tratasse de
remuneracao por um servi¢o publico de natureza comercial ou indus-
trial, 0 que ndo ocorre na espécie.

3.Néo sendo taxa ou prego, temos a cobranca pela utilizagao
das vias publicas, utilizacdo esta que se reveste em favor da coletivi-
dade.

4.Recurso ordinério provido, seguranca concedida.”

Efetivamente, a nosso juizo, agiu bem o Egrégio Tribunal, ao
n&o conferir & cobrancga pelo uso do solo urbano a natureza juridica de
taxa. Consoante registrado anteriormente, ndo tem a retribuicdo co-
brada natureza tributaria, pelos argumentos ali aduzidos. Entretanto,
caso contivesse 0s elementos constitucionais necessarios para a
cobrancga, na qualidade de taxa, a imunidade invocada seria inaplicavel,
como ja explicitado no item

5. Data maxima venia entendemos equivocada a invocacéo da
imunidade, mesmo que en passant, no voto da Ministra-Relatora.

Respeitosamente, a nosso juizo, laborou em equivoco o Egré-
gio Superior Tribunal de Justica quando deu provimento ao Recurso
Ordinério em Mandado de Seguranca. Quer nos parecer que a hipéte-
se vem a ser exatamente a de “uso remunerado de bens publicos” ,
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na mesma linha de argumentacdo de ALBERTO J. MARQUES, em
entrevista na Revista Juridica CONSULEX, N° 111, de 31 de agosto
de 2001, p. 6/7. Como registrou, a receita auferida pela utilizacéo de
bem publico é de natureza patrimonial, nao tributaria.

Os argumentos expostos no item 3, fundamentam o
posicionamento que defendemos, engrossando fileiras com o pensa-
mento dos renomados juristas que trouxemos a colagdo nessa nova
versdo do trabalho.

6.CONCLUSOES:

Ao cabo dessa andlise, cabe-nos apresentar as conclu-
soes:

a)O uso dos bens publicos, em especial o do solo urbano, por
expressa disposicao legal, pode ser gratuito ou oneroso, nao havendo
nenhum ébice para, mediante lei, ser fixada retribuicdo pela utilizagao
uti singuli do respectivo bem;

b)O Municipio, em face de sua autonomia como ente integrante
de Federacao Brasileira, podera fixar, obedecendo ao principio da
legalidade, retribui¢ao pelo uso do solo urbano, que nao tera natu-
reza tributéria;

¢)A competéncia privativa da Uniéo para legislar e dispor sobre
concesséo do servigco publico de energia elétrica ndo tem abrangéncia
de interferir na autonomia municipal, pois prerrogativa de raiz constitu-
cional e inerente a estrutura do Estado brasileiro;

d)O art. 2° do Decreto Federal N° 84.398/80, na parte que
autoriza 0 uso do solo sem 6nus, ndo foi recepcionado pela atual
ordem constitucional;

e)Como decorréncia da concesséo do servico publico de ener-
gia elétrica a utilizacdo do bem publico é compulséria, mas necessita
de autorizacdo do ente estatal (municipio), a titulo gratuito ou onero-
SO;

f)A imunidade parcial constante do art. 155, § 3° da Lei das
Leis diz respeito tdo somente as operacdes relativas a energia elétri-
ca, ndo se aplicando a cobranca da retribuicdo pela instalacdo de
postes de energia elétrica (uso do solo urbano).
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TRIBUNAIS DE CONTAS

Carlos Ayres Britto.Doutor em Direito Consti-
tucional pela PUC de Sao Paulo e professor
de Direito Constitucional da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Sergipe
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SUMARIO: 1. A natural diversidade de interpretacdo dos dis-
positivos juridicos. 2. O Tribunal de Contas da Unido enquanto 6rgao
ndo-integrante do Congresso Nacional. 3. O Tribunal de Contas da
Unido como instituicdo ndo-subalterna ao Congresso Nacional. 4. A
independéncia e harmonia entre o Tribunal de Contas da Uniédo e o
Congresso Nacional. 5. A distingdo entre funcao, competéncias e atri-
buicdes. 6. Os Tribunais de Contas enquanto 6rgdos ndo-exercentes
da funcao jurisdicional do Estado. 7. A natureza politico-administrati-
va dos Tribunais de Contas. 6. O controle externo e seu vinculo funci-
onal com o principio republicano.

1. A NATURAL DIVERSIDADE DE INTERPRETACAO DOS DIS-
POSITIVOS JURIDICOS

1.1. Sempre que participo de um ritual catélico (embora
seja verdade que nao participo sempre), nunca deixo de rezar o “Pai
Nosso”. E é de longa data que verifico ser o substantivo feminino
“tentacdo”, ali, encarado como um pedago de mau caminho. Um afas-
ta de mim esse célice, pois é isso que deduzo do trecho “ndo nos
deixeis cair em tentagdo, mas livrai-nos do mal, amém”. Entretanto,
eu me remeto para Epicuro (341/270 a.C.), na Grécia antiga, e vou
identificar sobre 0 mesmo tema (a tentagdo) um juizo de valor
diametralmente diferenciado, porquanto expresso neste
aconselhamento: “quando a tentacdo chegar, ceda logo antes que ela
va embora”.

1.2. Trago a baila esta comparacdo prosaica para lem-

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 72

brar o fato de que, nos dominios da Ciéncia Juridica, os mesmos
dispositivos-objeto se prestam a interpretac@es diferentes e até mes-
mo contrarias. Tal como se da com o Evangelho de Cristo, a suscitar
nos evangelistas posturas interpretativas que véo da descoincidéncia
lateral a oposicao frontal. Com o que ja antecipo minhas escusas
pela discrepancia de entendimento entre o que ja se escreveu (e bem)
sobre os Tribunais de Contas e as breves notas que, nesta exposi¢ao,
levam a minha assinatura.

1.3. Como de remansoso conhecimento, a lei em senti-
do material quer valer para todas as agdes a que se refere e por isso é
que se dota do atributo da generalidade. Quer valer para todos os
sujeitos a quem se destina e por esse motivo se confere a caracteris-
tica da impessoalidade. Quer valer para sempre (enquanto nao for
revogada, 16gico) e dai o seu traco ontolégico da abstratividade. Ora,
querendo-se assim genérica, impessoal e abstrata, € dizer, querendo-
se valida para tudo, para todos e para sempre, a lei ndo tem como
fugir do discurso esquematico ou clicherizador da realidade; que é
um discurso eminentemente simplista, reducionista. Do que decorre
ter que pagar um prego por essa linguagem-rétulo e o prego que a lei
paga por incidir nesse tipo de comunicacdo verbal contracta é a aber-
tura dos seus flancos para o dissenso interpretativo.

2. 0 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO ENQUANTO ORGAO
NAO-INTEGRANTE DO CONGRESSO NACIONAL

2.1. Feita a ressalva, comeco por dizer que o Tribunal de
Contas da Unido nao é érgao do Congresso Nacional, néao é 6r-
gdo do Poder Legislativo. Quem assim me autoriza a falar € a Cons-
tituicdo Federal, com todas as letras do seu art. 44, litteris: “O Poder
Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da
Camara dos Deputados e do Senado Federal” (negrito a parte).
Logo, o Parlamento brasileiro n&o se compde do Tribunal de Contas
da Unido. Da sua estrutura organica ou formal deixa de fazer parte a
Corte Federal de Contas e 0 mesmo € de se dizer para a dualidade
Poder Legislativo/Tribunal de Contas, no &mbito das demais pessoas
estatais de base territorial e natureza federada.

2.2. Nao que a fungéo de julgamento de contas seja des-
conhecida das Casas Legislativas™. Mas € que os julgamentos
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legislativos se dao por um critério subjetivo de conveniéncia e oportu-
nidade, critério, esse, que é forma discricionaria de avaliar fatos e
pessoas. Ao contrario, pois, dos julgamentos a cargo dos Tribunais
de Contas, que s6 podem obedecer a parametros de ordem técnico-
juridica; isto é, parametros de subsunc¢éo de fatos e pessoas a objeti-
vidade das normas constitucionais e legais.

2.3. Areferéncia organizativo-operacional que a Lei Mai-
or erige para os Tribunais de Contas ndo reside no Poder Legislativo,
mas no Poder Judiciario. Esta a razao pela qual o art. 73 da Carta de
Outubro confere ao Tribunal de Contas da Unido, “no que couber”, as
mesmas atribuicdes que o art. 96 outorga aos tribunais judiciarios.
Devendo-se entender o fraseado “no que couber” como equivalente
semantico da locu¢do mutatis mutandis; ou seja, respeitadas as pe-
culiaridades de organizacéo e funcionamento das duas categorias de
instituicdes publicas (a categoria do Tribunal de Contas da Unido e a
categoria dos 6rgdos que a Lei Maior da Republica eleva a dignidade
de um tribunal judiciario).

2.4. Mas nao se esgota nas atribuicées dos tribunais
judiciarios o parametro que a Lei das Leis estabelece para o Tribunal
de Contas da Unido, mutatis mutandis. E que os ministros do Superi-
or Tribunal de Justica também comparecem como referencial (em igual-
dade de condicdes, averbe-se) para “garantias, prerrogativas, impedi-
mentos, vencimentos e vantagens” dos ministros do TCU, tudo confor-
me o0s expressos dizeres do x 3° do art. Constitucional de n° 73 ™,

3. O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO COMO INSTITUI-
GAO NAO-SUBALTERNA AO CONGRESSO NACIONAL

3.1. Diga-se mais: além de nao ser 6rgdo do Poder
Legislativo, o Tribunal de Contas da Unido nao é érgao auxiliar do
Parlamento Nacional, naquele sentido de inferioridade hierarquica
ou subalternidade funcional. Como salta a evidéncia, € preciso medir
com a trena da Constituicdo a estatura de certos érgaos publicos para
se saber até que ponto eles se pdem como instituicdes autbnomas e
o fato é que o TCU desfruta desse altaneiro status normativo da auto-
nomia. Donde o acréscimo de idéia que estou a fazer: quando a
Constituicao diz que o Congresso Nacional exercera o controle exter-
no “com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido” (art. 71), tenho
como certo que esta a falar de “auxilio” do mesmo modo como a
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Constituicdo fala do Ministério Publico perante o Poder Judiciario.
Quero dizer: ndo se pode exercer a jurisdicdo sendo com a partici-
pacgao do Ministério Publico. Sendo com a obrigat6ria participagao
ou o compulsério auxilio do Ministério Publico. Uma s6 funcdo (a
jurisdicional), com dois diferenciados érgaos a servi-la. Sem que se
possa falar de superioridade de um perante o outro.

3.2. As proposicdes se encaixam. N&o sendo érgéo do
Poder Legislativo, nenhum Tribunal de Contas opera no campo da
subalterna auxiliaridade. Tanto assim que parte das competéncias
gue a Magna Lei confere ao Tribunal de Contas da Unido nem passa
pelo crivo do Congresso Nacional ou de qualquer das Casas Legislativas
Federais (bastando citar os incisos lll, VI e IX do art. 71). O TCU se
posta € como 6rgdo da pessoa juridica Unido, diretamente, sem
pertencer a nenhum dos trés Poderes Federais. Exatamente como
sucede com o Ministério Publico, na legenda do art. 128 da Constitui-
¢ao, incisos | e Il.

3.3. Toda essa comparagao com o Ministério Publico é,
deveras, apropriada. Assim como ndo se pode exercer a jurisdicdo
com o descarte do “Parquet”, também é inconcebivel o exercicio da
funcdo estatal de controle externo sem o necessario concurso ou o
contributo obrigatério dos Tribunais de Contas. Mas esse tipo de
auxiliaridade nada tem de subalternidade operacional, vale a repeticdo
do juizo. Traduz a co-participagdo inafastavel de um dado Tribunal de
Contas no exercicio da atuagao controladora externa que é propria de
cada Poder Legislativo, no interior da respectiva pessoa estatal-federada.

3.4. O que se precisa entender € muito simples. No am-
bito da funcao legislativa, que é a fungéo mais tipica do Parlamento ou
a funcdo que empresta seu nome ao Poder que dela se encarrega, o
prestigio que a Lei Maior confere ao Parlamento mesmo é o maior
possivel: ele é quem da a Ultima palavra a respeito de todo e qualquer
ato legislativo (mesmo quando se trate da edi¢&o de “medidas proviso-
rias”). Mas ndo é assim que ocorre no circulo da funcéo de controle
externo, pois algumas atividades de controle nascem e morrem do
lado de fora das Casas Legislativas. A partir da consideragdo de que
as proprias unidades administrativas do Poder Legislativo Federal sao
fiscalizadas é pelo Tribunal de Contas da Unido (inciso IV do art. 71
da CF). Como poderia, entdo, o Poder administrativamente fiscaliza-
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do sobrepairar sobre o 6rgéo fiscalizante?

3.5. Se bem observar o analista juridico, o Congresso
Nacional, em matéria de controle externo, ficou adstrito ao exercicio
das seguintes competéncias constitucionais: a) “julgar anualmente
as contas prestadas pelo Presidente da Republica e apreciar os
relatérios sobre a execucéo dos planos de governo”; b) “fiscalizar e
controlar, diretamente, ou por qualquer das suas Casas, 0s atos do
Poder Executivo, incluidos os da administragao indireta” (incisos
IX e X do art. 49 da C.F, sem os caracteres em negrito). Do lado de
fora restaram, entdo, contas, relatérios e atos que ndo tém a
protagoniza-los o Poder Executivo, quer por modo direto, quer indire-
to, exatamente porque a respectiva competéncia controladora cai sob
a alcada do Tribunal de Contas da Uniéo (TCU). N&o do Congresso
Nacional, propriamente.

3.6. Mas é de todo 6bvio que o Parlamento Federal, agin-
do por si ou por qualquer de suas Casas ou ainda por Comisséo espe-
cifica, é de todo 6bvio que ele ndo fica impedido de sindicar sobre as
unidades administrativas, agentes publicos e até pessoas privadas
gue atuem externamente ao Poder Executivo. Sé que, nestas suposi-
¢Bes, tem que recorrer aos préstimos do TCU para saber: a) da lega-
lidade de despesas e receitas pulblicas; b) da regularidade de contas,
sob os aspectos orgamentéario, financeiro, patrimonial, contébil e
operacional. Logo, tem que usar o0 TCU como ponte e para isso é que
a Magna Lei fez embutir nas competéncias desse 6rgao (o TCU):

“realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, de Comissédo técnica ou de inquérito, inspe¢ées
e auditorias de natureza contébil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso II” (art.
71, inciso IV, sem grafia negritada).

3.7. De todos esses aspectos do controle externo, dois
preponderam nitidamente:

| - a verificagdo da compatibilidade da receita e da despesa com

a lei orcamentaria, por ser a lei orgamentéria, no cotidiano da Admi-
nistracdo Pudblica, o mais importante dos diplomas normativos infra-
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constitucionais. Tanto assim que o art. 85 do Texto Magno, inciso VI,
categoriza como crime de responsabilidade os atentados contra ela;

Il - a gestao propriamente operacional da res publica, por ser
o controle operacional aquele que busca saber até que ponto os atos
de aplicacdo administrativa da lei homenagearam os principios cons-
titucionais da impessoalidade, moralidade, eficiéncia, publicidade e
mais os principios da economicidade, igualdade (que nao se confunde
com a impessoalidade) e eficacia™.

4. A INDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE O TCU E O CON-
GRESSO NACIONAL

4.1. Por este modo de ver as coisas, avulta a
indispensabilidade ou a rigorosa essencialidade do papel institucional
das Cortes de Contas. De uma parte, ndo é o Tribunal de Contas da
Unido um aparelho que se acantone na intimidade estrutural do Con-
gresso Nacional. De outra banda, ndo opera essa mesma Corte de
Contas como 6rgao meramente auxiliar do Congresso Nacional. Sua
atuacdao juridica se da a latere do Congresso, junto dele, mas nao do
lado de dentro.

4.2. Emrigor de exame tedrico ou apreciagcao dogmatica,
Poder Legislativo e Tribunal de Contas séo instituicdes que estdo no
mesmo barco, em tema de controle externo, mas sob garantia de
independéncia e imposicdo de harmonia reciproca. Independéncia,
pelo desfrute de competéncias constitucionais que se nao confundem
(0 que é de um nado é do outro, pois dizer o contrario seria tornar
in6cua a prépria explicitacdo enumerativa que faz a Constituicdo para
cada qual dos dois érgaos publicos). Harmonia, pelo fim comum de
atuacéo no campo do controle externo, que € um tipo contabil, finan-
ceiro, orgamentario, operacional e patrimonial de controle sobre todas
as pessoas estatais-federadas e respectivos agentes, ou sobre quem
lhes faca as vezes™.

4.3. Tudo fica mais claro quando se faz a distin¢do inici-
al entre competéncias e funcdo. A funcdo de que nos ocupamos é a
mesma, pois outra ndo é sendo o controle externo. As competén-
cias, no entanto, descoincidem. As do Congresso Nacional estédo
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arroladas nos incisos IX e X do art. 49 da Constituicdo, enquanto as do
TCU séao as que desfilam pela comprida passarela do art. 71 da mes-
ma Carta Magna. Valendo anotar que parte dessas competéncias a
Corte Federal de Contas desempenha como forma de auxilio ao Con-
gresso Nacional, enquanto a outra parte sequer é exercida sob esse
regime de obrigatéria atuacdo conjugada.

4.4. Se, por um lado, hd uma zona de interse¢éo
operacional (o TCU a lavrar em seara preparatdria da atuacéo
congressual, como sucede ao nivel das contas anualmente prestadas
pelo Presidente da Republica), de outra parte esse campo de labor
conjunto deixa de existir; quer dizer: 0 TCU nao faz plantio para outro
colher, pois se coloca ao mesmo tempo na linha de largada e na linha
de chegada dos respectivos processos (verbi gratia, o julgamento das
contas dos préprios deputados federais e senadores da Republica, na
condicdo de administradores publicos).

5. A DISTINGAO ENTRE FUNGAO, COMPETENCIAS E ATRI-
BUIGOES

5.1. Realmente, nem toda funcao de controle externo, a
cargo do TCU, é compulsoriamente partilhada com o Congresso Naci-
onal. Além disso, é preciso conceituar funcdo e competéncia como
coisas distintas, pois a funcéo € uma s e as competéncias é que sao
multiplas. A fungéo é unicamente a de controle externo e tudo o mais
ja se traduz em competéncias, a saber: competéncia opinativa, com-
peténcia judicante, competéncia consultiva e informativa, competén-
cia sancionadora, competéncia corretiva, etc.

5.2. Primeiro, logico, vem a funcao, que € a atividade
tipica de um 6rgéo. Atividade que p&e o érgdo em movimento e que é
a prépria justificativa imediata desse 6rgao (atividade-fim, portanto).
Depois é que vém as competéncias, que sao poderes instrumentais
aquela funcdo. Meios para o alcance de uma especifica finalidade.

5.3. Necessario é reconhecer, porém, que a Lei Maior,
ora habilita um s6 érgéo publico para o exercicio de mais de uma
funcdo essencial do Estado, ora coloca uma s6 fungéo essencial do
Estado aos cuidados de mais de um 6rgéo. A jurisdi¢cao, por exemplo,
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é titularizada pelo Poder Judiciario, mas dela participa o Ministério
Publico (definido constitucionalmente como “instituicdo permanente,
essencial a funcéo jurisdicional do Estado”, na legenda do art. 127,
caput, parte inicial). JA& o Poder Legislativo, esse é o érgao que exer-
ce a funcdo de legislar e a do controle externo. Aqui, nem sempre
dando a palavra final. Ali, sempre.

5.4. Mas a dualidade fungdo/competéncia ainda faz su-
bir ao palco da especulacdo tedrica o tema das atribuicdes, pois é
verdade que o art. 73 da Constituicido emprega tal substantivo. E o faz
para igualar o TCU aos tribunais judiciarios, sob a clausula da menci-
onada expressédo “no que couber”. Nao sendo dificil compreender que
tais atribuicbes tomam o sentido técnico de prerrogativas; isto é,
situacdes juridicas ativas que envolucram o exercicio das precitadas
competéncias. Na perspectiva, 6bvio, do empirico desembaraco de
cada uma delas.

5.5. Dizendo a mesma coisa com outras palavras, as
atribuicdes do TCU séo prerrogativas e, como tais, implicam o desfru-
te de condicdes especialmente propiciadoras do melhor desempenho
possivel das competéncias que a ele, TCU, foram constitucionalmen-
te adjudicadas. Ja as prerrogativas outorgadas aos Ministros de Con-
tas (ndo exatamente ao TCU), conservam elas a significacéo técnica
de situacdo juridica ativa, mas no que tange ao exercicio altivo do
cargo. N&o as competéncias do Orgédo em si.

6. OS TRIBUNAIS DE CONTAS ENQUANTO ORGAOS NAO-
EXERCENTES DA FUNGAO JURISDICIONAL DO ESTADO

6.1. Com esta separacao conceitual, fica evidenciado que
os Tribunais de Contas ndo exercem a chamada funcao jurisdicional
do Estado. A funcéo jurisdicional do Estado é exclusiva do Poder
Judiciario e é por isso que as Cortes de Contas: a) ndo fazem parte da
relacéo dos 6rgdos componenciais desse Poder (o Judiciario), como
se vé da simples leitura do art. 92 da Lex Legum; b) também nao se
integram no rol das instituicdes que foram categorizadas como insti-
tuicdes essenciais a tal funcéo (a jurisdicional), a partir do art. 127 do
mesmo Cadigo Politico de 1988.
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6.2. Note-se que os julgamentos a cargo dos Tribunais
de Contas nao se caracterizam pelo seu impulso externo ou non-ex-
officio. Deles ndo participam advogados, necessariamente, porque a
indispensabilidade dessa participagdo apenas se da ao nivel do pro-
cesso judiciario (art. 133 da C.F.) Inexiste a figura dos “litigantes” a
que se refere o inciso LV do art. 5° da Constituicdo. E o “devido
processo legal” que os informa somente ganha os contornos de um
devido processo legal (ou seja, com as vestes do contraditério e da
ampla defesa), se alguém passa a condi¢do de sujeito passivo ou
acusado, propriamente”.

6.3. Algumas caracteristicas da jurisdi¢cdo, no entanto,
permeiam os julgamentos a cargo dos Tribunais de Contas. Primeira-
mente, porque os TC's julgam sob critério exclusivamente objetivo ou
da propria técnica juridica (subsunc¢éo de fatos e pessoas a objetivida-
de das normas constitucionais e legais). Segundamente, porque o
fazem com a forca ou a irretratabilidade que é propria das decisdes
judiciais com transito em julgado. Isto, quanto ao mérito das avalia-
¢Oes que as Cortes de Contas fazem incidir sobre a gestéo financeira,
or¢camentéria, patrimonial, contabil e operacional do Poder Publico.
N&o, porém, quanto aos direitos propriamente subjetivos dos agentes
estatais e das demais pessoas envolvidas em processos de contas,
porque, ai, prevalece a norma constitucional que submete a compe-
téncia judicante do Supremo Tribunal Federal a impetracao de habeas
corpus, mandado de seguranca e habeas data contra atos do TCU
(art. 102, inciso I, alinea d). Por extensédo, caem sob a competéncia
dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, conforme
a situacdo, o processo e o0 julgamento dessas mesmas agbes consti-
tucionais contra atos dos demais Tribunais de Contas™.

6.4. Neste lanco, é de se enfatizar que o Magno Texto
Federal nao falou de atos do presidente do TCU. Falou de atos da
propria Corte de Contas, enquanto pressupostos de ajuizamento
dos citados remédios herdicos. Remédios que tém por objeto, como
sabido, a tutela de direitos subjetivos ou direitos referidos a alguém
em particular. E em se tratando de direito ndo amparado por habeas
corpus nem por habeas data, mas também privados dos atributos da
certeza e liquidez, resta patente que sua defesa em juizo pode se dar
por acdo ordinéria.
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6.5. Em sintese, pode-se dizer que a jurisdigcdo € ativi-
dade-fim do Poder Judiciario, porque, no &mbito desse Poder, julgar
é tudo. Ele existe para prestar a jurisdicdo estatal e para isso é que
é forrado de competéncias e atribuicbes. Nao assim com os Tribu-
nais de Contas, que fazem do julgamento um dos muitos meios ou
das muitas competéncias para servir a atividade-fim do controle ex-
terno.

7. A NATUREZA POLITICO-ADMINISTRATIVA DOS TRIBU-
NAIS DE CONTAS

7.1. Por outro aspecto, ajunte-se que nenhum Tribu-
nal de Contas é tribunal singelamente administrativo (ao contra-
rio do que se tem afirmado, amiudadamente). N&o pode ser um tribu-
nal tdo-somente administrativo um érgao cujo regime juridico é cen-

tralmente constitucional. E dizer: os Tribunais de Contas tém qua-

se todo o seu arcabouco normativo montado pelo préprio Poder Cons-
tituinte. Assim no plano da sua fungdo, como respeitantemente as
suas competéncias e atribuicbes e ainda quanto ao regime juridico
dos agentes que o formam.

7.2. Com efeito, o recorte juridico-positivo das Casas de
Contas é nuclearmente feito nas pranchetas da Constituicdo. Foi o
legislador de primeirissimo escaldo quem estruturou e funcionalizou
todos eles (os Tribunais de Contas), prescindindo das achegas da lei
menor. E s6 abrir os olhos sobre 0s 6 artigos e 0s 40 dispositivos que
a Lei das Leis reservou as Cortes de Contas (para citar apenas a
secdo de n° IX do capitulo atinente ao Poder Legislativo) para se per-
ceber que somente em uma oportunidade é que existe mengao
a lei infraconstitucional. Mencé&o que é feita em matéria de aplica-
¢do de sancgdes (inciso VIII do art. 71), porque, em tudo o mais, 0
Cdbdigo Supremo fez questao de semear no campo da eficicia plena e
da aplicabilidade imediata.

7.3. Ora, como afirma o jurisconsulto portugués José
Joaquim Gomes Canotilho, “a Constituicao é o estatuto juridico do
fendmeno politico”. E é claro que o fenémeno politico, nesta formula-
¢do conceitual, estd a se referir a politica enquanto atividade de maxi-
ma abrangéncia coletiva. A que se reporta as relacdes dos 6rgdos de
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governo consigo mesmos e as relacdes travadas entre governantes e
governados, que séo as rela¢cdes juridicas primarias por exceléncia. E
por que primarias por exceléncia, tais rela¢cdes implicam o manejo de
competéncias, atribuicbes, deveres e direitos que tém na Constitui-
¢do Positiva a sua fonte primaz de normatizacéo.

7.4. Esse o0 locus juridico-positivo de nascimento e
movimentacao dos Tribunais de Contas, a lhes conferir dimensé&o an-
tes de tudo politica. A natureza administrativa Ihes advém num se-
gundo momento légico, ja por efeito das leis infraconstitucionais; pois
0 certo é que a atividade administrativa esta para a lei assim como a
atividade governamental esta para a Constituicdo. Dai a propria Lex
Maxima, pela cabec¢a do seu art. 18, categorizar como de natureza
ambivalentemente politica e administrativa as pessoas constitutivas
das quatro ordens estatais federadas do Brasil.

7.5. N&o é do portentoso (e inesquecivel Miguel de
Seabra Fagundes a lapidar definicdo de que “administrar € aplicar a
lei de oficio”? Mostrando, com isso, o vinculo operacional imediato
entre administrar e a lei infraconstitucional? A Administracdo, portan-
to, a operar debaixo da lei, por ser a lei 0 seu estatuto juridico pré-
prio? Mas o Governo, os 6rgaos de governo, os 6rgdos de estatura
politica tém o seu diploma juridico préprio é na Constitui¢cdo, e ndo na
lei. A leidaimediata seqiiéncia a Constituicdo, retoma a materialidade
desse ou daquele dispositivo constitucional, porém as linhas mestras
dos 6rgédos publicos de existéncia necessaria ressaem é do Magno
Texto, diretamente™.

7.6. Daqui se infere que as Casas de Contas se constituem em
tribunais de tomo politico e administrativo a um s6 tempo. Politico,
nos termos da Constituicdo; administrativo, nos termos da lei. Tal como
se da com a natureza juridica de toda pessoa estatal federada, nesta
precisa diccao constitucional: “A organizagdo politico-administrati-
va da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos nos termos
desta Constituicdo” (art. 18, caput, negrito a parte). E salta a razdo
gue se os Tribunais de Contas ndo ostentassem dimensao politica
nao ficariam habilitados a julgar as contas dos administradores e
fiscalizar as unidades administrativas de qualquer dos trés Poderes
estatais, nos termos da regra insculpida no inciso IV do art. 71 da
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Carta de Outubro (salvante as contas anualmente prestadas pelo Chefe
do Poder Executivo). Sequer receberiam o nome de “Tribunais” e nun-
ca teriam em 6rgaos e agentes judiciarios de proa o seu referencial
organizativo-operacional. Muito menos se dotariam de um Ministério
Puablico préprio ou especial.

7.7. Esse o pano de fundo para uma proposicao com-
plementar: a proposi¢do de que os processos instaurados pelos Tri-
bunais de Contas tém sua prépria ontologia. S&o processos de con-
tas, e ndo processos parlamentares, nem judiciais, nem administrati-
vos. Que ndo sejam processos parlamentares nem judiciais, ja ficou
anotado e até justificado (relembrando, apenas, que os Parlamentos
decidem por critério de oportunidade e conveniéncia). Que também
nao sejam processos administrativos, basta evidenciar que as Institui-
¢des de Contas néo julgam da prépria atividade externa corporis (quem
assim procede sdo os 6rgaos administrativos), mas da atividade de
outros 6rgdos, outros agentes publicos, outras pessoas, enfim. Sua
atuacdo é conseqiiéncia de uma precedente atuacédo (a administrati-
va), € ndo um proceder originario. E seu operar institucional ndo é
propriamente um tirar competéncias da lei para agir, mas ver se quem
tirou competéncias da lei para agir estava autorizado a fazé-lo e em
gué medida®.

8. O CONTROLE EXTERNO E SEU VINCULO FUNCIONAL
COM O PRINCIPIO REPUBLICANO

8.1. Tao elevado prestigio conferido ao controle externo
e a quem dele mais se ocupa, funcionalmente, é reflexo direto do
principio republicano. Pois, numa Republica, impde-se responsabili-
dade juridica pessoal a todo aquele que tenha por competéncia (e
consequente dever) cuidar de tudo que é de todos, assim do prisma
da decisdo como do prisma da gestdo. E tal responsabilidade implica
o compromisso da melhor decisdo e da melhor administracdo possi-
veis. Donde a exposi¢cdo de todos eles (0os que decidem sobre a res
publica e 0s que a gerenciam) a comprovacao do estrito cumprimento
dos principios constitucionais e preceitos legais que lhes sejam espe-
cificamente exigidos. A comecar, naturalmente, pela prestacéo de
contas das sobreditas gestdes orcamentdria, financeira, patrimonial,
contabil e operacional®.
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8.2. E essa responsabilidade juridica pessoal (verdadei-
ro elemento conceitual da Republica enquanto forma de governo) que
demanda ou que exige, assim, todo um aparato organico-funcional de
controle externo. E participando desse aparato como pega-chave, 0s
Tribunais de Contas se assumem como 6rgdos impeditivos do
desgoverno e da desadministragéao.

8.3. O desiderato constitucional é este. Se, na pratica,
os Tribunais de Contas muito se distanciam da funcéo que lhes con-
fiou a gloriosa Lex Legum de 1988, trata-se de disfunc¢éo ou de defec-
¢do que urge corrigir. Tal como se deu no &mbito do Ministério Pabli-
co, instituicdo que, zelosamente guardada pela Constituicdo, da Cons-
tituicdo cuida com um tipo de zelo que mais e mais desperta na cons-
ciéncia coletiva toda admiragdo e todo aplauso. No que ja estd sendo
seguido (o Ministério Publico) por largos segmentos do Poder Judici-
ario, notadamente os formados por juizes singulares.

8.4. A propria vida animal é dominada pelo principio de
que a funcéo é que faz o 6rgéo, numa tipica relacéo de fim para meio;
ou seja, a fungdo comparece enquanto fim e 0 6rgdo enquanto meio.
A significar, entdo, que todo o prestigio do 6rgéo é derivado, pois sua
valiosidade fica na dependéncia do servico que possa prestar a fun-
¢do. E o certo é que tudo isto se reproduz na estrutura anatomo-
fisioldgica dos 6rgdos que formam o aparelho de Estado. Ou eles
funcionam bem, ou tendem a embotar. E pelo embotamento
operacional, assujeitam-se mais e mais a pressdes sociais de pura e
rasa extingao.

" A Constituicao de 1988 deixa claro que é da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional “julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica e
apreciar os relatérios sobre a execucéo dos planos de governo” (inciso X do art.
49).

™ De lembrar que as disposi¢es constitucionais sobre o Tribunal de Contas da
Unido se reproduzem nas Constitui¢des e Leis Organicas dos Estados-membros, do
Distrito Federal e dos Municipios, respectivamente, por expresso designio da pro-
pria Lei Maior do Pais. Confira-se: “Art. 75. As normas estabelecidas nesta se¢do
aplicam-se, no que couber, a organizagao, composigao e fiscalizagao dos Tribunais
de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos
de Contas dos Municipios”.
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S E velando pela observancia do principio da moralidade que os Tribunais de Contas
se p6em a servigo do mais expressivo conteido desse principio, que é a probidade
administrativa. Cujo desrespeito é também tipificador do crime de responsabilidade
(inciso V do art. 85 da C.F.) e ensejador das seguintes sancdes: ‘(...) suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da agao
penal cabivel” (x 5° do art. 37 da mesma Carta Federal).

¢ Convindo asseverar que o controle operacional diz com a exigéncia que faz o art.
37 da Magna Carta Federal quanto ao modo de se aplicar a lei, administrativamente,
gue é um modo inafastavelmente impessoal, moral, publico e eficiente. Os Tribunais
de Contas fazem esse tipo de julgamento e é assim que eles se tornam 6rgédos
especialmente habilitados pela Constitui¢ao para o impedimento da desadministragao.
Tornando-se, além do qué, muito mais que simples 6rgdos de aplicacdo da lei para
se transformar em 6rgdos de aplicagdo do Direito, pois o certo é que o artigo
constitucional em causa estabeleceu para o Direito Positivo um tamanho maior do
que o da lei (visto ser o principio da legalidade um necessario ponto de partida para
a Administragdo, mas ndo um necessario ponto de chegada).

" Para tanto é que a Magna Carta vai além da garantia “aos litigantes” para estender
sua malha protetora “aos acusados em geral”. Mesmo que tais acusados estejam a
responder por ilicitos apurados em processo ndo-judicial e ndo-administrativo, tais
como os processos levados a efeito pelas comissdes parlamentares de inquérito e
0s processos de contas.

8 Deixa-se de citar o inciso XXXV da Constituicdo como garantia de acesso ao
Poder Judiciario para impedir lesdo ou ameaca a direito, porque, nessa passagem, a
Lei Maior dirige o seu comando proibitivo é para o autor de qualquer dos atos do art.
59, caput (emendas, leis complementares, leis ordinérias, etc.). Ndo para ela mes-
ma.

O arrimo conceitual que se busca em Seabra Fagundes ndo obscurece o fato de
que, por forga do art. 37 da Constituicdo Republicana, o administrador publico tem
que retirar da lei a sua regra de competéncia, é verdade, mas no puro contetdo
da lei ele n3o fica. E preciso, ainda, que o administrador aplique a lei por um modo
impessoal, moral, publico e eficiente, o que termina por fazer da atividade adminis-
trativa uma atividade de aplicacédo ex-officio do Direito. Ou, por outra, ha toda uma
corrente de juridicidade a reger o atuar administrativo, da qual o primeiro elo é a lei.
A lei como um dos conteldos desse novo continente que é a juridicidade, e ndo
como todo o continente.

% Um certo embaraco dogmatico surge, qguando se pensa nos atos de fiscalizagdo
e julgamento que os TC'’s praticam sobre os seus proprios agentes e unidades
administrativas. Mas ai ja se labora no espago da situagao-limite ou hipétese extre-
ma, em que atua a loégica do impedir que as coisas se percam no infindavel. Algum
6rgédo publico tem mesmo que dar a Ultima palavra em todo e qualquer processo e
nao foi por outra razdo que RUI BARBOSA disse, ironicamente, a proposito das
competéncias do STF, que somente essa instancia judiciaria tinha o direito de errar
por daltimo...

& Tamanha é a importancia da prestacéo de contas, no espectro republicano, que o
Texto Magno a positivou na sobranceira posi¢éo de “principio” (art. 34, inciso VII,
aliena d). Garantindo-se a efetividade desse principio com os atos de intervencgao
da Unido no governo dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que venham
afazer parte de Territério Federal (art. 35, inciso Il). Tanto quanto com aintervencéo
dos Estados nos respectivos Municipios (art. 35, inciso Il, ainda uma vez).
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CONVERSIBILIDADE DE RITO,
DESCONSIDERAGAO DA PERSONA-
LIDADE JURIDICA E
LITISCONSORCIO EVENTUAL

Fredie Didier Jr. Professor de Processo Civil
da UNIFACS —Universidade Salvador. Profes-
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SUMARIO: 1. Consideragdes iniciais. — 2. Breve sinopse da
causa. — 3. Mudanca do pedido. Do requerimento de faléncia a acéo
ordinaria de cobranca: 3.1. Da conversibilidade do procedimento an-
tes da citagcdo. Fulcro da questdo: alterabilidade do petitum; 3.2. O
procedimento e a tutela do direito material. A transposi¢do para o
pedido de cobranca e os principios da economia processual e do néo-
prejuizo. — 4. A relacdo juridica de direito material. Pretenséo de
cobranca. — 5. A satisfagdo da divida. A alteragdo subjetiva da de-
manda. A possibilidade de futura aplicacdo da teoria da
desconsideracéo da pessoa juridica: 5.1. Generalidades; 5.2. A teoria
da desconsideracao da personalidade juridica e sua aplicagéo no caso
concreto; 5.3. A citacdo dos sdcios e o devido processo legal. Neces-
sidade de, em homenagem aos principios do contraditério e da ampla
defesa, chama-los a integracdo da demanda desde o processo de
conhecimento. O litisconsércio eventual. — 6. Bibliografia utilizada.

1.CONSIDERAGOES INICIAIS

Consultados por determinada sociedade comercial, atuante no
ramo petroquimico, a respeito da possibilidade de aproveitamento de
certo processo de faléncia (que tramitava em uma das varas civeis da
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Comarca de Camacari, Bahia, estagnado havia trés anos), entende-
mos por bem ingressar com um pedido de alteragdo objetiva e subje-
tiva da demanda.

De um lado, pedimos a conversdo da demanda falimentar para
uma demanda ordinaria de cobranca; de outro, pedimos a incluséo,
no polo passivo, dos sécios da empresa ré, valendo-nos da técnica do
litisconsércio eventual.

Esta conversdo, aparentemente esdrixula, teve como objetivo
principal trazer aos autos os sdcios, para, em um procedimento de
cognicdo plenaria (ordinario), poderem ter seus bens submetidos a
futura excussdo patrimonial. Com isso, discutem-se, aqui, questdes
processuais relevantes, tais como a altera¢@o objetiva da causa, 0
litisconsdrcio eventual e a desconsideracdo da pessoa juridica.

Eis, em sintese, as razdes que nos moveram a tomar este
posicio

namento.

2.BREVE SINOPSE DA CAUSA

Em maio de 1997, a requerente pediu a faléncia da ré com
fulcro na titularidade de cinco duplicatas, devidamente protestadas,
vencidas e ndo pagas em, tudo em perfeita consonancia com o que
autoriza o Decreto Lei n.° 7.661 de 21.06.45.

Proposta a demanda, expediu-se, em 31 de janeiro de 1998,
mandado de citacdo. Sucede que, consoante atestava certiddo acos-
tada aos autos (fl. 31), datada de 14 de abril daquele mesmo ano, fora
o referido mandado devolvido ao cartério, ndo se completando, pois, a
ius vocatio.

Depois de uma série de desencontros, requereu, a acionante,
em setembro de 1999, novamente, a citacdo da ré, conforme peticao
a fl. 36; procedimento este que, mais uma vez, restou frustrado. De
fato, de acordo com a certidao exarada pelo ilustre meirinho, no ende-
reco constante da certiddo da JUCEB —Junta Comercial do Estado
da Bahia, encontrou-se o suposto local da sede da empresa em esta-
do de completo abandono.

Dessa arte, decorridos mais de trés anos da propositura da
demanda, sem que fosse possivel a triangularizagdo da relacgao juridi-
ca processual e, ciente de meio mais eficaz para satisfacdo de seus
direitos frente a requerida, pretendeu a autora providenciar as seguin-
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tes mudancas, objetiva e subjetiva, da sua peticao inicial.

3.MUDANGA DO PEDIDO. DO REQUERIMENTO DE FALEN-
CIA A AGAO ORDINARIA DE COBRANGA

Tenciona a modificacdo do pedido: de decretacdo da faléncia
para uma cobranga dos valores devidos e ndo-pagos. Nesse desiderato,
ja tendo sido ajuizada a demanda falimentar e ndo se tendo completa-
do a citagédo da empresa requerida, a via processual adequada seria a
mudanca do pedido, por meio da alteracdo da exordial.

Doravante, demonstrar-se-a4 a procedéncia de semelhante re-
guerimento, valendo-se, principalmente, de dois argumentos, a saber:
a) conversibilidade procedimental, antes da citag&o, por inteligéncia
do art. 264 do CPC (possibilidade de mudanca dos elementos objeti-
vos da demanda); b) tutela, pelo procedimento, do direito material em
lide e o atendimento aos principios da economia processual e do néo-
prejuizo.

A eles, pois.

3.1 Da conversibilidade do procedimento antes da cita-
¢ao. Fulcro da questao: alterabilidade do petitum.

Na linha da tradi¢éo luso-brasileira, o CPC, imantado da preo-
cupacédo de conferir estabilidade a demanda, estabelece, no art. 264,
a impossibilidade de se alterarem os elementos objetivos desta, sem
anuéncia do demandado, depois de efetivada a sua ciéncia. E o que
se infere da letra clara da norma: “Feita a citagao, é defeso ao autor
modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu...”

Assim, portanto, € unanime o entendimento de que é permitida
a mudanca do libelo, desde que ainda néo tenha sido a relag&o juridi-
ca processual validamente angularizada por intermédio da citagdo.

Dessa compreenséo, de acordo com o que nos informa a dou-
trina mais autorizada, e.g., Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Edson
Ribas Malachini, avulta a possibilidade de ser alterada a petigéo inici-
al, desde que ndo perfectibilizada a angularizagéo do processo, a fito
de modificar o procedimento outrora escolhido, por outro, mais ade-
quado a “res in judicio deducta”.

Com efeito, segundo o magistério de Malachini (Da Conversibi-
lidade de um Processo em Outro, por Emenda a Petigao Inicial. JB
163/36-43) quando se esta na fase inicial do processo; quando os
erros podem ainda ser muito mais eficazmente corrigidos; quando a
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peticdo inicial pode ser emendada (art. 284), adaptada “ao tipo de
procedimento legal”; quando se permite que o autor livremente mude o
pedido ou a causa de pedir (art. 264), ndo ha porque deixar de permitir
a alteracdo procedimental.

Registre-se: o legislador processual escolheu como critério para
concrecao do principio da estabilidade do processo a possibilidade de
modificagdo dos elementos da causa.

E so.

E por isso que, com o passar dos atos compreendidos na fase
postulatdria, vao-se diminuindo as possibilidades de alteracao dos ele-
mentos da causa (partes, causa de pedir e pedido), até se chegar ao
seu término, com o saneamento do processo, em que qualquer modi-
ficacdo dos mencionados elementos é impossibilitada. Atinge-se o
cume da estabilidade processual.

Assim sendo, ndo ha qualquer ébice para —depois de exercita-
do o direito processual do autor de, antes da citagdo, modificar a
causa de pedir ou 0 pedido— se adotar um outro procedimento. Em
outras palavras: na hipétese de ainda néo ter sido o réu chamado a
integrar o processo, motivos ndo existem para se proibir a alteracéo
do procedimento, afinal, repita-se, nessa fase vige expressa permis-
sdo legal a transformacéo do libelo (alteracao do pedido e da causa de
pedir).

Nessa seara, recorre-se aos ensinamentos de Malachini quan-
do autoriza a conversao, inclusive, de processo de execugdo em acao
de conhecimento: “Como ha pouco indagamos, que essencial diferen-
¢a existiria entre a alterabilidade do pedido ou da causa petendi —
expressamente permitida, pelo art. 264, antes da citagdo — no ambi-
to de um mesmo processo (de conhecimento, de execug¢do ou cautelar)
e a mesma alterabilidade com transposi¢ao de um tipo de processo
para outro? Porque nao seria possivel — sempre nessa fase inicial do
processo, repita-se — (mediante a emenda, a adaptagdo a peticdo
inicial) de um pedido de pratica de atos executivos para satisfagdo do
credor, com citagdo para pagamento em 24 horas sob pena de penho-
ra, para um pedido de condenagéo do réu ao pagamento da mesma
quantia reclamada (por se chegar a conclusao de que, na verdade,
néao se dispbe de titulo executivo) desde que na emenda a inicial se
indique, entdo, a causa da obrigagéo, que ficaria abstraida na peticao
de execugdo?” (Da Conversibilidade de um Processo em Outro, por
Emenda a Peti¢éo Inicial. JB 163/39).

Na mesma linha de intelecc¢éo, se posiciona Carlos Alberto Al-
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varo de Oliveira, referindo-se a hipétese propalada pelo multicitado
doutrinador paranaense: “Nada impede, porém, dentro do permissivo
legal do art. 284 do Cédigo de Processo Civil, antes da citagdo e
mesmo por sugestao do juiz, v.g., a adaptagao da peticdo inicial de
acdo executiva para processo de conhecimento, ou vice-versa, pois,
conforme o art. 264 desse Codigo, o autor pode promover semelhante
modificag&o.” (Do Formalismo no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p.145 —grifos nossos).

Logo, por esse prisma, € perfeitamente possivel a alteracdo
procedimental na demanda deduzida em juizo.

Com efeito, incide, aqui, o velho argumento a maiori ad minus:
se pode o autor transpor processo de execugdo em processo de co-
nhecimento, ainda com maior tranquilidade podera ele postular a tro-
ca de requerimento de faléncia por pedido de cobranga, haja vista se
tratar ambos de acdo de conhecimento —pelo menos, quanto a pri-
meira fase daquela.

Se assim é, a pretensao de conversédo procedimental, no caso,
é perfeitamente licita, eis que se expressa em simples alteracdo, em
momento autorizada pela ordenanca processual, de pedido inicialmente
formulado, mantida a “causa petendy”.

De fato, baseando-se na mesma causa de pedir, apenas se
requer a condenacao do réu a pagar determinada importancia — co-
branca — ao invés de se intentar “a declaracéo de faléncia da devedo-
ra qualificada, depois de citada, para que no prazo de 24 (vinte e qua-
tro) horas elida o presente pedido, depositando o débito apurado...”

3.2 O procedimento e a tutela do direito material. A trans-
posicao para o pedido de cobranga e os principios da econo-
mia processual e do nao-prejuizo.

Conforme acentua Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (ob. cit., p.
112), o procedimento, ha muito, deixou de ser enxergado como um
“pobre esqueleto sem alma”. Sofre ele, hodiernamente, inextricavel
influéncia do direito material a que serve de trilho para a efetivacdo da
tutela. Assim, as normas procedimentais devem cercar-se da cons-
tante preocupacéo de emprestar ao processo a maior efetividade pos-
sivel no desempenho de sua tarefa basica de composi¢ao do litigio.

Na questéo “sub judice”, o ponto nevralgico reside no procedi-
mento. Eleito o rito falimentar, agora se intenta a transposi¢édo para
acao ordinaria de cobranca. No item anterior, atentamos para a pos-
sibilidade legal dessa converséao (art. 264), agora, cumpre demonstrar
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de que maneira esse requerimento corrobora com a idoneidade do
processo, nos termos ja demonstrados.

Vejamos.

Por ocasido da exposi¢éo dos fatos, lembramos ter sido a pre-
sente demanda intentada nos idos de 1997. Recordamos, ainda, o
fato de serem as duplicatas que embasam o pleito falimentar vencidas,
nao pagas e protestadas em 1996. Pois bem, naquele momento avul-
tava para a autora um concurso de pretensfes processuais: ou reque-
ria a faléncia ou simplesmente executava os titulos de crédito.

Entretanto, escolhida a via falimentar, por uma série de vicissi-
tudes, inclusive a impossibilidade de encontrar a ré, passaram-se trés
anos sem que ao menos fosse possivel a angularizacéo da relacéo
juridica processual; imagine-se findar o processo. Assim, a técnica
eleita acabou por condenar a autora a uma verdadeira “via crucis” na
tentativa de recuperar seu crédito.

Deveras, a relacéo de direito material aponta para a adequacao
do procedimento... Ciente da ineficiéncia da via falimentar para tutelar
suas pretensdes, optar4 a demandante, induvidosamente, pela acdo
de cobranca.

Por que entéo lhe impor o 6nus de uma desisténcia, implicando
a propositura de nova acédo e de novo pagamento de custas (orcadas
no mais alto valor) e a consequente perpetuagdo do litigio? Esta-se,
assim, observado o principio basilar da Economia Processual?

Certamente néo.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (ob. cit., pp. 143/145) informa
gue os ordenamentos de diversos paises, em nome da economia pro-
cessual, ja vém expressamente admitindo a alterabilidade da deman-
da, mesmo quando ja citado o réu e sem o seu consentimento, v. g, 0
§ 264 da Ordenanca Processual alemd, o § 235, 3, da Ordenanca
Processual austriaca e o §94 da Ordenanca Processual de Berna.
Em verdade, para todos esses sistemas juridicos, interessa, de um
lado, extirpar rapidamente a lide e, do outro, evitar a proliferacao de
processos inuteis.

Outrossim, esclarece Piero Calamandrei (Instituzioni di diritto
processuale civille. In: Opere giuridiche. Napoli, Morano, 1970, v. 4),
comentando as normas do entdo novo Codice di Procedura italiano,
gue, a fito de privilegiar o mesmo principio, deve, o rito, adaptar-se as
circunstancias, extinguindo o formalismo exagerado para propiciar as
partes, no curso do procedimento eleito, a faculdade de seguir o
itinerario que melhor se afeicoe as dificuldades e ao ritmo da causa.
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Ora, se a adequacgdo procedimental pleiteada segue a maré
das novas tendéncias mundiais sobre o processo, no caso concreto,
reveste-se de ainda mais lidima juridicidade, por ser pleiteada quando,
pela lei brasileira, pode o autor, potestativamente, mudar o pedido e
a causa de pedir.

Por fim, vale ressaltar que a propalada mudanca ndo tem o
condao de trazer qualquer prejuizo a demandada. De fato, ndo tendo
sido ainda cientificada da demanda, receberd, por intermédio do ato
citatorio, todo o material processual, sobre o qual debrugara sua re-
sisténcia.

E o que afirma Edson Ribas Malachini: “Na hipétese em exa-
me, absolutamente nenhum prejuizo pode sofrer o réu ou o executa-
do: a alteragdo do pedido ou da causa de pedir, permitida pelo art.
264, com ou sem mudanga do tipo de processo (de cognigéo, de
execugdo ou cautelar), se faz mediante emenda da petigcéo inicial (art.
284), antes da citagcdo; de modo que, quando o réu ou o executado for
apresentar a resposta ou os embargos a acao ja estara perfeitamente
individualizada, com esses dois elementos objetivos essenciais; o
processo estara estabilizado, estara assegurada a unidade da rela-
¢ao processual.” (ob. cit., p. 43)

Ademais, veja-se que, in casu, a a¢do de cobranca oferece
possibilidade ampla de defesa. Nao hé, pois, substancial diferenca
entre opor-se ao original pleito de faléncia e desconstituir o crédito
vindicado pela demandante.

A contrario, sendo este Ultimo procedimento de ampla cognicao,
com largo e longo debate processual, faltaria mesmo interesse pro-
cessual da parte adversaria em procedimento cuja cogni¢cdo e possi-
bilidade de defesa sdo deveras reduzidas.

Por tudo quanto exposto é de palmar clareza a licitude da con-
versdo dos procedimentos.

4.A RELAGAO JURIDICA DE DIREITO MATERIAL. PRETEN-
SAO DE COBRANGA

Pacificada a transposi¢ao dos procedimentos, cumpre demons-
trar o substrato fatico, fundamento da presente pretensdo material de
cobranca. Como exulta da narragdo dos fatos, em razdo de venda
mercantil, a demandante sacou cinco duplicatas, em nome do acio-
nado. Vencidos, sucessivamente, cada titulo, ndo procedeu, a de-
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mandada, ao pagamento das dividas. Ato continuo, foram as duplica-
tas devidamente protestadas no Cartorio de Titulos. N&o resta, portan-
to, alternativa sendo recorrer aos auspicios do Poder Judiciario, para
gue possam, os réus, efetivamente, pagar a quantia devida, além dos
juros moratorios e corre¢cdo monetéria —cujo indice utilizado foi o INPC
(IBGE)— e demais encargos devidos em razéo do inadimplemento.

5.A SATISFAGAO DA DIVIDA. A ALTERAGAO SUBJETIVA
DA DEMANDA. A POSSIBILIDADE DE FUTURA APLICAGAO DA
TEORIA DA DESCONSIDERAGAO DA PESSOA JURIDICA

5.1.Generalidades

Resta perquirir sobre quem arcarq —ou podera arcar— com o
dever juridico de adimplir as obrigacdes.

E cedico que, pelos débitos contraidos em nome de pessoa
juridica, responde o seu capital social. Entretanto, hipéteses ha em
que se permite olvidar o principio da autonomia patrimonial da empre-
sa para alcancar, nos bens pessoais dos seus membros, a satisfagdo
do crédito vindicado. O direito brasileiro prevé inimeras hipoteses de
responsabilidade dos sécios, muitas delas, entretanto, ndo interes-
sam ao caso. A que se faz pertinente é a situagao legitimante da
invasdo do patriménio dos sécios pela aplicagdo da chamada teoria
da desconsideragdo da personalidade juridica.

Um dos grandes problemas relativos a aplicagéo processual da
teoria da desconsideragdo da pessoa juridica consiste em saber como
se proteger as garantias do devido processo legal, ofertando-se aos
sécios a possibilidade do contraditério e da ampla defesa. Pensamos,
entdo, que a formulagdo de pedido pela técnica alcunhada de
litisconsércio passivo facultativo eventual seja uma boa solucéo.
Na eventualidade de se nao satisfizer a divida através do patriménio
social da pessoa juridica, imputar-se-a, aos socios, a responsabilida-
de por seu pagamento (aplicagéo da “disregard doctrine”).

5.2.A teoria da desconsideragao da personalidade juridi-
ca e sua aplicagao no caso concreto.
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O art. 20 do Cadigo Civil brasileiro determina ter a pessoa juridi-
ca “existéncia distinta da dos seus membros”, dessa forma, adquire
patrim6nio préprio e autbnomo em relagdo aos bens pessoais daque-
les que a constituem.

Nessa seara, propagam os doutrinadores que a ordem normativa
vigente privilegiou o entendimento de que a pessoa juridica sé pode
ser concebida, sob o prisma de uma instrumentalidade juridico-for-
mal, para a consecucdo de interesses e fins aceitos e valorizados
pela sociedade. Neste esteio, leciona Flavia Lefévre Guimaraes
(Desconsideragao da Personalidade Juridica no Cédigo do Con-
sumidor - Aspectos processuais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998,
capitulos I e I, pp. 17/90) que “a personalidade juridica constitui ins-
trumento que encontra razdo de ser na necessidade da comunidade
de se organizar comercialmente para a utilizagdo da forga de traba-
Iho, exploragdo dos meios de produgéo e obteng¢ao do lucro”.

Ora, se assim é, o carater de instrumentalidade implica o con-
dicionamento do instituto ao pressuposto do atingimento do fim juridi-
co a que se destina.

Situacdes ha, entretanto, que a utilizacdo da pessoa juridica é
feita ao arrepio da fungdo para qual o direito a albergou... Nao se
olvidam as inimeras fraudes que vém sendo perpetradas sob o manto
da incomunicabilidade patrimonial. Nao raras vezes, deparamo-nos
com noticias de utilizacdo indevida do ente moral para fins de
locupletamento pessoal dos socios, ocultos pela licitude da conduta
da sociedade empresaria.

Pois bem.

E forcoso admitir que, nesses casos, assim como o direito re-
conhece a autonomia da pessoa juridica e a consequente limitacdo
da responsabilidade que ela invoca, a propria ordem juridica deve en-
carregar-se de cercear os possiveis abusos, restringindo, de um lado,
a autonomia e, do outro, a limitacdo. E nesse cenario, portanto, que
desponta a teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica, vi-
sando corrigir essa eventual falha do direito positivo.

E como diz o pioneiro Rubens Requido: “Se a personalidade
Juridica constitui uma criagdo da lei, como concessédo do Estado a
realizagdo de um fim, nada mais procedente do que se reconhecer no
Estado, através de sua justica, a faculdade de verificar se o direito
concedido esta sendo adequadamente usado. A personalidade juridi-
ca passa a ser considerada doutrinariamente um direito relativo, per-
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mitindo ao juiz penetrar o véu da personalidade para coibir os abusos
ou condenar a fraude através do seu uso.”(Ob. cit., p.15)

De casuistica cada vez menos incipiente, os pretérios apontam
para o uso dessa doutrina, como se extrai dos seguintes julgados do
STJ:

“RESP-CIVIL — LOCACAO - ALUGUEL - PAGAMENTO.

No contrato de locagdo, o pagamento é a obrigacéo principal do
inquilino. Se a avenca foi realizada por pessoa juridica, fraudu-
lentamente, os bens do sé6cio respondem pelo pagamento.”
(RESP 150809/SP, 62 T, rel. Min. Luis Vicente Cernichiaro, publi-
cado no DJ em 29/06/98)

“DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
PRESSUPOSTOS. EMBARGOS DO DEVEDOR.

E possivel desconsiderar a pessoa juridica utilizada para frau-
dar credores. (RESP 86502/SP, 4°T, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar,
publicado no DJ em 21/05/1996)

Outrossim, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 28,
ja faz expressa mencéo ao instituto.

De mais a mais, a desconsideracéo tem natureza episodica,
para o caso (episddio) concreto. Ainda Requido: “O mais curioso é
que a ‘disregard doctrine’ ndo visa a anular a personalidade juridica,
mas somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus
limites, a pessoa juridica, em relagdo as pessoas e 0s bens que atras
dela se escondem. E caso de declaracdo de ineficacia especial da
personalidade juridica para determinados efeitos, prosseguindo toda-
via a mesma incoélume para seus outros fins legitimos.” (Ob. cit., p.
14)

Assim, ndo restando dividas quanto aos termos da aplicacédo
da «Disregard Doctrine» no direito patrio hodierno, cumpre elencar os
pressupostos para sua utilizacdo nos casos concretos. De acordo
com o que nos informam a doutrina mais autorizada e os julgados do
Superior Tribunal de Justica, serd possivel afastar a autonomia
patrimonial do ente moral sempre que se caracterizar a manipulagao
fraudulenta ou o uso abusivo do instituto. Em hip6teses, pois, em que
se restar caracterizado o seu desvio de finalidade.

De interesse para a questao em tela, tem-se a desconsideracao
fundada em fraude.

Recorrendo-se ao escélio de Fabio Ulhoa Coelho (Curso de
Direito Comercial. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1999, pp. 31-56), havera
propésito fraudulento sempre que, encoberto pela “mascara” da pes-
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soa juridica, o sécio vise a prejudicar interesse de terceiros, em nome
de anseios proprios.

Em contrapartida, o0 mesmo jurista pontua a dificuldade de se
provar a fraude, haja vista ser dado eminentemente subjetivo. Dessa
forma, no atual estagio da relagao juridica processual (fase postulatoria),
s6 resta a demandante apontar os indicios que levam a sua configura-
¢do, a serem, pois, oportunamente reforcados na dilagdo probatéria
ampla existente no processo cognitivo —pericia contabil, investiga-
¢do do patrimdnio pessoal dos sdcios etc.

O pleito de desconsidera¢éo, no caso, fulcra-se em trés indici-
0s, a saber: a) abissal diferenca entre as quotas dos sécios que inte-
gram a sociedade demandada; b) fechamento irregular da sede da
empresa; c) a insolvéncia da sociedade.

No concernente a primeira prova indiciaria, deve-se obser-
var o quanto subscrito na certiddo exarada pela JUCEB (Junta Comer-
cial do Estado da Bahia). Denota o referido instrumento que a compo-
sicdo do capital social da sociedade-ré apresenta uma curiosa pe-
culiaridade: dos R$60.000 (sessenta mil reais) que o integram, R$
59.880 (cingiienta e nove mil, oitocentos e oitenta reais), 99,8% (no-
venta e nove inteiros e oito décimos por cento), pertencem ao
sécio A. H. S., enquanto o restante, a infima quantia de R$120 (cento
e vinte reais), 0,2 % (dois décimos por cento), corresponde a “parti-
cipac&o” de sua familiar M.E.S.

Esté-se, assim, provavelmente, em deparo com situagdo se-
melhante ao célebre caso inglés Salomon vs. Salomon Co.,% semen-
te de toda a discussédo acerca da supressédo da autonomia patrimonial.
Com efeito, incontaveis sdo os exemplos de “sociedades ficticias”
formadas com parentes ou amigos, apenas para o locupletamento de
seu membro quotista amplamente majoritario. Em ocasides tais, por-
tanto, devem os magistrados se apegar ao magistério sempre atuali-
zado de Rubens Requido: “.. é preciso repelir a idéia preconcebida
dos que estdo embaidos do fetichismo da intocabilidade da pessoa
Juridica, que ndo pode ser equiparada tao insolitamente a pessoa hu-
mana no desfrute dos direitos incontestaveis da personalidade.” (Re-
vista dos Tribunais, 410/24)

Outrossim, encaixando-se, como uma luva, a questdo em voga,
encontramos o julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul:

“Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Execucao
fiscal com penhora dos bens do sdcio-gerente. Embargos de Terceiro.
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Sociedade realmente ficticia, em que o sdécio é dono de 99,2%
do capital, sendo o restante 0,8% de sua mée e de um cunhado. A
assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se confunde com a do
sécio € um principio juridico basico, ndo um tabu, e merece ser
desconsiderada quando a sociedade é apenas um “alter ego” de seu
controlador, na verdade comerciante em nome individual. Ligdo de
Konder Comparatto. Embargos de Terceiros rejeitados (...)"(TIRS,
RDM, 63/83).

O julgado mencionado refere-se ao posicionamento do Prof. Fabio
Konder Comparato (sem divida alguma um dos maiores juristas vivos
deste pais), o qual, tentando objetivar o estudo da teoria da
desconsideragdo, formulou bela teoria, de ampla aceitacdo nacional.
Sintetizemo-la.

Quando se autoriza a desconsideracdo fundada na fraude —
hipétese basica—, esta-se em terreno movedico, porquanto adstrito
as lindes subjetivas —de fato, confere-se destaque ao intuito do sécio
ou administrador. Tal formulagdo dificulta sobremodo a prova. Afirma
Fabio Ulhoa Coelho: “Quando ao demandante se impbe o 6nus de
provar intengbes subjetivas do demandado, isso muitas vezes impor-
ta a inacessibilidade ao préprio direito, em razdo da complexidade de
provas dessa natureza.” (Curso de Direito Comercial, Saraiva, v. I,

p- 43)

Assim, para facilitar a tutela de alguns direitos, preocupa-se a
ordem juridica (e a doutrina) em estabelecer presun¢ées, que, no cam-
po da teoria da disregard, se revela na tese do Fabio Comparato, em
sua formulacéo objetiva: a confusdo patrimonial. Em uma sociedade
cujo patrimbénio quase total € de um dos dois socios, a confusao
patrimonial ai é absoluta, ndo havendo a necesséria distingédo
patrimonial.

Esta tese esta sufragada no Projeto do Novo Codigo Civil Brasi-
leiro:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracte-
rizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, o juiz
pode decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quan-
do Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determi-
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nadas relagbes sejam estendidos aos bens particulares dos adminis-
tradores ou socios das pessoas juridicas.”

Eis o primeiro dado objetivo a justificar a aplicacdo da teoria da
desconsideracéo.

O proximo cristaliza-se no fechamento irregular da sede da
empresa. Na narracdo dos fatos, aduzimos ter o ilustre oficial de
Justica, por ocasido do cumprimento do mandado citatério, encontra-
do a sede da sociedade demandada em completo abandono. De fato,
ainda que conste no multicitado documento da JUCEB a situacéo
“ATIVA”, as atividades da ré, no endereco fornecido pela certidéo, es-
tdo paralisadas.

Neste esteio, observem-se as seguintes decisdes:

“Agravo de Instrumento. Penhora. Auséncia de bens em nome
da empresa, que nao se encontra mais estabelecida no local re-
ferido em seu contrato social. Incidéncia sobre bens particulares
de sécio. Empresa que se omite, em oferecimento de bens a penhora,
inclusive com dificuldades para ser citada em execugao fiscal,
ja’ que nao mais domiciliado no enderego constante de seu
contrato social, evidencia o abuso de direito e da fraude no uso
da personalidade juridica. Aplicagdo da Teoria da
Desconsideragao da Personalidade Juridica, com o precipuo
escopo de constricdo em bens de seu sécio, para garantia do
débito judicialmente reconhecido. “Disregard of Legal Entity”.
Provimento. (Agravo de Instrumento n°1999.002.9500, TJRS)

“EMENTA: EMBARGOS. RESPONSABILIDADE PASSIVA DO
SOCIO. SOCIEDADE IRREGULARMENTE DISSOLVIDA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Dissolucéo
irregular. Desconsideragdo da personalidade juridica. Responsabilida-
de solidaria dos sécios pelos débitos da empresa. Alteragdo
contratual ndo registrada perante 6rgdo competente. Legitimi-
dade passiva do so6cio na agdo de execugdo. Apelo improvido.”
(Apc n° 598386803, 10°CC, TJRS, rel.: des. Paulo Antonio
Kertzmann, julgado em 19/11/1998)
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E arazao para isso talvez sejam as iniUmeras formalidades para
0 encerramento das atividades empresariais, entre as quais se pode
ressaltar a quitacao de dividas fiscais...

Demais disso, ha a derradeira causa apontada, insolvéncia
da sociedade, que completa o rol dos indicios que contribuem para a
visualizagdo da fraude. Assim, ap6s formar sociedade ficticia, desli-
gar irregularmente a sede de suas atividades, o “grande final” se
consubstancia no descaso com as obrigacdes contraidas em nome
da pessoa juridica. Duplicatas vencidas, protestadas, sem que hou-
vesse qualquer manifestacdo dos requeridos. Ora, sob o fantasma da
separacao patrimonial, ndo ha razdes para temer a Justica...

Veja-se que ndo estamos falando da insolvabilidade comum,
tipica do insucesso dos negécios, mas sim, de descumprimento
obrigacional afetado ao desvio de funcdo da empresa. Eis o entendi-
mento jurisprudencial a respeito:

“EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SOCIEDADE POR
COTA DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA.

O risco sério de frustrar-se o pagamento de credores justifica a
adocao da desconsideracéo da personalidade juridica e a penhora de
bens pessoais dos sécios se inexistentes bens de empresa constitu-
ida por marido e mulher. A sociedade ndo pode funcionar como escu-
do ao enriquecimento ilicito em detrimento de credores e terceiros
que com ela contratam. Agravo provido.” (AGI n.° 598452142, 222 CC,
TJRS, rel.: des. liton Carlos Dallandrea, julgado em 23/02/1999)

Destarte, por tudo o quanto expendido, avulta cristalino o uso
fraudulento da sociedade.

1.3 A citacéo dos sécios e o devido processo legal. Neces-
sidade de, em homenagem aos principios do contraditorio e da ampla
defesa, chama-los a integracdo da demanda desde o processo de
conhecimento. O litisconsércio eventual.

Muito se discute a respeito do problema do cerceamento de

defesa e da ofensa ao principio do contraditério em sede dos pleitos
de desconsideracdo da personalidade juridica. Em verdade, o cerne
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da questéo est4 nas preocupac¢fes em que, no processo de conheci-
mento, em sendo demandada unicamente a sociedade, se estaria
violando o direito dos sdcios de participar da evolucéo do litigio, vindo
a sofrer, na execucéo, constricdo patrimonial sem que ao menos pu-
dessem ser ouvidos.

A despeito da discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o
tema — alguns se mostram mais flexiveis quanto a exigéncia de cita-
¢do dos sdcios na etapa de certificacdo— ficamos, ad cautelam, com
a posicéo, e. g., de Fabio Ulhoa Coelho (ob. cit., 54-56), para quem,
inexoravelmente, deve o membro da sociedade ser citado, ja na fase
de conhecimento, haja vista ser o entendimento mais afinado a segu-
ranca no processo. A propdésito, observe-se o que preconiza o ilustre
professor: “..sera sempre inafastavel a exigéncia de processo de co-
nhecimento de que participe, no polo passivo, aquele cuja participa-
¢ao se pretende, seja para demonstrar sua conduta fraudulenta (se
prestigiada a formulagdo maior da teoria) seja para condena-lo, tendo
em vista a insolvabilidade da pessoa juridica (quando adotada a teoria
menor).” (ob. cit., p.56)

E com olhos postos na clausula «due process of law», aplicada
para garantir aos sécios o direito a ampla defesa e ao contraditorio
que se deve postular, desde logo, a sua citagdo como litisconsortes
facultativos eventuais.

Esta-se, deste modo, diante de um tema juridico extremamen-
te complexo: o litisconsércio eventual. Nesta seara, poucas penas
marcaram papéis; poucos doutrinadores se atreveram a dilucidar a
matéria. S6 agora, com a promulgacao, por incrivel que parec¢a, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, é que o tema foi inserto na faina
diaria dos juristas.

Candido Rangel Dinamarco, um dos poucos que enfrentou a
guestdo —com a costumeira lucidez, diga-se—, desde antes do CDC,
assim imprecou em sua monumental obra Litisconsércio, a melhor
monografia destas plagas tropicais sobre o tema: “Questao
elegantissima, sobre a qual nada se conhece na literatura especi-
alizada brasileira, é a que diz respeito a admissibilidade do
litisconsdrcio alternativo ou eventual em nosso sistema de direito po-
sitivo. Igualmente na lItalia pouco se escreveu a respeito, existindo
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algumas manifestagées no direito aleméo. Sera licito colocar em juizo,
cumulativamente, duas demandas dirigidas a pessoas diferentes, in-
vocando o art. 289 do Cédigo de Processo Civil (cumulo eventual),
para que uma delas sé seja apreciada no caso de rejeitada a primei-
ra? Sera licito comparecerem dois autores, na duvida sobre qual de-
les seja o verdadeiro credor, pedindo que o juiz emita um provimento
contra o adversario comum, em beneficio de um dos dois (cumulo
alternativo)?” (Litisconsércio. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
pp- 390/391)

Percebe-se, pois, pelas palavras do mestre paulista, que o tema
nao é facil. O nosso Cddigo de Ritos autoriza que se formulem mais
de um pedido, em ordem sucessiva, a fim de que o segundo seja
acolhido, em ndo o sendo o primeiro. Sdo os chamados pedidos su-
cessivos (ou subsidiarios, ou cumulac@o eventual etc.), concretiza-
dos no artigo 289 deste diploma legal.

O ensinamento de Nelson Nery Junior e de Rosa Maria Andrade
Nery é, em tudo, esclarecedor: “Pedido sucessivo. O autor pode de-
duzir dois ou mais pedidos em ordem sucessiva. Pedido sucessivo é
a pretensao subsidiaria deduzida pelo autor, no sentido de que, em
nédo podendo o juiz acolher o pedido principal, passa a examinar o
sucessivo. Por exemplo, pedido de nulidade ou anulagdo de casa-
mento (principal) e subsidiario de separagéo judicial (sucessivo). O
pedido sucessivo s6 é examinado pelo juiz se ndo puder ser deferido,
no mérito, o pedido principal.” (Cédigo de Processo Civil Comenta-
do. 3% ed. Sao Paulo: RT, 1997, p.571, art. 289, nota 1).

Em assim sendo, repita-se a pergunta de Céandido Rangel
Dinamarco: serd licito colocar em juizo, cumulativamente, duas de-
mandas dirigidas a pessoas diferentes, invocando o art. 289, do CAdi-
go de Processo Civil? (DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. cit., p.
391).

A resposta é positiva.

Denomina-se o fendmeno de litisconsércio eventual.

A parte autora ndo tem o poder de vaticinar que, no decorrer da
batalha procedimental, seja imprescindivel a aplicacdo da teoria da
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disregard doctrine. Logo, é inteiramente legitimo a propositura da de-
manda pelo procedimento ordinario, com o litisconsércio passivo en-
tre a sociedade e 0s sécios.

O litisconsorcio eventual, aplicado a hipétese em comento,
permite atacar o patriménio pessoal dos sécios, apenas e tdo-so-
mente, se for impossivel liquidar o débito por intermédio do capital
social da pessoa juridica.

Ora, na medida em que se podera desconsiderar a personalida-
de juridica de uma sociedade comercial—e, consequentemente, se
instaurando a busca no patriménio de seus socios de bens para a
satisfacdo da obrigagdo—, nada mais razoavel, assim, que sejam ci-
tados, ab ovo, os sicios, j& que, com a desconsideragdo, poderdo
ser tomadas medidas que acarretem a excussao dos seus patrimoni-
0s para a satisfacdo das pretensdes de direito material postas em
juizo.

A integracdo do feito com a presenca, no pélo passivo, tanto da
sociedade como dos sécios é inteiramente lidima. Tal insercdo passi-
va atua, alias, muito mais, em beneficio dos sécios do que do autor
que afora a demanda, visto que, participando estes da relacéo juridica
travada no processo de conhecimento, podem, com maior intensida-
de, exercitar os seus direitos fundamentais, garantidos pela Carta
Politica de 1988, de ampla defesa e contraditorio.

Considerando o processo de execugdo como um processo cuja
cognicao é, na feliz expressédo dos eminentes professores Adroaldo
Furtado Fabricio e Kazuo Watanabe, rarefeita ou punctualizada,
seria muito melhor —até para os proprios sGcios— que eles sejam
partes da relagdo juridica existente no processo de conhecimento,
para que, em razdo da cogni¢cdo ampla e exauriente, possam partici-
par da formacgdo do titulo executivo judicial e, precipuamente, defen-
der-se em caso de uma ventura medida judicial de desconsideracédo
da pessoa juridica.

Os direitos fundamentais de devido processo legal (artigo 5°,
LIV, da Constituicdo Federal de 1988), ampla defesa e contraditério
(artigo 5°, LV, do Estatuto Politico Patrio) estariam amplamente res-
peitados com a inclusdo dos sécios desde o inicio da demanda.
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E o que pensa, por oportuno, Genacéia da Silva Alberton, em
estudo acerca da matéria:

“Ora, no caso de responsabilidade subsidiaria, na aplicacdo do
art. 28 do CDC entendo possivel ser proposta a demanda com
litisconsorcio facultativo eventual. Se néo for condenada a pessoa ju-
ridica ou empresa-mée, acolhida a desconsideragdo, sera possivel,
desde logo, ser condenada a pessoa fisica, a empresa coligada ou
integrante de grupo societario (art. 28 do CDC c/c art. 289 do CPC)

(--)

Nao vejo, pois, ébice a aplicacdo do litisconsoércio facultativo
eventual em hipéteses de desconsideracdo previstas no Cdodigo do
Consumidor como garantia ndo apenas para o autor mas também
para os demandados que, integrando a lide, terdo condi¢es de exer-
cer plenamente o direito de defesa.” (ALBERTON, Genacéia da Sil-
va. A Desconsideragao da Pessoa Juridica no Cédigo do Consu-
midor - Aspectos Processuais. Revista de Direito do Consumi-
dor, julho-setembro de 1993, v. 7, Sdo Paulo, RT, pp. 25/26.)

Em razao disso, aconselha Flavia Guimaraes, na obra citada:

“Portanto, o ideal é que o consumidor prejudicado, ao ajuizar a
acao declaratéria condenatdria, ja faga integrar a lide, com fundamen-
to nos arts. 46, 292, do Cadigo de Processo Civil, todos os co-respon-
saveis.

(...)

Do contrério, em fase de execucdo, caso 0s co-responsaveis
nao tenham participado do processo, seja como parte, seja como
terceiro, poderdo alegar ilegitimidade para estarem figurando no pro-
cesso de execuc¢do.” (ob. cit., p. 147)

Alias, a razoabilidade dos argumentos ja € aceita inclusive pela
Justica Laboral —tradicionalmente favoravel as posi¢ées em prol do
empregado—, tendo o Tribunal Superior do Trabalho editado Enun-
ciado que corrobora tudo o que foi dissertado até aqui. Diz o Enuncia-
do 205 do TST: «205. O responsavel solidario, integrante do grupo
econdmico, que néo participou da relagdo juridica processual como
reclamado e que, portanto, ndo consta do titulo executivo judicial como
devedor, ndo pode ser sujeito passivo na execugao.»
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Eis a razéo da necessidade de formacéo do litisconsércio even-
tual para a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridi-
ca. Nao se pode, na ansia por uma efetividade do processo, atropela-
rem-se garantias processuais conquistadas apds séculos de estudos
e conquistas. Imaginar a aplicacdo de uma teoria eminentemente ex-
cepcional, que inquina de fraudulenta a conduta deste ou daquele s6-
cio, sem que se lhe dé a oportunidade de defesa —ou somente se lhe
permita o contraditério eventual dos embargos a execucédo, com ne-
cessidade da prévia penhora®—, é afrontar comezinhos principios pro-
cessuais; é, nas lucidas observacdes do Prof. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, privilegiar a efetividade perniciosa em detrimento daquela
gue todos queremos: a virtuosa.
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ob. cit., p. 18).

3 Cf MEIRELES, Edilton. Legitimidade passiva do s6cio na execucéo judicial. In: Revis-
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HA ESTABILIDADE DO EMPREGADO
PUBLICO?

Ana Luisa Celino Coutinho, Prof2 da Faculda-
de de Direito da UFPB, Prof2. convidada do
curso de Especializagao em Direito Adminis-
trativo da UFPE, Mestra e Doutora em Direito
Publico pela UFPE.

Numa primeira andlise do texto constitucional, especificamen-
te do caput do seu art. 41, chega-se precipitadamente a concluséo de
gue o empregado publico ndo tem direito a estabilidade, ou seja, ao
direito de permanecer no servigo publico, desde que atenda as exi-
géncias previstas em lei e limitado pelas prescri¢des legais de como
este direito pode ser perdido, vez que o referido dispositivo constituci-
onal disp8e expressamente: “Sdo estaveis apos trés anos de efetivo
exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo
em virtude de concurso publico”. Sabe-se, entretanto, que o emprega-
do publico ndo ocupa cargo publico, pois, segundo a préopria definicao
legal do termo, cargo publico “é o conjunto de atribuicBes e responsa-
bilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser acome-
tidas a um servidor.®

Entretanto, para se verificar a existéncia de determinado insti-
tuto juridico e para compreender a sua extensao € fundamental que se
transcenda uma analise isolada de textos legais e se proceda a verifi-
cacdo do ordenamento juridico, ao menos daquelas legislagbes que
pertencem ao mesmo ramo do Direito ao qual pertence o instituto
juridico que se quer compreender. Ou seja, é necessario que se faca
uma analise da legislacdo administrativa referente ao tema (ndo sé
daquela hoje vigente, mas de textos legais ja revogados), relaciona-
los entre si e com a Constituicdo.

A questdo do direito a estabilidade e dos destinatarios desse
direito estd inserida num contexto mais amplo que seria o dos regi-
mes juridicos que a Administragcdo Publica, ao longo do tempo, ado-
tou para disciplinar os direitos e deveres de seu pessoal.

Bezerra Cavalcanti® observa que, desde o final do século XIX, a
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doutrina brasileira ja observava na Administracdo Publica a existéncia
da pluralidade de regimes de servidores. Esta tendéncia foi confirma-
da ao longo dos tempos até ser rompida com a Constituicdo de 1988
que, em seu art. 39, dispunha sobre a obrigatoriedade da adocéo de
regime juridico Unico para os servidores da Administracao Publica di-
reta, autarquias e fundacdes publicas.

Com o advento da EC 19/98, houve uma alterac@o da redacao
do mencionado artigo e, a partir disso, uma volta a tradi¢éo juridico-
administrativa nacional da pluralidade de regimes juridicos.

E neste contexto, que corresponde & realidade juridico-admi-
nistrativa nacional da atualidade, que pretendemos responder ao nos-
SO guestionamento-titulo.

Primeiramente, apenas com o intuito de demonstrar que, ao
longo do tempo, houve a concomitancia dos dois regimes juridicos e
que as diferencgas entre as duas espécies de relacao juridica dos que
serviam a Administracéo Publica, muitas vezes, nédo restavam t&o ni-
tidas, trataremos desta questdo a partir da edicdo do Decreto-lei n°
200/67 (pois nosso objetivo ndo é proceder a uma analise histérica
dos diversos regimes juridicos dos servidores publicos). Isto porque,
conforme relaciona Dallari Bucci,®” foi nessa época que se observou a
grande disseminagdo das empresas estatais e das sociedades de
economia mista, cujas relacdes com o seu pessoal foram disciplina-
das pelo regime de direito privado da Consolidacéo das Leis do Traba-
lho. Conforme ja nos referimos anteriormente, a Constituicdo de 1988,
no caput de seu art. 39, estabeleceu que todos os entes da federacao
deveriam estabelecer, no ambito de sua competéncia, regime juridico
Unico para os servidores de suas respectivas administracdes diretas,
autarquicas ou fundacionais. Com isso, afirmou Martins da Silva,®
néo se podia admitir na mesma entidade da Administracdo Publica a
permanéncia de mais de um regime juridico para reger a relagéo entre
a administracéo e seu pessoal. O que significa que, quem ingressas-
se na Administragcdo Publica dali em diante teria que ser regido pelo
mesmo regime juridico. Entretanto, quem tinha ingressado no servico
publico por outra forma que néo o concurso publico, conforme dispos-
to no art. 37, Il, da CF, permanecia com sua relagdo sendo disciplina-
da pelo regime contratual, apesar de o art. 19 do ADCT do referido
texto constitucional ter garantido estabilidade aos servidores (usando
este termo em sentido amplo, englobando os empregados) de todos
os entes federativos que contassem com no minimo cinco anos de
servico, considerando a data da promulgacdo da CF de 1988, e ndo

e

%



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 107

tivessem sido admitidos através de aprovagcdo em concurso publico.
Entdo, a estabilidade foi presenteada aqueles servidores que nao aten-
diam aos requisitos previstos no corpo do texto constitucional. Em
1990, com a criacdo do RJU destes servidores, além de estaveis pas-
saram a ser efetivos. A EC 19/98 modificou a redacdo do art. 39 da
Constituicdo. Isto posto, tem-se novamente a possibilidade de exis-
téncia concomitante de mais de um regime juridico.

A ocorréncia de dualidade de regimes juridicos do pessoal na
Administracdo Publica ndo acontece sem problemas, e alguns auto-
res, dentre os quais Dallari Bucci,® colocam a tendéncia permanente
de aproximagéao dos direitos conferidos por cada um desses regimes
juridicos que, com o passar do tempo, redunda na descaracterizacao
desses regimes. Tal aproximacéao é fruto de movimentagao, organiza-
¢do e reivindicacdo dos proprios servidores publicos.

Ao movimento de reivindicacao pelos servidores estatutarios de
direitos assegurados pela CLT, a referida autora® deu o nome de
“celetizacdo” dos funcionarios e, ao movimento oposto, ou seja, aque-
le em que os empregados da administragdo buscam a incorporacao
de prerrogativas dos funcionarios publicos, chamou de “funcionarizacéo”
de empregados publicos. Como exemplo do fendmeno da celetizagao,
tem-se a extensdo do 13° salério, direito de greve e sindicalizacédo
aos servidores publicos. Como exemplo do fendmeno inverso, estdo o
art. 19 do ADCT de 1988 e o proprio art. 3° da Lei n® 9.962/00.

Vimos, acima, direitos de servidores estatutarios que paulati-
namente foram conquistados por empregados publicos. A Constitui-
¢do, em seu art. 39, § 3°,dispBe sobre os direitos de natureza traba-
lhista que se aplicam aos servidores publicos. Existem ainda direitos
previstos na CLT que nao se aplicam ou que sofrem alguma restricao
na aplicacdo aos empregados publicos,®* entre 0s quais estdo: paga-
mento em dobro de férias acumuladas, direito a serem salario e remu-
neracgdo estipulados por lei especifica (art.61, Il, alinea a da CF).

Voltando para o fendmeno da funcionarizacédo, ou seja, exten-
sdo de direitos de servidores (sentido estrito) a empregados publicos,
coloca-se em evidéncia o direito a estabilidade. Alguns doutrinadores®
entendem que os empregados publicos, cuja relagdo com a adminis-
tracdo é disciplinada pela CLT, podem adquirir a estabilidade em seus
postos de trabalho, seja na administracdo direta ou indireta, desde
gue tenham ingressado no servico publico mediante concurso publico
e que tenham sido aprovados em estagio probatério.

A Lei n° 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, disciplina o regime
de emprego publico do pessoal da administracdo federal direta,

e



| RN [] o NN B[ e |

autarquica e fundacional, em seu art. 3°, trata das hipoteses em que
sera permitida a rescisao do contrato de trabalho por iniciativa unilate-
ral da Administracdo Publica.

O inciso | do art. 32 da referida lei dispde sobre a pratica de falta
grave, dentre as enumeradas no art. 482 da CLT. Muitas das faltas
graves previstas como ensejadoras de rescisao do contrato de traba-
Iho do empregado publico por forca da Lei n® 9.962/00 sao coinciden-
tes com as possibilidades de demisséo do servidor publico previstas
nos arts.132 e 117 da Lei n° 8112/90. Sé&o elas:

a) ato de improbidade — improbidade administrativa (art.132, IV
da Lei n°8112/90);

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento — incontinén-
cia publica e conduta escandalosa, na reparticdo ( art. 132, V da Lei
n° 8112/90);

¢) desidia — proceder de forma desidiosa (art.117, XV da Lei n°
8112/90);

d) violagdo de segredo da empresa — revelagdo de segredo do
qual se apropriou em razéo do cargo ( art. 132, IX da Lei n° 8112/90);

e) ato de indisciplina ou de insubordina¢do — insubordinagao
grave em servico (art. 132, VI da Lei n° 8112/90);

f) abandono de emprego — abandono de cargo ( art. 132, Il da
Lei n° 8112/90);

g) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas pratica-
das contra empregador, superiores hierarquicos ou contra qualquer
pessoa, salvo em caso de legitima defesa prépria ou de outrem (art.
482, alineas j e k da CLT) — ofensa fisica em servigo, a servidor ou a
particular, salvo em legitima defesa prépria ou de outrem (art. 132,VII
da Lei n° 8112/90);

h) condenacéo criminal do empregado, passada em julgado,
caso ndo tenha havido suspenséo da execucdo da pena — em virtude
de sentenca judicial transitada em julgado ( art. 41 da CF).

Baseado neste paralelo, percebe-se que grande parte das cau-
sas ensejadoras de rescisdo do contrato de trabalho do empregado
publico coincide com os motivos que levam a demissao do servidor
publico.

E importante atentar para o seguinte detalhe: as corresponden-
tes causas de demissédo de servidor publico estavel ndo ensejam de-
missao imediata; & necessario que haja processo administrativo em
gue lhe seja assegurada ampla defesa, ou, se for o caso, sentenca
judicial transitada em julgado, conforme dispde o art. 41 da Constitui-
¢ao.

O inciso Il do art. 3°,da Lei n°® 9.962/00 disp&e, como causa de
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resolucao unilateral do contrato de trabalho pela Administracao Publi-
ca, a acumulacao de cargos, empregos ou fun¢des publicas. Tal fato
também é causa de demisséo de servidor publico, prevista no art.132,
Xll, da Lei n° 8112/90.

O inciso 1l da referida lei trata da resolucéo do contrato de tra-
balho do servidor piblico por iniciativa unilateral da Administracao
Pudblica, quando o motivo ensejador for o excesso de despesas. Este
inciso remete a lei complementar referida no art.169 da CF, ou seja, a
Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, que trata das nor-
mas de financas publicas voltadas para responsabilidade na gestao
fiscal. Aos empregados publicos se aplica o que ja afirmamos quando
tratamos da perda de cargo por servidor estavel, pois o art.18 desta lei
refere-se ao pessoal da administracéo, independente do regime juridi-
CO, ou se é ativo, inativo ou pensionista.

O inciso IV da Lei n® 9.962/00 trata da demissao do empregado
publico por insuficiéncia de desempenho, e assegura ao empregado
publico pelo menos um recurso hierarquico com efeito suspensivo e,
também, no caso de continuidade da relacdo, o conhecimento dos
padrdes minimos exigidos para a continuidade no emprego. Devido as
indiscutiveis semelhangas, a comparagdo com a demissdo do servi-
dor publico estavel por insuficiéncia de desempenho torna-se inevita-
vel e indispensavel. Sobre esta questao, o que existe até 0 momento
€ 0 projeto de lei complementar em tramitacdo no Congresso. O art.
59, § 4° do referido projeto de lei prevé a possibilidade de o servidor
pedir reconsideracéo do conceito para a mesma autoridade que ho-
mologou a avaliagao, e o art. 6° do referido projeto de lei prevé a pos-
sibilidade de recurso de oficio e voluntario, no caso de decisdo que
confirmar o conceito atribuido ao servidor. Percebe-se que se possibi-
lita a revisdo do conceito por duas vezes, embora a primeira vez seja
para a mesma autoridade que o homologou. Muito semelhante é o
gue foi disposto no art. 3°, IV, da lei n® 9.962/00, que dispde que se
assegure pelo menos um recurso hierarquico para decisdo que con-
cluir pela insuficiéncia de desempenho do empregado publico.

Diante desta andlise, percebe-se uma clara identidade entre as
causas de perda do cargo do servidor estavel e aquelas ensejadoras
da rescisdo do contrato do empregado publico por iniciativa unilateral
da Administragdo Publica, o que nos leva a concluir que, com a EC
19/98, que flexibilizou a estabilidade do servidor, e com a edicdo da
Lei n° 9.962/00, o governo atribui também a mesma estabilidade
maleavel aos empregados publicos. Por que se voltou a permitir um
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outro tipo de vinculo entre a Administracdo Publica e o seu pessoal,
regido por regime juridico diverso, no caso, o privado, e depois lhe
foram conferidas garantias de permanéncia no emprego quase iguais
as conferidas aos servidores publicos estaveis?

Tal indagacao se explica pelo fato de ser o principal objetivo da
reforma administrativa, na verdade, a diminuicdo das despesas do
Estado com pessoal, desde que, voltando-se a permitir a contratagao
de empregado publico, futuramente, quando esses empregados pas-
sarem a inatividade, o gasto do Estado com aposentadoria sera bem
menor do que se permanecesse 0 regime estatutario como o Unico a
reger as relacdes com a Administragdo Publica.

Diante do disposto no art. 3 da Lei r? 9.962/00, entendemos
gue os empregados publicos também possuem estabilidade, mas dis-
cordamos em parte de Robertdnio Pessoa,® quando o mesmo afirma
gue s6 adquirem estabilidade os empregados que forem aprovados
em concurso publico e em estagio probatério. Inexiste previséo legal
de estagio probatério de empregado publico.

Atualmente, apés as modificacdes constitucionais
implementadas pela EC 19/98 e com a Lei n°9.962/00, a estabilidade
€ um direito muito mais facil de ser adquirido pelo empregado publico
do que pelo servidor, vez que o primeiro ndo esta sujeito ao estagio
probatorio.
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A CONTRIBUIGAO DAS DOUTRINAS
SOCIALISTAS PARA O DESENVOLVI-
MENTO DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS

Fabio T. C. Ribeiro. Juiz do Trabalho e Mestre
em Direito Constitucional pela Universidade
Federal do Ceara.

“O destino de uma época que comeu da arvore do conhecimen-
to consiste em ter de saber que ndo podemos colher o sentido do
decurso do mundo do resultado da sua investigacéo por mais comple-
to que ele seja, mas temos que estar aptos a cria-los nos préprios,
gue ‘visbes do mundo’ jamais podem ser produto da marcha do co-
nhecimento empirico e que, portanto, os ideais mais elevados, que
mais fortemente nos comovem, somente atuam no combate eterno
com outros ideais que sdo tao sagrados para outros quanto 0s nos-
sos para nés%.(Destaques no original).

1. APRESENTAGAO:

Os direitos fundamentais ndo nasceram de uma hora para ou-
tra, como algo acabado e perfeito. De outro lado, as suas trés dimen-
sBes% ndo surgiram ao mesmo tempo, antes resultaram de ideais
filosoficos, politicos e éticos e de condigcbes econdmicas vivenciadas
pela humanidade nos ultimos trés séculos.

Para compreender os direitos fundamentais em suas
especificidades, faz-se mister conhecer as fontes de inspiracéo de
cada uma de suas gerac@es hoje conhecidas, desde a idéia de liber-
dade, passando pelas doutrinas socialistas - inclusive a doutrina so-
cial da Igreja - que postulavam a igualdade, até o pensamento hodierno,
dotado de altissimo teor de humanismo, que chama a atencéo de
todos para a necessidade de reconhecer em cada individuo o “outro”.

A contribuicdo das doutrinas socialistas para o desenvolvimen-
to dos direitos fundamentais, tendo como norte a convicgdo de que as
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condicdes histéricas objetivas sdo a sua primeira fonte de inspiracdo
- essa a matéria em estudo.

N&o procuro, por 6bvio, indicar todas as conseqiiéncias (politi-
cas, filosoficas, juridicas, sociolégicas etc.) produzidas, direta ou in-
diretamente, pelas doutrinas socialistas, a repercussédo delas em to-
dos os ramos do conhecimento humano. Nao pretendo, portanto,
escrever um tratado sobre o pensamento socialista desde Marx aos
nossos dias.

O fim colimado é bem delimitado: indicar, objetiva e sintetica-
mente, de que forma o pensamento socialista interferiu na formulagao
da teoria dos direitos fundamentais e quais as conquistas - para o
homem, na sua expresséao individual e social (se elas houve) - ai
produzidas.

2. DESENVOLVIMENTO:

2.1.0 carater social do homem:

J& Aristételes - na Grécia Antiga - pontificava ser o homem um
animal gregario, que necessita do concurso dos seus pares para bem
viver e desenvolver as pontencialidades e virtualidades do seu génio,
no limite de suas possibilidades psicossomaticas. Com efeito, os
gue levam vida de ermitdo séo excecao. A vida em comunidade bem
se poderia dizer uma realidade histdrico-sociol6gico-politica, que, com
0 passar dos tempos, acabou paulatinamente juridicizada. Essa
juridicizacéo foi e é produto da inafastavel necessidade de normar a
convivéncia humana, garantindo, a partir da limitacéo da liberdade do
individuo, naquilo que for estritamente indispensavel, a liberdade de
todo o corpo social. Parece paradoxal, mas é fato: limita-se a liber-
dade para que seja garantido mais utilmente o gozo da prépria liberda-
de?.

Dessa necessidade humana, que se poderia dizer psico-fisiol6-
gico-cultural, de conviver com o seu semelhante, surge o problema
dos agrupamentos humanos, primeiro de forma assimétrica e atbmica
- a tribo e a familia -, depois ordenada e molecular - a cidade. E claro
gue entre umas e outras o passo foi gigantesco e muitos séculos se
passaram até que a racionaliza¢do do intercambio social, num mes-
mo espaco fisico, se fizesse nos moldes do que hoje se conhece.

Essas colocagbes propedéuticas, que num primeiro lance de
vista parecem refugir ao problema sob foco, servem, ndo obstante,
para estabelecer a premissa bésica, que gostaria de ressaltar, de que
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o concreto das relagdes intersubjetivas é geratriz de tensdes e confli-
tos - dai a existéncia de normas de conduta, que, ndo fosse assim,
inexistiriam, por falta de utilidade e destinac&o. E o Direito, diga-se de
logo, é produto do poder, institucionalizado ou néo.

A imediata e precedente afirmacéo vai feita porque, j& agora,
almejo destacar que o elenco de direitos fundamentais acatados numa
dada ordem juridica é a sintese resultante da visdo de mundo da soci-
edade instituidora dessa mesma ordem. A postura de cada sistema
normativo, ou seja, a perspectiva de cada uma das sociedades, sera a
resultante das suas aspiracdes e de suas ideologias.

Nesta medida, descabe falar em teoria dos direitos fundamen-
tais, sendo licito referir as teorias dos direitos fundamentais, porquan-
to, como bem acentuado pelo constitucionalista Gomes Canotilho®%,
aqueles direitos tém como pressuposto concepgdes de Estado e de
Constituicdo que sdo decisivas natarefa de interpretacéo e integracéo
das normas constitucionais. Vale dizer: a interpretagdo da Constitui-
¢do esta condicionada por uma compreensao prévia dos direitos fun-
damentais. Dai as teorias liberal, da ordem dos valores, institucional,
social, democrética funcional e socialista.

2.2 A superagao do pensamento liberal classico:

De 1649 em diante - e durante mais de um século - o Parlamen-
to inglés lutou contra o absolutismo monarquico, que sé veio a ser
vencido as portas do séc. XVIII, quando ficou estabelecido o sistema
representativo, com a triparticdo das funcdes do Estado (funcdo exe-
cutiva, funcéo legislativa e funcao judiciaria) e, o que é mais importan-
te, com o estabelecimento definitivo da intangibilidade dos direitos
fundamentais do homem.

Os principios inscritos na declaracdo do Parlamento inglés to-
maram acento em quase todas as constitui¢ces liberais e na prépria
Declaracdo de Independéncia Americana, em 4 de julho de 1776%.
Estava, pois, consolidado o axioma da igualdade do homem e de sua
liberdade. Esse Ultimo, o maior lema do pensamento liberal classico.
O liberalismo, por forca mesmo de seus postulados, admite a liberda-
de civil e politica, religiosa e econbmica. Para que isso se fizesse
possivel, era necessario sustentar, como sustentaram os liberalistas
cientificos, que todos os homens eram absolutamente iguais.

Tais as propostas politicas do liberalismo, que se espraiaram
pela economia, pelo direito!®, como de resto por todos os campos da
atividade humana. N&ao é por acaso, ja se V&, que a teoria econdmica
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liberal repousa sobre quatro principios basicos: o da liberdade de
empresa; 0 da propriedade privada; o da liberdade de contrato e o da
liberdade de caAmbio.

O primado da liberdade de empresa sustenta, antes do mais, a
livre concorréncia no mercado aberto, onde todos, porque iguais, es-
tdo aptos a disputa pela produgdo. Se assim é, pressuposta esta a
propriedade privada, ja que a concorréncia antevé o afastamento do
Estado do dominio econdmico. O Estado deve-se omitir de interferir
nos negocios dos cidadaos, os quais transitam livremente pelas cer-
canias da producéo, guiados pelos seus interesses e nada mais.

Se todos eram iguais e livres, entdo o Estado ndo se deveria
imiscuir nos contratos firmados pelos particulares, os quais poderiam
estabelecer, em virtude da autonomia da vontade privada, as clausu-
las que bem entendessem para regular os seus negocios, desde que
ndo contrariassem lei preexistente. Aqui a origem dos contratos
leoninos!

O ultimo dos postulados do liberalismo econdmico é o da liber-
dade de troca ou de cambio'®, bem ao gosto de Adam Smith, para
qguem o mercado deveria ser deixado em paz (aissez-faire), pois s6
assim se auto-regularia e alcancaria a estabilidade desejavel e neces-
saria ao seu bom funcionamento.

E evidente que os resultados sociais de uma visdo de mundo
como esta foram os mais perversos possiveis. O dogma da igualdade
do pensamento liberal classico fechava os olhos para a realidade do
cotidiano e do homem?®. Parece claro que as desigualdades entre os
homens séo, ao contrario do que sustentava o liberalismo, naturais.
Desse modo, se é certo que moralmente o homem deve ser conside-
rado igual a outro homem, porque ambos tém em comum a seiva da
humanidade; se politicamente todos séo iguais, porque cada qual re-
presenta a unidade da vontade geral; se civilimente todos devem ser
iguais em direito, porque assim o impde o0 sentimento ético; é certo
também que as diferencgas de condicdes praticas entre pobres e ricos
denunciam a necessidade de que os pobres sejam protegidos em
face dos ricos, uma vez que, economicamente, ndo havia nenhuma
igualdade entre eles - preconizavam algumas vozes inconformadas
com a situagdo do “proletariado™,

Ante dito cenario de desolacdo da imensa maioria das pessoas
(proletariado), duas foram as alternativas que se apresentaram a con-
sideragdo: a primeira, defendida pelo socialismo materialista, que
apregoava a necessidade de promover a igualdade efetiva entre os
homens, superando-se a igualdade meramente formal e perante a lei;
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a segunda, a da Igreja, através de sua doutrina social, a qual propugnava
a comunhdo dos homens e uma prética de justica pelo Estado. O
Estado, por meio de sua atuacgdo juridica, deve agir no sentido de
compensar, juridicamente, a desigualdade econdmica que se verifica
no seio da comunidade social'®: toma corpo, dessa forma, a tendén-
cia socializante do Direito.

2.3.0s antecedentes historicos dos direitos fundamentais:

A doutrina francesa, segundo preleciona José Afonso da Sil-
val®, aponta o pensamento cristdo e o jusnaturalismo como fontes
principais de inspiracdo das declaracdes de direitos do século XVIlI,
olvidando, todavia, as condic¢des histdricas, materiais e imateriais, co-
responsaveis pelo surgimento da idéia de direitos fundamentais. E
que condi¢Bes eram essas? Se se lancar um olhar, ainda que per-
functorio, sobre a estrutura socio-politica de antanho, ver-se-a que o
paradoxo insustentavel de uma monarquia absoluta, anquilosante e
sufocadora, e uma classe burguesa - avida por expandir seus negdci-
os, superar fronteiras, vencer grilhdes - era insustentavel. Dessa
dialética - enriquecida pelo pensamento iluminista - surgem os assim
chamados direitos fundamentais de primeira geracao!®, que séo os
direitos de liberdade, do homem individual, oponiveis contra o Estado.
Representam eles, a bem de ver, uma barreira que se pretende
intransponivel a ingeréncia do Estado.

A sua marca central é a nocao de liberdade do homem frente ao
Estado: os direitos civis e politicos. A liberdade, tdo almejada pelo
homem, de poder desenvolver o seu génio sem que o temor de uma
mao soberana, de repente, sem prévio aviso, lhe castre a iniciativa ou
lhe subtraia as possibilidades de atuacdo. A liberdade de participar
ativamente dos negécios do Estado, sem receios de reviravoltas es-
petaculares; a liberdade de negociar e poder enriquecer; a liberdade,
enfim, expressao do préprio “eu” subjetivo.

Ocorre, todavia, que a idéia de liberdade absoluta, decantada
pelos adeptos do liberalismo, fechava os olhos para o cotidiano, em
cuja realidade viam-se fundas diferencas imperantes entre os seg-
mentos sociais, de modo a promoverem a fartura de uns, a escassez
de outros. Nesse sentido, com a expansdo comercial e a Revolugcéo
Industrial - de que resultou o proletariado urbano'” - o processo histo-
rico-dialético passa a tomar em consideracéo o referencial econémi-
co. Além da liberdade, necessario se fazia postular o lema da igual-
dade, conducente a uma vida digna para todos. As fontes das novas
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idéias foram as doutrinas sociais, que inspiraram o Manifesto Comu-
nistal® e a concepgao de intervencéo estatal no dominio econdmico e
social, de modo a tutelar os mais fracos. A doutrina social da Igreja
Catodlica, a partir de Leado XIlll, expressa nas enciclicas papais, com
destaque para a Rerum Novarum'®, aspirava a uma ordem juridica
mais justa e clamava por ela.

N&o se confunda, no entanto, a doutrina social da Igreja com as
concepgdes do socialismo, até porque a Igreja posicionou-se franca-
mente contra este e contra o comunismo, chegando mesmo a apon-
tar-lhes os defeitos®. Nem o socialismo nem o comunismo - segun-
do a visdo do Vaticano - eram respostas satisfatérias aos problemas
dos homens das classes inferiores, imersos numa “situagdo de infor-
tunio e de miséria imerecida”.

O Papa Leéo Xl augurou indicar as causas do conflito entre os
agentes da producao, enxergando-as na destruicéo das corporacgdes,
ocorrida no século anterior (XVIII), sem que fosse colocado nada em
seu lugar, deixando, assim, 0s operarios sem qualquer prote¢do; no
desaparecimento do sentimento religioso das leis e das instituicées
publicas, em virtude do que os trabalhadores ficaram isolados e sem
defesa, entregues a ‘tobigca duma concorréncia desenfreada”. S.
Santidade ainda apontou para a usura voraz que, ndo obstante conde-
nada reiteradamente pela Igreja, continuava a campear, impelida pela
ganancia; e, ainda, o monopdélio do trabalho e dos papéis de crédito™,
gue, na sua augusta visdo, tornaram-se o quinhdo de pequeno nlimero
de ricos e opulentos.

A Igreja, através da Rerum Novarum, propugnava que a solucéo
para o conflito estaria antes na concérdia das classes sociais do que
em sua luta. Mas sem abrir mdo jamais da propriedade privada, um
apanagio do direito natural, sancionado pelo costume de todos os
séculos. Nesse ponto, em abono de suas consideragdes e para jus-
tificar a justeza da propriedade privada, S. Santidade invoca Santo
Tomas de Aquino e a prépria Biblia Sagrada'’®>. No que respeita as
relacdes entre operérios e patrées, chega até a propor uma pauta de
deveres para ambos, vaticinando que o primeiro postulado a p6r em
evidéncia é o de que o homem deve aceitar, com serenidade, a sua
condicao™. Nesse diapasao, seriam deveres dos pobres e dos ope-
rarios: fornecer integral e fielmente o trabalho a que se haviam obriga-
do por sua livre vontade; ndo lesar o seu patrdo, nem em seu patriménio
nem em sua pessoa,; reivindicar sem violéncias ou sedicdes; fugir dos
“homens perversos” que, através de discursos atrativos, enchem-lhes
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os coracdes de esperancas vas e exageradas, as quais s6 conduzem
a frustracdes e ruina das fortunas.

De seu turno, competia aos ricos e patrdes: nao tratar o opera-
rio como escravo, respeitando nele a dignidade de homem,
sobrevalorizada pela de cristdo; ndo o usar como vil instrumento de
lucro; levar em consideragdo os interesses espirituais do operério e o
bem de sua alma; velar para que o operario ndo seja entregue a sedu-
¢do e as solicitagBes corruptoras; ndo submeter o operario a jornada
superior as suas for¢as ou em desacordo com a sua idade ou o seu
sexo. Antes de qualquer outro, porém, o maior dever do patrdo é dar
a cada operario o salario que convém. Mas - é de perguntar-se -
qual seria o salario justo? O Sumo Pontifice ndo o diz, mas aponta
direcdes algo genéricas. Assevera que a exploracdo da pobreza e da
miséria sdo coisas reprovadas tanto pelas leis humanas quanto pelas
leis divinas e que seria um crime contra o céu defraudar a qualquer
pessoa o preco do seu labor.

Se se pensar 0 momento histérico em que vieram a lica essas
palavras, perceber-se-do o impacto e a importancia delas no mundo
ocidental.

Além de lecionar para os operarios e patrdes, também para o
Estado dirigiu-se a diccdo papal. Ele - o Estado - tinha o dever de
assegurar os direitos de todos os cidadaos, prevenindo ou vingando a
violac&o deles. Outrossim, nessa tarefa hercilea, deveria preocupar-
se, de forma especial, com os fracos e indigentes, porque esses, em
virtude de suas fraquezas, ndo tinham como se pér ao resguardo das
injusticas. O Estado, portanto, deveria chamar a si a tarefa de prote-
ger a classe pobre — tal era o seu dever impostergavel.

Se, por um lado, o individuo e a sua familia ndo podem ser
absorvidos pelo Estado, entende S. Santidade, igualmente, que eles
nao devem agir de modo a prejudicar ninguém. Ao governante compe-
te, entdo, proteger a comunidade e suas partes: a comunidade, por-
qgue o poder soberano hauriu na natureza a sua legitimidade e forca;
as partes, porque, sendo de direito natural, o governo deve almejar o
bem daqueles que lhe sdo submetidos.

Percebe-se, de pronto, que, da mesma forma que os direitos de
primeira geracéo, os direitos fundamentais de segunda geracgéo tive-
ram, por primeiro, uma fundamentacao filoséfico-politica de marcado
teor ideoldgico - como nao poderia deixar de ser, alids. Uma vez
proclamados nas Cartas Politicas de idedrio marxista e na social-
democracia de Weimar, disseminaram-se no constitucionalismo do
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segundo pos-guerra. Enquanto os direitos fundamentais de primeira
geracdo dominaram o século XIX, os de segunda gerac&o vém de do-
minar o século XX.

2.4 A visdao marxista do homem:

Aqui ficardo apenas esboc¢adas algumas idéias de Marx.

Filosofos como Rousseau e Hegel ja haviam tentado, ao seu
tempo, relativizar a idéia do individuo singular, como “substéncia em
si”; o fim da sociabilidade e da prépria condi¢do humana. No século
XIX, todavia, essa tendéncia generaliza-se e se faz um dos pontos
centrais de toda a discusséo jusfilosofica e sociolégica. O proprio
Habermas, citado por Tamara de Oliveira's, é incisivo ao asseverar
gue um dos eixos centrais da critica hegeliana da modernidade diz
respeito ao carater alienado das relag8es intersubjetivas.

Voltava, portanto, com intensidade vigorosa, ao centro da dis-
cussdo, a relacdo homem/sociedade. Para entender bem essa rela-
¢do, era de mister compreender cada um dos seus pélos.

Para Marx, o homem é um ser natural e social’’. Ou seja, 0
homem esté ante duas realidades concretas e inafastaveis: a nature-
za e o conjunto de todos os outros homens. E a relag&o dos impulsos
e forcas do homem com essa dupla realidade (a natureza e o outro)
gue da contelido e consisténcia ao SER HOMEM. Segundo Marx,
fora dessa dupla relagcdo (homem-natureza; homem-homem) o homem
ndo passa de uma abstracdo. Logo, o homem é um ser social'®
(revisita-se, assim, sob novas perspectivas, a postura aristotélica).

A relacdo do homem com a natureza é uma relacéo criativa,
através do trabalho. O trabalho ndo apenas no sentido estrito da pro-
ducdo, mas na perspectiva ampla da apropriacdo e do potencial de
transformacgdo de tudo aquilo com o que o homem se relaciona por
meio de seus sentidos. O trabalho, assim, confere SER a espécie
humana.

O homem é, em sintese: natural, por estar em a natureza com
um corpo dotado de sensibilidade; social, porque, mediante a sua
relacdo com outros homens, age sobre a natureza e a transforma,
bem como a si préprio; autocriativo, porque se cria a todo o tempo,
tedrica, pratica e sensorialmente.

O problema da liberdade e da individualidade, para Marx, se-
gundo tais escolios, apresenta nova conformacéo. A liberdade do
homem depende da qualidade da dupla relacdo que ele mantém com
a natureza e com os seus semelhantes: se essa relacdo se d& de
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forma a que os seus sentidos e as suas necessidades sejam atendi-
das pelo objeto apropriado, 0 homem & livre e pleno de individualidade.

Mas a liberdade do homem depende também da consciéncia,
de uma consciéncia que se eleva, de forma a que se expandam no
homem a sua percepcdo de mundo e o seu sentido de vida. Com
isso, Marx pretende esvaziar a contradi¢cdo, apontada por muitos, en-
tre o individuo e a sociedade. Efetivamente, se a esséncia do homem
esta em representar o todo coletivo, entdo, ao relacionar-se de forma
multipla com o mundo que o cerca, 0 homem estar-se-a relacionando
com o outro, sem se opor a ele. Por essa razdo, néo existe paradoxo
entre a sociedade e o individuo, porque aquela é produto e produtora
desse.

Na condicao de produto, resulta da atividade dos individuos em
inter-relacdo para a criagdo e obtengdo de meios que satisfagam suas
necessidades; na condicdo de produtora, é 0 pressuposto para que a
atividade autoconsciente e multiforme do homem se possa realizar.

Uma tal relagdo de harmonia ideal entre 0 homem e a socieda-
de é quebrada pela apropriacdo dos meios de produgdo ao longo da
histérial®®, o que ocasionou a negacéo de realizacdo das possibilida-
des humanas. O individuo, na sociedade capitalista, ja ndo é consci-
ente, mas alienado!®; ndo mais multiforme, antes unidimensional,
egoista; e, em sua grande maioria, desprovido de bens aptos a permi-
tir-lhe uma existéncia digna. Isso decorre do fato de que as caracte-
risticas do homem - sentidos, multiformidade, atividade criativa,
autoconsciéncia - sdo substituidos, na sociedade industrial, pela im-
periosa necessidade do ter, pelo lucro, pelo ganho.

A sociedade burguesa, antes de garantir ao homem a liberdade
gue lhe prometera, escravizara-o e fizera-o refém do mundo que ele
préprio criou. Mas se foi a sociedade industrial quem erigiu as condi-
¢Oes para a opressdo dos pobres pelos ricos, tem-se que a revolu¢do
operaria devera buscar a sua redencéo mediante a superagdo da pro-
priedade privada'?.

2.5 As conseqiiéncias das doutrinas socialistas para os
direitos fundamentais:

As doutrinas socialistas tiveram - na linha do que ficou dito -
notavel importancia para o desenvolvimento dos direitos fundamen-
tais, porque, uma vez garantidos os direitos de liberdade, pela eman-
cipacdo da sociedade burguesa, fazia-se necesséario dar um passo a
frente, no sentido de incorporar ao patriménio juridico dos povos civili-
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zados os direitos e garantias relativos ao ‘homem total’. Cumpria,
dessarte, prestar ao homem as garantias dos planos econémico, so-
cial e cultural, ou, em apertada sintese, outorgar-lhe os direitos soci-
ais, cujo corolario radica-se na dignidade humana, ai compreendida a
dimensdo material da existéncia. Essa postura decorreu, portanto,
da nova visdo antropoldgico-marxista, para a qual apenas numa nova
sociedade, que respeitasse a esséncia social do homem, poderia ele
- 0 homem - emergir como realidade totalizada.

Os direitos sociais, que compdem os assim chamados direitos
fundamentais de segunda geragéo, ou segunda dimensé&o, na expres-
sdao feliz do Professor Willis Santiago Guerra Filho, ao contrario dos
direitos de primeira dimenséo, exigem uma presta¢do do Estado, um
fazer e ndo meramente uma abstencédo. Vejam-se, para confirmé-lo,
os artigos 3° e 170, inciso VII, da Constituicdo Brasileira de 1988, nos
quais esta posta a reducéo das desigualdades sociais tanto como um
dos objetivos fundamentais da Republica patria como também um prin-
cipio da ordem econdmica.

O reflexo das doutrinas socialistas faz-se sentir, por exemplo,
nas cartas supranacionais que declaram direitos, como a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948'%; a
Declaragéo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 1918; a
Carta das Nagbes Unidas, de 26 de junho de 1945; e, para citar uma
realidade com a qual trabalho mais de perto, as Resolugbées da Orga-
nizagéo Internacional do Trabalho - OIT etc.

De par com haver integrado tais cartas, o constitucionalismo
moderno e contemporaneo igualmente ndo ficou imune as injungbes
das concepgBes socialistas, absorvendo muitos dos seus postula-
dos. No nosso caso, isso é evidente. Tome-se, verbi gratia, 0 enun-
ciado de direitos sociais do artigo 6°, caput, da Magna Carta, e ali se
vera um leque expressivo, abarcando desde a educacéo, a saude, o
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a ma-
ternidade e a infancia, até a assisténcia aos desamparados.

Caminhando por outras searas e em refor¢co do que venho de
sustentar, se a doutrina liberal imp&e o respeito a propriedade privada
(art. 5°, inciso XXII), a doutrina socialista predica que a propriedade
atenderd a sua funcéo social (art. 5°, inciso XXIIl) - e essas pautas
valorativas convivem lado a lado em um mesmo diploma! - numa clara
demonstracdo de superacédo da conformacéo individualista dos direi-
tos, prevalecente nos albores da doutrina constitucional®,

O artigo 7° da Lex Legum - destinatario constante do 6dio iroso,
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ou ira odienta, dos corifeus da igualdade formal e da liberdade individu-
al levada as suas Ultimas fronteiras, que fazem o apanagio do Estado
ausente e minimo, entre nds - € o retrato emoldurado do processo
evolutivo por que vem passando 0 nosso constitucionalismo.

A propria idéia de liberdade adquire novos matizes, deixa de
significar a liberdade contra o Estado e incorpora a nogao de liberdade
no Estado, evoluindo para a compreensdo da necessidade de inter-
vencao do Estado para regular as atividades privadas, de modo a ndo
permitir que os mais aquinhoados valham-se de sua condi¢do para
tripudiar sobre os desvalidos, assim como na busca de minorar a ex-
ploracado do trabalho pelo capital. Sintomatico, a esse respeito, é, por
exemplo, o desenvolvimento do Direito do Trabalho'®, do Direito do
Consumidor'® etc.

Poderia resumir as reflexdes precedentes ao afirmar que a con-
tribuicdo mais significativa das doutrinas socialistas para o desenvol-
vimento dos direitos fundamentais consistiu no fato de a Humanidade,
através delas e por elas, haver-se adiantado (e ndo superado!) no
momento de eleicdo desses direitos, amalgamando, ao plano indivi-
dual, o plano coletivo, social.

E curial que a convivéncia espéacio-temporal de postulados des-
sa jaez - muitos dos quais com vetores que apontam rigorosamente
direcBes opostas - ndo se faz sem choques e tensdes, como os cho-
gues que se observam entre as particulas atdbmicas e subatémicas,
0s quais se dao na razao direta de seu grau de entropia. No entanto,
se aqui ha os principios fisico-quimicos que lhes impdem - a ditas
particulas - a unidade da matéria, ali, por sua vez, prepondera o princi-
pio da proporcionalidade!?®, que tem por tarefa otimizar os direitos
fundamentais instituidos pela ordem juridica, ainda quando entre eles
ocorra algum nivel de oposicédo, ndo permitindo que qualquer deles
seja apoucado naquilo que tem de essencial.

3.CONCLUSAO:

ApoOs as consideracdes expendidas, sdo as seguintes as
inferéncias a que cheguei:

3.1- asidéias revolucionarias de direito, como de resto aconte-
ce em quase tudo na vida, ndo tém fundamento meramente ideal, mas
igualmente e sobretudo historico;

3.2 - os direitos fundamentais de primeira dimenséo tiveram
como grande estuario o desejo da classe burguesa de libertar-se das
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correntes impostas por uma monarquia absoluta e estagnada,
castradora das liberdades individuais;

3.3 - nasua luta para vencer a monarquia absoluta, a burguesia
fundou a moderna concepcéo de liberdade e o principio da personali-
dade humana em bases eminentemente individualistas'?’,

3.4 - nessa faina para limitar o poder do Estado e garantir a
liberdade do homem contra a opressao estatal, a burguesia instilou as
idéias dos direitos fundamentais e da divisdo dos poderes;

3.5 - a liberdade apregoada pelos liberais era uma liberdade
meramente formal, porque baseada em uma igualdade também mera-
mente formal, que fechava os olhos para as fundas diferencas que
havia entre os detentores de capital e os destituidos de qualquer bem
material;

3.6 - as doutrinas socialistas denunciaram as condi¢des de
miséria a que eram relegadas as massas operarias em virtude do
progresso da sociedade industrial e do acumulo de capital, incitando
0S operarios a se unirem contra os detentores dos meios de producéo
e empreenderem a revolucéo proletaria, na perspectiva de realizarem
seus ideais de dignidade;

3.7 - algreja nao se furtou a também denunciar a miséria dos
proletérios, mas insistiu na necessidade da manutenc&o da proprie-
dade privada e na unido entre as classes da produc¢éo, conclamando o
Estado ao papel de intervir na comunidade social no sentido de prote-
ger os menos afortunados;

3.8 - a grande contribuicdo das doutrinas socialistas para o
desenvolvimento dos direitos fundamentais, ai com destaque para a
doutrina social da Igreja Catélica, foi fornecer o fundamento politico-
ideolégico para a institucionalizagcdo dos direitos de segunda dimen-
sdo, assim considerados aqueles que exigem do Estado uma presta-
¢do positiva e ndo apenas uma postura negativa, como no caso dos
direitos fundamentais de primeira dimensao.
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togésima Adveniens’, vol. 1; Editora LTR, S&o Paulo, 1991.

* Max Weber, transcrigao fiel de Gabriel Cohn, In “Max Weber, Sociologia’, Editora
Delta.

% A expressao “dimensédo”, para catalogar os direitos fundamentais até entao havi-
dos por direitos fundamentais de primeira ‘geracéo’, segunda ‘geracao’ e terceira
‘geracao’, foi proposta, entre nés, pela primeira vez, pelo Professor Willis Santiago
Guerra Filho. Segundo ele, o termo melhor expressa teoricamente a realidade
descrita, haja vista que a idéia de geragao implica a de superagdo do passado, do
que integra a geragao que ficou para tras. Ja o vocabulo “dimensédo” sugere, ao seu
ver mais apropriadamente, a idéia de que os direitos que se vao consolidando em
sua qualidade de fundamentais, pelas conquistas histéricas do homem, nédo fazem
superar os da categoria anterior, antes lhes propdem novo redimensionamento e
nova validade, mantida a sua atualidade.

 N&o é a-toa que, para Kant, o Direito € um sistema de limites a liberdade.

% “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, Almedina.

% S&o esses os principios em referéncia: ‘Cremos axiomaticas as seguintes
verdades: que os homens foram criados iguais; que lhes conferiu o Criador certos
direitos inalienaveis entre os quais o de vida, o de liberdade e o de procriarem a
propria felicidade; de que, para a seguranca desses direitos se constituiram entre
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o0s homens governos cujos justos poderes emanam do consentimento dos gover-
nados; que sempre que qualquer forma de governo tenda a destruir esses fins
assiste ao povo o direito de muda-lo ou aboli-lo, instituindo um novo governo cujos
principios basicos e organizagdo de poderes obede¢cam as normas que lhe pare-
¢am mais proprias a promover a seguranga e a felicidade gerais”. (In“Economia e
Politica - Histérias das Doutrinas Econémicas - Conceitos Fundamentais”; J. C.
Martins de Souza, p. 128).

% QOra, da igualdade natural, preconizada pelo liberalismo, resultava a igualdade
juridica, que néo distinguia 0 homem de outro homem, quer pela cor, pelo sexo, pela
raca etc. Nessa linha de pensamento, 0 homem n&o estaria obrigado a fazer nada,
sendo em virtude de lei.

1 Nos dias de hoje, verifique-se o que se passa nas Bolsas de Valores de todo o
mundo, dando claras demonstra¢des de como é atual a assertiva do texto.

%2 Para 0 pensamento liberal classico, 0 homem é ndo mais que uma unidade de
producdo. Dessa forma, diante do racionalismo econdmico gerado pelo liberalismo,
todos os homens gozavam de idéntica racionalidade, dai porque a igualdade que
preconizava. N&o se cogitava da fonte do trabalho (o0 homem), mas apenas do
trabalho em si, que era, ja entéo, considerado outro qualquer fator da producéo,
como a maquina. O trabalho ndo era, nas linhas dessa consideracéo, forgca humana
dindmica, era tdo-somente fator de produgao, plenamente substituivel pela maquina.
Ambos sem alma.

% Ppara Marx, o capitalismo contém o gérmen de sua propria destruigdo, qual seja, o
proletariado.

% Interessante notar que todo o Direito do Trabalho no Brasil esta fundado nesse
pressuposto e assim € apontado pelos grandes autores nacionais: Amauri Mascaro
Nascimento, José Augusto Rodrigues Pinto, José Martins Catharino, Manoel Antonio
Teixeira Filho, Mozart Vitor Russomano, Tostes Malta, Wagner Giglio etc.

% “Curso de Direito Constitucional Positivo”, Malheiros Editores.

% “Os direitos da primeira geragao sao os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente” (In “Curso de Direito Constitu-
cional”, Paulo Bonavides, p. 517).

97 De par com as inimeras transformacdes que provocou, o advento da maquina
esvaziou a aristocracia e o latifindio, que até entdo representavam o poder politico-
econdmico. Sobrevieram as grandes concentracdes urbanas, gravitando em torno
da fabrica. O que ocorreu? A lideranca exercida pelos lideres do campo passou a
ser exercida, ainda por eles, no mundo industrializado. Trocou-se o enredo mas
foram mantidos os personagens: a influéncia exercida pelo latifindio passou as
maos do industrial, que era o outrora latifundiério.

% A denuncia da desigualdade social, acelerada ap6s a Revolugdo Industrial, foi
virulentamente empreendida por Marx e Engels, no Manifesto Comunista: “A indus-
tria moderna transformou a pequena oficina do mestre-artesdo patriarcal na gran-
de fabrica do capitalista industrial. Massas de operarios, aglomerados nas fabri-
cas, sdo organizadas militarmente. Como simples soldados da industria, sédo
postos sob a vigilédncia de uma completa hierarquia de suboficiais e oficiais. Nao
sdo apenas servos da classe burguesa, do Estado burgués, mas sdo também, a
cada dia e a cada hora, escravizados pela maquina, pelo capataz e sobretudo pelo
singular burgués fabricante em pessoa. Tal despotismo é tdo mais mesquinho,
odioso e exasperador quanto mais abertamente proclama ser o lucro seu objetivo
altimo”.
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% A Rerum Novarum é datada de 15 de maio de 1891 e foi considerada por Max
Turmann um termo e um inicio: o fim de um longo trabalho e a alvorada de um
promissor desenvolvimento. Sua base filosofica foi haurida na Biblia, no Velho
como no Novo Testamento, nos ensinamentos dos pensadores cristdos dos sécu-
los Il a X, na doutrina de Santo Tomas de Aquino, em particular no que diz respeito a
lei, & justica e a politica.

A Rerum Novarum, a partir da observacéo da situagdo dos operarios, apresenta
uma critica densa das concepgdes e praticas do liberalismo entao reinante e conclama
a que todos se irmanem na tarefa de realizar uma ordem social mais justa. Ela foi,
sem davida nenhuma, um marco na histéria do pensamento social da Igreja, porque
chegou mesmo a apresentar um audacioso, para a época, programa social, abar-
cando pontos como: a intervencéo do Estado em defesa dos trabalhadores e na
estruturacdo dos direitos sociais (€ aqui que comegam a tomar corpo e se desenvol-
ver as leis de protecdo ao trabalho subordinado e a legislacdo previdenciaria),
protecéo e aquisicdo da propriedade, greve, repouso dominical, limitagdo do tempo
de trabalho (que ndo encontrava limites, apds a Revolugdo Industrial, havendo
casos, narrados por inimeros autores de Direito do Trabalho, em que a jornada
chegava a até 18 horas de trabalho), salario, poupanca e repouso remunerado.

E interessante perceber que essa Enciclica, que foi buscar fundamento no Direito
Natural, fez ressurgir o direito de associagéo, objeto de forte estigma, dando
ensanchas, inclusive, ao desenvolvimento do sindicalismo.

0 Para o Papa Ledo Xlll, o Estado ndo deveria ser aquela potestade autoritaria e
onipotente, ideada pelo marxismo, todo poderoso, que se colocava acima do ho-
mem. Para a Igreja, o Estado deve ser justo. Lé-se na Rerum Novarum, a proposito
do socialismo: “Os socialistas, para curar este mal, instigam nos pobres o édio
invejoso contra os que possuem, e pretendem que toda a propriedade de bens
particulares deve ser suprida, que os bens dum individuo qualquer devem ser
comuns a todos, e que a sua administragdo deve voltar para os Municipios ou para
o Estado. Mediante esta trasladagdo das propriedades e esta igual reparticdo das
riquezas e das comodidades que elas proporcionam entre os cidad&os, lisonjei-
am-se de aplicar um remédio eficaz aos males presentes. Mas semelhante teoria,
longe de ser capaz de pér termo ao conflito, prejudicaria o operario se fosse posta
em pratica. Outrossim, é sumamente injusta, por violar os direitos legitimos dos
proprietarios, viciar as fungées do Estado e tender para a subversao completa do
edificio social”. Sobre o comunismo, que o Sumo Pontifice considera ‘principio de
empobrecimento’, escreve: “Mas, além da injustica do seu sistema, véem-se bem
todas as suas funestas conseqliéncias, a perturbagcdo em todas as classes da
sociedade, uma odiosa e insuportavel servidao para todos os cidadaos, porta
aberta a todas as invejas, a todos os descontentamentos, a todas as discordias; o
talento e a habilidade privados dos seus estimulos, e, como conseqliéncia neces-
séria, as riquezas estancadas na sua fonte; enfim em lugar dessa igualdade tdo
sonhada, a igualdade da nudez, na indigéncia e na miséria. Por tudo o que nés
acabamos de dizer, se compreende que a teoria socialista da propriedade coletiva
deve absolutamente repudiar-se como prejudicial aqueles mesmos a que se quer
socorrer, contraria aos direitos naturais dos individuos, como desnaturando as
fungbes do Estado e perturbando a tranqdiilidade publica. Fique, pois, bem assen-
te que o primeiro fundamento a estabelecer para todos aqueles que querem since-
ramente o bem do povo, é a inviolabilidade da propriedade particular. Explique-
mos agora onde convém procurar o remédio tdo desejado.”

1 E interessante perceber como essa discussdo continua atual nos dias de hoje,
sobretudo no que respeita aos mercados de capitais, aos movimentos financeiros
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nas Bolsas de Valores de todo o mundo, cujas operagdes bilionarias sdo responsa-
veis, do dia para a noite, pela gldria ou pela desgraca de um pais, com um potencial
de destruicdo da vida de milhdes de pessoas. Esse processo foi francamente
incrementado pelos progressos tecnoldgicos, sobretudo pelo desenvolvimento téc-
nico havido nos meios de comunicagéo a distancia, com o surgimento da Internet.
12 O trecho transcrito pelo Papa Ledo XlII é o seguinte: “N&o desejaras a mulher do
teu proximo, nem a sua casa, nem o seu campo, nem o seu boi, nem a sua serva,
nem o seu jumento, nem coisa alguma que lhe pertencga (Dt 5, 21)".

3 Para muitos, essa passagem repete aquilo que os criticos da Igreja apontam como
uma de suas maiores caracteristicas: a prepara¢do do homem para o conformismo.

14 E aqui, novamente, ha a invocagao de texto biblico: “Eis que o salario, que tendes
extorquido por fraude aos vossos operarios, clama contra vos; e o seu clamor
subiu até os ouvidos do Deus dos Exércitos (Tg 5, 4)".

15 Nao abordarei precisamente a teoria marxista em seu carater geral; importa-me
aqui langar breves consideracdes sobre a visdo do homem e da sociedade segundo
0 ponto de vista marxista - € 0 quanto basta para os propdsitos do trabalho.

18 “Trabalho, multiformidade, sociedade: individuo livre e racional, segundo Marx".
Artigo néo publicado.

7“0 homem é diretamente um ser natural. Como tal, e como ser natural vivo, ele
é, de um lado, dotado de poderes e forgas naturais, nele existentes como tendén-
cias e habilidades, como impulsos. Por outro lado, como ser natural, dotado de
corpo, sensivel e objetivo, ele é um ser sofredor, condicionado e limitado, como os
animais e vegetais. Os objetos de seus impulsos existem fora dele como objetos
dele independentes; sem embargo, sao objetos das necessidades dele, objetos
essenciais indispensaveis ao exercicio e a confirmagéo de suas faculdades. O
fato de o homem ser dotado de corpo, vivo, real, sensivel e objetivo, com poderes
naturais, significa ter objetos reais e sensiveis como objetos de seu ser, ou sé
poder expressar seu ser em objetos reais e sensiveis. Ser objetivo, natural,
sensivel e, ao mesmo tempo, ter objeto, natureza e sentidos fora de si mesmo, ou
ser ele mesmo objeto, natureza e sentidos para um terceiro, é a mesma coisa.”
(Tamara de Oliveira, citando Erich Fromm, op. cit., p. 14).

18 “Acima de tudo, é mister evitar conceber a ‘sociedade’ uma vez mais como uma
abstragdo com que se defronta o individuo. O individuo é o ser social. Embora o
homem seja um individuo Unico - e é justamente esta particularidade que o torna
um individuo, um ser comunal realmente individual - ele é igualmente o todo, o todo
ideal, a existéncia subjetiva da sociedade como é pensada e vivenciada. Ele
existe na realidade como a representagdo e o verdadeiro espirito da existéncia
social, e como a soma da manifestagdo humana da vida”". (Tamara de Oliveira,
citando Marx, op. cit., p. 14).

19 N&o é por outra razdo que Marx e Engels iniciam o Manifesto Comunista alardean-
do que a historia da humanidade tem sido a histéria da luta de classes.

20 Como se vé no Manifesto Comunista, ndo é que a alienagdo seja produto da
sociedade industrial capitalista, mas € que, nessa, ela atingiu seu apogeu.

2 Eis a declaracéo de intenges dos comunistas, expressas por Marx e Engels, no
Manifesto Comunista: “Os comunistas ndo escondem suas idéias e seus objeti-
vos. Declaram, abertamente, que suas finalidades s6 poderao ser conseguidas
se derrubarem, pela forga, todas as relagbes sociais existentes. Os operarios
nada tém a perder sendo suas cadeias. Mas, tém o mundo a ganhar’.

2 Extremamente significativos sdo os considerandos da Declaracédo Universal dos
Direitos Humanos, dos quais, finda a guerra, sobressaem as preocupac¢des dos
povos com os traumas ocasionados pela miséria e pela fome. Dada a sua importan-
cia, passo a transcrevé-los, in verbis:
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“Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o
fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo;

Considerando que a desconsideracéo e o desrespeito dos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que o homem tenha a liberdade de palavra e de crenga,
libertados do medo e da miséria, foi proclamado como a mais alta aspiragdo do
homem;

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos por
um regime de direito para que o homem néo seja compelido, como Ultimo recurso, a
revolta contra a tirania e a opresséao;

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagdes amis-
tosas entre as nagdes;

Considerando que as Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e calor da pessoa humana, na igual-
dade de direito dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o progresso
social e melhores condi¢6es de vida em uma liberdade mais ampla;

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a assegurar,
em cooperacdo com a Organizacdo das Nagdes Unidas, o respeito efetivo aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais;

Considerando que uma concepgdo comum desses direitos e liberdade é
da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso.”

Em seguida, vém os dispositivos da Carta. Entre os direitos ali elencados,
destacaria, como hauridos, direta ou indiretamente, da dialética travada entre as
doutrinas socialistas e o pensamento liberal, os seguintes: art. XXIIl (direito ao
trabalho, a livre escolha do trabalho, a condig¢des justas e satisfatérias de trabalho
e a protecdo contra o desemprego); art. XXII1, n. 4 (direito a sindicalizagao); art. XXIV
(direito ao repouso e ao lazer, a limitagdo da jornada de trabalho e a férias remune-
radas); art. XXV (direito a condi¢ao de vida digna, com possibilidades de acesso a
alimentagao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indis-
pensaveis, além de seguranga em caso de desemprego, doenca ou invalidez).
20O conceito mesmo da propriedade sofreu modifkcag6es profundas apoés a critica
socialista, perdendo o carater absoluto do qual se revestia, segundo a visao liberal.
Como diz a Professora Magndlia Lima Guerra (In Direito de Propriedade, nota de
aula proferida no Mestrado de Engenharia em Edificagbes da UFC, ndo publicado):
“A propriedade, portanto, fato social e econémico que acompanha o homem em
suas relagées, é também uma construgéo juridica e, como tal, condicionada ide-
ologicamente. Estdo a condiciona-la, decisivamente, as concepgbes vigentes em
cada época e lugar, a respeito de liberdade e igualdade”. (Sem destaques no
original). Tanto o que est4 dito é fato, que, no mesmo estudo, a ilustre professora
cearense refere a circunstancia de que, nos dias de hoje, o direito de construir em
propriedade imével, ao contrario do que sempre fora consagrado em Direito Civil,
comega a ser apartado do direito de propriedade (na Itélia, por exemplo), o que seria
impensavel na visao liberal.

24 Através do Direito do Trabalho, o Estado interfere nas relacdes privadas de
producgéo para ndo permitir que os empregadores explorem os seus trabalhadores,
garantindo a esses condigbes legais minimas de protecdo. E bem verdade que,
atualmente, ap6s a queda do Muro de Berlim e a derrocada dos paises do Leste
Europeu, houve e ha uma séria discussao quanto a matéria, em que se notam vozes
apregoando a flexibilizacéo da legisla¢éo de protecéo ao trabalho subordinado.

% Pela Lei de Protecéo e Defesa do Consumidor, o Estado interfere nas relacdes
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privadas de consumo para, emprestando uma maior protegao juridica ao consumi-
dor, o p6lo mais fraco da relagdo, minorar a desigualdade econémica que ha entre
ele e aempresa moderna, o mais das vezes de estrutura para além das fronteiras de
um pais. Alguns dos mecanismos que a referida lei disponibiliza séo a inversao do
Oonus da prova, no processo judicial, e a possibilidade de demandas coletivas,
guando consente ao consumidor que se una aos seus pares (através de agdes
coletivas, incoadas muitas delas por substitutos processuais como as associagdes
de protecéo, o Ministério Publico, os Procons etc.) para, mais bem apetrechado,
enfrentar as agruras do litigio.

% O introdutor dos estudos sobre o principio da proporcionalidade, entre ndés, foi o
Professor Willis Santiago Guerra Filho, apds os seus estudos para doutoramento,
na Alemanha.

27 “Do Estado Liberal ao Estado Social”, Paulo Bonavides, Malheiros.

“O destino de uma época que comeu da arvore do conhecimento consiste em ter de
saber que ndo podemos colher o sentido do decurso do mundo do resultado da sua
investigacdo por mais completo que ele seja, mas temos que estar aptos a cria-los
nés proprios, que ‘visdes do mundo’ jamais podem ser produto da marcha do conhe-
cimento empirico e que, portanto, os ideais mais elevados, que mais fortemente nos
comovem, somente atuam no combate eterno com outros ideais que s&o tao sagra-
dos para outros quanto 0s nossos para nés"®. (Destaques no original).
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RIGIDEZ E FLEXIBILIDADE CONSTI-
TUCIONAL

André Rodrigues Espinola.Advogado.

1.CONSIDERAGOES INICIAIS

Nas épocas mais remotas as constituicdes eram ditas eternas,
isto é, o poder constituinte era acionado apenas uma Unica vez, tor-
nando-se a vontade dali emanada imutével.

Na Grécia Antiga consoante nos ensina UADI LAMMEGO
BULOS,

“Licurgo quis tornar as leis de Esparta imutaveis e eternas,
fazendo todos os seus concidadaos — governantes e governados
— jurarem manté-las inalteradas durante sua viagem para Delfos,
a fim de consultar o oraculo sobre as instituicbes que fundara.
Obtendo de Apolo a resposta de que suas leis eram perfeitas, ndao
retornou a sua patria, e pés fim aos seus dias, exigindo do seu
povo o cumprimento da promessa de manter imodificadas as suas
leis.” (1997:1)

Tem-se noticia, que o Codigo de Hamurabi foi a mais viva ex-
pressé@o das constituicbes permanentes. N&o é dificil perceber isso
guando se analisa alguma de suas passagens: “ Nos dias que hao
de vir, e para todo o sempre, o governante que estiver no Pais
observara as palavras de justica que estao escritas sobre o meu
obelisco. Ele ndo alterara o direito do estado, por mim formula-
do, ou as leis, por mim promulgadas, nem danificara as minhas
esculturas.”

E de bom alvitre ressaltar que a nossa Carta Magna de 1824
trazia, em sua estrutura, caracteres de imutabilidade relativa, ou me-
Ihor, estabelecia limites temporais para que o legislador constituinte
pudesse reforma-la. O seu artigo 174, assim determinava: “Se passa-
dos quatro anos, depois de jurada a Constituicdo do Brazil, se conhe-
cer, que algum dos seus artigos merece reforma, se fara a proposicao
por escripto, a qual deve ter origem na Camara dos Deputados, e ser
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apoiada por terga parte delles.”

Por outro lado, temos na Carta Constitucional Francesa de 1793
um paradigma de evolu¢&o, no que concerne a mudanca de normas
constitucionais. O seu artigo 28 assim declarava: “Um povo tem sem-
pre o direito de rever, reformar e mudar a sua Constituicdo. Uma gera-
¢do ndo pode submeter as suas leis as geragoes futuras.”

Nos tempos hodiernos, nota-se facilmente que a “Teoria das
Constituicfes” eternas ja ndo logra respaldo na doutrina constitucio-
nal, pois a idéia de imutabilidade ja é debate superado. Diante das
evolugdes sociais, politicas e econdbmicas, seria obsoleta a préatica de
tentar condicionar o Poder Constituinte de tempos pretéritos ao Poder
Constituinte de tempos ulteriores.

A dindmica social cambiante, a todo instante criando novas
situag@es, necessidades e exigéncias, acaba por detonar mudangas
constitucionais, ainda que haja resisténcia, através das interpreta¢cées
jurisprudenciais, costumes, atos revolucionarios, etc. Isso acontece
fatalmente, pois chega o tempo em que o ordenamento constitucional
e a conjuntura sociopolitica comegam a trilhar caminhos diversos,
“criando”, desta forma, uma carta politica totalmente superada, sem
vida, totalmente desprovida de qualquer aplicacé@o pratica.

Faz-se mister, esclarecer, desde logo, que nem sempre
mutabilidade e instabilidade possuem pontos de contato. Insta ressal-
tar, que a estabilidade e mudanca sdo componentes imprescindiveis
do conceito de rigidez constitucional, perfeitamente conciliaveis na
vida constitucional dos Estados, do qual extrai-se como corolario, o
principio basilar do Direito Constitucional Moderno: Supremacia Cons-
titucional.

Ora, sendo a Constituicdo a manifestacéo legal suprema de um
Estado, regulando a sua organizacdo politica e juridica, seria uma
aberracdo pensar em uma Carta Magna instavel, precéria, insegura,
comprometedora das suas instituicdes, dos direitos e garantias indivi-
duais e coletivos. Por isso, falar-se em estabilidade adstrita as trans-
formacdes do fato social.

Dessa forma, somos levados a crer que as constitui¢cdes repre-
sentam verdadeiros organismos vivos que nascem, desenvolvem-se,
amadurecem, sempre de prontiddo para acompanhar a evolugdo da
realidade social mutante.

Perfilhando essa linha de pensamento, Ana Candida da Cunha
Ferraz, ao reportar-se sobre o assunto, cita George Burdeau: “Uma

constituicdo ndo se conserva como um momento histérico. E
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explorando as possibilidades que ela oferece aos governantes de
agir regularmente que se pode manté-la entre as regras vivas”.
(1986:06)

1.1 SUPREMACIA E RIGIDEZ CONSTITUCIONAL

Antes de mais nada, faz-se necessario classificar as constitui-
¢Oes quanto a sua estabilidade.

No conceito de José Afonso da Silva (1997: 45/6), rigida € a
constituicdo somente alteravel mediante processos, solenidades e
exigéncias formais especiais, diferentes e mais dificeis que os de
formacéo das leis ordinarias ou complementares. Ao contrario, a cons-
tituicdo é flexivel quando pode ser liviemente modificada pelo legisla-
dor seguindo 0 mesmo processo de elaboracdo das leis ordinarias.
Semi-rigida é a constituicdo que contém uma parte rigida e outra flexi-
vel.

A rigidez das normas constitucionais tem por escopo dificultar
o processo reformador da Constituicdo, assegurando a estabilidade
constitucional, resguardando os direitos e garantias fundamentais, man-
tendo estruturas e competéncias e primando pela protecédo das insti-
tuicdes, ou seja, toca-se no Texto Supremo apenas em caso de ur-
géncia e necessidade.

Como ja fora salientado outrora, a constituicdo rigida é a lei
fundamental, a lei suprema, ou melhor, a lei das leis de um Estado.
Sendo assim, todas as leis estabelecem com ela um grau de subordi-
nacao, ndo podendo de forma alguma ir de encontro aos seus disposi-
tivos, pelo simples fato de ela emanar de um poder que constitui os
demais, que é o Poder Constituinte.

Dessa forma, ndo é tarefa dificil perceber que a Constituicéo
encontra-se no vértice da piramide juridica de Kelsen inaugurando o
Estado, definindo seu regime politico, a sua forma de governo, a orga-
nizacdo dos poderes, os direitos e garantias individuais, coletivos e
sociais, enfim, fornecendo os fundamentos de validade aos
microssistemas juridicos e orientando a conduta politica dos entes
estatais e direcionando, na interpretacdo sistematica, a elaboracéo
dos estatutos legais que regram as relagfes intersubjetivas dos cida-
daos.

Enfim, entender como algumas Constituicdes podem mudar via
legislador ordinario de forma livre, sem maiores solenidades, e outras
reclamam um processo legislativo mais solene e dificultoso, pode le-
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var os mais desavisados a pensar que sO as constituicdes rigidas €
gue possuem estabilidade, o que é absolutamente erréneo. Nada melhor
gue exemplos praticos para esclarecer o ponto.

O professor Uadi Lammégo Bulos (1997:76) ao contemplar o
assunto, nos remete ao pensamento de J.H. Meireles Teixeira, que
algumas Constituicbes, a exemplo das histérico-costumeiras, apre-
sentam uma estabilidade que Ihes advém da sua propria natureza, de
sua lenta formacéo, da sua progressiva adaptacdo as necessidades
politicas e sociais e da educacao politica do povo ao qual se aplicam.
Trata-se de estabilidade real, auténtica, ao passo que as cartas esctri-
tas, dogmaticas, por faltar-lhes aquelas condi¢des, procuram criar,
artificialmente, uma estabilidade técnica ao consagrar processos juri-
dicos complicados, dificeis, demorados e solenes de reforma.

A Carta Inglesa é um exemplo consagrado de Constitui¢éo his-
térico-costumeira, sendo por sua vez, uma constituicdo flexivel, dota-
da de uma estabilidade natural capaz de resistir aos diversos impac-
tos, que porventura venham ocorrer, ocasionados por crises politicas
e sociais. E o que alguns autores chamam de estabilidade sociol6gi-
ca, ao contrario da estabilidade legal, que é for¢ada, artificial, impos-
ta. As Constituicbes rigidas, como é o caso do Brasil, muitas vezes,
apresentam uma estabilidade politica muito menor do que as Cartas
flexiveis, pois ndo apresentam uma perfeita adequacéo entre a consti-
tuicdo e a conjuntura social e politica.

Isto posto, ndo podemos deixar adormecida a importante dife-
renca existente entre supremacia formal e supremacia material. A
supremacia formal decorre da mera superioridade, institucionalmente
configurada, da eficacia obrigatéria e validez superior do texto consti-
tucional. A segunda resulta do reconhecimento dessa conformacéo
nas relagdes sociais, conferindo efetividade a supremacia da lei fun-
damental na préatica social.

2. O PODER CONSTITUINTE

Antes de adentrarmos no tema, seria de boa técnica discorrer-
mos acerca do Poder Constituinte, ressaltando suas nuancas e raizes
histéricas.

%
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2.1. REMISSOES HISTORICAS

Perlustrando-se a génese da doutrina do Poder Constituinte,
observamos que € a partir do século XVIII, com a “explos&o” das gran-
des revolugdes, Revolugdo Inglesa-1688; Revolugcdo Americana-1776
e Revolugéo Francesa-1789, influenciando decisivamente o surgimento
do Estado Constitucional Moderno, nascendo uma teoria do Poder
Constituinte, e com ela, a nogao de legitimidade do poder, conduzindo
a elaboragéo de constituicdes formais com caracteristicas modernas.

Urge salientar que, conforme nos ensina PAULO BONAVIDES,
“o Poder Constituinte e a sua teoria sdo coisas distintas. Poder
Constituinte sempre houve, porque jamais deixou de haver o ato
de uma sociedade estabelecendo os fundamentos de sua propria
organizagao”. (1980:135)

Dessa forma, infere-se do pensamento do mestre, que o Poder
Constituinte possui raizes na Antigiiidade, pois, a medida em que as
comunidades iam se formando, fazia-se necessario o estabelecimen-
to de normas fundamentais de organizagéo.

Na Grécia Antiga, observamos o fomento da idéia diferencial
entre leis que versam sobre a organizacgao da politica do Estado e as
demais. Aristételes, em sua relevante obra, Politica, distinguia tais
leis, ou melhor, ja acusava a existéncia de leis constitucionais e nao
constitucionais, estas modernamente chamadas de leis ordinarias.
Vale ressaltar, que esta distingdo era com relagdo ao contetido e ndo
guanto a forma de elaboragao.

No pensamento medieval, encontramos situacdo analoga. De-
fendia-se a tese de que as normas que dispusessem sobre a organi-
zacao fundamental do Estado seriam superiores as demais. Ainda no
periodo medieval, ndo podemos deixar de citar a doutrina Pactista
Medieval, que afirmava que o poder politico era decorréncia de um
consentimento tacitamente manifestado, isto €, o governo vinha de
Deus.

Seguindo esta mesma linha de pensamento, s6 que de forma
mais aprofundada, surge na Franga a doutrina das Leis Fundamentais
do Reino. Essa doutrina tinha por escopo fulcrar as declaracdes de
nulidades de atos e acordos politicamente lesivos, praticados e firma-
dos pelos monarcas. Sendo assim, todos os atos praticados em de-
sacordo com as leis fundamentais, que eram superiores ao proprio
monarca, seriam supostamente nulos.

Outro aspecto relevante nessa doutrina é o surgimento da idéia
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de que essas leis fundamentais do reino eram mutaveis, contrapondo
a idéia predominante de imutabilidade. A modificac&o de tais leis se-
ria feita por um processo especial, ou seja, a reunido dos Estados
Gerais — Clero, Nobreza e Povo.

Malgrado tenha essa doutrina aproximado-se da visdo tematica
do século XVIII, insta ressaltar que durante todo esse tempo nenhum
legalista teve o esmero de identificar, nessas leis, a acdo de um poder
especial anterior as mesmas.

Surgem no século XVI, alcangando maiores relevos no século
XVIII, as doutrinas do Contrato Social. Nao obstante as divergéncias -
quanto a fundamentagédo do contrato social, as suas conseqiéncias e
0 interesse que moveu os homens a se acordarem em sociedade —
existentes entre os autores que tratavam do tema, existia entre eles
uma idéia comum: o perfeito entendimento de que a sociedade sé
lograria éxito se esta fosse entendida aprioristicamente como deriva-
da de um acordo entre os homens, espontaneamente anuido entre
eles, portanto, um contrato onde ndo haveria de se falar em clausulas
prejudiciais aos contratantes.

E de bom alvitre advertir que os seguidores do contrato social
enxergavam o acordo de vontades como a fonte da sociedade. Ja na
doutrina Pactista Medieval, o acordo de vontades era visto como fonte
do governo.

Os maiores expoentes desta corrente doutrinaria foram: Thomas
Hobbes, com Leviata;, John Locke, com Segundo Tratado do Gover-
no Civil, e Jean-Jacques Rousseau, com Contrafo Social. Sendo a
doutrina do Contrato Social a ultima etapa antes do surgimento da
doutrina do Poder Constituinte, necessario se faz tecer algumas con-
sideracdes a respeito dos seus principais filésofos.

Segundo os ensinamentos de LEONEL ITAUSSU ALMEIDA
MELLO,

“o contrato social de John Locke em nada se assemelha ao
contrato hobbesiano. Em Hobbes, os homens firmam entre si um
pacto de submissao pelo qual, visando a preservagao de suas vidas,
transferem a um terceiro (homem ou assembléia) a forga coercitiva
da comunidade, trocando voluntariamente sua liberdade pela segu-
ranga do Estado-Leviatd. Em Locke, o contrato social é um pacto de
consentimento em que os homens concordam liviemente em formar a
sociedade civil para preservar e consolidar ainda mais os direitos que
possuiam originalmente no estado de natureza. No estado civil os
direitos naturais inalienaveis do ser humano a vida, a liberdade e aos
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bens estdo melhor protegidos sob o amparo da lei, do arbitro e da
forga comum de um corpo politico unitario.” (1995:86)

E com Rousseau que a doutrina do contrato social chega ao
seu climax, sendo o0 seu pensamento considerado o mais préximo da
doutrina do Poder Constituinte. O fildsofo, de pronto, ja inicia sua obra,
Contrato Social, afirmando que “o homem nasce livre e em toda a
parte encontra-se a ferros”. Para ele, a liberdade de um povo sé sera
fato notério se houver igualdade na elaboracdo de suas leis, de tal
modo que a sua observancia seja encarada como uma submissao a
deliberacédo de cada cidaddo como parte do poder soberano. Dessa
forma, sustenta que o contrato social estrutura a sociedade e cria o
governo, este atuando em exercicio representativo por forca da vonta-
de geral do povo, que vem a ser, exatamente, a vontade da maioria.

Em 1778, surge, na Franca, a doutrina do Poder Constituinte,
elaborada pelo Abade, pensador e revolucionario, Emanuel Joseph
Sieyes.

Poucos meses antes do inicio da Revolugdo Francesa, Sieyes
publicou um “panfleto” intitulado Qu’ est-ce que le tiers Etat? — que, na
visdo do professor Celso Ribeiro Bastos (1990:20), “foi um dos mais
famosos estopins revolucionarios, representando um verdadeiro mani-
festo de reivindica¢bes da burguesia na sua luta contra o privilégio e o
absolutismo”.

O opusculo publicado pelo Abade foi de grande importancia para
a eclosdo da Revolucéo Francesa e, mais tarde, serviu de base para o
estabelecimento dos mais importantes diplomas do movimento revo-
lucionario. Ou melhor, Siéyes, aliado a Napoledo Bonaparte, foi o
idealizador, no plano politico e constitucional, das instituicdes que
permitiram a consagracdo do manifesto francés.

O escrito do pensador francés, como ja fora citado, tinha por
titulo um questionamento: Que é o terceiro Estado? — desenvolvendo-
se com outras trés indagagoes: “Que tem sido o terceiro Estado?”
- “Que €?” — “Que pretende ser?”

Naguela época o absolutismo francés caracterizava-se por apre-
sentar uma sociedade estamentaria, formada por Primeiro, Segundo
e Terceiro Estados, compostos respectivamente pelo clero, nobreza e
povo, este Ultimo representando a classe burguesa. Esta classe nao
contava com quaisquer privilégios, pois, encontrava-se sobrestada pelas
demais classes. Partindo desta flagrante desigualdade, Sieyés de-
monstra total repUdio as classes detentoras de regalias. Fundamenta
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seu discurso no fato de que o Terceiro Estado desempenhava todas
as atividades essenciais a sobrevivéncia de uma comunidade, ndo
tendo, em contrapartida, sequer o direito de representacao na assem-
bléia francesa. Por tudo isso, o Terceiro Estado representa um estado
decaido, sem representatividade e sem dignidade reconhecida
institucionalmente. Por outro lado, era este estado decaido que pro-
duzia a riqueza nacional com seu trabalho, chegando Sieyés a con-
cluir que se a nobreza e o clero desaparecessem, nada mudaria na
vida da Franca em termos de producéo de riqueza.

Sendo assim, o revolucionario francés lutava por uma socieda-
de mais justa e igualitaria, onde a burguesia pudesse escolher seus
representantes dentre os seus cidaddos, em numero igual ao das
outras classes, postulando, ainda, que a votacao dos Estados gerais
fosse feita por cabeca e ndo por ordem, como era de costume.

Outrossim, Sieyés entra para a histéria do Direito Constitucio-
nal por ter inaugurado a Teoria da Legitimac&o do Poder Constituinte e
distinguido este do Poder Constituido, que foi o ponto culminante do
seu pensamento. Foi reconhecido pela maioria da doutrina, nao
obstante alguns, como Marcelo Caetano, defenderem a tese de que
esta diferenciacéo ja estava implicitamente agasalhada no pensamento
de John Locke, como também, nos Estados Unidos da América.

Segundo Sieyeés, todo Estado deve ter uma Constitui¢do, oriun-
da de um poder especial, anterior a mesma, chamado de Poder Cons-
tituinte. Ele é célula-mé&e dos Poderes do Estado e dos Poderes Cons-
tituidos, sendo superior a estes. Ora, se o Poder Constituinte, ao
mesmo tempo em que estabelece a constituicdo, cria poderes para
gerir os interesses da comunidade, parece légico afirmar, que, segun-
do acentua MANOEL ANTONIO GONCALVES FERREIRA FILHO
(1999:15), “esses poderes sao constituidos por um Poder Consti-
tuinte, que é distinto daqueles , anterior a eles e fonte da autori-
dade deles”.

Por tudo isso, diz-se que o Poder Constituinte é o suporte 16gi-
co de toda constituicdo, ou melhor, é a justificativa de sua superiorida-
de, que, sendo projetada no mundo juridico por este Poder, ndo pode
ser alterada pelos Poderes Constituidos, visto que, estes sdo obra
daquele, funcionando a Constituigdo como um veiculo de ligagéo en-
tre os dois poderes. O Poder Constituinte, segundo Sieyes, tem como
titular a Nacéo.

Para ele, Povo e Nacéo ndo eram coisas distintas. O povo re-
presentava um conjunto de pessoas reunidas, submetidas a um po-
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der. J& no conceito de Nacéo, a idéia de conjunto assumiria uma mai-
or amplitude, isto é, envolveria, além do individuo, seus interesses,
englobando sua generalidade — o poder soberano seria exercido de
forma ilimitada por toda a comunidade e sua permanéncia — conserva-
¢do dos interesses das geracdes futuras, que ndo podem ficar amea-
¢ados por interesses transitdrios concernentes a um grupo de indivi-
duos.

Ressalte-se, entretanto, consoante os ensinamentos do pro-
fessor CARLOS AUGUSTO ALCANTARA MACHADO (1993:59), para
chegar a distin¢céo entre Pouvoir Constituant (potesta constituens) e
os Pouvoirs Constitués (potesta constituta), iniciou seu raciocinio
analisando a forma representativa de governo. Diz o autor:

“Para explicar o problema da representatividade, de suma
importancia em se tratando de Poder Constituinte, analisa a for-
macdo das sociedades politicas, dividindo em trés etapas distin-
tas: na primeira época, concebe-se um numero mais ou menos
consideravel de individuos isolados, diz ele, que querem reunir-
se. Por este fato ja formam uma nagao. Esta primeira época esta
caracterizada pelo jogo das vontades individuais. A segunda época
esta caracterizada pela acdo da vontade comum. Os associados,
continua Sieyés, querem dar consisténcia a sua unido. Faz falta
uma vontade comum. Sem unidade de vontade nao se chegaria a
formar um todo capaz de querer e atuar. E a origem do que ele
chama de governo exercido por procuragdo. Finalmente, a ter-
ceira época: aqui ndo é mais a vontade comum real a que opera
e, sim, uma vontade representativa”.

Por fim, segundo CELSO RIBEIRO BASTOS (1989:21), “a cri-
acdo de um corpo de representantes necessita de uma constitui-
¢do, na qual sejam definidos os seus 6rgaos, as suas formas, as
funcées que lhe sdo destinadas e os meios para exercé-los”. Con-
seglientemente, é da necessidade de se ter uma constituicdo que
surge o Poder Constituinte, atuando de forma ilimitada, inicial e
incondicionada.

E de bom alvitre deixar registrado que o manifesto de Sieyés,
proporcionalmente, segundo a maioria da doutrina, esta para a Revo-
lucdo Francesa, assim como o de Marx esta para a Revolucdo Russa.

Sendo assim, podemos resumir o pensamento de Sieyés em
dois pontos capitais, norteadores do seu raciocinio: sob o angulo po-
litico, procurou defender os interesses burgueses frente a um Estado
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estamentario, no qual esta classe era considerada inexpressiva, pois
néo lhe dispensavam maiores considera¢fes. Sob o angulo teorético,
foi o responsavel pela criagdo da doutrina do Poder Constituinte, e
ainda assim, foi um dos pioneiros na elucubracéo do controle de
constitucionalidade das leis, garantia da supremacia constitucional.

2.2. O PODER CONSTITUINTE NA SUA CONCEPGAO ATU-
AL

2.2.1. Poder Constituinte Originario

A doutrina nos ensina que o Poder Constituinte é o Unico dota-
do de competéncia para criar, modificar e complementar a organiza-
¢do fundamental de um Estado.

Dessa forma, levando-se em consideracao a participacéo efeti-
va do Poder Constituinte na estruturacéo do Estado, a doutrina divide-
o0 em dois tipos distintos: O Poder Constituinte Originario e o Poder
Constituinte Instituido.

Segundo o mestre CARLOS SANCHEZ VIAMONTE (1957 : 575):

“o que na maioria dos professores de Direito denomina
poder constituinte origindrio e poder constituinte derivado sao
mais, propriamente, duas etapas de um mesmo poder — a etapa
da primogeneidade e a etapa de continuidade, respectivamente.
Assim, os poderes origindrio e derivado ndao seriam distintos subs-
tancialmente, sendao um mesmo poder que aparece e se manifes-
ta em dois periodos distintos da vida institucional: o nascimento
e a reforma.

O Poder Constituinte Originario, ou ainda, poder fundacional,
genuino, primario, de primeiro grau, inalienavel; é aquele que estabe-
lece a Constituicdo de forma ilimitada e incondicionada, o que signifi-
ca dizer, que preexiste a qualquer ordenamento juridico positivo.

Quanto a sua titularidade, pondera BORDEAU (1980:85) : “o
titular do Poder Constituinte pode ser o povo, ou um chefe de
Estado de cuja vontade emane o ato constituinte de elaborar uma
Constituicao”.

N&o podemos deixar de atentar, para o fato de que a titularidade
e o exercicio do Poder Constituinte Inicial, apesar de apresentarem
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pontos comuns, representam faces distintas de uma mesma moeda.
Acertadamente, JORGE REINALDO VANOSSI (1975:277) salienta que
“o problema da titularidade do Poder Constituinte ndo é um pro-
blema do direito positivo e, nem sequer, é um problema juridi-
co”, ou seja, € um assunto de cunho ideoldgico, ndo cabendo a Cién-
cia do Direito soluciona-lo.

Vale salientar, que na doutrina, existe grande discussado acerca
da amplitude do Poder Constituinte. O Poder Constituinte Originario é
limitado ou ilimitado?

Para a corrente positivista, ndo existe direito que preceda a
manifestacdo do Poder Constituinte. Inexiste direito que possa ser
invocado contrariamente ao mesmo. Para a corrente jusnaturalista, o
Poder Constituinte Originario é limitado pelos direitos humanos funda-
mentais universalmente reconhecidos.

Ja o professor Paul Bastid (Ferreira Filho 1999:76/77) afirma
existir, ao Poder Constituinte Originario, certos limites de fato e certos
limites de direito.

Os limites de fato, segundo ele, dizem respeito a eficacia do
ato constituinte. Constituicbes que colidem frontalmente com as con-
cepcdes arraigadas da comunidade, ndo tendem lograr sucesso, pois,
sem o apoio da comunidade, suas instituicbes permanecerao inertes,
sem vida, ineficazes. Um exemplo disso é a Carta Francesa de 1793,
também chamada de Constituicdo Jacobina, que foi votada em meio a
uma grande euforia e jamais saiu do papel.

Ja os limites de direito, trazem a lume uma velha celeuma juri-
dica que é a questdo de o Poder Constituinte de um Estado encontrar-
se ou ndo subordinado as normas de Direito Internacional.

2.2.2. Poder Constituinte Instituido

No século XVIII, com advento da idéia de constituicdo escrita,
pensava-se ser possivel o estabelecimento de Constitui¢cdes intocaveis,
que perdurassem no tempo sem sofrerem qualquer modificacdo. Aos
poucos, esse raciocinio retrogrado foi sendo superado por um pensa-
mento mais prudente da realidade e que foi responsavel pela inevitavel
criacdo de mecanismos de reforma.

As Cartas Politicas que prevéem poderes de reforma constitu-
cional sao cartas rigidas, pelo fato de trazerem agasalhadas, em seu
bojo, procedimentos especiais que regulam suas formas de modifica-
cao.
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O Poder Constituinte Instituido é aquele criado pela prépria Lei
Fundamental. E um poder derivado, pois, encontra a sua razdo de
existir no Poder Constituinte Originario, apresentado-se, conseqten-
temente, subordinado e condicionado a este poder. Tem o escopo de
reformular a Carta Constitucional, respeitando as previsdes nela con-
tidas. Disso resulta, logicamente, que a atuacédo do Poder Constituin-
te Instituido esté adstrita, por lacos de subordinacdo, & Constituicdo
gue o estabelece.

Qualquer ato que vise reformar o Texto Fundamental, sob pena
de ser declarado inconstitucional, deve seguir as prescri¢cdes atinentes
ao seu processo de mudanca.

VANOSSI (1975:129), assinala: “que o poder constituinte ori-
gindrio é aquele que atua na etapa fundacional do estado, como
uma poténcia, uma forgca, uma energia, enquanto o poder deriva-
do, que atua na fase da reforma, é uma competéncia, uma mani-
festacdo da aplicacao da propria normatividade prevista por aquele
poder constituinte inicial”.

Assim, o Poder Constituinte ao estabelecer a Constituicao, es-
tabelece poderes constituidos que podem ser divididos em poderes
de Estado — Executivo, Legislativo e Judiciario; e poderes instituidos —
reformador, incumbido de adaptar a Constituicdo frente a realidade
social; decorrente, responsavel pelo estabelecimento da organizacédo
fundamental dos estados-membros.

Desse modo, conclui-se que o Poder de Reforma Constitucio-
nal e o Poder Constituinte Decorrente, espécies mesmo um mesmo
género, poderes constituidos, possuem fun¢des diferentes: O primei-
ro atua apenas em sede de modificagdo constitucional; o segundo
tem a funcéo de complementar a obra do Poder Constituinte Origina-
rio, estabelecendo a Constituicdo dos estados federados.

E importante ressaltar, que o Poder Constituinte Reformador é
género das espécies emenda a Constituicdo e revisao constitucional.

O Poder Constituinte Instituido recebe, na doutrina, outras de-
nominacdes, quais sejam: derivado, remanescente, poder constituin-
te de segundo grau ou poder constituinte constituido.

Passemos, agora, a andlise dos limites implicitos e explicitos
ao Poder de Constituinte de Reforma Constitucional, fazendo, parale-
lamente, um estudo comparado da sua atuacdo em legislacbes
alienigenas.

Na doutrina constitucional, encontramos duas correntes con-
trérias com relacéo a existéncia de limites implicitos ao Poder Cons-
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tituinte Instituido. A corrente minoritaria é aquela que sustenta a ndo
existéncia de limites implicitos ao Poder Constituinte Instituido, ou
seja, salvo os limites expressos, pode tudo.

O pioneiro na formulagdo da doutrina que vislumbra os limites
implicitos, foi o americano Joseph Story (apud Ferreira Filho 1999:117),
gue defendia que, diante de uma reforma constitucional nos Estados
Unidos, a Federacéo era inatingivel.

No Brasil, o professor Nelson de Souza Sampaio, estudando
de forma aprofundada a problematica, apontou os limites implicitos ao
Poder Constituinte Instituido, que, em seu vernaculo, chamo-os de
limites naturais do poder reformador.

Souza Sampaio enumerou estes limites implicitos, sdo eles:
manutencao dos direitos fundamentais do homem; inalterabilidade das
regras concernentes aos titulares, respectivamente, do Poder Consti-
tuinte originario e derivado, e, por fim, a proibicdo de alteracdo das
regras que disciplinam formalmente o procedimento da alteracé@o cons-
titucional.

Quanto as limitacdes explicitas, podemos dividi-las em materi-
ais, circunstanciais e temporais.

As limitagdes materiais, representam a proibicao de se alterar
o texto constitucional em determinadas matérias, por tratarem de pon-
tos reputados fundamentais.

A Constituicdo americana de 1787, no seu artigo 5°, in fine,
proibe as alteracdes que visem suprimir a igualdade representativa
dos Estados no Senado, tendo por objetivo a protecéo da Federacao.
Assim determina a parte final do dispositivo: ..."nenhum Estado po-
dera ser privado, sem o seu consentimento, do direito de voto no
Senado em igualdade com os outros Estados”.

A Constituicdo alemd, no seu artigo 79, alinea 32, também faz
aluséo a proibigdo de supressdo da Federacao.

Nas Constituicdes francesa e italiana, encontramos dispositi-
vos que proibem a supressao da forma republicana de governo.

No direito brasileiro encontramos tais limitagdes, nas Constitui-
¢cOes de 1891, 1934, 1937, 1947 e 1988.

O artigo 60, § 4°, da atual Constituicdo brasileira, agasalha pon-
tos intocaveis, relativos a forma federativa de governo, ao voto direto,
secreto, universal e periddico, a separacdo dos Poderes e aos direitos
e garantias individuais.

As limitacdes formais versam acerca do procedimento imposto
a realizacdo da reforma, seja ela ampla ou restrita. Sdo limites
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procedimentais, como aqueles previstos no artigo 60, | a lll, § 2° e 5°,
da Carta Magna brasileira vigente.

Jé& as limita¢des circunstanciais sdo aquelas que ndo permitem
gue a Constituicdo seja alterada frente a determinadas situa¢gées anor-
mais, tais como, estado de sitio, estado de defesa, ou ainda, interven-
¢do federal. Estdo presentes no artigo 60, §1° da Constituicdo brasi-
leira de 1988.

Outra limitagdo circunstancial é aquela que proibe a modifica-
¢do da Constituicdo quando o territério nacional encontra-se no todo
ou em parte ocupado por tropas estrangeiras. Ndo é contemplada
pelo direito brasileiro. Ela é tipica do direito francés, sendo encontrada
no artigo 89 da sua carta magna de 1958.

Por fim, as limitacdes temporais, sdo aquelas que impedem a
alteracdo da Constituicao por certo lapso de tempo ou estabelecem a
periodicidade das modificacdes.

A Constituicdo francesa de 1791, no seu artigo 3°, proibia a sua
alteracdo por duas legislaturas a promulgacao da Constitui¢éo.

A carta americana de 1787, trazia dispositivo analogo. O artigo
V deste diploma superior proibiu, até o ano de 1808, qualquer adita-
mento ao seu texto, referentes as matérias constantes das clausulas
12 e 42 da secao IX do artigo I.

Na Constitui¢do portuguesa de 1933, no seu artigo 137, encon-
trava-se limites temporais dotados de periodicidade. As modificacdes
somente poderiam ocorrer de 10 em 10 anos.

Dentre as constituicdes brasileiras, a Unica que trouxe em seu
texto limites temporais, foi a Constituicdo de 1824, que proibia a sua
alteragdo por quatro anos.

Em dultima observacdo, gostariamos de salientar que a
titularidade e o exercicio do Poder Constituinte Reformador identifi-
cam-se nas pessoas dos parlamentares que compdem o Congresso
Nacional.

2.2.3. A Constituicdo de 1988

A Carta Constitucional de 1988 representou uma manifestacéo
do Poder Constituinte Originario ou o Poder Constituinte Derivado teve
atuacdo isolada? Vejamos!

Em 27 de novembro de 1985, por meio da Emenda Constitucio-
nal n° 26, a “Constituinte” de 1987 fora convocada. Esta emenda em
seu artigo 1°, assim rezava: “os membros da Camara dos Deputa-
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dos e do Senado Federal reunir-se-ao, unicameralmente, em As-
sembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de
fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional”.

De acordo com MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO
(1990:27/28), o artigo da contemplada Emenda leva-nos a uma pseudo-
idéia de manifestacdo do Poder Constituinte Originério, ao falar em
“Assembléia Nacional Constituinte Livre e soberana. Ora, o poder
Constituinte originario é caracterizado por manifestar-se através de
uma ruptura revolucionaria. Entretanto isto ndo ocorreu.

Na verdade, acrescenta ele, o que ocorreu foi a alteracéo, pela
emenda 26/85, do procedimento de modificagdo da Constituicdo de
1967, a partir de 1° de fevereiro de 1987. A alteracéo cuidou de simpli-
ficar esse procedimento, visto que, a aprovagao de novas normas, que
antes reclamavam maioria de dois tercos (2/3) em cada casa do Con-
gresso Nacional, passaram a exigir a maioria absoluta das duas ca-
sas que compdem o Congresso Nacional. Conclui o autor: “Assim,
tivemos, na convocagcdo da Assembléia Nacional Constituinte,
manifestagcao do Poder Constituinte Derivado, apenas, repita-se,
libertado das limitagbes materiais e circunstanciais que lhe eram
impostas”.

Perfilhando uma linha contraria de pensamento, GUSTAVO JUST
DA COSTA E SILVA (2000:210), encontrando respaldo em outros
doutrinadores, ndo menos abalizados, como Jorge Miranda e Celso
Ribeiro Bastos, ensina que:

“a Constituicdo de 1988 néo foi obra de uma atividade
reformadora da Constituicdo de 1967, mas de um processo de transi-
¢do constitucional através do qual o restabelecido do poder constitu-
inte do povo, evitando os inconvenientes de uma ja desnecessaria
revolugédo (desnecessaria porque politicamente o regime anterior ja
agonizava desde a eleicdo do presidente civil oposicionista), apro-
priou-se do poder de reforma da Constituicdo em vigor ao produzir a
emenda 26/85 e com isso propiciar a formagdo de uma Assembléia
Constituinte livre e soberana”.

José Afonso da Silva (1999:91), manifestando sua opiniéo e
levando-nos a analise dos atos praticados naquela ocasido, lembra
gue, malgrado tenha o Presidente José Sarney enviado ao Congresso
Nacional proposta de Emenda a Constituicdo, no sentido de convocar
uma Assembléia Nacional Constituinte para elaborar uma nova Cons-
tituicdo para o Pais, o Congresso, ao aprovar a Emenda, deveria con-
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vocar uma Assembléia Nacional Constituinte. Porém, ao revés, convo-
cou os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal
para aquela tarefa.

Sendo assim, ndo houve, portanto, uma convocacédo de As-
sembléia Nacional Constituinte, mas uma convocacdo de um Con-
gresso Constituinte. Este , sequer submeteu sua atuacéo a um refe-
rendo popular, o que lhe daria maior legitimidade, ja que nao fora pro-
duto de uma manifestacdo do Poder Constituinte Originério.
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GUARDA DE MENOR-CAMINHANDO
PARA UMA ETICA HUMANISTICA

Netonio B. Machado. Juiz de Direito.Professor
da UNIT.Professor da ESMESE Membro do
IBDC.Membro do ISEC

INTRODUGAO

O juiz, como qualquer profissional de qualquer area, como qual-
quer ser humano, embora um tanto sujeito da histéria, é vitima das
armadilhas postas pela cultura que o influenciou.

Nesse ponto, o livre arbitrio € mais figura de retérica que o mito
da liberdade absoluta da vontade engendra nas elaboracfes
discursivas.

Afinal, como registra Souto Maior Borges em seu livro Ciéncia
Feliz, “A existéncia humana se move, toda ela, entre os extremos da
autodeterminagdo pela vontade e o determinismo das circunstanci-
as”.

Isso equivale a dizer que nem o determinismo das circunstanci-
as nem o decisionismo da vontade, nenhum deles, isoladamente,
rege uma vida.

Nesse contexto ha de conceber-se boa parte da conduta das
pessoas ultrapassando os limites do “sujeito”, transpondo as raias da
sua vontade como ato livre da vida para substanciar-se da natureza de
acontecimento historial.

Por isso, a assertiva de Ortega y Gasset: “Eu sou eu e a minha
circunstancia”, reportada por Souto Maior.

Na medida em que uma dada ocorréncia da vida, inexpressiva
em tese, transmuda-se em fator de extremo significado atuando sobre
alguém, a vontade nada ou quase nada pode contra esse fendmeno.

O que propiciara as condi¢@es para um novo quadro circunstan-
cial ensejando o eclodir de uma nova l6gica a apontar novas conforma-
¢des para velhas questdes é a superposicdo de elementos
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marcadamente significativos, sé por si ou pela potencializagdo desse
adicionamento, amalgamando situa¢cdes emocionais e comocionais
eficazes para interferir nos condicionamentos anteriores, reformulando-
0s.

A agregacdao de outros fatores contribuird para a conferéncia de
peso e graduacgéo a esse conjunto de elementos, resultando num sin-
gular e parcial determinismo incidindo sobre cada individuo.

A imbricacao desses elementos faz a circunstancia, subjetiva-
mente considerada.

Para que o espectro circunstancial —chamemo-lo assim- tenda
a reconfigurar-se, parece-me necessario romper com as formas tradi-
cionais de autoconsciéncia, reagir as “auto-imagens conhecidas e al-
tamente valorizadas”, revisando os conceitos que petrificaram a idéia
de valores por nés assimilados, como sugere Norbert Elias em sua
Sociedade dos Individuos.

Isso, parece, é o que justifica a diversidade de comportamentos
individuais diante de um mesmo fato objetivamente considerado.

O CONTINGENCIAMENTO HUMANO

Percebe-se, pois, que os juizos de valor subjacentes de
determinada cultura séo, necessaria e sub-repticiamente, imperativos
e orientadores das acgdes.

A contingencialidade da nossa condi¢cdo humana nédo nos per-
mite ir muito além dessa realidade; afinal ser produto da condi¢ao
humana junge-nos a essas limitagdes, uns mais, outros menos, po-
rém todos limitados, sem davida.

Estamos todos constrictados nessa hau cujas comportas nem
sempre se abrem ao nosso alvedrio e cujo leme nem sempre atende
nosso comando racional.

Com muito esforgco superaremos algumas dessas limitacdes,
porém delas libertar-nos, em termos absolutos, é quimera esmaecida
ou ndo seriamos humanos.

Agrava-se esse contingenciamento, no plano da nossa forma-
¢ao cultural.

N&o somos trabalhados sendo para ser domesticados.

O envenenamento dos valores nos é imposto pelas convenién-
cias sacralizadas dos fatores reais de poder. Estes, a seu turno, sao
exercidos por elites nem sempre legitimadas para a conducéo de qual-
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quer processo por faltar-lhes sensibilidade, percepcdo e assimilacdo
do fenbmeno humano e comprometimento com os imperativos
psicossociais afinados com a axiologia da dignificagdo do homem
como meio e fim da afirmac¢édo da humanidade.

Somos educados, em regra e infelizmente, para homenagear a
conclusao institucionalizada e nao para expressar nosso sentimento
ético em relacdo a um dado fato, quando esta Ultima manifestacdo
estaria despertando nos outros 0 mesmo sentimento estimulante para
idéntico agir.

Essa “educacéo” garante a preservacdo do status quo e estig-
matiza os dissidentes do modelo institucionalizado.

Por certo que ao ler este trabalho alguém menos afeito a este
tipo de reflexdo assacara: mas que abordagem chata, inconsistente,

Eu me limitaria a responder, com Platdo: “Nao estamos discu-
tindo nenhum assunto trivial, mas como devemos viver” (A Republica)
ou, ao menos, do que devemos tomar consciéncia para melhor viver.

Esta abordagem propedéutica conduz-nos a questao de fundo,
gue é a relativa a uma visao mais humana e ética da guarda de menor,
cujo tema é apenas emblematico das vicissitudes a que estamos su-
jeitos, comportando mil e um desdobramentos no processo empirico
existencial.

Este trabalho ndo encerra nenhuma preocupacdo dogmatica,
nem se anima de qualquer pretenséo a ser a Ultima palavra em nada.
E nem poderia alimentar essa veleidade.

CONTEXTUALIZANDO A QUESTAO EM NOSSA SOCIEDA-
DE

Enfrentemos, ainda que superficialmente, o tema enunciado no
titulo deste trabalho, ja estabelecendo que nenhuma conclusao sobre
a analise de qualquer matéria se legitima se nao corresponder ao que,
implicitamente, estiver contido na premissa.

Partindo desse raciocinio, ndo sera despropositado afirmar que
a concluséo, por exemplo, de que o menor deve permanecer, preferen-
cialmente, na companhia e sob a guarda dos seus familiares (consi-
derada aqui a familia natural, consangliinea), traz implicita na premis-
sa a nogéo de que é na familia que se densifica o ndcleo afetivo e
protetor da crianca ou do adolescente resultando, entéo, desse ele-
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mento intrinseco, a constru¢do imperativa determinante dessa elei-
¢do irmanada com o comando expresso nos artigos 19 e 25 do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente.

Em verdade, a despeito de s6 o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente — ECA, ter vindo a falar, expressamente, na protecao integral
a crianca e ao adolescente (artigos 1° e 3°), a ratio iuris dos preceden-
tes legais da espécie sempre foi essa. Assim me parece.

Pena que a nossa formacdo académica, extremamente
positivista, nem sempre se dé conta da teleologia informadora do con-
teldo material da norma posta preferindo, com lamentavel freqiiéncia,
uma exegese que beira a literalidade indigente de abrangéncia univer-
sal, porém propiciadora de cémoda interpretacao da lei sem exigéncia
de maiores esforgos cerebrinos por parte do intérprete.

Nosso arquétipo cultural, forjado na bigorna do elitismo
colonialista decaido, de cunho machista, irracional, intolerante e ego-
ista, muitas vezes inverte o processo analitico do objeto do estudo e,
ao invés de observarmos o fenbmeno para compreendé-lo a posteriori,
interpretamo-lo a priori, a luz das nossas idiossincrasias; distorcemos
o fendmeno da nossa teorizagdo para desenvolver uma logica que o
conforme aos nossos valores, por mais falsos que sejam, pouco im-
portando as conseqiiéncias dessa promiscuidade cientifica.

Importa apenas acomodar o fenébmeno a moldura preexistente
dos nossos interesses obtendo a resposta que ja estava, adredemente,
elaborada. Lastimavel ofensa ao método cientifico.

O VESGO ACADEMICO

Vitima da hipérbole do positivismo, legada pelo modelo acadé-
mico que plasmou nossa mentalidade juridica, foi essa imperfei¢cao
elevada ao nivel de sacralizacdo, imolando no altar da caturrice con-
servadora a perspectiva teleolégica construtiva, atualizante e
legitimadora de qualquer lei de qualquer hierarquia.

Essa deformacéo veiculada nas escolas de Direito como corre-
ta metodologia da interpretacédo dos textos legais difundiu-se —como
néo poderia deixar de ser— e contagiou toda a sociedade sem oblivio,
porém, de que alguns escapam a esses contagios, mesmo nas epi-
demias mais virulentas, o que néo altera muito o quadro desolador.

Reflexo dessa mentalidade é o modo como, por exemplo, a
midia nacional vem saudando, efusivamente, a expectativa da edi¢éo,
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pelo Congresso Nacional, de lei autorizando a guarda compartilhada
de menor.

E, sob esse apequenamento, é de intuir-se que, mesmo quan-
do sancionada essa lei —que ndo dira mais do que ja esta dito no
espirito do ECA e do préprio Texto Magno, precisamente na
contextualizacdo do artigo 3° em sintonia com aquele microssistema
juridico e dessas disposicdes com a tratativa constitucional dispensa-
da a familia e sua protecao—, tenhamos arrefecidas nossas perspecti-
vas de concretizac@o da almejada guarda compartilhada porque tere-
mos de aguardar a regulamentac¢do do texto acaso editado pelo Con-
gresso.

E nessa marcha seguiria 0 processo: um passo a frente, outro
atras.

Pois bem. Se, como disse linhas atras, imanente ao conceito
de familia, no que respeita a protecdo do menor, erige-se a inferéncia
insuperavel preexistente e subsistente de um ntcleo afetivo e protetor,
chega-se a duas conclusfes imperativas: uma, a de que nao se ins-
crevendo, substancialmente, nesse nlcleo afetivo e protetor estara
desqualificado o candidato a guardido do menor, ainda sendo familia;
a outra, é a de que —embora sem vinculo consangiiineo— aquele que
congregar os predicados configuradores da almejada afetividade e pro-
tecdo ao menor toma a feicdo psicolégica de familia para os fins pre-
conizados no artigo 3° do ECA.

E como intuo, preocupado com a melhor situac&o para os pro-
blemas do menor.

A situacéo, porém, adquire contornos de complexidade quando
o portador dos atributos que o qualificariam como guardido refoge aos
padrdes tidos pela sociedade como regulares de conduta.

Verbi gratia aqueles cujas op¢Bes de parceiros para as suas
relacbes amorosas recaem em consortes do mesmo sexo: 0s cha-
mados homossexuais ou bissexuais.

Nessas situa¢gBes a tempestade da intoleréncia agita toda a
poeira do tempo e se arma de toda a carga de preconceito como
erupcéo brutal de um vulcdo, ndo permitindo uma pitada minima de
bom senso, de equilibrio, de racionalidade a orientar o equacionamento
da questédo em bases justas voltadas para a satisfagdo dos mais rele-
vantes e vitais interesses do menor.

Subverte-se o espirito da lei; posterga-se o objetivo do seu enun-
ciado teleol6gico de protecéo do menor, ndo sem um discurso faustoso
de retdrica sustentada por uma légica apta a ilaguear a boa-fé dos
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incautos com a blandicia de argumentos que ndo resistem a um
guestionamento mais profundo.

E o que, geralmente, encerram esses discursos? Encerram,
via de regra, a aprioristica e pifia alegacéo de que alguém que é homo
ou hissexual (seja homem ou mulher) sera, sempre, uma péssima
influéncia para o menor. Promove-se sua execra¢do, pouco importan-
do a singularidade do exercicio dessa opcéo excepcional; a respon-
sabilidade individual do execrado; sua educacéo e conduta civica; sua
contribuicdo social como profissional as vezes competente e desta-
cado; seu respeito a dignidade das pessoas.

Esses e outros valores sdo langados, comumente, no ralo da
indiferenca analitica dos que tém o dever legalmente imposto e huma-
namente concebido de velar pelo bem-estar do menor, sacrificados
em homenagem a intolerancia e a extrema injustica.

As previsiveis consequéncias, para o infante, da ruptura de uma
relacdo de maternidade ou paternidade psicologicamente desenvolvi-
da, com irradiacdes para toda a sua vida, ndo sdo confrontadas com
os males que poderia suportar se acaso permanecesse ha compa-
nhia e sob a prote¢cdo dessas pessoas.

S6 desse confronto de situagdes a serem perfilhadas poder-se-
ia chegar a conclusdo de qual seria a solu¢gdo menos gravosa para o
menor, a que mais se aproximaria do ideal de sua protecao total.

Os argumentos brandidos pelos arautos do radicalismo contra
essas minorias sao, quase sempre, passionalissimos e estéreis,
incursionando pelo terreno da insidia.

Sem duvida, por conta da sociedade que € machista e, muitas
vezes intolerante; que elege tipos para descarga de suas frustracdes
e insegurancgas; que, ndo raro, mascara com a agressao medos an-
cestrais com os quais ainda ndo se habituou a conviver, -sem davida
essa cornucépia de fatores predisponentes deflagrara acbes de ter-
ceiros que bem poderéo vir a incomodar 0 menor.

E um dilema a desafiar soluc&o.

CONCLUSAO

Tenho para mim, no entanto, que o equacionamento da questédo
havera de passar pela analise da personalidade do pretenso guardido,
sua estabilidade emocional, sua conduta profissional, sua responsa-
bilidade diante dos compromissos assumidos, a discricdo nos seus
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relacionamentos amorosos e a definicao do tipo de parceiro escolhido
sem embargo, por ébvio, da condicdo econdmico-financeira de quem
pretende ter essa guarda.

De importancia transcendental sera o aferimento do grau de
afetividade determinante da relagcdo estabelecida entre o menor e o
candidato a seu guardido.

Evidentemente ndo é exaustivo o rol de consideracdes aqui ela-
borado.

Por fim, convém assertar que, em nome mesmo da mais ampla
e eficaz preservacgdo dos interesses relevantissimos do menor, a pra-
tica a ser adotada por quem vier a decidir essas questdes deve nortear-
se pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

E que, seja qual for a decis&o, por certo ao menor sempre res-
tard algum desconforto, passageiro ou ndo; imediato ou mediato; rela-
tivo ou intenso; com irradia¢cdes ou ndo para outras etapas da sua
vida.

Um pouco de sofrimento, incontornavelmente, o menor suporta-
ra.

A tarefa crucial do juiz sera a de, nessa eleicdo de alternativas,
sufragar a menos prejudicial ao menor.

N&o é coisa facil.

Por isso mesmo, penso que essa conclusdo nao deve ser obra
de reflexdo escoteira do juiz, mas resultado de sua apreciacdo em
concurso com uma equipe técnica multidisciplinar composta de psi-
célogos, pediatras, assistentes sociais, pedagogos, todos qualifica-
dos para o opinamento pertinente.

SO assim legitimapda, essa decisdo sera substancialmente
imperativa, porque ndo vinculada a um sentimento menor resultante
apenas de condicionamentos culturais ndo homologados pela razéo,
mas tutelada por uma légica racional humana e humanizante e por
uma hermenéutica inspirada numa ética material de valores assim
informados.

Sem olvido de que nem sempre podemos realizar o ideal, resta,
porém, inabalavel a conviccdo de que é sempre possivel construir o
razoavel.

Essa relativizac&o, contudo, ndo devera arrefecer o animo pela
busca da melhor solucéo entre as possiveis de ser adotadas, sempre
presente a preocupacéo de preservar, na medida do possivel, os vin-
culos familiares naturais, ainda quando o guardido nédo integrar a fami-
lia consangtiinea.
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Esse sera, no meu modo de ver, um juizo ético da questéo,
intuindo com o contexto moral da guarda do menor assimilada sob o
aspecto fundamental da sua conveniéncia intrinseca, carecendo o
julgador de ser tocado mais profundamente.

N&o se trata, aqui, do juiz apenas cumprir o seu dever de dar
um guardido ao menor, mas de fazé-lo corretamente, o correto possi-
vel, o intrinsecamente correto, sob pena de, em nome de uma mera
represalia a essas minorias, ferir os sagrados interesses dos meno-
res aos quais a lei quer proteger, integralmente.

Penso que a injustica sera multipla e superlativa, se nédo per-
correr, entre outros, esses caminhos.
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O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A
PERICIA DE DNA NAS AGOES DE IN-
VESTIGAGAO DE PATERNIDADE

Francisco Alves Junior.Juiz de
Direito.Professor da UNIT e da ESMESE

SUMARIO: 1. introdugéo. 2. principios juridicos. 3. a lide e sua
composicéo. 4. o devido processo legal. 5. o direito a um procedimen-
to adequado. 6. o processo sem dilagBes indevidas. 7. o devido pro-
cesso legal e a verdade processual. 8. o devido processo legal e as
provas ilicitas. 9. a investigacéo de paternidade biol6gica e o exame
de DNA. 10. a investigagdo de paternidade biolégica na era pré-DNA.
11. o custo do exame de DNA como Gbice a sua larga utilizagdo. 12.
o0 exame de DNA e a coisa julgada. 13. a recusa a submisséo ao
exame de DNA. 14. o procedimento adequado a investigacédo de pa-
ternidade. 15. conclusdes. 16. bibliografia.

RESUMO: O surgimento e a reducéo dos custos do exame de
DNA tém suscitado grandes questdes no ambito do Direito de Familia
e do Direito Processual. A prova surge com um grau de confiabilidade
técnica nunca antes visto. Viabiliza-se a busca pelo ideal de justica,
através da descoberta da verdade material, no processo de investiga-
¢do de paternidade. Entretanto, ha que se compatibilizar certos as-
pectos do exame com os postulados constitucionais do processo jus-
to. Restam afetados os direitos constitucionais a intimidade e a vida
privada, a intangibilidade fisica, a personalidade, a coisa julgada, en-
tre outros. E tarefa da doutrina descobrir os referidos problemas, isola-
los adequadamente, e trata-los, encontrando as melhores solugées
para o processo de resultados, tdo cobrado pela sociedade pds-mo-
derna.

“O modo cientifico de pensar é ao mesmo tempo imaginativo e
disciplinado. Isso é fundamental para o seu sucesso. A ciéncia nos
convida a acolher os fatos, mesmo quando eles ndo se ajustam as
nossas preconcepgobes. Aconselha-nos a guardar hipoteses alternati-
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vas em nossas mentes, para ver qual se adapta melhor a realidade.
Impbe-nos um equilibrio delicado entre uma abertura sem barreiras
para idéias novas, por mais heréticas que sejam, e o exame cético
mais rigoroso de tudo % das novas idéias e do conhecimento estabe-
lecido. Esse tipo de pensamento é também uma ferramenta essenci-
al para a democracia numa era de mudangas” (Carl Sagan)

1 - INTRODUGAO

O processo pds-moderno caracteriza-se pela marcante nogao
de sua instrumentalidade. Ndo ha mais espaco para visdes
introspectivas do fendmeno processual, dado que intensifica-se a cons-
ciéncia a respeito do fator preponderante: a satisfagéo do jurisdicionado.

Desta forma, o devido processo legal aparece como postulado
constitucional, a reclamar que se pense 0 processo CoOmo pProcesso
justo, e ndo simplesmente como processo regulado em lei.

Partindo destas premissas gerais, verifica-se que o surgimento
do exame de DNA suscitou, e ainda suscita, uma série de problemas
no campo das acgfes de investigacdo de paternidade.

Referida pericia, pelo alto grau de certeza cientifica a respeito
do objeto pesquisado, alcanc¢a foros de conclusdo nunca dantes atin-
gidos, figurando como a “rainha das provas” da era moderna.

Contudo, ndo sdo poucos 0s que advertem para o perigo de
“divinizar” ou “sacralizar” o exame, argumentando que a longa tradicédo
juridica determina a nédo vinculagao do juiz ao laudo do perito, e que
vige entre nds o sistema da persuasao racional do julgador, e ndo o
sistema de prova legal ou tarifada.

Por uma questdo metodoldgica, considerando os estreitos limi-
tes tematicos impostos ao presente trabalho monografico de conclu-
sdo do Curso de Pos-graduacao /ato sensu em Direito Constitucional
Processual, optamos por uma delimitacdo ampla o suficiente para a
abordagem do problema sem, contudo, implicar largueza em dema-
sia, a ponto de ultrapassar ditos limites.

Em verdade, exploraremos a pericia de DNA no campo das
investigatdrias de paternidade onde haja negativa da filiagdo imputada
ao suposto pai vivo.

A andlise objetivara o contraste entre o referido meio de prova e
o principio constitucional do devido processo legal, sobremodo com
relacdo ao direito ao procedimento adequado e sem dilagfes indevidas.
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A pesquisa procurara, como objetivo geral, demonstrar que o
exame de DNA constitui prova necessaria a adequagdo do procedi-
mento para a determinacéo judicial da paternidade biol6gica, com vis-
tas a obediéncia ao principio constitucional do devido processo legal.

Para isto, examinar-se-&80: 1) 0s varios escopos a serem perse-
guidos pelo Estado no exercicio da jurisdicdo, o que constitui a idéia
de instrumentalidade do processo; 2) a noc¢éo de que o devido proces-
so legal significa também uma garantia de procedimento adequado ao
rapido e seguro alcance destes escopos; 3) o alto grau de confiabilidade
do exame de DNA para a determinacéo da paternidade; 4) a necessi-
dade do referido exame a adequacao do procedimento nos casos de
negativa do réu; 5) as implicacbes da afirmativa anterior no que se
refere & economia processual, ao sistema de valoragao de provas, ao
respeito a dignidade humana, a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada e da integridade fisica do individuo.

Ha uma série de inquieta¢cbes da doutrina e vacilagbes da juris-
prudéncia, no que concerne a utilizagdo da pericia.

Seria adequado o procedimento investigatério da paternidade
biolégica sem a produgdo da mencionada prova?

Estaria o0 juiz autorizado a determinar a realizacdo do exame,
independentemente da iniciativa das partes?

O réu esta obrigado a se submeter ao exame?

Quais as consequéncias da recusa em se submeter?

A quem compete o 6nus do adiantamento das despesas com o
exame quando ha gratuidade judiciaria?

Como equacionar o 6bice da coisa julgada com a necessidade
de estabelecer a filiacdo real, com base em exame de DNA, ndo rea-
lizado & época da acdo cujo pedido de reconhecimento foi julgado
improcedente?

Estas sdo algumas das perguntas que o trabalho procura res-
ponder, ndo sem desconhecer que o campo é vasto e o problema se
desdobra em diversos outros, a exemplo da preservagdo do contradi-
tério na producdo da pericia. Entretanto, como acima explanado, a
exploracéo indefinida dos sub-problemas levaria a uma exacerbacéo
dos limites proprios de uma monografia em sede de especializacéo.

2 — PRINCIPIOS JURIDICOS

Todo o sistema juridico encontra-se estratificado, contendo sé-
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ries de normas escalonadas hierarquicamente, segundo critérios de
supra-infra-ordenacgao, de modo que cada norma tem seu fundamento
de validade em norma que lhe é superior, a0 mesmo tempo em que
serve de fundamento para outra norma inferior a si prépria.

Partindo destas concepcdes, verificamos que, em um sistema
juridico positivo como o0 nosso, as normas de mais alta hierarquia
encontram-se na Constituicdo do pais.

N&o se pretende discutir amitde o problema da supremacia da
Constituicdo. Toma-se tal idéia como premissa fundamental, dentro
da teoria constitucional.

Ora, desta maneira, as normas que servem de fundamento de
validade para todo o sistema infraconstitucional encontram-se veicula-
das pelo texto da Constituigdo.

Todavia, na prépria Constituicdo encontraremos uma certa hie-
rarquia entre as normas ali veiculadas. Nao que abracemos a idéia de
normas constitucionais inconstitucionais editadas pelo Poder Consti-
tuinte®. Mas compreendemos que o texto constitucional deve ser in-
terpretado de forma sistémica, a luz de certas diretrizes por ele mes-
mo tracadas, ao veicular as normas de maior envergadura.

Estas normas mais caras ao sistema sao justamente os princi-
pios. Principios sdo normas, embora sejam normas diferenciadas,
supernormas. Isto porque ocupam posicdo de destaque e cumprem
funcéo diferenciada no sistema, além de serem constituidos de uma
natureza peculiar frente as demais normas, ditas ndo-principioldgicas.

Com efeito, os principios sdo normas prenhes de valores por-
gue encerram alta carga axiolégica e atuam como “antenas”, captan-
do os principais valores eleitos pelo grupo social.

E verdade que todas as normas se referem a um ou mais valo-
res. Ocorre que os principios veiculam essencialmente valores, dado
gue representam nitidamente estes, sédo puro contelido, esséncia, ao
passo que as outras categorias de normas representam limites, obe-
dientes sempre ao conteddo que bebem diretamente dos principios,
supernormas que lhe servem de fundamento.

Sendo os principios verdadeiras normas, ainda que de especial
dignidade e natureza, até porque negar isto significaria ndo ter como
sustentar o seu carater vinculante, ndo aceitamos a dicotomia princi-
pio-norma, sendo apds uma convencao didatica no discurso, qual seja,
a referéncia a principio significara referéncia a norma principiolégica,
enquanto a men¢do a norma representa relacdo a simples regra ou
preceito.
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Pois bem. Se os principios séo por exceléncia o encerramento
normativo de valores, e se a Constituicdo é a expressao maxima des-
tes valores eleitos pelo grupo, entdo € na Constituicdo que iremos
encontrar o habitat natural dos principios.

Evidentemente, e aqui recorreremos a cléssica distingdo entre
Constituicdo em sentido material e Constituicdo em sentido formal,
ha no texto constitucional uma parte que diz respeito as decises
politicas fundamentais: escolha do tipo de Estado, da forma de gover-
no, do regime, a triparticdo do Poder, os direitos e garantias funda-
mentais. Por outro canto, outras normas néo se referem a estes as-
pectos, sendo consideradas constitucionais apenas porque formal-
mente o sdo, j4 que inscritas na Constitui¢ao.

Na primeira categoria, encontraremos os verdadeiros principios
constitucionais, os quais, por isto mesmo, servirdo de norte tanto para
a criagcdo como para a interpretacdo de normas pelo Poder Constitui-
do.

Por 6bvio, este mesmo Poder Constituido também dever4 inter-
pretar a prépria Constituicdo de forma sistémica, a luz ou com a “len-
te” dos principios, por ela mesma veiculados.

Neste processo, surgird com certeza a hipétese de colisédo en-
tre principios. E que os valores, contelido manifesto das normas
principiolégicas, sao relativos, e freqiientemente se colidem, ou, na
feliz expressao do Prof. Carlos Britto, “os principios tém vocagéo para
o atrito”.

Como o Direito se pretende completo e de forma ordenada, os
conflitos entre normas tém de ser pressupostos como aparentes. Isto
€, havendo colisdo entre normas, deve o intérprete encontrar a solu-
¢do segundo a qual somente uma delas se aplique.

No campo das simples regras, este fendmeno, o da colisdo ou
conflito aparente de normas, se resolve na dimenséo de validade. O
intérprete, recorrendo a hermenéutica, encontrara a norma verdadeira-
mente aplicavel, afastando a incidéncia da nao aplicavel, podendo
chegar a concluséo pela invalidade total desta (revogacéo), e ndo ape-
nas pela inaplicabilidade dela ao caso.

Esta Ultima situacéo, pela qual se reconhece a “morte” de uma
das normas em conflito, € denominada antinomia (anti nomos).

As coisas ndo se passam assim quando o conflito envolve nor-
mas principiolégicas. Quando dois principios estdo em choque — o
gue néo é raro, como ja dito — tal conflito ndo se resolvera na dimen-
sdo de validade, como s6i acontecer no plano das simples regras,
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mas sim na dimenséao de prevaléncia.

Realmente, havendo colisdo entre principios, devera o intérpre-
te verificar qual destes devera prevalecer no caso concreto, sem con-
tudo anular o outro, isto €, sem revogar a norma que veicula o principio
nao prevalente.

Outra solucdo n&o é possivel. A uma, porque principios sdo
valores e os valores, embora em conflito na sociedade, ndo se anu-
lam. A duas, porque, como visto, os principios sdo veiculados natural-
mente pelo Poder Constituinte e, destarte, ndo poderia haver incoe-
réncia deste a ponto de criar antinomias dentro do préprio texto cons-
titucional®.

Diziamos que o intérprete devera encontrar o principio prevalente
para o caso concreto. Para tanto, devera utilizar como critério a preo-
cupacdo em identificar qual dos dois principios em choque, se ndo
sacrificado momentaneamente, melhor homenageara um principio
superior.

Isto decorre da afirmativa feita linhas atras de que no texto cons-
titucional coexistem harmoniosamente normas de hierarquias diferen-
tes, ndo no sentido de uma revogar a outra, porque emanadas do
mesmo Poder e a um sé golpe, mas no sentido de que ha principios
fundamentais que orientardo a interpretacéo e aplicagdo de principios
gerais, 0s quais, por sua vez, orientardo a interpretacdo e aplicacdo
de principios setoriais, que, em seguida, servirdo de bases para a
criacdo, interpretacdo e aplicacdo das simples normas constitucio-
nais e infraconstitucionais.

Os principios tém, entdo, este condao de orientar a criacéo, a
interpretacdo e a aplicacdo das demais normas, sejam estas
subprincipios ou simples regras.

Como ensina o jurista Luis Roberto Barroso:

“Feita essa sistematizagdo preliminar, é preciso destacar o pa-
pel pratico dos principios dentro do ordenamento juridico constitucio-
nal, enfatizando sua finalidade ou distingdo. Cabem-lhes, em primeiro
lugar, embasar as decisées politicas fundamentais tomadas pelo cons-
tituinte e expressar os valores superiores que inspiram a criagdo ou
reorganizagdo de um dado Estado. Eles fincam os alicerces e tra-
cam as linhas mestras das instituicbes, dando-lhes o impulso vital
inicial.

Em segundo lugar, aos principios se reserva a fungao de ser o
fio condutor dos diferentes segmentos do Texto Constitucional, dando
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unidade ao sistema normativo. Um documento marcantemente politi-
co como a Constituigdo, fundado em compromissos entre correntes
opostas de opinido, abriga normas a primeira vista contraditérias. Com-
pete aos principios compatibiliza-las, integrando-as a harmonia do
sistema.

E, por fim, na sua principal dimenséo operativa, dirigem-se 0s
principios ao Executivo, Legislativo e Judiciario, condicionando a atu-
acdo dos poderes publicos e pautando a interpretagao e aplicagao de
todas as normas juridicas vigentes” % .

No estudo do caso a ser resolvido, deve o jurista partir do prin-
cipio, estudar o caso com “a lente” do principio, a fim de alcancar a
finalidade expressa no proprio principio, num raciocinio que bem po-
deria ser representado por um movimento circular, donde se parte do
principio, mantém-se nos “trilhos” do principio, a fim de se chegar ao
principio mesmo.

Dai porque compreendemos que o principio juridico é principio,
meio e fim. E dai a importancia de ter o aplicador da norma, especial-
mente o juiz, um cuidado especial em matéria de principios, segundo
adverte o préprio Luis Roberto Barroso:

“Os tribunais tém certa capacitagdo para lidar com questées
de principio que o Legislador e o Executivo ndo possuem. Juizes tém,
ou devem ter, a disponibilidade, o treinamento e o distanciamento
para seguir os caminhos da sabedoria e isengdo ao buscar os fins
publicos. Isto é crucial quando se trata de determinar os valores per-
manentes de uma sociedade. Este distanciamento e o ministério ma-
ravilhoso do tempo ddo aos tribunais a capacidade de recorrer aos
melhores sentimentos humanos, captar as melhores aspiragoes, que
podem ser esquecidos nos momentos de grande clamor” &,

A nocao de supremacia dos principios enseja, portanto, a mai-
or cautela e fidelidade ao seu cumprimento, ja que, como afirmado por
Celso Antonio Bandeira de Melo, em licdo que ja se torna cléssica:

“Principio - ja averbamos alhures - é por definigdo, mandamen-
to nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao funda-
mental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espi-
rito e servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia,
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo,
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no que lhe confere a ténica e lhe dé sentido harménico. E o conheci-
mento dos principios que preside a intelecgcdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico posi-
tivo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma nor-
ma. A desatengao ao principio implica ofensa ndo apenas a um espe-
cifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E
a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
0 escaldo do principio atingido, porque apresenta insurgéncia contra
todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo l6gico e corrosdo de sua estrutura mes-
tra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém
e alui-se toda a estrutura neles esforgada” ’.

Vista assim a importancia dos principios, passemos a analisar
o devido processo legal, ndo sem antes compreender o fendmeno do
processo, como método de trabalho do Estado quando exerce a juris-
dicdo. Para tanto, necessitamos compreender a idéia de lide, em seu
sentido socioldgico.

3 — A LIDE E SUA COMPOSICAO

Francesco Carnelutti definiu a lide como um fenédmeno sociol6-
gico. Dizia o pensador italiano que os homens tém necessidades ili-
mitadas, supridas pelos diversos bens da vida, por sua vez, limitados.
Como chamou de interesse® a posicao juridica em que ha a satisfacao
de uma necessidade de um sujeito pela obtencdo de um bem da vida,
dada a ndo limitacdo das necessidades em contraposicao a limitagdo
dos bens, o conflito intersubjetivo de interesses seria caracteristica
da vida em sociedade.

Assim é. Por mais riquezas, conhecimento e realiza¢6es acu-
mulados, ha um sentimento de falta permanente no homem: o desejo.

Pois bem. Na medida em que dois sujeitos se acham com inte-
resses conflitantes, porque ha um bem apto a satisfazer apenas a um
destes interesses, e externando um destes sujeitos uma pretensao,
ou seja, exigindo ele que o interesse do outro se subordine ao seu
préprio interesse, seguindo-se uma resisténcia por parte do outro su-
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jeito, estaremos diante de uma lide, em sentido carneluttiano.

Lide seria entdo “o conflito de interesses qualificado por uma
pretenséo resistida”, conforme elementar licdo de Direito.

O Estado, quando suficientemente fortalecido, interdita de for-
ma genérica a autotutela dos interesses, como forma de monopolizar
o uso da for¢a, garantindo a sua autoridade. Por Ihe ser impossivel a
presenca em situagfes de risco iminente, permite ele o uso legal da
forca pelo particular, em casos excepcionais. S&o as hipéteses de
autodefesa permitida (legitima defesa, estado de necessidade etc.).

Ora, se 0s sujeitos ndo estdo em uma destas situagdes, pode-
rdo se valer da chamada autocomposi¢do, ou renunciando a preten-
s80 ou a resisténcia esbocada respectivamente, ou ainda estabele-
cendo concessdes reciprocas, quando tera lugar a chamada transa-
céo.

Este consenso pode somente chegar de forma parcial, para
definir um terceiro e outorgar-lhe poderes para resolver a questéo, com
o que fica caracterizada a arbitragem, forma de heterocomposi¢ao do
litigio.

Todavia, ndo podendo os sujeitos se valerem da autocomposi¢ao,
ou porque nao chegam a um consenso, ou porque 0s interesses em
jogo sdo de natureza indisponivel, insuscetiveis de transacéo ou arbi-
tragem, terdo que buscar a solugdo por meio da jurisdi¢do, funcéo
monopolizada pelo Estado, Unico capaz de “jurisdizer”, isto &, “dizer o
direito” de forma vinculante. Isto significa que somente o Estado terd a
capacidade de decidir imperativamente qual dos interesses em confli-
to é protegido pelo Direito objetivo, Direito este pelo Estado mesmo
criado. Ou por outra, competira ao Estado, e somente a ele, afirmar
imperativamente qual dos interesses, porque juridicamente protegido,
€ o interesse subordinante a prevalecer, e qual é o interesse subordi-
nado, a sucumbir.

Ocorre que, para se desincumbir do encargo da jurisdicdo, o
Estado aplicara um método de trabalho, chamado processo.

Este método, como qualquer outro instituto em um Estado de
Direito, sera regido por normas juridicas, principios inclusive.

E, dentre os principios que regulam a atividade processual, avul-
ta 0 do devido processo legal.

4 — O DEVIDO PROCESSO LEGAL
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O devido processo legal € um principio antigliissimo. A doutrina
identifica o seu surgimento no ocidente, com a idéia aproximada que
temos dele hoje, em 1215, quando os bardes ingleses forcaram o Rei
Jodo Sem Terra a assinar a Magna Carta.

Sabe-se que, no Direito anglo-saxénico, identifica-se com mais
clareza a faceta substancial do dito principio, que funciona como in-
terdito ao poder estatal, protegendo a liberdade e a propriedade indivi-
duais (substantive due process of law).

Esta nogdo tem tamanha for¢a que os Estados Unidos da Amé-
rica, principalmente através de sua Suprema Corte, vém utilizando o
principio para julgar casos diversos, sem reduzi-lo ao aspecto pura-
mente processual e, ao contrario, enfatizando a sua caracteristica
marcantemente aberta a servir de base para as mais variadas situa-
¢Oes. Este é o motivo pelo qual se evita e se tem dificuldade em defini-
lo aprioristicamente.

Alguns precedentes da Suprema Corte Americana neste senti-
do:

“Twining v. New Jersey — 1908: Poucas clausulas do direito sdo
tao evasivas de compreensdo exata como essa [...]. Esta Corte se
tem evasivas declinado em dar uma definicdo compreensiva dela e
prefere que seu significado pleno seja gradualmente apurado pelo
processo de incluséo e exclusdo no curso de decisées dos feitos que
forem surgindo .” Olden v. Hardy — 1898: “Este tribunal jamais tentou
definir com precisdo as palavras due process of law [...] basta dizer
que existem certos principios imutaveis de justica aos quais é ineren-
tes a propria idéia de governo livre, o qual nenhum membro da Uni&o
pode desconhecer”. Solesbee v. Balkcon — 1950: “Acha-se assentada
a doutrina por essa Corte que a clausula do due process enfeixa um
sistema de direitos baseado em principios morais tdo profundamente
enraizados nas tradigbes e sentimentos de nossa gente, de tal modo
que ela deve ser julgada fundamental para uma sociedade civilizada
tal como concebida por toda a nossa historia. Due process é aquilo
que diz respeito as mais profundas nogbes do que é imparcial, reto e
justo” .

A dificuldade na definicdo exata do contetddo do principio tam-
bém é lembrada por Luis Roberto Barroso:

“Embora se traduza na idéia de justica, de razoabilidade, ex-
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pressando o sentimento comum de uma dada época, néao se trata de
clausula de facil apreensao conceptual, como bem captou o Justice
Harlan, da Suprema Corte: ‘Devido processo néo foi ainda reduzido a
nenhuma férmula: seu contetdo ndo pode ser determinado pela refe-
réncia a qualquer codigo. O melhor que pode ser dito é que através do
curso das decisées desta Corte ele representou o equilibrio que nos-
sa Nacgéao, construida sobre postulados de respeito pela liberdade do
individuo, oscilou entre esta liberdade e as demandas da sociedade
organizada™®.

No Brasil, encontramos o principio veiculado pelo art. 2, LIV,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CF), iden-
tificado pela maioria dos juristas em sua faceta puramente processu-
al, ou seja, destinado primeiramente a regular o processo e nao a
proteger a liberdade e a propriedade, sendo de forma indireta (procedural
due process).

Partindo-se deste ponto, verifica-se que o devido processo legal
nao significa simples exigéncia de um processo regulado por lei, a ser
observado pelo Estado quando houver necessidade de invasédo da es-
fera de liberdade e propriedade individual. Caso contrario, o Constitu-
inte ndo teria aposto o qualificativo “devido”. Teria exigido apenas o
“processo legal”.

N&o s6 pelo método literal se chega a esta concluséo. E que,
se o principio exigisse apenas o processo formalizado em lei, bastaria
ao Estado editar leis processuais que |Ihe validassem o arbitrio, para
gue restasse letra morta a garantia que o Constituinte quis efetiva.

A observacéo histérica, comparativa e teleoldgica nos leva a
concluir que o termo “devido” é tdo ou mais importante do que o termo
“legal”, ambos empregados ao processo. E o que seria 0 “devido pro-
cesso” ?

Os tedricos identificam inicialmente o termo “devido” no sentido
de “necessario”. Ou seja, sem um processo legal, ndo pode o Estado
invadir a liberdade ou a propriedade do individuo, dai porque o proces-
SO é necessario.

Em segundo lugar, “devido” identifica-se com “adequado”. O de-
vido processo legal seria entdo uma exigéncia de um processo regula-
do pela lei e apto a salvaguardar o efetivo acesso a justica, sendo ele
préprio uma garantia para o individuo. Um processo adequado a
instrumentalizar a pacificacéo social com justica substancial, a edu-
cacao do jurisdicionado e o aprendizado dos juizes a respeito dos
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valores consagrados pelo grupo, a atuacdo concreta do Direito mate-
rial, a tutela das liberdades publicas, a preservacao da harmonia e da
autoridade do ordenamento juridico, além de ofertar meios de partici-
pacdo na manifestacdo da instancia judicial, ou seja, de influenciar na
emanacao do poder estatal, 0 que, significa inclusive democracia. Estas
idéias correspondem ao que se convencionou chamar de
instrumentalidade do processo™.
Confira-se a licdo de José Rogério Cruz e Tucci:

“O devido processo legal consubstancia-se, sobretudo, como
igualmente visto, numa garantia conferida pela Magna Carta,
objetivando a consecugéo dos direitos denominados fundamentais,
através da efetivagao do direito ao processo, materializado num pro-
cedimento regularmente desenvolvido, com imprescindivel
concretizagao de todos os seus respectivos corolarios, e num prazo
razoavel (...) Apresenta-se, ademais, relativamente ao processo judi-
cial, como um conjunto de elementos indispensaveis para que este
possa atingir, devidamente, sua ja aventada finalidade compositiva de
litigios (em &mbito extra penal) ou resolutdria de conflito de interesses
de alta relevancia social (no campo penal)” 2.

Sob esta noc¢édo, compreende-se que o devido processo legal é
principio do qual derivam todos os demais principios reitores do siste-
ma processual: isonomia processual, juiz natural, contraditério, am-
pla defesa, duplo grau de jurisdicdo, lealdade, proibicdo de provas
ilicitas, livre investigacdo das provas, persuaséo racional, fundamen-
tacdo das decisdes judiciais, publicidade dos atos processuais etc..

E que, sem tais postulados, o processo ndo seria justo, ndo
seria “devido”, ndo seria adequado a propiciar o direito de cada um,
segundo a ordem juridica justa.

Leciona o festejado Humberto Theodoro Junior:

“Faz-se moderadamente uma assimilagdo da idéia de devido
processo legal a de processo justo.

Nesse ambito o due process of law realiza, entre outras, a fun-
¢do de um superprincipio, coordenando e delimitando todos os de-
mais principios que informam tanto o processo como o procedimen-
to. Inspira e torna realizavel a proporcionalidade e razoabilidade que
deve prevalecer na vigéncia e harmonizag¢ao de todos os principios do
direito processual de nosso tempo” %3,
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A compreensdao dos principios processuais como derivados do
due process é também o entendimento de Nelson Nery Junior:

“Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver ado-
tado o principio do due process of law para que dai decorressem todas
as conseqliéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito
a um processo e uma sentenga justa. E, por assim dizer, o género do
qual todos os demais principios constitucionais do processo séo es-
pécies.

Assim é que a doutrina diz, por exemplo, serem manifestagbes
do “devido processo legal” o principio da publicidade dos atos proces-
suais, a impossibilidade de utilizar-se em juizo prova obtida por meio
ilicito, assim como o postulado do juiz natural, contraditério e do pro-
cedimento regular.

(--)

Resumindo o que foi dito sobre esse importante principio, veri-
fica-se que a clausula procedural due process of law nada mais é do
que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justiga, deduzindo
pretensédo e defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto é, de
ter his day in Court, na denominagdo genérica da Suprema Corte dos
Estados Unidos.

Bastaria a Constituicdo Federal de 1988 ter enunciado o princi-
pio do devido processo legal, e o caput e a maioria dos incisos do art.
5° seria absolutamente despicienda. De todo modo, a explicitagdo
das garantias fundamentais derivadas do devido processo legal, como
preceitos desdobrados nos incisos do art. 5°, CF, é uma forma de
enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a administragdo
publica, o legislativo e o judiciario para que possam aplicar a clausula
sem maiores indagagdes” 14,

Com base nestas idéias, deve-se ter sempre em mente que um
processo efetivo, além da obediéncia aos principios tradicionalmente
consagrados (contraditério, ampla defesa, juiz natural, igualdade etc.)
deve observar um procedimento adequado a uma solugdo téo certa e
rapida quanto possivel, notadamente quando se trata de interesses
indisponiveis®®.

5 — O DIREITO A UM PROCEDIMENTO ADEQUADO
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E classica, embora sutil, a diferenca entre processo e procedi-
mento.

Apbs longas discusses, a doutrina chegou ao consenso a res-
peito da natureza juridica do processo. Este método de trabalho de
que se vale o Estado no exercicio da jurisdi¢cdo constitui-se em uma
relagdo juridica trilateral, da qual sdo sujeitos principais as partes e o
6rgéo julgador.

Logo, o processo € uma abstracao.

Esta abstragao se revela, todavia, através do procedimento, con-
ceituado este como sendo o conjunto de atos processuais ordenada-
mente encadeados, com vistas a alcancar a finalidade do processo: a
composicéo da lide por meio da jurisdigao.

Destarte,o0 procedimento € o aspecto visivel, concreto, exterior
do processo.

O processo é continente e o procedimento, o contelido. Vale
dizer, o processo, “visto por dentro”, examinado em suas entranhas, é
uma relac&o juridica, enquanto se “visto por fora”, apreciado no que
tem de visivel, € uma série de atos coordenados, o procedimento.

Extremamente didatica € a licao de Arruda Alvim: “o processo é
a pessoa, enquanto a indumentaria é o procedimento”'®. Ninguém
deve ir a um piquenique em traje de gala, ou a um baile fino trajando
bermuda. Nao serdo atitudes adequadas. Assim também ocorre com
0 processo, que se desenvolvera de acordo com um determinado pro-
cedimento, a depender do litigio que se pretende resolver. Por exem-
plo, se ha um delito a ser apurado, haverd um processo penal de
conhecimento, que se desenvolvera pelo rito dos crimes afetos ao
tribunal do juri, se se tratar de crime doloso contra a vida, ou, ao revés,
observara o procedimento sumarissimo do juizado especial, caso se
trate de delito de menor potencial ofensivo {ide arts.5°,XXXVIll,d,e
98, |, da CF, e art. 61 da Lei 9.099, de 26.09.1995).

Logo se nota que a adequacédo do procedimento aos fins espe-
cificos do processo deve ser uma preocupacéo do sistema, ou, como
qguer Dinamarco: ‘a efetividade do processo é dependente, segundo
os designios legislador, da aderéncia do procedimento a causa’ '.

Destarte, conclui-se que o legislador devera adequar os proce-
dimentos de maneira a possibilitar a solu¢do adequada dos conflitos
submetidos a jurisdicdo, preservando todas aquelas finalidades do
processo, enquanto instrumento estatal para a consecucao de legiti-
mos objetivos sociais, politicos e juridicos, pretendidos pela nacao
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por intermédio do Constituinte. Vale dizer, devera estabelecer o proce-
dimento adequado, como garantia do processo justo, tanto quanto o
juiz, como aplicador do procedimento, ndo podera perder de vista o
processo dito “de resultado”, o processo justo.

6 — O PROCESSO SEM DILAGOES INDEVIDAS

Ja vimos que o devido processo legal se desdobra em varios
outros principios constitucionais que regem o sistema processual.

Entre eles se encontra o principio do contraditério. O enunciado
deste principio compreende a necessidade de que o processo se de-
senvolva por um método dialético: as partes oferecem a tese e a anti-
tese, enquanto o Estado formula a sintese.

Por isto, ha a necessidade de oitiva de ambas as partes.

Mas a finalidade do principio ndo se esgota com a simples opor-
tunidade concedida as partes de apresentar 0os seus respectivos argu-
mentos. O contraditério significa possibilidade de participar ativamen-
te do processo, de influenciar efetivamente na tomada de deciséo, o
gue acaba por compreender o direito a prova.

Este direito significa que o litigante tem direito a apontar a prova
de suas alegacdes e de participar de sua producéo.

Por 6bvio, se o destinatério principal da prova € o juiz, cabe a
este definir qual a relevancia desta ou daquela prova protestada, tendo
o cuidado, porém, de néo cercear a defesa da parte ao indeferir provas
relevantes.

O processo, materializado pelo procedimento, deve entdo
viabilizar a producéo das provas necessérias a descoberta da solucéo
justa com um minimo de atividade processual e com um minimo de
sacrificio da esfera juridica dos envolvidos.

E que rege o processo o principio universal da economia: maxi-
mo de resultado com minimo de esfor¢co. E 0 desdobramento deste
principio no campo politico revela a necessidade do alcance maximo
de garantida social com o minimo de sacrificio individual.

Isto implica a compreenséo da economia processual ndo sé
sob o aspecto do custo financeiro e politico do processo, mas princi-
palmente sob o enfoque da celeridade processual (economia de tem-
po).

Em tempos de crise do Estado, h4 uma “contaminagéo” do
Judiciario, Poder do Estado, revelada por uma crise do processo.
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E o sintoma mais flagrante desta crise é a decantada morosi-
dade judiciaria.

Abstraindo o fato de que a critica ao Judiciario, em todo o mun-
do ocidental, é alimentada por esta morosidade, apesar da falta de
dados sobre esta morosidade e em que grau tem de ser ela tolerada,
frise-se que o ideal de pronta defini¢do do direito por uma espécie de
jurisdic@o “a jato” em qualquer caso, € utopia. A exigéncia do devido
processo legal pressup8e o desenvolvimento de atividades cercadas
pelo exercicio do contraditério e da ampla defesa, ndo se tolerando
invasdes a liberdade e a propriedade baseadas em versao unilateral,
salvo de forma proviséria e por uma necessidade de acautelamento
dos interesses em jogo (tutelas de urgéncia). E o preco que se paga
por se viver em um Estado de Direito.

Contudo, os responsaveis pelo sistema de processo, entre eles
o legislador, devem manter uma postura critica, tipica da fase histori-
ca instrumentalista que vive o Direito Processual, onde o principal
enfoque se déa sobre o destinatario do sistema: o jurisdicionado.

Para este, a justica tardia, como dizia Ruy Barbosa, em sua
célebre Oragao aos Mogos, “néo é justica, sendo injustica qualificada
e manifesta’.

Se néo é possivel definir de plano com quem esta a razéo, esta
verdade deve ser buscada pelos meios mais rapidos e eficientes que
se possa dispor.

O resultado de um processo ‘ndo apenas deve outorgar uma
satisfagéao juridica as partes, como, também, para que essa resposta
seja a mais plena possivel, a decisdo final deve ser pronunciada em
um lapso de tempo compativel com a natureza do objeto litigioso,
visto que - caso contrario - se tornaria utdpica a tutela jurisdicional de
qualquer direito. Como ja se afirmou, com muita razdo, para que a
justica seja injusta nao faz falta que contenha equivoco, basta que
nao julgue quando deve julgar!” 8.

Qualquer expediente procastinatério, qualquer formalismo inu-
til, qualquer invaséo desnecessaria na esfera juridica de quem quer
gue seja, devem ser banidos do sistema, quer pelo legislador, quer
pelo juiz ao conduzir o processo, quer pelas partes e seus advogados
ao tracarem estratégias, quer ainda pelo Ministério Pablico, quando
participar.

Resta claro porém que, tendo o processo moderno abandonado
as velhas idéias individualistas de indole liberal, migrando para uma
postura publicista, adequada a idéia contemporanea de que é instru-
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mento do Estado para a consecug¢do do bem comum, a maior respon-
sabilidade pelo banimento das dilagdes indevidas recai sobre o legis-
lador, no tracar os procedimentos, e sobre o juiz, ao presidir o proces-
so, inclusive com o dever de verificar a constitucionalidade dos atos
do legislador.

O processo sem dilagdes indevidas constitui-se, assim, em
corolario do devido processo legal. E uma idéia implicita. Se o proces-
S0 nao é efetivo, ou seja, se nao é adequado ao alcance de uma justa
solugdo, e ndo o sera se der margem as dila¢des indevidas, logo, ndo
sera um “devido” processo, um “adequado” processo, apesar de legal.

Como se ndo bastasse, o Brasil é signatario da Convencao
Americana dos Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica, que em seu artigo art. 8°, 1, prescreve: “Toda pessoa
tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, instituido por lei anterior, na defesa de qualquer acusagao
penal contra ele formulada, ou para a determinagao de seus direitos e
obrigagdes de ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra na-
tureza...” (grifamos).

Com a publicacdo do Decreto 678, de 09 de novembro de 1992,
o Pacto de San José foi promulgado e, finalmente, incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, o direito a um julgamento em tempo razoavel en-
tra em nosso ordenamento pela porta larga do art. 2, § 2, da CF,
embora estejamos convictos de que néo basta a proclamagéo expres-
sa do que era implicito para que se alcance, em todos os casos, a
Justica adequada.

7 — O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A VERDADE PROCES-
SUAL

Historicamente, o processo civil teve como premissa que se
tratava de uma batalha entre iguais. Ao Estado seria inadequado, se-
nao proibido, imiscuir-se em areas reservadas apenas aos litigantes,
sob pena de comprometer a imparcialidade, atributo caro a figura do
juiz.

Esta concepcéo fortaleceu-se com o liberalismo, pois o indivi-
dualismo e a doutrina do /aissez faire refletia-se também no processo.

Estado minimo, processo minimo ou, por outra, juiz minimo.
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O juiz no processo civil liberal e de conotac&o individualista,
tinha de manter a sua postura imparcial e equidistante das partes de
tal modo que se recusava a ele a minima participacdo, sendo a de
manter a ordem formal dos atos, assistindo impassivel a luta entre as
partes para ver quem apresentava ndo s6 o melhor argumento, mas
sobretudo quem melhor produzia a prova em seu favor.

O juiz era o “convidado de pedra”, o mero espectador da batalha
processual.

A nova concepcdao instrumentalista oxigenou o Direito Proces-
sual. Modernamente, o processo é encarado como meio de alcance
da justica. H4 um interesse publico subjacente em cada processo,
mesmo aquele de natureza civil, ainda que envolva interesses disponi-
veis. E que pelo processo atua a jurisdi¢do, fungdo publica. E a todos
interessa, em udltima analise, o bom desempenho das fung¢ées publi-
cas.

A publicizagcdo do processo trouxe a reboque a queda de um
dos velhos principios do processo liberal: o principio dispositivo no
tocante a provas.

Segundo a vetusta idéia, o0 juiz ndo teria iniciativa de prova,
tendo que se contentar com a iniciativa probatéria das partes. As pro-
vas seriam somente aquelas trazidas pelas partes, ainda que o juiz de
per si enxergasse relevancia nesta ou naquela prova nao produzida.

E mais, pouco importava se o resultado correspondia a realida-
de dos fatos. Contentava-se com a chamada verdade formal, isto €, a
verdade processual emergia do contexto probatério, sem qualquer
esforco para conformé-la com a vida real.

E claro que a verdade processual encontra 6bices na maior ou
menor capacidade de prova em um processo. Mas a busca pela “ver-
dade verdadeira”, pela fiel reconstituicdo dos fatos, deve ser uma pre-
ocupacao dos operadores do sistema.

Mesmo no processo penal, de indole marcantemente publicista,
dado o interesse publico manifesto na busca pela repressao ao crime,
se as provas ndo sdo suficientes para a condenacgdo, absolve-se o
acusado. Vale dizer, se nao é possivel afirmar a culpa ou a inocéncia,
sobrevive o estado de inocéncia (CF, 5°, LVII), livrando-se o réu. Nou-
tros termos, a verdade proclamada pela sentenca — verdade proces-
sual — rende-se a uma presuncéo, conforma-se com este limite arti-
ficial, imposto como premissa no Estado de Direito, € mera verdade
formal.

No processo civil, isto se da quando o juiz se vé perplexo ape-
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sar da colheita da prova.

Deve ele valer-se de todas as provas trazidas pelas partes, ndo
importando qual delas as tenha produzido (principio da aquisicao da
prova).

Pode e deve ele também se valer de sua ampla iniciativa
probatdria, conferida pelos ordenamentos processuais modernos, a
exemplo do art. 130 do CPC, a fim de pesquisar a verdade real.

N&o tendo certeza da verdade real, e nem podendo proferir juizo
de non liquet, dada a indeclinabilidade da jurisdi¢éo, o julgador recorre
as regras de distribuicdo do énus da prova (CPC, 333) para tomar a
decisdo. Somente assim esta verdade conformar-se-4 também com
limites artificiais ou legais.

Por 6bvio, a disponibilidade ou indisponibilidade dos interesses
em conflito na lide refletira de certo modo no processo. Néo é a toa
que a revelia pode gerar a presuncao de veracidade dos fatos articula-
dos pelo autor, em se tratando de direitos disponiveis (CPC, 319 e
320).

Porém, mesmo nestas hipéteses, as regras de processo nao
podem servir, por si sé e sem qualquer juizo, para a criacéo ou extingdo
de direitos substanciais. Somente em Ultimo caso, 0 sistema deve
guedar-se solucionando a lide com base na verdade formal.

O que esta fora de duvida é que, em se tratando de interesses
indisponiveis, agigantam-se os amplos poderes instrutérios do juiz,
nado sendo possivel conformar-se com a pura verdade formal, sendo
apo6s exaustiva pesquisa da verdade real.

A livre investigacdo das provas pelo julgador constitui-se,
dessarte, em corolario do devido processo legal moderno.

“Assim, o juiz, no processo moderno, ndo pode permanecer
ausente da pesquisa da verdade material. Como entende Fritz Baur,
“antes fica autorizado e obrigado a apontar as partes as lacunas nas
narrativas dos fatos e, em casos de necessidade, a colher de oficio
as provas existentes”. Essa ativizagdo do juiz visa ndo apenas a pro-
porcionar a rapida solugéo do litigio e o encontro da verdade real, mas
também a prestar as partes uma “assisténcia judicial”. No entender
do professor “‘ndo devem reverter em prejuizo destas o desconheci-
mento do direito, a incorreta avaliagdo da situagao de fato, a caréncia
em matéria probatdria; cabe ao juiz sugerir-lhes que requeiram as
providéncias necessarias e ministrem material de fato suplementar,
bem como introduzir no processo as provas que as partes desconhe-
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cem ou lhes sejam inacessiveis™ %°,

8 — O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A PROIBIGAO DE
PROVAS ILICITAS

A livre investigacdo das provas pelo magistrado encontra limi-
tes na licitude destas provas.

A prova originalmente ilicita e a ilicita por derivacéo, isto €, a
gue foi obtida por meios ilicitos, séo proibidas (CF, 5°, LVI).

Admite-se, quando muito, a utilizagdo das provas ilicitas em
casos dificeis (hard cases), quando produzidas praticamente em legi-
tima defesa. Mas ai ndo serao ilicitas, justamente pelas circunstanci-
as em que produzidas.

N&o € o0 nosso objetivo tracar amplo debate sobre o problema,
gue atormenta a comunidade juridica de tempos em tempos.

Pretendemos demonstrar apenas que a prova deve ser a que
melhor revele a verdade real, com o minimo de invasdo da esfera de
direitos dos envolvidos, sob pena de adquirir contornos de ilicitude.

Note-se que os direitos e garantias fundamentais, porque geral-
mente consagradores de verdadeiros principios, freqiientemente tém
de ser harmonizados, relativizados uns em relagéo aos outros.

As vezes, o proprio Constituinte se encarrega de fazé-lo de for-
ma expressa. Por exemplo: todos tém direito ao resguardo de sua
intimidade e de sua vida privada, donde decorre o sigilo das comunica-
¢Oes telefénicas (CF, 5°, XllI). Mas este sigilo pode ser quebrado, des-
de que preenchidos certos requisitos, se necessario para coibir cri-
mes (idem).

Destarte, a prova que, indevida e desnecessariamente, mani-
festamente reduza o ambito de protecéo de algum direito fundamental
nao deve ser produzida, porque ilicita.

9 — A INVESTIGAGAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA E O
EXAME DE DNA

Em nosso sistema juridico ainda é importante o conhecimento
da ascendéncia biol6gica para a definicdo do estado de filiacéo.
Paternidade é algo maior do que simples doagdo de gametas.
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No fundo, é conceito que ndo cabe nos estreitos limites da biologizacdo
do assunto.

Contudo, esta busca é chancelada pelo Direito, dado que o
conhecimento da origem biolégica acarretara profundos desdobramen-
tos na esfera de direitos da pessoa, tais como reflexos no nome e no
direito sucessorio.

O direito ao reconhecimento do estado de filiacdo é
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercido sem
qualquer restricdo, nos termos do art. 27 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA — Lei n° 8.069, de 13.7.1990).

Tal dispositivo deita raizes no art. 227 da CF, que se refere a
absoluta prioridade da familia, do Estado e da sociedade o
asseguramento da preservacao da dignidade e da igualdade da crian-
¢a e do adolescente, o que é sobremaneira refor¢cado no § 6°.

E evidente que as normas veiculadas pelos mencionados tex-
tos constitucionais orientam-se pelos principios fundamentais da igual-
dade e da dignidade da pessoa humana. Isto demonstra que as mes-
mas idéias vdlidas para os menores o sdo também para os maiores
de idade, que ainda buscam o reconhecimento de sua paternidade
biol6gica.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana (CF, 1°, lll), princi-
pio fundamental da Republica, acoplada a igualdade dos individuos,
outro principio espalhado na Carta a partir do preAmbulo, passando
pelos arts. 3, IV, e 5°, caput e |, entre outros, levam a concluséo de
gue mesmo o maior tem o direito de conhecer sua ascendéncia biol6-
gica, sob pena de frustrarem-se legitimas expectativas de direitos ou-
torgados a outros filhos e ndo ao nao-reconhecido, o que o tornaria um
“filho de segunda categoria”, um desigual.

O hoje moribundo Cédigo Civil de 1916 (CC), o Cddigo Bevilaqua,
elenca em seu art. 363 as hip6teses em que se verifica a presuncéo
da paternidade.

Ora, considerando o incremento das modernas técnicas de pes-
guisa da paternidade com base em moléculas de acido
desoxirribonucléico (DNA — desoxirribonucleic acid), hoje é possivel
afirmar ou excluir a paternidade atribuida a alguém com altissima pro-
babilidade, equivalente praticamente a certeza.

“Por um lado, o avango foi cientifico, iniciado com as pesqui-

sas do inglés ALEC JEFFREYS que, em 1985, descobre as impres-
soées digitais do DNA ao notar que certos trechos de sua configuragédo
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exibiam polimorfismo, ou seja, ocorriam no genoma em mais de uma
forma. Quando varios individuos sem parentesco tiveram suas se-
qliéncias repetitivas analisadas JEFFREYS observou que néo ocorria
uma repeticdo no padrdo de DNA de cada um. A variagdo observada
foi de tal ordem que JEFFREYS chegou a conclusdo de que cada
individuo na populagéo exibia um padrdo tnico. Por isso ele chamou
este padrao de DNA Fingerprinting”, ou, impressées digitais do DNA,
em analogia com as digitais ja conhecidas (...) Transportando tal
constatagao cientifica para a questdo da paternidade em casos de
identidade incerta de um suposto pai, as evidéncias conferidas pelo
teste de DNA podem servir para excluir (100%) um homem de ser pai
biolégico de determinado individuo ou, se este homem for excluido,
servir como base para calcular a probabilidade (99,9999% de que ele
realmente seja o pai biol6gico™.

Cumpre ao Direito ndo ser ciéncia isolada, antes reclamando
interacdo com outros ramos do saber, valendo-se das conquistas
tecnolégicas em busca da regulacéo benéfica de uma sociedade em
constante e veloz mutagéo.

O temor de uns em relacdo a “sacralizacdo do DNA” ndo pode
ser argumento viavel ao abandono ou a subestimacgdo de tdo impor-
tante meio de prova.

Bem adverte Dinamarco:

“A tradicional exacerbagéo do 6nus da prova constitui postura
insensivel a moderna viséo teleolégica e instrumentalista do sistema
processual. No fundo, ela é uma linha burocratica e, como burocrati-
ca que é, revela intoleravel dose de comodismo: a burocracia é fruto
do medo, da pobreza intelectual e do comodismo e, como ja foi dito e
destacado, a busca incessante da verdade ndo é de hoje que serve
de pretexto para as préticas burocréticas. E preciso ousar. E indis-
pensavel ao juiz moderno romper com isso e vencer certos imobilismos.
Onde o seu espirito se considerar suficientemente capaz de afastar
os ‘motivos divergentes’ e, como faria o homem médio da sociedade,
tomar uma decisdo conforme um grau satisfatério de probalidade de
acertar, que corra 0 risco.

Ele sabe, p. ex., que o exame bioldégico da paternidade pelo
meétodo HLA oferece, quando chega a resultado positivo, um grau de
probabilidade superior a 98% de que o réu seja pai do autor. Havendo
algum adminiculo probatério por outro meio, por débil que seja, e néo
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estando excluida por modo algum a possibilidade de ser pai, a preco-
nizada visdo instrumentalista ha de levar o juiz a afirmar isso em
sentencga. Ele estara, em nome de um legalismo irracional e injusto,
prestando culto ao ideal inatingivel da verdade e a quimera da certeza
absoluta, sempre que, interpretando de modo radical o onus probandi
atribuido ao autor, apoiar-se na duvida deixada pela falta de mais com-
provagédo e, apesar da resposta positiva ao teste HLA, rejeita a de-
manda. Em ditima analise, estara desprezando os 98% de probalidade,
em nome dos remanescentes 2% de mera possibilidade em sentido
contrario; para ndo errar em dois casos, prefere errar em 98. Em ma-
téria penal, como ja se disse, e pelo menos quando se trata de impor
a pena de morte, o horror pelo erro judiciario contra o demando justifi-
caria esse radicalismo. Aqui, todavia, o 6nus da prova é menos pen-
sado, justamente porque inexiste diferenga axiolégica sensivel entre a
pretenséo do autor e a do réu. Além disso, dado importante na fixagcdo
de idéias a esse proposito é a reversibilidade da situagdo, deixada
pela oferta da via resciséria das sentengas”?.

O velho Carlos Maximiliano ja proclamava que “ndo é por meio
do abuso que se vai coibir o uso”.

Vejamos, entdo, quais os reflexos de tdo importante conquista
da medicina na area do direito processual, especificamente nas a¢fes
de investigacdo de paternidade.

10 — A INVESTIGAGAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA NA
ERA PRE-DNA

Antes do advento do moderno exame de sondagem do DNA, a
prova nas acdes de investigacdo de paternidade se resumia a prova
oral ou a exames néo conclusivos.

Com a evolucao, passaram a existir alguns exames conclusi-
vos no sentido da exclusdo de uma suposta paternidade, mas sem
idéntico poder no sentido de inclusao.

Uma vez que estes exames, se negativos, nao permitiam a
certeza suficiente de que o réu era de fato o pai biolégico do autor,
nestes casos a instrucdo voltava a coleta da prova oral.

Isto conduzia a uma verdadeira devassa na vida da genitora do
investigante. E que, no raro, o indicado pai lancava méo da conheci-
da exceptio plurium concubentium, ou exce¢ao de concubinato plarimo.
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Como sabemos, esta era uma defesa indireta de mérito, segundo a
gual admitiam-se os fatos constitutivos do direito do autor, arrolados
no citado art. 363 do CC, opondo-se-lhes um fato impeditivo do reco-
nhecimento deste direito, qual seja, o de que, a época da concepgao
do autor, a sua mée havia mantido relacdes com outros homens, além
do apontado pai.

Ora, se tal fato impeditivo restasse provado, o autor se via frus-
trado em sua tentativa de obter o reconhecimento de seu estado de
filiac@o, por causa de conduta de sua genitora.

E mais. Dentro dos casos elencados pelo art. 363, ha a sim-
ples relacdo sexual & época da concepcéo. Diga-se de passagem que
os demais fatos ali descritos contém uma maior carga de presun¢do
indireta da paternidade.

Pois bem. A mulher que se relacionava com um homem néao
poderia entéo se relacionar com qualquer outro, dado que se assim o
fizesse estaria pondo em risco o direito do nascituro de futuramente
pleitear o reconhecimento da filiacdo. Noutros termos, a mulher veria
cerceada a sua liberdade sexual, componente do direito a intimidade
(CF, &, X).

Logo, a intimidade sexual da mulher era amplamente devassada
no processo em que se alegava a exceptio, ou mesmo naguele em
gue simplesmente se negavam os fatos constitutivos do direito ao
reconhecimento da paternidade atribuida.

“Os processos judiciais de investigagdo de paternidade acaba-
vam sempre numa investigagdo moral sobre a vida sexual da mge. Se
se demonstrasse que a genitora era uma mulher de muitos homens,
ou seja, se se alegasse a exceptium plurium cocubentium, o juiz da-
ria a sentenga no principio do in dubio pro reo, isto é , ndo se declara-
ria a paternidade daquele filho se se demonstrasse que sua mae an-
dou com mais de um homem no periodo préximo a concepgao” %.

E verdade que ditos processos se desenvolviam sob a publici-
dade restrita (CF, 2, LX, e 93, IX, em combinagdo com CPC, 155).
Contudo, ainda assim havia o constrangimento feminino.

Usamos os verbos no passado com o intuito de reforgarmos os
argumentos. E que tudo isto continua a ocorrer dentro do sistema
processual dito moderno.

“Com o advento dos exames de DNA na década de 80, os julga-
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mentos de investigagdo de paternidade passaram a contar com uma
prova cientifica, que tem o grande meérito de, principalmente, retirar
dessas questbes, em grande parte, o valor moral e a devassa na vida
sexual da mée do investigado.

Mesmo com a possibilidade de identificagdo do pai biolégico
por meio de prova cientifica, as investigagdes de paternidade continu-
am com o eixo no aspecto moral. E que a prova pericial é apenas
umas das provas admissiveis no processo. E nesses processos de
investigagéo, talvez mais que em todas as outras demandas em Di-
reito de Familia, a conduta sexual da mae sempre foi o elemento
determinante para se ganhar ou perder. Portanto, o cerne da discus-
sédo sempre foi, e ainda é, se a mae do investigante é mulher de um
homem s6 ou ndo” %.

N&o é razoavel supor que, dispondo cientificamente do DNA, o
Estado-juiz ndo o utilize para solucéo das lides cujo objeto é o reco-
nhecimento de paternidade, preferindo a certeza relativa, enfraquecida,
do reconhecimento derivado de provas indiretas, testemunhais, produ-
zidas com violacdo desnecessaria, e por isso mesmo abusiva, da
intimidade de envolvidos no caso.

Realmente, como reconhece Maria Christina Almeida:

“O dominio da prova continua sendo, portanto, o ponto mais
delicado das investigatorias de paternidade. A procedéncia ou impro-
cedéncia do pedido sempre fora calcada em presungbes ou indicios,
condutores da verdade processual. Nunca, antes do exame pericial
do DNA, falou-se em verdade real da filiagdo. As provas documentais,
testemunhais e orais ndo conduzem, e jamais conduzirdo, a revela-
¢do da verdade objetiva. Permanecendo tais provas no limbo da reve-
lagéo indiciaria e presumida do vinculo genético.

Faz-se mister abrir espago para a relevancia impar do valor
probatério do exame pericial do DNA, o que, todavia, ndo exclui o
dever de cautela do juiz na apreciagdo de questdo tao delicada e
importante como o vinculo de filiagdo: um dever judicial exercido me-
diante a analise minuciosa de todas as provas existentes e capazes
de conduzir a verdade acerca da paternidade investigada” #.

11 — O CUSTO DO EXAME DE DNA COMO OBICE A SUA
LARGA UTILIZAGAO
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O exame de DNA ainda € muito caro, inacessivel para a maioria
da populac@o. Em Sergipe, ha laboratérios praticando o preco de R$
400,00 (quatrocentos reais), ou 2 salarios minimos vigentes, quantia
hoje supostamente suficiente para manter duas pessoas durante um
més(art.7°,1V, da CF).

Contudo, ha que se ressaltar que o custo do exame se dilui
com uma maior demanda e com a prépria evolugdo dos métodos e
barateamento dos materiais utilizados.

De mais a mais, a relagéo custo-beneficio em termos juridico-
econdmicos é muito melhor se utilizado o exame DNA. A afirmativa
tem por base a verificacdo de que muitas vezes a instru¢cdo processu-
al tradicional, além de desnecessariamente violar a intimidade, ape-
nas conduz a uma certeza relativa, e pobre sobre a paternidade.

Por outro canto, ndo se pode deslembrar o custo para o Estado
de horas e horas de trabalho de juizes, auxiliares, promotores de jus-
tica e até mesmo defensores publicos ou dativos, na busca de uma
definicdo de paternidade através de instrugdo tradicional, solu¢éo que
seria facilmente alcancada a partir de amostras sanguineas, sem o
pernicioso efeito colateral de violar a intimidade.

E convém frisar a garantia da assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos reconhecidamente hipossuficientes, assegurada no art. 2,
LXXIV, da CF. Este artigo compreende a assisténcia judiciaria inte-
gral, espécie do género assisténcia juridica integral. Vale dizer, o Es-
tado esta obrigado a arcar com 0s custos da prova necessaria para o
carente defender em juizo os seus interesses, incluindo os honorarios
de qualquer pericia, como regulamentado no art. 3°, V, da vetusta Lei
n° 1.060/50.

Varios acérddos do Superior Tribunal de Justica - STJ afirma-
vam ser impossivel atribuir ao Estado o 6nus de adiantamento das
despesas com o exame. Entretanto, sempre foi clara a obrigacéo es-
tatal de pagar as ditas despesas ao final do processo, se o beneficiario
da gratuidade judiciaria restasse vencido.

A questdo pertinente a obrigacé@o estatal pelo exame restou
superada com o advento da Lei 10.317, de 6 de dezembro de 2001,
gue explicitou (desnecessariamente) o entendimento jurisprudencial.

Afirma-se que o exame de DNA nédo é a Unica prova e que o
sistema juridico atual repele o sistema da prova legal ou tarifada, ndo
havendo hierarquia de provas, competindo ao juiz da causa valorar as
provas produzidas utilizando-se de critérios l6gicos, racionais, a fim
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de se persuadir, ou seja, vale o sistema de persuasédo racional do
julgador.

Ocorre que a hipotese do presente trabalho nao significa dar
valor absoluto ao exame de DNA, retirando o poder de livre convenci-
mento do juiz. O que se pretende demonstrar € que se dito exame
realmente ndo é a Unica prova, deve ele preceder as demais, que
somente serdo produzidas se pairar divida razoavel sobre a conclu-
sédo do perito, sob pena de violacéo indevida da intimidade, de indevida
demora processual e de conduc¢do a uma solugdo sem suficiente grau
de certeza.

Ainda sobre o custo do exame, vé-se que em muitos casos o
autor da acdo investigatoria é hipossuficiente econémico, fazendo jus
a gratuidade judiciaria, mas o réu ndo o é. Entretanto, ainda que am-
bos requeiram o exame genético, a regra do art. 33 do CPC imp&e o
adiantamento das despesas pelo autor. Como pode nao haver interes-
se do réu em fazer tal adiantamento, porque talvez Ihe seja convenien-
te (embora antiético) procastinar o andamento do processo, resta ao
juiz diligenciar para que o Estado custeie 0 exame, embora possa ser
ressarcido apés, caso haja procedéncia do pedido e,
consequentemente, sucumbéncia do investigado, inclusive no que diz
com as despesas periciais.

Contudo, facil é antever as dificuldades burocraticas para tanto.
Basta que o Estado-administracdo alegue falta de previsédo orcamen-
taria, para tudo se complicar. Creio, destarte, que é preciso repensar
0 mencionado art. 33.

Dita regra pressupde igualdade plena ou ao menos aproximada
entre os litigantes. E resquicio de um processo individualista, de indo-
le liberal.

Se os litigantes sao iguais do ponto de vista econémico, pode-
mos entrever o acerto da regra em seu sentido literal: € que o réu
precisa ser compensado ja que se encontra em uma posi¢édo de sur-
presa em relagcdo ao autor, que dispde de todo o lapso prescricional
para ajuizar a demanda. Vale o mesmo raciocinio utilizado para fixar
como regra geral a competéncia do foro do domicilio do requerido. De
mais a mais, o réu pode ter interesse em procastinar o feito o que
induz que a obrigacéo de adiantamento dos honorérios periciais re-
caia sobre o0 autor, ainda que a pericia tenha sido requerida por ambas
as partes.

Porém, se, ao contrario, as partes ndo estdo em pé de igualda-
de econbmica, isto deve ser sopesado quando da interpretacdo da
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regra. Nao basta assegurar a assisténcia judiciaria gratuita, pois os
entraves burocraticos podem findar por reduzir a prote¢do que se quer
consagrar, frustrando a vontade constituinte. O Direito — e o Direito
Processual ndo pode ser diferente — nao se reduz a meros esque-
mas formais, vazios de conteldo. E preciso efetividade.

Assim, se o autor é beneficiario da assisténcia judiciaria e o réu
ndo o é, ao pedirem ambos a producdo de um exame pericial, deve o
réu arcar com o custo do adiantamento, por interpretacdo orientada
pelos métodos logico, sistematico e teleoldgico, ja que toda regra
juridica precisa ser interpretada a luz dos principios constitucionais,
entre eles, o da igualdade.

Caso reste vencedor na ac¢ao, o réu tera direito ao ressarcimen-
to por parte do Estado das despesas que efetuou, sendo esta solucédo
menos perniciosa do que o sacrificio endoprocessual do carente. De
fato, se por um lado o réu ndo beneficiario da gratuidade, uma vez
vencedor na acdo, tera de enfrentar a via crucis do precatorio, para
reaver as despesas nas quais o autor beneficiario sucumbiu, sera muito
mais penoso a este enfrentar via crucis idéntica ou pior para aguardar
a producéo da prova, da qual depende o reconhecimento de seu direi-
to. E, em caso de investigacdo de paternidade, hd uma agravante: o
reconhecimento leva a fixagdo de alimentos, ou seja, enquanto ndo
houver prova ou indicios suficientes, fica o autor carente sem direito a
alimentos, porque nédo provada a relacédo de filiagdo, base juridica da
obrigacéo alimentar.

Todavia, h& controvérsias, como se extrai do texto de Araken
de Assis:

“Tocando ao beneficiario antecipar os honorarios do perito, con-
soante a regra especial do art. 33 do CPC, ele se encontra isento do
desembolso, a teor do art. 3.°, V, in fine.

Inviavel se mostrara inverter o 6nus do adiantamento e atribui-
lo a quem nédo goza do beneficio. Nesta contingéncia, a realizagdo da
prova amiude se complica, pois o perito, particular colaborando com o
Poder Publico, apesar de auxiliar no juizo (art. 139), ndo é obrigado a
trabalhar de graga, nem a suportar as despesas inerentes a prova
(v.g., copias e transporte). Neste sentido, se pronunciou a 42 Turma
do STJ. E verdade que o contrario decorre do art. 14, caput, da Lei
1.060/50, segundo o qual o perito ndo pode recusar o encargo, salvo
justo motivo (art. 15), a critério da autoridade judiciaria competente.
As sangées a recusa desmotivada consistem em multa, que revertera
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ao perito que aceitar o encargo (art. 14, paragrafo 2.°), e na pena
disciplinar (art. 14, caput, parte final: ... sem prejuizo da sangéao disci-
plinar cabivel). Tais puni¢ées ndo resolvem, diretamente, o impasse
criado pela resisténcia do perito.

Como igualmente certa é a isengao do beneficiario, responde-
rdo pelos honorarios do perito o ndo-beneficiario, se vencido, ou o
Estado, ao qual incumbe a prestagdo da assisténcia. Ocorre que a
exigibilidade desta obrigagdo pecuniaria do Estado se atrela a precatorio
(art. 100 da CF/88).

Em alguns Estados, o Judiciario dispbe de verba orgamentaria
especificada e o juiz da causa requisitara o pagamento, na maneira
estipulada pelos regulamentos locais. Fora dessa hipotese, ndo se
dispondo a parte desobrigada a adiantar os honorarios, voluntaria-
mente, resta aguardar o oportuno pagamento do precatorio ou alfruistica
colaboracgéo do perito” %,

Evidentemente, discordamos. Compreendemos apenas ser sa-
lutar a existéncia de verba judiciaria a viabilizar a desburocratizagao
da pericia.

12 — O EXAME DE DNA E A COISA JULGADA

A ciéncia do Direito Processual vem conceituando a coisa julgada
através de dois enfoques diferentes: o da coisa julgada formal e o da
coisa julgada material.

A primeira resultaria do simples esgotamento das vias
impugnativas recursais contra a sentencga, sendo, portanto, qualidade
da prépria sentenca que ndo comporte mais recurso. Sua hatureza
nao difere muito do instituto da precluséo, recorrendo a Doutrina a
expressao “preclusdo maxima” para designa-la.

A segunda néo seria uma qualidade do ato processual senten-
¢a, mas antes uma qualidade dos efeitos substanciais programados
neste ato processual, qualidade que significa a imunizacdo destes
efeitos frente ao préprio Estado e as partes.

Esta Gltima, a coisa julgada material ou substancial, é a verda-
deira garantia inscrita no art. 5°, XXXVI, da CF.

Indiscutivelmente, tem por fim assegurar estabilidade as rela-
¢Oes juridicas, servindo assim ao principio da seguranca juridica.

Por muito tempo a res iudicata permaneceu incélume, revestin-
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do-se de forca absoluta. A dizer, como os romanos, a coisa julgada
faz do branco o que é preto @bum nigrum) e de quadrado o que é
redondo (quadrato retundum).

Entretanto, detecta-se um movimento doutrinario e
jurisprudencial, em nivel internacional e local, no sentido de impropri-
amente “relativizar” a coisa julgada material®. Este movimento nao
pretende negar o extremo beneficio do instituto para a seguranca das
relagbes sociais, nem nega a dignidade da garantia constitucional
fundamental. Apenas pretende lancar luzes sobre o assunto, a de-
monstrar que “ndo se pode eternizar injusticas a pretexto de evitar a
eternizacdo das incertezas”, na feliz expressdo de Candido Rangel
Dinamarco?.

Este mesmo emérito Professor da Universidade de Sao Paulo,
em artigo de folego e com a preciséo que lhe é peculiar®, examina o
problema partindo de duas premissas: 1) a garantia da coisa julgada
“ndo pode ir além dos efeitos a serem imunizados’, 2) “ela deve ser
posta em equilibrio com as demais garantias constitucionais e com
os institutos juridicos conducentes a produgédo de resultados justos
mediante as atividades inerentes ao processo civil”.

O eminente professor parte de uma andlise de casos buscando
uma sistematiza¢do do problema, concluindo que a coisa julgada que
ofendesse flagrantemente outros principios e garantias constitucio-
nais, seria incapaz de produzir os efeitos préprios desta garantia, isto
€, seria incapaz, por impossibilidade juridica, de blindar os efeitos da
sentenca, justamente porque a sentenca contém alguma monstruosi-
dade inconstitucional.

O artigo traz exemplos interessantes para ilustrar a idéia, como
a sentenca, passada em julgado, que decretasse a excluséo de al-
gum Estado-membro da Federagédo Brasileira. Como o decisum é vio-
lentamente colidente com o principio fundamental do federalismo, re-
presentado pela unido indissollvel dos entes federados (CF, P), a
sentenca ndo tem condi¢des de produzir os efeitos substanciais nela
programados. Vale dizer, ainda que ndo mais comporte recurso, o
julgado nao teria o condao de simplesmente derrogar um dos funda-
mentos da Constituicdo que organiza o préprio poder que editou a
sentenca. Os efeitos substanciais programados s&o impossiveis.

Ora, se a dimensdo da coisa julgada material é a dimensao dos
efeitos programados pela sentenga, e se estes efeitos sédo impossi-
veis, ndo se opera a coisa julgada e, portanto, pode o caso ser revisto.

O artigo conclui chamando a atenc¢édo para o “cuidado para situ-
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acbes extraordinarias e raras, a serem tratadas mediante critérios
extraordinarios”e prossegue afirmando que “cabe aos juizes de todos
os graus jurisdicionais a tarefa de descoberta das extraordinariedades
que devam conduzir a flexibilizar a garantia da coisa julgada, recusan-
do-se sempre a flexibiliza-la sempre que o caso ndo seja portador de
absurdos , injustigas graves, transgressées constitucionais etc.”.

Prossegue o notavel processualista dizendo que “o jurista ja-
mais conseguiria convencer o homem da rua, por exemplo, de que o
nao-pai deva figurar como pai no registro civil, s6 porque ao tempo da
acao de investigagao de paternidade que lhe foi movida, inexistiam os
testes imunoldgicos de hoje e o juiz decidiu com base na prova teste-
munhal. Nem o contréario: nhdo convenceriamos o homem da rua de
que o filho deva ficar privado de ter um pai, porque ao tempo da agao
movida inexistiam aquelas provas e a demanda foi julgada improce-
dente, passando inexoravelmente em julgado”.

Meditando sobre o tema, verificamos que um caso de impossi-
bilidade de permanéncia dos efeitos programados na sentenga existe
em nosso sistema juridico de ha muito, sem maiores controvérsias,
residindo a sua justificativa nas idéias do citado professor. Trata-se da
revisdo criminal (art. 621 do Cédigo de Processo Penal — CPP). A
sentencga penal condenatéria pretende gerar efeitos substanciais, in-
clusive a repressdo por privacdo da liberdade, ainda que restrita em
muitos casos (penas alternativas). Contudo, se demonstrado ficar o
erro judiciario, se o réu era realmente inocente, proclamar que teria de
cumprir a pena, somente devido ao transito em julgado da sentenca,
seria a mais inominavel das crueldades.

A sentenca ai, como no exemplo referido acima, nédo teria como
produzir os seus regulares efeitos substanciais, vez que estes seriam
impossiveis diante da comprovacdo de inocéncia do condenado. E,
néo produzindo efeitos substanciais, a sentenca ndo poderia gozar da
imunizacéo destes efeitos, porque estes seriam inexistentes. Ou seja,
a sentenca nao ficaria blindada, cabendo o remédio expressamente
previsto da reviséo.

No fundo, trata-se de solucionar o conflito entre os principios da
seguranga e da justica, favorecendo-se o Ultimo em prol da liberdade.

Nem se diga que isto acontece porque a lei prevé o remédio da
revisdo. A falta de previsao expressa de remédios processuais espe-
cificos para verificar a impossibilidade de geracdo da coisa julgada,
guando necessario, ndo pode significar ébice a esta revisao, sob pena
de mais uma vez, se privilegiar a forma em detrimento do contetdo.
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Pode-se ainda ferir o tema partindo da velha questdo a respeito
da criagdo ou ndo do Direito pelo juiz.

Se é adotada a corrente pela qual o julgador apenas revela na
sentenga a norma concreta individual aplicavel ao caso, garimpada
por ele no veio do Direito Objetivo, ndo se pode negar que esta norma
concreta precisa ser compativel com as normas superiores do siste-
ma, notadamente os principios constitucionais, sob pena de nao pos-
suir validade.

Por outro canto, se concordarmos com a criagao da norma con-
creta individual pelo juiz ao julgar o caso, também haveremos de en-
tender que esta norma deve possuir fundamento de validade, ou seja,
deve guardar compatibilidade com as normas superiores, especial-
mente os principios constitucionais.

Se, ao revés, a sentenca veicula norma concreta individual ma-
nifestamente incompativel com o sistema constitucional, os efeitos
substanciais por ela programados sdo impossiveis, dada a invalidade
de seu conteldo e, por isto, ndo podera ela revestir-se de autoridade
de coisa julgada. E que, neste particular, haveria “coisa julgada
inconstitucional” .

Ora, como indagado pelo Prof. Dr. Ivo Dantas, da Universidade
Federal de Pernambuco - UFPE, em recente curso ministrado pela
Escola Superior da Magistratura do Estado de Sergipe — ESMESE
aos juizes deste Estado, “se o inconstitucional inexiste, como pode
existir a coisa julgada inconstitucional ?”.

Esta é a razdo da possibilidade de reviséo, a qualquer tempo,
da sentenca que reconheca ou que negue a paternidade bioldgica,
desde que hajam novas e robustas provas a respeito do erro judiciario
Nno processo anterior, 0 que se dard, normalmente, quando naqueles
autos nao foi produzido o exame de DNA, julgando-se com base em
regras de distribuicdo do dnus da prova e, agora, feito o exame, com-
prova-se que a sentenga programava efeitos substanciais impossi-
veis, haja vista que reconhecia um estado de filiacdo inexistente ou
reconhecia a inexisténcia de uma filiacao real.

Forcoso é reconhecer, entretanto, que ha muita vacilagdo na
doutrina e na jurisprudéncia, estando o assunto em pleno processo de
maturacdo cientifica, como se extrai das ementas a seguir parcial-
mente transcritas, ambas oriundas de ac6rdaos do Superior Tribunal
de Justica:

“Assim, a existéncia de um exame pelo DNA posterior ao feito
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Ja julgado, com deciséo transitada em julgado, reconhecendo a pater-
nidade, ndo tem o condéao de reabrir a questado com uma declaratéria
para negar a paternidade, sendo certo que o julgado esta coberto pela
certeza juridica conferida pela coisa julgada” *°.

“Néo excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva agdo de investigagao de paternidade, diante da precariedade
da prova e da auséncia de indicios suficientes a caraterizar tanto a
paternidade como a sua negativa, e considerando que, quando do
ajuizamento da primeira agdo, o exame pelo DNA ainda n&o era dispo-
nivel e nem havia notoriedade a seu respeito, admite-se o ajuizamento
de acéao investigatéria, ainda que tenha sido aforada uma anterior com
sentencga julgando improcedente o pedido” 3.

13 — A RECUSA A SUBMISSAO AO EXAME DE DNA

Outro problema que se apresenta derivado dos temas ja expla-
nados é o que trata da possibilidade ou ndo de recusa do investigado
em se submeter ao exame de DNA e, em caso de admitir-se a recu-
sa, quais os efeitos que este fato tera no processo.

Como visto, a dita pericia se desenvolve normalmente a partir
de pequenas amostras sanguineas, geralmente extraidas do trio en-
volvido — mée, filho e suposto pai — mas pode ser elaborada também
a partir da coleta de outros materiais, a exemplo de saliva, raiz dos
cabelos etc.

Assim, ndo h& razdo moral que justifique a recusa ao exame.
Os métodos para a coleta do material necesséario sdo minimamente
invasivos.

Entretanto, ha a questao da intangibilidade do corpo e o proble-
ma foi objeto de um leading case no Supremo Tribunal Federal — STF,
ao julgar por maioria de votos um Habeas Corpus, impetrado por um
réu, acusado de ser o pai do autor de uma acéo de investigacédo de
paternidade. Eis a ementa:

“Investigagdo de paternidade - Exame DNA - Condugéo do réu
“debaixo de vara”. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitu-
cionais implicitas e explicitas - preservagdo da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecugdo especifica e direta de obrigagdo de fazer - provimento
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Judicial que, em acgéo civil de investigagdo de paternidade, implique
determinagdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, “de-
baixo de vara”, para coleta do material indispensavel a feitura do exa-
me DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, conside-
radas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao
deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos” .

Realmente é dificil rebater os argumentos fulcrados na
incolumidade fisica e na impossibilidade de obrigar-se a produzir pro-
va contra si mesmo. Assim, cumpre saber que efeitos podem ser
extraidos da negativa em se submeter ao exame.

Ha um projeto de lei tramitando no Congresso Nacional, de au-
toria da Deputada lara Bernardi (Projeto de Lei n° 64, de 1999), que
pretende incluir paragrafo Gnico ao art. 27 do ECA, afirmando a pre-
suncao legal de que a recusa acarreta o reconhecimento tacito da
paternidade atribuida®.

Ocorre que o STJ, que vinha admitindo apenas a valoracéo da
recusa em desfavor do suposto pai, a luz das demais provas coletadas,
recentemente (18 de fevereiro do corrente ano), afirmou categorica-
mente, embora também por maioria de votos, que “ante o principio da
garantia da paternidade responsavel, revela-se imprescindivel, no caso,
a realizagdo do exame de DNA, sendo que a recusa do réu de subme-
ter-se a tal exame gera a presungédo da paternidade” 3. O voto vence-
dor ressalva que o réu deve ser advertido de que sua recusa ensejara
presuncéo de paternidade.

Apesar de representar a permanéncia de velhos esquemas de
verdade formal, e de ser possivel a argumentagao a respeito do direito
constitucional em nao se submeter, a jurisprudéncia agora se volta
para a resolucéo do problema de forma pragmatica. Aplica-se o velho
ditado popular: “guem nao deve, ndo teme”.

Isto nos leva a concluir pela necessidade de o juiz tentar exaus-
tivamente conscientizar o suposto pai a realizar o exame, advertindo-
o claramente de que, embora possa recusar-se, a sua recusa podera
ser valorada em seu desfavor.

Ainda que se exija a instru¢céo com coleta de prova oral quando
h& recusa, o que acontece se a instrucédo finda e ndo h&a qualquer
outra prova suficiente para a paternidade alegada, restando somente o
exame de DNA, recusado pelo réu? Em casos que tais, entendemos
gue, diante da perplexidade do juiz, deve ele se valer das regras de
distribuicdo do énus da prova, interpretando-as de acordo a viabilizar
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justica. Vale dizer, se a Unica prova apta a convencer o julgador das
alegacbes do autor restaria sendo a pericia, e se esta ndo se realiza
por mero capricho do réu, deve este arcar com o 6nus de sua recusa.

Noutros termos, qui¢cd mais claros: o 6nus de provar a filiacdo
recai sobre o autor, mas este somente tem uma maneira de se
desincumbir deste 6nus, qual seja, realizando a pericia. Ora, se esta
nao se realiza por recusa do réu, ndo se pode exigir que persista o
Onus sobre o autor, ja que 6nus da prova pressupde possibilidade de
provar por sucesso da atividade da parte. Se o réu opbe obstaculo
instransponivel por mera recusa, deve arcar com as consequéncias
de seu ato, até porque ha um interesse publico envolvido na definicdo
do estado de filiagao.

De qualquer sorte, ndo havendo justificativa plausivel para a re-
cusa, ha a caracterizagcdo de manifesto abuso do direito de defesa,
dando ensanchas ao autor em requerer a antecipacao parcial dos efei-
tos da tutela investigatoria no que concerne a alimentos (art. 7° da Lei
n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992). Isto €, em caso de recusa,
pode o juiz, a requerimento do autor, arbitrar alimentos provisorios,
com base no art. 273, Il, do CPC.

Certamente, diante destas possibilidades, claramente postas
ao conhecimento das partes, o nilmero dos que se recusam ao exa-
me caira.

14 — O PROCEDIMENTO ADEQUADO A INVESTIGAGAO DE
PATERNIDADE

Ja vimos que o procedimento adequado, que permita um julga-
mento seguro, justo e rapido, sem dilagbes indevidas no processo,
integra a nocao de devido processo legal.

A acdo de investigacado de paternidade hoje obedece ao rito
ordinario do processo civil.

Entendemos que pode haver uma melhoria no procedimento
destas acfes, com o fito de torna-lo mais adequado ao tipo de lide
gue se busca solucionar.

A citada Lei 8.560/92 estabeleceu um procedimento adminis-
trativo prévio, pré ou extra-processual, a fim de permitir a reducao das
acoes de investigacéo.

Quer tenha dito procedimento sido observado, quer ndo, se nao
houve o reconhecimento voluntario da paternidade atribuida, cabe o
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manejo da agao, pelo prdprio autor, representado pela genitora ou quem
de direito, ou pelo Ministério Publico, na qualidade de substituto pro-
cessual, em conformidade com a mencionada lei, em combinag&o
com o art. 6° do CPC.

Ajuizada a acéo e citado o réu, por mandado, j& que se trata de
causa de estado (CPC, 222, a), abre-se o prazo de resposta.

Havendo ou nao resposta, cumpridas as providéncias prelimi-
nares, inclusive com oitiva do Parquet e resolucdo de questdes pro-
cessuais, deve o juiz designar a audiéncia de conciliacéo prevista no
art. 331 do CPC.

E que o litigio, embora tenha por objeto principal o indisponivel
interesse do autor a respeito de sua paternidade, envolve também a
definicdo de um quantum referente a penséo alimenticia a ser fixada,
em caso de procedéncia do pedido de reconhecimento.

A pratica recomenda que esta audiéncia serve de espago, prin-
cipalmente para a referida conscientiza¢do dos envolvidos a respeito
do exame e, ndo raro, ha o reconhecimento voluntario da paternidade
neste momento, pondo fim ao litigio.

O ato também é util para se definir como ficara o nome do autor,
sua pensao e o regime de visitas em caso de vitéria.

Se nao houver o reconhecimento, independentemente da inicia-
tiva das partes, deve o juiz determinar a realizacdo de pericia. A de-
pender da situacéo de seu local de trabalho, por viabilidade econémi-
ca, pode optar em determinar primeiro um dos seguros e antigos mé-
todos conclusivos de exclusédo da paternidade, deixando ja determi-
nada a pericia de DNA na hipétese do primeiro exame nao concluir
pela exclusao.

Nesta oportunidade, podera o magistrado também definir pro-
blemas relativos ao adiantamento das despesas com o exame, facili-
tando até mesmo o rateio acordado, se possivel.

Ainda poderé requisitar de plano informacdes ao empregador
do autor, se houver, no sentido de obter os ganhos do mesmo, para
futuro balizamento da pensao, se procedente o pedido. Isto servira
também para munir rapidamente o juiz se houver necessidade de fixa-
¢do de alimentos provisérios, em caso de manifesto abuso do direito
de defesa, decorrente da recusa em se submeter ao exame.

Note-se que os provisorios também poderao ser fixados apds a
juntada do laudo de pericia sobre DNA que concluiu pela inclusao da
alegada paternidade, o que torna verossimil a alegagdo, embora dita
prova neste momento ainda care¢a de manifestagdo final sobre ela,
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pendendo, portanto, de manifestacéo das partes por forca do contradi-
tério.

Observe-se que tais expedientes sao perfeitamente cabiveis
dentro do procedimento ordinario disciplinado pelo CPC, o que nao
impede que o Estado utilize a sua competéncia legislativa para proce-
dimentos em matéria processual (CF, 24, XI), e discipline esta audién-
cia prévia, que servird ndo s para fins de conciliacéo, resolucéo de
questdes processuais pendentes e fixagdo dos pontos controvertidos,
como quer o CPC, mas também para a disciplina da pericia, conforme
acima explanado.

15 — CONCLUSOES

Os principios juridicos sdo supernormas, vinculantes, cogentes,
encontraveis no topo da hierarquia normativa do Direito positivo, ou
seja, na Constituigao.

Dadas as suas caracteristicas, 0s principios cumprem a fun-
¢do de orientar a criacdo, interpretacao e aplicacdo das normas inferi-
ores.

A lide é fendbmeno sociolédgico, antes de ser processual, poden-
do ser resolvida através de outras formas de composi¢cdo que ndo a
jurisdicéo.

Sendo necessaria a composic¢ao da lide através da jurisdicéo, o
Estado cumpre o seu papel por intermédio do processo.

Ao desenvolver o processo como método para o exercicio da
jurisdicéo, o Estado Social deve almejar certos escopos, além de fa-
zer cumprir o Direito Material, e ai reside a no¢cdo ampla de
instrumentalidade do processo.

Dentre estes escopos, destaca-se a busca por uma pacifica-
¢do social com justica.

O processo deve ser ndo so regulado por lei, como adequado a
servir de garantia de acesso a justica material, residindo ai a nogao de
devido processo legal.

O direito a um procedimento adequado a legitimar a decisao é
corolario do devido processo legal.

O direito a um julgamento justo e em tempo razoavel, através
de um processo desenvolvido sem dilag@es indevidas, integra a nogao
de devido processo legal.

O processo moderno deve buscar a conformidade entre a verda-

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 192

de processual e a verdade real, lancando mé&o de limites artificiais de
verdade apenas quando houver perplexidade judicial diante da valoracdo
das provas, quando entéo serdo aplicaveis as regras de distribuicdo
do 6nus da prova. Dai a necessidade em se atribuir poderes instrutdrios
ao juiz, que devera usa-los de maneira a buscar a verdade real, a
despeito das deficiéncias de iniciativa probatéria das partes, sem ab-
dicar de seu dever de imparcialidade.

O principio da livre investigacéo das provas encontra limites nas
provas ilicitas.

Se a prova viola direitos fundamentais desnecessariamente, pode
ser considerada ilicita.

Embora paternidade seja conceito mais amplo do que a sim-
ples ascendéncia genética, o reconhecimento desta é direito absoluto
da pessoa, especialmente da pessoa em desenvolvimento, cabendo
ao Estado priorizar e assegurar o seu exercicio, haja vista que gera
amplos reflexos na esfera juridica do individuo e que é desdobramento
da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Antes do advento do exame de DNA, as a¢fes de investigacdo
de paternidade podiam ser instruidas apenas com prova oral ou perici-
as nao conclusivas, gerando freqientemente constrangimento e
indevida invasé&o da intimidade da mulher, além de n&o alcancar o grau
de certeza desejavel.

O exame de DNA constitui prova de excelente seguranca, ape-
sar dos cuidados em nao “sacraliza-lo”, sobretudo a necessidade de
maior fiscalizac&o do funcionamento dos laboratérios.

Os custos da pericia de DNA séo altos, mas também o sao os
custos das instru¢des processuais tradicionais, que nem sempre al-
cancam o grau de certeza do dito exame.

Quando o autor for beneficiario da gratuidade judiciaria e ndo o
for o réu, este devera adiantar as despesas com a pericia de DNA, se
requerida por ambas as partes.

De acordo com as regras que disciplinam a assisténcia judicia-
ria gratuita, o Estado é obrigado a custear 0 exame ou a ressarcir 0s
valores despendidos pelo vencedor da acéo, ndo beneficiario da
gratuidade.

A coisa julgada pode ser descaracterizada se, em verdade, ma-
nifestamente carecer de fundamento de validade, por afrontar de tal
modo principios ou normas constitucionais que seja impossivel a pro-
ducéo dos efeitos substanciais programados na sentenca.

Se o reconhecimento da paternidade se deu através de verdade
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formal, havendo pericia de DNA em sentido contrario, ndo invalidada,
pode ser revista a paternidade reconhecida judicialmente.

O individuo nédo esta obrigado a se submeter ao exame de DNA,
mas a sua recusa podera ser valorada em seu desfavor quando da
apreciacédo do conjunto probatério.

Com o advento do exame de DNA deve dita pericia ser realiza-
da sempre que ndo haja no processo o reconhecimento voluntario ou
provocado da paternidade imputada.

A audiéncia prévia do art. 331 do CPC deve ser realizada nas
acdes de investigacdo de paternidade para, sucessivamente: 1) tentar
obter a conciliacao total, ou seja, o reconhecimetno voluntario da pa-
ternidade atribuida, a definicdo da penséo alimenticia, do nome do
autor e do regime de visitas; 2) obter acordo parcial sobre a penséo, o
nome e o regime de visitas, em caso de vitéria, acordando sobre a
realizacdo do exame de DNA e a disciplina de seus custos; 3) ndo
obtido o acordo, ainda que parcial, resolver as questfes processuais
pendentes, fixar os pontos controvertidos, requisitar informacdes fi-
nanceiras ao empregador do réu, e determinar, ainda que ex officio, a
pericia de DNA, precedida ou ndo de outro tipo de pericia mais aces-
sivel, a fim de antes verificar se ndo ha exclusao da paternidade atribu-
ida; 4) havendo pronta recusa a submisséo ao exame, deliberar sobre
eventual requerimento de antecipacdo dos efeitos da tutela, quanto
aos alimentos.

Esta ordem de procedimento pode ser disciplinada, ainda que
desnecessariamente, pelo Estado-membro, no uso da competéncia
legislativa instituida no art. 24, XI, da CF.
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corrente da pronuncia. 8. Crime hediondo e prisdo cautelar; 9. Prisao
temporaria. IV- Concluséo. V- Referéncias Bibliogréficas.

LINTRODUCAO

A crise da seguranca publica no Brasil é uma realidade que
esta no limite da tolerancia e até mesmo da racionalidade.

A midia ndo fala de outra coisa a ndo ser da onda de violéncia
gue assusta todos os cidadaos independentemente do seu poder aqui-
sitivo, e complementa sua dose diaria de informagdes com naoticias
das rebelides nos presidios e das impunidades escolhidas para o de-
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bate do dia.

O cidaddo comum treme diante do caos que se apresenta nas
manchetes dos jornais, nas cenas dos telejornais e nas cenas reais
da sua rua, do seu bairro, da sua cidade, do seu estado, da sua re-
giao.

O conservadorismo atévico da nossa sociedade se manifesta
mais uma vez diante da oportunidade Unica de se espalhar o discurso
da lei e da ordem, do embrutecimento do tratamento do problema, da
solucgao por via da for¢a e da ortodoxia policial brasileira que nesses
momentos, diante da incapacidade de pensar, prefere o uso
indiscriminado da violéncia estatal que é apenas o uso abusivo do
poder, ou de outro modo, a quebra das conquistas do Estado Demo-
cratico de Direito.

O aparelho policial do Estado, desaparelhado e com suas es-
truturas carcomidas pelo salitre da desidia e da corrup¢éo, parece
uma baleia encalhada na praia a exigir de voluntéarios vibrantes a forca
necessaria para escapar da morte certa e outra vez cruzar imponente
todos os oceanos.

O Estado-Juiz, que depende nesta area da policia judiciria,
inerte por for¢a de sua natureza jurisdicional, passivamente aguarda
gue o Ministério Publico venha nos salvar de inquéritos policiais
dantescos quais os velhos navios negreiros de que falava o bardo Cas-
tro Alves, e traga luz e provas concretas para que se mude o destino
da grande maioria dos processos criminais — a absolvi¢éo por falta de
provas.

Na perplexidade em que nos encontramos nos langamos como
cacadores de hereges como na Santa Inquisi¢cdo, em nome de Deus
todo o expediente se torna legal, sua licitude ndo depende das nor-
mas juridicas, mas antes, do fim Ultimo, da reacgao salvifica dos cruza-
dos contemporaneos, os fins a justificar os meios.

E aqui onde, sobremodo entre os meios, a prisdo cautelar de

gualquer espécie passa a ser o capaz de tudo, inclusive de resolver o
gue da forma natural ndo se resolve (pelo menos na 6tica dos que nao
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enxergam meios mais inteligentes).

O tratamento dado a prisdo cautelar como meio, instrumento a
demonstrar a for¢a e o poder do Estado sobre qualquer do povo, inva-
riavelmente se completa com a pratica medieval da tortura para se
descobrir os feiticeiros e 0s seus pecados, a velha palmatéria ainda é
o confessor mais tradicional nas delegacias, ao lado de praticas
sadomasoquistas de fazer inveja ao Marqués de Sade, choques elétri-
cos, afogamentos, ameacga de fuzilamento, queimaduras com pontas
de cigarros, e um sem nimero de outras praticas ja identificadas.

A falta de uma policia cientifica treinada e aparelhada para nao
deixar duvidas quanto a materialidade dos delitos e nem quanto a
autoria € a causa de se enfatizar como meio investigatério a prisao
cautelar.

E preciso deixar claro que o tema desse despretensioso e rapi-
do trabalho néo é analisar a violéncia e a impunidade ou suas causas,
até por ensejar um aprofundamento tedrico e pragmatico, mas fincar
os olhos no problema da prisédo cautelar como instituto juridico pro-
cessual penal.

A clareza da compreensao de qualquer problema é a razédo do
sucesso da empreitada, assim, o que se propde a analisar é a seguin-
te questdo: A prisdo cautelar € uma excec¢do ao principio do estado
da inocéncia?

Antes de se oferecer qualquer das respostas possiveis: negan-
do ou afirmando, é necessario discutir sobre o que é o principio do
estado da inocéncia, em que se localiza no plano normativo-
dogmatico, qual o seu status enquanto norma juridica.

Depois, é preciso aclarar conceitualmente o que vem a ser a
prisao cautelar, sua localiza¢c&o no mundo da racionalidade normativa,
sua subordinacao (se existir) a principios ou preceitos, seus requisi-
tos, sua aplicacdo na dogmatica, e a critica que se fizer urgente.

Ainda assim, metodologicamente, ndo concluiriamos a conten-

to a missao, falta vislumbrar se da natureza descoberta ou reencon-
trada da prisdo cautelar podemos responder ao problema proposto de
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maneira fundamentada.

1.0 PRINCIPIO DO ESTADO DA INOCENCIA

A Constituicdo da Republica do Brasil promulgada em 05 de
outubro de 1988 traz em seu Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, entre outros, os direitos e deveres individuais e coleti-
vos, dispostos em seu art. 5.9, incisos | a LXXVII, e 0s 8§ 1° e 2°, e
justamente aqui, mais exatamente no inciso LVII onde se |&: “ninguém
seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria”, que repousa como direito-garantia fundamental o Prin-
cipio do Estado da Inocéncia, apresentado na maioria das vezes
como “presuncédo de inocéncia’ como se a regra fosse desde logo a

certeza de culpado ou o Estado da Culpa.

N&o se trata aqui de purismo tedrico ou formalismo dogmaético.
A ordem constitucional ao privilegiar o Estado da Inocéncia busca
proteger um dos bens tutelados mais caros: a liberdade, em especial
afisica, que é alcancada pela tutela penal como necessidade justificada
pela sentenca penal condenatoria.

Essa liberdade tédo cara quanto a prépria vida, pois ndo faz qual-
quer sentido uma vida sem liberdade, é constantemente ameacada,
em especial pelo préprio Estado por forca do discurso juridico-penal
positivista-periculosistal que escolhe a clientela do sistema penal en-
tre aqueles que, antes de qualquer coisa, ja excluidos do meio social
em que vivem, séo vigiados e a qualquer momento devem ser afasta-
dos do meio, inclusive pela utilizagdo da prisdo cautelar.

Qualquer pesquisa séria demonstrara ser a maioria, dos que
se encontram presos cautelarmente, acusados por delitos que a pena
privativa de liberdade aplicada concretamente, levaria a sua substitui-
¢do pelas penas alternativas do art. 44, do Cddigo Penal, com sua
nova redacdo, ou seu regime inicial seria o aberto ou, no maximo,
semi-aberto.

Revelando, de pronto, que algo esta em desequilibrio na cha-

mada aplicacdo do principio constitucional do Estado da Inocéncia,
diante da auséncia de sentenca penal condenatdria transitado em jul-
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gado, e sem a necessidade que excepciona a regra, ou seja, a he-
cessidade da prisao cautelar.

Por isso mesmo é que Weber Martins Batista, citado por Fati-
ma Aparecida de Souza Borges, afirmou:

“(...) o estado natural de quem néo foi condenado e, em razdo
disso, nao pode ser considerado culpado é em liberdade desvinculada.
As normas que, de qualquer modo, impdem restricbes a esta liberda-
de sdo normas excepcionais e, com esse carater, devem ser interpre-
tadas”?

A posicdo de Weber Batista parece ser a mais consentanea
com a natureza do direito-garantia que tem status superior as regras
do ordenamento processual penal por ser este infraconstitucional.

A priséo é que é provisoria, cautela, até que uma sentenca
definitiva, esgotadas todas as vias recursais disponiveis salvo a revi-
sdo criminal, ponha fim ao status libertatis do acusado, e isto se ndo
for possivel a aplicagdo de penas alternativas.

O estado de inocéncia é alcangado pela presuncéo da culpabi-
lidade quando se verifica a necessidade e presentes os requisitos da
cautela e se decreta a prisdo preventiva ou se homologa o flagrante
delito.

lI.DA PRISAO

1.Antecedentes historicos

A prisdo para aguardar a pena antecedeu a prépria pena de
prisdo. Existia na Grécia antiga e em Roma, e era quase sempre
aplicada contra escravos e estrangeiros, aos cidadaos havia a institui-
¢do da fianca como assinala Jodo Mendes.?

A Igreja Catdlica instituiu um poder punitivo e através dele bus-
cava atingir crimes que eram considerados também pecados, a exemplo
do infanticidio, aborto, homossexualismo, rapto, adultério, blasfémia,
sacrilégio, heresia, bruxaria, feiticaria e outros. Para manter presos
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0s que seriam supliciados ou queimados na fogueira, a Igreja mandou
construir os penitenciarios, prisdes com esta finalidade.*

A partir do século Xlll com a criacdo do Santo Oficio da Inquisicdo
a prisdo cautelar passou a ser mais utilizada ainda, pois nesse perio-
do, a “rainha das provas” — a confissdo, era a causa da necessidade
do encarceramento para que através de torturas se obtivesse a confis-
sdo.

Ao lado da pratica da Igreja, o poder secular também construia
suas prisdes e com a finalidade do acusado aguardar preso o seu
castigo.

A prisdo como pena somente vai ser instituida por volta do sé-
culo XVI, na Holanda, mas precisamente em 1595, com a construcédo
da primeira penitenciaria masculina em Amsterdam para cumprimen-
to de pena privativa de liberdade.

No Brasil colénia, a pena de prisdo é secundaria, sendo a pri-
sdo cautelar bastante utilizada para que o criminoso aguardasse a
decisao judicial.

Com a independéncia do Brasil e a primeira Constituicdo de
1824 ¢ instituida a pena de prisao, seguindo uma tendéncia mundial.
Os presos quase sempre escravos, Unicos sujeitos a pena de morte,
e as prisfes se localizavam nas Casas de Camara e Cadeia, onde
funcionavam as Camaras Municipais, e nesta época ja havia o proble-
ma da superlotacao.

A legislacéo processual penal na década de 40, no século XX, é
gue traz a prisdo cautelar com suas modalidades, como a derivada de
Flagrante Delito, a prisdo em flagrante, a priséo decorrente de senten-
¢a condenatéria recorrivel , e mais recentemente, a priséo temporaria.

2.Conceito
A prisdo como excecao ao direito da liberdade fisica manifesta-

da pela privacdo da liberdade decorre somente nos limites da legalida-
de e pode ocorrer segundo a propria Constituicdo da Republica so-
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mente com o devido processo legal — inciso LIV do art. 5.°, a proibi-
¢do de ser levado & prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga — inciso LXVI do art 5.2, ou em
razéo da aplicacdo da pena privativa de liberdade — inciso XLVI, letra a
, do art. 5.°, isso, sem nenhuma ddvida, apés o transito em julgado da
sentencga penal condenatéria transitada em julgado conforme o inciso
LVII, também do art. 5.°.

A luz da nossa constituicdo vigente a prisdo se apresenta com
duas modalidades, a provisoria ou cautelar, antes da apenacao, e a
outra como pena.

3. Prisao cautelar

A prisdo antes da condenagdo transitada em julgado seria a
prisdo processual também prevista na ordem constitucional exata-
mente no inciso LXI do art. 5.°, onde esta somente é permitida em
caso de flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade judiciaria
competente.

A natureza desta prisdo sem formacao de culpa, sem veredic-
to, sem sentencga transitada em julgado, é em razdo de uma cautela
justificada nos limites da lei que exige requisitos especificos e objeti-
vos, logo exsurge a sua face cautelar que ndo se confunde com as
prisBes ilegais feitas pela policia a titulo de averiguacées, pratica co-
mum ainda em nosso pais, nos mais das vezes configurando-se ver-
dadeiro “seqliestro” e “céarcere privado”, além do manifesto “abuso de
autoridade”, quando nao é acompanhado da “tortura”.

4. Prisdo decorrente do flagrante

A cautelaridade da priséo processual ndo autoriza que se des-
cuide da exigéncia do devido processo legal, mesmo quando esta
prisédo tenha sido em flagrante delito, cabendo a prépria autoridade
policial quando da lavratura do termo observar o disposto na legisla-
¢do especifica, por exemplo, se a conduta do conduzido se subsume
aos tipos penais albergados na definicdo de crimes de menor potenci-
al ofensivo que pela diccdo da Lei n. 9.099/95 em seu art. 61, revoga-
do em nosso entendimento, pelo que disposto na Lei n. 10.259/01,
tem seu conceito legal como todos 0s crimes cuja pena maxima
cominada ndo seja superior a dois anos de privacdo da liberdade,
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independentemente do procedimento previsto, casos em que nao la-
vrara o flagrante e formalizara o “Termo Circunstanciado” que encami-
nhara ao Juizado Especial Criminal competente, libertando de imedia-
to o autor do fato.

A autoridade policial responsavel pela lavratura do flagrante tam-
bém verificara obrigatoriamente se é caso de fianga arbitrada por aquela
autoridade nos termos do art. 322, do Cdadigo de Processo Penal, ou
seja nos casos de infracdo punida com detengdo ou prisdo simples,
atendendo as demais condi¢Bes, inclusive se presentes 0s motivos
que ensejariam a decretacdo da prisédo preventiva, caso em que a
autoridade policial representara neste sentido perante o juiz criminal
competente.

5. Prisao Preventiva

A priséo cautelar por forca do decreto de prisdo preventiva, exi-
gird sempre, que emane de juiz competente que ordene por escrito e
fundamentadamente, que ndo poderia ser diferente mesmo que o inciso
tratasse, diante da regra do art. 93, IX, da CR, que obriga todas as
decisdes judiciais serem fundamentadas sob pena de nulidade, bem
como também se verifica que a exigéncia do juiz competente decorre
do principio do juiz natural encravado na Magna Carta brasileira no art.
5.9, inciso XXXVII, ao proibir o juizo ou tribunal de excecéo, portanto, o
juiz competente é aquele determinado previamente pela ordem cons-
titucional ao definir as competéncias dos seus 6rgaos e pelas leis
infraconstitucionais que definem as competéncias dos juizes.

Assim, uma questao que surge com relevancia é a da nulidade
da ordem de prisdo, mesmo escrita e fundamentada, por juiz que nao
seja 0 competente para conhecer e julgar o caso. Ora, se 0s atos
processuais todos, inclusive a sentenca € nula quando a questéo for
de competéncia do juizo, quanto mais quando se tratar da decretacédo
de prisdo cautelar quer pela sua excepcionalidade quer por sua limita-
¢do constitucional frente ao direito de liberdade. Entretanto, ha a pos-
sibilidade de ser novamente decretada a prisdo pelo juiz competente
guando presentes 0s requisitos.

Enfrentemos agora os requisitos da prisdo preventiva que so-
mente pode ser decretada por juiz competente em qualquer fase do
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inquérito policial ou da instrucéo criminal, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacéo
da autoridade policial, se presentes: a prova da existéncia do cri-
me e indicios suficientes de autoria, e com a finalidade de garan-
tir a ordem publica, por conveniéncia da instrugao criminal ou
para assegurar a aplicagao da lei penal, como se vislumbra nos
arts. 311 e 312, do Cdédigo de Processo Penal.

Antes de qualquer coisa, devera o juiz averiguar se existe a
prova da existéncia do crime, pois € muito comum em representa¢ées
e pedidos de priséo preventiva a indeterminagdo quanto a este requisi-
to essencial, ndo basta o Ministério Publico ou a autoridade policial
intuir a probabilidade de existéncia de crime, devera instruir, o que é
bem diferente, sua representacéo ou seu pedido, com a prova da exis-
téncia do crime. Demonstrar, portanto, que determinado fato existiu
em razao de conduta certa e circunstanciada e que esta se ampara
num dos tipos penais existentes no ordenamento criminal patrio. Um
indicio de que pode ter existido um crime ndo autoriza a decretacao
da prisdo preventiva e nem sequer os demais requisitos devem ser
analisados pois resultaria numa operacao ildgica.

Havendo, entretanto, a prova do crime, a segunda condicédo é
analisar a existéncia de indicio suficiente de autoria. Mittermaier® ja
atribuia a natureza de prova artificial aos indicios, pois estes séo rela-
¢Oes entre dois fatos de forma precisa que autorizam que de um deles
se chegue ao outro por uma conclusao toda natural. Por isso é ne-
cessario que existam pelo menos dois fatos e por meio da légica se
chegue a conclusédo. N&o é intuicdo, exercicio de I6gica menor. Nem
tampouco inducéo a partir da mera suspeita ou da escolha a priori de
determinado suspeito. Além de tudo, os indicios tém que ser suficien-
tes, necessitam passar pela investigacao de todas as possibilidades,
inclusive dos alibis oferecidos pelo suspeito, coisa que ndo se verifica
na pratica da policia judiciaria como regra, a ndo comprovacao dos
contra-indicios pode se manifestar como indicio também a ser anali-
sado pelo juiz. Em suma, indicio suficiente é aquele capaz de pelas
regras da experiéncia e do bom senso poder se concluir pela autoria
do crime.

Ultrapassada a andlise das condi¢Bes basicas, certeza da exis-
téncia do crime e de uma quase-certeza da autoria, ainda ndo se pode
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decretar a prisdo preventiva, é preciso se perquirir sobre a sua neces-
sidade que tem motiva¢fes legais. Havendo pelo menos um dos mo-
tivos ha a possibilidade da decretacéo da priséo preventiva.

A primeira motivacéo € a necessidade de garantir a ordem pu-
blica, expressao que precisa ser bem compreendida pois se usada de
maneira genérica como usualmente é feito pode se descaracterizar.

O que é ordem publica?

Othon Sidou® diz que a ordem publica é ‘0 conjunto de condi-
¢Bes essenciais a uma vida social conveniente, fundamentada na se-
guranca das pessoas e bens, na salde e na tranquilidade publicas”,
estando presente na ordem constitucional no art. 136 da constituicao
em vigor. N&o ha duvidas que a pratica criminosa é inconveniente a
vida social e por essa razdo é que a lei penal criminaliza determina-
das condutas humanas, mas o0 que se ressalta aqui é se a pratica
daquele delito compromete a ordem publica como um todo, caso o
acusado permanega em liberdade. Noutras palavras, se a sua liber-
dade implicara na pratica reiterada de outros fatos, fatos novos, que
ameacem a tranqdilidade publica de modo objetivo, concreto, a se-
gurancga das pessoas e de bens, ou a saude publica. Sendo a respos-
ta afirmativa se impbe como necessaria a prisdo preventiva.

Nao podemos, entretanto, imaginar que a pretexto de ameacas
sofridas pelo acusado por familiares da vitima ou por quem quer que
seja motivar a decretagdo da sua prisdo cautelar. Seria uma total in-
versdo de valores. Ao Estado cabe garantir a integridade fisica de
todos, inclusive de acusados que tenham o direito de responder ao
processo em liberdade. Trancafiar o acusado por esse motivo se cons-
titui numa ilegalidade possivel de ser reparada por via do habeas
corpus.

No art. 312, acrescenta-se a garantia da ordem econdmica como
fundamento para a prisdo preventiva com o advento da lei antitruste,
Lei n.° 8.884 de 11-06-1994 em seu art. 86.

Na verdade, permeia essa alteracdo do art. 312 do CP, com a
inclusdo da “ordem econ6mica” ameag¢ada como circunstancia
autorizadora da decretagdo preventiva a descaracterizacdo da sua
natureza de cautela e ndo de pena.
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Fernando da Costa Tourinho Filho’tem razao quando considera
essa circunstancia esdruxula, até mesmo porque a ordem econdémica
estaria protegida genericamente na garantia da ordem publica.

Essa espécie de proselitismo legalista cai por terra quando a
maioria dos crimes econdmicos nao leva ninguém a prisédo. Mais efici-
ente serd com certeza a pena de prestacdo pecuniaria que se coloca
como eficaz nesses casos.

Outro motivo é a conveniéncia da instrucdo criminal. Esta con-
veniéncia est4 diretamente ligada a producao das provas, em especial
a prova testemunhal, que pode ser coagida pelo acusado, ameagada,
ou eliminada. As demais provas, especialmente as cientificas e as
documentais, nos parecem que estao protegidas pela a¢éo da policia
judiciaria quando da sua producdo e uma vez no processo sob os
cuidados do Poder Judiciario. O problema ¢é a protecéo da testemu-
nha, que apesar da existéncia da Lei n.° 9.807/99, que estabelece
normas para a organizacdo e a manutengdo de programas especiais
de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, continua em sua
grande maioria ameacada.

A prisdo preventiva teria, em tese, o condédo de desestimular
essa conduta de acusados, a nosso ver, justo, mas insuficiente para a
solucéo do problema, pois em nosso sistema as vitimas e as teste-
munhas ndo estdo efetivamente protegidas nem mesmo com o
encarceramento dos acusados.

A terceira e Ultima motivagdo é para garantir a aplicacéo da lei
penal, esta somente se justifica quando o crime em tese e as condi-
¢bes pessoais do acusado levar a conclusdo de que sera apenado
com pena privativa de liberdade que néo caiba a substituicdo por pe-
nas alternativas previstas no art. 44, do Cédigo Penal brasileiro, ou,
que esteja sujeita pelas condi¢bes pessoais do acusado e da senten-
¢a a aplicacdo da suspenséao condicional da pena na conformidade do
art. 77 e seguintes do Cédigo Penal, ou ainda, que preencha os requi-
sitos para cumprir inicialmente a pena em regime aberto na forma do
art. 33, do CP.

6. Prisdo antes do transito em julgado da sentencga penal
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A norma do art. 393, do CPP, diz: “ Sdo efeitos da sentencga
condenatdria recorrivel: |- ser o réu preso ou conservado na priséo,
assim nas infragées inafiangaveis, como nas afiangaveis enquanto
néao prestar fianga; II- ser o nome do réu langado no rol dos culpa-
dos.”, trazendo assim uma espécie de prisdo também cautelar que
ainda nédo se pode confundir a pena propriamente, pois enquanto nao
transitar em julgado ndo se pode falar em cumprimento de pena.

O que se indaga é sobre a constitucionalidade do dispositivo.
Se foi recepcionado pela ordem constitucional inaugurada em 1988.
Se o réu estando solto, apenas tendo por motivo a prolagdo da sen-
tenca condenatdria sem o transito em julgado, teria que se submeter
a esta prisdo e se esta esta dentro do sistema juridico nacional.

N&o é desnecessario reafirmar que o direito positivado obedece
a uma ordem sistémica que se instala por for¢ca da ordem fundante
que é a Constituicdo e se harmoniza com o ordenamento juridico
infraconstitucional para se tornar um todo em equilibrio .

N&o basta uma norma ter a aparéncia de legalidade com rela-
¢éo a forma e ao modo do seu nascimento. E preciso mais. E preciso
gue esta norma se compatibilize com o sistema a partir da leitura dos
principios da ordem que funda o Estado e a prépria funcdo de produzir
as demais normas. Depois, a analise tem que verificar se a norma
esta harmonizada em seu sistema proprio como parte do ordenamento
infraconstitucional penal.

De pronto, a Constituicdo de 1988 n&o recepcionou o inciso I
do dispositivo em discussao, pois ofende literalmente o Principio do
Estado da Inocéncia que somente € alcancado pelo instituto da coisa
julgada penal. Logo, é inconstitucional a parte da sentenca penal que
determinar que seja lan¢ado no rol dos culpados o nome do réu antes
do transito em julgado.

Com relacgédo a prisédo como efeito imediato da condenagdo sem
transitar em julgado a jurisprudéncia predominante é no sentido tanto
da recepcéo do dispositivo infraconstitucional, (art. 393, |, do CPP), e
ainda que frente ao Principio do Estado de Inocéncia ou “da presun-
¢do da inocéncia” somente é estendido até no maximo os embargos,
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podendo ser executada provisoriamente a senten¢a penal condenatéria
recorrivel quando se tratar de recursos extraordinario e especial, con-
tra a revogacéo do art. 594 do CPP pela Constituicdo, como se verifica
no voto vencedor do Relator Min. Carlos Velloso, nho Habeas Corpus
n. 72741-7- RS- DJ 20/10/95:

Ementa-penal processual penal — Habeas Corpus — Réu conde-
nado pelo Tribunal do juri — Deciséo confirmada pelo Tribunal de Justi-
¢a — Determinacdo no sentido da expedi¢cdo de mandado de priséo
contra o réu — Presuncdo de ndo culpabilidade — CF, art. 5.°, LVIl —
CPP, art. 594.

1.0 direito de recorrer em liberdade refere-se apenas a apelacao
criminal, ndo abrangendo os recursos extraordinario e especial, que
nao tém efeito suspensivo.

IILA presuncdo de ndo culpabilidade até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria — CF, art. 5.°, LVII — ndo revogou o art.
594 do CPP.

IILPRECEDENTES NO STF.

IV.HC INDEFERIDO.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformi-
dade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por maioria,
indeferir o habeas corpus, vencido o Sr. Ministro Marco Aurélio.

Brasilia, 1.° de setembro de 1995.

VOTO

O Sr. Ministro Carlos Velloso (Relator): A sentenga condenatéria
do Tribunal do Juri foi confirmada pelo TJ/RS. Inconformado, o pacien-
te embargou a decisdo de segundo grau. O Tribunal, ao negar provi-
mento aos embargos, determinou a expedi¢cdo de mandado de prisdo
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contra o paciente.

O paciente insurge-se contra a medida coercitiva, postulando a
concessédo da ordem para recorrer em liberdade.

Sem razédo o inconformismo.

Como observa o parecer o Ministério Publico, da lavra do ilustre
Subprocurador-Geral Mardem Costa Pinto, o direito de recorrer em
liberdade diz respeito tdo-somente a apelacdo criminal, ndo abran-
gendo os recursos extraordinario e especial, que nao tém efeito
suspensivo.

E nesse sentido a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
de que é exemplo, interplures, o HC 71.843-RS, Relator Min. Celso de
Mello, ficando o acérddo assim ementado:

“Ementa - Habeas Corpus — Condenacao penal sujeita a recur-
so de indole extraordinaria ainda pendente de apreciacéo — Possibili-
dade da prisédo do condenado — Pedido indeferido.

O principio constitucional da ndo culpabilidade dos réus, funda-
do no art. 5.°, LVII, da Carta Politica, ndo se qualifica como obstaculo
juridico a imediata constricdo do status libertatis do condenado.

A existéncia de recuso especial (STJ) ou de recurso extraordi-
nario (STF), ainda pendentes de apreciagdo, ndo assegura ao conde-
nado o direito de aguardar em liberdade o julgamento de qualquer
dessas modalidades de impugnacéo recursal, porque despojadas,
ambas, de eficacia suspensiva ( Lei n. 8.038/90, art. 27, § 2.9).

O direito de recorrer em liberdade que pode ser eventualmente
reconhecido em sede de apelacéo criminal — ndo se estende, contu-
do, aos recursos de indole extraordinaria, posto que néo dispbem es-
tes, nos termos da lei, de efeito suspensivo que paralise as consequ-
éncias juridicas que decorrem do acérdéo veiculador da condenacéo
penal. Precedentes.”(DJ 19/05/1995).

No mesmo sentido decidiu esta Corte no HC 71.909-SP, Relator
Min. llmar Galvéo. O acérdao recebeu a seguinte ementa:
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"Ementa: Habeas corpus — Acdrddo que, confirmando a sen-
tenca condenatéria, determinou a expedicdo de mandado de prisao.

Decisdo que por estar sujeita tdo-somente a recurso sem efeito
suspensivo (especial ou extraordinario), € suscertivel de execucéo
provisoria.

Precedentes do STF.
Habeas Corpus indeferido. (DJ de 26-05-1995).”

Por outro lado, a alegada presuncéo de néo culpabilidade pre-
vista no art. 5.° LVII, da Constituicdo, conforme decidiu esta Turma no
HC 69.263-SP, de que fui Relator, ndo revogou o art. 594 do CPP. O
acordao foi ementado da seguinte maneira:

“Ementa — Constitucional — Processual penal — Prisdo —Pre-
suncéo de ndo culpabilidade — CF, art. 5., LVII — CPP, art. 594.

l. A presunc¢édo de ndo culpabilidade até o transito em jul-
gado da sentenca penal condenatéria — CF, art. 5, LVII — ndo revogou
0 art. 594.

Il. H.C. indeferido. (DJ de 09/10/1992).

N&o foi outro o entendimento desta Corte no HC 69.667-RJ,
Relator Min. Moreira Alves, DJ de 26/02/1993; HC 67.857-SP, Relator
Min. Aldir Passarinho, DJ 12/10/1990 e HC 68.841-SP, Relator Min.
Moreira Alves, RTJ 138/216.

VOTO

O Sr. Ministro Mauricio Corréa: Senhor Presidente, em conso-
nancia com o entendimento adotado por ambas as Turmas deste Tri-
bunal, até agora iterativa — até porque esta-se a aguardar a
complementacdo do julgamento em Plenario de habeas corpus em
gue novamente é suscitada matéria quanto a ndo recepcéao pela Cons-
tituicdo Federal do art. 594 do CPP — o que tem ocorrido é de ndo se
dar efeito suspensivo a recurso interposto em carater extraordinario.

Absolutamente em harmonia com a jurisprudéncia da Corte,
acompanho o em. Relator, também indeferindo o writ.
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VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio — Senhor Presidente, mantenho o
convencimento a respeito da matéria, no que baseado na impossibili-
dade de se ter a execucao do titulo judicial antes do transito em julga-
do. Reitero o que tive oportunidade de lancar em voto proferido em
habeas corpus que continua sob o crivo do Plenario e do qual pediu
vista 0 Ministro limar Galvao.

Senhor Presidente, na hipdtese, a expedicdo de mandado de
prisdo afigura-se como execucéo, com foro definitivo, do titulo judicial,
se este ainda n&o transitou em julgado. E tal passo demasiadamente
largo e até hoje ao foi dado sequer no campo civilista, sequer no cam-
po patrimonial. Todos sabemos que, pendente recurso sem efeito
suspensivo, a execucdo € proviséria e chega apenas a garantia do
juizo. Pergunto: executada essa sentenga, ndo fica assentada a cul-
pabilidade? Podemos ter execucdo de sentenca penal, sem que se
tenha tornado extremo de dividas, em provimento emanado do Judici-
ario, a culpa do réu? N&ao, Senhor Presidente! Admito que o sentenci-
ado possa perder a liberdade, ainda que ndo tenha ocorrido o transito
em julgado da sentenca. Todavia, é preciso que conste da sentenca
fundamentacéo no sentido de que esse recolhimento precoce, anteci-
pado, faz-se no campo acautelador, tenho em vista os interesses da
sociedade.

N&o posso conceber que, diante da clareza do inciso pertinente
a espécie, do rol das garantias constitucionais, diante da enumeracéo
exaustiva, contida na Carta, das hipéteses em que viavel a priséo,
caminhe-se para esse novo tipo, que é o relativo & execucao da sen-
tenca, que ndo transitou em julgado.

Senhor Presidente a Constituicdo Federal — e pe¢o desculpas
aos Colegas por reiterar esse dado — balizou, de maneira exaustiva,
as hip6teses em que viavel a prisdo, ndo tendo sido incluida a que
venha ocorrer na pendéncia do recurso.

Peco venia aos Colegas, e confesso mesmo que enguanto tiver

cadeira nesta Corte insistirei na tese, porque estou convencido, a mais
nao poder, de que ndo subsiste a possibilidade de se executar uma
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sentenga condenatéria sem que tenha transitado em julgado, para
reiterar o voto proferido. Se o Colegiado que confirmou a sentenca
considerou que seria pernicioso manter o Paciente em liberdade, de-
veria ter consignado fundamentos que evidenciassem ter sido decre-
tada uma prisdo preventiva, acauteladora, como disse, sem essa
automaticidade de expedi¢cdo de mandado pela simples circunstancia
de se haver corroborado a sentenga condenatéria e o recurso cabivel
contra essa confirmac&o ndo possuir efeito suspensivo, como todos
sabemos que ndo possui 0 especial.

Mantenho o meu ponto de vista. Ha um conflito entre a deciséo
atacada e o principio basico inserto na Carta de 1988, que o principio
da nao-culpabilidade. Esta no rol das garantias constitucionais que
somente fica assentada a culpa se um cidadéo apds o transito em
julgado da sentenca condenatoéria contra ele proferida.

Mantenho meu voto, concedendo a ordem nos termos langados
na assentada anterior.

Decisdo: A Turma, por maioria, indeferiu o habeas corpus, ven-
cido o Sr. Ministro Marco Aurélio 2.2 Turma, 01/09/1995.

Presidéncia do Senhor Ministro Néri da Silveira, Presentes a
sessao 0s Senhores Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio e Mauri-
cio Corréa. Ausente justificadamente, o Senhor Ministro Francisco
Rezek. Subprocurador-Geral da republica, o Dr. Mardem Costa Pinto.”

Por absoluta necessidade transcrevemos os votos na deciséo
supra. Neles estédo os pontos principais da discusséo jurisprudencial
e também do enfoque tedrico da questéo.

De um lado, predomina a visdo do legalismo infraconstitucional
gue nao representa em nosso entendimento a leitura correta da Cons-
tituicdo da Republica, ndo s6 do principio do Estado da Inocéncia ou
“ndo-culpabilidade”, expressao que j& substitui a velha “presuncao de
inocéncia”, como também da necessidade de fundamentagdo de to-
das as decisbes conforme o art. 93, I1X, CR.

Apesar da predominancia do entendimento sobre a matéria em
todas as turmas do Supremo Tribunal Federal, a posi¢do adotada pelo
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Ministro Marco Aurélio ao adotar a supremacia da ordem constitucio-
nal como limite, bem como a precisdo hermenéutica do principio do
Estado de Inocéncia em face da coisa julgada em matéria penal, onde
ndo temos duvidas, impossibilita a execucéo proviséria da sentenca
penal condenatdria recorrivel, € mais coerente e atende a aplicagdo
dos principios constitucionais.

A questdo nao se estreita na recepc¢do ou ndo do art. 594 do
CPP, cuja diccéo é a seguinte: “O réu ndo podera apelar sem recolher-
se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se for primario e de bons antece-
dentes, assim reconhecido na sentenga condenatoéria, ou condenado
por crime de que se livre solto.” O Superior Tribunal de Justica através
da Sumula 9 entende que esta prisao provisoria ndo ofende a garantia
constitucional da presunc¢éo da inocéncia, enquanto o Supremo Tribu-
nal Federal na Simula 393, diz que para requerer revisao criminal nao
precisa recolher-se a prisédo.

Nota-se que a matéria ndo esta corretamente apreendida e su-
cumbe a alguns equivocos. O primeiro estad em se reconhecer que a
priséo no caso do art. 594 é proviséria, logo cautelar, ndo podendo se
impor como obrigagdo, mas como cautela a ser pronunciada pelo juiz
ou tribunal presentes os requisitos. O segundo, porque se tratando de
revisao criminal regulada pelos arts. 621 e seguintes, do CPP, pressu-
p&e o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Percebe-se que hd uma contradicdo. No minimo uma ma inter-
pretacdo da matéria.

Nao h& davida de que a prisdo apés a sentenca condenatdria
recorrivel é possivel desde que seja motivada e fundamentada por se
tratar de prisdo cautelar que, atendendo os interesses da sociedade e
para garantir a aplicacédo da lei penal, podera ser decretada pelo juiz
ou tribunal.

Entretanto, nada justifica a aplicagdo sem qualquer motivacéo
da prisédo obrigatéria para apelar do art. 594 do CPP, quando o réu
respondeu todo o processo em liberdade, compareceu a todos os
atos.

A Sumula 393 do STF parece ir, inclusive além, ao desobrigar
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gue o réu condenado com o transito em julgado néo seja obrigado a
se recolher a priséo.

Os recursos especial e extraordinario, respectivamente, peran-
te 0 STJ e STF, nao tém efeito suspensivo, este é um fato. Todavia, é
pacifico na doutrina e nos tribunais que em se tratando de dano
irreparavel ou de dificil reparac&o pode ser atribuido a estes recursos o
efeito suspensivo. Ora, ndo ha nada mais irreparavel do que a prisao
proviséria injustificada, arbitraria.

Ha de ser aplicado, sem medo de errar, os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. A priséo cautelar na fase recursal
deve observar em especial a sua razoabilidade para nao fulminar o
principio do Estado de Inocéncia que somente cessa com a sentenca
penal condenatéria transitada em julgado.

Os argumentos em contrario pecam pela falta de logica e de
cientificidade e apelam para o emocionalismo muitas vezes construido
pela midia, pela incapacidade de resolver em outro campo, o da segu-
ranca publica, o aumento da violéncia e da criminalidade.

N&o seria 0 medo da midia séfrega para encontrar culpados
pela violéncia da sociedade atual e do aumento sem precedentes da
criminalidade violenta, que contribui para que juizes e tribunais nao
tenham a coragem de assumir o seu maior dever, o de respeitar a
ordem constitucional?

Quem tem medo nao pode julgar. A coragem € a principal qua-
lidade do magistrado. E na coragem e através do estudo e da sensa-
tez que a sociedade democratica avancga.

N&o se pode confundir o grito da turba ensandecida, amplifica-
do pelos comunicadores populistas da midia eletrénica, com a Justi-
¢a material ou como valor.

A liberdade, a honra e a moral, sdo os Unicos bens insuscetiveis
de reparacgdo plena, apesar da garantia constitucional da sua repara-
¢do. Nao ha dinheiro no mundo que repare a prisdo injusta.

6.Prisdo decorrente da prontincia
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Uma outra espécie de prisdo cautelar ou proviséria aparente-
mente obrigatdria é a prevista no art. 408, § 1.°, do CPP, cuja dic¢éo é
a seguinte: “ Na sentenga de pronuncia o juiz declarara o dispositivo
legal em cuja sangéo julgar incurso o réu, recomenda-lo-a na prisdo

em que se achar, ou expedira as ordens necessarias para sua captu-
ra.” (grifos nossos.)

Evidentemente que nao se pode interpretar literalmente o texto
legal supra, e muito menos sem a devida e necessaria analise a luz
da Constituicdo sob pena de se consumar uma inconstitucionalidade.

Certamente que a parte grifada do dispositivo supramencionado
n&o foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 pois a regra constitu-
cional aplicavel a matéria implica na proibi¢cdo de priséo cautelar obri-
gatdria em cujo critério repousa num ato do juiz, no caso a prondncia,
qgue ndo se constitui sentenca, mas juizo de admissibilidade da acu-
sacdo, decisdo interlocutéria sujeita a recurso em sentido estrito, e
onde néo se refere as condi¢bes pessoais verificaveis no devido pro-
cesso legal.

Assim, ao juiz cabe avaliar se os motivos que ensejaram a pri-
séo preventiva mantiveram-se quando da prondncia, e sendo afirmati-
va a resposta, deve, ao recomenda-lo na prisdo em que se acha reco-
lhido, fazé-lo fundamentadamente.

Em sentido oposto, estando o réu pronunciado solto, podera
ser decretada a sua prisao preventiva nos estritos motivos a que alude
o art. 312, apurados no devido processo legal.

N&o faz qualquer sentido, ser o motivo da prisédo apenas o fato
de haver sido pronunciado.

O STF ja decidiu inmeras vezes em todas as suas turmas que
nao existe mais no ordenamento brasileiro a priséo preventiva obriga-
téria.

7.Crime hediondo e a prisdo cautelar
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A Lei n.° 8.072/90, com as alteracdes das Leis n.° 8930/94 e
9695/98, veio atender a determinacdo da Constituicdo de 1988 em
seu inciso XLIII, do art. 5.°, definindo quais sao os crimes hediondos
para que ndo sejam suscetiveis de graga ou anistia, além de
inafiancaveis.

Todavia, o legislador ao editar a norma infraconstitucional foi
além e também tornou os crimes hediondos como obstaculos a liber-
dade proviséria, como se verifica em seu art. 2.°:

“ Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

Il - fianca e liberdade provisoéria.

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inte-
gralmente em regime fechado.

§ 2° Em caso de sentenca condenatoéria, o juiz decidird
fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade. “

Diante do texto da lei, o fato da imputagdo ao acusado ser de
crime hediondo, estaria ja autorizado o juiz a decretar a sua prisao
preventiva?

Do mesmo modo estaria o juiz proibido de conceder ao acusa-
do a liberdade proviséria?

Hediondo, segundo o Aurélio®é algo “depravado, vicioso, sordi-
do, imundo”, ou “ repulsivo, repelente, horrendo”. Qual o crime que
néo seja hediondo?

A adjetivacdo apenas de alguns crimes parece tornar os de-
mais como “algo néo repulsivo”, o que ndo é bem verdade. A Constitui-
¢do quis estabelecer um grau diferenciado de repulsa de determina-
das condutas e ao contrario do que fez com a tortura e o terrorismo
deixou ao critério do legislador ordinario, dai a Lei n.° 8.072/90.

A Lei é ruim em sua dic¢éo inicial e as alteragdes ndo conse-
guiram salva-la.

Em particular, ndo nos parece acertada a inclusdo da clausula
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gue proibe a liberdade proviséria, porque o fato do indiciamento ou da
denuncia trazer uma tipificacdo de um dos delitos arrolados pela lei
como hediondo, ndo possibilita a certeza de que o indiciado ou o
denunciado tenha cometido efetivamente um crime hediondo, a certe-
za somente vird com a sentenca condenatoria.

Tanto isso é verdadeiro que o legislador no mesmo art. 2.°, §
3.9, expressamente diz que o réu condenado podera apelar em liber-
dade exigindo apenas que o juiz fundamentadamente assim decida.

Ora, se mesmo ap6s uma sentenca condenatéria recorrivel o
réu podera apelar em liberdade, qual o motivo de se proibir a liberdade
proviséria antes da sentenca?

O texto nos parece surrealista, contraditorio, imperfeito e que
leva muitas vezes ao cometimento de injusticas inqualificadas quando
aplicada por operadores legalistas.

Oportuna a ligdo que o Ministro Celso de Mello nos da no HC-
80719/SP- Segunda Turma, decisdo unanime, Acérdéao publicado no
DJ de 28-09-2001, ao afirmar em sua ementa:

“ DISCURSOS DE CARATER AUTORITARIO NAO PODEM
JAMAIS SUBJUGAR O PRINCIPIO DA LIBERDADE.

A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extracéo cons-
titucional ( CF, art. 5°, LXI e LXV) — ndo pode ser ofendida por interpre-
tacdes doutrinarias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante
discurso de conteldo autoritario, culminam por consagrar, paradoxal-
mente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais proclama-
das pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem.

Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de
crime hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal condenatéria
irrecorrivel, ndo se revela possivel — por efeito de insuperavel vedacéo
constitucional (CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a
natureza do ilicito penal cuja pratica Ihe tenha sido atribuida, sem que
exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatoéria transitada em
julgado.
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O principio constitucional da nao-culpabilidade, em nosso
sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o
Poder Publico de agir e de se comportar, em relacéo ao suspeito, ao
indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido
condenados definitivamente por sentenca do Poder Judiciario.”

Paula Martins da Costa analisando a desigualdade na privacdo
cautelar diz:

“ A liberdade provisoria s6 ndo deve ser concedida quan-
do o caso e as circunstancias do indiciado ou acusado exigirem de-
creto de prisdo cautelar. A prisdo preventiva s6 pode ser decretada
guando motivos reais a tornarem imprescindiveis para a seguranca da
comunidade. Assim, o segundo fator discriminador da igual liberdade
€ de ordem material e esta fundamentado em especificidades do caso
concreto previstas genericamente com anterioridade na lei processual
penal. Formula-se, portanto, a segunda concluséo: Todos os homens
sdo igualmente livres, exceto os que, ainda ndo condenados a priva-
¢do da liberdade por sentenca irrecorrivel, derem causa a situagdo de
fato autorizadora do decreto judicial de priséo preventiva, verificada no
transcorrer da persecucéo penal e prevista, com anterioridade, na lei.

A conclusdo acima, obtida a partir dos estritos dispositi-
VoS constitucionais, ndo tem como ser relativizada e nao comporta
excecdes. Dir-se-a que a Constituicdo remete as hipoteses de liber-
dade proviséria a lei, e que a lei pode, portanto, dispor alternativas a
prisdo preventiva e a liberdade proviséria. Mas a lei nunca podera in-
verter valores para considerar regra a priséo e excecao a liberdade. A
Constituicdo privilegia a liberdade. Por isso, sempre e necessaria-
mente, no sistema processual, a liberdade provisoéria sera inarredavel.
Apenas quando cabivel decreto de prisdo preventiva, podera esta su-
primir a liberdade.”

Necesséario chamar a atencdo que ndo se defende aqui a im-
possibilidade da prisdo cautelar, mas a sua decretagdo apenas quan-
do de absoluta necessidade, satisfeitos os pressupostos do art. 312
do CPP, e de razdes justificadas da imprescindibilidade da medida
cautelar de privacéo de liberdade do acusado.

8.Prisdo temporaria
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A prisdo temporaria foi instituida no Brasil por forca de uma
Medida Proviséria editada sob o n. 111, de 24-11-1989, e depois subs-
tituida pela Lei n.° 7.960/89, como mais uma modalidade de prisédo
cautelar.

Nao é uma criacdo brasileira a prisdo temporéaria, ja existindo
em outros paises a exemplo da Italia, Portugal, Espanha, Franca,
Estados Unidos, e se diferencia da prisdo preventiva pelo fato de ter
prazo certo, e ainda, por ter uma finalidade especifica que é a sua
conveniéncia e necessidade no curso de investigacdo de crimes gra-
ves.

Contrasta com a dire¢do adotada pela legislacdo processual
moderna e significa, pelo menos para nds, uma declaragdo de incom-
peténcia da policia judiciaria, seja por falta dos meios ou de preparo,
pois ndo se exige aqui o rigor da prova da materialidade do delito e
indicios suficientes da autoria, bastam “fundadas razdes”.

A imprescindibilidade para a investigacdo como motivo para
ser decretada a prisdo tempordria somente se justificaria num outro
tipo de procedimento de inquérito, no atual, quando sabemos que tes-
temunhas depdem como acusados, pressionados e sob coagdo psi-
colégica, falar de prisdo para obrigar testemunhas a comparecerem
na delegacia de policia €, no minimo, um insulto a inteligéncia media-
na.

Ha de se reconhecer que a lei é muito mal redigida e de ma
técnica legislativa, e permite que qualquer pessoa possa ser presa,
inclusive testemunhas do fato.

Qual é a velha pratica investigatoria? Prender, e mediante o
interrogatério policial obter uma confissdo, e depois concluir as inves-
tigacdes buscando as provas necessérias para corroborar com a “con-
fisséo”.

Antes, a prisdo clandestina, a velha prisédo para averiguacdo
feita por qualquer agente policial sem qualquer respeito as garantias
ou aos direitos fundamentais, heranca do tempo do arbitrio.

Ainda hoje, essa pratica tem ocorrido, como verdadeiros “se-
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glestros”, na mais absurda das praticas abusivas policiais, onde sédo
desrespeitadas outras garantias como a inviolabilidade da residéncia,
especialmente as das areas pobres, favelas e invasoes, o direito a
privacidade através das escutas e dos grampos sem autoriza¢ao judi-
cial, so para citar estas.

A prisdo temporaria se tratada de qualquer maneira po-
dera vir a se tornar uma pratica revestida de legalidade para se ofender
os direitos fundamentais.

A prisdo temporaria é constitucional?

A Constituicdo da Republica ndo admite que alguém seja
preso quando ausentes 0S pressupostos e requisitos para a prisao
preventiva. Como alerta Paula Martins da Costa, “ Ndo ha, no sistema
processual penal, meio-termo: ou a prisdo € medida cautelar indis-
pensavel para evitar situagdo de perigo concreto na comunidade, ou a
liberdade permanece. PrisGes para averiguagdo sao inviaveis no sis-
tema constitucional brasileiro. Toda prisdo pressupbe anterior cogni¢ao
do caso penal.”.”

A Lei 7.960/89, portanto, sem davida alguma é
inconstitucional. O aparente devido processo legal instituido pela cita-
da lei ndo se reveste de contetdo constitucional adequado e suficien-
te para privar a liberdade de qualquer pessoa. Indispensaveis os pres-
sSupostos e requisitos para a prisdo preventiva.

IV.CONCLUSAO

Podemos concluir que ndo ha dividas quanto a natureza ex-
cepcional e cautelar da prisédo proviséria em todas as suas modalida-
des diante do Principio do Estado de Inocéncia que preside a regra.

A liberdade fisica da pessoa humana, como direito fundamental
consagrado na ordem constitucional, € o norte que orienta o controle
judicial quando da decretacdo de medida cautelar de priséo.

Tendo em vista a supremacia da ordem constitucional, a inter-
pretacdo que se deve fazer sera sempre no sentido de privilegiar a
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opc¢éao do constituinte pela liberdade.

A fundamentacgao quando do decreto de qualquer uma das mo-
dalidades, inclusive da homologacao do flagrante delito, é obrigatéria
e ndo pode ser substituida por expressées formais tais como “presen-
tes os requisitos ou pressupostos”, pode e deve ser sucinta, mas tem
de objetivar as circunstancias e ressaltar as razdes justificadoras da
medida extrema.

A solucao para o problema da crescente violéncia e do aumen-
to da criminalidade ndo esta na segregacao provisdria como resposta
imediata, mas incompleta, a sociedade. Deve-se buscar na excelén-
cia da investigacgdo policial e nas provas produzidas no inquérito poli-
cial, aliada a celeridade dos feitos criminais, o combate concreto con-
tra a impunidade, a nosso ver causa principal do aumento da
criminalidade.
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SUMARIO: 1. Introduc&o — 2. A moderna principiologia contratual — 3.
Distincdo entre a boa-fé objetiva e a subjetiva — 4. Antecedentes
histéricos da boa-fé objetiva — 5. A positivacdo da boa-fé subjetiva no
Brasil — 6. A positivagado da boa-fé objetiva no Brasil - 7. O principio da
boa-fé objetiva no novo Caddigo Civil — 8. A acolhida jurisprudencial
sobre a boa-fé objetiva — 9. Concluséo - Bibliografia

1. INTRODUGAO

Indubitavelmente, a concepcgao classica do contrato esté sepul-
tada, ndo sendo mais aceitavel a célebre afirmagdo de Jean Joseph
Bugnet, em tom axiomatico: “eu ndo conhego o direito civil; eu ape-
nas ensino o Cédigo de Napoledo”, numa aluséo idolatrada aos postu-
lados classicos do direito privado, passando pelo Code até o Corpus
luris Civilis.

A ideologia do Estado Social, marcadamente intervencionista, cada
dia mais tende a solapar a classificacdo quintupla dos principios
contratuais classicos(autonomia da vontade, supremacia da ordem
publica, irretratabilidade das convencdes, boa-fé e relatividade dos
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contratos), em face de sua aplicacdo reduzida, bastante restrita, a
vista de que, na sociedade contemporanea(massificada e
despersonalizada), a liberdade contratual, fundada no principio classi-
co da autonomia da vontade, representa muito mais uma quimera do
que uma realidade indiscutivel, o que assim justifica a aplicagdo
frequentissima do Cddigo de Defesa do Consumidor nas relagbes
contratuais hodiernas.

Ao contrato regido pelo Cdédigo Civil de 1916, na atual sociedade
de consumo, resta um campo de incidéncia menor, muito mais redu-
zido, diante mesmo da velocidade de proliferagdo dos contratos de
consumo, de variados matizes, envolvendo produtos e servicos, cele-
brados diuturnamente por milh8es e milhdes de pessoas, consumido-
res em potencial.

N&o obstante, uma nova realidade contratual esta a surgir, com o
advento do novel Cdédigo.

Tao importante quanto o Coédigo de Defesa do Consumidor(norma
especial), que se destina a regular as relagbes de consumo, 0 novo
Cddigo Civil(norma geral) em breve(10 de janeiro de 2003) entrara em
vigor, a fim de regular os contratos comuns civis e mercantis, assim o
fazendo sob um novo enfoque, ou melhor, um enfoque civil-constituci-
onal, objetivando atingir a fungdo social do contrato, a boa-fé objetiva e
a equidade contratual, harmonizando, a um sé tempo, a autonomia
privada e a solidariedade social.

Nesse sentido, pois, novos principios passaram e passarao a re-
ger a Teoria dos Contratos, sintonizados com o Texto Constitucional
e, muito especialmente, inspirados e espelhados nos principios fun-
damentais da dignidade da pessoa humana e da livre iniciativa(artigo
1°inciso Il e artigo 170 caput da Carta Magna, respectivamente), no
desenrolar de um processo ou fenémeno ja identificado como Direito
Civil Constitucional ou Constitucionalizacdo do Direito Civil, que, em
sumario, significa a leitura do Direito Civil & luz da Constituigao.
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2. A MODERNA PRINCIPIOLOGIA CONTRATUAL

O modelo classico de contrato, como sabido, atrelado a sua
princiologia liberal e ainda em vigor no sistema juridico patrio(Cédigo
Civil de 1916), j& ndo atende, de ha muito, aos reclamos e aos anseios
de uma sociedade plural e despersonalizada.

Atualmente, a criagdo de um sistema civil-constitucional, median-
te a resistematizagéo do Direito Civil em torno do Direito Constitucio-
nal, busca lancar as bases de um sistema juridico mais aberto, atra-
vés da adocao de clausulas gerais espelhadas no Texto Constitucio-
nal, no sentido de melhor regular o contrato inserido numa sociedade
p6s-moderna, na qual as contratacbes ocorrem sob a forma
massificada, veloz e quase que indispensavel, com o contratante exer-
cendo minimamente a sua autonomia da vontade, apesar de valida e
eficaz a formacg&o do contrato.

E um bom exemplo da abertura do sistema no ordenamento juridi-
co péatrio € o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, no que se
refere a adogdo da clausula geral abusiva epigrafada no artigo 51 inciso
IV do CDC, segundo o qual dispde que séo nulas de pleno direito as
clausulas que “estabelegcam obrigagbes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou seja, incompativeis com a boa-fé ou a equidade”, clausula esta
gue representa um norte e um paradigma para o aplicador do direito,
pois se acha em consonancia como os valores consagrados pela
Constituicdo, em busca da tdo almejada Justica Contratual.

Nesse sentido, uma nova ordem contratual esté a nascer, e que,
segundo atualissima doutrina, fincada se acha em principios sociais,
em numero de trés, a saber: principios da funcéo social do contrato,
da boa-fé objetiva e da equivaléncia ou equidade, os quais, diga-se de
passagem, ndo eliminaram os principios classicos do contrato(ja refe-
ridos), mas limitaram, radicalmente, o seu alcance dogmatico.

Em apertada sintese, pois, a novel principiologia contratual tem
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por escopo teleolégico alcancar a Justica Contratual, que € uma es-
pécie de Justica Comutativa, segundo magistério de Fernando
Noronha?, ao observar que “a justica contratual sera, portanto, uma
modalidade de justica comutativa. Se a justica costuma ser represen-
tada pela balanca de bragos equilibrados, a justica contratual traduz
precisamente a idéia de equilibrio que deve haver entre direitos e obri-
gacbes das partes contrapostas numa relagdo contratual”.

Inserido assim na seara da Justica Contratual, destaca-se, com
realce, o principio da boa-fé objetiva, objeto deste estudo.

3. DISTINGAO ENTRE A BOA-FE OBJETIVA E A SUBJETIVA

A luz da doutrina, ha marcante diferenca entre a boa-fé objetiva e a
subjetiva.

No que concerne a boa-fé subjetiva, também denominada boa-fé
crenga, sua concepgao se acha ligada ao voluntarismo e ao individua-
lismo que informam o Cédigo Civil de 1916, podendo ser definida como
um estado psicolégico contraposto a ma-fé, em que ha auséncia de
ma-fé, fundada em um erro de fato, ou melhor, em um estado de igno-
rancia escusavel. E traduzida como um estado intimo, de crenca, um
estado de ignorancia de uma pessoa que se julga titular de um direito,
mas que, em verdade, é titular exclusivamente de seu juizo e imagina-
céo.

Nesse diapaséo, assim a conceitua Alinne Arquette Leite Novais?:
“A boa-fé subjetiva corresponde ao estado psicolégico da pessoa, a
Sua intengéo, ao seu convencimento de estar agindo de forma a nao
prejudicar outrem na relagéo juridica.”

Ja a boa-fé objetiva, também denominada boa-fé lealdade, signifi-
ca o dever de agir de acordo com determinados padrdes, socialmente
recomendados, de corregdo, lisura e honestidade. Trata-se de uma
regra de conduta, a ser seguida pelo contratante, pautada na honesti-
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dade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideragéo para
com os interesses legitimos e expectativas razoaveis do outro contra-
tante, visto como um membro do conjunto social.

Para bem aclarar a distingdo entre ambas, assim preleciona a
Professora Judith Martins-Costa®, insigne jurista gadcha:

“A expresséo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou
convencimento individual de obrar[a parte] em conformidade ao direi-
to [sendo] aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais, especial-
mente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque,
para a sua aplicagdo, deve o intérprete considerar a intengdo do sujei-
to da relagéo juridica, o seu estado psicolégico ou intima convicgéo.
Antitética a boa-fé subjetiva esta a ma-fé, também vista subjetiva-
mente como a intengéo de lesar a outrem.

“Ja por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — sequndo a conotagdo
que adveio da interpretagdo conferida ao § 242 do Cédigo Civil ale-
mao, de larga forga expansionista em outros ordenamentos, e, bem
assim, daquela que lhe é atribuida nos paises da common law — mo-
delo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual
‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obran-
do como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probi-
dade’. Por este modelo objetivo de conduta levam-se em considera-
¢do os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultu-
ral dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecénica do
standard, de tipo meramente subsuntivo.”

4. ANTECEDENTES HISTORICOS DA BOA-FE OBJETIVA
Historicamente, a nocdo de boa-fé deita raizes no Direito Roma-
no, reportando-se a fides romana, apresentando-se com implicages

de ordem religiosa, ética e moral. Por exemplo, na interpretacdo de
determinados contratos considerados de boa-fé(bona fides), como a
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locatio e 0 mandatum, o valor da palavra empenhada tinha um peso
maior do que a exteriorizagcdo da forma. No Corpus luris Civilis a no-
¢ao de boa-fé esta prevista de forma diluida, entendida a bona fides
como um estado psicoldgico de ignorancia, também influenciada pelo
Direito Candnico, que via a boa-fé como ‘auséncia de pecado’. Basica-
mente, pois, durante o periodo romano e, depois, medieval, adotou-se
uma visao subjetiva sobre a boa-fé.

Mais tarde, com o advento do Code Civil francés de 1804((Code
Napolédn), a nogdo da boa-fé objetiva passa a ser positivada, através
da terceira alinea do artigo 1.134 do Code, quando ali determina que
os pactos devem ser executados de boa-fé, sendo que tal norma nédo
foi cumprida, tornou-se letra morta, a vista da influéncia da Escola da
Exegese, apegada ao extremo a letra da lei Napolednica.

A vista da grande influéncia que o Code exerceu mundo afora, a
nocgado de boa-fé espargiu-se para outros ordenamentos juridicos, sen-
do a boa-fé objetiva adotada, de forma expressa, pelo Cédigo Civil
alemédo(BGB), através de sua clausula geral, em seu § 242: “O deve-
dor esta adstrito a realizar a prestagao tal como a exija a boa-fé, com
consideragéao pelos costumes do trafego”.

Entretanto, logo apos a entrada em vigor do BGB, em 1900, o dis-
positivo citado(8 242) nao teve a repercussao devida, a altura da sua
importancia, somente vindo a ser ressaltado a partir da 12 Guerra
Mundial, através da jurisprudéncia alema que, de forma mais copiosa
e contundente, passou a difundir os seus contornos, ao ponto de a
clausula geral da boa-fé objetiva ter sido adotada por diversos paises
europeus, como a ltalia, Portugal e Espanha.

Ao que parece, a sua importancia tende a universalizar-se, ao pon-
to mesmo de as Nagdes Unidas reconhecerem a boa-fé objetiva como
um parametro hermenéutico nos tratados que versem sobre o comér-
cio internacional, como a Convencao de Viena(1980), que trata da
compra e venda de mercadorias, cuja clausula 7 deste tratado assim
reza: “Na interpretagdo da presente Convengéo ter-se-a em conta o
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seu carater internacional bem como a necessidade de promover a
uniformidade da sua aplicagdo e de assegurar o respeito da boa-fé no
comércio internacional”.

5. A POSITIVAGAO DA BOA-FE SUBJETIVA NO BRASIL

No ordenamento juridico patrio, a primeira referéncia a boa-fé teve
lugar no vetusto Codigo Comercial de 1850, em seu artigo 131, I, como
canone para a interpretagédo dos contratos firmados sob sua égide.

Posteriormente, com o advento do Cédigo Civil de 1916, a nogdo
de boa-fé aparece em diversas ocasides, de forma explicita, mas
sempre sob a Otica subjetiva, ou seja, fundada num erro de fato ou
num estado de ignorancia desculpavel.

Efetivamente, trata-se da boa-fé subjetiva, adotada expressamen-
te pelo Cadigo Civil em vigor, como, por exemplo: quanto aos efeitos
civis do casamento putativo(artigo 221); quanto a conceituagcdo de
posse de boa-fé(artigos 490 e 491); quanto ao requisito para a
usucapido(artigos 550 e 551); quanto a protecdo daquele que aliena,
de boa-fé, imével que recebeu indevidamente(artigo 968); quanto a
aquisicdo a non domino(artigo 622), dentre outros.

6. A POSITIVAGAO DA BOA-FE OBJETIVA NO BRASIL

A partir dos anos 30 do século XX, comega a proliferar no Brasil,
segundo o insigne civilista Gustavo Tepedino — uma sucessao de leis
extravagantes e especiais, que tinham por escopo disciplinar novos
institutos surgidos com a evolucdo econdmica e com o recrudesci-
mento da problematica social.

Gestadas no seio de um fendmeno conhecido como ‘dirigismo
contratual’, tais leis extracodificadas passaram a disciplinar institutos
especificos do direito privado(contrato, familia, propriedade), criando
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assim os chamados microssistemas juridicos, que condensavam um
direito civil especial, a gravitar ao redor do Cdadigo Civil, que passou a
guarnecer um direito civil comum, pois, segundo ensinanga de Gustavo
Tepedino?, o Cédigo Civil passou “a ter uma fungdo meramente residu-
al, aplicavel tdo-somente em relagéo as matérias ndo reguladas pelas
leis especiais’.

Em suma, é a ‘era dos estatutos’, a qual, igualmente inspirada na
principiologia da Constituicdo Federal de 1988, produziu o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, de matriz constitucional, vez que o legislador
constituinte erigiu a defesa do consumidor a categoria de direito
fundamental(artigo 5° inciso XXXII) e a principio da ordem
econdmica(artigo 170 inciso V), ambos da Carta Magna/88.

Em verdade, considerado a lei rejuvenescedora do Direito Civil
Brasileiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor foi quem, pela vez pri-
meira, positivou expressamente a boa-fé objetiva no ordenamento juri-
dico patrio, mencionando-a em dois momentos, sendo o primeiro no
capitulo da politica nacional de relagées de consumo(artigo 4° inciso
Ill) e 0 segundo na secao das clausulas abusivas(artigo 51 inciso V).

Num primeiro momento, a boa-fé objetiva aparece como principio,
a saber:

Artigo 4°: A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem
por objetivos o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, satude e seguranga, a prote¢ao de seus
interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendi-
dos os seguintes principios: (...)

Ill - harmonizagéo dos interesses dos participantes das relacbes
de consumo e compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econbémica(art.
170 da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relagbes entre consumidores e fornecedores’.

Num segundo momento, a boa-fé objetiva aparece como clausula
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geral, ou seja:

“Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV — estabelegam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis coma a boa-fé ou a equidade”.

Agora, com a edi¢do do novo Cdédigo Civil, definitivamente e pela
primeira vez na legislacao civil brasileira, a boa-fé objetiva passa a ser
consagrada, de forma clara e expressa, conforme dispde o artigo 422:

“Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na con-
cluséo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probida-
de e boa-fé.”.

7. O PRINCIiPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO NOVO CODIGO
CIVIL

A abalizada doutrina, e, muito especialmente, o grande jurista
alagoano Paulo Luiz Netto L6bo®, assesta que “a boa-fé objetiva é
regra de conduta dos individuos nas relagées juridicas obrigacionais.
Interessam as repercussoées de certos comportamentos na confianga
que as pessoas normalmente neles depositam. Confia-se no signifi-
cado comum, usual, objetivo da conduta ou comportamento reconhe-
civel no mundo social. A boa-fé objetiva importa conduta honesta,
leal, correta. E a boa-fé de comportamento’.

Em igual sentido, ‘mutatis mutandis’, elucida Claudia Lima Mar-
qgues® que a “boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagéo ‘refleti-
da’, uma atuacgéo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis,
seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrugdo, sem
causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o
bom fim das obrigagbes: o cumprimento do objetivo contratual e a
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realizacdo dos interesses das partes’.

A boa-fé objetiva se acha inserida no novo Cadigo Civil enquanto
um principio, de cunho social, estampado que se acha pela clausula
geral disposta no artigo 422.

Alias, nesse sentido, o novel codificador agiu bem em positivar a
boa-fé objetiva enquanto clausula geral, na medida que, através dessa
técnica legislativa, faculta-se ao aplicador do Direito uma linha
teleoldgica de interpretacéo, objetivando a abertura do sistema juridi-
co para permitir o ingresso de principios e valores, de forma ‘ndo-
casuistica’.

A clausula geral € um valiosa técnica legislativa que, ndo obstante
a sua vagueza semantica, segundo uma parcela da doutrina, repre-
senta um importante instrumento de vivificagdo do ordenamento juridi-
co, desde quando, é claro, seja prudente e sabiamente operada pela
magistratura, no sentido de acompanhar a dinamicidade e a vicissitu-
de da vida moderna.

A boa-fé objetiva trata-se, pois, de um principio, ou de uma clau-
sula geral.

Por oportuno, registre-se que a norma do artigo 422 do Cdédigo
Civil de 2002 refere-se a ambos os contratantes do contrato comum,
civil ou comercial, ndo podendo o principio ser aplicado preferencial-
mente ao contratante devedor, mas aplicado a qualquer deles, indis-
tintamente.

E ainda: que o principio da boa-fé objetiva, segundo a melhor
doutrina, aplica-se aos contratantes antes, durante e apos o contrato,
ou seja, é aplicavel a conduta dos contratantes antes da celebragéo(in
contrahendo) ou apés a extingdo do contrato(post pactum finitum).

8. A ACOLHIDA JURISPRUDENCIAL SOBRE A BOA-FE OB-
JETIVA

No dizer de Bruno Lewicki?, o debate sobre a boa-fé objetiva em
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nossos tribunais, mormente nas cortes superiores, tem se dado de
forma esporadica e ténue, possivelmente em razéo da cultura juridica
herdada pelos operadores do Direito, na sua grande maioria ainda
muito ligada a idolatria da codificacdo, na medida que entende e
admite o Cédigo Civil como a ‘constituigdo do direito privado’.

Tal visdo deve ser rechacada.

A moderna civilistica advoga a ressistematiza¢édo do sistema juri-
dico civil, a partir da Constituicdo Federal, enquanto vértice do
ordenamento juridico, e ndo mera base deste.

E o chamado Direito Civil Constitucional, ou seja, a legislacéo
civil lida e interpretada a luz do Texto Constitucional e ndo o inverso.

Nesse sentido, pois, € de se aplaudir alguns votos proferidos pelo
entdo Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, lavrados no final da década de 80 e os
primeiros anos da década de 90, os quais, fazendo ou ndo mengao
expressa ao principio da boa-fé objetiva passaram a corporificar uma
renovada concepg¢ao do direito das obrigacoes.

A guisa de exemplo, trago a baila o famoso ‘caso dos tomates’,
cujo acérdao foi lavrado em 06/06/1991, relatado pelo jurista citado,
“no qual, de forma majoritaria, entendeu-se que uma vigorosa empre-
sa do ramo alimenticio era responséavel pelas perdas dos agricultores
que haviam confiado na compra de sua safra de tomates — o que a Ré
fazia sistematicamente, ano apds ano, exercitando um comportamento
que instava a parte autora ao plantio, inclusive através da distribuicéo
de sementes. Como naquele ano a empresa negara-se a comprar a
produgéo, movida por interesses proprios, determinou-se que ela de-
veria “..indenizar aqueles que lealmente confiaram no seu procedi-
mento anterior e sofreram o prejuizo”.

Mais recentemente, 0 mesmo jurista, agora ja Ministro Ruy Rosa-
do de Aguiar, do Superior Tribunal de Justica, assim relatou: “O com-
promisso publico assumido pelo ministro da Fazenda, através de
Memorando de Entendimento, para suspenséo de execugéo judicial
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de divida bancaria de devedor que se apresentasse para acerto de
contas, gera no mutuario a justa expectativa de que essa suspenséao
ocorrera, preenchida a condigéo. Direito de obter a suspenséo funda-
do no principio da boa-fé objetiva, que privilegia o respeito a
lealdade’(STJ, 42 T., RMS 6183, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, v.u.,
j- 14.11.1995).

A bem se ver, pois, como bem ressalta a doutrina, o principio da
boa-fé objetiva tem uma ‘vocagdo expansionista’; agora muito mais
alargada em face de sua expressa previsao legal, no Cédigo Civil de
2002.

9. CONCLUSAO

A vista do laborioso trabalho da jurisprudéncia alema, a partir da
Primeira Guerra Mundial, a clausula da boa-fé objetiva difundiu-se a
larga, mas ndo chegou a ser adotada pelo Cédigo Civil de 1916. Ao
contrario, o Cadigo Civil em vigor consagrou a boa-fé subjetiva, mor-
mente em matéria possessoria.

Dogmaticamente inconfundiveis, a boa-fé subjetiva diz com um
estado de ignorancia de uma pessoa, de estar agindo a ndo prejudicar
outrem, enquanto a boa-fé objetiva diz com uma regra de conduta,
pautada na lealdade e honestidade, a ser observada pelos contratan-
tes, tanto na celebracdo quanto na execugao do contrato.

De inicio consagrada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a
boa-fé objetiva ingressa na legislacéo civil pela norma do artigo 422 do
Cédigo Civil de 2002, como um principio social, uma linha teleoldgica
de interpretacao, sob a forma de uma clausula geral, o que significa, a
grosso modo, um instrumento a disposi¢do do aplicador do direito
para vivificar o ordenamento juridico, diante da voluptuosidade dos fa-
tos sociais hodiernos.

Muito embora pouco discutida pelos tribunais superiores, uma
parcela da jurisprudéncia gaicha de ha muito ja vinha decidindo com
base na boa-fé objetiva, ainda que de forma implicita e tangencial.
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Todavia, com o advento do novel Cédigo Civil, espera-se que a
magistratura nacional, com prudéncia e coragem, dé concretude a
esse novo principio contratual, o qual, em suma, busca alcancar a
Justica Contratual.
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SUMARIO: 1 - Intréito. 2 — Dos Juizados Especiais Federais. 2.1 —
Ampliacéo do conceito de infragdo de menor potencial ofensivo e com-
peténcia do Juizado Especial Criminal. 2.2 - Incidéncia da Lei 10.259/
2001 no &mbito dos Juizados Criminais Estaduais. 3 — Aplicacdo da
Lei 10.259/2001 para os delitos que possuem rito especifico. 4 - Con-

cluséo. 5 — Bibliografia.

1 — INTROITO

Pode-se dividir o crime em diversas gradac¢des tomando-
se como parametro a intensidade da culpabilidade do agente, a
reprovabilidade social da conduta delitégena ou ainda, considerando
as penas abstratamente cominadas para determinada infracédo penal,
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além do risco a que sofreu o bem juridico penalmente tutelado que se
pretende proteger.

Tendo-se em al¢a de mira somente o quantum das pe-
nas previstas in thesi e o bem juridico-penal protegido pela norma?,
conclui-se facilmente que existem infra¢g6es de lesividade insignifican-
te ou de bagatela, infragbes de pequeno potencial ofensivo previstas
na Carta Politica de 1988 (art. 98, inciso I), como sendo da al¢cada dos
Juizados Especiais, infragbes de médio potencial ofensivo, tendo a
Lei 9.099/95 em seu art. 89 versado sobre a possibilidade de suspen-
sé&o condicional do processo para situag8es que tais (pena minima de
até um ano) e os delitos sancionados com pena minima abstratamen-
te prevista superior a 01 (um) ano, entrementes passivel de se amal-
gamar a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos em razao das mudancas insertas no Codigo Penal (Lei 9.714/
98), crimes de elevado potencial ofensivo — infragdes graves que ndo
sdo disciplinadas por nenhum regime especifico e delimitador de ga-
rantias (tentativa de homicidio simples ou roubo, v.g.) e os crimes
definidos como hediondos, onde se imp&e por forca de mandamento
constitucional e infraconstitucional (art. 5°, XLIII e Lei 8.072/90) uma
série de restricdes para o processado e apenado?.

E justamente a respeito das infracbes de menor
ofensividade que se cingira esta analise, em especial pelas inovagbes
trazidas a baila pela Lei 10.259/2001 que cria os Juizados Especiais
Federais e suas implicag6es no ambito do Juizado Criminal da Justi-
¢a Estadual em especial a ampliacdo da competéncia do Juizado
Criminal.

2 - DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

O advento da Lex Legum de 1988, introduziu novas e avanca-
das diretrizes no mundo juridico com o objetivo de se criar uma mo-
derna modalidade de Justica Penal, voltada para a consensualidade,
preocupada em solucionar infracées penais de potencial ofensivo re-
duzido, afastando cada vez mais o homem do contato nefasto com o
carcere e buscando na informalidade processual e no principio da
oralidade, mecanismos ageis de solucionar pendéncias de pequena
monta e baixa desaprovagao social.

Giza a Carta Cidada em seu art. 98, inciso |, que as infracdes

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 245

penais de pequeno potencial ofensivo serdo apreciadas e julgadas
pelos Juizados Especiais Criminais, além de versar sobre o instituto
da transacéo penal e remete as turmas recursais compostas de juizes
de 1° grau a analise dos recursos que objetivem vergastar decisdes
emanadas dos Juizados Criminais.

Regulamentando a Constituicdo Federal tem-se o advento da
Lei 9.099/95, magnifico instrumento legal, com profundas altera¢cfes
de jaez processual, enxertado de nova filosofia no que tange a
tecnologia processual (plea bargaining) e solucédo de litigios penais
dentro do conceito delimitado na prépria lei (art. 61, Lei 9.099/95) de
infracdo de pequeno potencial ofensivo (todas as contravengdes pe-
nais e os crimes punidos abstratamente com pena de até 01 ano,
desde que nao exista previsao de rito proprio para julgamento daquele
tipo penal — como nos crimes contra a honra e abuso de autoridade,
por exemplo).

Merece de logo registrar que a Lei 9.099/95 embora somente
aborde os Juizados Especiais no &mbito dos Estados da Federacéo,
era aplicada pelos juizes e tribunais federais de nossas plagas, ado-
tando-se a incidéncia de seus institutos (composigédo civil, transagdo
penal e suspenséo condicional do processo), embora inexistissem os
pleiteados Juizados Federais que sempre foram objetivados pelos
membros do Judiciario da Unido, sobretudo com o fito de aliviar as
Varas Federais extremamente sobrecarregadas de feitos processu-
ais.

No afa de atender este reclamo o legislador constituinte deriva-
do, por conduto da Emenda Constitucional n°® 22/99 acrescenta para-
grafo Unico ao art. 98 da Constituicdo da Republica aduzindo que Lei
Federal criara os Juizados Especiais que versarao sobre temario ine-
rente a competéncia da Justica Federal.

Foi 0 que ocorreu com a Lei 10.259 de 12 de julho de 2001 em
vigor deste o dia 13 de janeiro de 2002.3

2.1 — Ampliagdo do conceito de infragdo de menor potencial
ofensivo e competéncia do Juizado Especial Criminal

Em verdade a lei dos Juizados Federais foi parcimoniosa no
que tange aos preceitos de feicdo penal ou processual penal, apenas
em um artigo (art. 2°, paragrafo Unico) dispde de forma expressa so-
bre sobreditos assuntos, dizendo, ad litteram:

“Art. 2° - Compete ao Juizado Especial Federal Criminal pro-
cessar e julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos
as infracdes de menor potencial ofensivo.
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Paragrafo unico — Consideram-se infragbes de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a que a lei comine
pena maxima nédo superior a dois anos, ou multa”. (Original deser-
to de grifos).

Por outro vértice o art. 1° de retromencionado diploma normativo
afirma que serdo aplicados todos os dispositivos da Lei 9.099/95
conjuminados com os regramentos previstos na Lei 10.259/2001, desde
gue inexistam conflitincias.

Descobre-se, sem maiores esfor¢os interpretativos que a Lei
10.259/2001 derrogou de forma tacita* o art. 61 da Lei 9.099/95 e
ampliou o conceito de infracdo penal de pequeno potencial ofensivo,
sendo que agora estao acambarcadas pela competéncia dos Juizados
Especiais Criminais todas as contravenc¢fes penais (quer punidas com
prisdo simples cumulativa ou alternativamente com a pena de multa
ou somente sancionadas com pena pecunidria), todos os delitos re-
primidos com pena privativa de liberdade (detencéo ou recluséo) de
até dois anos, todos os crimes reprovados com pena de até dois anos,
ainda que cumulativamente seja estabelecida a pena de multa e a
partir de 13 de janeiro do ano em curso, ndo faz a menor diferenca
qual o rito processual previsto originariamente na Lei ou no Cédigo de
Processo Penal para apurar crime ou contraven¢&o (ordinério ou es-
pecial)®, aplicar-se-a o Rito insculpido na Lei 9.099/95.

Houve uma enorme ampliagdo da competéncia dos Juizados
Especiais, sendo que todos os desdobramentos existentes a partir do
cometimento da infracdo penal e que estdo alojados na Lei 9.099/95
deverdo de imediato ser aplicados.

Melhor explicando: se alguém pratica uma figura tipica cuja pena
prevista seja de até dois anos (é encontrado portando arma de uso
permito sem a devida e competente autoriza¢do — art. 10, caput, Lei
9.437/97, v.g.), ao invés de abertura de inquérito policial lavrar-se-a
termo circunstanciado nos moldes do contido no art. 69, caput, da Lei
9.099/95 combinado com o art. 1° da Lei 10.259/01 e muito menos se
impora prisédo em flagrante delito ou se arbitrara ou se exigira o paga-
mento de fian¢a, posto que basta o comprometimento do suposto
autor do fato em comparecer ao Juizado Especial Criminal que nao
mais se exigira a odiosa op¢éo pelo cerceamento de sua liberdade
(art. 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95).

Encaminhar-se-a o termo circunstanciado ao Juizado Especial
competente e la se iniciara um procedimento com o rito previsto na
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Lei 9.099/95 que consiste em tentativa de composicao civil para os
crimes de a¢do privada ou publica condicionada, transacgao penal, ofe-
recimento de dendncia oral na hip6tese de ndo aceitacdo da transa-
¢do penal ou de nédo ser a mesma possivel, face ao ndo preenchimen-
to das exigéncias contidas na Lei, oitiva da vitima e das testemunhas
acusacéao e defesa em nimero de até 03 (trés) para cada parte, inter-
rogatério do acusado e alegacdes derradeiras verbais, sendo que even-
tual insurgéncia de qualquer das partes a respeito do decisum emana-
do pelo juiz do Juizado recorrer-se-a para uma Turma Recursal inte-
grada por juizes de primeiro grau de jurisdicdo, tudo consoante previ-
séo estampada nos arts. 74, 76, 81 e 82 da Lei dos Juizados Estadu-
ais, cabiveis in casu por forca de expressa previséo na Lei dos Juizados
Federais (art. 1°, caput, Lei 10.259/01).

Por fim, ainda no que tange a ampliacdo de competéncia, me-
rece ser enfrentada uma outra questao contida na Lei 10.259/01 em
seu art. 2°, paragrafo Unico, acima citado e devidamente grifado. E
gue retromencionado preceito legal afirma que as infracdes de peque-
no potencial ofensivo consistem nos delitos punidos com sanc¢do de
até dois anos ou multa.

Jé& se delimitou neste estudo o que entendemos como infragédo
de pequeno potencial ofensivo, entrementes, remanesce uma indaga-
¢do: na hip6tese de existir figura tipica prevendo uma pena privativa de
liberdade superior a dois anos aplicada alternativamente com a pena
de multa (art. 7°, Lei 8.137/90, p.ex.), pode-se considerar tal infracdo
como de pequeno potencial ofensivo?

A respeito da matéria trés correntes se formam com entendi-
mentos diametralmente opostos.

Uma primeira que defende a incidéncia do art. 2°, paragrafo
Unico da L. 10.259/2001 para os crimes que a lei comine pena privati-
va de liberdade superior aos dois anos, desde que alternativamente
preveja a pena de multa®. No entender desta corrente de pensamento
doutrinario somente nao seria da competéncia do Juizado Especial os
crimes punidos com pena superior a dois anos e multa, se a pena in
abstracto é maior que um biénio, mas com a possibilidade de aplica-
¢cdo alternativa da sancé@o pecuniéria, aplicam-se os dispositivos da
Lei 10.259/01. Esse bloco de entendimento, embora sustentado por
doutrinador de escol é minoritario.

Uma outra vertente prevé que caso a pena ultrapasse o limite
de dois anos a infracéo deixa de ser etiquetada como de pequeno
potencial ofensivo, mesmo que comine alternativamente a pena de
multa’. Abundam os comentéarios e manifestacdes favoraveis a este
posicionamento doutrindrio.
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Por fim, avista-se uma terceira corrente que procura mediar o
entendimento, afirmando que somente nos crimes punidos com pena
de até dois anos ou multa é que é possivel o alargamento da compe-
téncia dos Juizados Criminais®. Criou-se um tertio genus, de dificil
aplicagéo e praticamente ferindo de morte o querer da lei (mens legis).
Esta posicdo é francamente isolada, ndo encontrando respaldo na
comunidade juridica que estuda e aplica o Direito Criminal.

Particularmente entendo, com a devida vénia dos que pensam
de modo contrario, que a segunda corrente deve prosperar, ou seja, na
hipétese do crime ser punido com pena privativa de liberdade que trans-
borde os dois anos, mesmo que exista a possibilidade de ado¢éo da
pena exclusivamente monetaria, ndo pode tal situacdo ser considera-
da de pequeno potencial ofensivo. Ademais, merece especial relevo
que quando da interpretacao e andlise do conceito de infragdo de pe-
queno potencial ofensivo sempre se adotou a pena maxima como
parametro (art. 61, Lei 9.099/95 e art. 2°, paragrafo Unico da Lei 10.259/
901), entrementes, como poder-se-ia considerar a pena de multa como
norteadora da competéncia se em relacédo a pena privativa de liberda-
de é um minor e ndo um plus.

Logo, resta cristalino que devera ser sedimentado, inclusive
jurisprudencialmente, o entendimento talhado na segunda corrente,
eis que somente o quantum in abstracto é suficiente para delimitar a
competéncia do Juizado Especial Criminal® e ndo a pena de multa.
Nao se pode ir além da vontade do legislador.

2.2 - Incidéncia da Lei 10.259/2001 no &mbito dos Juizados
Criminais Estaduais

Questédo que também suscita dividas, sobretudo aos operado-
res do Direito Criminal, consiste em aplicar na integra o previsto na Lei
10.259/01 aos Juizados Especiais Criminais (Estaduais ou Federais)
ou em se manter duas justicas com tratamentos distintos uma na
orbita federal regida pela Lei 10.259/01 e outra na seara estadual regrada
pela Lei 9.099/95.

Em se trilhando a senda da biparticdo da aplicacdo da
Lei dos Juizados, criar-se-ia a esdruxula hipétese de se ter dois cri-
mes idénticos, alterando-se apenas o0 sujeito passivo e modificando-
se, com isso, a competéncia e o tratamento a ser dispensado. Ter-se-
ia um conceito de pequeno potencial ofensivo estadual e outro para a
orbita federal, consistindo em verdadeiro disparate.

Melhor explicando: se, por exemplo, um cidaddo comum
do povo (bonus pater familias) resiste a uma ordem legal emanada de
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um fiscal de tributos estaduais, utilizando-se de grave ameaga, impe-
dindo a fiscalizac&do de determinado estabelecimento comercial, po-
dera o mesmo vir a responder pelo delito guardado no art. 329 do
Cédigo de Iras que reserva uma pena de 2 (dois) meses a 02 (dois)
anos, para o sujeito ativo. Registre-se que em se adotado a necessi-
dade da divisdo de aplicacdo dos conceitos, este suposto autor do
fato responderia frente a Justica Comum Estadual, eis que crime cuja
pena maxima excede um ano (art. 61, Lei 9.099/95).

Por outro vértice, se este mesmo cidadéo resiste a umal
para albergar os crimes cuja pena seja de até dois anos, posto que
estd se dando uma interpretacdo totalmente distorcida de sobredito
preceito legal. Sendo vejamos:

Diz o art. 20 da Lei 10.259, verbis:

“Art. 20 — Onde nao houver Vara Federal, a causa
podera ser proposta no Juizado Especial Federal
mais préximo do foro definido no art. 4°da Lei 9.099,
de 26 de setembro de 1995, vedada a aplicagédo
desta Lei no juizo estadual’. (Grifos a parte).

Informar que o art. 20 da Lei dos Juizados
Federais impede a sua incidéncia no seio da Justica Estadual é equi-
voco grave. Falar que a lei ndo utiliza palavras inuteis é producente na
hipétese em testilha e serve para ferir de morte o préprio argumento
gue tenta inviabilizar a aplicacdo da lei, eis que o art. 20 supratranscrito
reporta-se necessariamente ao art. 4° da Lei 10.259/01 e referido pre-
ceito aborda temario civel e ndo de natureza penal, posto que, conso-
ante afirmado alhures, somente o art. 2°, paragrafo anico tem nature-
za processual penal.

Eis o pomo da discérdia. Entretanto, no meu
entender quem melhor delimitou o querer da Lei foi o ilustre professor
Tourinho Filho, emérito processualista que ao publicar artigo doutrin-
rio sobre o assunto vaticina: “Trata-se, pois, de norma pertinente ao
foro e ndo a matéria. Mais: sobre assunto exclusivamente civel, mes-
mo porque é de matéria civel que trata o art. 4° da Lei 9.099/95"2.

Em verdade, o legislador plus dixiti quam voluit
(disse mais do que queria). Dessa forma, ndo pode o art. 20 ser
interpretado como empecilho a aplicacéo da Lei 10.259/01 e ao seu
alargamento da competéncia (crimes cujas penas sejam de até dois
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anos, sem previsao de rito especifico), somente um sistema atual-
mente vige: o do Juizado Criminal com a definicdo de crime de
ofensividade baixa gizado no art. 2°, paragrafo Unico da Lei dos Juizados
Federais.

Servindo de arremate toma-se de empréstimo
sagaz argumento de Luiz Flavio Gomes que ao versar sobre a exegese
da Lei dos Juizados Federais, afirma: “Um Juiz (ou qualquer outro
operador juridico) formalista dira: a Lei 10.259/01 é especial e, portan-
to, aplica-se tdo somente aos juizados federais. Para ele, pouco im-
porta que a infragdo da mesma natureza tenha dois regimes juridicos
completamente distintos”.

Continua o renomado autor, com sua verve
peculiar: ‘Juiz (estudante ou um operador juridico) desse jaez ndo
consegue transcender o nivel da literalidade normativa. Continua tra-
balhando (abdlica e napoleanicamente) com o método meramente
subsuntivo. Esse modelo de Juiz (de estudante e de jurista) esta
ultrapassado e morto. Sé resta ser sepultado. O juiz (e o intérprete)
tem de ter comprometimento ético e buscar na sua atividade a reali-
zacdo do valor da justica. Urge que alcance o método da ponderacéo,
do equilibrio e da razoabilidade”.

Nao remanesce o0 menor laivo de davida, empos
esta breve exposicdo, que avulta a necessidade de aplicagdo da Lei
dos Juizados Federais para as situacbes da alcada dos Juizados
Estaduais Criminais, sob pena de em nao agindo desta forma, estar-
se dando tosca e aziaga interpretacdo a Lei, possibilitando a existén-
cia de dois sistemas em vigor e o vitupério aos principios constitucio-
nais da isonomia (tratamento diferenciado para situagdes idénticas) e
da razoabilidade (tratamento mais severo para situagdo que merece
enquadramento com base nos institutos da Lei 9.099/95).

A guisa de informacdo, uma rapida vista
d’olhos nos repositérios atualizados de jurisprudéncia mostra clara-
mente que a tendéncia dos Tribunais Patrios é acatar, sem maiores
inquietudes, a dilatacdo da competéncia dos Juizados Especiais Cri-
minais, aplicando a Lei 10.259/01 no perimetro dos Juizados Estadu-
ais™.

3 - APLICAGAO DA LEI 10.259/2001 PARA OS DELITOS QUE
POSSUEM RITO ESPECIFICO

Uma outra questao tem suscitado discussédo quando da
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aplicacdo e interpretagcdo da Lei 10.259/01: trata-se da inexisténcia
de vedacéo no art. 2°, paragrafo Gnico de retromencionado diploma
legal da competéncia do Juizado Criminal para delitos que durante a
vigéncia do art. 61 da Lei n° 9.099/95 eram apreciados pela Justica
Comum Estadual, deixando de estar amoldados ao procedimento e
aos institutos contidos nos Juizados Criminais por for¢a de vedacéo
expressa encartada no art. 61 que afastava peremptoriamente os cri-
mes que previam rito especifico, independentemente do quantum abs-
trato da pena.

Por essa razdo é que o delito de injdria (art.
140, CP), por exemplo, cuja pena maxima € de 06 (seis) meses, nao
era apreciado no Juizado Criminal.

Agora ndo mais prevalece tal vedacao.

Contudo, é imperioso consignhar que este
posicionamento nao € pacifico, sendo que também quanto a esta pos-
sibilidade se encontram duas posturas interpretativas, com divergén-
cias polares. Uma que ndo aceita a ampliacdo da competéncia do
Juizado Especial Criminal para as infragcdes que possuem rito proprio
e outra que afirma ser perfeitamente possivel, guardadas algumas res-
salvas, a aplicagdo do rito enfeixado no Juizado Especial Criminal
para toda e qualquer infracdo cuja pena seja de até dois anos, inde-
pendente de existir ou ndo rito préprio.

Para os defensores da primeira forma de pen-
sar, sobressai como argumento em defesa da tese o fato de que o art.
1° da Lei 10.259/01 afirma que somente serdo aplicados os dispositi-
vos da Lei 9.099/95 naquilo que ndo houver incompatibilidade e o rito
proprio seria a situac@o incompativel prevista como excecdo. Ainda
no afa de reforcar a proibicdo do tramite de infracBes penais que prevé-
em rito especifico no Juizado Especial, os partidarios deste entendi-
mento afirmam, a guisa de exemplo, que: “No caso do crime de calu-
nia, previsto no art. 138 do CP, em que alguém imputa a outrem falsa-
mente o fato definido como crime. E se o suposto ofensor desejar
fazer a excecdo da verdade? Como compatibilizar com os principios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, previstos na prépria Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais™>.
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Em verdade inidmeros seriam os exemplos
possiveis além da caltnia que envolve a questéo da exce¢éo da verda-
de ter-se-ia ainda a difamacao contra servidor publico no exercicio da
funcéo, o abuso de autoridade®, as modalidades previstas na Lei de
Imprensa, crimes falimentares, crimes de responsabilidade de funcio-
narios publicos, dentre outros.

Os adeptos da segunda corrente doutrinaria
gue nao vislumbra qualquer estorvo em se processar e julgar pelo
Juizado Especial Criminal os delitos que outrora ficavam a margem de
tal justica em razdo de previséo ritualistica particularizada, informam
gue “O procedimento, por si s6, ndo podia (e agora inequivocamente
nao pode) constituir obstaculo para que um delito fosse ou ndo da
competéncia dos juizados™’.

Vislumbro como correto o entendimento que
assinala pela possibilidade do Juizado Especial Criminal englobar toda
e qualquer infragcdo penal cuja pena privativa de liberdade seja cominada
em até dois anos e/ou multa, independentemente de haver ou nao rito
especifico, com excec¢do do abuso de autoridade que traz como pena,
além da prisdo e da multa a perda do cargo e a inabilitacdo para o
exercicio de funcéo publica em qualquer 6rbita do servigo publico.

4 — CONCLUSAO

Ao se chegar ao epilogo deste estudo interpretativo, con-
clui-se de forma remansosa e sem espaco a duvida, que a Lei 10.259/
01 operou substancial mudanca no tratamento dado as contraven-
¢Oes penais e aos crimes punidos com até dois anos de pena privativa
de liberdade e/ou multa.

N&o mais se impde prisdo em flagrante, desde que o
suposto autor do fato se comprometa a comparecer a todos os atos
do procedimento e eventual processo que ird tramitar no Juizado Es-
pecial Criminal (art. 69, paragrafo Unico), ndo mais se exigira a presta-
¢cdo de fianca e torna-se despiciendo o uso do pedido de liberdade
provisoria.
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Por outro vértice a novel Lei dos Juizados ndo mais ex-
cluiu da competéncia da Justica simplificada e consensual do Juizado
Especial os crimes que possuem rito especifico, sendo que tal enten-
dimento encontra resisténcias doutrinarias e merece ser estudado com
melhor atenc&o, sobremaneira no caso dos crimes agasalhados na
Lei de Abuso de Autoridade.

Ademais, com a ampliagdo da competéncia do Juizado
Criminal Estadual pela Lei 10.259/01 automaticamente ampliou-se a
competéncia da Turma Recursal composta de trés juizes de instancia
primeira, devendo a mesma apreciar os recursos oriundos do Juizado
Especial, além das a¢Bes de habeas corpus originadas por ato
atentatorio ao direito de liberdade do cidadao, praticado ou ratificado
por Juiz do Juizado Criminal e os mandados de seguranca em que 0
juiz seja apontado como autoridade coatora.

Buscou o legislador, além de desafogar a Justica Co-
mum, deixar o Direito Penal e Processo Penal Classico (Inquérito
Policial, Procedimento Ordinério, Possibilidade de Pris6es Processu-
ais e empos o transito em julgado, execug¢do da pena privativa de
liberdade), somente para os crimes mais graves, de maior abrangéncia
e necessidade de mais intensa reprimenda.

Induvidosamente a Lei em testilha amplia as garantias
do cidaddo que se envolve com a Justica Penal, busca no
consensualismo a solu¢do de pendéncias, acredita na possibilidade
de composicéo e de aplicacédo de san¢bes outras que ndo o ambiente
putrefacto e carcomido do cércere, verdadeiro meio de degeneracéo e
degradagdo humana, uma deploravel “universidade do crime”.

Ir ao encontro de solu¢des para o atual Direito Penal e
Processual Penal, além de néo olvidar da intensa e profunda questao
carcerdaria, eis 0 que o Juizado Especial Criminal nos possibilita: uma
justica mais humana, digna e célere, sem o risco da prisdo. Urge que
sejam aplicados todos os dispositivos da Lei 9.099/95 em combina-
¢do com a Lei 10.259/01, que sejam incrementados os juizados exis-
tentes e se crie novos juizados, possibilitando o amplo acesso do
povo ao Judiciario, transformando-o em um Poder mais democratico
e, por conseguinte, libertador, fruto de uma nova consciéncia que tei-

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 254

ma em aflorar no nosso meio, para alegria de todos.
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samente a aplicagdo da nova lei a Justica Estadual (cf. art. 20, parte final) e, como
se sabe, a lei ndo contém termos ou expressdes indteis”. MALULY, Jorge Assaf.
DEMERCIAN, Pedro Henrique. A lei dos Juizados Especiais Criminais no ambito da
Justica Federal e o conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo. Re-
vista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, n°® 13, abril/maio 2002, p. 144.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ob. cit., p.02.

¥ GOMES, Luiz Flavio. Juizados criminais federais seus reflexos nos juizados
estaduais e outros estudos. Série As Ciéncias Criminais no Século XXI — Vol. 08.
Sé&o Paulo: RT, 2002, p. 22.

4 GOMES, Luiz Flavio. Ampla jurisprudéncia aceita ampliacdo dos Juizados Crimi-
nais. http://www.ibccrim.org.br, 23.06.02.

» SOUSA, Claudio Calo. Ob. cit., pp. 156/157.

* Em verdade o delito de abuso de autoridade, em qualquer de suas mdltiplas
hipéteses (arts. 3° e 4° da Lei 4.898/65), talvez seja o Unico que possui pena inferior
a dois anos e rito préprio que inviabilize a aplicagdo do conceito de pequeno poten-
cial ofensivo. E que dentre as penas esta previsto a perda do cargo e a inabilitac&o
para o exercicio de qualquer outra fungdo publica por prazo de até 03 (trés anos).
Ademais, ndo se pode considerar de bagatela um dos delitos que afrontam de forma
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mais evidente o Estado Demaocratico de Direito e as garantias individuais do cida-
dao”.

7 GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit., p.26.

8 “Atualmente, o caminho a seguir esta plenamente definido: sendo coator o juiz de
primeiro grau, a autoridade competente seré a Turma Recursal; sendo esta a coatora,
0 Supremo Tribunal Federal. Os tribunais estaduais (Justica e Algada) carecem de
competéncia”. SILVEIRA, Solange Gomes da. Juizado especial criminal -Habeas
Corpus- Competéncia. Sintese Jornal, ano 6, n° 61, mar¢o/2002, p.12.
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A COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL

José Amintas Noronha de Meneses Junior, Juiz
de Direito

SUMARIO:Introdug&o; |- A supremacia da constituigdo e o ato
juridico inconstitucional: 1.1. A supremacia da constituicdo, 1.2. O
ato juridico inconstitucional; Il— A coisa julgada: 2.1. Nog¢des gerais
sobre coisa julgada, 2.2. Fundamentos da coisa julgada, 2.3.
Intangibilidade da coisa julgada; Ill- A coisa julgada inconstitucional e
seus instrumentos de controle: 3.1. A coisa julgada inconstitucional,
3.2. Instrumentos de controle da coisa julgada
inconstitucional;Conclusédo;Bibliografia.

INTRODUGCAO

O tema enfocado neste trabalho esta a merecer dos juristas
brasileiros uma melhor andlise, posto que muito pouco se discute
sobre a constitucionalidade dos atos judiciais e a possibilidade de se
exercer o controle de constitucionalidade de tais atos, notadamente
guando acobertados pelo manto da coisa soberanamente julgada, ou
seja, quando ja ultrapassado o prazo da agao rescisoria.

A necessidade de se discutir a matéria objeto desta monografia
fica evidente quando se observa que, ao longo de diversos anos de
constitucionalismo, as atenc¢des dos juristas sempre estiveram volta-
das para o controle da constitucionalidade dos atos legislativos e
normativos, discutindo-se a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade destes, mas sempre se esquecendo de se exer-
cer um controle sobre os atos judiciais que, a exemplo daqueles,
também sao passiveis de serem desconformes a Constituicao.

Exemplo da desatencao para com o tema em analise pode ser
extraido da propria Constituicdo Federal de 1988. Nela, preocupou-se
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o legislador constituinte em estabelecer o controle repressivo da
constitucionalidade dos atos normativos e legislativos, adotando tanto
o sistema de controle concentrado, de origem austriaca, como o sis-
tema de controle difuso, de origem norte-americana.

O primeiro sistema é exercido por via da a¢do direta, sendo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, a quem o artigo 102, inciso
I, alinea “a”, da Constituicdo Federal afirma competir a guarda da Cons-
tituicdo, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, a acao dire-
ta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.

O segundo sistema pode ser exercido por todo e qualquer juiz,
em qualquer grau de jurisdicdo, sendo exemplo dele a previséo conti-
da no artigo 97 da Constituicdo Federal, no qual estabeleceu-se que
somente pela maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial é que os tribunais poderdao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico.

Como se vé, nos dois exemplos constitucionais acima citados,
preocupou-se o legislador constituinte com o controle da
constitucionalidade da lei ou ato normativo, ndo fazendo nenhuma
mencao ao controle da constitucionalidade da coisa julgada, o que
demonstra a falta de atenc¢&o do legislador e do jurista brasileiros para
com téo relevante tema.

Discorrendo sobre as raz6es do esquecimento pelo legislador
do controle constitucional dos atos judiciais, afirmou o
constitucionalista portugués Paulo Otero:

“As questbes de validade constitucional dos atos do poder judi-
cial foram objeto de um esquecimento quase total, apenas justificado
pela persisténcia do mito liberal que configura o juiz como “a boca
que pronuncia as palavras da lei” e o poder judicial como ‘invisivel e
nulo” (Montesquieu)”?.

Realmente, durante varios anos institucionalizou-se o mito da

intangibilidade das decisdes judiciais, especialmente apés a ocorrén-
cia da coisa julgada e quando ja ultrapassado o prazo para sua

e

%



| RN [] o NN B[ e |

impugnacdo mediante as previsdes legalmente estabelecidas no
ordenamento juridico, ainda que a coisa julgada significasse uma in-
constitucionalidade. E este supremo valor dado a coisa julgada sem-
pre teve como origem o principio da seguranca juridica, inerente ao
Estado de Direito na sua dimenséo de principio garantidor de certeza
juridica.

Analisando a seguranca juridica e os atos jurisdicionais, afirma
Canotilho:

“O principio da seguranga juridica ndo é apenas um elemento
essencial do principio do estado de direito relativamente a actos
normativos. As idéias nucleares da seguranga juridica desenvolvem-
se em torno de dois conceitos: (1) estabilidade ou eficacia ex post da
seguranga juridica dado que as decisbes dos poderes publicos uma
vez adaptadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, ndo
devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel
a alteragdo das mesmas quando ocorram pressupostos materiais
particularmente relevantes; (2) previsibilidade ou eficacia ex ante do
principio da seguranga juridica que, fundamentalmente, se reconduz
a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidaddos, em
relagéo aos efeitos juridicos dos actos normativos™.

Exatamente com base na eficicia ex post da seguranca juridi-
ca é que se desenvolveu o principio da intangibilidade da coisa julgada,
visto, durante varios anos, como dotado de carater absoluto, buscan-
do-se, com isso, garantir a estabilidade das relagées juridicas subme-
tidas a apreciacéo do Poder Judiciério.

Além da preservacdo da estabilidade juridica, também contri-
buiu para o legislador constituinte ndo ter previsto o controle constitu-
cional dos atos jurisdicionais a idéia largamente difundida, embora
visivelmente equivocada, de que o Poder Judiciario é o defensor maxi-
mo dos direitos e garantias assegurados no ordenamento juridico e,
portanto, na prépria Constituicdo, razéo pela qual suas decisdes ndo
poderiam ser inconstitucionais.

Ocorre que, como bem lembra Paulo Otero, “como sucede com
0s outros 6rgaos do poder publico, também os tribunais podem de-
senvolver uma actividade geradora de situacdes patoldgicas, proferin-
do decisdes que ndo executem a lei, desrespeitem os direitos indivi-
duais ou cujo contetido va ao ponto de violar a Constituicao™.
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Sendo possivel o ato jurisdicional inconstitucional, e ndo tendo
a Constituicdo Federal previsto o controle da constitucionalidade dos
atos jurisdicionais, cabivel é a seguinte reflexdo: estdo os atos
jurisdicionais imunes ao controle de constitucionalidade?

Ora, sabido é que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou,
em seu artigo 1°, o Estado Democratico de Direito, garantindo a su-
premacia da Constituicdo como consequéncia da idéia decorrente da
Revolucéo Francesa de limitagdo do poder politico do Estado e do
primado da lei enquanto expressao da vontade geral, sendo este o
verdadeiro meio de se assegurar aos cidadaos a tutela da seguranca
como valor maximo de organizagdo da sociedade. Busca-se, com a
supremacia da Constituicdo, garantir a seguranca juridica, assegu-
rando-se que todos os atos do Poder Publico e todo o ordenamento
juridico estejam conforme a Constituicdo Federal.

Portanto, em nome do Estado Democrético de Direito constitu-
cionalmente assegurado, deve-se sempre garantir a supremacia da
Constituicao, inclusive quando em confronto com a intangibilidade das
decisdes judiciais, posto que, embora seja esta importante para a
estabilidade das rela¢6es juridicas e, por conseqiiéncia, para a pro-
pria seguranca juridica, ndo ha como se falar em seguran¢a quando
se admitir como possivel que qualquer ato emanado do Poder Publico
possa contrariar a Constituicdo Federal sem que seja possivel contro-
lar os seus efeitos, posto que, nesta hipétese, estar-se-ia admitindo
como possivel quebrar-se a supremacia da Constitui¢éo, retirando-se
do cidaddo ndo apenas a seguranca criada pela decisdo judicial de
uma Unica relagdo juridica, mas sim a seguranga de todo um Estado
de Direito limitador do poder estatal que, em tal hip6tese, ja ndo mais
encontraria barreira na supremacia da Constitui¢éo.

Sobre o controle da constitucionalidade dos atos jurisdicionais
ainda nao cobertos pelo manto da coisa julgada, davidas ndo ha sobre
0 seu cabimento, posto que estéo previstos na legislagdo processual
civil brasileira diversos mecanismos de contornos bem conhecidos,
como 0s recursos ordinarios e extraordinérios.

No entanto, em relacdo a decisao judicial inconstitucional ndo
mais passivel de impugnacéo recursal, matéria a ser analisada nesta
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monografia, a legisla¢éo brasileira nada disciplina sobre o controle de
constitucionalidade, razdo pela qual cabem agora as seguintes refle-
x0es: existe um mecanismo de controle de constitucionalidade da
coisa julgada ou é esta isenta de fiscalizacdo? Verificando-se que
uma decisao judicial sob o manto da coisa julgada contraria a Consti-
tuicdo, seja porque dirimiu o conflito aplicando lei posteriormente de-
clarada inconstitucional, seja porque deixou de aplicar determinada
norma constitucional por entendé-la inconstitucional ou, ainda, por-
gue deliberou contrariamente a regra ou principio diretamente contem-
plado na Constituicdo Federal, podera ela ser objeto de controle?

As questdes acima postas serdo respondidas no decorrer des-
te trabalho, no qual inicialmente sera feita uma analise da supremacia
da Constituicdo, apds o que estudar-se-a o ato juridico inconstitucional,
passando-se a coisa julgada e ao sistema de sua protecdo no direito
brasileiro para, em seguida, ser examinada a coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos que devem ser utilizados para seu
controle.

O tema desta monografia mostra-se relevante no contexto atual
posto que cada vez mais se cobra do juiz o papel de guardido da
constitucionalidade, estando em curso uma verdadeira transicdo de
um estado legislativo para um estado judicial executor da Constitui-
¢do, onde hd uma maior valorizagao do papel do juiz, a quem compete
examinar inclusive a constitucionalidade e legalidade dos atos dos
demais poderes.

Desta forma, conferida tal atribuicdo aos juizes, aliada ao fato
de que cada vez mais as normas trazem conceitos indeterminados e
abertos que exigem do juiz um maior papel interpretativo e
concretizador do Direito, deve haver uma maior preocupagdo com a
constitucionalidade e legalidade das decisdes judiciais, ndo se po-
dendo deixa-las sem um controle efetivo, sob pena de concretizar-se
a adverténcia de Neumann, citado por Humberto Theodoro Junior e
Juliana Cordeiro de Faria, segundo o qual caminha-se para uma verda-
deira “perversao do Estado de Direito em Estado Judicial™.

Também justifica a preocupacdo com a matéria objeto deste

trabalho a exigéncia de uma nova postura diante da perplexidade ge-
rada nos jurisdicionados pela existéncia de julgamentos antagonicos
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gue, apés acobertados pelo manto da coisa julgada, séo entendidos
como imutaveis, ainda que um deles traga em seu amago o vicio da
inconstitucionalidade.

Assim sendo, demonstrada esta a necessidade de se repensar
o controle da coisa julgada inconstitucional, visando-se a preservacéo
da supremacia da Constituicdo e, portanto, do proprio Estado de Di-
reito, repensando-se qual é o real objetivo da seguranca juridica den-
tro deste contexto de aparente conflito entre a intangibilidade da coisa
julgada e o vicio da inconstitucionalidade.

I - A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E O ATO JURIDICO
INCONSTITUCIONAL

1.1. A supremacia da Constituicao

Pressupde a supremacia constitucional a existéncia de um
escalonamento normativo no qual a Constituicdo, sendo a norma po-
sitiva através da qual é regulada a producdo das normas juridicas ge-
rais, encontra-se no apice da hierarquia das normas. Afinal, é na
Constituicdo que o legislador tem que buscar a forma de elaboracao
legislativa, bem como o seu conteudo.

Discorrendo sobre a supremacia hormativa da Constitui¢ao, afir-
ma Canotilho:

“Ao falar-se do valor normativo da Constitui¢do aludiu-se a Cons-
tituicdo como “lex superior”, quer porque ela é fonte da produgdo
normativa (norma normarum) quer porque lhe é reconhecido um valor
normativo hierarquicamente superior (superlegalidade material) que faz
dela um parédmetro obrigatorio de todos os actos estaduais. A idéia
de superlegalidade formal (a constituicdo como norma primaria da
produgéo juridica) justifica a tendencial rigidez das leis fundamentais,
traduzida na consagragéo, para as leis de reviséo, de exigéncias pro-
cessuais, formais e materiais, agravadas ou reforgadas relativamente
as leis ordinarias. Por sua vez, a parametricidade material das nor-
mas constitucionais conduz a exigéncia da conformidade substancial
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de todos os actos do Estado e dos poderes publicos com as normas
e principios hierarquicamente superiores da Constituicdo. Da conju-
gacdo destas duas dimensbes — superlegalidade material e
superlegalidade formal da constituicdo — deriva o principio fundamen-
tal da constitucionalidade dos actos normativos: os actos normativos
s6 estardo conformes com a constituicdo quando ndo violem o siste-
ma formal, constitucionalmente estabelecido, da produgdo desses
actos, e quando nao contrariem, positiva ou negativamente, os
parédmetros materiais plasmados nas regras ou principios constitucio-
nais”®.

Nas constitui¢cdes rigidas, como o modelo brasileiro, verifica-se
a superioridade das normas constitucionais posto que criadas no
momento histérico préprio, qual seja, a Assembléia Nacional Consti-
tuinte, momento no qual o povo, por seus representantes, exerce a
sua soberania estabelecendo as normas que, doravante, irdo impor
limites ao poder estatal, organizar as funcdes estatais e estabelecer
os direitos e garantias fundamentais.

A partir do citado momento histérico os limites do poder estatal
ja estao estabelecidos, razao pela qual ndo pode o Poder Legislativo,
no exercicio da funcéo legiferante ordinaria, ultrapassé-los, posto que
neste momento ndo estardo no exercicio do poder constituinte, que é
soberano, mas sim do poder legiferante que, apesar de autbnomo,
nao é soberano, por dever obediéncia aos limites estabelecidos pelo
poder constituinte.

Em conseqiéncia, nas constituicdes rigidas nenhum ato
normativo, que légica e necessariamente dela decorre, pode vir a
contraria-la, modifica-la ou suprimi-la. Em relagdo a essa rigidez cons-
titucional, afirma Kelsen:

“As constituigbes escritas contém em regra determinagbes es-
peciais relativas ao processo através do qual, e através do qual so-
mente, podem ser modificadas. O principio de que a norma de uma
ordem juridica é valida até a sua validade terminar por um modo deter-
minado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida
pela validade de uma outra norma desta ordem juridica, é o principio
da legitimidade’®.
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Como acima afirmado, o principio da legitimidade impede que
todo e qualquer ato, sem a obediéncia das normas disciplinadas na
propria Constituicdo, venha a contraria-la, posto que estaria confron-
tando a prépria soberania popular e, por consequéncia, seria ilegitimo,
a nao ser que venha a inaugurar uma nova ordem constitucional.

Portanto, a garantia mais eficaz e concreta de uma Constitui-
¢ao rigida é a vedacéo de sua modificacdo pela legislacdo ordinaria,
vedacao esta que, por conseqiiéncia logica, torna necessario o exa-
me da compatibilidade da legislacé@o ordinaria com a ordem constitu-
cional, exame este que recebe o nome de controle de
constitucionalidade.

Registre-se que, como afirma Alexandre de Moraes, “a idéia de
intersecc¢do entre controle de constitucionalidade e constitui¢cées rigi-
das é tamanha que, no Estado onde inexistir o controle, a Constitui-
¢do seré flexivel, pois o poder constituinte ilimitado estarda em méos
do legislador ordinario™.

Até este momento, falou-se apenas da supremacia das normas
constitucionais diante da atividade do legislador ordinario. No entan-
to, como adiante ser4d demonstrado, desde o inicio do
constitucionalismo moderno a idéia da supremacia constitucional traz
consigo a imposi¢do de limites ao poder do Estado e de todas suas
autoridades constituidas, seja este manifestado por qualquer de suas
funcdes, e ndo so pela funcéo legislativa.

Saliente-se que, mesmo no constitucionalismo antigo, ja havia
a idéia de supremacia da Constituicdo. Alias, mesmo antes da exis-
téncia das Constituicdes escritas, ja podia ser identificada, posto que
mesmo em sistemas juridicos mais antigos existiu uma espécie de
supremacia de uma determinada lei ou um corpo de leis, que hoje
chamar-se-ia Constituicdo, em relagdo a outras leis que, em termos
modernos, seriam chamadas de leis ordinarias®.

Jé& no constitucionalismo antigo havia a vinculagao do Soberano
e dos Tribunais as normas que disciplinavam direitos e garantias fun-
damentais, razao pela qual os atos jurisdicionais deviam respeito as
citadas normas que, no entanto, poderiam sofrer alteragdo por atos
legislativos ordinarios do Parlamento, que era supremo posto que re-
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presentante da supremacia da vontade popular, razéo pela qual ndo
estavam 0s seus atos sujeitos a controle de constitucionalidade.

Portanto, mesmo no constitucionalismo antigo, pode-se obser-
var a submissao dos atos jurisdicionais & supremacia da Constituicéo
gue, desde aquela época, ja impunha limites aos abusos do poder do
préprio Estado e de suas autoridades constituidas, consagrando-se
principios basicos da legalidade e da igualdade.

Passando-se ao constitucionalismo moderno, inaugurado apés
a independéncia dos Estados Unidos da América, tem como principal
caracteristica diferenciadora do antigo constitucionalismo o desenvol-
vimento do conceito de um poder constituinte soberano e pertencente
ao povo®, poder este que vincula todos os 6rgdos e fungdes estatais,
até mesmo a funcao legislativa, ndo controlada no constitucionalismo
antigo.

A idéia de uma soberania popular para a qual todas as funcdes
estatais, também chamadas de poderes constituidos (Legislativo,
Executivo e Judiciario), estdo vinculadas foi exposta inicialmente no
livro Qu’est-ce que le tiers état?, de Emmanuel Joseph Sieyes, obra
esta que tem como base o ideal da Revolugdo Francesa, em que o
autor, expondo as reivindicagbes da burguesia, traz a idéia de um
poder constituinte como a expressao maior da vontade politica de um
povo, responséavel pela criagdo de um novo Estado, organizando-o e
criando as fung¢fes destinadas a reger os interesses da comunidade.

Por sua vez, a idéia de um poder constituinte soberano é o
suporte légico da existéncia da supremacia das normas constitucio-
nais em relagdo ao restante do ordenamento juridico, as quais, em
regra, ndo poderdo ser modificadas pelos poderes constituidos. Nas-
ce, assim, a supremacia material das normas constitucionais e con-
seqlente incompatibilidade de qualquer lei, conduta, ato normativo ou
jurisdicional com elas colidentes.

Surge também a chamada supremacia formal das normas cons-
titucionais, pois os poderes ou func¢des estatais tém origem na propria
Constituicdo, o que gera a existéncia de um escalonamento normativo
no qual a Constituicdo, sendo a norma positiva através da qual é regu-
lada a producéo das normas juridicas gerais, encontra-se no topo da
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piramide.

Também em decorréncia do reconhecimento de um poder cons-
tituinte popular e soberano torna-se necessaria a previsao de altera-
¢do constitucional por procedimentos legislativos especiais, originan-
do-se as Constitui¢cBes rigidas, como a Constituicdo Brasileira de
1988, na qual esta previsto que a sua alteragdo s6 pode ser realizada
por um processo legislativo mais solene e dificultoso do que o exis-
tente para a edicao das demais espécies normativas.

Por fim, ainda em decorréncia da supremacia do poder consti-
tuinte popular, surge a idéia de controle de constitucionalidade, ndo
s6 em relacé@o aos atos do soberano e dos tribunais, como ocorria no
constitucionalismo antigo, mas também em relagdo aos atos do pr6-
prio Legislativo. Esta, alias, € uma caracteristica que separa o
constitucionalismo antigo do moderno, como afirma Alexandre de

Moraes:

“Diferentemente do constitucionalismo antigo, o moderno limita
0 poder ndo s6 do soberano (Executivo) e dos tribunais (Judiciario),
como também do proprio Parlamento, cujo respeito ao texto constitu-
cional deve ser observado™®.

Portanto, conclui-se que, dentro do constitucionalismo moder-
no, como consequéncia do poder popular soberano, fruto do pensa-
mento da Revolugdo Francesa, vigora a idéia do poder constituinte
popular e soberano, razdo pela qual, em decorréncia de tal soberania,
todos os outros poderes ou fung¢des dele decorrentes sdo constitui-
dos e, portanto, limitados ao regramento previamente estabelecido na
manifestacdo da soberania popular, ou seja, na Constitui¢éo.

Assim sendo, todos os atos emanados das fungbes constitui-
das (Legislativa, Executiva ou Judiciaria) devem observancia a Consti-
tuicdo, por ser esta a verdadeira expressao da soberania popular. Como
consequéncia logica, todos os atos originados de tais fun¢des podem
e devem ser submetidos ao controle de constitucionalidade, tenham
eles origem no Poder Legislativo, Executivo, ou Judiciario, sendo o
controle da constitucionalidade deste ultimo o objeto desta monografia,
desde ja demonstrado como possivel.
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1.2. O ato juridico inconstitucional

Como acima ja exposto, os atos das trés fun¢bes ou poderes
estatais devem obediéncia a Constituicdo Federal, uma vez que nesta
encontram seu fundamento de validade.

Este regramento decorre do principio da constitucionalidade,
inerente ao Estado de Direito, estabelecido no artigo 1° da Constitui-
¢do Federal de 1988, que exige que o0s atos praticados sejam confor-
mes com a Constituicao.

O referido principio, como ja demonstrado, vincula ndo sé o
Poder Legislativo, mas sim todos os poderes e érgaos do Estado, os
quais, para a edicdo de um ato, deverdo observar quem é constitucio-
nalmente competente para tanto, a forma e o processo previstos na
Constituicdo e ainda ndo contrariar o contetido constitucional, sob
pena de dotarem o seu ato do vicio da inconstitucionalidade.

O ato inconstitucional, em decorréncia do principio da
constitucionalidade, ndo tem validade por contrariar a propria Consti-
tuicdo Federal que Ihe serve de fundamento, razao pela qual, ndo pos-
suindo legitimacéo, é incapaz de produzir efeitos, sob pena de, ao se
aceitar a producéo destes efeitos, ainda que temporarios, admitir-se a
idéia de que um simples ato pode suspender parcial e provisoriamente
a Constituicdo, o que ndo é possivel dentro do Estado de Direito.

Demonstrada a extensao do vicio da inconstitucionalidade, que
impede a producéo de efeitos, resta agora discorrer sobre a natureza
do vicio de que é dotado o ato inconstitucional.

Discorrendo sobre as categorias de vicios do ato juridico, afir-
ma Miguel Reale:

“De grande relevo é a distingdo entre atos nulos, anulaveis e
inexistentes. Os primeiros séo atos que carecem da validade formal
ou vigéncia, por padecerem de um vicio insanavel que os compromete
irremediavelmente, dada a pretericdo ou a violagdo de exigéncias que
a lei declara essenciais.

Anulaveis, ao contrario, sdo aqueles atos que se constituem

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 269

com desobediéncia a certos requisitos legais que ndo atingem a subs-
tancia do ato, mas sim a sua eficacia, tornando-lhes inaptos a produ-
zir os efeitos que normalmente Ihe deveriam corresponder. Dai dizer-
se, com terminologia a ser empregada com o devido critério, que os
atos nulos estao eivados de nulidade absoluta, enquanto que os anu-
laveis padecem de nulidade relativa. O certo é que os segundos po-
dem ser sanados ou ratificados, através de processos que variam se-
gundo a natureza da matéria disciplinada.

Vejam agora como se conceituam os atos juridicos inexistentes,
cuja existéncia é contestada, a nosso ver, sem razao por diversos
autores que, pura e simplesmente, 0s equiparam aos atos nulos, ou
os repelem como elementos estranhos ao Direito.

Mas como ha necessidade de repelir eventuais pretensées fun-
dadas em situagbes resultantes de atos juridicamente embrionarios,
néao se pode confundir a inexisténcia, - que é um vicio antes natural ou
fatico, devido a falta de elementos constitutivos, - com a nulidade,
que resulta da ndo correspondéncia dos elementos existentes com as
exigéncias prefiguradas em lei. O ato inexistente, na realidade, care-
ce de algum elemento constitutivo, permanecendo juridicamente em-
brionario, ainda in fieri, devendo ser declarada a sua nao-significagcao
juridica, se alguém o invocar como base de uma pretensdo. Os atos
nulos ou anulaveis, ao contrario, ja reunem todos os elementos
constitutivos, mas de maneira aparente ou inidénea a produzir efeitos
validos, em virtude de vicios inerentes a um ou mais de seus elemen-
tos constitutivos™.

Analisando o acima exposto, conclui-se que o ato
inconstitucional pertence a categoria dos atos nulos, carecendo de
validade em virtude do vicio que o compromete de forma irremediavel,
gual seja, a inconstitucionalidade.

Saliente-se que parte da doutrina afirma que o ato inconstitucional
pertence a categoria dos atos inexistentes. No entanto, na hipétese
de ato inconstitucional ndo ha um vicio fatico nem uma mera aparén-
cia de ato, como ocorre com 0s atos inexistentes, de que é exemplo
uma sentenca assinada por quem néo exerca jurisdicdo. Apesar de
desconforme a Constituicdo, o ato inconstitucional existe no plano
fatico, reunindo as condic¢des para ser identificado como um ato juridi-
co, nao lhe faltando elementos materiais. Contrapondo-se a supre-
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macia da Constituicdo, falta ao ato inconstitucional validade, pade-
cendo do vicio absoluto e irremediavel da inconstitucionalidade. As-
sim sendo, tipifica caso de nulidade, e ndo de inexisténcia.

Ressalte-se também que o ato inconstitucional ndo pode ser
considerado anulavel, como demonstra uma breve andlise do sistema
de controle judicial de constitucionalidade da lei e do ato normativo.

Observando-se inicialmente o controle judicial concentrado, exer-
cido pela acdo direta, extrai-se que a decisdo que declara a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma produz efeitos
gerais e retroativos, e ndo apenas a partir do momento da decisao
gue, por tal motivo, ndo tem natureza constitutiva, como seria no caso
de ser anulavel a norma constitucional, mas sim declaratéria, o que
demonstra ser o0 vicio da inconstitucionalidade uma espécie do género
nulidade.

Neste sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

“Acéo Direta de Inconstitucionalidade — Controle Normativo Abs-
trato — Natureza do Ato Inconstitucional — Declaragdo de
Inconstitucionalidade — Eficacia Retroativa — O Supremo Tribunal Fe-
deral como Legislador Normativo - Revogagdo Superveniente do Ato
Normativo Impugnado - Prerrogativa Institucional do Poder Publico -
Auséncia de Efeitos Residuais Concretos. Prejudicialidade.

- O repudio do ato inconstitucional decorre, em esséncia, do
principio que, fundado na necessidade de preservar a unidade da or-
dem juridica nacional, consagra a supremacia da Constituicdo. Esse
postulado fundamental de nosso ordenamento normativo impde que
preceitos revestidos de menor grau de positividade juridica guardem,
necessariamente, relacdo de conformidade vertical com as regras ins-
critas na Carta Politica, sob pena de ineficacia e de conseqliente
inaplicabilidade.

- Atos inconstitucionais sao por isso mesmo, nulos e destitui-
dos, em conseqiiéncia, de qualquer carga de eficacia juridica.

- A declaracé@o de inconstitucionalidade de uma lei alcanca,
inclusive, os atos pretéritos com base nela praticados, eis que o reco-
nhecimento desse supremo vicio juridico que inquina de total nulidade
os atos emanados do Poder Publico, desampara as situa¢des consti-
tuidas sob sua égide e inibe — ante a sua inaptidao para produzir
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efeitos juridicos vélidos — a possibilidade de invocacéo de qualquer
direito.

- A declaragdo de inconstitucionalidade em tese encerra um
juizo de excluséo, que, fundado numa competéncia de rejeicdo deferida
ao Supremo Tribunal Federal, consiste em remover do ordenamento
positivo a manifestagdo estatal invalida e desconforme ao modelo
plasmado na Carta Politica, com todas as conseqliéncias dai decor-
rentes, inclusive a plena restauragao das leis e das normas afetadas
pelo ato declarado inconstitucional. Esse poder excepcional — que
extrai a sua autoridade da propria Carta Politica — converte o Supremo
Tribunal Federal em verdadeiro legislador negativo™?.

Passando-se ao controle judicial difuso, nele a decisédo produz
efeitos somente entre as partes que estavam litigando, mas também
retroativos. Portanto, a sentenca aqui também tem natureza
declaratéria, confirmando que o vicio da inconstitucionalidade tipifica
nulidade. Neste sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

“Declarada a inconstitucionalidade de uma lei, ela alcanga, in-
clusive, os atos do passado praticados com base nessa lei™3.

Saliente-se que o fato da suspenséo da execuc¢éo da lei decla-
rada inconstitucional, realizada pelo Senado Federal, néo ter efeitos
retroativos em nada prejudica a tese da nulidade, posto que qualquer
cidadao prejudicado pela inconstitucionalidade da lei que teve a sua
execucdo suspensa podera ingressar em juizo visando obter efeitos
retroativos para o seu caso especifico, a exemplo do que ocorreu com
a parte do feito que originou a decisdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal e posterior suspensao da execu¢éo da nor-
ma pelo Senado Federal.

Portanto, como visto acima, segundo o sistema de controle
judicial de constitucionalidade o ato inconstitucional ndo pode produ-
zir efeitos e, portanto, é nulo, e ndo anulavel, mesmo porque, como ja
afirmado, admitir-se a producéo de efeitos por uma lei inconstitucional,
ainda que temporariamente, seria admitir a idéia de que um simples
ato pode suspender parcial e provisoriamente a Constituicdo, o que
nao é possivel dentro do Estado de Direito.

Entretanto, o legislador ordinario, ao disciplinar o processo e
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julgamento da acao direta de inconstitucionalidade, estabeleceu no
artigo 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, que “ao declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista ra-
z6es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, pode-
ra o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir do seu transito em julgado ou de outro mo-
mento que venha a ser fixado”.

Com a edicdo da norma acima transcrita, concedeu-se ao Su-
premo Tribunal Federal o poder de, ao decidir pela inconstitucionalidade
de um ato normativo, permitir que mesmo assim venha ele a produzir
efeitos, o que significa dizer que ndo mais seria ele nulo, mas tao
somente anulavel.

Tal norma, no entanto, ndo vem a negar a teoria da nulidade
anteriormente exposta posto que, apesar de adotada em outros mo-
delos constitucionais, é de flagrante inconstitucionalidade dentro do
atual sistema constitucional brasileiro.

Afinal, o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, rigida, con-
sagrou o Estado de Direito, assegurando-se a supremacia das nor-
mas constitucionais, razéo pela qual deve-se reconhecer hierarquia
constitucional ao postulado da nulidade da lei inconstitucional. Em
conseqiéncia, nao poderia o legislador ordinario ter editado a norma
em exame que, reconhecendo a possibilidade da lei ou ato normativo
inconstitucional produzir efeitos, terminou por ferir o principio da su-
premacia da Constituicdo e, por conseqiiéncia, o Estado de Direito
constitucionalmente estabelecido pela soberania popular.

Argumentando sobre a hierarquia constitucional do postulado
da nulidade da lei incompativel com a Constitui¢cdo, afirmou Gilmar
Ferreira Mendes:

“Tanto o poder do Juiz de negar aplicacdo a lei inconstitucional,
guanto a faculdade assegurada ao individuo de negar observancia a lei
inconstitucional demonstram que o constituinte pressupds a nulidade
da lei inconstitucional.

Nessa medida, é imperativo concordar com a orientagdo do
Supremo Tribunal Federal que parece reconhecer hierarquia constitu-
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cional ao postulado da nulidade da lei incompativel com a Constitui-
cao™,

Ademais, uma interpretacdo histérica também demonstra a
inconstitucionalidade da previséo do artigo 27 da Lei n. 9.868, de 10
de novembro de 1999. E que na Assembléia Constituinte realizada
entre 1986 e 1988 foi proposta a introducdo de dispositivo semelhante
gue autorizava o Supremo Tribunal Federal a determinar se a lei que
teve sua inconstitucionalidade declarada no controle abstrato de nor-
mas haveria de perder eficacia ex tunc, ou se deixaria de ter eficacia a
partir da data da publicacdo da decisé@o, proposta esta rejeitada pela
Assembléia Constituinte que, assim agindo, preservou a orientacéo
de ser nulo de pelo direito o0 ato inconstitucional®.

Portanto, apesar do artigo 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novem-
bro de 1999, ter admitido a hipétese da anulabilidade da lei ou ato
normativo inconstitucional, demonstrado esta que, diante da
inconstitucionalidade acima exposta em breves argumentos, mesmo
porque ndo se trata do objeto deste trabalho, o ato normativo
inconstitucional continua a ser nulo dentro do sistema juridico brasi-
leiro mesmo porque, se assim nao se entender, deixou de ser rigida a
Constituicdo de 1988.

Ora, se nulos sdo os atos normativos e as leis contrarias a
Constitui¢cdo, nulos também s&o os atos jurisdicionais inconstitucionais,
mesmo porque o Poder Judiciario, assim como os demais poderes ou
funcdes estatais, encontra o seu fundamento de validade na Constitui-
¢do, razdo pela qual seus atos estdo submetidos & supremacia da
Constituicdo e, caso venham a contraria-la, sdo nulos, ndo podendo
produzir efeitos.

No entanto, ao se tratar de deciséo judicial, matéria objeto des-
te estudo, sempre se tem a falsa impressao de que o seu controle de
constitucionalidade somente é possivel até o transito em julgado, apos
0 que a deciséo judicial adquiriria uma imutabilidade capaz de superar
até mesmo o vicio da inconstitucionalidade.

No entanto, como adiante se demonstrara, a decisao judicial,

mesmo que ja consumada a coisa julgada, pode ser submetida ao
controle de constitucionalidade, deixando inclusive de gerar seus efei-
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tos se vier a contrariar a Constituicdo, posto que nula.

Antes, no entanto, de se passar para esta argumentacao, ne-
cessario se faz analisar o real contorno do instituto da coisa julgada e
de sua intangibilidade, o que sera feito no préximo capitulo.

Il - A COISA JULGADA

2.1. Nogoes gerais sobre coisa julgada

Tendo o Estado avocado a jurisdicdo, tem a obrigacdo de deci-
dir as lides que Ihe sédo submetidas a julgamento, buscando uma so-
lucao definitiva e indiscutivel para o litigio que provocou o exercicio do
direito de acdo e a instauragao do processo, o que faz pelo seu Poder
Judiciario que, com a entrega da sentenca, solve a obrigacao do Esta-
do de decidir a questédo quanto a aplicacao do direito.

Tem a sentenga como efeito principal “esgotar o oficio do juiz e
acabar a funcao jurisdicional”, conforme disciplinado no artigo 463 do
Cddigo de Processo Civil.

J& a coisa julgada, tida por parcela da doutrina como efeito da
sentenca, apresenta-se, em verdade, como uma qualidade da senten-
¢a assumida em determinado momento processual, qual seja, 0 mo-
mento em que o julgado e seus efeitos tornam-se imutaveis.

Conceituando o que seja o instituto da coisa julgada, disciplina
o0 artigo 467 do CPC que “denomina-se coisa julgada material a efica-
cia que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario”, a partir de quando passa a ter
forca de lei “nos limites da lide e das questdes decididas”, conforme
previsto no artigo 468 do Cdédigo de Processo Civil.

Além do artigo 467 do Codigo de Processo Civil, acima ja trans-
crito, o artigo 6°, § 3°, da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil define o
instituto da coisa julgada ou caso julgado como sendo “a decisdo
judicial de que ndo mais caiba recurso”.

Apesar de tais definicdes legais, o instituto da coisa julgada
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nao se esgota nestes dispositivos.

Na acepcdao literal dos vocébulos, pareceria, numa primeira ana-
lise, que coisa significa objeto. Todavia, ndo é essa a nocao juridica
gue traduz, e sim a de uma medida de valor que pode ser objeto de
direito ou até mesmo a nocéo de bem ou de relacéo juridica. Por sua
vez, o0 adjetivo “julgada” qualifica a matéria que foi objeto de aprecia-
¢do judicial.

Portanto, a definicdo de coisa julgada envolve algo mais do que
a simples soma de seus termos, representando um conceito juridico
gue, como ja dito, qualifica uma decisao judicial, atribuindo-lhe autori-
dade e eficacia.

Assim sendo, considerando-se que o conceito de coisa julgada
difere da soma de seus termos, cabe aos juristas a constru¢éo do
conceito, o qual tem variado no tempo e no espaco, posto que, por
exemplo, a compreenséao da coisa julgada do direito inglés nao coinci-
de com a do direito francés.

Dentro do préprio direito brasileiro séo identificadas idéias diver-
sas em torno da projecdo do instituto da coisa julgada, dependendo
apenas do momento histdrico e da doutrina consultada.

Conceituando coisa julgada ha muitos séculos, Modestino, no
Digesto, expbs: “Diz-se coisa julgada a que, pelo pronunciamento do
Juiz, alcanga o fim das controvérsias, o que acontece pela condena-
¢ao ou pela absolvigao™e.

Jé& Celso Neves afirma que “coisa julgada é o efeito da sentenca
definitiva sobre o mérito da causa que, pondo termo final a controvér-
sia, faz imutavel e vinculativo, para as partes e para os 6rgaos
jurisdicionais, o contetudo declaratério da decisédo judicial” Y.

Por seu turno, Guilherme Estellita, citado por Sérgio Gilberto
Porto, observa que “na coisa julgada o que sobreleva a tudo o0 mais e
Ihe constitui a esséncia mesma, € a autoridade, é a forga, é a eficacia
atribuida a deciséo judicial. A inadmissibilidade de recursos é apenas
um requisito a aquisicdo daquele poder™se.
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Certo é que a conceituacdo da coisa julgada é extremamente
dificultosa, devendo-se concordar que, como afirmado por Humberto
Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria, “muitas s&o as tentativas
de conceituar o que substancialmente seja o fendmeno da coisa
julgada. Do ponto de vista préatico, que é 0 mais importante para o
operador do direito, assim como para 0s seus destinatarios finais, a
coisa julgada realmente se apresenta como a indiscutibilidade da nova
situacéo juridica declarada pela sentenca e decorrente da inviabilidade
recursal™.

Do conceito acima exposto extrai-se que a coisa julgada néo
se confunde com a sentenca, mas consiste no julgamento nela conti-
do, ou, no dizer de Moniz de Aragao, “na norma juridica concreta que
deve disciplinar a situacéo submetida & cognicé&o judicial, por ela reve-
lada™.

No entanto, para haver a coisa julgada, exige-se mais do que o
pronunciamento pelo Judiciario da norma juridica que vai pér fim a lide,
ou seja, ao conflito de interesses deduzidos em juizo. Necessario se
faz que a decisao judicial que dita a vontade concreta da lei ndo mais
seja passivel de recurso, como afirmado por Moniz de Aragao:

“Para o direito atual, a locugao coisa julgada ndo designa ape-
nas o julgamento da res, mas, isto sim, a especial autoridade de que
fica investido quando preclui (ou se esgota) a faculdade de contra ele
recorrer, o que o torna imutavel. A imutabilidade do julgamento, pois,
€ que consubstancia a coisa julgada™.

Com efeito, uma vez publicada a sentenca, torna-se ela
irretratavel para o julgador que a proferiu, conforme estabelecido no
artigo 463 do Cdédigo de Processo Civil. No entanto, o vencido nao
esta obrigado a aceitar esta primeira resposta dada pelo Poder Judici-
ario, razado pela qual pode impugna-la, valendo-se do duplo grau de
jurisdicdo consagrado pelo nosso sistema judiciario, pedindo a outro
6rgao superior do Judiciario que reexamine o julgado, o que fara utili-
zando o sistema recursal.

Tal possibilidade de impugnacdo a sentenca, entretanto, ndo

fica eternamente a disposicdo do vencido, uma vez que para todo e
qualquer recurso a lei estipula prazo certo e preclusivo, razdo pela
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qual, vencido o termo legal sem a interposi¢ao do recurso pelo venci-
do, ou decididos todos os recursos interpostos, sem possibilidade de
apresentacao de outros recursos, a sentenca torna-se definitiva e imu-
tavel, adquirindo a qualidade de coisa julgada.

Enquanto pendente de recurso, ou enquanto o recurso pende
de julgamento, a sentenca apresenta-se apenas como um ato judicial
tendente a traduzir a vontade da lei ao caso concreto.

Por isto é que, como ensina Moacyr Amaral Santos, “somente
pelo esgotamento dos prazos de recursos, excluida a possibilidade
de nova formulagéo, é que a sentenga, de simples ato do magistrado,
passara a ser reconhecida pela ordem juridica como a emanacéo da
vontade da lei"?.

Portanto, enquanto sujeita a recurso, a sentenga nao passa de
uma situacao juridica que, embora possa produzir efeitos em alguns
casos, como na hipétese da execucéo provisoria, ndo € imutével, sen-
do passivel de reforma por meio de recursos. Somente num segundo
estagio, quando ndo mais estiver suscetivel a recursos, é que ocorre-
ra o transito em julgado, tornando a deciséo, na acep¢é@o de norma
juridica concreta, dotada de autoridade, ou seja, imutavel e indiscuti-
vel para todos os que dela fizeram parte, excluindo-se qualquer novo
debate e julgamento sobre aquilo que foi decidido e transitou em julga-
do.

Assim sendo, conclui-se que o conceito de coisa julgada esta
umbilicalmente relacionado a idéia de imutabilidade da questao deci-
dida.

2.2. Fundamentos da coisa julgada

A autoridade da coisa julgada tem sido justificada pela doutrina
com base em dois fundamentos. O primeiro é de natureza politica ou
filosofica. O segundo é de natureza juridica.

Quanto ao primeiro, de natureza politica, consiste na opcéo
feita pelo sistema de que a partir de certo momento a sentenca devera
se tornar indiscutivel, seja ela correta ou incorreta, justa ou injusta,
com o que se pretende conferir estabilidade a relac&o juridica posta a
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apreciacéo, definindo-a, evitando-se o caos que seria a eternizacéo
das lides, posto que geraria uma total inseguranca juridica.

Tratando do fundamento politico da coisa julgada, explica Moacyr
Amaral Santos:

“A verdadeira finalidade do processo, como instrumento desti-
nado a composigao da lide, é fazer justica, pela atuagdo da vontade
da lei ao caso concreto. Para obviar a possibilidade de injustigas, as
sentengas sdo impugnaveis por via de recursos, que permitem o
reexame do litigio e a reforma da decisdo. A procura da justica, entre-
tanto, ndo pode ser indefinida, mas deve ter um limite, por exigéncia
da ordem publica, qual seja, a estabilidade dos direitos, que inexistiria
se ndo houvesse um termo além do qual a sentenga se tornou imuta-
vel'Z,

No tocante ao fundamento juridico, é ele disputado por varias
teorias expostas pela doutrina.

A primeira teoria, firmada com base em Ulpiano, identifica a
autoridade da coisa julgada na presuncéo da verdade contida na sen-
tenca. Para esta teoria, a finalidade do processo era a busca da
verdade. No entanto, como hem sempre a sentenc¢a produz a verdade
real, nem por isso deixaria ela de adquirir autoridade de coisa julgada,
razdo pela qual, ndo podendo afirmar que a sentenca sempre repre-
senta a verdade material, idealizaram como fundamento juridico para
a coisa julgada a presuncao de verdade.

A segunda teoria, elaborada por Savigny, é chamada de Teoria
da Ficcdo da Verdade ou da Verdade Artificial. Nela, partiu-se da
constatagdo de que também as sentencas ilegais adquiriam autorida-
de de coisa julgada. Assim sendo, aduziu-se que a sentenc¢a consti-
tuia mera ficcdo da verdade, uma vez que a declaracéo nela contida
nada mais representava do que uma verdade aparente e, em decorrén-
cia, produzia uma verdade artificial.

Além das teorias ja citadas, encontra-se em Pachenstecher a
chamada Teoria da Forca Substancial da Sentenca, em Hellwig a Te-
oria da Eficicia da Declaragdo, em Ugo Rocco a Teoria da Extingdo
da Obrigacéo Jurisdicional e em Carnelutti a Teoria da Estabilidade do
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Ato.

Contudo, merece ainda destaque a Teoria de Chiovenda, se-
gundo o qual a autoridade da coisa julgada reside no fato de provir do
Estado, isto é, na imperatividade do comando da sentenca, onde con-
centra-se a forga da coisa julgada.

Por fim a Teoria de Liebman que, ao investigar sobre as razdes
do instituto da coisa julgada, ndo vislumbrava a autoridade como sen-
do mais um efeito da sentenca, mas sim como uma qualidade que
aos efeitos se somava, para torna-los imutaveis.

Filiando-se ao entendimento de Liebman, o Cédigo de Proces-
so Civil de 1973 nao considera a coisa julgada como um efeito da
sentenga. Qualifica-a como uma qualidade especial do julgado, que
reforca a sua eficicia através da imutabilidade conferida ao contetdo
da sentenca como ato processual e na imutabilidade de seus efeitos.

Diante de todas as teorias expostas, pode-se concluir que, em
Ultima analise, os fundamentos da coisa julgada residem na teleologia
da sentenca, qual seja, regular definitivamente certa relacéo juridica,
gerando, a exemplo da prescricdo, uma seguranca juridica nas rela-
¢Oes exigida para a manutencéo da ordem publica, incompativel com
a perpetuacdo das incertezas que seriam criadas pela perpetuacéo
dos litigios.

Como afirma Humberto Theodoro Janior, “a préopria lei quer que
haja um fim a controvérsia da parte. A paz social o exige. Por isso
também é a lei que confere a sentenca a autoridade de coisa julgada,
reconhecendo-lhe, igualmente, a forca de lei para as partes do pro-
cesso".

2.3. Intangibilidade da coisa julgada

Do acima ja exposto, extrai-se como conclusao da autoridade
da coisa julgada a imutabilidade do seu contelddo, sendo esta uma
exigéncia da boa administracdo da Justi¢a, da funcionalidade dos tri-
bunais e da salvaguarda da paz social, evitando-se que uma lide dé
origem a diversas rela¢des processuais, impedindo que haja solu¢cées
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contraditérias sobre a mesma lide e garantindo a solugdo definitiva
dos litigios submetidos a apreciacéo do Poder Judiciario.

Portanto, conclui-se que a coisa julgada é, a exemplo da pres-
cricdo, verdadeira expresséo dos valores de seguranca e certeza, in-
dispensaveis a qualquer ordem juridica.

Discorrendo sobre a seguranca juridica, destaca Canotilho que
tal idéia se desenvolve em torno de dois conceitos: a estabilidade,
fazendo com que as decisfes tornem-se imutaveis, salvo quando ocor-
ram pressupostos materiais relevantes, e a previsibilidade, tornando
certo e calculavel para os cidaddos os efeitos juridicos dos atos
normativos .

Realmente, a incerteza juridica causa problemas ndo so6 para
as partes que estdo em litigio, mas também para toda a sociedade
gue fica perplexa diante da divida sobre a regra que deve prevalecer
no litigio, bem como afetada pelo risco de nao prevalecerem no convi-
vio social as regras estabelecidas pelo ordenamento juridico para a
preservacdo do relacionamento civilizado.

Saliente-se que é exatamente da necessidade de se pacificar
os litigios e definir as regras aplicaveis a cada caso concreto que se
retira a funcéo do Judiciario que, exercitando a soberania do Estado,
existe para dirimir os conflitos, tornando possivel o convivio social.

Para quase nada serviria 0 Judiciario se o seu provimento nao
tivesse uma condicdo de estabilidade, de definitividade. Afinal, se
assim nédo fosse, as partes, mesmo logo apés encerrado 0 processo,
restabeleceriam as divergéncias e o Poder Judiciario delas voltaria a
tratar por sucessivas e indefinidas vezes, de forma a que nunca se
chegaria a uma conclusdo, a uma definicdo. Se assim fosse, o litigio
nunca seria realmente composto, e o Poder Judiciario teria como Uni-
ca utilidade impedir a realizacdo da justica privada, posto que n&o
serviria para dirimir as lides.

Para que o acima exposto ndo ocorra é que o sistema proces-
sual, desde os seus primdrdios, concebeu o instituto da coisa julgada,
pelo qual, adotando-se a teoria de Liebman acima ja exposta, uma
vez esgotada a possibilidade de impugnacao pela via recursal, a sen-
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tenca adquire uma qualidade especial, qual seja, a imutabilidade, vin-
culando néo s6 as partes, mas também o proprio Estado. Afinal, nem
as partes poderdo propor novamente a mesma causa nem o Estado,
por seu Poder Judiciario, podera novamente discutir a causa ja encer-
rada e protegida pelo manto da coisa julgada, salvo em casos excep-
cionais.

Por tais razbes é que Paulo Otero afirma que, “em nome da
tutela da seguranca juridica, verifica-se que assume especial relevo a
certeza do direito definido pelos tribunais e destinado, directa ou
indirectamente, a regular litigios resultantes de situacdes concretas e
individualizadas'®.

Discorrendo sobre o assunto, afirma Canotilho que “a seguran-
¢a juridica no &mbito dos actos jurisdicionais aponta para o caso jul-
gado. O instituto do caso julgado assenta na estabilidade definitiva
das decis@es judiciais, quer porque esta excluida a possibilidade de
recurso ou a reapreciacéo de questdes ja decididas e incidentes so-
bre a relagdo processual dentro do mesmo processo - caso julgado
formal -, quer porque a relagdo material controvertida (questdo de mérito,
guestéo de fundo) é decidida em termos definitivos e irretrataveis, im-
pondo-se a todos os tribunais e a todas as autoridades — caso julgado
material"?’.

Pelas raz6es acima expostas, todas relacionadas a necessi-
dade da seguranca juridica, é que os ordenamentos juridicos néo ad-
mitem a livre revogacao ou alteracéo das decisdes judiciais acobertadas
pela coisa julgada, ao contrario do que ocorre, por exemplo, com 0s
atos legislativos e administrativos.

Alids, em nome da seguranca juridica, vem sendo repetido o
fundamento da imutabilidade da coisa julgada, visto, durante varios
anos, como dotado de carater absoluto, buscando-se, com isso, ga-
rantir a estabilidade das relacdes juridicas submetidas & apreciagao
do Poder Judiciério.

No entanto, melhor se examinado a matéria, conclui-se que a
imutabilidade da coisa julgada ndo possui o carater absoluto que lhe
confere a doutrina e jurisprudéncia brasileiras, bastando-se, para tan-
to, citar o exemplo da a¢&o rescisdria, que tem por objetivo exatamen-
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te desconstituir a coisa julgada.

Em verdade, o carater absoluto que caracteriza a imutabilidade
da coisa julgada esta relacionado tdo e somente a sua nao
modificabilidade pelos recursos ordinarios, sendo possivel, ainda que
excepcionalmente, modifica-la por outras vias.

Este é o real contorno da imutabilidade da coisa julgada que,
para melhor compreensao, necessita da analise de todo o sistema
legal de protecdo a coisa julgada, o que doravante sera feito.

Inicialmente, cumpre registrar que a Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, inciso XXXVI, estabelece que “a lei ndo preju-
dicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada?.

N&o se preocupou, entretanto, o legislador constituinte em
conceituar tais institutos, mesmo porque tal atribuicdo nao lhe cabia,
mas sim ao legislador ordinario que, no Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introdug&o ao Cédigo Civil), deu o significa-
do de cada um dos elementos que formam o comando constitucional
acima referido.

Assim, no artigo 6°, “caput”, do Decreto-Lei 4.657/42, repetin-
do-se a norma constitucional, esta previsto que “a Lei em vigor tera
efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”.

Em seqiiéncia, no paragrafo primeiro da norma acima citada
esta prescrito que “reputa-se ato juridico perfeito o jA& consumado se-
gundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”, estabelecendo-se
no paragrafo segundo que “consideram-se adquiridos assim os direi-
tos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicao
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem”. Por fim, no paragra-
fo terceiro prevé a mesma norma um conceito de coisa julgada formal,
estabelecendo que “chama-se coisa julgada ou caso julgado a deci-
sdo judicial de que ja néo caiba recurso”.

Por sua vez, estabeleceu o ja referido artigo 467 do Cddigo de
Processo Civil o conceito de coisa julgada material, prescrevendo que
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“denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinério ou extra-
ordinario”.

Registre-se, ao fim, que o Cddigo de Processo Penal ndo
conceituou o instituto da coisa julgada, mas a ele se referiu ao tratar
das excec¢des, determinando no seu artigo 110, 8§ 2°, que “a exce¢éo
da coisa julgada somente podera ser oposta em rela¢éo ao fato princi-
pal, que tiver sido objeto da sentenca”.

Estas sdo as disposi¢des legais acerca do instituto da coisa
julgada, as quais devem ser analisadas com o objetivo de se verificar
a real protec&o a intangibilidade da coisa julgada.

Neste ponto, em observancia a supremacia das normas consti-
tucionais, deve-se inicialmente verificar qual a real prote¢do dada a
coisa julgada pela Constituicdo Federal de 1988 para, num segundo
momento, estudar-se a sua protecéo infraconstitucional.

Como j& exposto, a Constituicdo Federal de 1988, em seu arti-
go 5°, inciso XXXVI, repetindo os textos anteriores, estabeleceu que
“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”. Portanto, de tal norma extrai-se que a lei, em sentido
amplo?, ao entrar no mundo juridico, ndo pode produzir eficacia que
leve a causar qualgquer diminuigcdo aos limites da sentenca transita em
julgado. Dirige-se a norma a limitar Gnica e exclusivamente a acao do
legislador ordinario, vedando-se a lei retroativa, ou seja, lei posterior
para reger fatos passados. Impede-se apenas que o Judiciario venha
a ter sua decisdo desrespeitada por uma lei posterior, valorizando-se
a independéncia entre os poderes.

Comentando sobre a referida norma constitucional, Humberto
Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria afirmam que, “como se
observa, a preocupacéo do legislador constituinte foi apenas a de pér
a coisa julgada a salvo dos efeitos de lei nova que contemplasse regra
diversa da normatizacéo da relacéo juridica objeto de deciséo judicial
nNao mais sujeita a recurso, como uma garantia dos jurisdicionados.
Trata-se, pois, de tema de direito intertemporal em que se consagra o
principio da irretroatividade da lei nova™.
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Pelo exposto, conclui-se que o tratamento dado pela Constitui-
¢do Federal a coisa julgada ndo tem a extensdo que muitos intérpre-
tes equivocadamente lhe déo, erro este motivado pela insercéo da
citada regra dentro do artigo 5° da Constituicdo Federal, que trata dos
direitos e garantias individuais.

Discorrendo sobre a interpretacdo da norma constitucional que
trata da coisa julgada, bem afirmou José Augusto Delgado em texto
gue, apesar de longo, merece ser transcrito:

“A interpretac@o do dispositivo constitucional ndo oferece difi-
culdades. Em principio, utilizando-se do método gramatical de
hermenéutica, poder-se-ia chegar a duas conclusdes interpretativas
absolutamente diferentes. A utilizagdo dos demais métodos de
hermenéutica, porém, deixa evidenciada a certeza do entendimento
correto do dispositivo.

Realmente, apenas pela leitura apressada dos termos do anun-
ciado inciso XXXVI se poderia chegar a duas interpretacdes, quais
sejam:

a) “A lei ndo pode prejudicar a coisa julgada”, ou seja, a lei ndo
pode atribuir ao instituto da coisa julgada estrutura e limites que lhe
emprestem menor amplitude. O instituto da coisa julgada, valioso
aos olhos da Constituicdo, mereceria do legislador infraconstitucional
toda a atencdo, de modo a preservar-lhe a extensdo. Assim, seria
inconstitucional toda disposi¢do infraconstitucional que de qualquer
forma diminuisse a importancia do instituto, reduzisse a sua incidén-
cia ou dificultasse sua formagdo. Por muito maior razao seria
inconstitucional o dispositivo que admitisse o ataque a coisa julgada,
criando remédio juridico-processual habil a desconstitui-la. Enfim,
por esta interpretacé@o, a Constituicdo protegeria o instituto da coisa
julgada.

b) “A lei ndo pode prejudicar a coisa julgada”, ou seja, a lei ndo
pode alterar o contetido do julgado, apos a formacéo da coisa julgada.
Editada a sentenca sobre determinado caso concreto, € irrelevante
que a lei disciplinadora do tema seja alterada, dado que a solucéo
prescrita pela sentenga, ainda que tenha de produzir seus efeitos no
futuro, é intocavel, ndo se lhe podendo opor comando diferente, ainda
que editado por lei. O bem juridico da “quietude”, da “seguranc¢a” e da
“paz” foi valorizado de tal forma pelo legislador constituinte que este
interditou ao legislador ordinario editar normas agressoras a casos ja
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decididos pelo Judiciario. Nova disciplina juridica do fato somente
incidird para os casos nédo julgados. Assim, seria marcadamente
inconstitucional o dispositivo que desobrigasse os devedores de pa-
gar aos credores (moratéria), na parte em que eventualmente estabe-
lecesse sua aplicacédo aos casos julgados. Enfim, por esta interpre-
tacdo, a Constituicao protegeria o teor do julgado.

Das duas interpretacgdes literais (gramaticais) possiveis, a se-
gunda é aquela que efetivamente corresponde a mensagem legal.
Observe-se, por primeiro, que o referenciado inciso XXXVI néo proibe a
lei de prejudicar o “instituto da coisa julgada”, mas, sim, de malferir a
“coisa julgada”. Assim, mesmo a interpretagdo gramatical tende a
prestigiar o segundo entendimento. A Constituicdo interditou o ata-
gue ao comando da sentenca, protegendo a imutabilidade do julgado,
tornando-o imune a alterag8es legislativas subsequentes.

A igual solugdo chega-se através da interpretagéo sistematica.
E que a protegédo da coisa julgada foi estabelecida na Carta Politica,
em dispositivo unico que trata cumulativamente da coisa julgada, do
ato juridico perfeito e do direito adquirido, prescrevendo-lhes idéntico
regime juridico. E é fora de questdo que a Constituicdo ndo visou
defender o “instituto” do direito adquirido, nem o do ato juridico perfei-
to. Em qualquer dos casos, o desejo do constituinte foi o de impedir
que lei nova tivesse o condéo de alterar direito ja adquirido ou ato
Juridico ja celebrado. Trata-se, aqui, do principio da ndo surpresa e da
irretroatividade da lei. A lei, sabe-se, somente incide sobre fatos
ocorridos apés sua vigéncia, dai porque as relagbes juridicas forma-
das sob o império da lei anterior devem ser resolvidas segundo os
seus comandos’™.

Como exposto, observa-se que tanto pela interpretagdo grama-
tical quanto pela sistematica a norma constitucional ndo protege o
instituto da coisa julgada, mas sim o objeto da coisa julgada.

Em consequiéncia, na auséncia de qualquer outra norma cons-
titucional que trate da coisa julgada, conclui-se que a Constituicdo
Federal de 1988 néo se preocupou em dispensar tratamento constitu-
cional ao instituto da coisa julgada, tendo apenas vetado a incidéncia
dos efeitos das leis posteriores aos casos anteriormente julgados.
Portanto, tendo esta sido a Unica regra sobre coisa julgada que adqui-
riu foro constitucional, tudo o mais no instituto € matéria objeto de
legislacé@o ordinéria.
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A circunstancia do instituto da coisa julgada ser disciplinado
por legislacao ordindria € que torna constitucional a existéncia da agao
resciséria e da revisao criminal, ainda que tais institutos néo tivessem
sido referidos na Constituicdo Federal. Afinal, caso prevalecesse a
tese de que a propria Constituicao protege o instituto da coisa julgada,
e ndo apenas o0 seu objeto, e desconsiderando-se as referéncias fei-
tas a tais institutos no corpo da Constituicdo, seria inconstitucional o
instituto da agdo rescisoria por se tratar de remédio juridico que tem
como Unico objetivo destruir a coisa julgada, como também seria
inconstitucional a revisdo criminal que pode ser requerida a qualquer
época, nédo se lhe podendo opor a excec¢do da coisa julgada.

Também ndo ofende a Constituicdo a acédo resciséria porque
néo hé retroatividade quando se rescinde uma sentenca, posto que o
novo julgamento é proferido tendo como base a mesma legislagdo
existente ao tempo da sentenca rescindida.

Ademais, como afirmado por José Afonso da Silva, “a protecéo
constitucional da coisa julgada nao impede, contudo, que a lei
preordene regras para a sua rescisdo mediante atividade jurisdicional.
Dizendo que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, quer-se tutelar esta
contra a atuacéo direta do legislador, contra ataque direto da lei. A lei
nao pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar ineficaz) a coisa julgada.
Mas pode prever licitamente, como o fez o art. 485 do Cédigo de
Processo Civil, sua rescindibilidade por meio de ag&o rescisoria™?.

Saliente-se, inclusive, que a agdo rescisoéria poderia ser perpé-
tua sem que disso resultasse qualquer ofensa a Constituicao.

A previsdo da acgao rescisoria por simples lei infraconstitucional
serve também para demonstrar que a Constituicdo apenas protegeu a
coisa julgada do efeito retroativo da lei nova, ndo tendo nem implicita-
mente protegido o instituto da coisa julgada, o que ficou a cargo da lei
ordinaria, que definiu o seu conceito e contornos, como o carater na-
tural de imutabilidade. Afinal, caso se defenda que a Constituicdo
Federal, ao se referir ao instituto da coisa julgada, contemplou implici-
tamente o seu carater de imutabilidade, e ndo tendo ela regulado as
hip6teses excepcionais de rescisdo, mas tdo apenas se referido a
competéncia dos tribunais para processar e julgar a rescisoria, seria
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inconstitucional o Codigo de Processo Civil ao disciplinar os casos de
acao rescisobria, uma vez que estaria invadindo seara da competéncia
do legislador constituinte.

Portanto, conclui-se que, ao contrario da irretroatividade da lei
para influir na coisa julgada, prevista constitucionalmente, o instituto
da coisa julgada, ndo tendo sido defendido constitucionalmente, pode
ser alterado, ainda que tal mudanca signifique uma restricdo ou a
criacdo de novos instrumentos para seu controle.

Afinal, os contornos do instituto da coisa julgada estao defini-
dos na legislagdo ordinaria, qual seja, o artigo 467 do Cddigo de Pro-
cesso Civil e o artigo 6°, § 3°, da Lei de Introducédo ao Cédigo Civil, e
n&o na Constituicdo Federal, razdo pela qual a intangibilidade da coi-
sa julgada ndo deve ser entendida como absoluta e de matriz consti-
tucional, mas sim como relativa, posto que passivel de modificacdo
pelo legislador ordinario por ter matriz infraconstitucional, devendo tam-
bém, em decorréncia desta matriz infraconstitucional e conseqiiente
inferioridade hierarquica, ser submetida & supremacia da Constituicao
e ao controle de constitucionalidade decorrente de tal supremacia.

Esta, ao nosso juizo, é a verdadeira dimenséo da intangibilidade
da coisa julgada.

Ill - A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL E SEUS INS-
TRUMENTOS DE CONTROLE

3.1. A coisa julgada inconstitucional

Demonstrou-se no primeiro capitulo deste trabalho a suprema-
cia das normas constitucionais posto que tais regras sdo decorrentes
da verdadeira expressdo da soberania popular, razao pela qual todos
os atos emanados das fungdes constituidas (Legislativa, Executiva
ou Judiciaria) devem observancia a Constituicdo e, por conseqiéncia
l6gica, podem e devem ser submetidos ao controle de
constitucionalidade, tenham eles origem no Poder Legislativo, Execu-
tivo, ou Judiciario.

Concluiu-se que a supremacia das normas constitucionais vin-
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cula todos os poderes e 6rgdos do Estado, obrigando que os atos
destes estejam conforme a Constituicdo, ou seja, observando as nor-
mas e principios hierarquicamente superiores da Constituicdo, posto
gue é desta que retiram o seu fundamento de validade. Em caso de
inobservancia da Constitui¢cdo, os atos ndo tém o fundamento de sua
validade e, portanto, sdo nulos.

No tocante aos atos jurisdicionais ainda nao cobertos pelo manto
da coisa julgada, salientou-se que dividas nao ha sobre a possibilida-
de de controle de sua constitucionalidade, posto que estao previstos
na legislacéo processual civil brasileira diversos mecanismos de con-
tornos bem conhecidos, como os recursos ordinérios e extraordinari-
0s.

No entanto, em relacdo a deciséo judicial ndo mais passivel de
impugnacéo recursal, afirmou-se que, por ter a Constituicdo inserido
no capitulo dos direitos individuais e coletivos a prote¢do da coisa
julgada frente a retroatividade da lei, a doutrina terminou por conferir
ao instituto da coisa julgada uma protecéo constitucional a ele ndo
dispensada, razdo pela qual criou-se o0 mito da intangibilidade da coi-
sa julgada, ainda que tal coisa julgada fosse inconstitucional.

Ocorre que, como demonstrado no capitulo anterior, o instituto
da coisa julgada nao é protegido constitucionalmente, sendo discipli-
nado por legislacao infraconstitucional, qual seja, o artigo 467 do C6-
digo de Processo Civil, razao pela qual a intangibilidade da coisa julgada
nao deve ser entendida como absoluta, mas sim como relativa, posto
que passivel de modificagdo pelo legislador ordinério, por ter matriz
infraconstitucional.

A inferioridade hierarquica da intangibilidade da coisa julgada,
gue tem matriz processual e nao constitucional, traz como conseq-
éncia a sua submisséo ao principio da constitucionalidade, razéo pela
gual pode-se neste momento afirmar que a coisa julgada s6 sera in-
tangivel enquanto estiver conforme a Constituicdo e nao tipificar ne-
nhuma hipétese prevista na legislagdo ordinaria para sua rescisdo, ao
passo em que, quando desconforme com esta, devera ser submetida
a supremacia da Constituicdo e ao controle de constitucionalidade
decorrente de tal supremacia.
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Registre-se que, mesmo no Direito portugués, onde a
imutabilidade da coisa julgada tem tratamento constitucional, uma
vez que o0 seu artigo 282, n. 3, ressalva a coisa julgada dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, submete-se ela ao principio da
constitucionalidade, como afirma Paulo Otero:

“a sentencga violadora da vontade constituinte ndo se mostra
passivel de encontrar um mero fundamento constitucional indirecto
para dai retirar a sua validade ou, pelo menos, a sua eficacia na or-
dem juridica como caso julgado. Na auséncia de expressa habilita-
¢do constitucional, a seguranga e a certeza juridicas inerentes ao
Estado de Direito sdo insuficientes para fundamentar a validade de
um caso julgado inconstitucional™s.

O mito da intangibilidade da coisa julgada sempre teve como
base o principio da seguranca juridica, inerente ao principio do Estado
de Direito na sua dimensao de principio garantidor de certeza juridica.

Realmente, a seguranca juridica, como afirma Canotilho, “é um
elemento essencial do principio do estado de direito™*, na medida em
gue torna-se necessario que as decisdes dos poderes publicos ndo
venham a ser modificadas arbitrariamente para ndo se criar uma insta-
bilidade nas relages juridicas, notadamente daquelas ja submetidas
a apreciacdo do Poder Judicirio.

Sendo a seguran¢a um elemento do préprio Estado de Direito,
constitucionalmente assegurado, serve ele como fundamento para a
manutencdo da coisa julgada que contenha uma ofensa a lei ordina-
ria, decisdo esta que, sendo ilegal, mas ndo inconstitucional, deve
prevalecer em obediéncia a seguranca juridica, inerente ao principio
constitucional do Estado de Direito, que exige a pacifica¢cdo dos con-
flitos e a seguranga dos jurisdicionados, verdadeiros fundamentos do
Estado de Direito.

Portanto, em se tratando de coisa julgada ilegal, ou seja, con-
traria a legislacdo ordinéria, deve ela ser mantida posto que a mera
infrac@o a legislacdo ordinaria tem que se submeter ao principio da
seguranca juridica, inerente ao Estado de Direito que, por ter matriz
constitucional, figura como hierarquicamente superior.
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Discorrendo sobre o assunto, afirma Paulo Otero que, “na reali-
dade, a certeza e a seguranc¢a sdo valores passiveis de fundar a vali-
dade de efeitos de certas solu¢des antijuridicas, desde que confor-
mes com a Constituigdo™.

No entanto, como acima assinalado, a mesma seguranca juri-
dica ndo serve de fundamento de validade da coisa julgada
inconstitucional. Afinal, neste caso estaria a coisa julgada a ferir dire-
tamente o proprio principio da constitucionalidade que, sendo respon-
savel pela validade de todos os atos, torna invdlida a coisa julgada
inconstitucional.

Ademais, o que estd em choque quando ocorre uma coisa
julgada ilegal, mas constitucional, é a manifestacédo do Poder Judicia-
rio, criando a lei do caso concreto, e a manifestacdo do Poder
Legislativo, que criou a norma abstrata, manifestacdes estas que,
possuindo idéntica legitimidade constitucional, posto que dentro do
ambito da competéncia de cada um dos Poderes, podem e devem
coexistir. Ja no caso da coisa julgada inconstitucional, encontram-se
em choque a manifestagdo do Poder Judiciario, de legitimidade cons-
titucional, e a prépria Constituicdo que lhe da legitimidade, raz&o pela
gual deve esta prevalecer.

Como afirma Paulo Otero, “a seguranga e a certeza juridicas
séo passiveis de salvaguardar ou validar efeitos de actos desconfor-
mes com a Constituicdo quando o préprio texto constitucional expres-
samente o admite. Fora de tais situacdes, repete-se, os valores da
seguranca e da certeza ndo possuem forga constitucional autbnoma
para fundamentarem a validade geral de efeitos de atos
inconstitucionais™se.

Neste ponto, convém salientar que a segurancga juridica ndo €
um valor em si mesma, mas sim na medida em que conserva o Esta-
do de Direito, ou seja, na medida em que contribui para a preservacéo
do sistema instituido pelo poder constituinte. Portanto, ndo pode ela
ser utilizada como argumento para a manuten¢ao de uma coisa julgada
gue esteja contrariando diretamente a manifestacéo deste poder cons-
tituinte, manifestagdo esta que, por seu fundamento, deve preservar.

Por outro lado, no conflito entre a observancia da Constituicéo e
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0 respeito a coisa julgada, a seguranca juridica, por razbes logicas,
tem que socorrer a Constituicdo, posto que é desta que se extrai a
validade da decisdo judicial enquanto manifestacdo da soberania do
Estado.

Saliente-se também que, como ja dito, ndo ha como se falar
em seguranc¢a quando se admitir como possivel que qualquer ato ema-
nado do poder publico possa contrariar a Constituicdo Federal sem
gue seja possivel controlar os seus efeitos, posto que, nesta hipéte-
se, estar-se-ia admitindo como possivel quebrar-se a supremacia da
Constituicao, retirando-se do cidaddo ndo apenas a seguranga criada
pela deciséo judicial de uma Unica relagao juridica, mas sim a segu-
ranca de todo um Estado de Direito limitador do poder estatal que, em
tal hip6tese, ja ndo mais encontraria barreira na supremacia da Cons-
tituic&o.

De fato, em ndo sendo possivel controlar-se a coisa julgada
inconstitucional, estaria o Judiciario, embora sendo um poder consti-
tuido, autorizado a contrariar o poder constituinte. Restaria quebrado
o ideal da soberania popular, posto que o poder judicial, ainda que
exercido além dos limites impostos pela Constitui¢do, seria valido e
surtiria todos os seus efeitos.

Em dltima andlise, terminaria o Poder Judiciario por transfor-
mar-se de poder constituido para poder constituinte, posto que pode-
ria decidir sem fundamentacgéo e até mesmo em oposic¢éo a Constitui-
¢do Federal, e ainda assim seria valida a sua decisdo. Ter-se-ia,
portanto, a ja citada transfiguracdo do Estado de Direito em Estado
Judicial, no qual ndo est4 presente a idéia da legitimacéo popular.

Findaria o Poder Judiciario por poder criar todo o sistema juridi-
co, ferindo o principio da separacéo dos poderes.

Portanto, conclui-se que, nos sistemas juridicos em que nao
hé expressa ressalva na Constituicéo, a coisa julgada deve obedién-
cia as normas constitucionais, razéo pela qual ndo ha como subsistir
a coisa julgada inconstitucional, posto que desprovida de eficacia na
medida em que, como manifesta¢édo do Judiciario, encontra seu argu-
mento de validade na Constitui¢cdo e, por este motivo, ndo pode atacéa-
la, sob pena de fazer desmoronar todo o sistema constitucional que
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Ihe da vida e, por consequéncia légica, autodestruir-se.

Fazendo-se uma abstracao, a coisa julgada seria como um 6r-
gao que faz parte de um organismo denominado Constituicdo. Este
6rgao, que sobrevive do organismo, nédo pode tender a destrui-lo, sob
pena de, ao conseguir 0 seu intento, vir a perecer. Da mesma forma,
néo pode a coisa julgada, que existe em decorréncia da Constitui¢éo,
atentar contra esta, sob pena de cometer um verdadeiro suicidio.

Na mesma linha de raciocinio acima exposta, afirmam Humberto
Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria:

“A relagédo, portanto, que existe entre o principio da
constitucionalidade e o da imutabilidade da coisa julgada é de antece-
dente e conseqtiente, ou melhor, de prejudicialidade, mormente no
direito brasileiro em que se esta diante de um principio de natureza
constitucional e outro de natureza ordinaria. Assim, para que se fale
na tutela da intangibilidade da coisa julgada e por conseguinte na sua
sujeicdo a um regime excepcional de impugnacgéo, é necessario que
antes se investigue sua adequacgédo a Constituicao™’.

Finalizando este tépico, cumpre esclarecer, apesar de 6bvio,
gue a coisa julgada que ora é atacada é aquela inconstitucional a
época em que foi decidida, ndo podendo ser sustentada a alegacéo
de inconstitucionalidade se em tal época ela era constitucional e so-
mente por emenda constitucional posterior tornou-se inconstitucional.
Afinal, os fatos séo regidos pelo ordenamento juridico vigente a época
de sua ocorréncia.

3.2. Instrumentos de controle da coisa julgada
inconstitucional

Como ja exposto, o instituto da coisa julgada néo é protegido
constitucionalmente, razéo pela qual a intangibilidade da coisa julgada
nao deve ser entendida como absoluta, mas sim como relativa, posto
que passivel de modificagdo pelo legislador ordinério, por ter matriz
infraconstitucional.

A inferioridade hierarquica da intangibilidade da coisa julgada,
gue tem matriz processual e ndo constitucional, traz como conseq-
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éncia a sua submisséo ao principio da constitucionalidade, razéo pela
qual pode-se afirmar que, quando desconforme com a Constitui¢ao,
devera ser submetida a supremacia desta e ao controle de
constitucionalidade decorrente de tal supremacia, que sera realizado

pelo préprio Poder Judiciario.

Afinal, o que a Constituicdo veda € que a coisa julgada venha a
ser atingida pela lei posterior, ndo havendo nenhuma restricdo a que
venha ela a ser objeto de nova analise jurisdicional.

Neste sentido, afirma Paulo Otero:

“De qualquer forma, importa sublinhar que o principio da
intangibilidade do caso julgado nado permite afirmar que a Constitui-
¢do impossibilita que uma nova deciséo judicial possa colocar em
causa uma sentenga transitada em julgado™s,

E adiante, fala 0 mesmo autor:

“Por tudo isto, pode dar-se como assente que, segundo a Cons-
tituicdo, apenas mediante uma nova decisao judicial (e ndo através de
qualquer outro acto juridico) o caso julgado pode ser afectado, verificada
alguma das circunsténcias excepcionais anteriormente indicadas™.

Saliente-se também que ja se demonstrou que uma decisao
judicial, ainda que tenha transitado em julgado, se violar diretamente a
Constituicdo, é nula, posto que é na Constituicdo que a deciséo judi-
cial, enquanto manifestacdo da soberania do Estado, encontra o seu
suporte de validade.

Portanto, ferindo a Constitui¢cdo, ndo tem a coisa julgada condi-
¢ado para valer, ou seja, falta-lhe idoneidade para gerar os seus efeitos,
como ocorre com todo e qualquer outro ato inconstitucional das ou-
tras fungbes ou poderes estatais.

Assim sendo, resta agora examinar qual o instrumento a ser
utilizado no controle da coisa julgada que viola diretamente as normas
constitucionais.

Neste ponto, cumpre salientar que o ordenamento juridico bra-
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sileiro, ao contrario do que se observa na Alemanha, por exemplo, ndo
prevé expressamente nenhum mecanismo para o controle da coisa
julgada inconstitucional.

Em verdade, a Constituicdo Brasileira de 1988 somente se pre-
ocupou com o controle repressivo da constitucionalidade dos atos
normativos e legislativos, revelando a tendéncia ja anteriormente refe-
rida de preocupacdo apenas com o controle concentrado de
constitucionalidade dos atos do Legislativo e do Executivo dotados de
forca normativa, deixando de contemplar os atos decisérios do Poder
Judiciario cobertos pelo manto da coisa julgada.

Nao havendo também no ordenamento infraconstitucional ne-
nhuma referéncia expressa ao controle da coisa julgada
inconstitucional, nem mesmo dentro das hip6teses de cabimento da
acao rescisoria, estabelecidos no artigo 485 do Cédigo de Processo
Civil, poder-se-ia pensar, num primeiro instante, que esta ela imune a
qualquer meio de impugnacéo, razéo pela qual, apés consumada com
0 esgotamento da via recursal, ndo mais poderia vir a ser alterada.

Esta interpretagdo, no entanto, ndo merece acolhimento, ja que
o direito de agdo é assegurado constitucionalmente no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo, razéo pela qual, possuindo o cidaddo o direito
de ver preservada a supremacia da Constituicdo contrariada pela coi-
sa julgada, como ja demonstrado, nao lhe pode ser negado este direi-
to com base na auséncia de instrumento processual expressamente
previsto.

Assim sendo, necessario se faz procurar no sistema processu-
al brasileiro qual o mecanismo que se adequa ao direito de ver decla-
rada a nulidade da coisa julgada inconstitucional.

Neste ponto, parte da doutrina apresenta a a¢&o resciséria como
instrumento adequado para o combate a coisa julgada inconstitucional
por ser ela o0 mecanismo idealizado para o combate a coisa julgada
ilegal, apontando como hipétese de cabimento a previsdo contida no
artigo 485, inciso V, do Cdadigo de Processo Civil, segundo o qual “a
sentencga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quan-
do violar literal disposi¢cdo de lei".
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Saliente-se que o préprio Supremo Tribunal Federal ja se mani-
festou no sentido do cabimento da agdo rescisoria para desconstituir
a coisa julgada inconstitucional, como se vé no julgado abaixo trans-
crito:

“A suspenséo da vigéncia da lei por inconstitucionalidade torna
sem efeitos todos os atos praticados sob o império da lei
inconstitucional. Contudo, a nulidade da decisao judicial transitada
em julgado sé pode ser declarada por via de agdo rescisoria, sendo
impréprio o mandado de segurancga. Aplicacdo da Sumula 430. Re-
curso improvido™°.

Também afirmando a admissibilidade da ag&o resciséria para
desconstituir a coisa julgada inconstitucional, decidiu o Superior Tri-
bunal de Justica:

“Processual Civil — Acdo Resciséria — Interpretacdo de Texto
Constitucional — Cabimento — Sumula 343/STF - Inaplicabilidade —
Violagdo a Literal Disposicdo de Lei (CPC, Art. 485, V) — FNT-
Sobretarifa — Lei 6.093/74 — Inconstitucionalidade (RE 117315/RS) —
Divergéncia Jurisprudencial Superada — Sumula 83/STJ — Preceden-
tes

- O entendimento desta Corte, quanto ao cabimento da acéo
rescisdria nas hipéteses de declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei € no sentido de que “a conformidade, ou
n&o, da lei com a Constituicdo € um juizo sobre a validade da lei; uma
decisédo contra a lei ou que lhe negue a vigéncia supde lei valida. A lei
pode ter uma ou mais interpretacdes, mas ela ndo pode ser vélida ou
invalida, dependendo de quem seja o0 encarregado de aplica-la. Por
isso, se a lei é conforme a Constituicdo e o acérdé@o deixa de aplica-la
a guisa de inconstitucionalidade, o julgado se sujeita & a¢éo resciséria
ainda que na época os tribunais divergissem a respeito. Do mesmo
modo, se o acérdao aplica lei que o Supremo Tribunal Federal, mais
tarde, declare inconstitucional”.

- A eg. Corte Especial deste Tribunal pacificou o entendimento,
sem discrepancia, no sentido de que é admissivel a agdo rescisoria,
mesmo que a época da decisdo rescindenda, fosse controvertida a
interpretagao de texto constitucional, afastada a aplicagdo da Sumula
343/STF™.
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Ocorre que, ao contrario do exposto nas decisdes acima trans-
critas, a acao rescisoria, embora possa ser utilizada para o combate
a coisa julgada inconstitucional, em virtude do principio da
instrumentalidade das formas, néo é suficiente para a desconstituicao
de todos os casos de coisa julgada inconstitucional.

Afinal, a agdo resciséria foi concebida para ser o instrumento
adequado para a impugnacao da coisa julgada ilegal, e ndo para o
combate a coisa julgada inconstitucional. Assim sendo, traz no seu
regime juridico a previséo de prazo para a sua impetracéo, o que ndo
se adequa ao vicio da inconstitucionalidade que, por significar uma
nulidade, nunca vai consolidar na ordem juridica.

Portanto, admitir-se a acéo resciséria como Unico instrumento
de combate a coisa julgada inconstitucional seria equiparar a
inconstitucionalidade a ilegalidade, o que, como ja exposto, ndo pode
ocorrer, posto que uma coisa julgada ilegal pode subsistir dentro do
sistema juridico sem perder a sua validade, razédo pela qual o seu
controle pode ficar submetido a prazo decadencial, ao passo em que
a coisa julgada inconstitucional, por ferir o seu préprio suporte de vali-
dade, € nula, ndo convalidando jamais, em fungdo de que pode ser

atacada a qualquer momento, independentemente de prazo.

Saliente-se que a coisa julgada inconstitucional submete-se ao
mesmo regime de inconstitucionalidade dos atos normativos
inconstitucionais do Legislativo e Executivo, razéo pela qual, a exem-
plo destes, ndo pode ficar submetida a prazo decadencial, posto que
trata-se de ato nulo e, portanto, ndo sujeito a prazos prescricionais ou
decadenciais.

Em verdade, sendo a coisa julgada inconstitucional nula e inva-
lida, ndo deve ser ela objeto de agdo resciséria, posto que ndo ha
nenhum ato valido a ser rescindido. Sendo caso de nulidade, e ndo de
anulabilidade, deve ser objeto de mera declaragdo judicial, uma vez
gue ja nao era valida para produzir seus efeitos. Nessa linha de pen-
samento, afirma Pontes de Miranda:

“Se nula a sentenca, nada se pode pensar quanto a res iudicata,
porque esta exposta a declaragao de nulidade™2.

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 297

Portanto, o instrumento adequado para o combate a coisa
julgada inconstitucional é a acao declaratéria, a exemplo do que ocor-
re quando a coisa julgada apresenta alguma nulidade absoluta, como
no caso da relacéo processual que ndo foi devidamente instaurada em
consequéncia do vicio de citacdo. Neste caso, alias, os tribunais sdo
pacificos ao afirmarem que nao é adequada a resciséria, mas sim a
mera agdo declaratéria, como se extrai do seguinte julgado:

“Rescisoria. Sentenga nula. Defeito da citagdo. Dispensa
resciséria. Nao ha prazo decadencial.

Para a hipotese do art. 741, I, do atual CPC, que é a da falta ou
nulidade de citagdo, havendo revelia persiste, no Direito positivo bra-
sileiro, a querela nullitatis, o que implica dizer a nulidade independen-
temente do prazo para a propositura da agdo rescisoria que, a rigor,
néao é cabivel para essa hipotese™s.

Ressalte-se que o ato constitucional, sendo nulo, nunca conva-
lesce, razdo pela qual ndo ha nenhum prazo decadencial ou
prescricional para se aduzir nulidades em juizo. Portanto, seja no
caso da nulidade decorrente de vicio de citacdo ou de
inconstitucionalidade, ndo ha nem pode haver prazo estabelecido para
o exercicio do direito de acao.

Afinal, em decorréncia do sistema geral de nulidades, vicio este
inerente a coisa julgada inconstitucional, ndo estdo elas sujeitas a
prescricdo, razdo pela qual razdo assiste a Paulo Otero quando afir-
ma que “as normas inconstitucionais nunca se consolidam na ordem
juridica, podendo a todo o momento ser destruidas judicialmente™,

O fato da nulidade da coisa julgada inconstitucional poder ser
alegada a qualgquer momento nao contribui para a instabilidade das
relacdes juridicas e ndo infirma o principio da seguranca juridica. Pelo
contrério, confirma-o, atuando como fator de acertamento dos atos
juridicos ao apice do ordenamento, servindo, portanto, a supremacia
da Constituicdo, valor maior da seguranca juridica.

Saliente-se que, sendo caso de tipica nulidade, a coisa julgada
inconstitucional ndo depende de provocacdo da parte para ser reco-
nhecida. Em verdade, pode e deve ela ser reconhecida de oficio pelo
Juiz com base na previsao contida no artigo 146, paragrafo Unico, do
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Cédigo Civil, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, como afirmado
por Nagib Slaibi Filho:

“A inconstitucionalidade é espécie de nulidade. Como nulida-
de, a inconstitucionalidade é a incompatibilidade do ato com a Lei
Maior. Se pode o juiz, de oficio, conhecer da nulidade absoluta, nos
termos do art. 146 do Cédigo Civil, por maior razdo devera pronunciar
a incompatibilidade do ato com a Constituicdo™®.

No mesmo sentido, Pontes de Miranda:

“O juiz ndo tem o arbitrio de deixar de lado a questdo constitu-
cional, ou as questoes constitucionais que as partes ou 0s membros
do Ministério Publico levantaram. E misséo sua. E dever seu. Ele
mesmo as pode suscitar e resolver. Rigorosamente, é obrigado a
iSS0™S.

Até mesmo em sede de execuc¢do da sentenca pode o juiz
reconhecer de oficio a inconstitucionalidade da coisa julgada. Afinal,
sendo esta nula, é nulo o titulo executivo que, por tal razéo, perde a
sua exigibilidade, tornando o autor carecedor de agdo em decorréncia
da impossibilidade juridica da tutela executiva que, para ser maneja-
da, necessita de um titulo liquido, certo e exigivel.

Neste sentido, afirma Paulo Otero:

“..se perante uma sentenga condenatéria transitada em julga-
do é intentada uma posterior acgdo executiva, o juiz devera proceder
ao exame da constitucionalidade do referido titulo executivo. Se con-
cluir que o mesmo é directamente desconforme com a Constituigéo,
deve considerar improcedente o pedido de execugéo, fundamentando
a sua decisao na inconstitucionalidade do respectivo titulo base™".

Tal matéria, como se vé, pode ser reconhecida de oficio, confor-
me previsto no artigo 267, § 4°, do Cédigo de Processo Civil. No
entanto, se assim ndo agir o juiz, pode o executado suscitar a ques-
tao pela via dos embargos do devedor ou ainda, em caso de nao que-
rer ou poder segurar o juizo, alegar a nulidade do titulo por simples
peticdo nos autos da execucao, ato este que a doutrina vem denomi-
nando de excec¢do de pré-executividade.
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Do exposto neste topico, conclui-se que a coisa julgada
inconstitucional, sendo nula, ndo deve ser objeto de agao rescisoria,
posto que invalida para produzir efeitos. No entanto, acaso manejada
a rescis@ria, merece ser aproveitada, em nome dos principios proces-
suais da instrumentalidade das formas e da economia processual,
hipdtese em que nao ficara limitada pelo prazo decadencial estabele-
cido para a sua interposi¢ao.

No entanto, o correto € que venha a ser atacada por acao
declaratéria de sua nulidade, podendo ainda ser reconhecida de oficio
pelo juiz na execucao de sentenca que, assim néo agindo, possibilita
ao executado suscitar a questdo nos embargos do devedor ou por
simples excecao de pré-executividade.

Expostas tais argumentagfes, poder-se-ia pensar, neste mo-
mento, nas diferentes situacfes que podem ocorrer com um
jurisdicionado submetido a coisa julgada que teve como fundamento
norma posteriormente declarada inconstitucional e nos mecanismos
gue devem ser por ele manejados para ver assegurado o seu direito de
nao se submeter a coisa julgada inconstitucional.

Na primeira hipétese, pense-se no caso do jurisdicionado sub-
metido a coisa julgada que teve como fundamento lei posteriormente
declarada inconstitucional pela via de agdo direta. Neste caso, a pos-
terior declaracdo de inconstitucionalidade produziu efeitos gerais e
retroativos e, portanto, a coisa julgada anterior seria por ela alcancada,
perdendo a sua validade, razdo pela qual ndo necessitaria o
jurisdicionado sequer ingressar com acao declaratéria da nulidade da
coisa julgada, podendo simplesmente inobserva-la e, acaso executa-
do, suscitar a nulidade do titulo executivo judicial tanto pela interposicéo
de embargos do devedor quanto pela excecdo de pré-executividade.

Numa segunda situacéo tem-se o caso do jurisdicionado sub-
metido a coisa julgada que teve como fundamento lei posteriormente
declarada inconstitucional pelo controle difuso e em seguida suspensa
pelo Senado Federal. Neste caso, por for¢a da redacdo contida no
artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, os efeitos da suspenséo
da execugdo da norma decidida como inconstitucional, apesar de
gerais, nao retroagem, operando-se a partir da data da suspenséo. O
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jurisdicionado, entretanto, podera ingressar em juizo a qualquer mo-
mento com uma acéo declaratéria de nulidade com o objetivo de ver
declarada a nulidade da deciséo judicial desde o seu nascedouro, ou
seja, retroativamente. Por sua vez, acaso ainda nédo tenha cumprido o
dispositivo condenatério da decisédo, podera também suscitar a ques-
tdo em embargos do devedor ou ainda pela excecao de pré-
executividade.

Finalizando, pode-se agora pensar numa terceira hipétese, qual
seja, a do jurisdicionado submetido a coisa julgada que entendeu
inconstitucional e, por isso, deixou de aplicar lei posteriormente de-
clarada constitucional.

Este caso, entretanto, é bem diferente dos anteriores. Afinal,
guando um julgado aplica lei inconstitucional, ofende diretamente a
Constituicdo e, portanto, é nulo, por atacar diretamente o seu suporte
de validade. Ja na hip6tese agora examinada deixou-se de aplicar lei
ordinaria sob o fundamento de inconstitucionalidade, ocorrendo que
tal norma é posteriormente declarada constitucional. Assim sendo, a
ofensa consumada ndo é a Constituicdo, mas sim a lei ordinéria a que
a sentenca ndo reconheceu eficacia, razdo pela qual a deciséo, por
nao conter uma inconstitucionalidade direta, mas sim uma ilegalida-
de, deve ter seu controle submetido ao regime préprio da acéo rescisoria,
inclusive com observancia do prazo decadencial.

Neste ponto, saliente-se o pensamento de Humberto Theodoro
Junior e Juliana Cordeiro de Faria:

“A recusa de aplicar lei constitucionalmente correta representa,
quando muito, um problema de inconstitucionalidade reflexa, o qual,
porém, ndo é qualificado pela jurisprudéncia reiterada do Supremo
Tribunal Federal como questao constitucional. Disso decorre que a
hipétese deva se submeter ao regime comum das agoes rescisorias
por ofensa a lei ordinaria e ndo ao regime especial de invalidagdo ou
rescisdo das sentencgas inconstitucionais™s,

CONCLUSAO

Ao término deste trabalho, cumpre destacar as conclusdes
alcancadas:
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1) Desde o inicio do constitucionalismo a idéia da supremacia
constitucional traz consigo a imposi¢do de limites ao poder do Estado
e de todas suas autoridades constituidas, seja ele manifestado por
qualquer de suas fungées, e ndo so pela funcéo legislativa.

2) Nas constitui¢des rigidas, como o modelo brasileiro, verifica-
se a superioridade das normas constitucionais posto que criadas no
momento histérico préprio, qual seja, a assembléia nacional constitu-
inte, momento no qual o povo, por seus representantes, exerce a sua
soberania estabelecendo as normas que, doravante, irdo impor limites
ao poder estatal, organizar as fun¢fes estatais e estabelecer os direi-
tos e garantias fundamentais.

3) A idéia de um poder constituinte soberano € o suporte légico
da existéncia da supremacia das normas constitucionais em relagéo
ao restante do ordenamento juridico, as quais, em regra, nao poderao
ser modificadas pelos poderes constituidos.

4) Todos os atos emanados das func¢fes constituidas
(Legislativa, Executiva ou Judiciaria) devem observéncia a Constitui-
¢do, uma vez que é esta a verdadeira expresséo da soberania popular.
Como conseqliéncia légica, todos os atos originados de tais fun¢ées
podem e devem ser submetidos ao controle de constitucionalidade,
tenham eles origem no Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario.

5) O ato inconstitucional, em decorréncia do principio da
constitucionalidade, ndo tem validade por contrariar a propria Consti-
tuicdo Federal que Ihe serve de fundamento, razao pela qual, ndo pos-
suindo legitimacéo, é incapaz de produzir efeitos, sob pena de, ao se
aceitar a producgéo destes efeitos, ainda que temporérios, admitir-se a
idéia de que um simples ato pode suspender parcial e provisoriamente
a Constituicdo, o que ndo é possivel dentro do Estado de Direito.

6) O ato inconstitucional existe no plano fatico, reunindo as
condicdes para ser identificado como um ato juridico, ndo Ihe faltando
elementos materiais. Contrapondo-se a supremacia da Constitui¢éo,
falta ao ato inconstitucional validade, posto que padece do vicio abso-
luto e irremediavel da inconstitucionalidade. Assim sendo, tipifica caso
de nulidade, e ndo de inexisténcia.
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7) O Estado de Direito e a supremacia da Constituicdo impe-
dem que o ato inconstitucional produza efeitos, razdo, pela qual ele é
nulo, e ndo anulavel, como demonstra o sistema de controle judicial
de constitucionalidade.

8) O artigo 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999,
reconhecendo a possibilidade da lei ou ato normativo inconstitucional
produzir efeitos, terminou por ferir o principio da supremacia da Cons-
tituicdo e, por conseqiiéncia, o Estado de Direito constitucionalmente
estabelecido pela soberania popular, razéo pela qual é inconstitucional.

9) A coisa julgada tem como sua principal caracteristica a
imutabilidade do seu contetdo, sendo esta uma exigéncia da boa
administracdo da Justica, da funcionalidade dos tribunais e da salva-
guarda da paz social, evitando-se que uma lide dé origem a diversas
relacBes processuais, impedindo que haja solu¢des contraditérias sobre
a mesma lide e garantindo a solug&o definitiva dos litigios submetidos
a apreciacdo do Poder Judiciario. Portanto, é verdadeira expressdo
dos valores de seguranca e certeza, indispensaveis a qualquer ordem
juridica.

10) Em nome da seguranga juridica é que os ordenamentos
juridicos ndo admitem a livre revogacéo ou alteracdo das decisbes
judiciais acobertadas pela coisa julgada, ao contrario do que ocorre,
por exemplo, com os atos legislativos e administrativos.

11) A imutabilidade da coisa julgada ndo possui o carater abso-
luto que lhe confere a doutrina e jurisprudéncia brasileiras, bastando-
se, para tanto, citar o exemplo da acao resciséria que tem por objetivo
exatamente desconstituir a coisa julgada. Em verdade, o carater ab-
soluto que caracteriza a imutabilidade da coisa julgada esta relacio-
nado tdo e somente a sua ndo modificabilidade pelos recursos ordina-
rios, sendo possivel, ainda que excepcionalmente, modifica-la por
outras vias.

12) A Constituicdo Federal de 1988 ndo se preocupou em dis-
pensar tratamento constitucional ao instituto da coisa julgada, tendo
apenas vetado a incidéncia dos efeitos das leis posteriores aos casos
anteriormente julgados. Portanto, somente protegeu a coisa julgada
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do efeito retroativo da lei nova, ndo tendo nem implicitamente protegi-
do o instituto da coisa julgada, o que ficou a cargo da lei ordinaria,
gue definiu o seu conceito e contornos, como o carater natural de
imutabilidade. Afinal, caso se defenda que a Constituicdo Federal, ao
se referir ao instituto da coisa julgada, contemplou implicitamente o
seu carater de imutabilidade, e ndo tendo ela regulado as hipéteses
excepcionais de rescisdo, mas tao apenas se referido a competéncia
dos tribunais para processar e julgar a resciséria, seria inconstitucional
o Caédigo de Processo Civil ao disciplinar os casos de ac¢ao rescisoria,
posto que estaria invadindo seara da competéncia do legislador cons-
tituinte.

13) A acdo rescisoéria ndo ofende a Constituicdo porque nédo ha
retroatividade quando se rescinde uma sentenga, ja que o novo julga-
mento é proferido tendo como base a mesma legislagcdo existente ao
tempo da sentenca rescindida.

14) O instituto da coisa julgada, néao tendo sido defendido cons-
titucionalmente, mas estabelecido no artigo 467 do Cddigo de Pro-
cesso Civil e no artigo 6°, § 3°, da Lei de Introduc&o ao Cédigo Civil,
pode ser alterado, ainda que tal mudanca signifique uma restricdo ou
a criacdo de novos instrumentos para seu controle. Assim sendo, a
intangibilidade da coisa julgada nao deve ser entendida como absolu-
ta e de matriz constitucional, mas sim como relativa, posto que passi-
vel de modificacdo pelo legislador ordinario por ter matriz
infraconstitucional, devendo também, em decorréncia desta matriz
infraconstitucional e consequente inferioridade hierarquica, ser sub-
metida a supremacia da Constituicdo e ao controle de
constitucionalidade decorrente de tal supremacia.

15) A inferioridade hierarquica da intangibilidade da coisa julgada
traz como conseqiéncia a sua submissdo ao principio da
constitucionalidade, razéo pela qual a coisa julgada s sera intangivel
enquanto estiver conforme a Constituicdo e nao tipificar nenhuma hi-
pétese prevista na legislacdo ordinéria para sua rescisdo, ao passo
em que, quando desconforme com esta, devera ser submetida a su-
premacia da Constituicdo e ao controle de constitucionalidade decor-
rente de tal supremacia.

16) Os fundamentos da imutabilidade da coisa julgada residem
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na teleologia da sentenca, qual seja, regular definitivamente certa re-
lacdo juridica, gerando, a exemplo da prescri¢cdo, uma seguranca juri-
dica nas relag@es juridicas exigida para a manutencado da ordem pu-
blica, incompativel com a perpetuacéo das incertezas que seriam cri-
adas pela perpetuacao dos litigios.

17) Sendo a seguranca um elemento do préprio Estado de Di-
reito, constitucionalmente assegurado, serve ele como fundamento
para a manuten¢do da coisa julgada que contenha uma ofensa a lei
ordinaria, decisdo esta que, sendo ilegal, mas ndo inconstitucional,
deve prevalecer em obediéncia & seguranca juridica, inerente ao prin-
cipio constitucional do Estado de Direito, que exige a pacificacao dos
conflitos e a seguranca dos jurisdicionados, verdadeiros fundamentos
do Estado de Direito. Ademais, o que esta em choque quando ocorre
uma coisa julgada ilegal, mas constitucional, é a manifestacdo do
Poder Judiciério, criando a lei do caso concreto, e a manifestacéo do
Poder Legislativo, que criou a norma abstrata, manifestacdes estas
gue, possuindo idéntica legitimidade constitucional, posto que dentro
do ambito da competéncia de cada um dos Poderes, podem e devem
coexistir. Ja no caso da coisa julgada inconstitucional encontram-se
em choque a manifestagdo do Poder Judiciario, de legitimidade cons-
titucional, e a prépria Constituicdo que lhe da legitimidade, raz&o pela
gual deve esta prevalecer.

18) A seguranca juridica ndo é um valor em si mesma, mas sim
na medida em que conserva o Estado de Direito, ou seja, na medida
em que contribui para a preservacéo do sistema instituido pelo poder
constituinte. Portanto, ndo pode ela ser utilizada como argumento
para a manutencao de uma coisa julgada que esteja contrariando dire-
tamente a manifestacdo deste poder constituinte, manifestagcdo esta
que, por seu fundamento, deve preservar.

19) Nao ha como se falar em seguranca quando se admitir como
possivel que qualquer ato emanado do Poder Publico possa contrariar
a Constituicdo Federal sem que seja possivel controlar os seus efei-
tos, posto que, nesta hip6tese, estar-se-ia admitindo como possivel
quebrar-se a supremacia da Constituicao, retirando-se do cidadao ndo
apenas a seguranca juridica criada pela decisao judicial de uma Unica
relacao juridica, mas sim a seguranca juridica de todo um Estado de
Direito limitador do poder estatal que, em tal hip6tese, ja ndo mais
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encontraria barreira na supremacia da Constitui¢éo.

20) Caso néo fosse possivel exercer o controle da coisa julgada
inconstitucional, estaria o Judiciario, embora sendo um poder consti-
tuido, autorizado a contrariar o poder constituinte. Restaria quebrado
o ideal da soberania popular, posto que o poder judicial, ainda que
exercido além dos limites impostos pela Constituicdo, seria valido e
surtiria todos os seus efeitos. Em Ultima andlise, terminaria o Poder
Judiciario por transformar-se de poder constituido para poder constitu-
inte, podendo decidir sem fundamentacéo e até mesmo em oposicao
a Constituicdo Federal, e ainda assim seria valida a sua decisdo. Ter-
se-ia, portanto, a transfiguracdo do Estado de Direito em Estado Judi-
cial, no qual ndo estéa presente a idéia da legitimac&o popular. Finda-
ria o Poder Judiciario por poder criar todo o sistema juridico, ferindo o
principio da separacéo dos poderes.

21) Nos sistemas juridicos em que ndo ha expressa ressalva
na Constituicdo, como o brasileiro, a coisa julgada deve obediéncia as
normas constitucionais, razao pela qual ndo ha como subsistir a coi-
sa julgada inconstitucional, posto que desprovida de eficacia na medi-
da em que, como manifesta¢do do Judiciério, encontra seu argumen-
to de validade na Constituicdo e, por este motivo, ndo pode atacé-la,
sob pena de fazer desmoronar todo o sistema constitucional que Ihe
da vida e, por consequéncia logica, autodestruir-se.

22) Ferindo a Constituicdo, ndo tem a coisa julgada condicéo
para valer, ou seja, falta-lhe idoneidade para gerar os seus efeitos,
como ocorre com todo e qualquer outro ato inconstitucional das ou-
tras fungBes ou poderes estatais.

23) O ordenamento juridico brasileiro, ao contrario do que se
observa na Alemanha, por exemplo, ndo prevé expressamente ne-
nhum mecanismo para o controle da coisa julgada inconstitucional.

24) A coisa julgada inconstitucional submete-se ao mesmo re-
gime de inconstitucionalidade dos atos normativos inconstitucionais
do Legislativo e Executivo, razao pela qual, a exemplo destes, ndo
pode ficar submetida a prazo decadencial, posto que trata-se de ato
nulo, ndo sujeito a prazos prescricionais ou decadenciais. Portanto,
nao pode ela ficar submetida ao regime juridico da resciséria, mesmo
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porgue, sendo a coisa julgada inconstitucional nula e invalida, nao ha
nenhum ato vdlido a ser rescindido. No entanto, acaso manejada a
rescisOria, merece ser aproveitada, em nome dos principios proces-
suais da instrumentalidade das formas e da economia processual,
hipdtese em que nao ficara limitada pelo prazo decadencial estabele-
cido para a sua interposicgao.

25) O instrumento adequado para 0 combate a coisa julgada
inconstitucional é a acéo declaratéria, a exemplo do que ocorre quan-
do a coisa julgada apresenta alguma nulidade absoluta, como no caso
da relacéo processual que nao foi devidamente instaurada em conse-
giiéncia do vicio de citacao.

26) O fato da nulidade da coisa julgada inconstitucional poder
ser alegada a qualquer momento ndo contribui para a instabilidade
das relacdes juridicas e néo infirma o principio da seguranca juridica.
Pelo contrario, confirma-o, posto que atua como fator de acertamento
dos atos juridicos ao apice do ordenamento, servindo, portanto, a su-
premacia da Constituicdo, valor maior da segurancga juridica.

27) Sendo caso de tipica nulidade, a coisa julgada
inconstitucional ndo depende de provocacdo da parte para ser reco-
nhecida. Em verdade, pode e deve ela ser reconhecida de oficio pelo
juiz com base na previsdo contida no artigo 146, paragrafo Unico, do
Cédigo Civil, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo. No entanto, se
assim ndo agir o juiz, pode o executado suscitar a questao pela via
dos embargos do devedor ou ainda, em caso de ndo querer ou poder
segurar 0 juizo, alegar a nulidade do titulo por simples peticdo nos
autos da execucgdo, ato este que a doutrina vem denominando de
excecdo de pré-executividade.

28) No caso do jurisdicionado submetido a coisa julgada que
teve como fundamento lei posteriormente declarada inconstitucional
pela via de acéo direta, tal declaracdo produziu efeitos gerais e retro-
ativos e, portanto, a coisa julgada anterior foi por ela alcangada, per-
dendo a sua validade, razéo pela qual ndo necessita o jurisdicionado
sequer ingressar com acéo declaratéria da nulidade da coisa julgada,
podendo simplesmente inobserva-la e, acaso executado, suscitar a
nulidade do titulo executivo judicial tanto pela interposicdo de embar-
gos do devedor quanto pela excecéo de pré-executividade.
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29) No caso do jurisdicionado submetido a coisa julgada que
teve como fundamento lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo controle difuso e em seguida suspensa pelo Senado Federal, os
efeitos da suspensédo da execucdo da norma decidida como
inconstitucional, apesar de gerais, ndo retroagem, operando-se a par-
tir da data da suspensao. O jurisdicionado, entretanto, podera ingres-
sar em juizo a qualquer momento com uma acéo declaratéria de nuli-
dade com o objetivo de ver declarada a nulidade da decisao judicial
desde o seu nascedouro, ou seja, retroativamente. Por sua vez, aca-
so ainda ndo tenha cumprido o dispositivo condenatério da deciséo,
podera também suscitar a questdo em embargos do devedor ou ainda
pela excecéo de pré-executividade.

30) No caso do jurisdicionado submetido a coisa julgada que
entendeu inconstitucional e, por isso, deixou de aplicar lei posterior-
mente declarada constitucional, a ofensa consumada ndo é a Cons-
tituicdo, mas sim a lei ordinaria a que a sentenca ndo reconheceu
eficacia, razao pela qual a decisdo, por ndao conter uma
inconstitucionalidade direta, mas sim uma ilegalidade, deve ter seu
controle submetido ao regime préprio da agdo rescisoéria, inclusive
com observancia do prazo decadencial.
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OPAPEL SOCIAL DO PROFISSIONAL
DO DIREITO

Marcos Roberto Gentil Monteiro é mestrando
em Direito Constitucional pela Universidade
Federal do Ceara, professor da Universidade
Tiradentes, oficial de Justica do Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe.

RESUMO: Demonstra a necessidade de o profissional de Direito
possuir formacao interdisciplinar, capaz de doté-lo da percepc¢éo da
dimensao axiolégica, bem como sociolégica do fenébmeno juridico.

A — PRELIMINARES EPISTEMOLOGICOS

Papel social é “o conjunto de maneiras de agir que ca-
racteriza 0 comportamento dos individuos no exercicio de determina-
da funcéo em determinada coletividade™.

Investigar o conjunto de expectativas que possui a soci-
edade brasileira diante do desempenho dos profissionais juridicos é
tarefa necesséria a qualquer desses profissionais, posto que séo re-
munerados pelo corpo social para defenderem seus mais elevados
interesses em juizo.

Nao se trata de tolher a liberdade de exercicio profissio-
nal, direito humano e fundamental, mas sim de examinar, cientifica-
mente, as causas que tém levado a populagdo a descrer no sistema
juridico, a partir da conduta de seus profissionais, bem como apontar
fundamentos tedricos que devem ser levados em conta por todos aque-
les que labutam no foro, cotidianamente.
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B — DO DIREITO ENQUANTO SUBSISTEMA SOCIAL

Em primeiro lugar, é preciso perceber as insuficiéncias
do Direito no tocante a conducéo do povo brasileiro a fruicao dos direi-
tos previstos na legislacéo. E imperioso n&o esperar do sistema juridi-
co, enquanto controle social formal, mais do que aquilo que represen-
ta, diante de uma realidade social mais ampla.

Um tecnicismo supervalorizado pelos cursos juridicos,
em direcdo a realizagdo financeira dos postulantes a cargos bem re-
munerados, em cotejo com a condi¢cdo social da imensa maioria, tem
provocado uma desvalorizagao do real conhecimento juridico, em suas
relacdes com os demais sistemas sociais, de acordo com a visao
interdisciplinar exigida pelo atual estagio da ciéncia.

N&o se pode realmente conhecer qualquer instituto juri-
dico sendo a partir de sua origem e evolugéo histdrica. Qual outra
razdo explica que a legislagéo civil patria seja fortemente influenciada
pela codificacdo romana? “O mundo juridico ndo pode, entao, ser ver-
dadeiramente conhecido, isto é, compreendido, sendo em relacao a
tudo o que permitiu a sua existéncia e no seu futuro possivel. Este
tipo de andlise desbloqueia o estudo do direito de seu isolamento,
projecta-o no mundo real onde ele encontra o0 seu lugar e a sua razao
de ser, e ligando-o a todos os outros fendmenos da sociedade, torna-
o solidario da mesma histéria social™.

A populacéo brasileira, fruto de grupos étnicos historica-
mente compelidos a viver sob o padrédo europeu de existéncia, em sua
generalidade 6rfa de uma educacao de qualidade, aviltantemente re-
munerada, responsabiliza o juridico pela ineficacia de normas consti-
tucionais como as que abaixo se seguem:

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, ca-
paz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
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com moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higie-
ne, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qual-
quer fim;

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interes-
ses da coletividade, sera regulado em lei complementar, que dispora,
inclusive, sobre:

§ 3° - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissfes e
quaisquer outras remuneracdes direta ou indiretamente referidas a
concessao de crédito, ndo poderdo ser superiores a 12% ao ano; a
cobranca acima deste limite sera conceituada como crime de usura,
punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determi-
nar.™

Ocorre que é na Constituicdo que os sistemas juridico e politi-
co se acoplam. Em conseqiiéncia disso, de nada adianta um direito
constitucional encontrar-se previsto, destinado a cidadania, se nao
houver vontade politica capaz de torna-lo eficaz. “Nas continuas dis-
cussdes sobre a necessidade e a porcentagem de um possivel au-
mento, os politicos e a midia discutem sobre a viabilidade econdmica
de uma tal medida. Geralmente, recusa-se um aumento drastico com
o argumento de que isto levaria ao endividamento do Estado, a recesséo
econdmica, a inflacdo etc. Nessas discussbdes todos parecem ter
esquecido a prescricdo que a Constituicdo de 1988 imp&e ao legisla-
dor: a obrigacao juridica de instituir um salario minimo capaz de aten-
der as necessidades de moradia, alimentac&o, educacéo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social (art. 7., inciso V).
Tal obrigagdo néo esta sujeita a consideragées de possibilidade eco-
némica ou politica™.

Da mesma forma ocorre a ineficacia do direito da cidadania
brasileira de ndo se encontrar submetida a mercenarias taxas de ju-
ros praticadas pelo sistema financeiro, em virtude de influéncias perni-
ciosas advindas do sistema econdmico e politico.

C — DA JUSTICA SOCIAL ENQUANTO PARADIGMA DE CON-
DUTA

Urge diagnosticar a realidade juridica integrante de uma realida-
de social bem mais ampla. Portanto, é necessario superar 0 mito da
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neutralidade cientifica, canone do positivismo. Como é possivel ao
cientista social, ao profissional juridico, que receberam os primeiros
valores morais em familia, educaram-se de acordo com a op¢éo peda-
gogica da escola que freqliientaram, viveram e convivem em socieda-
de, que sejam neutros?

Do advogado se espera que defenda os interesses de seus cons-
tituintes, é parcial por natureza; do promotor de justica, fiscal da lei e
do interesse publico, a op¢éo pelo social € patente; e ndo ha como
negar, o juiz deve ser imparcial, todavia, ndo consegue completamen-
te, posto que é humano, sujeito a influéncia do mundo que o cerca.

Desde meados do século passado, a dimensao valorativa tem
ganho for¢a progressiva no mundo juridico, a partir da adoc¢é@o univer-
sal da Teoria da Tridimensionalidade do Direito de Miguel Reale. De
fato: todo acontecimento que gera efeito juridico (fato juridico), é regu-
lado por regra de conduta coercivel (norma juridica), fundamentada em
principio aceito por uma dada sociedade, num determinado momento
histérico (valor).

Pode-se perceber ainda que a dimensao axioldgica é a que vai
fundamentar a norma juridica a ser editada, para regular a conduta
humana em sociedade. Ou seja, ndo ha preceito juridico que nao es-
teja apoiado em principio (valor) aceito por uma determinada socieda-
de, que almeja realiza-lo por intermédio do sistema normativo.

E simples compreender quando se analisa uma norma juridica
em sua particularidade. Assim, quando o artigo 121 do Cddigo Penal
brasileiro prescreve a sancao privativa de liberdade para a conduta de
“matar alguém”, é porque o Direito, ciéncia dedntica, que estuda como
deve ser a conduta do homem em sociedade, pretende concretizar o
principio, valor do respeito a vida, enquanto bem juridico mais caro a
coletividade. Alids, ndo é outro o motivo pelo qual ha sanc¢des
gradativamente previstas no ordenamento, a depender dos bens juridi-
cos, principios, valores que a sociedade quer ver concretizados para
tornar possivel a convivéncia social.

O hodierno estagio da ciéncia do Direito ndo mais se compraz
com reducionismos, necessita de uma visao interdisciplinar, fulcrada
em principios que a fundamentem. Tal a importancia da dimensao
axiolégica que o jusfilésofo italiano Giorgio Del Vecchio, conceitua
Direito como sendo “a coordenagédo objectiva das acgbes possiveis
entre varios sujeitos, sequndo um principio ético que as determina,
excluindo qualquer impedimento™.

Mas a opaca contraposi¢do positivista de que o Direito é cién-
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cia, e, enquanto tal, ndo se influencia por valores subjetivos seria acer-
tada se os valores que fundamentam o sistema juridico fossem dota-
das dessa alegada subjetividade. Mas nao, ndo sédo os valores de
cada um, em sua singularidade, que servem de fundamento ao Direi-
to, todavia, os valores compartilhados por todo um corpo social, num
determinado momento histérico. E por essa raz&o que cada socieda-
de possui sua cultura, seus valores, e, em conseqténcia, seu corres-
pondente ordenamento juridico.

Em contraposicdo, ha valores aceitos numa dimenséo
supranacional, os direitos humanos de liberdade, igualdade,
fraternidade e democracia. E o pensamento genial do sergipano Tobias
Barreto ja sabia disso, quando por expressao lapidar proferida no final
do século XIX precisou o objeto da ciéncia juridica enquanto histérico-
cultural: “O Direito nado é filho do céu, é simplesmente um fenémeno
histérico, produto cultural da humanidade™.

E que Direito, ciéncia dedntica, investiga os fendmenos sob a
categoria de pensamento do dever-ser. O fendbmeno juridico ja nasce
valorado, portanto, pretende realizar por meio do ordenamento, os prin-
cipios aceitos por uma determinada sociedade. “A Filosofia sistemati-
za conceitos em nivel de abstrac@o, enquanto a ciéncia é positiva,
isto €, junge-se ao experimental — observavel, empirico -, relegando a
valoracdo a priori, aceitando o axiolégico apenas como expressao
fenoménica configurada™.

A desvalorizacdo da dimensé&o axioldgica do sistema juridico
nao conduz, apesar do propalado pelo positivismo, a neutralidade ci-
entifica, mas sim a omissao diante das influéncias danosas advindas
da classe dominante politica e economicamente, capazes de tornar o
sistema juridico como um todo ineficaz.

Sob o mito da neutralidade cientifica o direito alemao ja foi na-
zZista. E é precisamente essa falsa neutralidade a principal responsa-
vel pelo descrédito da populagdo brasileira em seus profissionais juri-
dicos.

N&o ha como o sistema juridico desprezar os valores aceitos
pela sociedade. Alids, ndo ha um sé pensamento que nao seja produ-
zido de acordo com a ideologia do sujeito pensante. Logo, urge perce-
ber fundamentos Idgicos e axioldgicos do sistema juridico. Necessa-
rio é diagnosticar que Direito é fato, valor e norma. Todavia, devido o
fato de ser ciéncia dedntica, o Direito deve ser justo e legitimo. “O
ponto de partida ha de ser sempre a afirmagéo, de cunho universal, de
gue o Direito é fato, valor e norma. Nao existe sendo com essas trés
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dimensdes. Contudo, o enunciado da teoria € meramente descritivo,
situando-se na ordem sociolégica da pura constatacdo. Direito ndo
deve ser fato, valor e norma; é, e ndo pode deixar de ser. Na margem
oposta, a nova teoria afirma que, além da primeira qualificacdo da
juridicidade, o Direito deve ser justo e legitimo. Pode ndo ser, sem
deixar de ser Direito. Precisamente nessa diferenca, matriz de férteis
resultados no dominio da producdao filoséfica e cientifica, parece resi-
dir a superioridade do tridimensionalismo axiol6gico, aqui proposto
em suas linhas gerais™.

Mas nao se diga com o0 positivismo que “0 que é justo para
alguém, pode ndo ser justo para outrem”. A Justi¢a, enquanto valor
que fundamenta o Direito ndo é a Justica em sua dimens&o individual,
conforme Ulpiano: “Viver honestamente, a ninguém lesar, dar a cada
um o que é seu.” Se se der a cada um o que é seu far-se-& justica no
plano individual, apenas. Essa nédo é a tarefa do sistema juridico.

A Justica que serve de fundamento ao Direito € a justi¢a social,
ou seja, esta mesma sob a qual j& se debrucara Aristoteles ha miléni-
0s, quando atribuiu & polis a funcéo de atenuar a desigualdade natural
entre os seres humanos. Hoje é o Estado que, através de politicas
publicas de educacéo, saude, habitacdo, transporte, vestuario, previ-
déncia social, lazer, deve promover socialmente os mais carentes em
direcdo a uma sociedade mais equanime.

A justica social deve ser tarefa do profissional do Direito, ainda
gue juspositivista, posto que se encontra inspirando toda a ordem
juridica constitucional brasileira, e deve servir de parametro para todos
os gue lidam com o fenémeno juridico no Brasil. Os dispositivos abai-
xo ilustram tal assertiva:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

J& a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, Decreto-Lei 4.657, de 4
de setembro de 1942, em vigor, enunciava a necessidade de o aplicador
do Direito observar a justica social: “Art. 5.° Na aplicag&o da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.™°
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D — DA LEGITIMIDADE ENQUANTO REQUISITO PARA A
DEMOCRACIA

Infelizmente, os representantes do povo, legisladores, aqueles
gue produzem as normas que vao compelir a todos ndo tém consegui-
do traduzir os anseios, as aspiracdes populares. Nao tém conseguido
transpor para o ordenamento juridico os valores, os principios que
norteiam a sociedade administrada.

A teoria da democracia representativa, importantissima para a
génese do constitucionalismo moderno, fruto da revolucéo liberal bur-
guesa, mostrou-se insuficiente para concretizar o valor igualdade. Muito
ao contrario, os parlamentos tém atendido ao longo da histéria aos
inconfessaveis objetivos de uma elite interessada em manter 0s seus
privilégios previstos legislativamente. TEm sido os legisladores repre-
sentantes ndo do povo que os elege, mas sim de uma classe domi-
nante que possui condi¢cdes, inclusive econémicas, de pressionar 0s
elaboradores das normas juridicas.

A consequéncia desse desequilibrio € que o0 ordenamento ten-
de a resultar ndo de um consenso popular, mas de imposicdo de von-
tade da classe dominante. E tal situagao, mais uma vez, nao pode ser
resolvida apenas do ponto de vista do Direito, apesar de suas nefastas
conseqliéncias para o sistema juridico.

Consoante Jirgen Habermas e sua teoria da razao comunicati-
va, apenas sera legitima uma norma juridica quando todos os que
serao afetados pelas decisfes do processo de elaboragédo das mes-
mas tiverem o direito de buscar, democraticamente, o melhor argu-
mento discutido racionalmente por entre os futuros compelidos a sua
observancia.

Obviamente, para que haja tal assembléia entre populares, nao
basta apenas que o povo possua nivel cultural ndo sé para valorizar o
processo, mas tenha consciéncia de sua importancia enquanto cida-
dao ativo, participante e capaz de influenciar o processo legislativo.

Muitos dirdo que tal aspiracéo € utopia, que tal teoria ndo pode
ser aplicada na pratica. Todavia, uma teoria ndo existe para ser aplica-
da na prética. A pratica é que deve ser criticada, com base no esque-
ma tedrico a fim de que a humanidade avance. Quando Montesquieu
elaborou a teoria da separacao dos poderes estatais a imensa maioria
também pensou tratar-se de utopia, ja que o poder do rei era absoluto,
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e segundo o governante, fundamentado no divino.

Jé& existem tentativas claras de aproximar a popula¢do da admi-
nistracdo, como o orcamento participativo, por exemplo. Também j&
ha na Camara dos Deputados, a Comissao Permanente de Assuntos
Participativos, por meio da qual entidades da sociedade civil podem
propor projetos de lei, que ao final podem ir a plenario, transformando-
se em norma vigente.

O profissional juridico ndo pode ficar alheio a essa mudanca de
paradigma na elaborac@o do Direito. Deve, ao contrério, esforcar-se
pela defesa de uma ordem juridica cada vez mais justa e legitima.
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OBSERVAGOES SOBRE O PRINCIPIO
DO DEVIDO PROCESSO DO DIREITO

Wildney Marcus de Azevedo Silva. Advoga-
do, professor do curso de graduag¢do em Di-
reito da Universidade Estacio de S&, do curso
de pés-graduacao em Direito da Universida-
de Candido Mendes, e da Escola Superior de
Advocacia (ESA), no Estado do Rio de Janei-
ro.

Wilney Magno de Azevedo Silva. Juiz fede-
ral, professor da Escola de Magistratura
Reginal Federal da Segunda Regidao (EMARF),
da Escola de Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro (EMERJ), do curso de pés-gradua-
¢ao em Direito da Universidade Candido Men-
des, e do Instituto Luso-Brasileiro de Direito
Publico, no Estado do Rio de Janeiro.

Em portugués, principio € comeco, inicio, ponto de partida’3. E
o fundamento, a base de uma constru¢éo. Na precisa licdo de Miguel
Reale,

“principios sao ‘verdades fundantes’ de um sistema de conheci-
mento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica (...) pelas
necessidades da pesquisa e da praxis™.

Principios sédo, portanto, idéias basicas, iniciais, de onde parte
a deducao ldgica. Tais proposicdes fundamentam e solidarizam os
elementos de um grupo entre si, e assim, permitem o surgimento de
uma nova unidade: o todo. Sao as idéias-base que produzem a solida-
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riedade entre os elementos e, com isso, fundam e integram o sistema
— tornam-no inteiro, completo, integro.

Provindo do radical latino fons-fontis — o qual resulta, por sua
vez, de fundere, palavra latina que significa “derramar” —, o termo “fon-
te” indica, etimologicamente, o lugar de onde a agua brota na terra®.
O uso da lingua portuguesa atribuiu a essa palavra o sentido de ponto
de partida, e, por isso, no que interessa a ciéncia juridica, o termo
pode ser empregado para designar os principios originais no Direito®.

Os principios gerais do Direito séo, pois, a fonte do sistema
juridico por exceléncia — “pertencem ao sistema das fontes normativas
primarias™’. Sao idéias gerais, os enunciados basicos monovalentes®,
gue fundamentam e estruturam o Direito como um todo. Eles solidari-
Zzam as normas juridicas entre si, e permitem, assim, o surgimento de
uma identidade nova e prépria — a do sistema juridico.

“Os principios gerais do direito compdem (...) a estrutura do
sistema (...), por serem regras de coeséo que constituem as relacées
entre as normas como um todo. (...) Sem os principios ndo ha
ordenamento juridico sistematizavel nem suscetivel de valoragdo. A
ordem juridica reduzir-se-ia a um amontoado de centenas de normas
positivas, desordenadas e axiologicamente indeterminadas, pois sdo
0s principios gerais que, em regra, rompem a inamovibilidade do sis-
tema, restaurando a dinamicidade que Ihe é prépria.™®

Na licdo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, os enunciados
gue compdem os principios gerais do Direito correspondem a teses
juridicas comuns a civilizacéo e a cultura de uma certa época histori-
ca®. Sdo idéias primarias que constituem a razao (atio, raiz), a
“summa genera" do Direito. Estéo incorporadas ao patriménio de um
povo, e, por isso, compdem o fundamento do sistema de normas que
regulam o Estado e a sociedade. E muito feliz a expresséo de Pietro
Perlingieri: os principios fundamentais definem “a identidade, a ‘es-
séncia’ do (...) ordenamento.”?

Exemplos de principios gerais do Direito sao fornecidos pela
doutrina patria®;

1. a idéia da intangibilidade das situag@es juridicas consolida-
das;

2. o ideal de igualdade de todos perante a norma juridica — o
gue implica a igualdade de todos diante da lei e daquele que a minis-
tra (juiz ou administrador);
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3. a proibicdo do enriquecimento sem causa;

4. o0 veto a que alguém obtenha proveito da prépria torpeza;

5. a obrigatoriedade das convenges (pacta sunt servanda);

6. a exigéncia de continuidade do servigo publico; e,

7. a impossibilidade de alguém ser punido, mais de uma vez,
pelo mesmo fato (ne bis in idem).

8. a idéia de moralidade — que se impde, inclusive, a adminis-
tracdo publica;

9. a funcéo social da propriedade;

10. o principio da presunc¢do da boa-fé;

11. o ideal de preservacéo da instituicdo familiar;

12. a necessidade de reparagdo do dano causado por dolo ou
culpa;

13. a idéia de manutenc¢do do equilibrio contratual;

14. a obrigatoriedade da adocédo da solu¢cdo menos onerosa
para o devedor;

15. a intranscendéncia da pena, em matéria criminal;

16. a impossibilidade de rentncia dos beneficios instituidos por
normas sociais;

17. a exigéncia juridica de suprimento das deficiéncias econd-
micas dos individuos (isonomia material), em matéria trabalhista, pro-
cessual civil e do consumidor; e,

18. a necessidade de estabelecer a verdade real, em matéria
de interesse publico primario.

Normalmente, o principio nao figura, de modo expresso, na nor-
ma legal®*. Ele a precede. A norma é definida a partir do principio, que
€ um axioma do Direito. A norma facilita a visdo do principio, pois
serve de “janela” que o deixa a mostra.

“Os principios gerais de direito, portanto, em sua grande maio-
ria, ndo estdo declarados nas normas juridicas, porém nelas estao
implicitos, podendo ser descobertos, mediante a analise dos
subsistemas componentes do sistema juridico, relativos ao tema con-
trovertido que se quer decidir.”®

A existéncia do principio ndo depende, pois, da existéncia da
norma. O que ocorre € o inverso: A existéncia da norma é que depen-
dente da existéncia do principio.

Casos ha, porém, em que, para tornar o principio evidente, o
Estado o transforma em norma legal. Isso tem o aspecto positivo de
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tornar o principio 6bvio, como nos casos dos artigos 85 da Lei n.°
3.017, de 1° de janeiro de 1916 (Cadigo Civil), 3° e 5° do Decreto-lei n.°
4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo ao Cadigo Civil), e
59, inciso Il, e 37, caput, esses da Constituicdo da Republica:

Lei n.° 3.071/1916 (Cddigo Civil):

Artigo 85:

“Nas declaracdes de vontade se atendera mais a sua intengao
gue ao sentido literal da linguagem.”

Decreto-lei n.° 4.657/1942 (Lei de Introducdo ao Cadigo Civil):

Artigo 3°:

“Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que néo a co-
nhece.”

Artigo 5°:
“Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.”

Constituicdo da Republica:

Artigo 5°:

“Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;”

Artigo 37:

“A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

Ha, no entanto, um perigo nessa atitude: A revogacéo da norma
poderia dar a entender que houve rejei¢do do principio... E, essa con-
clusdo nao procede. Como visto, ndo é o principio que depende da
norma, mas a norma que depende do principio. A estrutura nao de-
pende da conjuntura. E a conjuntura que depende da estrutura.

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 327

Um dos mais importantes principios do sistema juridico é aque-
le que preside ao exercicio da fungdo publica — o “due process of law’.

Qualquer que seja a fungao publica envolvida, o atendimento ao
imperativo de vinculagcdo do Estado ao Direito sup&e a disciplina do
conteldo, da extensdo e do modo de proceder da atividade estatal®.
Cumpre, assim, que haja uma estreita correlagdo entre forma e con-
teddo da manifestacdo do Estado — legiferante, administrativa ou
jurisdicional —, para que esta, efetivamente, corresponda aos anseios
de juridicidade? e de preservacdo dos direitos fundamentais do ho-
mem — sobretudo, o direito de liberdade.

“O principio do Estado de direito €, fundamentalmente, um prin-
cipio constitutivo, de natureza material, procedimental e formal (...),
gue visa dar resposta ao problema do contelido, extensao e modo de
proceder da actividade do Estado.” “(...) Forma e contelido pressu-
pdem-se reciprocamente: como meio de ordenac¢éo racional, o direito
é indissociavel de realizacdo da justica (...); como forma, ele aponta
para a necessidade de garantias juridico-formais, de modo a evitar
accdes e comportamentos dos poderes publicos, arbitrérios e irregu-
lares.”® “No principio do Estado de direito se conjugam elementos
materiais e formais, exprimindo, deste modo, (...) profunda imbricagdo
entre forma e contetdo (...).”® “Terceira dimensao do Estado de direi-
to’, ‘pilar fundamental do Estado de direito’, ‘coroamento do Estado de
direito’, sdo algumas das expressoes utilizadas para salientar a im-
portancia, no Estado de direito, da existéncia de uma protecgéo juridi-
ca individual sem lacunas (...). Do principio do Estado de direito de-
duz-se, sem dlvida, a exigéncia de um procedimento justo e adequa-
do de acesso ao direito e de realizagao do direito. (...) a realizagdo do
direito é determinada pela conformacéo juridica do procedimento e do
processo (...).™

De fato, a Carta estabelece normas fundamentais de compe-
téncia e forma, que instituem 6rgéos, definem suas atribui¢cdes, con-
ferem-lhes prerrogativas e imp&em-lhes obrigacdes, com o propdsito
de garantir a independéncia, o equilibrio e a eficiéncia da fun¢ao puabli-
ca, e, também, assegurar o respeito aos direitos da sociedade e do
individuo, igualmente consagrados pelo préprio Estatuto Politico®.

Ja preconizada por Jhering — para quem “a forma é inimiga jura-
da do arbitrio e irm& gémea da liberdade™® —, essa nocao preside ao
exercicio das trés fungdes bésicas de soberania.
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As fun¢bes do Poder do Estado devem utilizar-se de processos
proprios a consecucdo de seus fins, que respeitem, em Ultima anéli-
se, a disciplina decorrente da prépria Constituicdo da Republica.

Talvez, por ter-se suscitado, inicialmente, com o fito de promo-
ver a defesa do direito de liberdade contra as decis6es do Estado, no
ambito processual penal®, a idéia em exame é muito bem desenvolvi-
da, no que concerne a pratica da fun¢do jurisdicional. Ndo ha davida,
porém, de que ela se aplica, igualmente, as demais fungdes do Poder.
O exercicio da soberania acarreta a necessidade de que se observem
“processos estatais™® devidos aos destinatarios da fungdo publica,
por forca do Direito: os “devidos processos” legislativo, administrativo
e jurisdicional.

Isso se torna evidente com a analise dos dois aspectos basi-
cos em que se desdobra a clausula do “due process of law’ — o subs-
tantivo e o instrumental.

A prépria locucdo com que se costuma formular o principio da
base ao raciocinio: “Ninguém pode ser privado de sua liberdade ou de
seus bens, sem que se observe o devido processo do Direito™®,

Afora as situacdes excepcionais em que o ordenamento juridi-
co autoriza a desapropriacéo, a privagcdo da liberdade ou do patriménio
€ a consequéncia estabelecida pelo Direito para a pratica de condutas
ilicitas — comportamentos anormais, explicitamente definidos em lei
(tipicos), contrarios ao sistema juridico (antijuridicos) e exercidos de
modo culpavel.

Ontologicamente, ndo ha distingdo entre ilicitos civis e penais.
Ambos sdao modalidades de conduta tipica e antijuridica, exercida de
modo culpavel. Tais comportamentos distinguem-se, apenas, pela gra-
vidade da ofensa que acarretam ao bem juridico tutelado. A pratica de
ilicitos penais — 0s mais graves entre os previstos pelo ordenamento
juridico — tem como sanc¢é&o caracteristica a privacéo da liberdade. J&
a reprovacao para a pratica de ilicitos civis esté relacionada a privacéo
do patriménio.

Seja qual for, porém, a natureza da pena, sua imposicéo esta
condicionada ao emprego de um determinado instrumento, provi-
do de garantias minimas para o adequado desempenho da funcéo
publica. Cumpre, ademais, que a norma a ser aplicada observe certos
parametros, constitucionalmente postos, que podem ser resumidos
no respeito aos direitos fundamentais do destinatario da decisado
estatal®’.

A assertiva de que ninguém pode ser privado de sua liberdade
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ou de seus bens — ou ainda, a fortiori, de sua vida —, sem que se
observe o devido processo da lei, envolve, portanto, dois componentes
basicos que merecem destaque — a lei e o processo: “Ninguém pode
ser privado de sua liberdade e de seus bens, sem que a lei observe um
processo devido”; e “ninguém pode ser privado de sua liberdade e de
seus bens, sem que se observe um processo devido por lei”.

Em outras palavras: A proibicdo de que alguém seja privado de
seus mais importantes bens juridicos — a vida, a liberdade e a propri-
edade —, sem que se observe o devido processo da lei, impde, ndo
apenas um devido processo legal, mas também, um devido proces-
so legislativo. Afinal, “processo da lei” é tanto o processo legislativo
guanto o processo legal.

Assim, por um lado, é vedado privar alguém da vida, da liberda-
de ou de seus bens, sem que a cominagao legal das referidas pe-
nas tenha observado as exigéncias materiais e formais do devido pro-
cesso legislativo. E, por outro, é juridicamente inviavel privar alguém
da vida, da liberdade ou de seus bens, sem que a aplicagado da men-
cionada norma legal atenda a um processo devido (administrativo ou
jurisdicional).

Ambos 0s aspectos estdo presentes no principio em causa —
motivo, alids, de a expressao ‘due process of law’ ser mais bem
traduzida como “devido processo do Direito”, ou, simplesmente, “devi-
do processo da lei"®, e ndo “devido processo legal”.

O primeiro prisma enfatiza a lei — a qual deve atender a um
processo legislativo determinado, material e formalmente definido pela
Constituicdo, sem o que, ndo pode servir como critério vélido para que
se imponha a perda da vida, da propriedade ou da liberdade. Dirigido a
funcéo legislativa, esse é o dngulo substantivo da clausula em exa-
me — o “substantive due process of law'® —, e fundamenta o controle
da constitucionalidade formal e material das leis.

O segundo prisma destaca o instrumento de aplicagao da
lei, o qual deve proporcionar garantias minimas a administrados ou
jurisdicionados, para que possa servir de meio habil & privacdo da
vida, de bens ou da liberdade. Voltado as fungdes administrativa e
jurisdicional, esse aspecto compde o angulo instrumental (ou
procedimental) do mesmo principio — o ‘brocedural due process of
law® —, e da base ao controle da validade legal e constitucional do
processo e dos atos administrativos e jurisdicionais.

Verifica-se, assim, que o principio do devido processo do Direi-
to é uma clausula fundamental que se refere, seja a elaboragao, seja
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a aplicagao da lei.

“A clausula due process of law nao indica somente a tutela
processual, como a primeira vista pode parecer ao intérprete menos
avisado. Tem sentido genérico (...) e sua caracterizacdo se da de
forma bipartida, pois ha o substantive due process e o procedural due
process, para indicar a incidéncia do principio em seu aspecto subs-
tancial, vale dizer, atuando no que respeita ao direito material, e, de
outro lado, a tutela daqueles direitos por meio do processo judicial ou
administrativo. (...) O conceito de ‘devido processo’ foi-se modificando
no tempo, sendo que doutrina e jurisprudéncia alargaram o ambito de
abrangéncia da clausula de sorte a permitir interpretacéo elastica, o
mais amplamente possivel, em nome dos direitos fundamentais do
cidad&o. (...) O devido processo legal se manifesta em todos os cam-
pos do direito, em seu aspecto substancial. No direito administrativo,
por exemplo, o principio da legalidade nada mais € do que manifesta-
¢do da clausula substantive due process. Os administrativistas iden-
tificam o fendmeno do due process, muito embora sob outra roupa-
gem, ora denominando-o de garantia da legalidade e dos administra-
dos, ora vendo nele o postulado da legalidade. Ja se identificou a
garantia dos cidadados contra os abusos do poder governamental,
notadamente pelo exercicio do poder de policia, como sendo manifes-
tacdo do devido processo legal. (...) O fato de a administrac@o dever
agir somente no sentido positivo da lei, isto é, quando Ihe é por ela
permitido, indica a incidéncia da clausula due process no direito admi-
nistrativo. A doutrina norte-americana tem-se ocupado do tema, di-
zendo ser manifestagdo do principio do devido processo legal o con-
trole dos atos administrativos, pela propria administracdo e pela via
judicial. Os limites do poder de policia da administracéo sao controla-
dos pela clausula due process.™

“Como destinatarios de tal vinculagdo perfilam-se, desde logo,
os poderes publicos — o legislador, o governo/administracdo e os tribu-
nais. (...) a ‘decisdo’ constitucional se deve entender no sentido de
uma vinculagéo explicita e principal de todas as entidades publicas,
desde o legislador aos tribunais e & administracéo (...) as entidades
publicas estao sob reserva de direitos, liberdades e garantias. (...)
nenhum acto das entidades publicas é ‘livre’ dos direitos fundamen-
tais”.#? “As relacbes entre direitos fundamentais e direito legal discu-
tem-se também, (...) a propdésito das formas de interac¢éo entre direi-
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tos fundamentais, organizagdo e procedimento. (...) O conceito de
procedimento é acolhido no sentido de um complexo de actos (...)
para a preparagdo da tomada de decisdes (legislativas, jurisdicionais,
administrativas).™ “A garantia dos direitos fundamentais exige, para a
sua realizacdo, uma participagdo no procedimento (...). Dai a neces-
sidade de as leis dinamizarem dimensdes participatdrias
procedimentais a fim de, através de um due process, se garantirem
eficazmente posic¢des juridicas fundamentais. Para além dos classi-
cos direitos processuais (...) a (...) participagdo procedimental (...)
alargou-se aos procedimentos legislativos e administrativos (...).™*

E certo que cada um dos processos estatais subordina-se a
principios peculiares, ditados pelas caracteristicas que distinguem as
funcdes basicas de soberania entre si. Cumpre reconhecer, porém, a
existéncia de certos principios minimos e tragos“ comuns, que
norteiam o exercicio da fung¢éo publica como um todo, e que, por isso,
permitem, inclusive, a afirmacao da existéncia de uma teoria geral do
processo* — um “direito processual estatal™’.

“Certamente, o fato de nao se referir ao exercicio da jurisdigao é
inibidor do estudo do processo administrativo segundo os parametros
e estruturas conquistadas pela teoria do processo jurisdicional e es-
pecialmente do processo civil, tecnicamente avancadissima. (...) A
medida que a atencéo dos administrativistas passou a voltar-se a exis-
téncia desse processo e a sua problematica, descobrindo e definindo
principios, a escalada para o patamar mais elevado de abstracéo foi
pari passu inaugurada. Depois, no trato da teoria geral os préprios
processualistas civis passaram a interessar-se pelo processo admi-
nistrativo seriamente e hoje nao é mais licito negar a sua inser¢éo na
teoria geral do processo. O poder exercido pela Administracdo atra-
vés dele € o mesmo poder que 0s juizes exercem sub specie
jurisdictionis, tendo-se verdadeiro processo estadual la e ca. (...) Eo
sistema processual administrativo, no Estado-de-direito, regido por
garantias e grandes principios constitucionalmente instalados, inclui
a limitacdo do exercicio do poder, definidos os seus limites numa
ordem de legalidade que assegura a prevaléncia da clausula due process
of law; existem formas institucionalizadas nos procedimentos admi-
nistrativos, que ndo podem negar a participacdo do interessado (ou
interessados), nem o respeito a igualdade quando pertinente {.g.,
licitacBes publicas) (...). Tais e tantos pontos comuns, entre 0S mui-
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tos que marcam a analogia com o processo jurisdicional, imp&em que
se inclua o direito processual administrativo na teoria geral do proces-
so (modalidade ‘processo estatal ndo-jurisdicional’). Inclui-se também
0 processo legislativo, se bem guarde ele menos semelhancas que o
administrativo com os classicos modelos de processo desenvolvidos
em sede jurisdicional. (...) O certo é que, no processo legislativo em
regime democratico e constitucional, ha procedimentos a serem ob-
servados, com a marca da legalidade e participacdo dos interessa-
dos, entendendo-se que ao legiferar a maioria exerce o poder estatal;
a abertura a participagdo do povo no processo legislativo através dos
representantes é a norma que legitima essa espécie de processo es-
tatal ndo-jurisdicional.™®

Com fundamento nessa premissa, e, tendo em conta que, como
visto, a teoria do ‘due process of law’ foi mais bem desenvolvida em
relacdo ao exercicio da func¢do jurisdicional, é possivel admitir que o
proposito de estabelecer os principios que orientam o processo de
qualquer das trés espécies de funcéo publica pode ser alcancado por
meio da abordagem dos principios que norteiam a fun¢do jurisdicional®
— com o cuidado, é claro, de que a analise se efetue sob uma pers-
pectiva maior, genérica, tendente a extrair das idéias basicas que pre-
sidem ao exercicio dessa fungdo, apenas, aquelas aplicaveis as fun-
¢Oes publicas em geral®. Afinal, ubi eadem ratio, ibi idem jus.5

Cabe lembrar, a esse propésito, a ligdo extremamente lGcida
de Candido Rangel Dinamarco, a respeito da teoria geral do processo:

“(...) é significativo o seu poder de sintese indutiva do significa-
do e diretrizes do direito processual como um sistema de institutos,
principios e normas estruturados para o exercicio do poder segundo
determinados objetivos: passar dos campos particularizados do pro-
cesso civil, trabalhista ou penal (e administrativo e legislativo (...)) a
integracdo de todos eles num s6 quadro e mediante uma s6 insercao
no universo do direito é lavor arduo e incipiente, que a teoria geral do
processo se propde a levar avante.”™ “(...) vista por essa perspectiva,
a teoria geral do processo assume o mister de manipular conceitos e
fendmenos que vém dos diversos ramos do direito processual, que-
rendo chegar a esséncia de cada instituto, principio ou garantia. Ela
guer enxergar o essencial mediante o confronto entre as diversas
manifesta¢cbes setoriais de cada um e seu exame a partir dos
parametros constitucionais (...).”™ “Ha processos estatais (...). Os
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processos estatais sao jurisdicionais ou ndo, conforme se trate do
exercicio do conjunto de atividades a que se convenciona chamar ju-
risdicdo, ou de outra manifestacdo do poder estatal.™ “(...) a teoria
geral do processo propde-se a colher os elementos da diversidade
representada pelas variadas espécies de processos e reduzi-los a
unidade, numa escalada que principia com a sistematizacé@o de deter-
minado ramo do direito processual (v.g., direito processual civil) e ten-
de & universalizacdo.”™ “N&o se trata de ‘massificar’ o direito proces-
sual, em suas manifestacdes jurisdicionais ou néo, estatais ou ndo. A
teoria geral do processo ndo passam despercebidas as diferengas
existentes entre os diversos ramos, que sdo independentes a partir do
ponto de inser¢do no tronco comum. Mas a seiva que vem do tronco é
uma so6, é o poder, a alimentar todos os ramos. Embora cada um
deles tome a sua dire¢do, nunca deixara de ser um ramo da arvore do
processo. (...) Assim, ha uma unidade nos grandes principios, no en-
tendimento das garantias constitucionais, na estrutura e interagdo fun-
cional dos institutos fundamentais, sem que com isso exijam solu-
¢Bes igualadas em todos os setores.”™s

Base para todo o sistema processual brasileiro, a clausula cons-
titucional em exame imp&e que a jurisdicdo se exerca mediante um
determinado processo — um instrumento que atenda a garantias mini-
mas para a efetiva realizacdo da Justica no caso concreto.

Com efeito, ndo é qualquer processo que se presta ao devido
exercicio da func¢éo jurisdicional. Na abalizada viséo de Rogério Lauria
Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, o Unico processo jurisdicional
constitucionalmente valido é o que assegure uma jurisdicéo eficiente;
presidido por érgao imparcial e que dé as partes tratamento isonémico.
E, além disso, um processo que garanta a seus sujeitos plena ciéncia
e publicidade dos atos processuais e oportunidade de manifestacéo;
cujas decisbes sejam fundamentadas; e, que permita a entrega da
tutela jurisdicional em tempo razoavel.

“(...) impde-se assegurar a todos os membros da coletividade o
livre acesso ao juiz natural, com o direito de participar em contradit6-
rio e com igualdade de condicdes, institucionalizando-se 0os mecanis-
mos de controle e exatidao do desfecho do processo.™’

E possivel enunciar em seis tépicos, portanto, as idéias que
norteiam o devido processo jurisdicional da lei:
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1. acesso a Justi¢ca®®,

2. juiz natural®

3. tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo®;

4. contraditério e ampla defesa®,;

5. publicidade dos atos processuais e motivacdo dos atos
decisoérios®; e, por fim, o da

6. prestacao jurisdicional dentro de um lapso temporal razoa-
velss,

Ha, porém, como simplificar. Nos seis itens apontados — que
aludem a oito principios constitucionais do processo jurisdicional — ,
identificam-se, em verdade, trés idéias basicas que presidem ao exer-
cicio de qualquer fun¢do publica, entre as quais, a jurisdicional: de-
mocracia, isonomia e eficiéncia moral.

O principio democratico se exprime pela afirmacgao do exer-
cicio do Poder “do povo, pelo povo, para o povo™. Essa é uma idéia
cujo nucleo é composto por dois elementos essenciais — participagdo
e controle: De um lado, o principio em exame garante aqueles que
suportardo, diretamente, os efeitos da fungdo publica o direito de par-
ticipar em seu exercicio; e, de outro, assegura, também, aos destina-
tarios diretos da mesma funcdo a faculdade de fiscalizar (controlar)
Seu exercicio, para que este se mantenha dentro dos limites estabe-
lecidos pela Constituicdo para o atendimento da finalidade publica.

“(...) é o governo constitucional das maiorias que, sobre as ba-
ses de uma relativa liberdade e igualdade (...), proporciona ao povo o
poder de representacéo e fiscalizacdo dos negdcios publicos.”

Como bem observa Candido Dinamarco, o principio democrati-
co estende-se ao desempenho de todas as fun¢des de soberania.
Assim, todas elas devem ser exercidas com participagdo e controle.

“Sabe-se que no Estado-de-direito tem-se por indispensavel fa-
tor legitimante das decis@es in fieri a participacdo dos seus futuros
destinatarios, a quem se assegura a observancia do procedimento
adequado e capaz de oferecer-lhes reais oportunidades de influir efeti-
vamente e de modo equilibrado no teor do ato imperativo que vira. Tal
€ o primeiro significado da exigéncia democratica do contraditério; e
trata-se de postulado que invade todo e qualquer processo, por forca
de suprema garantia constitucional (ndo somente o de jurisdi¢cdo).”®
“Esse modo de ver o processo corresponde ao pensamento mais
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moderno da teoria processualista e é de comoda assimila¢édo na teo-
ria Estado e do poder. Diz-se que 0 processo é todo procedimento
realizado em contraditério e isso tem 0 mérito de permitir que se rom-
pa com o preconceituoso vicio metodolégico consistente em confina-
lo nos quadrantes do ‘instrumento da jurisdi¢cdo’; a abertura do concei-
to de processo para os campos (...) da propria administracao (...)
constitui fator de enriquecimento da ciéncia ao permitir a visao
teleoldgica dos seus institutos além dos horizontes acanhados que
as tradicionais posturas introspectivas impunham.™’

E o que ocorre, por exemplo, com a fung&o jurisdicional.

O contraditério vincula a entrega da prestacéo jurisdicional a
necessidade de que as partes tenham ciéncia de todas as etapas do
processo e a correspondente oportunidade de manifestagao®. O prin-
cipio traduz, portanto, a idéia de participagdo no desempenho da fun-
¢do jurisdicional.

O principio da ampla defesa garante ao réu, no processo penal,
o exercicio da defesa, com todos os recursos a ela inerentes. Isto
significa assegurar-lhe uma defesa técnica de qualidade e a autodefe-
sa — exercida diretamente pelo acusado, a quem a lei garante uma
série de privilégios pessoais que se resumem, em Ultima analise, aos
direitos de presenca, audiéncia e recurso. O principio em exame é
uma especializacdo subjetiva e objetiva do principio do contraditorio —
subjetiva, porque esta voltada, apenas, para o réu; e, objetiva, porque
diz respeito, tdo-somente, ao processo penal®® —, pelo que, cuida-se,
mais uma vez, da idéia de participa¢cdo do destinatario da fungdo pu-
blica (jurisdicional) no exercicio desta mesma fungao.

A exigéncia de publicidade dos atos processuais e de motiva-
¢do das decisbes jurisdicionais™ viabiliza, por sua vez, o controle da
jurisdicdo: a transparéncia do processo e o dever de informar os fun-
damentos da convicc¢éo exposta no ato decisério tornam possivel uma
eficiente fiscalizac8o da atividade jurisdicional.

Os principios do contraditério, da ampla defesa, da publicidade
dos atos processuais e da obrigatoria motivacdo das decisdes
jurisdicionais sao, pois, as expressdes do principio democratico, no
que toca a fungéo jurisdicional. Eles garantem a oportunidade de par-
ticipagdo e controle no exercicio da jurisdi¢éo.

Mencionado, expressamente, no caput do artigo 37 da Consti-
tuicdo da Republica, o principio da impessoalidade impde que a fun-
¢do publica seja exercida de acordo com critérios objetivos — gerais e
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abstratos. Este é o significado do principio do juiz natural. Com efeito,
a garantia de que toda pessoa seja julgada por juizo cuja competéncia
esteja estabelecida de acordo com critérios legais previamente defini-
dos visa a assegurar, mais do que a imparcialidade do julgamento, a
adocdo de pardmetros objetivos — gerais e abstratos — para a solucéo
do caso concreto e particular. Em suma, o principio do juiz natural é
uma maneira de afirmar que a funcdo judicante — assim como qual-
quer funcéo publica — deve ser exercida impessoalmente.

Esse postulado é conseqiiéncia imediata do principio da
isonomia. A impossibilidade de a funcdo publica ser exercida por
agente que guarde algum vinculo de interesse particular com a situa-
¢do objeto da funcéo — como, por exemplo, lagcos de amizade intima,
casamento, sociedade, ou mesmo, inimizade figadal — decorre da
necessidade de que todos os destinatarios da funcéo publica sejam
tratados com igualdade. Admitir o contrario implicaria coonestar dis-
criminacdes ou privilégios indevidos — algo absolutamente vedado pelo
sistema juridico.

“(...) a Administrac@o tem que tratar a todos os administrados
sem discrimina¢des, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismos
nem perseguicdes sao toleraveis. (...) O principio em causa nédo €
sendo o préprio principio da igualdade ou isonomia. Esta consagrado
explicitamente no art. 37, caput, da Constituicdo. (...) assim como
‘todos sao iguais perante a lei’ (art. 5°, caput), a fortiori teriam de sé-
lo perante a Administracédo.

“Dessa forma, mais claro fica o significado do principio da
impessoalidade da Administragdo Publica (...). O ato administrativo
serve a todos de igual maneira, independente dos desejos dos agen-
tes e de quem sofrera seus efeitos.””

Todos sao iguais perante a lei. Logo, também o sdo perante o
aplicador da lei. Este é o motivo por que o principio da isonomia,
expressamente consagrado no artigo 5, inciso I, da Constituicdo da
Republica, também se aplica aos processos administrativo e
jurisdicional. Como bem observam Rogério Lauria Tucci e José Rogé-
rio Cruz e Tucci, “a igualdade abrange ndo sé o campo da criagcdo da
lei, mas também, o de sua aplicagdo™. Por isso, as partes tém o
direito subjetivo publico de ser tratadas com igualdade pelo juiz e pelo
administrador.
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E preciso observar, porém, que o postulado da igualdade no
processo — como, de resto, o préprio ideal de igualdade perante a lei —
nao implica a necessidade de todas as pessoas serem tratadas, rigo-
rosamente, do mesmo modo. Os sujeitos ndo sdo absolutamente
iguais. H4 distingdes de fato existentes entre as pessoas, que devem
ser ponderadas pelo agente publico, no desempenho de suas fun-
¢bes. O tratamento eqitativo imposto pelo principio em exame deve
levar em conta as diferencas verificadas entre as situacdes de que as
pessoas séo titulares.

O nucleo do conceito juridico de igualdade é, pois, a idéia de
proporgdo: Igualdade é tratar igualmente os iguais, e desigualmente
os desiguais, na propor¢do em que se desigualam.

“A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desi-
gualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se
acha a verdadeira lei da igualdade™™.

Assim, apesar de disporem dos mesmos direitos, obrigacdes e
deveres processuais, as partes sdo merecedoras de um tratamento
diferenciado, proporcional a diferenca das situacdes por elas
titularizadas, exatamente para que se respeite o ideal de isonomia.
Dai a perfeita compatibilidade entre o principio da igualdade processu-
al e normas como a do artigo 188 do Caddigo de Processo Civil — que
garante a Fazenda Publica prazo em quadruplo para contestar e, tam-
bém ao Ministério Publico, prazo em dobro para recorrer.

Respeitada, pois, a aludida propor¢do, cumpre que as partes
disponham, ndo s6 das mesmas oportunidades de manifestagdo no
processo, mas também, das mesmas armas processuais — inclusive,
aqueles que ndo possam arcar com os honorarios de um defensor
técnico bem capacitado.

“(...) o contraditério ha de ser equilibrado, combatendo os liti-
gantes em paridade de armas; essa é uma projecéo processual do
principio constitucional da isonomia que ilumina todo o procedimento
mediante o qual se exterioriza a participa¢do contraditoria.”

Nesse Ultimo sentido é que se pode afirmar, por exemplo, que a

exigéncia constitucional de instituicdo da Defensoria Publica junto a
todos os niveis e graus de jurisdicdo exprime, ndo apenas o principio
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do acesso a Justica, como também, o principio da isonomia no pro-
cesso’’.

E preciso, outrossim, que a jurisdicio observe o ideal de efici-
éncia. A afirmacao de que ndo se pode subtrair & apreciacéo do Poder
Judiciario alguma ameaca ou efetiva lesdo de direito subjetivo — idéia
nucleo do principio do acesso a Justica — ndo € garantia do exercicio
de uma jurisdi¢do inGcua, vazia de significado e inoportuna. O artigo
5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica consagra a idéia de
uma Justica eficaz e oportuna — isto é, eficiente —, apta a restaurar a
situacdo juridica lesada, ou a garantir sua plena integridade contra a
iminente lesdo. E, pois, dever do juiz zelar por que sua func&o propicie
uma tutela efetiva.

Isto implica, de um lado, a possibilidade do emprego de medi-
das de seguranga, ou de pronta realizagdo do Direito — como, por
exemplo, a antecipacao dos efeitos da tutela™ —, para a prevencéo de
situacdes de emergéncia, que acarretem risco a efetividade da Justi-
¢a. E, de outro, a necessidade de que o processo, instrumento da
jurisdicdo, atenda ao mencionado propésito — isto €, propicie uma
tutela jurisdicional eficiente: seja apto a producdo de um maximo de
resultados com um minimo de dispéndios financeiros, funcionais (em
atos processuais), ou temporais.

O processo deve ser econbémico. Etimologicamente™, “0ikd’
(casa, ambiente, meio) + ‘némos” (administracdo, governo) significa
“administracédo da casa, do ambiente™®. A primeira exigéncia que se
impde a qualquer administrador € a de agir com eficiéncia — obter um
maximo de resultados com um minimo de dispéndios. Este &, pois, 0
sentido do principio da economia processual: 0 processo deve ser
administrado com eficiéncia, inclusive, no aspecto temporal. A garan-
tia de que a prestacdo jurisdicional seja entregue em tempo razoavel &
um aspecto da exigéncia de que o processo da jurisdi¢do seja econd-
mico. O principio da economia processual é, assim, um desdobra-
mento da mesma idéia cerne do postulado do acesso a Justica — 0
ideal de eficiéncia da funcéo publica, que é um principio geral da Ad-
ministragcdo do Estado, incluido no caput do artigo 37 da Carta Mag-
na.

Atente-se, contudo, para a necessidade de que, na busca da
eficiéncia, a Administragdo Publica ndo ultrapasse os limites que
norteiam uma conduta ética, em consonancia com os padrdes gerais
de honestidade aceitos pelo meio coletivo. O dever da boa administra-
¢do — que, sem duvida, constitui o cerne do principio da eficiéncia — é,
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antes de tudo, uma obrigac&o provida de contelido moral.

“(...) um dos deveres administrativos reconhecidos pela unani-
midade da doutrina é o dever de eficiéncia, que decorre da obrigacdo
moral de bem administrar, donde se conclui que este dever da boa
administragao é dotado de contetido moral, da moralidade administra-
tiva. (...) a moralidade administrativa € um elemento vinculante de todo
e qualquer ato da administracéo, integrando seu objeto, que, além de
licito, deve ser moral. (...) a indagacao sobre a legalidade do procedi-
mento administrativo ndo pode ser operada independentemente da
indagacéo sobre a justica do procedimento, que € a condi¢cdo de uma
boa administragdo.™!

E, ndo deve causar espécie o fato de a exigéncia de conduta
ética impor-se, até mesmo, ao Estado, que ndo é uma pessoa hatu-
ral.

“(...) a moralidade consiste em principios para os individuos e,
por extensdo, aos individuos que agem em concerto. E verdade que
0S conceitos e principios morais se aplicam, em grande parte e funda-
mentalmente, a conduta individual, mas dai ndo se infere nédo possa a
conduta de entidade coletiva ser julgada em termos morais.™®?

N&o cabe, assim, a Administragcdo Publica perseguir a eficién-
cia a todo custo. Cumpre que paute sua conduta pelos ditames maio-
res de um principio de eficiéncia moral — atenta, pois, a exigéncia
de um comportamento ético, honesto, moralmente aceitavel.

As oito idéias-chaves que norteiam o devido processo
jurisdicional da lei — os principios do acesso a Justica, do juiz natural,
do tratamento paritario dos sujeitos do processo, do contraditério, da
ampla defesa, da publicidade dos atos processuais, da motivacéo dos
atos decisorios, e, por fim, da prestacéo jurisdicional dentro de um
lapso temporal razoavel — tratam, pois, em verdade, de trés nogbes
juridicas fundamentais:

1. 0s postulados do acesso a Justica e de entrega da pres-
tacdo jurisdicional em tempo razoavel concernem ao principio da
eficiéncia moral;

2. os postulados do juiz natural e do tratamento paritario
dos sujeitos do processo sao expressdes do principio da isonomia;
€,
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3. os postulados do contraditério, da ampla defesa, da pu-
blicidade dos atos processuais e da motivacdo dos atos decisérios
aludem ao principio democratico.

Democracia, isonomia e eficiéncia moral.

O vélido e legitimo exercicio da funcéo jurisdicional exige, as-
sim, 0 emprego de um processo democratico, isonémico e moralmen-
te eficiente.

Esse, alias, é o sentido indispensavel para uma adequada in-
terpretacdo, quer da teoria dos pressupostos do processo, quer do
sistema de nulidades processuais. Afinal, como compreender as exi-
géncias juridicas para o vélido desenvolvimento da relacéo processual
— 0S pressupostos processuais — e a sanc¢ao legalmente prevista para
sua inobservancia — as nulidades processuais — sem atentar para o
objetivo a que esses conceitos estdo voltados? Tais conceitos nao se
compreendem, sendo como meio de garantir o emprego, pelo Estado-
juiz, do devido processo jurisdicional do Direito.

E possivel, no entanto, generalizar a idéia antes enunciada.

O vélido e legitimo exercicio da fun¢éo publica — e ndo, apenas,
da funcéo jurisdicional — esta condicionado ao emprego de um pro-
cesso democrético, isondmico e moralmente eficiente. Essas séo idéi-
as gue presidem ao valido e legitimo do poder do Estado — ao desem-
penho de qualquer funcéo de soberania.

Ison6mico, democréatico e moralmente eficiente. Esse é o devi-
do processo do Direito.
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SUMARIO: 1. Introducdo; 2. A imunidade parlamentar e a
separacdo dos poderes; 3. A imunidade parlamentar no
constitucionalismo internacional e brasileiro; 4. Analise comparativa
da imunidade parlamentar na redacéo original da Constituicdo e apos
a Emenda Constitucional n® 35/2001; 5. Do Estado Democrético de
Direito, da Separacédo de Poderes e da Soberania Popular; 6. Conclu-
sOes.

1. INTRODUGAO

No dia 21 de dezembro de 2001, foi publicada no Diario Oficial
da Uniao e entrou em vigor a Emenda Constitucional n°® 35, de 20 de
dezembro de 2001, que deu nova redacao ao artigo 53 da Constituicao
Federal de 1988, alterando sobremaneira aspectos do instituto da
imunidade parlamentar.

A principal modificagdo produzida no texto original da Carta
Magna, pela referida emenda constitucional, foi a limitacao desse ins-
tituto, de forma a permitir que o Supremo Tribunal Federal possa pros-
seguir no processamento de parlamentares, independentemente de
licenca da sua Casa Legislativa, facultando-se ao Parlamento, por
iniciativa de partido politico, sustar o andamento da acéo.
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De acordo com a redacao original do artigo 53, o deputado ou
senador somente poderia ser processado, pela pratica de crime co-
mum, se a Camara dos Deputados ou o Senado Federal concedes-
sem licenga ao Supremo Tribunal Federal nesse sentido; do contrario,
0 processo ficaria paralisado até que o parlamentar perdesse essa
condicdo. Tal situacdo, segundo constatacdo da sociedade, vinha
causando uma anomalia, eis que diversos parlamentares estariam se
beneficiando do corporativismo dos seus colegas - que dificilmente
aprovavam a licenca requerida pelo STF - utilizando-se dessa modali-
dade da imunidade para proteger-se da acéo judicial, mesmo quando
envolvesse crimes comuns, em nada relacionados a atividade parla-
mentar.

Assim, casos famosos como o0 do ex-deputado Hildebrando
Pascoal, acusado da pratica de crimes cruéis contra trabalhadores
rurais em suas propriedades, ndo eram julgados pelo Judiciario, por-
qgue a Camara dos Deputados ndo concedia a licenga; acusacdes de
corrupgao contra parlamentares ficavam adstritas ao julgamento poli-
tico do proprio Legislativo, porque o Poder Judiciario dependia de im-
provavel licenca para proceder o julgamento, 0 que causava enorme
indignacgdo social e insatisfacdo com a chamada “classe politica”.

Essa indignacgéo foi sendo capitaneada por setores representa-
tivos da sociedade, aglutinada pela media, até alcancar a pauta do
Congresso Nacional, que conseguiu reunir, em torno da proposta de
limitacdo da imunidade, um consenso quase absoluto e raro na histé-
ria politica do pais. Aprovada com esmagadora maioria na Camara
dos Deputados (dos quatrocentos e quarenta e quatro deputados que
participaram da votagdo, quatrocentos e quarenta e um votaram favo-
ravelmente a proposta, apenas um votou contra e dois se abstiveram)
e por unanimidade (dos sessenta e sete senadores que comparece-
ram a votagdo) no Senado Federal, a Emenda Constitucional n° 35/
2001 coroou aquilo que foi chamado pelo Presidente da Camara dos
Deputados de “pacote ético”, que incluiu a limitacdo ao uso de medi-
das provisorias pelo Presidente da Republica (Emenda Constitucional
n°® 32/98), a instituicio do Cddigo de Etica dos Deputados e do Con-
selho de Etica na Camara Federal. Em suas proprias palavras (Folha
de S&o Paulo, edicdo de 1 de janeiro de 2002, p. A3):

“Trata-se de um momento histérico: de agora em diante, depu-
tados e senadores sdo cidaddos comuns diante da lei. Podem ser
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denunciados, processados ou condenados sem licenga do Parlamen-
to. Para que isso acontecesse foi necessaria uma engenharia politi-
ca que so se tornou possivel porque a esmagadora maioria dos depu-
tados, as liderangas partidarias e os membros da mesa compreende-
ram a importancia dessa transformacéo.

A imunidade protege agora apenas as idéias, as opinides e a
ideologia dos parlamentares. O mandato nao vai mais, enfim, acobertar
crimes comuns.”

Analisar se a limitagdo a imunidade parlamentar, tal como efe-
tivada pela Emenda Constitucional n® 35/2001, representou realmente
esse grande avango para o pais, é proposta do presente artigo, tanto
sob o aspecto politico como sob o aspecto juridico-constitucional.

2. A IMUNIDADE PARLAMENTAR E A SEPARAGAO DOS
PODERES

Fazer uma analise, mesmo que restrita, do instituto da imuni-
dade parlamentar, exige prévias consideracdes sobre a teoria da se-
paracdo dos poderes e a sua inscricao juridico-positiva nos diversos
textos constitucionais dos Estados Modernos.

E sabido que ja Platdo e Aristoteles, na Grécia Antiga,
incursionaram pelo tema. Porém, as idéias precisam esperar o mo-
mento fértil para sua ebulicdo, e foi somente no contexto histérico das
lutas contra o Antigo Regime e pela instauracdo de uma nova forma
de organizacéo social, qual seja a do estado liberal-burgués, forte-
mente inspirado nos ideais iluministas, que a teoria da separacédo dos
poderes encontrou sua formatacéo ideal, de modo a bem servir aos
interesses de uma classe social nova, que ansiava derrubar o poder
politico dos monarcas absolutos e da aristocracia: a burguesia.

Nesse contexto é que se insere a famosa obra O Espirito das
Leis, de Montesquieu, em que sao lancadas as bases tedricas para
esse conceito tdo caro ao Estado Liberal, a tal ponto de se converter
em requisito indispensavel aquilo que os convencionais revolucionari-
os franceses tomaram por constituicdo material. Assim € que o artigo
16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
proclama que ndo se pode considerar uma auténtica Constituicdo
aquela que ndo contemple a separacdo dos poderes. Ou seja: sem
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separacao de poderes ndo ha Estado de Direito, estado constitucio-
nal, mas estado do arbitrio.

Para Montesquieu, importante era que o Poder Politico estives-
se devidamente separado, a fim de evitar a concentracdo demasiada
de poderes ndo méos de um s6, porque todo aquele que detém parce-
la minima de poder tende a dele abusar.

Nesse sentido, a divisdo do poder politico em Poder Legislativo,
encarregado de elaborar as leis gerais e impessoais a serem seguli-
das pelos membros da sociedade politica, Poder Executivo, encarre-
gado de aplicar as leis enquanto administracdo publica, exercendo
efetivamente a funcéo governativa, nos termos da lei, e Poder Judicia-
rio, encarregado de julgar os conflitos existentes na sociedade, inter-
pretando oficialmente a legislagdo, serviria para evitar essa tendéncia
natural ao abuso, eis que os poderes acabam limitando-se reciproca-
mente, e 0 abuso de um encontra a devida resposta no outro, eis que
independentes entre si.

Ateoria avanca, e, para evitar que essa independéncia excessi-
vamente rigida acabe por inviabilizar a vida politica, sdo desenvolvidos
os conceitos de fungdes tipicas e atipicas de cada poder, de forma
que cada um deles possui suas fun¢des preponderantes ou tipicas (0
Legislativo legisla e fiscaliza, o Executivo administra e governa e o
Judiciério julga), mas possui também fun¢des atipicas, que néo lhes
sdo preponderantes (o Legislativo e o Judiciario administram o seu
préprio pessoal, o Executivo participa do processo legislativo e até
excepcionalmente legisla). Essa nogdo, além de evitar a petrificacdo
do sistema, serve também como corolario da necessaria independén-
cia entre os poderes. Assim, ndo cabe ao Poder Executivo determi-
nar o horério de trabalho dos juizes e serventuarios da Justica, nem a
organizacgdo interna do Poder Legislativo. Cada Poder possui a sua
esfera de autonomia para tratar dos seus assuntos internos, mesmo
que para tanto tenham que desempenhar fungdes que sdo préprias
dos outros poderes, sendo-lhes portanto func¢des atipicas.

E, para consolidar a independéncia entre os poderes — sem
independéncia ndo hé efetiva separagdo — a teoria também desenvol-
veu as nogdes de garantias dos poderes e de seus membros em face
dos demais, notadamente do Poder Executivo que, historicamente,
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tem se revelado o mais propicio ao abuso de suas fun¢des e ao arbi-
trio.

Nesse contexto € que deve ser compreendido o instituto da
imunidade parlamentar. Enquanto os demais poderes possuem ga-
rantias institucionais que possibilitam aos seus membros o fiel de-
sempenho de suas atribui¢cdes, sem interferéncias indevidas, o Poder
Legislativo é aquinhoado com a protecéo dos seus membros, eleitos
pelo povo para mandatos de representacdo politica nacional, contra
eventuais acdes dos membros dos demais poderes que Ihes possam
prejudicar ou impedir o0 bom exercicio das atribuicées parlamentares.

Como o parlamento, no arcabou¢o da doutrina liberal-iluminista,
€ o0 6rgdo representativo da vontade geral da nagdo, responsavel pela
definicdo das normas juridicas impessoais e gerais a regular a vida
social, bem como principal forum de discussao politica dos destinos
do Estado, além de fiscalizador dos atos do Poder Executivo, neces-
sita possuir a independéncia apta para ndo se tornar um mero instru-
mento da vontade do governante. A imunidade parlamentar caminha
nessa dire¢cdo, ao procurar assegurar ao parlamentar, representante
do povo e da nagdo, seguranca e tranquilidade para o cumprimento do
seu mister.

3.A IMUNIDADE PARLAMENTAR NO CONSTITUCIONALISMO
INTERNACIONAL E BRASILEIRO

A medida em que a teoria da separacdo dos poderes ganhava
forca e se disseminava na pratica politica dos povos, apés as revolu-
¢Oes liberais, o instituto da imunidade parlamentar também se inseria
nesse contexto, sendo contemplado nas diversas constituicdes euro-
péias e também no continente americano. Esse processo foi conti-
nuo e evolutivo, sempre no sentido de colocacdo da imunidade parla-
mentar como condi¢do necesséria a independéncia entre os poderes
e ao proprio estado de Direito.

A atual Lei Fundamental da Alemanha, por exemplo, é expres-

sa ao garantir a imunidade parlamentar, tanto em sua acep¢éo mate-
rial (inviolabilidade) como formal:
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Art. 46 [Inviolabilidade e imunidade parlamentar]

1.Um Deputado ndo podera, em nenhum momento, ser subme-
tido a processo judicial ou agdo disciplinar ou ser chamado a respon-
der, fora do Parlamento Federal, por voto ou discurso que tenha mani-
festado no Parlamento Federal ou em uma de suas comissées. Essa
disposi¢do nao se aplicara a injurias difamatérias.

2.Um Deputado s6 sera preso ou chamado a responder por
atitude imputavel com a autorizagdo do Parlamento Federal, salvo
quando a prisdo se der em flagrante delito ou ao longo do dia seguin-
te.

3.Sera igualmente necessaria a autorizagdo do Parlamento
Federal para qualquer outra restricdo de liberdade pessoal de um De-
putado ou abertura de processo contra ele, nos termos do artigo 18.

4.Todo processo penal ou instaurado nos termos do artigo 18
contra Deputado bem como toda deteng¢do ou qualquer outra restricado
de liberdade pessoal de parlamentar deverdo ser suspensos quando
houver pedido do Parlamento Federal nesse sentido.

Nesses termos também a atual Constituicdo da Espanha é
expressa ao assegurar em sua plenitude o instituto da imunidade par-
lamentar:

Articulo 71

1. Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por la
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones.

2. Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores
gozaran asimismo de inmunidad y sélo podran ser detenidos en caso
de flagrante delito. No podran ser inculpados ni procesados sin la
previa autorizacién de la Camara respectiva.

3. En las causas contra Diputados y Senadores sera compe-
tente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

As ConstituicBes do Brasil também incorporaram rapidamente
esse instituto. A Constituicdo de 1824, além de assegurar a chama-
da imunidade material em seu art. 26, dispunha expressamente que
“nenhum Senador, ou Deputado, durante a sua deputacéo, pode ser
preso por Autoridade alguma, salvo por ordem de sua respectiva Ca-
mara, menos em flagrante delito de pena capital” (art. 27) e que “Se
algum Senador, ou Deputado, for pronunciado, o Juiz, suspendendo
todo o ulterior procedimento, dara conta a sua respectiva Camara, a
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gual decidira, se o processo deve continuar, e 0 Membro ser, ou néo,
suspenso no exercicio de suas funcdes.” (art. 28).

A Constituicdo da Republica de 1891 também assegurava a
inviolabilidade parlamentar em seu art. 19, e dispunha que “os Deputa-
dos e Senadores, desde que tiverem recebido diploma até a nova elei-
¢do, ndo poderdo ser presos, nem processados criminalmente, sem
prévia licenca de sua Camara, salvo caso de flagrante em crime
inafiancivel. Neste caso, levado o processo até pronudncia exclusive,
a autoridade processante remetera os autos a Camara respectiva,
para resolver sobre a procedéncia da acusacgédo, se o acusado optar
pelo julgamento imediato.” (art. 20).

Nao foi diferente na Constituicdo de 1934, que previu a imunida-
de material em seu art. 31 e dispés que “os Deputados, desde que
tiverem recebido diploma até a expedicdo dos diplomas para a
legislatura subsequente, ndo poderéo ser processados criminalmen-
te, nem presos, sem licenca da Camara, salvo caso de flagrancia em
crime inafiancavel. Essa imunidade é extensiva ao suplente imediato
do Deputado em exercicio.” (art. 32).

A Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas a Nacao,
e responsavel pelo arcabouco juridico do Estado Novo, ndo assegurou
a imunidade formal, e, com relacdo a imunidade material, limitou-a
nos seguintes termos: “art. 43. SO perante a sua respectiva Camara
responderdo os membros do Parlamento Nacional pelas opinides e
votos que emitirem no exercicio de suas fun¢ées; ndo estardo, porém,
isentos de responsabilidade civil e criminal por difamacéo, callnia,
injuria, ultraje & moral publica ou provocacao publica ao crime. Paréa-
grafo Unico. Em caso de manifestacdo contraria a existéncia ou inde-
pendéncia da Nac&o ou incitamento a subversdo violenta da ordem
politica ou social, pode qualquer das Camaras, por maioria de votos,
declarar vago o lugar do deputado ou membro do Conselho Federal,
autor da manifestagdo ou incitamento.”.

Com a redemocratizac¢éo do pais, a Constituicdo de 1946 res-
tabeleceu a imunidade material, em sua plenitude, no art. 44, e tam-
bém a imunidade formal, dispondo que “Desde a expedi¢do do diplo-
ma até a inauguracéo da legislatura seguinte, os membros do Con-
gresso Nacional ndo poderédo ser presos, salvo em flagrante de crime
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inafiancavel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de
sua camara.” (art. 45).

A Constituicao de 1967, também outorgada e responsavel pela
formatacao juridica inicial do regime militar instaurado com o golpe de
1964, manteve a imunidade material, em seu art. 34, e a imunidade
formal, no § 1° do art. 34, reproduzindo literalmente o teor do art. 45 da
Constituicdo de 1946.

O texto da Emenda Constitucional n® 01, de 1969, limitou a
imunidade material, dispondo em seu art. 32 que “Os deputados e
senadores serao inviolaveis no exercicio do mandato, por suas opini-
Oes, palavras e votos, salvo no caso de crime contra a seguranca
nacional.” (grifou-se), e restringiu a imunidade formal, pois, apesar de
manter a regra do 8 1° do art. 34 da Constituicdo de 1967, acrescen-
tou que “Se a camara respectiva ndo se pronunciar sobre o pedido,
dentro de 40 (quarenta) dias a contar de seu recebimento, ter-se-a
como concedida a licenga.” (§ 2° do art. 32).

N&o é de causar espanto que tenha sido justamente nas Cons-
tituicGes dos periodos mais autoritarios da histérica politica nacional
gue o instituto da imunidade parlamentar tenha sofrido excessivas
restricdes ou até mesmo supressdo. E que a imunidade parlamentar
€ garantia do Poder Legislativo em face do abuso dos demais pode-
res, principalmente do Poder Executivo; porém, nos regimes autorita-
rios, os detentores do Poder Executivo ndo gostam de conviver com a
limitagcdo ao seu poder politico e com a independéncia do Poder
Legislativo. Por isso outorgam & nacdo uma Carta Politica restritiva
ou supressiva dessa garantia.

Com a nova redemocratizac¢éo, apés o fim do regime militar, a
Constituicdo de 1988, em sua redacao original, resgatando o instituto,
em sua plenitude, dispunha:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sao inviolaveis por suas
opinides, palavras e votos.

§ 1°. Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congres-
so Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiancavel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de
sua Casa.
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§ 2°. O indeferimento do pedido de licenga ou a auséncia de
deliberacdo suspende a prescricdo enquanto durar o0 mandato.

A redacao do mencionado artigo, com a modificac&o introduzida
pela Emenda Constitucional n° 35, de 20 de dezembro de 2001, ficou
a seguinte:

Art. 53. Os Deputados e Senadores séao inviolaveis, civil e pe-
nalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos

§ 2°. Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congres-
so Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiancavel. Nesse caso, 0s autos serdo remetidos dentro de vinte e
guatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de
seus membros, resolva sobre a priséo.

§ 3°. Recebida a denuncia contra o Senador ou Deputado, por
crime ocorrido apés a diplomagdo, o Supremo Tribunal Federal dara
ciéncia a Casa respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela
representado e pelo voto da maioria de seus membros, podera, até a
decisao final, sustar o andamento da acé&o.

§ 4°. O pedido de sustacao sera apreciado pela Casa respec-
tiva no prazo improrrogavel de quarenta e cinco dias do seu recebi-
mento pela Mesa Diretora.

No item seguinte, serdo analisadas essas inovacdes.

4. ANALISE COMPARATIVA DA IMUNIDADE PARLAMENTAR
NA REDAGAO ORIGINAL DA CONSTITUICAO FEDERAL E APOS
A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 35/2001

A intencéo do Poder Reformador, com a producédo da Emenda
Constitucional n® 35/2001, foi clara: alterar o instituto da imunidade
parlamentar formal para, restringindo os seus efeitos, evitar que a ne-
cessidade de licenca prévia da Casa Legislativa para o Supremo Tri-
bunal Federal poder processar e julgar parlamentares continuasse
servindo como instrumento de protecdo de alguns parlamentares con-
tra as devidas e necessérias investigacdes de crimes comuns por
eles praticados.

Por isso, inverteu-se a regra. Se, na redacéo original da Cons-
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tituicdo, o Parlamento detinha a palavra primeira e Ultima sobre os
destinos do parlamentar denunciado criminalmente no STF, e o pro-
cesso somente poderia prosseguir em caso de licenga prévia, agora,
com a Emenda Constitucional n° 35, o Parlamento somente possui a
palavra final quanto ao assunto, eis que ndo mais se exige a prévia
licenca para instauracéo e prosseguimento do processo. Ou seja, em
caso de denulncia de parlamentar, por crime comum, no Supremo Tri-
bunal Federal, este ndo mais precisara solicitar da respectiva Casa
Legislativa autorizagdo para o prosseguimento do feito. O STF dara
seguimento normal ao processo criminal, apenas comunicando a Casa
Legislativa que, por iniciativa de partido politico nela representado, e
pelo voto da maioria absoluta, podera sustar o andamento da acéo.

Dessa forma, ficou bastante limitada a imunidade formal do
parlamentar, eis que serd um desgaste politico muito grande para o
partido tomar a iniciativa de instaurar o procedimento de sustacao do
andamento do processo criminal no STF. Esse o raciocinio do Poder
Reformador: a sociedade cobrara muito mais desse partido politico e
do parlamentar processado, em caso de procedimento de sustacao
do andamento da acgdo, do que cobrava do Congresso Nacional como
um todo a concessao da licenga prévia anteriormente exigida.

Garantido estara, entdo, o fim do uso da imunidade parlamentar
formal como instrumento de “impunidade”, segundo lugar comum t&o
utilizado pela media e inspirador do “pacote ético” no qual se incluiu a
aprovacdo da emenda constitucional em analise.

Aqui é importante assinalar que o Supremo Tribunal Federal,
apés a Emenda 35, ja deu prosseguimento a processos criminais
contra parlamentares - por crimes supostamente praticados antes
mesmo de sua entrada em vigor - que estavam a espera das respecti-
vas licengas, uma vez que ndo sdo mais exigidas, ou ainda a proces-
sos criminais que tiveram negada a licenca prévia da Casa Legislativa
(Inquéritos n°® 1517, decisdo de 02/04/2002, e n° 1018, deciséo de 23/
04/2002). Alcancado entdo o objetivo pretendido.

Finalmente, cabe dizer que a possibilidade de sustacao, pelo
Parlamento, do andamento do processo criminal contra parlamentar
no STF, somente se aplica, segundo a nova redagéo constitucional,
aos crimes praticados apés a diplomacao. Assim, 0 pouco que resta
da imunidade formal parlamentar somente se refere aos crimes co-
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muns supostamente praticados pelos parlamentares apés o momen-
to da diplomacéo pela Justica Eleitoral, ficando o mesmo completa-
mente & mercé do Poder Judiciario em caso de acusacao por crime
comum praticado antes da diplomagéo.

5.00 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, DA SEPARA-
GAO DE PODERES E DA SOBERANIA POPULAR

Apesar de aprovada em clima de “unanimidade nacional”, a
Emenda Constitucional n® 35/2001, quando limitou o instituto da imu-
nidade parlamentar formal, ofendeu aos principios democraticos, a
separacdo de poderes e a soberania popular, sendo, por tais razées,
inconstitucional, dada a supremacia do poder constituinte originario
sobre o poder constituinte derivado.

A Republica Federativa do Brasil, segundo o art. 1° da Consti-
tuicdo, € um Estado Democratico de Direito, que possui como funda-
mento a soberania (inciso 1), e no qual “todo poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos
termos desta Constituicao”.

Assim, constitui a representacéo politica parlamentar manifes-
tacdo constitucional do principio fundamental da soberania popular,
segundo o qual todo poder emana do povo. Apesar dos reclamos
doutrinarios por um exercicio mais constante dos mecanismos de
participacéo popular direta no processo politico, previstos no art. 14
da Constituicdo, é realidade inescapavel até mesmo aos mais ardoro-
sos defensores da democracia direta que um retorno puro e simples
aos moldes da democracia da Grécia Antiga é impossivel nos tempos
atuais, quer devido a inviabilidade pratica de reunido diaria de milhées
de cidadé@os em praca publica para deliberacdes sobre os destinos da
polis, quer devido a impossibilidade de dedicacdo diaria e completa do
homem moderno as discussdes politicas, eis que precisa trabalhar
para seu proprio sustento material. Assim, apesar de subordinada ao
primado da vontade popular, a representacao politica parlamentar cons-
titui instrumento indispensavel a manutencéo do regime democratico.
O povo, que nao pode dedicar-se diariamente a atividade politica, ele-
ge representantes para fazé-lo em seu nome, mantendo-os sob vigi-
lancia e atencao.
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Porém, para que o sistema representativo parlamentar possa
funcionar de forma eficiente e apta para servir como verdadeira instan-
cia de representacgdo politica da sociedade, € preciso que seja dotado
de garantias e protecdes em face das investidas de outras esferas de
poder. Dai a necessidade de adoc¢do da separac@o de poderes, ex-
pressamente assegurada no art. 2° da Constituicdo Federal.

Assim, o instituto da imunidade parlamentar, tanto material como
formal, apresenta-se como garantia do Poder, da representacgao politi-
ca da sociedade, da instituicdo, contra as indevidas investidas de ou-
tras esferas de poder, e ndo como garantia do parlamentar. E, nesse
diapasao, apresenta-se como verdadeira protecdo ao proprio Estado
Democratico de Direito e a soberania popular, servindo como instru-
mento de garantia do exercicio do poder politico independente do povo,
por intermédio de seus representantes.

A Constituicdo Federal também prevé garantias dos demais
poderes, como forma de assegurar a sua independéncia e harmonia
(assim, por exemplo, as garantias da magistratura: irredutibilidade de
subsidios, inamovibilidade e vitaliciedade).

Ocorre que a separacao de poderes é clausula pétrea do texto
constitucional (art. 60, § 4°, inciso Ill), ndo sendo admitida sequer
como objeto de deliberacdo qualquer proposta de emenda constituci-
onal que tenha tendéncia a sua abolicdo. Em conseqiéncia, o
arcabouco constitucional dos poderes, no tocante as prerrogativas e
garantias de uns em face dos outros, € imutavel, sob pena de prejuizo
a sua independéncia reciproca (esse € um argumento recorrente utili-
zado por membros da magistratura, por exemplo, quando se coloca
em debate qualquer proposta de adocéo do controle externo do Poder
Judiciario). Admitida emenda constitucional que reduza garantia de
um poder em face do outro significa torna-lo fragil, vulneravel e menos
independente.

E exatamente o que acontece com a Emenda Constitucional n®
35/01. Ao restringir a imunidade formal parlamentar as acusacgdes de
praticas de crimes comuns por parlamentares apenas apés a
diplomagao, bem como ao permitir como regra o normal processamento
do feito no STF, sem necessidade de licenc¢a prévia, o Poder Constitu-
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inte Reformador reduziu sobremaneira as garantias do exercicio da
funcdo parlamentar em face dos demais poderes, como instituidas
pelo poder constituinte originario, ficando ai claramente delineada nao
apenas a tendéncia a abolicdo da separac@o de poderes, mas, no
caso, uma profunda restricdo a sua independéncia.

Doravante, facil sera o uso abusivo do aparato estatal para que
sejam forjados processos criminais em face de parlamentares que
exercam com independéncia a sua funcdo. Pior: sobre os parlamen-
tares independentes, sempre vai pairar a ameaca de alguma acusa-
¢ao de pratica de crime comum totalmente desprovida de materialidade
(o que néo é algo raro, registre-se, no sistema persecutério criminal
brasileiro), como instrumento coibidor do exercicio pleno e indepen-
dente de suas funcges.

O uso indevido da imunidade formal parlamentar - como instru-
mento de “impunidade” — por parte de alguns parlamentares, ndo deve
ser motivo autorizador de tamanha ofensa ao regime democratico. Ao
contrario: sendo o povo o titular da soberania, ao povo compete a
decisao final, e, em caso de suspeita de uso indevido do instituto, a
solucdo estd em suas maos: a ndo reeleicdo do parlamentar para o
mandato subseqtiente, medida que o tornara novamente um cidadao
comum, ndo representante de ninguém a nao ser de si mesmo, e
passivel de responder ao processo por crime comum nha instancia
judicial competente, sem foro privilegiado.

Assim, inconstitucional se apresenta a restricdo a imunidade
parlamentar produzida pela Emenda Constitucional n°® 35/01.

6.CONCLUSOES

Apesar de aprovada com consenso raro na histéria nacional, e
com o respaldo aparente da sociedade, a limitagcdo da imunidade par-
lamentar produzida pela Emenda Constitucional n°® 35/2001 fere prin-
cipios fundamentais da Constituicao, tais como o do Estado Demo-
cratico de Direito, da soberania popular e da separagéo de poderes,
merecendo a devida reprimenda através dos mecanismos do controle
de constitucionalidade.
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A imunidade parlamentar, mesmo formal, representa garantia
inafastavel do exercicio independente da fun¢do parlamentar e, con-
sequentemente, da soberania popular. Restringi-la significa tornar
vulneravel o exercicio da fun¢éo parlamentar, e, portanto, vulnerabilizar
a propria soberania popular.

E de se espantar que os setores politicos minoritarios, geral-
mente os mais afetados pelos abusos de poder, ndo tenham esboca-
do reacdo contra tamanha ofensa ao regime democratico e, pior, te-
nham aderido acriticamente ao discurso oficial. Poderdo ser os pri-
meiros a sentir na pele os efeitos de seus equivocos de avaliacéo.

E 0 momento de reconhecer a inovacéo da linha de pensamen-
to aqui adotada. Mas a idéia é exatamente provocar o debate, tendo

como norte a preocupacgdo com aquilo que Paulo Bonavides j& consi-
dera como um direito fundamental de quarta geracéo: a democracia.
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VERTENTES HERMENEUTICAS DE
RISCO PARA A CIDADANIA

José Sérgio Monte Alegre* Professor da Uni-
versidade Tiradentes/SE e Procurador do Mi-
nistério Publico Especial junto ao TCE. Ex-pro-
fessor da UFS.

1. Conta-se que,abordado por irmaos de cor em um aeroporto
de Estado exacerbadamente segregacionista, na Federacéo norte-
americana, que lhe reclamava das leis locais,o lider negro Martin Luther
King respondeu com presteza: “N&do me interessam as leis do vosso
Estado, mas sim qual seja a jurisprudéncia dos vossos Tribunais.”
Sem duavida, mesmo nas entrelinhas, o pacifista deixava enfatizado o
gue Piero Calamandrei, no seu bem afamado livro Apologia aos Juizes,
ou eles, os juizes,vistos por nés advogados, houvera dito acerca dos
magistrados: que eles tém um poder magico, ndo compartilhado por
nenhum outro homem sobre a face da Terra, o de dizer que o negro é
branco e que o quadrado é redondo, pela coisa julgada.

2. Aceitamos que seja assim. Pois bem. Distinguidos com tao
formidavel poder, hdo de exerce-los ndo em proveito de si proprios,
postos que jurisdicdo é fungao do Estado. E fungéo existe no Direito
guando se outorga poder para a realizacédo de uma finalidade alheia ao
seu titular ( Fabio Konder Comparato, em Educagéo, Estado e Poder,
pags. 28/29, editora Brasiliense ), ou entdo, “apenas quando alguém
esta assujeitado ao dever de buscar, no interesse de outrem, o atendi-
mento de certa finalidade. Para desincumbir-se de tal dever, o sujeito
de funcdo necessita manejar poderes,sem 0s quais nao teria como
atender a finalidade que deve perseguir para a satisfacdo do interesse
alheio.” ( Celso Antbnio Bandeira de Mello, em seu Curso de Direito
Administrado, p. 69, 132 edicdo, Malheiros ). Todavia, ndo s0 isso.
Como a Constituicdo da Republica responde a um padrdo normativo
com o qual se hdo de conformar todas as demais normas, formal e
materialmente, isto pela sua natureza e pela sua hierarquia, entdo o
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norte para a correta apreensao dos fenémenos juridicos devera residir
nela prépria, Constituicdo, que encontra em si mesma o seu referencial
de compreensao. E é a Lei Republicana que textualmente afirma ser o
Brasil uma Republica Federativa, constituida sob a forma de Estado
Democratico de Direito (art. 1°, caput ). Pelo que configura equivo-
co lamentével, de graves conseqiiéncias, qualquer esforco de com-
preensao das normas e principios constitucionais a partir da legisla-
¢do ordinaria. Assentada a premissa, é preciso saber o que, na Cons-
tituicao brasileira, se devem entender como tal. Trata-se de Estado
submetido a lei e desta dependente? So6 isto? Tenho como certo que
ndo. A subordinacdo e a dependéncia da lei sdo elementos necessa-
rios para conformar-lhe o perfil. Contudo, sao insuficientes.

3. Realmente. E visivel, ainda hoje, o nivel de comprometimento
da Constituicdo atual com vertentes do pensamento revolucionario fran-
cés de 1789, inclusive e sobremodo com aquelas formalizadas na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Se ndo, vejamos.

3.1. Est4 acolhida na Constituicao Federal a garantia a brasilei-
ros e estrangeiros residentes no Pais da inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a seguranca, a propriedade, nos termos que enuncia
(art. 5°, caput ). Ora, 0 que € isso senéo a versao brasileira da formula
francesa de que o fim de toda associagdo politica € a conservacéo
dos direitos naturais, e imprescritiveis do homem e que esses direitos
séo a liberdade, a propriedade e a seguranca, ademais da resisténcia
a opressao, este Ultimo inexplicavelmente ausente do texto nacional?
( Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o ). Nao é irrelevante
que a Constituicdo brasileira tenha usado a palavra garante, ao invés
de outorga, de atribui, de concede: s6 se garante o que ja existe!
Também ndo é um indiferente juridico a consagracdo da separacéo
dos Poderes, sob o enunciado classico ( art. 2°). E nédo sera verdadei-
ro que, para o ideario da Revolucéo, ndo tinha Constituicdo a socieda-
de em que os Poderes nao estivessem separados nem garantidos os
direitos naturais da pessoa humana? Pois bem: se é esta a 6tica,
entédo o Brasil tem Constituigcéo...

3.2. Contudo, hd mais. Na Declaracgao, 1é-se: “A liberdade con-
siste em poder fazer tudo quanto ndo incomode o préximo; assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem limites sendo
nos que asseguram o gozo destes direitos a outro homem. Estes
limites nao podem ser determinados senao pela lei” ( sem o
destaque, no original ). Logo a seguir: “A lei s6 tem o direito de proibir
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as ac¢0es prejudiciais a sociedade. Tudo quanto ndo é proibido pela lei
nao pode ser impedido e ninguém pode ser obrigado a fazer o que ela
ndo ordena’. Enquanto isso na Constituicdo Republicana se afirma
gue ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de
lei (art. 5°, 11 ). Ou entdo: “A lei é expressado da vontade de todos.
Todos os cidadaos tém o direito de concorrer pessoalmente ou por
seus representantes para sua formacéo. Ela deve ser a mesma para
todos, quer proteja, quer castigue. Todos os cidaddos, sendo iguais
aos seus olhos, sendo igualmente admissiveis a todas as dignida-
des, colocacgBes e empregos publicos, segundo suas virtudes e seus
talentos.” ( Declaracéo ). Quais 0s seus equivalentes na Constituicdo
Federal? “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”. (
art. 1°, Paragrafo Unico ) e “Todos séo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza...” ( art. 5°, caput ). Prosseguindo, na Decla-
racdo se lé: “Todo homem sera julgado inocente até quando for decla-
rado culpado”. Na Constituicdo: Ninguém sera considerado culpado
até transito em julgado de sentenca penal condenatéria” ( art. 5°, LVII
). Outras identidades existem, mas parecem ja suficientes as que
ficaram citadas.

3.3. Entéo, a referéncia a lei, pura e somente, ndo é bastante
para tracar com fidelidade a silhueta do Estado de Direito, no Brasil.
Ha de se lhe acrescentar outros elementos de informacgé&o, resumidos
da seguinte formula: leis que expressem uma op¢édo fundamental pela
prossecucdo de valores como a intangibilidade da vida humana, da
liberdade, da seguranca, da propriedade, ademais obsequiosas a igual-
dade e resultante do exercicio da funcdo legislativa, predominante-
mente exercida pelo Congresso Nacional, com a sanc¢éo presidencial,
como 6rgéo de expressao do Poder Legislativo, exercitado por dele-
gacéo do titular da soberania, o povo. Isso, obviamente, sem esque-
cer que, no Brasil, 0 Executivo ndo apenas se movimenta dentro dos
limites que lhe s&o tracados pelo Legislativo, mas também o faz sob
o controle do juiz ( art. 5° XXV, da C.F. ). Ai, sim, a expresséo Estado
de Direito guardara sintonia material com a Constituicao.

3.4. Neste ponto, uma primeira conclusao ja é possivel. No so-
fisticado esquema de relagbes entre autoridade e a liberdade, tudo se
resume a clausula da proteg¢ao da liberdade mediante interdigido
do arbitrio do Estado e, dentro deste, do Poder mais perigoso
para a cidadania, que é o Executivo. Alids, esta a razéo de ser do
Direito Administrativo, a sua filiacdo histérica, como rebento legitimo
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e nao bastardo do Estado de Direito, tal como concebido pela Revolu-
¢do Francesa. Sob essa perspectiva, a liberdade é aregra e a sua
restricdo a excegao; e toda excecao se interpreta restritivamente e
nunca ampliativamente. A propdésito, em recente deciséo, o Supre-
mo Tribunal deixou assentado que matéria de direito estrito ndo se
presume nem comporta interpretacdo ampliativa ( ADIN 724-6/RGS,
no DJU de 27/4/2001 ). Segue-se inclusive que, na dlvida, decide-se
em favor da liberdade, a semelhanc¢a do que acontece no Direito do
Trabalho ( na davida em favor do misero ) e no Direito Penal ( na davida
em favor do réu ). Ou deixou de ser exato que nem nasce livre ( e igual
em direitos ) € o homem? Ou que s6 este é que é titular de uma
liberdade originaria, nunca o Estado? A ser assim verdadeiro, en-
tdo como vem uma certa jurisprudéncia interpretando o Direito
Administrativo, no Brasil, com o aplauso de determinada doutrina?
Entre duas interpreta¢cbes possiveis, ambas bem nutridas de argu-
mentos, qual a que tém preferido? Aquela que melhor homenageia
esse Estado de Direito ou a que o deprime? Pelas amostras recolhi-
das em temas fundamentais, 0 que se tem visto sao vertentes
hermenéuticas de riscos... para a cidadania, algumas delas alias ja
identificadas muito tempo atras pela argulcia do festejado Sérgio Ferraz
em “Justica Social e Algumas Vertentes Autocréaticas de Nosso Direi-
to Administrativo” ( Florianopolis 1982, na Conferéncia Nacional dos
Advogados do Brasil ), que, sem negar o Estado como mal e exaltar o
individuo como um bem, entende que néo se pode buscar justica so-
cial, no Brasil, pelo refor¢co tedrico dos comportamentos estatais au-
tocraticos ( pag. 26 ).

4. Confira-se, a seguir:

4.1. a agao popular: tem tido a sua legitimidade adstrita ao
cidadao-eleitor, com o que séo excluidos do pélo ativo as pessoas
juridicas, os estrangeiros residentes no Brasil, 0s septuagenarios nao
inscritos como eleitores, os que tiveram os seus direitos politicos
suspensos, 0s conscritos, etc. E, com isso, descura-se de que a
Republica ( art. 1° da CF ) interessa sobremaneira que sejam muitos
os habilitados a defender. N&o s6. A palavra cidaddo nem sempre esta
empregada, textual ou contextualmente, no sentido de eleitor. Veja-se
o art. 58, § 2°, V, C.F, e art. 64 do ADCT. Além do que a ac&o popular
acha-se predisposta a preservacdo ambiental e a Constituicdo, sobre
assegurar a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, qualifica-o como bem de uso comum do povo e essencial a
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sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletivi-
dade o dever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes ( art. 225, caput ). Note-se que a vida é o primeiro dos
direitos da pessoa humana, cuja inviolabilidade é assegurada na
Constituicdo, que néo distingue entre brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no Pais ( cf. art. 5°, caput ). Ainda mais, a ac@o popular ndo
diz com a formacgdo da vontade do Estado pela via legislativa e pois
essencialmente politica, e sim com a formacao da vontade estatal
pela via judiciaria, para qual qualquer pessoa pode concorrer exerci-
tando o direito ao processo ( art. 5°, inciso XXXV ). (1).

4.2. a agdo civil publica: ndo tem merecido melhor sorte. A
legitimidade fica circunscrita a pessoas juridicas e ao Ministério PU-
blico. Consequiéncia: predisposta, por exemplo, & protecdo do meio
ambiente ou do patrimdnio publico, ndo esta disponivel enquanto tal,
com que se reduzem as possibilidades de exercicio do controle do
Estado pela cidadania, atuando sem intermediac&o de quem quer que
seja. E, sem duvida, leva o individuo a ter de associar-se compulsori-
amente, a permanecer associado, o que contraria o art. 5°, XX, da
C.F. Esquece-se aqui que a pessoa juridica surgiu como reforgco a
causa do individuo e nao para substitui-lo. O que se deseja é que o
individuo escolha o que mais lhe convém, se agir isoladamente ou
entdo reunido a outros, formando pessoas juridicas ( 2 ), para o que a
Constituicdo Ihe garante, exatamente a liberdade de associacéo. Ali-
as, ndo € outra coisa 0 que ressai do § 1° do art. 129, verbis: “a
legitimac&o do Ministério Publico para as ac¢des civis previstas neste
artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o
disposto nesta Constituicdo e na lei”. Repare-se que a linguagem do
texto é aberta, ao aludir a terceiros e ndo unicamente a pessoas
juridicas. Além disso, é 6bvio que a lei referida no texto ha de conter-
se ao sistema de principios e normas constitucionais, caminhando na
mesma direcdo e ndo em sentido contrario, razdo pela qual lhe é
vedado comprimir o que a Constituicdo quis dilatado, ou valorizar a
pessoa juridica em detrimento da dignidade do individuo ( 2).

4.3. o mandado de segurancga: padece do mesmo destino.
Aferrada inclusive a expresséo ja nao mais reproduzida na Constitui-
¢ao de 1988, no art. 5, LXIX — ato de autoridade — contida na Carta de
1934, sob a qual foi editada a primeira lei do mandado de segurancga,
a Lei 191/36, que utilizava a locucéo, essa hermenéutica de risco
recusa a interpretacdo do mandado de seguranga contra ato do Esta-
do ou de quem lhe fizer as vezes, sempre que atue como se fora um
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particular, despido portanto de prerrogativa de Poder Publico. E, en-
tdo, encurtam-se as pernas de uma garantia constitucional inspirada
exatamente na sadia idéia de salvaguardar o individuo contra eventu-
ais desvios de comportamento estatal, atuando por si ou mediante
interposta pessoa. E sociedade de economia mista e empresas pu-
blicas exploradoras de atividade econémica sao criaturas auxiliares
ou instrumentos de atuacdo de quem, sendo o Estado, contra o qual
se busca acautelar o individuo com a via expedida do mandado de
seguranca? Ainda aqui, o que se faz € comprimir indevidamente o
alcance de franquias constitucionais, debilitando-as nas suas
virtualidades protetivas dos administrados, na mesma medida colo-
cando-se o Estado a salvo de um controle do qual ndo se poderia
evadir. Com efeito, sobre ndo constar do texto constitucional a ex-
presséo ato de autoridade ( diferentemente do que acontecia com a
Carta de 1934 e a Lei 191/36 ), o que se Ié no art. 5°, inciso LXIX, é a
referéncia a atribuigées do Poder Publica, e ndo de Poder Publico,
sem qualquer qualificagcdo de tipicas ou atipicas ( como o faz Decre-
to-Lei 200, no tocante as finalidades das autarquias, no art. 5°, inciso
[ ), em regime de direito publico ou de direito privado, e a exploracdo
direta de atividade econdmica é atribuicdo do Poder Publica, con-
guanto nao lhe seja tipica ou peculiar. Mas atribuicao é (3).

4.4. a desapropriagao: também aqui o que ha é desalentador.
Doutrina e jurisprudéncia vém tolerando a ampliagdo de uma exce-
¢ao... e, na seqiiéncia, a propriedade torna-se suscetivel de violabilidade
sem observéancia ao devido processo legal, nada obstante a pe-
remptdria garantia de que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV ). Isso, entretan-
to, ndo parece importar muito porque nao é verdade que o Supremo
Tribunal Federal ja disse, a respeito do Decreto 20.910/37, que “todo e
qualquer direito ou acgao, seja de que natureza for”, ndo é todo e qual-
quer direito ou agdo e sim somente os direitos pessoais?... (4 ). E
ndo tem adiantado sequer chamar a atencéo para que na desapropri-
acao indireta, a indenizacdo ndo é prévia, além do que o Executivo
usurpa funcéo do Judiciério, qual seja a de ordenar a imissdo prévia na
posse (4 ).

4.5. a presuncgdo de legitimidade, o 6nus da prova e
autotutela, e seu consectario da auto-executoriedade: a respei-
to, a unanimidade impressiona, e muito. O que se diz é que os atos
administrativo povoam o universo juridico adornados por presuncéo de
legitimidade e admitem execucdo, inclusive com o concurso da
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compulsdo fisica, sem a prévia intervencéo do Judiciario. E mais: pro-
var-lhe a ilegitimidade é encargo do administrado, com o que se da
uma formidavel inversdo do 6nus da prova. O entendimento, dos mais
tradicionais, vai ao ponto de obscurecer que o principio consagrado na
Constituicdo é o da dignidade da pessoa humana, ndo o da Admi-
nistracdo Publica como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil ( art. 1°, Il ), o que um seu desdobramento é exatamente a
presuncdo de inocéncia do individuo, mesmo o acusado de crime,
ainda que hediondo, ( art. 5°, LVII ). Nessa linha, ndo se compreende
como é que o acusado de crime, mediante prova de maior robustez,
possa continuar presumido inocente e o cidad&o livre de qualquer acu-
sacdo seja privado dela! O paradoxo aqui € manifesto. Quando se
relaciona com o Estado sob a disciplina do Direito Penal, ou do Pro-
cesso Penal, o individuo-réu é dado como inocente, até sentenca pe-
nal condenatdria transitada em julgado; contudo, ao se envolver com o
Estado sob o regime juridico-administrativo, a presuncéo inverte-se
em detrimento de quem é individuo e nada tem de réu... Isso sem falar
da ampliacé@o da teoria decisdo executoéria para a do ato adminis-
trativo! E sem que se esclarecga que, alhures, especialmente na Franca,
o privilégio € decorréncia da original teoria da dualidade de jurisdi-
¢Oes, a comum e a administrativa especializada, a sua vez resultante
de que se proibe terminantemente ao Judiciario interferir por qualquer
modo na atividade dos corpos administrativos, o que nao ocorre no
Brasil nem nunca ocorreu ( 5 ). Confunde-se também transferéncia
do 6nus da prova com transferéncia do 6nus de acionar, e deixa-se
de indicar qual o dispositivo constitucional que ampara semelhante
inversdo, como excegao ao regime geral da heterotutela ( art. 5°,
inciso XXV ) (5).

4.6. a urgéncia como pressuposto de expedicdo valida de
medida provisdria: neste tema, o STF consolidou a sua jurisprudén-
cia no sentido de que “Os requisitos de relevancia e urgéncia para a
edicéo de medida proviséria sdo de apreciagdo discricionaria Chefe do
Poder Executivo, ndo cabendo salvo os casos de excesso de poder,
seu exame pelo Poder Judiciario. Entendimento assentado na juris-
prudéncia do STF” ( ADINC-2150/DF, em 23/03/2000 — Tribunal Pleno,
no DJU de 28/4/00, Relator Min. limar Galvao ). Dai resulta que, embo-
ra integrando a estrutura da norma, como um seu pressuposto de
aplicacdo, a urgéncia deixa de ser tratada como conceito juridico
indeterminado, cuja delimitacdo derradeira cabe, isto sim, ao Judicia-
rio, como sua atividade jurisdicional de absoluta normalidade, segun-
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do doutrina de largo prestigio na Espanha tanto quanto na Alemanha.
Ou entdo recusa a discricionariedade na utilizacdo de conceitos va-
gos, imprecisos, plurissignificativos, porém suscetiveis de determina-
¢do caso a caso, até pela interferéncia do critério da razoabilidade,
dado as peculiaridades que o individualizam. Por essa doutrina,
recobrindo o conceito palavras dessa compostura, s6 havera
discricionariedade quando forem possiveis duas ou mais interpreta-
¢bes razoaveis diante do caso concreto ( Celso Antnio Bandeira de
Mello, in Curso de Direito Administrativo, 132 edicéo, Editora Malheiros,
pag. 787 ). Caso contrario ndo. A interpretacdo do STF tudo distorce,
qual Rei Midas, e, assim, o que é normalidade vira exce¢éo e o que
excecao se transforma em normalidade. Neste ponto, e nada obstante
o ostracismo atual do autor nunca é excessivo lembrar “Perante um
fato determinado pela ordem juridica como pressuposto de uma con-
seqliéncia, a primeira pergunta do jurista tem que ser: qual o 6rgdo
juridico que, segundo o ordenamento juridico € competente para veri-
ficar este facto no caso concreto e qual é o processo determinado
pela ordem juridica segundo o qual essa verificacdo deve ser feita?” (
Hans Kelsen, na sua Teoria Pura do Direito,terceira edi¢éo, pag. 330
). Deploravel é que, na jurisprudéncia assentada do STF, esse 6rgao,
no caso de urgéncia, seja o Executivo, via de regra. Com isso, ressus-
cita-se uma doutrina de vinco autoritario, expressada no caso Fran-
cisco Dualiby versos Estado de Sao Paulo, apreciado nessa Corte no
RE 73.296, de 14/4/72, sobre a quem caberia qualificar como boa ou
ma conduta o s6 indiciamento em trés inquéritos policiais. A resposta
foi a de que caberia a Administracdo, ao Judiciario restando somente
0 exame da existéncia material do fato, mas néo a justica ou injusti-
¢a da qualificagao, ressalvada apenas a eventual ocorréncia de des-
vio de finalidade, cumpridamente demonstrada. Com esse modo de
entender, o STF negava sua tese anterior de que “Cabe ao Poder Judi-
ciario apreciar a realidade e a legitimidade dos motivos em que se
inspira o ato discricionario da Administracdo”. ( sem o destaque, RE
17.126/MG, em 31/8/51 ). E esse parece persistir na exaltacdo da
discricionariedade, quanto a quem ha de fixar o sentido de ex-
pressoes fluidas, como antecedente a que se liga um conseqtiente.
Realmente, na Acdo Originaria n. 476-4/Roraima, em 16/10/97, o
Excelso Pretdrio sentou praca: “O requisito notério saber é pressu-
posto subjetivo a ser analisado governador do Estado, a seu juizo
discricionario” ( sem o negrito, no original ).

4.7. o solve et repete: por este principio aceito pelo Supremo
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Tribunal Federal em matéria, por exemplo, de multas trabalhistas, se
tem como valido o principio segundo o qual se condiciona
admissibilidade de recurso administrativo a efetiva e integral, ou parci-
al, satisfacdo do crédito da Administracdo pelo interessado
inconformado como o respectivo titulo de constituicdo. Parece crista-
lino que um tal entendimento restringe o principio constitucional da
ampla defesa ou do livre acesso ao Judiciario ( art. 5°, inciso XXXV da
C.F.) em favor apenas daqueles que possam fazer e em detrimento
de quantos ndo contem com disponibilidades suficientes para garan-
tia da instancia administrativa. Por isso mesmo, a noticia vem de Eduar-
do Garcia de Enterria e Tomas Ramdn Fernandez, no seu Curso de
Direito Administrativo, RT, 1971, pag. 446, o Tribunal Constitucional
italiano declarou a inconstitucionalidade do principio solve et repete, o
mesmo acontecendo na Espanha, com a jurisprudéncia do contencioso-
administrativo, que Ihe recusou o carater de principio geral, “embo-
ra a limitacdo inerente a seu ponto de partida a impediu de liquidar
definitivamente os casos, que nao sdo poucos, em que as leis
condicionam expressamente a admissao dos recursos ao prévio pa-
gamento ou depésito, total ou parcial, dos créditos declarados pela
Administracdo.” Mais adiante, entretanto, os autores deixam registra-
da a opinido de que “O art. 24, | Constitui¢do, ao reconhecer a todos o
“direito de obter a tutela efetiva dos juizes e tribunais no exercicio dos
seus direitos e interesses legitimos, sem que em nenhum caso possa
produzir-se impoténcia, parece liquidar definitivamente este molesto
problema.”

4.8. a anulagao de atos administrativos, pela prépria Ad-
ministragdo, sem necessidade de observancia de formalidades
especiais, inclusive do devido processo legal, com ampla defe-
sa e contraditério ( STF, no RE185.255-1, em 1/4/97, apud STJ no
RMS n° 10.123/RJ, Rel. 0 Min. Demdcrito Reinaldo, Primeira Turma,
vencido o Min. José Delgado, no Boletim de Direito Administrativo,
Junho 2001, pag. 489-496 ). O entendimento é flagrantemente
inamistoso de uma inteleccéo favoravel a uma mais perfeita e acaba-
da garantia de interdicdo do arbitrio, inspiracdo derradeira maior do
Estado Democratico de Direito, tanto mais grave quanto se tem uma
Constituicdo que erige como fundamento Republica o principio da dig-
nidade da pessoa humana, em proveito de quem se proclama a pre-
suncgao de inocéncia, mesmo quando se trate de acusado de crime
hediondo! Alias, neste acérdédo do STJ chegou-se mesmo a acender
fogueira de vaidades para se saber quem seria “Maria que iria com as
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outras™: se a jurisprudéncia deveria obedecer a doutrina ou se a doutri-
na é que deveria acatar a jurisprudéncia. O Ministro Humberto Gomes
de Barros ndo se fez de rogado: “Sr. Presidente, os juristas tém que
nos seguir. Somos nés que dirigimos. Estamos investidos desse di-
reito pelo Estado...” ( BDA, p.496 ). Ainda bem que a ementa, a des-
peito de nao integrar o acérdao, sinaliza para “determinadas hipéte-
ses” ( ndo diz quais ) em que a anulacéo e a revogacao estédo condici-
onadas ao devido processo legal...

5. O que ha de comum a todas essas interpretagées? Por
sem duvida, por todas elas deprimem o alcance de garantias constitu-
cionais de reconhecida dignidade, ao invés de manté-las em suas
exatas dimensfes e até mesmo amplia-las. O resultado é um contro-
le acanhado e incompleto, com inegaveis proveitos para o Poder PU-
blico, em detrimento do controle amplo e eficaz do Judiciario, pedra
de toque do Estado Democratico de Direito ( art. 1°da C.F c/c o
art. 5°, XXXV ) e a verdadeira trincheira da liberdade humana. Interpre-
tacdo, aquela, que caminha no sentido contrario da Constituicdo Fe-
deral; que lhe é inamistoso, hostil, e, pois, inaceitavel. Com efeito: em
favor de um mais completo e aperfeicoado controle do Poder, expri-
mindo clausula de interdicdo de toda e qualquer modalidade de ex-
cesso ou arbitrio, € que a Constituicdo atual ndo apenas declarou que
a Republica Federativa do Brasil se constituia sob a forma de Estado
Democratico de Direito, exigente ndo sé de submisséo a lei — enten-
da-se: razoavel e proporcional, obediente a due process of law em
sentido substantivo — (art. 1°); mas manteve a garantia de eternidade
para determinadas matérias ( art. 60, § 4° ); como ainda explicou a
extensdo do contraditério e da ampla defesa no &mbito do processo
administrativo ( art. 59, inciso LV ); ampliou a protec¢éo judiciaria ( art.
59, inciso XXXV ) com a cria¢@o de novos instituto, tais como o man-
dado de seguranca coletivo (idem, inciso LXX ), o mandado de injuncéo
( idem, LXXI ), o hadbeas data ( idem, LXXIl ); a acdo de
inconstitucionalidade por omisséo ( art. 103, § 2°); ademais de escla-
recer a aplicabilidade do devido processo legal para privagao tempora-
ria ou permanente de bens ou da liberdade dos individuos. (art. 5°, LIV
); e de constitucionalizar a acao civil puablica ( art. 129, Il ); e, enfim,
de assegurar a aplicabilidade imediata as normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais ( art. 5°, § 1°), rompendo com o silén-
cio das Constituicdes que precederam no tempo, sem excec¢édo algu-
ma. Surpreendente, pois, é que tais teses ainda hoje freqiientem com

e
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desembaraco gabinetes de homens de leis. No entanto, € sempre
possivel uma energética corre¢do de rumos, para que afinal se possa
repetir com a graca e o encanto do cancioneiro popular: “Nada do que
foi sera do jeito que ja foi um dia...”

(1) Agdo Popular Nao é Direito Politico, na RDA 189; RTDP n° 3; nos Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica n° 2; e no BDA de Julho de 1992;

(2) Acdo Civil Pablica, Constituicdo Federal e Legitimidade Para Agir, na RTDP n° 14;
(3) Mandado de Seguranga: Uma Proposta de Interpretagéo, na RTDP n° 23;

(4) Desapropriacgéo Indireta, Sua Inconstitucionalidade e Obrigatéria Invalidagéo Pelo
Judiciario, em parceria com o Prof. Carlos Britto, na RDP n° 74;

(®) Presuncéo de Legitimidade, Onus da Prova e Autotutela: O Que Diz a Constituicio
Federal?Ainda inédito, porém ja selecionado para publica na RTDP e BDA.
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